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Deine erfolgreiche Examensvorbereitung

( Ag Unser Rundum-sorglos-Paket fir

Offentliches Recht [EEXIELCINI

10/2025 BGB AT Delikts/SchadensR StaatsorgaR/GrundR StrafR AT

Zivilrecht |

11/2025 BGB AT Delikts/SchadensR StaatsorgaR/GrundR StrafR AT

12/2025 BGB AT/SchuldR AT GoA/Regress StaatsorgaR/GrundR StrafR AT

01/2026 SchuldR AT BereicherungsR VerwR AT/VwWGO StrafR AT
02/2026 SchuldR AT VerwR AT/VWGO

03/2026 SchuldR BT VerwR AT/VwGO VermogensD
04/2026 SchuldR BT
05/2026 Schuldr BT

VerwR AT/VwWGO VermD/NichtvermD

' o 9

Polizei-/OrdnR NichtvermD

06/2026 SachenR HandelsR Polizei-/OrdnR NichtvermD

Dein Kurs 07/2026 kursfrei
08/2026 SachenR GesellschaftsR Offentliches BauR “

= GruppengroBe: ca. 30 Personen in Prasenz (Keine Massenveranstaltung wie im UniRep!)

09/2026 SachenR ArbeitsR/IPR KommunalR

= Vollig flexibel: Prasenzunterricht, Livestream, Aufzeichnung — fiir alle, ohne Aufpreis!

= Topaktuell und verstandlich: mit den potenziellen Examensklausuren von morgen!

AuBerdem:
RechtsprechungsUbersicht

e Aktuelle Entscheidungen im Gutachtenstil

20 S-Skripten zu den Kerngebieten

e Jeden Monat neu
® [mmer in aktueller Auflage

® Nach Wabhl: print oder digital

® Keine weiteren Blcher nétig!

Uber 1.800 digitale Lernkarten

in unserer App Alpmann eCards

Uber 100 Ubungsklausuren

e Mit Korrekturflatrate Preis
Kursdauer |5 ie0e

e Kursbegleitende Klausuren mit individuellem Coach : v
12 Monate (alles inklusive)

e Jede Woche: Klausurbesprechung im Livestream

Friithbucher- und Gruppenrabatt
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Fall 4: Das war (zu) knapp!

Nach erheblichen Streitigkeiten zwischen den die aktuelle Bundesregierung stellenden Koalitionspart-
nern stellt der Bundeskanzler dem Bundestag am 11. Dezember die Vertrauensfrage. Nachdem die Ab-
stimmung keine Mehrheit flir den Bundeskanzler ergibt, schlagt dieser dem Bundesprasidenten die
Auflésung des Bundestages vor. Daraufhin 16st der Bundesprasident den Bundestag am 27. Dezember
auf und setzt Neuwahlen fiir den 23. Februar des Folgejahres an. Zu der Wahl wird auch die nur ein Jahr
zuvor neu gegriindete W-Partei zugelassen. Die Auszahlung nach der Wahl ergibt 2.468.670 Zweitstim-
men fiir die W-Partei, was einem Zweitstimmenanteil von 4,972% entspricht. Die W-Partei zieht deshalb
nicht in den Bundestag ein.

Die wahlberechtigte X ist ob dieses knappen Ergebnisses empdrt: Hatte die W-Partei nur 13.400 Stim-
men mehr erhalten, ware sie in den Bundestag eingezogen. Vor dem Hintergrund von 60,49 Mio. Wahl-
berechtigten sei das eine lacherlich geringe Zahl. Aus Sicht der X gibt es fiir die Hiirde ohnehin keine
verfassungsrechtliche Berechtigung. Auch weitere, kurz vor der Bundestagswahl eingefiigte Wahlvor-
schriften halt sie fiir verfassungswidrig. Das Verfahren der Zweitstimmendeckung verstof3e gegen den
Grundsatz der Gleichheit der Wahl, da Wahlkreissieger ohne Zweitstimmendeckung bei der Sitzzutei-
lung anders behandelt wiirden als Wahlkreissieger mit Zweitstimmendeckung. Diese Ungleichbehand-
lung sei nicht gerechtfertigt. Zudem verletze der Zwischenschritt der Uberpriifung der Zweitstimmen-
deckung den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl. Ferner hatte die W-Partei aus ihrer Sicht nur des-
halb die mal3gebliche Stimmenanzahl nicht erreicht, da die deutschen Wahlberechtigten im Ausland
nicht ordnungsgemaf an der Bundestagswahl hatten teilnehmen kénnen. Viele der ca. 230.000 Wahl-
berechtigten im Ausland hatten aufgrund der nur geringen Zeit zwischen Auflésung des Bundestages
und der Bundestagswahl ihre Briefwahlunterlagen nicht rechtzeitig erhalten bzw. seien diese nicht
rechtzeitig zur Zahlung wieder in Deutschland eingetroffen.

X legt zunachst Einspruch beim Deutschen Bundestag gegen die Giiltigkeit der Wahl ein und tragt im
Rahmen der Begriindung ihre Bedenken gegen das Wahlergebnis vor. Gleichwohl bleibt der Einspruch
erfolglos. Im Anschluss stellt X schriftlich und fristgemaR einen Antrag bei dem BVerfG, mit der sie ihre
Bedenken weiterverfolgt, dezidiert belegt und verlangt, dass die Wabhl fiir unguiltig erklart wird.

Hat die Wahlprifungsbeschwerde Erfolg?

Bearbeitungsvermerk: Die Erfolgsaussichten der Wahlpriifungsbeschwerde ist unter allen rechtlich in Betracht
kommenden Gesichtspunkten — gdf. hilfsgutachterlich - zu begutachten. Gehen Sie fiir die Bearbeitung davon aus,
dass das BWG formell verfassungsgemal geandert worden ist. Auf Art. 21 GG ist bei der Priifung ebenso wenig
einzugehen wie auf die Streichung der Grundmandatsklausel.

( )

AS-Skript Staatsorganisationsrecht (2024), 16-42; 80-96
KK-Karteikarten Staatsorganisationsrecht (2023), 23-31
AS-Aufbauschemata Offentliches Recht (2024), 2-4, 17

BVerwG RU 2025, 340 (Nachwahlberichterstattung &ffentlich-rechtlicher Rundfunkanstalten)

BVerfG RU 2025, 159 (Unterschriftenquorum fiir Wahlvorschlige zur Bundestagswahl 2025 verfas-
sungskonform) mit Podcast-Folge, s. QR-Code rechts

BVerfG RU 2024, 579 (Neues Wahlrecht zum Deutschen Bundestag weitgehend verfassungskonform)
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Wahl des Bundeskanzlers
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AS-Skript Staatsorganisationsrecht (2024), 146-156
KK-Karteikarten Staatsorganisationsrecht (2023), 48-50
AS-Aufbauschemata Offentliches Recht (2024), 12

Sommer RU 2025, 301 (Kanzlerwahl — ausnahmsweise in zwei Akten)

Sommer RU 2025, 53 (Regierungskrise in Berlin — alles Wissenswerte zur Vertrauensfrage) — mit
Podcast-Folge, s. QR-Code rechts
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Dein Repetitorium

L|J_1;| STRUKTUR - Die Wahlrechtsgrundsitze des Art. 38 Abs. 1 5.1 GG

[ allgemein ] [unmme.bar] [ fre J [ gleich J [ geheirm ]

= Aktives und passi- = Keine weitere Ent- = Wahlaustibung * Hinsichtlich des = Recht auf Geheim-
ves WahlIR aller scheidungsinstanz ohne Zwang gesamten Wahl- haltung der Wahl
Bevolkerungs- zwischen Wahler- « Neutralititsoflicht vorganges (Auf- (§ 33 BWahlG,
gruppen stimme und Ermitt- des Staates P stellung der Be- § 107 c StGB)
« Ab 18 Jahren lung der Abgeordne- werber, Stimm- « Freiwillige
tensitze (also z.B. = Gilt auch fiir die abgabe, Auswer- Offen bagrun e
= Aber nur von Wahlmanner- Kandidatenauf- tung) lissi 9
Deutschen gremium unzuldssig) stellungin der Partei Hinsichtlich d 9
(wegen Art. 20 = Woh! zulsssia: Li '.r.]rs]'lc Ic hlke>r = Problem:
Abs. 2 GG) ohlzulassig:Lis- = DeshalbzB. Straf-  Wahier, Wahibe- Briefwahl; evtl
tenwahl tatbestand der Wah-  werber und der Manipulation
s i vyt lerndtigungin § 108 Parteien (i.V.m. "
= Unzuldssig ware StGB u?\d V?/ahl- Art.21 GG) deshalb verstark-

ter Einsatz von
= Gleicher Zahlwert Sonderwahl-

der Stimmen bezirken und
fahrbaren Wahllo-

= Grds. gleicher
kalen (§§ 8,13, 61,
Erfolgswert der 62 BWahlO)
Stimmen

spatere Abdanderung
der Kandidatenrei-
henfolge auf Liste

plakate in oder an
Wahllokalen verbo-
ten, § 32 BWahlG

Problematisch:

— Sperrklausel /
5%-Hiirde

Weiterer Grundsatz, hergeleitet aus dem Demokratieprinzip (Art. 20 Abs. 1 und 2 i.V.m. Art. 38 Abs. 1 GG):
Offentlichkeit der Wahl

Alle wesentlichen Schritte der Wahl, insbesondere die Stimmabgaben, miissen nach der Wahl kontrollierbar

sein (z.B. Einsicht in die Wahlzettel).

Kontrolle durch das BVerfG

= Unmittelbar gegen das BWahlG oder die BWahlO: abstrakte Normenkontrolle nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 2 GG

*  Gegen MaBnahmen oder Unterlassungen des BTages im Zusammenhang mit der Anderung des BWahlG:
evtl. auf Antrag einer Partei (Chancengleichheit!) Organstreitverfahren nach Art. 94 Abs. 1 Nr. 1 GG

=  Gegen eine durchgefiihrte Wahl (ggf. mit Inzident-Priifung des BWahlG): Wahlpriifungsbeschwerde nach
Art. 94 Abs. 1 Nr. 5, Art. 41 Abs. 2 GG i.V.m. 8§ 13 Nr. 3, 48 BVerfGG

— Vorverfahren: Wahler muss zundchst Einspruch nach dem WahlprifG einlegen; Wahlpriifungsbe-
schwerde erst nach Abweisung des Einspruchs durch BTag zulassig

— Begrlindetheit: Vorliegen eines Wahlfehlers mit Mandatsrelevanz = festgestellter Wahlfehler sich auf die
Sitzverteilung ausgewirkt haben kénnen

e Potenzielle Kausalitat
¢ Anforderungen daran umso geringer, je schwerwiegender der Wahlfehler

e Ausreichend: nach allgemeiner Lebenserfahrung konkrete und nicht ganz fernliegende Mdoglichkeit
der Auswirkung auf die Sitzverteilung
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STRUKTUR - Die Bundesregierung

Koalitionsvereinbarung zwischen Parteien / Fraktionen

il

Dein Repetitorium

Nicht im GG geregelt, Rechtsnatur str., jedenfalls keine (einklagbare) Bindung der Staatsorgane an Inhalt

S,

Vorschlag der als Bundeskanzler zu wahlenden Person durch den Bundesprasidenten

v

Deutscher Bundestag

' A
Konstruk- ' :
tives Miss- 1 wiihlt, + Vertrau-
trauensvo- ! Art.63GG | ensfrage,
tuml : : Art 68 GG
Art.67GG | i

t v v : )

Bundeskanzler
Bundesminister Bundesminister Bundesminister Bundesminister
far ... far ... far ... far ...
Die BUNDESREGIERUNG, Art. 62 GG
Richtlinienkompetenz des Bundeskanzlers (Art. 65 S. 1 GG) hat Vorrang ggli. Ressortprinzip (Art. 65 S. 2 GG) bzw.
Kollegialitdtsprinzip (Art. 65 S. 3 GG) bei Meinungsverschiedenheiten unter den Ministerien
& J

Tatigkeiten im Bereich
der Legislative

Tatigkeiten im Bereich
der Exekutive

Mitwirkung im Gesetzge-
bungsverfahren
(Art. 761,82 1i.V.m 58 GG)

Mitwirkung bei Rechtset-
zungsakten bzgl. EU,
Art. 23 II-VI GG

Sonstige Aufgaben
(Beispiele)

e Leitung des Staatsganzen .
(Gubernative)

e Ministerien als oberste
Bundesbehorden

e Uberwachung des Geset-
zesvollzugs durch die
Landerbehoérden, vgl. Art.
84, 85 GG

e Erlass von Rechtsverord-
nungen (Art. 80 GG) und
Verwaltungsvorschriften
(Art.8411,8511,86 S. 1 GG) .

e Oberbefehl tber die
Streitkrafte und Aufgaben
im Verteidigungsfall,
Art. 65 a, 115 a ff. GG

¢ NotstandsmaBBnahmen,
Art.35111,37,87 alV GG

Informationsweitergabe
an die Bevolkerung

Vorlaufige Haushaltswirt-
schaft, Art. 111 GG

Mitwirkung auf der Ebene
der EU (Kanzler im Euro-
paischen Rat nach Art. 15
Il EUV, Minister im Rat
nach Art. 16 Il EUV)

Setzen politischer Ziele

Ausilibung der Organisati-
onsgewalt im Bundesbe-
reich, soweit keine aus-
driicklichen gesetzlichen
Vorschriften eingreifen
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Dein Repetitorium

SONDEREXKURS: Bundeskanzlerwahl, Art. 63 GG

e ————

Drei Wahlgdnge im GG geregelt |

Beachte: Unterschiedliche Vorschlagsrechte, unterschiedliche Mehrheitserfordernisse, unterschiedliche Folgen!

1. Wahlgang, Art. 63 |, Il GG

¢ Vorschlagsrecht: Bundesprdsident, Art. 63 | GG
- Vorgeschlagene Person muss nicht (!) Mitglied des Bundestages sein!
- Praxis: Orientierung an der Koalitionsvereinbarung, Konsultationen mit Fraktionsvorsitzenden

e Mehrheitserfordernis: Mehrheit der Stimmen der Mitglieder des Deutschen Bundestages (vgl. Art. 121
GQ), sog. Kanzlermehrheit

o

wenn 1. Wahlgang keinen Kanzler
hervorbringt

2. Wahlgang, Art. 63 lll GG

o Vorschlagsrecht: Viertel der Mitglieder des Bundestages oder Fraktion, die mindestens ein Viertel der
Mitglieder des Bundestages umfasst, § 4 S. 2 GO BT

e Mehrheitserfordernis: Mehrheit der Stimmen der Mitglieder des Deutschen Bundestages (vgl. Art. 121
GG), sog. Kanzlermehrheit

e Verfahren:

- Keine Regelung, deshalb str., ob ,ohne Aussprache”

- Start des 2. Wahlgangs: grds. friihestens drei Tage nach Vorschlag (vgl. § 75 | Buchst. g i.V.m. § 78 V
GO BT), auB3er BTag beschliel3t Abweichung von GO BT mit Zweidrittelmehrheit, vgl. § 126 GO BT

- Anzahl der Abstimmungen im 2. Wahlgang: nicht geregelt, deshalb beliebig viele

K - Ende des 2. Wahlgangs: 14 Tage nach 1. Wahlgang, Art. 63 Il GG

.

wenn 2. Wahlgang keinen Kanzler
hervorbringt

3. Wahlgang, Art. 63 IV GG

o Vorschlagsrecht: Viertel der Mitglieder des Bundestages oder Fraktion, die mindestens ein Viertel der
Mitglieder des Bundestages umfasst, § 4 S. 2 GO BT

e Mehrheitserfordernis: mindestens Mehrheit der abgegebenen Stimmen, vgl. Art. 63 IV 3 GG
o Verfahren: startet unverziiglich nach dem erfolglosen 2. Wahlgang

o Ergebnis: je nach erhaltener Mehrheit

[ Kanzlermehrheit ] [ Einfache (relative) Mehrheit ]
BPras muss Kanzler ernennen BPras kann Minderheitskanzler ernennen oder
\ Bundestag auflésen /
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Dein Repetitorium

Fall 4: Das war (zu) knapp!

Die Wahlpriifungsbeschwerde hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.
A. Zulassigkeit

I. Rechtsweg zum und Zustandigkeit des BVerfG

GemaR Art. 94 Abs. 1T Nr. 5 GG i.V.m. Art. 41 Abs. 2 GG, § 13 Nr. 3 BVerfGG entscheidet das
BVerfG Uber Beschwerden gegen die Entscheidungen des Bundestages, die die Giiltigkeit
einer Wahl betreffen. Fir die sog. Wahlpriifungsbeschwerde ist damit zugleich der den
Rechtsweg zum und die Zustandigkeit des BVerfG eroffnet.

Il. Beschwerdeberechtigung

Der Kreis der beschwerdeberechtigten Personen ist in § 48 Abs. 1 BVerfGG festgelegt. Dazu  Merke: Die Regelung
gehdren Abgeordnete, wenn ihre Mitgliedschaft bestritten ist, Wahlberechtigte, deren Ein-  hatzur Folge, dass
spruch vom Bundestag zuriickgewiesen worden ist, eine Fraktion und eine Minderheit des Parteierl selbst keine
Bundestages, die wenigstens ein Zehntel der gesetzlichen Mitglieder umfasst. Diese Aufzsh-  Wahlprifungsbe-
lung ist abschlieBend.? X ist wahlberechtigt i.5.d. §§ 12, 13 BWahlG und hat zuvor erfolglos Skgivxg:]df erheben
Einspruch gegen das Wahlergebnis eingelegt. lhr® Einspruch ist deshalb vom Bundestag zu- '
riickgewiesen worden. X ist beschwerdeberechtigt.

11l. Beschwerdegegenstand

Gegenstand des Verfahrens ist der mit der Wahlpriifungsbeschwerde angegriffene Bundes-
tagsbeschluss. Daraus folgt, dass Riigen, die nicht bereits Gegenstand des Einspruchsverfah-
rens (Art. 41 Abs. 3 GG i.V.m. § 2 Abs. 1T WahlprifG) waren, in der Wahlprifungsbeschwerde
nicht mehr geprift werden.* Hier hatte X ihre Einwendungen form- und fristgerecht bereits
im Einspruch beim Bundestag geltend gemacht (§ 2 Abs. 3 u. 4 WahlprifG).

IV. Beschwerdebefugnis

Eine Beschwerdebefugnis ist im Rahmen der Wahlprifungsbeschwerde nicht erforderlich.  Anders nur, wenn der
§ 48 Abs. 1 BVerfGG verlangt lediglich, dass der Bundestag den Einspruch ,verworfen” hat. ~ Beschwerdefiihrer die

Dariiber hinaus bedarf es keiner subjektiven Betroffenheit des Beschwerdefiihrers. Verletzung eigener
subjektiver Rechte (z.B.

V. Frist Verweigerung der

. . X i . . Teilnahme an der Wahl)
X hat die Wahlpriifungsbeschwerde innerhalb der Frist von zwei Monaten seit der Beschluss- geltend macht und

fassung des Bundestages (vgl. § 48 Abs. 1 Hs. 1 BVerfGG) und damit fristgemal3 erhoben. deren Feststellung nach

§ 48 Abs. 3 BVerfGG

VI. Ausreichende Begriindung b 5
egehrt.

Die Wahlprifungsbeschwerde ist innerhalb dieser Frist zu begriinden (§§ 48 Abs. 1 Hs. 2, 23

Abs. 1S. 2 BVerfGG). Hierzu ist erforderlich, dass der Beschwerdefiihrer hinreichend substanti-

iert und aus sich heraus verstandlich einen Sachverhalt darlegt, aus dem erkennbar ist, worin

ein Wahlfehler mit potenzieller Mandatsrelevanz liegen kann.®

Aufbauhinweis, nicht Teil der Falllésung: Es ist auch méglich, den méglichen Wahlfehler mit
potenzieller Mandatsrelevanz hier nur kurz zu priifen und die genauen Definitionen sowie Sub-
sumtionen in der Begriindetheit anzubringen!

1 S.auch Sommer RU 2025, 234, 235

2 BVerfGE 58, 172; Walter in: BeckOK BVerfGG, § 48 Rn. 15.

3 Erforderlich ist Personenidentitat zwischen dem Einspruchs- und Beschwerdefiihrer, BVerfG NVwZ-RR
2011, 505; Walter in: BeckOK BVerfGG, § 48 Rn. 18.

4 BVerfGE 79, 50; 66, 369, 378 f.; BVerfG NJW 1994, 922, 926; Walter in: BeckOK BVerfGG, § 48 Rn. 22.

5 Vgl. BVerfG NJW 2019, 1201, 1202, wobei das BVerfG nicht sauber zwischen Beschwerdebefugnis und
den Darlegungsanforderungen aus §§ 48 Abs. 1 Hs. 2, 23 Abs. 1 S. 1 BVerfGG differenziert.

6 BVerfG RU 2021, 179, 180; NVwZ 2018, 648, 649; BVerfGE 122, 304, 308; Schmidt-Bleibtreu in:
Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, § 48 Rn. 37.
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[m] Definition:
Wahlfehler

Ob wirklich ein Wahl-
fehler vorliegt oder
nicht, ist und bleibt eine
Frage der Begriindet-
heit!

[m] Definition:
Potenzielle Mandatsre-
levanz

Anders liegt es, wenn
der Beschwerdefiihrer
keinen objektiven
Wahlfehler, sondern
ausschlie3lich die Ver-
letzung eigener subjek-
tiver Rechte geltend
macht. Dann geniigt es,
die mogliche Verlet-
zung subjektiver Rechte
substantiiert darzule-
gen.'?

E1 Verfassungsrecht Losung Fall 4

1. Wahlfehler

Wabhlfehler sind alle Verst63e gegen Wahlvorschriften wahrend des gesamten Wahlverfah-
rens durch Wahlorgane oder Dritte. Als Wahlvorschriften kommen dabei insbesondere die
Wahlrechtsgrundsatze aus Art. 38 Abs. 1 S. 1T GG sowie die Regelungen des Bundeswahlge-
setzes (BWG) und der Bundeswahlordnung in Betracht.” Daneben konnen auch Verstof3e
gegen sonstige Vorschriften einen Wahlfehler begriinden, soweit sie mit einer Wahl in einem
unmittelbaren Zusammenhang stehen. Relevant sind letztlich alle Normwidrigkeiten, die den
vom Gesetzgeber vorausgesetzten regelmaBigen Ablauf des Wahlverfahrens zu stéren ge-
eignet sind.?

Nach dem Vortrag der X ist zumindest nicht ausgeschlossen, dass die 5%-Hiirde gegen die
Wahlrechtsgrundsatze verstoBt und deshalb verfassungswidrig ist. Zudem kénnten wahlbe-
rechtigte Personen, die sich im Ausland aufhalten, von der Wahl ausgeschlossen worden und
somit einfachgesetzliche Vorschriften des Bundeswahlgesetzes (BWG) oder wiederum die
verfassungsrechtlichen Wahlrechtsgrundsatze verletzt worden sein. Damit ist ein Wahlfehler
zumindest moglich und wurde von X hinreichend begriindet.

2. Potenzielle Mandatsrelevanz

Den Begriindungsanforderungen ist indes nur geniigt, wenn der Beschwerdefiihrer zusatz-
lich auch die Mandatsrelevanz dieses Fehlers substantiiert darlegt. Es muss zwar nicht der
Nachweis einer Auswirkung des Wahlfehlers auf die Sitzverteilung erbracht werden. Vielmehr
gilt der Grundsatz der potenziellen Kausalitat. Danach hat der Beschwerdefiihrer darzule-
gen, dass es sich bei den Auswirkungen des Wabhlfehlers auf die Sitzverteilung um eine nach
der allgemeinen Lebenserfahrung konkrete und nicht ganz fernliegende Moglichkeit han-
delt’?

Sollte sich die 5%-Hurde tatsachlich als verfassungswidrig erweisen, ware die W-Partei in den
Bundestag eingezogen. Selbst wenn die 5%-Hurde verfassungsgemal sein sollte, ist zu be-
rlcksichtigen, dass der W-Partei lediglich ca. 13.400 Stimmen zum Einzug in den Bundestag
fehlten. Vor dem Hintergrund, dass 230.000 Wahlberechtigte im Ausland mdoglicherweise
nicht ordnungsgemaR an der Bundestagswahl haben teilnehmen kénnen, kdnnte mit den
fehlenden Stimmen mdoglicherweise die 5%-Hirde iberwunden werden. Dann hétte die W-
Partei in den Bundestag einziehen mussen, sodass sich dann auch andere Mandatstragerin-
nen und -trager ergeben hatte. Damit hat die X auch die potenzielle Mandatsrelevanz hinrei-
chend begriindet.

VIl. Form

X hat die Wahlpriifungsbeschwerde schriftlich und damit in der nach § 23 Abs. 1 BVerfGG
vorgesehenen Form erhoben.

Danach ist die Wahlpriifungsbeschwerde zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Wahlpriifungsbeschwerde ist begriindet, wenn gegen Wahlrechtsgrundsdtze des Grund-
gesetzes oder Wahlrechtsvorschriften verstof3en worden ist (sog. Wahlfehler) und dies entwe-
der mandatsrelevant ist und zur Ungiiltigerklarung der Wahl fihrt oder zumindest eine Verlet-
zung subjektiver Rechte des Beschwerdefiihrers zur Folge hat (§ 48 Abs. 1 und 3 BVerfGG).

7 BVerfGE 130, 212, 224; BVerfG NVwZ 2018, 648, 649; NVwZ-RR 2009, 313.

8 Klein in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 41 Rn. 103 f.

° BVerfG NVwZ 2018, 648, 649; BVerfGE 89, 243, 254; Klein in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 41 Rn. 110;
Schreiber DVBI. 2010, 609, 612.

10 BVerfG NJW 2019, 1201, 1202 m.Anm. Sachs JuS 2019, 506.

2
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I. Vorliegen eines Wahlfehlers

Hier kdnnte entsprechend der Begriindung der X ein Wahlfehler in Form der Verfassungswid-
rigkeit des neuen Wahlrechts oder aus dem mdoglichen Ausschluss der nach § 12 Abs. 2 BWG
wahlberechtigten Personen, die am Wahltag auBerhalb der Bundesrepublik Deutschland
leben, resultieren.

1. Verfassungswidrigkeit des Wahlrechts

Das BVerfG priift den angegriffenen Bundestagsbeschluss in formeller und materieller Hin-
sicht. Dazu gehért auch die inzidente Uberpriifung des angewendeten materiellen Wahl-
rechts auf seine VerfassungsmaBigkeit. Die im Wahlpriifungsverfahren geforderte Uberprii-
fung der ,Gultigkeit der Wahl” (vgl. § 48 Abs. 1 Hs. 1 BVerfGG) setzt zwingend die verfas-
sungsrechtliche Uberpriifung auch des angewendeten materiellen Wahlrechts voraus, da nur
eine auf der Grundlage verfassungsgemaBen Wahlrechts durchgefiihrte Wahl Giiltigkeit be-
anspruchen kann."

a) Formelle VerfassungsmaBigkeit

Die Gesetzgebungskompetenz des Bundes folgt aus Art. 38 Abs. 3 GG. Das Gesetzgebungs-
verfahren wurde ordnungsgemaf durchgefihrt.

b) Materielle VerfassungsmaBigkeit

Die Wahlrechtsvorschriften sind indes materiell verfassungswidrig, wenn sie gegen die Wahl-
rechtsgrundsétze aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG verstol3en. Hiernach werden die Abgeordneten
des Deutschen Bundestages in allgemeiner, unmittelbarer, gleicher, freier und geheimer
Wahl gewahlt.

aa) VerstoB3 gegen Wahlrechtsgleichheit durch Zweitstimmendeckung

Das Verfahren der Zweitstimmendeckung aus § 6 Abs. 1 BWG kdnnte gegen den Grundsatz
der Gleichheit der Wahl versto3en. Das ist der Fall, wenn die Vorschrift in den Regelungsbe-
reich der Wahlrechtsgleichheit fallt und zu einer nicht gerechtfertigten Ungleichbehandlung
der Wahlberechtigten fiihrt.

(1) Regelungsbereich

Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl sichert dabei die vom Demokratieprinzip vorausge-
setzte Egalitdt der Biirgerinnen und Biirger. Als eine der wesentlichen Grundlagen der frei-
heitlichen demokratischen Grundordnung im Sinne des Grundgesetzes gebietet er, dass alle
Wahlberechtigten das aktive und passive Wahlrecht méglichst in formal gleicher Weise
ausiiben kénnen. Aus dem Grundsatz der Wahlgleichheit folgt, dass die Stimme eines jeden
Wahlberechtigten grundsatzlich den gleichen Zahlwert und die gleiche rechtliche Erfolgs-
chance haben muss. Alle Wahlerinnen und Wahler miissen mit der Stimme, die sie abgeben,
den gleichen Einfluss auf das Wahlergebnis nehmen konnen.’? Sofern einzelne Stimmen,
wie solche fiir Kandidatinnen und Kandidaten, die mangels Zweitstimmendeckung nicht in
den Bundestag einziehen, ist der Grundsatz der Gleichheit der Wahl hinsichtlich des dann
moglicherweise ungleichen Einflusses auf das Wahlergebnis betroffen.

(2) Ungleichbehandlung

In dem Verfahren der Zweitstimmendeckung kdnnte eine Ungleichbehandlung liegen. Wahl-
kreisgewinner, die einer Partei mit einer ausreichenden Zweitstimmendeckung angehéren,
ziehen in den Bundestag ein. Wahlkreisgewinner, bei denen dies nicht der Fall ist, bleiben
hingegen unbericksichtigt.

" BVerfG NVwZ 2022, 473, 475; BVerfGE 129, 300, 343; 122, 304, 307; Walter in: BeckOK BVerfGG, § 48
Rn. 34.

12 BVerfG RU 2024, 579, 580; BVerfGE 135, 259; ThiirVerfGH RU 2020, 655, 657; Jarass/Pieroth, GG, Art. 38
Rn. 13.
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(a) Gleicher Zahlwert

Soweit Wahlerinnen und Wahler mit ihrer Erststimme einen Wahlkreisbewerber einer Partei
wahlen, wird diese Stimme bei der Auszahlung berticksichtigt. Im Wahlergebnis wird sie als
eine Stimme fir diesen Wahlkreisbewerber ausgewiesen.” Der gleiche Zahlwert ist damit
gewahrleistet.

(b) Gleicher Erfolgswert

Auch die Erfolgschancen der Erststimmen sind gleich. Jede Erststimme fiihrt dann zu einem
Mandat fiir den Wahlkreisbewerber, wenn zum einen der Bewerber die meisten Erststimmen
im Wahlkreis und zum anderen die Landesliste seiner Partei so viele Zweitstimmen erhalt,
dass ihr Sitzkontingent fiir alle ihre erfolgreichen Wahlkreisbewerber mit dem gleichen oder
besseren Erststimmenanteil ausreicht. Beide Bedingungen sind so gestaltet, dass sie aus-
schliellich vom Wahlergebnis abhdngig sind. Die Erfolgschance ex ante ist fiir jede Wahl-
stimme gleich."

(c) Kein Anspruch auf Mandat bei Wahlkreissieg

Ferner folgt aus dem Gleichheitsgebot des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG nicht, dass alle Wahlkreisbe-
werber mit den meisten Stimmen in ihrem Wahlkreis ein Mandat erhalten missen. Der
Grundsatz der Wahlgleichheit gibt nicht vor, dass die Mandatszuteilung an keine weitere
Bedingung gekniipft werden darf. Das weitere Erfordernis eines ausreichenden Wahlergeb-
nisses bei den Zweitstimmen stellt auch keine willkiirliche Bedingung dar, sondern findet
seinen sachlichen Grund darin, dass die Wahl als Zweistimmenwahl nach den Grundsatzen
der Verhaltniswahl (§ 1 Abs. 2 BWahlG) erfolgt.'

Alle Ausprdagungen der Wahlrechtsgleichheit werden folglich eingehalten. Mangels Un-
gleichbehandlung verletzt das Verfahren Uber die Zweitstimmendeckung die Wahlrechts-
gleichheit nicht.

bb) VerstoB3 gegen Unmittelbarkeit durch Zweitstimmendeckung

Das Verfahren liber die Zweitstimmendeckung kdnnte allerdings den Grundsatz der Unmit-
telbarkeit der Wahl verletzen.

(1) Regelungsbereich

Der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl fordert, dass die Wahlerinnen und Wahler die
Abgeordneten selbst auswadhlen. Er schlief3t jedes Wahlverfahren aus, bei dem zu den Wahle-
rinnen und Wahlern eine weitere Instanz hinzutritt, die nach ihrem eigenen Ermessen die
Abgeordneten endgiiltig auswdhlt und damit deren direkte Wahl ausschlieB3t. Der Grund-
satz der Unmittelbarkeit der Wahl setzt demgemal} ein Wahlverfahren voraus, in dem die
Wahlerinnen und Wahler vor dem Wahlakt erkennen kénnen, welche Personen sich um ein
Abgeordnetenmandat bewerben und wie sich die eigene Stimmabgabe auf Erfolg oder Miss-
erfolg der Wahlbewerber auswirkt. Fiir den Grundsatz der Unmittelbarkeit ist nicht entschei-
dend, dass die Stimme tatsachlich die von den Wahlerinnen und Wahlern beabsichtigte Wir-
kung entfaltet. Ausreichend ist die Moglichkeit einer der Intention der jeweiligen Wahlerin-
nen und Wahler entsprechenden positiven Beeinflussung des Wahlergebnisses.'® Dieser
Wabhlrechtsgrundsatz ist durch ein hinzutretendes weiteres Verfahren, dass tber Erfolg oder
Misserfolg der Stimmabgabe entscheidet, grundsatzlich betroffen.

(2) Durchbrechung der Unmittelbarkeit

Hier konnte das Prinzip der Unmittelbarkeit der Wahl dadurch durchbrochen worden sein,
dass das BWahlG vorsieht, dass ein Wahlkreisgewinner nicht automatisch in den Bundestag
einzieht, sondern einen Sitz nur bei ausreichender Zweitstimmendeckung erhélt. Das Verfah-

3 BVerfG RU 2024, 579, 580.
4 BVerfG RU 2024, 579, 581.
5 BVerfG RU 2024, 579, 581.
6 BVerfG RU 2024, 579, 581; BVerfGE 97, 317, 326; Schwarz in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 38 Rn. 104.
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ren der Zweitstimmendeckung dndert jedoch nichts daran, dass die Erststimme jeder Wahle-
rin und jedes Wahlers einem bestimmten Wahlkreisbewerber zugerechnet werden kann. Bei
der Stimmabgabe ungewiss ist allein der Stimmerfolg. Dieser richtet sich ausschlieB8lich
nach dem - einheitlichen - Wahlvorgang und dem daran anschlieBenden gesetzlich vorge-
sehenen Sitzzuteilungsverfahren. Die Entscheidung, in welcher Reihenfolge erfolgreiche
Wabhlkreisbewerber ein Mandat erhalten oder bei fehlender Zweitstimmendeckung kein
Mandat erlangen, ist damit allein durch das Wahlergebnis und das Wahlgesetz festge-
legt. Sie wird weder von einer ,Zwischeninstanz nach ihrem Ermessen” getroffen noch durch
einen von dem der Wahlerinnen und Wahler ,verschiedenen Willen” beeinflusst.

Auch der Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl ist durch das Verfahren der Zweitstimmen-
deckung nicht verletzt.

cc) Verletzung der Wahlrechtsgleichheit durch 5%-Hiirde

Indem der Gesetzgeber solche Parteien, die keine fiinf Prozent der Zweitstimmen erringen,
nicht an der Sitzzuteilung im Bundestag teilhaben ldsst, konnte er den Grundsatz der Gleich-
heit der Wahl verletzt haben.

(1) Ungleichbehandlung

Die sog. 5-%-Hiirde fihrt zu einer Ungleichgewichtung der Wahlstimmen. Wahrend sie den
Zéahlwert aller Wahlstimmen unberiihrt ldsst, werden diese hinsichtlich ihres Erfolgswerts
ungleich behandelt. Obwohl nach den Berechnungsregeln des Sitzzuteilungsverfahrens Par-
teien Mandate erhalten kénnten, werden solche mit weniger als 5% der giiltigen Wahlstim-
men nicht beriicksichtigt. Wahlstimmen flr diese Partei bleiben ohne Erfolg.'® Folglich liegt
eine Ungleichbehandlung vor.

(2) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Ungleichbehandlung kdnnte jedoch gerechtfertigt sein. Dabei ist zundchst zu beriick-
sichtigen, dass der Grundsatz der Wahlrechtsgleichheit keinem absoluten Differenzie-
rungsverbot unterliegt. Aus seinem formalen Charakter folgt jedoch, dass dem Gesetzgeber
bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein eng bemessener Spielraum fiir Differenzierungen
verbleibt und an die Priifung, ob eine solche gerechtfertigt ist, ein strenger Maf8stab anzu-
legen ist. Er darf Differenzierungen nur vornehmen, wenn sie durch einen besonderen, sach-
lich legitimierten Grund gerechtfertigt sind. Dieser Grund muss der Wahlgleichheit die
Waage halten kénnen.”

(a) Verfassungslegitimes Ziel

Solche Differenzierungsgriinde sind insbesondere die mit der Wahl verfolgten Ziele. Dazu
gehort die Sicherung des Charakters der Wahl als eines Integrationsvorgangs bei der politi-
schen Willensbildung des Volkes, der staatlichem Handeln demokratische Legitimation ver-
mittelt und, damit zusammenhangend, die Sicherung der Arbeits- und Funktionsfdahigkeit
der zu wahlenden Vertretungskorperschaft.? Die Arbeits- und Funktionsfahigkeit wird beein-
trachtigt, wenn viele Parteien mit geringem Sitzkontingent in den Bundestag einziehen, da
die hierdurch entstehende Zersplitterung des Parlaments die Bildung stabiler Mehrhei-
ten verhindert. Dies ist aber gerade vor dem Hintergrund evident wichtig, dass die Bundes-
regierung von einer solchen stabilen Mehrheit getragen werden muss. Ein taugliches Diffe-
renzierungsziel liegt damit vor.

(b) Verfassungskonforme Konkretisierung

Dieses Ziel miisste der Gesetzgeber in verfassungskonformer Weise umgesetzt haben. Dazu
muisste die Regelung geeignet und erforderlich sein.

7S, ThiifVerfGH RU 2020, 655 — mit RU-Video 10/20 unter https://t1p.de/7qjc.
8 BVerfG RU 2024, 579, 582.

19 BVerfG RU 2024, 579, 582.

20 BVerfG RU 2024, 579, 582; st. Rspr. seit BVerfGE 1, 208, 247 ff.
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(aa) Generelle Einfiihrung einer 5%-Hiirde

Die generelle Einflihrung einer Zugangshiirde und die Grenzziehung bei 5% der giiltigen
Zweitstimmen ist nach Ansicht des BVerfG in st.Rspr. verfassungskonform, da sie zur Auf-
rechterhaltung der Funktionsfahigkeit des Bundestages geeignet und eine Absenkung auf
einen niedrigeren Wert aus Griinden der Erforderlichkeit nicht zwingend ist.?? Insofern ist zu
beriicksichtigen, dass das GG die Wahl und ihre Modalitaten nur in Grundziigen vorgibt und
der ndheren Ausgestaltung durch den Gesetzgeber (iberantwortet hat. In seiner Entschei-
dung fur ein Wahlsystem und dessen Modifikationen ist der Gesetzgeber jedoch frei.

(bb) Knappes Ergebnis

Allerdings konnte die 5%-Hiirde vor dem Hintergrund verfassungswidrig sein, dass die W-
Partei besonders knapp an der Sperrklausel gescheitert ist. Wie dargelegt, ist die 5%-Hurde
fur sich genommen verfassungskonform. Damit muss grundsatzlich dahinstehen, ob wenige
Parteien knapp, viele Parteien deutlich oder einige deutlich und andere knapp an der Sperr-
klausel scheitern.?® Die Festlegung einer Sperrklausel bringt es wesensnotwendig mit sich,
dass Parteien an ihr scheitern. Es kann indes nicht darauf ankommen, dass sie das maf3gebli-
che Quorum deutlich verfehlt haben.

Es liegt damit auch keine Verletzung der Wahlrechtsgleichheit vor. Die Regelungen des BWG
sind damit insgesamt verfassungskonform. Hieraus ergibt sich folglich kein Wahlfehler.

2. Wahlfehler durch Ausschluss im Ausland lebender Wahlberechtigter

Allerdings konnte sich daraus ein Wahlfehler ergeben, dass moglicherweise im Ausland le-
bende Wahlberechtigte nicht ordnungsgemaf haben an der Wahl teilnehmen kénnen. Sollte
die spate Zusendung der Wahlunterlagen zur Folge gehabt haben, dass wahlberechtigte
Personen im Ausland ihre Stimme nicht rechtzeitig abgeben konnten, kénnte hierdurch § 12
Abs. 2 BWG verletzt worden sind. Danach sind auch solche Deutschen unter den dort ge-
nannten Voraussetzungen wahlberechtigt, die am Wahltag auBBerhalb der Bundesrepublik
Deutschland leben. Diesen Personen steht damit das aktive Wahlrecht als Ausfluss des
Grundsatzes der Allgemeinheit der Wahl aus Art.38 Abs. 1 S. 1 GG zu. Nach § 14 Abs. 3
Buchst. b BWG kdnnen die Wahlberechtigten ihre Stimme durch Briefwahl abgeben. Der
einfachgesetzlich abgesicherte Grundsatz der Allgemeinheit der Wahl ist eine Auspragung
des allgemeinen Gleichheitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG und gewahrleistet Gleichheit beim
Zugang zur Wahl. Der Zugang muss unter zumutbaren, insbesondere vorhersehbaren und
fur alle grundsatzlich realisierbaren Bedingungen erfolgen; hierzu missen die beteiligten
Behorden alle erforderlichen Vorkehrungen treffen. Alle im Ausland lebenden Deutschen
hatten tatsdchlich die Moglichkeit, Briefwahl zu beantragen und haben die Wahlunterlagen
zugesandt bekommen. Soweit einzelne Wahlunterlagen aufgrund der - je nach Entfernung
differierenden - Postlaufzeiten ggf. nicht mehr rechtzeitig zur Auszdhlung angekommen
sind, behindert die gleiche Behandlung aller Briefwahlenden nicht. Eine Verlangerung der
Frist fiir weiter entfernt lebende Deutsche kam aufgrund der zwingenden Fristvorgabe in
Art. 39 Abs. 1 S. 4 GG nicht in Betracht. Damit liegt insoweit kein Wahlfehler vor.

Il. Mandatsrelevanz

Selbst wenn man eine Ungleichbehandlung und damit einen potenziellen Wahlfehler an-
nehmen wollte, flihrt dies nur zur Begriindetheit, wenn der Wahlfehler mandatsrelevant ist.
Dies ist der Fall, wenn sie sich auf die Sitzverteilung ausgewirkt haben kénnen. Eines Nach-
weises der Auswirkungen bedarf es nicht, vielmehr geniigt eine potenzielle Kausalitat. Es
genligt eine nach der allgemeinen Lebenserfahrung konkrete und nicht ganz fernliegende
Méoglichkeit, dass der Wahlfehler die Zusammensetzung des Deutschen Bundestages
beeinflusst hat. Die Anforderungen an diese Mdglichkeit sind dabei umso geringer, je
schwerwiegender der Wahlfehler das Demokratieprinzip beeintrachtigt. Zwar benétigt das

21 BVerfG RU 2024, 579, 583.
22 \gl. dazu AS-Skript Staatsorganisationsrecht (2024), Rn. 253 ff. und BVerfG RU 2017, 795.
2 BVerfG RU 2017, 795, 798.
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BSW lediglich 13.400 Stimmen, um die 5%-Hiirde zu liberwinden. Die Wahlbeteiligung diirfte
allerdings weder allen im Ausland lebenden Deutschen erschwert gewesen sein, noch kann
unterstellt werden, dass alle im Ausland lebenden Deutschen ihre Stimme fiir das BSW abge-
geben hatten. 5% der im Ausland lebenden Wahlberechtigten entspricht 11.500 Stimmen.
Das spricht eher dafiir, den Wahlfehler als nicht mandatsrelevant anzusehen.

l1l. Ungiiltigkeit der Wahl

Selbst wenn ein Wahlfehler mit Mandatsrelevanz vorliegen wiirde, bedeutet dies nicht
zwangslaufig, dass das BVerfG die Wahl insgesamt oder in Teilen fiir ungultig erklart. Das
BVerfG muss bei seiner Entscheidung vielmehr das Korrekturinteresse und das Bestandsinte-
resse gegeneinander abwdgen. Denn die Erkldrung der Wahl als ungiiltig hatte zur Folge,
dass das Parlament aufgel6st, Neuwahlen anberaumt und erst im Anschluss ein arbeitsfahi-
ges Parlament zur Verfiigung stiinde. Zudem gilt das Gebot des geringstmoglichen Ein-
griffs. Die Ungultigkeitserklarung einer Wahl kommt erst in Betracht, wenn ein erheblicher
Wabhlfehler von solchem Gewicht vorliegt, dass ein Fortbestand der in dieser Weise ge-
wahlten Volksvertretung unertraglich erschiene. Spatestens an dieser Voraussetzung
dirfte die Wahlprifungsbeschwerde scheitern. Das GG sieht in Art. 39 Abs. 1 S. 4 GG eine
starre Frist von 60 Tagen zwischen der Auflésung des Bundestages durch den Bundesprasi-
denten und der Neuwahl vor. Dass angesichts dieser sehr kurzen Frist nicht alle Wahlberech-
tigten, gleich wo sie sich aufhalten, in perfekter Art und Weise an der Wahl beteiligt werden
kdnnen, liegt dabei auf der Hand und ist mit einkalkuliert. Ein unertraglicher Fehler liegt da-
mit ebenfalls nicht vor.

Ergebnis: Eine Wahlpriifungsbeschwerde ist unbegriindet und hat deshalb keinen Erfolg.
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1. Teil: Einleitung

A. Regelungsinhalte des BGB AT und ihre Darstellung

Die allgemeinen Regeln des Zivilrechts sind im 1. Buch des BGB (,BGB AT”) enthalten. Sie 1
sind ,vor die Klammer” gezogen und gelten als leges generales im gesamten Zivil-
recht, soweit keine vorrangigen Sonderregeln (leges speciales) aus den Biichern 2-5 des

BGB oder aus anderen Spezialgesetzen (insbesondere dem HGB) eingreifen.

Beispiel: Fiir das Zustandekommen des Kaufvertrags durch Angebot und Annahme gelten die §§ 145
ff.! Bei der Berechnung der Verjihrungsfrist des § 438 gelten die §§ 186 ff.

Beispiel: Die Ubereignung einer Sache erfordert eine vertragliche Einigung (§ 929 S. 1: ,einig sind*;
§ 873 Abs. 1: ,Einigung”). Die hierfiir erforderlichen Willenserklarungen kénnen nach Ma3gabe der
§§ 164 ff. durch Vertreter abgegeben und nach Mal3gabe der §§ 142 Abs. 1, 119 ff. angefochten werden.

Beispiel: Ehevertrage (§§ 1408 ff.) dirfen weder gegen gesetzliche Verbote verstoen (§ 134) noch sit-
tenwidrig sein (§ 138). Sind sie teilweise nichtig, richtet sich die Wirksamkeit des Restes nach § 139.

Beispiel: Auch ein Testament ist eine Willenserkldrung. Daher findet grundsétzlich BGB AT Anwen-
dung, allerdings gibt es in erheblichem Umfang Sonderregeln: Als Sonderform der Geschaftsfahigkeit
(88 104 ff.) ist die Testierfahigkeit in § 2229 geregelt. Eine Vertretung (§§ 164 ff.) ist gemaf § 2064 aus-
geschlossen. Die Anfechtung richtet sich nicht nach §§ 142 Abs. 1, 119 ff., sondern nach §§ 2078 ff.

Beispiel: Gemal3 § 137 S. 1 kann die Verfligungsbefugnis tiber ein Recht (z.B. das Eigentum oder eine
Forderung) nicht ausgeschlossen werden. Bei einer Forderung ist aber gemaf3 § 399 Var. 2 ein solcher
Ausschluss doch maoglich. Hinsichtlich bestimmter Geldforderungen erklart jedoch § 354 a Abs. 1 S. 1
HGB den Ausschluss fiir unbeachtlich (wobei § 354 a Abs. 2 HGB wiederum eine Riickausnahme enthalt).

Einige Regelungsbereiche des BGB AT lassen sich gleichwohl besser im Zusammen- 2
hang mit spezielleren Regelungen darstellen:

BGB AT
I

Y Y Y Y Y

N\ . N N N\
Rechtsgeschdfte
(BGB AT im engeren Sinne):
Sachen und ) GeS(héﬁSfahigkeit' Ausiibung der Sicherheits-
Tiere W||Ienser'k|arung, Vertrag, Rechte, Selbst- leistung
Natiirliche Juristische ) Bgdlngung und verteidigung,
Personen, Personen Ze|(tjbves|t||mmrl::glE,.Verizgtung Selbsthilfe
und Vollmacht, Einwilligung
J:;Z:;lejrc\?:;r 8590103 | | yng Genehmigung, Fristen, | | $5226-31 | | s5232-240
Termine, Verjéhrung
§§1-14 §§21-89
L JAN §§104-218 JAS JAS )
AS-Skripten: AS-Skripten: AS-Skripten: AS-Skripten: AS-Skript: AS-Skript:
Schuldrecht AT2  Gesellschaftsrecht,  Sachenrecht 1, BGB AT 1, BGB AT 2 Schuldrecht BT 4 BGB AT 2
BGB AT 1 Verwaltungsrecht  Sachenrecht 2
AT1

1 Paragrafen ohne Gesetzesangabe sind solche des BGB.



B. Rechtsfahigkeit und Rechtssubjekte; Rechtsobjekte

3  Die Rechtsféhigkeit bezeichnet die Fahigkeit eines Subjekts, Trager von Rechten
und Pflichten, also Rechtssubjekt zu sein.
Manche Rechtssubjekte sind Verbraucher (§ 13), Unternehmer (§ 14) oder Kaufmann (§§ 1 ff. HGB).

Dies sind aber lediglich personenbezogene Tatbestandsmerkmale bestimmter Normen,? die die
Rechtsfahigkeit des Subjekts an sich unbertihrt lassen.

4 Rechtssubjekte sind klassischerweise Menschen, also natiirliche Personen. Bereits mit
der Vollendung der Geburt erwirbt der Mensch die Rechtsfahigkeit im zivilrechtli-
chen Sinne, § 1. Bereits ein Sdugling kann z.B. Partei eines Kaufvertrags, Eigentlimer ei-
ner Sache, Erbe eines Verstorbenen und Gesellschafter einer Gesellschaft sein.

Strafrechtlichen Schutz (§§ 211 ff, 223 ff. StGB) besteht bereits ab Beginn der Er6ffnungswehen.*
5 Ferner sind juristische Personen rechtsfihige Rechtssubjekte.”
Beispiele: GmbH, § 13 Abs. 1 GmbHG; AG, § 1 Abs. 1 S. 1 AktG; eV, § 21

Auch Personengesellschaften bzw. -vereinigungen konnen generell bzw. partiell
rechtsfahige Rechtssubjekte sein.

Beispiele: OHG, § 105 Abs. 2 HGB (ab 01.01.2024); KG, §§ 105 Abs. 2, 161 Abs. 2 HGB (ab 01.01.2024);
GbR (ab 01.01.2024 normiert in § 705 Abs. 2)

6  Von der Rechtsfahigkeit sind andere Eigenschaften abzugrenzen:

B Die Geschaftsfahigkeit bestimmt, ob eine natdirlich Person Rechtsgeschéfte selbst-
standig vollwirksam vornehmen kann, vgl. § 105 Abs. 1.° Diese Fihigkeit haben grund-
satzlich nur geistig gesunde Menschen, die bei Bewusstsein sowie volljahrig sind, vgl.
§§ 104, 105 Abs. 2. Die Volljahrigkeit tritt gemaR § 2 mit Vollendung des 18. Lebens-
jahres ein, vorher besteht Minderjahrigkeit. Minderjahrige sind beschrankt ge-
schéaftsfahig. Von lhnen abgeschlossene Rechtsgeschiéfte sind nach MaRgabe der
§§ 107 ff. wirksam bzw. unwirksam.

Hinweis: Die Unwirksamkeit eines Rechtsgeschdfts nach §§ 104 ff. wird im AS-Skript
BGB AT 2 zusammen mit den anderen Unwirksamkeitsgriinden ausfiihrlich dargestellt.
Auch fiir einen nicht (voll) Geschdftsfihigen kann ein Vertreter Geschdifte abschliel3en,
dazu ndher in diesem AS-Skript Rn. 296 ff. sowie ebenfalls im AS-Skript BGB AT 2.

m Die Deliktsfahigkeit bestimmt, ob eine natirliche Person deliktisch (insbesondere
nach den §§ 823 ff) haftet. Dies richtet sich nach den §§ 827 und 828.”

B Im Zivilprozessrecht missen lhnen die Begriffe Parteifahigkeit, Prozessfahigkeit,
Prozessfiihrungsbefugnis und Postulationsfihigkeit bekannt sein.® Die Parteifi-

2 Griineberg/Ellenberger, Einfv § 1Rn. 1.

3 Naher zum Verbraucher und Unternehmer AS-Skript Schuldrecht AT 2 (2022), Rn. 172 ff.; s. dortin Rn. 171 auch den Uber-
blick tber die Darstellung des Verbraucherschutzes in den AS-Skripten. Ndher zum Kaufmann AS-Skript Handelsrecht
(2022), Rn. 5 ff.

S. ndher AS-Skript Strafrecht BT 2 (2022), Rn. 10 ff.

Néher zu juristischen Personen und Personengesellschaften bzw. -vereinigungen AS-Skript Gesellschaftsrecht (2021).
Griineberg/Ellenberger Einf v § 104 Rn. 3.

Naher zur Deliktsfahigkeit AS-Skript Schuldrecht BT 4 (2023), Rn. 213 ff.

Néher zu den zivilprozessualen Begriffen AS-Skript ZPO (2022), Rn. 17, 133 ff. und 143 ff.
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higkeit ist dabei das Pendant zur Rechtsfahigkeit, denn parteifahig ist gemafl § 50
Abs. 1 ZPO jedenfalls derjenige, der rechtsfahig ist.

Rechtsobjekte sind Vermogenswerte, an denen ein Rechtssubjekt ein Recht haben kann. 7

Beispiele: Sachen und Tiere (§§ 90, 90 a S. 3) sowie unkdrperliche Gegenstdnde

C. Anspriiche sowie Einwendungen und Einreden gegen diese

Anspriiche machen einen ganz wesentlichen Teil der Rechte und Pflichten aus, dieein 8
rechtsfahiges Rechtssubjekt innehaben bzw. denen es ausgesetzt sein kann. Sie spielen
daher nicht nur eine grof3e Rolle in der Praxis, sondern sind in beiden Examina oft das
»,Gewand”, in welchem Sie zivilrechtliche Fragestellungen erértern miissen.

Gelegentlich sind die Fragestellungen enger und zielen nur auf die Inhaberschaft eines Rechts ab (,Ist

A Eigentiimer?”). In der Regel gilt es aber, diese Rechte (und tiberhaupt die gesamten zivilrechtlichen
Normen) inzident in einem Anspruch zu priifen. So kann die Eigentumslage beispielsweise im Rah-

men des § 985, des § 812 Abs. 1 (als erlangtes Etwas), des § 823 Abs. 1 (als verletztes Rechtsgut), des

§ 823 Abs. 2 i.V.m. § 242 StGB (Fremdheit der Sache) und des § 433 Abs. 1 S. 1 Var. 2 (Erléschen des An-
spruchs geméaR § 362 Abs. 1 durch wirksame Ubereignung der Kaufsache an den Kaufer) zu priifen sein.

I. Anspriiche

Die Legaldefinition des Anspruchs liefert lhnen § 194 Abs. 1: Als Anspruch wird das 9
Recht bezeichnet, von einem anderen ein Tun oder Unterlassen zu verlangen.

Die Merkformel fiir die Anspruchspriifung lautet ,Wer will was von wem woraus?”

B ,Wer” meint das rechtsfahige Rechtssubjekt, das Inhaber des Anspruchs ist, also den
Glaubiger.

m ,von wem" meint das rechtsfahige Rechtssubjekt, das zur Erflillung des Anspruchs
verpflichtet ist, also den Schuldner.

m ,woraus” meint die Anspruchsgrundlage. Das kann
= eine gesetzliche Norm (z.B. § 122; §§ 280 ff.; §§ 812 ff.; §§ 823 ff.; § 985) oder

= ein Verpflichtungsvertrag (dazu auch Rn. 22) sein. Aufgrund der Vertragsfrei-
heit, welche Ausfluss der allgemeinen Handlungsfreiheit (Art. 2 Abs. 1 GG) ist und
in § 311 Abs. 1 einfachgesetzlich deklaratorisch erwahnt wird, steht es rechtsfahi-
gen Rechtssubjekten frei, Vertrage zu schliel3en.

Klausurhinweis: Bei im Schuldrecht BT nédher ausdefinierten typischen Vertrédgen hat
es sich eingeblirgert, als Anspruchsgrundlage nicht (nur) den Verpflichtungsvertrag zu
nennen, obwohl streng genommen allein dieser den Anspruch entstehen Idisst. Es wird
(auch) die entsprechende Norm aus dem Schuldrecht BT angefiihrt oder sogar in den Vor-
dergrund gestellt. Der Anspruch des Verkdufers gegen den Kéufer auf Kaufpreiszahlung
wird z.B. (iblicherweise aus § 433 Abs. 2 Var. 1 (i.V.m. dem Kaufvertrag) hergeleitet.

B ,was” meint die Rechtsfolge des Anspruchs (auch: Anspruchsinhalt). Dies ist haufig
= ein Realakt (Tun, Dulden oder Unterlassen) oder

= eine rechtsgeschaftliche Verfiigung (dazu auch Rn. 23) iber ein Rechtsobjekt.
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12

Klausurhinweis: Im Gutachten miissen sowohl lhr in die Anspruchspriifung einleitender
Obersatz als auch Ihr korrespondierender Ergebnissatz die vier genannten Elemente bein-
halten, z.B.: ,Die V-GmbH kénnte gegen den K einen Anspruch auf Herausgabe des Teppichs
aus § 985 haben. ... Die V-GmbH hat somit gegen K (k)einen Anspruch auf Herausgabe des
Teppichs aus § 985.”

Il. Einwendungen und Einreden

Auch wenn die Voraussetzungen der Anspruchsgrundlage isoliert betrachtet erfiillt
sind, kann es dem Glaubiger verwehrt sein, den Anspruch geltend zu machen.

Hinweis: Es folgt ein knapper Uberblick (iber die Begrifflichkeiten und die Systematik.
Die einzelnen Einwendungen und Einreden werden ausfiihrlich im Zusammenhang mit der
jeweiligen Materie in den AS-Skripten dargestellt.

m Einwendungen greifen kraft Gesetzes (ipso iure). Sie werden von den Gerichten von
Amts wegen berlicksichtigt, soweit ihre Voraussetzungen vorliegen.

= Rechtshindernde Einwendungen lassen den Anspruch bereits nicht entstehen.

Beispiele: Formnichtigkeit, § 125; Sittenwidrigkeit, § 138

= Rechtsvernichtende Einwendungen vernichten den Anspruch im Nachhinein.

Beispiele: Erfiillung, § 362 Abs. 1; Aufrechnung, § 389

Obgleich ein Gestaltungsrecht (z.B. Aufrechnung, Widerrufi.S.d. §§ 355 ff.) erst nach
seiner Ausiibung durch Gestaltungserklarung (vgl. § 388; § 355 Abs. 1 S. 2) Wirkung
entfaltet, ergibt sich auch aus diesen eine Einwendung, sobald sie ausgeiibt wer-
den. Denn die unmittelbaren Auswirkungen auf den Anspruch ergeben sich nicht
aus der Gestaltungserklarung, sondern aus dem Gesetz (vgl. § 389; § 355 Abs. 1S. 1).

®m Rechtshemmende Einreden wirken nur, soweit der Schuldner sich auf sie beruft
(Merksatz: ,Uber Einreden muss man reden’). Sie lassen den Anspruch nicht erl6-
schen, sondern hemmen nur seine Durchsetzbarkeit.

= Dilatorische Einreden (lat. dilatio: Verzogerung) hemmen die Durchsetzbarkeit
des Anspruchs nur fiir eine gewisse Zeit.

Beispiele: Zurlickbehaltungsrechte (insbesondere § 273 und § 320); Stundung (aufgrund Ver-
tragsfreiheit zuldssig, in § 205 hinsichtlich ihrer Auswirkungen auf die Verjahrung erwahnt)

= Peremptorische Einreden (lat. peremptio: Vernichtung) hemmen die Durchsetz-
barkeit des Anspruchs hingegen dauerhaft
Beispiele: Verjdhrung (§ 214 Abs. 1); Einrede der Bereicherung (partiell in § 821 erwahnt); Arg-
listeinrede (partiell in § 853 erwahnt)

§ 275 Abs. 1 enthdlt eine rechtshindernde bzw. rechtsvernichtende Einwendung (je nachdem, wann
die Unmdéglichkeit eintritt). § 275 Abs. 2 u. 3 enthalt unstreitig Einreden, aber nach h.M. ausnahmswei-
se nicht mit bloB hemmender, sondern mit vernichtender Wirkung (,rechtsvernichtende Einrede”).?

9 Vgl. AS-Skript Schuldrecht AT 1 (2021), Rn. 124.



Die vorstehende Einteilung ist kein unnétiges dogmatisches Wissen, sondern extrem 13
relevant fiir das zivilrechtliche Grundverstandnis und fiir die konkrete Falll6sung.
Beispielsweise in diesen Fallen fiihren Ungenauigkeiten zum falschen Ergebnis:

m Im Bereicherungsrecht'? ergibt sich bei rechtshindernden Einwendungen ein An-
spruch aus § 812 Abs. 1S. 1 Var. 1, bei rechtsvernichtenden Einwendungen hingegen
aus § 812 Abs. 1 S.2 Var. 1. Im Falle einer peremptorischen Einrede liefert grundsétz-
lich § 813 Abs. 1 S. 1 den Anspruch (nicht jedoch bei der Leistung auf eine verjahrte
Forderung, §§ 813 Abs. 1 S. 2, 214 Abs. 2). Die Leistung auf eine Forderung, der nur
eine dilatorische Einrede entgegensteht, ist hingegen regelmaflig nicht kondizierbar.
Es ist umstritten, ob die Anfechtung unter § 812 Abs. 1S.1 Var. 1 (h.M.) oder § 812 Abs. 1S.2 Var. 1
fallt, wenn sie nach der Leistung erklart wird, denn sie fiihrt gemaR § 142 Abs. 1 riickwirkend zur

Nichtigkeit des Rechtsgeschifts.!! Auf eine Entscheidung dieses Streits kommt es an, wenn § 814
erflllt ist, da dieser nur auf den Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 Anwendung findet.

m Die Abtretung einer Forderung ist nicht moglich, wenn diese aufgrund einer Ein-
wendung im Zeitpunkt der Abtretung nicht (mehr) existiert, denn mit Ausnahme des
§ 405 findet der gutglaubige Erwerb einer nicht bestehenden Forderung nicht
statt. Entsteht die Einwendung hingegen erst nach Abtretung oder besteht nur eine
Einrede, so kann die Forderung abgetreten werden. Allerdings gelten die Einwen-
dungen und Einreden dann gemaR § 404 auch gegeniiber dem neuen Glaubiger.'?

B Besteht fiir die Forderung eine akzessorische Sicherheit,13 so richtet sich auch de-

ren Schicksal nach der Klassifizierung des Verteidigungsmittels gegen die Forderung.
Beispiele: Die Biirgschaft erlischt bei Einwendungen gegen die Forderung (§ 767 Abs. 1 S. 1), ist
aber bei Einreden gegen die Forderung nur einredebehaftet (§ 768 Abs. 1 S. 1). Auch die Hypothek

ist bei Einreden gegen die Forderung einredebehaftet (§ 1137 Abs. 1 S. 1 Var. 1), bei Einwendungen
gegen die Forderung entsteht aber eine Eigentimergrundschuld (§§ 1163 Abs. 1, 1177 Abs. 1).

Beachten Sie, dass das Gesetz mitunter mit dem Begriff ,Einwendung” Einwendungen 14
im weiteren Sinne meint, also sowohl Einwendungen als auch Einreden.

Beispiel: § 404

lll. Dreistufiger Aufbau (Entstehung, Erloschen, Durchsetzbarkeit)

Zum Studienbeginn werden Sie Bekanntschaft mit dem dreistufigen Anspruchsauf- 15
bau gemacht haben. Er besagt, dass zuerst zu erértern sei, ob der Anspruch entstanden
ist, also ob die Voraussetzungen der gesetzlichen Anspruchsgrundlage bzw. eine ver-
tragliche Einigung vorliegen und ob keine rechtshindernden Einwendungen entgegen-
stehen. Dann sei zu priifen, ob der Anspruch aufgrund einer rechtsvernichtenden Ein-
wendung untergegangen ist. Schliellich sei zu erortern, ob der Anspruch aufgrund ei-
ner rechtshemmenden Einrede (derzeit oder fiir immer) nicht durchsetzbar ist. - Auch
Alpmann Schmidt verwendet in den Reihen B-Basiswissen und F-Falle, die sich an Stu-
denten in den unteren Semestern richten, aus didaktischen Griinden diesen Aufbau.

10 Das Bereicherungsrecht wird ausfihrlich im AS-Skript Schuldrecht BT 3 dargestellt.
11 Vgl. fir weitere Nachweise AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2021), Rn. 124 in der FuBnote.
12 Vgl. AS-Skript Schuldrecht AT 2 (2022), Rn. 585 ff.

13 Die Kreditsicherheiten sind nur partiell und tiber das BGB verstreut normiert. Sie werden daher im jeweiligen Zusam-
menhang in den AS-Skripten Schuldrecht AT 2, Schuldrecht BT 2, Sachenrecht 1 und Sachenrecht 2 dargestellt.



16

17

Als Denkschema hat dieser Aufbau auch einen gewissen Wert, selbst flr berufserfahre-
ne Praktiker. Dieser liegt aber lediglich darin, Sie ,fur die Selbstverstandlichkeit zu sen-
sibilisieren, dass [Sie] auf das moégliche Vorliegen von Einwendungen und Einreden
im Sachverhalt achten sollen. Einen dariiber hinausgehenden Wert hat das Schema
... nicht."1* Wesentlich wichtiger als dieses Denkschema ist, dass Sie die unter II. darge-
stellte Differenzierung beherrschen.

Spatestens in den Klausuren zum 1. Examen sollten Sie daher in dem von Ihnen zu ver-
fassenden Gutachten dieses Schema allenfalls dezent im Hintergrund durchschim-
mern lassen. Anderenfalls droht die Gefahr, dass Sie abwegige Aspekte zu ausflhrlich
ansprechen anstatt Schwerpunkte zu setzen, was aber fiir eine juristische Leistung im
Pradikatsbereich zwingend erforderlich ist. Zudem werden lhnen ansonsten laien- und
anfangerhafte Floskeln ohne jeden Sinn und Mehrwert unterlaufen. Sie missen statt-
dessen nach Mdglichkeit vom Wortlaut der Normen ausgehen.

Beispiel: Zu prifen ist ein Anspruch auf Kaufpreiszahlung. Der Sachverhalt enthdlt Probleme zur Eini-
gung der Parteien, zu ihrer Sittenwidrigkeit und zur Erflllung. Einreden bestehen offensichtlich nicht.

Ein gutes, auf Schwerpunkte ausgelegtes Gutachten sieht auszugsweise etwa so aus:
.V konnte gegen K einen Zahlungsanspruch aus § 433 Abs. 2 Var. 1 (i.V.m. einem Kaufvertrag) haben.

I. V .und K missten sich Gber den Abschluss einen Kaufvertrags geeinigt haben. ... [Problemeréorte-
rung] ... V und K haben sich somit tiber den Abschluss eines Kaufvertrags geeinigt.

II. Die Einigung konnte sittenwidrig und daher gemaf § 138 Abs. 1 nichtig sein. ... [Problemerorte-
rung] ... Die Einigung ist also nicht sittenwidrig und daher nicht gemaB § 138 Abs. 1 nichtig.

IIl. Der Anspruch ist aber gemaR § 362 Abs. 1 durch Erfiillung erloschen, soweit die geschuldete Leis-
tung an V bewirkt wurde ... [Problemerérterung] ... Der Anspruch wurde mithin nicht erfiillt und ist
daher nicht gemaR § 362 Abs. 1 erloschen.

V hat somit gegen K einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung aus & 433 Abs. 2 Var. 1 (i.V.m. dem zwi-
schen Kund V bestehenden Kaufvertrag).”

Es ist hier zwar sprachlich moglich, aber tiberfliissig und zeitraubend, die Punkte I. und II. mit einem
weiteren Obersatz (,Der Anspruch misste entstanden sein.”) und einem weiteren Ergebnissatz (,Der
Anspruch ist somit entstanden.”) einzurahmen. Ebenso wenig besteht ein Anlass dafiir, zwischen die
Ausfiihrungen zu lll. und den Ergebnissatz einen Satz zur Durchsetzbarkeit (,Dem Anspruch stehen kei-
ne Einreden entgegen, sodass er auch durchsetzbar ist.”) einzuschieben. Solche Satze haben keinen
zuséatzlichen Informationsgehalt. Sie zeugen im Gegenteil von einer Unsicherheit, die durch die Er-
wahnung von Einreden ,vorsichtshalber, damit der Priifer nicht denkt, ich wiisste nicht, dass man auch
Einreden priifen muss” kaschiert werden soll. Lassen Sie diese Sdtze weg!

Die Benutzung des Verbs ,erléschen” unter lll. ist hingegen sogar geboten. Der Wortlaut des § 362
Abs. 1 legt die Rechtsfolge mit diesem Verb fest, dann diirfen und sollten auch Sie es verwenden.

Klausurhinweis: Die gekonnte Verwendung des Anspruchsaufbaus und des Gutachtenstils
(sowie der ebenso gekonnte Verzicht auf sie) ist nur einer von vielen methodischen Aspekten.
Eine Prddikatsnote erzielt nur, wer sein Fachwissen methodisch gekonnt und sprachlich
ansprechend présentiert sowie unvermeidbare Liicken im Fachwissen mit methodisch sau-
berer Gesetzesauslegung schlief3t. Sie werden im Examen bei weitem nicht lhr gesamtes
Fachwissen benédtigen, aber auf die Methodik kommt es in jeder Klausur an.

14 Fervers, ZJS 2015, 454, 459, Hervorhebungen durch den Autor.



Sie miissen daher spdtestens bei Beginn der Examensvorbereitung lhre methodischen
Kenntnisse ausmotten und auffrischen (oder endlich erwerben), z.B. mit dem B-Basiswissen
»Methodik der Fallbearbeitung im Studium und Examen — Wie schreibe ich eine Klau-
sur?” von Alpomann Schmidt. In diesem wird das Handwerkszeug dargestellt, welches ab
dem ersten Semester passiv bekannt und aktiv (!) beherrscht werden sollte. Erfahrungsge-
mdf3 haben hier aber viele Examenskandidaten unglaublich groBle Defizite. Das Werk
fiihrt daher auch in der Examensvorbereitung in der Regel zu einem erheblichen Erkenntnis-
gewinn. Sodann miissen Sie den Umgang mit dem Handwerkszeug iiben, etwa mit dem
staatlich zugelassenen K1-Klausurenkurs zum ersten Examen von Alpmann Schmidt inklu-
sive Korrekturflatrate.



Rechtsgeschifte

179

auch noch nach sechs Monaten konkludent durch die Zahlungsaufforderung gegeniiber C annehmen.
Da A auf den Zugang dieser Annahme verzichtet hatte, haben A und B sich in diesem Moment zugleich
Uber die Abtretung geeinigt. Gemaf § 398 S. 2 ist B dadurch Inhaber der Forderung gegen C geworden.

lll. Vertragsschluss bei Online-Auktionen

Online-Auktionen, z.B. bei eBay, weisen (nicht nur zum Vertragsschluss) einige Beson-
derheiten auf (vgl. zum Rechtsbindungswillen bereits Rn. 52).

190

Hinweis: Der folgende Fall ist die knappe Essenz aus mehreren Urteilen zu der Thematik. Sie
sind allesamt ausfiihrlich in der RechtsprechungsUbersicht - RU dargestellt.

191

Fall 10: Das Stratocaster-Schnappchen

Hobbymusiker V startet bei eBay (E) eine Online-Auktion Uber eine Stratocaster-Gi-
tarre (Wert: 666 €) zum Startpreis von nur 1€, um Gebiihren zu sparen. Instrumenten-
handler K gibt ein Maximalgebot, bis zu welchem automatisch geboten werden soll,
i.H.v. 10 € ab. V bricht die Auktion ab und verauBert sodann die Gitarre an X flir 555 €.
Bei Abbruch lag das aktuelle Hochstgebot bei 1 €, durch K.

Laut den AGB von E ist der Start einer Auktion ein verbindliches Angebot. Der Kauf-
vertrag kommt sowohl bei Ablauf der Auktionszeit als auch bei vorzeitiger Riicknah-
me des Angebots mit dem Hochstbietenden zum aktuellen Hochstgebot zustande,
es sei denn, der Anbieter ist kraft Gesetzes oder wegen Verlustes der Kaufsache ohne
sein Verschulden zur Riicknahme des Angebots berechtigt.

K verlangt von V die Gitarre oder zumindest Geld. V weigert sich, weil K in jlingster
Zeit — was zutrifft — bei Uber 1.000 Auktionen Maximalgebote jeweils deutlich unter
dem objektiven Wert und i.H.v. insgesamt tiber 50.000.000 € abgegeben habe, die er
nie hatte aufbringen kénnen. Es sei K daher von Anfang an nie um die Gitarre, son-
dern um die Provokation eines Auktionsabbruchs und eines Schadensersatzan-
spruchs gegangen. K wendet ein, es kdnne ihm nicht zum Nachteil gereichen, dass er
gezielt nach giinstigen Schndppchen jage. Er sei — was zutrifft — bei den allermeisten
Auktionen liberboten worden und die von ihm glinstig ersteigerten Sachen habe er
allesamt vollstandig und unverziiglich bezahlt.

Anspriiche des K gegen V, wenn X die Gitarre auf keinen Fall herausgeben will?

180 A. Ein Anspruch des K gegen V auf Ubergabe und Ubereignung der Gitarre aus § 433

66

Abs. 1S. 1 scheitert jedenfalls daran, dass X Besitz und Eigentum an der Gitarre nicht
wieder aufgeben will, sodass dem V seine Leistungspflichten unméglich und der An-
spruch daher gemal} § 275 Abs. 1 BGB untergegangen ist.

Die Vertragsfreiheit erlaubt es V, mehrere Kaufvertréage tiber eine Gitarre zu schlieBen - selbst an-
fangliche Unmdglichkeit steht der Wirksamkeit eines Vertrags gema § 311 a Abs. 1 nicht entgegen.
Wegen des Trennungs- und Abstraktionsprinzips ist unabhangig von den schuldrechtlichen Ver-
tragen die erste Ubereignung der Sache (hier: an X) wirksam. Weitere Ubereignungen des V schei-
tern grundsatzlich an seiner fehlenden Berechtigung (Prioritatsprinzip).

190 Uberblick bei Féhlisch/Stariradeff NJW 2016, 353.
191 BGH RU 2012, 341; BGH RU 2014, 205; BGH RU 2015, 205; BGH RU2 2017, 51; BGH RU 2018, 208; BGH RU 2019, 749 mit

RU-Video 12/19 unter bit.ly/36gLcTX.



Vertragliche Einigung m

B. Kkonnte gegen V einen Schadensersatzanspruch aus §§ 280 Abs. 1 u. 3, 283, 251
Abs. 1 haben.

I.  Ein Schuldverhaltnis zwischen V und K kénnte als Kaufvertrag vorliegen.

1. Trotz der Bezeichnung als ,Online-Auktion” kommt der Vertrag nicht durch 181
Angebot und Zuschlag gem. § 156 zustande, denn E ist kein Versteigerer,
sondern als Plattformbetreiber nur Vermittler zwischen Kaufer und Verkaufer.
Ferner ist die Mitteilung des E iber den Gewinner der Auktion keine Willens-
erklarung in Form eines Zuschlags, sondern eine reine Wissenserkldarung.

2. Vielmehr miissenVund K Angebot und Annahme erklart haben. lhr Verhalten 182
ist aus Sicht eines objektiven Empfangers nach der Verkehrssitte auszulegen,
§§ 133, 157. Zur Verkehrssitte bei der Benutzung einer Internetplattform ge-
hoéren auch die AGB ihres Betreibers, soweit die Benutzer von diesen AGB nicht
erkennbar abriicken.'®? Weder V noch K sind von den AGB erkennbar abge-
riickt, sodass diese mithin die maBgebliche Verkehrssitte definieren.

Klausurhinweis: Wegen der Relativitdt der Schuldverhdiltnisse gelten die AGB
unmittelbar nur zwischen V und E und zwischen K und E. Uber das Merkmal ,,Ver-
kehrssitte” wirken sie aber mittelbar grundsdtzlich auch zwischen Kund V.

Ausweislich der AGB ist der Auktionsstart durch V nicht etwa eine blo3e Auf-
forderung zur Angebotsabgabe (invitatio ad offerendum) ohne Rechtsbin-
dungswillen, sondern ein rechtsverbindliches Angebot. Ihm lasst sich der
hinreichend bestimmte Geschaftswille entnehmen, mit dem bei Auktions-
ende Hochstbietenden zu kontrahieren, wer auch immer dies sein mag (offerta
ad incertas personas). Das Hochtsgebot des K stellt also seine Annahme dar.

Klausurhinweis: Andere Plattformen haben bzw. hatten in ihren AGB festgelegt,
dass das Auktionsgebot des Kdufers das Angebot und der Auktionsstart durch
den Verkdufer die zeitlich vorverlagerte (antezipierte/antizipierte) Annahme
sein sollen. Wichtig ist, dass Sie Ihr Gutachten nach den konkreten AGB ausrichten.
Sind diese nicht abgedruckt, so kénnen Sie den Ablauf des Vertragsschlusses nach
Erwdhnung der beiden Mdéglichkeiten offenlassen, wenn fiir die weitere Ldsung
ohnehin nur wichtig ist, ob (,irgendwie”) ein Vertrag zustande gekommen ist.'*3

3. Allerdings steht laut den AGB das Angebot des V unter dem VorbehaltiS.d. 183
§ 145 Hs. 2, dass er es nicht berechtigterweise zuriicknimmt. Ausweislich der
AGB besteht eine solche Berechtigung zum einen, wenn V die Kaufsache ohne
sein Verschulden verliert. V hat aber die Gitarre vorsatzlich an den X verauflert.
Zum anderen kann sich eine Berechtigung aus einer gesetzlichen Vorschrift
ergeben, die im weitesten Sinne die ,Riicknahme” des Angebots erlaubt.
Insofern sind die AGB nur deklaratorisch. Wenn V bereits kraft (zwingender bzw. disponibler,

aber nicht abbedungener) gesetzlicher Regelungen das Recht hat, sich von seiner Willens-
erkldarung zu l6sen, dann gilt das unabhéngig von inhaltsgleichen Ausfiihrungen in AGB.

192 BGH NJW 2017, 1660 (eBay); BGH RU 2018, 208 (Paypal).
193 Vgl. die Darstellung von BGH RU 2014, 205, 207, im Gutachtenstil.

67



Rechtsgeschifte

Eine Abweichung von gesetzlichen Vorschriften kann im Einzelfall wirksam oder unwirksam
sein. Ist in den AGB etwa festgelegt, dass eine Anfechtung nur bei Zustimmung der anderen
Partei zuldssig sein soll, so ist dies hinsichtlich § 123 Abs. 1 bereits unwirksam, weil diese
Norm nicht disponibel ist. § 119 ist zwar disponibel, aber eine derartige Abweichung von
ihm in AGB ist gemaR § 307 Abs. 1 u. Abs. 2 Nr. T unwirksam.%*

68

a)

b)

Ein Rlicknahmegrund i.d.S. ist die Anfechtung, welche gemaR § 142 Abs. 1
das Angebot des V riickwirkend vernichtet. Es liegt aber kein Anfechtungs-
grund vor, insbesondere kein in § 119 genannter Irrtum des V.

Der Vertrag ist Uber das Internet als Fernkommunikationsmittel im Rah-
men des Vertriebssystems von E zustande gekommen. Also kénnte V das
Angebot gemaR §§ 312 g Abs. 1,355 Abs. 1S. 1, 312 c widerrufen haben.

aa) Dieses Widerrufsrecht ist zwar nicht gemaB § 312 g Abs.2S.1 Nr. 10
ausgeschlossen, denn dieser Tatbestand gilt nur fiir Versteigerungen
mit prasenten Interessenten und Vertragsschluss durch Angebot und
Zuschlag i.5.d. § 156,'% wahrend hier — wie ausgefiihrt — ein Vertrags-
schluss durch Angebot und Annahme vorliegt.

bb) Ein Fernabsatzvertrag liegt aber gemaR §§ 312 Abs. 1,310 Abs. 3 nur bei
Verbrauchervertrdagen vor, bei welchen der Unternehmer dem Ver-
braucher eine entgeltliche Leistung anbietet. Nur dann ist der Verbrau-
cher in seinem Bedirfnis schutzwiirdig, die Leistung zundchst zu priifen
und dann Uber den Fortbestand des Vertrags zu entscheiden. Vorlie-
gend bot aber umgekehrt V als Verbraucher i.S.d. § 13 die Leistung
entgeltlich an und K als Unternehmer i.S.d. § 14 verpflichtete sich zur
Entgeltzahlung. Mangels Verbrauchervertrags in Form eines Fernab-
satzvertrags konnte V sein Angebot nicht widerrufen.

184 4. Der Kaufvertrag konnte sittenwidrig und gemaf3 § 138 Abs. 1 nichtig sein.

a)

S

Das erfordert ein grobes Missverhdltnis zwischen Leistung und Gegen-
leistung, welches regelmaRig ab einer Diskrepanz von 200% bis 300% be-
steht. Der Kaufvertrag schreibt einen Kaufpreis i.H.d. aktuellen Héchstge-
bots, also von 1 € fiir die Gitarre im Wert von 666 € fest, das ist eine Diskre-
panz von 66.600%. Wiirde man auf das Maximalgebot des K (10 €) abstellen,
so wdren es immer noch 6.660%. Ein grobes Missverhaltnis liegt also vor.

Es missen aber weitere Umstande hinzutreten, die die Gesinnung des K
als verwerflich erscheinen lassen. Es liegt aber gerade im Wesen einer
Versteigerung (sei es auf klassischem Wege oder im Internet), dass der
Kaufer einen Schnédppchenpreis erzielen kann. Umgekehrt besteht fiir ihn
das Risiko (und fir den Verkaufer die Chance), dass mehrere Kaufer sich
durch gegenseitiges Uberbieten anstacheln und so ein hoher Kaufpreis zu-
stande kommt. Daher handelte K nicht in verwerflicher Gesinnung. Der
Kaufvertrag ist nicht sittenwidrig und nicht nach § 138 Abs. 1 nichtig.

Zwischen K und V besteht mithin ein wirksamer Kaufvertrag.

194 Vgl. Sutschet NJW 2014, 1041, zusammengefasst von Liidde RU 2014, 366, 367.
195 Griineberg/Griineberg § 312 g Rn. 13.



Vertragliche Einigung m

Il. Mit der Ubereignung und Ubergabe an X und dessen Herausgabeverweigerung 185
ist es V nachtraglich i.S.d. § 275 Abs. 1 unmaglich geworden, seine Pflichten aus
§ 433 Abs. 1 S. 1 zu erfiillen, sodass eine Pflichtverletzung vorliegt.

Diese Pflichten bestehen zwar nicht und waren daher auch nicht verletzbar, so-
weit § 762 Abs. 1 S. 1 greift. Allerdings erfordert ein Spiel eine nicht ernsthafte
Erkldrung bezliglich eines zufélligen Ereignisses zwecks Unterhaltung und/oder
Gewinnerzielung. Eine Wette liegt nur vor, wenn die Parteien zur Untermauerung
sich widersprechender Behauptungen ihre Wetteinsatze abgeben.196 Eine Ver-
steigerung verfolgt hingegen den ernsthaften Zweck, den marktgerechten Preis
einer Sache zu ermitteln. Es gibt dabei kein ,richtig oder falsch” und keinen ,Ge-
winner oder Verlierer”, sondern nur das Ergebnis der ernsthaften Sondierung von
Angebot und Nachfrage. Sie ist daher weder Spiel noch Wette.'”” Die Pflichten
aus dem Kaufvertrag wurden daher begriindet, § 762 Abs. 1 S. 1 greift nicht.

§ 762 Abs. 1 und auch § 656 regeln unvollkommene Verbindlichkeiten. Nach dem jeweiligen
Satz 1 entsteht kein einklagbarer Anspruch. Wettschulden sind also nur Ehrenschulden. Wird
aber freiwillig geleistet, so kann nach dem jeweiligen Satz 2 die Leistung nicht nach § 812 Abs. 1
S. 1 Var. 1 mit der Begriindung zuriickgefordert werden, es bestehe kein Rechtsgrund. Geneh-
migte Gllicksspiele (z.B. Lotto) begriinden aber gemaR § 763 S. 1 Anspriiche.

lll. V hat die Gitarre vorsatzlich an X weitergegeben, sodass V die Unmoglichkeit 186
i.5.d. §§ 280 Abs. 1S. 2,276 Abs. 1 zu vertreten hat.

IV. Inhalt des Anspruches ist, dass V den K so wie ohne das schdadigende Ereignis 187
stellen muss, und zwar gemaB § 249 Abs. 1 grundsatzlich in Natur. Es ist dem V
aber — wie ausgefiihrt — nicht mdglich, dem K Eigentum und Besitz an der Gitarre
zu verschaffen. Daher schuldet V gemaR § 251 Abs. 1 Var. 1 Geldentschddigung.

Ohne VerduBBerung von V an X héatte K von V Eigentum und Besitz an der Gitarre
(Wert: 666 €) gegen Zahlung von 1 € erhalten. V muss Ki.H.v. 665 € entschadigen.

V. K ist die Geltendmachung dieses Anspruchs gemal3 § 242 verwehrt, soweit sie 188
rechtsmissbrauchlich ist und daher gegen Treu und Glauben versto3t. Dieser
Vorwurf ist aber nur dem ,,Abbruchjager” zu machen, der bereits bei Gebotsab-
gabe kein Interesse an der Kaufsache, sondern nur an der Provokation eines Ab-
bruchs und des damit einhergehenden Schadensersatzanspruchs hat. Ein
~Schndappchenjager” hingegen, der unter Ausnutzung der beiderseitig einge-
gangenen Risiken und Chancen einer Versteigerung einen Vorteil in Form eines
(auch extrem) glinstigen Preises zu erlangen versucht, handelt redlich.'%8 RU-Video 12/19

Vorliegend mag K bei unzdhligen Auktionen deutlich Gber seine finanziellen Ver-
haltnisse geboten haben. Das macht ihn aber nicht zum Abbruchjager, weil seine
Maximalgebote stets deutlich unter dem Wert der Kaufsache lagen und er daher
damit rechnen durfte, in den meisten Féllen lGberboten zu werden - wie es dann
auch tatsachlich geschehen ist. lhm war daher bewusst, dass er zumeist weder ei-
nen Anspruch auf die Kaufsache noch auf Schadensersatz erlangen wird. Dass K

196 Griineberg/Sprau § 763 Rn. 2f.
197 Vgl.BGH NJW 2002, 363, 365 (Ricardo.de).
198 BGH RU 2019, 749, mit RU-Video 12/19 unter bit.ly/36gLcTX; ,Abbruchjdger” ist O-Ton des BGH.
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nur auf Schndppchenjagd war und ein echtes Interesse an den Kaufsachen hatte,
wird dadurch untermauert, dass er diese im Erfolgsfall stets und plnktlich zahlte.

V aber ist (zwecks Einsparung von Geblihren) ganz bewusst das Risiko eines flr
ihn niedrigen Startpreises eingegangen. AuBerdem hat V aus freien Stiicken die
Auktion einzig zu dem Zweck abgebrochen, die Gitarre an den X verauf3ern zu
konnen. Der Vorwurf einer Treuwidrigkeit trifft also eher V, keinesfalls aber K. K ist
es daher nicht gemaR § 242 verwehrt, seinen Anspruch geltend zu machen.

Indiz fiir einen Abbruchjéager ist insbesondere, wenn der Kaufer auf eine Vielzahl von Auktio-
nen bietet und dann von einem Verkaufer, der die Auktion aufgrund eines Irrtums abbricht und
sogleich korrigiert startet, gleichwohl Schadensersatz verlangt, anstatt auf das neue An-
gebot zu bieten. Er zeigt namlich, dass er kein Interesse an der Kaufsache selbst hat.'?°

K hat gegen V einen Anspruch i.H.v. 665 € aus §§ 280 Abs. 1 u. 3, 283, 251 Abs. 1.

189 C. Daneben hat K gegen V aus § 285 Abs. 1 einen Anspruch auf Herausgabe des stell-

vertretenden commodumes, also der 555 €, die X an V gezahlt hat.

Dieser Anspruch steht zu §§ 280 Abs. 1 u. 3, 283 in elektiver Konkurrenz. K hat ein
ius variandi, d.h. er darf wahlweise einen der beiden Anspriiche geltend machen.2%0
Soweit er den Anspruch aus § 285 Abs. 1 geltend macht, mindert sich gemal § 285
Abs. 2 der Schadensersatzanspruch. Insgesamt kann K also 665 € verlangen.

Wenn K (wirtschaftlich unverniinftig) den Anspruch aus § 285 Abs. 1 wahlen wiirde, dann wiirde der

Anspruch des V aus § 433 Abs. 2 Var. 1 auf Zahlung von 1 € gemal3 § 326 Abs. 3 in Ausnahme zu
§ 326 Abs. 1S. 1 Hs. 1 nicht untergehen. K wiirde also im Ergebnis nur 554 € erhalten.

190 Manche wollen das Prinzip der Preisbildung bei Online-Auktionen umgehen.201

191

m Beim Bid Shielding schirmt ein Kaufer sein Angebot mit dem Angebot eines ande-

ren Accounts ab, um seine Konkurrenten abzuschrecken. Es kommt gleichwohl ein
Kaufvertrag mit einem Kaufpreis i.H.d. Gebots mit dem zweiten Account zu-
stande. Dieses Gebot ist wirksam. Insbesondere ist es nicht nach § 130 Abs. 1 S. 2 wi-
derrufbar, da bereits zugegangen. Ein geheimer Vorbehalt ist nach § 116 S. 1 unbe-
achtlich und § 117 Abs. 1 fUhrt nicht zur Nichtigkeit, da der Verkdufer nicht mit dem
zweiten Gebot einverstanden war. Auch hat der Verkaufer keinen Grund, an dessen
Ernstlichkeit zu zweifeln, sodass § 118 nicht greift. SchlieB8lich kann mangels Anfech-
tungsgrundes das zweite Gebot auch nicht nach § 142 Abs. 1 vernichtet werden.

Beispiel: K bietet fuir eine Sache des V, deren objektiver Wert 400 € ist und fiir die das Hochstgebot
derzeit 30 € betragt, 600 €. eBay setzt den K als Hochstbietenden mit 30,50 € ein. K bietet sodann
mit einem anderen Account 605 €. eBay setzt den anderen Account als Hochstbietenden mit 601 €
ein. Andere Interessenten werden von weiteren Geboten abgeschreckt. Wenige Sekunden vor Auk-
tionsende zieht K das zweite Gebot zurlick. eBay zeigt wieder 30,50 € als Hochstgebot an. -
Zwischen Kund V besteht ein Kaufvertrag Giber 601 €.

199 Vgl. LG Gérlitz, Urt v. 29.07.2015 - 2 S 213/14, BeckRS 2016, 08624; BGH RU2 2017, 51 hat nachfolgend die Klage bereits

mangels Prozessfuhrungsbefugnis als unzuldssig abgewiesen und daher die materielle Rechtslage nicht betrachtet.

200 Griineberg/Griineberg § 285 Rn. 10.
201 Vgl. zum Folgenden Sutschet NJW 2014, 1041, zusammengefasst mit Beispielen von Liidde RU 2014, 366.
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m Beim Shill Bidding bietet der Verkaufer oder ein von ihm Beauftragter (Shill) auf 192
die eigene Auktion, um bei dieser den Preis hochzutreiben. Der Verkdufer kann
aber nicht mit sich selbst kontrahieren (vgl. § 145 ,einem anderen”; ebenso auch die
AGB von eBay) bzw. das Gebot des Beauftragten ist nach § 117 Abs. 1 nichtig. Zum
selben Ergebnis gelangt man (iber den Rechtsgedanken des § 162.

Daher kommt ein Kaufvertrag mit dem letzten redlichen Bieter zustande, selbst
wenn dieser zuletzt vom Verkaufer bzw. vom Shill Giberboten wurde. Der Kaufpreis
richtet sich laut BGH?%? nicht nach dem Héchstgebot. Der Verkiufer darf nach Treu
und Glauben (und auch nach den bei der Auslegung zu beriicksichtigenden AGB von
eBay) die Auktion nicht manipulieren und daher nicht darauf vertrauen, den hochge-
triebenen Preis zu erhalten. Ma3geblich fiir den Kaufpreis halt der BGH vielmehr

= wenn kein Dritter mitbietet das letzte Gebot des Hochstbietenden vor Beginn
der Manipulation. Zwar war der Kaufer bereit, auch den zuletzt gebotenen Preis
zu zahlen, aber ohne Manipulation hitte er die spateren Gebote nicht abgegeben;

= wenn jedoch ein redlicher Dritter mitbietet das unmittelbar an den Dritten an-
schlieBende nachste Gebot des Hochstbietenden. Dieses Gebot beruht ndmlich
auf dem vorhergegangenen redlichen und daher wirksamen Gebot des Dritten.
Dass dieses Gebot des Dritten seinerseits auf der Preistreiberei beruht und daher
nichtig bzw. anfechtbar sein kann, verleiht dem Hochstbietenden keinen Schutz.

Nach a.A. kommt der Kaufvertrag zum Hochstgebot zustande, allerdings kann der
Kiufer die Differenz nach §§ 280 Abs. 1,311 Abs. 2, 241 Abs. 2 zuriickfordern.2%3

Hatte beispielsweise im Fall 10 nach dem ersten Gebot des K von 1 € der V die Gebote des K auf
700 € hochgetrieben, so wiirde sich nach Ansicht des BGH nichts dndern: Der Kaufvertrag kdme zu
1 € zustande. Hatte hingegen der redliche D nach Preistreiberei des K 300 € geboten und K den Zu-
schlag fiir 301 € erhalten, so kdme der Kaufvertrag zu 301 € zustande. Nach der a.A. kdme in beiden
Fallen ein Kaufvertrag zu 700 € zustande, aber K hatte gegen V aus §§ 280 Abs. 1, 311 Abs. 2, 241
Abs. 2 einen Anspruch auf 699 €, mit welchem er aufrechnen kann (§ 389).

Fir den Fall, dass der Kaufer sich anderweitig eingedeckt hat und daher an der Sache nicht mehr
interessiert ist, wird vorgeschlagen, § 156 S. 2 Var. 1 analog anzuwenden, sodass das Gebot des
Kaufers erlischt und daher keinerlei Kaufvertrag zustandekommt.294

B. Ubereinstimmung von Angebot und Annahme -
Konsens und Dissens

Die Einigung reicht — wie ausgefiihrt — nur soweit, wie Angebot und Annahme inhalt- 193
lich libereinstimmen. Die Annahme setzt eine uneingeschrankte Zustimmung zu dem
Angebot voraus. Eine Annahme unter Einschrankungen oder Anderungen gilt gemaR

§ 150 Abs. 2 als Ablehnung (verbunden mit einem neuen Antrag).

Stimmen die beiden Erklarungen nicht offensichtlich tiberein, so ist zunachst zu klaren,
ob Missverstandnisse, Widerspriiche oder Unvollstandigkeiten sich primar durch Aus-
legung (ndher Rn. 267 ff.) oder sekundar durch dispositives Recht beseitigen lassen.

202 BGHRU 2017, 210.

203 OLG Stuttgart MMR 2015, 577 (zusammengefasst in der Schlussbemerkung zu BGH RU 2017, 210, 215); Sutschet NJW
2014, 1041, zusammengefasst von Liidde RU 2014, 366, 367 f.

204 Sutschet NJW 2014, 1041, zusammengefasst von Liidde RU 2014, 366, 367 f.
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§§ 7,8 FStrG; §§ 42, 43 VwGO

RU 1/2024 ::;:

Ermessensausiibung bei Erteilung einer stral3enrechtlichen
Sondernutzungserlaubnis fur die AuBengastronomie

OVG Saar, Beschl. v. 11.10.2023 - 1 B 60/23, BeckRS 2023, 27971
OVG NRW, Urt. v. 30.08.2023 - 11 A 3130/20, BeckRS 2023, 25194

Fall

E ist Eigentimer des Grundstlicks X-StraBe 7 in der Stadt S, das aus den Flur-
stticken 1170 und 1171 besteht. Auf dem Flurstlick 1170 befindet sich ein Kiosk,
den E an P verpachtet hat. Das Flurstiick 1171, das unmittelbar an die Stral3e
grenzt, war urspriinglich unbebaut, seit 2014 fiihrt dartiber aufgrund eines
Vermessungsfehlers ein Teil des Gehwegs der X-Stral3e. Die X-Strale wurde
seinerzeit zum Teil verkehrsberuhigt ausgebaut. Das Flurstiick 1171 ist im zu-
grunde liegenden Bebauungsplan als ,multifunktionale Mischflache (M) aus-
gewiesen, die ausdriicklich auch ,Aufenthaltsflichen” gestattet. In der Wid-
mungsverfiigung vom 03.02.2014, die am 14.02.2014 6ffentlich bekanntgemacht
wurde, heifdt es: ,Die in S zwischen der K 30 und der K 223 gebaute X-Stral3e
wird gemdlB § 2 Abs. 1 FStrG von km 0,000 (Einmiindung Kreisverkehr K 30) bis
km 2,384 (Einmuindung Kreisverkehr L 223) ohne Beschrankung als Gemeinde-
straBe dem offentlichen Verkehr gewidmet.”

P mochte auf dem Flurstlick 1171 vor dem von ihm gepachteten Kiosk zwei
kleine Tische mit jeweils 2 Stiihlen aufstellen. Das Ordnungsamt der Stadt S
weist ihn darauf hin, dass hierfiir eine Sondernutzungserlaubnis erforderlich
sei, die P schon deshalb nicht erteilt werden kénne, weil E den Pachtvertrag fiir
den Kiosk gekiindigt habe. Nach ordnungsgemaf3em Vorverfahren hat P beim
Verwaltungsgericht Klage erhoben, mit der er die Feststellung begehrt, dass
das Aufstellen der Tische und Stihle keiner Sondernutzungserlaubnis bediirfe,
da die Widmung bzgl. des Flurstlicks 1171 mangels Zustimmung des E unwirk-
sam sei. Es handele sich daher gar nicht um einen Teil der 6ffentlichen Strale.
Hilfsweise sei die Behorde verpflichtet, ihm die Sondernutzungserlaubnis zu er-
teilen, da die Tische und Stuhle fir die funktionsgerechte Bewirtschaftung des
Kiosks erforderlich seien. Zwar handele es sich bei der X-Stra3e nicht um eine
FuBgéangerzone, in der von S fiir die AuBengastronomie in standiger Verwal-
tungspraxis Tische und Stihle in angemessenem Umfang zugelassen werden;
die Festsetzung als multifunktionale Mischflache zu Aufenthaltszwecken ent-
spreche jedoch faktisch einer FuBgangerzone. Hat die Klage Aussicht auf Erfolg?

Hinweis: Es gelten die Vorschriften des FStrG und des VwVfG.

Losung

Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriindet ist.

1. Teil: Hauptantrag auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit
A. Zulassigkeit der Klage

I. Der Verwaltungsrechtsweg ist gemaf3 § 40 Abs. 1 S. 1 VwGO eroffnet. Streit-
entscheidend sind die 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften in §§ 7, 8 FStrG, sodass
eine offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art vorliegt,
die auch keinem anderen Gericht ausdriicklich zugewiesen ist.

Il. Statthafte Klageart ist die allgemeine Feststellungsklage (§ 43 Abs. 1 Alt. 1
VwGO). Der Streit um die Erlaubnispflicht betrifft ein konkretes Rechtsverhilt-
nis, namlich die Frage, ob P berechtigt ist, die Tische und Stiihle auf dem Geh-

Leitsatze

1. Der Inhalt einer straBenrechtlichen
Widmung ist anhand einer Auslegung
nach dem Empfangerhorizont (§ 133 BGB
entsprechend) zu ermitteln.

2. Liegt eine Flache auf anliegenden Pri-
vatgrundstiicken, kann die Eigenschaft als
StralBenbestandteil maRgeblich dafiir sein,
wie weit sich die ,StraBe” auf das Grund-
stuick erstreckt. Enthalt die Widmung kei-
nerlei flichenmaBige Einschrankungen,
gilt sie im Zweifel fUr die gesamte herge-
stellte StralBenanlage.

3. Fehlt die Zustimmung des Eigenti-
mers zur Widmung, ist die Widmung i.d.R.
nur rechtswidrig und nur ausnahmswei-
se nichtig, wenn die Behdrde z.B. die Wid-
mung bewusst rechtswidrig ohne Zu-
stimmung des Eigentlimers vollzogen hat.

4. Ein Anspruch auf Erteilung einer Son-
dernutzungserlaubnis besteht nur, wenn
das Ermessen der Behorde auf die Ertei-
lung der beantragten Erlaubnis als ein-
zig rechtmaBige Entscheidung reduziert
ist, mithin jede andere Entscheidung als
die Erteilung der begehrten Sondernut-
zungserlaubnis rechtswidrig wére, wobei
das der Behorde er6ffnete Ermessen sich
an Griinden zu orientieren hat, die einen
sachlichen Bezug zur Stra3e aufweisen.

5. Aus Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung mit
der bisherigen Verwaltungspraxis kann
sich eine Ermessensreduzierung auf Null
ergeben.

Priifungsschema:
Haupt- und Hilfsantrag
= Hauptantrag
— Zulassigkeit
- Begriindetheit

= Hilfsantrag, wenn innerprozessuale
Bedingung greift

- Zulassigkeit

- Objektive Klagehdufung, § 44
VwGO

- Begriindetheit
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Landesrecht

§§13,16 Art.14,18 §§10,11 §§814,18
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§§14,18 §§14,18 §§20,21 §§14,18
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OVG NRW

Nach § 41 Abs. 4 S. 3 VwVfG gilt der VA
grds. zwei Wochen nach der ortstiblichen
Bekanntmachung als bekannt gegeben.

OVG NRW

54

Rechtsprechung

weg ohne Sondernutzungserlaubnis aufzustellen. Diese Frage kann auch nicht
durch eine Gestaltungs- oder Leistungsklage geklart werden, sodass die Fest-
stellungsklage gemadl3 § 43 Abs. 2 VwGO nicht subsidiar ist. Zwar kann P Ver-
pflichtungsklage auf Erteilung der Erlaubnis erheben (und hat dies auch in Form
des Hilfsantrags getan), dies entspricht jedoch nicht seinem mit dem Hauptan-
trag verfolgten Begehren auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit.

lll. Das Feststellungsinteresse (§ 43 Abs. 1 VWGO) ergibt sich in rechtlicher und
wirtschaftlicher Hinsicht daraus, dass P die Tische und Stiihle nur aufstellen darf,
wenn es sich dabei um ein legales Verhalten handelt.

IV. Weitere besondere Sachurteilsvoraussetzungen bestehen bei der allge-
meinen Feststellungsklage nicht, insbes. ist kein Vorverfahren durchzufiihren
und keine Klagefrist zu beachten. Allerdings verlangt die Rspr. zur Vermeidung
einer Popularklage eine Klagebefugnis analog § 42 Abs. 2 VWGO. Insoweit
kann P geltend machen, durch die von der Behorde behauptete Erlaubnispflicht
in seiner Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzt zu sein.

Somit ist die allgemeine Feststellungsklage zulassig.
B. Begriindetheit der Feststellungsklage

Die (negative) Feststellungsklage ist begriindet, wenn das streitige Rechtsver-
héaltnis nicht besteht, hier also das Aufstellen der Tische und Stiihle nicht er-
laubnispflichtig ist. Eine Erlaubnispflicht kann sich nur aus § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG
ergeben, wenn eine offentlich-rechtliche Sondernutzung vorliegt.

I. Dann musste das Flurstiick 1171 Teil einer 6ffentlichen StraBBe sein. Nach § 2
Abs. 1 FStrG erhalt eine StraBe die Eigenschaft einer 6ffentlichen StraBe durch
Widmung. Diese erfolgt durch Verwaltungsakt in Form der Allgemeinverfii-
gung gemaB § 35 S. 2 Fall 2 VwVSG (Bestimmung der 6ffentlich-rechtlichen Ei-
genschaft einer Sache).

,[58] Die Widmung einer Stra3e begriindet die &ffentlich-rechtliche Sach-
herrschaft Uber sie. Durch sie wird das Eigentum an dem Straflengrund-
stlick zwar nicht entzogen. Die &ffentlich-rechtliche Sachherrschaft Gber-
lagert das Eigentumsrecht jedoch und schrankt es kraft der staatlichen
Hoheitsgewalt ein (sogenannter Grundsatz des modifizierten Privateigen-
tums). Dem Trager der StraBenbaulast steht, wenn er nicht selbst Eigent-
mer des StraBengrundstiicks ist, die Ausliibung der Rechte des Eigentiimers
insoweit zu, als dies die Aufrechterhaltung des Gemeingebrauchs und die
Verwaltung und Unterhaltung erfordern.”

1. Hier ist die Widmung durch Allgemeinverfiigung vom 03.02.2014 erfolgt,
die gemaR § 41 Abs. 3 u. Abs. 4 VWV{G 6ffentlich bekannt gemacht und damit
gemal § 43 Abs. 1 VwWVfG wirksam geworden ist.

2. Inhaltlich musste die Widmung auch das Flurstiick 1171 umfassen.

,[64] Eine Widmung unterliegt als Allgemeinverfligung der Auslegung
entsprechend § 133 BGB. Insoweit ist nach dem Empfangerhorizont zu er-
mitteln, welche Verkehrsflache und Bestandteile von einer Widmung er-
fasst und aufgrund dessen zu einer 6ffentlichen, dem Gemeingebrauch
dienenden StraBe werden. Aus dem Widmungstext und gegebenenfalls
den erkennbaren duBeren Umstéanden miissen sich mit hinreichender Be-
stimmtheit (vgl. § 37 Abs. 1 VWVfG ...) sowohl der Umfang des Gemeinge-
brauchs als auch der radumliche Umfang der gewidmeten Flache ergeben.
[65] ... Notwendig, aber auch hinreichend fiir eine Widmungsverfiigung
... istes, dass die widmende Behdrde eine Formulierung wahlt, die es dem
Adressatenkreis dieser Allgemeinverfligung ermdéglicht, die im jeweiligen
Einzelfall betroffene Verkehrsfldache, die die Eigenschaft einer &ffentli-
chen Stral3e erhalten soll, zu identifizieren.”
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Hier bezog sich die Widmung auf die ,,gebaute” X-Stral3e von km 0,000 (Ein-
miindung Kreisverkehr K 30) bis km 2,384 (Einmiindung Kreisverkehr L 223).

,[67] Dabei ist grundsatzlich davon auszugehen, dass alle Teile, die tech-
nische Bestandteile der Stra3e sind, auch gewidmet sein sollen. Liegt
eine Anlage oder Flache auf anliegenden Privatgrundstiicken, kann die
Eigenschaft als StraBenbestandteil mal3geblich dafiir sein, wie weit sich
die ,Straf3e’ auf das Grundstiick erstreckt. Enthalt eine Widmung keinerlei
flaichenmafige Einschrankung, gilt sie im Zweifel fiir die gesamte herge-
stellte StraBenanlage.”

Die Widmung bezieht sich daher auch auf das im Eigentum des E stehende
Flurstiick 1171, auf dem P die Tische und Stiihle aufstellen will.

3. Voraussetzung fiir die Widmung ist gemaf3 § 2 Abs. 2 FStrG grds., dass der
Trager der StraBenbaulast Eigentiimer des der Stra3e dienenden Grundstiicks
ist, oder der Eigentiimer und ein sonst zur Nutzung Berechtigter der Widmung
zugestimmt hat. Daran fehlt es hier, insbes. liegt keine Zustimmung des Eigen-
tlmers E vor.

a) Unwirksam ist die Widmung nach § 43 Abs. 3 VWVfG aber nur, wenn sie
nichtig ist. Gemal § 44 Abs. 1 VWVIG ist ein Verwaltungsakt nichtig, soweit er
an einem besonders schwerwiegenden Fehler leidet und dies bei verstandiger
Wirdigung aller in Betracht kommenden Umstande offensichtlich ist.

,[75] In diesem Sinne leidet ein Verwaltungsakt an einem besonders schwer-
wiegenden Fehler, wenn dieser Fehler den Verwaltungsakt schlechter-
dings unertréglich erscheinen ldsst, also mit tragenden Verfassungsprin-
zipien oder der Rechtsordnung immanenten wesentlichen Wertvorstellun-
gen unvereinbar ist. Hierflir genligt ein bloBBer Verstol3 auch gegen Rechts-
normen von herausragender Bedeutung wie die Bindung der Verwaltung
an Gesetz und Recht gemal Art. 20 Abs. 3 GG nicht, weil diese Vorschrift
keine Fehlerfolge normiert, sondern sich diese nach dem Verwaltungsver-
fahrensgesetz richtet. Der Fehler muss schlechthin unertraglich fiir die
Rechtsordnung sein und die an eine ordnungsgemale Verwaltung zu
stellenden Anforderungen in einem solchem Mal3 verletzen, dass der Ver-
waltungsakt gleichsam fiir jedermann augenscheinlich den ,Stempel der
Nichtigkeit auf der Stirn’ tragt.”

aa) Nach der Lehre vom Gesamtakt regeln § 2 Abs. 1 und Abs. 2 FStrG zusam-
men die Bestandteile des Widmungsvorgangs. Danach ist die Widmung nur
wirksam, wenn (auch) die Voraussetzungen des § 2 Abs. 2 FStrG vorliegen. Bei
Fehlen der Eigentiimerzustimmung ware die Widmung schon gar nicht wirk-
sam zustande gekommen.

bb) Nach herrschendem Verstandnis regelt § 2 Abs. 2 FStrG dagegen keine
Wirksamkeits-, sondern eine RechtméaBigkeitsvoraussetzung der Widmung.
Bei einem Verstol ist die Widmung zwar rechtswidrig, nichtig aber nur in den
Fallen des § 44 VwVfG.

,[76] Fehlt die Zustimmung des Privateigentiimers zur Widmung der sich in
seinem Eigentum befindlichen Grundstiicksflachen, fiihrt dies ... zwar zur
Fehlerhaftigkeit und damit Anfechtbarkeit, jedoch nicht grundsatzlich zur
Nichtigkeit der Widmung. [77] Nichtig ist eine Widmung jedoch dann, wenn
sie bewusst rechtswidrig ohne Zustimmung des Eigentiimers vorge-
nommen wird. Die ohne Zustimmung erfolgende Widmung stellt einen
erheblichen Eingriff in das Eigentumsgrundrecht des Grundstiickseigen-
timers aus Art. 14 Abs. 1 GG dar, die einem enteignungsgleichen Eingriff
ahnlich ist. ... Wird dem Eigentiimer seine Eigentumsposition vorsatzlich
faktisch unter Umgehung des Enteignungsverfahrens entzogen, liegt ein be-
sonders schwerwiegender Fehler vor, der eine Willkiirmahahme darstellt.”

RU 1/2024 ::;:

OVG NRW

Vgl. auch § 1 Abs. 4 FStrG bzw. entspr.
Landesrecht (z.B. Art. 2 Nr. 1 b BayStrWG,
§2 Abs.2Nr. 1 b) StrGBW, § 2 Abs. 2 Nr. 1
HStrG, § 2 Abs. 2 Nr. 1 b StrWG NRW), wo-
nach zur 6ffentlichen StraBBe nicht nur die
Fahrbahn, sondern der gesamte StraRen-
korper gehort, also z.B. auch die Gehwege.

OVG NRW

Salzwedel, in: Erichsen, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, (10. Aufl. 1995), § 43Rn. 8

Papier, in: Ehlers/Plinder, Allgemeines
Verwaltungsrecht (15. Aufl. 2016), § 40
Rn. 25

OVG NRW

Dann diirfte sich die Nichtigkeit auch aus
§ 44 Abs. 2 Nr. 6 VwVfG (Versto3 gegen
die guten Sitten) ergeben.
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Bei Bestandskraft der wirksamen Wid-
mung steht dem Eigentlimer des mit der
StraBe Uberbauten Grundstticks kein Fol-
genbeseitigungsanspruch zu. Der ge-
schaffene Zustand ist nicht rechtswidrig.
Der Eigentlimer ist aufgrund der be-
standskraftigen Widmung zur Duldung
verpflichtet (OVG NRW a.a.O. Rn. 54 ff.)

Ein weiterer Fall des weiten Verkehrsbe-
griffs ist mit Blick auf Art. 5 Abs. 1S. 1 GG
der kommunikative Gemeingebrauch
(Austausch von Informationen und Mei-
nungen im StraBenraum).

Zur Sondernutzung in vergleichbaren
Fallen AS-Skript Verwaltungsrecht AT 1
(2022), Rn. 539 und VGH BW RU 2014,
400, 40

Andernfalls besteht nur ein Anspruch
auf ermessensfehlerfreie Entscheidung
(vgl. § 113 Abs. 5 S. 2 VWGO).

OVG Saar

OVG Saar (LS 4)

Allgemein zur Ermessungsausiibung bei
Erteilung einer straBenrechtlichen Son-
dernutzungserlaubnis VGH BW RU 2022,
536, 539 f. und AS-Skript Verwaltungs-
recht AT 1 (2022), Rn. 541 ff.

56

Rechtsprechung

b) Dieser Ausnahmefall liegt hier ersichtlich nicht vor. Vielmehr ist das Flur-
stiick 1171 aufgrund eines Vermessungsfehlers iberbaut und lediglich irrtiim-
lich in die Widmung einbezogen worden. Die Widmung ist damit zwar rechts-
widrig, aber nicht nichtig, sondern wirksam und hat die 6ffentlich-rechtliche
Eigenschaft des Flurstlicks 1171 als Teil der 6ffentlichen Stral3e begriindet.

Il. Eine Erlaubnis nach § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG bendtigt P nur, wenn eine (6ffent-
lich-rechtliche) Sondernutzung vorliegt.

1. Sondernutzung ist die Benutzung der Stral3e iber den Gemeingebrauch
hinaus (§ 8 Abs. 1 S. 1 FStrG). Gemeingebrauch ist nach § 7 Abs. 1 FStrG der
Gebrauch der Stra3e im Rahmen der Widmung und der verkehrsbehérdlichen
Vorschriften zum Verkehr. Wegen Art. 14 Abs. 1 GG wird davon auch der sog.
Anliegergebrauch umfasst (z.B. Kontakt nach auf3en, Zufahrt, Hinweisschilder).
Die gegenstdndliche Inanspruchnahme des StraBenraums, zu dem auch der
Gehweg gehort (s.0.), durch Aufstellen von Gegenstdnden ist zur Nutzung des
Eigentums aber nicht zwingend erforderlich und fiihrt i.d.R. zu einer nicht ganz
unerheblichen Behinderung des {ibrigen Verkehrs, sodass auch bei Anlieger-
gewerbebetrieben eine Sondernutzung vorliegt.

2. Diese bedarfnach § 8 Abs. 1S. 2 FStrG der Erlaubnis, sodass der Hauptantrag
auf Feststellung der Erlaubnisfreiheit unbegriindet ist und keinen Erfolg hat.

2. Teil: Hilfsantrag auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis

A. Der Hilfsantrag ist als Verpflichtungsklage gemaf §§ 40 Abs. 1 S. 1,42 Abs. 1
Fall 2,42 Abs. 2,68 Abs. 2, 74 Abs. 2 VwGO zulassig.

B. Es liegt eine nach § 44 VwGO zuldssige objektive Klagehdufung vor

C. Begriindet ist die Verpflichtungsklage, soweit die Ablehnung der Erlaubnis
rechtswidrig, der Kldger dadurch in seinen Rechten verletzt und die Sache
spruchreifist (§ 113 Abs. 5 S. 1 VwGO). Das ist der Fall, wenn P einen Anspruch
auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis hat.

I. Voraussetzungen fiir die Erteilung oder Versagung der Sondernutzungser-
laubnis sind in § 8 Abs. 1 S. 2 FStrG nicht geregelt. Wird der Behérde eine Hand-
lungsermachtigung eingerdumt, ohne dass das Gesetz dazu nahere Voraus-
setzungen aufstellt, steht die Erlaubnis im Ermessen der Behorde.

Il. Ein Anspruch auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis besteht daher
nur im Fall der Ermessensreduzierung auf Null. Diese kann sich insbes. aus
Art. 3 Abs. 1 GG i.V.m. der bisherigen Verwaltungspraxis ergeben (sog. Selbst-
bindung der Verwaltung). Hier hat die Stadt das Aufstellen von Tischen und
Stihlen in FuBgdngerzonen in angemessenem Umfang bislang stets erlaubt.
Zwar ist die X-StraBe nicht als FuBgangerzone gewidmet.

,[4]...[S]Ubersieht ..., dass [der Bebauungsplan] die fiir die Aulenbestuh-
lung vorgesehene Flache als Verkehrsfliche besonderer Zweckbestim-
mung in Gestalt einer ,multifunktionalen Mischflache” ... festsetzt und fiir
diese ausdriicklich auch ,Aufenthaltsflichen’ gestattet. Es liegt mithin
fern, dass die vom [P] beabsichtigte AuBenbestuhlung (in dem hier bean-
tragten Umfang) im Widerspruch zu den bauplanerischen Festsetzungen
und dem Gestaltungskonzept [der Stadt] stehen kénnte.”

Andere entgegenstehende Gesichtspunkte sind nicht ersichtlich.

,Ein anhdngiger Mietrechtsstreit stellt keine straBenbezogene Ermessens-
erwdgung dar und vermag eine Erlaubnisversagung nicht zu rechtfertigen.”

Auch mit Blick auf den geringen Umfang der Sondernutzung (nur zwei kleine
Tische mit jeweils zwei Stiihlen) ist das Ermessen der Behorde auf Null reduziert
und P hat einen Anspruch auf Erteilung der Sondernutzungserlaubnis.

Ergebnis: Der Hilfsantrag auf Verpflichtung der S zur Erteilung der Sondernut-
zungserlaubnis ist begriindet und hat Erfolg.

RA Horst Wiistenbecker






A 935
24.05.2021

Falltext

Ausgangsfall:

Janina Lode (J) bewohnt eine Altbauwohnung im schonen Diisseldorfer Stadtteil Disseltal, unweit des
malerischen Zooparks. J ist als Rechtsanwaltin in der internationalen Grof3kanzlei Hulk & Hatells ange-
stellt, wo sie einen GroBteil ihrer Lebens- und mitunter auch Schlafenszeit verbringt. J erhélt zwar eine
Uppige Vergitung und arbeitet an prestigetrachtigen Mandaten, aber gleichwohl ist sie nicht glticklich.

J sehnt sich zuriick nach Miinster, der Stadt ihres Studiums und Referendariats. Da J keine Moglichkeit
sieht, ihre Situation kurzfristig zu andern, beschlieft sie, sich zumindest ein Stlick Minster in ihre Woh-
nung zu holen. J erledigt tiblicherweise alle ihre Einkdufe im Internet, abgesehen von Lebensmittelkau-
fen, die sie gegen 23 Uhr tétigt, wenn sie ab und zu ,frih” Feierabend hat. Sie sto3t bei eBay auf eine
Nachbildung des ,Goldenen Hahns” der Stadt Minster, einem Trinkgefal3, aus welchem hochrangige
Gaste der Stadt bei offiziellen Anldssen einen BegriiBungsschluck nehmen diirfen. J bietet kurz vor Auk-
tionsende 95 €, wird mit eben dieser Summe als Hochstbietende aufgefiihrt, hdlt gespannt die Luft
an - und gewinnt. Sie erhélt eine E-Mail mit den Kontodaten der Verkauferin, Lara Heysendampf (L).

J, die sich der Nutzung von Onlinebanking nach wie vor verweigert, tragt auf einem Uberweisungstrager
Namen und Kontodaten der L sowie als Betreff ,eBay Kauf Hahn” ein. Als Betrag will sie ,100,00 €" ange-
ben, um der L ein kleines Trinkgeld zu gewdhren, wobei sie versehentlich das Komma weit unterhalb der
Betragszeile platziert, sodass es wie ein zusitzliches ,I” im Uberweisungsbetreff aussieht. J wirft den
Uberweisungstrager bei ihrer Hausbank (B) ein. Das Konto der J wird i.H.v. 10.000 € belastet und L erhélt
eine entsprechende Gutschrift.

L, die sich mit dem Verkauf von Repliken ihr Kunst- und Geschichtsstudium finanziert und deren Konto
mit 100 € im Minus war, fallt aus allen Wolken, als sie den Geldeingang sieht. Sie vermutet sofort, dass
etwas nicht stimmt und schreibt der J daher: ,Sie haben sich vertan. Sie haben mir statt 95,00 Euro ganze
10.000 Euro Uberwiesen. Wenn ich das nicht als tGippiges Trinkgeld verstehen soll, schicken Sie mir bitte
Ihre Kontodaten, damit ich Ihnen das Geld zuriickiiberweisen kann.”

Gleichwohl kann L, die eigentlich in der nachsten Zeit trotz ihres hohen Einkommens sparsam leben und
keine unnétigen Ausgaben tatigen wollte, um sich eine Immobilie zu kaufen, nicht widerstehen und
hebt die 10.000 € von ihrem Konto ab. Sie gonnt sich sofort eine Wellnessbehandlung fiir 200 €.

J liest tags darauf die E-Mail der L, wahrend sie gerade im Zeiterfassungsprogramm mit dem zynischen
Namen ,carpe diem” ihre Tatigkeit der letzten Tage maoglichst verklausuliert beschreibt, um den Man-
danten den Eindruck zu vermitteln, dass die veranschlagten hohen Stundensatze ihre Berechtigung
haben. Sie Uiberfliegt die E-Mail, wundert sich, wie viel Geld doch 5 € fiir manche Menschen sein miissen,
und schreibt zurlick: ,Nein, das passt schon so.” L kann ihr Gliick nicht fassen und antwortet: ,Vielen
Dank! Ich bin sprachlos. Darf ich den Grund fiir Ihre GroBzligigkeit erfahren?”

L schieBt nun alle Sparplédne in den Wind und kauft sich noch am gleichen Tag ein lberteuertes, wenn
auch hochwertiges Werkzeugset zur Metallbearbeitung im Wert von 500 € fiir 600 €. L beschlie3t zudem,
den Geldsegen mit Tilo Heysendampf (T), ihrem Ehemann, zu teilen. Sie kauft einige kleine Boxen des
Musiksystems Sonos, mit dessen Anschaffung T schon lange liebaugelt, fiir 1.000 €. Sie berichtet T von
den Ereignissen, gibt ihm die Lautsprecher und tGberweist ihm weitere 1.500 €, um ihm fiir die vergange-
nen und die hoffentlich zahlreichen kiinftigen gemeinsamen Jahre zu danken. T gibt sogleich zur Ver-
vollstandigung seiner Sammlung 1.400 € fiir eine Soundbar und einen Subwoofer von Sonos aus. Die
restlichen 100 € verspielt er im Casino.

J liest einige Tage spater die Antwort der L und wird daraufhin doch stutzig. Sie sieht ihre Kontoausziige
ein und bemerkt den Fehler. J benachrichtigt nicht die B, weil sie bei der B demnachst einen groBen
Kredit zur Finanzierung des Kaufs einer Villa an der Diisseldorfer Tiergartenstral3e beantragen und diese
daher nicht verargern mochte. Stattdessen schreibt sie sofort der L und schildert ihr alle Umstande. Das
alles sei ein grof3es Versehen ihrerseits und sie verlange die Riickzahlung. Es miisse jedem klar sein, dass
niemand einen solchen Betrag als Trinkgeld gebe. Auch sei es nicht moglich, eine Schenkung erst im
Nachhinein, d.h. erst nach Zahlungserhalt zu vereinbaren.

L und T halten dem entgegen, dass auch beziiglich eines ippigen Trinkgeldes gelte ,Geschenkt ist ge-
schenkt, wiederholen ist gestohlen.”. Ferner stiinde allenfalls B, nicht jedoch J ein Anspruch zu. Zudem
hatten sie das Geld zum Teil bereits ausgegeben. T ist ebenfalls blank und miisste die Lautsprecher
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- womdglich mit Verlust - verkaufen, um an J zu zahlen. Er ist daher allenfalls bereit, samtliche Lautspre-
cher an J herauszugeben.

1. Abwandlung

Nach den Ereignissen des Ausgangsfalls erhebt J anwaltlich vertreten eine zuldssige Klage gegen L auf
Zahlung von 9.905 €. Das Gericht stellt L die Klage zu und ordnet das schriftliche Vorverfahren an. Die
Anwaltin der L erwidert auf die Klage; die Anwaltin der J reicht daraufhin eine Replik ein. Inhaltlich geht
es in den Schriftsatzen vor allem darum, in welcher Hohe L sich auf eine Entreicherung berufen kann.

Es kommt zur miindlichen Verhandlung. In einer Pause schldagt die Anwaltin der L auf dem Gerichtsflur
vor, die Sache durch eine Zahlung von 3.500 € zu erledigen. Die Anwaltin der J verlangt 6.000 €, nach
einigem Hin und Her einigt man sich auf 4.700 €. Daraufhin gehen beide Anwiltinnen zuriick in den
Gerichtssaal, teilen dem Gericht mit, man ,brauchte keine gerichtliche Hilfe mehr”, und fahren ohne wei-
tere Worte nach Hause. Am nachsten Tag verweigert L aber gleichwohl die Zahlung.

2. Abwandlung

J kann im Ausgangsfall die Villa aus eigener Tasche bezahlen. Daher erklart sie sofort nach Bemerken
ihres Fehlers gegeniiber der B, sie verlange wegen ihres Versehens bei der Kommasetzung die Riickgan-
gigmachung der Uberweisung. Sodann schreibt J wie im Ausgangsfall der L von ihrem Versehen.

Bearbeitervermerk:
Nehmen Sie in einem Gutachten unter Eingehung auf alle aufgeworfenen rechtlichen Probleme Stellung
zu folgenden Fragen:

1. Welche Anspriiche hat J gegen L und T im Ausgangsfall? Gegenanspriiche sind nicht zu priifen.

2. Was muss die Anwaltin der J in der 1. Abwandlung tun, um von L die Zahlung von 4.700 € zu erzwin-
gen? Worauf hatte die Anwaltin der J auf dem Gerichtsflur bestehen missen, um die Zahlung auf einem
einfacheren Weg erzwingen zu kdnnen?

3. Welche Anspriiche hat J gegen L und gegen T in der 2. Abwandlung? Gegenanspriiche sind nicht zu
prifen.



Losungs- | Riickabwicklung von Anweisungen, Einigung und Anfechtung A 935
Entreicherung, verschiarfte Haftung, § 822 BGB 07.06.2021

skizze Prozessvergleich und materiell-rechtlicher Vergleich

Frage 1:

A. AnspruchJgegenL aus § 812 Abs.1S.1 Var. 1 BGB?
I. L hat Gutschrift iber 10.000 € auf ihr Konto erlangt
IIl. Durch Leistung der J?
1. Leistungsbeziehungen (aus Sicht eines objektiven Empfangers)?
a) Aufteilung 95 € als Leistung auf Kaufvertrag, i.U. keine Leistung?
b) Einheitliche Leistung von 10.000 €?
c) Stellungnahme fiir einheitliche Leistung der J
2. Korrektur liber § 242 BGB: Trotzdem Direktkondiktion der B?
Rickabwicklung im unwirksamen Kausalverhaltnis
a) Deckungsverhaltnis J-B wegen wirksamer Autorisierung (§ 675 j BGB) wirksam
aa) Zahlungsauftrag unwiderruflich, daher Autorisierung unwiderruflich (8§ 675 j Abs. 2
S.1,675 p Abs. 2-4 BGB)
bb) § 142 Abs. 1 BGB (-), da jedenfalls keine Anfechtungserklarung gegentiber B (§ 143
Abs.1u.3S.1BGB)
b) Valutaverhaltnis J-L wegen Anfechtung der J moglicherweise unwirksam
3. Zwischenergebnis: Riickabwicklung (allenfalls) von L zu J; keine Direktkondiktion der B
lll. Ohne rechtlichen Grund?
1. Kaufvertrag als Rechtsgrund bzgl. 95 €
2. Bzgl. 9.905 € Schenkung?
a) Rechtsgrund nach Vollzug der Leistung vereinbar?
aa) Generell dagegen: Wortlaut § 812 Abs. 1S.1 Var. 1 u. Abs. 1S.2 Var. 1 BGB; § 814 Var. 1
BGB
bb) Generell dafiir: Erlass umstandlicher; arg. § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 1 BGB, § 814 Var. 1 BGB
cc) Bei Schenkung dafiir: Félle der §§ 516 Abs. 2 u. 331 BGB
b) Wirksame Einigung tber Schenkung?
aa) Angebot und Annahme?
(1) Erste E-Mail der L als Angebot und E-Mail der J als Annahme?
(2) Jedenfalls E-Mail der J als Angebot und zweite E-Mail der L als Annahme
bb) Keine Formnichtigkeit nach §§ 125S. 1,518 Abs. 1 S. 1 BGB:
entweder Handschenkung oder § 518 Abs. 2 BGB
cc) Nichtigkeit der Erklarung der J gemaR § 142 Abs. 1 BGB wegen Anfechtung?
(1) Anfechtungsgrund § 119 Abs. 1 Var. 1 BGB, Irrtum tGiber Umfang
(2) Anfechtungserklarung gegeniber L nach Auslegung, § 143 Abs. 1 u. 2 BGB
(3) Anfechtungsfrist § 121 Abs. 1S. 1 BGB
(4) Beschrankung der Anfechtung auf 9.900 €, § 242 BGB; i.H.v. 5 € keine Anfechtung
c) Zwischenergebnis: Anspruch i.H.v. 9.900 € entstanden
IV. Rechtsfolge: Riickliberweisung 9.900 €, § 818 Abs. 3 BGB, §§ 818 Abs. 4,819 Abs. 1 BGB?
1. LLH.v. 200 € fur Wellness entreichert, aber verscharfte Haftung wegen Kenntnis
2. l.H.v. 100 € bzgl. Werkzeug entreichert; weiterhin verschéarfte Haftung?
a) Spaterer Wegfall der Kenntnis fehlenden Rechtsgrunds nicht geregelt, aber verscharfte Haf-
tung unbillig
b) Auch keine Kenntnis der Anfechtbarkeit (§ 142 Abs. 2 BGB)
3. L.H.v. 2.500 € durch Weitergabe von Boxen und Uberweisung an T entreichert
Ergebnis: Anspruch J gegen L aus § 812 Abs. 1S. 1 Var. 1 BGB i.H.v. 7.300 €

B. AnspruchJgegenTaus §812 Abs.1S.1 Var.2BGB (-), Vorrang der LeistungLan T

C. AnspruchJgegenT aus § 822 BGB?
I.  Verpflichtung L gegeniiber J aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB
IIl.  Ausschluss Verpflichtung gemaf3 § 818 Abs. 3 BGB i.H.v. 2.500 € durch Zuwendungan T
lll. Unentgeltliche Zuwendung, obwohl im Innenverhaltnis L-T ehebedingte Zuwendung
IV. Anspruchsinhalt?

~
>
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Fortsetzung der Losungsskizze A 935

1. Wortlaut: Das, was L erlangt hat; aber Systematik: Das, was L herausgeben misste, also 2.500 €
(kleine Boxen sind kein Surrogat i.S.v. § 818 Abs. 1 BGB)

2. Wertung: Alternativ das, was T von L erlangt hat. Wahlrecht des T

3. T wabhlt: Eigentum und Besitz an den kleinen Boxen und Besitz und Eigentum an 1.500 € in Bar
V. EntreicherungdesT, § 818 Abs. 3 BGB?

1. Kleine Boxen noch vorhanden

2. 1.400 € ausgegeben, aber dafiir Subwoofer und Soundbar erhalten

3. 100 € verspielt und keine verscharfte Haftung nach §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1, 142 Abs. 2 BGB
Ergebnis: Anspruch J gegen T aus § 822 BGB auf Riickliiberweisung von 1.400 € und Besitz und Eigen-
tum an kleinen Boxen

Frage 2:
Vollstreckung ist nur aus Vollstreckungstitel i.5.d. §§ 704, 794, 796 a ff. ZPO mdglich

A. Einigung auf Flur ist nur materiell-rechtlicher Vergleich (§ 779 Abs. 1 BGB), kein Vollstreckungstitel.
Anwaltin muss Titel erstreiten. (z.B. Prozess weiterfiihren; neu klagen; Vollstreckungsbescheid)

B. Anwaltin hatte auf Prozessvergleich (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) im Gerichtssaal bestehen miissen.

Frage 3:

A. AnspruchJgegenlL aus § 812 Abs. 1S. 1 Var. 1 BGB? Oder stattdessen Direktkondiktion B-L?
I.  Sowohl Valuta- als auch Deckungsverhaltnis wegen jeweiliger Anfechtung nichtig
Il. Abwdgung der Interessen und Schutzwiirdigkeiten
1. Wegen § 675 u S. 2 BGB stets Direktkondiktion? Kann offenbleiben, wenn auch 2. zu diesem
Ergebnis kommt:
2. Allgemeine Abwagung:
- Zurechenbare Veranlassung der J
— keine Schutzwiirdigkeit der L wegen Kenntnis bzw. Erkennen Kénnen
Daher nach beiden Ansichten Direktkondiktion
lll. Ergebnis: Kein Anspruch J gegen L

B. Kein Anspruch Jgegen T aus § 822 BGB, weil J wegen Direktkondiktion nicht Glaubigerin der L
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Ein teurer Zeichensetzungsfehler ALPMANN SCHMIDT

07.06.2021 Dr. Jan Stefan Liidde

Schwerpunkte: BGB AT, Schuldrecht AT, Schuldrecht BT, Bereicherungsrecht

Vorrang der Leistungsbeziehungen und Korrektur in Anweisungsfallen

Nachtraglicher Rechtsgrund (Schenkung/Erlass)

Auslegung von Willenserkldarungen

Anfechtung wegen Irrtums liber Quantitit d. Erklarungsgegenstands u. Verschreibens
Entreicherung und verschiarfte Haftung, insbesondere bei nachtraglichem Kenntnis-
wegfall

§ 822 BGB gegen den Beschenkten, rechtsgeschiftliches Surrogat des Erstbereicherten
Prozessvergleich und materiell-rechtlicher Vergleich

§§ 119 Abs. 1, (120), 133, 142, 143, (144), 157, (397), 516, 518,675 j, 765 p, 675 u, 779
812,818 Abs. 3,819, 822 BGB
§§ 704, 794, 796 a ff. ZPO

Voriiberlegungen, nicht Teil der Lésung:

1. Es kommt es auf den genauen zeitlichen Ablauf an: Die AuBBerungen der Beteiligten im letzten
Absatz des Ausgangsfalls geben dem Bearbeiter (m/w/d) Anlass, sich ndher mit dem zeitlichen
Verhdiltnis zwischen der Einigung (iber die Schenkung und dem Vollzug selbiger auseinanderzu-
setzen. Zudem tdtigt L ihre Ausgaben zu verschiedenen Zeiten, sodass eine Priifung des § 819
Abs. 1 BGB (Ausschluss des Einwands der Entreicherung wegen Bésgléubigkeit) zu differenzierten
Ergebnissen kommen kann. Es bietet sich daher die Anfertigung eines Zeitstrahls an:

=  Kaufvertrag J-L

= (berweisungJanlL

= Mail L an J,Sie haben sich vertan”

= Wellnessbehandlung der L (200 €)

=  MailJan L ,Das passt schon.”

=  Mail L an J ,Vielen Dank!”

= Werkzeugkauf der L (Preis 600 €, Wert 500 €)

= (Jbergabe Boxen (1.000 €) und Uberweisung 1.500€vonLan T

= Kauf Soundbar und Subwoofer (1.400 €) und Casinobesuch (100 €) des T
= Schreiben Jan L ,grof3es Versehen, Riickzahlung”

2. Es liegt zwischen J als Anweisende, B als Angewiesene und L als Empfdngerin (nebst T als ,An-
nex” zu L) ein Bereicherungsdreieck vor. Folgende Umstdnde sprechen klausurtaktisch dafiir,
dass die Aufgabenstellung u.a. auf den Bereicherungsausgleich in Anweisungsfdllen abzielt:
L tréigt vor, nicht J, sondern allenfalls B habe einen Anspruch; in der zweiten Abwandlung verdn-
dert der Aufgabensteller die Wirksamkeit des Deckungsverhdltnisses B-J; ,B” hat einen eigenen
Buchstaben zugewiesen bekommen und wird nicht blof3 als ,Bank” bezeichnet.

3. Auch den anderen, von den Beteiligten angesprochenen Problemen sollte nachgegangen wer-
den. Hierzu zihlen die Schenkungsabrede nach Vollzug, die Anfechtung der Schenkungserkld-
rung der J bzw. in der zweiten Abwandlung zudem der Anweisung, die Entreicherung nebst
verschdrfter Haftung sowie der Umfang des Anspruchs gegen T aus § 822 BGB.
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S. Schlussbemerkung 1
zum Originalfall, der dieser
Klausur zugrunde liegt.

S. zur Relevanz der Leis-
tungsbeziehungen fiir das
Ergebnis ndher Schluss-
bemerkung 2.

Die Ausfiihrung einer
Uberweisung stellt
grundsatzlich sowohl eine
Leistung der Bank an den
Uberweisenden (arg.

§ 675 f Abs. 2 BGB) als
auch des Uberweisenden
an den Uberweisungs-
empfanger (arg. Erfillung
des zugrunde liegenden
Verpflichtungsvertrags)
dar. Eine Leistung der Bank
an den Uberweisungsemp-
fanger liegt hingegen in
aller Regel nicht vor.*
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4. Die zwischengeschobene erste Abwandlung enthdilt eine prozessuale Zusatzfrage. Um bei
diesen Fragen den richtigen Einstieg zu finden, muss — so wie auch bei materiell-rechtlichen Fra-
gen - der Obersatz an der Fallfrage ausgerichtet werden. Gefragt ist nach der Erzwingbarkeit
eines Handelns, auf das ein zivilrechtlicher Anspruch besteht. Das Handeln kann erzwungen wer-
den, soweit der Anspruch in einem Vollstreckungstitel verbrieft ist. Hiervon ausgehend ist der
Unterschied zwischen materiell-rechtlichem Vergleich und Prozessvergleich darzustellen.

Gutachten
Frage 1:

A. J konnte gegen L einen Anspruch auf Riickgewahr einer Kontogutschrift i.H.v. 10.000 €
aus § 812 Abs. 1S.1 Var. 1 BGB haben.

I. L hat als verm6genswertes Etwas auf ihrem Konto eine Gutschrift i.H.v. 10.000 € erlangt.’

Il. Die Gutschrift muss eine Leistung der J sein, also eine bewusste, zweckgerichtete Meh-
rung des Vermogens der L.> Wiirde es sich demgegeniiber nur um eine Leistung der B han-
deln, so hatte J wegen des Vorrangs der Leistungskondiktion keinerlei Anspriiche aus Berei-
cherungsrecht gegen L.

1. Fraglich ist, zwischen welchen Personen die Leistungsbeziehungen bestehen. Auf die
Tilgungsbestimmung (vgl. § 366 Abs. 1 BGB), die der Zweckrichtung der Leistung inne-
wohnt, als Willenserkldrung sind die §§ 104 ff. BGB anzuwenden, sodass gemaR § 157 BGB die
Beurteilung aus der Sicht eines objektiven Empfangers vorzunehmen ist. Auch der Schutz
des Rechtsverkehrs gebietet sowohl bei Willenserklarungen als auch bei der Bestimmung
der Leistungsbeziehungen die Heranziehung dieses objektiven Mal3stabes.?

a) Es ware denkbar, die Gutschrift in zwei Teile aufzuspalten. Ein objektiver Empfanger, der
von dem Kauf des Hahns zu 95 € weil} und den Uberweisungsbetreff kennt, wiirde dann 95 €
als Leistung der J auf den Kaufvertrag ansehen. Die tibrigen 9.905 € wirde er womdglich der
Schenkung eines Trinkgeldes zuordnen. Jedoch kiindigte J weder per E-Mail noch im Uber-
weisungsbetreff ausdriicklich eine solche Schenkung an. Zudem ist ein Trinkgeld, das mehr
als das Hundertfache des Kaufpreises betragt, keinesfalls liblich, sodass sich eine Schenkung
auch nicht aus den Umstanden ergibt. Hinsichtlich der 9.905 € lage also keinerlei Zweckrich-
tung und somit keine Leistung vor.

Konsequenz wire, dass hinsichtlich der 9.905 € kein Anspruch der J gegen L aus Leistungs-
kondiktion in Betracht kdme, sondern ein Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB, und zwar
entweder der J oder der B, je nachdem, wessen Rechte in ihrem Zuweisungsgehalt betroffen
sind.

b) Bei einheitlicher Betrachtung lige demgegeniiber wegen des eindeutigen Uberwei-
sungsbetreffs eine (wenn auch deutlich zu hohe) Leistung der J auf den Kaufvertrag vor.

¢) Eine Aufspaltung ist nur dann angebracht, wenn der Uberweisende sie ausdriicklich so
vorsieht oder wenn mehrere zu tilgende Schulden im Raum stehen und es daher im Ergebnis
nur um die Frage geht, ob eine groBe oder mehrere kleine Leistungen vorliegen. Besteht
hingegen nur eine Schuld, so ist davon auszugehen, dass die Uberweisung ausschlieBlich
zwecks Tilgung dieser einen Schuld erfolgt. Es wére lebensfremd, dem Uberweisenden zu
unterstellen, dass er neben der Leistung in Hohe seiner Schuld eine zwecklose Aufwendung
auf das Vermégen des Uberweisungsempfingers vornimmt. Zwar kann eine Differenzierung
erforderlich sein, um dem Uberweisenden nur hinsichtlich eines Teils des iberwiesenen Be-

Vgl. zum erlangten Etwas bei Uberweisungen Miinchkomm/Schwab, 8. Aufl. 2020, § 812 Rn. 11.
BGH NJW 2019, 2608 Rn. 14; kritisch MiinchKomm/Schwab § 812 Rn. 47.

So die h.M,; kritisch MiinchKomm/Schwab § 812 Rn. 58, m.w.N.

S. ausfihrlich zu den Fallgruppen der Anweisungsfalle AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2019), Rn. 233 ff.

A woN =
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trags einen Anspruch zuzusprechen, diese kann jedoch — wie zu zeigen sein wird - auf Ebene
des Rechtsgrunds erfolgen. Daher ist von einer einheitlichen Leistung der J auszugehen.®

2. Grundsatzlich ist zwar die Bereicherung innerhalb der Leistungsbeziehungen, also von L
an J, zuriickzugewahren. Allerdings ist zu beachten, dass das Bereicherungsrecht in besonde-
rem Maf3e von Treu und Glauben (§ 242 BGB) geprdgt ist. Es verbietet sich daher insbeson-
dere in Drei-Personen-Verhéltnissen jede schematische Losung.®

Vielmehr ist im Einzelfall danach zu fragen, ob der Bereicherungsschuldner darauf vertrauen
darf, dass ihn nur der an ihn Leistende - oft sein ihm ndher bekannter Vertragspartner - in
Anspruch nehmen wird, oder ob es gerecht ist, einem Dritten den Anspruch zuzusprechen
(sog. Direktkondiktion), gegen den der Bereicherungsschuldner oft keine vertraglichen
Einreden haben wird. Die Interessen und Schutzwiirdigkeit des Anweisenden (hier: J), des
Angewiesenen (hier: B) und des Zuwendungsempfangers (hier: L) sind abzuwagen.’

Derjenige, der nicht selbst Partei eines unwirksamen Kausalverhéltnisses ist, soll grundsatz-
lich nicht dem Bereicherungsausgleich ausgesetzt sein. Daher ist es geboten, bei nur einem
unwirksamen Kausalverhiltnis innerhalb dieses Verhaltnisses riickabzuwickeln. Ent-
scheidend ist also, welche der vorliegenden Kausalverhaltnisse unwirksam sind.

a) Das Deckungsverhaltnis zwischen der Anweisenden J und der Angewiesenen B konnte
unwirksam sein. Dies beurteilt sich gemaR & 675 j Abs. 1 S. 1 BGB danach, ob J die Uberwei-
sung an L durch Zustimmung autorisiert hat. Die Autorisierung ist eine Willenserkldarung,’
sodass die Wirksamkeit der Autorisierung sich (auch) nach den Vorschriften des BGB AT beur-
teilt.

aa) J hat zunachst aus der mal3geblichen Sicht eines objektiven Empfangers, welcher das
fehlgesetzte Komma nicht als solches erkennen konnte, mittels des Uberweisungstragers ihre
Zustimmung zur Uberweisung von 10.000 € abgegeben. Mit Zugang bei B ist diese Zustim-
mung auch wirksam geworden. Es liegt keine der Ausnahmen des § 675 p Abs. 2-4 BGB vor,
sodass J seit dem Zugang gemaR § 675 p Abs. 1 BGB den Zahlungsauftrag und mithin gemaf3
§ 675 j Abs. 2 S. 1 BGB auch ihre Zustimmung nicht mehr widerrufen kann.

bb) Eine Unwirksamkeit der Zustimmung nach § 142 Abs. 1 BGB wegen einer Anfechtung
aufgrund eines moglichen Erklarungsirrtums nach § 119 Abs. 1 Var. 1 BGB erfordert gemaf3
§143 Abs. 1 u. 3 S. 1 BGB eine Anfechtungserkldrung der J gegenuber B. J hat jedoch gegen-
Uber B nicht die Anfechtung erklart, um sie nicht zu verargern.

Daher ist die Autorisierung der Uberweisung und somit das Deckungsverhiltnis wirksam.

b) Das Valutaverhaltnis zwischen der Anweisenden J und der Empfangerin L kdnnte dem-
gegeniber aufgrund einer Anfechtung der J gegeniiber L unwirksam sein.

3. Als Zwischenergebnis ist damit festzuhalten, dass (im Falle der Unwirksamkeit des Valuta-
verhaltnisses) in der Leistungsbeziehung zwischen J und L riickabzuwickeln ist.”

lIl. Der Anspruch besteht allerdings nur, soweit L die Gutschrift der 10.000 € ohne rechtli-
chen Grund, also aufgrund eines unwirksamen Valutaverhaltnisses, erlangt hat.

So im Ergebnis auch BGH RU 2008, 486.

Vgl. z.B.BGH RU 1999, 185, 187.

BGH RU 2008, 486, 489 f.

So noch MiinchKomm/Casper, 6. Aufl. 2012, § 675 j Rn. 6, m.w.N.

So die h.M., vgl. MiinchKomm/Jungmann, 8. Aufl. 2020, § 675 j Rn. 12, m.w.N.

19 Es handelt sich um die gleiche Fallgruppe wie in AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2019), Rn. 235; vgl. auch Miinch-
Komm/Schwab § 812 Rn. 84.

© ® N o u
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Nach a.A. ist die Autorisie-
rung eine rechtsge-
schéftsahnliche Hand-
lung.? Da auf diese die
Regelungen des BGB AT
analog anzuwenden sind,
hat der Streit hier keine
Auswirkung.
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Langere Ausfiihrungen
zum Abschluss des Kauf-
vertrags waren verfehlt. Es
spielt fur die Losung dieses
Falls keine Rolle, ob man
diesen mit dem BGH durch
Angebot und Annahme
oder nach § 156 BGB
bejaht. Zudem besteht
kein Anlass, den genauen
zeitlichen Ablauf von
Angebot und Annahme zu
priifen," insbesondere
sind die AGB von eBay
nicht abgedruckt.

S. zur Schenkung eines
Erlasses als alternativen
Losungsweg statt der
nachtraglichen Schenkung
der Gutschrift
Schlussbemerkung 3.
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1. Im Zeitpunkt der Gutschrift bestand zwischen J und L ein Kaufvertrag zu einem Kaufpreis
von 95 €, sodass L in eben dieser Hohe die Gutschrift mit Rechtsgrund erlangt hat.

2. Hinsichtlich der Gbrigen 9.905 € konnte eine Schenkung von J an L gemaR § 516 Abs. 1
BGB den Rechtsgrund bilden. Eine Schenkung war im Zeitpunkt der Gutschrift noch nicht
vereinbart. Allenfalls nach der Gutschrift konnten J und L sich wirksam Giber eine Schenkung
geeinigt haben.

a) Zweifelhaft ist, ob es Gberhaupt rechtlich moglich ist, einen Rechtsgrund erst nach dem
Bereicherungsvorgang zu vereinbaren.

aa) Generell dagegen spricht, dass § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB nicht ein ,Haben” ohne einen
(irgendwann entstandenen) Rechtsgrund, sondern ein ,Erlangen” ohne Rechtsgrund ver-
langt. Das impliziert eine vorgegebene Reihenfolge dergestalt, dass im Zeitpunkt des Erlan-
gens der Rechtsgrund bereits bestanden haben muss. Zudem ist in § 812 Abs. 1 S. 2 Var. 1
BGB ausdrticklich der Fall des spateren Wegfalls des Rechtsgrunds geregelt. Der umgekehrte,
hier relevante Fall des spateren Entstehens des Rechtsgrunds ist nicht geregelt, was den
Schluss rechtfertigt, dass dies dann auch keinen Einfluss auf das im Zeitpunkt der Leistung
erflllte Merkmal ,Erlangen ohne Rechtsgrund” des & 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB haben kann.
Zudem ist auch der nur auf § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB anwendbare § 814 Var. 1 BGB nicht auf
die Félle eines nachtraglichen Rechtsgrunds ausgerichtet, weil er auf die Kenntnis zum Zeit-
punkt des Bereicherungsvorgangs abstellt.

bb) Generell dafiir spricht, dass so auf dem einfachsten Wege dem Willen der Parteien ent-
sprochen werden kann. Alternative mogliche Losungswege, wie insbesondere die Schen-
kung eines Erlasses, wiirden zum gleichen Ergebnis, aber auf einem komplizierten Weg fiih-
ren und missten daher ausdriicklich vereinbart werden. Zudem lasst sich aus § 812 Abs. 1
S. 2 Var. 1 BGB schlie3en, dass es letztlich darauf ankommen muss, ob der Rechtsgrund im
Zeitpunkt der Geltendmachung des Anspruchs vorliegt.'? Unschadlich ist auch, dass § 814
Var. 1 BGB in dieser Konstellation nicht greift, denn es liegt gerade im Wesen eines Aus-
schlussgrundes, dass er nicht in allen Fallen den Anspruch vereitelt.

cc) Speziell im Fall einer nachtrédglichen Schenkung lasst sich fiir deren Einordnung als
Jrechtlichen Grund” i.S.d. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB anflihren, dass das Schenkungsrecht
eine nachtragliche Schenkung in bestimmten Fallen ausdriicklich regelt: Zwar ist auch im
Schenkungsrecht der von § 516 Abs. 1 BGB avisierte Regelfall derjenige der Vereinbarung der
Schenkung vor deren Vollzug, vgl. auch § 518 Abs. 2 BGB. Anerkannt ist zudem, dass im Wege
der (formfreien) Handschenkung Schenkungsabrede und -vollzug zeitlich zusammenfallen
kénnen.” Daneben zeigt aber § 516 Abs. 2 BGB, dass die Schenkungsabrede auch erst nach
der Zuwendung geschlossen werden kann. AuBerdem entsteht im Fall des Vertrags zuguns-
ten eines Dritten auf den Todesfall der Anspruch des Dritten (d.h. die Zuwendung i.S.d. § 516
Abs. 1 BGB) in der Regel bereits zum Zeitpunkt des Todes des Schenkenden. Die Schen-
kungsabrede hingegen kann in diesen Féllen anerkanntermafen - u.a. Gber den Verspre-
chenden als Boten des die Schenkung Anbietenden und iiber § 151 BGB bezliglich der An-
nahmeerklarung des Dritten™ - zu einem spateren Zeitpunkt zustande kommen. In diesen
beiden Fallen bildet anerkanntermafBen die spatere Schenkungsabrede gleichwohl den
Rechtsgrund fiir die vorherige Zuwendung.

Nach alledem ist die Vereinbarung einer nachtraglichen Schenkung als Rechtsgrund rechtlich
moglich.

" Ausfiihrlich zum Vertragsschluss bei Onlineauktionen AS-Skript BGB AT 1 (2020), Rn. 179 ff.

12 So zwar BeckOK/Wendehorst, 57 Edition (Stand: 01.02.2021) § 812 Rn. 139, allerdings fiir den Fall der Eingriffs-
kondiktion (§ 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB), weil das Gesetz — anders als bei der Leistungskondiktion - bei dieser
nicht zwischen dem von Anfang an nicht bestehenden und dem spater wegfallenden Rechtsgrund differenziere.
Den Fall des spater entstehenden Rechtsgrunds spricht auch Wendehorst nicht an.

3 Palandt/Weidenkaff § 516 Rn. 1.

S, ausflihrlich zum Vertrag zugunsten Dritter (insbesondere auf den Todesfall) AS-Skript Schuldrecht AT 2 (2020),
Rn. 327 ff.
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b) J und L mussten sich Giber eine solche mdgliche (nachtrdgliche) Schenkung der Gutschrift
Uber 9.905 € aber auch geeinigt haben.

aa) Eine solche Einigung kommt gemal §§ 145 ff. BGB durch Angebot und Annahme zu-
stande. Die jeweiligen Erklarungen sind dabei nach Mal3gabe der §§ 133, 157 BGB aus Sicht
eines objektiven Empfingers auszulegen.

(1) Zweifelhaft ist, ob bereits in der ersten E-Mail der L (,Wenn ich das nicht als ippiges
Trinkgeld verstehen soll...”) ein mit Rechtsbindungswillen abgegebenes Angebot auf Ab-
schluss eines Schenkungsvertrags tber 9.905 € zu sehen ist. Dann ware die E-Mail der J
(,Nein, das passt schon so.”) die entsprechende Annahme.

(2) Denkbar ware es auch, die erste E-Mail der L lediglich als ohne Rechtsbindungswillen
formulierte Frage bzw. Aufforderung zur AuBerung iiber den Schenkungswillen der J - invita-
tio ad offerendum - zu sehen. Dann enthielte aber jedenfalls die E-Mail der J ein Angebot
Uber die Schenkung i.H.v. 9.905 € und die zweite E-Mail der L (,Vielen Dank!") die entspre-
chende Annahme.

Jund L haben sich also tber eine Schenkung i.H.v. 9.905 € geeinigt.

bb) Die Einigung ist aber unwirksam gemaf § 125 S. 1 BGB, wenn mindestens eine der
beiden per E-Mail abgegebenen Erklarungen einem gesetzlichen Formerfordernis nicht
geniigt. Die Erklarung des Beschenkten ist zwar formlos mdglich, das Schenkungsverspre-
chen des Schenkenden muss hingegen grundsatzlich gemafl3 §§ 518 Abs. 1 S. 1, 128 BGB
notariell beurkundet werden. Die Erkldrung der J wurde zwar nicht beurkundet, allerdings hat
L die Gutschrift bereits erhalten. Entweder sieht man daher die nachtragliche Schenkung als
einen Fall der Handschenkung, bei der normalerweise Schenkung und Erfiillung zeitlich
zusammenfallen, an. Dann ware § 518 Abs. 1 S. 1 BGB bereits nicht anwendbar.!”> Oder man
nimmt eine sofortige Heilung des Formmangels gemal § 518 Abs. 2 BGB aufgrund der be-
reits bewirkten Leistung - der Gutschrift auf dem Konto der L - an. Jedenfalls ist auch die
Erklarung der J nicht gemaR § 125 S. 1 BGB unwirksam. Die Einigung ist wirksam.

cc) Jedoch ist die in der E-Mail der J enthaltene Willenserklarung der J — sei es ein Angebot
oder eine Annahme - geméal3 § 142 Abs. 1 BGB ex tunc nichtig, soweit J ihre Willens-
erklarung erfolgreich angefochten hat. Die Nichtigkeit dieser Willenserklarung hatte insge-
samt die Nichtigkeit der Schenkung zur Folge.

(1) J misste einen Anfechtungsgrund auf ihrer Seite haben. In Betracht kommt ein In-
haltsirrtum nach § 119 Abs. 1 Var. 1 BGB, also ein Irrtum Uber den objektiven Inhalt der Wil-
lenserkldarung der J. J musste plakativ gesprochen zwar gewusst haben, was sie sagt, aber
nicht, was sie damit sagt.

J wusste, dass sie mit ihren Worten ,Nein, das passt schon so.” der L unentgeltlich einen Be-
haltensgrund fiir die Gutschrift zuwendet, also schenkt. Allerdings ging J davon aus, der L nur
eine Gutschrift in Hohe von 5 € zu schenken, wahrend ihre Erkldrung objektiv auf die Schen-
kung einer Gutschrift i.H.v. 9.905 € gerichtet war. Dieser Irrtum Uber den Umfang des Gegen-
stands der Schenkung stellt einen Inhaltsirrtum und mithin einen Anfechtungsgrund dar.

(2) J misste gegenuber L als ,anderem Teil” des Schenkungsvertrags gemal3 § 143 Abs. 1 u.
Abs. 2 Var. 1 BGB die Anfechtung erklart haben. J hat zwar nicht ausdriicklich das Wort
~Anfechtung” benutzt, jedoch geniigt es auch wenn die J Volljuristin ist, dass sie zu erken-
nen gibt, dass sie ihre Schenkungserklarung wegen ihres Inhaltsirrtums nicht gelten lassen
will.

J beschrieb der L die Umstande und erklarte, ,alles” sei ein Versehen. Durch ihr Riickzah-
lungsverlangen gab sie zu erkennen, dass sie die Schenkung nicht mehr gelten lassen will.
J hat mithin die Anfechtung erklart.

> Vgl. Palandt/Weidenkaff § 518 Rn. 1 u. 4.
6 S hierzu Miller WM 2010, 1293, 1294 f.
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(3) J schrieb der L sofort nachdem sie den Fehler bemerkte, sodass sie ihre Erkldrung auch
unverziglich i.5.d. § 121 Abs. 1 S. 1 BGB und daher fristgemaB abgab.

(4) Allerdings ist die Rechtsfolge der Anfechtung nach Treu und Glauben (§ 242 BGB) einzu-
schranken, soweit sich der innere Wille der J mit ihrer Erklarung deckt und L den Vertrag inso-
fern gelten lassen will. Dem wird zwar vereinzelt entgegengehalten, dass dies eine unzuléas-
sige Reformation des Rechtsgeschifts durch die ausschlieBlich kassierende Anfechtung
sei. Dem wird aber vorherrschend entgegengehalten, dass die Anfechtung kein Reuerecht
sei, sodass das Geschéft soweit gelten miisse, wie der Erklarungsgegner auch mit dem wah-
ren Willen des Anfechtungsberechtigten einverstanden ist."”

J wollte der L die Gutschrift (nur, aber immerhin) i.H.v. 5 € schenken und L war auch hiermit
einverstanden. Daher ist die Anfechtung der Erklarung der J auf einen Betrag von 9.900 €
beschrankt.

c) Als Zwischenergebnis steht damit fest, dass die Gutschrift aufgrund einer Schenkung
i.H.v. 5 € mit Rechtsgrund erfolgte. In Hohe der {ibrigen 9.900 € liegt hingegen kein Rechts-
grund vor, sodass der Anspruch der J gegen L aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB entstanden ist.

IV. Rechtsfolge des Bereicherungsanspruchs der J ist die Herausgabe des Erlangten, und
zwar grundsatzlich in Natur, § 812 Abs. 1 BGB. L schuldet der J daher die Verschaffung einer
Gutschrift i.H.v. 9.900 € durch Riickiiberweisung.

Allerdings ist dieser Anspruch gemindert, soweit L sich auf eine Entreicherung gemai3 § 818
Abs. 3 BGB berufen kann. L kann sich auf eine Entreicherung berufen, soweit der herauszu-
gebende Teil der Gutschrift (d.h. jenseits der 100 €, die sie behalten darf) oder ein hierfiir
adaquat-kausal'® erlangter Ersatz nicht mehr in ihrem Vermégen vorhanden ist. Bei Bar-
geld und Buchgeld besteht die Besonderheit, dass dieses regelmaBig mit anderem Geld im
Portemonnaie oder auf dem Konto (virtuell) vermischt und nicht mehr einzeln identifizierbar
ist. Um eine Entreicherung festzustellen ist daher zu fragen, ob der Bereicherungsschuldner
ohne die Bereicherung seine Ausgaben nicht getdtigt hatte. Bei derartigen Luxusaufwen-
dungen ist eine Entreicherung maoglich. Bei ohnehin anfallenden und daher notfalls vom
eigenen Geld zu bezahlenden Ausgaben ist § 818 Abs. 3 BGB hingegen nicht erfiillt.

L hatte vor der Uberweisung ein Soll von 100 € auf ihrem Konto, sodass alleine Kaufpreis und
Trinkgeld (100 € insgesamt) nicht zu einem positiven Kontostand gefiihrt haben. Ihre Ausga-
ben hat L also aus dem grundsatzlich herauszugebenden Teil der Gutschrift (9.900 €) getdtigt
und sie hédtte sie ohne die Gutschrift nicht getétigt, da sie eigentlich zunachst sparsam
leben wollte. Es handelte sich also um Luxusaufwendungen, sodass L grundsatzlich entrei-
chert sein kann.

L kann sich allerdings nicht auf eine Entreicherung berufen, wenn sie verscharft haftet. Eine
verschirfte Haftung trifft die L, wenn sie — was hier nicht ersichtlich ist — im Zeitpunkt der
Entreicherung verklagt war (§ 818 Abs. 4 BGB) oder den Mangel des rechtlichen Grundes
kannte (§ 819 Abs. 1 BGB). Erforderlich ist Kenntnis der Tatsachen, aus denen sich der feh-
lende Rechtsgrund ergibt und der sich daraus ergebenden Riickgewahrpflicht. Ein Kennen-
mussen genugt nicht, ein ,bewusstes SichverschlieBen” hingegen schon.™

1. Hinsichtlich der Zahlung von 200 € fiir die Wellnessbehandlung, deren Wert nicht mehr
messbar im Vermdgen der L vorhanden ist, ist L zwar entreichert. L kdnnte aber zu diesem
Zeitpunkt den Mangel des rechtlichen Grundes gekannt haben und daher verschérft haften.
Als L die 200 € zahlte, war ihr kein Grund fur das Behaltendiirfen der 9.900 € bekannt. Insbe-
sondere war nicht ersichtlich, dass J das Geld verschenken wollte. Zudem ging L sofort von
Unstimmigkeiten aus und bot der J sogar an, dass Geld zurlickzuliberweisen. L kannte also

7 Palandt/Ellenberger & 119 Rn. 2; AS-Skript BGB AT 2 (2021), Rn. 381.
'8 Ppalandt/Ellenberger § 818 Rn. 29.
1 Palandt/Sprau § 819 Rn. 2.
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sowohl alle relevanten Tatsachen als auch ihre Riickgewahrpflicht. L haftet daher verscharft
und kann sich hinsichtlich der 200 € nicht auf ihre Entreicherung berufen.

2. L hat zwar 600 € fiir ein Werkzeugset ausgegeben, allerdings hat sie dafiir kausal-adaquat
Eigentum und Besitz an Werkzeug im Wert von 500 € erlangt, sodass sie nur i.H.v. 100 € ent-
reichert ist. Zweifelhaft ist aber, ob sie weiterhin verscharft haftet, obwohl sie zwischenzeit-
lich von J die Nachricht ,Nein, das passt schon so.” erhalten hatte. Denn es ist — wie dargelegt
- entweder in diesem Zeitpunkt oder spatestens mit Zugang der zweiten E-Mail der L die
Schenkung als Rechtsgrund entstanden und L wusste dies auch, sodass sie in diesem Mo-
ment keinen Mangel des rechtlichen Grundes mehr kannte.

a) § 819 Abs. 1 BGB regelt nur die Félle der anfanglichen Kenntnis und der nachtraglichen
Kenntniserlangung des Mangels des rechtlichen Grunds. Der vorliegende Fall der anfanglich
bestehenden, aber spater wegfallenden Kenntnis ist in § 819 Abs. 1 BGB hingegen nicht
geregelt. Die L deshalb aber auch nach dem Wegfall ihrer Kenntnis verscharft haften zu las-
sen, verstieBe gegen das Prinzip von Treu und Glauben (§ 242 BGB), dessen Wahrung und
Konkretisierung ein Hauptzweck der §§ 818 Abs. 3 u. 4, 819 Abs. 1 BGB ist. Nach dem Zweck
der Normen soll derjenige verscharft haften, der sich entreichert, obwohl er weif3, dass er die
Bereicherung dem Bereicherungsglaubiger herausgeben muss. Dementsprechend tritt die
verscharfte Haftung ab Kenntnis ein (§ 819 Abs. 1 BGB), sie muss dann aber nach Treu und
Glauben auch mit Wegfall der Kenntnis wieder entfallen.

b) Allerdings wiirde L aufgrund der zwischenzeitlich erfolgten Anfechtung durch J gemaR
§ 142 Abs. 2 BGB ebenfalls verscharft haften, wenn sie im Zeitpunkt des Werkzeugkaufs
die Anfechtbarkeit der Schenkungserkldarung der J kannte. Jedoch war der L nicht be-
kannt, dass die J einem zur Anfechtung nach § 119 Abs. 1 Var. 1 BGB berechtigenden In-
haltsirrtum unterlag, als sie ihre E-Mail an L schrieb. Ob L den Irrtum hatte erkennen kdnnen,
spielt auch im Rahmen des § 142 Abs. 2 BGB keine Rolle, weil dieser nur den Bezugspunkt
einer Bosgldaubigkeitsprifung verandert, nicht aber deren Maf3stab.

L kann sich somit i.H.v. 100 € auf Entreicherung berufen.

3. Gleichsam ist L i.H.v. 1.500 € entreichert, die sie T liberwies, ohne daflr eine Gegenleis-
tung zu erhalten. Fir weitere 1.000 € erhielt L zwar zunachst Eigentum und Besitz an den
kleinen Boxen im gleichen Wert, wobei sie aber mit gegenleistungsloser Ubergabe und
Ubereignung dieser Boxen an T auch insofern entreichert ist. Wie unter 2. dargelegt haftete L
zu diesem Zeitpunkt auch nicht (mehr) verscharft, sodass sie sich i.H.v. insgesamt weiteren
2.500 € auf Entreicherung berufen kann.

Von den grundsatzlich geschuldeten 9.900 € sind 2.600 € gemal3 § 818 Abs. 3 BGB abzuzie-
hen. J hat daher im Ergebnis gegen L einen Anspruch auf Riickgewahr der Kontogutschrift
i.H.v.7.300 € aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB.

B. Ein Anspruch der J gegen T aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB scheitert daran, dass T auf-
grund des Vorrangs der Leistungskondiktion grundsatzlich darauf vertrauen darf, dass allen-
falls L, die an ihn aufgrund einer Schenkung geleistet hat, ihn in Anspruch nehmen wird.

C. Ein Anspruch der J gegen T konnte sich aber aus § 822 BGB ergeben.

I. Erforderlich ist zundchst eine Verpflichtung des Empfangers zur Herausgabe der Berei-
cherung. Empfangerin L hat — wie dargelegt - gegeniiber J eine Pflicht zur Herausgabe der
Bereicherung gemafl$ § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB.

Il. Diese Verpflichtung der L ist — wie ebenfalls dargelegt - infolge der Zuwendung der klei-
nen Boxen und der Uberweisung von L an T i.H.v. insgesamt 2.500 € gemaR § 818 Abs. 3 BGB
ausgeschlossen.

IlIl. Die Zuwendung der L an T muss unentgeltlich, d.h. ohne Gegenleistung erfolgt sein.
Zwar werden ehebedingte Zuwendungen von Ehegatten untereinander nicht als unent-
geltlich angesehen, weil sie im Vertrauen auf den Bestand der Ehe und daher letztlich als
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Gegenleistung fiir die Eingehung und Aufrechterhaltung selbiger gewdhrt werden. Auch L
tatigt die Zuwendung an T wegen der und fiir die gemeinsame Ehe. Jedoch ist zu beriicksich-
tigen, dass die Rechtsfigur der ehebedingten Zuwendungen nur im Innenverhaltnis der
Ehegatten rechtliche Auswirkungen entfalten soll, insbesondere bei ihrer Riickabwicklung
nach Beendigung der Ehe. Aulenstehende, wie hier J, sollen keinen Nachteil davon haben,
dass der Beschenkte der Ehegatte des Schenkenden ist. Daher sind im Rahmen des § 822
BGB auch ehebedingte Zuwendungen als unentgeltlich anzusehen.?’ Die Zuwendung
von L an T war folglich unentgeltlich i.S.d. § 822 BGB.

IV. Fraglich ist, was Inhalt des Anspruchs aus § 822 BGB ist.

1. Die Norm stellt nach ihrem Wortlaut auf das ab, was der Erstbereicherte erlangt hat, also
auf die Bereicherung der L (und nicht etwa des T). L hat in Natur eine Gutschrift auf ihrem
Bankkonto erlangt. Mit Blick auf § 818 Abs. 1 u. 2 BGB sind auBerdem Nutzungen, Surrogate
und der Wertersatz erfasst, sodass in systematischer Erweiterung des Wortlauts § 822 BGB
auf das gerichtet ist, was der Erstbereicherte dem Bereicherungsglaubiger herauszugeben
héatte, wenn er noch bereichert ware.?'

L hatte der J — wie dargelegt - die Gutschrift in Natur zurlickzugewahren bzw. Wertersatz
durch Bargeld in gleicher Hohe zu leisten. Besitz und Eigentum an den von L gekauften klei-
nen Boxen musste L der J hingegen nicht verschaffen; insbesondere sind diese keine Surro-
gate i.5.d. § 818 Abs. 1 BGB, weil diese Norm rechtsgeschéftliche Surrogate nicht erfasst.??
Inhalt des Anspruchs aus § 822 BGB der J gegen T ist daher zundchst die Riickgewahr einer
Bankgutschrift Gber 2.500 €, auch wenn T von L nur 1.500 € (iberwiesen bekommen und im
Ubrigen Besitz und Eigentum an den kleinen Boxen im Wert von 1.000 € erhalten hat.

2. Bliebe es allerdings bei diesem streng am Wortlaut des § 822 BGB orientierten Ergebnis, so
wiirde T das Risiko der Verwertung der kleinen Boxen tragen, die er von L erhalten hat. Das
erscheint unbillig und zudem systemwidrig, weil der Zweck des Bereicherungsrechts da-
rauf gerichtet ist, nur eine erlangte und vorhandene Bereicherung abzuschépfen. Hier liegt
gerade der Unterschied zum Schadensersatzrecht, welches dem Glaubiger liber die §§ 249 ff.
BGB eine (weitgehend) vollstandige Kompensation materieller Schaden zuspricht.

Daher ist dem T nach dem das Bereicherungsrecht pragenden Grundsatz von Treu und Glau-
ben ein Wahlrecht einzurdumen, ob er die J entweder durch eine Geldgutschrift i.H.v.
2.500 € oder aber durch eine Geldgutschrift i.H.v. 1.500 € sowie Verschaffung durch Besitz
und Eigentum an den von L gekauften kleinen Boxen befriedigt. Auf diesem Weg erhalt
weder J - wenn T Riickiiberweisung von 2.500 € wahlt — einen Anspruch auf etwas, was sie
gar nicht verloren hat, noch ist T — wenn er Rlickgewdhr von Besitz und Eigentum an den
kleinen Boxen und Riickiiberweisung von 1.500 € wahlt — zur Herausgabe von etwas ver-
pflichtet, was er von der Erstbereicherten L gar nicht erlangt hat.

3. Diese Uberlegung gilt allerdings nur hinsichtlich der kleinen Boxen, die T von L erhalten
hatte. Hinsichtlich der Soundbar und des Subwoofers, die T mit dem von L erhaltenen Geld
kaufte, greift der Gedanke nicht. Insofern bleibt es bei dem Grundsatz, das T der J das von L
Erlangte, also eine Gutschrift, zu gewahren hat. Insofern trifft den T das von § 822 BGB allge-
mein dem Beschenkten auferlegte Risiko, den Bereicherungsgegenstand in Natur herausge-
ben zu missen.

Inhalt des Anspruchs der J gegen T ist somit die Gewdhrung einer Gutschrift Gber 1.500 €
bzw. von Besitz und Eigentum an entsprechendem Bargeld sowie im Ubrigen, wie von T ge-
wahlt, die Gewdhrung von Besitz und Eigentum an den anfanglich von L gekauften kleinen
Boxen.

20 Ppalandt/Sprau § 822 Rn. 6; BGH NJW 2000, 134.

21 BGH NJW 2004, 1314, 1314.

22 Vgl. Palandt/Sprau & 818 Rn. 15; BGH NJW 2004, 1314, 1314,
3 Soin vergleichbarem Fall BGH NJW 2004, 1314, 1314 f.
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V. Die Verpflichtung des T geht aber nur soweit, wie er haften wiirde, wenn er die Zuwen-
dung von J ohne rechtlichen Grund erlangt hitte. In diesem Fall wiirde T der J aus einer
der Anspruchsgrundlagen des § 812 Abs. 1 BGB nur haften, soweit er sich nicht auf eine Ent-
reicherung gemal3 § 818 Abs. 3 BGB berufen kann.

1. Die von L gekauften kleinen Boxen befinden sich nach wie vor im Vermégen des T, inso-
fern ist er nicht entreichert.

2. Fir 1.400 € hat T addquat-kausal Eigentum und Besitz an der Soundbar und dem Sub-
woofer mit einem Wert in eben dieser Hohe erlangt, sodass T auch insofern nicht entreichert
ist.

3. SchlieBlich hat T 100 € im Casino verspielt, sodass er insofern i.5.d. § 818 Abs. 3 BGB entrei-
chert ist. Da T den gleichen Kenntnisstand wie L hatte, kannte er im Zeitpunkt seines Casino-
besuchs ebenso wie L weder die Nichtigkeit der Schenkungserklarung der J, noch deren An-
fechtbarkeit (§ 142 Abs. 2 BGB). Demzufolge kannte T zudem auch seine eigene Riickge-
wahrpflicht nicht. T haftet daher nicht nach §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB verscharft und
kann sich i.H.v. 100 € auf seine Entreicherung berufen.

Als Ergebnis ist festzuhalten, dass J gegen T aus § 822 BGB einen Anspruch auf eine Gut-
schrift (iber 1.400 € bzw. Eigentum und Besitz an entsprechendem Bargeld sowie auf Uber-
eignung und Ubergabe der von L gekauften kleinen Boxen hat.

Frage 2:

Die Anwaltin der J kann eine Zahlung mit den Mitteln der Zwangsvollstreckung erzwingen,
soweit und sobald sie einen vollstreckbaren Titel der J gegen L hat. Die Vollstreckungstitel
sind zuvorderst in den §§ 704, 794 ZPO aufgelistet. Unter anderem sind dort das rechtskraf-
tige oder fir vorlaufig vollstreckbar erklarte Endurteil (§ 704 ZPO) und der Prozessver-
gleich* (§ 794 Abs. 1 Nr. 1 ZPO) genannt. Daneben kann auch aus einem fir vollstreckbar
erklarten Anwaltsvergleich vollstreckt werden, §§ 796 a ff. ZPO.

A. Die Anwaltinnen als Stellvertreterinnen der L und J (§ 164 Abs. 1 u. 3 BGB) haben einen
Streit bzw. eine Ungewissheit (iber die Entreicherung der L durch gegenseitiges Nachge-
ben beseitigt, sodass sie einen formlos moglichen materiell-rechtlichen Vergleich?> i.5.d.
§ 779 Abs. 1 BGB geschlossen haben.

Ein Prozessvergleich liegt hingegen mangels Abschluss vor einem Gericht nicht vor. Fiir
einen vollstreckbaren Anwaltsvergleich fehlt es sowohl an der Unterwerfung unter die
sofortige Zwangsvollstreckung als auch an der Hinterlegung beim Amtsgericht (§ 796 a
Abs. 1 ZPO) bzw. der Verwahrung durch einen Notar (§ 796 c Abs. 1 S. 1 ZPO).

Der Vergleich entfaltet daher nur seine materiell-rechtlichen Wirkungen. Er gestaltet das
Rechtsverhaltnis zwischen L und J dahingehend, dass im Hinblick auf die Ereignisse aus dem
Ausgangsfall L der J 4.700 € schuldet. J kann diesen Anspruch aber, wie jeden anderen An-
spruch auch, erst nach Titulierung durchsetzen. Ilhre Anwiltin muss daher nach wie vor
einen Titel erstreiten. Sie kann dazu entweder zur Erlangung eines Endurteils den bisherigen
Prozess weiterverfolgen, dazu muss allerdings keine oder eine zuldssige Klagednderung vor-
liegen (8§ 263, 264, 267 ZPO). Oder sie erhebt eine neue Klage - bei einem Streitwert von
4.700 € vor dem ortlich zustandigen Amtsgericht, § 1 ZPO, § 23 Nr. 1 GVG - ebenfalls zwecks
Erreichung eines Endurteils. Denkbar ware auch das Anstreben eines Vollstreckungsbe-
scheids (§ 794 Abs. 1 Nr. 4 ZPO) nach vorheriger Beantragung eines Mahnbescheids (§§ 699,
688 ff. ZPO).

B. Die Anwaltin der J hatte sich samtliche genannte Lésungsmdglichkeiten erspart, wenn sie
sogleich am Tag der miindlichen Verhandlung darauf gedrangt hatte, dem auf dem Flur ge-
schlossenen Vergleich prozessuale Wirkung zu verleihen. Aus einem Prozessvergleich hatte

24 Siehe zum Prozessvergleich AS-Skript ZPO (2020), Rn. 260 ff.
% Siehe zum materiell-rechtlichen Vergleich AS-Skript SchuldR BT 2 (2020), Rn. 446 ff.
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sie — wie dargelegt - sofort vollstrecken kdnnen. Sie hatte daher darauf bestehen missen,
den Vergleich nochmals im Gerichtssaal vor dem Gericht abzuschlie3en, vgl. § 794 Abs. 1
Nr. 1 ZPO. Das Gericht hatte ihn dann protokolliert (§ 160 Abs. 1 Nr. 3 ZPO und § 278 Abs. 6
S. 1 Var. 3 ZPO) und durch Beschluss festgestellt (§ 278 Abs. 6 S. 2 ZPO).

Frage 3:

A. Ein Anspruch der J gegen L aus § 812 Abs. 1S. 1 Var. 1 BGB kdnnte nunmehr zugunsten
einer Direktkondiktion B gegen L ausscheiden.

Wie auch im Ausgangsfall gilt, dass zwar grundsatzlich in der Leistungsbeziehung J-L
riickabzuwickeln ist, wobei sich allerdings jede schematische Losung verbietet.

I. Wahrend im Ausgangsfall wegen der Anfechtung der Erklarung aus der E-Mail der J nur das
Valutaverhaltnis J-L nichtig und daher auch in diesem Verhaltnis riickabzuwickeln war, kénn-
te nunmehr auch das Deckungsverhiltnis B-J nichtig sein. Die fiir das Deckungsverhaltnis
mafgebliche Autorisierung i.S.d. § 675 j Abs. 1 S. 1 BGB kénnte als Willenserklarung gemaf3
§ 142 Abs. 1 BGB nichtig sein. J verschrieb sich beim Ausfiillen des Uberweisungstrégers,
sodass sie einem Erklarungsirrtum nach § 119 Abs. 1 Var. 2 BGB unterlag. Sie erklarte gegen-
Uber J zudem fristgemaR die Anfechtung, §§ 121 Abs. 1 S. 1, 143 Abs. 1 u. 3 BGB. Die Autori-
sierung und somit das Deckungsverhaltnis sind somit nichtig.

Il. Wenn sowohl das Valuta als auch das Deckungsverhaltnis nichtig sind,?® so ist nach
dem Grundsatz des Vorrangs der Leistungsbeziehungen weiterhin eine Kondiktion
iibers Eck vorzunehmen, d.h. vorliegend wie im Ausgangsfall von J gegeniiber L und von B
gegeniiber J. Denkbar ware aber zur Abkiirzung auch eine Direktkondiktion der B gegen L
aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB zuzulassen. Es ist im Einzelfall abzuwéagen, welcher Weg den
Interessen und der Schutzwiirdigkeit der Parteien am besten Rechnung tragt.

1. Teilweise wird bei nicht autorisierten Bankiiberweisungen mit Hinweis auf § 675 u S. 2
BGB stets eine Direktkondiktion befiirwortet:?’ Wenn die Bank ihrem Kunden stets und
ohne Wertungsmaoglichkeiten den Betrag erstatten muss, so muss sie die Moglichkeit haben,
sich mittels einer Direktkondiktion nach § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB beim Empfanger schad-
los zu halten.

Dem ist aber entgegenzuhalten,® dass dem § 675 u BGB damit ein Stellenwert im Bereiche-
rungsrecht eingerdumt wird, der ihm nach seiner systematischen Stellung nicht zukommt.
AuBerdem kodnnte die Bank bei Bejahung der Direktkondiktion den Betrag bei fehlender oder
angefochtener Autorisierung i.5.d. § 675 j BGB selbst dann vom Zahlungsempfanger zurtick-
fordern, wenn im Verhéltnis Kunde — Zahlungsempfanger ein Rechtsgrund besteht, sodass
letztlich der Zahlungsempfanger vom Kunden nochmals Zahlung verlangen kénnte, obwohl
zuvor bereits Erflllung (§ 362 Abs. 1 BGB) eingetreten war. Folgt man dieser Argumentation,
so ware auch im Fall der nicht autorisierten Bankiiberweisung die tibliche Einzelfallabwa-
gung vorzunehmen.

Eine Entscheidung dieser Streitfrage ist entbehrlich, wenn auch die Einzelfallabwégung zu
einer Direktkondiktion fiihrt.

2. Bei einer Direktkondiktion ist namlich zu ber(cksichtigten, dass der Empfanger (hier L) sich
gegeniiber dem Angewiesenen (hier B) nicht auf eventuelle Einreden berufen kann, die er
gegeniiber dem an ihn leistenden Anweisenden (hier J) haben kénnte. Andererseits ware es
unbillig, dem vermeintlich Anweisenden im Rahmen der Kondiktion tbers Eck das Insol-
venz- und Entreicherungsrisiko des Empfiangers aufzuerlegen, wenn der Anweisende
tatsachlich die Anweisung nicht zurechenbar veranlasst hat.

26

Siehe zu dieser Fallgruppe AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2019), allgemein Rn. 236 und zum Fehlen der Autorisie-

rung ausfuihrlich Rn. 237 ff.; vgl. auch ausfiihrlich MinchKomm/Schwab § 812 Rn. 85 ff.

¥ Palandt/Sprau § 675 u Rn. 107; MiinchKomm/Zetzsche § 675 u Rn. 29 ff., insbesondere Rn. 35, m.w.N. zu beiden
Ansichten.

8 So weitgehend MiinchKomm/Schwab § 812 Rn. 127 ff. m.w.N.
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Ausgehend von den Grundsatzen zur Rechtsscheinshaftung ist daher eine Direktkondikti-
on geboten, wenn der Uberweisende den Rechtsschein einer wirksamen Anweisung
objektiv zurechenbar veranlasst hat und wenn der Empfanger bosglaubig beziiglich
seines Behaltendiirfens und daher nicht schutzwirdig ist.*

J fuilllte den Uberweisungstrager unachtsam aus und warf ihn ein, woraufhin B die Uberwei-
sung zugunsten der L in der objektiv aus dem Uberweisungstrager hervorgehenden Héhe
ausfihrte. J hat mithin den Rechtsschein einer Anweisung tiber 10.000 € zurechenbar veran-
lasst. Ferner spricht die erste Reaktion der L per E-Mail (,Sie haben sich vertan. ...”) dafiir, dass
L sogar positiv erkannt hatte, dass sie keinen Anspruch auf den (vollen) Betrag hatte. Jeden-
falls hatte sie bereits bei geringer gedanklicher Anstrengung erkennen kénnen und missen,
dass ihr ein Anspruch Uber 95 € hinaus nicht zustand. L war daher bdsglaubig und nicht
schutzwiirdig, sodass eine Direktkondiktion geboten ist.

Ill. Nach allen Losungsansdtzen erfolgt also eine Direktkondiktion B gegen L, sodass im Er-
gebnis J gegen L - anders als im Ausgangsfall - keinen Anspruch aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1
BGB hat.

B. Der im Ausgangsfall bejahte Anspruch der J gegen T aus § 822 BGB erfordert u.a., dass J
Glaubiger eines Kondiktionsanspruchs gegen die Erstbereicherte L ist. Wie soeben dar-
gelegt ist aber in der zweiten Abwandlung nicht J (sondern allenfalls B) Glaubigerin eines
Kondiktionsanspruchs gegen L. J hat also gegen T keinen Anspruch aus § 822 BGB.

Schlussbemerkungen, nicht Teil der Lésung:

1. Der Sachverhalt basiert auf einem Fall, der dem AG Trier vorlag,®" der um weitere Probleme
ergéinzt wurde. Das AG Trier hat zur Lésung des Falls nur die Angabe beigesteuert, dass ein An-
spruch der J bestehe, soweit L bzw. T sich nicht auf eine Entreicherung berufen kénnen. Um eine
kostspielige Beweisaufnahme zu vermeiden, haben sich die Parteien daraufhin verglichen. Das AG
Trier musste daher kein Urteil féllen, sodass fiir die Lésung des Falls keinerlei (im Examen ohnehin
unverbindliche) Leitlinie besteht. Der Fall ist auch deshalb Grundlage dieser Klausur, weil das AG
Trier angekiindigt haben soll, die Akte dem JPA Rheinland-Pfalz zwecks Erstellung einer
Priifungsaufgabe zu iibersenden!? \Wegen des Ringtausches der Priifungsédmter ist der Fall
(obgleich diese Ankiindigung schon etwas zurlick liegt) auch fiir Examina in anderen Bundesldn-
dern interessant.

2. In einem Zwei-Personen-Verhidiltnis spielt es im Ergebnis keine grof3e Rolle, ob eine Leistung
vorliegt, weil der Anspruch sich entweder aus § 812 Abs. 1 5.1 Var. 1 bzw. aus § 812 Abs. 1 S. 2
Var. 1 BGB oder aber aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 2 BGB ergibt. Zu beachten ist allerdings, dass der
Ausschlussgrund des § 814 BGB nur bzgl. § 812 Abs. 1S. 1 Var. 1 BGB gilt.

In einem Drei-Personen-Verhdiltnis ist das Festlegen der Leistungsbeziehungen hingegen von
groBBer Wichtigkeit, weil wegen des Vorrangs der Leistungskondiktion grundsdtzlich nur inner-
halb der Leistungsbeziehungen riickabzuwickeln ist. Die Uberlegung, dies sei ,im Ergebnis” egal,
weil unterm Strich jeder seine Vermégensbestandteile zuriickerhalte, geht fehl. Denn der jeweilige
Bereicherungsgldubiger trégt sowohl das Insolvenz- als auch das Entreicherungsrisiko seines
jeweiligen Bereicherungsschuldners. Zudem kommt das Prozessrisiko hinzu.

3. Wer eine ,nachtrdgliche Schenkung” ablehnt, mlisste priifen, ob J und L sich (iber einen Erlass
des Anspruchs aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB geeinigt haben. Ein Erlass i.S.d. § 397 BGB ist ein
Verfiigungsvertrag und fiihrt zum Erléschen der Forderung. Das Ergebnis diirfte sich nicht dn-

2 vgl. AS-Skript Schuldrecht BT 3 (2019), Rn. 239.

3 vgl. BGH RU 2008, 486 [Direktkondiktion verneint, weil der Empfanger Anspruch auf die volle Summe hatte und
daher gutglaubig war] und BGH NJW 1987, 185 [Direktkondiktion bejaht, weil bei exakt 10-facher Uberzahlung
der Empfanger hatte erkennen mussen, dass er keinen Anspruch hat und eine versehentliche Kommaverschie-
bung vorliegt, also bésglaubig war].

Az.31 C422/13. Der vom Gericht mitgeteilte Sachverhalt ist unter Angabe des Az. leicht im Internet auffindbar.
32 Becker, SZ vom 15.03.2014, ,Zu viele Nullen”.
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An einer zurechenbaren
Veranlassung fehlt es z.B.
bei:*®

Falschung der Anwei-
sung
Geschaftsunfahigkeit
des Anweisenden
Uberweisung durch
Bank an andere Person
Versehentliche doppelte
Uberweisung durch
Bank aufgrund eines
einzigen Uberweisungs-
auftrags.

Im AS-Skript Schuldrecht
BT 3 (2019), Rn. 240 wer-
den anhand eines Falles
die (hier nicht abgefrag-
ten) Anspriiche der Bank
gegen den Empfanger
dargestellt.
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dern, da sodann die Anfechtung der Erlasserklédrung der J zu priifen wdre. Der bereicherungs-
rechtliche Anspruch wiirde dann wieder aufleben, soweit die Anfechtung Erfolg hat.

Theoretisch denkbar wdire es dann (brigens auch, nicht nur die Erlasserkldrung, sondern auch die
dem Erlass zu Grunde liegende Schenkungserkldrung des Erlasses anzufechten: Als Verfii-
gung muss dem Erlassvertrag ein Rechtsgrund zu Grunde liegen, anderenfalls wdire er sogleich
kondizierbar. Vorliegend gewdhrt J den Erlass ohne Gegenleistung, sodass eine Schenkung den
Rechtsgrund bildet. [Achtung: Die Schenkung des Erlasses des Bereicherungsanspruchs ist zu un-
terscheiden von der oben bejahten Méglichkeit, die Gutschrift selbst (nachtrdglich) zu verschen-
ken und so einen den Bereicherungsanspruch ausschlieBenden Rechtsgrund zu erzeugen.] J gibt
Erlass- und Schenkungserkldrung gleichzeitig ab und irrt sich bei beiden gleichermal3en. Beide
Erkldrungen sind daher aus dem gleichen Grund anfechtbar, es liegt sog. Fehleridentitdit vor.

Fiir die Lésung spielt es allerdings keine Rolle, ob J nur die Erlasserkldrung oder zusdtzlich auch
die Schenkungserkldrung anficht. In beiden Fdllen erlischt der Erlass selbst ex tunc. Es ist dann
unerheblich, ob fiir den nicht existenten Erlass noch eine Schenkung als Rechtsgrund existiert oder
nicht. Komplizierter wdire es hingegen, wenn J ausschlieBlich die Schenkungserklédrung anfech-
ten wiirde. Dann ist der Erlass zwar nach wie vor wirksam, aber L hdtte ihn ohne Rechtsgrund
erlangt. J kénnte daher den Erlass von L gemdl3 § 812 Abs. 1S. 1 Var. 1 BGB bzw. § 812 Abs. 1 S. 2
Var. 1 BGB* kondizieren. Der Anspruch ist dann auf ,Riickgewdhr” des Erlasses gerichtet, d.h. auf
Wiederbegriindung der erlassenen Forderung.>*

Der Weg der Musterl6sung (iber die nachtrdgliche Schenkung ist aber der leichteste und am kiir-
zesten darzustellen. Alle Wege bringen gleich viele Punkte, bei liberzeugender Begrtindung und
entsprechendem Aufbau.

4. § 819 Abs. 1 BGB verwendet die Begriffe Bosgldubigkeit bzw. guter Glaube nicht(!), weil an-
ders als bei § 932 Abs. 2 BGB grob fahrldssige Unkenntnis nicht ausreicht. Wenn Sie diese Begriffe
(bei dieser oder einer anderen Norm) verwenden, so sollten Sie immer fiir sich selbst und auch fiir
den Priifer im Obersatz klarstellen,

e was der MaBstab des Glaubens ist (Kenntnis, grob fahrldssige Unkenntnis oder leicht
fahrldssige Unkenntnis [= Kennenmiissen, § 122 Abs. 2]),

e zu welchem Zeitpunkt der Glaube vorliegen muss (Jetzt; anfdnglich; bestimmter Zeit-
punkt?) und

e was sein Bezugspunkt ist (Eigentum,; Recht zum Besitz; Rechtsgrund; Verfligungsbefug-
nis; Mangel des rechtlichen Grunds?).

Gerade der letzte Punkt wird oft vergessen. ,Besonders beliebte” Fehler sind es, im Rahmen von
§ 990 Abs. 1 BGB oder § 1007 Abs. 1 BGB nicht den guten Glauben an das Recht zum Besitz, son-
dern an das Eigentum zu priifen oder im Rahmen der beiden Sétze des § 990 Abs. 1 nicht die bei-
den genannten MaB3stdbe und Zeitpunkte zu differenzieren.

3 Die Anspruchsgrundlage bei der Anfechtung ist umstritten. Der Streit wirkt sich auf das Ergebnis aus, wenn

§ 814 BGB erfiillt ist, weil dieser nur auf § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB Anwendung findet, vgl. AS-Skript BGB AT 1
(2020), Rn. 13.
3 Ppalandt/Griineberg § 397 Rn. 2.
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