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Leichter Lernen mit
unseren Schemata

A. Aufbau- V. Herausgabe/Riickzahlung/Wertersatz
schemata 15. Nichtlei: iktic i i oder
Drittem, § 816 Abs. 15.1 bzw. §816 Abs. 15.2

Verfiigendem, § 816 Abs. 15.1 Drittem, § 816 Abs. 15.2
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Verfiigung
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1 i in Recht wird

2. Uber einen Gegenstand: Gegenstande sind alle Sachen/Rechte.
Eines Nichtberechtigten

Berechtigterist

« der verfiigungsberechtigte Rechtsinhaber

« der kraft Gesetzes Verfiigungsberechtigte

« der gem. § 185 Abs. 1 zur Verfiigung Ermachtigte

Nichtberechtigter ist demnach
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& Obwobl eine Genehmigung nach § 185 Abs. 2 Var. 1 gem. § 14 Abs. 1 auf den Zeitpunkt der
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5 Zur Berechtigung des VerduBerers einer Sad
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Entgeltlichkeit

Die Kondiktion ist auf Herausgabe der, Ge-
genleistung" gerichtet, die bei Unentgeltlich-
keit fehlt.

B. Vertiefungs- Allgemeiner Teil
schemata Beschrénkte Geschaftsfahigkeit,
Geschiftsunfahigkeit (Fortsetzung)

e 2025

® Rechtsgrundlos = unentgeltlich?
~ Verfiigt der Nichtberechtigte an den Dritten rech
Al h

- Nach e.A. kann er desh s, - .

- Nach h.M. i Fou
setzen.

2.Rechtsfolgen

geschftes

= §113: Dienst- oder Arbeits-
verhaltnis

= §107: Lediglich rechtlich vor-
teilhafte Geschafte
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:
fiir alle drei Rechtsgebiete :
Verkiufers, 56 275 Abs. 2,439 Abs.4 L e e h ) ,
Kaufers, §439 Abs. 2u.3 5.12, 14 °
!
Alt. 1,440,323, Alt. 2,441 oder
- — e
55437N AL, () wenn Mangel (1) auch wen oon g e
ol Eeres
. T
ufbauschemata Aufbauschemata ‘oder bei Teil- 5441 Abs.15.2
Interessenwegfall
o
e
11e 2024 oV

() Keln SE stat der ganzen Leistur
e Mangelunchebic, 281 Abm
5.3, oder beiTellistung kei
Semwegtol, 281 b3 152

\ Ty \

Leseproben und Bestellungen:
shop.alpmann-schmidt.de




L eichter Lernen mit
unseren Karteikarten

zum schnellen Erfassen des Priifungsstoffs -
mit vielen Ubersichten

Anfechtungsklage (8)

C

Obersatz: Die ist begriindet, soweit
durch in seinen Rechten verlet7t st (§ 1131 1 VWGO).

o idrig und der Klager da-
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Karteikarten
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Zivilrecht

§§ 241, 280, 311, 823 BGB

r‘g
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Der Salatblattfall - wenn VSD auf CIC trifft

BGH, Urt. v. 30.10.1975 - 1 KZR 2/75, NJW 1976, 712

Fall

Diel14-jahrige K begleitete ihre Mutter (M) in den kleinen Selbstbedienungsla-
den des B, in dem M zur Mittagszeit ein paar Lebens- und Drogerieartikel ein-
kaufen wollte. Wahrend M nach dem Aussuchen der Waren noch an der Kasse
anstand, ging Kum die Kasse herum zur Packablage, um ihrer Mutter beim Ein-
packen behilflich zu sein. Dabei fiel sie zu Boden und zog sich eine schmerz-
hafte Verletzung des rechten Knies zu, die eine ldngere, zeitweilig sogar stati-
ondre arztliche Behandlung erforderlich machte.

Zu dem Sturz der K kam es, weil sie auf einem Gem{seblatt, das auf dem Bo-
den im Kassenbereich lag, ausgerutscht war. B entschuldigte sich sofort bei K,
wies aber auch sofort jede Verantwortung von sich, da er sich bei der Laden-
offnung am Morgen noch davon (iberzeugt habe, dass nichts auf dem Boden
herumliegt.

K, vertreten durch ihre Eltern, verlangt ein Schmerzensgeld von B. Zu Recht?

Losung
A. Anspruch aus § 280 Abs. 1 BGB

Kkénnte gegen B einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus §§ 280 Abs. 1, 253
Abs. 2 BGB haben.

Gutachtentechnik: Der Obersatz sollte immer die Fragen beantworten: Wer
(hier: K) will was (Schmerzensgeld) von wem (B) woraus (§ 280 Abs. 1 BGB). Gibt
es mehrere in Betracht kommende Anspruchsgrundlagen gilt die Priifungsrei-
henfolge: vertragliche — vertragséhnliche — gesetzliche Anspriiche.

I. Schuldverhaltnis
Zwischen K und B misste ein Schuldverhaltnis bestehen.
1. Vertragliches Schuldverhiltnis

Ein Kaufvertrag ist ein Schuldverhaltnis i.S.d. § 280 Abs. 1 BGB. Allerdings lag
zum Zeitpunkt der Verletzung weder ein Kaufvertrag zwischen Kund B noch
zwischen M und B vor. Die M stand zu diesem Zeitpunkt namlich noch an der
Kasse an.

2. Vorvertragliches Schuldverhiltnis

In Betracht kommt jedoch ein vorvertragliches Schuldverhaltnis gemai § 311
Abs. 2 BGB.

Hinweis: Die culpa in contrahendo (abgekiirzt c.i.c. und aus dem Lateinischen
Ubersetzt ,Verschulden bei Vertragsschluss®) zéhlt zu den zentralen Rechtsins-
tituten des deutschen Schuldrechts. Es behandelt die Haftung fiir Schédden, die
durch schuldhafte Pflichtverletzungen im Vorfeld eines Vertragsabschlusses
entstehen, unabhdngig davon, ob der Vertrag spdter zustande kommt. Das
Rechtsinstitut wurde durch das Schuldrechtsmodernisierung von 2002 in den
§§ 280 Abs. 1,241 Abs. 2 und 311 Abs. 2 BGB gesetzlich verankert.

Lernsatze

1. Die Grundsatze des Vertrags mit Schutz-
wirkung zugunsten Dritter finden auch
bereits auf das Stadium der Vertragsan-
bahnung Anwendung.

2. An die Verkehrssicherungspflichten be-
zliglich der Bodenbeschaffenheit in ei-
nem Warenhaus oder einem Selbstbe-
dienungsladen werden besonders hohe
Anforderungen gestellt, weil die Kunden
ihre Aufmerksamkeit auf die in den Re-
galen befindlichen Waren richten und
nicht auf den Boden.

Priifungsschema:
Anspruch aus §§ 280 Abs. 1,

241 Abs. 2 BGB

A.Voraussetzungen

I. Schuldverhaltnis

Il. Pfichtverletzung

lll. Vertretenmuissen (vermutet)
IV. Kausaler Schaden

B. Rechtsfolge

Schadensersatz neben der Leistung we-
gen Nebenpflichtverletzung Schadens

29
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Priifungsschema:

Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter

A. Voraussetzungen
I. Leistungsnahe

Il. Gaubigereinbeziehungsinteresse
(Glaubigernahe)

Ill. Erkennbarkeit
IV. Schutzbedurftigkeit

B. Rechtsfolge

Keine Primar-, aber Sekundarleistungs-
anspriche des Dritten bei Schutz-und
Sorgfaltspflichtverletzungen

Schuldverhéltnis

Schuldner
(= Schéadiger)

Glaubiger

30

Zivilrecht

Das Aufsuchen des Geschafts, um einige Artikel zu kaufen, diente der Anbah-
nung von geschaftlichen Kontakten, sodass § 311 Abs. 2 Nr. 2 BGB erfillt sein
konnte. Jedoch wollte K selbst keinen Vertrag anbahnen und waére auch ge-
mal § 104 Nr. 1i.V.m.§ 105 Abs. 1 BGB geschaftsunfahig. Zwar hatte K das Ge-
schaft zusammen mit ihrer Mutter betreten, jedoch wollte M nicht in Stellver-
tretung fiir K, sondern vielmehr fiir sich selbst handeln. Somit diente das Be-
treten des Geschifts der Anbahnung eines Kaufvertrags zwischen M und B.

Mithin besteht zwar eine vorvertraglichen Schuldverhiltnisses i.S.v. § 311
Abs. 2 Nr. 2 BGB zwischen M und B, jedoch nicht zwischen K und B.

3. Vorvertragliches Schuldverhiltnis mit Schutzwirkung zugunsten Dritter

K konnte jedoch in das vorvertragliche Schuldverhéltnis zwischen M und B
Uber die Grundsatze des Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten Dritter ein-
bezogen worden sein. Anerkannt ist namlich, dass die Grundsatze des Ver-
trags mit Schutzwirkung zugunsten Dritter auch bereits im Stadium der
Anbahnung des Vertrags Anwendung finden, sodass der Umstand, dass ...

«V.4] ... im vorliegenden Fall der Kaufvertrag im Zeitpunkt des Unfalls
noch nicht abgeschlossen war, ... im Ergebnis ohne entscheidende recht-
liche Bedeutung [ist]. Gerade wenn man die Schutz- und Firsorgepflicht
als mafl3geblichen Inhalt des durch die Anbahnung von Vertragsverhand-
lungen begriindeten gesetzlichen Schuldverhiltnisses ansieht und be-
rlicksichtigt, dass der Vertragspartner diese Obhutspflicht gleichermal3en
vor wie nach Vertragsabschluss schuldet, ist die Einbeziehung dritter, in
gleicher Hinsicht schutzwiirdiger Personen in dieses gesetzliche Schuld-
verhaltnis nur folgerichtig ... Es wiirde im Ubrigen auch an jedem ver-
niinftigen rechtfertigenden Grund dafiir fehlen, die vertragliche Haf-
tung vom reinen Zufall abhédngig zu machen, ob die Vertragsverhand-
lungen im Zeitpunkt der Schadigung schon zum endgiiltigen Vertragsab-
schluss geflihrt hatten; das zeigt eindringlich der vorliegende Fall, in dem
die ,Kaufverhandlungen’ im wesentlichen abgeschlossen waren und der
Vertragsabschluss im Unfallzeitpunkt - méglicherweise bedingt durch eine
von der Mutter der K nicht zu verantwortende Verzogerung bei der Abfer-
tigung an der Kasse - jedenfalls unmittelbar bevorstand.”

Es mussten die Voraussetzungen des Vertrags mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter in Bezug auf K vorliegen.

Klausurhinweis: Umstritten ist, ob der Gesetzgeber das Institut ,Vertrag mit
Schutzwirkung”in § 311 Abs. 2 Nr.3 bzw. in § 311 Abs. 3 S. 1 BGB angesprochen
hat. Jedenfalls sind die Voraussetzungen dieses Instituts aber nach wie vor
nicht geregelt. Und miissen deshalb unbedingt auswendig gelernt werden.

a) Leistungsndhe

Erforderlich ist zundchst die Leistungsnahe des Dritten, also hier der K. Der
Dritte muss bestimmungsgemaB mit der Leistung des Schuldners (hier Bin
Bezug auf die Kaufwaren) in Beriihrung kommen und den Gefahren von
Schutzpflichtverletzungen ebenso ausgesetzt sein wie der Gldubiger selbst.
Da hier K zusammen mit M (Glaubiger) das Geschaft betreten hatte, bestand
Leistungsndhe im vorvertraglichen Bereich.

b) Glaubigereinbeziehungsinteresse

AuBerdem muss ein Einbeziehungsinteresse des Glaubigers, hier der M, beste-
hen. Die Rspr. verlangte friiher hierfiir, dass der Gldaubiger fir das ,,Wohl und
Wehe" des Dritten verantwortlich ist. Dies wurde bei einem Rechtsverhdltnis
zwischen Glaubiger und dritten Personen mit personenrechtlichem Ein-
schlag, wie beim Arbeitsverhiltnis oder — wie hier — einer familienrechtlichen
Beziehung zwischen M und K bejaht.



Zivilrecht

Heute wird ganz (iberwiegend das Schutzinteresse weiter gefasst, sodass
grundsatzlich jedes Interesse, auch ein vertragliches Interesse des Glaubi-
gers am Schutz des Dritten, genligt, was ggf. durch Auslegung zu ermitteln
ist. Auch hiernach besteht natrlich ein Interesse der M am Schutz des eigenen
Kindes K.

c) Erkennbarkeit

Die Einbeziehung des Dritten muss fiir den Schuldner, hier also fiir B, erkenn-
bar gewesen sein, damit dieser sein Haftungsrisiko liberschauen kann. MaB3-
geblicher Zeitpunkt ist dafiir der Abschluss des Vertrags oder im vorvertragli-
chen Bereich die Aufnahme der Geschaftskontakte. Nicht erforderlich ist, dass
der Schuldner den Dritten namentlich oder personlich kennt. Es reicht, dass
die Schutzpflichten auf eine klar abgrenzbare Personengruppe beschrankt
sind. Vorliegend ist flr B, auch wenn er das Betreten des Geschifts durch M
und K nicht unbedingt gesehen hat, zumindest erkennbar gewesen, dass Kauf-
interessenten vielfach mit Kindern sein Geschaft betreten. Dementsprechend
war fiir Bauch erkennbar, dass nicht nur Kaufinteressenten selbst, sondern ggf.
auch deren Familienmitglieder geschadigt werden kénnen.

d) Schutzbediirftigkeit

Schlie3lich muss der Dritte, hier die K, auch schutzbediirftig sein. Sofern der
Dritte eigene gleichwertige vertragliche Anspriiche gegen den Glaubiger
(hier B) oder andere Personen hat, ist er nicht schutzwiirdig, da er sich an diese
halten kann. Vorliegend sind (vor-)vertragliche Anspriiche der K gegen K so-
wie gegen andere Personen nicht ersichtlich.

Somit besteht ein vorvertragliches Schuldverhaltnis zwischen M und B, das
auch Schutzwirkung zugunsten der K entfaltet.

Il. Pflichtverletzung

Jeder Vertragspartner ist gemal3 § 241 Abs. 2 BGB verpflichtet, sich so zu ver-
halten, dass die Rechtsgiiter des anderen nicht verletzt werden. Insbeson-
dere muss die persodnliche Sicherheit gewahrleistet sein. Das gilt gemal3 § 311
Abs. 2 Nr. 2 BGB auch fiir das Stadium der Vertragsanbahnung.

Wer Geschéftsraume betreibt muss gemal § 241 Abs. 2 BGB fiir die Verkehrs-
sicherheit Sorge tragen. Wird eine unbestimmte Zahl von Personen gefahr-
det, so muss der ,Veranstalter” den Geschéftsablauf so organisieren, dass nach
menschlichem Ermessen keiner zu Schaden kommt. K wurde wahrend der
Anbahnung des Kaufvertrags zwischen M und B im Selbstbedienungsladen
des B an ihren Rechtsgiitern Korper und Gesundheit verletzt.

An die Sorgfaltspflichten beziiglich der Bodenbeschaffenheit in einem Wa-
renhaus oder einem Selbstbedienungsladen werden besonders hohe An-
forderungen gestellt, weil die Kunden ihre Aufmerksamkeit auf die in den Re-
galen befindlichen Waren richten und nicht auf den Boden. Zur Erfiillung der
Schutzpflicht des B reichte es deshalb nicht aus, dass der ordnungsgemale
Zustand des FuBBbodens bei Geschaftsbeginn gewahrleistet war. Auch wah-
rend der Geschéftszeit muss darauf geachtet werden, dass keine Gemuisereste
oder sonstigen Gegenstdande auf dem Boden herumliegen. B hat seine Schutz-
pflichten deshalb verletzt.

lll. Vertretenmiissen

Das Vertretenmissen des B wird gemaR § 280 Abs. 1 S. 2 BGB widerlegbar
vermutet. Anhaltspunkte fiir eine Widerlegung der Vermutung sind nicht er-
sichtlich.

IV. Rechtsfolge

B schuldet der K aus § 280 Abs. 1 BGB Schadensersatz. Uber § 253 Abs. 2 BGB
sind aufgrund der Verletzungen der K an Korper und Gesundheit auch im-

RUStart 5/2025 ﬁ:‘:

Vertrage mit Drittwirkung:

1.Vertrag zugunsten Dritter, § 328 BGB:
Der Dritte hat einen eigenen Erfiillungs-
anspruch auf die Primarleistung.

2.Vertrag zugunsten Dritter auf den
Todesfall, § 331 BGB:
Der Dritte hat den Erfiillungsanspruch
erst bei Eintritt des Todes des Verspre-
chensempfangers (z.B. Lebensversiche-
rung).

3.Vertrag mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter:
Nicht geregelt. Der Dritte hat keinen
Erfullungsanspruch, sondern ist ledig-
lich in die Schutz- und Sorgfaltspflich-
ten einbezogen; bei deren Verletzung
hat er Schadensersatzanspriiche.

31



{‘:‘: RUStart 5/2025

Priifungsschema:
Anspruch aus § 823 Abs.1 BGB

A.Voraussetzungen
I.  Rechtsgut- oder Rechtsverletzung

Il. Durch Verhalten, das dem
Anspruchsgegner zuzurechnen ist

lIl. Rechtswidrigkeit
IV. Verschulden

B. Rechtsfolge

Ersatz des durch die Rechts(gut)-
verletzung verursachten Schadens

Priifungsschema:
Anspruch aus § 823 Abs. 2 BGB

A. Voraussetzungen

I. Schutzgesetz

Il. Verletzung des Schutzgesetzes
lIl. Rechtswidrigkeit

IV. Verschulden

B. Rechtsfolge

Ersatz des durch die Schutzgesetzver-
letzung zurechenbar verursachten
Schadens

Ausfihrlich zu § 823 Abs. 2 BGB AS-Wis-
sen kompakt (2025), S. 104 ff.
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materielle Schaden zu ersetzen, sodass der geltend gemachte Schmerzens-
geldanspruch besteht. Die genaue Héhe des Anspruchs auf Schmerzensgeld
steht dabei im Ermessen des Gerichts.

B. Anspruch aus § 823 Abs. 1 BGB

K konnte gegen B einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus §§ 823 Ab. 1, 253
Abs. 2 BGB haben.

I. Rechtsgutsverletzung
Die Rechtsguiter Gesundheit und Korper der K sind verletzt.
Il. Durch Verhalten des B

Da B hat seine Verkehrssicherungspflichten nicht ordnungsgema@ erfillt hat
(s.0.), rutschte K aus und wurde so an ihren Rechtsglitern verletzt.

Ill. Rechtswidrigkeit

Die Rechtswidrigkeit ist indiziert, Rechtfertigungsgriinde sind fiir B nicht er-
sichtlich.

IV. Verschulden

Es muisste ein Verschulden des B vorliegen. Verschulden umfasst gemaf § 276
Abs. 1BGB Vorsatz und Fahrlassigkeit. Indem B den sicheren Zustand des Bo-
dens im Selbstbedienungsladen nicht wihrend der gesamten Offnungszeit
des Ladens gewahrleistet hat, hat A die im Verkehr erforderliche Sorgfalt ver-
letzt und damit fahrlassig i.S.v. § 276 Abs. 2 BGB gehandelt. Somit liegt ein
Verschulden des B vor.

V. Rechtsfolge

Folglich besteht ein Schadensersatzanspruch des S gegen A aus § 823 Abs. 1
BGB. Aufgrund der Gesundheitsverletzung ist gemaR § 253Abs. 2 BGB auch
der immaterielle Schaden, mithin Schmerzensgeld, geschuldet.

C. Anspruch aus § 823 Abs. 2

K kdnnte gegen B einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus § 823 Abs. 2 BGB
i.V.m. § 229 StGB i.V.m. § 253 Abs. 2 BGB haben.

I. Schutzgesetz

Die fahrlassige Korperverletzung gemafl § 229 StGB miisste taugliches Schutz-
gesetzi.S.v. § 823 Abs. 2 BGB sein. § 229 StGB schitzt vor Gesundheitsverlet-
zungen und ist damit taugliches Schutzgesetz zugunsten der hier verletzten K.

Il. Verletzung des Schutzgesetzes

Die fahrlassige Kdrperverletzung gemal3 § 229 StGB msste taugliches Schutz-
gesetz i.S.v. § 823 Abs. 2 BGB sein. § 229 StGB schiitzt vor Gesundheitsverlet-
zungen und ist damit taugliches Schutzgesetz zugunsten der hier verletzten K.

lll. Rechtswidrigkeit und Verschulden
B handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.
IV. Rechtsfolge

B schuldet der K Schadensersatz aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB, sodass
gemal § 253 Abs. 2 BGB auch Schmerzensgeld als immaterieller Schaden ge-
schuldet ist.

Ergebnis: K hat gegen B einen Anspruch auf Schmerzensgeld aus § 280 Abs. 1
BGB, aus § 823 Abs. 1 BGB sowie aus § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. § 229 StGB, jeweils
i.V.m. § 253 Abs. 2 BGB.

RA Dr. Tobias Langkamp
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§§ 323, 346, 433, 434, 437,444 BGB; § 377 HGB
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Toilettencontainer ohne Toilettenschusseln sind

mangelhaft

OLG Miinchen, Endurt. v. 08.01.2025 - 7 U 1776/23 e, BeckRS 2025, 118

Fall

Die Kaufleute V und K sind mit dem gewerblichen Handel und der Vermietung
von WC-Containern befasst. Im Juli 2021 verhandeln die Parteien per WhatsApp
Uber den Ankauf von zwei gebrauchten Toilettencontainern der V durch die K.

Im Laufe der Verhandlungen erbittet K von V Fotos der WC-Container. V schickt
K via WhatsApp Fotos, auf denen das Innere der WC-Container mit geschlos-
senen Kabinentiliren zu sehen ist. V wusste dabei vom Fehlen der Toiletten-
schisseln. Die Kloschiisseln sind auf den Fotos aufgrund der geschlossenen
Tlren aber nicht zu sehen. V schickt K auBBerdem einen Link zu seinen Allge-
meinen Geschaftsbedingungen (AGB). Diese enthalten den Gewahrleistungs-
ausschluss ,gebraucht gekauft wie gesehen”.

Am 28.07.2021 einigen sich V und K iber WhatsApp auf den Verkauf von zwei
WC-Container ,20ft 6 WC gebraucht” zum Preis von 4.500 € netto je Container,
zusammen 10.710 € brutto an K. Am 03.08.2021 ldsst V die WC-Container
durch den Logistikdienstleister L an K liefern. K bezahlt den vollen Kaufpreis.

Mit Anwaltsschreiben vom 16.08.2021 riigt K das Fehlen von Toilettenschiis-
seln und fordert V auf, bis zum 26.08.2021 ihre ,mangelhaften Container abzu-
holen und mangelfreie Container nachzuliefern”. Mit Anwaltsschreiben vom
23.08.2021 lehnt V eine Nachlieferung unter Berufung auf die Mangelfreiheit
der verkauften WC-Container und den in den AGB vereinbarten Gewabhrleis-
tungsausschluss ab. Eine Nacherfiillung sei fiir ihn auBerdem nur zu unver-
haltnismaRig hohen Kosten méglich.

Mit Anwaltsschreiben vom 25.08.2021 erklart K den Ricktritt vom Kaufvertrag
und fordert V auf, die streitgegenstdndlichen Container, Zug um Zug gegen
Ruickzahlung des Kaufpreises, bei ihr abzuholen.

Steht K der geltend gemachten Anspruch gegen V zu?

Lésung

Kkonnte gegen V einen Anspruch auf Rlickzahlung des Kaufpreises, Zug um
Zug gegen Ruickgabe der Container, aus §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1
BGB haben.

Klausurhinweis: Zitiere die Normenkette bereits im Obersatzimmer vollstéindig.

I. Kaufvertrag

Zwischen Kund V misste ein Kaufvertrag gemaf § 433 BGB zustande gekom-
men sein. Dieser setzt zwei libereinstimmende Willenserklarungen, Ange-
bot und Annahme, voraus, § 145 ff. BGB.

Ein Angebot ist eine empfangsbediirftige Willenserklarung, in der alle essen-
tial negotii so bestimmt oder zumindest bestimmbar sind, dass die Annahme
durch ein schlichtes ,Ja” moglich ist.

Lernsatze

1.In dieser aktuellen examensrelevanten
Entscheidung geht es um Elemente aus
dem BGB AT und Schuldrecht AT, wobei
das Gericht sich mit der Frage beschafti-
gen musste, was man unter einem ,WC"
versteht.

2. ,WC" bedeutet schon im allgemeinen
Sprachgebrauch ,Wasserclosett”, also ei-
ne mit Spilvorrichtung versehene Toilet-
tenschissel. Wenn somit Vertragsinhalt
der Verkauf von Containern mit ,6 WCs"
ist, kann das nur dahin ausgelegt werden,
dass die Container jeweils sechs Toilet-
tenschisseln enthalten missen. Ohne die-
se Toilettenschiisseln sind die WC-Con-
tainer mangelhaft.

Priifungsschema: Riicktritt vom
Kaufvertrag wegen Schlechtleistung

I. Kaufvertrag, § 433 BGB

IIl. Mangel bei Gefahriibergang,
§§ 434 BGB

Ill. Riicktrittserklarung, § 346 BGB

IV. Fristablauf oder Entbehrlichkeit,
§ 323 Abs. 1,8 439 Abs. 1 BGB

V. Kein Ausschluss

Vgl. AS-Aufbauschemata Zivilrecht/ZPO
(2025), S. 76 f.
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Vgl. AS-Skript Schuldrecht BT1 (2025),
Rn. 12 ff.
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Vorliegend bietet V der K den Kauf von zwei WC-Containern ,20ft 6 WC ge-
braucht” zum Preis von 4.500 € netto je Container, zusammen 10.710 € brutto
an. Ware, Menge und Preis sind gegeben, sodass die essentialia negotii be-
kannt sind und K dieses Angebot mit einem ,Ja“ annehmen kann.

Die Annahme ist eine empfangsbediirftige Willenserklarung, durch die das
Einverstandnis mit dem angebotenen Vertragsschluss erklart wird. Der einem
Abwesenden gemachte Antrag kann nur bis zu dem Zeitpunkt angenommen
werden, in welchem der Antragende den Eingang der Antwort unter regelma-
Bigen Umstdanden erwarten darf, § 147 Abs. 2 BGB.

Klausurhinweis: Ergeben sich beim Vertragsschluss keine Besonderheiten,
kannst Du Dich an dieser Stelle — vor allem im fortgeschrittenen Studium -
auch deutlich kiirzer fassen.

Hier antwortet K dem V sofort per WhatsApp und hat das Angebot somit wirk-
sam angenommen. Zwischen K und V kam ein Kaufvertrag tiber die WC-Con-
tainer zustande.

Il. Sachmangel

Die Sache miisste mangelhaft gewesen sein. Ein Mangel liegt nach § 434 Abs. 1
BGB vor, wenn die tatsdchliche Beschaffenheit (Ist-Beschaffenheit) der Kauf-
sache bei Gefahriibergang (§ 446 BGB) von den subjektiven Anforderungen,
den objektiven Anforderungen oder den Montageanforderungen (Soll-Be-
schaffenheit) fiir den Kaufer nachteilig abweicht.

Klausurhinweis: Obwohl § 434 Abs. 1 BGB einen Gleichrang der subjektiven
und der objektiven Anforderungen vorsieht, sollte bei der Priifung vorrangig
das Abweichen von den subjektiven Anforderungen erértert werden. Es ist also
zundchst zu priifen, ob eine wirksame Beschaffenheits- oder Verwendungsver-
einbarung getroffen wurde.

Vorliegend lieferte V an K zwei gebrauchte Toilettencontainer, in denen je-
weils die Toilettenschiisseln fehlten. Dadurch kdnnten die WC-Container
nachteilig von den subjektiven Anforderungen an die Beschaffenheit (§ 434
Abs. 2 BGB) abweichen.

Gutachtentechnik Ob dies der Fall ist, muss durch Auslegung ermittelt wer-
den. Die vier klassischen Auslegungsmethoden lauten: Wortlaut, Systematik,
Telos (,Sinn und Zweck”), Historie. Beginne dabei am besten vom Wortlaut her.
Die restlichen Auslegungsmethoden sind gleichrangig. Eine vertiefte histori-
sche Auslegung wird von Dir in einer Klausur nicht erwartet; kann aber Gegen-
stand einer Hausarbeit sein (weil man die Entstehungsgeschichte einer Norm in
einer Hausarbeit nachschlagen kann).

Der Wortlaut der WhatsApp-Nachrichten ergibt, dass zwei WC-Container ,20ft
6 WC gebraucht” verkauft wurden.

«[24] WC' bedeutet schon im allgemeinen Sprachgebrauch ,Wasserclo-
sett’, also eine mit Spiilvorrichtung versehene Toilettenschiissel. Wenn
somit Vertragsinhalt der Verkauf von Containern mit 6 WCs ist, kann das
nur dahin ausgelegt werden, dass die Container jeweils sechs Toiletten-
schisseln enthalten miissen.”

Etwas anderes kdnnte sich aus der Tatsache ergeben, dass gebrauchte WC-
Container verkauft wurden.

«[25] Dem kann [V] nicht ... entgegenhalten, dass in ,Fachkreisen’ von ,ge-
brauchten’ WC-Containern auch gesprochen werde, wenn Vorkehrungen
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fur die Durchfihrung von Abwasserrohren vorhanden seien. Denn die
[Nachricht] ... spricht nicht nur von ,gebrauchten’ WC-Containern, son-
dern von solchen mit jeweils ,6 WC’. Diese konkrete Beschaffenheits-
vereinbarung wird durch die Beschreibung der WC-Container als ,ge-
braucht’ nicht relativiert.”

Die WC-Container weichen damit nachteilig von den subjektiven Anforderun-
gen an die Beschaffenheit ab. Das Fehlen der Toilettenschiisseln stellt einen
Sachmangel dar.

lll. Gewdhrleistungsausschluss

V kénnte die Gewahrleistung wirksam in ihren Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen ausgeschlossen haben.

Klausurhinweis: Gewdhrleistungsausschliisse werden hdufig (aber nicht zwin-
gend) in AGB vereinbart. Aber Achtung: In einer Klausur wird das Wort ,AGB”
nichtimmer ausdriicklich verwendet. Manchmal sind im Sachverhalt auch ein-
fach Schriftstiicke im Wortlaut abgedruckt, sodass Du selbst auf die Idee kom-
men musst, dass es sich hierbei um AGB handeln kénnte. Ob tatsdchlich AGB
vorliegen, ist dann im ndchsten Schritt zu priifen. Es gibt aber auch den umge-
kehrten Fall: Ndmlich, dass die Parteien ein Schriftstiick juristisches einordnen
und es z. B. ,Kaufvertrag” oder ,AGB” nennen, obwohl eine Priifung durch Dich
ergibt, dass das Schriftstiick rechtlich ganz anders zu qualifizieren ist.

1. Anwendbarkeit

Bei den Klauseln handelt es sich um vorformulierte Vertragsbedingungen
fur eine Vielzahl von Vertrdgen, — namlich alle Kunden der V - die von der Ver-
wenderin V einseitig gestellt wurden. Somit liegen AGB i.5.d. § 305 Abs. 1
BGB vor.

2. Einbeziehung

Die AGB miissten auch wirksam in den Vertrag einbezogen worden sein. Wer-
den AGB - wie hier — gegeniiber einem Unternehmer i.S.d. § 14 BGB, nam-
lich der Kauffrau K, verwendet, werden sie gemaf § 310 Abs. 1S. 1 BGB durch
Angebot und Annahme in den Vertrag einbezogen. § 305 Abs. 2 und Abs. 3
BGB gelten nicht.

Vorliegend schickt V der K vor Vertragsschluss einen Link zu ihren AGB. Da-
durch wurden diese wirksam in den Vertrag einbezogen.

Klausurhinweis: Das AGB-Recht soll den ,unterlegenen” Verbraucher im
Rechtsverkehr schiitzen. Im B2B-Bereich gegentiber Unternehmen sind die An-
forderungen umgekehrt nicht so streng wie im B2C-Bereich. Dies spiegelt sich
neben den anwendbaren Normen auch in der Rechtsprechung wider.

3. Inhaltskontrolle

§ 310 Abs. 1 S. 1 BGB beschrankt den Priifungsmalistab der Inhaltskontrolle,
wenn - wie hier — AGB gegentiber einem Unternehmer verwendet werden. Ein

wirksamer Gewahrleistungsausschluss kommt vorliegend durch die Formulie-

rung ,gekauft wie gesehen” in Betracht.

Klausurhinweis: Ublicherweise spielen AGB in Klausuren mit Verbrauchern
eine Rolle. Du priifst die Normen dann ,riickwdirts”, also § 309 BGB, § 308 BGB
und erst dann die Generalklausel des § 307 BGB. Das AGB-Recht — kann wie hier
— aber auch einmal gegeniiber einem Unternehmer relevant werden. Vergiss
dann nicht die gegentiber Unternehmern geltenden Besonderheiten.

r‘g
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Priifungsschema:
§§ 305 ff. BGB

I. Anwendbarkeit
1. Begriffsbestimmung, § 305 Abs. 1 BGB

2. Nichtanwendbarkeit, §310Abs. 1,2,4
BGB

Il. Einbeziehungskontrolle

1. Einbeziehungsvereinbarung, § 305
Abs. 2 BGB

2. Uberraschende Klausel, § 305¢c Abs. 1
BGB

3. Vorrang der Individualabrede, § 305b
BGB

I1l. Inhaltskontrolle

1. Klauselverbot ohne Wertung, § 309
BGB

2. Klauselverbot mit Wertung, § 308 BGB

3. Transparenzgebot, § 307 Abs. 1S. 2
BGB

4, Generalklausel, § 307 Abs. 1 S. 1 BGB

IV. Rechtsfolge
§ 306 BGB

Vgl. AS-Skript Basiswissen Zivilrecht
(2025),S.151f.

Vgl. EuGH, Urt.v. 24.11.2022 - C-358/21
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»[30] ... [Eine] derartige Klausel [enthalt] nach allgemeinem Verstandnis
einen Ausschluss der Gewahrleistung fir solche Mangel, die bei ord-
nungsgemafer Besichtigung wahrnehmbar sind, was bei fehlenden
Toilettenschiisseln ohne Weiteres anzunehmen ware.”

Der Ausschluss der Gewahrleistung kdnnte vorliegend aber am arglistigen Ver-
schweigen des Mangels durch V scheitern, § 444 BGB. Von einem arglistigem
Verschweigen eines Mangels ist auszugehen, wenn der Verkaufer den Man-
gel kennt und ihn hinsichtlich dieses Mangels eine Offenbarungspflicht traf.

Das Fehlen der Toilettenschisseln in beiden Containern war V bekannt. V muss-
te dariiber hinaus aber auch eine Offenbarungspflicht treffen.

#311 ... [Vware] unter den Umstanden des Falles verpflichtet gewesen, [K]
auf das Fehlen von Toilettenschiisseln hinzuweisen. Dies ergibt sich ins-
besondere aus dem vorgelegten Verlauf der WhatsApp-Verhandlungen
zwischen den Parteien. [Dabei] erbat [K] die Ubersendung von Fotos. [V
hatte sodann] Lichtbilder ibermittelt, die das Containerinnere aber je-
weils nur mit geschlossenen Kabinentiiren zeigen, (sodass auf ihnen
das Fehlen von Kloschiisseln nicht wahrnehmbar war). Nach der ... Gber-
mittelten Beschreibung ,6xWC’ ware [V] aber verpflichtet gewesen, [K]
das ihr bekannte Fehlen von Kloschiisseln (wenn schon nicht durch die er-
betenen Fotos, aber dann zumindest verbal) zu offenbaren, zumal ihr klar
sein musste, dass [K] diesen Umstand aus den Lichtbildern nicht entneh-
men konnte.”

Somit traf V eine Offenbarungspflicht gegeniiber K, der V nicht nachgekom-
men ist. V hat den Mangel arglistig verschwiegen. Der Ausschluss der Gewahr-
leistung scheitert an § 444 BGB.

IV. Ausschluss wegen Kenntnis

K war das Fehlen der WC-Schiisseln bei Vertragsschluss nicht bekannt, so-
dass der Rucktritt nicht gemaf § 442 Abs. 1 S. 1 BGB ausgeschlossen ist.

Der Ricktritt konnte aber gemal3 § 442 Abs. 1 S. 2 BGB ausgeschlossen sein,
weil K der Mangel infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt geblieben ist.
Grob fahrlassig handelt, wer die im Verkehr erforderliche Sorgfalt in beson-
ders hohem Maf3e verletzt. Ob K grob fahrldssig handelte, was unwahrschein-
lichist, da K sich sogar Fotos der Ware zuschicken lieB3, kann dahinstehen. V hat
den Mangel arglistig verschwiegen (s.0.). Damit kann sich V nicht auf den
Ausschluss der Gewahrleistung berufen.

Klausurhinweis: Arglistiges Verhalten kann an mehreren Stellen in der zivil-
rechtlichen Klausur eine Rolle spielen. Lerne die verschiedenen Konstellationen
in ihrer Zusammenschau und verdeutliche Dir die dahinterstehende Wertung:
Wer seinen Vertragspartner arglistig tduscht, ist weniger schiitzenswert! Kom-
mentiere Dir — soweit es Deine Priifungsordnung erlaubt — § 444 BGB neben
§ 442 BGB und umgekehrt.

VL. Fristsetzung

Nach § 323 Abs. 1 BGB muss der Glaubiger dem Schuldner erfolglos eine an-
gemessene Frist zur Leistung oder Nacherfiillung setzen.

Das Anwaltsschreiben vom 16.08.2021 enthalt eine Fristsetzung zur Nach-
lieferung bis 26.08.2021. Ob diese Frist angemessen war, kdnnte dahinste-
hen.V hat sich mit Anwaltsschreiben vom 23.08.2021 auf einen behaupteten
Gewahrleistungsausschluss berufen und damit die Nacherfiillung endgiiltig
und ernsthaft verweigert, § 323 Abs. 2 Nr. 1 BGB. Somit ist die Fristsetzung
entbehrlich.
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VII. Riicktrittserkldarung

K miusste den Ricktritt gegeniiber V erklart haben, § 349 BGB. Das Anwalts-
schreiben vom 16.8.2021 konnte eine Riicktrittserklarung beinhalten.

»[38] [K] hat mit Anwaltsschreiben vom 16.08.2021 ihr Wahlrecht gemaf3
§ 439 BGB ... dahin ausgelibt, dass sie die Lieferung mangelfreier Con-
tainer verlangte. Entgegen der Auffassung der [V] ist dieses Schreiben als
Geltendmachung von Gewahrleistungsrechten wegen Sachméangeln
zu werten. Es werden zundchst der Sache nach Mangel geschildert ... und
sodann (unter Fristsetzung) die Abholung der,mangelhaft gelieferten’ und
die Nachlieferung,mangelfreier’ Container verlangt. Mit diesem Inhalt kann
das Schreiben nur als Geltendmachung der Sachméangelgewahrleistung
und Austibung des Wahlrechts nach § 439 BGB verstanden werden.”

Dass diese Erklarung vor Ablauf der urspriinglich gesetzten Frist zum 26.08.
2021 erfolgte, ist unschédlich, da V zwischenzeitlich die Nachlieferung end-
glltig und ernsthaft verweigert hatte (s.0.). Eine wirksame Ruicktrittserklarung
liegt vor.

VIIl. Verweigerung der Nachlieferung

Fraglich ist auBerdem, ob V die Nachlieferung nach § 439 Abs. 3 BGB hatte
verweigern konnen.

,[40] ... Hierflir genligt nicht, dass das Verlangen ,treuwidrig’ war; vielmehr
setzt die Norm voraus, dass die gewéhlte Art der Nacherfiillung unmég-
lich oder nur mit unverhiltnismaBigen Kosten moglich ist. Diese Vo-
raussetzungen hat [V] nicht dargetan. Richtigerweise schuldete [V] nur die
Lieferung gebrauchter Container (mangelfrei, aber ansonsten im Erhal-
tungszustand der verkauften). Dass solche ... auf dem deutschen und eu-
ropdischen Markt liberhaupt nicht verfiigbar waren, ist ... nicht plau-
sibel. Denkbar ist dem gegenliber, dass solche Container nur aus weiterer
Entfernung und zu sehr hohen Preisen/Kosten zu beschaffen gewesen
wadren. Zu diesen Kosten erfolgt aber kein Vortrag, sodass schlechterdings
nicht beurteilt werden kann, ob diese als unverhaltnismafig zu beurteilen
gewesen waren.”

V kann die Nachlieferung nicht nach § 439 Abs. 3 BGB verweigern.

Klausurhinweis: Dieses kleine Problem hdtte man schnell (ibersehen kénnen.
Versuche immer, den Sachverhalt zu ,spiegeln” und tiberpriife am Ende Deiner
Bearbeitung nochmals, ob Du alle im Sachverhalt durch die Parteien aufge-
worfenen Probleme, verwertet hast. Hier hatte V explizit behauptet, dass eine
Nacherfiillung fiir ihn ,nur zu unverhdltnismdBig hohen Kosten” mdéglich sei.
Dieser Vortrag ist aber nattiirlich viel zu unsubstantiiert.

Ergebnis: K hat einen Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises, Zug um
Zug gegen Ruckgabe der Container, aus §§ 437 Nr. 2, 323 Abs. 1, 346 Abs. 1
BGB gegen V.

Dr. Jannina Schiffer
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§§ 242, 263 StGB

Strafrecht

Der Dienstmutzenfall - Zueignungsabsicht beim Diebstahl

BGH, Beschl. v. 21.01.1964 - 5 StR 514/63, BeckRS 1964, 105976

Lernsatz

Beim sog. ,Dienstmitzenfall” handelt es
sich um einen Fallklassiker zur Frage, ob
ein Soldat, der die Dienstmiitze seines
Kameraden an sich nimmt, um diese als
seine eigene bei der Kleiderkammer ab-
zugeben, mit Zueignungsabsicht han-
delt. Der BGH verneinte dies. Da der Sol-
dat von Anfang an vorhatte, die Dienst-
muitze wieder an die Bundeswehr zurtick-
zugeben, fehle die Aneignungskompo-
nente.

Priifungsschema:
Diebstahl, § 242 Abs. 1 StGB

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Fremde, bewegliche Sache
b) Wegnahme
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
b) Zueignungsabsicht

1. Rechtswidrigkeit
11l. Schuld

IV. Strafzumessung
§ 243 StGB

Vgl. AS-Basiswissen Strafrecht BT (2023),
S. 45 ff.

38

Fall

Bundeswehrsoldat B verliert seine Dienstmiitze, die im Eigentum der Bundes-
wehr steht. Weil er weil3, dass er bei seiner Entlassung seine Berufskleidung in-
klusive Dienstmiitze bei seinem Dienstherrn abgeben muss, bricht er den ab-
geschlossenen Spind seines Kameraden K auf und entwendet dessen gleich-
aussehende Dienstmutze (Wert: 150 €). Die DienstmUtze des K verwahrt B in
seinem eigenen Spind, bis er sie bei der Abmusterung als ,seine” Dienstmiitze
an die Kleiderkammer der Bundeswehr zuriickgibt. B wollte so den Schadens-
ersatzanspriichen durch die Bundesrepublik Deutschland wegen der verlore-
nen Dienstmiitze entgehen.

Wie hat sich B nach dem StGB strafbar gemacht?

Losung
A. Diebstahl in einem besonders schweren Fall

A kdnnte sich wegen eines besonders schweren Falls des Diebstahls gemaf
§ 242 Abs. 1, 243 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
Daflir musste A eine fremde bewegliche Sache weggenommen haben.

a) Fremde, bewegliche Sache

Klausurhinweis: Das ist unproblematisch. Hier kannst Du Dich deswegen
kurzfassen und statt dem Gutachtenstil auch den verkiirzten Gutachtenstil
oder den Feststellungsstil verwenden:

Bei der Dienstmiitze handelt es sich um einen korperlichen Gegenstand, also
eine Sache. Sie kann fortbewegt werden, sodass sie auch beweglich ist. Fremd
ist die Dienstmiitze, wenn sie weder im Alleineigentum des Taters steht noch
herrenlos oder eigentumsunfahig ist. Alleineigentum an ihr hat die Bundes-
wehr, somit ist die Miitze fiir B eine fremde bewegliche Sache.

b) Wegnahme

B misste die Dienstmiitze weggenommen haben, also den Gewahrsam des
urspriinglichen Gewahrsamsinhabers daran gebrochen und neuen - nicht
notwendigerweise tatereigenen - Gewahrsam daran begriindet haben.

aa) Urspriinglicher Gewahrsam

Gewahrsam ist die von einem natiirlichen Herrschaftswillen getragene tat-
sachliche Sachherrschaft, deren Grenzen nach der Verkehrsanschauung zu be-
stimmen sind. Tatsdchliche Sachherrschaft besteht, wenn der Gewahrsamsin-
haber eine physisch-reale Einwirkungsmdglichkeit auf die Sache hat, sodass
der unmittelbaren Verwirklichung des Einwirkungswillens auf die Sache keine
wesentlichen Hindernisse entgegenstehen.



Strafrecht

Klausurhinweis: Hier lag das erste Problem des Falles. Du solltest erkennen,
dass die Gewahrsamsverhdltnisse an der Dienstmlitze nicht eindeutig sind.
Wichtig ist zundichst, dass Du nie Eigentum oder Besitz mit Gewahrsam gleich-
setzt, dieser ist ein strafrechtseigener dogmatischer Begriff mit Parallelen, aber
eben auch mit Unterschieden.

Beide unten genannten Ansichten sind vertretbar und wurden in der Vergan-
genheit durch Gerichte teils sogar offengelassen (vgl. BayObLG, Urteil v. 23.07.
2020 - 207 StRR 230/20, BeckRS 20, 37990). Beachte aulSerdem, dass die Art der
Gewahrsamsposition im Folgenden auch eine Auswirkung auf die Frage des
Bruches und der Neubegriindung des Gewahrsams durch B hat.

Einerseits konnte man vertreten, dass K den Alleingewahrsam an den in sei-
nem verschlossenen Spind aufbewahrten Bekleidungsgegenstanden hat: Der
Spind stellt eine Sphare dar, die K sozial-normativ zuzurechnen ist.

Andererseits kann man aber auch vertreten, dass die Bundeswehr iiberge-
ordneten Gewahrsam an den Bekleidungsgegenstdanden hat, die den Solda-
ten nur unter bestimmten Bedingungen zum dienstlichen Gebrauch Uberlas-
sen wurden. Hierfiir spricht insbesondere, dass die Dienstvorgesetzten des K
jederzeit auf dessen Spind in der Kaserne zugreifen kdnnen und damit eine
physisch-reale Einwirkungsmoglichkeit auf die Sache haben, der keine we-
sentlichen Hindernisse entgegenstehen. K hat nach dieser Argumentation le-
diglich untergeordnetes Gewahrsam an der Dienstmiitze.

bb) Gewahrsamsbruch

Den Gewahrsam miisste B gebrochen haben. Bei mehrstufigen Gewahrsams-
verhdltnissen genligt es dabei, wenn der Tater den untergeordneten Ge-
wahrsam bricht.

Klausurhinweis: Dass B den Gewahrsam der Bundeswehr nicht brach, da er
die Miitze nicht aus der Kaserne (also der Gewahrsamssphdire der Bundeswehr)
entfernte, sondern lediglich in seinem eigenen Spind verwabhrte, ist deswegen
nicht entscheidend. Bei mehrstufigen Gewahrsamsverhdltnissen nach der h.M.
kann also eine Person auf dieser Stufe den untergeordneten Gewahrsam einer
anderen Person auf der gleichen Stufe brechen, ohne dass der (ibergeordnete
Gewahrsam sich verdndert.

Indem B die Dienstmiitze aus dem Spind des K in seinen Spind brachte, locker-
te er den Gewahrsam der Bundeswehr lediglich. Dadurch, dass er die Dienst-
mitze gegen den Willen des K an sich nahm, brach er aber jedenfalls dessen
(untergeordneten) Gewahrsam.

cc) Neubegriindung

B miisste auBerdem neuen, nicht notwendig eigenen Gewahrsam an der
Sache begriindet haben. B verstaute die Dienstmiitze in seinem Spind, somit
hat B die tatsachliche Herrschaft liber die Sache dergestalt erlangt, dass der
Auslibung keine wesentlichen, weiteren Hindernisse mehr entgegenstehen.
Fraglich ist aber, ob der fortbestehende libergeordnete Gewahrsam der Bun-
deswehr die Vollendung der Wegnahme ausschlieBt. Grundsatzlich ist zwar
fur die neue Gewahrsamsbegriindung erforderlich, die bisherigen Gewahr-
samsverhéltnisse aufzuheben. Dies gilt jedoch nicht, wenn der Tater lediglich
eine untergeordnete Mitgewahrsamsposition bricht, sodass A auch - jeden-
falls im Verhaltnis zu K - neuen Gewahrsam begriindet hat.

B hat eine fremde, bewegliche Sache weggenommen.
2. Subjektiver Tatbestand

Klausurhinweis: Hier lag der Schwerpunkt des Falles und der Grund, wieso er
als ,Fallklassiker” noch immer im Jurastudium gelehrt wird.

RUStart 5/2025 ::‘:

Nachzulesen: BayOLG RU 2021, 101-105.
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B handelte vorsatzlich. Er misste zudem Zueignungsabsicht besessen ha-
ben. Der Gegenstand der Zueignung ist umstritten:

Die weite Sachwerttheorie fragt, ob der Sachwert dauerhaft in das Vermo-
gen des Taters eingegliedert werden soll. B will die Dienstmiitze zur Tilgung ei-
gener Verbindlichkeiten (Riickgabepflicht hinsichtlich Dienstbekleidung) und
Abwehr eines Schadensersatzanspruches einsetzen, somit hat er nach der
Sachwerttheorie Zueignungsabsicht. Gegenstand der Zueignung kann aber
immer nur eine bestimmte korperliche Sache sein, niemals irgendein abstrak-
ter Wert oder ein Recht als solches. Die weite Sachwerttheorie Giberspannt den
Wortlaut des § 242 StGB und ist daher abzulehnen.

Nach der strengen Substanztheorie setzt eine Enteignung voraus, dass der
Tater die Sache selbst dem Eigentliimer dauerhaft entziehen will. B gibt die
Dienstmitze zuriick, daher fehlt ihm nach der strengen Substanztheorie die
Zueignungsabsicht.

Nach der modifizierte Substanztheorie kommt es darauf an, dass der Tater
sich unter Missachtung der eigentlichen Eigentiimerstellung eine eigene hier-
mit vergleichbare Verfligungsgewalt an der Sache anmaBen will. B will sich
aber gerade keine Eigentlimerrechte anmal3en. Er hat die Miitze stets als dem
Bund gehoérend besessen und zu keinem Zeitpunkt das Eigentum der Bundes-
wehr geleugnet. Danach fehlt bei B auch die Zueignungsabsicht.

Nach der Vereinigungstheorie setzt die Zueignungsabsicht voraus, dass der
Tater die Sache, hinsichtlich der Sachsubstanz oder des in der Sache verkor-
perten spezifischen Funktionswerts, wenigstens voriibergehend seinem Ver-
mogen einverleiben (Aneignungskomponente) und den Eigentiimer dauer-
haft aus seiner Stellung verdrangen (Enteignungskomponente) mochte. Hin-
sichtlich der Aneignungskomponente ist dabei dolus directus 1. Grades erfor-
derlich, hinsichtlich der Enteignungskomponente geniigt dolus eventualis.

Eselsbriicke dazu: Aneignung = Absicht, Enteignung = Eventualvorsatz

Die heute herrschende Vereinigungstheorie kombiniert also die Substanz- und
die Sachwerttheorie.

Nach der Vereinigungstheorie ist dabei allerdings ein restriktiver Sachwert-
begriff anzusetzen, allein der unmittelbar in der Sache selbst verkorperte
Wert (,lucrum ex re”) sei zueignungsfahig. Der bloBe Wert, der mit der Sache
erzielt werden kann (,lucrum ex negotio cum re”) scheide aus.

Wie oben festgestellt, wollte sich B gerade nicht die Sachsubstanz aneignen.
Da die Tilgung eigener Verbindlichkeiten und der Schadensersatzanspruch,
dem B entgehen wollte, nach dem restriktiven Sachwertbegriff nicht zum in
der Sache selbst verkdrperten spezifischen Funktionswert zihlen, wollte sich
B auch nicht den Sachwert der Dienstmiitze aneignen.

Strenge Substanztheorie und die modifizierte Substanztheorie kommen zum
gleichen Ergebnis wie die Vereinigungstheorie, in dieser Hinsicht ist daher
kein Streitentscheid erforderlich.

Damit fehlt es an der fiir § 242 Abs. 1 StGB notwendigen Aneignungskompo-
nente. Der subjektive Tatbestand ist nicht erfillt.

Il. Ergebnis
A hat sich nicht wegen eines besonders schweren Falls des Diebstahls gemald
§ 242 Abs. 1,243 Abs. 1 Nr. 2 StGB strafbar gemacht.

Klausurhinweis: Ist ein Delikt nicht einschldgig, ist die Priifung im Strafrecht
héiufig noch nicht vorbei. Uberlege genau, welche Delikte noch in Betracht kom-



Strafrecht

men. Nach einem Diebstahl ist regelmdfig an einen Betrug (und umgekehrt) zu
denken.

B. Besonders schwerer Fall des Betruges

B kénnte sich wegen eines besonders schweren Falls des Betruges nach
§ 263 Abs. 1, Abs. 4 StGB strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Tauschung iiber Tatsachen

B miisste zunachst Giber Tatsachen getduscht haben. Tatsachen sind Vorgan-
ge der Gegenwart oder der Vergangenheit, die dem Beweis zuganglich sind.
Eine Tauschung ist die Einwirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen mit
dem Ziel der Irrefiihrung Giber Tatsachen. B erkldrte gegeniiber der Kleiderkam-
mer falschlicherweise, es handele sich um seine Dienstmitze, um so den Scha-
densersatzanspriichen seines Dienstherrn zu entgehen. Er tduschte tber Tat-
sachen.

b) Irrtum

B miisste dadurch einen Irrtum erregt haben. Unter einem Irrtum ist jede un-
richtige, der Wirklichkeit nicht entsprechende Vorstellung liber Tatsachen zu
verstehen. Die fiir die Kleiderausgabe zustandigen Soldaten glaubten den un-
zutreffenden Angaben des B und irrten sich folglich.

c) Vermogensverfiigung

Dieser Irrtum misste zu einer Vermoégensverfiigung gefiihrt haben. Darun-
ter versteht man jedes Tun, Dulden oder Unterlassen, das sich unmittelbar ver-
mogensmindernd auswirkt, wobei eine rein faktische Vermdgensminderung
geniigt. Weil die Bundeswehr die Dienstmiitze des K als Dienstmiitze des B ak-
zeptierte, kam es nicht zu Schadensersatzanspriichen gegen B. Im Unterlas-
sen der Geltendmachung dieses Anspruchs ist eine Vermogensverfligung
zu sehen.

d) Vermégensschaden

Fraglich ist, ob durch die Verfligung auch ein Vermdgensschaden bei der Bun-
deswehr entstand. Dieser ist bei Austauschbeziehungen durch eine Gesamt-
saldierung zu ermitteln, also durch einen Vergleich des Vermdgensbestands
vor und nach der Verfligung und muss konkret bezifferbar sein. Nach dem
Verzicht auf die Geltendmachung des Schadensersatzanspruches gegen
B ist das Vermdgen der Bundeswehr in Hohe des Anspruchs gemindert.

2. Subjektiver Tatbestand

B handelte vorsatzlich. Er miisste auBerdem mit Bereicherungsabsicht, also
der Absicht (dolus directus 1. Grades), sich oder einem Dritten einen rechts-
widrigen Vermogensvorteil zu verschaffen, gehandelt haben. Als Vermoégens-
vorteil wird dabei jede glinstigere Gestaltung der Vermdgenslage angese-
hen, unabhangig davon, ob diese in dem wertsteigernden Erwerb von Vermo-
genspositionen, dem Nichterbringen einer geschuldeten Leistung oder der
Befreiung von einer Verbindlichkeit besteht.

B tauscht die Bundeswehr dariiber, dass er die ihm zur Verfligung gestellte
Dienstmiitze bei der Kleiderkammer abgibt. Er handelt, um seine eigenen Riick-
gabeverbindlichkeiten und den Schadensersatzanspriichen der Bundes-
wehr zu entgehen und hat damit mit Eigenbereicherungsabsicht.

Die erstrebte Bereicherung misste rechtswidrig und stoffgleich sein. Hinsicht-
lich der Rechtswidrigkeit misste B wiederum Vorsatz haben. Der erstrebte
Vermdgensvorteil ist objektiv rechtswidrig, wenn kein rechtlich begriinde-
ter Anspruch darauf besteht. B hat keinen Anspruch darauf, die Dienstmiitze

RUStart

Priifungsschema:

Betrug, § 263 Abs. 1 StGB

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Tauschung uber Tatsachen
b) Irrtum
¢) Vermdgensverfliigung
d) Vermdgensschaden
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz
b) Bereicherungsabsicht
aa) Stoffgleichheit
bb) Rechtswidrigkeit

5/2025 "‘:

cc) Vorsatz bzgl. Rechtswidrigkeit

Il. Rechtswidrigkeit

l1l. Schuld

Vgl. AS-Basiswissen Strafrecht BT (2023),

S. 58 ff.
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des K statt seiner eigenen abzugeben, der verschaffte Vermodgensvorteil ist
rechtswidrig. B wusste und wollte dies auch. Stoffgleichheit liegt vor, wenn
die erstrebte Bereicherung und der Schaden auf derselben Vermégensverfi-
gung beruhen. Die Bundeswehr akzeptierte die Dienstmiitze des Kals jene des
B, sodass sie nicht die Riickgabe oder Schadensersatzanspriiche gegen B for-
derte, Stoffgleichheit ist somit gegeben.

Der subjektive Tatbestand ist erfiillt.
Il. Rechtswidrigkeit und lll. Schuld

Gutachtentechnik: Strenggenommen handelt es sich bei Rechtswidrigkeit
und Schuld um getrennte Priifungspunkte auf derselben Ebene des dreistufi-
gen Priifungsaufbaus. Um das zu verdeutlichen, solltest Du daher die Numme-
rierung auch dann fortsetzen, wenn Du beides in einer Uberschrift zusammen-
fasst. Bestehen an Rechtswidrigkeit und Schuld keine Zweifel, geniigt eine ein-
fache Feststellung — Negativtatsachen lassen sich nur schwerlich weiter bele-
gen als durch ihre Fehlen.

A handelt rechtswidrig und schuldhaft.

IV. Strafzumessung

Aufbauhinweis: Bei § 243 Abs. 1 StGB handelt es sich um ein sog. Regelbei-
spiel. Diese werden nach der Schuld im Rahmen der Strafzumessung gepriift.
Zeige dem Korrektor dadurch, dass Du den Unterschied zu einer Qualifikation
kennst! Darum spricht man hier auch vom ,Quasi-Vorsatz*, wéhrend eine Qua-
lifikation echten Vorsatz erfordert. Vergiss den Verweis liber § 263 Abs. 4 StGB
nicht und kommentiere Dir (falls erlaubt) einen Hinweis an den Rand der Norm.

Uber § 263 Abs. 4 StGB sind die Regelbeispiele des § 243 Abs. 1 StGB anwend-
bar. In Betracht kommt hier Nr. 2. Daflir musste es sich bei dem verschlosse-
nen Spind des K, um ein verschlossenes Behaltnis oder eine andere Schutzvor-
richtung handeln, die gegen eine Wegnahme besonders gesichert ist.

Der Spind ist ein zur Aufnahme von Sachen dienendes und sich umschlieBen-
des Raumgebilde, das nicht dazu bestimmt ist, von Menschen betreten zu
werden und damit ein Behaltnis. Verschlossen ist ein Behaltnis, wenn sein In-
halt durch ein Schloss, eine andere technische SchlieBvorrichtung oder in
sonstiger Weise gegen den ordnungswidrigen Zugriff von auen besonders
gesichert ist. Das ist bei einem abgeschlossenen Spind der Fall. B wusste das
auch, damit hatte er den erforderlichen ,Quasi”-Vorsatz.

§ 243 Abs. 1 Nr. 2 StGB ist erfllt.

Klausurhinweis: Ubersieh die Riickausnahme des § 243 Abs. 2 StGB bei einer
geringwertigen Sache nicht. Dabei handelt es sich um eine der Besonderheiten
gegentiber einer Qualifikation. Neben dem Priifungsstandort ist eine weitere
Besonderheit, dass die Aufzéhlung in § 243 Abs. 1 StGB nicht abschlieSend ist
und es auch ungeschriebene Regelbeispiele gibt. Von Dir wird in einer Klausur
aber nicht erwartet, dass Du ein ungeschriebenes Regelbeispiel , erfindest”. Prii-
fe deswegen einfach die Nummern durch.

Es kdnnte die Riickausnahme des & 243 Abs. 2 StGB einschldgig sein. Ge-
ringwertig sind Sachen aber erst bei einem Wert unter 50 €, die Dienstmiitze
ist 150 € wert, § 243 Abs. 2 StGB greift daher nicht.

Ergebnis: B hat sich wegen Betrugs in einem besonders schweren Fall nach
§ 263 Abs. 1, Abs. 4 StGB strafbar gemacht.

Dr. Jannina Schéffer
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Totungsvorsatz bei Stol3 aus zweitem Stock?

BGH, Urt. v. 05.09.2024 - 6 StR 340/24, BeckRS 2024, 24759

Fall

Im zweiten Obergeschoss der Wohnung von F fand eine Party statt. Alle Gaste
konsumierten Wodka mit Saft und jeweils mindestens zwei Linien Kokain. Im
Laufe des Abends entbrannte zwischen mehreren Partygdasten ein Streit.

A und Z fuhlten sich beide zu der Transfrau F hingezogen, deren biologisches
Geschlecht sie zunachst nicht kannten. F flirtete mit den beiden Mannern, was
deren guten Bekannten G eiferstichtig machte. G wies A und Z deswegen darauf
hin, dass es sich bei F um einen biologischen Mann handele. Dadurch geriet Ain
Wut. Er war der Meinung, G hatte ihn direkt von Anfang an Gber das Geschlecht
der F, die er fiir die Schwester des G gehalten hatte, aufklaren miissen.

A ergriff deswegen den ihm koérperlich unterlegenen G am Hemd und schob
ihn in Richtung des gedffneten Fensters. Sodann stiel3 er ihn heftig gegen den
nicht vollstandig herabgelassenen Rollladen. Infolge der Wucht des Aufpralls
brach der Rollladen einseitig aus der Flihrungsschiene. G ergriff mit beiden
Handen von aullen den Fensterrahmen, um sich festzuhalten. Dies misslang
jedoch aufgrund der Massivitat der von A ausgelibten Gewalt. G stiirzte mehr
als sechs Meter hinab auf den Gehweg, wo er mit dem Kopf aufschlug.

A gibt an, dass er G durch den Stof3 aus dem Fenster verletzen wollte. Er habe
G auf diese Weise fiir die Tduschung tber das biologische Geschlecht der F
und fir die Anmafung, ihn selbst als homosexuell einzuschétzen, bestrafen
wollen. Die gro3e Gefahrlichkeit eines Sturzes aus dem zweiten Stock erkann-
te A dabei.

G erlitt durch den Sturz schwere und konkret lebensgefahrliche Kopfverlet-
zungen.

Hat sich A wegen Totschlags strafbar gemacht?

Bearbeitungsvermerk: A ist schuldfdhig, auch seine Steuerungsfahigkeit war durch
den Alkohol- und Kokainkonsum nicht erheblich vermindert.

Losung

Klausurhinweis: Hier war zundchst zu erkennen, dass bereits die Fallfrage die
Priifung auf § 212 StGB beschréinkt, sodass insbesondere der Mordtatbestand
nicht zu priifen war. In derartigen Konstellationen musst Du andere Delikte
nicht einmal erwdhnen.

A konnte sich wegen versuchten Totschlags gemal3 §§ 212, 22, 23 Abs. 1
StGB zulasten des G strafbar gemacht haben, indem er ihn aus dem Fenster
stiel.

l. Vorpriifung

Gutachtentechnik: Schreibe in jeder Klausur zumindest einen kurzen Satz da-
zu, dass eine Strafbarkeit aus Vollendung nicht vorliegt (etwa weil der Erfolg
fehlt) und wonach der Versuch strafbar ist. Damit zeigst Du, dass Du die Syste-
matik der Versuchsstrafbarkeit verstanden hast.

Lernsatz

Die Gefahrlichkeit der Tathandlung und
der Grad der Wahrscheinlichkeit eines Er-
folgseintritts sind nicht die einzigen maf3-
geblichen Kriterien fiir die Frage, ob ein
Tater mit bedingtem Tétungsvorsatz han-
delt; vielmehr kommt es auch bei beson-
ders gefahrlichen Handlungen auf die Um-
stande des Einzelfalls an: Insbesondere
auf die Personlichkeit und Handlungsan-
triebe des Taters, die Spontanitat der Tat-
handlungen sowie die affektive Erregung
oder alkoholbedingte Enthemmung des
Taters.

Priifungsschema:
Versuch

I. Vorpriifung
1. Keine Vollendung
2. Strafbarkeit des Versuchs, § 23 | StGB

Il. Tatbestand
1. Tatentschluss
2. Unmittelbares Ansetzen

11l. Rechtswidrigkeit
IV. Schuld

V. Ggf. Riicktritt vom Versuch
§ 24 StGB

Vgl. dazu: Basiswissen Strafrecht AT
(2023), S. 86 ff.
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G hat Uberlebt, sodass der Erfolg nicht eingetreten ist und keine Strafbarkeit
aus Vollendung besteht. Beim Totschlag handelt es sich um ein Verbrechen
(§ 12 StGB). Der Versuch steht Giber § 23 Abs. 1 StGB unter Strafe.

Il. Tatbestand

1. Tatentschluss

Gutachtentechnik: Beim Tatentschlusses nimmst Du die Perspektive des Td-
ters ein und priifst, ob nach seiner Vorstellung die Merkmale vorlédgen, also den
Vorsatz.

A misste Tatentschluss, also Vorsatz beziiglich aller Tatbestandsmerkma-
le gehabt haben sowie weitere, falls vorhanden, deliktsspezifische subjektive
Tatbestandsmerkmale aufweisen.

Die Definition des Eventualvorsatzes ist umstritten.

Die Wissenstheorien kniipfen (nur) an das Wissen des Taters an. Eine Ansicht
fragt, ob der Tater den Erfolgseintritt fir méglich halt (Moglichkeitstheorie),
eine andere fordert, dass der Tater den Erfolgseintritt dartiber hinaus sogar fiir
Wahrscheinlich halt (Wahrscheinlichkeitstheorie). Dagegen stellen die Wil-
lenstheorien auf den Willen des Taters ab: Die Gleichgiiltigkeitstheorie for-
dert, dass der Tater den Erfolg aus Gleichgultigkeit in Kauf nehme; nach der
Ernstnahmetheorie muss der Tater den Erfolg hingegen ernsthaft flir még-
lich halten, wahrend er nach ihn nach der Billigungstheorie billigend in Kauf
nehmen misse.

Nach der vom BGH verwendeten Formel handelt der Tater vorsatzlich, wenn
er den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges ernsthaft fiir méglich halt und
damit in der Weise einverstanden ist, dass er die Tatbestandsverwirklichung
billigend in Kauf nimmt.

Eselsbriicke - Frank’sche Formel: Bei Vorsatz denkt sich der Tdter ,Na, und?”,
bei Fahrldssigkeit ,es wird schon gutgehen.”

Die Abgrenzung zwischen bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrlassigkeit
hat dabei auf der Grundlage einer Gesamtbetrachtung aller objektiven und
subjektiven Umstande zu erfolgen.

Verstdndnishinweis: Genau das hat das LG Halle als Tatsacheninstanz hier
versdumt. Es hatte das Vorliegen von Eventualvorsatz bei A ohne néihere Be-
griindung aufgrund der objektiven Gefdhrlichkeit schlicht festgestellt. Die Kri-
tik des BGH richtet sich gegen diese pauschale Einschdtzung.

Fiir die Annahme von Eventualvorsatz spricht, dass ein Sturz aus dem zwei-
ten Stock eines Wohnhauses (sechs Meter Hohe) grundsatzlich objektiv ge-
fahrlich ist und mit groBBer Wahrscheinlichkeit zum Tod flihren kann. Die
hohe Gefahrlichkeit eines Sturzes aus dieser Hohe hat A hier auch erkannt.

Neben der objektiven Gefdhrlichkeit der Tathandlung und der konkreten
Angriffsweise ist aber auch die psychische Verfassung des Taters bei Tatbe-
gehung und seine Motivationslage mit einzubeziehen.

Hinweis: Der BGH nimmt in seinem Urteil keine eigenstdndige Subsumtion vor,
sondern weist die Vorinstanz nur auf ihre (Rechts-)Fehler bei der Feststellung
der subjektiven Umstdnde hin und verweist das Urteil dann zur erneuten Ent-
scheidung zurlick an eine andere Kammer des LG Halle. Wie sie den Fall auf
Grund der BGH-Entscheidung entscheiden wird, ist somit (noch) offen.



Strafrecht

Zu Fragen ist also, ob in diesem konkreten Fall weitere Umstande vorliegen,
die eine Auswirkung auf den Vorsatz haben.

a) Affektive Erregung

Klausurhinweis: Schreibe Deine Argumente nicht einfach uniiberlegt und lose
auf, sondern gruppiere Deine Gedanken. Lange Ausfiihrungen kannst Du mit
einer eigenen Uberschrift pro ,Gruppe” (hier: ,Affektive Errequng”) versehen
und auf diese Weise Deine Klausur (ibersichtlich gliedern.

Gegen die Annahme eines bedingten Tétungsvorsatzes konnte sprechen,
dass A in affektiver Erregung gehandelt hat.

Bei spontanen, uniiberlegt oder in affektiver Erregung ausgefiihrten Hand-
lungen kann blof3 aus der Kenntnis der Gefahr und des méglichen Todesein-
tritts nicht bereits auf das Vorliegen von Eventualvorsatz geschlossen werden.
Vielmehr mussen dartber hinaus auch die Besonderheiten der Tat und der
Personlichkeit des Taters berticksichtigt werden.

Gutachtentechnik: Stelle das Argument zundichst abstrakt dar und subsumie-
redann unter Deinen konkreten Fall. ,Spiegele” dazu alle Argumente, die Duim
Sachverhalt findest. Am Ende Deiner Argumentation solltest Du alle Sachver-
haltsangaben an passender Stelle in Deinem Gutachten ,verwertet” haben.

A hatte gerade herausgefunden, dass die Person, der er sich genahert hatte,
einem (fir ihn) ,unpassenden” biologischen Geschlecht angehérte. Das
empfand er in doppelter Hinsicht als demiitigend: Erstens war es zuvor zu
Avancen zwischen F und A gekommen, wobei er F fiir die Schwester des G
gehalten hatte. Zweitens fiihlte sich A (so wortlich) ,verarscht”, weil er aus-
driicklich nicht homosexuell sei und G und F dies aus seiner Sicht wussten.

Beides war fiir A sehr belastend, sodass er sich grundsatzlich in einem emotio-
nalen Ausnahmezustand befand, als er G spontan und uniiberlegt am Kra-
gen packte und aus dem Fenster stiel3.

Die affektive Erregung des A war hier jedoch nicht so groB, dass er nicht mehr
wusste, was er tat. Er handelte durchaus noch in dem rationalen Gedanken,
sich an G zu rdchen. Aus der Gefiihlslage des A heraus ergeben sich keine
weiteren Hinweise darauf, dass er - wegen seiner affektiven Erregung - die
Gefahrlichkeit seines Handelns unterschiatzt oder libersehen haben konn-
te, dass ein Sturz aus dieser Hohe lebensgefdhrlich sein kann.

Vielmehr gibt A sogar zu, dass er G durch den Sto8 aus dem Fenster verletz-
ten wollte, um es ihm heimzuzahlen. Selbst wenn man den Gemuitszustand
des A beriicksichtigt, fiihrt die von ihm erkannte gro3e Gefahrlichkeit seines
Tuns deswegen noch immer zur Annahme von Eventualvorsatz.

b) Rachewunsch

Neben der affektiven Erregung konnte aber auch As Rachewunsch ein Indiz
fur oder gegen das Vorliegend von Eventualvorsatz sein. Dazu hat der BGH
aber folgende Bedenken:

»[9]1 Dem Handlungsantrieb des Angeklagten, den Geschadigten fiir seine
Anndherungsversuche und die vermeintliche Tauschung zu bestrafen,
kommt nur insoweit Bedeutung zu, als dieser Riickschliisse auf die
Starke des vom Tater empfundenen Tatanreizes und damit auch auf
seine Bereitschaft zur Inkaufnahme schwerster Folgen zuldsst. Denn
mit bedingtem Totungsvorsatz handelnde Tater verfiigen regelmaBig
iiber kein Totungsmotiv.”
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Strafrecht

Dass A handelte, um G zu bestrafen, ist ein Indiz dafiir, dass er einen starken
Tatanreiz empfand und er aufgrund der vorausgegangenen Krankung auch
bereit war, schwere Folgen fiir G in Kauf zu nehmen.

c) Rauschmittelkonsum

Auch der Drogen- und Alkoholkonsum des A konnte Auswirkungen auf die
Annahme von Eventualvorsatz haben.

«[8] [Grundsatzlich ist] auch die alkoholbedingte Enthemmung des [A]
als weiterer Umstand zur Entkraftung des Totungsvorsatzes in den Blick
zu nehmen. Dies ist auch in Fallen geboten, in denen das Tatgericht — wie
hier - eine uneingeschrankte Schuldfahigkeit bejaht.”

Hinweis:
= Schuldunféhigkeit ab 3,0 %o (bei Tétungsdelikten: 3,3 %o).
= \lerminderte Schuldfdhigkeit ab 2,0 %o

= Dje Abhdngigkeit oder der Konsum von Drogen begriinden fiir sich keine Ver-
minderung der Schuldféhigkeit. Hinzukommen miissen weitere Umstdnde, wie
schwersten Personlichkeitsverdnderungen oder starke Entzugserscheinungen.

A konsumierte auf der Party Wodka mit Saft und mindestens zwei Linien Ko-
kain. Die Feststellungen des Landgerichts ergaben hier jedoch, dass A in sei-
ner Steuerungsfahigkeit durch den Alkohol- und Kokainkonsum nicht er-
heblich vermindert war. Auch bei Berticksichtigung des Alkohol- und Koka-
inkonsums ist deswegen von Eventualvorsatz auszugehen.

A handelte mit Totungsvorsatz. Tatentschluss zu § 212 StGB ist gegeben.

2. Unmittelbares Ansetzen

Hinweis: Das unmittelbare Ansetzen priifst Du, um den strafbaren Versuch
von einer (meist straflosen) Vorbereitungshandlung abzugrenzen. Die Formel
der h.M. kombiniert eine subjektive Komponente kumulativ mit einer objekti-
ven Komponente.

A misste zur Tat unmittelbar angesetzt haben. Das liegt vor, wenn der Tater
aus seiner Sicht die Schwelle zum ,Jetzt geht's los” tiberschritten hat, sodass
seine Handlung ohne weitere wesentliche Zwischenschritte in den Tater-
folg einmiindet, also das Rechtsgut bereits konkret gefdhrdet erscheint. Hat
der Tater die Tathandlung schon ausgefiihrt und ist lediglich der Erfolg ausge-
blieben, ist dies zu bejahen. A hat G aus dem Fenster gestof3en und damit die
Tathandlung abgeschlossen, somit hat er zur Tat unmittelbar angesetzt.

IV. Rechtswidrigkeit und V. Schuld
Rechtswidrigkeit und Schuld sind gegeben.
VL. Riicktritt
Gutachtentechnik: Kein Versuch ohne Rlicktrittspriifung — stelle zumindest

immer in einem Satz klar, wieso kein Ruicktritt mdglich ist. Meist: Weil der Ver-
such bereits fehlgeschlagen ist.

Die Tat war fiir A nicht mehr ohne Zasur zu Ende zu bringen, damit ist der Ver-
such fehlgeschlagen, § 24 Abs. 1 StGB ist nicht gegeben.

Ergebnis: A hat sich wegen versuchten Totschlags gemal §§ 212, 22, 23 Abs. 1
StGB strafbar gemacht.

Dr. Jannina Schaffer
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Art. 12 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1, Art. 2 Abs. 1 GG
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Kein allgemeinpolitisches Mandat des ASTA

BVerwg, Urt. v. 12.05.1999 — BVerwG 6 C 10.08, NVwZ 2000, 318 u. 323

Fall

Der Deutsche K ist seit dem Wintersemester 2024/25 an der Universitat M im
Fachbereich Wirtschaftswissenschaften eingeschriebener Student. Die Uni-
versitat ist eine Korperschaft des offentlichen Rechts, die eingeschriebenen
Studierenden bilden kraft Gesetzes eine rechtsfahige (Teil-)Kérperschaft der
Universitat. Die Studierendenschaft verwaltet ihre Angelegenheiten selbst
und hat unbeschadet der Zustandigkeit der Hochschule insb. die Aufgabe, die
Belange der Studierenden in Hochschule und Gesellschaft wahrzunehmen und
die Interessen ihrer Mitglieder zu vertreten. Die Studierendenschaft wird durch
den Allgemeinen Studierendenausschuss (ASTA) vertreten.

Der ASTA der Universitat M setzt sich fur die Einflihrung eines Semesterticket
zur Nutzung des &ffentlichen Personennahverkehr (OPNV) ein. Zu diesem Zweck
veréffentlicht er in einem von ihm herausgegebenen Magazin mehrere Artikel,
die sich auch mit den 6kologischen und verkehrspolitischen Aspekten einer
verbilligten Inanspruchnahme des OPNV durch die Studierenden befassen.

K hélt die Aktion fiir rechtswidrig, da der ASTA hierdurch in unzuldssiger Weise
allgemeinpolitische Aktivititen im Umweltbereich entfalte. Im Ubrigen ver-
stolBe die Zwangsmitgliedschaft in der Studierendenschaft gegen seine Grund-
rechte aus Art. 12 Abs. 1, Art. 9 Abs. 1 und Art. 2 Abs. 1 GG. Eine Zwangsmit-
gliedschaft in einer o6ffentlich-rechtlichen Korperschaft sei nicht notwendig.
Deren Aufgaben kdnnten genauso gut durch privatrechtlich organisierte Ver-
einigungen erfillt werden.

1. st die Zwangsmitgliedschaft in der Studierendenschaft als 6ffentlich-recht-
liche Korperschaft mit den Grundrechten des K vereinbar?

2. Wie kann sich K gegen die AuBerungen des ASTA zum Semesterticket zur
Wehr setzen?

Losung
Frage 1: Vereinbarkeit der Zwangsmitgliedschaft mit Grundrechten des K
A.Vereinbarkeit mit Art. 12 Abs. 1 GG

Die Zwangsmitgliedschaft in der Studierendenschaft kdnnte den K in seiner
Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 GG verletzen.

I. Schutzbereich

Dann miisste der Schutzbereich des Grundrechts betroffen sein. Art. 12 Abs. 1
GG schiitzt neben der Berufsfreiheit auch das Recht, die Ausbildungsstiatte frei
zu wahlen. Davon erfasst wird die gesamte Freiheit der berufsbezogenen Aus-
bildung. Art. 12 Abs. 1 GG bewirkt allgemein ein Abwehrrecht gegen Freiheits-
beschrankungen im Ausbildungsbereich.

Il. Eingriff in den Schutzbereich

Da fast jede Norm Auswirkungen auf die Berufsfreiheit haben kann, liegt ein
Eingriff in den Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG nur bei Malnahmen mit be-
rufsregelnder Tendenz vor. Die Zwangsmitgliedschaft dient nicht dazu, den
Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 GG zu reglementieren, sondern ist lediglich
eine Nebenfolge der Wahl der Ausbildungsstatte. Demnach liegt kein Eingriff
in den Schutzbereich des Grundrechts vor. Art. 12 Abs. 1 GG ist nicht verletzt.

Lernsatze

1. Art. 9 Abs. 1 GG hindert nicht die
Zwangsmitgliedschaft in offentlich-recht-
lichen Verbdnden. Sie ist aber nur zulas-
sig im Rahmen der verfassungsmaBigen
Ordnung des Art. 2 Abs. 1 GG.

2. Studierendenschaften sind als 6ffent-
lich-rechtliche Korperschaften verfas-
sungsgemafe Zwangsverbande, insb. die-
nen sie einem legitimen o6ffentlichen
Zweck und sind verhéltnismaBig.

3. Die verfasste Studierendenschaft hat
nur ein hochschulpolitisches, aber kein
allgemeinpolitisches Mandat.

4. Mitglieder 6ffentlicher Zwangsverbén-
de haben einen im Verwaltungsrechts-
weg verfolgbaren Anspruch darauf, dass
der Verband keine Erklarungen auBler-
halb seines Aufgabenbereichs abgibt.

Jarass/Pieroth GG (18. Aufl. 2024), Art. 12
Rn.93

Vgl. allgemein AS-Basiswissen Grund-
rechte (2024), S. 24f.
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Beispiele:
= Korperschaften: Gemeinden, Uni-

versitaten, Handwerkskammer, IHK,
Rechtsanwaltskammer

= Anstalten: 6r Rundfunkanstalten,
Sparkassen

= Stiftungen: Stiftung PreuBischer
Kulturbesitz, Stiftung Hochschul-
zulassung

Zum Streitstand ausfiihrlich AS-Basiswis-
sen Grundrechte (2024), S. 63 f.

BVerfGE 10, 89, 102
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B. Vereinbarkeit mit Art. 9 Abs. 1 GG

Die Zwangsmitgliedschaft konnte jedoch gegen das Grundrecht der Vereini-
gungsfreiheit aus Art. 9 Abs. 1 GG verstoBen. Dann miisste der Schutzbereich
des Grundrechts betroffen sein.

I. Vereinigungsfreiheit

Art. 9 Abs. 1 GG schutzt das Recht, Vereine und Gesellschaften zu bilden. Dies
beinhaltet das Recht des Einzelnen, eine Vereinigung zu griinden, ihr beizutre-
ten und sich in der Vereinigung zu betatigen. Dieser positiven Vereinigungs-
freiheit entspricht spiegelbildlich die negative Vereinigungsfreiheit, d.h.
das Recht aus Vereinigungen auszutreten oder ihnen von vornherein fernzu-
bleiben.

Il. Besonderheiten bei 6ffentlich-rechtlichen Korperschaften

Bei der Studierendenschaft handelt es sich aber — wie bei der Universitat — um
eine Korperschaft des 6ffentlichen Rechts, also einen 6ffentlich-rechtlichen
Zusammenschluss.

Offentlich-rechtliche Zusammenschliisse

= or Korperschaft: durch Hoheitsakt geschaffener Zusammenschluss zur Er-
fiillung einer dffentlichen Aufgabe, bei denen die Mitglieder wesentlichen
Einfluss auf die Willensbildung haben und dessen Bestand vom Wechsel der
Mitglieder unabhdingig ist.

= or Anstalt: verselbststindigte Zusammenfassung von Sachmitteln und Per-
sonal zur Erfiillung einer éffentlichen Aufgabe.

= or Stiftung: rechtlich verselbststdndigte Vermégensmasse zur Erfiillung ei-
ner offentlichen Aufgabe (anders pr Stiftungen nach §§ 80 ff. BGB).

Der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 1 GG ist daher nur betroffen, wenn auch
offentlich-rechtliche Zusammenschliisse dem Vereinigungsbegriff des Art. 9
Abs. 1 GG unterfallen.

1. Grundrecht als umfassendes Freiheitsrecht

Fiir eine Anwendung des Art. 9 Abs. 1 GG kdnnte die abwehrrechtliche Funk-
tion der Grundrechte sprechen. Insoweit macht es keinen Unterschied, ob
sich der Blrger gegen die Pflichtmitgliedschaft in einer privatrechtlichen oder
einer 6ffentlich-rechtlichen Vereinigung wehrt. AufSerdem kdnnte durch tber-
maBige Schaffung offentlich-rechtlicher Zwangsverbande Art. 9 Abs. 1 GG
und dessen enge Schrankensystematik ausgehohlt bzw. unterlaufen werden,
wenn das Grundrecht keinen Schutz vor 6ffentlich-rechtlichen Verbdanden be-
wirken wirde.

2. Kein Recht auf Bildung 6ffentlich-rechtlicher Verbdnde

Dagegen spricht aber, dass Art. 9 Abs. 1 GG nicht die Freiheit gewahrt, 6ffent-
lich-rechtliche Vereinigungen zu griinden. Diese werden vielmehr ausschlief3-
lich durch Hoheitsakt geschaffen. Im Umkehrschluss folgt daraus, dass aus Art.
9 Abs. 1 GG auch kein Negativanspruch hergeleitet werden kann, von &ffent-
lich-rechtlichen Zwangsverbanden verschont zu bleiben. Die negative Verei-
nigungsfreiheit kann nicht weiter reichen als die positive. Unter Vereinigun-
geni.S.d. Art. 9 Abs. 1 GG werden daher nur private Zusammenschliisse und
nicht auch 6ffentlich-rechtliche Zwangsverbande erfasst.

«[Diel Frage nach den verfassungsrechtlichen Schranken einer Zwangsmit-
gliedschaft in einem 6ffentlich-rechtlichen Verband ... lasst sich nicht aus
Art. 9 GG beantworten, denn diese Bestimmung garantiert lediglich die
Freiheit, privatrechtliche Vereinigungen zu griinden, ihnen beizutreten
oder fernzubleiben.”
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Der Schutzbereich des Art. 9 Abs. 1 GG ist daher nicht er6ffnet. Art. 9 Abs. 1 GG
wird durch die Zwangsmitgliedschaft nicht verletzt.

Klausurhinweis: Studienanfénger stellen Streitstdnde hdufig wie folgt dar:
» 1. Auffassung, 2. Auffassung, 3. Stellungnahme”. Diese Darstellung wirkt oft
ungeschickt. Besser ist es, die Darstellung an die verschiedenen Sachargumen-
te anzuknliipfen (,Zum Teil wird darauf abgestellt, dass ... Die Gegenansicht
stellt darauf ab, dass ... Fir letztere spricht, dass ..."). Besonders geschickt ist
es, die eigene Stellungnahme - wie vorstehend — mit den Sachargumenten zu
verbinden.

C. Vereinbarkeit mit Art. 2 Abs. 1 GG

Da spezielle Grundrechte, wie Art. 12 Abs. 1 und Art. 9 Abs. 1 GG, nicht eingrei-
fen, konnte die Zwangsmitgliedschaft das Grundrecht der allgemeinen Hand-
lungsfreiheit aus Art. 2 Abs. 1 GG verletzen.

I. Schutzbereich

Dann musste der Schutzbereich des Grundrechts betroffen sein. Art. 2 Abs. 1
GG erfasst alle Betatigungen oder Lebensbereiche, d.h. jedes menschliche
Verhalten.

Il. Eingriff in den Schutzbereich

Die gesetzlich begriindete Zwangsmitschaft in einer 6ffentlich-rechtlichen
Korperschaft stellt einen Eingriff in diese weit verstandene allgemeine Hand-
lungsfreiheit dar.

lll. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff in den Schutzbereich ist nur rechtmafig, wenn er verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt ist. Verfassungsrechtlich gerechtfertigt ist der Eingriff
nur, wenn das Grundrecht eingeschrankt werden kann und diese Einschran-
kungsmoglichkeit verfassungsgemal konkretisiert worden ist.

1. Einschrankungsmaoglichkeit

Die allgemeine Handlungsfreiheit findet ihre Schranke u.a. in der verfassungs-
maBigen Ordnung. Diese umfasst alle formell und materiell verfassungsma-
Bigen Normen. Als Teil der verfassungsmaBigen Ordnung kann jedes wirksa-
me Gesetz das Grundrecht aus Art. 2 Abs. 1 GG einschranken.

+Wohl aber zeigt Art. 2 Abs. 1 GG, dass eine solche Zwangsmitgliedschaft
nur im Rahmen der verfassungsmaBigen Ordnung maoglich ist.”

2. Verfassungsgemafle Konkretisierung der Einschrankungsmaglichkeit

Die Regelung im Hochschulgesetz des Landes (iber die (verfasste) Studieren-
denschaft ist nur dann Teil der verfassungsmaBigen Ordnung, wenn sie ihrer-
seits formell und materiell verfassungsgeman ist.

a) Formelle VerfassungsmaBigkeit

Bedenken gegen die formelle VerfassungsmaBigkeit des Hochschulgesetzes
bestehen nicht, insbs. ist das Land hierfiir mangels Zustandigkeit des Bundes
nach Art. 70 GG gesetzgebungsbefugt.

b) Materielle VerfassungsmaBigkeit

Materiell verfassungsgemag ist die Regelung im Hochschulgesetz nur, wenn
sie verhdltnismaBig, d.h. zur Férderung eines legitimen Zwecks geeignet, er-
forderlich und angemessen ist.

,Dieses Recht darf nur eingeschrankt werden, wenn das die Pflichtmit-
gliedschaft in einer Kdrperschaft des 6ffentlichen Rechts anordnende Ge-
setz in formeller wie materieller Hinsicht mit dem Grundgesetz vereinbar
ist. Offentlich-rechtliche Verbdnde diirfen daher nur zur Wahrnehmung
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BVerwG NVwZ 2000, 318, 319 unter Ver-
weis auf BVerwGE 59, 231, 236 f.

BVerwG NVwZ 2000, 318, 319

BVerwG NVwZ 2000, 318, 319
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legitimer 6ffentlicher Aufgaben errichtet werden. Ferner ist insbesondere
der Grundsatz der VerhaltnismaBigkeit zu wahren.”

a) Legitime 6ffentliche Aufgaben

Voraussetzung fir die Errichtung eines offentlich-rechtlichen Verbandes mit
Pflichtmitgliedschaft ist daher zundchst, dass der Verband legitime 6ffentliche
Aufgaben erfillt.

«[Der] organisatorische Zusammenschluss aller Studenten einer Hochschu-
le [liegt] auch deshalb im offentlichen Interesse, weil Universitats- und
Staatsorgane in der verfassten Studentenschaft (iber einen durch Gesetz
und demokratische Verbandswillensbildung legitimierten Ansprechpart-
ner [verfligen], der das Gesamtinteresse der Studierendenschaft [repra-
sentiert].”

b) Geeignetheit

Ein Gesetz ist geeignet, wenn mit seiner Hilfe der gewlinschte Erfolg gefor-
dert werden kann, wobei die Moglichkeit der Zweckerreichung geniigt.

.IDie] vom ... Landesgesetzgeber verfolgten Ziele wirkungsvoller Wahr-
nehmung hochschulpolitischer Belange und wirtschaftlicher Selbsthilfe
der Studenten, wirksame Studentenférderung, politischer Bildung zur For-
derung des staatsbiirgerlichen Verantwortungsbewusstseins sowie der
Unterstutzung kultureller, musischer und sportlicher Betdtigung [bieten]
sich zur Selbstverwaltung an.”

c) Erforderlichkeit

Die MaBnahme ist nur erforderlich, wenn zur Verfolgung des Zwecks kein an-
deres gleich wirksames, aber weniger belastendes Mittel hatte gewahlt
werden kdnnen. Gerade durch die Pflichtmitgliedschaft macht sich der Staat
die besondere Sachndhe und Kompetenz der verfassten Studierendenschaft
zu Nutze. Private Verbande konnten deren Aufgaben daher nicht gleich effek-
tiv wahrnehmen.

«[Der] Begriff der Erforderlichkeit [ist] nicht dahin zu verstehen, dass ein
Zwangsverband nur dann errichtet werden diirfte, wenn die damit ver-
folgten Ziele auf andere Weise liberhaupt nicht erreicht werden kénnen.
Auch die Effektivitat der Organisationsform fir die Zielverwirklichung
kann hier eine Rolle spielen.”

d) Angemessenheit

Angemessen ist die Pflichtmitgliedschaft nur, wenn sie nicht zu einem Nach-
teil fihrt, der zu dem erstrebten Zweck erkennbar aufer Verhaltnis steht. Bei
der insoweit gebotenen Abwéagung ist zu beriicksichtigen, dass die Beein-
trachtigung des einzelnen Studierenden durch die Pflichtmitgliedschaft keine
erhebliche Einschrankung der allgemeinen Handlungsfreiheit bedeutet. Zu
bedenken ist zudem, dass die Pflichtmitgliedschaft den Studierenden die
Chance zur Beteiligung und Mitwirkung an staatlichen Entscheidungsprozes-
sen eréffnet. Zugleich setzt die Pflichtmitgliedschaft auf die Selbstverwaltung
der Betroffenen und vermeidet eine unmittelbare Staatsverwaltung. Damit er-
weist sich die Zwangsmitgliedschaft auch als angemessen und damit insge-
samt als verhaltnismaBig.

Die Regelung im Hochschulgesetz des Landes ist formell und materiell verfas-
sungsgemal und konkretisiert als Teil der verfassungsmaBigen Ordnung die
Schranken des Art. 2 Abs. 1 GG. Auch Art. 2 Abs. 1T GG wird durch die Zwangs-
mitgliedschaft in der Studierendenschaft nicht verletzt.

Ergebnis: Die Zwangsmitgliedschaft in der Studierendenschaft verstdBt nicht
gegen Grundrechte des K.
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Frage 2: Anspruch gegen die AuBerungen des ASTA zum Semesterticket
I. Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommt nur der allgemeine 6ffentlich-rechtliche Ab-
wehr- und Unterlassungsanspruch in Betracht. Dieser gesetzlich nicht gere-
gelte Anspruch wird Gberwiegend unmittelbar aus der Abwehrfunktion der
Grundrechte hergeleitet. Andere greifen auf den Rechtsgedanken des & 1004
BGB analog zuriick. Diese Begriindungen schlieBen sich nicht aus, sondern er-
ganzen sich. Jedenfalls ist der offentlich-rechtliche Abwehr- und Unterlas-
sungsanspruch gewohnheitsrechtlich anerkannt.

+Mitglieder 6ffentlicher Zwangsverbande haben einen im Verwaltungs-
rechtsweg verfolgbaren Anspruch darauf, dass der Verband Erklarungen
auBerhalb seines Aufgabenbereichs unterlasse.”

Il. Anspruchsvoraussetzungen

Voraussetzung fiir den Anspruch ist, dass durch eine hoheitliche Mal3nahme
rechtswidrig in ein subjektives Recht eingriffen wird und der Eingriff andauert
oder bevorsteht.

1. Subjektives Recht

Aus Art. 2 Abs. 1 GG folgt nicht nur das Recht, von der Mitgliedschaft in einem
Lunnotigen” Verband verschont zu bleiben (s.0.), sondern das Grundrecht
rdumt dem einzelnen Mitglied auch ein Abwehrrecht gegen solche Mafnah-
men des Verbandes ein, die sich nicht (mehr) im Rahmen seiner legitimen
offentlichen Aufgaben halten.

2. Hoheitlicher Eingriff

In dieses Recht wird durch hoheitliche AuBerungen des ASTA als Reprisen-
tatin der verfassten Studierendenschaft eingegriffen.

3. Rechtswidrigkeit des Eingriffs

Der Eingriff ist rechtswidrig, wenn sich die Stellungnahme des ASTA nicht
mehr als Wahrnehmung seiner legitimen o6ffentlichen Aufgabe erweist. Inso-
weit ist anerkannt, dass der ASTA nur ein hochschulpolitisches, aber kein all-
gemeinpolitisches Mandat hat. Ein sog. Briickenschlag zu allgemeinpoliti-
schen Themen ist nur zuldssig, solange und soweit ein Zusammenhang mit
studien- und hochschulpolitischen Belangen deutlich erkennbar bleibt.

+AuBerungen der Studentenschaft tiber einen dkologischen und verkehrs-
politischen Nutzen des so genannten Semestertickets stellen keine unzu-
lassige Wahrnehmung eines allgemeinpolitischen Mandats dar, solange
und soweit sie sich darauf beschranken, diesen Nutzen nur als zusatzli-
chen Nebeneffekt der mit der Einflihrung des Semestertickets in Wahr-
nehmung der sozialen Belange ihrer Mitglieder legitimerweise angestreb-
ten Verbesserung der 6rtlichen Studienbedingungen herauszustellen.”

Weiteres Beispiel: Gemeinden haben nur ein kommunalpolitisches Mandat.
MaBBnahmen kommunaler Organe miissen sich daher auf Angelegenheiten der
oOrtlichen Gemeinschafti.S.d. Art. 28 Abs. 2 S. 1 GG beziehen. Unzuldssig sind all-
gemeinpolitische AuBerungen, die keinen unmittelbaren Bezug zur Gemeinde
haben (z.B. Forderung nach einem Parteiverbot).

Die Stellungnahme des ASTA zum Semesterticket stellt sich noch als hoch-
schulpolitische Angelegenheit dar, sodass die Aktion nicht rechtswidrig ist.

Ergebnis: K hat keinen Unterlassungsanspruch gegen den ASTA.
RA Horst Wiistenbecker
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Zum offentlich-rechtlichen Abwehr-und
Unterlassungsanspruch s. AS-Wissen kom-
pakt Verwaltungsrecht (2025), S. 66 ff.

BVerwG NJW 1970, 292

offentlich-rechtlicher Abwehr-
und Unterlassungsanspruch

I. Anspruchsgrundlage
Il. Anspruchsvoraussetzungen

1. Subjektives Recht

2. Hoheitlicher Eingriff

3. Rechtswidrigkeit des Eingriffs

4. Eingriff dauert an oder steht bevor
IIl. Rechtsfolge

- Unterlassung

- Beendigung des Eingriffs

BVerwG NJW 1980, 2595: Kein allgemein-
politisches Mandat des ASTA

BVerwG NVwZ 2000, 323

Zur Befugnis der Kommunen zu kommu-
nalpolitischen MaBnahmen vgl. BVerwG
RU 2018, 114, 118 (Pegida); BayVGH RU
2025, 229 (AFD)
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Art. 38 GG

Offentliches Recht

Neues Wahlrecht zum Deutschen Bundestag weitgehend

verfassungskonform

BVerfG, Urt. v. 30.07.2024 - 2 BvF 1/23 u.a., BeckRS 2024, 18497

Lernsatze

1. Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl
gibt nichtvor, dass die Mandatszuteilung
an keine weitere Bedingung gekniipft
werden darf. Direktmandate, wie sie das
BWahlG a.F. vorsah, sind nicht zwingend.

2. Die in der 5-%-Hurde liegende Erfolgs-
unwertgleichheit ist gerechtfertigt, da
sie zur Aufrechterhaltung der Funktions-
fahigkeit des Bundestages geeignet und
erforderlich ist. Ohne sie droht eine die
Arbeitsfahigkeit des Parlaments gefdhr-
dende Zersplitterung.

Allgemein zur Prifung der Verfassungs-
maBigkeit von Gesetzen s. AS-Basiswissen
Staatsorganisationsrecht (2023), S. 97 ff.
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Fall

Im Jahr 2023 hat der Bundesgesetzgeber die im Bundeswahlgesetz (BWahlG)
geregelte Wahl zum Deutschen Bundestag formell verfassungsgemafl in we-
sentlichen Punkten neu gestaltet. Die 630 Abgeordneten werden (iber eine
personalisierte Verhaltniswahl gewahlt, fir die jeder Wahlberechtigte zwei
Stimmen erhalt. Mit der Erststimme wird in 299 Wahlkreisen per Mehrheits-
wahl eine Kandidatin oder ein Kandidat gewahlt. Ihre Zweitstimme geben die
Wahlberechtigten fiir die Landesliste einer Partei ab; insoweit ist die Wahl als
reine Verhaltniswahl ausgestaltet. Bei der Verteilung werden nach § 4 Abs. 2
S. 2 Nr.2 BWahlG allerdings nur solche Parteien beriicksichtigt, die mindestens
5 % der Zweitstimmen erhalten haben. Die sog. Grundmandatsklausel, nach
der solche Parteien zu berticksichtigen sind, die zwar unter 5 % der Zweitstim-
men erlangt, aber mit ihren Kandidaten drei Wahlkreise gewonnen haben,
wurde im Rahmen der Wahlrechtsanderung gestrichen. Zudem hat der Ge-
setzgeberin § 6 Abs. 1 S. 1,4 BWahlG das Verfahren der sog. Zweitstimmende-
ckung eingefiihrt: Danach wird eine Reihenfolge der Wahlkreisgewinnerinnen
und -gewinner entsprechend ihrem Stimmergebnis fiir jedes Bundesland auf-
gestellt. Dann wird anhand des Zweitstimmenergebnisses berechnet, wie vie-
le Sitze pro Bundesland von welcher Partei entsprechend der Landesliste be-
setzt werden diirfen; diese Sitze werden dann entsprechend der Reihenfolge
der Wahlkreisgewinner besetzt. Stehen keine oder nicht ausreichend Sitze ei-
ner Partei fiir die Wahlkreisgewinner zur Verfiigung, erhalten diese trotz des
gewonnenen Wahlkreises kein Mandat im Deutschen Bundestag. Verbleiben
nach der Durchfiihrung dieses Verfahrens einer Partei noch nicht durch Wahl-
kreisgewinner besetzte Sitze, werden diese entsprechend der eingereichten
Landesliste nach der dortigen Reihenfolge besetzt.

Die X-Partei halt das neue BWahlG fiir verfassungswidrig. Das Verfahren der
Zweitstimmendeckung verstoBe gegen den Grundsatz der Gleichheit der
Wahl, da Wahlkreissieger ohne Zweitstimmendeckung bei der Sitzzuteilung
anders behandelt wiirden als Wahlkreissieger mit Zweitstimmendeckung. Zu-
dem sei die Streichung der Grundmandatsklausel verfassungswidrig. Sind die
neuen Wahlvorschriften verfassungsgemaf3?

Bearbeitungsvermerk: Auf die Chancengleichheit der Parteien aus Art. 21 GG und auf
den Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl ist bei der Bearbeitung nicht einzugehen.

Losung

Die neuen Wahlvorschriften sind verfassungskonform, wenn sie sowohl in for-
meller wie in materieller Hinsicht mit dem GG vereinbar sind.

I. Formelle VerfassungsmaBigkeit
Die Anderungen zum BWahlIG wurden formell verfassungsgemaf erlassen.
Gutachten: Sind einzelne Priifungspunkte im Sachverhalt vorgegeben, musst

Du nicht viel dazu schreiben. Gdnzlich weglassen darfst Du den Priifungspunkt
aber auch nicht. Es genligt die schlichte Feststellung des Vorliegens.
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Il. Materielle VerfassungsmaBigkeit

Das gednderte BWahlG ist materiell verfassungsgemaf3, wenn es weder gegen
etwaige spezielle Anforderungen noch gegen Grundrechte, Staatsprinzipien
oder sonstige Normen des Grundgesetzes verstofit.

1. Regelungsmoglichkeiten fiir das Wahlrecht

Aus der Gesetzgebungskompetenz des Art. 38 Abs. 3 GG ergeben sich zu-
nachst keine besonderen Anforderungen fiir das Wahlrecht. Dieses ist Giber
die Wahlrechtsgrundsatze des Art. 38 Abs. 1 GG vom Verfassungsgeber ab-
sichtlich nur rudimentér und daher entwicklungsoffen ausgestaltet worden.

,[138] In welcher Weise der in Wahlen gebiindelte politische Wille der
Wahlerinnen und Wahler durch Zuteilung von Sitzen an Mandatstragerim
Deutschen Bundestag umgesetzt wird, bedarf der Festlegung und néhe-
ren Ausgestaltung durch den Gesetzgeber. Er ist in seiner Entscheidung
fiir ein Wahlsystem und dessen Modifikationen grundsitzlich frei.
Art. 38 Abs. 1 und 2 GG geben insoweit lediglich Grundziige vor.”

2. VerstoB3 gegen die Wahlrechtsgrundsatze

Allerdings sind die neuen Wahlvorschriften materiell verfassungswidrig, wenn
sie gegen die Wahlrechtsgrundsitze aus Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG versto3en.
Hiernach werden die Abgeordneten des Deutschen Bundestages in allgemei-
ner, unmittelbarer, gleicher, freier und geheimer Wahl gewahlt.

Klausurhinweis: Die Wahlrechtsgrundsdtze sind DAS Standardthema des
Staatsorganisationsrechts. Und besonders interessant, wenn — wie in diesem
Jahr - ein neuer Bundestag gewdhlt wird. Gibt es dann auch noch eine BVerfG-
Entscheidung zu aktuellen Anderungen, ist die Klausurwahrscheinlichkeit
dieses Themas extrem hoch!

a) VerstoB3 gegen Wahlrechtsgleichheit durch Zweitstimmendeckung

Das Verfahren der Zweitstimmendeckung kénnte gegen den Grundsatz der
Gleichheit der Wahl verstofen. Das ist der Fall, wenn Wahlerinnen und Wahler
durch das Wahlrecht ungleich behandelt werden und diese Ungleichbehand-
lung verfassungsrechtlich nicht gerechtfertigt ist.

Aufbau: Anhand der Formulierung des Obersatzes siehst Du, dass es sich bei
dem Grundsatz der Gleichheit der Wahl um einen speziellen Gleichheitssatz
handelt, der genauso gepriift wird wie eine Verletzung des allgemeinen Gleich-
heitssatzes aus Art. 3 Abs. 1 GG.

aa) Auspragungen der Wahlrechtsgleichheit

Um die Ankniipfungspunkte der Ungleichbehandlung zu spezifizieren, sind
zunachst Auspragungen der Wahlrechtsgleichheit zu ermitteln.

,[146] Der Grundsatz der Gleichheit der Wahl sichert dabei die vom Demo-
kratieprinzip vorausgesetzte Egalitat der Blirgerinnen und Biirger. Als eine
der wesentlichen Grundlagen der freiheitlichen demokratischen Grund-
ordnung im Sinne des Grundgesetzes gebietet er, dass alle Wahlberech-
tigten das aktive und passive Wahlrecht maoglichst in formal gleicher
Weise ausiiben konnen.

[147] Aus dem Grundsatz der Wahlgleichheit folgt, dass die Stimme eines
jeden Wahlberechtigten grundsatzlich den gleichen Zahlwert und die
gleiche rechtliche Erfolgschance haben muss. Alle Wahlerinnen und Wah-
ler miissen mit der Stimme, die sie abgeben, den gleichen Einfluss auf
das Wahlergebnis nehmen kénnen.”

RUStart 5/2025 ﬁ:‘:

Grundlegend: AS-Basiswissen Staatsor-
ganisationsrecht (2023), S. 46 ff.

Priifungsschema: Verfassungs-

maBigkeit eines Gesetzes

I. Formelle VerfassungsmaBigkeit
1. Gesetzgebungskompetenz
2. Gesetzgebungsverfahren

a) Einleitungsverfahren: Gesetzes-
initiative, ggf. Vorverfahren

b) Hauptverfahren: Gesetzes-
beschluss BTag, Mitwirkung BRat,
ggf. Vermittlungsausschuss

) Abschlussverfahren: Ausfertigung
BPras, Verkiindigung BGBI.

Il. Materielle VerfassungsmaBigkeit
1. Verstol3 gegen Grundrechte
2. Verstol3 gegen Staatsprinzipien

3. Verstol3 gegen sonstige Normen des
GG
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§ 6 BWahlG

(1) "Ein Wahlkreisbewerber einer Partei
.. ist dann als Abgeordneter gewahlt,
wenn er die meisten Erststimmen auf
sich vereinigt und im Verfahren der
Zweitstimmendeckung (Satz 4) einen
Sitz erhilt. %In jedem Land werden die
Bewerber einer Partei, die in den Wahl-
kreisen die meisten Erststimmen erhal-
ten haben, nach fallendem Erststimmen-
anteil gereiht. ... *Die ... fiir die Landeslis-
te einer Partei ermittelten Sitze werden
in der nach Satz 2 gebildeten Reihenfol-
ge an die Wahlkreisbewerber vergeben
(Verfahren der Zweitstimmendeckung).

Einer der Kernsatze der Entscheidung.
Direktmandate sind nicht zwingend -
auch wenn man sich aufgrund der jahre-
langen Praxis an sie gewohnt hat.
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bb) Ungleichbehandlung

In dem Verfahren der Zweitstimmendeckung nach § 6 Abs. 1S. 1, S. 4 BWahlG
konnte eine Ungleichbehandlung liegen. Wahlkreisgewinner, die einer Partei
mit einer ausreichenden Zweitstimmendeckung angehdren, ziehen in den
Bundestag ein. Wahlkreisgewinner, bei denen dies nicht der Fall ist, bleiben
hingegen unberiicksichtigt.

Hintergrund: Hierbei handelt es sich nicht nur um eine theoretische Moglich-
keit. Bei der aktuellen Bundestagswahl blieben 23 Wahlkreisgewinnerinnen
und -gewinner aufgrund des Verfahrens der Zweitstimmendeckung ohne
Bundestagsmandat.

(1) Gleicher Zahlwert

,[207] Soweit Wahlerinnen und Wahler mit ihrer Erststimme einen Wahl-
kreisbewerber einer Partei wahlen, wird diese Stimme bei der Auszah-
lung beriicksichtigt. Im Wahlergebnis wird sie als eine Stimme fiir diesen
Wahlkreisbewerber ausgewiesen.”

Jede Stimme weist insoweit den gleichen Zahlwert auf, sodass insofern keine
Ungleichbehandlung vorliegt.

(2) Gleicher Erfolgs(chancen-)wert

Allerdings konnte im Hinblick auf die Erfolgschancen eine Ungleichbehand-
lung vorliegen. Eine Stimme, die fiir eine Wahlkreisgewinnerin bzw. einen
Wabhlkreisgewinner abgegeben wird, die bzw. der nicht Uber die notwendige
Zweitstimmendeckung verfugt, flhrt schlief3lich nicht zu einem Bundestags-
mandat.

,[208] ... Jede Erststimme flihrt dann zu einem Mandat fiir den Wahlkreis-
bewerber, wenn zum einen der Bewerber die meisten Erststimmen im
Wahlkreis und zum anderen die Landesliste seiner Partei so viele Zweit-
stimmen erhalt, dass ihr Sitzkontingent fiir alle ihre erfolgreichen Wahl-
kreisbewerber mit dem gleichen oder besseren Erststimmenanteil aus-
reicht. Beide Bedingungen sind so gestaltet, dass sie ausschlieBlich vom
Wahlergebnis abhdngig sind. Die Erfolgschance ex ante ist fiir jede
Wabhlistimme gleich.

[209] Ferner folgt aus dem Gleichheitsgebot des Art. 38 Abs. 1 S. 1 GG
nicht, dass alle Wahlkreisbewerber mit den meisten Stimmen in ihrem
Wabhlkreis ein Mandat erhalten miissen. Der Grundsatz der Wahlgleich-
heit gibt nicht vor, dass die Mandatszuteilung an keine weitere Be-
dingung gekniipft werden darf. Das weitere Erfordernis eines ausrei-
chenden Wahlergebnisses bei den Zweitstimmen stellt auch keine will-
kirliche Bedingung dar, sondern findet seinen sachlichen Grund darin,
dass die Wahl als Zweistimmenwahl nach den Grundsatzen der Verhalt-
niswahl (§ 1 Abs. 2 BWahlG) erfolgt.”

Alle Auspragungen der Wahlrechtsgleichheit werden folglich eingehalten.
Mangels Ungleichbehandlung verletzt das Verfahren tiber die Zweitstimmen-
deckung die Wahlrechtsgleichheit nicht.

Vertiefung: Auch der — hier durch den Bearbeitungsvermerk ausgeklammerte —
Grundsatz der Unmittelbarkeit der Wahl ist durch das Verfahren der Zweitstim-
mendeckung nach Ansicht des BVerfG nicht verletzt. Denn welcher Wahlkreis-
kandidat ein Mandat erhdlt, wird allein durch das Wahlergebnis und das Wahl-
gesetz festgelegt.
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c) Verletzung der Wahlrechtsgleichheit durch fehlende Grundmandate

Indem der Gesetzgeber bei der Anderung die sog. Grundmandatsklausel ge-
strichen und dadurch bewirkt hat, dass solche Parteien, die keine fiinf Prozent
der Zweitstimmen, aber mehrere Wahlkreissiege erringen, nicht an der Sitzzu-
teilung im Bundestag teilhaben (vgl. § 4 Abs. 2 S. 2 Nr. 2 BWahlG), kénnte er
den Grundsatz der Gleichheit der Wahl verletzt haben.

aa) Ungleichbehandlung
Die sog. 5-%-Hiirde fihrt ...

,[221] ... zu einer Ungleichgewichtung der Wahlstimmen. Wahrend sie
den Zahlwert aller Wahlstimmen unberthrt lasst, werden diese hinsicht-
lich ihres Erfolgswerts ungleich behandelt. Obwohl nach den Berech-
nungsregeln des Sitzzuteilungsverfahrens Parteien Mandate erhalten
konnten, werden solche mit weniger als 5 % der gultigen Wahlstimmen
nicht beriicksichtigt. Wahlstimmen fiir diese Partei bleiben ohne Erfolg.”

bb) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die Ungleichbehandlung kénnte jedoch gerechtfertigt sein. Dies ist bei Gleich-
heitsrechten der Fall, wenn ein sachlicher Grund fiir die Differenzierung vor-
liegt und die Umsetzung der Differenzierung verhaltnismafig ist.

(1) Sachlicher Grund

Hinsichtlich der Wahlrechtsgleichheit genligt indes nicht jeder sachliche Grund,
um eine Ungleichbehandlung zu rechtfertigen.

,[160] Aus [seinem] formalen Charakter folgt, ... dass dem Gesetzgeber
bei der Ordnung des Wahlrechts nur ein eng bemessener Spielraum fiir
Differenzierungen verbleibt und an die Priifung, ob eine solche gerecht-
fertigt ist, ein strenger Maf8stab anzulegen ist. Er darf Differenzierungen
nur vornehmen, wenn sie durch einen besonderen, sachlich legitimier-
ten Grund gerechtfertigt sind. Dieser Grund muss der Wahlgleichheit
die Waage halten kdnnen.

[161] Solche Differenzierungsgriinde sind insbesondere die mit der Wahl
verfolgten Ziele. Dazu gehért die Sicherung des Charakters der Wahl als
eines Integrationsvorgangs bei der politischen Willensbildung des Volkes,
der staatlichem Handeln demokratische Legitimation vermittelt und, da-
mit zusammenhangend, die Sicherung der Arbeits- und Funktionsfa-
higkeit der zu wahlenden Vertretungskorperschaft.”

Die Arbeits- und Funktionsfahigkeit wird beeintrachtigt, 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 Bundesregierung von einer solchen stabilen Mehrheit getragen wer-
den muss. Ein taugliches Differenzierungsziel liegt damit vor.

(2) Verfassungskonforme Konkretisierung

Dieses Ziel musste der Gesetzgeber in verfassungskonformer Weise umge-
setzt haben. Dazu misste die Regelung geeignet und erforderlich sein.

Aufbau: Hier musst Du erkennen, dass die Ungleichbehandlung nicht in dem
Wegfall der Grundmandatsklausel liegt, sondern in der 5-%-Htirde selbst. Die
Auswirkungen unterscheiden sich aber, ob es die 5-%-Hiirde mit oder ohne
Grundmandatsklausel gibt. Deshalb musst Du zwischen der VerhdiltnismdBig-
keit der 5-%-Hiirde und dem Fehlen der Grundmandatsklausel differenzieren.
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§ 4 BWahlG

(1) 'Die Gesamtzahl der Sitze (§ 1
Absatz 1 wird nach den Grundsatzen der
Verhaltniswahl zunéchst auf die Parteien
in Bezug auf das ganze Wahlgebiet und
dann auf die Landesliste jeder Partei ver-
teilt. 2Von der Gesamtzahl der Sitze wird
die Zahl der nach § 6 Absatz 2 erfolgrei-
chen Wahlkreisbewerber abgezogen.

(2) 1Zwischen den Parteien werden die
Sitze im Verhéltnis der Zahl der Zweit-
stimmen, die im Wahlgebiet fir die Lan-
deslisten der Parteien abgegeben wur-
den, nach § 5 verteilt (Oberverteilung).
2Nicht bericksichtigt werden dabei

2. Parteien, die weniger als 5 Prozent der
im Wahlgebiet abgegebenen giiltigen
Zweitstimmen erhalten haben.
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Das BVerfG fihrt ergdnzend aus, dass mit
der Er6ffnung einer solchen weiteren Zu-
gangsmdglichkeit zum Sitzzuteilungsver-
fahren die Sicherung der Arbeits- und
Funktionsfahigkeit des Bundestages zwar
nicht in gleicher, wohl aber in nicht we-
sentlich weniger wirksamen Weise er-
reicht wird wie mit einer Sperrklausel
ohne Alternative. Jedenfalls bediirfe der
Verzicht auf eine solche Alternative der
eigenstdandigen Rechtfertigung - die das
BVerfG hier nicht als gegeben ansieht.

Die Entscheidung kannst Du auch als
Podcast-Folge nachhéren:
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(a) Generelle Einfiihrung einer 5-%-Hiirde

Die generelle Einfiihrung einer Zugangshiirde und die Grenzziehung bei 5 %
der giiltigen Zweitstimmen ist nach Ansicht des BVerfG in st.Rspr. verfassungs-
konform, da sie zur Aufrechterhaltung der Funktionsfahigkeit des Bundesta-
ges geeignet und eine Absenkung auf einen niedrigeren Wert aus Griinden
der Erforderlichkeit nicht zwingend ist. Insofern verbleibt es bei dem ange-
sprochenen Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers.

Klausurhinweis: Ist die rechtliche Lage so eindeutig wie hier, solltest Du Deine
Begriindung in der Klausur kurz halten. Gute Klausuren zeichnen sich durch
eine gekonnte Schwerpunktsetzung aus!

(b) Streichung der Grundmandatsklausel

Allerdings kdnnte der Gesetzgeber durch die Streichung der Grundmandats-
klausel, durch die auch solche Parteien bei der Sitzzuteilung beriicksichtigt
wurden, die zwar nicht 5 % der giltigen Zweitstimmen, aber drei Wahlkreis-
mandate errungen haben, diesen Gestaltungsspielraum in verfassungswidri-
ger Weise Uberschritten haben. Er kénnte nicht erforderlich sein.

,[282] ... Die ,eigenartige’ Ausgestaltung der Wahl als Zweistimmenwahl
fuhrt dazu, dass die Parteien den Wahlerinnen und Wahlern zwei unter-
schiedliche Wahlvorschldage machen, eine Person und eine Liste. Das
Zweitstimmendeckungsverfahren fiihrt die Ergebnisse beider Wahlvor-
gange zusammen. Nach der Gesetzesbegriindung fiihrt dies ,der Wahl-
kreisreprasentation ... neue Legitimation zu’, indem jedes Wahlkreisman-
dat von Zweitstimmen gedeckt ist. Dies gilt ebenso umgekehrt. Die Wahl-
kreiswahl verstarkt die Legitimation der Listenwahl, indem sie bei
der Sitzvergabe an den Anfang der Liste die erfolgreichen Wahlkreis-
bewerber setzt. Deshalb gilt weiterhin, dass der Gesetzgeber die beson-
dere politische Kraft einer Partei sowohl aus dem Zweitstimmenergebnis
als auch aus dem Ausmalf ihres Erfolgs in der Mehrheitswahl ableiten darf.
In der Wahl eines Wahlkreiskandidaten driickt sich in aller Regel zugleich
auch das Ausmalf der Billigung der politischen Anliegen seiner Partei aus.
Den mehrfachen Erfolg der Wahlkreisbewerber einer Partei, der sich zwar
wegen der Sperrklausel zusammen mit dem Zweitstimmendeckungsver-
fahren nicht direkt in einem Mandat niederschldgt, aber von dem Willen
der Wahlerinnen und Wahler getragen ist, dass der Bewerber ein Mandat
erhalten soll, darf der Gesetzgeber nach wie vor als Indiz daftir sehen, dass
diese Partei besondere Anliegen aufgegriffen hat, die eine Reprasen-
tanz im Parlament rechtfertigen.”

Dieses Indiz hat der Gesetzgeber zum einen nicht in das BWahlG einflieen las-
sen. Darliber hinaus ist die Nichtberticksichtigung derartiger Parteien nicht er-
forderlich, um eine Zersplitterung des Parlaments zu verhindern und seine Ar-
beitsfahigkeit zu schiitzen. Vielmehr Giberschreitet der Gesetzgeber die Gren-
ze der Integration des Wahlerwillens, wenn solche Parteien bei der Sitzzutei-
lung unberiicksichtigt bleiben.

Folglich ist die Streichung der Grundmandatsklausel nicht mit dem Grundsatz
der Gleichheit der Wahl vereinbar und deshalb verfassungswidrig.

Ergebnis: Die Neuregelungen des BWahlG sind mit Ausnahme der Streichung
der Grundmandatsklausel verfassungskonform. Diese ist wegen Verstol3es ge-
gen Art. 38 Abs. 1S. 1 GG verfassungswidrig.

RA Christian Sommer
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