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HEMMER.AUGSBURG

m] m]

etitorium hemmer
[ CRASHKURSE |

SPEZIELL ZUR VORBEREITUNG AUF DAS ERSTE JURISTISCHE STAATSEXAMEN

Liebe Kursteilnehmende,

unsere anstehenden Crashkurse finden

in Prasenz und/oder online statt.

hemmer@home

Bitte informieren Sie sich auf der

jeweiligen Homepage Ihrer Stadt.

{ (09 31) 7 97 82 30, [ = augsburg@hemmer.de

HEMMER.BAYREUTH

10, 11.,17., 18., 24., 25. und 31. Juli,
sowie 01. August 2026

Super-Crashkurs 2026 Il - hemmer@home zur
Vorbereitung auf das September-Examen — Online via Zoom,
ZiviR, StrafR, Offentliches Recht, ArbR, ZR-Nebengebiete

{ (09 31) 797 82 30, [ = bayreuth@hemmer.de

HEMMER.BERLIN

10., 11., 17., 18., 24., 25. und 31. Juli,
sowie 01. August 2026

Super-Crashkurs 2026 Il - hemmer@home zur
Vorbereitung auf das September-Examen — Online via Zoom,
ZiviR, StrafR, Offentliches Recht, ArbR, ZR-Nebengebiete

{ (030) 24 04 57 38, [ =] mitte@hemmer-berlin.de

HEMMER.BOCHUM

21. Juni 2026
04. und 05. Juli 2026

Crashkurs StPO
Crashkurs ZPO 2026 | und Il

{ (02 51) 67 49 89 70, [ =] bochum@hemmer.de

HEMMER.BONN

01., 08., 15., 22. und 29. April,
sowie 06., 20. und 27. Mai, sowie 03., 10.,
17. und 24. Juni 2026

06., 07., 13., 14., 20., 21., 27. und 28. Juni 2026

{ (02 28) 9 11 41 25, =] bonn@hemmer.de

Finish! - Dein Endspurt zum Examen
ZivilR, StrafR, Offentl. Recht

Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)

HEMMER.BREMEN

16. - 19. April 2026
16. - 19. Juli 2026

Crashkurs Offentliches Recht - HYBRID-Teilnahme mégl.
Crashkurs Zivilrecht - HYBRID - Teilnahme mégl.

( (040) 31 76 69 17, [ =7 bremen@hemmer.de

HEMMER.DUSSELDORF

01., 08., 15., 22. und 29. April,
sowie 06., 20. und 27. Mai, sowie 03., 10.,
17. und 24. Juni 2026

06., 07., 13., 14., 20., 21., 27. und 28. Juni 2026

Finish! - Dein Endspurt zum Examen
ZivilR, StrafR, Offentl. Recht

Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)

{ (0 22 36) 32 22 42, = duesseldorf@hemmer.de

HEMMER.ERLANGEN

16. - 19. Juli 2026

Crashkurs Zivilrecht - HYBRID - Teilnahme maogl.

{ (09 31) 7 97 82 30, [=] erlangen@hemmer.de

10., 11., 17., 18., 24., 25. und 31. Juli,
sowie 01. August 2026

Super-Crashkurs 2026 Il - hemmer@home zur
Vorbereitung auf das September-Examen — Online via Zoom,
ZilR, StrafR, Offentliches Recht, ArbR, ZR-Nebengebiete
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HEMMER.FRANKFURT/MAIN

[ CRASHKURSE |

SPEZIELL ZUR VORBEREITUNG AUF DAS ERSTE JURISTISCHE STAATSEXAMEN

{ (0 26 42) 61 44, =T frankfurt. main@hemmer.de

HEMMER.FRANKFURT/ODER

10., 16., 17., 30. und 31. Mai 2026 Online Crashkurs Offentliches Recht
06.,07., 13.,14., 20., 21., 27. und 28. Juni 2026  Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)
04., 05. und 11. Juli 2026 Online Crashkurs Strafrecht

( (030) 24 04 57 38, [ =] mitte@hemmer-berlin.de

HEMMER.GIESSEN

21. Juni 2026 Crashkurs StPO
04. und 05. Juli 2026 Crashkurs ZPO 2026 | und Il

{ (0 79 30) 99 23 38, [ =" giessen@hemmer.de

HEMMER.GOTTINGEN

01., 08., 15., 22. und 29. April, Finish! - Dein Endspurt zum Examen
sowie 06., 20. und 27. Mai, sowie 03., 10., ZivilR, StrafR, Offentl. Recht

17. und 24. Juni 2026

10., 16., 17., 30. und 31. Mai 2026 Online Crashkurs Offentliches Recht

06.,07., 13.,14., 20, 21., 27. und 28. Juni 2026  Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)

{ (0 79 44) 94 11 05, [ = goettingen@hemmer.de

HEMMER.HAMBURG

01., 08., 15., 22. und 29. April, Finish! - Dein Endspurt zum Examen
sowie 06., 20. und 27. Mai, sowie 03., 10., ZivilR, StrafR, Offentl. Recht
17. und 24. Juni 2026

06.,07., 13., 14., 20., 21., 27. und 28. Juni 2026  Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)

{ (040) 31 76 69 17,[ =] hamburg@hemmer.de

HEMMER.KIEL

01., 08., 15., 22. und 29. April, Finish! - Dein Endspurt zum Examen
sowie 06., 20. und 27. Mai, sowie 03., 10., ZivilR, StrafR, Offentl. Recht
17. und 24. Juni 2026

06.,07., 13.,14., 20, 21., 27. und 28. Juni 2026  Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)

( (0176) 22 59 28 56, [ =7 kiel@hemmer.de

HEMMER.KOLN

01., 08., 15., 22. und 29. April, Finish! - Dein Endspurt zum Examen
sowie 06., 20. und 27. Mai, sowie 03., 10., ZivilR, StrafR, Offentl. Recht
17. und 24. Juni 2026

06.,07., 13.,14., 20., 21., 27. und 28. Juni 2026  Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)

( (02 28) 9 11 41 25, [ =T koeln@hemmer.de

HEMMER.LUNEBURG

16. - 19. April 2026 Crashkurs Offentliches Recht - HYBRID-Teilnahme mégl.
16. - 19. Juli 2026 Crashkurs Zivilrecht - HYBRID - Teilnahme maog|.

{ (040) 31 76 69 17, [ = lueneburg@hemmer.de

01., 08., 15., 22. und 29. April, Finish! - Dein Endspurt zum Examen
sowie 06., 20. und 27. Mai, sowie 03., 10., ZivilR, StrafR, Offentl. Recht
17. und 24. Juni 2026

06.,07., 13.,14., 20., 21., 27. und 28. Juni 2026  Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)

www.repetitorium-hemmer.de

Mergentheimer Str. 44 / 97082 Wirzburg

Juristisches Repetitorium Tel.: 0931 - 797 82 30 / repetitorium@hemmer.de

emmer ﬂ @byhemmer
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HEMMER.MAINZ

[ CRASHKURSE |

SPEZIELL ZUR VORBEREITUNG AUF DAS ERSTE JURISTISCHE STAATSEXAMEN

{ (0 26 42) 61 44, = mainz@hemmer.de

HEMMER.MARBURG

04., 05. und 11. Juli 2026 Online Crashkurs Strafrecht
18., 19., 25. und 26. Juli 2026 Online Crashkurs Zivilrecht - 4 Tage Intensivtraining
08. und 09. August 2026 Crashkurs Offentliches Recht mit EuropaR

{ (0 79 30) 99 23 38, [ =7 marburg@hemmer.de

HEMMER.MUNCHEN

10., 16., 17., 30. und 31. Mai 2026 Online Crashkurs Offentliches Recht
06., 07., 13., 14., 20., 21., 27. und 28. Juni 2026 Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)
04., 05. und 11. Juli 2026 Online Crashkurs Strafrecht

( (09 31) 7 97 82 30, [ = muenchen@hemmer.de

HEMMER.MUNSTER

10.,11.,17., 18., 24., 25. und 31. Juli, Super-Crashkurs 2026 Il - hemmer@home zur
sowie 01. August 2026 Vorbereitung auf das September-Examen — Online via Zoom,
ZvilR, StrafR, Offentliches Recht, ArbR, ZR-Nebengebiete

( (02 51) 67 49 89 70, [=] muenster@hemmer.de

HEMMER.OSNABRUCK

01., 08., 15., 22. und 29. April, Finish! - Dein Endspurt zum Examen
sowie 06., 20. und 27. Mai, sowie 03., 10., ZivilR, StrafR, Offentl. Recht
17. und 24. Juni 2026

06., 07., 13., 14., 20., 21., 27. und 28. Juni 2026 Crashkurs Zivilrecht Gesamt (inkl. Arbeitsrecht, HGR)

( (01 51) 23 30 35 83, [=] osnabrueck@hemmer.de

HEMMER.PASSAU

22. Juni 2026 Endspurt Zivilrecht - aktuelle Entscheidungen

{ (09 31) 7 97 82 30, [ =T passau@hemmer.de

HEMMER.POTSDAM

10.,11.,17., 18., 24., 25. und 31. Juli, Super-Crashkurs 2026 Il - hemmer@home zur
sowie 01. August 2026 Vorbereitung auf das September-Examen — Online via Zoom,
ZilR, StrafR, Offentliches Recht, ArbR, ZR-Nebengebiete

( (030) 24 04 57 38, [ =] mitte@hemmer-berlin.de

HEMMER.REGENSBURG

21. Juni 2026 Crashkurs StPO
04. und 05. Juli 2026 Crashkurs ZPO 2026 | und Il

{ (09 31) 7 97 82 30, [ =] regensburg@hemmer.de

HEMMER.SAARBRUCKEN

10.,11., 17., 18., 24., 25. und 31. Juli, Super-Crashkurs 2026 Il - hemmer@home zur
sowie 01. August 2026 Vorbereitung auf das September-Examen — Online via Zoom,
ZiviR, StrafR, Offentliches Recht, ArbR, ZR-Nebengebiete

{ (06334) 98 42 83, [="| saarbruecken@hemmer.de

HEMMER.TRIER

04., 05. und 11. Juli 2026 Online Crashkurs Strafrecht
18., 19., 25. und 26. Juli 2026 Online Crashkurs Zivilrecht - 4 Tage Intensivtraining

{ (026 42) 61 44, =T trier@hemmer.de

HEMMER.WURZBURG

04., 05. und 11. Juli 2026 Online Crashkurs Strafrecht
18., 19., 25. und 26. Juli 2026 Online Crashkurs Zivilrecht - 4 Tage Intensivtraining
08. und 09. August 2026 Crashkurs Offentliches Recht mit EuropaR

{ (09 31) 7 97 82 30 (=] wuerzburg@hemmer.de

10.,11.,17., 18., 24., 25. und 31. Juli, Super-Crashkurs 2026 Il - hemmer@home zur
sowie 01. August 2026 Vorbereitung auf das September-Examen — Online via Zoom,
ZilR, StrafR, Offentliches Recht, ArbR, ZR-Nebengebiete



Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 09.10.2025, | ZR 159/24 = juris

Pflicht zur Bereitstellung eines Bestellbuttons
beim Maklervertrag

+++ Maklervertrag zwischen Unternehmer und Verbraucher +++ Vertragsschluss im elektronischen
Rechtsverkehr +++ Provision als Zahlungspflicht des Verbrauchers +++ Bestellbutton +++ 8§ 141,
312i, 312j, 312m, 652 BGB +++

Sachverhalt (leicht verkiurzt und etwas abgewandelt): Die selbstandige Immobilienmaklerin M bot im
Sommer 2025 im Auftrag der damaligen Eigentiimerin ein mit einem Einfamilienhaus bebautes Grundstiick
im Internet zum Kauf an.

K meldete sich telefonisch bei M und bat um weitere Informationen zu dem Objekt. Nach dem Telefonat mit
K aktivierte M am 6. August 2025 die Maklersoftware ,f.“. Darauf wurde dem K am selben Tag automatisch
eine E-Mail mit dem Link ,Zum Web-Exposé" Ubersandt. Diese E-Mail enthielt die auf eine Provision von
3,57% des Kaufpreises hinweisende Anlage ,Maklervertrag Interessent” und die eine ordnungsgemaéafile
Widerrufsbelehrung enthaltende Anlage ,Informationen fur den Verbraucher — Maklervertrag Interessent".

K Klickte den Link an und wurde auf die Webseite ,Maklervertrag abschlieRen” geleitet. Dort klickte K ein
Hakchen an, mit dem er bestétigte, dass er die genannten Anlagen erhalten habe, und erklarte, dass er das
Angebot auf Abschluss eines Maklervertrages annehme. Auf3erdem bestatigte K durch die Aktivierung ei-
nes weiteren Hakchens, dass ihm die Widerrufsbelehrung und das Muster-Widerrufsbelehrungsformular
per E-Mail zugesandt worden seien.

AbschlieBend bestatigte K die Schaltflache ,Senden“ und wurde auf das Web-Exposé der M geleitet.
Gleichzeitig erhielt K eine weitere, den Abschluss des Vertrages bestatigende E-Mail, in welcher M dem K
unter Hinweis auf eine Kauferprovision von 3,57% mitteilte, er kdnne nun das vollstédndige Web-Exposé
aufrufen. K bedankte sich per E-Mail bei M fiir die Zusendung des Exposés.

Im Bewusstsein, mit M einen verbindlichen Maklervertrag geschlossen zu haben, bat K die M um einen
Besichtigungstermin, den diese noch fir den 6. August 2025 im Beisein der Grundstiickseigentiimerin V
organisierte.

Nach Preisverhandlungen, die unter Vermittlung seitens der M gefuhrt wurden, einigten sich V und K auf
einen Kaufpreis von 985.000 €. Mit E-Mail vom 1. September 2025 tbermittelte M an K und V in Dateiform
eine vorformulierte ,Vermittlungs- bzw. Nachweisbestatigung®, wonach M dem K die Mdglichkeit zum Kauf
der Immobilie zum Preis von 985.000 € nachgewiesen bzw. vermittelt habe und dass die Maklerprovision
sich fur K und die Eigentimerin V auf 2,5% zuzuglich 19% Umsatzsteuer reduziert habe.

Am 9. September 2025 schlossen K und V einen notariell beurkundeten Kaufvertrag Uber die Immobilie
zum Preis von 985.000 €. Im Kaufvertrag war festgehalten, dass er durch die M vermittelt worden sei.

M stellte dem K und der V eine Provision von jeweils 29.303,75 € in Rechnung.

Ist die Forderung der M gegen K begriindet?

Hinweis: Auf ein Widerrufsrecht des K ist nicht einzugehen.

aus, so ist der Maklervertrag gemal
§ 312j IV BGB nicht schwebend, sondern end-

1. Ein Maklervertrag stellt einen Vertrag dar, bei
dem sich der Verbraucher i.S.v. §312j1ll S. 1
BGB zu einer Zahlung verpflichtet.

2. Gestaltet der Makler bei einem im elektroni-
schen Geschéaftsverkehr geschlossenen Mak-
lervertrag die Annahmeerklarung des Verbrau-
chers entgegen §312j1lIBGB nicht als aus-
drickliche Bestatigung der Provisionspflicht

gultig unwirksam.

3. Ist ein Maklervertrag mangels Wahrung der
Anforderungen des §312j1lIBGB  nach
§ 312j IV BGB unwirksam, so kann der Ver-
braucher gem&R §1411BGB den Neuab-
schluss des Vertrages durch eine einseitige
Bestatigung bewirken.



Examensrelevante Entscheidungen

4. Die Bestatigung unterliegt zur Vermeidung
eines Umgehungsgeschafts i.S.v. §312m [ S. 2
BGB dem Erfordernis des § 312j lll BGB, dass
der Verbraucher ausdriicklich bestéatigt, sich zu
einer Zahlung zu verpflichten.

Mit Urteil vom 22.05.2025 hat sich der BGH zum
ersten Mal mit dem sog. ,Kindigungsbutton®
nach § 312k BGB beschaftigt, der durch das ,Ge-
setz fur faire Verbrauchervertrage* mit Wirkung
zum 01.07.2022 in Kraft getreten ist.*

In dem hier zu besprechenden Urteil bestatigt der
BGH seine Rechtsprechung zur Rechtsfolge eines
VerstoRRes gegen § 312j Il BGB bei der Gestaltung
des sog. ,Bestellbuttons*.

Anders als teilweise die Literatur, ist der BGH der
Ansicht, dass der Vertrag nach 8§ 312j 1V BGB
nichtig ist. Allerdings kénne der Vertrag vom Ver-
braucher bestétigt werden (8§ 141 BGB).

Ein Widerrufsrecht nach § 312g | BGB wegen des
Vorliegens eines Verbraucherfernabsatzvertrages
(883121, 312cBGB), dessen Auslibung als
rechtsvernichtende Einwendung gem. §3551S. 1
BGB zum Erléschen eines etwaig entstandenen
Anspruchs fiihren wirde, kam vorliegend nicht in
Betracht. K wurde von M Uber das Widerrufsrecht
ordnungsgeman belehrt, sodass die zweiwochige
Widerrufsfrist des § 355 11 S. 1 BGB am 6. August
2025 mit dem Erhalt der ordnungsgemafRen Wider-
rufsbelehrung gemal? §3561IBGB i.V.m.
Art. 246a8111S. 1 Nr. 1 EGBGB zu laufen be-
gann.

Anmerkung: Im konkreten Fall erklarte K erst in
der Klageerwiderung ca. acht Monate nach ord-
nungsgemafer Belehrung (ber sein Widerrufs-
recht, dass er samtliche von ihm in Bezug auf ein
Tatigwerden der M abgegebenen Erklarungen
widerrufe.

Damit war der Widerruf des K eindeutig verfristet
und damit unwirksam.

Um nicht den Blick auf die wesentlichen Aussagen
dieses Urteils zu verstellen, haben wir im Bearbei-
tungsvermerk das Widerrufsrecht des K ,ausge-
klammert®“.

Fraglich ist, ob M gegen K einen Anspruch auf
Zahlung der Provision i.H.v. 29.303,75 € hat.

! BGH, Life&LAW 12/2025, 795 ff. = NJW 2025, 2462 ff.
= juris .
2 S0 bereits BGH, NJW-RR 2022, 663 f. = juris

Zivilrecht

In Betracht kommt ein Anspruch der M auf Zahlung
einer Maklerprovision aus § 6521 S. 1 BGB.

Bei einem Maklervertrag entsteht die Verpflichtung
des Maklerkunden (hier: K) zur Provisionszahlung
erst, wenn er nach seiner freien Entscheidung das
vom Makler entweder nachgewiesene oder vermit-
telte Geschaft abschliet.®

Anmerkung: Ein Nachweis besteht darin, dass der
Makler dem Auftraggeber eine bisher unbekannte
Méglichkeit eines Vertragsschlusses nachweist.*
Vermittlung ist die bewusste, finale Herbeifiihrung
der Abschlussbereitschaft des Vertragspartners.®

Im vorliegenden Fall hat K mit V sowohl aufgrund
des Nachweises als auch der Vermittlung der M
einen wirksamen notariellen Kaufvertrag
(88 311b 1 S. 1, 433 BGB) mit V Uber deren Haus-
grundstiick geschlossen.

Der Provisionsanspruch der M i.H.v. 23.303,75 €
(= 2,5% von 985.000 € zzgl. 19 % Umsatzsteuer)
ware daher entstanden, wenn zwischen M und K
durch Angebot und Annahme (88 145, 147 BGB)
ein wirksamer Maklervertrag zustande gekommen
ist.

a) M hat am 6. August 2025 nach dem Telefonat
mit K die Maklersoftware ,f.“. aktiviert und dem M
eine E-Mail mit dem Link ,Zum Web-Exposé“ tber-
sandt. Diese E-Mail enthielt die auf eine Provision
von 3,57% des Kaufpreises hinweisende Anlage
.Maklervertrag Interessent”. Dabei handelt es sich
um ein rechtsverbindliches, auf Abschluss eines
Maklervertrages gerichtetes Angebot der M gem.
§ 145 BGB.

b) K hat den Link angeklickt. Nach Weiterleitung
auf die Webseite ,Maklervertrag abschlie3en”
klickte K ein Hakchen an, mit dem er erklarte, dass
er das Angebot auf Abschluss eines Maklervertra-
ges annehme, § 147 BGB. Durch die Bestatigung
der Schaltflache ,Senden“ gab K seine verbindli-
che Annahmeerklarung ab, die der M auch zuging,
§1301S.1BGB.

Vgl. zuletzt BGH, NJW 2025, 2395 ff. = juris .
BGH, NJW 1987, 1628 = juris ;. Grine-
berg/Retzlaff, BGB, 85. Auflage 2026, § 652 BGB,
Rn. 25.

® BGH, NJW 1976, 1844,
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Da es sich um einen Maklervertrag handelt, der
den Nachweis der Gelegenheit zum Abschluss
eines Kaufvertrages uUber eine Wohnung oder ein
Einfamilienhaus oder die Vermittlung eines solchen
Vertrages zum Gegenstand hat, bedarf dieser
nach § 656a BGB der Textform.

Der Textform genugt nach § 126b BGB jede lesba-
re Erklarung, in der die Person des Erklarenden
genannt wird und die auf einem dauerhaften Da-
tentrager abgegeben wird.

Hierunter ist nach 8 126b S. 2 BGB ein Medium zu
verstehen,

= welches es dem Empfanger ermdglicht, eine
auf dem Datentrager befindliche, an ihn persoén-
lich gerichtete Erklarung so aufzubewahren
oder zu speichern, dass sie ihm wahrend eines
fur ihren Zweck angemessenen Zeitraums zu-
ganglich ist (8 126b S. 2 Nr. 1 BGB),

= und das geeignet ist, die Erklarung unveréndert
wiederzugeben (8 126b S. 2 Nr. 2 BGB).

Dieser Vorgabe genligen Erklarungen in Papier-
form, aber auch auf Datentragern wie Festplatten,
USB-Sticks, Speicherkarten, CD-ROM oder DVD.°

Ebenfalls erfasst sind Erklarungen per E-Mail oder
SMS, Uber einen Messenger-Dienst oder Uber
soziale Netzwerke. Entscheidend ist, dass es die
Ubermittlung dem Empfanger erlaubt, die an ihn
personlich gerichtete Information dergestalt zu
speichern, dass ihr Inhalt und ihre Zuganglichkeit
wahrend angemessener Dauer nicht verandert
werden kénnen und hierdurch die Méglichkeit ihrer
originalgetreuen Wiedergabe gegeben ist.’

Da die wechselseitigen Vertragserklarungen per E-
Mail erfolgten und es fur die Wahrung der Form
des § 656a BGB nicht zwingend erforderlich ist,
dass die Erklarungen in einer einheitlichen Datei
gespeichert sind®, wurde vorliegend die Textform
der 88 656a, 126b BGB gewabhrt.

Anmerkung: Der Originalfall spielte im Jahr 2021,
also nach dem Inkrafttreten der 88 656a ff. BGB
zum 23.12.2020.°

Dennoch ging der BGH erstaunlicherweise auf die
Formvorschrift des § 656a BGB mit keiner Silbe
ein.

Gruneberg/Ellenberger, BGB, 85. Aufl. 2026, § 126b Rn. 3.
BGH, NJW 2014, 2857 (2858) = juris .
Gruneberg/Retzlaff, BGB, 85. Aufl. 2026, § 656a, Rn. 5.
Vgl. dazu Tyroller, Life& LAW 08/2020, 571 ff.
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Examensrelevante Entscheidungen

Nach 8 312j IV BGB kommt ein Verbraucherver-
trag im elektronischen Geschéftsverkehr, der den
Verbraucher zur Zahlung verpflichtet, allerdings
nur zustande, wenn der Unternehmer die Bestellsi-
tuation so gestaltet, dass sie den Anforderungen
des § 312j II, Il BGB genugt.

GemalR § 312 1l BGB muss der Unternehmer bei
einem Verbrauchervertrag im elektronischen
Geschéaftsverkehr, der den Verbraucher zur Zah-
lung verpflichtet, dem Verbraucher die Informatio-
nen gemal Art.246a81S.1 Nr. 1,5-7, 8, 14
und 15 EGBGB unmittelbar bevor der Verbraucher
seine Bestellung abgibt, klar und verstandlich in
hervorgehobener Weise zur Verfigung stellen.

Zudem hat der Unternehmer gem. § 312j Ill BGB
die Bestellsituation so zu gestalten, dass der Ver-
braucher mit seiner Bestellung ausdrtcklich besta-
tigt, dass er sich zu einer Zahlung verpflichtet.
Erfolgt die Bestellung Uber eine Schaltflache (sog.
» Bestellbutton”), ist die Pflicht des Unternehmers
aus 8312jlll'S. 1 BGB nur erfullt, wenn diese
Schaltfliche gut lesbar mit nichts anderem als den
Wortern ,zahlungspflichtig bestellen* oder mit einer
entsprechenden eindeutigen Formulierung be-
schriftet ist (§ 312j Il S. 2 BGB).

a) Anwendbarkeit des § 312j Il — IV BGB

Zunéchst musste der Anwendungsbereich des
§ 312j IV BGB eroffnet sein. Es misste somit ein
Verbrauchervertrag im elektronischen Geschéfts-
verkehr (88 312j II, 310 Il BGB) vorliegen.

aa) Verbrauchervertrag, § 310 Ill BGB

Bei dem Maklervertrag handelte es sich um einen
Verbrauchervertrag i.S.d. § 310 lll BGB, da M als
selbstandige Immobilienmaklerin  Unternehmerin
i.S.d. 814 | Var. 1 BGB war und K als Kunde den
Vertrag als naturliche Person in Ermangelung an-
derer Angaben aufgrund der Zweifelsregelung in
§ 13 BGB als Verbraucher abgeschlossen hat.

bb) Verbrauchervertrag im elektronischen Ge-
schéaftsverkehr, § 312 1l BGB

Ein Vertrag im elektronischen Geschéaftsverkehr
liegt nach der Legaldefinition des § 312j1 S. 1 BGB
dann vor, wenn sich ein Unternehmer zum Zwecke
des Abschlusses eines Vertrages Uber die Liefe-
rung von Waren oder Uber die Erbringung von
Dienstleistungen digitaler Dienste nach § 1 IV Nr. 1
des Digitale-Dienste-Gesetzes (DDG) bedient.



Examensrelevante Entscheidungen

Tipp: Wenn die Prifungsordnung lhres Bundes-
landes die Kommentierung des Gesetzes erlaubt,
schreiben Sie sich § 312i1 S. 1 BGB an den Rand
von § 312j Il BGB!

Bei einem Vertrag zwischen einem Makler und
seinem Kunden handelt es sich um einen Vertrag
Uber die Erbringung von Dienstleistungen.10

Die M hat sich eines digitalen Dienstes i.S.d.
§1IVNr.1 DDG" bedient. Hierunter ist nach
Art. 11b) der ,Informationsverfahrensrichtlinie™"?
eine Dienstleistung der Informationsgesellschaft,
d.h. jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch
im Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines
Empfangers erbrachte Dienstleistung zu verste-
hen.™

Anmerkung: Wenn diese Vorschriften nicht im
Sachverhalt abgedruckt sind, kann eine Kenntnis
der Definition von lhnen nicht erwartet werden.

M hat sich vorliegend eines digitalen Dienstes
i.S.d. 811V Nr. 1 DSDG bedient, indem sie den
Abschluss des Maklervertrages im Rahmen eines
fur den Fernabsatz organisierten Dienstleistungs-
systems unter Verwendung der standardisierten
Maklersoftware f.“ und damit einem elektronischen
Fernkommunikationsmittel i.S.d. § 312c |l BGB
ermoglicht hat.

hemmer-Methode: Wahrend der Begriff des
Fernabsatzvertrages i.S.d. §312c Il BGB jede
Form des Vertragsschlusses unter physisch abwe-
senden Personen erfasst, fallen unter § 312i BGB
nur Vertrage, die unter Einsatz von elektronischen
Kommunikationsmitteln zustande kommen.**

Nicht erfasst werden vor allem Vertrage, die
brieflich oder telefonisch geschlossen werden.

1 vgl. BGH, NJW 2017, 2337 ff. = juris sowie
BGH, NJW 2017, 1024 ff. = juris

81 IV Nr. 1 DDG lautet:

(4) Im Sinne dieses Gesetzes ist oder sind

1. ,digitaler Dienst‘ ein Dienst im Sinne des Artikels 1
Absatz 1 Buchstabe b der Richtlinie (EU) 2015/1535 des
Europaischen Parlaments und des Rates vom 9. Septem-
ber 2015 Uber ein Informationsverfahren auf dem Gebiet
der technischen Vorschriften und der Vorschriften fur die
Dienste der Informationsgesellschaft (ABl. L 241 vom
17.9.2015, S. 1);

(EU) 2015/1535 des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 9. September 2015 Uber ein Informationsver-
fahren auf dem Gebiet der technischen Vorschriften und
der Vorschriften fir die Dienste der Informationsgesell-
schaft.

Art. 1 1b) der ,Informationsverfahrensrichtlinie" lautet:
(1) Fur die Zwecke dieser Richtlinie bezeichnet der Aus-
druck:

b) ,Dienst* eine Dienstleistung der Informationsgesell-
schaft, d.h. jede in der Regel gegen Entgelt elektronisch im
Fernabsatz und auf individuellen Abruf eines Empfangers
erbrachte Dienstleistung.

*  Gruneberg/Grineberg, BGB, 85. Aufl. 2026, § 312i, Rn. 2.
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Vereinfacht ausgedriickt ist ein Vertrag im elek-
tronischen  Geschaftsverkehr (8 312i | BGB)
daher ein Fernabsatzvertrag unter der ausschliel3-
lichen Verwendung von elektronischen Fern-
kommunikationsmitteln.

Tipp: Wenn lhre Prifungsordnung die Kommentie-
rung des Gesetzes erlaubt, schreiben Sie sich an
den Rand von 8§ 312i | S. 1 BGB die Vorschrift des
§ 312c Il BGB!

cc) Kein Fall des § 312V S. 1BGB

Nach § 312jV S. 1 BGB ist § 312j Il - IV BGB nicht
anzuwenden, wenn der Vertrag ausschlieB3lich
durch individuelle Kommunikation geschlossen
wird.

(1) Eine ausschlieR3lich individuelle Kommunikation
setzt voraus, dass zwischen den potentiellen Ver-
tragspartnern die vertragsrelevanten Nachrichten
zielgerichtet durch E-Mails ausgetauscht werden,
ohne dass — etwa im Wege der Verlinkung auf eine
Internetseite — auf weitere Informationsquellen
Bezug genommen wird.

Dabei ist zu berlicksichtigen, dass durch die
Transparenzanforderungen des § 312j Il BGB der
Verbraucher vor den Gefahren des Onlinehandels
geschutzt werden soll, der durch (weitgehend)
anonyme und standardisierte Vertragsschlussme-
chanismen und die deshalb geringere Aufmerk-
samkeit des Kunden hinsichtlich der anfallenden
Kosten gekennzeichnet ist. Eine solche Gefahr-
dungslage besteht auch, wenn der Verbraucher
den Inhalt seiner per E-Mail abgegebenen Ver-
tragserklarung nicht — wie bei der Beantwortung
eines Angebots durch einen personlichen Brief —
frei formulieren und steuern kann, sondern hierbei
durch den Unternehmer gelenkt wird.*®

(2) Gemessen an diesen Kiriterien stellen die
zwischen den Parteien ausgetauschten E-Mails
aufgrund ihrer Automatisierung und Standardisie-
rung keine ausschliel3lich individuelle Kommunika-
tion dar.

K ist durch einen in der E-Mail der M enthaltenen
Link auf die Webseite ,Maklervertrag abschlieBen*
geleitet worden, auf der sich eine vorformulierte,
von ihm durch Setzen eines Hakchens aktivierte
Annahmeerklarung fand. Er hat seine Vertragser-
klarung daher nicht durch eine individuell verfasste
E-Mail abgegeben.

Zwischenergebnis: Der Anwendungsbereich des
§ 312j Il - IV BGB ist damit eroffnet.

*  MUKoBGB/Wendehorst, 10. Aufl. 2025, BGB, § 312i
Rn. 50; Raue, MMR 2012, 438 (441).
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b) Einhaltung der Anforderungen an die
Gestaltung der Bestellsituation und der
Schaltflache bei der Bestatigung einer
Zahlungsverpflichtung, § 312j 111 S. 1 BGB

Da § 312j Il - IV BGB anwendbar ist, missten von
M die Anforderungen des § 312j 1l BGB an die
Gestaltung der Bestellsituation und der Schaltfla-
che (,Bestellbutton“) eingehalten worden sein.

aa) Bestatigung einer Zahlungsverpflichtung?

Fraglich ist, ob sich K durch die Erklarung seiner
Annahme (8§ 147 BGB) liberhaupt zu einer Zahlung
i.S.v. 8312j1l1S. 1 BGB verpflichtet hat. Diese
Frage stellt sich deshalb, weil der Abschluss des
Maklervertrages nicht sogleich seine Pflicht zur
Entrichtung der Maklerprovision ausgeltst hat.

Bei einem Maklervertrag entsteht die Verpflichtung
des Maklerkunden zur Provisionszahlung erst,
wenn er nach seiner freien Entscheidung das vom
Makler nachgewiesene oder vermittelte Geschaft
abschlief3t.

(1) Nach der Rechtsprechung des EuGH liegt eine
Zahlungsverpflichtung des Verbrauchers im Sinne
von Art. 81l Unterabs. 1 der RL 2011/83/EU"
(Verbraucherrechte-RL) auch vor, wenn er erst
nach der Erfullung einer weiteren Bedingung zur
Zahlung der entgeltlichen Gegenleistung an den
Unternehmer verpflichtet ist."’

Hierfur spricht sowohl, dass der Wortlaut der Vor-
schrift nicht zwischen bedingten und unbedingten
Zahlungsverpflichtungen differenziert, als auch der
Schutzzweck der Richtlinie, ein hohes Verbrau-
cherschutzniveau sicherzustellen.

® RL 2011/83/EU des Europiischen Parlaments und des

Rates vom 25. Oktober 2011 uber die Rechte der Verbrau-
cher, zur Abanderung der Richtlinie 93/13/EWG des Rates
und der Richtlinie 1999/44/EG des Europaischen Parla-
ments und des Rates sowie zur Aufhebung der Richtlinie
85/577/EWG des Rates und der Richtlinie 97/7/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates (ABI. L 304 S. 64).
Art. 8 Absatz 2 der Verbraucherrechte-RL lautet:
(2) Wenn ein auf elektronischem Wege geschlossener
Fernabsatzvertrag den Verbraucher zur Zahlung verpflich-
tet, weist der Unternehmer den Verbraucher klar und in
hervorgehobener Weise, und unmittelbar bevor dieser sei-
ne Bestellung tétigt, auf die in Artikel 6 Absatz 1 Buchsta-
ben a, e, o und p genannten Informationen hin.
Der Unternehmer sorgt dafirr, dass der Verbraucher bei
der Bestellung ausdriicklich bestatigt, dass die Bestellung
mit einer Zahlungsverpflichtung verbunden ist. Wenn der
Bestellvorgang die Aktivierung einer Schaltflache oder eine
ahnliche Funktion umfasst, ist diese Schaltflache oder ent-
sprechende Funktion gut lesbar ausschlief3lich mit den
Worten ,zahlungspflichtig bestellen* oder einer entspre-
chenden eindeutigen Formulierung zu kennzeichnen, die
den Verbraucher darauf hinweist, dass die Bestellung mit
einer Zahlungsverpflichtung gegeniber dem Unternehmer
verbunden ist. Wenn der Unternehmer diesen Unterabsatz
nicht einhalt, ist der Verbraucher durch den Vertrag oder
die Bestellung nicht gebunden.

7 EuGH, NJW 2024, 2449 ff. (,Conny*) = juris

Examensrelevante Entscheidungen

Ein Verbraucher muss bei Gber Webseiten abge-
schlossenen Fernabsatzvertragen den Zeitpunkt
erkennen kdénnen, zu dem er gegenlber dem Un-
ternehmer eine Zahlungsverpflichtung eingeht.
Seine Aufmerksamkeit ist durch eine unmissver-
sténdliche Formulierung auf die Tatsache zu len-
ken, dass die Abgabe der Bestellung eine Zah-
lungsverpflichtung gegeniiber dem Unternehmer
zur Folge hat.

Musste der Unternehmer seine — der Aufmerksam-
keit des Verbrauchers tber die finanziellen Folgen
seiner Bestellung dienende — Informationspflicht
nicht zu dem Zeitpunkt erfillen, zu dem der Ver-
braucher noch auf seine Bestellung verzichten
kann, sondern wéare dies erst bei der spateren
Falligkeit der Zahlung moglich, kdnnte er sich sei-
ner Informationspflicht zu dem Zeitpunkt entledi-
gen, in dem sie sich fiir den Verbraucher gerade
als nutzlich erweist.

(2) Danach begrindet der vom Verbraucher K
geschlossene Maklervertrag mit der M eine Zah-
lungsverpflichtung i.S.d. § 312j Il S. 1 BGB."®

Auch in diesem Fall wird die Grundlage fir eine
Zahlungsverpflichtung bereits durch den Abschluss
des Maklervertrages gelegt. Mit Blick darauf stellt
sich eine unmissversténdliche Information des
Verbrauchers tber die Kostenpflichtigkeit der Mak-
lerleistung bei elektronischem Abschluss eines
Maklervertrages fir ihn als nutzlich dar. Dass er
vom Makler noch vor Abschluss des Hauptvertra-
ges unmissverstandlich Uber die Zahlungspflichtig-
keit der Maklerleistung aufgeklart wird, ist ndmlich
nicht gewabhrleistet.

bb) Einhaltung der Anforderungen an die
Gestaltung der Schaltflache, § 312j 11l BGB

Fraglich ist, ob M auch die Anforderungen an die
Gestaltung der Schaltflache nach § 312j Il S. 2
BGB (sog. , Bestellbutton*) eingehalten hat.

Erfolgt die Annahmeerkldrung des Verbrauchers
(,Bestellung”) — wie im vorliegenden Fall — dber
eine Schaltflaiche (sog. , Bestellbutton®), ist die
Pflicht des Unternehmers aus § 312j 1l S. 1 BGB
nur erfillt, wenn diese Schaltflache gut lesbar mit
nichts anderem als den Wértern ,zahlungspflichtig
bestellen oder mit einer entsprechenden eindeuti-
gen Formulierung beschriftet ist, vgl. 8§ 312j Il S. 2
BGB.

Nach zutreffender Ansicht des BGH geniigt die von
der M eingesetzte Schaltflache, mit der K das An-
gebot auf Abschluss eines Maklervertrages ange-
nommen hat, eindeutig nicht den Vorgaben des
§312j 11 S. 1 BGB an eine ausdrickliche Bestati-
gung der Zahlungsverpflichtung des K.

' S0 auch BeckOK BGB/Maume, 76. Ed. 1.11.2025, BGB,
§ 312j, Rn.11a; Lange/Werneburg, NJW 2015, 193 (195).
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Die von M gewahlte Beschriftung der Schaltflache
mit , Senden* ist nicht ebenso eindeutig wie die in
§312j111S. 2 BGB vorgesehene Beschriftung
»zahlungspflichtig bestellen“. Sie verdeutlicht dem
Verbraucher K nicht unmissverstandlich, dass
seine durch ein Hakchen aktivierte Annahmeerkla-
rung einen entgeltpflichtigen Vertrag begriindet.

Anmerkung: Im Termin 2024-11 des Bayerischen
Ersten Staatsexamens in der Aufgabe 1 war der
Bestellbutton mit kaufen“ beschriftet.

Bei der Beschriftung mit dem Wort ,kaufen* han-
delt es sich um eine eindeutige Formulierung im
Sinne des § 312j Il S. 2 BGB.

Gegen das Ausreichen einer eindeutigen Beschrif-
tung der Schaltflache kénnte zwar sprechen, dass
ein ausdricklicher Hinweis auf die Zahlungspflicht
fehlt, da es auch Formen des Kaufs gibt, mit denen
nicht unbedingt eine sofortige Zahlungspflicht ein-
hergeht (z.B. Kauf auf Probe).

Allerdings beinhaltet ein Kauf aus der Sicht eines
verstandigen Verbrauchers schon begrifflich die
Zahlungspflichtigkeit, sodass die Beschriftung mit
.kaufen“ eine der Formulierung ,zahlungspflichtig
bestellen“ entsprechend eindeutige Formulierung
darstellt.

c) Ergebnis

M hat die Anforderungen, die an den Unternehmer
bei einem Vertrag im elektronischen Geschéaftsver-
kehr bei der Bestellsituation nach § 312 II, Il BGB
zu stellen sind, nicht eingehalten.

Als Rechtsfolge eines VerstoRes gegen § 312j llI
BGB bestimmt § 312j 1V BGB, dass der Vertrag
nicht zustande kommt.

Umstritten ist dabei allerdings, ob der Vertrag nur
schwebend oder endguiltig unwirksam ist.

a) Ansicht der Vorinstanz und der Literatur

Nach der von der Vorinstanz®® und teilweise in der
Literatur®® vertretenen Ansicht soll der Vertrag
nicht unwirksam sein.

Ware der Vertrag nichtig, kénnte auch der von
§ 312j Il, Il BGB zu schiutzende Verbraucher keine
Erfullung verlangen, keine Rechte wegen Verzugs
mit der Lieferung geltend machen, usw.

10 Klausur finden Sie in

Eine Kurzlésung zu dieser
Life& LAW 12/2024, 849 f.
2 OLG Stuttgart, MDR 2024, 1573 ff. = juris )
2 MuKo/Wendehorst, BGB, 10. Auflage 2025, § 312j, Rn. 34;
BeckOK BGB/Maume, 76. Ed. 1.11.2025, BGB, § 312j,

Rn. 41a.
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Diese Wirkung gehe Uber den Schutzzweck der
Verbraucherrechte-RL  hinaus. Nach deren
Art. 8 Il Unterabs. 2 S. 3 ist der Verbraucher bei
einem VerstoR des Unternehmers nicht an seine
Bestellung gebunden.

Der Verbraucher kénne daher selbst (ber die
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit seiner Bestellung
entscheiden.

§ 312j IV BGB sei daher richtlinienkonform dahin
auszulegen, dass der Vertrag nur schwebend
bzw. relativ unwirksam sei und der Unternehmer
an ihn gebunden werde, wenn der Verbraucher in
Kenntnis der Zahlungspflichtigkeit die Erfillung
des Vertrages verlange und damit den bestehen-
den Schwebezustand beseitige.

Auch der EuGH erklarte es ausdricklich fur
mdoglich, ,dass der Verbraucher (...) entscheiden
kann, die Wirkungen eines Vertrages oder einer
Bestellung aufrechtzuerhalten®.?*

b) Ansicht des BGH

Der BGH folgt dieser Ansicht nicht. Seiner Ansicht
nach ist der Vertrag nicht schwebend, sondern
endglltig unwirksam.

aa) Die Vorschrift des Art. 811 Unterabs. 2 S. 3
Verbraucherrechte-RL sieht als Rechtsfolge eines
VerstoRes gegen die Informationspflicht lediglich
vor, dass ,der Verbraucher durch den Vertrag oder
die Bestellung nicht gebunden*” ist.

Nach der Verbraucherrechte-RL bleibt aber das
allgemeine innerstaatliche Vertragsrecht wie die
Bestimmungen uber die Wirksamkeit, das Zustan-
dekommen oder die Wirkungen eines Vertrages
unberthrt.

Damit schreibt die in Art. 8 Il Unterabs. 2 S. 3 der
Verbraucherrechte-RL  normierte  Rechtsfolge
demnach nicht vor, wie die fehlende Bindung des
Verbrauchers an seine Bestellung auszugestalten
ist. Vielmehr Uberlasst sie dem nationalen Recht
die Regelung, ob der Vertrag endgiltig oder nur
schwebend unwirksam ist und ob sich der Ver-
braucher bei nachtraglicher Information tGber seine
Zahlungspflicht noch an ihn binden kann.

Die Erwégung des EuGH, dass der Verbraucher
sich spater fir die Aufrechterhaltung der Wirkun-
gen des Vertrages entscheiden kénne, lasse un-
missverstandlich erkennen, dass der EuGH diese
Rechtsfolge nicht den Vorgaben des Art. 8 Il Un-
terabs. 2 S. 3 Verbraucherrechte-RL entnimmt,
sondern sie nach MalRgabe des Rechts der Mit-
gliedstaaten fur moglich halt.

22 vgl. EuGH, NJW 2024, 2449 (2452, Rn. 55; ,Conny“)
=juris .
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bb) Nach den deshalb heranzuziehenden Grunds-
atzen des deutschen Rechts ist die Bestimmung
des §312j IV BGB dahin auszulegen, dass der
Vertrag bei einem Verstol3 gegen § 312111 BGB
nicht nur schwebend, sondern endgultig unwirk-
sam ist.

(1) Wortlaut spricht fur Nichtigkeit

Der Wortlaut des 8§ 312j IV BGB, dass ein Vertrag
nach 8§ 312j Il BGB nur bei Erflllung der Pflicht aus
§ 312j Il BGB zustande kommt, legt nahe, dass
bei einem Versto3 des Unternehmers gegen
§ 312j Ill BGB kein wirksamer Vertrag geschlossen
wird.”* Die Rechtsfolge der Unwirksamkeit eines
Vertrages tritt nicht nur im Verhaltnis zum Unter-
nehmer, sondern absolut ein.

(2) Schutzzweck des § 312j IV BGB

Die Rechtsfolge der endgiltigen Unwirksamkeit
eines entgegen § 312jl1ll BGB geschlossenen
Verbrauchervertrages steht im Einklang mit dem
Schutzzweck der Informationspflicht des Unter-
nehmers aus § 312j Ill BGB.

Diese soll dem Verbraucher verdeutlichen, dass er
mit der Bestellung eine Zahlungsverpflichtung ge-
genuber dem Unternehmer eingeht, und dadurch
ein hohes Verbraucherschutzniveau sicherstellen.
Dieses Ziel ist gewahrleistet, wenn der um seine
Zahlungspflicht wissende Verbraucher den Unter-
nehmer an einen fir ihn ginstigen Vertrag binden
kann.

Das kann er dadurch bewirken, dass er den un-
wirksamen Vertrag durch dessen Bestatigung ge-
mafl 8§ 1411 BGB neu abschliel3t (vgl. dazu so-
gleich).

Anmerkung: Der BGH argumentiert auch noch mit
der Entstehungsgeschichte des § 312j IV BGB.

Der Gesetzgeber hat die Regelung damit begrin-
det, dass ein Vertrag insgesamt nicht zustande
komme, wenn der Unternehmer seine Pflicht aus
Absatz 3 nicht erfiille. Diese scharfe Rechtsfolge
lasse sich damit begrinden, dass die Vorschrift
eine vergleichbare Schutzwirkung wie eine Form-
vorschrift habe.”®

Die Rechtsfolge der Nichteinhaltung einer Form-
vorschrift besteht nach § 125 S. 1 BGB in der Nich-
tigkeit des Rechtsgeschafts.

Im Examen werden derartige Kenntnisse von
Ihnen mit Sicherheit nicht erwartet.

2 30 bereits BGH, NJW-RR 2022, 663 f. = juris
sowie BGH, WM 2024, 1376 ff. = juris .

2 Gruneberg/Gruneberg, BGB, 85. Aufl. 2026, 8§ 312i, Rn. 8
und Rn. 12.

% vgl. BT-Drucks. 17/7745, S. 7 und 11 f.

Examensrelevante Entscheidungen

c) Ergebnis

Da M die Schaltflache nur mit ,Senden” und damit
nicht entsprechend eindeutig i.S.d. § 312j 1ll BGB
beschriftet hat, war der Maklervertrag zwischen M
und K gem. § 312j IV BGB nichtig.

K koénnte aber dem Maklervertrag dadurch zur
Wirksamkeit verholfen haben, dass er, nachdem er
die Schaltflaiche ,Senden” betétigt hatte, durch die
Einsicht in das Web-Exposé und den Erhalt der
E-Mail der M vom 6. August 2025 Kenntnis vom
Anfall einer Maklerprovision erlangt und die M mit
E-Mail vom selben Tag um die Organisation eines
Besichtigungstermins gebeten hat.

Da der Uber das ,f.“-System geschlossene Makler-
vertrag nicht nur schwebend, sondern endgliltig
unwirksam war (s.0.), kann das Verhalten des K
nicht als Genehmigung im Sinne von 88 182 |,
184 | BGB angesehen werden.

Evtl. hat aber K durch sein Verhalten den nichtigen
Maklervertrag nach § 141 BGB bestétigt.

a) Bestatigung durch K ware ausreichend

Wird ein nichtiges Rechtsgeschaft von demjenigen,
welcher es vorgenommen hat, bestatigt, so ist die
Bestatigung gemafl § 141 | BGB als erneute Vor-
nahme zu beurteilen. Resultiert die Nichtigkeit
eines Vertrages aus der Nichtigkeit der Willenser-
klarung nur einer Vertragspartei, so genugt die
Bestatigung durch diese Partei.

Danach konnte K einen Neuabschluss des nach
§312jIVBGB unwirksamen  Maklervertrages
durch einseitige Erklarung herbeifuhren.

b) Voraussetzungen einer Bestatigung nach
§1411BGB

Die Bestétigung ist eine empfangsbedurftige Wil-
lenserklarung. Sie muss nach auf3en hin erkennbar
machen, dass das Rechtsgeschéft trotz der Zweifel
des Bestatigenden an seiner Wirksamkeit gelten
soll.

Daruber hinaus setzt sie einen Bestatigungswillen
voraus. Ein derartiger Bestatigungswille erfordert,
dass die Partei die Nichtigkeit des Rechtsge-
schéafts kennt oder zumindest Zweifel an seiner
Rechtsbestandigkeit hat.?’

% BGH, NJW-RR 2004, 1369 ff. = juris

T vygl. BGH, NJW 2012, 1570 ff. =juris
NJW 2006, 2116 ff. =juris
2003, 769 ff. = juris .

; BGH,
; BGH, NJW-RR



Examensrelevante Entscheidungen

aa) Ansicht der Vorinstanz

Das Berufungsgericht®® hat die E-Mail des K vom
6. August 2025, in welcher er um die Organisation
eines Besichtigungstermins gebeten hat, als Be-
statigung des unwirksamen Maklervertrages aus-
gelegt.

bb) Nach BGH liegt keine Bestatigung vor

Nach Ansicht des BGH genligt dieses Verhalten
nicht, um eine Bestéatigung des nichtigen Makler-
vertrages zu bejahen.

(1) Kging von Wirksamkeit des Vertrages aus

K hat im Bewusstsein, mit M einen verbindlichen
Maklervertrag geschlossen zu haben, die M um
einen Besichtigungstermin gebeten.

Hinweis: Anders als im Originalfall, in welchem
das Berufungsgericht hierzu keine Feststellungen
getroffen hat, wurde der Sachverhalt fur die Be-
sprechung in der Life&LAW zur Verdeutlichung
diesbeziglich klargestellt und ergénzt!

(2) Bitte des K um Organisation eines Termins
fur die Besichtigung geniigt auch nicht den
Anforderungen des § 312j Il BGB

Abgesehen von ihrem fehlenden Aussagewert hat
die Bitte des Beklagten um die Organisation eines
Besichtigungstermins auch deshalb nicht zum
Neuabschluss des  Maklervertrages  nach
§ 141 | BGB gefiihrt, weil K die Kostenpflichtigkeit
der Maklerleistung der M nicht ausdriicklich besta-
tigt hat.

Die Bestatigung eines formbedurftigen Rechtsge-
schafts bedarf der Form des bestéatigten Ge-
schafts.?® Dieser Grundsatz gilt nach Ansicht des
BGH bei einem nach § 312j IV BGB unwirksamen
Vertrag entsprechend, weil die Vorschrift eine ver-
gleichbare Schutzwirkung wie eine Formvorschrift
hat.

Zwar erfullt die E-Mail des K die Anforderungen an
die Textform, 88§ 656a, 126b BGB.

Allerdings hat K in der E-Mail vom 6. August 2025
entgegen §312j 11l S. 1 BGB nicht ausdricklich
erklart, dass er sich zur Zahlung einer Maklerprovi-
sion verpflichte. Eine Erklarung des Verbrauchers,
aus der sich konkludent seine Bereitschaft zur
Eingehung einer Zahlungspflicht ergibt, gentgt
nach § 312j Il BGB nicht.

% OLG Stuttgart, MDR 2024, 1573 ff. = juris
2 BGH, NJW 1985, 2579 ff. = juris
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Die E-Mail des K kann auch nicht als ausschlief3-
lich individuelle Kommunikation angesehen wer-
den, fur die nach § 312j V BGB die Vorgaben des
§ 312j Ill BGB nicht galten. K ist zu seiner Bitte um
die Organisation eines Besichtigungstermins erst
durch den den Transparenzanforderungen des
§ 312j Il BGB nicht geniigenden Vertragsschluss
veranlasst worden. Der Schutzzweck des
§ 312 1l BGB, den Verbraucher vor dem ubereil-
ten Abschluss eines fur ihn nicht ohne Weiteres als
kostenpflichtig erkennbaren Vertrages zu bewah-
ren, wirde unterlaufen, wenn gemal § 141 | BGB
die konkludente Bestatigung fur den Neuabschluss
eines unter Verstoll des Unternehmers gegen
§ 312 lll BGB geschlossenen Vertrages ausreich-
te.

Anmerkung: Auch hier wurde der Sachverhalt
etwas vereinfacht. Das Berufungsgericht hat kei-
nerlei Feststellungen getroffen, ob der nach
§ 312j IV BGB unwirksame Maklervertrag von K
anderweitig gem. 8§ 141 | BGB formwirksam be-
statigt wurde. Daher hat der BGH das Berufungs-
urteil aufgehoben und die Sache mangels Ent-
scheidungsreife (8 563 lll ZPO) zur neuen Ver-
handlung und Entscheidung gem. 88562 I,
5631S. 1 ZPO an das Berufungsgericht zuriick-
verwiesen.

Da der Maklervertrag wegen Versto3es gegen
§ 312j Il BGB gemall § 312j IV BGB nichtig war
und auch von K spater nicht bestatigt wurde, hat M
gegen K nach 8§ 6521S. 1 BGB keinen Anspruch
auf Bezahlung der Maklerprovision.

M kann eine Maklerprovision auch nicht unter dem
Gesichtspunkt der ungerechtfertigten Bereicherung
des K nach §888121S. 1 Alt. 1, 81811 Alt.1 BGB
verlangen.

Zwar hat K die Maklerdienste der M durch eine
rechtsgrundlose Leistung seitens der M erhalten.
Da diese nicht in natura herausgegeben kénnen,
regelt § 818 Il Alt. 1 BGB eine Wertersatzpflicht.

Der Bejahung eines bereicherungsrechtlichen An-
spruches steht aber der Schutzzweck des
§ 312j IV BGB entgegen, den Verbraucher durch
eine hinreichende Information tber die Entgeltlich-
keit der Gegenleistung vor einem unlberlegten
und Ubereilten Vertragsschluss zu bewahren.
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Dieser Zweck wirde unterlaufen, wenn ein Unter-
nehmer, der vor Vertragsschluss nicht in der gebo-
tenen Weise klargestellt hat, dass seine Leistung
entgeltpflichtig ist, vom Verbraucher Wertersatz
verlangen kdnnte, wenn er die Leistung trotz nicht
wirksamen Vertragsschlusses erbracht hat und der
Verbraucher diese Leistung nicht herausgeben
kann.*

Die Forderung der M gegen K ist unbegriindet!

(mty). Das Urteil des BGH fuhlt sich aus der Sicht
der Maklerin M ungerecht an.

Das Urteil ist aber unter Berlicksichtigung des
Gesetzes und der europarechtlichen Vorgaben der
Verbraucherrechte-RL berzeugend und vom BGH
auch sehr sorgfaltig begriindet worden.

Der BGH bestatigt zum wiederholten Male seine
Ansicht, dass § 312j IV BGB eine rechtshindernde
Einwendung darstellt und daher der Vertrag nicht
nur schwebend, sondern endgultig unwirksam ist.

Auch die Ausfihrungen zur Bestatigung und der
Anwendbarkeit des 8§ 312j Ill BGB auf eine solche
sind Uberzeugend.

Zur Vorlage an den EuGH nach Art. 267 Ill AEUV
sah sich der BGH nicht veranlasst, da sich keine
entscheidungserhebliche Frage zur Auslegung von
Art. 8 Il Verbraucherrechte-RL gestellt hat.

Nach Ansicht des OLG Braunschweig®® soll die
Nichtigkeitsfolge des § 312j IV BGB nicht gelten,
wenn beim Kauf eines Autos fiir 45.670 € auf dem
Bestellbutton der Hinweis auf die Zahlungspflicht
fehlt, weil dem Kéaufer klar sei, dass er durch das
Anklicken des ,Bestellbutttons” kein Gratisangebot
annimmt. In dieser Konstellation sei § 312j IV BGB
teleologisch zu reduzieren. Jedenfalls greife
§ 242 BGB ein: Es widerspreche Treu und Glau-
ben, sich auf eine Unwirksamkeit zu berufen, die
mit dem Schutzzweck der Norm nichts zu tun ha-
be. Die wirtschaftliche Realitéat des Geschéfts lasse
keinen Raum fiir einen Schutz vor Kostenfallen.

Bezugnehmend auf die hier besprochene Ent-
scheidung des BGH meint das OLG Braun-
schweig, dass bei einem Maklervertrag die Frage
der Entgeltpflicht regelmafig komplexer als im Fall
eines Kaufvertrages.

% vgl. BGH, WM 2024, 1376 ff. = juris .
® OLG Braunschweig, Urteil v. 18.12.2025, Az. 9 U 69/25.

Examensrelevante Entscheidungen

Einem Kaufer eines Fahrzeuges sei stets bewusst,
so das OLG, dass er derjenige ist, der den Kauf-
preis entrichten muss. Im Maklerrecht gebe es
zwar grundsatzlich das Bestellerprinzip, jedoch
sei(en) auch ein Lohnanspruch des Maklers gegen
beide Vertragsparteien moglich sowie besondere
Kostenvereinbarungen nach §656d BGB. Hier
stehe also nicht von vornherein fest, ob und in
welcher Hohe derjenige, der sich bei einem Makler
meldet, dessen Kosten zahlen musse. In diesem
Fall erfille damit eine gemafll § 312j Il BGB be-
schriftete Schaltflaiche den Gesetzeszweck, dem
Verbraucher seine ihm nicht zwingend bekannte
Kostenpflicht vor Augen zu fihren.

Anmerkung: Ob die Sichtweise des OLG Bestand
hat, wird sich in Balde zeigen. Gegen das Urtell
wurde Revision eingelegt. Die Sache befindet sich
derzeit also beim BGH.

Mit der Problematik ist im Examen auf jeden Fall
zu rechnen. Nehmen Sie daher dieses Urteil ernst
und arbeiten Sie auch nochmals das Urteil des
BGH zum Kuindigungsbutton durch.*

Im folgenden hemmer-background wird noch-
mals® kurz auf die geplante Einfiihrung des Wider-
rufbuttons nach § 356a BGB RegE eingegangen.

Mit Art. 1 der Richtlinie (EU) 2023/2673 des Euro-
paischen Parlaments und des Rates vom
22.11.2023* (nachfolgend: RL 2023/2673) wurde
in die Verbraucherrechte-RL ein neuer Art. 1la
eingefligt. Danach werden Unternehmen verpflich-
tet, einen elektronischen Widerrufsbutton bereit-
zustellen.

Anmerkung: Nach Art. 2 RL 2023/2673 sind die
Mitgliedstaaten verpflichtet, bis 19.12.2025 die
erforderlichen Rechtsvorschriften zu erlassen und
zu verdffentlichen. Ab dem 19.06.2026 missen
diese Vorschriften dann angewendet werden.

Die Bundesregierung hat am 03. September 2025
den Entwurf eines ,Gesetzes zur Anderung des
Verbrauchervertrags- und des Versicherungsver-
tragsrechts” beschlossen.

Dieser sieht die Einfilhrung des Widerrufsbuttons
in 8§ 356a BGB RegE vor.

¥ BGH, Life&LAW 12/2025, 795 ff. = NJW 2025, 2462 ff.
=juris .

Vgl. dazu bereits Life& LAW 12/2025, 795 (797).
AulRerdem sollten Sie aus dem Termin 2024-I und Il des
Bayerischen Ersten Staatsexamens jeweils die Aufgabe 1
durcharbeiten, in der das Thema ,Bestellbutton* abgepruft
wurde. Eine Kurzlésung hierzu finden Sie in Life&LAW
07/2024, 493 f. sowie in Life& LAW 12/2024, 849 f.
https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/DE/TXT/PDF/?uri=0J:L_202302673
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§ 356a BGB RegE

Elektronische Widerrufsfunktion bei Fernabsatzvertragen
(1) 'Bei Fernabsatzvertragen, die tiber eine Online-
Benutzeroberflache geschlossen werden, hat der
Unternehmer sicherzustellen, dass der Verbrau-
cher auf der Online-Benutzeroberflache durch das
Nutzen einer Widerrufsfunktion eine Widerrufser-
klarung abgeben kann. ’Die  Widerrufsfunktion
muss gut lesbar mit ,Vertrag widerrufen” oder einer
anderen gleichbedeutenden eindeutigen Formulie-
rung beschriftet sein. 3Sie muss wahrend des Laufs
der Widerrufsfrist auf der Online-Benutzer-
oberflache standig verfugbar, hervorgehoben plat-
ziert und fir den Verbraucher leicht zuganglich
sein.

(2) Die Widerrufsfunktion muss dem Verbraucher
ermoglichen, eine Widerrufserklarung an den Un-
ternehmer zu Ubermitteln und dem Unternehmer in
oder mit der Widerrufserklarung ohne Weiteres
folgende Informationen bereitzustellen oder zu
bestatigen:

1. den Namen des Verbrauchers,

2. Angaben zur Identifizierung des Vertrags, den der
Verbraucher widerrufen mochte,

3. Angaben zum elektronischen Kommunikations-
mittel, mit welchem dem Verbraucher eine Ein-
gangsbestatigung fur den Widerruf Gbermittelt
werden soll.

(3) 'Sobald der Verbraucher die Informationen
nach Absatz 2 bereitgestellt oder bestatigt hat, hat
der Unternehmer dem Verbraucher zu erméglichen,
seine Widerrufserklarung und die Informationen
dem Unternehmer mittels einer Bestatigungsfunk-
tion zu Ubermitteln. “Diese Bestatigungsfunktion
muss gut lesbar und mit ,Widerruf bestatigen“ oder
einer anderen gleichbedeutenden eindeutigen For-
mulierung beschriftet sein.

(4) Der Unternehmer hat dem Verbraucher, wenn
dieser die Bestéatigungsfunktion aktiviert hat, auf
einem dauerhaften Datentrager unverziglich eine
Eingangsbestatigung zu tbermitteln, die zumindest
den Inhalt der Widerrufserklarung sowie das Datum
und die Uhrzeit ihres Eingangs enthalt.

(5) Die Widerrufserklarung des Verbrauchers gilt
als dem Unternehmer innerhalb der Widerrufsfrist
zugegangen, wenn er die Widerrufserklarung nach
Absatz 3 vor Ablauf dieser Frist Uber die Widerrufs-
funktion versandt hat.

Zivilrecht

Hinweis: Sobald der Bundestag das Gesetz zur
Anderung des Verbrauchervertrags- und des Ver-
sicherungsvertragsrechts beschlossen hat, werden
wir Sie in gewohnter Weise in der Life&LAW
rechtzeitig tiber die Neuregelungen informieren.
Den Stand zum Gesetzgebungsverfahren und eine
Synopse mit allen geplanten Anderungen finden
Sie bei Interesse unter dieser Internetseite:
https://www.bmijv.de/SharedDocs/Gesetzgebungsv
erfahren/DE/2025 GAendVVVR.html.

= Warum stellt der Maklervertrag einen Ver-
trag dar, bei dem sich der Verbraucher i.S.v.
§ 312j Ill S. 1 BGB zur Zahlung verpflichtet?

Zwar entsteht bei einem Maklervertrag die Ver-
pflichtung des Maklerkunden zur Provisionszah-
lung erst, wenn er nach seiner freien Entschei-
dung das vom Makler nachgewiesene oder
vermittelte Geschéaft abschlief3t.

Eine Zahlungsverpflichtung des Verbrauchers
i.S:d. §312j Il S. 1 BGB liegt aber auch dann
vor, wenn er erst nach der Erflillung einer wei-
teren Bedingung zur Zahlung der entgeltlichen
Gegenleistung an den Unternehmer verpflichtet
ist. Hierfur spricht sowohl, dass der Wortlaut
nicht zwischen einer bedingten und unbeding-
ten Zahlungsverpflichtung differenziert, als auch
der Schutzzweck der Verbraucherrechte-RL,
ein hohes Verbraucherschutzniveau sicherzu-
stellen.

Der Kiindigungsbutton

= BGH, Life&LAW 12/2025, 795 ff.

= Tyroller/Hilkenbach, Life&LAW 09/2021, 629
(633 ff.)
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BGH, Urteil vom 28.01.2026, VIII ZR 228/23 = NJW 2026, 664 ff. = juris

Wenn Mieter zu gierig sind: Untervermietung
mit Gewinn = Kundigung!

+++ Untervermietung eines Teils der Wohnung +++ Berechtigtes Mieterinteresse +++ Treuwidrig-
keit der Kiindigung bei Anspruch auf Zustimmung +++ 88 540, 553, 573, 242 BGB +++

Sachverhalt (stark vereinfacht): M mietete eine Zweizimmerwohnung in Berlin. Die monatliche Kaltmiete
betrug 460 €. Da M vorlbergehend ins Ausland ziehen wollte, bat er Vermieter V um eine Erlaubnis zur
Untervermietung, welche ihm V fur die Zeit von Mitte Juli 2018 bis Ende Januar 2020 erteilte.

Da sich der Auslandsaufenthalt des M bis Ende Oktober 2020 verlangerte, vermietete er die Wohnung mit
Untermietvertrag vom 27. Januar 2020 ab 2. Februar 2020 bis zum 31. Oktober 2020 an zwei Untermie-
ter. Als Nettokaltmiete wurde ein Betrag in Héhe von monatlich 962 € zuzuglich eines Betriebs- und Heiz-
kostenzuschusses in Hohe von 138 € vereinbart. M behielt einen Satz der Wohnungsschliissel zurtick und
lagerte personliche Gegenstande und Kleidung in einem abgegrenzten Bereich eines Zimmers.

M bat mit E-Mail vom 28. Januar 2020 bei V um eine Erlaubnis zur Untervermietung bis Ende Oktober
2020. Er teilte Namen und berufliche Tatigkeit der Untermieter mit. V reagierte auf die Anfrage nicht.

Im November 2020 fragte V bei M nach, ob er noch in der Wohnung lebe. M teilte daraufhin mit, die Woh-
nung sei untervermietet, er befinde sich nach wie vor im Ausland. Im Sommer 2021 stellte V fest, dass die
Untermieter immer noch in der Wohnung lebten. Im Januar 2022 forderte V den M auf, die unerlaubte
Untervermietung zu beenden. M weigerte sich, das Untermietverhéltnis zu beenden. Er berief sich darauf,
es sei fur ihn notwendig, seine laufenden Kosten fir die Wohnung durch die Untervermietung zu kompen-
sieren, und bat erneut um eine Zustimmung zur Untervermietung.

Mit Schreiben vom 28. Februar 2022 erklarte V die fristlose, hilfsweise die ordentliche Kindigung des
Mietverhéltnisses.

Da M die Wohnung nicht raumte, klagt V gegen M auf Raumung und Herausgabe der Wohnung.

Ist die Klage des V begrindet?

3. Fur den Ausspruch einer auRerordentlichen
Kindigung fehlt es in diesen Féallen an einer
erheblichen Verletzung der Rechte des Vermie-
tersi.S.v. § 543 Il Nr. 2 HS 1 BGB, so dass auch

1. Der Wunsch des Wohnraummieters nach
einer Verringerung der von ihm zu tragenden

Mietaufwendungen ist — unabhéangig davon, ob
er auf eine solche Verringerung wirtschaftlich
angewiesen ist — grundsétzlich als ein berech-
tigtes Interesse an der Untervermietung im
Sinne des § 553 1 S. 1 BGB anzuerkennen.

2. Bittet in einem solchen Fall der Mieter um die
Erlaubnis zur Untervermietung, kann er vom
Vermieter die Zustimmung zur Untervermietung
verlangen. Verweigert der Vermieter die Zu-
stimmung und vermietet der Mieter gleichwohl
einen Teil der Wohnung unter, kann es seitens
des Vermieters treuwidrig sein (8§ 242 BGB),
sich auf die unerlaubte Untervermietung als
ordentlichen Kiindigungsgrund zu berufen.

diese Kundigung unwirksam ist.

4. Ein berechtigtes Mieterinteresse i.S.d. § 533 |
S. 1 BGB besteht indes nicht, wenn eine — tiber
die Deckung der wohnungsbezogenen Auf-
wendungen hinausgehende — Gewinnerzielung
des Mieters durch die Untervermietung des
Wohnraums erfolgt.

Die hier besprochene Entscheidung hat in den
Medien grof3e Resonanz ausgelost. Die Darstel-
lung in den ,aufRerjuristischen” Zeitungen war da-
bei oft stark verkirzt; insbesondere wurde der
Zusammenhang zwischen ,Gewinnerzielungsab-
sicht* und ausgesprochener Kiindigung oft sehr
verkirzt und auch falsch wiedergegeben.
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So wurde z.T. pauschal behauptet, die Untermiete
durfe nicht hoher sein als die mit dem Hauptver-
mieter vereinbarte Miete. Das ist so schon einmal
falsch fur den Fall, dass der Vermieter der Unter-
vermietung zugestimmt hat. In einem solchen Fall
kann der Untermieter auch Gewinne mit der Unter-
vermietung erzielen, ohne dass dies mietrechtliche
Konsequenzen hétte.

In der juristischen Aufarbeitung ist daher zunachst
von Bedeutung, die Thematik der zulassigen Un-
tervermietung anhand der gesetzlichen Normen in
den Griff zu bekommen.

Ausgangspunkt aller Uberlegungen ist § 540 BGB.
Nach dieser im Allgemeinen Mietrecht platzierten
Vorschrift ist der Mieter ohne Erlaubnis des Ver-
mieters nicht berechtigt, den Gebrauch der Mietsa-
che einem Dritten zu lberlassen, § 540 1 S. 1 BGB.

Diese Grundaussage ist zivilrechtlich grundlogisch,
weil der Mieter nicht einseitig auf den Inhalt des
Vertrages einwirken kann. Der Vermieter, der in
der Regel der Eigentimer ist, hat sich dazu ent-
schlossen, die Austibung des Nutzungsrechts ei-
ner oder mehreren bestimmten Personen zu uber-
lassen. Daher haben nur diese Mieter ein Nut-
zungsrecht, und zwar auch nur zu den Konditio-
nen, die im Mietvertrag vorgesehen sind.

Die Interessen des Mieters werden in diesem Fall
allein dadurch geschiitzt, dass ihm ein Sonderkin-
digungsrecht eingerdumt wird, wenn der Vermieter
die Zustimmung grundlos verweigert. Grundlos ist
die Verweigerung dann, wenn in der Person des
Dritten kein wichtiger Grund vorliegt, 8540 | S. 2
BGB.

Anmerkung: Ein wichtiger Grund in der Person
konnte z.B. darin zu sehen sein, dass dieser als
stadtbekannter Drogendealer vorbestraft ist oder
bereits in der Vergangenheit als sog. Miethomade
in Erscheinung getreten ist.*

Unabhéngig davon, ob eine Untervermietung so-
dann mit oder ohne Zustimmung des Vermieters
erfolgt, hat der Mieter fiir ein Verschulden seines
Untermieters einzustehen, § 540 1l BGB. Dabei
handelt es sich um eine Spezialnorm gegenlber
§278 S. 1 Alt. 2 BGB.

Fraglich ist, wer ,Dritter” im Sinne des § 553 BGB
ist. Parallel zu der Problematik im Rahmen des
§ 123 Il BGB gibt es auch hier einen sog. “Nicht-

' Weitere Beispiele bei MiiKo, § 540, Rn. 21.

Zivilrecht

dritten”, bei dem die Aufnahme in die Wohnung gar
keiner Zustimmung bedarf!®

Anerkannt ist dies im Hinblick auf Art. 6 | GG fir
Kinder, einen Ehegatten des Mieters sowie den
Lebenspartner i.S.d. § 1 LPartG.

Umstritten ist die Frage bezogen auf nichteheliche
Lebenspartner. Z.T. wird im Hinblick auf eine
.Gleichstellung” in anderen Vorschriften im Miet-
recht (siehe 8 562 Il S. 3 BGB) dafur pladiert, auch
hier eine zustimmungsfreie Aufnahme zuzulassen.

Dem hat der BGH vollig zu Recht eine Absage
erteilt. Der Gesetzgeber habe das Mietrecht in den
vergangenen Jahren mehrfach in Kenntnis dieser
Problematik reformiert, aber keine Regelung ge-
troffen. Daher sei zu unterstellen, dass eine derar-
tige Ausdehnung des ,Nichtdritten“ auch nicht ge-
wollt war.?

Das fir die Praxis maf3gebliche Argument scheint
aber die fehlende Uberpriifbarkeit zu sein. Dem
Missbrauch durch den Mieter waren Tir und Tor
gedffnet, wenn er einfach nur behaupten misste,
die aufgenommene Person sei nichtehelicher
Partner bzw. Partnerin.

Wéahrend § 540 BGB unabhéngig davon gilt, ob
eine bewegliche oder unbewegliche Sache vermie-
tet wird, gilt § 553 BGB ausschlieRlich? im Wohn-
raummietrecht.

Die Vorschrift verdrangt nicht § 540 BGB, sondern
ergénzt die Vorschrift lediglich.

Nach dem Wortlaut der Norm gilt 8§ 553 BGB nur
dann, wenn ein Teil des Wohnraums unterver-
mietet wird. Wird der gesamte Wohnraum unter-
vermietet, gilt auch im Wohnraummietrecht aus-
schlieRlich § 540 BGB.

Anmerkung: Der BGH ist auf diese Fragestellung
in der vorliegenden Entscheidung mit keiner Silbe
eingegangen. Dies wohl deshalb, weil diese Vor-
aussetzung zwischen den Parteien tatséchlich nicht
in Streit stand. Laut Sachverhalt der BGH-
Entscheidung hatte der M lediglich personliche Ge-
genstande und Kleidung in der Wohnung belassen
und einen Wohnungsschlissel zuriickbehalten.

Davon zu trennen ist die Frage, ob der Mieter den Vermie-
ter zumindest von der Aufnahme des ,Nichtdritten infor-
mieren muss. Das wird nach einhelliger Ansicht bejaht, da
der Vermieter ein schutzwurdiges Interesse daran hat, zu
erfahren, wer in seinen Raumen wohnt. Dieses Interesse
ergibt sich z.B. aus einem anderen Schliissel bei der Um-
legung der Nebenkosten (Mullgebuhren etc.).

®  BGH, Life&LAW 04/2004, 229 ff.

Zwar werden gem. § 578 BGB die Vorschriften des Wohn-
raummietrechts z.T. auch bei Mietvertragen uber Grund-
stiicke bzw. Gewerberdume firr entsprechend anwendbar
erklart; § 553 BGB gehort jedoch nicht dazu.
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Nach MuKo, § 553, Rn. 4 ist eine Teiluberlassung
bei einer Einzimmerwohnung generell ausge-
schlossen (a.A. BGH, s.u.). Das deutet darauf hin,
dass eine ,Teiliberlassung” eine eigenstandige
Nutzbarkeit des Rests der Wohnung durch den
Mieter (= Untervermieter) verlangt. Nach a.A. ist
von einem Teil der Wohnung nur dann auszuge-
hen, wenn dem Mieter zumindest die Halfte der
Wohnung zur Nutzung verbleibt.®> Diese ,Restnut-
zung” durch den M war offensichtlich Uberhaupt
nicht geplant, da er fur langere Zeit ins Ausland
verzogen war. Nach gefestigter Rechtsprechung
des BGH ist es nicht erforderlich, seinen Lebens-
mittelpunkt in der alten Wohnung zu behalten.’®
Vielmehr geniligt es, wenn der Mieter tatsachlich
noch in der Lage ist, die Wohnung teilweise zu
nutzen. Offenbar geniigte vorliegend dafiir das
Zuriickbehalten eines Wohnungs-schliissels aus.
Komisch mutet dies allerdings schon an, zumal der
M samtliche (!) Moébel zum Gegenstand der Un-
termiete gemacht hatte.

Man kann nur hoffen, dass ein Klausurersteller
bezogen auf diesen Aspekt mit klaren Vorgaben im
Sachverhalt arbeitet.

Sofern der Mieter nach Vertragsschluss ein be-
rechtigtes Interesse an der Untervermietung hat,
kann er aber auch im Rahmen des §553 | S. 1
BGB nicht einfach zur Tat schreiten und die Unter-
vermietung durchfihren. Auch hier muss der Ver-
mieter zustimmen. Im Unterschied zu § 540 | BGB
hat der Mieter allerdings einen Anspruch auf Zu-
stimmung.

Mit anderen Worten: Holt er diese Zustimmung
nicht vorher ein, liegt in der Untervermietung eine
vertragliche Pflichtverletzung.

Wenn diese Pflichtverletzung vom Vermieter zum
Anlass genommen wird, das Mietverhaltnis auRRer-
ordentlich zu kiindigen, stellt sich die Frage, ob es
sich auf die Wirksamkeit der Kiindigung auswirkt,
dass die Voraussetzungen fur den Anspruch auf
Zustimmung vorgelegen haben.’

Diese Verknupfung zwischen 8 553 BGB und einer
Vermieterkiindigung wird in der L6ésung néher
beleuchtet werden.

°®  BeckOK, § 553, Rn. 4 n.w.N.

Es kann nach BGH sogar ein schutzwirdiges Interesse an
einer Uberlassung bestehen, wenn eine Ein-Zimmer-
Wohnung gemietet wurde, Life&LAW 03/2024, 152 ff,;
zum schutzwiirdigen Interesse, wenn die Uberlassung an
den Dritten aus humanitdaren Griinden erfolgen soll: BGH,
Life&LAW 03/2024, 172 f.

Verweigert der Vermieter die Zustimmung zu Unrecht, liegt
darin jedenfalls eine Pflichtverletzung, die eine Schadens-
ersatzhaftung gem. 8 280 | BGB auslosen kann, vgl. dazu
BGH, Life&LAW 09/2014, 637 ff. (konkret: entgangene
Untermiete als Schaden).

Examensrelevante Entscheidungen

Im vorliegenden Fall ging es um eine teilweise
Uberlassung an einen Dritten. Fraglich war, ob
dem M ein Anspruch auf Erlaubniserteilung mit der
vorgebrachten  wirtschaftlichen Interessenlage
zustand und wie sich dieser Anspruch auf die
Wirksamkeit der ausgesprochenen Kiindigung
auswirkt.

Zu prufen ist, ob die auf RGumung und Heraus-
gabe gerichtete Klage des V gegen M begriindet
ist. Das ware dann der Fall, wenn dem V ein ent-
sprechender Anspruch gegen M zustiinde.

Ein Anspruch auf Raumung der Wohnung kdnnte
sich aus 8 546 | BGB ergeben. Dann misste der
zwischen V und M abgeschlossene Mietvertrag
beendet gewesen sein.

Eine Beendigung kdnnte durch die von V ausge-
sprochene aul3erordentliche Kiindigung erfolgt
sein.

Anmerkung: War der Mietvertrag bereits von An-
fang an unwirksam, konnte das Mietverhaltnis nicht
enden, da es nie begonnen hat. In diesem Fall
besteht (lediglich) ein Herausgabeanspruch aus
§ 985 BGB und nach § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB.

Die Kindigung erfolgte laut Sachverhalt schriftlich
und entsprach damit dem Formerfordernis des
§ 568 | BGB.

Fraglich ist allerdings, ob auch ein wichtiger Grund
fur den Ausspruch einer auf3erordentlichen Kindi-
gung vorlag, § 543 |1 S. 1 BGB. In Betracht kommt
das Regelbeispiel gem. §543 Il S. 1 Nr.2 Alt. 2
BGB, da M die Mietsache méglicherweise unbefugt
einem Dritten zum Gebrauch Uberlassen hat.
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Anmerkung: Die Vorinstanz® hat sich einfach dar-
auf gestitzt, dass jedenfalls die ordentliche Kindi-
gung wirksam sei, d.h. das Vorliegen des wichtigen
Grundes i.S.d. § 543 BGB wurde einfach offenge-
lassen. Der BGH hat sich ebenfalls ausschliel3lich
mit § 573 Il Nr. 1 BGB auseinandergesetzt.
Nachvollziehbar ist dies in prozessualer Hinsicht
deshalb, weil im Zeitpunkt der miindlichen Ver-
handlung die ordentliche Kiindigungsfrist bereits
abgelaufen war. In der Klausur missen Sie sich
aber naturlich erst mit der aufRerordentlichen Kun-
digung befassen. Vom Aufbau der Priifung des
Kindigungsgrundes ergibt sich letztlich inhaltlich
kein gravierender Unterschied. Allerdings mussen
Sie bei der Subsumtion unter §543 11 S. 1 Nr. 2
BGB bzw. §573 Il Nr.1 BGB differenzieren, an
welcher Stelle das Thema ,Anspruch auf Zustim-
mung zur Gebrauchsuberlassung” anzusprechen
istl

a) Keine Erlaubnis zur Gebrauchstberlassung

Eine Erlaubnis zur Gebrauchstiberlassung fiir den
relevanten Zeitraum ab Februar 2020 lag nicht vor.
Weder sah der Mietvertrag eine vorbehaltlose Ge-
stattung der Untervermietung vor, noch hat V auf
die Anfrage des M bejahend reagiert. Da das
Schweigen des V keine Zustimmung bedeutet, lag
eine unzulassige Untervermietung vor, § 5401 S. 1
BGB.

Anmerkung: Fur diese Feststellung bedarf es
keines Ruckgriffs auf § 553 | BGB, da auch diese
Vorschrift nicht eine erlaubnislose Uberlassung an
einen Dritten gestattet!!!

b) Verletzung der Vermieterrechte in

erheblichem MaRe?

Fraglich ist, ob in der unberechtigten Untervermie-
tung auch eine Verletzung der Rechte des Vermie-
ters in ,erheblichem MaRe" zu sehen ist.

In diesem Zusammenhang ist zu klaren, ob es sich
auf die Wirkamkeit der Kiindigung auswirkt, dass
M mdoglicherweise ein berechtigtes Interesse an
der Uberlassung an U hatte.

Anmerkung: An dieser Stelle ,scheiden sich nun
die Geister* hinsichtlich der Begrindung. Nach
Uberzeugender Ansicht der Literatur lasst das be-
rechtigte Mieterinteresse die Erheblichkeit der
Verletzung der Vermieterrechte entfallen.’

8 LG Berlin, NZW 2024, 34 ff.
Beck/OK, § 543, Rn. 32 n.w.N.

Zivilrecht

Der BGH hat diese Frage bislang — soweit ersicht-
lich — nur fur die ordentliche Kindigung entschie-
den und arbeitet hier mit § 242 BGB. *° Das tut er
auch in der vorliegenden Entscheidung (,Sound
2*). Da Sie in der Klausur aber die aul3erordentli-
che Kindigung vorab zu prifen haben, haben wir
den ,Aufhénger* im Rahmen des 8543 Il Nr.2
BGB mit der Literatur bei der erheblichen Rechts-
verletzung des Vermieters gewahlt (,Sound 3“).

Im Ergebnis scheitern bei einem Anspruch auf
Zustimmung also beide Kiindigungen!

Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass die
Pflichtverletzung des Mieters auch erheblich ist;
die Tatsache, dass er um Erlaubnis gebeten hat,
zeigt, dass ihm das Erfordernis der Erlaubnis be-
wusst war. Wenn er sodann unabhangig von der
Erteilung eine Untervermietung vornimmt, verhalt
er sich bewusst vertragswidrig.

Anmerkung: Erheblich wird diese Pflichtverlet-
zung also immer sein. 8 573 BGB fordert dies be-
reits vom Wortlaut her. Dann muss fur das Vorlie-
gen einer aul3erordentlichen Kindigung aber ,erst
recht” eine erhebliche Pflichtverletzung bejaht wer-
den. Das war fur den Gesetzgeber wohl so selbst-
verstandlich, dass er das Wort ,erhebliche* Pflicht-
verletzung gar nicht mehr artikuliert hat.

Fraglich ist, jedoch, ob durch diese Pflichtverlet-
zung auch die Rechte des Vermieters in erhebli-
chem Mal3e verletzt wurden.

Anmerkung: Noch einmal: Im Rahmen der or-
dentlichen Kiindigung misste nun gefragt werden,
ob das Berufen auf die Pflichtverletzung treuwidrig
ist. Bei §543 Il Nr.2 BGB ist dieser ,Notnagel”
nicht erforderlich, weil schon der Wortlaut der
Norm eine Lésung zugunsten des Mieters erlaubt!

aa) Anspruch auf Erlaubniserteilung lasst er-
hebliche Rechtsverletzung auf Vermieter-
seite entfallen

Das ware dann der Fall, wenn V auf die Anfrage
des M hin die Erlaubnis héatte erteilen missen. In
diesem Fall hatte er seinerseits eine vertragliche
Pflichtverletzung begangen, bei deren Nichtvorlie-
gen der Kindigungsgrund gar nicht vorgelegen
hatte (Rechtsgedanke des § 162 | BGB).

1 BGH, NJW 2011, 1065 ff. = juris
einer ordentlichen Kiindigung.

fir den Fall
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bb) Bestand der Anspruch aus §553 | S.1
BGB?

Zu prufen ist daher, ob der M einen Anspruch auf
Erlaubniserteilung hatte. Zwar normiert § 540 |
BGB einen derartigen Anspruch nicht. Ein solcher
kénnte sich aber aus §553 1 S. 1 BGB ergeben,
wenn man unterstellt, dass M nur einen Teil der
Wohnung an U Uberlassen hat (vgl. dazu den Pro-
blemaufriss). Dann misste M ein berechtigtes
Interesse i.S.d. Norm aufzeigen. M tragt vor, die
Untervermietung sei fiir ihn notwendig gewesen,
da es ihm nur so mdglich gewesen sei, eine Kom-
pensation fur die laufenden Kosten der Wohnung
zu erzielen.

(1) Grundsatzliche Anforderungen an das be-
rechtigte Mieterinteresse

Ein berechtigtes Interesse ist anzunehmen, wenn
dem Mieter verniinftige Griinde zur Seite stehen,
die seinen Wunsch nach Uberlassung eines Teils
der Wohnung an Dritte nachvollziehbar erscheinen
lassen.™*

Hierbei ist als berechtigt jedes Interesse des Mie-
ters von nicht ganz unerheblichem Gewicht anzu-
sehen, das mit der geltenden Rechts- und Sozial-
ordnung in Einklang steht.

(2) Kompensationsinteresse ausreichend?

Ob das Interesse, die Wohnung gewinnbringend
unterzuvermieten, als berechtigt i.d.S. anzusehen
ist, ist durch Auslegung der Vorschrift des § 553
BGB zu ermitteln. MaRgebend fir die Auslegung
von Gesetzen ist der in der Norm zum Ausdruck
kommende objektivierte Wille des Gesetzgebers,
wie er sich aus dem Wortlaut der Vorschrift und
dem Sinnzusammenhang ergibt.

Der Erfassung des objektiven Willens des Gesetz-
gebers dienen die anerkannten Methoden der Ge-
setzesauslegung aus dem Wortlaut der Norm, der
Systematik, ihrem Sinn und Zweck sowie aus den
Gesetzesmaterialien und der Entstehungsge-
schichte, die einander nicht ausschlieRen, sondern
sich gegenseitig ergéanzen. Unter ihnen hat keine
einen unbedingten Vorrang vor einer anderen.*?

Der Wortlaut erlaubt die Beantwortung der vorlie-
genden Fragestellung nicht. Dem Sinn und Zweck
der Norm entspricht es, einen billigen Ausgleich
zwischen den Interessen des Mieters und des
Vermieters zu schaffen. Der Mieter, der die gemie-
tete Wohnung einem Dritten zum Gebrauch tber-
lassen will, nicht lediglich kiindigen kénnen, wenn
der Vermieter der Uberlassung nicht zustimmt. Der
Gesetzgeber wollte das Interesse des Wohn-

' BGH, NJW 2014, 2717 ff. = juris
2. BGH, NJW 2025, 3070 ff. = juris

Examensrelevante Entscheidungen

raummieters an der teilweisen Uberlassung stér-
ken und hat ihm im Rahmen des § 553 | S. 1 BGB
einen Anspruch auf Zustimmung eingeraumt.

Das schitzt den Mieter, dem bei einer wesentli-
chen Anderung der Lebensverhiltnisse das Miet-
verhéaltnis erhalten bleiben soll, indem er einen
Teil der Wohnung untervermietet.

Anmerkung: Der BGH schmiickt diese Erwagun-
gen noch mit den Gesetzesmaterialien alterer Ge-
setze. Er bezieht sich u.a. auf § 14 des Reichsmie-
tengesetzes, in dem bei Untervermietung verlangt
wurde, dass sich die Untermiete in einem ange-
messenen Verhéltnis zur Hauptmiete befindet.

Er schreibt dem heutigen Gesetzgeber zu, sich an
diesen Erwagungen bei Schaffung des § 553 |
BGB bzw. dessen Vorgangernorm im BGB orien-
tiert zu haben. Derartige gesetzeshistorische Er-
wagungen konnen lhnen freilich in der Klausur
nicht abverlangt werden.

Daher ist der Wunsch des Mieters nach einer Ver-
ringerung der von ihm zu tragenden Mietaufwen-
dungen — unabhéngig davon, ob er auf eine solche
Verringerung wirtschaftlich angewiesen ist —
grundsatzlich als berechtigtes Interesse i.S.d.
§ 533 1 S. 1 BGB anzuerkennen.*®

(3) Aber kein darUberhinausgehendes Gewin-
ninteresse

Hiervon umfasst ist indes nicht die hier in Rede
stehende, Uber die Deckung der wohnungsbezo-
genen Aufwendungen hinausgehende Gewinner-
zielung durch Untervermietung.

Das Besitzrecht an einer gemieteten Wohnung ist
zwar ,Eigentum“ i.S.d. Art. 14 | GG, da es fir je-
dermann regelmaRiger Mittelpunkt der privaten
Existenz ist. Auf ihren Gebrauch ist der Einzelne
fur die Befriedigung elementarer Lebensbeddrfnis-
se sowie zur Sicherung seiner Freiheit und zur
Entfaltung seiner Personlichkeit angewiesen.

Jedoch kann der Mieter Uber diese - der Verwirkli-
chung des Mietvertragszwecks dienende - Intenti-
on hinausgehend nur eingeschréankt Uber sein
Besitzrecht verfiigen.

Die wirtschaftliche Verwertung der Wohnung, mit-
hin die Befugnis, aus deren vertraglicher Uberlas-
sung zur Nutzung durch andere den Ertrag zu
ziehen, der zur finanziellen Grundlage fur die eige-
ne Lebensgestaltung beitragt, ist deren Eigenti-
mer zugewiesen.

¥ S0 schon BGH, NJW 2006, 1200 ff.; NJW 2014, 2717 ff. =
juris .
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Vor diesem Hintergrund reicht die grundrechtlich
geschitzte Rechtsposition des Mieters nicht so
weit, dass ihm i.R.d. Vorschrift des § 553 | BGB ein
Recht auf gewinnbringende Untervermietung der
Wohnung zuzubilligen ware.

Dass diese Betrachtung mittelbar auch die Interes-
sen des Untermieters betrifft, liegt in der Natur der
Sache. Der Umstand, dass dieser die Wohnung
raumen muss, wenn das Hauptmietverhaltnis auf-
grund einer in der unberechtigten Untervermietung
liegenden Pflichtverletzung des Hauptmieters ge-
kindigt wird, beruht auf einer Wertentscheidung
des Gesetzgebers, wonach der Untermieter einen
geringeren Bestandsschutz als der Hauptmieter
geniel3t. Der Untermieter tragt das Risiko, dass im
Einzelfall die Untervermietung unberechtigt erfolgt.
Er hat dementsprechend auch das Risiko einer
daraufhin ausgesprochenen Kiindigung zu tragen.

Der Mieter kann sich nicht auf den Schutz des
Untermieters berufen, wenn er gegeniiber dem
Vermieter ein berechtigtes Interesse an der Uber-
lassung geltend zu machen versucht. Dies gebietet
bereits die Relativitat schuldrechtlicher Beziehun-
gen.

Im Ubrigen schiitzt die hiesige Rechtsprechung
letztlich auch Untermieter vor Uiberzogenen Miet-
forderungen der Hauptmieter und tragt damit zu
einer Dampfung der ohnehin schon hohen Mieten
bei.

(4) Ubertragung auf den vorliegenden Fall

M hat im vorliegenden Fall eine im Verhdltnis zur
Hauptmiete mehr als doppelt so hohe Untermiete
verlangt. Das lasst sich mit dem generell geschiitz-
ten Kompensationsinteresse nicht mehr legitimie-
ren und wird auch nicht dadurch aufgewogen, dass
die Raume mdbliert zur Nutzung Uberlassen wur-
den.

Zwischenergebnis: Ein Dberechtigtes Interesse
des M an der Uberlassung an U lag nicht vor. Da-
her musste der V der Uberlassung auch nicht zu-
stimmen. Daher liegt eine erhebliche Verletzung
der Vermieterrechte vor, so dass §543 Il Nr.2
BGB einschlagig ist.

Auf die Wirksamkeit der hilfsweise erklarten or-
dentliche Kindigung kommt es daher nicht mehr
an.

Ein Anspruch auf Raumung der Wohnung aus
8 546 | BGB besteht daher.

V kann sein Herausgabebegehren auch auf § 985
BGB stiitzen, da M mit der wirksamen Kiindigung
sein Recht zum Besitz i.S.d. § 986 | S. 1 BGB ver-
loren hat.

Zivilrecht

Ebenso besteht ein Anspruch aus §812 | S.2
Alt. 1 BGB, da mit der Kindigung der rechtliche
Grund fur die Besitzerlangung weggefallen ist.

Zudem liegt in der Vorenthaltung der Mietsache
trotz wirksamer Kundigung eine Eigentumsverlet-
zung, so dass V von M Herausgabe der Wohnung
auch nach 88823 I, 249 | BGB im Wege des
Schadensersatzes durch Naturalrestitution verlan-
gen kann.

V kann von M die Raumung und Herausgabe der
Wohnung verlangen. Die Klage des V ist daher
begrindet.

(cda). Der BGH liefert eine ausgewogene und
nachvollziehbare Entscheidungsbegriindung ab.

Dabei werden die Interessen des Vermieters mit
jenen des Mieters in einen angemessenen Aus-
gleich gebracht. M hat vorliegend versucht, seinen
Auslandsaufenthalt durch den Gewinn aus der
Wohnung zu finanzieren. Warum sollte er die M6g-
lichkeit dazu mit einer fremden Wohnung bekom-
men? Das Erhaltungsinteresse, welches der Ge-
setzgeber bei Schaffung des § 553 | BGB vor Au-
gen hatte, rechtfertigt dies nicht.

Wichtig ist fur Sie, dass Sie die Querverbindung
zwischen dem berechtigten Mieterinteresse i.S.d.
§ 553 1 S. 1 BGB zum Ausspruch einer Vermieter-
kindigung realisieren.

V hatte zunachst versucht, das Mietverhaltnis
zugunsten des M zu erhalten, indem er zunéchst
eine Beendigung des Untermietverhdltnisses ver-
langte, 8541 BGB. Da M dem nicht nachkam,
wurde gekindigt.

Im hemmer-background zu dieser Entscheidung
soll diskutiert werden, ob V noch auf eine andere
Art und Weise auf die ,Untervermietung mit Ge-
winn“ hatte reagieren kdnnen.

Es soll der Frage nachgegangen werden, ob V
einen Anspruch gegen M auf Zahlung des ,Uberer-
I6ses” hat, also auf den Betrag, der die tatsachlich
vereinbarte Miete im Hauptmietverhaltnis (ber-
steigt. Insoweit héatte V ggfs. gar kein Interesse
daran, von seinem Kundigungsrecht Gebrauch zu
machen, da er eine Neuvermietung nach Kindi-
gung zu entsprechenden Konditionen kaum reali-
sieren konnte.
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Da die unberechtigte Gebrauchsuberlassung eine
vertragliche Pflichtverletzung darstellte (s.o0.), hat
M den Tatbestand des § 280 | BGB verwirklicht.

Fraglich ist allerdings, ob dem V dadurch ein
Schaden entstanden ist. Zwar koénnte der V bei
Zustimmung zur Uberlassung eine angemessene
Erhdhung der Miete bei Vorliegen bestimmter Vor-
aussetzungen gem. § 553 Il BGB verlangen.

Das Ausbleiben dieser Mieterhdhung stellt aber
keinen kausalen Schaden als entgangenen Ge-
winn dar, da es sich bei der potentiellen Erh6-
hungsmdglichkeit nicht um eine Folge der unbe-
rechtigten Gebrauchsiiberlassung (= Pflichtverlet-
zung) handelt. Im Ubrigen erscheint es eher un-
wabhrscheinlich, dass sich eine Erhéhung in dem
hiesigen Umfang gem. § 553 || BGB ergeben hét-
te, § 252 S. 2 BGB.

Ein Anspruch auf Erlésherausgabe konnte sich
jedoch aus 88687 Il, 681 S.2, 667 Alt. 2 BGB
ergeben.

Unabhangig vom fehlenden Fremdgeschéaftsfiih-
rungswillen miisste M jedoch zuné&chst ein fremdes
Geschéft (§ 687 | BGB) gefiihrt haben.

zuntervermietung" ist jedoch schon begrifflich stets
ein eigenes Geschaft des Mieters. Es obliegt nicht
dem Vermieter, dariiber zu entscheiden, ob Unter-
vermietung stattfindet. Dadurch, dass die Unter-
vermietung unberechtigt erfolgt, wird sie nicht zu
einem Geschaft des Vermieters.

Zwar stellt das Erzielen eines Untermieterloses
eine Fruchtziehung und damit eine Nutzung i.S.d.
Vorschrift des § 987 | BGB dar. Es handelt sich um
eine sog. mittelbare Rechtsfrucht, § 99 11l BGB.

Ein Anspruch aus 88 987, 990 BGB scheitert je-
doch am Vorliegen einer Vindikationslage im Zeit-
punkt der Nutzungsziehung.

Auch einer alten Mindermeinung in der Literatur,
die mit der Figur des ,nicht-so-berechtigten” Besit-
zers das Vorliegen eines EBV bejahen mdchte, ist
nicht zu folgen.

Andernfalls wirde jede vertragliche Pflichtverlet-
zung neben dem Vertragsrecht auch den Anwen-
dungsbereich des EBV erdéffnen. Sinn und Zweck
der EBV-Regelungen ist es aber nicht, das Fehlen
einer gewlnschten Rechtsfolge im Vertragsrecht
(Erlésherausgabe) zu kaschieren.

Examensrelevante Entscheidungen

Anmerkung: Demgegenuber ware diese An-
spruchsgrundlage von Bedeutung, wenn der Mie-
ter die Untervermietung nach wirksamer Kindi-
gung des Mietvertrages fortsetzt und nach wie vor
die Untermiete  kassiert". Denn dann werden die
Nutzungen zu einem Zeitpunkt gezogen, zu dem
kein Recht zum Besitz mehr besteht. Problema-
tisch ist in diesem Fall das Verhéltnis zu § 546a
BGB, der mdglicherweise eine abschlieende Re-
gelung darstellt. Nach dieser Norm kénnte V von M
als Entschadigung nach wie vor die vereinbarte
Miete bzw. — sofern héher — die ortsubliche Miete
verlangen. § 987 | BGB wéare der H6he nach nicht
auf die ortsuibliche Miete beschrankt. Jedenfalls
nach Rechtshéangigkeit der entsprechenden R&u-
mungsklage konnte V auf diese Anspruchsgrund-
lage zugreifen, vgl. §§ 292 11, 987 | BGB."

Ein Anspruch ergibt sich auch nicht aus § 823 |
BGB. Es ist schon zweifelhaft, ob eine Eigentums-
verletzung vorliegt, da V sich der Nutzungsmég-
lichkeit wahrend der Mietzeit begeben hat. Sofern
man dies unter dem Aspekt der Ausschlussfunkti-
on des Eigentums anders sieht, fehlt es jedenfalls
am kausalen Schaden (s.0.).

Da M zur Untervermietung nicht berechtigt war,
kénnte man an eine Erlésherausgabe gem. § 816 |
S.1 BGB denken. In Betracht kommt allenfalls
eine analoge Anwendung der Norm, da in der Un-
tervermietung keine Verfiigung liegt.

Eine analoge Anwendung kénnte man vor dem
Hintergrund diskutieren, dass ein Mietverhaltnis
wegen des Grundsatzes ,Kauf bricht nicht Miete*
(8 566 BGB) eine quasidingliche Wirkung hat.

Gleichwohl ist die Interessenlage nicht vergleich-
bar. §816 | S.1 BGB ist Rechtsfortwirkungsan-
spruch und tritt bei wirksamer Verfigung an die
Stelle des § 985 BGB, indem man dem ehemali-
gen Eigentimer zumindest den Erlés zuspricht,
den der Nichtberechtigte erzielt hat.

Vorliegend fehlt es aber an einem endgultigen
Vermdgensverlust, V ist und war Eigentimer und
kann gem. § 985 BGB vom Untermieter Heraus-
gabe (an den Mieter) verlangen.

Wirde man § 816 | S. 1 BGB analog anwenden,
wirden § 985 BGB und § 816 | S. 1 BGB neben-
einanderstehen.

Das ist nicht Giberzeugend.

¥ vgl. vertiefend dazu BGH, Life&LAW 03/2026, 151 ff. =
NJW-RR 2025, 1292 ff. = juris .
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Zur Untervermietung
In Betracht kame allenfalls ein Anspruch aus Nicht-
leistungskondiktion gem. § 812 1 S. 1 Alt. 2 BGB. = Hemmer/Wist/Tyroller, Schuldrecht BT I,

M hat als Vermdgensvorteil die Moglichkeit zur Rn. 71 ff.
angemaliten Untervermietung erlangt.

Anmerkung: Wirde V direkt die erzielte Untermie-
te herausverlangen, wirde dies bereits am Vor-
rang der Leistungsbeziehung (U/M) scheitern.
Daher kann es vorliegend nur um Wertersatz i.S.d.
§ 818 Il Alt. 1 BGB gehen.

Dann musste M mit der Untervermietung in den
Zuweisungsgehalt eines fremden Rechts eingegrif-
fen haben. Das ist dann der Fall, wenn sich je-
mand Befugnisse zunutze macht, die dem Rechts-
inhaber zugewiesen sind.

Wie bereits im Rahmen der GoA-Priifung ausge-
fuhrt, liegt die Befugnis, Uber die Frage der Unter-
vermietung zu entscheiden, aber niemals beim
Vermieter. Dass auch fur den Mieter bestimmte
Voraussetzungen daflr vorliegen mussen, andert
nichts daran, dass jedenfalls der Vermieter als
Eigentiimer nicht dartiber befinden kann, ob eine
Untervermietung stattfindet.

Ergebnis: Ein Anspruch auf Herausgabe der
Uberhohten Untermiete besteht im laufenden Miet-
verhaltnis nicht. Die Befugnisse des Vermieters
sind im Mietrecht abschlielend geregelt, wenn
eine unberechtigte Untervermietung stattfindet
(8§ 541 BGB bzw. Kiundigung — siehe Fallbespre-
chung).

= Woraus ergibt sich die Unwirksamkeit einer
ordentlichen Kindigung gem. §573 Il Nr. 1
BGB bei unberechtigter Untervermietung,
wenn der Vermieter die Erlaubnis zur Unter-
vermietung versagt?

Der Vermieter verhalt sich treuwidrig, wenn er
sich auf eine Pflichtverletzung des Mieters be-
ruft, sich selbst aber nicht vertragskonform ver-
hélt. Insoweit ist es ihm gem. § 242 BGB ver-
sagt, sich auf den Kindigungsgrund der unbe-
rechtigten Untervermietung zu berufen.



Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Beschluss vom 26.06.2025 — V ZB 48/24, NJW 2025, 3354 ff. = juris

Grundbuchfahigkeit einer noch nicht gezeugten
Person

+++ Grundbuchfahigkeit +++ Rechtsfahigkeit +++ 88 1, 1113, 1191, 2101 BGB, 8§ 19, 22, 53 GBO
+++

Sachverhalt (verkurzt): A ist Vorerbin ihrer im Jahr 2003 verstorbenen Mutter (Erblasserin). Im Testa-
ment der Erblasserin hiel3 es unter anderem:

.Nacherbfolge ist angeordnet. Sie tritt mit dem Tod der Vorerbin ein. Nacherben sind die Kin-
der der Vorerbin, ersatzweise ihre Geschwister.*

Zum Nachlass gehorte unter anderem ein Grundbesitz, den die A unter der vormundschaftsgerichtlichen
Auflage, den Kaufpreis mindelsicher anzulegen, veraul3erte. Zur Erfullung dieser Auflage bewilligte die zu
diesem Zeitpunkt weiterhin kinderlose A an einem anderen in ihrem Eigentum befindlichen Grundstiick
eine brieflose Grundschuld. In dem im Grundbuch eingetragenem Vermerk hiel3 es:

»Glaubiger der Grundschuld sind die Nacherben der E. Diese sind die Kinder der A, ersatzwei-
se die Geschwister, in Erbengemeinschaft®.

Ferner gab die A in der Bewilligungsurkunde an, kinderlos zu sein. Die Grundschuld wurde zugunsten der
vorgenannten Vorerben im Grundbuch eingetragen. Ca. 20 Jahre spater beantragte die A unter Vorlage
der Loschungsbewilligungen ,der Geschwister” die Loschung der eingetragenen Grundschuld, da sie we-
der leibliche noch an Kindes statt angenommene Kinder habe und altersbedingt auch keine Kinder mehr
bekommen kdnne. A ist der Auffassung, dass die Grundschuld nun gegenstandslos sei.

Das Grundbuchamt hat der A per Zwischenverfligung aufgegeben, eine Léschungsbewilligung von einem
fur etwaige unbekannte Nacherben zu bestellenden Pfleger beizubringen. Die A ist demgegentiiber aber
der Ansicht, dass dies nicht erforderlich sei, da schlie3lich noch nicht gezeugte Personen ohnehin nicht
rechts- und damit auch nicht grundbuchféhig seien.

Hat A einen Anspruch auf L6schung der Grundschuld aus dem Grundbuch?

Bearbeitungshinweis: Auf die Vorschriften 88 19, 22, 29, 46 und 53 GBO wird verwiesen.

Als nondum conceptus bezeichnet man also das
rein zukinftige menschliche Leben.

Eine noch nicht gezeugte Person kann
Inhaberin eines — durch ihre Lebendgeburt
bedingten — Grundpfandrechts sein und ein
solches erwerben. Daher ist die Eintragung
eines Grundpfandrechts zugunsten noch nicht
gezeugter Nachkommen in das Grundbuch
nicht inhaltlich unzuldssig i.S.v. §53 | S. 2
GBO.

Ausgangspunkt ist die Frage, ob ein Grund-
stiicksrecht — hier ein Grundpfandrecht in Form
der Grundschuld — fiir eine noch nicht gezeugte
Person, einen sog. nondum conceptus, einge-
tragen werden kann.

Bei der Beantwortung der Frage geht es um die
Rechtsfahigkeit nach 8 1 BGB, die bei einer na-
turlichen Person erst mit Vollendung der Geburt
vorliegt. Die Geburt ist nach dem historischen Ge-
setzgeber in dem Augenblick vollendet, in dem das
Kind vollstandig aus dem Mutterleib ausgetreten
ist; eine Abnabelung ist nicht erforderlich.*

hemmer-Methode: Abzugrenzen ist der nondum
conceptus vom sog. nasciturus. Dieser ist bereits
gezeugt, aber noch nicht geboren. Mit der
Zeugung ist nach der h.M. die Einnistung des Eies
in die Gebarmutter gemeint.?

! Motive zum BGB, Bd. I, S. 20.
2 Statt vieler Martinek/Heine, jurisPK-BGB, Bd. I, 10. Aufl.,
2023, § 1 BGB Rn. 13 = juris .



Examensrelevante Entscheidungen

Der nasciturus ist gem. § 1922 1| BGB erbfahig und
wird als ,anderer* i.S.d. §823 | BGB gegen
vorgeburtliche Schadigungen geschiitzt.®

Er hat infolge der To6tung seines Unterhalts-
pflichtigen einen Ersatzanspruch gem. 8§ 844 |l
BGB. Der nasciturus ist zwar noch nicht
rechtsfahig, wird jedoch unter dem Vorbehalt der
spateren Lebendgeburt in bestimmten Bereichen
wie ein bereits geborener Mensch fingiert, etwa im
Erb- und Schadensersatzrecht.

Verwiesen wird hier auf die im Examen atypi-
sche Vorschrift des § 53 GBO, die zwar nicht
zum Pflichtprifungsstoff zahlt, aber — sofern
darauf verwiesen wird — abgeprtft werden kann.
Freilich wird hier keine vertiefte Auseinanderset-
zung mit dieser Vorschrift erwartet. Die nachfol-
gende Ldsung geht Uber das, was im Examen
bei der Subsumtion dieser Vorschrift abverlangt
wird, weit hinaus. Erwartet werden kann aber,
dass mit den Kenntnissen der allgemeinen Ge-
setzesauslegung ein Uberzeugendes und ver-
tretbares Ergebnis formuliert wird.

Den Aufhénger hatte man vorliegend auch ohne
.Bricke* des §53 GBO in Klausurform gie3en
kénnen, indem die Frage unmittelbar nach der
materiellrechtlichen Bestellung einer Vormer-
kung oder eines Grundpfandrechts gestellt wird.
Hier haben wir uns bewusst an dem Originalfall
orientiert, um das Verhéaltnis zwischen Grund-
buchverfahrensrecht und materiellem Zivilrecht
aufzuzeigen.

Anmerkung: Obwohl das Grundbuchverfahrens-
recht eine dem materiellen Recht ,dienende Funk-
tion" hat, besteht ein praxisrelevanter Unterschied
zwischen Grundbuchverfahrens- und materiellem
Recht:

Materiellrechtlich sind Vollmacht (§ 167 1| BGB)
und Genehmigung (88 177 I, 184 |, 182 Il BGB)
formfrei. Im Grundbuchverfahren reicht aber eine
nach materiellem Recht z.B. ausreichende privat-
schriftliche Erklarung nicht aus: Nach § 29 | GBO
muss sie oOffentlich oder o6ffentlich beglaubigt
nachgewiesen werden, andernfalls ist der grund-
buchrechtliche Vollzug (z.B. Eigentumsumschrei-
bung, 8§ 20 GBO) ausgeschlossen.

Hat das Grundbuchgericht vorschriftswidrig eine
Eintragung vorgenommen, durch die das Grund-
buch unrichtig geworden ist — weil es eine in Wirk-
lichkeit nicht bestehende Rechtslage verlautbart —,
so hat eine solche Eintragung zwar fir sich ge-
nommen keine materiellen Rechtswirkungen.

3 Martinek/Heine, jurisPK-BGB, a.a.0, § 1 Rn. 14.

Zivilrecht

Es besteht aber die Gefahr, dass die Eintragung im
Hinblick auf den offentlichen Glauben des Grund-
buchs einem Gutglaubigen gegeniber Uber die
Vorschriften 88 892, 893 BGB Wirksamkeit erlangt.
Der Amtswiderspruch dient mithin zusétzlich dem
Ausschluss von Amtshaftungsanspriichen wegen
Pflichtverletzungen des Grundbuchamts. *

Daruber hinaus drohen Rechtsverluste durch Ersit-
zung oder Verjahrung nach 88 900, 901 BGB. Um
dies und die daraus dem Staat ggf. drohenden
Regressanspriche auszuschlieRen, sieht § 53 | S.
1 GBO die Eintragung eines sog. Amtswider-
spruchs vor. Dieser entfaltet die Wirkungen aus
§88921S.1,9001S. 3,902 Il BGB.

Eine ihrem Inhalt nach unzulassige Eintragung
ist rechtlich bedeutungslos, steht nicht unter dem
Schutz des o6ffentlichen Glaubens und kann nicht
Grundlage weiterer Eintragungen sein.” Um einer-
seits Unkundige vor Tauschungen zu bewahren
und andererseits das Grundbuch zu entlasten, ist
die Kennzeichnung der Bedeutungslosigkeit sol-
cher Eintragungen im o6ffentlichen Interesse ange-
bracht. Sie erfolgt nach § 53 | S. 2 GBO im Wege
der L6schung von Amts wegen. Dies ist ein Un-
terschied zum materiellen Recht, bei dem nach
§ 899 BGB ein Widerspruch nur aufgrund des Ta-
tigwerdens des Berechtigten notwendig ist (regel-
maRig durch Bewilligung nach § 19 GBO).

Praxistipp: In der Praxis erfolgt die Loschung von
Amts wegen, also nicht aufgrund eines ,Antrags”
der Beteiligten, sondern vielmehr durch eine infor-
melle ,Anregung*.’

Fraglich ist, ob A ein Anspruch auf Loschung der
Grundschuld aus dem Grundbuch nach § 53 | S.
2 GBO zusteht.

A konnte einen Anspruch auf Loéschung der
Grundschuld nach 8§ 53 |1 S. 2 GBO haben. Nach
dieser Vorschrift ist eine Eintragung von Amts
wegen zu léschen, wenn sie sich nach ihrem
Inhalt als unzulassig erweist.

4 Hier nur BGH, NJW 1957, 1229; NJW 1985, 3070, 3071 =
juris
Vgl. BGH, NJW 1995, 2851, 2854 = juris
Vgl. Meikel/Schneider, GBO, § 53 GBO, Rn. 115.
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Anmerkung: Die Léschung von Amts wegen be-
deutet zudem, dass es bei der Prifung dieses
Anspruchs keinen Anspruchsgegner wie bei einem
materiellrechtlichen Anspruch gibt.

Die Eintragung der Grundschuld zugunsten der
Nacherben der Erblasserin E in dem Grundbuch
misste inhaltlich unzulassig sein.

a) Allgemeiner Mal3stab der inhaltlichen
Unzulassigkeit nach § 531 S. 2 GBO

Inhaltlich unzulassig im Sinne des § 53 1 S. 2 GBO
ist eine Eintragung, die ihrem Inhalt nach einen
Rechtszustand oder -vorgang verlautbart, den
es nicht geben kann.

Anmerkung: Hierher gehéren Eintragungen, die
entweder gar kein Recht, sondern eine Tatsache,
oder zwar ein Recht, aber nicht ein dingliches
Recht, sondern ein personliches Recht zum Ge-
genstand haben, oder dingliche Rechte, die nicht
eintragungsfahig sind.” Hierunter fallt z.B. die Ein-
tragung offentlicher Lasten, deren Eintragung we-
der gesetzlich angeordnet noch zugelassen ist
(vgl. § 54 GBO).®

Gleiches gilt, wenn die Eintragung im Grundbuch
etwas Widersprichliches verlautbart und ihre
Bedeutung auch nicht durch Auslegung ermittelt
werden kann.

Anmerkung: Hierunter fallt z.B. die Bezeichnung
von Sondereigentum einerseits als ,Wohnung",
andererseits als Hobbyraum.9 Der Hobbyraum
stellt richtigerweise Teileigentum nach § 1 Il WEG
und nicht Sondereigentum nach § 1 Il WEG dar.

Ebenfalls als nach ihrem Inhalt unzuléssig ist eine
Eintragung anzusehen, die ein an sich eintra-
gungsfahiges Recht mit einem gesetzlich nicht
erlaubten Inhalt verlautbart.

Anmerkung: Hierunter fallt z.B. die Eintragung
eines bedingten Eigentumsubergangs oder einer
beschrankten personlichen Dienstbarkeit (bpD) mit
dem Zusatz, dass auch diese ,fur den Rechtsnach-
folger* gelten soll.*°

" Meikel/Schneider, GBO, § 53 GBO, Rn. 141.
& walter, JA 1981, 322, 328.

®  OLG Miinchen, ZWE 2017, 126 = juris

1 ygl. OLG Hamm, FGPrax 2001, 55.

Examensrelevante Entscheidungen

Hier wéare eine Grunddienstbarkeit nach § 1018
BGB gewollt. Eine bpD erlischt mit dem Tod
(88 1090 11, 1061 S. 1 BGB) und geht nicht auf den
Rechtsnachfolger tber (vgl. § 1092 | S. 1 BGB).
Die Eintragung eines bedingten Eigentumserwerbs
fallt wegen des Verstol3es gegen 8§ 925 Il BGB
unter die vorbenannte Fallgruppe.

Dabei muss sich die Unzuléssigkeit aus dem Ein-
tragungsvermerk selbst oder den zuléssig in Bezug
genommenen Eintragungsunterlagen ergeben.™

Inhaltlich unzuldssig sind vor dem Hintergrund
des vorgenannten Malstabs unter anderem
Grundbucheintrage, die zwar — wie hier in Form
einer Grundschuld — ein an sich eintragungsfahi-
ges Recht verlautbaren, jedoch als Berechtigten
einelr; nicht grundbuchfédhigen Trager auswei-
sen.

Das ist etwa der Fall, wenn zugunsten eines Be-
rechtigten ein Recht eingetragen ist, dessen Er-
werb ihm abstrakt-generell aus materiell-
rechtlichen Gruinden nicht méglich ist.

Mangels Erwerbsféhigkeit fehlt dem Berechtigten
in dilessen Fallen die erforderliche Grundbuchféahig-
keit.

Einigkeit besteht darin, dass samtliche rechtsfahi-
ge Personen und Personenverbande eine umfas-
sende Grundbuchfahigkeit besitzen, da sie Inhaber
von Grundsticksrechten sein kénnen. Fir den
Menschen (als natlrliche Person) beginnt die
Rechtsfahigkeit gemal3 § 1 BGB mit der Vollen-
dung seiner Geburt; sie endet mit dem Tod. Daher
ist die Eintragung einer Grundschuld in das
Grundbuch zugunsten einer lebenden Person
inhaltlich zweifellos zulassig.™

Weiter besteht Einigkeit dahingehend, dass auch
die Eintragung einer Grundschuld fur nicht exi-
stente Personen inhaltlich zuldssig sein kann.
Das ist Folge des Umstands, dass sich die Unzu-
lassigkeit der Eintragung aus dem Eintragungs-
vermerk selbst oder den zuldssig in Bezug ge-
nommenen Eintragungsunterlagen ergeben muss
(vgl. 853 1 S. 2 GBO). Fur die inhaltliche Zulassig-
keit der Eintragung reicht es daher aus, wenn
demnach nur die (vormalige) Existenz der als Be-
reclr;tigte eingetragenen Person abstrakt denkbar
ist.

1 StRspr., vgl. etwa BGH, WM 2025, 819 Rn. 20; FGPrax
2022, 49 Rn. 48 jeweils m.w.N. = juris .

2 vgl. BeckOK GBO/Holzer [1.6.2025], § 53 Rn. 63; Bau-
er/Schaub/Bauer, GBO, 5. Aufl., § 53 Rn. 66.

B3 Vgl. Bauer/Schaub/Kilian, GBO, 5. Aufl., 8§19 Rn. 74;
Meikel, GBV, 11. Aufl., Vorbem. Rn. 161, differenzierend
Bauer/Schaub/Bauer, GBO, 5. Aufl., 8 13 Rn. 26.

“ vgl. Meikel/Béttcher, GBO, Einleitung C Rn. 42; Meikel,

GBV, 11. Aufl., Vorbem. Rn. 161 f.

Vgl. Meikel/Béttcher, GBO, § 19 Rn. 165 m.w.N.
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b) Unzulassigkeit der Grundschuldeintragung
zugunsten nicht gezeugter Person?

Fraglich ist, ob die Eintragung einer Grundschuld
zugunsten einer noch nicht gezeugten Person
unzuldssig ist.

Uneinigkeit besteht namlich dahingehend, ob die
Eintragung einer Grundschuld fiir nach diesen
Unterlagen erkennbar noch nicht gezeugte Perso-
nen — wie hier die ,Kinder" der A als Nacherben
der E — inhaltlich zuldssig ist. Die Beantwortung
dieser Rechtsfrage hangt auf Grund der dienenden
Funktion des Grundbuchrechts'® davon ab, ob
noch nicht gezeugte Personen nach materiel-
lem Recht eine Grundschuld erwerben kénnen.

Dies wird — vornehmlich im Hinblick auf die Még-
lichkeit eines Hypothekenerwerbs — in Rechtspre-
chung und Literatur unterschiedlich beantwortet.

aa) Teile der Rspr. und Lit.: Unzulassigkeit (+)

Gegen die Mdglichkeit des Erwerbs eines Grund-
pfandrechts durch den nondum conceptus spricht
der Wortlaut des § 1 BGB.

Hiernach ,beginnt* Rechtsfahigkeit erst mit ,der
Vollendung der Geburt*.

Eine noch nicht gezeugte Person habe somit nach
der klaren gesetzlichen Regelung des § 1 BGB
keine Rechtsfahigkeit.

Zudem fehle es mangels existenter Person in je-
dem Fall an einer gegenwartigen dinglichen Eini-

gung."’
bb) BGH: Unzulassigkeit (-)

Der BGH schlief3t sich dieser Ansicht nicht an.
Eine noch nicht gezeugte Person kann Inhaberin
eines — durch ihre Lebendgeburt bedingten —
Grundpfandrechts sein und ein solches erwerben.

Das BGB enthélt zwar keine ausdrtckliche Be-
stimmung, nach der eine noch nicht gezeugte
Person Inhaberin eines Grundpfandrechts sein
kann. Die Regelung in §1 BGB, wonach die
Rechtsfahigkeit des Menschen (erst) mit der Voll-
endung der Geburt beginnt, spricht sogar eher —
wie zuvor gezeigt— dagegen. Denn eine nicht
rechtsfahige Person kann grundsétzlich nicht Tra-
gerin von Rechten und Pflichten und m|th|n auch
nicht Inhaberin eines Grundpfandrechts sein.!

8 vgl. BGH, NJW 2009, 594 ff., Rn. 13 = juris

" vgl. OLG Hamburg, OLGE 16, 155 = juris
Staudinger/C. Heinze, BGB (2021), § 873 Rn. 91; Staudm
ger/Wolfsteiner, BGB (2019), Einleitung zu 8§88 1113 ff. Rn.
95 f.; Erman/Wenzel, BGB, 17. Aufl.,, § 1113 Rn. 9.

8 vgl. BeckOGK/Behme, BGB [1.9.2024], § 1 Rn. 2.
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Anmerkung: An dieser Stelle fiihrt der BGH dann
ferner aus, dass der historische Gesetzgeber
davon ausging, dass auch schon vor der Geburt
die Bestellung eines Grundpfandrechts fiir noch
nicht gezeugte Personen moglich sein muss.

Anderweitige Vorschriften finden sich allerdings im
BGB an verschiedenen Stellen.

Hieraus kann daher mittelbar geschlossen werden,
dass auch zugunsten einer noch nicht gezeugten
Person ein Grundpfandrecht bestellt werden kann.
So kdnnen noch nicht gezeugte Personen etwa
durch einen Vertrag zugunsten Dritter bindend
bedacht werden (8§ 328, 331 Il BGB), sie kdnnen
— wie hier durch die Erblasserin E — als Nacher-
ben eingesetzt werden (88 2101 |, 2106 Il, 2109 |
S. 2 Nr. 2 BGB) oder Vermachtnisnehmer sein
(88 2162 11, 2178 BGB).

Gemein ist all diesen aufgefihrten Fallen, dass der
noch nicht gezeugten Person, obgleich ihr nach
dem Wortlaut des § 1 BGB keine Rechtsfahigkeit
zukommt, eine gesicherte Rechtsposition — be-
dingt durch ihre Lebendgeburt — zuerkannt wird.

Ob dies im Einzelnen mit einem subjektiv beding-
ten Erwerb und/oder einer fingierten bzw. be-
schrénkten Rechtsféahigkeit zu begriinden ist, be-
darf an dieser Stelle keiner abschlieBenden Kla-
rung. Denn unabhéngig von der rechtsdogmati-
schen Begriindung erfordert die gesetzliche Zuer-
kennung solcher Rechtspositionen, dass diese
auch schon vor der Geburt gesichert werden kén-
nen. Lasst das Gesetz es namlich zu, dass den
bedachten, aber noch nicht gezeugten Personen
allein durch ihre Geburt bedingte unentziehbare
Anwartschaften zustehen, missen ihnen auch
Mittel und Wege gegeben werden, um die ihnen
zuerkannten kunftigen Rechte wirksam zu sichern.
Um diesen Rechtsschutz zu erreichen, bedarf es —
im Sinne des historischen Gesetzgebers — einer
anzuerkennenden Erwerbsfahigkeit fur durch den
Sicherungszweck begrenzte (positive) Sicherungs-
rechte, wie sie auch lebenden Personen in Anse-
hung ihrer Rechte zustehen.™

So kann ein noch nicht gezeugter Nacherbe (ver-
treten durch einen Pfleger, § 1882 BGB) etwa,
wenn eine erhebliche Verletzung seiner Nacher-
benrechte durch den nicht befreiten Vorerben zu
besorgen ist, von Letzterem gemaR §8§ 2101, 2128
| BGB Sicherheitsleistung verlangen. Diese kann
nach § 232 | BGB unter anderem durch die Bestel-
lung einer Hypothek zugunsten des Sicherungs-
nehmers bewirkt werden.

¥ In diese Richtung fur noch nicht empfangene Nacherben

Motive V S. 113.
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Aber auch in den sonstigen Fallen, in denen dem
nondum conceptus eine unentziehbare Rechtspo-
sition zusteht, kann er bei Vorliegen der Voraus-
setzungen der 88 916 ff. ZPO den Erlass einer
einstweiligen Verfugung erwirken oder einen Arrest
ausbringen, welcher durch Eintragung einer Siche-
rungshypothek vollzogen werden kann.”

Die Hypothek ist mithin insoweit als (notfalls)
zwangsweise zu erwirkendes Sicherungsmittel flr
auf Geldleistung gerichtete Verpflichtungen im
Gesetz angelegt.

Daneben bleibt es aber selbstverstandlich weiter-
hin mdglich, eine Geldforderung durch eine
rechtsgeschaftlich zu bestellende Hypothek zu
sichern, was nach § 1113 Il BGB auch fir eine
kunftige oder — durch die Lebensgeburt — bedingte
Forderung erfolgen kann.

Es kann dem Erwerb einer Hypothek durch den
nondum conceptus nicht entgegengehalten wer-
den, dass es mangels dessen gegenwartiger Exi-
stenz zwingendermaf3en an einer dinglichen Eini-
gung zwischen Sicherungsgeber und der noch
nicht gezeugten Person fehlte.*

Richtig ist zwar, dass dingliche Rechte fir Dritte
nicht durch ein einseitiges Rechtsgeschaft des
Grundstickseigentimers begrindet werden koén-
nen; ebenso wenig kénnen dingliche Rechte an
einem Grundstiick durch eine Verfligung zugun-
sten Dritter analog § 328 BGB zur Entstehung
gebracht werden.*

Etwa erforderliche Willenserklarungen kénnen aber
fur den nondum conceptus durch einen gemal
§ 1882 BGB zu bestellenden Pfleger abgegeben
und entgegengenommen werden. Praktische
Schwierigkeiten stehen dem nicht entgegen. Zwar
trifft es zu, dass die Eintragung der Hypothek im
Grundbuch insbesondere dann, wenn die bedach-
te, aber noch nicht gezeugte Person Uber einen
langeren Zeitraum hinweg nicht zur Welt kommt,
eine gewisse ,,Vermogenssperre* bewirkt. Dies
ist jedoch der Sicherbarkeit kuinftiger und bedingter
Anspriiche immanent®, fiir denjenigen, der die
Hypothek bestellt, absehbar und vermag das Si-
cherungsbediirfnis der noch nicht gezeugten Per-
sonen nicht auszurdumen.

Ist nach dem Vorstehenden die Mdglichkeit der
Bestellung einer Hypothek fur eine noch nicht ge-
zeugte Person materiell-rechtlich anzuerkennen,
so sind keine durchgreifenden Griinde erkennbar,
dem nondum conceptus nicht auch den Erwerb
einer Grundschuld zuzubilligen.

% 30 auch Bagel, Gruchot 52, 193, 214 ff.

% 5o aber Staudinger/Wolfsteiner, BGB, Einleitung zu
8§ 1113 ff. Rn. 95.

2 vgl. BGH, BGHZ 41, 95 = juris )

2 ygl. Schéner/Stéber, Grundbuchrecht, 16. Aufl., Rn. 1930.
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Die rechtsgeschaftlich bestellte Grundschuld
ist geeignet, den noch nicht gezeugten Nach-
erben hinsichtlich des Erbes abzusichern. Zwar
ist sie forderungsunabhangig, weshalb sie als Si-
cherungsleistung i.S.d. §232 | BGB nur durch
Verpfandung eingesetzt werden kann.?* Dem md&g-
lichen Sicherungsbedirfnis eines nondum concep-
tus als Nacherbe gegeniiber dem Vorerben (vgl.
§ 2128 | BGB) wird aber durch die Bestellung einer
Grundschuld nicht weniger Rechnung getragen als
durch die Bestellung einer Hypothek.

hemmer-Methode: Der nondum conceptus kann
also nicht stets dingliche Rechte erwerben.

Der BGH stellt hier ausdriicklich darauf ab, dass
dieser nur dann Inhaber eines dinglichen Rechts
sein kann, wenn er nach materiellem Recht
dingliche Rechte oder dinglich sicherbare
Anspruche erwerben kdnne.

Dingliche Rechte nicht existenter Personen sind
damit nur denkbar, wenn sie einen schuld-
rechtlichen Anspruch solcher ,Personen*
sichern (z.B. nach 8§ 328, 331 Il BGB oder aus
Vermachtnis). Diese Sicherung kann z.B. durch
eine Vormerkung oder — wie hier — ein Grund-
pfandrecht erfolgen. Ein Eigentumserwerb einer
nicht gezeugten Person scheidet weiterhin wegen
der Regelung des §925 Il BGB aus. Ferner
kénnen nicht gezeugte Personen nicht Inhaber
einer Dienstbarkeit oder eines Vorkaufsrechts
sein, weil beide keine vergleichbaren Sicherungs-
zwecke (wie ein Grundpfandrecht) erfillen, bei der
Dienstbarkeit zudem die Umgehung von 88 1061,
1092 Il BGB droht und mit einer nicht existenten
Person kein Kaufvertrag nach §8 1094, 464 1| BGB
zustande kommen kann.

Die eingetragene Grundschuld verlautbart vorlie-
gend ein Recht, das zugunsten der ,Kinder* der A
als Nacherben der Erblasserin E bestehen und
daher zulédssigerweise auch in das Grundbuch
eingetragen werden kann. Daher ist die Eintragung
eines Grundpfandrechts zugunsten noch nicht
gezeugter Nachkommen in das Grundbuch nicht
inhaltlich unzuléssig im Sinne von § 53 1 S. 2 GBO.

A hat keinen Anspruch auf Léschung der
Grundschuld nach § 53 1 S. 2 GBO.

A konnte einen Anspruch auf Loschung der
Grundschuld nach 8§ 19, 46 | GBO haben.

2 ygl. Erman/Schmidt-Rantsch, BGB, 17. Aufl., § 232 Rn. 5.



Examensrelevante Entscheidungen

Hiernach erfolgt die Loschung der Grundschuld im
Falle einer Bewilligung (8§ 29 GBO) der Betroffe-
nen (8 39 GBO).

Demnach bedarf es fur die erstrebte vollstandige
Léschung der Grundschuld — neben der Zustim-
mung der A gemaR § 27 S. 1 GBO — nicht nur der
bereits beigebrachten Ldschungsbewilligungen
~der Geschwister* als Ersatznacherben.

Vorliegen muss vielmehr auch eine L&schungs-
bewilligung der als Nacherben eingetragenen
»Kinder* der A.

Da (noch) keine Kinder vorhanden sind, muss die
Erklarung durch einen zu bestellenden Pfleger mit
betreuungsgerichtlicher Genehmigung erfolgen
(88 1882, 1850 Nr. 1 BGB). Hieran fehlt es.

Ein Anspruch der A auf Loschung der Grundschuld
nach 88 19, 46 | GBO besteht folglich nicht.

Anmerkung: Ein Pfleger wird einer Léschung wohl
erst zustimmen, wenn endglltig feststeht, dass der
Nacherbe niemals existieren wird, also selbst kin-
derlos verstorben ist.”®> Wenn die 30-jahrige Frist
des § 2109 | S. 1 BGB abgelaufen ist, ist eine Lo-
schungsbewilligung jedoch nicht mehr erforderlich.

A konnte einen Anspruch auf Léschung der
Grundschuld nach § 22 1 S. 1 GBO haben.

Hiernach ist auch ohne Bewilligung nach § 19
GBO die Grundbuchberichtigung in Form der L&-
schung einer Grundschuld mdglich, sofern die
Unrichtigkeit des Grundbuchs nachgewiesen
wird.

An den Nachweis sind strenge Anforderungen zu
stellen. Es sind alle Mdglichkeiten, bis auf ganz
entfernte, auszurdumen, die der Richtigkeit der
begehrten berichtigenden Eintragung entgegen-
stehen konnen. Der Nachweis der Grundbuchun-
richtigkeit ist nach § 29 | GBO durch offentliche
odezr6 offentlich beglaubigte Urkunden zu fih-
ren.

Ist — wie hier — eine klinftige Person als Nacherbe
eingesetzt, besteht bis zum Eintritt des Nacherb-
falls ein Schwebezustand. Dieser endet, wenn
feststeht, dass der Bedachte nlcht mehr geboren
werden oder entstehen kann.”’ So muss es sich
auch im Hinblick auf die eingetragene Grundschuld
verhalten.

% vgl. BeckOGK/Hartmann, § 2101, Rn. 13.2.

% ygl. BGH, MittBayNot 2017, 374 Rn.
= juris .

7 ygl. BeckOGK/Miiller-Christmann, BGB [15.3.2025],
§ 2101 Rn. 15; MUKoBGB/Lieder, § 2101 Rn. 13.

9 m.w.N.

Zivilrecht

Steht fest, dass die als Glaubiger einer Grund-
schuld eingetragene kiinftige Person nicht mehr
geboren werden oder entstehen kann, fiuhrt
dies zu einem endgultigen Erléschen der
Grundschuld und damit zur Unrichtigkeit des
Grundbuchs.

Die A hat jedoch nicht nachgewiesen, dass sie
zukinftig keine Kinder haben wird. Dabei kommt
es nicht darauf an, ob die von der A abgegebene
eidesstattliche Versicherung im Grundbuchver-
fahren ein taugliches Mittel darstellt um einen
Unrichtigkeitsnachweis zu filhren.?®

Denn auch wenn man die Versicherung fir zulas-
sig hielte, ware sie inhaltlich kein ausreichender
Nachweis dafir, dass die A kinftig keine Kinder
haben wird.

Zwar konnte sich angesichts des erreichten Le-
bensalters der A die Geburt leiblicher Abkémmlin-
ge als lediglich ganz entfernte Mdglichkeit darstel-
len, die die A fir den Unrichtigkeitsnachweis nach
dem aufgezeigten MaR3stab nicht ausraumen mds-
ste. In der neueren Rechtsprechung und Literatur
wird allerdings teilweise davon ausgegangen, dass
aufgrund der sich stetig weiterentwickelnden
modernen Reproduktionsmedizin selbst in ho-
hem Alter nicht mehr offenkundig ausgeschlossen
ist, dass Frauen leibliche Abkémmlinge bekom-
men.”® Es ist jedenfalls nicht ausgeschlossen, dass
die A ein Kind durch Adoption annimmt. Der
Eintragung ist keine Einschrédnkung dahin zu
entnehmen, dass mit ,Kindern“ nur leibliche Kinder
der A gemeint sind. Ob die Volljahrigenadoption
wegen mdglicher Umgehung der
Ersatzerbenrechte auszunehmen waére, kann
offenbleiben. Jedenfalls ist die Adoption eines
minderjdhrigen  Kindes  nicht  offensichtlich
ausgeschlossen und stellt keine lediglich
fernliegende Moglichkeit dar. Da § 1743 BGB nur
ein Mindestalter, aber keine Altersobergrenze fir
den Annehmenden vorsieht, besteht kein
Erfahrungssatz, wonach eine solche Adoption —
auch  bei  Uber  60-Jéhrigen —  praktisch
ausgeschlossen wére.

Nach diesen Mal3stédben hat die A den ihr oblie-
genden Unrichtigkeitsnachweis, der die fehlende
Léschungsbewilligung der (kinftigen) Kinder der A
entbehrlich machen wiirde, nicht erbracht.

% vgl. BGH, DNotZ 2022, 530 Rn. 32 = juris

2 ausfihriich OLG Hamm, ZEV 2016, 200 Rn. 17 ff. =
juris ;  MUKoBGB/Lieder, §2101 Rn. 13;
BeckOGK/Mduller-Christmann, BGB, § 2101 Rn. 15; Stau-
dinger/Avenarius, BGB, 8§ 2101 Rn. 13; anders noch OLG
Hamm, NJW-RR 1997, 1095 (1096) = juris .



Zivilrecht

(dma). Mit dieser Entscheidung hat der BGH eine
bislang héchstrichterlich ungeklarte Frage beant-
wortet.

Im Examen héatte man hier mit guten Grinden
auch eine andere Meinung vertreten kénnen. Die
Entscheidung ist in der Literatur namlich nicht ohne
Grund auf Kritik gestoRen.*®* Da die A hier ihr
Grundstiick nicht unbelastet verau3ern kann, fihrt
dies natdrlich in der Praxis zu Problemen.

Die Entscheidung fihrt dazu, dass nun Uber sehr
lange Zeit faktisch kaum zu I6schende Vormerkun-
gen in den Abteilungen Il oder Grundpfandrechte
in den Abteilungen Il der Grundbicher stehen
bleiben (missen).

Der Gedanke, dass man selbst bei einer betagten
Frau nicht ausschlief3t, dass sie (im Zweifel durch
Adoption) noch ein Kind bekommt, entbehrt der
Lebensrealitat. Auch ein etwaiges Sicherungsbe-
diurfnis der nicht existenten, noch nicht einmal
gezeugten Person ist nicht lebensnah. Obwonhl die
Rechtsfahigkeit noch nicht gezeugter Personen
richtigerweise in bestimmten Vorschriften aner-
kannt ist, sind diese eher als Ausnahmevorschrif-
ten zu § 1 BGB zu verstehen.

Dabei sollte man im Sinne der Verkehrsfahigkeit
von Grundstlicken auch bleiben.

= |st die Eintragung eines Grundpfandrechts
zugunsten einer noch nicht gezeugten Per-
son in das Grundbuch zulassig?

Die Eintragung eines Grundpfandrechts zugun-
sten noch nicht gezeugter Personen ist im
Grundbuch zulassig, da das BGB indirekt aner-
kennt, dass solche Personen durch ihre Le-
bendgeburt Rechte erwerben kdénnen (8§ 328,
33111,2101 1, 2106 I, 2109 | S. 2 Nr. 2, 2162 I,
2178 BGB).

% vgl. bspw. Heinze, NJW 2025, 3331 ff.

Examensrelevante Entscheidungen

Zur Rechtsfahigkeit

Hemmer/Wust/Tyroller, BGB AT I, Rn. 15 ff.



Examensrelevante Entscheidungen

kompakt Zivilrecht

BAG, Beschluss vom 28.01.2026, 5 AS 4/25, NJW 2026, 695 ff. = juris

kompakt: § 615 S. 1 BGB darf im Arbeitsrecht (!)
nicht im Voraus abbedungen werden

+++ Anspruch auf Annahmeverzugslohn +++ Abbedingung des § 615 S. 1 BGB +++ Zwingendes

Recht +++ 88 611a, 615 BGB; Art. 30 EGBGB +++

Sachverhalt (abgewandelt): AN ist seit ca. 3 Jahren bei AG als Arbeitnehmer beschéftigt.
AG Ubergibt dem AN am Morgen des 15.09.2025 eine ordentliche Kiindigung des Arbeitsverhaltnisses

zum 31.01.2026.

In einer nach Erhalt der Kiindigung zwischen AN und AG einzelvertraglich getroffenen Vereinbarung wur-
de AN mit sofortiger Wirkung von der Arbeit freigestellt. Anspriiche auf Annahmeverzugslohn wurden fur
die Zeit ab dem 15.12.2025 bis zum 31.01.2026 und fur den Fall eines etwaigen Kiindigungsrechtsstreits
bis zu einer rechtskraftigen Entscheidung tber die Wirksamkeit der Kiindigung ausgeschlossen.

Ist diese Vereinbarung wirksam?

1. §615S. 1 BGB kann fur den Fall einer un-
wirksamen bzw. erst zu einem spateren Zeit-
punkt wirkenden Arbeitgeberkiindigung nicht
im Voraus vollstandig abbedungen werden.

2. Die Vorschrift ist an sich zwar abdingbar,
nicht jedoch, soweit es um die Sicherung der
finanziellen Lebensgrundlage eines Arbeit-
nehmers geht.

Hintergrund dieses Beschlusses war eine Anfrage
des Zweiten Senats des BAG vom 18.06.2025"
nach §45111'S. 1 ArbGG an den Funften Senat
des BAG, ob dieser an seiner Rechtsauffassung
festhélt, dass § 615 S. 1 BGB auch nicht zwingend
ist, als Annahmeverzugsanspriiche eines Arbeit-
nehmers ,fir den Fall einer unwirksamen Arbeit-
geberkindigung” im Voraus abbedungen werden
kénnen.?

In dem vom Zweiten Senat zu entscheidenden Fall
wollte dieser die Ansicht vertreten, dass es sich bei
§ 615 S. 1 BGB um eine zwingende Norm handelt.

! BAG, Beschluss vom 18.06.2025, 2 AZR 91/24.
2 BAG, NZA 2003, 1265 (1272, Rn. 75) = juris

Anmerkung: Nach § 45 Il ArbGG entscheidet der
GroRe Senat des BAG, wenn ein Senat in einer
Rechtsfrage von der Entscheidung eines anderen
Senats oder des Grof3en Senats abweichen will.
Eine Vorlage an den GrofRen Senat ist aber nach
84511l S. 1 ArbGG nur zuléssig, wenn der Senat,
von dessen Entscheidung abgewichen werden
soll, auf Anfrage des erkennenden Senats erklart
hat, dass er an seiner Rechtsauffassung festhalt.
Da der Finfte Senat auf die Anfrage des Zweiten
Senats an seiner bisherigen Rechtsprechung nicht
mehr (uneingeschrankt) festhielt, hat sich damit die
Anrufung des Grol3en Senats erledigt.

Mit solchen vermeintlich exotischen Fragen mis-
sen Sie zumindest in der Mindlichen Staatspri-
fung rechnen.

Im ordentlichen Rechtsweg ist dies in § 132 GVG,
im Verwaltungsrechtsweg in § 11 VwGO geregelt.

Der Finfte Senat halt an seiner Auffassung nicht
uneingeschrankt fest. Zwar sei §615 S.1 BGB
grundsatzlich dispositiv. Eine im Voraus erfolgte
vollstandige Abbedingung von Annahmeverzugs-
anspriichen des Arbeitnehmers gegen den Arbeit-
geber fur den Fall einer unwirksamen oder erst
spater wirkenden Arbeitgeberkiindigung ist aber
nicht moéglich.



kompakt Zivilrecht

§ 615 S. 1 BGB ist grundsatzlich keine Vorschrift
des zwingenden Rechts und damit prinzipiell ab-
dingbar. Hierfur spricht zum einen § 619 BGB und
zum anderen die Entstehungsgeschichte beider
Vorschriften.

Nach § 619 BGB konnen die dem Dienstberechtig-
ten nach den 8§88 617, 618 BGB obliegenden Ver-
pflichtungen —die ,Pflicht zur Krankenfiirsorge*
und die ,Pflicht zu Schutzmal3hahmen* — nicht im
Voraus durch Vertrag aufgehoben oder beschrankt
werden.

Anmerkung: Die Vorschrift wurde bereits mit dem
Inkrafttreten des BGB zum 1. Januar 1900 in das
Birgerliche Gesetzbuch eingefihrt. Auf die Dar-
stellung der Ausfuhrungen des BAG zu der Ent-
stehungsgeschichte zu diesen beiden Normen
haben wir — so interessant sie auch sind — man-
gels Examensrelevanz verzichtet.

Ein vergleichbarer Unabdingbarkeitsschutz war fur
die — ebenfalls zum 1. Januar 1900 in Kraft getre-
tene — Regelung Uber den Annahmeverzugsan-
spruch in 8 615 BGB hingegen nicht vorgesehen.

Anmerkung: 8 626 BGB, der nach seinem Wort-
laut nicht zwingend zu sein scheint, aber nach
allgemeiner Meinung unabdingbar ist, rechtfertigt
kein anderes Verstandnis. Es war schon vor In-
krafttreten des BGB klar, dass beim Vorliegen
Jwichtiger® Grinde ein Recht zur aulerordentli-
chen Kindigung bestehen muss. Der zwingende
Charakter der Norm ist daher selbstverstandlich
und bedurfte somit keiner Klarstellung.

Unerheblich ist auch, dass nachtraglich weitere
unabdingbare Regelungen —wie etwa 88 612a,
613a BGB — eingefligt wurden. Auch dies lasst
keinen Rickschluss auf den Willen des Normge-
bers bei Erlass der bereits vorhandenen Bestim-
mungen zu.

Examensrelevante Entscheidungen

Vor allem der Umkehrschluss aus § 11 IV S. 2 HS
1 AUG® bestatigt das Auslegungsergebnis, dass
§ 615 S. 1 BGB grds. dispositiv ist.

Danach kann das Recht eines Leiharbeitnehmers
auf Vergitung bei Annahmeverzug des Verleihers
nicht durch Vertrag aufgehoben oder beschrankt
werden.

Der Gesetzgeber hielt es fur geboten, dem ,Verlei-
her* einige, nach allgemeinem Arbeitsrecht zul&s-
sige Rechtsgestaltungsmdglichkeiten zu versagen,
um Umgehungen zu verhindern. So ist es den
Parteien verwehrt, § 615 S. 1 BGB wirksam abzu-
bedingen.

Ware § 615 S. 1 BGB generell zwingend, hétte es
dieser Regelung nicht bedurft.

Die Abdingbarkeit von § 615 S.1 BGB hat aber
Grenzen.

Diese sind erreicht, wenn die Abbedingung den mit
den zwingenden Kuindigungsschutzvorgaben be-
absichtigten Erhalt des Arbeitsverhaltnisses oder
zumindest seine verlangerte Dauer als Grundlage
fir den Bezug des Arbeitsentgelts als typische
wirtschaftliche Lebensgrundlage fur einen Arbeit-
nehmer unterlauft.

Der Arbeitgeber darf daher im Fall einer unwirk-
samen oder mit falscher Frist erklarten Kindigung
nicht im Voraus vollstédndig von Annahmeverzugs-
lohnanspriichen befreit werden. *

Eine solche Regelung wére nach § 134 BGB un-
wirksam, da sie durch die Verwendung einer nicht
von den Kindigungsschutzbestimmungen erfas-
sten Gestaltungsmoglichkeit darauf angelegt wéare,
den von ihnen angestrebten Schutz des Arbeit-
nehmers zu umgehen.

Die Vorschriften des Kindigungsschutzgesetzes
(KSchG) zielen nicht lediglich darauf ab, dem Ar-
beitnehmer das Arbeitsverhéltnis bei einer unwirk-
samen Kindigung formal zu erhalten. Vielmehr soll
in diesem Fall grundsétzlich auch der Anspruch
auf Vergutung bestehen bleiben.

Arbeitsgesetze, Ordnungsnummer 31.
MUKoBGB/Henssler, 9. Aufl. § 615 Rn. 11; ErfK/Greiner,
26. Aufl. BGB, § 615 Rn. 8.



Examensrelevante Entscheidungen

a) 8§11 KSchG will AN den Lohnanspruch
grds. erhalten

Bereits die Anrechnungsvorschrift des § 11 KSchG
setzt voraus, dass dem Arbeitnehmer bei einer
unwirksamen Kiindigung der Anspruch gegen den
Arbeitgeber auf Fortzahlung des Entgelts unter
dem Gesichtspunkt des Annahmeverzugs erhalten
bleibt.

Hierflr spricht schon der Wortlaut der Norm (,das
Arbeitsentgelt, das ... der Arbeitgeber fur die Zeit
nach der Entlassung schuldet®).

Nach der Vorstellung des Gesetzgebers war u.a.
der ,Arbeitsplatz* des Arbeithnehmers das vom
Kindigungsschutzgesetz ,geschiitzte Rechtsgut,
weil dieser die Grundlage fur dessen ,wirtschaftli-
che und soziale Existenz* bilde.”

b) Umkehrschluss aus § 12 S. 4 KSchG sowie
aus 889, 10 KSchG

aa) Aus 8§12 S. 4 KSchG lasst sich die Pramisse
des Gesetzgebers erkennen, der Arbeitgeber habe
dem Arbeitnehmer nach Ausspruch einer unwirk-
samen Kiundigung grundsatzlich Annahmeverzugs-
lohn zu zahlen.

Die Norm begrenzt dessen Pflicht zur Zahlung
entgangenen Verdienstes, wenn der Arbeitnehmer
von seinem Verweigerungsrecht nach §12 S. 1
KSchG Gebrauch macht. In diesem Fall schuldet
der Arbeitgeber Vergutung nur fir die Zeit zwi-
schen der Entlassung —und damit der tatsachli-
chen Beendigung des Arbeitsverhéltnisses — und
dem Tag des Eintritts des Arbeitnehmers in ein
neues Arbeitsverhaltnis.

bb) Letztlich sprechen auch § 9 und § 10 KSchG
dafir, dass das Kuindigungsschutzgesetz nicht
lediglich auf den formalen Erhalt des Arbeitsver-
haltnisses abzielt, sondern diesem auch eine wirt-
schaftliche Bedeutung zukommen soll.

Eine Auflésung des Arbeitsverhéltnisses durch
gerichtliches Urteil ist danach nur dann mdéglich,
wenn dem Arbeitnehmer zeitgleich eine Abfindung
und damit ein finanzieller Ausgleich fir seinen
Arbeitsplatzverlust zugesprochen wird.

hemmer-Methode: Entsprechendes gilt fur § l1a
KSchG, der dem Arbeitnehmer — unter bestimmten
Voraussetzungen — einen Abfindungsanspruch im
Fall einer auf dringende betriebliche Erfordernisse
gestutzten Kiundigung gewahrt, wenn er die Frist
des § 4 KSchG verstreichen lasst.

Entwirfe eines Bundeskindigungsschutzgesetzes sowie
eines Gesetzes Uber die Errichtung einer Bundesanstalt fir
Arbeitsvermittlung und Arbeitslosenversicherung,
RdA 1951, 63.

kompakt Zivilrecht

a) Die Vorgaben fir die Kundigungsfristen beim
Arbeitsverhéaltnis nach 8 622 BGB sind ebenfalls
darauf angelegt, dem Arbeitnehmer die Grundlage
seiner wirtschaftlichen Existenz vortibergehend zu
erhalten.

Die Zeitspanne, die ihm bis zur Beendigung seines
Arbeitsverhaltnisses zur Verfliigung steht, soll es
ihm ermdoglichen, sich an seine veranderte berufli-
che Situation anzupassen.

Insbesondere die verlangerten Kundigungsfristen
in 8 622 Il BGB zielen darauf ab, dem betroffenen
Arbeitnehmer mehr Zeit fir die Suche nach einem
neuen Arbeitsplatz einzuraumen,® indem ihm seine
bisherige Grundlage fiir den Bezug von Entgelt
solange erhalten bleibt. Die Frage, ob die Kindi-
gung das Arbeitsverhaltnis —zum erklarten oder
spateren Zeitpunkt — aufgeltst hatte, ware prak-
tisch bedeutungslos, da der Arbeithnehmer dann im
Fall seiner Nichtbeschaftigung ohnehin keinen
Anspruch auf die Zahlung seiner Vergitung hatte.

b) Auch § 626 BGB bringt zum Ausdruck, dass der
Arbeitsvertrag als Dauerschuldverhéltnis bei einem
wichtigen Grund fristlos kiindbar sein muss.

Vor dem Hintergrund des § 622 BGB hat dies al-
lerdings zur Folge, dass ohne einen solchen Grund
ein Arbeitsverhéltnis nicht ohne Einhaltung jegli-
cher Frist gekundigt werden kann. Liegt kein
Grund fur eine sofortige Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses vor, soll dem Arbeitnehmer daher —
zumindest fur die Dauer der Kiundigungsfrist —
sein Arbeitsverhaltnis als typische Basis seiner
wirtschaftlichen Existenz erhalten bleiben.

Hierfur spricht auch § 131S. 3 und S. 5 KSchG.
Die (nur) auf Antrag des Arbeitnehmers mdgliche
gerichtliche Auflésung seines Arbeitsverhaltnisses
bei einer unbegriindeten aul3erordentlichen Kindi-
gung kann nur bei gleichzeitiger Verurteilung des
Arbeitgebers zur Zahlung einer Abfindung erfol-
gen. Dem Arbeitnehmer muss fir seinen —vor
allem — wirtschaftlichen Verlust eine finanzielle
Kompensation gewahrt werden.

c) Kénnte § 615 S. 1 BGB fir den Fall einer un-
wirksamen oder nicht mit zutreffender Frist erklar-
ten Arbeitgeberkiindigung im Voraus vollsténdig
abbedungen werden, hatte dies letztlich zur Folge,
dass auch der durch 8§ 1 KSchG vermittelte wirt-
schaftliche Schutz des Arbeithnehmers entwertet
wirde.

6 BVerfG, AP BGB § 622 Nr. 16 = juris



kompakt Zivilrecht

8§ 615 S. 1 BGB ist aus Griunden der Absicherung
der finanziellen Lebensgrundlage nicht abdingbar.

Kommentar (mty): Dieser Beschluss fiihrt zu ei-
ner Vereinheitlichung der Rechtsprechung beim
BAG.

Die grundsétzlich abdingbare Norm des § 615 S. 1
BGB ist aus Grinden der Existenzsicherung jeden-
falls zum Schutz eines Arbeitnehmers unabding-
bar.

Arbeitgeber dirfen kiunftig nicht mehr vertraglich
ausschliel3en, dass Arbeitnehmer bei einer unwirk-
samen Kundigung weiterhin Anspruch auf Arbeits-
entgelt haben.

Damit starkt das BAG den Kundigungsschutz
und die finanzielle Absicherung von Arbeitneh-
mern. Weil das Arbeitsentgelt die typische wirt-
schaftliche Lebensgrundlage bildet und der Arbeit-
geber das
Risiko einer unwirksamen Kindigung nicht auf den
Arbeitnehmer abwélzen koénnen soll, ist der Erhalt
des Arbeitsentgelts besonders geschitzt.

Dieser Schutz ist nur gewdahrleistet, wenn auch ein
etwaiger Annahmeverzugslohn nach 8§615S. 1
i.vV.m. § 611a |l BGB der vertraglichen Disposition
entzogen ist.

Fir eine Abrundung einer Examensklausur zum
Thema Entgeltfortzahlung eignet sich daher diese
Entscheidung ganz hervorragend!

Examensrelevante Entscheidungen

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 flr
2,90 € im Monat. Voraussetzung ist die kosten-
lose hemmer.club Mitgliedschatft.

Fiur hemmer Kursteilnehmerlnnen sind die ersten
6 Monate juris by hemmer sogar kostenfrei.

Besser kdnnen Sie sich nicht vorbereiten!

Anmelden unter ,,
www.hemmer.de



Examensrelevante Entscheidungen Strafrecht

BGH, Urteil vom 24.09.2025 — 5 StR 423/25 = juris

Heimtuckemord trotz eines bereits
schwelenden Konflikts?

+++ Mord, §§ 212 |, 211 StGB +++ Heimtlicke +++ Sonstige niedrige Beweggriinde +++

Sachverhalt (stark abgewandelt und stark vereinfacht): A ist Mitglied in einer kleinen Drogengang in
Berlin. Neben den Verkaufen von kleinen Mengen Drogen an verschiedenen U-Bahn-Stationen gehdrt vor
allem das Austragen von Konkurrenzkampfen mit anderen Gangs zum Tagesgeschaft.

Eines Abends trafen Mitglieder der Gang von A und A selbst auf die Gang von B. B schuldete dem Anfilih-
rer von A’s Gang noch 10 Euro, die er nicht bezahlen wollte. Beim Aufeinandertreffen kam es zu Hand-
greiflichkeiten, eine Losung bzgl. der Schulden wurde nicht gefunden. Dies hatte zur Folge, dass Drohun-
gen bzgl. eines erneuten Angriffs ausgetauscht wurden, was dazu fihrte, dass B ab diesem Zeitpunkt mit
einem Angriff seitens der Gruppe, in der A Mitglied war, rechnete. Da sich beide Gruppen aber das lukra-
tive Vorabendgeschaft nicht entgehen lassen wollten, endete die Auseinandersetzung ohne weiteren gro-
Ren Schaden. Die Kontrahenten trennten sich.

A und sein Anfiihrer C waren sich im Nachgang einig, dass B den C beleidigt hatte. Sie waren sich eben-
falls einig darliber, dass dies nicht ohne Konsequenzen bleiben kénne. Die beiden verstandigten sich
darauf, dass dem B eine Lehre erteilt werden musse und ihm die wahren Machtverhéltnisse der ,Strafl3e"
aufgezeigt werden mussten. Um seinem ,Chef* zu imponieren, schlug A vor, dem B am nachsten Morgen
aufzulauern. A wusste, wo B in den Morgenstunden seinen Ublichen Verkaufsplatz hatte. C war von der
Idee begeistert und beorderte einige seiner Gang-Mitglieder an die entsprechende U-Bahn-Station. Dort
angekommen, machten sie B schnell ausfindig. Dieser hielt sich wie immer in der Mitte des Bahnsteigs
auf, um dort auf seine Kundschaft zu warten. Auf Anweisung von C teilte sich die Gruppe auf. Wahrend C
sich mit einigen Gruppenmitgliedern von der vorderen Seite ndherte, schlichen sich ein paar andere, in-
klusive A, von hinten an. C und sein Teil der Gruppe fingen an, mit Gebrill auf B zuzurennen, der sich zu
ihnen umdrehte und begann, rickwértslaufend die Flucht zu ergreifen. Von der anderen Seite ndherte
sich allerdings unbemerkt A und sein Teil der Gruppe. Als B den Fluchtversuch startete, stand A bereits
einen halben Meter vor ihm und schlug mit einer leeren Bierflasche nach ihm. Da B diesem Schlag noch
deshalb ausweichen konnte, weil er aus Furcht vor der von C angefiihrten Gruppe zur Seite wich, zog A
ein Messer und stach nur Sekundenbruchteile nach dem Schlag mit der Flasche in die linke Brust von B.
B hatte sich zuvor aufgrund des von ihm bemerkten Schlags in Richtung des A umgedreht. A war be-
wusst, dass ein Stich mit einem Messer in die Herzregion todlich enden kann, er nahm dies jedoch billi-
gend in Kauf. Durch den Schlag und den darauffolgenden Stich wollte er sich vor allem bei seinem Anfiih-
rer C beliebt machen, dessen ,Ehrverletzung” stihnen und sich in der Drogenszene einen Namen ma-
chen. B starb trotz schneller notérztlicher Hilfe noch am Tatort. Die Gruppe um A und C entfernte sich
mittels der gerade einfahrenden U-Bahn vom Unfallort. In der U-Bahn rihmte sich A mit seiner Tat. C
bezeichnete ihn als einen Helden, der seinen Ruf wieder hergestellt habe.

Bearbeitervermerk: Hat sich A wegen Mordes strafbar gemacht?

1. Eine auf friheren Aggressionen und einer  Die Fahigkeit einer genauen Priifung der verschie-
feindseligen Atmosphére beruhende latente  denen Mordmerkmale gehdrt zum absoluten
Angst steht der Annahme von Arglosigkeit  Grundwissen des Besonderen Teils des Straf-
nicht entgegen. rechts. Hier gibt es viele verschiedene Mdglichkei-
ten, Probleme in eine Examensklausur einzubau-

2. Tétungen zur Bestrafung von Kontrahenten, en

zur Machtdemonstration oder zur AusUbung
von Selbstjustiz rechtfertigen regelmafig die
Annahme von niedrigen Beweggrunden.



Strafrecht

Die Heimtlicke eignet sich als objektives Mord-
merkmal zum einen gut dazu, Definitionen abzu-
prifen und zum anderen, ein paar Standard-
probleme in den Sachverhalt einzubauen. So wird
beispielsweise oft die Frage nach der Arglosigkeit
bei Schlafenden oder Bewusstlosen relevant.*

Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob Arg-
losigkeit bestehen kann, wenn bereits vor der Tat
ein schwelender Konflikt zwischen Opfer und Tater
bestand und das Opfer grundsatzlich auch mit
erneuten Angriffen rechnete. Das Gericht der
Vorinstanz verneinte dies und lehnte deshalb ei-
nen Heimttiickemord ab.

Dariiber hinaus stellt sich hier die Frage, ab wann
man vom Vorliegen von sonstigen niedrigen Be-
weggriinden sprechen kann. Diese sind als ,Auf-
fangmordmerkmal“ innerhalb der ersten Gruppe (8
211 Il Gr. 1 StGB) besonders restriktiv auszulegen.
Auch hier urteilte das Gericht der Vorinstanz tater-
glnstig, sodass es zu dem Ergebnis kam, dass
sich der Tater zwar wegen Totschlags, nicht aber
wegen Mordes strafbar gemacht hat. Der BGH
korrigierte beide Ergebnisse der Vorinstanz.

hemmer-Methode: Machen Sie sich den Unter-
schied zwischen objektiven und subjektiven
Mordmerkmalen bewusst. Wahrend die objektiven
Mordmerkmale (8 211 Il Gr. 2 StGB) tatbezogen
und im objektiven Tatbestand zu prifen sind, sind
die subjektiven Mordmerkmale (8 211 Il Gr. 1, 3
StGB) taterbezogen und im subjektiven Tatbe-
stand zu prifen. Da sich der Vorsatz immer auf
alle objektiven Tatbestandsmerkmale beziehen
muss, ist bei Vorliegen eines objektiven Mord-
merkmals auch immer der Vorsatz bzgl. dieses
Merkmals zu prfen.

Zu prifen ist die Strafbarkeit des A wegen Mordes.

A konnte sich durch den gegen B ausgefiihrten
Stich wegen Mordes nach 88212 I, 211 Il Gr. 2
Var. 1, Gr. 1 Var. 4 StGB strafbar gemacht haben.

' vgl. hierzu Fischer, StGB, § 211, Rn. 38 ff.

Examensrelevante Entscheidungen

a) Objektiver Tatbestand

Anmerkung: Vorliegend missen Sie nicht zum
Streit ausfuhren, ob der Mord eine Qualifikation
des Totschlags (h.L.) oder einen eigenstandigen
Tatbestand (BGH) darstellt. Der Aufbau muss im
Gutachten nicht erklart werden. Anders waére es,
wenn die Streitfrage bei der Beurteilung der Straf-
barkeit relevant ware. Dies ist z.B. in Bezug auf die
Frage der Anwendung von § 28 Il StGB (so h.L.)
bzw. § 28 | StGB (so BGH) bezuglich der subjekti-
ven Mordmerkmale der Fall.

Zunéachst musste A nach § 212 | StGB einen ande-
ren Menschen getétet haben. Das ist der Fall. B ist
gestorben, der Stich mit dem Messer war nach der
conditio-sine-qua-non-Formel auch kausal fir den
Tod des B.

Fraglich ist, ob A auch ein objektives Mordmerkmal
verwirklicht hat. In Betracht kommt die Heimtiicke
nach § 211 Il Gr. 2 Var. 1 StGB. Heimtickisch
handelt, wer die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers
bewusst ausnutzt.” Aufgrund der Strafandrohung
Jebenslang” sind die Mordmerkmale restriktiv aus-
zulegen. Zu uberzeugen vermag der Ansatz, dass
der Tater in feindseliger Willensrichtung agieren
muss.

Anmerkung: Eine andere Ansicht stellt auf einen
,besonders verwerflichen Vertrauensbruch* ab.?
Dieses Kriterium ist jedoch weder im Wortlaut be-
sonders angelegt, noch vermag es kriminalpoli-
tisch zu Gberzeugen.

Arglos ist, wer sich zum Zeitpunkt der Tat keines
Angriffs auf sein Leben oder seine kdorperliche
Unversehrtheit versieht. Wehrlos ist, wer aufgrund
seiner Arglosigkeit zur Verteidigung aul3er Stande
od(?lr in seiner Verteidigung stark eingeschrankt
ist.

Diskussionswiirdig scheint im vorliegenden Fall, ob
B zum Zeitpunkt des Stichs mit dem Messer tat-
sachlich arglos war. Zwar hatte er im unmittelbaren
Moment keine Kenntnis des sich von hinten na-
hernden A, allerdings rechnete er durch die der Tat
vorangegangenen Aggressionen grundsatzlich mit
weiteren Auseinandersetzungen. Es kommt dem-
entsprechend fur die Bewertung des Vorliegens
von Arglosigkeit darauf an, welchen Maf3stab man
zugrunde legt.

> Fischer, StGB, § 211, Rn. 34, 44.

®  Sternberg-Lieben/Steinberg, Thiiringer Kommentar StGB,
§ 211, Rn. 87.

*  Fischer, StGB, § 211, Rn. 39.



Examensrelevante Entscheidungen

Wirde man davon ausgehen, dass die generelle
latente Furcht vor Angriffen ausreicht, um sich
eines Angriffs auf sein Leben oder seine korperli-
che Unversehrtheit zu versehen, so misste man
im vorliegenden Fall die Arglosigkeit verneinen.
Somit kAme ein Heimtickemord nicht in Betracht.
Waéren an das Fehlen von Arglosigkeit aber héhere
Anforderungen zu stellen, ndmlich eine auf den
Tatzeitpunkt konkretisierte, gesteigerte Furcht, wie
sie hier nicht gegeben ist, so misste man hier die
Arglosigkeit grundsatzlich bejahen, so dass ein
Heimtiickemord in Betracht kdme.

Nach Auffassung des BGH lasst das Vorliegen
einer latenten Dauerfurcht die Arglosigkeit des
Tatopfers nicht entfallen. Arglosigkeit sei erst dann
zu verneinen, wenn fir das Opfer aufgrund einer
vorangegangenen Konfliktsituation ein akuter An-
lass fUr die Annahme bestand, dass der standig
latent befiirchtete Angriff auf sein Leben oder sei-
ne korperliche Unversehrtheit nun unmittelbar be-
vorstehe.® Diese Auslegung erscheint sachgerecht
und vermag daher zu Uberzeugen. Damit scheidet
die Arglosigkeit des B nicht aufgrund der vorange-
gangen Konfliktsituation aus.

Des Weiteren gilt es zu klaren, auf welchen Zeit-
punkt fir die Arglosigkeit des Tatopfers abzustel-
len ist. Grundsatzlich kommt es auf die Lage des
ersten mit Totungsvorsatz gefiihrten Angriffs an.
Eine Besonderheit gilt jedoch dann, wenn das
Tatopfer in eine Falle gelockt wird oder der Tater
dem Opfer auflauert, um es zu Uberraschen. In
diesen Fallen kommt es nicht darauf an, wann das
Tatopfer die Gefahr erkennt. Gleiches gilt, wenn
der Tater dem Opfer zwar offen feindselig gegen-
Ubertritt, die Zeitspanne zwischen dem Erkennen
der Gefahr und unmittelbarem Angriff aber so kurz
ist, dass dem Opfer keine Méglichkeit der Abwehr
bleibt.®

Legt man diese Malistdbe zugrunde, konnte A
zwar die Angreifer um C erkennen, nicht aber den
Angriff des A, der unmittelbar nach dem Schlag mit
der Flasche zum Stich mit dem Messer ansetzte.
Aus diesem Grund ist die Arglosigkeit des B zum
Tatzeitpunkt zu bejahen.

hemmer-Methode: Die zeitliche Abschichtung ist
bei der Heimtlicke nicht immer einfach. Zeigen Sie
an dieser Stelle, dass Sie entsprechend differen-
zieren kénnen.

B konnte den A auch erst Sekundenbruchteile vor
dem Stich mit dem Messer sehen und hatte keine
Mdoglichkeit, eine Verteidigungshandlung einzulei-
ten. Er war dementsprechend bzgl. des Angriffs
durch A aufgrund seiner Arglosigkeit auch wehrlos.

® BGH, Urteil vom 24.09.2025 — 5 StR 423/25 = ju-
ris .
¢ Zu alledem vgl. Fischer, StGB, § 211, Rn. 35 ff.

Strafrecht

Genau dieses Uberraschungsmoment nutzte A
auch in feindseliger Absicht aus, sodass die Vor-
aussetzungen der Heimtlicke hier gegeben sind.

Das Vorliegen weiterer objektiver Mordmerkmale
ist nicht ersichtlich. Der objektive Tatbestand der
882121, 21111 Gr. 2 Var. 1 StGB liegt vor.

b) Subjektiver Tatbestand

Darliber hinaus misste A vorsatzlich i.S.d. § 15
StGB gehandelt haben. Vorsatz ist der Wille zur
Verwirklichung des objektiven Tatbestands in
Kenntnis seiner objektiven Tatbestandsmerkmale.

Der Begriff des Vorsatzes ist nicht legaldefiniert.
Nach Uberzeugender Auffassung ist Wissen und
Wollen des Taters erforderlich, nur so erscheint
eine sachgerechte Abgrenzung zu den Fallen der
bewussten Fahrlassigkeit méglich. Eventualvorsatz
liegt damit hier vor, wenn der Téater den Eintritt des
Todes als moglich und nicht ganz fernliegend er-
kennt und ihn billigend in Kauf nimmt bzw. sich
damit abfindet.

hemmer-Methode: Mehr missen Sie an dieser
Stelle regelméRig nicht schreiben, wenn wie hier
der Sachverhalt selbst von einer ,billigenden In-
kaufnahme* spricht.

A wusste, dass er mit einem Messerstich in das
Herz einer anderen Person diese Person téten
konnte, er nahm den Tod des B auch billigend in
Kauf. A handelte somit mit Tétungsvorsatz.

Zudem néherte sich A dem B bewusst unbemerkt
von hinten und wusste auch um dessen aufgrund
dieses Vorgehens nicht vorhandene Verteidi-
gungsfahigkeit. Er handelte also auch vorséatzlich
bzgl. der Arg- und Wehrlosigkeit des B.

SchlieB3lich kénnten hier auch noch subjektive
Mordmerkmale nach § 211 Il Gr. 1 StGB gegeben
sein. Da ein Tatantrieb aus Mordlust, zur Befriedi-
gung des Geschlechtstriebs oder aus Habgier hier
nicht ersichtlich sind, kommt allein ein Mord aus
sonstigen niedrigen Beweggrtinden in Betracht.

Sonstige niedrige Beweggrunde sind Tatantriebe,
die auf sittlich niedriger Stufe stehen und deshalb
besonders verachtenswert sind.” Dabei sind die
niedrigen Beweggriinde als ,Auffangmordmerkmal”
zu verstehen.

" Fischer, StGB, § 211, Rn. 14a.



Strafrecht

Ist in dem niedrigen Beweggrund ein anderes
Merkmal der Gr. 1 verwirklicht, so treten die son-
stigen niedrigen Beweggrunde hinter das jeweilige
Merkmal zuriick.?

Vorliegend handelte A, um sich einen Namen in
der Drogenszene zu machen und sich vor seinem
,Gruppenanfihrer zu profilieren und diesem bei
der Wiederherstellung seiner Ehre zu helfen.

Anmerkung: Das Gericht der Vorinstanz hat die-
sen Tatantrieb als zumindest menschlich nachvoll-
ziehbar eingeordnet und dementsprechend einen
Antrieb, der auf sittlich niedrigster Stufe steht, ver-
neint. Anders sieht dies der BGH, vgl. die Ausfih-
rungen sogleich.

Ob ein Tatantrieb nach allgemein sittlicher Wiirdi-
gung auf der niedrigsten Stufe steht und deshalb
besonders verachtenswert ist, richtet sich nach
einer Gesamtwuirdigung, welche die Umstande der
Tat, die Lebensverhéltnisse des Taters und seine
Personlichkeit einschliel3t. Zudem sind die Werte-
vorstellungen der Bundesrepublik Deutschland
malfigeblich. Liegt ein Motivbiindel vor und l&asst
sich nicht feststellen, ob eines der Motive eine fir
die Tat dominierende Rolle gespielt hat, so sind
niedrige Beweggrinde zu bejahen, wenn jedes der
Motive auf sittlich niedrigster Stufe steht.

Hier handelt es sich, wie oben dargestellt, um ein
solches Motivbindel. Welcher Antrieb handlungs-
leitend war, also das Imponieren des Anfluhrers
oder der Wille, sich in der Drogenszene einen Na-
men zu machen, lasst sich nicht feststellen. Sich in
einer durch illegales Handeln gepragten Szene
einen Namen machen zu wollen, steht auf sittlich
niedrigster Stufe.

Auch bzgl. der Hilfe fir den Anflhrer der Gruppe
bei der Wiederherstellung seiner Ehre kommt man
zu dem gleichen Ergebnis. Tétungen zur Bestra-
fung von Kontrahenten, zur Machtdemonstration
oder zur Auslbung von Selbstjustiz rechtfertigen
regelmaRig die Annahme niedriger Beweggriinde.
Auch der Einwand, dass A lediglich der Moral und
den Regeln des Drogenhandels gefolgt sei, ver-
fangt nicht, denn dies stellt einen unzutreffenden
MalRstab fur Tatmotive dar. Als Mal3stab gelten die
Wertevorstellung der Rechtsgemeinschaft der
Bundesrepublik Deutschland und eben nicht die
Gesetze der ,Straie*’

Dementsprechend handelte A auch aus sonstigen
niedrigen Beweggrinden, sodass § 211 Il Gr. 1
Var. 4 StGB zu bejahen ist.

Fischer, StGB, § 211, Rn. 14.
° BGH, Urteil vom 24.09.2025 — 5 StR 423/25 = ju-
ris .

Examensrelevante Entscheidungen

Die Tat ist rechtswidrig und A handelte schuldhaft.

A hat sich durch den Messerstich gegen B wegen
Mordes nach 88 212 I, 211 Il Gr. 1 Var. 4, Gr. 2
Var. 1 StGB strafbar gemacht.

(bb). Der BGH hat in der zugrunde liegenden Ent-
scheidung zu Recht die Verneinung der Mord-
merkmale durch die Vorinstanz als fehlerhaft beur-
teilt. Machen Sie sich mit den MaR3staben des BGH
vertraut, gerade die Mordmerkmale sollten als
.Klassischer” Prifungsstoff sitzen.

Bei der Heimtucke kdnnen Sie sich merken, dass
kein vollstandig ,heimliches* Vorgehen vorausge-
setzt wird. Nach standiger Rechtsprechung des
BGH kann das Opfer vielmehr auch dann arglos
sein, wenn der Tater ihm zwar offen feindselig
entgegentritt, die Zeitspanne zwischen dem Er-
kennen der Gefahr und dem unmittelbaren Angriff
aber so kurz ist, dass ihm keine Mdglichkeit bleibt,
dem Angriff zu begegnen.lo

In der Klausursituation kann Uberdies die Frage
aufgeworfen werden, auf welchen Zeitpunkt fiir die
Beurteilung der Arg- und Wehrlosigkeit des Tatop-
fers bzw. eines schutzbereiten Dritten abzustellen
ist. Hierzu kénnen Sie sich verkirzt Folgendes
merken:

= Das Opfer muss arglos sein, wenn der Tater
unmittelbar zur Tat im Sinne von § 212 StGB
ansetzt.

= Lockt der Tater sein Opfer planmaRig in eine
Falle, ist auf den Zeitpunkt abzustellen, in wel-
chem das Opfer seine geschuitzte Position ver-
lasst.

= Gehen Korperverletzungshandlungen unmittel-
bar in Totungshandlungen uber, erscheint es
bei naturlicher Betrachtung sachgerecht, auf
das Ansetzen zu den Korperverletzungshand-
lungen abzustellen, wenn der Uberraschungsef-
fekt noch fortdauert.™

' BGH, Beschluss vom 18.11.2021 — 1 StR 397/21 =
Life&LAW 06/2022, 381 ff. = jurisbyhemmer.

™ vVertiefend hierzu BGH, Beschluss vom 06.11.2014 — 4 StR
416/14 = Life&LAW 06/2015, 419 ff. = juris .



Examensrelevante Entscheidungen

Bei Anwendung von § 28 StGB muss unter
Umsténden der Streit entschieden werden,
ob § 211 StGB ein eigener Tatbestand (so
BGH) oder eine Qualifikation zu § 212 StGB
(so h.L.) darstellt. Wie konnte die Streitfrage
klausurmafig in folgendem Beispiel aufge-
baut werden: A stiftet B dazu an, C zu tdten.
B tut dies und handelt dabei aus Habgier,
was A weill. A selbst verwirklicht kein
Mordmerkmal.

B hat sich gem. 88 212 |, 211 Il Gr. 1 Var. 3
StGB strafbar gemacht.

A kénnte sich gem. 8§ 212 [, 211 1l Gr. 1 Var. 3,
26 StGB strafbar gemacht haben. Eine vorsétz-
liche rechtswidrige Haupttat im Hinblick auf 8§
212 1, 211 1l Gr. 1 Var. 3 StGB liegt vor. In Be-
tracht kdme jedoch eine Tatbestandsverschie-
bung, wenn § 28 Il StGB zur Anwendung kame.
Indes ist strittig, ob die subjektiven Mordmerk-
male strafscharfend sind oder strafbarkeitsbe-
grindend. Der Streit kdnnte dahinstehen, wenn
beide Auffassungen zum gleichen Ergebnis
kommen.

Nach BGH stellt § 211 StGB einen eigenen
Tatbestand dar, mithin kénnte allenfalls § 28 |
StGB Anwendung finden. Nach diesem Ansatz
ware also § 211 Il Gr. 1 Var. 3 StGB die vor-
satzliche rechtswidrige Haupttat. Zu dieser hat
A den B bestimmt. Zudem wusste A vom Vor-
liegen der Habgier bei B. Auf der Ebene der
Strafzumessung kdnnte § 28 | StGB zugunsten
des A zur Anwendung kommen. Dies setzt vor-
aus, dass beim Tater ein besonderes personli-
ches Merkmal, welches die Strafbarkeit be-
grindet, beim Tater vorliegt, beim Teilnehmer
aber fehlt. So verhélt es sich hier. Nach BGH
hatte sich A hiernach wegen Anstiftung zu
§211 11 Gr. 1 Var. 3 StGB strafbar gemacht.
Die Strafe ware gem. 8§ 28 |, 49 | StGB zwin-
gend zu mildern.

Nach h.L. stellt § 211 StGB eine Qualifikation
Zu 8§ 212 StGB dar. Mithin kann es bei den sub-
jektiven Mordmerkmalen gem. § 28 Il StGB zu
einer Tatbestandsverschiebung kommen. Ent-
scheidend ist nach diesem Ansatz allein, ob
bzw. welche subjektiven Mordmerkmale beim
Teilnehmer selbst erfillt sind (sog. ,Durchbre-
chung der Akzessorietat”). Auch die Kenntnis
von etwaigen subjektiven Mordmerkmalen beim
Tater spielt keine Rolle. Vorliegend hat A in
seiner Person keine subjektiven Mordmerkmale
verwirklicht. Da auch keine tatbezogenen
Mordmerkmale ersichtlich sind, kann bei A als
vorsatzliche rechtswidrige Haupttat allein § 212
| StGB zum Ansatz kommen. Die Ergebnisse

Strafrecht

sind unterschiedlich, der Streit ist zu entschei-
den. [hier erfolgt sodann der Streitentscheid;
beide Auffassungen sind vertretbar]."?

Nach Auffassung der h.L. hat sich A (nhur) we-
gen Anstiftung zum Totschlag gem. 88 212 |, 26
StGB unter Anwendung von § 28 Il StGB straf-
bar gemacht.

Zum Mordtatbestand, § 211 StGB

Hemmer/Wust/Berberich, Strafrecht BT I,

Rn. 34 ff.
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Vgl. zum Streit Fischer, StGB, § 211, Rn. 87 ff. m.w.N.



Strafrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Beschluss vom 14.08.2025, 5 StR 520/24 = juris

Mittelbare Taterschaft: Mitwirkung eines Arztes
als ,Freitodbegleiter”

+++ Totschlag in einem minder schweren Fall, §8 212 |, 213 StGB +++ Mittelbare Taterschaft, § 25 | Alt.
2 StGB +++ Freiverantwortlichkeit der Entscheidung zum Suizid +++ Begleitung eines Suizids +++

Sachverhalt (stark abgewandelt und stark vereinfacht): T ist pensionierter Arzt und bietet seine Dien-
ste als sog. ,Freitodbegleiter* an. Er wurde von O kontaktiert, die sich in einer akuten depressiven Episo-
de ihrer manisch-depressiven Grunderkrankung befand, und ihn bat, sie bei ihrer Selbsttétung zu unter-
stutzen. Nach einem Gespréach erklarte sich T hierzu bereit. Er erkannte dabei, dass eine depressive Er-
krankung die freie Willensbildung beeinflussen kann. O wurde aufgrund eines vorherigen Suizidversuchs
aufgrund einer richterlichen Anordnung in einer psychiatrischen Klinik untergebracht. T wurde ein Haus-
verbot von der Klinik erteilt, hielt jedoch engen telefonischen Kontakt mit O und versicherte ihr fortwéah-
rend, sie jederzeit bei ihrer Selbsttétung unterstitzen zu wollen.

O konnte unter dem Einfluss ihrer depressiven Erkrankung weder die ihr in der Klinik angebotenen Be-
handlungsmdglichkeiten noch ihr Leben und ihre Zukunftsperspektiven realitatsgerecht einschatzen.
Falschlicherweise sah sie sich als ,austherapiert* an und meinte, in ihrem Leben noch nie gliicklich gewe-
sen zu sein und folglich nie mehr gliicklich sein zu kénnen. Mehrfach teilte sie T mit, seine Unterstltzung
nicht mehr zu bendtigen, da sie weiterleben wolle, nur um ihn dann erneut um Unterstltzung zu bitten. T
erkannte ihre Ambivalenz. Um der O die Angst vor einem Misslingen und vor ihren beflrchteten Folge-
schaden zu nehmen, versicherte er ihr der Wahrheit zuwider, ihr Versterben, falls nétig, durch Gabe zu-
satzlicher Mittel sicherzustellen.

Am Tag ihrer Klinikentlassung nahm O zunachst wieder einmal gegentiber T von einer Selbsttétung Ab-
stand. Nur Minuten spater bat sie ihn um Unterstiitzung fir eine Selbsttétung noch am selben Tag, wozu
T sich bereit erklarte. Er traf sich nur Stunden nach der Entlassung mit O in einem Hotelzimmer, legte ihr
einen Zugang und schloss eine Infusion an, die er mit einem nur ihm als Arzt zuganglichen Narkosemittel
versetzte. O 6ffnete den Durchflussregler und verstarb.

Es steht fest, dass O den Entschluss, ihr Leben zu beenden, nicht freiverantwortlich getroffen hat. Griinde
hierfir waren der Einfluss der akuten depressiven Episode auf ihre Willensbildung, die Labilitdt des To-
deswunsches und die manipulative Zusicherung des T.

Strafbarkeit des T gem. 88 212 |, 213, 25 | Alt. 2 StGB?

und einem Totschlag in mittelbarer Téaterschaft
kommt es darauf an, die Informationen aus dem
Die Mitwirkung an einem eigenhindig vollzo- ~ Sachverhalt zur Suizidentscheidung richtig zu deu-
genen Suizid ist ein in mittelbarer Taterschaft ten und die verfassungsrechtliche Dimension zu
begangenes Tétungsdelikt, wenn der Suizident ~ bertcksichtigen.
seinen Entschluss nicht freiverantwortlich ge-
troffen hat, der Mitwirkende dies zumindest fur
moglich halt und billigend in Kauf nimmt und
sich taterschaftlich an dem Geschehen betei-

ligt.

T konnte sich durch das Einwirken auf O und das

Der BGH hatte es hier mit einem Klausurklassiker ~ Legen der tddlichen Infusion wegen eines Tot-
zu tun. Bei der Abgrenzung zwischen einer straflo- ~ Schlags in einem minder schweren Fall in mittelba-

sen Teilnahme am eigenverantwortlichen Suizid rer Taterschaft gem. 88 2121, 213, 25 | Alt. 2 StGB
strafbar gemacht haben.
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RIST*INNEN PROFITIEREN -
IE SICH EXAMENSKANDIDA-

U MIT LENA GOTZE GESPROCHEN,
MERIN IN LEIPZIG

UBER IHRE ZEIT WAHREND
ITUNG.

Life& LAW: Wie kam es dazu, dass Sie
sich fir ein Jurastudium entschieden ha-

ben, was hat Sie an diese
tung besonders gereizt?

r Studienrich-

Lena Gotze: Schon in der Schule war ich

Teil des Debattierteams und
Rig an Wettbewerben teilgen

habe regelma-
ommen. Dabei

hat es mir besonders SpalR gemacht, einen
Sachverhalt aus mehreren Perspektiven zu
Uberdenken, Zusammenhange zu verste-

hen und selbst Argumente
Nach dem Abitur habe ich
einen europaischen Freiwill

zu entwickeln.
dann erstmal
igendienst bei

einer NGO absolviert. Dort habe ich immer
wieder beobachten konnen, wie wichtig
und vielseitig einsetzbar juristische Fahig-
keiten sein kdnnen. In dieser Zeit kam mir
die Idee, Jura zu studieren. Nach meiner

Ruckkehr nach Deutschland
noch ein Praktikum im juristi

habe ich dann
schen Bereich

absolviert, welches mich in diesem Ent-
schluss bestarkt hat. Fir mich war das
Jurastudium auch gerade deshalb interes-
sant, weil es die Moglichkeit eréffnet, viele
unterschiedliche Berufe auszuiben.

o
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Die Examensvorbereitung ist ein Marathon
und kein Sprint und
auch Erholung ist wirklich wichtig.

Letztendlich habe ich mich dann zum Oktober 2020
fur das Studium eingeschrieben und bereits im ersten
Semester gemerkt, dass es mir viel Spal3 macht.

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

Ich habe die Infoveranstaltungen verschiedener Repe-
titorien besucht. Richard und Marvin vom hemmer
Leipzig-Kurs haben mir von Anfang an die Sicherheit
vermittelt, den examensrelevanten Stoff kompetent
und — soweit dies mdglich ist — vollstandig in den Ab-
laufplan des Repetitoriums eingegliedert zu haben.
Daruiber hinaus hat es mich auch sehr angesprochen,
im hemmer-Rep aktiv gefordert zu werden und kein
LStiller Zuhorer” sein zu kénnen. Auch das Konzept
vom ,Lernen am groRen Fall* stellt meiner Meinung
nach einen riesigen Vorteil dar. Auf diese Weise ist
man gezwungen, nicht nur stumpf Theorien oder Ar-
gumente auswendig zu lernen, sondern von Anfang
an zu verstehen, wie der Aufbau im Gutachten und
spater auch in der Examensklausur gelingt.

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

Die Teilnahme am hemmer-Kurs hat mich einerseits
fachlich sehr weitergebracht — vor allem im Zivilrecht
und in den Nebengebieten habe ich mein Wissen aus
dem Studium vervollstéandigen und vertiefen kénnen.
Insbesondere in Richards Zivilrecht-Kursen hatte ich
immer wieder ,Aha-Momente”, in denen mir Grund-
prinzipien oder Zusammenhéange zwischen den ein-
zelnen Rechtsgebieten klar wurden, die mein Rechts-
verstandnis nachhaltig verbesserten.

Dariiber hinaus hat mir der hemmer-Kurs eine feste
Struktur vorgegeben, an der ich meine restliche Ex-
amensvorbereitung ausrichten konnte. Im Jurastu-
dium bekommt man nicht viel Feedback. Deswegen
hat es sehr geholfen, durch das Repetitorium einen
Austausch mit Kommilitonen und Kommilitoninnen zu
haben und auch von den Dozierenden eine Rickmel-
dung Uber den eigenen Lernfortschritt zu erhalten.
Und nicht zuletzt habe ich auch vom Gemeinschafts-
gefuhl im Kurs profitiert — es ist sehr motivierend,
diese herausfordernde Zeit gemeinsam mit den Freun-
den und Freundinnen aus dem Kurs zu bewaltigen.

Behalten Sie die Repetitoriumszeit in guter Erin-
nerung?

Ja, auf jeden Fall! Es ist kein Geheimnis, dass die
Zeit vor dem ersten Examen stressig ist, aber aus
dem Repetitorium werden mir auch die vielen lustigen
Momente im Kurs und mit meinen Freunden und
Freundinnen in Erinnerung bleiben.

Welche Ratschlage wirden Sie den derzeitigen
Teilnehmern des hemmer-Kurses geben, inshe-
sondere in Bezug auf die effektive Vorbereitung
auf das Examen wahrend des Repetitoriums?

Der potenziell examensrelevante Stoff ist enorm
umfangreich und man kann nicht alles lernen. Das
Repetitorium hilft euch dabei, zu priorisieren, was
erfahrungsgeman wirklich wichtig ist. Ich wiirde emp-
fehlen, diesen Stoff konzentriert nachzuarbeiten und
auch die Probeklausuren zu schreiben und nachzu-
arbeiten. Wenn ihr danach noch weitere Kapazita-
ten habt, kénnt ihr einzelne Rechtsgebiete natirlich
noch vertiefen, der Fokus sollte aber eindeutig auf der
Nacharbeit des Repetitoriums liegen. Vernachlassigt
dabei auch nicht das Auswendiglernen.

Nehmt euch ohne schlechtes Gewissen mindestens
einen komplett freien Tag pro Woche und versucht,
auch unter der Woche Zeit fur Hobbies und Freun-
de zu schaffen. Auch, wenn es abgedroschen klingt:
Die Examensvorbereitung ist ein Marathon und kein
Sprint und auch Erholung ist wirklich wichtig.

Wie haben Sie neben dem hemmer-Kurs lhre Zeit
eingeteilt, hatten Sie einen festen Lernplan?
Wahrend des hemmer-Kurses habe ich mich darauf
konzentriert, die Inhalte des Kurses wirklich zu verin-
nerlichen. Am Tag nach den Kurseinheiten bin ich die
Fallloésungen und meine Mitschriften aus dem Kurs
durchgegangen, habe den Stoff wiederholt und ge-
gebenenfalls offene Fragen nachgeschlagen. Schon
wahrend meines Studiums hatte ich mir mit der Noti-
on-App interaktive Zusammenfassungen fir die ein-
zelnen Rechtsgebiete erstellt. Diese habe ich dann
mit den neuen Erkenntnissen aus dem Repetitorium
erganzt und gegebenenfalls neu strukturiert. Auch Er-
kenntnisse, die ich aus der Nacharbeit von Klausuren
oder aus anderen Quellen gezogen habe, habe ich in
den jeweiligen Notion-Seiten eingefiigt.
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So konnte ich mir immer klarmachen, in welchen
Gesamtzusammenhang sich die Themen einordnen.
Durch die ,Toggle-Funktion* konnte ich die Zusam-
menfassungen auch wie Karteikarten zum Lernen
verwenden.

Ich habe immer in der Bibliothek gelernt und dabei
darauf geachtet, unter der Woche konstante Lern-
zeiten einzuhalten. In besonders intensiven Wochen
musste ich gelegentlich auch langer bleiben, um mit
dem Repetitorium Schritt zu halten. Daflr habe ich
versucht, mir am Wochenende mindestens einen, ide-
alerweise zwei freie Tage zu génnen.

Nach dem Ende des Repetitoriums habe ich mich
noch ein Semester selbststandig auf das Examen
vorbereitet. In dieser Zeit habe ich mir die Wochen
bis zum Examen nach Themengebieten eingeteilt.
Somit wusste ich genau, wie viel Zeit mir bleibt, um
jedes Rechtsgebiet zu wiederholen. Diese Gewissheit
hat mir geholfen, nicht den Uberblick zu verlieren und
Zwischenziele zu etablieren, auf die ich hinarbeiten
konnte.

Wie haben Sie Ihr mentales Mindset wahrend des
anspruchsvollen Jurastudiums aufrechterhalten?
Gab es bestimmte Techniken oder Gewohnheiten,
die lhnen geholfen haben, motiviert und fokus-
siert zu bleiben?

Mir hat es sehr geholfen, einen festen Tagesrhythmus
zu haben. Morgens bin ich immer ungeféahr um diesel-
be Zeit in die Bibliothek gegangen und habe mir ei-
nen Uberblick (iber die Aufgaben verschafft, die ich an
diesem Tag erledigen wollte. Danach habe ich diese
priorisiert und losgelegt. Auf diese Weise konnte ich
jedes Mal, wenn ich ein To-Do abhaken konnte, einen
kleinen Erfolgsmoment kreieren.

AuRRerdem haben mir die Mittagspausen mit meinen
Freunden und Freundinnen und gemeinsame Lern-
gruppentreffen geholfen, auch an langen Bib-Tagen
die gute Laune nicht zu verlieren. Auch Yoga, Be-
wegung an der frischen Luft, Urlaube und freie Tage
ohne Gedanken an Jura sind wichtig, um die lange
Zeit der Examensvorbereitung zu verkraften.

Wie libersteht man die Zeit der Examensvorberei-
tung, ohne am Schluss véllig ausgelaugt zu sein?
Wie haben Sie lhre Work-Life-Balance wéahrend
des Studiums aufrechterhalten?

Meiner Meinung nach ist es normal, nach dem Exa-
men erst einmal erschopft zu sein und eine Pause zu
brauchen. Der positive Effekt von Pausen und Frei-
zeit auch in der Phase der Examensvorbereitung ist
jedoch nicht zu unterschatzen: Gerade diese kleinen
Auszeiten helfen, den Blick fir das Leben auf3erhalb
der ,Examens-Bubble” nicht zu verlieren. Zugege-
benermalRen habe ich das Rezept fir die perfekte

MEHR TIPPS ZUR ERFOLGREICHEN

EXAMENS\IORBERElTUNG
AUF INSTAGRAM UND FACEBOOK

Work-Life-Balance noch nicht gefunden. Gerade in
der Zeit unmittelbar vor dem Examen ist das ,Life"
sicher auch das ein oder andere Mal zu kurz gekom-
men. Insgesamt habe ich in der Examensvorbereitung
darauf geachtet, meine Wochenenden moglichst frei
zu gestalten und mich in dieser Zeit auch aktiv zu ver-
abreden, um mich vom Examensstress abzulenken.
Ich habe mich bewusst dafur entschieden, auch wéh-
rend der Examensvorbereitung Urlaube zu machen —
natirlich war es vor allem wahrend des Repetitoriums
anstrengend, den Stoff anschlieBend wieder aufzuho-
len. Wenn das aber erstmal geschafft war, habe ich
jedes Mal gemerkt, wie viel ausgeglichener und zu-
friedener man nach einer kleinen Auszeit in den Alltag
zurtckkehren kann.

Am Ende ist auch das Examen ,nur” eine Prifung und
entscheidet nicht allein Uber Gliuck oder Ungliick im
Leben. Das sollte man sich immer wieder vor Augen
halten.

Was waren die herausforderndsten Aspekte lhres
Studiums und wie haben Sie sie gemeistert?

Am herausforderndsten waren fir mich definitiv die
letzten Monate vor dem Examen. In dieser Zeit hat es
mir geholfen, jeden Tag feste Ziele und einen Zeitplan
zu haben, an dem ich mich orientieren konnte. Au-
Berdem haben mir meine Freunde und Freundinnen,
meine Familie und mein Partner geholfen, die mir in
dieser Zeit viele Aufgaben abgenommen haben und
immer motivierende und aufmunternde Worte fiir mich
gefunden haben.

—
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Welche Rolle spielt die Selbstfirsorge in lhrem
Leben und wie integrieren Sie sie in lhre tagliche
Routine?

Gerade in der Zeit unmittelbar vor dem Examen ist
Selbstflirsorge sehr wichtig. Fur mich bedeutet Selbst-
firsorge, mir aktiv Zeit fir Hobbies und Freundschaf-
ten zu nehmen, genug zu schlafen und jeden Tag,
nachdem ich aus der Bib nach Hause komme, Zeit fur
mich zu nehmen.

Gibt es bestimmte Hobbys oder Interessen aul3er-
halb des Rechtsbereichs, die Ihnen halfen, einen
Ausgleich zu lhrem Studium zu finden?

Far mich ist der wichtigste Ausgleich neben dem Stu-
dium, genigend Zeit mit Freunden und Freundinnen
und in der Natur zu verbringen. In schwierigen Pha-
sen der Examensvorbereitung hat es mir immer sehr
geholfen, mich zu einem Spaziergang, Kinoabend,
Nachmittag am See oder einer anderen Aktivitat zu
verabreden und einfach mal einige Stunden gar nicht
Uber Jura oder das Examen nachzudenken. Ich weil3,
dass die Versuchung gerade in den Wochen vor dem
Examen riesig ist, jede Minute produktiv nutzen zu
wollen. Aus eigener Erfahrung kann ich aber sagen,
dass bewusste Pausen genauso wichtig sind, um leis-
tungsfahig zu bleiben.

Welche Bedeutung hatte lhre Examensnote fir
lhren weiteren beruflichen Werdegang? Hat sie
lhnen Tiiren geoffnet oder andere Moglichkeiten
eroffnet?

Gerade beende ich noch den universitéaren Teil mei-
nes Examens. Ich arbeite zurzeit an meiner Seminar-
arbeit und verbringe die meiste Zeit in der Bibliothek,
wie wahrend der Examensvorbereitung. Anschliel3end
mochte ich bis zum Beginn des Referendariats ein
Praktikum bei einer GroRR3kanzlei machen. Dafir ist
eine gute Examensnote natdrlich hilfreich.

Welche Ratschlage wiirden Sie jungen Menschen
geben, die sich fir ein Jurastudium interessieren?
Gibt es wichtige Tipps, die Sie weitergeben moéch-
ten?

Wenn ihr gern logisch denkt, argumentiert und euch
fur die Regeln des zwischenmenschlichen Zusam-
menlebens interessiert, ist ein Jurastudium genau das
Richtige fur euch! Das Studium ist sehr spannend,
erfordert aber viel Disziplin und Durchhaltevermégen.
Es Iohnt sich, schon am Anfang des Studiums die
Grundlagen fir eine erfolgreiche Examensvorberei-
tung zu setzen.

Besucht die Arbeitsgemeinschaften und versucht,
wahrend des Grund- und Hauptstudiums die Inhal-
te der Vorlesungen nicht nur theoretisch zu wieder-
holen, sondern auch ,am Fall* zu trainieren. Macht
euch gegen Ende eures Hauptstudiums einen Plan,

wann und wie ihr mit der Examensvorbereitung be-
ginnen wollt und welchen Examenstermin ihr anstrebt.
Schreibt Probeklausuren unter Examensbedingungen
und lasst euch auch von schlechten Ergebnissen nicht
demotivieren — auch das Durchfallen gehort in dieser
Phase dazu. Achtet darauf, welche Lernmethoden
fur euch funktionieren und vergleicht eure Lernzeiten
nicht mit anderen!

Wie geht es nach dem 1. Examen weiter? Lohnt
sich Ihrer Meinung nach der Weg direkt ins Refe-
rendariat?

Nach einem Praktikum im Sommer mdchte ich direkt
ins Referendariat starten. Ich hoffe, dass sich dieser
Weg lohnen wird! Ich méchte nicht zu lange pausie-
ren, um nicht zu viel zu vergessen. Gerade im materi-
ellen Recht ist man im Ersten Staatsexamen auf dem
Hohepunkt und das Wissen muss prasent bleiben.

Haben Sie schon eine lIdee, wohin Sie sich beruf-
lich entwickeln wollen?

Ich méchte die Stationen im Referendariat nutzen, um
mehr Klarheit Gber meine berufliche Zukunft zu gewin-
nen. Im Moment kdnnte ich mir fir meinen weiteren
beruflichen Werdegang sowohl die Arbeit in der Justiz,
aber auch eine Tétigkeit in einer Kanzlei vorstellen.
Ich bin also noch unentschlossen.

Wie planen Sie, Ihre Work-Life-Balance auch in |h-
rer zukiinftigen beruflichen Karriere aufrechtzuer-
halten?

Ich hoffe, die Lektionen aus meiner Examensvorberei-
tung auch in der Zukunft anwenden zu koénnen: eine
feste Tagesstruktur mit Lern- und Pausenzeiten, ge-
nigend Freizeit und ein stabiles soziales Umfeld, um
regelmalig auf andere Gedanken zu kommen.

Danke fiir das Interview!

KTIVEN
BUCHTIPP Z2UREFFE
EXAMENSVORBEREITUNG
.COACH DICH!

RATIONALES EFFEKTIVITATSTRAINING ZUR
UBERWINDUNG EMOTIONALER BLOCKANDEN*

Albert Ellis/Petra Jacobi/Dieter Schwartz

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

Entscheidungsfiahigkeit, Konzentrationsfahigkeit,
Selbstdisziplin, Selbstakzeptanz, Optimierung

der Beziehungen zu Konkurrenteninnen und
Mitarbeiterninnen, Uberwindung feindseliger und
depressiver Gefiihle
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Examensrelevante Entscheidungen

a) Objektiver Tatbestand

Der objektive Tatbestand des § 212 | StGB musste
erfllt sein. Hierzu misste T einen anderen Men-
schen getétet haben. Da er dies nicht selbst unmit-
telbar getan hat, kommt allein eine mittelbare Ta-
terschaft in Betracht. T kdnnte mittels der O als
Werkzeug gegen sich selbst* diese getdtet haben.
Fur eine solche Zurechnung gem. § 25 | Alt. 2
StGB misste O eine Werkzeugqualitat aufweisen
und T als Hintermann Uber die entsprechende
Tatherrschaft verfligen. Einer Werkzeugqualitat
von O wirde es entgegenstehen, wenn sie sich
freiverantwortlich selbst getttet hat.

aa) Freiverantwortlichkeit der Suizidentschei-
dung

Der Rechtsbegriff der Freiverantwortlichkeit be-
zeichnet ein normatives Kriterium, das der werten-
den Zuschreibung der Verantwortung fur die ei-
genhandige Umsetzung eines Suizidentschlusses
dient. Ist der Suizid freiverantwortlich beschlossen,
liegt die zum Tode fuhrende Handlung des Suizi-
denten allein in dessen Verantwortungsbereich.

Ist der Suizid nicht freiverantwortlich beschlossen,
kann die Mitwirkung eines anderen hingegen des-
sen strafrechtliche Verantwortung begriinden. Der
tatsachliche Bezugspunkt fir die erforderliche
normative Bewertung der Freiverantwortlichkeit ist
der Wille des Suizidenten. Entspricht die Entschei-
dung zur Selbsttétung seinem autonom und frei
gebildeten Willen, ist sie als freiverantwortlich an-
zuerkennen.

Erfolgt der Suizid freiverantwortlich, so begriindet
seine bloRe Veranlassung oder die Uberredung
dazu keine strafbare Totung in mittelbarer Tater-
schaft. Der Suizident bRt durch bloBe Uberredung
nicht notwendigerweise seine Freiverantwortlich-
keit ein und wird damit auch nicht zum Werkzeug
des Bestimmenden. Ansonsten misste die allge-
mein als Maoglichkeit der straflosen Suizidbeteili-
gung anerkannte Anstiftung regelméaRig zu einer
mittelbaren Taterschaft fihren, wenn sie Uber eine
psychische Beihilfe hinausgeht.l

Anmerkung: Die Frage nach der Ernstlichkeit des
Totungsverlangens gem. § 216 StGB wird nach
dem gleichen MaRstab beurteilt.? Das Verlangen
ist als nicht ernstlich anzusehen, wenn die Wil-
lensbildung nicht frei war.

! vgl. TiiKo, StGB, § 216, Rn. 27.
Vgl. Fischer, StGB, § 216, Rn. 9.

Strafrecht

Dies ist etwa der Fall, wenn das Verlangen auf
arglistiger Tauschung oder Vorspiegelung eigener
Suizidabsichten des Taters beruht oder wenn eine
psychische Stérung vorliegt, soweit diese einer
vernlnftigen Abwagung entgegensteht.

Die Verneinung der Freiverantwortlichkeit setzt die
Willensbildung betreffende Defizite voraus. Welche
Umstéande normativ geeignet sind, als Defizit der
Willensbildung die Freiverantwortlichkeit einer
Suizidentscheidung auszuschlie3en, hat sich an
den Vorgaben des Gesetzes zu orientieren. Es
kommen alle Umstande in Betracht, denen das
Gesetz Bedeutung fur eine fehlerfreie Willensbil-
dung zuspricht. Die Freiverantwortlichkeit kdnnen
deshalb solche Umstande ausschlieRen, die nach
§ 20 StGB zur Aufhebung der strafrechtlichen Ver-
antwortung eines Beschuldigten fir eigene Hand-
lungen fiihren kénnen.

Anmerkung: 820 StGB regelt nicht nur die
Schuldunfahigkeit bei psychischen Erkrankungen,
sondern auch bei einer starken Alkoholisierung.
Der BGH prift anhand des Einzelfalls, ob eine
Schuldunféhigkeit oder zumindest eine Minderung
der Schuldfahigkeit gem. § 21 StGB vorliegt. Je-
doch lassen sich trotzdem ungefahre Grenzen fir
die Annahme einer Schuldunfahigkeit bestimmen.
So kann bei Nicht-Tétungsdelikten ab einer Blutal-
koholkonzentration (BAK) von ca. 3,0 Promille von
einer Schuldunfahigkeit ausgegangen werden. Bei
Totungsdelikten ist diese Grenze aufgrund der
Schwere der Straftaten hoher anzusetzen. Hier
wird die Grenze der Schuldunfahigkeit ab ca. 3,3
Promille BAK erreicht. Jedoch sollte in der Klausur
immer im Einzelfall geprift werden, ob eine
Schuldunféhigkeit des Taters in Betracht kommt.
Fehlen indes nahere Angaben, etwa zu einer be-
sonderen ,Trinkgewohnheit*, darf in der Klausur
von den genannten Grenzwerten ausgegangen
werden.

Ebenfalls in Betracht kommen Umsténde, die einem
Totungsvorsatz die Ernstlichkeit und damit die ihm
nach § 216 | StGB zukommende privilegierende
Wirkung nehmen kdnnen. Fir die Suizidentschei-
dung psychisch Erkrankter gilt nicht anderes. Ent-
scheidend ist demnach auch hier, ob zum Zeitpunkt
der Entscheidung die Willensbhildung betreffende
Defizite vorliegen, die die Freiverantwortlichkeit
ausschliel3en. Dabei ist gleichgultig, ob diese Defizi-
te auf der Erkrankung oder auf einer anderen Ursa-
che beruhen. Es ist dabei zu beachten, dass psy-
chische Erkrankungen eine erhebliche Gefahr fir
eine freie Suizidentscheidung darstellen. Vor allem
im Hinblick auf die Unumkehrbarkeit des Vollzugs
einer Suizidentscheidung gebietet die Bedeutung
des Lebens als Hochstwert eine besonders



Strafrecht

sorgfaltige Prifung dahin, ob der Entschluss das
feststehende Ereignis einer realitdtshezogenen
Abwagung ist und nicht lediglich ein Ausdruck
einer durch einen akuten Krankheitsschub verur-
sachten voribergehenden Lebenskrise.

Auch eine aufRere Einflussnahme kann grundséatz-
lich als ein gegen die Freiverantwortlichkeit der
Entscheidungsfindung sprechender Umstand an-
gesehen werden. Dies ist dann der Fall, wenn eine
reflektierte Entscheidung orientiert am eigenen
Selbstbild bspw. durch Zwang, Drohung, Tau-
schung oder in sonstiger Weise beeintrachtigt wird.

bb) Ubertragung auf den vorliegenden Fall

Zu prifen ist anhand der dargestellten Maf3stabe,
ob O ihre Suizidentscheidung freiverantwortlich
getroffen hat. Vorliegend litt O unter einer Ein-
schréankung ihrer nattrlichen Einsichts- und Urteils-
fahigkeit sowie der Fahigkeit, nach dieser Einsicht
zu handeln.

Anmerkung: Die Problematik der ,Freiverantwort-
lichkeit* darf nicht mit dem sog. tatbestandsaus-
schlieRenden Einverstandnis verwechselt werden.
Dieses wird nur bei Tatbestadnden geprift, die ein
Handeln gegen oder ohne den Willen des Rechts-
gutstragers voraussetzen (bspw. bei § 123 StGB
oder § 242 StGB). Dabei ist es irrelevant, ob die-
ses Einverstandnis durch eine Tauschung erlangt
wurde.

Das tatbestandsausschlielende Einverstandnis
darf wiederum nicht mit der rechtfertigenden Ein-
willigung durcheinandergebracht werden. Wahrend
beim Einverstandnis die Tatbestandsmafigkeit
entféllt, stellt die Einwilligung einen Rechtferti-
gungsgrund dar. So sind bei der rechtfertigenden
Einwilligung Willensmangel grundsétzlich beacht-
lich und es muss ein subjektives Rechtfertigungs-
element vorliegen.

O war durch den Einfluss ihrer akuten depressiven
Storung zur Tatzeit nicht in der Lage, eine reali-
tatsgerechte Abwagung des Fir und Wider einer
Selbsttétung vorzunehmen. Die Erkrankung fuhrte
dazu, dass O die Potentiale der ihr wahrend der
Krankenhausunterbringung angebotenen Behand-
lungsmaglichkeiten nicht vollstandig erfassen und
in ihre Abwagung einstellen konnte, da sie unter
dem Einfluss der Depression deren Erfolgschan-
cen unterschatzte und mdogliche Nebenwirkungen
Uberbetonte. Aufgrund dessen hat O sich hoff-
nungslos gefuhlt und ihre Erkrankung als ,austhe-
rapiert* eingeschatzt. Durch die affektive Verzer-
rung ihres Denkens ist der O insgesamt eine reali-
tatsgerechte Einschatzung ihres Lebens, ihrer
Vergangenheit und ihrer Zukunftsaussichten un-
moglich gewesen. Sie war krankheitsbedingt da-
von Uberzeugt, noch nie in ihrem Leben gliicklich
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gewesen zu sein und folglich auch nie mehr gliick-
lich sein zu kénnen.

Grundsatzlich spricht es auch gegen die Freiver-
antwortlichkeit, wenn der Suizidentscheidung eine
gewisse Dauerhaftigkeit sowie innere Festigkeit
und Zielstrebigkeit fehlt. Dies ist hier vorliegend der
Fall, da der Suizidwille der O in den Wochen ihrer
Unterbringung im Krankenhaus bis zum Tag ihres
Todes keine Festigkeit aufwies, sondern sehr labil
war. Hierflr spricht gerade, dass O sich immer
wieder von ihrem Suizidversuch abwendete, nur
um dann wieder ihrem Verlangen nach einem En-
de ihres Lebens Ausdruck zu verleihen.

Des Weiteren gilt es zu betrachten, wie sich die
Handlungen des T auf die Freiverantwortlichkeit
der Suizidentscheidung der O ausgewirkt haben.

Dabei ist davon auszugehen, dass auch eine &au-
Rere Einflussnahme auf die Entscheidungsfindung
die Freiverantwortlichkeit beeintrdchtigen kann.
Eine solche Einflussnahme kann hier in der fal-
schen Zusicherung des T gesehen werden, zusatz-
liche Mittel zu verwenden, um ein sicheres Able-
ben der O zu gewahrleisten. Mit dieser AuRerung
manipulierte T den Prozess der Entscheidungsfin-
dung der O. In ihrem Abwagungsprozess spielte
das Risiko eines Fehlschlags des Suizids gewich-
tig gegen einen Versuch der Selbsttétung, da sie
sich vor den moéglicherweise daraus resultierenden
Schéaden und Zwangsmafinahmen fiirchtete. Durch
sein wahrheitswidriges Versprechen beseitigte T
diese inneren Hemmungen bei O. Somit ist die
Suizidentscheidung der O unter Bertcksichtigung
aller Umstande als nicht freiverantwortlich zu be-
werten.

Zwischenergebnis: Mangels eines freiverant-
wortlichen Willensentschlusses der O kommt ihr
grundsatzlich eine Werkzeugqualitat i.S.v. § 25|
Alt. 2 StGB zu.

cc) Tatherrschaft des T

Weitere Voraussetzung fir eine Zurechnung gem.
§ 25 | Alt. 2 StGB ist, dass T als Hintermann auch
Uber eine entsprechende Tatherrschaft verflgte.
Mittelbarer Tater ist dabei, wer eine Straftat durch
einen anderen begeht. Der mittelbare Tater muss
die vom Taterwillen getragene, objektive Tatherr-
schaft innehaben.

Anmerkung: Die sog. Tatherrschaftslehre stellt
dabei die gangige Theorie zur Abgrenzung von
Taterschaft und Teilnahme dar. Tater ist demnach,
wer als Zentralgestalt des Geschehens die Tat-
herrschaft besitzt und die Tat nach seinem Willen
ablaufen lassen oder hemmen kann. Teilnehmer
ist dagegen, wer als Randgestalt des Geschehens
nur eine fremde Tat férdern oder erméglichen will
und keine Tatherrschaft besitzt.
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Die friher herrschende sog. subjektive Theorie
nimmt die Abgrenzung allein anhand des Willens
der Tatbeteiligten vor. Tater ware demnach, wer die
Tat als eigene will (lat.: animus auctoris). Teil-
nehmer ist, wer die Tat eines anderen fordern will
(lat.: animus socii).

T nahm vorliegend vielfach Einfluss auf das Ge-
schehen. Er hielt wahrend der Unterbringung der O
engen telefonischen Kontakt mit dieser, nachdem
ihm ein Hausverbot erteilt worden war. Hierbei
versicherte er O, die in ihrem Entschluss zum Sui-
zid regelmalfiig schwankte, seine jederzeitige und
kurzfristige Bereitschaft, ihren Suizid zu unterstit-
zen. Er tat dies zuletzt sogar am Tag ihrer Entlas-
sung.

Fur das unmittelbar zum Tod fihrende Geschehen
erbrachte T zentrale und fir den tatbestandlichen
Erfolg unverzichtbare Tatbeitrdge. Er stellte das
nicht frei erhéltliche Narkosemittel zur Verfigung,
auf das er als Arzt Zugriff hatte. Er brachte auch
die medizinischen Utensilien fur die Infusion mit, so
dass O den von T hergestellten todbringenden
Mechanismus schlieBlich nur noch durch das Off-
nen eines Durchflussreglers in Gang setzen
musste.

Dabei ist eine mittelbare Taterschaft des T nicht
deshalb ausgeschlossen, weil O den unmittelbar
zum Tod fuhrenden Akt selbst vornahm. Die Ab-
grenzung danach, ob die Sterbewillige sich in die
Hand eines Dritten begibt und den Tod duldend
entgegennimmt oder aber bis zuletzt das Gesche-
hen in den Handen halt, ist allein fir die Frage
einer unmittelbaren Taterschaft bei der Mitwirkun%
an einer freien Suizidentscheidung maf3geblich.
Ist der Suizid dagegen nicht freiverantwortlich be-
schlossen und ist dies vom Vorsatz des Mitwirken-
den erfasst, kann nach allgemeinen Grundséatzen
jede vom Téaterwillen getragene steuernde Ein-
flussnahme auf das Geschehen eine mittelbare
Taterschaft begrinden.

Dies macht eine straffreie arztliche Suizidassistenz
auch nicht grundsatzlich unméglich. Es setzt ihr
nur die verfassungsrechtlich zur Verhinderung des
Vollzugs unfreier Suizidentscheidungen gebotenen
Grenzen.” Auch stellt sich das Handeln des T, der
seinen eigenen Zielen und Uberzeugungen Vor-
rang vor den Bedirfnissen der O gab, insgesamt
nicht als arztliche Suizidhilfe dar.

Zwischenergebnis: T besald die erforderliche
Tatherrschaft und war somit mittelbarer Téter gem.
§ 25 | Alt. 2 StGB. Ihm kann hiernach die Hand-

®  vgl. BGH, Urteil vom 03.07.2019 — 5 StR 393/18 Rn. 13,
BGHSt 64, 135 (138) = juris .

4 BVerfG, Urteil vom 26.02.2020 — 2 BvR 2347/15, Rn. 232
= juris .
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lung von O, namlich das Offnen des Durchflussreg-
lers, wie eigenes Handeln zugerechnet werden.
Der objektive Tatbestand von 88§ 212 1, 25 | Alt. 2
StGB ist erfllt.

b) Subjektiver Tatbestand

Der subjektive Tatbestand musste erfillt sein. Hier-
fur misste T vorsatzlich gem. § 15 StGB gehandelt
haben. Vorsatz ist dabei der Wille zur Tatbe-
standsverwirklichung bei Kenntnis aller objektiven
Tatbestandsmerkmale. Dies wére der Fall, wenn T
es zumindest fir moglich gehalten hatte, dass O
ihren Suizidentschluss nicht freiverantwortlich ge-
troffen hat und dies billigend in Kauf nahm.

Vorliegend hat T sowohl die akute Beeinflussung
durch die Depression als auch die hieraus resultie-
rende Ambivalenz der O in ihrem Wunsch, zu ster-
ben, bemerkt. Zudem hat er sogar gezielt und ab-
sichtlich in manipulativer Weise Einfluss auf die in
ihrer Entscheidung schwankende O genommen,
indem er ihr der Wahrheit zuwider zusicherte, ihr
Versterben durch die zusatzliche Gabe von Mitteln
sicherzustellen. In der Motivation des T, den Sui-
zidwillen ohne Riucksicht auf ihre psychische Er-
krankung zu unterstiitzen, lasst sich das Wissen
und Wollen bezlglich seiner Tatherrschaft bele-
gen. T verfolgte die Selbsttdtung der O als eigenes
Anliegen und lie3 sich hiervon auch nicht abbrin-
gen. Er hatte somit den Willen zur Tétung der O in
mittelbarer Taterschaft und damit Kenntnis bezlg-
lich aller objektiven Tatbestandsmerkmale. Der
subjektive Tatbestand ist somit erfiillt.

Rechtfertigungs- oder Entschuldigungsgrinde sind
nicht ersichtlich. Die Tat ist rechtswidrig und T
handelte schuldhaft.

T kénnte einen Totschlag in einem minder schwe-
ren Fall begangen haben, § 213 StGB. Es konnte
»Sonst ein minder schwerer Fall* vorliegen. Fur die
Bestimmung ist dabei entscheidend, ob das ge-
samte Tatbild einschlie3lich aller subjektiven Mo-
mente und der Téaterpersonlichkeit vom Durch-
schnitt der erfahrungsgemafl gewdhnlich vorkom-
menden Félle in einem Mal3e abweicht, dass die
Anwendung des Ausnahmestrafrahmens geboten
ist. Dabei ist eine Gesamtwirdigung aller Umstan-
de vorzunehmen.’

®  BeckOK, StGB, § 213, Rn. 22-25.
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Anhand der Einbeziehung der besonderen Um-
stande des Falles und der grundsatzlich altruisti-
schen Motive des T kann vorliegend ein ,sonstiger
minder schwere Fall* angenommen werden.®

hemmer-Methode: § 213 StGB stellt regelméaRig
in Klausuren keinen Schwerpunkt dar. In besonde-
ren Sachlagen wie der vorliegenden wird es aber
(vor allem von Praktikern) positiv bewertet, diese
Vorschrift jedenfalls kurz zu erwahnen. Besondere
Kenntnisse werden in einem solchen Fall nicht
erwartet. Es kommt vielmehr darauf an, die Argu-
mente aus dem Sachverhalt zu verarbeiten, mit-
einander abzuwagen und zu einem vertretbaren
Ergebnis zu kommen.

T hat sich aufgrund seines Verhaltens wegen Tot-
schlags in mittelbarer Taterschaft in einem minder
schweren Fall gem. 8§ 212 [, 213, 25 | Alt. 2 StGB
strafbar gemacht.

(bb). Der BGH fiuhrt seine bisherige Rechtspre-
chung zu Sterbehilfeentscheidungen konsequent
fort. Dabei ist die Trennlinie zwischen dem Schutz
von vulnerablen Personen einerseits und der Wah-
rung des Rechts auf selbstbestimmtes Sterben
andererseits sehr dinn. Es ware zu begrif3en,
dass der Gesetzgeber gesetzliche Regelungen zur
Suizidassistenz schafft, um diesen ,Graubereich”
fir Arzte kalkulierbar zu machen. Die Erfahrung
zeigt aber, dass eine Einigung in diesem hochsen-
siblen Bereich nur schwer zu bewerkstelligen ist.
Solange dieser Zustand andauert, bleibt die Auf-
gabe beim BGH, die verfassungsrechtlichen Vor-
gaben maglichst gut umzusetzen.

An dieser Stelle sei an das Grundsatz-Urteil des
BVerfG erinnert, mit welchem § 217 | StGB (Verbot
der geschaftsmafigen Forderung der Selbsttétung)
als verfassungswidrig bewertet wurde. Hier die
Kernaussagen:’

= Das allgemeine Personlichkeitsrecht gem. Art.
21i.V.m. 11 GG umfasst als Ausdruck personli-
cher Autonomie ein Recht auf selbstbestimmtes
Sterben, das die Freiheit einschlie3t, sich das
Leben zu nehmen. Die Entscheidung des Ein-
zelnen, seinem Leben entsprechend seinem
Verstandnis von Lebensqualitat und Sinnhaftig-
keit der eigenen Existenz ein Ende zu setzen,

Andere Ansicht vertretbar.
" Vgl. BVerfG, Urteil vom 26.02.2020 — 2 BVR 2347/15 u.a. =
Life&LAW 05/2020, 313 ff. = juris .
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ist im Ausgangspunkt als Akt autonomer
Selbstbestimmung von Staat und Gesellschaft
zu respektieren.

= Die Freiheit, sich das Leben zu nehmen, um-
fasst auch die Freiheit, hierfir bei Dritten Hilfe
zu suchen und Hilfe, soweit sie angeboten wird,
in Anspruch zu nehmen.

= Das Verbot der geschéftsmaRigen Foérderung
der Selbsttétung in § 217 | StGB verengt die
Moglichkeiten einer assistierten Selbsttétung in
einem solchen Umfang, dass dem Einzelnen
faktisch kein Raum zur Wahrnehmung seiner
verfassungsrechtlich geschitzten Freiheit ver-
bleibt. 8 217 StGB ist daher verfassungswidrig.

= Was sind grundsatzlich die Voraussetzungen
fur eine Zurechnung gem. 8 25 | Alt. 2 StGB?

Grundsatzlich muss der Vordermann (Tatmitt-
ler) eine Werkzeugqualitat aufweisen. Bei Drit-
ten ist dies klassischerweise der Fall, wenn sie
selbst nicht tatbestandsmafig, nicht rechtswid-
rig oder nicht schuldhaft handeln, mithin einen
sog. Strafbarkeitsmangel aufweisen. Bei einem
potentiellen Opfer als ,Werkzeug gegen sich
selbst*, wie etwa in den Suizid-Fallen, liegt
Werkzeugqualitdt vor, wenn das Opfer nicht
Jfreiverantwortlich“ handelte.

= Wann ist der Willensentschluss des Suizi-
denten als ,freiverantwortlich“ zu bewer-
ten?

Ein Suizidentschluss ist freiverantwortlich, wenn
er auf einer autonomen, unbeeinflussten und
einsichtsfahigen Willensbildung beruht. Der Be-
troffene muss die Bedeutung und Tragweite
seiner Entscheidung erkennen und nach dieser
Einsicht handeln kdnnen. Damit darf keine er-
hebliche Beeintrachtigung i.S.d. §8 20, 21 StGB
vorliegen, etwa durch eine schwere psychische
Storung, eine akute Intoxikation bzw. eine tief-
greifende Bewusstseinsstérung. Es dirfen au-
Berdem keine wesentlichen Willensméangel vor-
liegen. D.h. der Entschluss darf nicht auf Téu-
schung, Drohung oder Zwang beruhen. Erfor-
derlich ist eine ernsthafte und autonome Ent-
scheidung, d.h. Gberlegt und nicht affektiv bzw.
situativ-spontan.

Zum Suizid
= Hemmer/Wust/Berberich, StrafR BT II, Rn. 9 ff.
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BVerfG, Beschluss vom 28.07.2025 — 1 BvVR 1949/24 = juris

Eilrechtsschutz: Verzogerungen im gerichtlichen
Verfahren als Problem der VerhaltnismafRigkeit

+++ Verfassungsbeschwerde, Art. 94 | Nr. 4a GG, 88 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG +++ Berufsfreiheit,
Art. 12 | GG +++ Gesetzesvorbehalt +++ VerhaltnismaRigkeit +++ Auswirkung (erheblicher) gericht-
licher Verzogerungen +++

Sachverhalt: Die A-GmbH ist Betreiberin eines Event-, Catering- und Partyservices mit Sitz in Wiesba-
den. Bei einer Untersuchung ihrer Betriebsstatte am 14.02.2023 stellte das hierfiir zustdndige Ordnungs-
amt der Stadt S zahlreiche Verst6Re gegen lebensmittelrechtliche Vorschriften wie u.a. verdorbene Le-
bensmittel im Kuhlschrank, Mausebefall der Kiiche und schimmelahnliche Beldge an Wandelementen
fest. Mit Schreiben vom 22.02.2023 gab das Ordnungsamt der A-GmbH Gelegenheit zur Stellungnahme
und kundigte zugleich eine Verdffentlichung der Untersuchungsergebnisse gem. § 40 la S. 1 Nr. 3 LFGB*
auf der hierfir eingerichteten Webseite des Portals fiir Verbraucherthemen an.

Gegen die geplante Veroéffentlichung beantragte die A-GmbH zunéchst erfolglos einstweiligen Rechts-
schutz vor dem hierfur zustandigen Verwaltungsgericht. Die hiergegen gerichtete Beschwerde wies der
zustandige VGH, nachdem das Verfahren fur mehr als 14 Monate in der Beschwerdeinstanz anhangig
war, zurick.

In seinem Beschluss filhrte der VGH aus, dass die tatbestandlichen Voraussetzungen des § 40 la S. 1
Nr. 3 LFGB, bei denen die zustandige Behorde die Offentlichkeit informieren miisse, vorlagen. Es bestehe
insoweit — was zutrifft — ein durch Tatsachen begriindeter Verdacht, dass die A-GmbH gegen lebensmit-
telrechtliche Vorschriften in nicht unerheblichem Ausmal verstof3en habe. Die beabsichtigte Veroffentli-
chung sei zudem ,unverziglich* im Sinne von 8 40 la S. 1 Nr. 3 LFGB, da zwischen der Feststellung der
Hygieneméangel und der Mitteilung der beabsichtigten Veroffentlichung nur etwa eine Woche lag. Die Zu-
riickstellung der Veréffentlichung wahrend des laufenden gerichtlichen Eilverfahrens sei dagegen nicht zu
bertcksichtigen, da es sich hierbei um eine Verfahrensverzégerung handele, die auf die A-GmbH zurlick-
gehe. Insofern sei es unbillig, wenn sich dies im Ergebnis zu ihren Gunsten auswirke.

Gegen die Entscheidung des VGH erhebt die A-GmbH Verfassungsbeschwerde vor dem BVerfG. Im
Rahmen ihrer Verfassungsbeschwerde rigt die A-GmbH, dass die Entscheidung des VGH sie in ihrem
Grundrecht auf Berufsfreiheit gem. Art. 12 | GG verletze. Ihrer Ansicht nach habe die wegen des mehr als
14 Monate dauernden Beschwerdeverfahrens eingetretene Verzégerung dazu gefuhrt, dass eine nunmeh-
rige Veroffentlichung der Untersuchungsergebnisse weder unverzuglich im Sinne des § 40 la S. 1 Nr. 3
LFGB noch verhéltnisméaRig sei.

§ 40 la S. 1 LFGB lautet: Die zustandige Behérde informiert die Offentlichkeit unverziiglich unter Nennung der Bezeichnung des

Lebensmittels oder Futtermittels sowie unter Nennung des Lebensmittel- oder Futtermittelunternehmens, unter dessen Namen

oder Firma das Lebensmittel oder Futtermittel hergestellt oder behandelt oder in den Verkehr gelangt ist, wenn der durch Tatsa-

chen, im Falle von Proben nach § 38 lla S. 2 auf der Grundlage von mindestens zwei Untersuchungen durch eine Stelle

nach Art. 37 IV Buchstabe e der Verordnung (EU) 2017/625, hinreichend begriindete Verdacht besteht, dass

1. in Vorschriften im Anwendungsbereich dieses Gesetzes festgelegte zulassige Grenzwerte, Hochstgehalte oder Hochst-
mengen Uberschritten wurden oder

2. ein nach Vorschriften im Anwendungsbereich dieses Gesetzes nicht zugelassener oder verbotener Stoff in dem Lebens-
mittel oder Futtermittel vorhanden ist oder

3. gegen sonstige Vorschriften im Anwendungsbereich dieses Gesetzes, die dem Schutz der Endverbraucher vor Gesund-
heitsgefahrdungen oder vor Tauschung oder der Einhaltung hygienischer Anforderungen dienen, in nicht nur unerhebli-
chem Ausmalfd oder wiederholt versto3en worden ist und die Verhédngung eines BuRRgeldes von mindestens dreihundert-
funfzig Euro zu erwarten ist oder eine Sanktionierung wegen einer Straftat zu erwarten ist und deswegen gemaR § 41 des
Gesetzes Uber Ordnungswidrigkeiten eine Abgabe an die Staatsanwaltschaft erfolgt ist.
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Insofern habe es der VGH in seiner Entscheidung versdumt, zu beriicksichtigen, dass der Zweck der Ver-
offentlichung, Verbraucher Uber festgestellte VersttRe zu informieren und ihnen eine bewusste Konsu-
mentscheidung zu ermdglichen, nicht mehr oder jedenfalls nicht mehr in der gebotenen Aktualitéat erreicht

werden kdnne.

Ist die zulassig erhobene Verfassungsbeschwerde der A-GmbH begrindet? Von der Verfas-
sungsmafigkeit des § 40 la S. 1 LFGB ist auszugehen.

1. Eine Veroffentlichung nach 840 1a S. 1 Nr. 3
LFGB uber lebensmittel- und futtermittelrecht-
liche Verst6Re von Unternehmen begriindet
einen Eingriff in das Grundrecht auf Berufs-
austbungsfreiheit nach Art. 12 |1 GG.

2. Bei der Beantwortung der Frage, ob eine
Verdffentlichung noch unverziuglich im Sinne
des 8§40 la S. 1 LFGB erfolgt, obliegt es den
Behorden und Fachgerichten, den mit zuneh-
mendem Zeitablauf geringeren objektiven Wert
der Information fur die Verbraucher gegen die
Interessen der betroffenen Unternehmen abzu-
wagen.

3. Dabei kann die Durchfihrung eines gerichtli-
chen Eilverfahrens die Unverzlglichkeit einer
Veroffentlichung grundséatzlich nicht infrage
stellen.

4, Etwas anderes gilt, wenn das gerichtliche
Verfahren unangemessen lange dauert und die
Verzégerung dem Betroffenen nicht zuzurech-
nen ist.

Der vorliegende Fall befasst sich mit dem sog.
.Lebensmittelpranger‘. Dieser soll Verbraucher
Uber Missstande bei Unternehmen informieren und
warnen. Es handelt sich dabei um einen reizvollen
Klausuraufhénger, anhand dessen Uberwiegend
allgemeine Basics gut abgepruft werden konnen.
Konkret stellt sich im Fall vor allem die Frage, ob
das Beschwerdegericht bei seiner Entscheidung
spezifisches Verfassungsrecht (Art. 12 | GG) ver-
letzt hat.

Zu prufen ist, ob die von der A-GmbH erhobene
Verfassungsbeschwerde gegen die Entscheidung
des VGH begriindet ist.?

Von der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde ist vor-
liegend auszugehen. Ausfuhrlich zur Zulassigkeit einer
Verfassungsbeschwerde vgl. Hemmer/Wust/Christensen,
Staatsrecht |, Rn. 9 ff.

Anmerkung: Um eine Veréffentlichung der Unter-
suchungsergebnisse auch wahrend des verfas-
sungsrechtlichen Verfahrens zu verhindern, stellte
die A-GmbH im Originalfall parallel zu ihrer Verfas-
sungsbeschwerde einen Antrag auf den Erlass
einer einstweiligen Anordnung gem. 8§ 32 |
BVerfGG vor dem BVerfG.

Nach dieser Vorschrift kann das BVerfG einen
Zustand durch einstweilige Anordnung vorlaufig
regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile,
zur Verhinderung drohender Gewalt oder aus ei-
nem anderen wichtigen Grund zum gemeinen
Wohl dringend geboten ist.

Dabei haben die Griinde, die fiir die Verfassungs-
widrigkeit der mit der Verfassungsbeschwerde in
der Hauptsache angegriffenen Mal3nahmen vorge-
tragen werden, grundsatzlich auBer Betracht zu
bleiben, es sei denn, die in der Hauptsache zu
entscheidende Verfassungsbeschwerde erweist
sich als von vornherein unzuléssig oder offensicht-
lich unbegriindet.’

Bei offenem Ausgang des Hauptsacheverfahrens
sind die Folgen, die eintreten wirden, wenn die
einstweilige Anordnung nicht erginge, die Verfas-
sungsbeschwerde aber spater Erfolg hatte, ge-
geniber den Nachteilen abzuwéagen, die entstiin-
den, wenn die begehrte einstweilige Anordnung
erlassen wirde, der Verfassungsbeschwerde aber
der Erfolg zu versagen ware.*

Da die von der A-GmbH erhobene Verfassungsbe-
schwerde in der Hauptsache weder von vornherein
unzulassig noch offensichtlich unbegrindet er-
schien, gab das BVerfG dem Antrag statt und un-
tersagte der Ausgangsbehédrde bis zu einer Ent-
scheidung Uber die Verfassungsbeschwerde, die
Untersuchungsergebnisse zu verdffentlichen.®

®  vgl. BVerfG, Urteil vom 13.10.2016 - 2 BvR 1368/16, 2
BvR 1444/16, 2 BvR 1482/16, 2 BvR 1823/16, 2 BVE 3/16
= juris ; BVerfG, Beschluss vom 26.08.2015 — 2
BvF 1/15 = juris .

Vgl. BVerfG, Beschluss vom 20.04.1993 — 2 BvR 14/93 =
juris .

° BVerfG, Beschluss vom 05.09.2024 — 1 BvR 1949/24 =
juris .
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Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, wenn
die A-GmbH durch die angegriffene Entscheidung
in einem der Rechte des § 90 | BVerfGG verletzt
ist.

Dies ware der Fall, wenn die mit der Verfassungs-
beschwerde angegriffene Entscheidung auf einer
verfassungswidrigen Rechtsgrundlage, auf einer
verfassungswidrigen Auslegung einer verfas-
sungsgeméaflen Norm oder auf einer objektiv will-
kurlichen Entscheidung beruht und die A-GmbH in
einem ihrer Grundrechte bzw. einem ihrer grund-
rechtsgleichen Rechte verletzt wurde.

Das Bundesverfassungsgericht hat als ,Huter der
Verfassung“ den geriigten Akt der offentlichen
Gewalt umfassend auf seine Vereinbarkeit mit
objektivem und subjektivem Verfassungsrecht zu
Uberprifen.

Zugleich ist es jedoch keine Superrevisionsinstanz.
Es (berprift die ergangenen Entscheidungen
demnach nicht auf ihre einfachgesetzliche Richtig-
keit hin. Das BVerfG beschrankt sich in seinem
Prifungsumfang ausschlief3lich auf die Verletzung
spezifischen Verfassungsrechts durch die angegrif-
fene gerichtliche Entscheidung.

hemmer-Methode: Diese Darstellung sollte in der
Klausurbearbeitung obligatorisch sein. Denn seit
dem Elfes-Urteil® ist anerkannt, dass sich eine
Grundrechtsverletzung auch aus sonstigem Ver-
fassungsrecht ergeben kann. Uber Art. 20 Il GG
ware somit dem Grunde nach eine Grundrechts-
verletzung durch jede fehlerhafte Anwendung ein-
fachen Rechts zu begriinden. Dies wirde das
Bundesverfassungsgericht aber zu dem machen,
was es gerade nicht ist: eine Superrevisionsin-
stanz. Aus diesem Grund ist dieser sehr weite
Prufungsmal3stab im Rahmen von Urteilsverfas-
sungsbeschwerden auf die Verletzung spezifi-
schen Verfassungsrechts zu reduzieren.

Die angegriffene Entscheidung misste die A-
GmbH insofern in einem ihrer Grundrechte oder
grundrechtsgleichen Rechte verletzen.

®  BVerfG, Urteil vom 16.01.1957 — 1 BVR 253/56 = ju-
ris .

Offentliches Recht

a) Verletzung von Art. 12 | GG

Die angegriffene Entscheidung konnte die A-
GmbH in ihrer aus Art. 12 | GG entspringenden
Berufsfreiheit verletzen. Dies ware der Fall, wenn
der Schutzbereich des Art. 12 | GG erotffnet wére
und die angegriffene Entscheidung einen unge-
rechtfertigten Eingriff in diesen Schutzbereich dar-
stellt.

aa) Sachlicher Schutzbereich

In sachlicher Hinsicht schiitzt Art. 12 | GG die Be-
rufsfreineit als einheitliches Grundrecht.” Die Be-
rufsfreiheit gewahrt dabei das Recht, eine Tatigkeit
als Beruf zu ergreifen und frei auszuuben.

Unter Beruf ist jede auf Dauer angelegte Tatigkeit
zur Schaffung und Erhaltung einer Lebensgrundla-
ge zu verstehen, ohne dass der Schutz der Berufs-
freiheit auf traditionell oder gesetzlich fixierte Be-
rufshilder und erlaubte Téatigkeiten beschrankt
ware.®?

Vorliegend betreibt die A-GmbH einen Event-,
Catering- und Partyservice. Dabei handelt es sich
um eine auf Dauer angelegte, der Schaffung und
Erhaltung einer Lebensgrundlage dienende, beruf-
liche Tatigkeit. Die Tatigkeit der A-GmbH unterfallt
insofern dem sachlichen Schutzbereich des Art. 12
| GG.

bb) Personlicher Schutzbereich

Der Schutzbereich des Art. 12 | GG musste auch
in personlicher Hinsicht erdffnet sein. Dies wére
der Fall, wenn die A-GmbH als Grundrechtstrage-
rin des Art. 12 | GG zu qualifizieren wére.

In personlicher Hinsicht erfasst Art. 12 | GG alle
deutschen natirlichen Personen. Allerdings sind
gem. Art. 19 Ill GG auch inlandische juristische
Personen des Privatrechts grundrechtsfahig, so-
weit das Grundrecht seinem Wesen nach auch auf
sie anwendbar ist.

Bei der A-GmbH handelt es sich um eine privat-
rechtliche Organisation mit Sitz in Wiesbaden.
Zudem ist das Grundrecht der Berufsfreiheit sei-
nem Wesen nach auch auf juristische Personen
des Privatrechts anwendbar.

" vgl. BVerfG, Urteil vom 11.06.1958 — 1 BVR 596/56
juris ; BVerfG, Beschluss vom 26.02.1997 — 1
BVR 1864/94 und 1 BvR 1102/95 = juris .

8 vgl. BVerfG, Urteil vom 09.06.2004 — 1 BVR 636/02
juris ; BVerfG, Beschluss vom 29.09.2022 —
BVR 2380/21 und 1 BVR 2449/21 = juris .

[EnY



Offentliches Recht

Die A-GmbH ist insoweit als inlandische juristische
Person als Grundrechtstragerin des Art. 12 | GG
zu qualifizieren, weshalb dessen Schutzbereich
auch in personlicher Hinsicht eréffnet ist.

b) Eingriff

Fraglich ist, ob die angegriffene Entscheidung in
den Schutzbereich des Art. 12 | GG eingreift.

Nach dem klassischen Eingriffsbegriff liegt ein
Eingriff vor, wenn er final, unmittelbar, durch
Rechtsakt sowie mit Befehl und Zwang gegentiber
dem Einzelnen angeordnet bzw. durchgesetzt wird.

Vorliegend entfaltet die von der A-GmbH angegrif-
fene Entscheidung keine unmittelbare Rechtswir-
kung auf deren Berufsfreiheit, da aus ihr weder ein
Verbot herriihrt noch die Berufstéatigkeit als solche
rechtlich unterbunden wird. Die Entscheidung des
VGH stellt insofern keinen Eingriff im klassischen
Sinne dar.

Die angegriffene Entscheidung koénnte jedoch ei-
nen Eingriff im ,modernen” Sinne darstellen. Unter
einem solchen versteht man jedes staatliche Han-
deln, das dem Einzelnen ein grundrechtlich ge-
schiitztes Verhalten ganz oder teilweise unmdglich
macht oder erheblich erschwert.

Anmerkung: Im Bereich des Art. 12 | GG kénnen
insofern auch solche MaRnahmen einen Eingriff
darstellen, die zwar keine rechtliche Verbotswir-
kung entfalten, aber eine objektiv berufsregelnde
Tendenz aufweisen.

Hiervon ausgehend stellt die angegriffene Ent-
scheidung einen Eingriff im ,modernen“ Sinne dar,
da durch die damit einhergehende Ablehnung des
Eilrechtsgesuchs eine Veroffentlichung der Unter-
suchungsergebnisse droht.

Die hierdurch erméglichte, auf § 40 la S. 1 Nr. 3
LFGB gestutzte, Veroffentlichung der Untersu-
chungsergebnisse zielt dabei darauf ab, das Kon-
sumverhalten der Verbraucher durch das Bereit-
stellen von Informationen zu steuern. Damit wer-
den die Marktbedingungen fur die A-GmbH fak-
tisch verschlechtert, da durch die Veréffentlichung
negativer Untersuchungsergebnisse mit einem
erheblichen Kundenriickgang zu rechnen ist. Diese
mittelbar-faktische Folge ist zudem dem staatli-
chen Handeln zuzurechnen.

Die mit der Entscheidung einhergehenden Folgen
beeinflussen mithin die berufliche Téatigkeit der A-
GmbH in nicht nur unerheblichem MaRe. Die an-
gegriffene Entscheidung greift daher in den
Schutzbereich des Art. 12 | GG ein.

Examensrelevante Entscheidungen

¢) VerfassungsmaBigkeit des Eingriffs

Der Eingriff in die Berufsfreiheit der A-GmbH kdnn-
te allerdings gerechtfertigt sein. Nach dem Wort-
laut des Art. 12 | S. 2 GG kann die Berufsaus-
Ubung durch Gesetz oder auf Grund eines Geset-
zes geregelt werden. Art. 12 | GG unterliegt inso-
weit einem Regelungsvorbehalt, welcher nach h.M.
als Gesetzesvorbehalt zu interpretieren ist.

hemmer-Methode: Der in Art. 12 1 S. 2 GG gere-
gelte Regelungsvorbehalt beschrankt sich nicht
nur auf einen Teilbereich dieses einheitlichen
Grundrechts, sondern erstreckt sich auf das
Grundrecht der Berufsfreiheit als Ganzes. Die h.M.
lasst demnach tber den Wortlaut des Art. 12| S. 2
GG hinaus auch die Beschrankung der Berufswabhl
Zu.

Die von der A-GmbH angegriffene Gerichtsent-
scheidung beruht auf der Vorschrift des § 40 la S.
1 Nr. 3 LFGB und damit auf einer gesetzlichen
Regelung. Um dem in Art. 12 | S. 2 GG niederge-
legten Gesetzesvorbehalt zu genligen, miisste die
Vorschrift sowohl in formeller als auch in materiel-
ler Hinsicht verfassungsgemal sein. Daneben
musste auch der hierauf basierende Einzelakt
verfassungsgemarn sein.

aa) VerfassungsmaBigkeitdes §401aS. 1
LFGB

Die Verfassungsmalfiigkeit des § 40 la S. 1 LFGB
ist vorliegend zu unterstellen.

bb) VerfassungsmafRigkeit des Einzelakts

Fraglich ist, ob auch der auf § 40 la S. 1 Nr. 3
LFGB fuRende Einzelakt, also die von der A-GmbH
angegriffene  Entscheidung, ihrerseits verfas-
sungsgemals ist.

Grundsétzlich obliegen Auslegung und Anwen-
dung einer Norm primér den Fachgerichten. Ent-
scheidungen sind vom Bundesverfassungsgericht,
abgesehen von Verstdlen gegen das Willkirver-
bot, insofern nur darauf zu Uberpriifen, ob sie Aus-
legungsfehler enthalten, die auf einer grundsatzlich
unrichtigen Anschauung der Bedeutung des be-
troffenen Grundrechts beruhen.’

Standige Rechtsprechung, vgl. etwa BVerfG, Beschluss
vom 13.06.2005 - 1 BvR 191/05 = juris

BVerfG, Beschluss vom 13.05.2003 — 2 BVvR 517/03 = Ju
ris .



Examensrelevante Entscheidungen

Dies ware der Fall, wenn die von den Fachgerich-
ten vorgenommene Auslegung einer Norm die
Tragweite des Grundrechts nicht hinreichend be-
ricksichtigt oder die Entscheidung im Ergebnis zu
einer unverhaltnismalfigen Beschrankung der
grundrechtlichen Freiheit fithrt. ™

Hierzu kann es im Zusammenhang mit dem
Grundrecht der Berufsfreiheit insbesondere dann
kommen, wenn mit den entgegenstehenden Ge-
meinwohlinteressen grundrechtliche Belange nicht
iq Ziql angemessenes Verhéltnis gebracht worden
sind.

Gemessen an diesen Anforderungen genugt die
angegriffene Entscheidung diesen verfassungs-
rechtlichen Anforderungen nicht uneingeschrankt.

Anmerkung: Die nachfolgenden Ausfihrungen
sind ausfihrlich gehalten und dienen der argumen-
tativen Vertiefung. Im Examen kdnnen derart tief-
gehende Ausfiihrungen nicht erwartet werden.

Sinn und Zweck der gesetzlichen Regelung
des 8§40 la S. 1LFGB st es, eine hinreichende
Grundlage fiir eigenverantwortliche Konsument-
scheidungen der Verbraucher schaffen, indem
eine Veroffentlichungspflicht fir verschiedene
Konstellationen geschaffen wird."

Im Interesse der Verbraucher soll die Veroffentli-
chung dabei ,unverziglich* erfolgen. Die Behérden
werden insofern verpflichtet, nach der abschlie-
Renden Ermittlung des Sachverhalts die erforderli-
che Veroffentlichung ohne Zeitverzug vorzuneh-
men.

Mit der Ankniipfung an den unbestimmten Rechts-
begriff der Unverziglichkeit hat der Gesetzgeber
zu erkennen gegeben, dass er die RechtmaRigkeit
der Veréffentlichung nicht von der Einhaltung einer
starren zeitlichen Grenze, sondern von einer Beur-
teilung der konkreten Umstdnde des Einzelfalls
abhangig machen will.*

Es entspricht insofern nicht Sinn und Zweck der
Vorschrift, den Interessen der Offentlichkeit auf
Schutz und Information Uber lebensmittelrechtliche
Missstande generell den Vorrang einzurdumen,
ohne dass dabei der Zeitraum zwischen der
Feststellung des Rechtsverstol3es und der geplan-

1 ygl. BVerfG, Beschluss vom 13.06.2005 — 1 BvR 191/05 =
juris ; BVerfG, Beschluss vom 13.05.2003 -
2 BVvR 517/03 = juris

1 Vgl BVerfG, Beschluss vom 22.10.2017 — 1 BvR 1822/16
= juris ; BVerfG, Beschluss vom 29.10.1997 —
1 BvR 780/87 = juris .

2 ygl. BT-Drucks 17/7374, S. 2.

¥ vgl. VGH Baden-Wiirttemberg, Beschluss vom 09.11.2020 —
9 S 2421/20 = juris ; OVG Niedersachsen, Be-
schluss vom 20.10.2022 — 14 ME 304/22 = juris .

Offentliches Recht

ten Veroffentlichung Berlicksichtigung finden dirf-
te.

Denn um eigenverantwortliche Konsumentschei-
dungen treffen zu kénnen, bendtigen Verbraucher
aktuelle Informationen; eine maoglicherweise um
Jahre verzdgerte Mitteilung Uber RechtsverstdfRe
ist Zlffr Verbraucherinformation kaum noch geeig-
net.

Je weiter der festgestellte Verstol3 gegen lebens-
mittelrechtliche Gebote zeitlich entfernt ist, desto
geringer ist der objektive Informationswert seiner
Verbreitung, weil sich vom Verstol3 in der Vergan-
genheit objektiv immer weniger auf die aktuelle
Situation des betroffenen Unternehmens schliel3en
lasst.*®

Anmerkung: Der Gesetzgeber wollte mit dem
Tatbestandsmerkmal der Unverziiglichkeit insofern
einen mdoglichst geringen zeitlichen Abstand der
Veroffentlichung der Information zu dem die Infor-
mationspflicht auslésenden Rechtsverstol3 be-
zwecken und dadurch eine hinreichende Aktualitat
gewdhrleisten.™®

Gleichzeitig nimmt die Grundrechtsbelastung mit
zunehmendem Abstand zwischen dem festgestell-
ten Verstold und der Veréffentlichung zu.

Zwar wird auch aus Sicht der Verbraucher die
Bedeutung einer Information mit insbesondere
zunehmendem Abstand von dem die Informations-
pflicht auslésenden Rechtsversto3 regelmaRig
sinken. Es kann jedoch nicht erwartet werden,
dass entsprechend alte Eintrdge immer zuverlassig
als weniger relevant wahrgenommen werden.

Vor allem aber anderte auch ein mit der Zeit sin-
kender Einfluss auf das Konsumverhalten nichts
daran, dass lange Zeit nach dem eigentlichen Vor-
fall Verbraucher von dieser Information zum Nach-
teil des Unternehmens beeinflusst werden.*’

Gleichwohl sind maf3gebliche Verfahrensverzdge-
rungen, die auf die betroffenen Grundrechtstrager
selbst zuriickgehen, nicht zu bertcksichtigen, denn
es ware unbillig, wenn sich dies im Ergebnis zu
ihren Gunsten auswirkte.

" vgl. BVerfG, Beschluss vom 21.03.2018 — 1 BvF 1/13
juris

5 vgl. BVerfG, Beschluss vom 21.03.2018 — 1 BvF 1/13
juris ; BT-Drucks 19/8349, S. 19.

' vgl. VGH Baden-WUrttemberg, Beschluss vom 09.11.2020
—9 S 2421/20 = juris ; vgl. auch OVG Bremen,
Beschluss vom 25.02.2022 - 1 B 487/21 = juris

Y vgl. BVerfG, Beschluss vom 21.03.2018 — 1 BvF 1/13 =
juris



Offentliches Recht

Betroffene konnen sich daher nicht auf in ihrer
Sphére liegende, verfahrensverzdégernde Umstén-
de berufen, wenn sie die fehlende Unverziglichkeit
einer Veroffentlichung geltend machen wollen.*®

Dies gilt grundsatzlich auch fir die zeitliche Verzo6-
gerung, die maf3geblich auf die Zurlickstellung der
Veroffentlichung seitens der Behérde aufgrund
eines laufenden gerichtlichen Eilverfahrens beruht;
denn andernfalls mussten Veréffentlichungen nach
erfolglosem Abschluss eines Eilverfahrens regel-
mafig unterbleiben, was § 40 la S. 1 Nr. 3 LFGB
weitgehend seines Anwendungsbereichs berauben
wiirde.™®

Dennoch gebietet es aber nicht nur der Zweck des
Tatbestandsmerkmals der Unverziglichkeit einer
Veroffentlichung, sondern gerade die
durch Art. 12 | GG geschutzte Berufsfreiheit, auch
die Dauer eines gerichtlichen Eilrechtsschutzes in
die Beurteilung der Unverziglichkeit im Einzelfall
einzubeziehen.

Denn die mit der Information der Offentlichkeit
einhergehende Beeintrachtigung kann fur die da-
von betroffenen Unternehmen von groflem Ge-
wicht sein, insbesondere wenn die Bekanntgabe
etwaiger negativer  Untersuchungsergebnisse
durch eine Verdffentlichung im Internet erfolgen
soll.

Mit einer derart weithin einsehbaren und leicht
zuganglichen Veroffentlichung von teilweise nicht
endglltig festgestellten oder teilweise bereits be-
hobenen RechtsverstdfRen kann es insofern zu
einem erheblichen Verlust des Ansehens und zu
teils erheblichen UmsatzeinbulRen bei den von der
Veroffentlichung Betroffenen kommen, was im
Einzelfall bis hin zur Existenzvernichtung reichen
kann.?°

Daher ist mit Blick auf die Gesamtdauer des Ver-
fahrens auch zu bertcksichtigen, ob und inwieweit
sich die in dem Verfahren eingetretenen zeitlichen
Verzégerungen nach den Umstanden des Einzel-
falls noch als angemessen erweisen.”*

Eine diesen Anforderungen entsprechende einzel-
fallbezogene Abwagung lasst die angegriffene
Entscheidung des VGH vermissen. Allein die vor-
genommene Wirdigung der Dauer des behdordli-
chen Verfahrens verbunden mit dem Hinweis dar-

' vgl. OVG Bremen, Beschluss vom 25.02.2022 —1 B
487/21 = juris .

¥ vgl. VGH Baden-Wirttemberg, Beschluss vom 09.11.2020
—9 S 2421/20 = juris ; Schleswig-Holsteinisches
OVG, Beschluss vom 20.09.2023 - 3 MB 13/23
= juris .

*  vgl. BVerfG, Beschluss vom 21.03.2018 — 1 BvF 1/13 =
juris ; vgl. auch BT-Drucks 19/8349, S. 15 f.

# vgl. hierzu OVG Bremen, Beschluss vom 25.02.2022 — 1 B
487/21 = juris ; BayVGH, Beschluss vom
04.11.2022 — 20 CE 22.2069 = juris

Examensrelevante Entscheidungen

auf, dass die zeitliche Verzdgerung maRgeblich auf
der Zurickstellung der Veréffentlichung der Behdor-
de wahrend des laufenden gerichtlichen Eilverfah-
rens beruht und daher nicht zu berticksichtigen sei,
wird dem insofern nicht gerecht, da dabei die er-
hebliche Dauer des gerichtlichen Verfahrens voll-
standig ausgeblendet wird.

So berucksichtigt der VGH in seiner Entscheidung
nicht, dass zum Zeitpunkt seiner Entscheidung
bereits mehr als 14 Monate seit der Feststellung
des lebensmittelrechtlichen  VerstoBes am
14.02.2023 vergangen sind.

Eine Veroffentlichung konnte daher schon wegen
der langen zeitlichen Verzégerung ihren Zweck,
Verbraucher ber lebensmittelrechtliche Verstde
zu informieren und ihnen eine bewusste Konsu-
mentscheidung zu ermdéglichen, nicht mehr oder
jedenfalls nicht mehr in einer Aktualitat erreichen.

Zwar darf nicht auRer Betracht gelassen werden,
dass die hier eingetretene Verzogerung ganz
mafigeblich darauf beruht, dass die Behérde die
Veroffentlichung wahrend des von der A-GmbH
angestrengten gerichtlichen Eilverfahrens zurtick-
gestellt hat.

Auch kann die Durchfihrung eines gerichtlichen
Eilverfahrens, wie vorangehend erortert, die Un-
verziglichkeit einer Verd6ffentlichung grundsatzlich
nicht in Frage stellen.

Damit aber, ob und inwieweit dies auch dann gel-
ten kann, wenn wie vorliegend das gerichtliche
Eilverfahren allein in der Beschwerdeinstanz mehr
als 14 Monate dauert, setzt sich der VGH in seiner
Entscheidung nicht auseinander.

Dies hétte sich aber angesichts dieser erheblichen
Dauer aufdrdngen missen, zumal es weder er-
sichtlich ist, dass diese zeitliche Verzégerung der
Sphéare der A-GmbH zuzurechnen ist, noch sachli-
che Grinde erkennbar sind, die die eingetretene
zeitliche Verzdgerung nach den Umstéanden des
Einzelfalls noch als angemessen erscheinen las-
sen konnten.?

Nach alledem ist festzustellen, dass die Entschei-
dung des VGH aufgrund der unzureichenden Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals der ,Unverzig-
lichkeit* im konkreten Einzelfall die A-GmbH in
ihrer Berufsfreiheit verletzt.

b) Verletzung sonstiger Grundrechte

Anhaltspunkte fir eine Verletzung sonstiger
Grundrechte bestehen nicht bzw. kdénnen ange-
sichts der festgestellten Verletzung von Art. 12 |
GG dahinstehen.

2 vgl. dazu auch BayVGH, Beschluss vom 04.11.2022 — 20
CE 22.2069 = juris .



Examensrelevante Entscheidungen

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet, da die
angegriffene Entscheidung des VGH die A-GmbH
in ihrer gem. Art. 12 | GG gewahrleisteten Berufs-
freiheit verletzt.

(bb). Im Kern hat das BVerfG zwei, nicht nur fir
die Praxis wichtige, Aussagen getroffen: Erstens
verletzt ein Beschwerdegericht im Rahmen des
vorlaufigen Rechtsschutzes spezifisches Verfas-
sungsrecht, wenn es bei der vorzunehmenden
einzelfallbezogenen Abwéagung die Lange des
gerichtlichen Eilverfahrens ganzlich ignoriert. Das
Beschwerdegericht soll sich hier wohl ,angespro-
chen” fuhlen. Wahrend die Vorinstanz nur ca. 3
Monate fir seine Entscheidung bendétigte, waren
es beim VGH ganze 14 Monate. Die Gerichte sind
nunmehr angehalten, in Fallen wie dem vorliegen-
den schneller zu entscheiden. Zweitens kann eine
Veroffentlichung, die ca. 17 Monate nach Feststel-
lung der lebensmittelrechtlichen Versté3e ergeht,
nicht mehr in einer Aktualitéat die Verbraucher er-
reichen.

Da das BVerfG betont, dass es sich hierbei um
eine einzelfallbezogene Gesamtbetrachtung han-
delt, bleibt unklar, ,wie schnell“ die Gerichte nun
arbeiten mussen. Eine endgiltige Klarung, was
noch eine ,unverzigliche* Veréffentlichung ist und
was nicht, steht damit weiter aus.

= Welcher Prufungsmalstab gilt fir das Bun-
desverfassungsgericht bei der Uberpriifung
fachgerichtlicher Entscheidungen im Rah-
men der Verfassungsbeschwerde?

Entscheidungen von Fachgerichten sind vom
Bundesverfassungsgericht, abgesehen von
VerstéRen gegen das Willkiirverbot, nur darauf
zu Uberprufen, ob sie Auslegungsfehler enthal-
ten, die auf einer grundsatzlich unrichtigen An-
schauung von der Bedeutung des betroffenen
Grundrechts beruhen.

Dies ist zu bejahen, wenn die von den Fachge-
richten vorgenommene Auslegung einer Norm
die Tragweite des Grundrechts nicht hinrei-
chend beriicksichtigt oder die Entscheidung im
Ergebnis zu einer unverhdaltnismafligen Be-
schréankung der grundrechtlichen Freiheit fuhrt.

Offentliches Recht

Zur Verfassungsbeschwerde

Hemmer/Wust/Christensen, Staatsrecht |,
Rn. 9 ff.

Zur Berufsfreiheit

Hemmer/Wist/Christensen, Staatsrecht I,
Rn. 259 ff.



Offentliches Recht Examensrelevante Entscheidungen

VG Berlin/Brandenburg, Urteil vom 20.03.2025 - 1 K 281/23; OVG Berlin, Beschluss vom 08.01.2026 -
OVG 6 N 86/25 = juris

Rechtmaligkeit von polizeilichen Schmerz-
griffen bei Versammlungsauflosung

+++ Allgemeine Feststellungsklage, § 43 VwGO +++ RechtmaRigkeit einer polizeilichen Malnahme
im Rahmen einer Versammlungsaufldsung +++

Sachverhalt (abgewandelt und vereinfacht): K (Kérpergrof3e 170 cm, Gewicht 65 kg) war Teilnehmer
einer Spontanversammlung der sog. ,Letzten Generation“, die am 20.04.2023 auf einer Strafl3e in Berlin
stattfand. Als Teil ihres ,Klimaprotestes* blockierten K und weitere Teilnehmer der Versammlung den Be-
rufsverkehr auf der Stral3e. Die Polizei wies den Versammlungsteilnehmern zundchst den Gehweg als
Versammlungsort zu. Nachdem die Versammlungsteilnehmer dieser Anweisung nicht nachkamen und
weiterhin auf der StraRenfahrbahn sitzend den Verkehr blockierten, l6sten die Polizeibeamten die Ver-
sammlung auf und drohten unmittelbaren Zwang an.

Im Rahmen eines Gesprachs forderte Polizist P den K mehrmals auf, die Fahrbahn zu verlassen, und
erlauterte ihm, dass K die nachsten Tage Schmerzen beim Kauen und Schlucken haben werde, wenn K
+hn zwinge*, ihm Schmerzen zuzufigen. K verblieb im Schneidersitz mit den Armen am Kérper. Nachdem
P bis drei gezahlt hatte, begann er, den K gemeinsam mit einer weiteren Einsatzkraft unter Anwendung
von Schmerzgriffen/Nervendrucktechniken von der Fahrbahn zu bewegen. K auf3erte hierbei ,Lassen Sie
mich einfach sitzen" und begann, lautstark vor Schmerzen zu schreien. Zur Entfernung des K von der
Fahrbahn kam aus der dahinterstehenden Reihe von Polizisten eine weitere Polizeikraft zu Hilfe. Schliel3-
lich trugen die beiden Polizeikrafte den K, der sich dagegen nicht wehrte, von der Fahrbahn. Zum Zeit-
punkt des Entfernens des K von der Fahrbahn befanden sich aus der Gruppe der ehemaligen Versamm-
lungsteilnehmenden nur (noch) wenige Personen auf der Fahrbahn.

Gegen das Vorgehen des Polizisten P erhob K am 27.06.2023 Klage zum zustandigen VG Ber-
lin/Brandenburg. In der Klageschrift macht K geltend, dass keine Rechtsgrundlage fur die Anwendung von
Schmerzgriffen/Nervendrucktechniken existiere. Als Verwaltungsvollstreckung — unmittelbarer Zwang —
einer Platzverweisung ware es nur zulassig gewesen, den erstrebten Erfolg unmittelbar herbeizufiihren
und nicht mittelbar durch Einwirkung auf den Pflichtigen, der so zur Erfiillung seiner Verpflichtung bewegt
werde. Jedenfalls habe ein unverhaltnismagiiger Eingriff in die kdrperliche Unversehrtheit von K und seine
Versammlungsfreiheit in der Beendigungsphase vorgelegen. Die Anwendung von Schmerzgrif-
fen/Nervendrucktechniken entfalte abschreckende Wirkung fur andere Teilnehmende entsprechender
Spontanversammlungen. Ein milderes, gleich geeignetes Mittel ware das Wegtragen seiner Person gewe-
sen. Hierfir waren ausreichend Polizeikrafte vor Ort gewesen. Ein méglicher gréRerer Aufwand rechtferti-
ge den Einsatz von Schmerzgriffen/Nervendrucktechniken nicht. Er habe die Behandlung durch P vor den
Augen der Medien als erniedrigend empfunden und zudem langer andauernde Schmerzen, insb. Muskel-
verspannungen in der Schulter, erlitten.

Das beklagte Land Berlin verlangt, die Klage abzuweisen, und macht geltend, dass Rechtsgrundlage der
Anwendung von Schmerzgriffen/Nervendrucktechniken 8 8 1 S. 1 VwVfG BE i.V.m. 88 6 Il, 9 I lit. ¢), 12
VWVG sei. Auch die mittelbare Herbeifiihrung eines Erfolges sei von der Anwendung unmittelbaren
Zwanges umfasst. Die MaRnahme sei verhaltnismaRig — insbesondere erforderlich — gewesen. Der Ein-
satz der Tragetechnik stehe im Ermessen des Beklagten. Der Klager hatte durch Kérperhaltung und Sitz-
position — Uberkreuzte Beine, Gliedmafien nicht greifbar — ein Wegtragen bewusst erheblich erschwert.
Durch das Setzen von Schmerzpunkten sei mehr Kontrolle Uber den Kérper des Klagers erlangt worden,
so dass dieser sich nicht durch ein Herunterfallen habe verletzen kénnen. Die Malinahme sei auch ver-
haltnismafig im engeren Sinne gewesen. Das Recht der Allgemeinheit und der betroffenen Autofahrer
hatte gegeniiber dem Recht des Klagers auf kérperliche Unversehrtheit Giberwogen. Im Rahmen eines
Gesprachs sei dem Klager auf seine Nachfrage hin erlautert worden, dass Schmerzen auf ihn zukédmen.



Examensrelevante Entscheidungen

Offentliches Recht

Hat die Klage Aussicht auf Erfolg? — Hinweise: 8 8 | S. 1 VwVfG BE verweist auf die Vorschriften
des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes des Bundes. Auf § 2 | UZwG BIn wird hingewiesen. Der
Wortlaut lautet wie folgt: ,,Unmittelbarer Zwang ist die Einwirkung auf Personen oder Sachen
durch korperliche Gewalt, durch Hilfsmittel der kérperlichen Gewalt und durch Waffen.*

Der Einsatz von Schmerzgriffen/Nerven-
drucktechniken ist nicht erforderlich, wenn das
Wegtragen durch Polizeikrafte den Zweck der
polizeilichen MaZnahme ebenso effektiv erflit.

Der Fall behandelt die Frage der Rechtmafigkeit
einer polizeilichen Maflnahme im Nachgang zu
einer aufgelésten Versammlung — und berihrt
damit gleich mehrere examensrelevante Rechts-
gebiete. Polizeirechtliche Fragestellungen lassen
sich hervorragend mit Fragen des Versammlungs-
rechts kombinieren, wobei sich auch interessante
Abgrenzungsfragen ergeben konnen. Relevant
sind in diesen Féllen — wie hier — oft auch die
Grundrechte der betroffenen Personen. Neben Art.
8 GG sind auch Art. 2 | GG bzw. Art. 2 || GG haufig
tangiert. Der Fall verdeutlicht damit die Bedeutung
der Grundrechte in verwaltungsrechtlichen Klausu-
ren. Nicht selten wird in der Frage der Rechtma-
Rigkeit eines Grundrechtseingriffs der Schwerpunkt
auch einer verwaltungsrechtlichen Klausur liegen.

Im Ubrigen klart der Fall eine rechtliche Problema-
tik, die rund um die sogenannten ,Klimakleber"-
Aktionen virulent wird. Die Fragen nach der Gren-
ze des legalen Protestes beschaftigt dabei nicht
nur die Verwaltungsgerichte; auch im Strafrecht
ergeben sich interessante Probleme im Umgang
mit den Klimaprotesten, vor allem im Zusammen-
hang mit § 240 StGB."

Die Klage hat Erfolg, wenn sie zulassig und soweit
sie begrindet ist.

Anmerkung: Der Fall spielte in Berlin, er weist
aber keine besonderen landesrechtlichen Spezifika
auf, so dass der Fall auch in den anderen Bundes-
landern als Klausurvorlage dienen kann.

! Klausurrelevante Problemkreise aus strafrechtlicher Sicht,

vgl. Berberich/Zentgraf, Life&LAW 08/2023, 555. ff.

Die Sachentscheidungsvoraussetzungen miissten
vorliegen.

Mangels Eingreifens einer aufdrangenden Sonder-
zuweisung richtet sich die Eroffnung des Verwal-
tungsrechtswegs nach der Generalklausel des
§401 S. 1 VwGO. Im vorliegenden Fall handelt es
sich um eine Streitigkeit auf dem Gebiet des Poli-
zeirechts, aufgrund dessen Rechtsnormen ein
Hoheitstrager in 6ffentlich-rechtlicher Funktion zum
Handeln berechtigt wird (sog. modifizierte Sub-
jektstheorie). Mithin handelt es sich um eine 6ffent-
lich-rechtliche Streitigkeit. Durch den Verweis auf
die Grundrechte des K aus Art. 2 1l GG und Art. 8
GG wird zwar Verfassungsrecht geltend gemacht;
allerdings geht es vorliegend nicht maf3geblich um
das staatsorganisationsrechtliche Kénnen, Durfen
oder Mussen eines Verfassungsrechtssubjekts als
solches. Mithin liegt keine verfassungsrechtliche
Streitigkeit vor.

Anmerkung: Die Annahme einer nach § 40 1 S. 1
VwGO der Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte
entzogenen Streitigkeit verfassungsrechtlicher Art
setzt nach BVerwG nicht zwingend voraus, dass
ausschlie3lich Verfassungsrechtssubjekte beteiligt
sind (sog. Theorie der doppelte Verfassungsunmit-
telbarkeit).

Begehren Einzelpersonen Rechtsschutz gegen
einen schlichten Parlamentsbeschluss, das heif3t
eine allgemeine politische Willensaul3erung des
Parlaments ohne rechtliche Verbindlichkeit, han-
delt es sich generell um eine Streitigkeit verfas-
sungsrechtlicher Art, fur die nicht der Verwaltungs-
rechtsweg er6ffnet, sondern ausschlie3lich die
Verfassungsgerichtsbarkeit zustandig ist.?

Eine abdrangende Sonderzuweisung ist nicht ein-
schlagig. Der Rechtsweg zu den Verwaltungsge-
richten ist eréffnet.

2 vgl. BVerwG, Urteil vom 26.03.2025 -

6 C 6.23 =
Life& LAW 10/2025, 835 ff. = juris .
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Die statthafte Klageart richtet sich nach dem geman
§ 88 VWGO zu ermittelnden klagerischen Begehren.

K begehrt hier die Feststellung, dass die polizeili-
che Malnahme ihm gegenlber rechtswidrig sei.
Fur dieses Begehren koénnte die allgemeine
Feststellungsklage gemal § 43 | VwWGO statthaft
sein. Nach § 43 | VwWGO kann durch eine Klage die
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens
eines Rechtsverhaltnisses oder der Nichtigkeit
eines Verwaltungsakts begehrt werden, wenn der
Klager ein berechtigtes Interesse an der baldigen
Feststellung hat. Unter einem feststellungsfahigen
Rechtsverhéltnis sind rechtliche Beziehungen zu
verstehen, die sich aus einem konkreten Sachver-
halt aufgrund einer 6ffentlich-rechtlichen Norm fir
das Verhdltnis von (natirlichen oder juristischen)
Personen untereinander oder einer Person zu
einer Sache ergeben, kraft derer eine der beteilig-
ten Personen etwas Bestimmtes tun muss, kann
oder darf oder nicht zu tun braucht.’

Die Frage, ob die Anwendung von Schmerzgrif-
fen/Nervendrucktechniken am 20.04.2023 gegen-
Uber dem K rechtmafig war, ist ein feststellungs-
fahiges Rechtsverhaltnis in diesem Sinne.

Strittig ist, ob im Rahmen der allgemeine Feststel-
lungsklage nach § 42 Il VwGO analog eine Klage-
befugnis zu fordern ist. Danach musste K geltend
machen kénnen, mdéglicherweise in eigenen sub-
jektiven Rechten verletzt zu sein. Zum Teil wird
vertreten, dass das Feststellungsinteresse geman
§ 43 | HS 2 VWGO gegentiber § 42 1l VWGO lex
specialis sei. Aus dem Wortlaut des § 43 | HS 2
VWGO ergebe sich, dass eben nur ein berechtigtes
Interesse erforderlich sei. Schon die systematische
Stellung des 8§42 Il VwWGO zeige, dass sich die
Norm nur auf die dort genannte Gestaltungs- und
Leistungsklage beziehe. Insoweit fehle es fur eine
analoge Anwendung schon an einer (planwidrigen)
Regelungsliicke.”

Allerdings missen nach h.M. auch Feststellungs-
popularklagen vermieden werden. Der notwendige
Ausschluss dieser gebiete eine analoge Anwen-
dung des § 42 Il VWGO.® Letztlich kann der Streit-
entscheid hier dahinstehen, da K durch die polizei-
liche MaRnahme in Art. 2 Il S. 1 GG, zumindest

¥ vgl. Kopp/Schenke, § 43 VWGO, Rn. 11.

4 Vgl. Kopp/Schenke, § 43 VwGO, Rn. 22, § 42 VwGO,
Rn. 63.

®  So die Rspr., vgl. Kopp/Schenke, § 43 VWGO, Rn. 22, § 42
VwWGO, Rn. 63; OVG Berlin-Brandenburg, Urteil vom
15.06.2009 - OVG 4 B 53.08 = juris .
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jedoch in seiner allgemeinen Handlungsfreiheit aus
Art. 2 1 GG verletzt sein kénnte.

Eines Vorverfahrens (§ 68 VwWGO) und der Einhal-
tung einer Klagefrist (8 74 VwGO) bedarf es bei
der allgemeinen Feststellungsklage nicht. Die
Normen stellen schon ihrem Wortlaut nach ledig-
lich auf eine Anfechtungs- bzw. Verpflichtungskla-
ge ab. Zudem stehen diese systematisch im 8.
Abschnitt der VWGO (,Besondere Vorschriften fur
Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen®). Uberdies
passt auch Sinn und Zweck der Regelungen nicht
auf die Konstellation im Rahmen einer allgemeinen
Feststellungsklage: Etwa § 74 VwGO bezweckt,
durch Eintritt der Bestandskraft eines Verwal-
tungsakts Rechtssicherheit und Rechtsfrieden
herzustellen. Ein irgendwie geartetes Rechtsver-
haltnis kann aber genauso wenig wie ein nichtiger
Verwaltungsakt in Bestandskraft erwachsen.

Nach 8 43 Il S. 1 VwWGO kann die Feststellung
grundsatzlich nicht begehrt werden, soweit der
Klager seine Rechte durch Gestaltungs- oder Lei-
stungsklage verfolgen kann. Die Feststellungskla-
ge ist insoweit also subsidiar. Die Vorschrift ist
ihrem Zweck entsprechend einschrankend auszu-
legen und anzuwenden.

Fur das klagerische Begehren des K kommt hier
weder eine Leistungs- noch eine Gestaltungsklage
in Betracht. Die Subsidiaritat ist mithin gewahrt.

K ist als natlrliche Person gemaR 88§ 61 Nr. 1 Alt.
1, 62 I Nr. 1 VwGO beteiligten- und prozessfahig.
Die Beteiligtenfahigkeit des beklagten Landes Ber-
lin ergibt sich aus 8 61 Nr. 1 Alt. 2 VwGO. Sie wird
im Prozess von der zustandigen Polizeibehdrde
vertreten.

Fraglich ist, ob K ein berechtigtes Interesse i.S.d.
8§43 | HS 2 VWGO an der baldigen Feststellung
hat. Der Begriff des berechtigten Interesses ist
dabei weiter als der des rechtlichen Interesses
oder gar des mdglicherweise verletzten Rechts
i.S.d. 8§ 42 1l VwGO.
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Deshalb reicht hier jedes nach verniinftigen Erwa-
gungen nach Lage des Falles aufgrund einer ge-
setzlichen Regelung oder nach allgemeinen
Rechtsgrundséatzen anzuerkennendes schutzwir-
diges Interesse rechtlicher, wirtschaftlicher oder
ideeller Art aus.®

Problematisch ist hier, dass sich durch den Ablauf
der Anwendung der polizeilichen MalRhahme ge-
genlber K die Beschwer erledigt hat. K begehrt
damit die Feststellung eines vergangenen Rechts-
verhaltnisses. Ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung vergangener Rechtsverhaltnisse kann
nur bestehen, wenn diese trotz ihrer Beendigung
noch Wirkung in der Gegenwart entfalten.’

Fir diese Félle ist anerkannt, dass die zur Fortset-
zungsfeststellungsklage entwickelten Grundsatze
hinsichtlich des Feststellungsinteresses auf die
allgemeine Feststellungsklage Ubertragbar sind.
Danach kann ein Feststellungsinteresse bei Wie-
derholungsgefahr, fortdauernder Diskriminierung
(Rehabilitationsinteresse), im Falle der Absicht,
Amtshaftungs- oder Entschadigungsanspriiche
geltend zu machen sowie bei tiefgreifenden Grund-
rechtseingriffen bzw. sich typischerweise kurzfristig
erledigendem Verwaltungshandeln bestehen.®

Anmerkung: Die Fallgruppe des Grundrechtsein-
griffs im Rahmen der Fortsetzungsfeststellungs-
klage ist seit langem umstritten. Zum einen wird
eine gewisse Intensitat des Eingriffs gefordert.
Zum anderen soll es unter Rekurs auf Art. 19 IV S.
1 GG entscheidend darauf ankommen, ob sich die
angegriffene MalRBnahme typischerweise so kurzfri-
stig erledigt, dass sie keiner Uberpriifung im ge-
richtlichen Hauptsacheverfahren zugefiihrt werden
kann. So haben der 6. und der 8. Senat des
BVerwG entgegen der wohl mehrheitlichen Auf-
fassung in der Literatur, die kein kumulatives Vor-
liegen des Grundrechtseingriffs und der typischen
Erledigung fordert, entschieden.’

Bei tiefgreifenden Grundrechtseingriffen ist im
Hinblick auf Art. 19 IV S. 1 GG ein besonderes
Feststellungsinteresse zu bejahen, wenn andern-
falls kein wirksamer Rechtsschutz gegen solche
Eingriffe zu erlangen ware. Davon ist nur bei Maf3-
nahmen auszugehen, die sich typischerweise so
kurzfristig erledigen, dass sie ohne die Annahme
eines Feststellungsinteresses regelméaRig keiner

®  vgl. Kopp/Schenke, § 43 VWGO, Rn. 23.

" Vgl. Kopp/Schenke, § 43 VWGO, Rn. 25.

8 vgl. BVerwG, Beschluss vom 20.12.2017 — 6 B 14/17 =
juris .

°  Vgl. BVerwG, Beschluss vom 29.01.2024 — 8 AV 1/24 =
juris ; vgl. naher hierzu Life&LAW 06/2024, 409
ff.
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Uberpriifung im gerichtlichen Hauptsacheverfahren
zugefuhrt werden kdnnten.

Gemessen an diesem Mal3stab ergibt sich das
berechtigte Feststellungsinteresse des Klagers K
aus einem in Betracht kommenden tiefgreifenden
Eingriff in seine durch Art. 2 11 S. 1 GG geschitzte
korperliche Unversehrtheit, verbunden mit Art. 19
IV S. 1 GG. Zudem liegt hier ein sich typischerwei-
se kurzfristig erledigendes Verwaltungshandeln im
oben dargestellten Sinne vor. Denn das streitge-
genstandliche Polizeihandeln fand lediglich am
20.04.2023 statt und damit zu einer Zeit, zu der
eine Entscheidung des Gerichts im Hauptsache-
verfahren nicht zu erlangen war.

hemmer-Methode: AuRerdem erwahnt werden
kdnnte an dieser Stelle noch das Rehabilitationsin-
teresse, welches ebenfalls im Sachverhalt anklingt.

Das VG Berlin/Brandenburg ist sachlich und 6rtlich
zustandig.

Zwischenergebnis: Die
voraussetzungen liegen vor.

Sachentscheidungs-

Die allgemeine Feststellungsklage ist begriindet,
wenn sie sich gegen den richtigen Beklagten rich-
tet und (im Fall der positiven Feststellungsklage)
das behauptete Rechtsverhaltnis besteht.

Anmerkung: Bei der begehrten Feststellung des
Bestehens eines Rechtsverhéltnisses, der sog.
positiven Feststellungsklage (8 43 | Alt. 1 VwGO),
geht es positiv um die Frage des Bestehens von
Rechten. Richtiger Beklagter ist demnach derjeni-
ge, der das behauptete Rechtsverhaltnis bestreitet
(hier das Land Berlin als Tragerin der Polizei).

Das Begehren der Feststellung des Nichtbeste-
hens eines Rechtsverhéltnisses (negative Feststel-
lungsklage, &8 43 | Alt. 2 VwGO) zielt umgekehrt
negativ auf die Feststellung, dass keine Pflichten
bestehen. Daher ist hier derjenige, der ein Recht
fur sich in Anspruch nimmt, der richtige Beklagte.
Der richtige Beklagte bei der Nichtigkeitsfeststel-
lungsklage (8§ 43 | Var. 3 VwGO) ist schlie3lich der
Rechtstrager der Behdrde, die den Verwaltungsakt
erlassen hat.™

1 vgl. allgemein Kopp/Schenke, § 43 VWGO, Rn. 15.
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Die Passivlegitimation im Rahmen der allgemeinen
Feststellungsklage richtet sich nicht nach § 78
VwGO, der ausweislich der systematischen Stel-
lung im 8. Abschnitt der VwWGO direkt nur bei Kla-
gen nach § 42 VwGO anwendbar ist. Vielmehr sind
allgemeine Grundséatze anzuwenden und die Klage
geggaln den Rechtstrager des Streitgegners zu rich-
ten.

Rechtstragerin der handelnden Polizeibehérde ist
das Land Berlin.

Das von K geltend gemachte Rechtsverhdltnis
besteht, wenn die (u.a.) von P ausgefiihrte polizei-
liche MalRnahme rechtswidrig war. Dies ware der
Fall, wenn fir das konkrete Einschreiten des P
keine Rechtsgrundlage bestiinde, oder wenn die
MaRnahme formell und/oder materiell rechtswidrig
war, insbesondere wenn in Grundrechte des Be-
troffenen ohne Rechtfertigung eingegriffen wurde.

a) Rechtsgrundlage

Eine taugliche Rechtsgrundlage konnte in 88 91
lit. ¢), 12 VwVG zu finden sein. Fuhren die Ersatz-
vornahme (8 9 | lit. a) VWVG) oder das Zwangs-
geld (8 91 lit. b) VwWVG) nicht zum Ziel oder sind
sie untunlich, so kann die Vollzugsbehdérde nach
88 9 1 lit. c), 12 VwVG den Pflichtigen zur Hand-
lung, Duldung oder Unterlassung zwingen oder die
Handlung selbst vornehmen.

Anmerkung: Manche Bundeslander haben als lex
specialis zum Bundes-VwVG eigene Vollstrek-
kungsgesetze erlassen bzw. Vollstreckungsvor-
schriften in Landesgesetze aufgenommen (etwa
Bayern in den Art. 70 ff. BayPAG).

Das Nahere regelt das Gesetz Uber die Anwen-
dung unmittelbaren Zwanges bei der Ausibung
offentlicher Gewalt durch Vollzugsbeamte des
Landes Berlin (UZwG Berlin). Nach § 2 | UZwG Bin
ist unmittelbarer Zwang die Einwirkung auf Perso-
nen oder Sachen durch korperliche Gewalt, durch
Hilfsmittel der korperlichen Gewalt und durch Waf-
fen. Korperliche Gewalt ist nach § 2 | UZwG Bin
jede unmittelbare kérperliche Einwirkung auf Per-
sonen oder Sachen. Diese Einwirkung erfolgt bei
Schmerzgriffen/Nervendrucktechniken — anders als
bei der Anwendung von Hilfsmitteln der korperli-
chen Gewalt und Waffen, bei der die Einwirkung

' vgl. Kopp/Schenke, § 78 VWGO, Rn. 2.
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lediglich ,vermittelt* geschieht — durch unmittelbare
Anwendung von Koérperkréften der Polizeibeamten.
Darunter fallt auch die Anwendung von Polizeigrif-
fen.’ Ein Einwirken auf eine Person liegt nicht nur
dann vor, wenn ein Unterlassen erzwungen wer-
den soll, sondern auch in dem Fall, dass einer
Person ein aktives Tun, mithin eine Handlung wie
das selbstandige Aufstehen und Verlassen eines
besetzten Gebaudes abverlangt wird. Dies ergibt
sich bereits aus dem in § 6 | VWVG gesetzlich
umschriebenen Wesen des Verwaltungszwangs,
der der zwangsweisen Durchsetzung eines Ver-
waltungsaktes dient, der auf die Vornahme einer
Handlung, auf Duldung oder Unterlassung gerich-
tet ist. Der Umstand, dass die Schmerzgrif-
fe/Nervendrucktechniken im UZwG BIn nicht aus-
driicklich erwéhnt sind, ist unerheblich. In § 2 1l
UZwG BIn werden bestimmte Hilfsmittel der kor-
perlichen Gewalt genannt. Hierzu gehd6ren
Schmerzgriffe/Nervendrucktechniken nicht, wobei
aber die Aufzahlung wegen der Verwendung der
Formulierung ,insbesondere” nur beispielhaft und
nicht abschlieBend ist."®

Gegen die Subsumtion der Nervendrucktechniken
unter den Begriff der kdrperlichen Gewalt im Sinne
des 8§ 2 1l UZwG BIn spricht auch nicht, dass diese
Technik mit der Zufiigung von Schmerzen verbun-
den ist. Die Schmerzzufigung stellt nicht den
.Zweck" der Schmerzgriffe/Nervendrucktechniken
dar. Sie ist vielmehr ,Mittel zum Zweck®, wie es
etwa beim Handauflegen, Wegfuhren, Wegtragen
und Polizeigriff der Fall ist. Wie bei diesen steht bei
der Anwendung der Schmerzgrif-
fe/Nervendrucktechniken der Handlungserfolg —
hier das selbstandige Aufstehen und Verlassen der
Fahrbahn — im Vordergrund.**

Die polizeiliche MaRnahme ist somit auf 88 6 11, 9 |
lit. ), 12 VWVG i.V.m. 8 | S. 1 VwV{G BlIn. zu stiit-
zen.

b) Formelle RechtméaRigkeit

Fraglich ist, ob die polizeiliche MalRhahme formell
rechtmafig war.

Die Zustandigkeit ergibt sich aus §1 I,
UzZwG Bin.

Grundsatzlich bedarf es nach § 131 S. 1 VwVG der
schriftlichen Androhung einer Zwangsmaf3inahme
im Sinne des 8§ 9 VWVG, die allerdings entbehrlich
ist, wenn ein Fall des § 6 Il VwVG vorliegt.

I Nr. 1

2 VG Berlin/Brandenburg, Urteil vom 20.03.2023 - 1 K
281/23, Rn. 31 = juris

¥ VG Berlin/Brandenburg, Urteil vom 20.03.2023 - 1 K
281/23, Rn. 32 = juris

" VG Berlin/Brandenburg, Urteil vom 20.03.2023 - 1 K
281/23, Rn. 33 = juris
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Danach kann der Verwaltungszwang ohne voraus-
gehenden Verwaltungsakt angewendet werden,
wenn der sofortige Vollzug zur Verhinderung einer
rechtswidrigen Tat, die einen Straf- oder Bul3geld-
tatbestand verwirklicht, oder zur Abwendung einer
drohenden Gefahr notwendig ist und die Behorde
hierbei innerhalb ihrer gesetzlichen Befugnisse
handelt. Uber den Wortlaut des § 6 Il VWVG hinaus
ist der sofortige Vollzug auch dann zuldssig, wenn
der Grundverwaltungsakt bereits erlassen wurde,
aber die weiteren Voraussetzungen des gestuften
Vollstreckungsverfahrens — hier die schriftliche
Androhung des unmittelbaren Zwangs — wegen
Eilbedurftigkeit nicht eingehalten werden kénnen.
Deshalb war hier eine nur mindliche Androhung
des Verwaltungszwangs zur Abwehr einer drohen-
den Gefahr in Form der moéglichen Begehung von
Straftaten bzw. Ordnungswidrigkeiten ausrei-
chend.”

An der formellen Rechtmafigkeit bestehen somit
keine Zweifel.

c) Materielle RechtmaRigkeit

Die Malinahme miisste auch materiell rechtmafig
sein. Dazu musste der Tatbestand der Rechts-
grundlage gewahrt sowie die MalRBhahme ermes-
sensfehlerfrei ausgefiihrt worden sein.

aa) Tatbestandsvoraussetzungen

Es bedirfte grundsatzlich einer Grundverfligung,
die als unaufschiebbare MalRnahme von Polizei-
vollzugsbeamten sofort vollziehbar und im Ubrigen
auch rechtmaRig war (8 6 Il VWVG).

Anmerkung: Bei der nachfolgenden Prifung ist
das jeweilige Landesrecht zugrunde zu legen. Hier
werden die Regelungen in Berlin gepruft, da der
Originalfall in Berlin spielte.

Als Rechtsgrundlage der Grundverfligung kame
829 |1 S. 1 ASOG in Betracht. Danach kann die
Polizei eine Person vorubergehend zur Abwehr
einer Gefahr von einem Ort verweisen oder ihr
voribergehend das Betreten eines Ortes verbie-
ten. Erforderlich ware mithin eine Gefahr im Zeit-
punkt des Beginns der MaRnahme. Eine Gefahr im
Sinne der Vorschrift ist die im einzelnen Falle be-
stehende Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung i.S.d. Legaldefinition des § 17 | ASOG,
also eine konkrete Gefahr. Eine konkrete Gefahr
bezeichnet eine Sachlage, bei der im Einzelfall die
hinreichende Wahrscheinlichkeit besteht, dass bei

* VG Berlin/Brandenburg, Urteil vom 20.03.2023 - 1 K
281/23, Rn. 37 = juris .
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ungehindertem Geschehensablauf in absehbarer
Zeit ein Schaden fir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung eintreten wird.

Die Sitzblockade, an der der K teilnahm, behinder-
te den Verkehr erheblich. Dies stellte, gemessen
am oben dargestellten Mafistab, eine Gefahr fir
die offentliche Sicherheit und Ordnung dar, insbe-
sondere bestand aus einer ex-ante-Sicht jedenfalls
die Mdglichkeit einer strafbaren Handlung nach §
240 StGB. Dariiber hinaus lag eine Ordnungswid-
rigkeit (8§ 27 | Nr. 8 VersFG BE) in Form eines Ver-
stolRes gegen § 14 VI S. 2 Versammlungsfreiheits-
gesetz Berlin (VersFG BE) vor. Danach haben
sich, sobald die Versammlung fur aufgelost erklart
ist, alle anwesenden Personen unverziglich zu
entfernen. Der K ist stattdessen auf der Fahrbahn
verblieben.

Eine konkrete Gefahr lag somit vor. Die Grundver-
fugung zur Anwendung der Schmerzgriffe/Nerven-
drucktechniken war als unaufschiebbare Maf3nah-
me von Polizeivollzugsbeamten nach § 80 Il S. 1
Nr. 2 VwGO sofort vollziehbar war und auch im
Ubrigen rechtmaRig.

Auch im Ubrigen wurden die tatbestandlichen Vor-
aussetzungen der 88 6 Il, 9 | lit. ¢), 12 VwVG ge-
wahrt.

bb) Ermessensausiibung

Fraglich ist ferner, ob die MaBRhahme ermessens-
fehlerfrei war. Nach der MaRRgabe des § 114 S. 1
VwWGO prift das Gericht, ob ein Verwaltungsakt
rechtswidrig ist, weil die Behorde die Grenzen des
Ermessens uberschritten oder von dem Ermessen
in einer dem Zweck der Erméachtigung nicht ent-
sprechenden Weise Gebrauch gemacht hat.

Die Anwendung unmittelbaren Zwangs ist ermes-
sensgerecht, wenn sie auch verhaltnismafig ist.
Das ist nur dann der Fall, wenn die konkrete Mal3-
nahme geeignet, erforderlich und angemessen im
Hinblick auf den Schutz eines vorrangigen, zumin-
dest aber gleichwertigen anderen Rechtsgutes ist.
Die Verhaltnismafigkeit der Anwendung unmittel-
baren Zwanges ist aus der ex-ante-Sicht der han-
delnden Polizeikréfte zu beurteilen.

Der Einsatz von Schmerzgriffen/Nervendruck-
techniken ist zulassig, wenn — unter Berucksichti-
gung der konkreten Umsténde — insbesondere das
Wegtragen des Klagers als mildere Ausfuhrungs-
form des unmittelbaren Zwangs nicht (mehr) még-
lich und geeignet war, die Pflicht des Klagers, die
Fahrbahn der Stral3e zu verlassen, durchzusetzen.

Gemessen an diesem Malstab ist fraglich, ob sich
die Anwendung von Schmerzgriffen/Nervendruck-
techniken im konkreten Einzelfall als verhéaltnisma-
RBig erweist.
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In der Vollstreckung der Grundverfligung liegt ein
legitimer Zweck, der durch die MalRnahme der
Polizeibeamten auch geférdert wurde. Fraglich ist,
ob die MaBnahme auch erforderlich war. Es dirfte
dazu kein milderes, gleich effektives Mittel vorlie-
gen. Das Wegtragen ist insbesondere dann kein
gleich geeignetes Mittel, wenn hierfur nicht genu-
gend Polizeikrafte vorhanden oder alle anwesen-
den Krafte mit anderen Aufgaben, wie der Siche-
rung der Fahrbahn oder dem Schutz der Ver-
sammlungsteilnehmenden, befasst sind. Hierbei ist
grundsatzlich auch zu bericksichtigen, dass das
Wegtragen deutlich kraftezehrender ist und mehr
Einsatzkréfte bindet als die Anwendung von
Schmerzgriffen/Nervendrucktechniken. Daruber
hinaus durfte ein Entfernen der Betroffenen unter
Anwendung von  Schmerzgriffen/Nervendruck-
techniken oftmals auch schneller durchzufiihren
sein als ein Wegtragen.

Hier waren die Polizisten gegeniiber den Ver-
sammlungsteilnehmern zwar in der Unterzahl.
Allerdings ist zu berlcksichtigten, dass sich zum
Zeitpunkt des Entfernens des K von der Fahrbahn
aus der Gruppe der ehemaligen Versamm-
lungsteilnehmenden nur (noch) wenige Personen
auf der Fahrbahn befanden und die bereits ent-
fernten Personen auch nicht erkennbar auf die
Fahrbahn zurlckstrémten. Zudem durften hier
auch ausreichende Polizeikréfte zur Verfigung
gestanden haben, um K wegzutragen. Bei der
Anwendung der  Schmerzgriffe/Nervendruck-
techniken gegentber dem K waren bereits zwei
Polizeikrafte mit der Entfernung des K von der
Fahrbahn befasst. Nachdem dieser laut schrie, trat
aus der Reihe mehrerer dahinterstehender Poli-
zeikrafte, die zum Zeitpunkt der Entfernung des K
von der Fahrbahn wohl nicht mit einer konkreten
Aufgabe gebunden waren, ein weiterer Polizist
hinzu und half dabei, den K von der Fahrbahn zu
entfernen.

Zwar hat K das Wegtragen durch seine Kdrperhal-
tung und Sitzposition das Wegtragen durch die
Polizisten erschwert. Die drei Polizeikrafte waren
im Vergleich zu KoérpergréRe und -gewicht des K
aber ausreichend, um K ohne Einsatz von
Schmerzgriffen/Nervendrucktechniken  wegzutra-
gen. Der Einsatz von Schmerzgriffen/Nervendruck-
techniken war mithin nicht erforderlich.

Es kann somit dahinstehen, ob die MalBhahme
verhaltnismaliig im engeren Sinne war.

Zwischenergebnis. Die polizeiliche MaRhahme ist
nicht rechtmanig.

Die Klage des K ist zulassig und begriindet.

Examensrelevante Entscheidungen

(bb). Die Argumentation des Gerichts Uberzeugt.
Durch die genaue Subsumtion des Sachverhaltes
bei der Frage der Erforderlichkeit wird deutlich,
dass der Einsatz von Schmerzgrif-
fen/Nerventechniken hier nicht das mildeste, gleich
effektive Mittel war, um die Versammlungsauflo-
sung durchzusetzen. Hatte das Gericht die Mal3-
nahme fur noch erforderlich erachtet, ware es ent-
scheidend auf die Frage angekommen, ob die
Maflinahme angemessen, d.h. verhéltnismaRig im
engeren Sinne gewesen ware. An dieser Stelle
hatte eine Uberpriifung der MaRnahme am Folter-
verbot aus Art. 3 EMRK und der UN-
Antifolterkonvention erfolgen kdnnen.

Das OVG Berlin hat den Antrag auf Zulassung der
Berufung gegen das Urteil des VG Berlin abge-
lehnt."® Inhaltlich setzt sich das OVG Berlin aller-
dings nicht ndher mit der Entscheidung der Vor-
instanz auseinander. Denn der Antrag der Berliner
Polizei entsprach schon nicht den formellen Anfor-
derungen des Berufungszulassungsverfahrens
(vgl. v.a. § 124a VwGO). Damit ist das Urteil des
VG Berlin rechtskréaftig.

= Kann die allgemeine Feststellungsklage
auch gegen bereits erledigte Realakte erho-
ben werden?

Ja, die zur Fortsetzungsfeststellungsklage ent-
wickelten Grundsatze hinsichtlich des Feststel-
lungsinteresses sind insoweit auf die allgemei-
ne Feststellungsklage dbertragbar. Danach
kann ein Feststellungsinteresse bei Wiederho-
lungsgefahr, fortdauernder  Diskriminierung
(Rehabilitationsinteresse), im Falle der Absicht,
Amtshaftungs- oder Entschadigungsanspriiche
geltend zu machen sowie bei tiefgreifenden
Grundrechtseingriffen bzw. sich typischerweise
kurzfristig erledigendem Verwaltungshandeln
bestehen.

Zur allgemeinen Feststellungsklage

= Hemmer/Wist/Christensen/Grieger, Verwal-
tungsrecht I, Rn. 292 ff,

Die Rechtmafigkeit von MalBnahmen nach dem
BayVwzZVG (Bayern)

= Hemmer/Wust/Daxhammer/Grieger, Polizei-
recht, Rn. 473 ff.

* OVG Berlin, Beschluss vom 08.10.2026 — OVG 6 N 86/25.
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Von RA Michael Tyroller

Zivilrecht

Das Problem: Der Aufwendungsersatz nach
§ 439 lll BGB und der Regress in der Lieferkette

Mit diesem Problembeitrag wird die Aufsatzreihe zum kaufrechtlichen Mangelrecht, welches im Zivilrecht
haufiger als jedes andere Thema Gegenstand von Examensklausuren ist, abgeschlossen.*

Behandelt werden der Anspruch des Kaufers auf Ersatz der Aufwendungen nach § 439 Ill BGB und der
privilegierte Regress in der Lieferkette nach 88 445a, 445b BGB. Dieser Regress erfahrt in § 478 BGB
noch weitere Privilegierungen, wenn der letzte Vertrag in der Lieferkette ein Verbrauchsgiterkauf i.S.d.

§4741S.1BGB ist.

In Umsetzung des Urteils des EuGH in Sachen
,Weber und Putz** und der daraufhin ergangenen
Rechtsprechung des BGH® zum Ersatz der Kosten
fur den Ausbau einer mangelhaften Sache und des
erneuten Einbaus der mangelfreien Sache wurde
§ 439 1l BGB mit Wirkung zum 01.01.2018 ins
BGB eingefiigt.*

Auf Vorlage des BGH in der Sache
~Wittmer./ Weber GmbH" bzw. des AG Schorndorf
in der Sache ,Putz./.Medianess Electronics” hat
der EuGH am 16.06.2011 entschieden, dass bei
einem vor Auftreten eines Mangels erfolgten
Einbau der Verkaufer beim Verbrauchsguterkauf
verpflichtet ist, entweder selbst den Ausbau der
mangelhaften Sache vorzunehmen und das als
Ersatz gelieferte Verbrauchsgut wieder
einzubauen, oder jedenfalls die Kosten zu

! In Life&LAW 01/2026, 52 ff. wurde im Problembeitrag
ausfihrlich der Sachmangelbegriff im Kaufrecht nach
§ 434 BGB behandelt. Passend dazu wurde in demselben
Heft das BGH-Urteil zur Zustandsbenotung eines
Oldtimers  als  ausnahmsweise 0] konkludente
Beschaffenheits-vereinbarung besprochen, BGH,
Life& LAW 01/2026, 1ff. = NJIJW-RR 2025, 1456 ff.
= juris .

In Life&L AW 03/2026, 52 ff. wurde im Problembeitrag das
Verhaltnis der Mangelrechte beim Kauf- und Werkvertrag
dargestellt. Gesteigerte Examensrelevanz hat diese
Thematik nicht zuletzt deshalb, weil sich der
Baurechtssenat des BGH erst vor kurzem mit Urteil vom
22.08.2024 mit dem Verhaltnis von Minderung und dem
Anspruch auf Kostenvorschuss fiir die Mangelbeseitigung
beim Werkvertrag befasst hat (vgl. dazu BGH, Life&LAW

01/2025, 11 ff. = NJW 2024, 3445 ff.
= juris ).

2 EuGH, Life&LAW 08/2011, 537 ff. = NJW 2011, 2269 ff. =
juris .

®  BGH, Life&LAW 04/2012, 239 ff. = NJW 2012, 1073 ff. =
juris

Tyroller, Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der kauf-
rechtlichen Mangelhaftung, Life&LAW 10/2016, 727 ff.

tragen, die fir diesen Ausbau und den Einbau des
als Ersatz gelieferten Verbrauchsguts notwendig
sind.

In  Umsetzung dieser Rechtsprechung regelt
§ 439 Il BGB den Fall, dass der Kaufer eine Sa-
che gemalR ihrer Art und ihrem Verwendungs-
zweck in eine andere Sache eingebaut oder an
eine andere Sache angebracht hat und der Mangel
erst danach offenbar wird.

Durch die Regelung in § 439 BGB aul3erhalb der
Vorschriften zum Verbrauchsguterkauf (88 474 ff.
BGB) wird klargestellt, dass diese Verpflichtung
auch gegeniber einem unternehmerischen Kaufer
besteht.

Diese Ausdehnung ist absolut Uberzeugend, da
das ,Opfer* derartiger Aus- und Einbaukosten in
der Praxis regelmafig ein unternehmerischer Kéu-
fer sein durfte, der Baumaterial kauft und dieses
dann anschlieend in Erfillung eines Werkvertra-
ges bei seinen Kunden einbaut.

A beauftragt Unternehmer B damit, auf ihrem
Grundstlck eine Terrasse errichten. Die Terrassenplat-
ten kauft B von C. Nach dem Einbau stellt A fest, dass
die Platten nicht witterungsbesténdig sind und sich ver-
farben.

B ist gegeniiber der A im Rahmen der werkvertraglichen
Nacherfullung nach 88 634 Nr. 1, 635 | BGB verpflichtet,
die Terrasse neu zu errichten. Hierzu missen zunachst
die mangelhaften Terrassenplatten ausgebaut und die
von C nachgelieferten mangelfreien Platten anschlie-
Bend wieder eingebaut werden.

Der Anspruch des B gegen C auf Lieferung mangelfreier
Terrassenplatten folgt unproblematisch aus 8§ 437 Nr.
1, 439 | Alt. 2 BGB. Doch wie sieht es mit den Kosten fiir
den Aus- und Einbau der Terrassenplatten aus?

® vVgl. dazu Bayerisches Staatsexamen, Aufgabe 1 im

Termin 2019/I. Die L6sung hierzu finden Sie in
Life&LAW 05/2019, 326 ff.
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Da die Aus- und Einbaukosten die dem Handwerker B
aus dem Werkvertrag zustehende Vergutung nicht sel-
ten Ubersteigen (Grenze: § 635 Ill BGB), ist gerade der
B als unternehmerischer Kaufer besonders schutzwiir-
dig, hier gegen den Verkaufer einen Regressanspruch
zu haben.

In 8 439 Ill BGB wurde mit Wirkung zum 01.01.2018 im
Untertitel 1 (,Allgemeinen Vorschriften“ zum Kaufvertrag)
ein verschuldensunabhangiger Anspruch des B gegen C
auf Ersatz dieser Kosten eingefuhrt.

Hinweis: Durch die Erstreckung des Aufwen-
dungsersatzes fur Aus- und Einbaukosten auf alle
Kaufvertrage war der Gesetzgeber gezwungen,
auch den Regressanspruch des Verkaufers ge-
genuber dem Lieferanten neu zu regeln.

Mit Wirkung zum 01.01.2018 ist daher auch der
Ruckgriff des Verkaufers beim Verkauf einer neuen
Sache gegenuber dem Lieferanten in den 8§ 445a,
445b BGB geregelt worden.

Fir den Verbrauchsgiterkauf gibt es in § 478 BGB
hierzu erganzende Sonderbestimmungen.

Dieser Lieferantenregress wird unter Punkt B) und
C) dargestellt, die Sonderbestimmungen fir den
Verbrauchsgiterkauf unter Punkt D).

§ 439 Il BGB regelt einen vom Vertretenmuiissen
des Verkaufers unabhangigen Anspruch auf Auf-
wendungsersatz.

Ohne diesen Anspruch kénnte ein Kaufer die fir
den Ausbau der mangelhaften und den Einbau der
mangelfrei nachgebesserten oder nachgelieferten
Sache Kosten nur unter dem Gesichtspunkt des
Schadensersatzes verlangen.

Da der Verkaufer i.R.d. Nacherfiillung weder zum
Ausbau der mangelhaften noch zum Einbau der
nachgebesserten/nachgelieferten mangelfreien
Sache verpflichtet ist, entfallen diese Kosten durch
eine Nacherfillung nach § 439 | BGB nicht.

hemmer-Methode: Beim Kauf mit Montagever-
pflichtung (vgl. 8 434 IV BGB) ware dies anders.

Die Aus- und Einbaukosten sind daher nicht als
Schadensersatz statt der Leistung (88 437 Nr. 3,
280 1, 1ll, 2811 S. 1 Alt. 2 BGB), sondern nach den
88 437 Nr. 3, 280 | BGB als Schaden neben der
Leistung (Mangelfolgeschaden) ersatzfahig.

Ein solcher Anspruch ist aber oftmals zu vernei-
nen, da sich der Verkaufer hinsichtlich der Liefe-
rung einer mangelhaften Sache (Verletzung der
Pflicht aus 8433 |S. 2 BGB) nach §280 | S. 2
BGB regelméRig exkulpieren kénnen wird. Ein
etwaiges Verschulden des Herstellers kann dem
Verkaufer nicht nach § 278 S. 1 Alt. 2 BGB zuge-
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rechnet werden, da die Herstellung nicht zum
Pflichtenkreis des Verkaufers gehort. Der Herstel-
ler ist damit jedenfalls beim Kaufvertrag nicht Erful-
lungsgehilfe des Verkaufers.®

Ohne konkreten Anlass ist der Verkaufer vor der
Auslieferung an den Kaufer auch nicht verpflichtet,
die verkaufte Sache auf ihre Mangelfreiheit hin zu
kontrollieren.” Selbst, wenn ein Mangel bei der
Lieferung einer neuen Sache bei einer Untersu-
chung erkennbar gewesen ware, lage grds. immer
noch eine Entlastungsmdglichkeit fur den Verkau-
fer vor. Nur Kennenmussen begriindet Verschul-
den, nicht aber bloRRes ,Kennenkdnnen” (vgl. auch
die Legaldefinition der fahrlassigen Unkenntnis in
§ 122 11 BGB).

Anmerkung: Auch bei einer Gattungsschuld trifft
den Verkaufer keine verschuldensunabhéngige
Haftung i.S.d. §2761S. 1 a.E. BGB. Nach h.M.
gehdrt zum Beschaffungsrisiko nur die Verschaf-
fung der Sache selbst. Eine verschuldensunab-
han%ige Haftung sollte damit nicht begriindet wer-
den.

Nach & 439 Il BGB ist der Verk&ufer im Rahmen
der Nacherfillung verpflichtet, dem Kaufer die
erforderlichen Aufwendungen fir das Entfernen
der mangelhaften und den Einbau oder das An-
bringen der nachgebesserten oder gelieferten
mangelfreien Sache zu ersetzen.

Die Variante des ,Anbringens” wurde eingefigt,
um die - oft schwierige - Abgrenzung zum Einbau
Uberfliissig zu machen.

Erfasst sind davon insbesondere Verwendungen,
die nicht im Wortsinne als ,Einbau“ verstanden
werden kdnnen, aber trotzdem die Verbindung mit
einer anderen Sache beinhalten (z.B. die
Befestigung von Dachrinnen und Leuchten o0.A.).

Ebenso werden mangelhafte Farben und Lacke
erfasst, die zum Zwecke der Nacherfillung
abgeschliffen und erneut an- bzw. aufgebracht
werden mussen.®

6 BGH, NJW 2014, 2183 ff. = juris .

" BGH, NJW 2008, 2837 ff. (Rn. 29) = juris s vgl.
dazu auch Gruneberg/Grineberg, BGB, 85. Auflage 2026,
§280, Rn.19; Grineberg/Weidenkaff, a.a.O., §433,
Rn. 31.

Grineberg/Gruneberg, a.a.O., § 276, Rn. 32; a.A. Graf v.
Westphalen, ZGS 2002, 154 ff. sowie ZIP 2002, 545 (548).
°  MUKoBGB/Maultzsch, 9. Aufl. 2024, BGB § 439 Rn. 37.
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Ein Einbau der Kaufsache in eine andere Sache ist
nach dem allgemeinen Sprachgebrauch jedenfalls
bei einer korperlichen (festen) Verbindung der
Kaufsache mit einer anderen Sache gegeben. Der
Einbau kann dabei auf vielerlei Art und Weise er-
folgen, etwa durch Schrauben, Nieten, Bohren,
SchweiRRen etc.!

Mit Urteil vom 21.06.2023 hat sich der BGH zum
ersten und bislang einzigen Mal mit der Vorschrift
des § 439 IIl BGB befasst."*

Dabei hat der BGH zu Recht entschieden, dass
das Tatbestandsmerkmal des ,Einbaus” schon im
Stadium eines artentsprechenden Vorfertigungs-
prozesses zum Zwecke eines in einem zweiten
Schritt geplanten Einbaus erfuillt ist.

K hat von V mangelbehaftete Rohre erworben,
die K aufgrund eines Werkvertrages mit B in einem
Kreuzfahrtschiff als Rohrleitungssysteme zum Transport
von Flussigerdgas (LNG-Gas) zu montieren hatte. K
baute die Rohre im Vorfertigungsprozess zu Doppel-
rohrsystemen (sog. ,spools*) zusammen. Erst bei die-
sem Prozess wurde die Mangelhaftigkeit der Rohre
offenbar, sodass es gar nicht mehr zur Montage in das
Kreuzfahrtschiff kam.

Kann K Aufwendungsersatz fir das Auseinanderbauen
der ,spools” sowie die noch anstehenden Aufwendungen
fur die erneute Vorfertigung verlangen?

a) Nach Ansicht des BGH erfasst der Gesetzeswortlaut
(,Einbau“) die Gesamtheit eines auch mehrstufigen
Einbauvorgangs, einschlie3lich der entsprechenden Ver-
oder Bearbeitungsstufen.

Der Zweck des Gesetzes war eine Entlastung der
Handwerker und anderer Werkunternehmer. Nach der
Jratio legis* muss daher ein Anspruch auf Ersatz von
Aufwendungen auch dann bestehen, wenn der Mangel
bereits bei einem Vorfertigungsprozess vor Abschluss
der Endfertigung offenbar wird.

Der Schutz der Verkaufer und Lieferanten in der Liefer-
kette wird Uber die Regressvorschriften nach 88§ 445a,
445b BGB bis zuriick zum Hersteller sichergestellt, vgl.
Punkt B) und C).

b) Den Vorfertigungsprozess als Bestandteil des Ein-
bauvorgangs zu werten, gebiete auch Art. 14 III der RL
(EU) 2019/771 (im Folgenden Warenkauf- RL) Nach
Art. 14 1lit. ¢ Warenkauf-RL bzw. § 475 V BGB muss die
Nachbesserung oder die Ersatzlieferung fir den Ver-
braucher ,,ohne erhebliche Unannehmlichkeiten*
erfolgen.

0 jurisPK-BGB/Pammler, Band 2,
26.08.2024), § 439, Rn. 161 = juris

' vgl. BGH, Life&LAW 11/2023, 723 ff. = BGHZ 237, 217 ff.
= juris

2 Die Warenkauf-RL hat mit Wirkung zum 01.01.2022 die bis
zum 31.12.2021 geltende Verbrauchsgiterkauf-RL (RL
1999/44/EG) abgeltst. Das Urteil des BGH erging zu der
bis 31.12.2021 geltenden Rechtslage (Art.3 Il S. 3 VGK-
RL).

10. Auﬂage (Stand:

Zivilrecht

Nach Ansicht des EuGH stellt der Umstand, dass der
Verkaufer das vertragswidrige Verbrauchsgut nicht auf
seine Kosten ausbaue und das als Ersatz gelieferte
Verbrauchsgut nicht einbaue, zweifellos elne erhebliche
Unannehmlichkeit fir den Verbraucher dar.*?

c) Der Aufwendungsersatzanspruch ist auch nicht aus-
geschlossen, wenn der K in Anlehnung an den Begriff
der Verarbeitung i.S.d. § 950 BGB durch die Zusam-
mensetzung der gekauften Rohre zu ,spools* eine neue
Sache hergestellt hatte. § 439 Ill BGB findet erst dort
seine Grenze, wo die Kaufsache in ihrer urspriinglichen
Form nicht mehr vorhanden ist.*

d) Auch der mit der Rohrvorfertigung und der Demonta-
ge verbundene, den Kaufpreis evtl. Ubersteigende Auf-
wand ist nicht geeignet, den Aufwendungsersatzan-
spruch zu versagen.

Vor einer evtl. lbermaRigen Inanspruchnahme wird der
Verkaufer dadurch geschitzt, dass der Kaufer nur Er-
satz der erforderlichen Aufwendungen verlangen kann.
Uberdies kann der Verkaufer nach § 439 IV BGB die
Nacherfullung verweigern, sofern diese nur mit unver-
héltnismaRigen Kosten moglich wére.

Ergebnis: Erstreckt sich eine Weiterverarbeitung der
mangelhaften Sache Uber mehrere Fertigungsstufen, so
ist § 439 1ll BGB auch auf die vorgenommenen Teilstu-
fen anwendbar, soweit bereits von elnem (Te|I )Einbau
oder Anbringen gesprochen werden kann!*®

Dem Kaufer steht der Anspruch nach
§ 439 11l BGB nicht zu, wenn der Mangel vor dem
Einbau offenbar wurde (vgl. auch Art. 14 Ill der
Warenkauf-RL).

Hinweis: Haufig ist zu lesen, der Anspruch nach
§ 439 Il BGB sei ausgeschlossen, wenn der Ein-
bau erfolgte, nachdem der Mangel offenbar wurde.
Dies ist nach h.M. sprachlich nicht korrekt.

Dass der Mangel nicht vorher offenbar wurde, ist
als Anspruchsvoraussetzung formuliert und da-
her nach den allgemeinen Grundséatzen vom Kau-
fer zu beweisen. Dem Kaufer obliegt nach h.M.
also der Nachweis, dass ein Mangel nicht offenbar
geworden ist.

Ein solcher Negativbeweis fiihrt zu einer sekunda-
ren Behauptungs- oder Darlegungslast der Ge-
genseite, hier des Verkaufers, d.h. einfaches Be-
streiten geniigt (ausnahmsweise) nicht.*

¥ EuGH, Life&LAW 08/2011, 537 ff. (,Weber und Putz")
=NJW 2011, 2269 ff. = juris

Beispielhaft sind in der Gesetzesbegrundung Falle der
untrennbaren Vermengung und Vermischung, etwa bei
Flussigkeiten, Chemikalien oder bei der Stahlverarbeitung
angefihrt.

*  vgl. auch MuKoBGB/Maultzsch, 9. Aufl. 2024, BGB § 439
Rn. 37.

Staudinger/Artz, a.a.0., Rn. 91; a.A. BeckOK/Faust,
a.a.0., § 439, Rn. 126 unter Berufung auf die bis zum

14

16
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Was unter ,,offenbar wurde* zu verstehen ist, ist
umstritten.

Nach der amtlichen Begriindung des Gesetzes soll
der Anspruch nur dann nicht bestehen, wenn der
Kaufer die Sache in positiver Kenntnis des Man-
gels eingebaut hat.'” Der Kaufer, der eine Sache in
Kenntnis eines Mangels verbaut, ist hinsichtlich der
dadurch erforderlich werdenden Aus- und Einbau-
leistungen nicht schutzwirdig, da er zunachst sei-
nen Nacherfillungsanspruch nach §4391 BGB
geltend machen muss, bevor er die Sache einbaut.

Die Literatur sieht dies Uberwiegend anders. Die
Formulierung sei nicht mit positiver Kenntnis
gleichzusetzen. Es misse nach einer objektivierten
Betrachtung darauf abgestellt werden, ob sich der
Mangel einem Durchschnittskéufer geradezu auf-
dréngen musste, was mit grober Fahrlassigkeit
gleichzusetzen sei.'® Hat sich der Mangel dem
Kaufer vor dem Einbau aufdrangen miissen, ist er
damit bereits offenbar geworden.

Anmerkung: Fir diese Sichtweise sprechen auch
die englische und die franzésische Formulierung
der Richtlinie.

Die Formulierung ,to become apparent* heif3t im
Deutschen ,sichtbar werden®, ,sich andeuten®.
Dies legt eine objektivierte Betrachtung nahe, ohne
dass es auf eine (subjektive) positive Kenntnis
ankommt.

Auch die franzdsische Formulierung ,apparaitre”
fur ,erscheinen bzw. ,zutage treten* konnte fur die
objektivierte Auslegung der Literatur sprechen.
Uberdies hat der EuGH das jeweilige Gegenstiick
zum ,Offenbarwerden” im Rahmen der Beweis-
lastumkehr der Verbrauchsgiterkauf-RL in der
englischen ,become physically apparent” und fran-
zosischen Sprachfassung ,matériellement révélé*
{ewejgs ebenfalls als tatsachliches Merkmal ausge-
egt.

Fazit: Leicht fahrlassige Unkenntnis schadet nicht,
positive Kenntnis lasst den Anspruch aus § 439 Il
BGB nicht entstehen und der Fall grob fahrlassiger
Unkenntnis ist umstritten!

31.12.2021 geltende Rechtslage. Bis 31.12.2021 enthielt
§ 439 1l BGB noch einen Satz 2, der auf § 442 | BGB ver-
wiesen hat. Danach fuhrte sowohl positive Kenntnis als
auch grob fahrlassige Unkenntnis des Kaufers vom Mangel
vor dem Einbau zum Anspruchsverlust (Einwendung).

Y RegE, BT-Drs. 19/27424, 26; Grineberg/Weidenkaff,
a.a.0., 8439, Rn. 12 a.E.

8 Lorenz, NJW 2021, 2065 (2067); Hoffmann, NJW 2021,
2839 (2844); Rachlitz, NJW 2022, 1337 (1340); Kesiso-
glugil/Lang, NJW 2023, 1009 (1013).

¥ EuGH, NJW 2015, 2237 ff. (Rn. 71) = juris
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Der Verkaufer hat weder das Recht noch die
Pflicht, den Ausbau der mangelhaften und den
Einbau der mangelfreien Sache selbst vorzuneh-
men.

Der Kaufer hat nach h.M. also kein Wahlrecht®
und der Verkaufer kein Recht zur zweiten Andie-
nung!

Anmerkung: Das in § 439 11l S. 1 BGB-E zuné&chst
noch vorgeschlagene Wahlrecht des Verkaufers,*
ob er den Aus- und Einbau der mangelhaften Sa-
che selbst vornehmen oder Wertersatz leisten
mochte, wurde wegen mdglicher Konkurrenzen
von Hauptleistungspflichten aus einem Werkver-
trag einerseits und Gewahrleistungsrechten aus
einem Kaufvertrag andererseits gestrichen.

Diese Problematik kann dann auftreten, wenn der
Kaufer die mangelhafte Kaufsache vor Auftreten
des Mangels im Rahmen eines Werkvertrages bei
einem Dritten verbaut hatte. In diesen Fallen wirde
ein Verkaufer, der den Aus- und Einbau selbst
vornehmen mdochte, zugleich auch in ein fremdes
Vertragsverhaltnis eingreifen.

Die Entscheidung des Gesetzgebers fiir einen
reinen Geldersatz und gegen eine Einbeziehung
des Aus- und Neueinbaus in die Naturalerfillung
wird zum Teil kritisiert.?

Die Umsetzung ist aber europarechtskonform. Der
EuGH hat in dem Urteil ,Weber und Putz“ (s. Fn. 3)
nicht gefordert, dass der Verkaufer den Aus- und
Einbau selbst vornehmen muss, solange jeden-
falls dem Verbraucher die Kosten fur den Ausbau
und Einbau erstattet werden.

Art. 14 Warenkauf-RL gewéhrt den Mitgliedstaaten
ebenfalls ein Wahlrecht.”

Die Vorschrift des § 439 Ill BGB ist daher wegen
des europarechtlichen Regelungsspielraums ein-
deutig europarechtskonform!

§ 439 Il BGB gewahrt dem Kaufer ,lediglich* einen
vom Vertretenmissen unabhangigen Aufwen-
dungsersatzanspruch.

% staudinger/Artz, Neues Kaufrecht und Vertrage iber digi-

tale Produkte, 1. Auflage 2022, Rn. 91.

Vgl. Tyroller, ,Entwurf eines Gesetzes zur Anderung der

kaufrechtlichen Mangelhaftung“, Life&LAW 10/2016, 727

(729 1.).

2 Maultzsch, ZfPW 2018, 1 (9 f.).

2 Art. 14 Abs. 3 der Warenkauf-RL lautet:
LErfordert die Nachbesserung die Entfernung von Waren,
die entsprechend ihrer Art und ihrem Zweck montiert oder
installiert wurden, bevor die Vertragswidrigkeit offenbar
wurde, oder sind solche Waren zu ersetzen, so umfasst
die Pflicht zur Nachbesserung oder Ersatzlieferung die
Entfernung der nicht vertragsgemafRen Waren und die
Montage oder Installierung der Ersatzwaren oder der
nachgebesserten Waren oder die Ubernahme der
Kosten dieser Entfernung und Montage oder
Installierung.
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Anders als im Rahmen von § 249 Il BGB sind nur
die tatsachlich angefallenen Aufwendungen zu
ersetzen.

Der Kaufer kann also nicht die mangelhafte Sache
an ihrem Platz belassen und dennoch Ersatz der
Aus- und Einbaukosten verlangen.

Hinweis: & 439 Ill BGB gibt daher kein ,partielles”
Selbstvornahmerecht, sondern regelt eher eine
Selbstvornahmepflicht.

§ 439 Il BGB gilt dabei fur beide Arten der Nacher-
fullung. Es macht ndmlich keinen Unterschied, ob
eine mangelhafte Kaufsache, die der Kaufer vor
Auftreten eines Mangels gemal ihrer Art und ihres
Verwendungszwecks eingebaut hat, ausgebaut
werden muss, um eine neu gelieferte mangelfreie
Sache zu verbauen, oder aber, ob eine solche
Sache ausgebaut werden muss, um den Mangel
beseitigen zu kdnnen und sie sodann wieder sach-
und fachgerecht einzubauen.

Bei beiden Alternativen der Nacherfullung wirden
den Kéaufer weitere Kosten des Ein- und Ausbaus
treffen, die er bereits einmal aufgewandt hat und
die er bei mangelfreier Erfullung des Vertrags nicht
noch ein weiteres Mal zu tragen hétte.

Der Verkaufer schuldet aber nur Ersatz der erfor-
derlichen Aufwendungen.

Hinweis: Hier kann auf die Rechtsprechung zum
Selbstvornahmerecht des Bestellers nach § 637
BGB zurlickgegriffen werden, in dessen Rahmen
ebenfalls ein Anspruch auf Ersatz der erforderli-
chen Aufwendungen besteht (§ 637 | BGB).

Der H6he nach erforderlich sind Aufwendungen,
die ein verninftig wirtschaftlich denkender Kaufer
aufgrund sachkundiger Beratung oder Feststellung
fur eine vertretbare, d.h. geeignete und Erfolg ver-
sprechende MaRnahme zur Mangelbeseitigung
erbringen konnte und musste.**

hemmer-Methode: Auf die Verhaltnismaligkeit
kommt es bei der ,Erforderlichkeit* nicht an. Diese
ist erst i.R.v. 8 439 IV BGB zu bericksichtigen.

Hat der Kaufer aufgrund eines Werkvertrages die
Sache bei seinem Kunden eingebaut, so hangt die
Ersatzfahigkeit der Aufwendungen auch davon ab,
dass der Kaufer (= Werkunternehmer) gegeniiber
seinem Kunden (= Besteller) nach 88 634 Nr. 1,
635 BGB zum Ausbau der mangelhaften und zum
Einbau der mangelfreien Baumaterialien verpflich-
tet war.

#  BGH, NJW-RR 1991, 789 ff. = juris
Gruneberg/Weidenkaff, a.a.O., § 439, Rn. 13.

; vgl. auch

Zivilrecht

Nur dann sind die Kosten auch dem Grunde nach
erforderlich gewesen.

Anmerkung: Erfolgt der Aus- und Einbau lediglich
aus Kulanz, kann der Werkunternehmer die daftr
entstehenden Kosten nicht an den Verkaufer nach
8 439 1ll BGB ,weiterreichen”!

Beauftragt der Kaufer einen Drittunternehmer mit
der Vornahme der nétigen Arbeiten, muss er im
Regelfall zwei — aber nicht mehr — Alternativange-
bote einholen.

Er braucht aber nicht den billigsten Unternehmer
zu beauftragen, sondern darf neben dem Preis die
Zuverlassigkeit des Unternehmers sowie die
Schnelligkeit, mit der dieser tatig werden kann,
berlcksichtigen.

Erfasst sind auch Aufwendungen, die fir die Be-
auftragung des Drittunternehmers anfallen (z.B.
Porto- oder Fahrtkosten).”

Anmerkung: Die bei Beauftragung eines Drittun-
ternehmers zu ersetzenden Aufwendungen umfas-
sen auch Mehraufwendungen, die dem Kaufer auf
Grund der Insolvenz des Drittunternehmers entste-
hen, z.B. weil er seine Mangelrechte gegen diesen
nicht verwirklichen kann und somit erneut einen
weiteren Handwerker beauftragen muss.

Fir den Kéaufer wirde es ndmlich eine erhebliche
Unannehmlichkeit i.S.d. § 475V BGB bzw. Art. 14 |
lit. ¢ Warenkauf-RL darstellen, wenn er das Risiko
der Insolvenz des von ihm beauftragten Unterneh-
mers tragen musste. Dies gilt unabhangig davon, ob
der Kaufer Verbraucher oder Unternehmer ist.?®

a) Wenn der Kaufer die betreffenden Arbeiten im
Rahmen seines Gewerbes selbst vornimmt,
kann er Ersatz der konkret anfallenden Kosten
sowie anteiligen Ersatz seiner allgemeinen Kosten
verlangen.

Daruber hinaus steht ihm ein Anspruch auf Vergi-
tung seiner Arbeitszeit zu. Dies ist jedenfalls dann
geboten, wenn der Kaufer sonst seine Kapazitaten
gewinnbringend genutzt hatte.?’

b) Nimmt ein Verbraucher die Arbeiten selbst vor,
so ist entsprechend der h.M. zu § 637 BGB?® auch
seine eigene Arbeitsleistung zu vergiten.

> BeckOK/Faust, BGB, Ed. 1.11.2025, § 439, Rn. 135 - 137.

% staudinger/Artz, a.a.0., Rn. 136.

z Staudinger/Artz, a.a.O., Rn. 138; Thon, JuS 2017, 1150
(1153).

% Gruneberg/Retzlaff, a.a.0., § 637, Rn. 6.
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Eine analoge Anwendung des 8§ 1877 Ill BGB wie
bei der GoA i.R.d. §683S. 1 BGB, wonach Ar-
beitszeit nur dann vergitet wird, wenn der Aus-
und Neueinbau in die berufliche Tatigkeit des Kau-
fers fallt, ist abzulehnen, weil ansonsten flr private
Kéaufer die Effektivitat des Aufwendungsersatzan-
spruchs relativiert wirde. Aul3erdem entstinde
dadurch der Anreiz, regelmalig Fachhandwerker
mit dem Aus- und Neueinbau zu beauftragen, was
wirtschaftlich Giber § 439 Il BGB die Verkauferseite
noch mehr belasten wirde. Aus diesen Grinden
ist richtigerweise auch fir die eigene Arbeitslei-
stung des Kaufers im Rahmen des § 439 Il BGB
eine angemessene Vergitung zu gewdahren, die
allerdings unterhalb der Stundenséatze fir profes-
sionelle Werkunternehmer anzusiedeln und deren
Hohe nach den konkreten Umstanden zu bestim-
men ist.”

In Betracht kommt z.B. die Abrechnung auf Basis
des Entgelts eines Arbeitnehmers.*

a) Vorschussanspruch

Beim Vorliegen eines Verbrauchsguterkaufs kann
der Kaufer gem. § 475 IV BGB einen Vorschuss
verlangen. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass
bei anderen Kaufvertréqen gerade kein Anspruch
auf Vorschuss besteht.* Dem Kaufer steht jedoch
ein Anspruch auf Freistellung aus § 257 BGB zu.*

b) Vorteilsanrechnung

Vermdgensvorteile, die durch eine Ersatzleistung
entstehen, sind im Schadensersatzrecht nach den
Grundsatzen ,Abzug neu fur alt* auszugleichen
(sog. ,Vorteilsanrechnung®).

Ob der Grundsatz der Vorteilsanrechnung auch im
Rahmen der Nacherfullung nach 88 437 Nr. 1, 439
BGB zur Anwendung kommen soll, wird unter-
schiedlich beurteilt.

aa) Nach e.A. sollen Wertverbesserungen durch
den Kaufer auszugleichen sein.*

bb) Nach a.A. fehlt es fir eine solche Vorgehens-
weise bereits an einer Anspruchsgrundlage.34 Im
Ubrigen wird die Nacherfiillung erst dadurch erfor-
derlich, dass der Verkaufer mangelhaft geleistet
habe, so dass es unbillig ware, den Kaufer mit

% MiiKoBGB/Maultzsch, 9. Aufl. 2024, BGB § 439 Rn. 40.

% BeckOK/Faust, a.a.0., § 439, Rn. 138.

% vgl. Looschelders, JA 2018, 81 (84); etwas unklar hierzu
Gruneberg/Weidenkaff, a.a.O., § 439, Rn. 13.
BeckOK/Faust, a.a.0., § 439, Rn. 140 a.E.

B Gsell, NJW 2003, 1969 ff.

3 Mankowski, NJW 2011, 1025 (1027 f.).
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einer Kostenbeteiligung zu behelligen.

AuBBerdem konnte dem Kéaufer unter Umstanden
eine Nacherfillung aus finanziellen Grinden un-
mdglich werden.

cc) Nach Ansicht des BGH scheidet ein Abzug
.nheu fur alt* jedenfalls dann aus, wenn sich der
Vorteil des Kaufers darin erschopft, dass die
Kaufsache durch den zur Mangelbeseitigung er-
forderlichen Ersatz eines mangelhaften Teils durch
ein neues Teil einen Wertzuwachs erfahrt oder
dass der Kaufer durch die langere Lebensdauer
des ersetzten Teils Aufwendungen erspart.*®

Beseitigt der Verkaufer im Wege der Nachbesse-
rung einen Mangel der Kaufsache, kommt er ledig-
lich seinen vertraglichen Pflichten nach. Hierfir
kann er grundsatzlich keinen Ausgleich verlangen.

Der damit regelméaRig verbundene Vorteil einer
Werterhéhung der Sache stellt ebenso wie der
Umstand, dass der Kaufer durch die langere Le-
bensdauer des ersetzten Teils Aufwendungen
erspart, eine unvermeidliche Folge des dem
Kaufer eingerdaumten Nacherfullungsanspruchs
dar.

Eine andere Beurteilung wére auch nicht damit zu
vereinbaren, dass das Gesetz in 88439 VI S. 1,
346 1, I S. 1 Nr. 1 BGB eine Herausgabe gezoge-
ner Nutzungen bzw. eine Wertersatzpflicht durch
den Kaufer bei der Lieferung einer mangelfreien
Sache anordnet. Eine dariiber noch hinausgehen-
de

Beteiligung des Kaufers an den Kosten der Nach-
erfullung ist hingegen nicht vorgesehen.

hemmer-Methode: Beim Verbrauchsgiterkauf
mussen gem. § 475 Il S. 1 BGB die fir bis zur
Nachlieferung gezogenen Nutzungen nicht her-
ausgegeben bzw. deren Wert ersetzt werden.
Durch diese Norm sind die Vorteile einer langeren
Lebensdauer eindeutig dem Kaufer zugewiesen!
Hinsichtlich des Vorteils ,neu fur alt* sind daher die
88439VIS. 1, 475111 S. 1 BGB abschlieRende
Sonderregelungen, die einen Ruckgriff auf die
Vorteilsanrechnung verbieten.*®

Im Gegenteil bestimmt § 439 Il BGB, dass der
Verkaufer die zum Zwecke der Nacherfillung er-
forderlichen Aufwendungen, insbesondere Trans-
port-, Wege- und Arbeitskosten, zu tragen hat.

Anmerkung: Ob dartber hinausgehende Vorteile
anzurechnen sind, hat der BGH leider ausdrtcklich
dahinstehen lassen.

% BGH, Life&LAW 11/2022, 725 (731 1i.Sp.) = NJW 2022,
2328 ff. (Rn. 166 ff.) = juris .

% vgl. auch Griineberg/Weidenkaff, a.a.O., § 439, Rn. 13.
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Eine Kostenbeteiligung scheint aber angemessen,
wenn der Kaufer Kosten erspart, die er sonst oh-
nehin fir die Wartung oder die Erneuerung von
VerschleiBteilen oder die Beseitigung von ihm
selbst verursachter Schaden hétte aufwenden
mussen.*’

Entsteht durch die Arbeiten fir den Kaufer ein
Mehrwert, etwa weil der urspriingliche Einbau nicht
fachgerecht erfolgt war, sollte dieser Mehrwert
nach den Grundsatzen der Vorteilsausgleichung
auf den Aufwendungsersatzanspruch anzurechnen
sein® Nach a.A. soll in diesem Fall wegen
§ 242 BGB eine Kurzung analog § 254 BGB ge-
rechtfertigt sein.*

Nach 8 439 Il BGB sind Verkéufer von Baustoffen
und anderen zum Einbau bestimmten Gegenstan-
den Anspriichen auf Ersatz von Aus- und Einbau-
kosten ausgesetzt. Da der Verkaufer die verkaufte
Sache aber nicht hergestellt hat, muss es eine
Méoglichkeit geben, diese Kosten — ebenso ver-
schuldensunabhangig — an den/die jeweiligen Lie-
feranten weiterzureichen. Daher wurden die Re-
gressmoglichkeiten nach 88 445a, 445b BGB ge-
schaffen, die einen Ruckgriffsanspruch des Ver-
kaufers gegenitiber seinem Lieferanten regeln,
wenn der Verkaufer selbst von einem Kéaufer we-
gen eines Mangels einer neu hergestellten Sache
in Anspruch genommen wurde.

Der Letztverkaufer soll die Aufwendungen, die er
nach 884391l Ill, VIS. 2, 475 IV BGB zu tragen
hatte, Uber Regressvorschriften in der Lieferkette
moglichst bis zum Verursacher des Mangels (in
der Regel der Hersteller) weiterreichen kénnen.

Eine eigenstandige, vom Verschulden
unabhéngige Anspruchsgrundlage (daher sog.
»Selbstandiger Regress”) des Verkaufers auf
Aufwendungsersatz regelt § 445a | BGB.

Anmerkung: Ein vom Vertretenmiissen abhangi-
ger Anspruch des Verkaufers gegen seinen Liefe-
ranten kann sich daneben aus den 88 437 Nr. 3,
280 | BGB ergeben. Dieser Anspruch wird aber —
wie schon erldutert — in der Regel daran scheitern,
dass sich der Lieferant gem. §280 | S. 2 BGB
exkulpieren kann.

% BeckOK BGB/Faust, 76. Ed. 1.11.2025, BGB § 439 Rn.
46.

% So die amtliche Begriindung, RegE, BT-Drs. 18/8486, 40.

% Griineberg/Griineberg, a.a.0., § 254, Rn. 4.

Zivilrecht

Nach §445alBGB kann der Verkaufer beim
Verkauf einer neu hergestellten Sache von seinem
Lieferanten Ersatz der Aufwendungen verlangen,
die er im Verhéltnis zum Kéaufer nach § 439 11l BGB
im Zuge der Nacherfullung zu tragen hat, wenn der
vom Kaufer geltend gemachte Mangel bereits beim
Ubergang der Gefahr auf den Verkaufer
vorhanden war (sog. ,Mangelidentitat“*®) oder — bei
digitalen Elementen (8 327a 1l BGB) — auf einer
Verletzung der  Aktualisierungspflicht  gem.
8§ 475b IV BGB beruht.

Daran fehlt es beispielsweise, wenn die Kaufsache
nur mangelhaft war, weil sie von einer zwischen
Verkaufer und Kaufer vereinbarten Beschaffenheit
abweicht, diese subjektive Anforderung aber im
Verhéltnis zwischen dem Verkaufer und seinem
Lieferanten gerade nicht vereinbart wurde.

Wichtig: Aus diesem Grund ist § 445a | BGB auch
nur anwendbar bei der Verletzung der objektiven
Aktualisierungspflicht! Eine vertraglich vereinbarte
Aktualisierungspflicht i.S.d. 8§ 475b 1l Nr. 2 BGB
kann dem Lieferanten nicht zugerechnet werden.
Aber auch die objektive Aktualisierungspflicht nach
§ 475b IV BGB trifft allein einen Unternehmer als
Verkéaufer im Verhaltnis zu einem Verbraucher als
Kaufer, nicht aber den Lieferanten gegentiber dem
Verkaufer.

Da dieser auch nicht dem Verbraucher gegeniiber
zur  Aktualisierung  verpflichtet ist, regelt
§ 445a | BGB bzgl. der Versaumung der objektiven
Aktualisierungspflicht den Fall, dass der Regress-
anspruch des Verkaufers gegentiber seinem Liefe-
ranten allein durch eine eigene Pflichtverletzung
des Verkaufers gegentber dem Verbraucher aus-
geldst wird. Der Lieferant haftet somit im Regress
fur die Verletzung einer Pflicht, die er selbst ge-
genlber seinem Vertragspartner (dem Verkaufer)
kraft Gesetzes gar nicht hat.

Diesen gesetzgeberischen Unsinn I6st eine in der
Literatur vertretene Ansicht dahingehend auf, dass
im Wege teleologischer Reduktion dem Verkaufer
der Regress gegen seinen Lieferanten versagt
wird, wenn das unterlassene Zurverfligungstellen
von Aktualisierungen beim Verbraucher allein aus
der Sphéare des Verkadufers selbst herriihrt und
nicht auf den Lieferanten zuriickzufiihren ist.**

Die Formulierung ,zu tragen hatte" stellt klar, dass
der Verkdufer zur Nacherfullung verpflichtet
gewesen sein muss und ihm auch kein
Leistungsverweigerungsrecht gegeniiber dem
Kaufer zustand.

0 Zu diesem Begriff vgl. Lorenz/Wirsen, Der Ruckgriff des

Verkéufers gegen den Lieferanten (88 445a, 445b BGB),
JuS 2026, 10 (11).

“ MUuKoBGB/Lorenz, 9. Auflage 2024, § 445a, Rn. 46.
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Der Lieferant kann dem Ruckgriffsanspruch aus
8§ 445a | BGB daher ggfs. entgegenhalten, der
Letztverkdufer habe von einer an sich gegebenen
Maoglichkeit abgesehen, die Nacherfillung wegen
UnverhéltnisméaRigkeit nach §4391V BGB zu
verweigern, und daher nur ,,aus Kulanz” nacher-
fullt.

Ferner setzt der Anspruch aus §445al|BGB
voraus, dass der Verkaufer den Anspruch des
Kéufers auf Ersatz der Aus- und Einbaukosten
bereits erfullt hat. Dies ergibt sich aus dem
Wortlaut des § 445a | BGB, wonach der Verkaufer
die Aufwendungen ersetzt verlangen kann, die er
zu tragen hatte. Ein Anspruch auf Vorschuss
besteht daher nicht. Hierfiir spricht auch ein
Umkehrschluss aus 8§ 4751V BGB, wonach nur
dem Verbraucher ein Vorschussanspruch fir die
nach §439 11, Il BGB entstehenden
Aufwendungen gewahrt hat.

Anmerkung: Ob vor Erfillung durch den Verkau-
fer diesem ein Freistellungsanspruch gegen den
Lieferanten nach § 257 S. 1 BGB zusteht, ist um-
stritten.

Teilweise wird dies verneint, da der Wortlaut des
§ 445a | BGB eindeutig verlangt, dass der Verkau-
fer bereits Aufwendungen zu tragen ,hatte*.*?

Nach a.A. wird ein Freistellungsanspruch nach

§ 257 S. 1 BGB hingegen bejaht.*

§ 445a Il BGB stellt klar, dass § 445a | BGB auf
die Anspriiche des Lieferanten und der Ubrigen
Kaufer in der ,Lieferkette” gegen die jeweiligen
Verkaufer entsprechende Anwendung findet. Dies
gilt allerdings nur dann, wenn die Parteien des
jeweiligen Kaufvertrags Unternehmer im Sinne von
§ 14 BGB sind, was aber in der Lieferkette so gut
wie immer der Fall sein durfte. Nachteile aus der
Mangelhaftigkeit der Sache sollen mdglichst bis zu
dem Unternehmer weitergegeben werden, in des-
sen Bereich der Mangel entstanden ist (Hersteller).

Hinweis: Die Lieferkette endet beim Hersteller.
Hinsichtlich der Kaufvertrdge, die vom Hersteller
zwecks Beschaffung der zur Herstellung bendtig-
ten Teile abgeschlossen wurden (sog. ,Beschaf-
fungskette®), gibt es keine Privilegierungen!

2 MuKoBGB/Lorenz, 9. Auflage 2024, § 445a, Rn. 32.
“ BeckOK BGB/Faust, 76. Ed. 01.11.2025, § 445a, Rn. 22.
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Durch 8§ 445a |V BGB wird klargestellt, dass die
Regelungen des § 377 HGB unberiihrt bleiben.

Der Unternehmer in der Lieferkette, der als Kauf-
mann entgegen § 3771 HGB nicht ordnungsge-
maf untersucht und einen Mangel nicht unverziig-
lich anzeigt, verliert nach 8 377 II, lll HGB nicht nur
die Mangelrechte nach § 437 BGB, sondern auch
seinen Ruckgriffsanspruch gegen seinen Lieferan-
ten nach § 445a | BGB.*

Die Verjahrung des selbstéandigen Regressan-
spruchs des Verkaufers nach § 445a | BGB wird
nicht von § 438 BGB erfasst. § 445b | BGB enthalt
fur diesen Regressanspruch eine eigenstandige
Verjahrungsregel, wonach der Aufwendungser-
satzanspruch in zwei Jahren ab Ablieferung der
Sache beim Kaufer (= Regressglaubiger) verjahrt.

8§ 445b 11 BGB »Ablaufhem-
mung*.

regelt eine sog.

Die Verjahrung des in § 445a | BGB bestimmten
Anspruchs des Verkdufers gegen seinen Lieferan-
ten wegen des Mangels einer verkauften, neu her-
gestellten Sache tritt friihestens zwei Monate
nach dem Zeitpunkt ein, in dem der Verkaufer die
Anspriche des Kéaufers erfillt hat, § 445b 1l BGB.

Mit dieser Ablaufhemmung soll eine ,Verjahrungs-
falle" fur Verkaufer vermieden werden. Es wird
haufig vorkommen, dass ein Verkaufer eine neue
Sache erst einige Monate bzw. Jahre, nachdem er
sie von seinem Lieferanten geliefert bekommen
hat, an einen Kaufer weiterverkauft (sog. ,,Laden-
hiter-Problematik*).

Daher kénnten die Mangelrechte des Verkéaufers
bereits zu dieser Zeit verjahrt sein. Um zu verhin-
dern, dass der Verkaufer in die ,Verjahrungsfalle®
gerat, ordnet § 445b Il BGB eine Ablaufhemmung
an, wonach die Verjahrung der Mangelrechte des
Verkaufers frilhestens zwei Monate nach dem
Zeitpunkt eintritt, in dem der Verkaufer die Anspru-
che des Kaufers erfillt hat.*®
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Zur Rugeobliegenheit nach 8 377 HGB lesen Sie Hem-
mer/Wust/Tyroller, Schuldrecht BT | Rn. 371 ff.!

% Hinweis: Bis 31.12.2021 begrenzte §445b1l S. 2 BGB
a.F. die Ablaufhemmung auf einen Zeitraum von flnf
Jahren ab der Ablieferung der Sache an den Verkaufer.
Diese Hochstfrist von 5 Jahren bedeutete eine gewisse
Sicherheit fur Lieferanten, die fur den Fall des Regresses
in der Lieferkette ,Ruckstellungen® nur fiir 5 Jahre bilden

mussten.
Die Streichung der 5-jahrigen Hdochstfrist war durch die
Warenkaufrichtlinie nicht vorgeschrieben. Die

Gesetzesanderung beruht daher allein auf dem Willen des
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§ 445a ll, 1l BGB regelt, dass es fir die in § 437
BGB bezeichneten Rechte des Verkdufers gegen
seinen Lieferanten wegen des vom Kaufer geltend
gemachten Mangels einer Fristsetzung nicht be-
darf, wenn der Verkaufer die verkaufte neu herge-
stellte Sache als Folge ihrer Mangelhaftigkeit zu-
ricknehmen musste oder der Kéaufer den Kaufpreis
gemindert hat.

Anmerkung: Auch der unselbstindige Regress
nach § 445a |l BGB gilt nach § 445a Ill BGB in der
Lieferkette bis zum Hersteller zurick.

Fir die Mangelanspriiche nach § 437 BGB kommt
auch beim unselbsténdigen Regress nach § 445a ll,
Il BGB die Ablaufhemmung des § 445b Il, 1l BGB
zur Anwendung.

§ 445a |l BGB regelt keine eigenen Mangelrechte,
sondern modifiziert lediglich die Rechte aus
§ 437 BGB. Daher wird hier vom unselbstandigen
Regress gesprochen.

Der Verkaufer kann also — bei Vorliegen der ubri-
gen Voraussetzungen — nach 88 437 Nr. 2 Alt. 1,
3231 BGB zuriicktreten oder nach 88 437 Nr. 3,
2801, Ill, 281 BGB Schadensersatz statt der Lei-
stung verlangen, ohne zuvor eine angemessene
Fristi.S.v. 88 281 |, 323 | BGB setzen zu mussen.

8§ 445a 1l BGB normiert also in dieser Lieferanten-
kette neben 8§ 281 I, 323 I, 440, 475d BGB einen
weiteren Fall der Entbehrlichkeit der Nachfristset-
zung bei behebbaren Mangelin.

Die Voraussetzung, dass der Verkaufer die
verkaufte neu hergestellte Sache als Folge ihrer
Mangelhaftigkeit ,,zuriicknehmen* musste, wird
weit ausgelegt.

Die Vorschrift ist im Falle der Nachlieferung ge-
man 88 437 Nr. 1, 439 | Alt. 2 BGB unstreitig an-

deutschen Gesetzgebers, weil diese Begrenzung auf funf
Jahre inshesondere bei Baustoffen als unbillig empfunden
wurde. Hier verjahren die Mangelrechte des Kaufers nach
§438 | Nr. 2b BGB erst nach funf Jahren, sodass der
selbstandige Regressanspruch des Verkaufers nach
§445a | BGB i.d.R. bereits verjahrt war, bevor der
Verkaufer davon erfuhr, dass der Ké&ufer gegen ihn
Anspriiche geltend macht.

Daher wurde die zeitliche Maximalbeschrankung auf 5
Jahre in §445b Il S.2 BGB a.F. aufgehoben und der
Regressanspruch in der Lieferkette in den sog.
,Ladenhiter-Fallen* in  zeitlicher Hinsicht deutlich
verbessert.

Fir den Lieferanten und denjenigen, der am Anfang der
Lieferkette steht (Hersteller), ergibt sich so fur Mangel, die
nicht nach §3771l, IlIHGB prékludiert sind, ein
Haftungsrisiko fir lange Zeit, das auch nicht abdingbar ist,
wenn der letzte Vertrag in der Lieferkette ein
Verbrauchsguterkauf ist, vgl. § 478 Il BGB (vgl. dazu auch
Punkt D) L.).
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wendbar. Hier normiert § 439 VIS. 2 BGB aus-
dricklich die Pflicht des Verkaufers, die ersetzte
Sache (auf seine Kosten) zuriickzunehmen.

Aber auch dann, wenn der Kaufer zuriickgetreten
ist bzw. Schadensersatz statt der ganzen Lei-
stung geltend gemacht hat, kommt § 445a |l BGB
nach h.M. zur Anwendung.

Zwar besteht nach 8§ 346 | BGB bzw. §§ 281 IV,
346 1 BGB nur beim Vorliegen eines berechtigten
Interesses des Kaufers eine Riicknahmepflicht des
Verkaufers. Ausreichend ist aber nach ganz h.M.,
dass der Verkaufer gegeniber dem Kaufer im
Wege des Rucktritts oder des grof3en
Schadensersatzes  berechtigt in  Anspruch
genommen wird und dabei seinerseits die Sache
zurtickverlangen kann.*®

Begrundet wird dies mit der Zielsetzung der Norm,
dem Verkaufer das Recht einzuraumen, die Sache
an seinen Lieferanten durchzureichen und den von
ihm gezahlten Einkaufspreis zuriickzuerhalten.

Auch bei der Geltendmachung des ,kleinen“ Scha-
densersatzes statt der Leistung soll § 445a 1l BGB
wegen der Vergleichbarkeit mit der Minderung
zumindest analog zur Anwendung kommen (str.).*

Hinweis: Im Fall der Nachbesserung gilt
§ 445a Il BGB nicht. Hier ist der Verkaufer ausrei-
chend uber § 445a | BGB geschiitzt!

War der letzte Vertrag in der Lieferkette ein
Verbrauchsguterkauf i.S.d. § 474 BGB, werden die
88 445a, 445b BGB durch § 478 BGB modifiziert!

Der selbstandige Regress nach § 445a | BGB setzt
voraus, dass der vom Kaufer geltend gemachte
Mangel bereits beim Ubergang der Gefahr auf den
Verkéaufer vorhanden war.

Auch beim unselbstéandigen Regress nach
88 445a Il, 437 BGB muss ein Sachmangel bereits
beim Gefahriibergang auf den Verkaufer vorhan-
den sein, da anderenfalls dieser keine Méngel-
rechte gegen seinen Lieferanten hatte.

In beiden Fallen gilt die Vermutung des 8§ 477 BGB,
gemal 8§ 478 | BGB auch gegeniiber dem Lieferan-
ten, wenn der letzte Vertrag in der Lieferkette ein
Verbrauchsgiiterkauf i.S.d. § 474 BGB war.*®

jj MuKo/Lorenz, 9. Auflage 2024, § 445a, Rn. 61 m.w.N.

Lorenz/Wirsen, a.a.0., JuS 2026, 10 (11); Grine-
berg/Weidenkaff, BGB, a.a.O., 8 445a, Rn. 13.
“ Zu §477BGB vgl. auch das Skript Hem-

mer/Wust/Tyroller, Schuldrecht BT I, Rn. 473 ff.
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Es gilt aber die Besonderheit, dass hinsichtlich des
Beginns der Jahresfrist des 8 477 BGB fur den
Gefahriibergang auf den Verbraucher (= den End-
kaufer) abzustellen ist!

Die Vorschriften Uber den Regress des Unterneh-
mers gegen seinen Lieferanten sind nicht in enge-
rem Sinne zwingend. Zwischen den Unternehmern
kénnen die kaufrechtlichen Vorschriften, die mit
Wirkung zum 01.01.2022 um 88 475b, ¢ BGB er-
ganzt wurden, allerdings nur insoweit zum Nachteil
einer Partei abbedungen werden, als ein ,gleich-
wertiger Ausgleich dafiir geschaffen wird, § 478 Il
S.1BGB.

Wird ein solcher Ausgleich nicht eingeraumt, so
kann man sich auf die Vereinbarung nicht berufen.
Es handelt sich also um einen ,wirtschaftlich zwin-
genden Charakter”. Wie ein solcher Ausgleich
konkret beschaffen sein soll, ist nicht gesetzlich
geregelt. Entscheidend ist jedoch, dass der Ver-
kaufer im Ergebnis wirtschaftlich so gestellt werden
muss, als hatte er einen Regressanspruch gegen
seinen Lieferanten. Dies kann z.B. durch eine pau-
schalen Ausgleich anstelle einzelner Anspriiche
oder einen Direktanspruch gegen den urspringli-
chen Hersteller unter Uberspringen der Lieferanten
mdglich sein.

§47811S. 1 BGB findet auch dann Anwendung,
wenn die dort genannten Vorschriften durch an-
derweitige = Gestaltungen umgangen werden,
§478 11 S. 3 BGB.

Vereinbarungen zwischen den Unternehmern,
welche den Anspruch auf Schadensersatz nach
8§ 437 Nr. 3 BGB beschranken oder ausschliel3en,
sind hingegen moglich, vgl. 8 47811 S. 2 BGB.*

Bei vorformulierten Haftungsbeschrankungen oder
-ausschlissen sind jedoch die Vorschriften Uber
AGBen zu beachten. Da bei der Verwendung von
Allgemeinen Geschéftsbedingungen gegeniber
Unternehmern wegen § 3101 S. 1 BGB ,nur” § 307
BGB zu beachten ist, bezieht sich die Verweisung
in 847811 S. 2 BGB nur auf diese Vorschrift! Aller-
dings sind dann i.R.d. § 307 BGB die Wertungen
der 88308, 309 BGB zu bericksichtigen, vgl.
§3101S.2BGB.

Nach 8§47811l BGB finden §4781 BGB und
§ 478 1l BGB auf die Anspriiche des Lieferanten

4 Hinweis: §47811S. 1 u. S. 3 BGB dhneln § 476 1S. 1, IV
BGB; § 478 Il S. 2 BGB entspricht § 476 1ll BGB.
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und der Ubrigen Kaufer in der Lieferkette gegen die
jeweiligen Verkaufer entsprechende Anwendung,
wenn die Schuldner Unternehmer sind. § 478 Il
BGB erganzt somit die 88 445a lll, 445b 11l BGB.

Die Problematik des Regresses nach 88 445a,
445b BGB (ggfs. i.V.m. § 478 BGB) lasst sich in
einer Klausur perfekt mit dem Problem der
Streitverkiindung (88 72 ff. ZPO) kombinieren.

Der Verbraucher verklagt den Unternehmer
und macht seine Mangelrechte geltend. Der Verkaufer,
der seinerseits die Ware vom Hersteller bezogen hat,
Jfuhlt sich unschuldig” und will daher fiir den Fall einer
.Niederlage” vom Lieferanten Regress.

Will sich nun der verklagte Verkdufer die Ergebnisse
dieses Prozesses fir einen etwaigen Folgeprozess
gegen den Hersteller ,fruchtbar® machen, so muss er
diesem den Streit verkiinden. Wegen 88 74, 68 ZPO ist
der Hersteller dann an alle tatséchlichen und rechtlichen
Feststellungen, die zu seinen Lasten gehen, gebunden.

Der modifizierte Unternehmerregress nach
§ 478 BGB i.V.m. 8§ 445a, 445b BGB

I.  Anwendungsbereich:

= Unternehmer wird von Verbraucher wegen
mangelhafter Lieferung einer neuen Sache in
Anspruch genommen, § 478 | BGB

Il. Rechtsfolge:
1. Selbststdndiger Regress, § 445a | BGB

= Beweislastumkehr gem. 8§ 478 |, 477 BGB

= Verbot abweichender Bestimmungen und
der Umgehung, § 478 11 S. 1 und 3 BGB; aber:
SE kann ausgeschlossen bzw. beschrankt
werden, § 478 11 S. 2 BGB (in AGBen ist § 307
BGB zu beachten)

2. ,Unselbststandiger Regress”,
437 BGB i.V.m. § 478 BGB

= Beweislastumkehr gem. 8§ 478 1, 477 BGB

= Verbot abweichender Bestimmungen und
der Umgehung, § 478 11 S. 1 und 3 BGB; aber:
SE kann ausgeschlossen bzw. beschrankt
werden, § 478 11 S. 2 BGB (in AGBen ist § 307
BGB zu beachten)

88 445a ll,

% Zur Streitverkiindung ausfhrlich Hemmer/Wust/Tyroller,

ZPO |, Rn. 485 ff.
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Typische Klausurprobleme

Der Unternehmerregress nach 88 445a, 445b BGB

Kaufvertrag )
Lieferant > Verkaufer
% Selbstandiger Regress: Aufwendungsersatz,
= § 445a | 4
m - 1. Verjahrung des Anspruches nach § 445D | -
2 S 2. Ablaufhemmung der Verjahrung nach § 445b 1l <
= xx o 7)) o
3 2 g £
< = e
5 | &2 e
- —_— -]
x| 8% | | <
7 8 5
a3 >
o @
v \ 4
Lieferant Ul Kauter
A Kaufvertrag Lieferant U2
Hersteller Selbstandiger Regress: §§ 445a |, IlI, 445 |, Ill



Typische Klausurprobleme

Zivilrecht

Modifizierung bei Verbrauchsguterkauf am Ende, § 478 BGB
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Grundfalle Zivilrecht

Auszug aus den 51 wichtigsten Fallen Schuldrecht BT, Zivilrecht
Arger mit dem Mieter

+++ Aullerordentliche Kiindigung eines Wohnraummietvertrages +++ Abgrenzung zur ordentlichen
Kindigung +++

Sachverhalt:

V ist Eigentimer einer Altbauwohnung in Miinchen und hat diese an den Studenten M unbefristet fur eine
ortsubliche Miete i.H.v. 900 € mtl. vermietet.

Die Mietwohnung ist mangelfrei. Der M zahlt jedoch die Miete fur die Monate Januar bis Méarz nicht, weil er
sein gesamtes Geld beim Online-Pokern ,verzockt‘ hat. Der V mahnt ihn deshalb im Méarz schriftlich ab und
fordert M zur Zahlung auf. Als der M auch die Aprilmiete nicht Gberweist, kiindigt der V dem M deshalb mit
Schreiben vom 15. April aul3erordentlich mit Verweis auf die riickstdndigen Zahlungen und dem weiteren
Hinweis, dass er das Mietverhéltnis unter allen Umstanden zum nachstmdglichen Termin beenden will. Als

der M am 29. April gliicklicherweise ein Pokerturnier gewinnt, bezahlt er am nachsten Tag.

Frage: Ist die Kiindigung des V wirksam?

Die Kindigung ist speziell im Wohnraummietrecht
ein sehr examensrelevantes Thema. Dafiir gibt es
mehrere Grinde: Zum einen besteht die Beson-
derheit darin, dass fur den Ausspruch einer ordent-
lichen Vermieterkiindigung ein Grund vorliegen
muss (,Berechtigtes Interesse”, vgl. § 573 BGB).

Die Verkniupfung zwischen auf3erordentlicher und
ordentlicher Kiindigung soll durch den vorliegen-
den Fall verdeutlicht werden.

Aul3erordentliche Kiuindigung
1. Recht zur auRBerordentlichen Kiindigung
a) Verzug bzgl. Mietzahlung
aa) Anspruch entstanden (+)
bb) Anspruch erloschen (+)
cc) Falligkeit (+)
dd) Durchsetzbarkeit (+)
ee) Mahnung
Nach § 286 1l BGB entbehrlich
ff) Vertretenmuissen (+)
b) 8854311 S. 1 Nr. 3a), 569 Il Nr. 1 BGB
2. Erklarung (+)
3. Kein Ausschluss

Kindigung wegen nachtraglicher Zahlung der
Miete nach 8§ 569 Ill Nr. 2 BGB unwirksam

Ordentliche Kiindigung

1. Kindigungserklarung (+)

2. Kiundigungsgrund

a) Zahlungsverzug als Pflichtverletzung
(+), 8 543 1, II S. 1 Nr. 3a) BGB nicht lex spe-
cialis

b) Erheblichkeit (+)

c¢) Schuldhaft (+)

3. Kein Ausschluss

a) Anwendbarkeit, § 569 Ill Nr. 3 BGB

(-), ausdrucklich nur auf aulerordentliche
Kindigung anwendbar

b) Analoge Anwendung des § 569 Ill Nr. 3 BGB
(-), mangels Regelungsliicke
4. Rechtsfolge

Beendigung des Mietverhéltnisses nach Ab-
lauf der Kiindigungsfristen des § 573c BGB

Der V konnte durch das Schreiben vom 15. April
wirksam geklndigt haben. Dies ist der Fall, wenn
diesem eine Kiindigungsrecht zustand, er die Kin-
digung wirksam erklart hat und diese nicht ausge-
schlossen ist.
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V konnte ein Recht zur aufRerordentlichen fristlo-
sen Kiindigung des Mietverhaltnisses gem. 88 543
[, II' S. 1 Nr. 3a), 549 | BGB zustehen.

Gem. § 543 |1 S. 1 BGB ist eine auf3erordentliche
fristlose Kiindigung nur aus wichtigem Grund még-
lich. Hier kommt ein Recht aus § 543 I S. 1 Nr. 3
BGB wegen Zahlungsverzugs des Mieters in Be-
tracht.

a) Verzug mit der Mietzahlung

M zahlte fir die Monate Januar bis Méarz nicht. Er
kénnte hierdurch mit den Mietzahlungen in Verzug
i.S.d. § 286 | BGB geraten sein.

aa) Anspruch entstanden

M ist gem. 8§ 535 Il BGB zur Zahlung verpflichtet,
da ein wirksamer Mietvertrag i.S.d. § 535 BGB
zwischen M und V geschlossen worden ist.

bb) Anspruch erloschen

Der M hat nicht gezahlt, sodass keine Erfillung
i.S.d. § 362 BGB vorliegt.

Mangels Mangel der Mietsache scheidet auch §
536 1S. 2 BGB aus.

cc) Falligkeit der geschuldeten Leistung

Gem. § 556b | BGB ist die Miete bis zum dritten
Werktag eines Monats zu entrichten. Die Mietzah-
lungen waren damit auch fallig.

dd) Durchsetzbarkeit

Durchsetzbarkeitshindernisse sind hier nicht er-
sichtlich.

ee) Mahnung

Eine Mahnung durch V ist vorliegend nicht erfolgt.
Diese ist hier aber wegen § 286 Il Nr. 1 BGB i.V.m.
§ 556b | BGB entbehrlich.

ff) Vertretenmussen, § 286 |V BGB

Der M hat den Verzug auch zu vertreten. Nach
dem Prinzip der verschuldensunabhéngigen Ein-
standspflicht fur das finanzielle Leistungsvermdgen
kann sich M insbesondere nicht darauf berufen,
dass er infolge seiner Verluste beim Pokern nicht
die notwendigen Geldmittel zur Verfigung hatte.

Grundfalle

Zwischenergebnis: Verzug des M i.H.v.
2.700 €.

b) Nichtzahlung der Miete oder eines nicht
unerheblichen Teils der Miete an zwei auf-
einanderfolgenden Terminen

Gem. § 543 11 S. 1 Nr. 3a) BGB liegt ein wichtiger
Grund insbesondere dann vor, wenn sich der Mie-
ter an zwei aufeinanderfolgenden Terminen mit der
Entrichtung der Miete bzw. eines nicht unerhebli-
chen Teils der Miete im Verzug befindet.

Gem. 8§ 569 Il Nr. 1 BGB gilt bei Wohnraummiet-
verhaltnissen erganzend zu 8543 II S. 1 Nr. 3
BGB der ruckstandige Teil der Miete nur dann als
erheblich, wenn er die Warmmiete fir einen Monat
Ubersteigt. Dies ist vorliegend der Fall.

Zwischenergebnis: Ein auBBerordentliches Kindi-
gungsrecht nach 88 543 I, Il Nr. 3a), 569 Ill Nr. 1
BGB liegt vor.

Der V hat die Kiindigung durch das Schreiben vom
15. April auch wirksam erklart. Insbesondere ist die
Schriftform des § 568 | BGB einschlie3lich des
Begrundungserfordernisses nach § 569 IV BGB
gewahrt.

Gem. § 569 Ill Nr. 2 BGB wird eine Kiindigung
auch dann unwirksam, wenn der Vermieter spéate-
stens bis zum Ablauf von zwei Monaten nach Ein-
tritt der Rechtshangigkeit des Raumungsanspruchs
hinsichtlich der falligen Miete und der falligen Ent-
schadigung nach § 546a | BGB befriedigt wird oder
sich eine offentliche Stelle zur Befriedigung ver-
pflichtet (sog. Schonfrist).

Der M hat hier Ende April und damit innerhalb der
Schonfrist den kompletten Mietriickstand bezahlt.
Die aufRerordentliche Kindigung ist somit unwirk-
sam.

Der V hat in dem Schreiben vom 15. April dem M
hilfsweise ordentlich gekindigt. Fraglich ist, ob das
Mietverhaltnis hierdurch wirksam gekiindigt wurde.

Ausdriicklich hat der V hier nur die auerordentli-
che Kindigung erklart. Die Kindigung konnte je-
doch in eine ordentliche Kindigung umgedeutet
werden, § 140 BGB.
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Dies ist nach der Rechtsprechung dann mdéglich,
wenn der Wille des Vermieters, den Vertrag auf
jeden Fall zu beenden, fir den Vertragsteil, fur den
die Kindigung bestimmt ist, bei Abgabe der Kin-
digungserklarung zweifelsfrei erkennbar ist.

Der V erklart hier, dass er das Mietverhaltnis unter
allen Umstanden zum néachstmdglichen Termin
beenden will. Die Kindigung kann somit in eine
ordentliche Kiindigung umgedeutet werden.

Anmerkung: Ebenso ist es zulassig, neben einer
auBerordentlichen Kiindigung zusatzlich hilfsweise
eine ordentliche zu erklaren. Eine hilfsweise erklar-
te ordentliche Kiindigung ist nicht unwirksam, weil
sie unter der Bedingung der Unwirksamkeit der
fristlosen Kundigung erklart wird. Zwar sind Kundi-
gungen grundséatzlich bedingungsfeindlich. Wird
der Zahlungsrickstand des Mieters zum Anlass
genommen, fristlos und hilfsweise fristgemal zu
kindigen, ist aber die ordentliche Kiindigung eben-
falls unbedingt erklart. Es handelt sich hierbei nur
um eine sog. ,Rechtsbedingung", die bewirkt, dass
die Wirksamkeit der ordentlichen Kiindigung nach-
rangig zu priifen ist.*

Weiterhin hat V in seinem Schreiben ausdricklich
darauf hingewiesen, dass die Kindigung wegen
des Zahlungsriuckstands erfolgt und hat somit die
Anforderungen der 88 568 |, 573 1l S. 1 BGB er-
fullt.

Ein Grund fur eine ordentliche Kindigung liegt
nach 8573 I, Il Nr. 1 BGB dann vor, wenn der
Mieter seine vertraglichen Pflichten schuldhaft
nicht unerheblich verletzt. Dies gilt auch fir seine
sich aus 8§ 535 Il BGB ergebende Pflicht zur voll-
standigen und rechtzeitigen Mietzahlung.

a) Zahlungsverzug als Pflichtverletzung

Der §543 Il Nr.2 BGB ist hierbei nicht als lex
specialis zur Kiindigung wegen Zahlungsverzugs
zu verstehen. Insbesondere soll nach der Rspr.
des BGH eine Kiundigung wegen Zahlungsverzugs
auch unterhalb der in 8 543 1ll Nr. 2 BGB festge-
legten Grenzen mdglich sein.

Denn die fristlose Kindigung soll dem Vermieter
die Mdaglichkeit er6ffnen, nach Abwagung aller
Umstédnde des Einzelfalls das Vertragsverhaltnis
ohne Einhaltung einer Kindigungsfrist zu been-
den, weil ihm ein Zuwarten bis zum Ablauf einer
Kindigungsfrist nicht zugemutet werden kann.
Demgegentber ist die ordentliche Kuindigung in-

' BGH, NZM 2005, 334, 335.
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folge einer nicht unerheblichen Vertragsverletzung
des Mieters an die Einhaltung gesetzlicher oder
vereinbarter Kuindigungsfristen gebunden. Ange-
sichts dieser unterschiedlichen Anforderungen
besteht kein Grund, die vom Gesetzgeber fir die
fristlose Kundigung wegen Zahlungsverzugs fest-
gelegten Grenzen auf die ordentliche Kiindigung
zu tbertragen.”

b) Erheblichkeit

MaRgeblich ist deshalb die Frage, wann ein Zah-
lungsverzug als ,nicht unerhebliche* Pflichtverlet-
zung zu klassifizieren ist. Die genauen Kriterien
sind Gegenstand des standigen Diskurses.

Der BGH konstatiert, dass (zumindest auch) die
Dauer und die Hohe des Zahlungsverzugs beriick-
sichtigt werden mussen. Eine erhebliche Pflichtver-
letzung liegt in der Regel dann nicht vor, wenn die
Hohe des Rickstandes eine Monatsmiete nicht
Ubersteigt und zudem die Verzugsdauer weniger
als einen Monat betragt.

Vorliegend ist der M mit drei Monatsmieten im
Verzug, und dies auch schon fur mehr als einen
Monat, sodass vorliegend eine erhebliche Pflicht-
verletzung angenommen werden kann.

¢) Schuldhaft

Diese misste auch schuldhaft gewesen sein. Im
Rahmen des § 573 Il Nr. 1 BGB ist es dem Mieter
jedoch mdglich, sich auf eine unverschuldete Zah-
lungsunfahigkeit zu berufen, wenn diese auf un-
vorhersehbaren wirtschaftlichen Engpéssen be-
ruht. Eine aus Verlusten beim Glucksspiel resultie-
rende Zahlungsunfahigkeit ist jedoch nicht als ein
solcher unvorhersehbarer wirtschaftlicher Engpass
anzusehen.

Zwischenergebnis: Ein Kindigungsgrund
somit vor.

liegt

Etwas anderes kdnnte sich daraus ergeben, dass
der M den Mietrickstand Ende April vollstandig
beglichen hat. Die Kiindigung kdnnte nach § 569
Il Nr. 2 BGB unwirksam sein.

a) Anwendbarkeit

Ausweislich des Wortlauts der Vorschrift ist diese
aber nur auf die auRerordentliche Kiindigung an-
wendbar.

Der Begriff ,Kiindigung” ist hier insbesondere nicht
als Oberbegriff zu verstehen. Vielmehr ist hiermit
nur die fristlose Kiindigung gemeint.

2 BGH, Urt. v. 10.10.2012 — VIIl ZR 107/12, Rn. 19.
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b) Analoge Anwendung

In Betracht kommt es, den § 569 Ill Nr.2 BGB
zumindest analog auf ordentliche Kindigungen
wegen Zahlungsverzugs anzuwenden. Hierzu be-
darf es aber zunachst einer Regelungsliicke.

Eine solche liegt hier jedoch nicht vor. Der Gesetz-
geber hat sich bewusst daftr entschieden, die
Schonfrist des § 569 BGB nur fur die aul3erordent-
liche Kiindigung gelten zu lassen. Die Schonfrist-
zahlung dient der im allgemeinen Interesse liegen-
den Vermeidung von Obdachlosigkeit. Eine solche
Gefahr besteht bei einer ordentlichen Kiindigung —
wegen der gesetzlichen Kundigungsfristen — in
geringerem MaRe.’

Darlber hinaus kniipft § 573 Il Nr. 1 BGB im Ge-
gensatz zur fristlosen Kiindigung an einen schuld-
haften Zahlungsverzug an. Wahrend der Mieter
beim Zahlungsverzug fiur seine finanzielle Lei-
stungsfahigkeit einzustehen hat und sich nicht
deswegen auf § 286 IV BGB berufen kann, entla-
stet ihn im Rahmen des § 573 Il Nr. 1 BGB eine
unverschuldete Zahlungsunfahigkeit. Damit be-
gunstigt § 573 Il Nr. 1 BGB den Mieter bei einer
ordentlichen Kindigung und eréffnet ihm die Mog-
lichkeit, sich auf unvorhersehbare wirtschaftliche
Engpasse zu berufen.’

Eine analoge Anwendung scheidet aus. Die or-
dentliche Kiindigung des V ist somit wirksam.

Anmerkung: Dies sieht das LG Berlin in ,standiger
Rechtsprechung” anders. Ganz offen lehnt man
sich regelmaRig gegen die klare Linie des BGH
auf, so dass dieser die Entscheidungen des LG
Berlin wiederholt revidieren musste, vgl. BGH,
Life&LAW 07/2023, 455 ff.

Inzwischen hat sich der Gesetzgeber erbarmt. Der
Referentenentwurf eines ,Gesetzes zur Anderung
des Rechts der Wohn- und Geschéaftsraummiete*
vom 08.02.2026 sieht eine Anderung des
§ 573 BGB vor.

§ 573 IV BGB n.f. soll wie folgt lauten:

,(4) 'Besteht die Verletzung einer vertraglichen
Pflicht nach Absatz 2 Nummer 1 darin, dass der
Mieter im Verzug ist mit

1. der Entrichtung der Miete oder

2. der Leistung einer Sicherheit nach § 551,

so ist die Kiindigung ausgeschlossen, wenn der
Vermieter vor Zugang der Kindigung befriedigt
wird. °§ 569 Absatz 3 Nummer 3 ist entsprechend
anzuwenden.

Zudem sind nach einer Kindigung wegen einer
Pflichtverletzung nach Satz 1 Nummer 1 § 543
Absatz 2 Satz 3 und § 569 Absatz 3 Nummer 2
Satz 1 entsprechend anzuwenden.

BGH, NZM 2005, 334.
*  BGH, NZM 2022, 49 ff.

Grundfalle

®Nach einer Kindigung wegen einer Pflichtverlet-
zung nach Satz 1 Nummer 2 ist § 569 Absatz 3
Nummer 2 Satz 1 entsprechend anzuwenden.
*Eine ordentliche Kindigung aufgrund einer
Pflichtverletzung nach Satz 1 kann aufgrund der
Satze 3 und 4 im Rahmen eines Mietverhaltnisses
insgesamt nur einmal unwirksam werden."

Der bisherige Absatz 4 wird dann Absatz 5.

Durch die wirksame Kiindigung endet das Mietver-
haltnis gem. § 542 | BGB nach Ablauf der Kundi-
gungsfrist des § 573c BGB.

= Hemmer/Wist, Schuldrecht BT II, Rn. 91 ff. zur
Beendigung des Mietverhéaltnisses

=  BGH, Life&LAW 03/2022, 167 ff. sowie BGH,
07/2023, 455 ff. zur Schonfristzahlung bei
auf3erordentlicher Kiindigung



Grundfalle Offentliches Recht

Auszug aus den 44 wichtigsten Fallen Verwaltungsrecht, Offentliches Recht

Allgemeines zur Allgemeinen Feststellungsklage

+++ Feststellungsklage, § 43 | VWGO +++

Sachverhalt:

Béackermeister B betreibt eine Béackerei in der Stadt S. Seine Kunden kdnnen die Backwaren an Ort und
Stelle verzehren. Als die zustandige Behdrde davon erfahrt, fordert sie B auf, eine Gaststattenerlaubnis
nach 8 21 S. 1 GastG zu beantragen, da er eine Gaststéatte betreibe, die nicht nach § 2 Il GastG erlaub-
nisfrei sei. B ist jedoch der Ansicht, dass er keine Gaststattenerlaubnis benétigt. Dies mochte er einkla-

gen.

Frage: Ist eine Klage des B erfolgreich?

Mittels der allgemeinen Feststellungsklage gem.
§ 43 | VwWGO kann das Bestehen oder Nichtbeste-
hen eines Rechtsverhéltnisses gerichtlich festge-
stellt werden.

I.  Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs
Il.  Zulassigkeit

1. Statthafte Klageart

= Rechtsschutzziel des B: Feststellung, dass er
keiner Gaststattenerlaubnis bedarf. Statthaft
ist eine allgemeine Feststellungsklage 8§ 43 |
VwGO, nicht eine Verpflichtungsklage auf Er-
teilung der Erlaubnis.

2. Subsidiaritat der allgemeinen Feststellungs-
klage, 8 4311 S. 1 VWGO

3. Berechtigtes Interesse an der Feststellung,
§ 43 1 VwWGO

4. Klagebefugnis analog § 42 Il VWGO

Str., ob 8§ 42 1l VWGO analog anzuwenden ist
bei der allgemeinen Feststellungsklage

5. Sonstiges
Ill. Begrundetheit

Ist der Betrieb des B erlaubnispflichtig nach
§ 2 GastG?

B betreibt eine Gaststétte nach 8§ 1 GastG. Es
liegt jedoch die Ausnahme gem. § 2 Il GastG
Vor.

IV. Ergebnis:

Die Klage ist zulassig und begriindet.

Der Verwaltungsrechtsweg ist gem. § 40 | VwWGO
erbffnet. Die streitentscheidenden Normen sind
hier die des GastG und damit 6ffentlich-rechtlich.
Es liegt daher eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
vor. Mangels doppelter Verfassungsunmittelbarkeit
ist diese nichtverfassungsrechtlicher Art. Eine ab-
drangende Sonderzuweisung greift nicht ein.

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Be-
gehren des Klagers. Statthaft ist eine Verpflich-
tungsklage gem. § 42 | Alt. 2 VwGO, wenn der
Erlass eines Verwaltungsakts i.S.d. §35 S. 1
VwVfG begehrt wird. Dies ist jedoch fraglich. Wir-
de B den Erlass einer Gaststattenerlaubnis begeh-
ren, so ware dies mit einer Verpflichtungsklage zu
erstreiten. Darum geht es B jedoch nicht. Er ist der
Ansicht, dass er gerade keine Gaststattenerlaubnis
brauche. Daher ist die Verpflichtungsklage nicht
statthaft.

hemmer-Methode: Eine Verpflichtungsklage wir-
de B auch nicht weiterhelfen, wenn sein Betrieb
tatsachlich nicht erlaubnispflichtig ist. Denn die
Verpflichtungsklage ware jedenfalls unbegriindet,
da er keinen Anspruch auf Erteilung der Erlaubnis
hat, wenn sein Betrieb nicht erlaubnispflichtig ist.
Eine Erlaubnis, Genehmigung oder sonstige Ge-
stattung darf nur erteilt werden, wenn die Tatigkeit
auch gestattungspflichtig ist! Eine dennoch erteilte
Gestattung ist rechtswidrig!
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B begehrt vielmehr die Feststellung, dass sein
Betrieb keiner Gaststattenerlaubnis bedarf. Statt-
haft koénnte die allgemeine Feststellungsklage
gem. 8 43 | VwWGO sein. Dazu misste B das Be-
stehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhalt-
nisses begehren. Rechtsverhéltnis ist die sich
aus einer offentlich-rechtlichen Rechtsnorm erge-
bende Beziehung zwischen zwei Personen oder
zwischen einer Person und einer Sache.

Das Rechtsverhdaltnis muss streitig sein. Rechts-
verhaltnis ist hier die aus § 2 |, Il GastG sich erge-
bende Erlaubnispflichtigkeit oder -freiheit des Be-
triebs des B. Dies stellt eine rechtliche Beziehung
zwischen B und der zustdndigen Behdrde dar.
Dieses Rechtsverhdltnis ist streitig, denn die Be-
horde hat die Auffassung gedul3ert, dass B eine
Erlaubnis bendtige. Rechtsverhéltnis ist demnach
die Erlaubnispflichtigkeit aus § 2 | S. 1 GastG. Da
B die Feststellung begehrt, dass sein Betrieb nicht
erlaubnispflichtig ist, begehrt er die Feststellung
des Nichtbestehens dieses Rechtsverhéltnisses.

Die allgemeine Feststellungsklage ist statthaft.

Die Feststellung kann nicht begehrt werden, soweit
der Klager seine Rechte durch Gestaltungs- oder
Leistungsklage verfolgen kann oder hatte verfol-
gen koénnen, § 43 11 S. 1 VwGO. Dies war und ist
dem B hier nicht mdglich. Insbesondere kann er
seine Rechte nicht durch eine Verpflichtungsklage,
gerichtet auf Erteilung einer Gaststattenerlaubnis,
verfolgen. Denn es geht nicht um die Frage, ob B
einen Anspruch auf die Erlaubnis hat, sondern
gerade darum, ob B Uberhaupt einer Erlaubnis
bedarf. Ist der Betrieb des B tatsachlich erlaubnis-
frei, so kann nicht von ihm verlangt werden, dass
er eine Verpflichtungsklage erhebt, die dann man-
gels Erlaubnispflichtigkeit erfolglos ist.

hemmer-Methode: Die Subsidiaritatsklausel ver-
folgt mehrere Zwecke. Zum einen dient sie dazu,
dass die besonderen Zulassigkeitsvoraussetzun-
gen von Anfechtungs- und Verpflichtungsklage
(Vorverfahren, Klagefrist) nicht umgangen werden.
An § 43 11 S. 1 VWGO scheitert daher eine Klage
auf Feststellung der Rechtswidrigkeit eines (nicht
erledigten) Verwaltungsakts.

Denn gegen einen (belastenden) Verwaltungsakt
kann der Klager seine Rechte mittels Anfechtungs-
klage verfolgen, bzw. hatte dies tun kénnen, wenn
bereits die Fristen hierfiir verstrichen sind! Zudem
hat die Subsidiaritdt das Ziel, dass die rechts-
schutzintensivere Klageart zu wéahlen ist. Denn
eine Feststellungsklage ist im Vergleich zu allen
anderen Arten von Klagen (Leistungs- und Gestal-
tungsklagen) weniger rechtsschutzintensiv, weil ein

Grundfalle

Leistungsurteil vollstreckbar ist und ein Gestal-
tungsurteil den rechtlichen Erfolg selbst rechtsge-
staltend herbeifihrt.

B muisste ein berechtigtes Interesse an der

Feststellung haben.

Die Feststellung betrifft die Frage, ob B seinen
Betrieb wie bisher weiterfihren kann oder einer
Erlaubnis nach § 2 | S. 1 GastG bedarf. Das recht-
liche Interesse an der Feststellung besteht.

Die analoge Anwendung des § 42 1l VwWGO bei der
allgemeinen Feststellungsklage ist strittig.

Von der h.M. wird dies, wie bei der allgemeinen
Leistungsklage, damit begriindet, dass bei der
Feststellungsklage Popularrechtsbehelfe ausge-
schlossen werden missten.

Ist B klagebefugt und die Feststellungsklage daher
auch nach h.M. nicht aus diesem Grund unzulés-
sig, so kann die Streitentscheidung offenbleiben.

Dazu musste B geltend machen, in eigenen Rech-
ten verletzt zu sein.

Das Rechtsverhdltnis misste daher seine subjek-
tiv-6ffentlichen Rechte betreffen.

Die Behorde verlangt von B, eine Gaststattener-
laubnis zu beantragen. Sie ist der Ansicht, dass
der Betrieb des B erlaubnispflichtig ist. Dadurch ist
B in seinem subjektiv-6ffentlichen Recht aus Art.
12 | GG betroffen und, sollte die Ansicht der Be-
hérde unzutreffend sein, verletzt. B ist demnach
klagebefugt.

Von dem Vorliegen der weiteren Zulassigkeits-
voraussetzungen (wie Zustandigkeit des Gerichts,
Beteiligten- und Prozessfahigkeit, ordnungsgema-
Re Klageerhebung usw.) ist auszugehen.

Die Klage ist begrindet, soweit das streitige
Rechtsverhéltnis nicht besteht. Dies ist der Fall,
wenn der Betrieb des B keiner Gaststattenerlaub-
nis bedarf.
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hemmer-Methode: Den richtigen Obersatz fur die
Begrindetheit der allgemeinen Feststellungsklage
zu finden, bereitet haufig unnétige Schwierigkeiten
oder wird ganz unterlassen. Denn es gibt fur die
allgemeine Feststellungsklage keine Vorschrift in
der VwWGO, die dies wie § 113 I, V VwGO fir An-
fechtungs-, Verpflichtungs- und Fortsetzungs-
feststellungsklage bestimmt. Wegen der Vielzahl
der mdglichen Rechtsverhaltnisse ware dies auch
nicht méglich. Der Obersatz ist jedoch wichtig, da
hiervon die Begrlindetheitspriifung abhangt.
Orientieren Sie sich zunachst an § 43 | VwGO und
machen Sie sich dann klar, um welches Rechts-
verhdltnis es genau geht. Dies haben Sie oben in
der Statthaftigkeit festgelegt!

1. Gem. 8§ 21 S. 1 GastG bedarf der Betrieb eines
Gaststattengewerbes der Erlaubnis. Was ein
Gaststattengewerbe ist, richtet sich nach §1 |
GastG. Da B hier sowohl Getranke als auch zube-
reitete Speisen zum Verzehr an Ort und Stelle
verabreicht, ist sein Betrieb gem. 8§ 1 | Nr. 1 u. 2
GastG ein Gaststattengewerbe.

2. Das Gaststattengewerbe des B konnte jedoch
gem. § 2 Il GastG, der eine Ausnahme zu § 2 |
S. 1 GastG darstellt, erlaubnisfrei sein. Dies ist hier
der Fall. Laut Sachverhalt schenkt B nur alkohol-
freie Getranke aus und verabreicht Speisen aus
seiner Béckerei an die Kunden derselben. Damit
besteht keine Erlaubnispflicht. Das streitige
Rechtsverhéltnis besteht nicht. Die Klage ist be-
grindet.

Die Klage ist erfolgreich.

»= Die allgemeine Feststellungsklage nach § 43 |
VwGO st statthaft, wenn die Feststellung des
Bestehens oder Nichtbestehens eines Rechts-
verhaltnisses begehrt wird.

= Rechtsverhaltnis ist die sich aus einer 06f-
fentlich-rechtlichen Rechtsnorm ergebende
Beziehung zwischen zwei Personen oder zwi-
schen einer Person und einer Sache. Das
Rechtsverhéltnis muss streitig sein.

= Die allgemeine Feststellungsklage ist gegen-
Uber anderen Klagearten subsidiar (§ 4311 S. 1
VwGO). Sie ist nicht zulassig, wenn der Klager
seine Rechte durch eine andere Klageart ver-
folgen kann oder hatte verfolgen kénnen.

Offentliches Recht

* Nach h.M. ist § 42 Il VWGO zum Ausschluss
von Popularklagen bei der allgemeinen
Feststellungsklage analog anzuwenden. Der
Klager muss daher geltend machen, dass das
Rechtsverhéltnis seine subjektiv-offentlichen
Rechte betrifft.

= Das erforderliche berechtigte Interesse gem.
§ 43 | VWGO kann jedes schutzwirdige In-
teresse rechtlicher, wirtschaftlicher, ideeller
oder sonstiger Art sein.

Bei der Prufung der Begrindetheit der allgemei-
nen Feststellungsklage ist zu fragen, ob das strei-
tige Rechtsverhaltnis besteht bzw. nicht besteht.

= Hemmer/Wiist, Basics Offentliches Recht II,
Rn. 220 ff.

= Hemmer/Wist, Grundwissen Verwaltungsrecht,
Rn. 373 ff.

= Zum feststellungsfahigen
BVerwG, NvVwZ 2007, 1428 =
05/2008, 329

Rechtsverhaltnis
Life&LAW



BADEN-WURTTEMBERG

ONLINE-KURS

v Intensivkurs materielles Offentliches Recht - 2026 |
17., 18. und 19. April 2026

v Intensivkurs ZPO | und Il - 2026 |
25. und 26. April 2026

v Intensivkurs VwWGO - 2026 |
16. und 17. Mai 2026

v Intensivkurs ZPO | und Il - 2026 I
12. und 13. September 2026

v Intensivkurs Materielles Recht - 2026 Il
09. - 11. Oktober 2026

v Intensivkurs VwGO - 2026 Il
24. und 25. Oktober 2026

BAYERN

ONLINE-KURS

v ZPO 2026 |
18., 19. und 22. April 2026
v Erbrecht 2026 |
25. und 26. April 2026 (mit Up-Grade-Mdglichkeit Giterrecht)
v Offentliches Recht fiir Referendare 2026 |
01., 02., 03. und 06. Mai 2026
v Strafrecht / Strafprozessrecht 2026 |
13., 16., 17. und 20. Mai 2026
v Materielles Zivilrecht 2026 Il
25. und 26. Juli, sowie 01. und 02. August 2026
v Kautelarkurs 2026 Il
05., 06. und 09. September 2026
v Arbeitsrecht 2026 Il, Gruppe | (Pflichtfachstoff)
12., 13., 19. und 20. September 2026

v Arbeitsrecht 2026 I, Gruppe Il (Pflichtfachstoff)
19. und 20. September, sowie 03. und 04. Oktober 2026

BERLIN

ONLINE-KURS

v Prozessuales Strafrecht fir Referendare - 2026
09. Mai 2026
v Grundlagen-Intensiv ZivilR Die Anwaltsklausur
04., 11. und 18. Juni 2026
v Prozessuales Offentliches Recht fiir Referendare - 2026
15. und 16. August 2026
v Materielles Strafrecht Il - 2. Halbjahr 2026
13., 20. und 27. Oktober, sowie 03. November 2026

www.assessorkurs-hemmer.de

hemmer.assessorkurs

Mergentheimer Str. 44 / 97082 Wirzburg
Tel.: 0931 - 7 97 8 2 30 / repetitorium@hemmer.de

ﬂ @byhemmer



HESSEN

ONLINE-KURS

v Crashkurs ZPO | und Il - 2026 |
25. und 26. April 2026

v Intensivkurs Kautelarkurs 2026 - ausgewahlte Probleme der Vertragsgestaltung
09. Mai 2026

v Intensivkurs Erb- und Familienrecht 2026
13. Juni 2026

v Crash-Kurs materielles Strafrecht fur Referendar*innen - mit Kursaufzeichnung
18., 20., 25. und 27. August 2026

v Intensivkurs ZPO | und Il - 2026 Il
12. und 13. September 2026

NIEDERSACHSEN

ONLINE-KURS

v Crashkurs Offentliches Recht fiir Referendar*innen in NRW
25. und 26. April 2026

v Intensivkurs ZPO | und Il - 2026 Il
12. und 13. September 2026

v Intensivkurs Materielles Recht - 2026 Il
09. - 11. Oktober 2026

NORD/GPA

ONLINE-KURS

v Crashkurs Offentliches Recht fir Referendar*innen in NRW
25. und 26. April 2026

v Intensivkurs ZPO | und Il - 2026 Il
12. und 13. September 2026

v Intensivkurs Materielles Recht - 2026 11
09. - 11. Oktober 2026

NORDRHEIN-WESTFALEN

ONLINE-KURS

v Crashkurs Offentliches Recht fiir Referendar*innen in NRW
25. und 26. April 2026

v Crashkurs Materielles Zivilrecht — 8 Tage Intensivtraining
29. und 30. August, sowie 12., 13., 26. und 27. September, sowie 10. und 11. Oktober 2026

OST

ONLINE-KURS

v Intensivkurs ZPO | und Il - 2026 |
25. und 26. April 2026

v Intensivkurs ZPO | und Il - 2026 I
12. und 13. September 2026

v Intensivkurs Materielles Recht - 2026 Il
09. - 11. Oktober 2026
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Mit dem Abschluss endet das Studium.
Mit dem Doktorat fangt es erst an.
Promoviere neben dem Beruf - mit dem
«Dr. iur.» an der UFL.




