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GRUBWORT

GRUBWORT

Mit der Gottinger Rechtszeitschrift ist ein ambitioniertes
Projekt Gottinger Studierender Realitdt geworden. Als Fach-
zeitschrift von Studierenden fiir Studierende und Promovie-
rende betritt sie ein Terrain, das bislang weitgehend den eta-
blierten Verlagen mit ihren Publikationen vorbehalten war.
Viel zu selten noch erscheinen an den deutschen juristischen
Fakultdten derartige Zeitschriften aus dem Kreis der Studie-
renden, wie dies in anderen Lindern ldngst iblich ist. Fiir
die Studierenden sowie Nachwuchswissenschaftlerinnen
und Nachwuchswissenschaftler ist jetzt auch in Goéttingen
eine besondere, an ihren Interessen orientierte Zeitschrift
geschaffen worden, deren Strahlkraft weit iiber den Géttin-
ger Raum hinausreichen wird.

Von anderen Journalen unterscheidet sich die Géttinger
Rechtszeitschrift, weil es sich bei ihr um eine mitten aus dem
Studium heraus gestaltete Publikation handelt. Unmittelbar
verspiirbar wird dies bereits bei ihrer inhaltlichen Ausrich-
tung. Die veroffentlichten Beitrdge sollen gleichermafien aus
der Breite der juristischen Priifungsleistungen wie dem fiir
das Jurastudium relevanten allgemeinen Themen geschopft
werden. Damit erfiillt die Zeitschrift zundchst einen zentra-
len studentischen Wunsch nach Falllosungsbeispielen und
konkreten Informationen iiber die bestehenden Priifungs-
anforderungen. Mit den Beitrigen wird das gesamte Spek-
trum von Grundstudiumsklausuren iiber Hausarbeiten aus
den Ubungen fiir Fortgeschrittene bis hin zu Seminar- und
Studienarbeiten abgedeckt. Diese direkt an der Quelle des
Studiums entstandenen Texte belegen, wie ein erfolgreiches
Studium absolviert werden kann.

Der Anspruch der Zeitschrift weist aber weit tiber das For-
mat einer Ausbildungsschrift mit Falllosungsrepetitorium
hinaus. Publiziert werden sollen auflerdem qualitative juris-
tische Beitrdge, die einen Eindruck von der hohen Aktuali-
tit und dem Spannungsreichtum juristischer Themenfelder
vermitteln, die als wissenschaftliche Texte bereits im Stu-
dium entstanden sein konnen. Als lebendiger Ausdruck der
wissenschaftlichen Diskussionen spiegeln die Texte zugleich
die Breite der Studieninhalte wider.

Mit diesen fachbezogenen Beitrdgen hat es indessen nicht
sein Bewenden, denn der Blick der Leser soll auch fiir die

Anforderungen jenseits der Priifungsleistungen gedffnet
werden. Berichte iiber eine Spring School oder einen Moot
Court dokumentieren beispielhaft die vielfltigen Moglich-
keiten im Studium. Gerade derartige aufiergewohnliche An-
gebote stellen einen besonderen Reiz des Studiums dar und
regen mit den dariiber veroffentlichten Berichten hoffentlich
zu einer Mitwirkung an.

Die Zeitschrift bietet zugleich fiir die Studierenden und die
Nachwuchswissenschaftlerinnen und Nachwuchswissen-
schaftler eine ganz besondere Gelegenheit, publizistisch ti-
tig zu werden. Fiir iberzeugende Beitrige eroffnet die Got-
tinger Rechtszeitschrift ein interessantes Publikationsforum.
Gleichgiiltig ist dabei, ob ein erstmaliger mutiger Publika-
tionsversuch gestartet werden soll oder bereits das Herz fiir
die Wissenschaft schldgt und vielleicht sogar der academic
record erweitert werden soll. Diese spezielle Chance sollte
nicht ungenutzt bleiben. Hierin liegt auch der Charme einer
studentischen Rechtszeitung.

Ein Vorhaben wie die Gottinger Rechtszeitschrift bendtigt
viel Engagement und einen langen Atem. Unverzichtbar
dafiir ist die Mitwirkung interessierter Studierender an der
redaktionellen Arbeit. Der Wert dieser Tiatigkeit kann nicht
hoch genug eingeschitzt werden, denn sie ermdglicht einen
unmittelbaren Blick in die wissenschaftliche Werkstatt. Hier
konnen viele wichtige Erfahrungen gesammelt und neue
Perspektiven geoffnet werden. Da die redaktionelle Arbeit
von Studierenden geleistet wird, bedarf es einer kontinuierli-
chen Erneuerung. Es kann nur nachhaltig empfohlen werden,
sich an der Redaktionsarbeit zu beteiligen. Es lohnt sich in
jeder Hinsicht.

Die Juristische Fakultit freut sich iiber ihr neuestes Mitglied
im Kreise des akademischen Nachwuchses. Ich personlich
wiinsche der Zeitschrift eine lange und erfolgreiche Ent-
wicklung, allen Beteiligten viel Freude an der Arbeit sowie
den Leserinnen und Lesern eine spannende Lektiire.

Professor Dr. Martin Ahrens

Dekan
Juristische Fakultit Georg-August-Universitit Gottingen
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Zivilrecht

RABEA BUSKOTTE"

»Nun sag, wer ist mein Vater?” - Eine Besprechung
der jingsten Normierung des Auskunftsanspruchs
des Spenderkindes nach einer Samenspende

Der Beitrag befasst sich mit dem am 1.7.2018 in Kraft ge-
tretenen Gesetz zur Regelung des sich aus Art. 2 | i.V.m.
Art. 1 | GG ergebenden Rechts auf Kenntnis der Abstam-
mung eines mittels Samenspende gezeugten Kindes. Ziel
des Gesetzes ist es, dieses Recht zu stdrken. Der Beitrag
schaut auf die Umsetzung dieses Ziels.

A. Einleitung

Das Recht auf Kenntnis der Abstammung ist schon seit
den 1980er Jahren ein brisantes Thema.' Bereits Ende der
1970er Jahre wurde das erste durch kiinstliche Befruchtung
gezeugte Kind geboren.? Seitdem steigt die Zahl der mittels
kiinstlicher Befruchtung gezeugten Kinder um circa 1000
Kinder pro Jahr stetig auf mittlerweile fast 100000 Kinder
in Deutschland.? Bei diesen sog. Spenderkindern* stellt sich
héufig das Problem, dass die Identitit des leiblichen Vaters,
des Samenspenders, unbekannt ist.

Um das Recht auf Kenntnis der Abstammung und damit die
Moglichkeit der Kenntnis der Identitit des Samenspenders
zu stirken, nahm sich die Grofde Koalition zu Anfang der
18. Legislaturperiode in ihrem Koalitionsvertrag vor, dieses
Recht gesetzlich zu regeln.” Nach intensiver Diskussion in
Politik und Wissenschaft ist das Gesetz zur Regelung des
Rechts auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer Ver-
wendung von Samen entstanden, welches am 17.7.2017 aus-
gefertigt wurde und am 1.7.2018 in Kraft getreten ist.

Das Gesetz ist in zwei Artikel aufgeteilt. Der erste Artikel
beinhaltet des Samenspenderregistergesetz (SaRegG), wih-

*  Rabea Buskorte studiert Rechtswissenschaften an der Georg-
August-Universitit Gottingen und arbeitet als studentische Hilfskraft
am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Zivilprozessrecht, Medizinrecht
und Rechtsvergleichung von Prof. Dr.Dr. h. c. Volker Lipp. Der Beitrag
ist aus einer Studienarbeit im Wintersemester 2018/19 hervorgegangen.

1 Frank, Recht auf Kenntnis der genetischen Abstammung?, FamRZ
1988, 113, 113.

2 Hiibner/Piihler, Systematische Rechtsentwicklung fiir die Reproduk-
tionsmedizin, MedR 2017, 929, 929; Grziwotz, Rechtsprobleme der
,kiinstlichen Befruchtung®, notar 2018, 163, 163; Bispink, Reproduk-
tionsmedizinische Aspekte, in: Duttge/Engel/Lipp/Zoll, Heterologe
Insemination (2010), 1, 1.

3 Zypries/Zeeb, Samenspende und das Recht auf Kenntnis der eigenen
Abstammung, ZRP 2014, 54, 54; Helms, Reproduktionsmedizin und
Abstammungsrecht: Hat Deutschland die internationale Entwicklung
verpasst?, FF 2015, 234, 234; Griesinger, Was kann die Reproduktions-
medizin?, in: Woopen (Hrsg.), Fortpflanzungsmedizin (2016), S. 20, 20.

4 Zur Bezeichnung vgl. BGH NJW 2015, 1098, 1102; Taupitz/Theodoridis,
Das Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der eigenen Abstam-
mung bei heterologer Verwendung von Samen, MedR 2018, 457, 457;
Coester-Waltjen, Das Recht auf (Kenntnis der eigenen) Abstammung,
FF 2017, 224, 224.

5 Koalitionsvertrag ,,Zukunft gestalten“ zwischen CDU, CSU und SPD,
S. 99.
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rend der zweite Artikel eine Anderung im BGB vorsieht,
welche die abstammungsrechtlichen Folgen des Auskunfts-
anspruchs regelt.®

Dieser Beitrag legt seinen Fokus auf das SaRegG und insbe-
sondere auf die Normierung des Auskunftsanspruches.

B. Grundlagen der Reproduktionsmedizin

Bevor jedoch auf Einzelheiten eingegangen wird, ist zuerst
auf die Grundlagen der Reproduktionsmedizin und insbe-
sondere auf die kiinstliche Insemination einzugehen.

Die Reproduktionsmedizin im Allgemeinen beschiftigt
sich mit der menschlichen Fortpflanzung. Die kiinstliche
Befruchtung stellt eine mogliche Vorgehensweise der Re-
produktionsmedizin dar. Darunter versteht man die Einbrin-
gung von aufbereiteter oder natiirlicher Samenfliissigkeit in
den weiblichen Genitaltrakt.” Unterschieden wird zwischen
homologer und heterologer Verwendung von Samen. Die
heterologe Verwendung stellt die Verwendung des Samens
eines Dritten dar, welcher nicht in einer Ehe oder Partner-
schaft mit der Empfingerin der Samenspende lebt.® Die
homologe Verwendung ist dagegen die Verwendung des
Spermas des Ehemanns oder des dauerhaften Lebensgefihr-
ten der Empfingerin.®

Bei der kiinstlichen Befruchtung unter heterologer Verwen-
dung von Samen wirken in der Regel vier Parteien mit. Zu-
erst ist der Samenspender zu nennen. Dieser gibt die Spende
bei der Entnahmeeinrichtung, auch als Samenbank bekannt,
ab. Die Entnahmeeinrichtung wird in § 2 I 1 SaRegG legal-
definiert als eine Einrichtung, in der Samen zur heterologen
Verwendung fiir érztlich unterstiitzte kiinstliche Befruch-
tung gewonnen wird. Diese Entnahmeeinrichtung kann die
Spende an eine Einrichtung der medizinischen Versorgung
weitergeben.'” Die Einrichtung der medizinischen Versor-
gung wiederum ist in §1a Nr. 9 TPG legaldefiniert als ein
Krankenhaus oder eine andere Einrichtung mit unmittel-
barer Patientenbetreuung, die fachlich-medizinisch unter
standiger arztlicher Leitung steht und in der arztliche me-

6 BT-Drs. 18/11291, S. 35.

7  Giinther/Taupitz/Kaiser/Kaiser, Embryonenschutzgesetz, 2. Auflage
(2014), CII §1 Abs. 1 Nr. 2, Rn. 15.

8 Teller, Die Kiinstliche Befruchtung im Wandel der Rechtsprechung,
DStR 2018, 2318, 2319.

9  Dorneck, Das Recht der Reproduktionsmedizin de lege lata und de lege
ferenda: eine Analyse zum AME-FMedG (2018), S. 92; Giinther/Tau-
pitz/Kaiser/ Giinther (Fn. 7), B V, Rn. 92 mit der Unterscheidung zwi-
schen quasi-homologer Verwendung bei Lebensgefihrten und homolo-
ger Verwendung bei Ehepartnern.

10 Frie, Das neue Samenspenderrecht, NZFam 2018, 817, 818.
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dizinische Leistungen erbracht werden. Dort wird bei der
Empfingerin der Samenspende, der vierten beteiligten Par-
tei, die kiinstliche Befruchtung durchgefiihrt.

Die rechtlichen Grundlagen der Reproduktionsmedizin sind
in Deutschland nur fragmentarisch geregelt.”" Einschlégig
sind insbesondere das Transplantationsgesetz (TPG), das
Arzneimittelgesetz (AMG) sowie erginzende Verordnungen
und Satzungen der Arztekammern.

Auch ist ein Blick auf das rechtliche Verhiltnis zwischen
der Einrichtung der medizinischen Versorgung und der
Empfingerin zu werfen. Einordnen lésst sich dieses als Be-
handlungsvertrag gemif} § 630a BGB.'? Die Empfingerin ist
entsprechend §§ 630d, 630e BGB iiber Risiken aufzukldren
und muss in die Behandlung einwilligen. Da die kiinstliche
Insemination unter dem Arztvorbehalt gemif? § 9 Embryo-
nenschutzgesetz (ESchG) steht,' muss diese indiziert sein.™
Mogliche Indikationen fiir die kiinstliche Befruchtung sind
weibliche, bei der Samenspende jedoch iiberwiegend méann-
liche, Stérungen der Fertilitdt."

Ob der Vertrag zwischen Samenspender und Entnahmeein-
richtung ebenfalls als Behandlungsvertrag gemifd §630a
BGB qualifiziert werden kann, ist vom Einzelfall abhéingig
und nicht abschliefdend geklirt.’® Der Unterschied zum Be-
handlungsvertrag mit der Empfingerin liegt insbesondere in
der Fremdniitzlichkeit der dem Vertrag zugrunde liegenden
Samenspende.'

C. Recht auf Kenntnis der Abstammung

Wie der Titel des hier zu untersuchenden Gesetzes bereits
verlauten ldsst, ist das Recht auf Kenntnis der Abstammung
eines seiner Kernstiicke. Dem Gesetz liegt das Ziel zugrunde,
dieses Recht der Spenderkinder durch unbiirokratische und
einfache Umsetzungsmoglichkeiten zu stirken.' Dies ist in
§ 1 II SaRegG normiert.

Im Folgenden soll die zentrale Norm des SaRegG, welche
den Auskunftsanspruch regelt in den Blick genommen wer-
den. Um diese Neuregelung in einen passenden Kontext set-
zen zu konnen, wird zuerst die Rechtslage vor Inkrafttreten
des SaRegG beleuchtet. Anschliefend wird die Umsetzung
des festgeschriebenen Ziels kritisch beleuchtet.

I. Herleitung

Zuerst ist auf die Herleitung des Rechts auf Kenntnis der
Abstammung einzugehen. Dieses wurde durch die Recht-

11 Hiibner/Piihler (Fn. 2), 929.

12 Vgl. Laufs/Karzenmeier/Lipp, Arztrecht, 7. Auflage (2015), VIIL., Rn. 36.

13 Giinther/Taupitz/Kaiser/ Taupitz (Fn. 7), CII. § 9, Rn. 2 ff.

14 Laufs/Katzenmeier/Lipp, (Fn. 12), Rn. 37; Laufs/Kern, Handbuch Arzt-
recht, 4. Auflage (2010), § 129, Rn. 28 f.

15 Giinther/Taupitz/Kaiser/Kaiser (Fn. 7), A. IV., Rn. 176.

16 Qualifizierung als Dienstvertrag bei Laufs/Kern (Fn. 14), § 38, Rn. 47.

17 Spickhoff/Spickhoff, Medizinrecht, 3. Auflage (2018), §630a BGB,
Rn. 18; Laufs/Katzenmeiner/Lipp (Fn. 12), VIIL., Rn. 30.

18 BT-Drs. 18/11291, S. 23.

sprechung des BVerfG entwickelt. Bereits im Jahr 1989 er-
kannte es das Recht auf Kenntnis der Abstammung als wich-
tigen Teil der Individualititsfindung an.” Es verortet das
Recht auf Kenntnis der Abstammung demnach als Teil des
allgemeinen Personlichkeitsrechts in Art. 2 I i.V.m. Art. 1
I GG.?° Klassifiziert wird das Recht auf Kenntnis der Ab-
stammung nicht als Leistungsrecht gegeniiber dem Staat. Es
umfasst demnach keinen Anspruch auf Verschaffung von
Informationen gegeniiber dem Staat. Vielmehr beinhaltet es
einen Schutz vor Vorenthaltung bereits vorhandener Infor-
mationen auch durch Private.”

Il. Die Geltendmachung vor Inkrafttreten des Gesetzes

Zwar war das Recht auf Kenntnis der Abstammung recht-
lich anerkannt, die Geltendmachung gestaltete sich jedoch
,,Schwierig bis unmoglich.“?? Ein gesetzlich geregelter An-
spruch der Spenderkinder bestand nicht. Vielmehr gestaltete
die Rechtsprechung die Umsetzung des Rechts der Spender-
kinder auf Kenntnis der Abstammung aus. Der Anspruch
kann sich sowohl gegen die Einrichtung der medizinischen
Versorgung als auch gegen die Mutter des Spenderkindes
richten.

1. Anspruch gegeniiber der Einrichfung der medizinischen
Versorgung

Gegeniiber der Einrichtung der medizinischen Versor-
gung kann ein Anspruch auf Auskunft gemifR §242 BGB
bestehen.? Denn iiber die Generalklausel des § 242 BGB
entfalten die Grundrechte als Freiheitsrechte ,,Ausstrah-
lungswirkung“?* ins Privatrecht und werden als objektive
Wertentscheidung im Zivilrecht herangezogen.? Die Norm
des §242 BGB dient somit als passende Anspruchsgrund-
lage, um dem Schutzgehalt des Art. 2 1i.V.m. Art. 11 GG
Geltung zu verschaffen.

a) Anspruchsvoraussetzungen

Die erste Voraussetzung fiir einen Anspruch aus § 242 BGB
ist eine Sonderverbindung zwischen dem Spenderkind und
der Einrichtung der medizinischen Versorgung. Eine solche
besteht in der Regel nicht. Vielmehr besteht lediglich ein
Behandlungsvertrag zwischen der Einrichtung der medi-
zinischen Versorgung und den Wunscheltern.?® Es besteht

19 BVerfGE 79, 256 (269).

20 Sachs/Murswiek/Rixen, GG, 8. Auflage (2018), Art. 2, Rn. 75a; Spilker,
Das Recht auf Kenntnis der Abstammung im Verfassungsrecht, JuS
2016, 988, 988; Hufen, Staatsrecht II, 7. Auflage (2018), § 11, Rn. 11;
Rahm/Kiinkel/Schwonberg, Handbuch des Familienrechts, 78. Ergin-
zungslieferung (2019), Kap. 9, Rn. 16.

21 BVerfGE 96, 56 (63); BVerfGE 90, 263 (271); BVerfGE 79, 256 (269);
BVerfGE 141, 186 (204).

22 Taupitz/Theodoridis (Fn. 4), 458.

23 Schmidt, Das Recht des Kindes auf Kenntnis des leiblichen Vaters,
NZFam 2017, 881, 882; Wellenhofer, Rechtsprechungsiibersicht zum
Abstammungsrecht (2014-2016), NZFam 2016, 731, 733.

24 Sachs/Murswiek/Rixen (Fn. 20), Art. 2, Rn. 37.

25 BVerfGK 1, 308 (308ff); von Miinch/Kunig/Kunig, Grundge-
setz-Kommentar, 6. Auflage (2012), Art. 2, Rn. 40; Epping, Grund-
rechte, 7. Auflage (2017), Rn. 347 f.

26 Quaas/Zuck/Clemens, Medizinrecht, 4. Auflage (2018), § 14, Rn. 27.
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jedoch die Maglichkeit, das Spenderkind in den Vertrag mit
einzubeziehen. Wihrend das OLG Hamm 2013 noch von
einer Einbeziehung durch einen Vertrag zugunsten Dritter
gemafd § 328 I BGB ausging,”” nahm der BGH 2015 an, dass
das Kind iiber einen Vertrag mit Schutzwirkungen zuguns-
ten Dritter in den Behandlungsvertrag miteinbezogen wird.?®

Die Voraussetzungen des Vertrages mit Schutzwirkungen
zugunsten Dritter sind Leistungsnidhe, Gldubigernihe, Er-
kennbarkeit fiir den Schuldner und die Schutzbediirftigkeit
des Dritten.?

Die Leistungsnihe erfordert, dass der Dritte in gleicher
Weise wie der Gldubiger mit der Leistung in Berithrung
kommt.*° Die Befruchtung der Empfingerin und die spitere
Geburt des Spenderkindes stellen regelmifig das Ziel des
Vertrages dar, sodass die Leistungsnihe zum spiter gebore-
nen Kind besteht.

Die Glaubigernihe setzt ein berechtigtes Interesse des Glau-
bigers an der Einbeziehung des Dritten in den Vertrag vor-
aus.®' Dies ist den Wunscheltern aufgrund des Kindeswohls
zu unterstellen, sodass auch die Glaubigernihe vorliegt.

Uberdies ist das spitere Auskunftsverlangen fiir die Einrich-
tung der medizinischen Versorgung vorhersehbar.>

Auch hat das Kind keinen vergleichbaren Anspruch, sodass
auch die Schutzbediirftigkeit des Dritten gegeben ist. Regel-
mafig liegen demnach die Voraussetzungen fiir den Vertrag
mit Schutzwirkungen zugunsten Dritter bei einem Behand-
lungsvertrag iiber die kiinstliche Insemination vor.>

Der Anspruch auf Auskunft aus § 242 BGB setzt dariiber
hinaus die Zumutbarkeit fiir den Anspruchsgegner voraus.**
Gegen das Vorliegen der Zumutbarkeit wurde von den be-
klagten Einrichtungen teilweise angefiihrt, dass sich diese
durch die Auskunftserteilung gemifd § 203 StGB strafbar
machen wiirden.** Auch stelle dies nicht zuletzt einen Ein-
griff in die Berufsfreiheit, welche sich aus Art. 12 I GG er-

27 OLG Hamm NJW 2013, 1167, 1168.

28 BGHZ 204, 54 (57). Die Rechtsgrundlage des Vertrages mit Schutz-
wirkungen zugunsten Dritter ist umstritten. In Betracht kommt eine Er-
streckung der Schutzpflichten auf Dritte durch erganzende Vertragsaus-
legung gemifd §§ 133, 157 BGB. Teilweise wird eine solche Erstreckung
der Schutzpflichten auch auf § 242 BGB gestiitzt; sieche Ubersicht bei
Brox/Walker, Allgemeines Schuldrecht, 42. Auflage (2018), § 33, Rn. 6.

29 Looschelders, Schuldrecht Allgemeiner Teil, 16. Auflage (2018), §9,
Rn. 164 ff.

30 Looschelders (Fn. 29), § 9, Rn. 165.

31 Looschelders (Fn. 29), § 9, Rn. 166.

32 Fink/Griin, Der Auskunftsanspruch iiber die Abstammung des durch
heterologe Insemination gezeugten Kindes gegen den Arzt, NJW 2013,
1913, 1914.

33 BGHZ 204, 54 (54); AG Hannover NJW-RR 2017, 132, 132; Palandt/
Griineberg, Birgerliches Gesetzbuch, 78. Auflage (2019), § 328, Rn. 22;
Fink/Griin (Fn. 32),1914.

34 BGHZ 191, 259 (259 ff.); BGH NJW 2014, 2571, 2572.

35 OLG Hamm NJW 2013, 1167, 1169.
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gibt,% und das in Art. 21 GG i. V.m. Art. 1 I GG verankerte
Recht auf informationelle Selbstbestimmung dar.3

Um iber die Zumutbarkeit entscheiden zu konnen, muss
eine Abwigung der widerstreitenden Interessen im Einzel-
fall vorgenommen werden. Aufgrund der verfassungsrecht-
lichen Bedeutung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung
tritt die Berufsfreiheit der Einrichtung der medizinischen
Versorgung zuriick. Ihr ist durch die Vorhersehbarkeit fiir
die Einrichtungen kein vergleichbares Gewicht zuzuspre-
chen.3® Dies ist unter anderem darauf zuriickzufiihren, dass
die Arzte oft bereits vor dem Eingriff wissen, dass sie bei-
spielsweise mit Anonymititszusicherung gegen das Recht
auf Kenntnis der Abstammung des spiter geborenen Kindes
verstoflen. Denn bereits seit Ende der 1980er Jahre gilt der
durch Richtlinien festgelegte Standard, dass Arzte eine Zu-
sicherung der Anonymitit nicht wirksam erklaren kénnen.>
So sind sich die Einrichtungen oftmals von vornherein iiber
die Folgen beziiglich eines Auskunftsverlangens bewusst
und konnen sich so nicht im Nachhinein auf die Unzumut-
barkeit berufen.*

Auch macht sich die Einrichtung nicht gemif § 203 StGB
strafbar. Durch das Bestehen einer anerkannten Auskunfts-
pflicht geméf} § 242 BGB handelt diese nicht unbefugt i.S.d.
§ 203 StGB.*' Eine Unzumutbarkeit fiir die Einrichtung der
medizinischen Versorgung liegt folglich nur in besonders ge-
lagerten Ausnahmefillen vor.

b) Einwand der Unméglichkeit

Dariiber hinaus beriefen sich die Einrichtungen der medi-
zinischen Versorgung auf die Unmoglichkeit gemifR § 275
BGB. Doch auch dieser greift nicht durch.*? Die Einrichtun-
gen trugen vor, dass die relevanten Informationen nicht mehr
aufzutreiben seien oder diese bereits vernichtet zu haben.*
Das OLG Hamm setzte dem entgegen, dass die Unmoglich-
keit erst gegeben sei, wenn seitens der Einrichtungen nach-
gewiesen werden konne, dass alles unternommen wurde, um
die Informationen zu erlangen.* Uberdies entsteht bei einer
schuldhaften Herbeifiihrung der Unmdglichkeit ein Scha-
densersatzanspruch des Kindes auf Ersatz des immateriellen
Schadens gegen die Einrichtung der medizinischen Versor-
gung wegen Verletzung des Personlichkeitsrechts.*

36 Vgl. Mann/Worthmann, Berufsfreiheit (Art.12 GG) - Strukturen und
Problemkonstellationen, JuS 2013, 385, 386.

37 BGHZ 204, 54 (69, 70); Fink/Griin (Fn. 32), 1914.

38 OLG Hamm NJW 2013, 1167, 1169.

39 Vgl. Richtlinien zur Durchfithrung der assistierten Reproduktion, DABI.
1988, 3607.

40 Fink/Griin (Fn. 32),1914.

41 MiuKoStGB/ Cierniak/Niehaus, 3. Auflage (2017), § 203 StGB, Rn. 93.

42 OLG Hamm NJW 2013, 1167, 1170; MiiKoBGB/ Wellenhofer, 7. Auflage
(2017), § 15982, Rn. 62.

43 Fink/Griin (Fn. 32),1915.

44 OLG Hamm NJW 2013, 1167, 1170.

45 MiuKoBGB/ Wellenhofer (Fn. 42), §1598a, Rn. 63; Helms, Familien-
rechtliche Grundlagen, in: Duttge/Engel/Lipp/Zorn (Fn. 2), 37, 42;
Wellenhofer (Fn. 23), 732.
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2. Anspruch gegeniiber der Mutter

Die Frage, ob das Kind auch einen Anspruch gegeniiber der
Mutter auf Auskunft iber den leiblichen Vater hat, wurde
in den 1980er Jahren aufgrund des allgemeinen sittlichen
Empfindens vornehmlich abgelehnt.* Im Laufe der Zeit 4n-
derte sich diese Ansicht jedoch. Einen Anspruch des Kindes
gegen seine Mutter auf Kenntnis des leiblichen Vaters leitet
man heute aus §1618a BGB ab.#” Eine ausdriickliche Nor-
mierung des Anspruchs hielt der Gesetzgeber angesichts der
etablierten Rechtsprechung fiir tiberfliissig.*®

Norminhalt des § 1618 a BGB ist die Verpflichtung zur Riick-
sichtnahme und zum Beistand zwischen Eltern und Kin-
dern.?® Riicksichtnahme und Beistand i.S.d. §1618a BGB
meint die aktive Unterstiitzung innerhalb der Familie sowie
das Zuriickstellen eigener Interessen und Rechtspositionen
hinter die Bediirfnisse der Familie.”® Als Ausprigung des
gegenseitigen Beistandes und in Folge der gesetzlichen Lii-
cken ist so der Anspruch aus § 1618 a BGB erwachsen.?' Das
Bestehen des Anspruchs ist von einer Abwigung der Interes-
sen abhingig, jedoch sonst an keine weiteren Voraussetzun-
gen gebunden.>?

Es stehen sich die grundrechtlich geschiitzte Position der
Mutter, in Auspragungen des allgemeinen Personlichkeits-
rechts, und die Position des Kindes, in Form des Rechts auf
Kenntnis der Abstammung, gegeniiber.® Ein grundsitzli-
cher Vorrang des Rechts des Kindes wird tiberwiegend abge-
lehnt, vielmehr ist eine konkrete Abwigung im Einzelfall ge-
boten.>* So konnen besondere Umstinde der Mutter, welche
ihr Schweigen iiber die Abstammung des Kindes begriinden,
u.U. die rechtlichen und immateriellen Nachteile des Kin-
des iiberwiegen.>

Soweit ersichtlich, wurde iber das Auskunftsbegehren
iiber den Samenspender gegeniiber der Mutter noch nicht
gerichtlich entschieden. Dies konnte mit dem praktischen
Problem zusammenhingen, dass die Mutter bei einer Be-
fruchtung durch Samenspende in der Mehrheit der Fille
blof Auskunft iiber die behandelnde Einrichtung geben
kann. Denn die Identitit des Samenspenders ist ihr oftmals
selbst nicht bekannt. Der Anspruch wire dann auf Auskunft

46 Frank, Zur Verpflichtung der Mutter, die Identitit des Vaters preiszu-
geben, FamRZ 2017, 161, 161.

47 MiKoBGB/v. Sachsen Gessaphe (Fn. 42), § 1618 a, Rn. 16; Palandt/Bru-
dermiiller (Fn. 33), Einf.v. §1591, Rn. 2; MiKoBGB/ Wellenhofer (Fn.
42), Vor §1591, Rn. 29 ff.; Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, 7. Auflage
(2014), Rn. 1076; Frank (Fn. 46), 162.

48 BT-Drs. 13/4889, S.166; MiKoBGB/ Wellenhofer (Fn. 42), §1598a,
Rn. 45.

49 MiKoBGB/». Sachsen Gessaphe (Fn. 42), §1618a, Rn. 8.

50 Palandt/Gorz (Fn. 33), §1618a, Rn. 1.

51 Palandt/Brudermiiller (Fn. 33), Einf.v. §1591, Rn. 2; Erman/Wester-
mann, BGB, 15. Auflage (2017), Vor § 1598a, Rn. 7; Schwab, Familien-
recht, 26. Auflage (2018), Rn. 731.

52 Erman/Dgll (Fn. 51), § 16182, Rn. 15.

53 Frank (Fn. 46), 161; MiiKoBGB/». Sachsen Gessaphe, §16182a, Rn. 16;
Spilker (Fn. 20), 989.

54 BVerfGE 96, 56 (63); MiiKoBGB/ Wellenhofer (Fn. 42), § 1598 a, Rn. 47;
Spilker (Fn. 20), 990.

55 Vgl. Erman/Dgll (Fn. 51), § 16184, Rn. 15.

iiber die Einrichtung der medizinischen Versorgung zu rich-
ten. Damit hat das Kind dann nach der oben beschriebenen
Maoglichkeit gegen die Einrichtung vorzugehen.

lll. Regelungsgehalt des § 10 SaRegG

Durch das Gesetz zur Regelung des Rechts auf Kenntnis
der Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen
wurde nun erstmals in § 10 I SaRegG ein direkter Anspruch
des Spenderkindes auf Erlangung von Auskunft iiber den Sa-
menspender normiert.

1. Anspruchsberechtigung

Gemaf} §10 I SaRegG erhilt derjenige einen Anspruch, der
vermutet, durch heterologe Verwendung von Samen gezeugt
worden zu sein. Der Anspruch richtet sich nicht gegen die
Mutter oder den behandelnden Arzt, sondern gegen das
Deutsche Institut fiir Medizinische Dokumentation und In-
formation (DIMDI), welches ein durch das SaRegG einge-
fithrtes zentrales Register fiihrt. In diesem Register werden
die Spenderdaten der verwendeten Samenspenden gespei-
chert.

Das Spenderkind kann den Anspruch auf Auskunft ab dem
16. Lebensjahr eigenstindig geltend machen. Vorher bedarf
es der Vertretung durch den gesetzlichen Vertreter. Disku-
tiert wurde auch ein Anspruch bereits ab 14 Jahren,*® was
bspw. die Altersgrenze der Religionsmiindigkeit gemafs § 5
RelKErzG darstellt. Begriindet wurde dieser Ansatz damit,
dass das Recht auf Kenntnis der Abstammung ebenso der
Identititsbildung dient wie die eigenverantwortliche Wahl
des religiosen Bekenntnisses.>’

Der Gesetzgeber begriindete die Wahl der Altersgrenze von
16 Jahren mit der Verstandsreife des Spenderkindes. Gewéhlt
wurde der Ansatz in Anlehnung an das Adoptionsrecht.®
Das Adoptionsrecht orientiert sich bei der Festlegung der
Altersgrenze jedoch wesentlich an der Ehemiindigkeit.>® Die
Frage nach der Identititsfindung ist von derartigen Alters-
grenzen entkoppelt.

Auch scheint das Argument der Verstandsreife nicht ganz
durchzugreifen. Wenn eine Person eine derart identitéts-
pragende und richtungsweisende Entscheidung wie die des
religiosen Bekenntnisses treffen darf, so ist nicht klar, wieso
es bei einem Auskunftsverlangen iiber den leiblichen Vater
auf die Zustimmung der Eltern angewiesen sein soll.

Der Gesetzgeber legte sich nun jedoch ausdriicklich auf 16
Jahre fest.

56 Tuaupitz/Theodoridis (Fn. 4), 462.

57 Taupitz/Theodoridis (Fn. 4), 462.

58 BT-Drs. 18/11291, S.31. Im Adoptionsrecht regeln §9b AdVermiG
i.V.m. § 62 II PstG und auch § 63 PStG, dass eine Auskunft iiber Ver-
mittlungsakten an das Kind ab einem Alter von 16 Jahren moglich ist.

59 BT-Drs. 16/1831, S. 52.
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2. Anspruchsumfang

Auch wird der Anspruchsumfang nun durch das SaRegG
einheitlich geregelt. Der Anspruch richtet sich auf die Min-
destinformationen, die der Samenspender vorher gemifd § 2
IT SaRegG angeben musste. Darunter fallen der vollstindige
Name, Geburtstag sowie -ort, die Staatsangehorigkeit und
die Adresse des Spenders. Dies war vorher nicht geklirt.
Das OLG Hamm hatte noch am 19.2.2018 angenommen,
dass der Anspruch des Kindes eine Kopie der Krankenakte
des Samenspenders und Informationen wie die Telefonnum-
mer des letzten Arbeitgebers des Samenspenders umfasse,°
wihrend das AG Wedding im April 2017 einen Anspruch auf
Nennung der Personalausweisnummer des Samenspenders
zusprach.®

Wihrend des Gesetzgebungsverfahrens wurde vielfach auch
Zugang zu Informationen iiber eventuell bestehende Halb-
geschwister gefordert, um sichergehen zu konnen, dass bspw.
bei einer Eheschliefung keine Verwandtschaft besteht oder
im Falle von Erkrankungen direkt verwandte Stammzell-
spender zu finden sind.®? Dies hat in §10 SaRegG keinen
Niederschlag gefunden.

Weiter regelt §10 I 3 SaRegG, dass der Anspruch nach ein-
maliger Anforderung nicht erlischt. Dies wurde auf Wunsch
des Bundesrates eingefiihrt, welcher sicherstellen wollte,
dass die Eltern des Spenderkindes den Anspruch des Kin-
des nicht vor Eintritt des 16. Lebensjahres einmalig geltend
machen und dem Kind anschlieffend die Auskunft vorent-
halten.®® Gemaf? § 10 V SaRegG hat das DIMDI den Samen-
spender vier Wochen vor der Herausgabe der Daten an das
Spenderkind iiber das Auskunftsverlangen des Spender-
kindes und eine daraus resultierende mogliche Kontaktauf-
nahme zu unterrichten.® Die Auskunftserteilung erfolgt
demnach nicht sofort. Vor Erteilung der Auskunft wird dem
anspruchsstellenden Spenderkind dariiber hinaus gemaf}
§10 IV SaRegG eine psychosoziale Beratung empfohlen, um
der psychologisch belastenden Situation gerecht werden zu
konnen.

Im Gesetzgebungsverfahren wurde iberlegt, einen Ver-
merk ins Geburtenregister eintragen zu lassen, um so Auf-
kldrungsdruck auf die rechtlichen Eltern auszuiiben.®® Die-
ser Vorschlag wurde jedoch aus personenstandsrechtlichen

60 OLG Hamm FamRZ 2018, 1162, 1164.

61 AG Wedding BeckRS 2017, 109096.

62 Hiibner/Piihler (Fn. 2), 931; Bundesdrztekammer, 16.3.2017, Stel-
lungnahme der Bundesirztekammer zum Referentenentwurf eines
Gesetzes zur Regelung des Rechts auf Kenntnis der Abstammung
bei heterologer Verwendung von Samen vom 21.12.2016, https://
www.bundestag.de/resource/blob/499044/6f091df7075ae2d8a3c
637d44929455f/18 14 0248-4- saregg baek-data.pdf, zuletzt abgeru-
fen am 2.7.2019.

63 BT-Drs. 18/11291, S. 41.

64 BT-Drs. 18/11291, S. 32.

65 BT-Drs. 18/11291, S. 32.

66 Vgl. BT-Drs. 18/7655, S. 2; Lohnig, Das Gesetz zur Regelung des Rechts
auf Kenntnis der Abstammung bei heterologer Verwendung von Samen
- Regelungsgehalt und Kritik, StAZ 2017, 353, 358; Helms, Familien-
rechtliche Aspekte des Samenspenderregistergesetzes, FamRZ 2017,
1537, 1540.
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Griinden verworfen.®” So entschied der Gesetzgeber sich
fir eine sog. Pull-Losung, bei welcher das Spenderkind
selbst entscheiden kann, ob es von seinem Auskunftsrecht
Gebrauch macht oder nicht.®® Im Gegensatz dazu steht die
sog. Push-Losung, welche das Spenderkind zu einem be-
stimmten Zeitpunkt, bspw. vor einer Eheschlieflung, mit
den Informationen tiber den biologischen Vater unfreiwillig
konfrontiert.®

IV. Kritische Beleuchtung des § 10 SaRegG

Neben diesen positiven Aspekten wurde jedoch auch Kritik
an dem § 10 SaRegG gedufiert.

1. Personelle Begrenzung

Die Erorterung des Anspruchs auf Auskunft tiber die Ab-
stammung des Spenderkindes wirft gleichzeitig die Frage
nach einem Anspruch des Spenders auf Auskunft iiber die
Identitdt des Kindes auf.” Ein solcher steht dem Samen-
spender nach dem SaRegG nicht zu. Obwohl der Gesetzge-
ber die Moglichkeit eines Anspruchs gesehen hat, hat er ihn
nicht geregelt.” Eine Begriindung fiir den Ausschluss gibt
die Gesetzesbegriindung nicht.”? Es wird allerdings vielfach
angenommen, dass der Samenspender kein Interesse an der
Information, wer durch die Samenspende gezeugt worden
ist, oder sogar ein besonderes Interesse an seiner Anonymi-
tit haben wird.™ Es sind jedoch auch Fille denkbar, in denen
der Samenspender ein solches Interesse hat und einen Aus-
kunftsanspruch fordert.™

Dem leiblichen, aber nicht rechtlichen Vater, steht grund-
sitzlich ein von Art. 6 II GG geschiitztes Recht zu, poten-
tiell die rechtliche Vaterstellung einnehmen zu diirfen.”
Aus Art. 21i. V.m. Art. 11 GG ergibt sich fiir den Mann das
Recht auf Kenntnis iiber seine Abstammungsverhiltnisse.”
Allerdings steht diesem Interesse des Samenspenders an der
Kenntnis des von ihm abstammenden Kindes regelmiflig
das Interesse der rechtlichen Eltern am Erhalt ihrer sozia-
len Familie entgegen. Diese wollen Stérungen durch einen
Dritten, der in die Familie eintritt, vermeiden.”” Insbeson-
dere stellt sich als drittes zu beriicksichtigendes Interesse
die Frage, ob es dem Wohl und Interesse des Kindes dienlich

67 Helms (Fn. 66), 1540; Lohnig (Fn. 66), 358.

68 Grziwotz (Fn. 2),167.

69 Grziwotz (Fn. 2),167.

70 Lohnig (Fn. 66), 356.

71 BT-Drs.18/11291, S. 30 f.

72 BT-Drs. 18/12291, S. 31.

73 Rahm/Kiinkel/Schwonberg (Fn. 20), Kap. 9, Rn. 471.

74 Vgl. Lohnig (Fn. 66), 356; Coester-Waltjen (Fn. 4), 230 ff.; Bundesminis-
tersum fiir Justiz und Verbraucherschutz, Arbeitskreis Abstammung - Ab-
schlussbericht, 52; Grziwotz (Fn. 2), 168.

75 BVerfGE 108, 82 (99); Hufen (Fn. 20), §16, Rn. 17, 21; v. Mangoldt/
Klein/Starck/Robbers, Kommentar zum Grundgesetz: GG, 7. Auflage
(2018), Art. 6, Rn. 169.

76 BVerfGE 117, 202 (225); Rahm/Kiinkel/Schwonberg (Fn. 20), Kap. 9,
Rn. 18 f.; Epping (Fn. 25), Rn. 645.

77 Der EGMR spricht dem Vater das Recht, die Vaterrolle einnehmen zu
konnen, unabhingig vom Willen der rechtlichen Eltern zu, wihrend
das BVerfG dies beriicksichtigt, vgl. EGMR FamRZ 2017, 385, 385 ff.;
EGMR FamRZ 2011, 269, 270; BVerfG FamRZ 2013, 1195, 1197.
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ist, dem Samenspender die Moglichkeit zu geben, die Identi-
tit des Kindes herausfinden zu kénnen. Diese Moglichkeit
wiirde dem Samenspender ein Initiativrecht einrdumen, mit
dem Spenderkind in Kontakt zu treten. Dabei droht nicht
nur die Gefahr, das Kind aus einer verankerten sozialen Be-
ziehung zu seiner rechtlich zugeordneten Familie zu entrei-
3en.™ Vielmehr ist auch zu beriicksichtigen, dass der einmal
hergestellte Kontakt und die daraus gewonnene Kenntnis
iiber die Abstammung fiir das Kind ein unumkehrbares Er-
eignis ist.”

Ein dhnlicher Interessenkonflikt wird an verschiedenen Stel-
len im Familienrecht diskutiert. Bei der Vaterschaftsanfech-
tung durch den leiblichen Vater gemifd §1600 I Nr. 2 BGB
stehen sich das Interesse an einer sozial-familidren Bezie-
hung zwischen dem rechtlichen Vater und dem Kind sowie
das Interesse des leiblichen Vaters an der Wahrnehmung der
Vaterstellung gegeniiber.?® Auch wenn die Konsequenzen
einer Vaterschaftsanfechtung durch den leiblichen Vater
nicht die gleichen sind wie die einer Kontaktaufnahme des
Samenspenders zum Spenderkind, so wird doch die Stel-
lung der sozial-familidren Beziehung®' deutlich. Das Anfech-
tungsrecht des leiblichen Vaters unterliegt gemafd § 1600 11
BGB der Einschriankung, dass keine sozial-familidre Bezie-
hung zwischen Kind und rechtlichem Vater bestehen darf.®2
Dem Kind soll eine dauerhafte Zuordnung zu seinen El-
tern ermdglicht werden, die nicht durch Dritte erschiittert
werden kann.® Diese sozial-familidre Beziehung gibt dem
Kind einen stabilen sozialen Rahmen und dient dem Zuge-
horigkeitsgefiihl.®* Diese Erwigungen rechtfertigen es, das
Anfechtungsrecht des leiblichen Vaters und damit die Ver-
wirklichung seiner Grundrechte durch Gesetz hinter die In-
teressen des Kindes zuriicktreten zu lassen.®

Ubertrigt man die Wertungen auf die Moglichkeit eines
Auskunftsanspruches des Samenspenders, so spricht viel
dafiir, einen solchen abzulehnen. Denn auch bei einem Aus-
kunftsanspruch des Samenspenders besteht die Gefahr, dass
durch die Kontaktaufnahme zu dem Kind die sozial-fami-
lidgre Struktur und Beziehung zu seinen rechtlichen Eltern
gestort wird.

78 Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz (Fn. 74), 52; Spilker
(Fn. 20), 989.

79 BT-Drs. 18/12291, S. 32; Spilker (Fn. 20), 988.

80 Ob auch der Samenspender ein Anfechtungsrecht hat ist umstritten, vgl.
MiiKoBGB/ Wellenhofer (Fn. 42), § 1600 BGB, Rn. 18; Schulz/HaufR/
Helbig/Wunderlin/Stern, Familienrecht, 3. Auflage (2018), § 1600 BGB,
Rn. 4; Helms, Rechtliche, biologische und soziale Elternschaft - Heraus-
forderung durch neue Familienformen, NJW-Beilage 2016, 49, 51.

81 Zur Kritik bzgl. der Beriicksichtigung der sozial-familidren Beziehung
vgl. Helms, Gutachten F 71. Juristentag, S. F44 ff.

82 Zu den Anforderungen an die sozial-familidren Beziehung siche BGH
FamRZ 2018, 275, 277; ob dies ein absoluter Ausschlussgrund fiir
die Anfechtung ist, ist umstritten, aber von der Rspr. anerkannt, vgl.
BVerfG FamRZ 2014, 191, 191 ff.; BGH FamRZ 2018, 41, 41.

83 Palandt/Brudermiiller (Fn. 33), § 1600, Rn. 7; Spilker (Fn. 20), 988.

84 BVerfGE 117, 202 (234); MiKoBGB/Wellenhofer (Fn. 42), §1600,
Rn. 22 ff.

85 EGMR NJW 2013, 1937, 1937 ff.; OLG Hamm NJW-RR 2016, 836,
836 fI.; Rahm/Kiinkel/Schwonberg (Fn. 20), Kap. 9, Rn. 266; Spickhoff,
Vaterschaftsfeststellung, Vaterschaftsanfechtung und das Recht auf
Kenntnis der Abstammung nach heterologer Insemination, ZfPW 2017,
257, 277.

Auch scheint ein Auskunftsanspruch nicht mit dem Sinn
und Zweck der Samenspende vereinbar zu sein. Denn der
Samenspender spendet seinen Samen nicht um eigene Kin-
der zu zeugen, sondern um anderen Paaren die Erfiillung
eines Kinderwunsches zu ermoglichen.

In diesem Zusammenhang entschied auch der BGH im Jahr
20138 im Rahmen eines Vaterschaftsanfechtungsverfahrens,
welches vom Samenspender angestrebt wurde, dass diesem
die rechtliche Vaterschaft dann nicht zugesprochen werden
konne, ,,wenn die Samenspende von vornherein in einem
Verfahren abgegeben werde, in dem der Spender im Rahmen
des rechtlich Zulidssigen auf Vaterrechte und -pflichten ver-
zichte bzw. von diesen entbunden werde“.®” So liegt der Fall
bei der Samenspende an eine Entnahmeeinrichtung. Denn
Geschiftsgrundlage der Samenspende ist der Wille des Sa-
menspenders, keine familidre Beziehung einzugehen.®® Auch
bringe der Samenspender diesen Willen mit seiner Spende
konkludent zum Ausdruck.®

Diskutiert wurde allerdings ein Anspruch des Samenspen-
ders auf Auskunft iiber die Anzahl der mittels der Samen-
spenden gezeugten Kinder.®® Dies wiirde es dem Samen-
spender ermoglichen, sich auf eventuelle Kontaktaufnahmen
seitens der Spenderkinder vorbereiten zu konnen. Der Ver-
wirklichung seiner Vaterrolle dient es jedoch nicht.

2. Sachliche Begrenzung

Neben dem personlichen Anwendungsbereich soll auch
ein Blick auf den sachlichen Anwendungsbereich geworfen
werden. Die Geltung des SaRegG ist begrenzt auf die ,,he-
terologe Verwendung von Samen bei édrztlich unterstiitzter
kiinstlicher Befruchtung“.®' Damit werden zwei bedeutende
Fallgruppen der kiinstlichen Befruchtung ausgegrenzt. Zum
einen fillt durch die Begrenzung auf heterologe Verwendung
von Samen die homologe Verwendung von Samen aus dem
Anwendungsbereich heraus. Dies erscheint gerechtfertigt,
da das Spenderkind in diesem Fall durch die Ehe oder dauer-
hafte Partnerschaft des Samenspenders zur Mutter des
Spenderkindes seinen Vater im Regelfall kennen wird.

Zum anderen werden durch die Voraussetzung der arztlich
unterstiitzten kiinstlichen Befruchtung die sog. privaten
Spenden®? ausgeklammert. Gemeint sind Fille, in denen
die Samenspenden eigenstindig iiber das Internet® oder im

86 BGH FamRZ 2013,1209, 1209 ff.

87 BGH FamRZ 2013,1209, 1210.

88 MiiKoBGB/Hennemann (Fn. 42), §19864a, Rn. 13.

89 Rahm/Kiinkel/Schwonberg (Fn. 20), Kap. 9, Rn. 471; Bundesministerium
fiir Justiz und Verbraucherschutz (Fn. 74), 58.

90 Bundesministerium fiir Justiz und Verbraucherschutz (Fn. 74), 81.

91 §11I SaRegG ohne Hervorhebungen.

92 Im Folgenden private Spende genannt; auch bekannt als ,Becher-
spende, vgl. Helms (Fn. 66), 1539; Grziwotz (Fn. 2), 1725 Lohnig (Fn.
66), 355.

93 Vgl. Reblu GmbH, http://www.kinderwunsch-insemination.info/selbst
besamung/private-samenspende, zuletzt abgerufen am: 2.7.2019; Se/l-
merDiers ApS, https://www.sellmerdiers.de/selbstbehandlung/, zuletzt
abgerufen am: 2.7.2019.

1/2019 GRZ 11



AUFSATZ

Buskotte - ,,Nun sag, wer ist mein Vater?”

Zivilrecht

Bekanntenkreis® beschafft werden und die kiinstliche Be-
fruchtung ohne érztliche Unterstiitzung durchgefiihrt wird.*
Fiir solche Fille nimmt der Gesetzgeber an, dass bei einer
Samenspende aus dem Bekanntenkreis das Spenderkind die
Identitit des Samenspenders kenne und eine soziale Bezie-
hung vom Samenspender zum Spenderkind erwiinscht ist.*
Richtig an dieser Annahme ist, dass in vielen Fillen der pri-
vaten Spende die Maglichkeit besteht, sich mit dem Spen-
der iiber einen moglichen Umgang mit dem Kind und die
individuellen Wiinsche der Parteien zu einigen.®” Dass eine
solche Moglichkeit immer in Anspruch genommen wird, ist
jedoch nicht garantiert. Ebenfalls kann nicht pauschal davon
ausgegangen werden, dass der Samenspender in jedem Fall
Umgang mit dem Kind haben méchte. Diese Annahme kann
demnach eine Ausklammerung der privaten Spenden aus
dem Anwendungsbereich des Gesetzes nicht rechtfertigen.?®

Auch leuchtet nicht ein, wieso eine Unterscheidung vorge-
nommen wird. Denn das Recht auf Kenntnis der Abstam-
mung steht den Kindern, die mittels privater Spende gezeugt
wurden, ebenso zu wie den Kindern, die durch érztliche
Unterstiitzung gezeugt wurden.®® Diese Spenderkinder sind
demnach unter Umstinden in gleichem Umfang von der
Problematik betroffen wie die mittels drztlicher Unterstiit-
zung gezeugten Kinder.

Einer Einbeziehung der durch private Spende gezeugten
Kinder in den Anwendungsbereich des SaRegG konnte je-
doch ein praktischer Einwand entgegenstehen.'® Wie liefle
sich sicherstellen, dass die Empfingerin und der Samen-
spender ihre Daten beim DIMDI angeben? Wie konnte man
kontrollieren, dass auch wirklich alle Fille erfasst werden?
Durch das SaRegG wird die Dokumentationspflicht insbe-
sondere den Entnahmeeinrichtungen und den Einrichtun-
gen der medizinischen Versorgungen auferlegt. Im Fall der
privaten Spende wiirde die Dokumentationspflicht auf die
Empfingerin und bzw. oder den Samenspender fallen. Die
Richtigkeit und Vollstindigkeit der erhobenen Daten kann
dann nicht garantiert werden.'”" Letztlich ldsst sich auch

94 Vgl. BGH FamRZ 2015, 828, 828 ft.; Helms (Fn. 66), 1539.

95 Zu einer moglichen Strafbarkeit vgl. Grziworz (Fn. 2), 172; Helms (Fn.
66), 1539.

96 BT-Drs. 18/11291, S. 35; Taupitz/Theodoridis (Fn. 4), 463.

97 Tuupitz/Theodoridis (Fn. 4), 464; Heiderhoff, Herausforderungen durch
neue Familienformen - Zeit fiir ein Umdenken, NJW 2016, 2629, 2633.

98 Tuupitz/Theodoridis (Fn. 4), 464; Runge-Rannow, Kenntnis der eigenen
Abstammung bei heterologer Insemination, ZRP 2017, 43, 45; Lohnig
(Fn. 66), 355.

99 Coester-Waltjen (Fn. 4), 227; Bundesdrtzekammer (Fn. 62), 5.

100 Runge-Rannow (Fn. 98), 45; Lohnig (Fn. 66), 355; Helms (Fn. 66), 1539.

101 Runge-Rannow (Fn. 98), 45.
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nicht sicherstellen, dass alle Fille der kiinstlichen Befruch-
tung im privaten Umfeld gemeldet werden. Eine Kontroll-
moglichkeit scheidet praktisch aus.

Eine Moglichkeit wire jedoch die Informationsabgabe an das
DIMDI auf freiwilliger Basis.' Das Spenderkind konnte
dort nachfragen, ob Daten hinterlegt sind. Ein bedeutendes
Mehr an Sicherheit fiir das Spenderkind scheint damit je-
doch nicht sichergestellt.

V. Fazit

Abschliefiend ldsst sich durchaus bejahen, dass der Gesetz-
geber mit dem Gesetz zur Regelung der Kenntnis der Ab-
stammung bei heterologer Verwendung von Samen das Ziel,
Spenderkindern die Kenntnis der Abstammung zu ermog-
lichen, erreicht hat. Die Einrichtung eines zentralen Regis-
ters und Normierung eines Auskunftsanspruches gegen das
DIMDI ist eine praktikable Losung.

Auf Herleitungsversuche von Gerichten sind die Spender-
kinder nicht mehr angewiesen. Des Weiteren besteht kein
Hindernis in der Durchsetzung des Anspruchs des Spender-
kindes mehr, wie dies oft bei dem oben'® aufgefiihrten An-
spruch aus § 242 BGB gegen die Einrichtung der medizini-
schen Versorgung der Fall war. Auch ist positiv zu bewerten,
dass das Kind durch das Verfahren mit einer eindeutigen
Spendenkennung durch die Einrichtung verldsslich einer
Spende zugeordnet wird. Im oben erwihnten Fall des OLG
Hamm'* erhielt das Kind die Auskunft tiber zwei poten-
zielle Spender. Dies verschafft ohne weitere Gentests dem
Recht auf Kenntnis der Abstammung keine Geltung. Diese
Unklarheit wird durch den Anspruch gegen das DIMDI nun
beseitigt. Positiv ist auch zu bewerten, dass die Spenderkin-
der durch §10 SaRegG den Anspruch ab 16 Jahren alleine
durchsetzen konnen und nicht mehr auf die Kooperation des
Arztes oder der Mutter angewiesen sind.

Letztlich ist dennoch der zu stark begrenzte Anwendungs-
bereich zu kritisieren. Eine Ausklammerung von privaten
Spenden lésst sich nur schwer rechtfertigen. Fiir sie gilt es
eine gesetzliche Losung zu finden. Denn Kindern, die durch
private Samenspende gezeugt wurden, steht ein Recht auf
Kenntnis der Abstammung ebenso zu, wie den Spenderkin-
dern, die in den Anwendungsbereich des hier untersuchten
Gesetzes fallen. Sich in diesem Zusammenhang ergebende
Probleme gilt es mit unbiirokratischen Losungen zu regeln.

102 Taupitz/Theodoridis (Fn. 4), 463.
103 Siehe oben unter II. 1.
104 Siehe oben unter II. 1. a).
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Legitimation durch Beteiligung?

Einbeziehung der Zivilgesellschaft in die Gesetzgebung der Europdischen Union

Mithilfe moderner Kommunikationstechnik versucht die
Europdische Kommission, ihre Birger und Interessentrdger
am Politikgestaltungsprozess zu beteiligen. Dahinter steht
der Versuch, eine konstatierte Birgerferne zu Uberwinden
und zur Legitimation der europdischen Gesetzgebung beizu-
tragen. Inwiefern hingegen die Beteiligungsmodelle tatsdch-
lich die demokratische Legitimation erh6hen, ist kritisch zu
hinterfragen.

A. Zivilgesellschaft im Fokus Europdiischer Politik

Die Stirkung der Beteiligung von zivilgesellschaftlichen Ak-
teuren an der Gesetzgebung scheint eine jiingere politische
Entwicklung zu sein, die sich nicht exklusiv,' aber doch ganz
besonders auf europdischer Ebene zeigt. Die Kommission
etwa formulierte erstmalig prominent im Weif3buch ,,Euro-
péisches Regieren* aus dem Jahr 2001 die stirkere Einbin-
dung der Zivilgesellschaft in ihre Arbeit als politisches Ziel.?

Was damals noch vage und unbestimmt klang, wurde durch
Mitteilungen zu einzelnen Verfahrensschritten® und poli-
tische Selbstverpflichtungen in einer Agenda fiir bessere
Rechtssetzung* konkretisiert und in einer interinstitutionel-
len Vereinbarung® formalisiert. Die Beteiligung zivilgesell-
schaftlicher Akteure kann im europiischen Gesetzgebungs-
verfahren also als abstraktes Ziel ausgemacht werden, dessen
Erreichung insbesondere von der Kommission forciert, aber
auch von den weiteren Legislativorganen - Rat und Parla-
ment - getragen wird.®

Nachdem ein Streben nach staatsanalogen - sprich: bundes-
staatlichen - Strukturen und einer stirkeren Legitimation
durch Wahlen in weite Ferne geriickt ist,” scheint gerade die

*  NVils Imgarten studierte von 2013 bis 2019 Rechtswissenschaften in Got-
tingen und Galway (Irland). Der vorliegende Beitrag basiert auf einer
Studienarbeit im Wintersemester 2018/19 in einem Seminar zu Recht
und Politik der Européischen Union.

1 Statistisch hat sich das Engagement vor allem national erhoht, was aber
primér auf das hohere Sozialkapital und weniger auf konkrete Beteili-
gungsmodelle zuriickzufiihren ist, vgl. Blinkert/Klie, Engagement in
Deutschland und Europa, in: Klie/Klie, Engagement und Zivilgesell-
schaft (2018), S. 339, 409 f.

2 KOM (2001) 428, S.19f.

3 Hervorzuheben sind die Mitteilungen der Kommission hinsichtlich des
Konsultationsverfahrens KOM (2002) 704 und bzgl. der Expertenbetei-
ligung KOM (2002) 713, mittlerweile zusammengefiihrt in SWD (2017)
350, S. 5.

4 KOM (2015) 215, S. 3.

5 ABL EU 2016, Nr. L 123/5.

6 Rat und Parlament sind dabei deutlich zuriickhaltender wie sich aus ei-
nem Vergleich der Formulierungen in der institutionellen Vereinbarung
(Fn.5) mit den deutlich weitgehenderen Kommissionsdokumenten
(Fn. 2, 4) ergibt.

7 Die Frage, ob eine solche traditionelle Sichtweise tiberhaupt auf die
transnationalen Strukturen der EU iibertragbar ist, wird hier bewusst
ausgeklammert. Vgl. aber kritisch, stirker die iiber den Rat vermittelte

Kommission auf der Suche nach Losungsvorschligen zur
Behebung ihres Legitimititsdefizits verstirkt auf zivilgesell-
schaftliche Beteiligung zu setzen.®

Inwiefern eine solche stirkere Beteiligung tatsdchlich, wie
hiufig unterstellt,” die Legitimation der Unionsgesetzge-
bung stirken kann oder gar eine Antwort auf eine der Union
auch jlingst wieder attestierten Demokratiekrise' sein mag,
soll Gegenstand der folgenden Untersuchung sein.

B. Konkrete Modelle der Einbeziehung der Zivilgesell-
schaft

Wenn von der Beteiligung der Zivilgesellschaft an der Ge-
setzgebung gesprochen wird, so finden sich in der Diskus-
sion regelmiflig Begriffe wie Biirgerschaft, organisierte
Zivilgesellschaft, Nichtregierungsorganisationen oder In-
teressenvertreter.'! Eine anerkannte juristische Definition
der Zivilgesellschaft existiert nicht, was eine erhebliche Un-
klarheit und Uneinheitlichkeit im politischen und wissen-
schaftlichen Diskurs provoziert.'? So erfasst etwa der negativ
konnotierte Begriff des Lobbyismus allein Wirtschaftsvertre-
ter," die danach nicht Teil der Zivilgesellschaft seien." Dies
erscheint angesichts der hohen Relevanz des gemeinsamen
Marktes und der unionsrechtlichen Regulierung gerade je-
ner Akteure weder praktikabel noch wertungsmiflig tiber-
zeugend."”

Die Kommission ist bei der Gestaltung und Durchfiihrung
von Beteiligungsmodellen mangels konkreter rechtlicher An-
forderungen aus Art. 11 I, II EUV weitgehend frei. Diesen

Legitimation betonend Grimm, Die Verfassung und die Politik (2001),
S. 215.

8 Konkrete Ausformungen des Legitimitdtsdefizits sind dabei zuneh-
mende Biirgerferne, ein Kommunikationsdefizit und mangelnde Ak-
zeptanz fiir Entscheidungen der Organe, vgl. Schwan, Erweiterung der
européischen Demokratie, in: Riittgers, Europas Ende, Europas Anfang
(2017), S. 149 f.

So etwa aus der jiingeren Vergangenheit KOM (2017) 651, S. 3.

10 Jaeger, Direkte Demokratie und Finalitit der EU, Z6R 2017, 217, 219;
Franzius, Demokratisierung der Europdischen Union, EuR 2013, 655,
657.

11 Rationalisierungs- und Definitionsversuche finden sich bei Pitz, Dialog
mit der organisierten Zivilgesellschaft in der EU, Frankfurt am Main
(2015), S.33ff. und in der Stellungnahme des WSA, ABI. EU, 1999
Nr. L 329/ 30.

12 Streitpunkte sind etwa der Organisationsgrad und die Gemeinwohl-
orientierung. Interessant ist in diesem Kontext auch der Vergleich mit
dem staatsrechtlichen Verbandsbegriff, Arnaud, Mitwirkung privater
Interessengruppen an der europdischen Gesetzgebung (2009), S. 42 f.

13 Zum Sprachgebrauch, Wonka, Lobbying des Europdischen Parlaments,
in: Maurer/Nickel, Das Europiische Parlament (2005), S. 165, 171.

14 So etwa Stellungnahme des WSA, ABL. EU 1999, Nr. L 329/32.

15 Dementsprechend versteht auch die Kommission den Begriff weit, vgl.
KOM (2002) 704, S. 6 in Anlehnung an das Weiffbuch Europdisches
Regieren.
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Spielraum nutzt sie insbesondere durch die flexible Ausge-
staltung ihrer Konsultationen.

Durch die Agenda fiir bessere Rechtssetzung 2015 ist die
vom Generalsekretariat verantwortete Konsultationspolitik
der Kommission wieder in den Fokus geraten."”

Die Konsultationen wurden aber bereits im WeifSbuch von
2001 als ,,Herzstiick der EU-Politikgestaltung* hervorgeho-
ben.'® Heute sind sie umso mehr das zentrale Instrument der
Kommission zur Beteiligung der Zivilgesellschaft."

Daneben bestehen andere Foren der Beteiligung, die jedoch
aufgrund intensiverer Regulierung in weitaus geringerem
Mafle der Gestaltungsfreiheit der Kommission unterliegen.
Zu nennen sind etwa die Europdische Biirgerinitiative (EBI)
und der Wirtschafts- und Sozialausschuss (WSA).

I. Europdische Birgerinitiative

Die durch den Vertrag von Lissabon in Art. 11 IV EUV ein-
gefithrte Biirgerinitiative stellt qua ihrer Kodifizierung im
Primérrecht das wohl prominenteste und symboltrichtigste
Beispiel einer Offnung des europiischen Demokratiekon-
zepts fiir partizipative Elemente dar.?® Schaffen es die Or-
ganisatoren, mindestens eine Million Unterschriften wahl-
berechtigter Unionsbiirger aus wenigstens einem Viertel der
Mitgliedsstaaten zu einem in die Unionskompetenzen fallen-
den?' Vorschlag zu sammeln,?? ist die Kommission aufgefor-
dert, zum Vorhaben der Initiative Stellung zu nehmen. Das
Initiativmonopol der Kommission bleibt folglich unangetas-
tet? und die Rechtswirkung der EBI ist vergleichbar mit den
indirekten Initiativrechten von Parlament und Rat (Art. 225,
241 AEUV), fiir die ebenfalls eine Befassungs- und Stellung-
nahmepflicht besteht, ohne dass die Kommission ihr Initia-
tivmonopol einbiifdt.

Die Biirgerinitiative gibt somit allein Anregungen fiir kiinf-
tige Gesetzesvorhaben. Die bisherige Praxis nach vier er-
folgreichen Initiativen zeigt, dass die Kommission sich sehr
ausfiihrlich mit den Vorschldgen befasst. Teils fithrte dies

16 KOM (2015) 215 endg.

17 Daraus gingen die sog. Better Regulation Guidelines, SWD (2017) 350,
hervor.

18 KOM (2001) 428 endg., S. 20.

19 KOM (2017) 651 endg., S. 2.

20 Eine solche generelle, jedenfalls symbolisch bedeutsame Offnung der
Vertrige wird weithin in Art. 11 EUV gesehen, welcher bereits im ur-
spriinglichen Verfassungsvertrag vorgesehen war, vgl. Ruffert, in: Cal-
liess/ders., EUV, AEUV, 5. Auflage (2016), Art. 11 EUV Rn. 14.

21 Gerade die Frage der Kompetenzen der EU ist folglich oft Streitpunkt
der Zulissigkeit einer Initiative und letztlich gerichtlich tiberpriifbar.
Hierzu zusammenfassend Gundel, Moglichkeiten und Grenzen der
Europiischen Biirgerinitiative, DOV 2018, 585, 587 und beispielhaft
EuGH, Urteil vom 12.9.2017, Rs. C-589/15 P, Anagnostakis/Kommis-
sion.

22 Vgl. konkret zu den Voraussetzungen fiir Organisatoren und Unter-
zeichner Art. 3,71 VO (EU) 211/2011.

23 Ganz h.M.: Piesbergen, Europiische Biirgerinitiative (2011), S. 244 f;
Ponzano, L’initiative citoyenne européenne, RDUE 2012, 615, 622 f;
Levrat, Linitiative citoyenne européenne. Une réponse au déficit démo-
cratique?, CDE 2011, 53, 93; Gundel (Fn. 21), 592; a. A. nahezu allein-
stehend Cilo, Europdische Biirgerinitiative (2014), S. 159 f.
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zu einer Gesetzesinitiative,?* teils wurde die bestehende
Rechtslage fiir ausreichend erachtet.?> Selbst wenn tatséch-
lich Mafinahmen ergriffen werden, ldsst sich aber naturge-
mifd nie mit Sicherheit eine Kausalitit der Initiative fiir das
Vorhaben feststellen.

Il. Der Europdische Wirtschafts- und Sozialausschuss

Ein weiteres durch die Vertrige etabliertes Beteiligungsme-
dium ist der Wirtschafts- und Sozialausschuss, welcher je-
doch im Gegensatz zur EBI eine langjdhrige Geschichte hat.?
Nach seinem Selbstverstindnis ist der WSA die ,,Briicke
zwischen Europa und der organisierten Zivilgesellschaft.?
Eine differenzierte Betrachtung ergibt jedoch, dass im WSA
zwei Drittel der Mitglieder von den Sozialpartnern, also im
Kern von Arbeitgeber- und Arbeitnehmerverbinden der
Mitgliedsstaaten, entsendet werden.? Auch wenn man diese
zur Zivilgesellschaft zdhlen mag, zeigt sich hierin eine deut-
liche Verzerrung der Interessenreprisentation zugunsten der
Arbeitsmarktpolitik. Zivilgesellschaftliche Gruppen anderer
Programmatik sind damit stets in der Minderheit.>° Bedenkt
man nun, dass sich der Aktionskreis des WSA auf die Ab-
gabe von Stellungnahmen zur Anregung von Mafinahmen
beschrinkt,® so scheint durch ihn die Distanz zwischen Ins-
titutionen und Biirgern eher erhoht, statt verringert zu wer-
den. Konnten sich die Biirger selbst oder mit Hilfe einer zi-
vilgesellschaftlichen Organisation direkt an die Kommission
wenden, wire dies der schnellere und einfachere Weg der
Einflussnahme und der Etablierung des von Art. 11 I EUV
angestrebten Dialogformates.?

Ill. Online-Konsultationen der Kommission

Die Kommission versucht darauf mit einem starken Ausbau
der Online-Konsultationen zu reagieren. In diesem Verfah-
ren konnen alle Biirger, Experten und Interessentriger sich
in verschiedenen Stadien der Ausarbeitung eines Gesetzge-
bungsvorschlags beteiligen und Vorschldge einbringen. Im
Sinne der Vereinfachung und Vereinheitlichung etablierte
sie eine Webseite,*® iiber die alle Konsultationen ablaufen
und welche von allen Generaldirektionen zu nutzen ist.>*

24 Anderungsvorschlag KOM (2017) 753 endg. zur Reform der Trinkwas-
serrichtlinie RL 98/83/EG.

25 Pressemitteilung 14/385 zur Initiative fiir eine Einschrinkung der Emb-
ryonenforschungsférderung.

26 Dies zeigt sich gerade bei der Initiative zum Recht auf Wasser anschau-
lich, vgl. kritisch zu einem tatséchlichen Einfluss der EBI Bauer, Partizi-
pation durch Petition, DOV 2014, 453, 462.

27 Gegriindet wurde er bereits 1957 durch die rémischen Vertrige.

28 WSA (Hrsg.), Briicke zur Zivilgesellschaft (2011), S. 13.

29 Streinz/Burgi/Holbling, EUV, AEUV, 3. Auflage (2018), Art.300
AEUV Rn. 105 s. auch Art. 27 GO-WSA.

30 Deutschland entsendet etwa nur sieben Personen in die Gruppe III, an-
dere Staaten noch weniger. Diese strukturelle Verzerrung ist wahrlich
kein neues Problem, sondern schon lange diagnostiziert, vgl. Smismans,
An Economic and Social Committee for the Citizen, or a Citizen for the
Social and Economic Committee?, EPL, 1999, 557, 576 f.

31 Streinz/Burgi/Holbling (Fn. 29), Art. 304 AEUV Rn. 1.

32 Vierlich-Jiircke, Wirtschafts- und Sozialausschuss (1998), S. 282 f. sieht
gerade im Dialog zwischen EU und Biirger den legitimationsstiftenden
Beitrag des WSA.

33 KOM (2016) 615 endg., S. 8 (Fn. 11).

34 Zum internen Ablauf und der Kommunikation des Generalsekretariats
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Nicht nur trigt dies zu einer iibersichtlicheren Darstellung
bei; auch finden Konsultationen damit seit 2016 ausschlief3-
lich internetbasiert statt.3>

Aus der Sicht zivilgesellschaftlicher Akteure ist ein An-
reiz der Teilnahme an Konsultationen die Moglichkeit des
»Agendasettings“.** Im Hinblick auf das diesbeziigliche
Potential der Konsultationen ist neben der Frage, wie wahr-
scheinlich eine Eingabe von der Kommission aufgegriffen
wird, ein wesentliches Hindernis, dass Konsultationen stets
nur auf Initiative der Kommission hin stattfinden, sodass die
grundsitzliche Richtungsentscheidung, zu welchen Themen
Konsultationen stattfinden, bei der Kommission verbleibt.?

Eine weitere Funktion der Konsultationen, welche stirker
einem praktischen Bediirfnis der Kommission zuzuordnen
ist, ist die Informationsgewinnung. Je spezialisierter und
detaillierter Regulierung wird, desto stirker sind Branchen-
und Hintergrundkenntnisse erforderlich, die ggf. nicht im
Beamtenapparat vorhanden sind, sondern nur durch die
Betroffenen oder andere Interessentriger eingebracht wer-
den konnen.® Grundsitzlich liegt darin ein Potential, die
Qualitit von Regulierung durch Passgenauigkeit zu erhéhen.
Andererseits darf man an dieser Stelle nicht unterschlagen,
dass Wirtschaftsverbinde und Unternehmen als Konsul-
tationsteilnehmer (wie auch in anderen, informelleren For-
maten) handfeste, eigene Interessen verfolgen, welche nicht
zwingend am Gemeinwohl orientiert sind, sodass der Kom-
mission die schwierige Aufgabe einer differenzierten Bewer-
tung zukommt.*

Teils nutzt sie die gewonnenen Informationen dabei nicht
nur zur Herausbildung und Abwigung eigener Positionen,
sondern selektiv, sofern sie mit den abgegebenen Stellung-
nahmen der Interessenvertreter iibereinstimmt, als Beleg
und Argument zur Verteidigung eigener Standpunkte gegen-
iiber Parlament und Rat.*

In diesem Sinne hat die Kommission auch ein eigenes Inte-
resse an einer positiven Wahrnehmung des Konsultations-
regimes. Die Kommission selbst attestierte ihrer Strategie
folglich in einem Zwischenfazit bereits erste Erfolge, die sich
an der grofien Fallzahl durchgefiihrter Konsultationen und
einer hohen Zahl von Beteiligungen zeigten.*' Beachtens-
wert ist diesbeziiglich auch die Konsultation zur Abschaf-
fung der europaweiten halbjéhrlichen Zeitumstellung, in der

an die Generaldirektionen SWD (2017) 350, S. 3 f.

35 KOM (2017) 651 endg., S. 7.

36 Zu Bedeutung und Begriff einfithrend Leinen, Zukunft Europas (2011),
S.23f,S. 40.

37 Sehr kritisch dazu Labitzke, Mehr partizipative Demokratie wagen
(2016), S. 304.

38 Michalowitz, Warum die EU Lobbying braucht, in: Dialer/Richter, Lob-
bying in der EU (2014), S. 17, 25.

39 Die Beteiligung von Partikularinteressen ist somit ein zweischneidiges
Schwert, vgl. Leinen (Fn. 36), S. 40.

40 Die Kommission ist insoweit ein politischer Akteur mit einer eigenen
Agenda, selbst wenn das gelegentlich nicht ihrer Selbstwahrnehmung
entspricht, vgl. Labitzke (Fn. 37), S. 282.

41 KOM (2016) 615 endg., S. 8; KOM (2017) 651 endg., S. 7.

die Kommission eine breite Offentlichkeit ansprach und er-
reichte.*

Eine hohe Beteiligung mag insofern ein positives Bild schaf-
fen - daraus darf indes nicht auf eine Kausalitidt der Konsul-
tationsbeitrige fiir das weitere Vorgehen der Kommission in
Folgedokumenten geschlossen werden.*

Das Gesamtbild der Aussagekraft der Teilnehmerzahlen ver-
vollstindigt sich durch eine Betrachtung der Hintergriinde
der verschiedenen Teilnehmer. Dabei fallen vor allem zwei
Unregelmifigkeiten auf. Einerseits stammen {iberpropor-
tional viele Beteiligte aus den westeuropdischen Mitglieds-
staaten.** Andererseits sind Interessen von Wirtschafts-
verbdnden regelmifiig stirker vertreten als die Interessen
finanzschwicherer und gering organisierter Gruppen.*

IV. REFIT-Plattform als effektive Ergéinzung der Konsultatio-
nen?

Die Konsultationen werden seit 2012 durch das REFIT-Pro-
gramm erginzt.*® Dessen Ziele sind vor allem eine effizi-
entere Rechtssetzung durch Kosten- und Biirokratieabbau.
Konkret scheint sich die Kommission dabei auf die Neufas-
sung veralteter Rechtsvorschriften konzentrieren zu wollen.*

Hierfiir besteht die Moglichkeit fiir zivilgesellschaftliche
Organisationen oder sonstige von Rechtsvorschriften Be-
troffene, iiber ein Online-Formular eine Eingabe an die mit
Vertretern der Mitgliedsstaaten und zivilgesellschaftlicher
Organisationen besetzte REFIT-Plattform zu machen.* Im
Gegensatz zu den Konsultationen koénnen Betroffene hier
auch auf Eigeninitiative hin und ohne vorherigen Anstof3
durch die Kommission titig werden.

Augenscheinlich fragwiirdig erscheint die Etablierung einer
weiteren unabhingigen Plattform neben den Online-Konsul-
tationen indes unter dem Gesichtspunkt der angestrebten
Vereinfachung und des Biirokratieabbaus.* Das neue Pro-
gramm lauft damit Gefahr, den eigenen Zielen nicht mehr zu
entsprechen.

Der Mehrgewinn des REFIT-Programms in Form der Initia-
tivmoglichkeit der Nutzer liefe sich durch ein Vorschlags-
recht hingegen auch in das Konsultationsregime integrieren.
Auch funktional finden Konsultationen hédufig bereits zu

42 Es nahmen insgesamt 4,6 Mio. Menschen teil, vgl. SWD (2018) 406,
S.2.

43 Schroeder, Bessere Ergebnisse durch bessere Rechtssetzung in der EU?,
ZG 2016, 193, 210.

44 Quittkat, Neue Medien im Dienste der Demokratie, in: Kohler-Koch/
dies., Entzauberung partizipativer Demokratie, S. 125, 161 f.; Diese ter-
ritoriale Verzerrung zeigt sich exemplarisch auch bei der Konsultation
zur Zeitumstellung (Fn. 42).

45 Labitzke (Fn. 37), S. 288; Quittkat (Fn. 44), S. 155 f.

46 Regulatory Fitness and Performance Programme, etabliert durch KOM
(2012) 746 endg., funktionskriftig seit 2015.

47 KOM (2015) 215 endg., S. 13 f.

48 KOM (2015) 3260 endg., S. 2.

49 In diesem Punkt kritisch auch van den Abeele, REFIT Strategy (2014),
S.27.

1/2019 GRZ 15



AUFSATZ

Imgarten - Legitimation durch Beteiligung?

Offentliches Recht

dhnlichen Zwecken der Verbesserung von Effektivitit und
Effizienz bestehender Vorschriften statt, sodass eine grofde
Uberschneidung besteht. Es ist insoweit nicht ersichtlich,
dass die neue Plattform relevante Verbesserungen mit sich
bringt.

V. Zusammenfassung

Ein Zwischenfazit zeigt folglich eine fortschrittliche, der
zeitweiligen Kritik nicht verschlossene, weitgehend trans-
parente und offene Praxis der Online-Konsultationen. Der
Wirtschafts- und Sozialausschuss hat durch die Verbreite-
rung des direkten Zugangs zur Kommission bereits an Be-
deutung fiir die Beteiligung der Zivilgesellschaft verloren.>
Mit der fortschreitenden Digitalisierung und Ausweitung
der Online-Konsultation ist davon auszugehen, dass sich die-
ser Trend fortsetzen wird.

Die Biirgerinitiative hingegen steht als individualistisches
Instrument neben den primir auf die organisierte Zivilgesell-
schaft abzielenden Modellen und nimmt damit eine Sonder-
stellung ein.

C. Akzeptanz und Legitimation im Lichte der Beteili-
gungsmodelle

In der Debatte um ein Akzeptanzproblem der Européischen
Union wird gerade in Bezug auf die Kommission haufig von
technokratischen Strukturen gesprochen.> Diese sollen mit
den besprochenen Beteiligungsmodellen aufgebrochen wer-
den. Akzeptanz und Legitimitit sind dabei eng verzahnte Be-
griffe.>

Legitimation staatlichen Handelns, hier insbesondere der
Gesetzgebung, ist hingegen nicht automatisch gleichzuset-
zen mit faktischer Akzeptanz oder einem in diese Richtung
verstandenen Legitimitdtsbegriff, sondern ist vielmehr ein
normativ aufgeladener Begriff, welcher niher zu bestimmen
ist. Legitimation ist eine Notwendigkeit in einem demokrati-
schen System.>® Die Frage, ob etwaige Legitimationsversu-
che sich im Rahmen des gesetzten demokratischen Systems
halten, ist daher stets im Lichte des unionsrechtlichen De-
mokratieprinzips zu beantworten.

Wihrend Art.10 I EUV Kklarstellt, ,,die Arbeitsweise der
Union beruh[e] auf der reprasentativen Demokratie*, finden
sich auch plebiszitir anmutende Elemente, etwa in Art. 11

50 Pitz (Fn.11), S. 223; zustimmend, wenn auch mit anderer Begriindung
Breuer, in: Frankfurter Kommentar, EUV, AEUV (2017), Art.300
AEUV Rn. 24; sogar die Existenzberechtigung des WSA insgesamt in
Frage stellend Lenz/Borchardt, EU-Vertrige, 6. Auflage (2013), Art. 300
AEUV Rn. 18.

51 Mit geschichtlicher Einordnung dieser Kritik Pazel, Projekt Europa
(2018),S.184f.

52 So liefe sich stark verkiirzt etwa Legitimitit als Anerkennungswiirdig-
keit von Herrschaft ausdriicken, vgl. dazu Habermas, Legitimations-
probleme im modernen Staat, in: Kielmansegg, Legitimationsprobleme
(1976), S. 39 als Ausgangspunkt grofier Rezeption.

53 Bdickenforde, Demokratie als Verfassungsprinzip, in: Isensee/Kirchhof
(Hrsg.), Handbuch des Staatsrechts, Bd. II, 3. Auflage (2004), §24
Rn. 3.
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IV EUV. Daneben stellen Art.1 II und Art. 10 II 2 EUV
biirgernahes Regieren als Ziel der Union auf. Konkretisiert
wird dieses durch den Biirgerdialog (Art. 11 IIEUV) und die
Moglichkeit der Biirgerinitiative (Art. 11 IV EUV).

Art. 11 EUV wurde wortgleich aus dem Verfassungsvertrags-
entwurf entnommen, wo er unter der Uberschrift ,, Grund-
satz der partizipativen Demokratie® stand.* Ein solcher
weiterer Grundsatz der Partizipation kann auch im heutigen
Vertragswerk als Ausformung des Grundsatzes der Biirger-
nihe gesehen werden, sodass neben einer Delegation von
Entscheidungskompetenz eine stetige Kommunikation zwi-
schen Institutionen und dem Individuum im Sinne einer re-
sponsiven Demokratie anzustreben ist.>

Das Verhiltnis von reprisentativer und partizipativer Demo-
kratie darf dabei jedoch nicht als gleichberechtigtes Neben-
einander zweier Konzepte verstanden werden.>® Mitbestim-
mung bedeutet eben nicht zugleich auch Selbstbestimmung.>
Vielmehr vermittelt Reprisentation auf dem Wege des dua-
len Legitimationsmodells®® Entscheidungskompetenz, wih-
rend Partizipationsmodelle primir einem Kommunikations-
zweck dienen.”

Im Kontext des unionsrechtlichen Demokratieprinzips er-
gibt sich daraus ein normatives Stufenverhiltnis zwischen
iibergeordnetem Streben nach reprisentativer Demokratie
und untergeordneter Maximierung der Biirgernihe.® In vie-
len Fillen konnen beide Zielgréfien unterstiitzend nebenein-
ander stehen.®' Im Falle eines Konflikts zwischen Reprisen-
tation und Partizipation gewéhrt jedoch der unionsrechtliche
Demokratiegrundsatz dem Reprisentationsprinzip Vorrang.

I. Klassische versus moderne Legitimationstheorie(n)

Was aber bedeutet dies nun fiir die Frage nach der Legiti-
mation? Wihrend national im Wesentlichen organisato-
risch-personelle und sachlich-inhaltliche Legitimation, dem
Prinzip der Volkssouverinitit folgend, gefordert wird,®? lasst
sich eine Legitimation durch Beteiligungsmodelle auf euro-
péischer Ebene in dieses eher statische, an Wahlen orien-

54 Zur Normgenese Heselhaus, in: Frankfurter Kommentar, Art. 11 EUV
Rn. 2.

55 Heselhaus (Fn. 54), Art. 11 EUV Rn. 6.

56 Mdstl, Elemente Direkter Demokratie als Entwicklungsperspektive, in:
VVDStRL 72 (2012), S. 355, 361; Sommermann, Verfassungsperspekti-
ven fiir die Demokratie in der erweiterten Europdischen Union, DOV
2003, 1009, 1017.

57 Schorkopf, Mafistibe fiir die institutionelle Architektur der EU, in: Pa-
che/Schorkopf, Die europdische Union nach Lissabon (2009), S. 77, 87.

58 Dual meint sowohl das biirgerschaftliche Moment des Parlaments als
auch die mitgliedstaatliche mittelbar legitimierende Kraft des Rates er-
fassend, vgl. Ruffert (Fn. 20), Art. 10 EUV Rn. 5 ff.

59 Kohler-Koch, Zugewinn an Demokratie, in dies./Quittkat, Entzauberung
partizipativer Demokratie (2011), S. 241, 244; Mross, Biirgerbeteiligung
am Rechtsetzungsprozess, Berlin (2010), S. 220.

60 Zu diesem Regel-Ausnahme-Verhiltnis Streinz/Huber (Fn. 29), Art. 10
EUV Rn. 23.

61 Treffend spricht Libbe-Wolf, Europidisches und nationales Verfassungs-
recht, in: VVDStRL 60 (2001), S. 246, 281 von ,,arbeitsteiliger Legiti-
mationsbeschaffung‘‘.

62 Fiir Deutschland Bickenfirde (Fn. 53), § 24 Rn. 16, 21.
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tierte und ein im Wesentlichen homogenes Volk vorausset-
zendes System schwer einordnen.®

Dennoch mégen auch Modelle der Biirger- und Betroffe-
nenbeteiligung legitimationsstiftende Wirkung entfalten.®
Eine pragmatische, die Besonderheiten des Mehrebenen-
systems beriicksichtigende Herangehensweise ist dabei die
Anerkennung von Legitimation durch Input als Form einer
Herrschaft ,,durch das Volk* und durch Output als Form
der Herrschaft ,,fiir das Volk.®

Die demokratietheoretische Basis, tiberhaupt eine legitima-
tionsstiftende Wirkung von Beteiligungsmodellen zu erwi-
gen, konnten deliberative und partizipative Governance-Mo-
delle schaffen.®® Wenngleich beide theoretischen Ansitze
das Verhiltnis zwischen Zivilgesellschaft und Staat themati-
sieren und mehr Biirgernihe einfordern,®” unterscheiden sie
sich in der Art und Weise ihrer Begriindung.

Il. Legitimation durch Partizipation - Input

Partizipation im Sinne von mehr Beteiligung durch Betrof-
fene wird in verschiedensten Ausformungen der Demokra-
tietheorie diskutiert.®® In Bezug auf zivilgesellschaftliche
Akteure erscheint vor allem ein assoziativer Ansatz nahe-
liegend. Assoziation meint hier effektive Kommunikation
zwischen Entscheidern und der représentativen Zivilgesell-
schaft durch deren Einbindung.®® Die Zivilgesellschaft soll
demnach also die Biirger reprisentieren. Um legitimierend
wirken zu konnen, sollte ihre Beteiligung zudem effektiv -
sprich: entscheidungserheblich, sein.™

Organisierte Gruppen werden etwa im WSA und in Kon-
sultationen beteiligt, sodass hier ein Legitimationspotential
liegen konnte.” Problematisch ist jedoch vor allem die Re-
prasentativitit. In vielen empirischen Analysen der Konsul-
tationspraxis wurde eine partikulare Beteiligung und eine
Uberhohung von Wirtschaftsinteressen kritisiert.”? Zwar

63 Zu dieser notwendigerweise vorhandenen strukturellen Problematik in
supranationalen Organisationen ». Bogdandy, Demokratie, Globalisie-
rung, Zukunft des Volkerrechts, Za6RV 2003, 853, 867 ff.; Schorkopf,
Staatsrecht der internationalen Beziehungen (2017), S. 553 f.

64 Jedenfalls folgt die Union einem offenen Legitimationsmodell, welches
alternativen Begriindungen von Legitimitit nicht per se widerspricht,
vgl. Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/ders., Das Recht der Europdischen
Union, 65. EL (2018), Art. 10 EUV Ran. 46.

65 Diese Unterscheidung stammt aus den Politikwissenschaften. Einfiih-
rend Scharpf, Regieren in Europa (1999), S. 16 ff.; Begrifflich kniipft sie
wohl an die ,,Gettysburg Address* von A. Lincoln 1863 an, Conant/Hol-
zer, Gettysburg Address (2015), S. 88 ff.

66 Man spricht hier von Regieren oder (verbreiteter) Governance, da, wie
gezeigt, Beteiligungsmodelle bereits in der prilegislativen Phase anset-
zen und die Kommission eher eine Rolle der Regierung bei der Ausarbei-
tung der Gesetzgebungsvorschlige einnimmt.

67 Frevel/Voelgke, Demokratie, 3. Auflage (2017), S. 102 f.; Huget, Demo-
kratisierung der EU (2007), S. 196.

68 Schmidt, Demokratietheorien, 5. Auflage (2010), S. 237 ff.

69 Mafistabsbildend Hirst, Associative democracy, (1994), S. 35.

70 Hiiller, Demokratie und Sozialregulierung in Europa, (2010), S. 120.

71 Ruffert (Fn. 20), Art. 10 EUV Rn. 5.

72 Zumindest sehen die Studien dort aber noch Verbesserungspotential,
vgl. Quittkar (Fn. 44), S. 166; Guasti, Panacea for Democratic Legiti-
mation, in: Liebert/Gattig, Democratising the EU from below (2013),

kann man argumentieren, es liefie sich dem entgegensteuern
- sei es durch formalisierte Verfahren” oder durch selektive
Beriicksichtigung der Eingaben.™

Jedoch ist viel grundsitzlicher zu fragen, ob Reprisentativi-
tit im Konsultationssystem iiberhaupt moglich ist. Letztlich
kniipft eine Legitimation durch Reprisentation an den Ge-
danken einer (mittelbaren) Herrschaft , durch das Volk“ an
und ist somit allein input-orientiert.” Selbst bei einer voll-
kommenen Offenheit und Transparenz der Konsultationen
werden diese (wie auch andere) partizipativen Modelle nicht
von einer représentativen Gruppe genutzt.” Nicht nur sind
die absoluten Beteiligungszahlen vergleichsweise gering.”
Auch werden nie alle relevanten in der Bevolkerung vorhan-
denen Interessen im Spektrum organisierter und faktisch
beteiligter zivilgesellschaftlicher Organisationen abgebildet
werden, da sich erfahrungsgemdf nicht in jedem Bereich
Interessengruppen herausbilden und zudem bestehende
Gruppen teils nicht die Kraft haben, sich transnational zu
organisieren.

Eine scheinbare Reprisentation durch Pluralitit der Kon-
sultationsverfahren ist somit eine Fiktion, welche nicht zur
assoziativen Legitimation dienen kann. Damit besteht nicht
nur derzeit keine Input-Legitimitit neben dem tradierten
dualen Legitimationsmodell, sondern auch zukunftsgerich-
tet wenig Potential, auf mittelbarer Reprisentation basierend
die Beteiligungsmodelle zu verteidigen.

lll. Legitimation durch Output

Infolge dieser eher erniichternden Ergebnisse einer poten-
tiellen Input-Legitimation versuchen viele Verfechter der
Beteiligungsmodelle sich aus einer anderen Richtung zu ni-
hern. Auf Grundlage deliberativer Theorien gehen sie davon
aus, dass sich in einem gesellschaftlichen Diskurs die unter
dem Gesichtspunkt der Vernunft iberzeugendsten Argu-
mente durchsetzen und so Eingang in die politische Ent-
scheidung finden.” Auch wenn der Fokus zunichst auf dem
Prozess der Informationsgewinnung zu liegen scheint, geht
es letztlich um das Obsiegen des besten Ergebnisses und so-
mit um einen output-orientierten Ansatz.”

Gerade die ohnehin vorhandene Neigung der Kommission
zu rationalen, auf Expertenwissen fuflenden Entscheidun-

S. 135, 159; Hiiller (Fn. 70), S. 120 sieht hierin eine empirisch weiterhin
offene Frage.

73 So mit viel Vertrauen in die Kommission Ruffert, Demokratie und
Governance, in: Bauer/Huber/Sommermann, Demokratie in Europa
(2005), S. 319, 345.

74 Dahingegen der Kommission Utilitarismus unterstellend Labitzke
(Fn. 37), S. 288.

75 Scharpf (Fn. 65), S. 16 f.

76 Auf die strukturelle Natur dieses Problems weist auch Greven, Conside-
rations on Participation, in: Kohler-Koch/Rittberger, Debating Demo-
cratic Legitimacy (2007), S. 233, 240 zutreffend hin.

77 Gemifl KOM (2017) 651 endg., S. 7 betrigt die Zahl registrierter, und
damit potentiell aktiver, Nutzer rund 47 000 Personen, also weniger als
0,01 % der Unionsbevolkerung.

78 Prigend hierfiir Habermas, Faktizitit und Geltung (1993), S. 349 ff., der
in diesem Sinne auch von der Diskurstheorie spricht.

79 Zudieser Zuordnung Huget (Fn. 67), S. 196.
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gen zeigt die grundsitzliche Kompatibilitit mit einer Out-
put-Legitimations-Strategie in diesem Sinne.®°® Der Aspekt
der Wissensgewinnung durch Konsultationen dient explizit
dazu, schlussendlich bessere Entscheidungen fiir die Betrof-
fenen bewirken zu konnen. Auch die REFIT-Plattform setzt
hier an und fragt Betroffene nach ihren Bediirfnissen besse-
rer Regulierung. Insoweit kann auch die effektive Priorisie-
rung von Themen einen Beitrag zu betroffenengerechterer
Gesetzgebung leisten. Zunichst erscheint eine Legitimation
durch Output also naheliegend.

IV. Strukturelle Grenzen der (Output-)Legitimation

Im Kontext europdischer Gesetzgebung muss ein demo-
kratischen Grundsitzen geniigendes Legitimationsmodell
jedoch insbesondere die demokratische Allgemeinheit und
Gleichheit achten und sicherstellen.®' Letztlich zeigt sich
hier die auch durch Art. 10 IEUV gestiitzte Erkenntnis, dass
in einem demokratischen Herrschaftssystem Legitimation,
auch wenn sie durch gute Ergebnisse gesteigert werden mag,
nie unter volliger Abkehr und Negierung von Input-Legiti-
mation erreicht werden kann.??

Weder politik- noch rechtswissenschaftlich bisher hinrei-
chend diskutiert wurde dabei das konkrete Verhiltnis der
Beteiligungsmodelle zu den Grundsitzen der demokrati-
schen Gleichheit und Allgemeinheit.®

Allgemeinheit wird allein als Wahlrechtsgrundsatz in Art. 14
III EUV genannt und gewihrleistet dort das aktive und pas-
sive Wahlrecht.?* Je stirker ein Beteiligungsmodell nun aber
an Bindungswirkung gewinnt, desto niher liegt es, denselben
Mafistab der Allgemeinheit anzulegen.®® Daneben wird der
Grundsatz der Allgemeinheit als Ausformung des Grund-
satzes demokratischer Gleichheit durch Art. 9 S.1 EUV ge-
stiitzt.% Im Kontext der Beteiligungsmodelle bedeutet dies
ein Erfordernis allgemeinen Zugangs zu den Verfahren und
eine die Gleichheit der Unionsbiirger achtende Aus- und Be-
wertung ihrer Beteiligung.

Wihrend formell in den offentlichen Konsultationen jeder
Unionsbiirger Zugang zum Verfahren hat und anfingliche
Hiirden der Vielsprachigkeit und Einheitlichkeit der inter-
netbasierten Darstellung von der Kommission genommen
wurden, steht das Verfahren materiell nicht allen Unions-
biirgern offen. Uberhaupt wird es nur einem Bruchteil der

80 Haltern, Europarecht, Bd. 1, 3. Auflage (2017), Rn. 259.

81 Kohler-Koch (Fn. 59), S. 248; Mollers, Transnationale Behérdenkoopera-
tion, Za6RV 2005, 351 (383).

82 Output vermag Input legitimatorisch eben nicht zu ersetzen, D7 Fabio,
Herrschaft und Gesellschaft (2018), S. 189. Dies ist auch konsistent zu
obiger Einordnung der Partizipation unter den Grundsatz der Reprisen-
tation, s. ebd., S. 19.

83 Heselhaus (Fn. 54), Art. 11 EUV Rn. 3 etwa betont die Relevanz dieses
Konfliktes, greift ihn aber auch nicht weiter auf.

84 Streinz/Huber (Fn. 29), Art. 14 EUV Rn. 68.

85 Mit nationalem Bezug, systematisch aber vergleichbar Martini, Die Biir-
gerbefragung als Baustein der Demokratie, DOV 2015, 981 (989).

86 Zur Verankerung des allgemeinen Grundsatzes demokratischer Gleich-
heit trotz unklaren Wortlauts der Vertrige Ruffert (Fn. 20), Art. 9 EUV
Rn. 26.
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Unionsbiirger bekannt sein, sodass schon das Potential an
Teilnehmern unter den Unionsbiirgern gering sein diirfte.*”

Zudem fordert die Teilnahme an Konsultationen nicht nur
den sicheren Umgang mit moderner Kommunikationstech-
nik bei teilweise komplizierten und vielschrittigen Vorgin-
gen. Auch eine Auseinandersetzung mit den Materialien,
zu denen eine Konsultation durchgefiihrt wird, ist grund-
sitzlich erforderlich und wird vor allem, wenn nicht gar
ausschliefflich Personen mit gesteigertem Interesse oder
einschligiger Vorbildung zuginglich sein.® Teils findet sich
zwar das Argument, Partizipationsmodelle wiirden zur poli-
tischen Bildung beitragen und so ihre eigenen Vorausset-
zungen schaffen.®® Ein solches Potenzial sollte jedoch, wie
psychologische Studien zeigen, nicht tiberschitzt werden.*

Problematisch erscheint unter dem Aspekt demokratischer
Gleichheit des Weiteren die Beteiligung von sowohl Unions-
biirgern als auch Drittstaatsangehérigen in Konsultationen
und mittelbar als Mitglieder oder Forderer zivilgesellschaft-
licher Organisationen.

Selbst unter Anerkennung eines generellen Potentials fiir
Output-Legitimation wird sich nidmlich die Ergebnisorien-
tiertheit auf die Legitimationssubjekte - nimlich die Unions-
biirger - beziehen miissen. Anderenfalls handele es sich um
Fremdbestimmung im Gegensatz zur Selbstbestimmung
und damit einen Widerspruch zum Prinzip reprisentativer
Demokratie gem. Art. 10 I EUV, welches jedoch, wie gezeigt,
Vorrang genief3t.

Beziiglich des Gleichheitsgrundsatzes ergeben sich daneben
weitere Probleme hinsichtlich der Bewertung der Beitrige.
Effektive Output-Legitimation erfordert schlieflich selbst
gemdfd den generellen Befiirwortern eine Orientierung am
Gemeinwohl.”" Ein Interesse der Allgemeinheit wird durch
Beitrige in Konsultationen jedoch nicht notwendig abgebil-
det. Wenn man dem entgegnet, die Kommission gewichte
die Beitrige und gleiche eine Uberreprisentation bestimm-
ter Interessen dadurch aus,” ist weiterhin fragwiirdig, an
welchen Kriterien die Kommission ihre Gewichtung der
Argumente dann orientiere und wodurch sichergestellt ist,
dass die Kommission bei der Auswertung und Gewichtung
den Grundsatz demokratischer Gleichheit beachtet. Die
mangelnde Nachvollziehbarkeit der Motive und Beriick-
sichtigungspraxis verhindert eine demokratische Kontrolle.”
Wihrend gute Rechtssetzung zwar grundsitzlich die Akzep-

87 Empirische Forschung dazu existiert kaum. Vgl. aber Hiiller, NSB 2008,
73, 80.

88 Dieses Argument spezifisch zur EBI entwickelnd Quittkat, Die EBI -
(K)ein Tor zur europiischen Politik, in: Roose, Europdische Biirgerini-
tiative (2012), S. 69 ff. Die Situation bei Konsultationen ist weitgehend
vergleichbar.

89 Habermas, Student und Politik, 3. Auflage (1969), S. 15.

90 Warren, Can Participatory Democracy Produce Better Selves?, Political
Psychology 1993, 203, 216 ff.

91 Scharpf (Fn. 65), S. 16; Pilniok, Funktionen und Probleme der Experten-
gruppen der Europdischen Kommission, EuR 2014, 62, 80.

92 Labitzke (Fn. 37), S. 288.

93 Quittkat, The European Commission’s Online-Consultations, JCMS
2011, 653, 671.
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Imgarten - Legitimation durch Beteiligung?

AUFSATZ

tanz fiir die Union bei einzelnen konkret Betroffenen erho-
hen mag, lisst sich daraus nicht zwingend auf eine Legitima-
tionswirkung schlief3en.

Vielmehr ist auf die eingangs dargestellte Unterordnung der
Legitimation durch Beteiligung unter das klassische duale
Legitimationsmodell (durch Parlament und Rat) zu rekur-
rieren. Gerade durch eine legitimatorische Aufwertung der
Position der traditionell integrationszugewandten Kommis-
sion konnte das interinstitutionelle Gleichgewicht zwischen
Rat, Parlament und Kommission gestort werden, indem die
Argumente der Kommission ggf. als mittelbare Auferung des
Biirgerwillens wahrgenommen werden und ihnen so mehr
Gewicht beigemessen werden konnte. Durch eine Stirkung
der Kommission wiirde im interinstitutionellen Aushand-
lungsprozess so mittelbar sogar die Position des Rates und
damit dessen wichtige Legitimation iiber die Mitgliedsstaa-
ten geschwicht.® Bedenkt man zudem die generell geringe
demokratische Kontrolle der Kommission,” scheinen die
Beteiligungsmodelle sogar potentiell legitimationsschédlich
zu sein, wobei freilich im Einzelnen nicht feststellbar oder
gar messbar sein wird, inwieweit oder in welchen Punkten
Rat und Parlament den von der Kommission prisentierten
Konsultationsergebnissen Gewicht zumessen oder in Ver-
handlungen darauf eingehen.

D. Fazit

Es zeigt sich in den betrachteten Modellen das Dilemma,
einerseits als Governance-Instrumente nicht bindend - und
damit nur begrenzt wirksam - zu sein, andererseits zu bin-
denden Entscheidungen nach demokratischen Maf3stiben
nicht geeignet zu sein.

Dennoch mag eine Ausrichtung der Kommission an den In-
teressen von Betroffenen und eine bedarfsgerechte Rechts-
setzung als politisch wiinschenswert erachtet werden. Da-

94 Zu dieser Gefahr Scharpf, Reflections on Multilevel Legitimacy, Koln
(2007), S. 16; daran ankniipfend ders., Legitimacy in Multilevel Euro-
pean Polity, K6ln (2009), S. 20.

95 Princen, Agenda-setting in the European Union, Journal of European
Public Policy 2007, 21, 31.

durch kann die als Akzeptanz verstandene Legitimitit der
europiischen Entscheidungspraxis, insbesondere der Kom-
mission, erhoht werden. Keineswegs sollten die Begriffe
Legitimitdt und Legitimation vertauscht werden. Wéhrend
die Akzeptanz der Entscheidungen als rein faktische Grofie
eine stets im Wandel befindliche und von vielen Faktoren,
unter anderem von der Entscheidungs- und Mitwirkungs-
macht der Biirger, beeinflusste Grofie ist, ist die Frage nach
der Legitimation nicht rein faktisch, sondern normativ auf-
geladen. In einem System der repriasentativen Demokratie,
fir welches sich die Européische Union in Art.10 I EUV
entschieden hat, erfolgt die Beteiligung der Biirger durch
Wahlen und Abstimmungen, die sodann wiederum demo-
kratischen Grundsitzen geniigen miissen. Die vorgestellten
Beteiligungsmodelle geniigen diesen Anforderungen wie ge-
zeigt nicht, weshalb sie nicht zur demokratischen Legitima-
tion beitragen konnen.

Entsprechend sollte man den politisch-inhaltlichen Legitimi-
tits-Diskurs von der Frage nach der gesetzgeberischen Legi-
timation entkoppeln. Durch eine Betonung der Beteiligungs-
modelle in der Offentlichkeitsarbeit der Kommission werden
vermeintlich legitimationsstiftende Effekte tiberbewertet.
Sie dienen insbesondere der Kommission als Argument in
der politischen Auseinandersetzung und Aushandlung von
Kompetenzen und Positionen. Gerade durch eine Quanti-
fizierung der Beteiligung in den Kommissionsdokumenten
wird eine besonders hohe Relevanz suggeriert, welche den
Anschein von tatsichlich nicht existenter Représentativitit
erweckt.

So lassen sich auch unpopulire, infolge rationaler Abwi-
gungen getroffene Entscheidungen® unter dem Deckmantel
demokratischer Legitimation prisentieren, wenngleich die
demokratische Legitimation der Entscheider wie auch der
Entscheidung selbst defizitir bleibt.

96 Zu diesem Prozess politischer Abwigung Ruser, Der (in)diskrete
Charme der Technokratie, in: Lehmann/Tyrell, Komplexe Freiheit
(2017), S. 203, 213 f.
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LEONIE SCHENE"

Zanken ums Tanken - Der boswillige Tankvorgang

im sachenrechtlichen Kontext

Fallbearbeitung im Birgerlichen Recht fur Fortgeschrittene

Gegenstand der abgedruckten Falllésung sind die Abhand-
lung der dinglichen Anspriiche von T gegen A aus Frage eins
und zwei. Die Losung enthdlt einen Uberblick Uber samtli-
che Anspriche des Mobiliarsachenrechts, ldsst jedoch vor-
geschaltete Fragen auf Verpflichtungsebene, insb. die Ver-
einbarung eines Eigentfumsvorbehalts, aufien vor. Durch
Gegeniberstellung der beiden Tatkomplexe (Fragen eins
und zwei) kénnen die Unterschiede zwischen rechtsgeschéft-
lichem und gesetzlichem Eigentumserwerb im Rahmen eines
Tankvorgangs an einer Selbstbedienungstankstelle erlernt
werden. Aufgrund der Lange wurde auf den Abdruck der Be-
arbeitung der dritten Frage verzichtet.

SACHVERHALT

A tankt an der von T betriebenen Selbstbedienungstankstelle
50 Liter SuperPlus zum Preis von 1,50 € je Liter. Nach dem
Tankvorgang verldsst er die Tankstelle - wie geplant - ohne
zu bezahlen und verbraucht das Benzin in der Folge restlos.
Vor dem Tankvorgang war der Tank des A komplett leer.

Frage 1: Welche Anspriiche haben A und T gegeneinander?

Frage 2: Welche Anspriiche haben A und T gegeneinander, wenn
A lediglich 10 Liter tankt und vor dem Tankvorgang noch 50 Li-
ter im Tank waren?

Frage 3: Welche Anspriiche haben A und T gegeneinander, wenn
A 30 Liter tankt und vor dem Tankvorgang noch 30 Liter im
Tank waren?

GLIEDERUNG

Frage 1: Welche Anspriiche haben A und T gegeneinander?
A. Anspruch des T gegen A auf Herausgabe der 50 Liter
gem. § 985 BGB
I.  Anspruch entstanden
Il.  Ergebnis
B. Anspruch des T auf Schadensersatz gegen A gem.
§§ 989,990 |
I.  Anspruch entstanden
1. Vindikationslage
a) Anspruchssteller ist Eigentimer
b) Anspruchsgegner ist Besitzer
c) Kein Recht zum Besitz § 986 | 1
aa) Anwartschaftsrecht
bb) Fremd- und Eigenbesitz
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2. Verschlechterung, Untergang oder sonstige
Unmoglichkeit
3. Verschulden
4. Nach Rechtshangigkeit oder Bosglaubigkeit
5. Rechtsfolge
Il.  Der Anspruch ist nicht untergegangen und durch-
setzbar
lll.  Ergebnis
C. Anspruch des T gegen A auf Schadensersatz gem.
§§ 992, 8231
I.  Anspruch entstanden
1. Voraussetzungen des § 992
2.  Voraussetzungen des § 823 1i.V.m. § 992
a) Tatbestand
aa) Rechtsgutsverletzung
bb) Verletzungshandlung
cc) Haftungsbegriindende Kausalitat
b) Rechtswidrigkeit
c) Verschulden
d) Schadensersatz
aa) Schaden
bb) Haftungsausfiillende Kausalitat
Il.  Der Anspruch ist nicht untergegangen und durch-
setzbar
lll.  Ergebnis
D. Anspruch des T gegen A auf Schadensersatz gem.
§§ 992, 826
I.  Anspruch entstanden
1. Sittenwidrige Handlung
2. Schaden
3. Vorsatz
Il.  Der Anspruch ist nicht untergegangen und durch-
setzbar
lll.  Ergebnis
E. Anspruch des T wegen Besitzentziehung gem. § 861
F. Anspruch des T auf Herausgabe der 50 Liter gem.
§ 1007 |
I.  Anspruch entstanden
Il.  Ergebnis

Frage 2: Welche Anspriiche haben A und T gegeneinander,
wenn A lediglich 10 Liter tankt und vor dem Tank-
vorgang noch 50 Liter im Tank waren?

A. Anspruch des T auf Schadensersatz gegen A gem.

§§ 989,990
I.  Anspruch entstanden
1. Vindikationslage nach § 985
a) Anspruchssteller ist Eigentimer
aa) Bewegliche Sache
bb) Vermischung oder Vermengung
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cc) Untrennbarkeit
dd) Rechtsfolge §§ 948 |, 947
b) Zwischenergebnis
2. Zwischenergebnis
Il.  Ergebnis
B. Ausgleichsanspruch des T gegen A wegen Rechtsver-
lusts gem. §§ 951 1,812 11 Var. 2, 818 I
I.  Anspruch entstanden
1.  Rechtsverlust nach den §§ 946-950
2. Voraussetzungen einer ungerechtfertigten
Bereicherung
a) Etwas erlangt
b) In sonstiger Weise
c¢) AufKostendesT
d) Ohne Rechtsgrund
Il.  Ergebnis

GUTACHTEN
Frage 1

A. Anspruch des T gegen A auf Herausgabe der 50 Li-
ter gem. § 985 BGB'

T konnte einen Anspruch auf Herausgabe der 50 Liter
SuperPlus aus § 985 haben.

I. Anspruch entstanden

T miisste Eigentiimer der 50 Liter SuperPlus sein. Bevor A
seinen Tank befiillte, war T noch Eigentimer (§ 903 S. 1).
Allerdings hat A die 50 Liter restlos verbraucht. T kann kein
Eigentiimer einer nicht mehr existierenden Sache sein. A
kann zudem aus gleichen Griinden kein Besitzer sein, denn
dafiir wire tatsichliche Sachherrschaft erforderlich (§ 854 I).

Il. Ergebnis

T hat keinen Herausgabeanspruch der 50 Liter gegen A aus
§985. Ob ein solcher iiberhaupt neben vertraglichen An-
spriichen bestiinde, muss nicht entschieden werden.

B. Anspruch des T auf Schadensersatz gegen A gem.
§§ 989,990 |

T konnte einen Anspruch gegen A auf Schadensersatz we-
gen Verbrauchs des Benzins aus §§ 989, 990 I haben.

*  Leonse Schene studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitdt Gottingen. Der zugrundeliegende Sachverhalt wurde als Haus-
arbeit im Wintersemester 2016/17 in der Ubung im Biirgerlichen Recht
fiir Fortgeschrittene bei Herrn Prof. Dr. Ivo Bach gestellt und vom wiss.
Mitarbeiter Dipl.-Jur. Samad Zarifear entworfen. Die Priifungsleistung
wurde mit 15 Punkten bewertet.

1 Alle nachfolgenden Paragraphen sind solche des BGB.

I. Anspruch entstanden
1. Vindikationslage

Es miisste eine Vindikationslage zum Zeitpunkt der schadi-
genden Handlung, dem Untergang des Benzins, bestanden
haben.

a) Anspruchssteller ist Eigentimer

T miisste zum Zeitpunkt der schidigenden Handlung, dem
Verbrauch des Benzins, Eigentiimer der 50 Liter SuperPlus
gewesen sein. Bevor A seinen Tank befiillte, war T noch
Eigentiimer. Fraglich ist, ob T sein Eigentum durch Rechts-
geschift gem. §§929 ff. an A verloren hat, indem er sein
Auto betankte.

A und T missten sich iiber den Eigentumsiibergang gem.
§ 929 S. 1 geeinigt haben. Zu beachten gilt, dass T fiir die hin-
ter ihm stehende Rechtsperson, dessen Rechtspersonlichkeit
vorliegend unbekannt ist, gehandelt hat (§ 164 I). Dafiir miis-
sen zwei aufeinander abgestimmte Willenserklirungen ab-
gegeben werden.? Die dinglichen Erklirungen werden meist
stillschweigend schon beim Kausalgeschift miterkldrt.® Die
Einigung betrifft die Eigentumsiibertragung, die Bestim-
mung des Gegenstands und des Vertragspartners.* Im Sach-
verhalt gab es keine ausdriickliche Abrede. Vielmehr haben
sich die Parteien stillschweigend geeinigt. Verpflichtungs-
und Verfiigungsgeschift fallen in alltiglichen Geschiften oft
zusammen. Das Erfiillungsgeschift wird durch konkludentes
Verhalten vorgenommen, sodass es einer Auslegung bedarf.’
Auf Verpflichtungsebene hatten A und T konkludent einen
Eigentumsvorbehalt gem. § 449 I vereinbart (abgehandelt im
hier nicht abgedruckten Teil der vertraglichen Anspriiche).
Unterstellt, es wire kein solcher im Kaufvertrag vereinbart,
dann kann auf sachenrechtlicher Ebene schon mit Einfiillen
des Benzins in den Tank ein Eigentumserwerb stattfinden.®
Durch das FEinfiillen findet die Ubergabe unmittelbar statt,
ein unbedingter Erfillungswille wird ausgedriickt. Anders
liegt es, wenn die Parteien vereinbarten, das Eigentum des
Verkiufers vorzubehalten. Kunden konnen davon ausgehen,
dass sie erst nach Erfiillung ihrer Vertragspflichten gem.
§ 433 II Eigentum erwerben konnen, mithin auch A. Im
Zweifel erwerben Kunden erst mit Zahlung Eigentum am
Benzin.” A und T hatten einen solchen Vorbehalt auf Ver-
pflichtungsebene vereinbart, sodass A dem T das Eigen-
tum nur einrdumen muss, sofern er den Kaufpreis zahlt. Ist
dies der Fall, trifft § 449 I eine Auslegungsregel, mit der im
Zweifel das Eigentum erst bei Bedingungseintritt iibergeht.
Diese Regel greift hier. T und A haben sich somit zur Eigen-
tumsiibertragung auf Verfiigungsebene konkludent unter der
aufschiebenden Bedingung der Kaufpreiszahlung geeinigt,

Vgl. Vieweg/Werner, Sachenrecht, 7. Auflage (2017), § 4 Rn. 6.

Vgl. ebd.

Vgl.a.a.0.,§4Rn. 7.

Vgl. Sicker/Oechsler, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen Ge-
setzbuch, Band 7 Sachenrecht §§ 854-1296, 7. Auflage (2017), §929
Rn. 27.

Vgl. OLG Diisseldorf NStZ 1982, 249.

7 Vgl. Sicker/ Oechsler (Fn. 5), § 929 Rn. 27.

b WwN
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§§929 S.1, 158 I. A ist jedoch weggefahren, ohne zu bezah-
len. Die aufschiebende Bedingung der Zahlung ist nicht ein-
getreten. Mangels Bedingungseintritt fand kein Eigentums-
iibergang statt. Ein gesetzlicher Eigentumserwerb kommt
aufgrund des leeren Tanks gem. §§ 948 I, 947 ebenfalls nicht
in Betracht. T ist Eigentiimer.

b) Anspruchsgegner ist Besitzer

A miisste Besitzer (§ 854 I) zum Zeitpunkt der schidigen-
den Handlung gewesen sein. Diese liegt im Verbrauch der
50 Liter. Nach Einfiillen in den Tank konnte A ungehindert
auf den Kraftstoff zugreifen. Er hatte die tatsdchliche Gewalt
und war mithin Besitzer.

¢) Kein Recht zum Besitz § 986 | 1

A diirfte kein Recht zum Besitz des Benzins haben. Besitz-
rechte konnen aus Vertrag, Gesetz, aus dinglichen Rechten
oder Anwartschaften entspringen.®

aa) Anwartschaftsrecht

A konnte ein Recht zum Besitz haben, wenn T wirksam ein
Anwartschaftsrecht gem. § 929 S. 1 analog iibertragen hitte.
Das Anwartschaftsrecht vermittelt eine sichere Erwerbs-
aussicht, die ein Vorstadium fiir das Eigentum bildet.® Das
Anwartschaftsrecht wird als ,,wesensgleiches Minus“™ be-
zeichnet. T und A miissten sich geeinigt haben. Sie einigten
sich konkludent dariiber, dass A ein Anwartschaftsrecht bis
zur Zahlung als Minus zum Eigentum auf Grundlage des
vereinbarten Eigentumsvorbehalts zustehen soll. T hat ihm
auch die 50 Liter iiberlassen. Indem T die Zapfsiule dem
A zuginglich machte, lief er den Tankvorgang zu und gab
den Besitz am Benzin auf. Dazu war er auch berechtigt. A
hat Besitz erworben, A und T waren sich noch einig. Welche
dinglichen Wirkungen das Anwartschaftsrecht entfaltet, ist
fraglich. Einerseits steht es dem Eigentum und den Rechten
an diesem nahe, sodass man von einem dinglichen Recht
sprechen konnte." Andererseits ist das Anwartschaftsrecht
gerade kein Eigentum, sondern eroffnet nur dem (Noch-)
Eigentiimer ein absolutes Besitzrecht.'? Dies kann jedoch da-
hinstehen, da A ein obligatorisches Besitzrecht im Verhiltnis
zu T erworben hat. Es kommt auf die dingliche Geltung nicht
an, wenn es um das Verhéltnis VerdufRerer und Kéufer geht."
Nach dem zwischen den beiden bestehenden Kaufvertrag ist
T gem. § 433 I verpflichtet, dem A das Benzin zu iibergeben
und das Eigentum zu verschaffen. Aufgrund fehlender Zah-
lung hat A zwar kein Eigentum, dennoch Besitz. A kann ein
relatives Besitzrecht aus dem Kaufvertrag vorweisen.

Man kénnte annehmen, dass A jedoch kein Besitzrecht hat,
da er die Zahlungspflicht aus dem Kaufvertrag nicht erfiillte.

8  Vgl. Wolf/ Wellenhofer, Sachenrecht, 32. Auflage (2017), § 21 Rn. 20.
9 Vgla.a.0.,§14Rn.11.

10 BGHZ 28, 16, 21.

11 Vgl. Vieweg/Werner (Fn. 2), § 7 Rn. 21.

12 Vgl. ebd.

13 Vgl. Sicker/Baldus (Fn. 5), § 986 Rn. 15.
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In Betracht kommt daher ein Bedingungsausfall. Dies ist der
Fall, wenn die Bedingung endgiiltig nicht mehr eintreffen
kann, sodass der Vertrag unwirksam wird."* Zwar war die
Zahlung fillig, und T erwartete diese, dennoch ist es fiir A
weiterhin moglich, die Bedingung zu erfiillen. Grds. fiihrt
ein Zahlungsverzug nicht zum Entfall des berechtigten Be-
sitzes."

bb) Fremd- und Eigenbesitz

Weiterhin wire daran zu denken, dass A zum unberechtigten
Besitzer wurde, indem er sich vom Fremd- zum Eigenbesit-
zer aufgeschwungen hitte. Ein neuer Besitzerwerb wiirde
begriindet. Dafiir muss der Besitzer nicht mehr fremd besit-
zen wollen, sondern fiir sich, § 872.' Ob das Aufschwingen
zum Eigenbesitz das Besitzrecht entfallen ldsst, ist fraglich.
Einerseits trifft § 854 gerade keine Differenzierung in ver-
schiedene Besitzarten. Zudem bestiinde die Moglichkeit,
sich den §§ 987 ff. zu unterstellen, anstatt den verschirften
vertraglichen Anspriichen ausgesetzt zu sein." Anderer-
seits sind Fremd- und Eigenbesitz verschiedenartig, sodass
ein neuer Besitzerwerb angenommen werden kann.'® Dies
untermauert auch § 937, der den Eigenbesitzer zum Eigen-
tiimer werden lésst.” Das Gesetz sieht demnach durchaus
eine Wesensverschiedenheit, weshalb die Anwendung der
§§987 ff. iiberzeugt. Der Eigenbesitzer ist nicht schutzbe-
diirftig. Hier ist jedoch von Belang, dass A seinen Besitzwil-
len tiberhaupt nicht dnderte, vielmehr hatte er von Anfang
an sein Vorgehen geplant. Ein Anwartschaftsberechtigter be-
sitzt nicht fiir sich, sondern fiir den Eigentiimer und ist mit-
hin Fremdbesitzer.?° Hier wollte A von Anfang an fiir sich
besitzen und mit dem Benzin nach seinen Vorstellungen ver-
fahren. Er wusste aus dem Eigentumsvorbehalt, dass er nicht
Eigentiimer war. Auch ein bosgldubiger Eigenbesitzer fillt
unter § 872,% sodass A Eigenbesitzer war. Er war nur zum
Fremdbesitz berechtigt. Wenn die Umwandlung von Fremd-
in Eigenbesitz einer neuen Besitzergreifung entspricht, die
die Berechtigung entfallen ldsst, dann muss dies erst recht
gelten, wenn A von Anfang an Eigenbesitzer war. Einem un-
berechtigten Eigenbesitzer fehlt von Anfang an das Recht
zum Besitz.?2 A hatte kein Recht zum Besitz. Diese Wertung
wiirde unterstiitzt, sofern A die Situation einer Anfechtbar-
keit willentlich herbeigefiihrt hitte. Als Anfechtungsgrund
kommt vorliegend eine Tduschung in Betracht. Diese ist
gem. §123 I die Erzeugung eines Irrtums durch Tun oder
Unterlassen.® Indem A auf das Geldnde der Tankstelle fuhr
und das Benzin tankte, spiegelte er dem T konkludent und
vorsitzlich vor, er wolle fiir dieses zahlen. Insofern bestand

14 Vgl. Jauernig/Mansel, Biirgerliches Gesetzbuch, Kommentar, 17. Auf-
lage (2018), § 158 Rn. 7, 9.

15 Vgl. Grziwotz/Keukenschrijver/Ring/Schanbacher, BGB Sachenrecht,
4. Auflage (2016), § 986 Rn. 5.

16 Vgl. Bamberger/Roth/Fritzsche, Beck’scher Online-Kommentar BGB,
1.5.2018, § 987 Rn. 16.

17 Vgl.a.a.0.,§987 Rn. 17.

18 Vgl. BGH NJW 1960, 192, 193.

19 Vgl. BeckOGK/Spohnheimer, 1.7.2018, § 987 Rn. 21.

20 Vgl. Sicker/Joost (Fn. 5), § 872 Rn. 9.

21 Vgl. Bamberger/Roth/Fritzsche (Fn. 16), § 872 Rn. 4.

22 Vgl. BeckOGK/Spohnheimer (Fn. 19), § 987 Rn. 21.

23 Vgl. Musielak/Hau, Grundkurs BGB, 15. Auflage (2017), § 5 Rn. 417 f.
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ein Anfechtungsgrund fiir T. A konnte nicht auf den Bestand
des Vertrags und ein Besitzrecht vertrauen. Eine Vindika-
tionslage besteht mithin, §§ 985,986 1 1.

2. Verschlechterung, Unfergang oder sonstige Unméglichkeit

A verbrauchte den Kraftstoff restlos, er zerstorte die Sach-
substanz. Die 50 Liter sind untergegangen.

3. Verschulden

A miisste den Untergang verschuldet haben. A wollte sein
Fahrzeug nutzen und wusste damit, dass er das Benzin ver-
brauchen wiirde. Ausreichend ist bedingter Vorsatz, bei dem
derjenige den Erfolgseintritt zumindest in Kauf nimmt.?* Er
hat die Zerstorung fiir méglich gehalten und hingenommen.
Er handelte mit bedingtem Vorsatz.

4. Nach Rechtshingigkeit oder Bésgldubigkeit

A miisste den Kraftstoff nach Rechtshéngigkeit gem. § 989
verbraucht haben oder bei Erwerb des Besitzes im bosen
Glauben gewesen sein, § 990 L. Der bose Glaube bedeutet
das Wissen des fehlenden Besitzrechts.? Vorliegend kannte
A die Sachlage, er wollte schon beim Erwerb das Benzin fiir
sich besitzen und kannte den nicht berechtigten Eigenbesitz.

5. Rechtsfolge

A ist dem T zum Ersatz des Schadens gem. §§ 249 ff. ver-
pflichtet. Der Schadensersatz ist bei Eigentumsvorbehal-
ten durch den noch ausstehenden Kaufpreis begrenzt.?¢ T
miisste den Zustand ohne die schidigende Handlung wie-
derherstellen. Die Wiederherstellung ist jedoch unméglich,
§ 251 I. Der Schaden berechnet sich nach der Differenzhypo-
these.?” Verglichen wird die Lage, die mit dem schadigenden
Ereignis besteht, mit derjenigen der hypothetischen, bei
der die Rechtsgutsverletzung hinweggedacht wird.?® Wire
A mit den 50 Litern nicht weggefahren und hitte sie nicht
verbraucht, hitte T einen Vermogenswert i.H.v. 75 €. Ein
objektiver Wert des Benzins ist nicht bekannt, sodass hier
angenommen wird, dass der Schaden dem Wert des Kauf-
preisanspruchs entspricht. Auf diese Hohe belauft sich der
kausale Schaden.

Il. Der Anspruch ist nicht untergegangen und durchsetzbar
lll. Ergebnis

T hat einen Anspruch auf Schadensersatz fiir den Verbrauch
i.H.v. 75 € gegen A aus §§ 989, 990 L.

24 Vgl. Sicker/Grundmann, Miinchener Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch, 7. Auflage (2016), § 276 Rn. 161.

25 Vgl. Sicker/Raff (Fn. 5), § 990 Rn. 3.

26 Vgl. BeckOGK/Spohnheimer (Fn. 19), § 989 Rn. 31.

27 Vgl. Bamberger/Roth/Flume (Fn. 16), 1.5.2018, § 249 Rn. 37.

28 Vgl. Wandt, Gesetzliche Schuldverhiltnisse, Deliktsrecht - Schadens-
recht - Bereicherungsrecht - GoA, 8. Auflage (2017), § 23 Rn. 8.

C. Anspruch des T gegen A auf Schadensersatz §§ 992,
8231

T konnte gegen A einen Anspruch auf Schadensersatz aus
§§992, 823 I haben, indem A mit den 50 Litern davonfuhr
und diese verbrauchte.

I. Anspruch entstanden
1. Voraussetzungen des § 992

Eine Vindikationslage zum Zeitpunkt des Verbrauchs und
Entziehung liegt vor. T miisste den Besitz an den 50 Litern
durch verbotene Eigenmacht (§ 992 Var. 1) oder eine Straftat
(§ 992 Var. 2) erlangt haben. Bei verbotener Eigenmacht, die
§ 992 Var. 1 verlangt, wird gem. § 858 I der Besitz ohne den
tatsdchlichen Willen des Besitzers entzogen, auf eine Tdu-
schung kommt es nicht an.?’ T diirfte der Benzinentnahme
aus der Zapfsiule nicht zugestimmt haben. Allerdings wollte
T dem A gerade den Besitz an dem Kraftstoff verschaffen,
wozu er vertraglich auch verpflichtet war. A handelte im Wil-
len des T und beging keine verbotene Eigenmacht. A miisste
daher den Besitz durch eine Straftat gem. §992 Var. 2 er-
langt haben. In Betracht kommt ein Betrug, bzw. ein versuch-
ter Betrug gem. §§ 263 I, II, 22, 23 I StGB. A tankte und wies
nicht darauf hin, dass er nicht zahlen wollte. Er hat demnach
konkludent iiber seine Zahlungswilligkeit getduscht. Ob sich
T folglich irrte, ist fraglich, sodass jedenfalls ein Versuch in
Betracht kommt. Weiterhin fand eine kausale Vermogens-
verschiebung statt, da A durch sein Handeln den Verlust des
Benzins bei T verursachte und einen Vorteil daran erlangte.
T hat auch einen Schaden erlitten. A handelte vorsitzlich,
wollte sich rechtswidrig bereichern. Mithin beging A eine
Straftat, durch die er sich den Besitz verschaffte.

2. Voraussetzungen des § 823 1i.V.m. § 992
a) Tatbestand
aa) Rechtsgutsverletzung

A miisste ein Rechtsgut des T verletzt haben. In Betracht
kommt eine Eigentumsverletzung am SuperPlus. Eine sol-
che liegt vor, wenn auf die Sache derart eingewirkt wird, dass
der Eigentiimer an der Ausiibung seiner von § 903 S.1 zu-
gesprochenen Rechte gehindert ist.3° Eigentum ist das Recht
zur vollumfinglichen Gewalt tiber eine Sache.?' Man kann
mit ihr nach Belieben verfahren und andere von jeder Ein-
wirkung ausschlieflen, § 903. T ist mangels Bedingungsein-
tritts noch Eigentiimer. Vorliegend kommt eine Sachentzie-
hung in Betracht. Diese besteht, wenn die Sache temporir
oder dauernd entzogen ist, unabhingig davon, wenn sie auf-
grund einer Tduschung freiwillig herausgegeben wird.3? A
fuhr mit dem Benzin davon. Damit hatte T keine Einwir-
kungs- und Nutzungsméglichkeiten mehr, insbesondere weil

29 Vgl. Sicker/Joost (Fn. 5), § 858 Rn. 7.

30 Vgl. Jauernig/Teichmann (Fn. 14), § 823 Rn. 6.
31 Vgl. Wandr (Fn. 28), §16 Rn. 13.

32 Vgl.a.a.0,, §16 Rn. 16.
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davon auszugehen ist, dass er keine Identitdtshinweise hatte.
Weiterhin hat A durch den Verbrauch den Kraftstoff zerstort,
da seine Gebrauchsfihigkeit ginzlich aufgelost ist. Forde-
rungen stellen kein Rechtsgut dar,* sodass die ausstehende
Kaufpreiszahlung nicht Gegenstand einer Rechtsgutsverlet-
zung sein kann. Eine Rechtsgutsverletzung am Eigentum des
T liegt vor.

bb) Verletzungshandlung

A miisste das Eigentum am SuperPlus verletzt haben. Eine
Verletzungshandlung ergibt sich entweder aus einem Tun
oder Unterlassen.>* Indem A nach dem Tanken mit dem
Benzin weggefahren ist, hat er T das Eigentum entzogen.
Gleichfalls verbraucht er wihrend des Fahrens den Kraft-
stoff, sodass dieser zerstort wird und ein Handeln vorliegt.

cc) Haftungsbegrindende Kausalitit

Die haftungsbegriindende Kausalitit kennzeichnet die Kau-
salitdt zwischen Verletzungshandlung und Verletzung des
Rechtsguts.3® Nach der Aquivalenztheorie ist jede Bedin-
gung kausal, die nicht fehlen darf, damit der Erfolg eintritt.3
Das Verhalten des A, das Wegfahren mit dem Kraftstoff und
anschlieffendem Verbrauchen, ist als Bedingung nétig, da-
mit der Sachentzug und die Zerstorung als Erfolg eintreten.
Die Verletzungshandlung ist urséchlich fir Ts Eigentums-
verletzung.

b) Rechtswidrigkeit

Die Verletzungshandlung miisste rechtswidrig sein. Grds.
fithrt die Verletzung zur Rechtswidrigkeit, auf3er es bestehen
Rechtfertigungsgriinde.” In Betracht kommt eine Einwil-
ligung, die aus dem Kaufvertrag entspringen konnte. Eine
Einwilligung muss freiwillig und ohne T4duschung abgegeben
werden.®® T hat A die Mitnahme aber gerade nur unter der
Erwartung der ausstehenden Zahlung erméglicht, tiber die
A ihn jedoch tduschte. T hat nicht eingewilligt. A handelte
rechtswidrig.

¢) Verschulden

A miisste ein Verschulden treffen. Dieses richtet sich nach
§ 276 1. A handelte vorsitzlich, da er aufgrund des vereinbar-
ten Eigentumsvorbehalts wusste, dass er kein Eigentum an
dem Kraftstoff erwerben wiirde und dieses rechtswidrig ver-
letzte. Auf eine Zufallshaftung gem. § 848 kommt es nicht
an, da A den Verbrauch veranlasste. Ein Verschulden liegt
vor.

33 Vgl.a.a.0.,§16 Rn. 96.

34 Vgl. Wandr (Fn. 28), §16 Rn. 104.

35 Vgl. Kitz/Wagner, Deliktsrecht, 13. Auflage (2017), Rn. 186.

36 Vgl. Looschelders, Schuldrecht Besonderer Teil, 13. Auflage (2018), § 58
Rn. 1225.

37 Vgl. Wandr (Fn. 28), §16 Rn. 158.

38 Vgl. BeckOGK/Spindler, 1.3.2018, § 823 Rn. 86.
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d) Schadensersatz
aa) Schaden

T miisste auch einen Schaden nach den §§ 249 ff. erlitten
haben. Liegen die Voraussetzungen des § 823 I vor, kann
der Anspruchsinhaber auch die Herausgabe der Sache aus
§§ 823, 249 I verlangen.®® T kann den Zustand ohne die
schidigende Handlung nicht wiederherstellen, da eine Her-
ausgabe unmaglich ist. A muss Schadensersatz leisten, § 251
L. Der Wert des Eigentums am Benzin und damit der Scha-
den betrigt 75 €.

bb) Haftungsausfillende Kausalitit

Zuletzt miisste die haftungsausfiillende Kausalitit gegeben
sein. Voraussetzung ist, dass die Rechtsgutsverletzung ur-
sichlich fiir den Schaden ist. Die Aquivalenztheorie findet
Anwendung.*® Wenn A nicht weggefahren wire, wire dem
T sein Eigentum nicht entzogen und zerstoért worden. Die
haftungsausfiillende Kausalitit besteht.

Il. Der Anspruch ist nicht untergegangen und durchsetzbar
lll. Ergebnis

T hat einen Anspruch gegen A aus §§ 992, 823 I wegen der
Verletzung seines Eigentums i. H.v. 75 €.

D. Anspruch des T gegen A auf Schadensersatz gem.
§§ 992, 826

T konnte einen Anspruch gegen A auf Schadensersatz wegen
sittenwidriger vorsitzlicher Stérung aus §§ 992, 826 haben.

I. Anspruch entstanden

Eine Vindikationslage liegt vor (siehe B. I. 1.). A beging auch
eine Straftat (siehe C. I. 1.).

1. Sittenwidrige Handlung

A miisste eine sittenwidrige Handlung begangen haben. Eine
Handlung ist sittenwidrig, wenn das ,,Anstandsgefiihl aller
billig und gerecht Denkenden“ verletzt ist.*' Dabei ist auf
einen gewohnlichen, verniinftigen Menschen abzustellen,
unter Beachtung des Mittels und des Zwecks, sowie aller
Gesichtspunkte im konkreten Sachverhalt.*? A tduschte iiber
seine Zahlungswilligkeit. Er erfiillte mindestens den Tatbe-
stand des versuchten Betrugs gem. §§ 2631, 11, 22, 23 I StGB,
falls T nicht irrte. Hinzu kommt subsididr, dass A das Benzin
gem. § 246 StGB unterschlagen hat. Zwar ist der alleinige

39 Vgl. Westermann/Grunewald/Maier-Reimer/ Wilhelmi, Erman Biirger-
liches Gesetzbuch, 15. Auflage (2017), § 823 Rn. 25.

40 Vgl. Schulze, Biirgerliches Gesetzbuch, Handkommentar, 9. Auflage
(2017), § 823 Rn. 8.

41 RG 11.4.1901, Rep. VI. 443/00, zitiert nach: Sacker/Wagner, Miinche-
ner Kommentar zum Biirgerlichen Gesetzbuch, 6. Auflage (2017), § 826
Rn. 9.

42 Vgl. Schulze (Fn. 40), § 826 Rn. 6 f.
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Verstofd gegen gesetzliche Regelungen unzureichend.® Je-
doch verstofit A gegen nicht unerhebliche Strafvorschrif-
ten. Mangels Angaben im Sachverhalt ist davon auszugehen,
dass A aus Eigennutz nicht zahlte. Ein solches Verhalten ent-
spricht nicht dem Anstandsgefiihl eines durchschnittlichen
Menschen. A handelte sittenwidrig.

2. Schaden

A miisste einen Schaden aufgrund des sittenwidrigen Ver-
haltens verursacht haben. Das Wegfahren ohne Zahlung be-
griindet einen Schaden von 75 €. Eine Rechtsgutsverletzung
ist hingegen nicht notwendig.*

3. Vorsaiz

A misste vorsitzlich gehandelt haben (Def. s.0.). Der Vor-
satz muss sich auf den Schaden und die schidigende Hand-
lung beziehen.” Ausreichend ist bedingter Vorsatz, wobei
der Schuldner jedoch nur die Umsténde kennen muss, aus
denen sich die Sittenwidrigkeit ableiten ldsst.*¢ Vorliegend
wusste A, dass sein Verhalten nicht der herrschenden So-
zialnorm entsprach. Er plante sein Vorgehen und kannte die
Tatsachen, die die Sittenwidrigkeit begriinden. Er handelte
vorsitzlich. Ebenso wusste er, dass T keine Zahlung erhalten
und damit eine Vermogenseinbufie bei ihm entstehen wiirde.
Er hat den Schaden in Kauf genommen, sodass A Vorsatz
hatte.

Il. Der Anspruch ist nicht untergegangen und durchsetzbar
lll. Ergebnis

T hat einen Anspruch auf Schadensersatz wegen vorsitz-
licher sittenwidriger Schidigung i.H.v. 75 € gegen A aus
§§ 992, 826.

E. Anspruch des T wegen Besitzentziehung gem. § 861

T koénnte einen Anspruch gegen A wegen Besitzentziehung
aus § 861 haben, indem A mit dem Kraftstoff davonfuhr. Al-
lerdings hat A keine verbotene Eigenmacht gem. § 858 I be-
gangen (siche C. 1. 1.).

F. Anspruch des T auf Herausgabe der 50 Liter gem.
§10071

T konnte einen Herausgabeanspruch der 50 Liter SuperPlus
aus § 1007 I haben.

43 Vgl. BGH DStR 2004, 1490, 1492.

44 Vgl. Palandt/Sprau, Birgerliches Gesetzbuch, 76. Auflage (2017), § 826
Rn. 1.

45 Vgl. Priitting/Wegen/Weinreich/Schaub, Biirgerliches Gesetzbuch,
Kommentar, 13. Auflage (2016), § 826 Rn. 8.

46 Vgl.a.a.0., § 826 Rn. 7; BGH GRUR 1953, 290, 292; BGH NJW 1953,
297, 299.

I. Anspruch entstanden

T diirfte den Besitz gem. §1007 III S. 1 Var. 1 nicht aufge-
geben haben. Dafiir muss jedwede Beziehung zum Besitz-
recht beendet werden.*” Durch den Kaufvertrag lieR T die
Besitzverschaffung der 50 Liter zu. Er wollte A den Besitz
verschaffen. Eine Tduschung wirkt sich nicht auf die Frei-
willigkeit einer Aufgabe aus.®® T hat den Besitz aufgegeben.

Il. Ergebnis
T hat keinen Anspruch aus § 1007 I gegen A auf Herausgabe.
2. Frage

A. Anspruch des T auf Schadensersatz gegen A gem.
§§ 989,990 |

T konnte einen Anspruch gegen A auf Schadensersatz we-
gen Verbrauchs der 10 Liter aus §§ 989, 990 I haben.

I. Anspruch entstanden
1. Vindikationslage nach § 985
a) Anspruchssteller ist Eigentimer

T miisste Eigentiimer sein. Dies war er anfangs (§ 903 S. 1).
Das Eigentum hat er auch nicht aufgrund rechtsgeschiftli-
chen Erwerbs an A nach §929 S. 1 verloren, da beide einen
Eigentumsvorbehalt i.S.d. §449 I vereinbarten, die auf-
schiebende Bedingung der Zahlung aber nicht eingetreten ist
(§158 I). In Betracht kommt jedoch ein gesetzlicher Eigen-
tumserwerb gem. §§ 948 I, 947.

aa) Bewegliche Sache

Die 10 Liter SuperPlus miissten eine bewegliche Sache sein.
Sachen sind gem. § 90 alle korperlichen Gegenstinde. Das
Benzin ist im Gegensatz zu Grundstiicken nicht unbeweg-
lich, weiterhin ist es sinnlich wahrnehmbar und somit eine
bewegliche Sache.

bb) Vermischung oder Vermengung

Die 10 Liter SuperPlus miissten sich mit den 50 Litern im
Tank vermischt haben. Unter einer Vermischung versteht
man eine Fusion von Fliissigkeiten oder Gasen, die eine kor-
perliche Untrennbarkeit zur Folge hat.*® Indem A 10 Liter in
seinen Tank fiillte, kamen diese in Kontakt mit den 50 Litern
seines Benzins. Die Fliissigkeiten verbanden sich und sind
korperlich nicht abzugrenzen. Sie haben sich vermischt.

47 Vgl. Sicker/Baldus (Fn. 5), §1007 Rn. 27.

48 Vgl. OLG Karlsruhe NJW-RR 1998, 1761.

49 Vgl. Weber, Sachenrecht I, Bewegliche Sachen, 4. Auflage (2016), § 10
Rn.17.
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cc) Untrennbarkeit

Weiterhin miissten die beiden Stoffe untrennbar miteinander
verbunden sein. Dies kann auf tatsichliche (§ 948 I), oder
auf wirtschaftliche Weise erfolgen (§ 948 II). Hier liegt ein
Fall des § 948 I vor, bei dem die Unterscheidung der 10 Liter
unmoglich ist. Untrennbarkeit liegt vor.

dd) Rechtsfolge §§ 948 1, 947

Gem. §948 I findet § 947 entsprechende Anwendung. Da-
her werden die bisherigen Eigentiimer Miteigentiimer an der
Sache. Der Anteil des T bestimmt sich nach dem Verhiltnis
des Wertes, den die Sachen zur Zeit der Verbindung haben,
§947 I Hs. 2. Dieser betrigt 15 €. T wire demnach Mit-
eigentiimer an der gesamten Tankfiillung zu 1/6. Fraglich ist
allerdings, ob auch § 947 II Anwendung findet und der An-
teil des A als Hauptsache anzusehen wire. Folglich wiirde A
Alleineigentiimer am gesamten Kraftstoff. Einerseits konnte
§ 947 1I fiir jede Vermischung Anwendung finden, anderer-
seits konnte § 947 II nur bei ungleichartigen Sachen gelten.>
Begriinden konnte man dies damit, dass schon gegensténd-
lich nur verschiedenartige Sachen eine Haupt- und Neben-
sache bilden konnen.> Zudem wird die Hauptsache dadurch
charakterisiert, dass die dazugegebene Sache fehlen kann,
ohne dass sich die Natur der Sache 4ndert.>? Hier konnten
auch die 50 Liter fehlen, und das Wesen der 10 Liter wire
nicht verandert.

Jedoch verweist der Wortlaut gem. §948 I nicht nur auf
§ 947 1, sondern auf den gesamten Paragraphen, die Rege-
lung tiber Alleineigentum wire anzuwenden.>® Fiir den Er-
werb von Alleineigentum gem. § 947 II muss ein erhebliches
Ubergewicht des einen Anteils bestehen.>* Entscheidend ist
die Verkehrsauffassung.>® Hier besteht indes kein Bediirf-
nis nach einem Vergleich zum wechselnden Kassenbestand,
bei der die Kasse die Hauptsache bildet,* da aus dem Tank
das Benzin nicht wieder herausgegeben wird. Ts Anteil be-
lauft sich auf 1/6. As Teil macht deutlich mehr als die Hilfte
aus, und stellt bei einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise
ein erkennbares Ubergewicht dar. Ein Verhiltnis von 50 zu
10 kann als erhebliche Mehrheit fiir eine Vermischung ver-
standen werden.”” Insbesondere das Wortlautargument, der
Verweis auf § 947 II, kann fiir die Anwendung von Allein-
eigentum iiberzeugen. Mithin sind As 50 Liter gem. §§ 948
I, 947 II als Hauptsache anzusehen. A ist Alleineigentiimer
geworden. T ist nicht Eigentiimer.

50 Vgl. Vieweg/Werner (Fn. 2), § 6 Rn. 15.

51 Vgl. ebd.

52 Vgl. Sicker/Fiiller (Fn. 5), § 947 Rn. 6.

53 Vgl. Grziwotz/Keukenschrijver/Ring/Mauch (Fn. 15), § 948 Rn. 3.

54 Vgl. Vieweg/Werner (Fn. 2), § 6 Rn. 15; OLG Stuttgart, 23.2.2010 10U
75/09.

55 Vgl. BeckOGK/Kindl (Fn. 19), 1.5.2018, § 948 Rn. 76

56 Vgl. Medicus, Anspriiche auf Geld, JuS 1983, 897, 899.

57 Vgl. Deckenbrock/Hipfner, Biirgerliches Vermogensrecht, Grundlagen
des Wirtschaftsprivatrechts (2012), § 46 S. 246.

26 GRZ 1/2019

b) Zwischenergebnis

T ist nicht Eigentiimer.

2. Zwischenergebnis

Es besteht keine Vindikationslage.

Il. Ergebnis

T hat keinen Anspruch gegen A aus §§ 989, 990 I.

B. Ausgleichsanspruch des T gegen A wegen Rechtsver-
lusts §§ 9511,81211 Var. 2, 818 1l

T konnte einen Anspruch auf Entschidigung gegen A fiir
einen Rechtsverlust gem. §§ 951, 812 11 Var. 2, 818 II haben.

I. Anspruch entstanden
1. Rechtsverlust nach den §§ 946-950

Ein solcher Rechtsverlust liegt im Eigentumserwerb des A
durch die Vermischung der 10 Liter mit den 50 Litern nach
§§9481,9471L.

2. Voraussetzungen einer ungerechtfertigten Bereicherung
a) Etwas erlangt

A miisste etwas erlangt haben. Hier hat er Eigentum an den
10 Litern als vermogensrechtliche Position erworben.

b) In sonstiger Weise

A miisste das Eigentum in sonstiger Weiser erlangt haben.
Zwar hat T ihm den Besitz geleistet, jedoch nicht das Eigen-
tum. Dieses hat er kraft Gesetzes erlangt, §§ 948 I, 947 II.
Die Bereicherung durch Eigentum beruht gerade nicht auf
Ts Leistung. Zwar liegt eine Leistungsbeziehung zugrunde,
aufgrund dieser war T jedoch nicht zur Eigentumsverschaf-
fung vor Zahlung verpflichtet (s.o.). T wollte mit der Vermi-
schung gerade nicht den Vertrag mit A erfiillen und ihm kein
Eigentum einrdumen. Geleistet werden sollte nur der Besitz,
sodass Bereicherungsgegenstand und Leistungspflicht we-
sensverschieden sind. A griff in das Eigentum des T ein. Ob
eine Leistungskondiktion im Rahmen des § 951 iiberhaupt
anwendbar ist,*® kann dahingestellt bleiben.

c) AufKostendes T

A miisste das Eigentum auf Kosten des T erlangt haben. Der
Vermogenszuwachs darf nur durch die Verletzung einer
ausschliefflichen Rechtsposition des Glaubigers bei dem
Schuldner entstehen. Dem Gldubiger muss dieses Recht zu-
gewiesen sein.> T war Eigentiimer, ihm stand urspriinglich

58 Vgl. Bamberger/Roth/Kindl (Fn. 16),1.5.2018, § 951 Rn. 2.
59 Vgl. Wandr (Fn. 28),§11Rn. 10 f.
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diese Position zu, die er aufgrund der Vermischung verloren
hat. Dieser Verlust ging auf seine Kosten.

d) Ohne Rechtsgrund

Die Erlangung des Eigentums miisste ohne Rechtsgrund
stattgefunden haben. § 948 I kann keinen Rechtsgrund bil-
den.® Ein Anspruch auf Eigentumsverschaffung kann einen
solchen jedoch stellen.®' Hier resultiert ein Anspruch auf
Eigentumsiibertragung aus dem Kaufvertrag. Zwar muss T
diese Pflicht aufgrund des Eigentumsvorbehalts nicht vor
Kaufpreiszahlung erfiillen, allerdings besteht der Anspruch
noch so lange, wie der Vertrag Bestand hat. Der Anspruch
auf Eigentumsverschaffung ist demnach nur noch nicht
fallig. Allerdings konnte T den Kaufvertrag aufgrund einer
arglistigen Tauschung gem. §§123 I, 142 I angefochten ha-
ben, sodass dieser und damit der Rechtsgrund riickwirkend
entfallen ist. Eine arglistige Tauschung gem. § 123 I liegt vor
(siehe B. L. 1. c.). A handelte vorsitzlich und damit arglistig.
Aufgrund dieser Téuschung war T veranlasst mit A einen
Kaufvertrag zu schlieflen. Ein Anfechtungsgrund besteht. T
miisste die Anfechtung auch fristgemif? dem A gegeniiber
erkldrt haben, §§124 I, 143 1. Eine solche Erklarung ist je-
doch nicht ersichtlich. Folglich hat T den Kaufvertrag nicht
angefochten. A hat somit einen noch nicht filligen Anspruch
auf Eigentumsverschaffung, der den Rechtsgrund bildet.

60 Vgl. Sicker/Fiiller (Fn. 5), § 951 Rn. 13.
61 Vgl. ebd.

Il. Ergebnis

T hat, solange er die Anfechtung nicht erklért, keinen Aus-
gleichsanspruch von 15 € aus §§ 9511, 81211 Var. 2.

Schlussbemerkung

Ein vereinbarter Eigentumsvorbehalt bestimmt mafdgeblich
die Eigentumsverhiltnisse der Beteiligten am Benzin und
somit sachenrechtliche Anspriiche. Die vorgeschalteten
Problemfelder der Vereinbarung eines Eigentumsvorbehalts
an einer Zapfsiule auf Verpflichtungsebene sind hier nicht
niher abgehandelt, legten aber wesentlich das weitere Vor-
gehen dieser Hausarbeit fest. Insofern muss streng zwischen
Verpflichtungs- und Verfiigungsfragen unterschieden wer-
den. Daneben erscheint vor allem die Bewertung des Rechts
zum Besitz (§ 986 I) hoch problematisch. Neben klassischen
EBV-Anspriichen ist in Tank-Konstellationen vor allem an
einen gesetzlichen Eigentumserwerb nach § 948 zu denken,
der sich vor allem mafgeblich nach der schon vorhandenen
Benzinmenge im Tank bestimmt. An diesen schliefft sich
dann gewohnlich eine Entschddigung nach § 951 an, die als
Rechtsfortwirkungsanspruch des § 985 fungiert. Zu beach-
ten war hier wiederum, dass T den Kaufvertrag nicht an-
gefochten hatte und ein Rechtsgrund bestand, jedoch kein
Behaltensgrund.
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Strafrecht

DENISE WENZL"®

Von enttduschten Fufiballfans und

grauvenhaften Parkbedingungen

Fallbearbeitung im Strafrecht fur Fortgeschrittene

Die Klausur wurde im Sommersemester 2018 in der Ubung
fur Fortgeschrittene im Strafrecht von PD Dr. Christine
Morgenstern gestellt. Der Fall beschéftigt sich im Schwer-
punkt mit Delikten des StrafRenverkehrs und der alkohol-
bedingten Fahrunsicherheit sowie der Maoglichkeit der Ein-
willigung in eine konkrete Gefahr fir Leib und Leben. Im
weiteren Verlauf des Sachverhalts werden Urkundendelikte
und Betrug thematisiert.

SACHVERHALT

A und B wohnen zusammen. An einem regnerischen Abend
haben sie in einer Kneipe zusammen ein Fufiballspiel an-
gesehen. Die Leistungen ihrer Mannschaft mussten sie sich
,»Schon trinken®, so dass sie nicht unerhebliche Mengen von
Bier konsumiert haben, als sie die Kneipe verlassen. A ist
schon etwas schwindelig, er mochte deshalb seinen Wagen
eigentlich stehen lassen und zu Fufd nach Hause gehen. B
hat dazu aber wegen des Regens keine Lust und norgelt so
lange, der A konne sich ja zusammenreifen, bis A zustimmt,
mit seinem Wagen nach Hause zu fahren. Als ihr Nachbar C
ebenfalls aus der Kneipe kommt und sieht, dass A mit dem
Auto fihrt, will auch er mitgenommen werden. A erwidert,
dass er schon Einiges intus habe, aber C winkt ab, das wire
ihm egal, es werde schon nichts passieren. So steigen sie
zu dritt in den Wagen. Nach etwa zehn Minuten stérungs-
freier Fahrt muss A an einer Ampel eine Vollbremsung ma-
chen, obwohl sie schon einige Sekunden auf Rot geschaltet
hatte. B, der auf dem Beifahrersitz mitfihrt, stof3t sich an der
Seitenscheibe heftig den Kopf und trigt eine leichte Schiirf-
wunde davon. C, der hinten sitzt, wird vom Sicherheitsgurt
so stark festgehalten, dass die Gurtmarke am néichsten Tag
als leichter Bluterguss zu sehen ist. Alle drei fluchen. Als die
Ampel auf Griin springt, setzen sie aber die Fahrt fort und
kommen ohne weitere Zwischenfille nach Hause.

C irgert sich am néchsten Tag einmal mehr dariiber, dass
er in der Innenstadt, in der er oft zu tun hat, nie einen Park-
platz findet. Er findet, dass es deutlich zu viele Behinder-
tenparkplitze gibt, die nie benutzt werden. Als sein stark
gehbehinderter Vater ihn bittet, seinen neu ausgestellten Be-
hindertenparkausweis vom Ordnungsamt abzuholen, sieht er
eine Gelegenheit gekommen, das zu dndern. Er begibt sich,
nachdem er den Ausweis abgeholt hat, in einen Copyshop.
Der Ausweis zeigt das blau-weifde Zeichen fiir Rollstuhlfah-

*  Denise Wenzl studiert seit 2016 Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen. Der vorliegende Beitrag basiert auf einer
Klausur, die in der Ubung fiir Fortgeschrittene im Strafrecht im SoSe
2018 gestellt wurde.
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rer, den Namen seines Vaters, ein Ablaufdatum sowie einen
Behordenstempel. Auf den Kopierer legt C den Ausweis und
platziert einen kleinen Papierstreifen mit seinem eigenen
Namen so dariiber, dass der Name seines Vaters verdeckt ist.
Mit dem Originalausweis und der Farbkopie, die tduschend
echt gelungen ist, verlisst er zufrieden den Copyshop.
Schon wenige Tage spiter will er beim Bécker in der Innen-
stadt eine Torte abholen. Obwohl er bereit wire auch ein
teures Parkticket zu ziehen, findet er nirgends einen freien
Parkplatz. Er parkt deshalb auf einem Behindertenpark-
platz nahe der Bickerei. Die Ordnungsamtsmitarbeiterin O
hat dies beobachtet, und auch, wie C dann aussteigt und zur
Bickerei sprintet. Sie sieht sich daraufthin misstrauisch den
Behindertenausweis an. Sie erkennt, dass sie es mit einer Ko-
pie zu tun hat und beschlieft, auf den Fahrer zu warten. C
14dt die Torte ins Auto und will losfahren, als O sich vor ihm
aufbaut. C hupt mehrfach und fihrt dann langsam an und
auf sie zu. O geht sofort zur Seite - so pflichtbewusst, dass
sie einen Zusammenstof$ riskiert, ist sie dann doch nicht. C
kann davonfahren.

Spiter stellt ihn die Polizei.

Strafbarkeit der Beteiligten? Ggf. erforderliche Strafantrige gel-
ten als gestellt. A hatte zum Zeitpunkt der Heimfahrt einen Blut-
alkoholgehalt von 1,3 %o. §281 StGB sowie §§113, 114 StGB
Sind nicht zu priifen.

GLIEDERUNG

Erster Tatkomplex
A. Strafbarkeit des A
. Strafbarkeit nach § 315 ¢ StGB
1. Objektiver Tatbestand
a) Fiihren eines Fahrzeuges
b) Fahrunsicherheit
¢) Konkrete Gefahr
d) Kausalitit
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. der Fahrunsicherheit
b) Vorsatz bzgl. der konkreten Gefihrdung
c) §315cllINr. 1StGB
3. Rechtswidrigkeit
4. Ergebnis
Il.  Strafbarkeit nach § 229 StGB
1. Tatbestand
a) Gesundheitsschadigung
b) Sorgfaltswidrigkeit
c) Objektive Zurechnung
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B.

2. Rechtswidrigkeit
3. Ergebnis
Strafbarkeit des B
I.  Anstiftung zur Gefiahrdung des Strafdenverkehrs,
§§ 315cINr. 14, llINr. 1, 26 StGB
Il.  Anstiftung zur Trunkenheit im Verkehr, §§ 316,
26 StGB
1. Objektiver Tatbestand
a) Teilnahmefihige Haupttat
b) Hervorrufen des Tatentschlusses
2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. der Haupttat
b) Vorsatz bzgl. des Anstiftens
3. Rechtswidrigkeit und Schuld
4.  Ergebnis

Zweiter Tatkomplex
A. Herstellen einer falschen Urkunde, § 267 | Alt. 1 StGB

B.

I.  Objektiver Tatbestand
1.  Urkunde
2. Unecht
3. Herstellen

Il.  Subjektiver Tatbestand
1. Vorsatz

2. Zur Tauschung im Rechtsverkehr
lll. Rechtswidrigkeit und Schuld
IV. Ergebnis
Gebrauchen einer falschen Urkunde, § 267 | Alt. 3
StGB

C. Versuchter Betrug nach §§ 263 1, Il, 22 StGB

I.  Vorprifung

1.  Keine Vollendung

2. Strafbarkeit des Versuchs
Il.  Tatbestand

1.  Tatentschluss

2. Zwischenergebnis
Ill.  Ergebnis

Dritter Tatkomplex
A. Gefahrlicher Eingriff in den Strafenverkehr nach

§ 315b | Nr. 3 StGB
I.  Objektiver Tatbestand
1. Gefahrlicher Eingriff
2. Konkrete Gefahr
Il.  Ergebnis
Gefahrdung des StraRenverkehrs, § 315 ¢ StGB
Notigung, § 240 StGB
I.  Objektiver Tatbestand
1.  Gewalt oder Drohung mit einem empfind-
lichen Ubel
2. Handlung, Duldung, Unterlassen
Il.  Subjektiver Tatbestand
lll. Rechtswidrigkeit
IV. Schuld

V. Ergebnis

GUTACHTEN
Erster Tatkomplex

A. Strafbarkeit des A
I. Strafbarkeit nach § 315 ¢ StGB

A konnte sich wegen Gefihrdung des Strafienverkehrs nach
§315¢ I Nr. 1a III Nr. 1 StGB strafbar gemacht haben, indem
er trotz Alkoholkonsums einer nicht unerheblichen Menge
Bier Auto fuhr und wihrend der Fahrt eine Vollbremsung
durchfiihren musste.

1. Objektiver Tatbestand
a) Fohren eines Fahrzeuges

A miisste ein Fahrzeug im Straflenverkehr gefiihrt haben.
Ein Fahrzeug ist jedes zur Ortsverinderung bestimmte Fort-
bewegungsmittel zur Beférderung von Personen oder Gii-
tern.! Ein Fahrzeug wird gefiihrt, wenn es jemand unter be-
stimmungsgemafier Anwendung seiner Antriebskrifte unter
eigener oder Mitverantwortung in Bewegung setzt oder
unter Handhabung seiner technischen Vorrichtungen wih-
rend der Fahrbewegung durch den 6ffentlichen Verkehrs-
raum ganz oder wenigstens zum Teil lenkt.?

A sitzt auf der Fahrerseite und bedient die nétigen Vorrich-
tungen wie Lenkrad und Gaspedal, um den Wagen zu starten,
zu fahren und zu lenken. Da er sich auf einer Strafde befindet,
die dem Nutzen allgemein bestimmter Gruppen gewidmet
ist, fuhrt er es auch im Strafenverkehr.3

b) Fahrunsicherheit

A miisste zudem aufgrund des Genusses alkoholischer oder
andersartig berauschender Mittel fahrunsicher gewesen sein.
Fahrunsicherheit liegt vor, wenn die Gesamtleistungsfihig-
keit des Fahrzeugfiihrers, besonders infolge Enthemmung
sowie geistig-seelischer und korperlicher Leistungsausfille,
so weit herabgesetzt ist, dass er nicht mehr befihigt ist, das
Fahrzeug langere Strecken - auch bei plotzlich auftretenden
Schwierigkeiten - sicher zu steuern.*

Ab einem BAK-Wert von 0,3 % und dazu kommenden Aus-
fallerscheinungen liegt eine relative Fahrunsicherheit,® bei
einer BAK-Konzentration von 1,1 Promille eine absolute, un-
widerlegbar vermutete Fahrunsicherheit vor.¢

Relative und absolute Fahrunsicherheit unterscheiden sich
insofern, als dass es sich lediglich um unterschiedliche Ar-
ten der Nachweisfithrung tiber die Fahrunsicherheit handelt.

1 MiiKoStGB/Pegel, Band 5, 3. Aufl. (2019), § 315¢ Rn. 89.

2 BGHSt 35, 390 (393).

3 Vgl. BGH, Beschl. v. 9.3.1961 - 4 StR 6/61; BGHSt 16, 7 (9); BGH,
Beschl. v. 5.10.2011 - 4 StR 401/11, StV 2012, 218.

4 BGH, Beschl. v. 30.3.1959 - 4 StR 306/58; BGHSt 13, 83.

OLG Saarbriicken, Beschl. 4.2.1999 - Ss 116/98 (11/99).

6 BGH, Beschl. v. 28.6.1990 - 4 StR 297/90.

wvi

1/2019 GRZ 29



FALLBEARBEITUNG Wenzl - Von enttduschten FufSballfans und grauenhaften Parkbedingungen

Strafrecht

Die relative Fahrunsicherheit stellt keine mindere Form dar,
die Beweisfiihrung erfolgt blof8 auf andere Weise.” Bei A
betrigt der BAK-Wert laut Bearbeitervermerk 1,3 %o, somit
iibersteigt er die BAK-Grenze der absoluten Fahrunsicher-
heit um 0,2 % und ist absolut fahrunsicher.

c) Konkrete Gefahr

Bei §315¢ StGB handelt es sich um ein konkretes Gefihr-
dungsdelikt, daher miisste es zu einer konkreten Gefihrdung
fiir eine Sache von bedeutendem Wert oder fiir Leib oder
Leben eines anderen Menschen gekommen sein.® Eine Ver-
kehrssituation ist konkret gefihrlich, wenn nicht nur eine
latente Gefahr fiir das Rechtsgut besteht, sondern dessen
Sicherheit so stark gefihrdet ist, dass es nur noch vom Zu-
fall abhingt, ob ein Schaden eintritt oder nicht.® Es miisste
zu einem sog. ,,Beinahe-Unfall“ gekommen sein, bei dem
ein objektiver Beobachter zu dem Eindruck gelangt, es sei
gerade nochmal gut gegangen.'® A hat eine rote Ampel zu
spat erkannt und deswegen eine Vollbremsung durchfithren
miissen. Aufgrund dieser stof3t sich B den Kopf und erleidet
eine Schiirfwunde. Die verspitete Reaktion des A realisiert
sich als kleiner Unfall, der Schaden ist eingetreten.

Fraglich ist, ob B einen anderen Menschen iSd § 315¢ StGB
darstellt.

B konnte vielmehr Teilnehmer sein, indem er den A i.S.d.
§ 26 StGB zur Fahrt angestiftet hat. Hierfiir miisste B den A
zu einer vorsitzlichen rechtswidrigen Tat i.S.d. § 26 StGB
bestimmt haben." Ob sich dies in dem Handeln des A rea-
lisiert, ist noch nicht abschliefdend gekldrt. Dafiir miisste A
die restlichen Voraussetzungen des § 315¢ I StGB erfiillen,
dies wird fiir die Teilnahmepriifung des B aber angenommen.
B miisste A zu dieser bestimmt haben. Dafiir miisste er auf
den Willen des A derart Einfluss genommen haben, dass bei
diesem ein Tatentschluss hervorgerufen wurde.'? B redet so
lange auf A ein, bis A diesem nachgibt, obwohl er urspriing-
lich geplant hatte, nach Hause zu laufen. Somit hat B den
Tatentschluss des A hervorgerufen. B miisste doppelten
Vorsatz bzgl. der Haupttat und des Hervorrufens des Tatent-
schlusses gehabt haben.”™ B wollte den A zum Fiihren des
Fahrzeugs bewegen und war sich dessen Fahrunsicherheit
sowie der Moglichkeit einer konkreten Gefiahrdung bewusst.
Er konnte grundsitzlich Anstifter sein.

Ob ein Teilnehmer als ,,anderer Mensch* auch vom Schutz-
bereich des § 315 c StGB erfasst ist, ist streitig."

7 BGHSt 31, 42 (44); Fischer, StGB, 67. Auflage (2020), § 316 Rn. 12.

8 MiiKoStGB/Pegel (Fn. 1), § 315¢ Rn. 89.

9 BGH, Beschl. v. 22.11.2011 - 4 StR 522/11, 249; OLG Koblenz, Beschl.
v. 10.2.2000 - 2 Ss 12/00.

10 BGH, Beschl. v. 4.12.2012 - 4 StR 435/12; BGH, Beschl. v. 30.3.1995
- 4 StR 725/94.

11 MiiKoStGB/Joecks, Band 1, 3. Auflage (2017), § 26 Rn. 6.

12 MiiKoStGB/Joecks (Fn. 11), § 26 Rn. 10; Lackner/Kiihl/Kiihl, StGB,
29. Auflage (2018), § 26 Rn. 2.

13 Lackner/Kiihl/Kiihl StGB (Fn. 12), § 26 Rn. 4.

14 Rengier, StrafR BT II, 20. Auflage (2019), § 44 Rn. 17.
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Eine Ansicht will Teilnehmer nicht vom Schutzbereich er-
fassen lassen und den Wortlaut des § 315¢ StGB hier inso-
fern teleologisch reduzieren, als dass Beteiligte nicht vom
Schutzbereich erfasst sind. Nach dieser Ansicht wire B,
wenn er Anstifter wire, kein taugliches Opfer.'

Nach anderer Ansicht wird dem Wortlaut gefolgt, sodass
auch Teilnehmer schutzwiirdig sind. Hiernach wire B taug-
liches Opfer.'

Fir die erste Ansicht spricht, dass der Teilnehmer mitver-
antwortlich fiir das entstandene Unrecht ist und er in Fillen,
in denen nur der Teilnehmer geschidigt ist, fiir seine eigene
Schidigung bestraft wiirde. Auflerdem steht der Beteiligte
auf Seiten des Téters und nicht stellvertretend fiir die All-
gemeinheit."”

Fiir die andere Ansicht spricht jedoch, dass der Wortlaut nur
von einem anderen Menschen spricht, welchen der Betei-
ligte i.d. R. darstellt. Zudem wird auch der Teilnehmer der
Gefahr ausgesetzt, die von dem Auto ausgeht. Dem Argu-
ment der Bestrafung bzgl. eigener Schiddigung kénnte durch
die vermutlich vorliegende Einwilligung des Geschidigten
entgegnet werden.'®

Unter diesen Umstdnden wird der zweiten Ansicht gefolgt,
sodass auch Beteiligte schutzwiirdig sind und B, unabhingig
von einer moglichen Beteiligung, somit taugliches Opfer ist.

Da B auch verletzt worden ist und eine Schiirfwunde davon-
getragen hat, hat sich die konkrete Gefahr fiir seinen Leib
realisiert.

Des Weiteren konnte eine Gefahr fiir Leib oder Leben auch
fir C vorliegen. Dieser hat durch die Vollbremsung einen
Bluterguss davongetragen. Hier ist jedoch fraglich, ob ein
Bluterguss ausreichend fiir eine Gefahr fiir Leib oder Leben
ist. Denn bei dieser muss es sich um eine nicht nur unerheb-
liche Verletzung der korperlichen Unversehrtheit handeln.
Allerdings muss beachtet werden, dass es nicht auf die letzt-
lich eingetretene Schadigung ankommt, sondern nur auf die
konkrete Gefahr. Oft hingt es in einer solchen Situation nur
vom Zufall ab, ob eine schwerwiegende Verletzung eintritt
oder nicht. C hitte durch die Vollbremsung auch unter Um-
stinden stirker verletzt werden kénnen, sodass auch seine
Gefihrdung vorliegt."

Eine Schidigung des A kommt letztlich allerdings nicht in
Betracht, da der Titer nicht vom Schutzbereich des § 315¢
StGB erfasst ist.

15 BGHSt 6,100, 102; BGH, Beschl. v. 28.10.1976 - 4 StR 465/76.

16 Rengier (Fn. 14), § 44 Rn. 8; Schonke/Schroder/ Cramer/Sternberg-Lie-
ben, StGB, 30. Auflage (2019), § 315¢ Rn. 33.

17 BGHSt 27, 40 (43); BGH NJW 1991, 1120.

18 Zimmermann, Die Straflenverkehrsgefihrdung, JuS 2010, 22, 25.

19 BGHSt 22, 341 (344); BGH NStZ-RR 1997, 261; Fischer (Fn. 7), § 315¢
Rn. 16.
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d) Kausalitédt

Die konkrete Gefihrdung Bs und Cs miisste auch auf die
Fahrunsicherheit des A zuriickzufiihren sein.?°

A war bereits vor Fahrtantritt schwindelig und wollte diese
selbst auch erst nicht antreten. Auch ist die Ampel nicht erst
auf Rot gesprungen, sondern war bereits linger rot. Ein si-
cherer Fahrer hitte dies wahrgenommen und deutlich frither
abgebremst, um an der Haltelinie zum Stehen zu kommen.
Wire A fahrsicher gewesen, hitte auch er die Ampel frither
wahrgenommen und hitte keine Vollbremsung durchfiihren
miissen. Dann wiren B und C auch nicht gefihrdet worden.
Somit ist die Gefihrdung auf den Alkoholgenuss zuriickzu-
fithren.”

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. der Fahrunsicherheit

A misste vorsitzlich gehandelt haben. Vorsatz ist definiert
als das Wissen und Wollen aller objektiven Tatbestands-
merkmale.?

A hatte eine nicht unerhebliche Menge an Bier konsumiert
und war sich dessen auch bewusst. Er litt zudem bereits unter
alkoholbedingtem Schwindel und wusste demnach um seine
Fahrunsicherheit, da er zunichst den Wagen stehen lassen
und zu Fuf gehen wollte. Erst durch das Uberreden seitens
B entschied er sich doch dazu, loszufahren. Hinzu kam noch,
dass er C darauf hinwies, dass er ,,einiges intus habe‘ und
somit auch C bekannt gab, dass er moglicherweise nicht in
der Lage ist, das Auto zu kontrollieren und zu fithren.

b) Vorsatz bzgl. der konkreten Geféhrdung

A miisste die Herbeifiihrung der konkreten Gefihrdung zu-
mindest billigend in Kauf genommen haben.?®* C und B re-
deten auf A ein und versicherten ihm, dass ,,alles gut gehen
wiirde‘. Auch hatte A nur die Absicht nach Hause zu fahren.
Ihm war zwar seine Trunkenheit bewusst, jedoch gibt es kei-
nerlei Anzeichen dafiir, dass er eine konkrete Gefihrdung in
Betracht zog. Aus diesem Grund wird der Vorsatz aufgrund
des Grundsatzes ,,in dubio pro reo* verneint.

c) §315cllI Nr. 1StGB

Unter diesen Umstidnden ist bei Fehlen einer Komponente
des Vorsatzes allerdings auf § 315 III Nr. 1 StGB zuriickzu-
greifen, nach welchem auch eine Kombination aus Vorsatz
und Fahrldssigkeit zu bestrafen ist.?* A ist sich seiner Fahr-
unsicherheit bewusst (s.0.). Bzgl. der konkreten Gefahr

20 Rinnau/Faust/Fehling, Durchblick: Kausalitit und objektive Zurech-
nung, JuS 2004, 113, 114.

21 BGH NStZ-RR 2004, 108 f.; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf, Straf-
recht BT, 3. Auflage (2015), § 38 Rn. 37.

22 Fischer (Fn.7), § 15Rn. 3.

23 Eisele, Der Tatbestand der Gefihrdung des Strafienverkehrs (§ 315¢
StGB), JA 2007, 168, 172.

24 Ebd.

wurde der Vorsatz verneint, demnach miisste A hier fahr-
lassig gehandelt haben. Fiir die Fahrlissigkeit ist auf das
Handeln eines besonnen und pflichtbewussten Autofahrers
abzustellen.? Ein solcher hitte sich im Zustand der Trun-
kenheit auch durch mehrfaches Einreden nicht dazu tiberre-
den lassen, das Auto zu fahren. Aufgrund der nicht unerheb-
lichen Menge des konsumierten Alkohols hitte A erkennen
miissen, dass es zu einer Gefihrdung kommen konnte. Er
handelt somit fahrlissig.

3. Rechtswidrigkeit

A miisste auch rechtswidrig gehandelt haben. Die Erfiillung
der objektiven Tatbestandsmerkmale indiziert i.d.R. die
Rechtswidrigkeit. Es konnte aber eine Einwilligung von B
und C in die Gefihrdung und damit ein Rechtfertigungs-
grund in Betracht kommen.?® B konnte insofern eingewilligt
haben, als dass er A noch tiberredete zu fahren, da er nicht
im Regen laufen wollte und wusste, dass A erheblich Alkohol
konsumiert hatte. C konnte eingewilligt haben, indem er A
erklérte ,,es sei ihm egal, dass er einiges intus habe“.

Es ist allerdings streitig, ob eine Einwilligung in § 315 ¢ StGB
iiberhaupt stattfinden kann.

Eine Ansicht verneint die Moglichkeit der Einwilligung, da
das Rechtsgut des § 315¢ StGB die Allgemeinheit schiitzen
soll und somit nicht disponibel ist.?”

Nach anderer Ansicht schiitzt § 315¢ StGB vor allem Eigen-
tum, Leib und Leben des Einzelnen und somit wire es auch
disponibel. %

Fiir die erste Ansicht spricht, dass oftmals fremde, den 6f-
fentlichen Verkehr nutzende Personen betroffen sind, so-
dass i.d.R. die Allgemeinheit betroffen ist. Aufderdem dafiir
spricht die Systematik der Verkehrsdelikte als Delikte gegen
die Allgemeinheit.

Fir die zweite Ansicht spricht, dass es aber zunichst erst
einmal zu einer konkreten Gefihrdung kommen muss, da
eine abstrakte Gefahr hier nicht ausreichend ist. Somit ist
Schutzgut Eigentum, Leben oder Leib der individuell betrof-
fenen Person und nicht grds. die Allgemeinheit. Zudem sind
die geschiitzten Rechtsgiiter Eigentum und Leib selbst dis-
ponibel.?’ Des Weiteren wird die Allgemeinheit ausreichend
durch § 316 StGB geschiitzt, da der A hiernach auch ohne
konkrete Gefihrdung bestraft werden kann.°

25 MiiKoStGB/Pege! (Fn. 1), § 315¢ Rn. 110.

26 Rinnau, Grundwissen - Strafrecht: Einwilligung und Einverstindnis,
JuS 2007, 18, 18.

27 BGHSt 23, 261 (263 f.); OLG Stuttgart NJW 1976, 1904.

28  Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf (Fn. 21), § 38 Rn. 43; Hillenkamp, Ver-
kehrsgefihrdung durch Gefihrdung des Tatbeteiligten - OLG Stuttgart,
NJW 1976, 1904; JuS 1977, 166, 170 f.

29 Schroeder, Die Teilnahme des Beifahrers an der gefihrlichen Trunken-
heitsfahrt, JuS 1994, 846, 848; Joecks/Jdiger StGB, 12. Auflage (2018),
§315c Rn. 22f.

30 Geppert, Rechtfertigende Einwilligung des verletzten Mitfahrers bei
Fahrlissigkeitsstraftaten im StrafSenverkehr, ZStW 83 (1971), 947, 985;
Hillenkamp (Fn. 28), 171.
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Insgesamt iiberwiegt die Schlagkraft der Argumente fiir die
prinzipielle Einwilligungsfihigkeit des §315¢ StGB. Des
Weiteren miisste auch die konkrete Situation einwilligungs-
fahig gewesen sein. Dafiir miissten sich B und C dariiber be-
wusst gewesen sein, in welche Gefahr sie sich begeben.>' B
war hier selbst die Person, die A erst dazu iiberredete doch
zu fahren, obwohl er mit A zusammen die erhebliche Menge
Alkohol trank. Zudem stieg er freiwillig in den Wagen des A.
Somit war sich B der Gefahr bewusst und willigte ein.

C wurde von A darauf hingewiesen, dass er getrunken hatte
und evtl. nicht mehr in der Lage sein konnte, den Wagen
ordnungsgemif} zu fithren. Diesen Hinweis nahm C zwar
auf] hielt dies aber nicht fiir relevant und stieg auch freiwillig
in den Wagen ein. Somit ist A auch bzgl. der Gefahrdung des
C durch dessen Einwilligung gerechtfertigt.

4. Ergebnis

A hat sich nicht wegen Gefihrdung des Strafdenverkehrs
nach §315¢ I Nr. 1a, III Nr. 1 StGB strafbar gemacht. Er ist
aber wegen Trunkenheit im Verkehr nach § 316 I StGB zu
bestrafen, da er absolut fahruntiichtig gewesen ist (s. 0.).

Il. Strafbarkeit nach § 229 StGB

A konnte sich zudem wegen fahrlissiger Korperverletzung
nach § 229 StGB strafbar gemacht haben, da er an der Am-
pel aufgrund seines Alkoholkonsums stark bremsen musste
und es so zu Verletzungen seiner Mitfahrer kam.

1. Tatbestand
a) Gesundheitsschédigung

B und C haben geringfiigige Verletzungen, also nicht vollig
unerhebliche Gesundheitsschddigungen i.S.d. §§ 223, 229
StGB erlitten.>

b) Sorgfaltswidrigkeit

A miisste zudem sorgfaltswidrig gehandelt haben.?® Er fuhr
alkoholisiert mit einem BAK-Wert von 1,3 % und war sich
dessen auch bewusst. Ein besonnener und pflichtbewusster
Autofahrer wire nach mehreren Bieren nicht mehr Auto ge-
fahren, sodass A sorgfaltswidrig handelte. Dieses Verhalten
war auch kausal fiir die Verletzungen.

c) Objektive Zurechnung

Das Verhalten des A miisste auch objektiv zurechenbar ge-
wesen sein.>* Dies ist hier fraglich. Dagegen spricht, dass
sowohl der B als auch der C wussten, dass A getrunken
hatte und sie dennoch in das Auto stiegen. Die objektive

31 Kiihl, Strafrecht AT, 8. Auflage (2017), § 9 Rn. 33.

32 Vgl. Rengier (Fn. 14), §13 Rn. 11.

33 Vgl. Kiihl (Fn. 31), § 17 Rn. 22a.

34 Magnus, Der Pflichtwidrigkeitszusammenhang im Strafrecht, JuS 2015,
402, 404.
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Zurechenbarkeit liegt nicht mehr vor, wenn die Opfer sich
selbst gefihrdet haben. Hierfiir miisste aber eine Selbst,-
und keine Fremdgefihrdung vorliegen. Die Unterscheidung
héngt von der Tatherrschaft iiber die Gefahrdungshandlung
ab.*® Hier stellt die Gefdhrdungshandlung die Autofahrt dar.
Uber diese hat nur der Fahrer, also A, die Tatherrschaft. Es
handelt sich daher um eine Fremdgefihrdung, die ihm zu-
rechenbar ist.

2. Rechtswidrigkeit

A konnte gerechtfertigt sein. Auch hier konnten B und C ein-
gewilligt haben. Das geschiitzte Rechtsgut ist die Gesundheit
und somit ein individuelles Rechtsgut, in welches (in Gren-
zen des § 228 StGB) eingewilligt werden kann.*® Wie bereits
dargestellt, waren sich B und C dariiber bewusst, dass A al-
koholisiert gewesen ist und deswegen in seiner Fahrsicher-
heit beschrankt war. Sie fuhren dennoch freiwillig mit ihm
mit. Deswegen ist auch hier eine Einwilligung anzunehmen.

3. Ergebnis

A hat sich nicht nach § 229 StGB strafbar gemacht, da er
durch die Einwilligung von B und C gerechtfertigt gewesen
ist.

Hier ist jedoch die gegenteilige Ansicht, dass eine Einwilli-
gung und das billigende Inkaufnehmen des tatbestandlichen
Erfolgs i.d.R. fehlen, weil das Opfer, welches sich eines
solchen Risikos aussetzt auf einen gliicklichen Ausgang ver-
traut,’ ebenso vertretbar.®® Hiernach hitten B und C durch
das Einsteigen in das Handeln des A nicht eingewilligt, da
sie darauf vertrauen, dass schon alles gut gehen wiirde.

B. Strafbarkeit des B

I. Anstiftung zur Gefihrdung des Straflenverkehrs, §§ 315¢|
Nr. Ta, llI Nr. 1, 26 StGB

Die Teilnahmefihigkeit des Bi.R.d. § 315¢ I Nr. 1a, III Nr. 1,
26 StGB wurde bereits inzident gepriift und bejaht, die Straf-
barkeit scheitert aber an dem Fehlen der Rechtswidrigkeit
der Haupttat.

Il. Anstiftung zur Trunkenheit im Verkehr, §§ 316, 26 StGB

B konnte sich aber wegen Anstiftung des A zur Trunkenheit
im Verkehr nach §§316, 26 StGB strafbar gemacht haben,
indem er solange auf den A ,einredete und rumnorgelte®,
bis dieser sich umstimmen lief} und trotz Alkoholkonsums
mit dem Auto nach Hause fuhr.

35 BGHSt 49, 34 (39).

36 MiiKoStGB/Hardtung, Band 4, 3. Auflage (2017), § 228 Rn. 1; Be-
ckOkStGB/». Heintschel-Heinegg, 12.6.2019, § 228 Rn. 2.

37 Roxin, StrafR AT I, 4. Auflage (2006), § 11 Rn. 121, § 24 Rn. 108.

38 MiiKoStGB/Durge (Fn. 11), § 15 Rn. 201.
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1. Objektiver Tatbestand
a) Teilnahmeféhige Haupttat

Es miisste eine teilnahmefahige Haupttat vorliegen (s.0.).%
A ist trotz absoluter Fahrunsicherheit Auto gefahren und hat
somit den Tatbestand des § 316 StGB erfiillt. Eine vorsitz-
liche und rechtswidrige Haupttat liegt vor.

b) Hervorrufen des Tatentschlusses

B miisste den Tatentschluss des A durch Einwirken auf die-
sen hervorgerufen haben.*® Fiir diese Einwirkung miisste ein
kommunikativer Akt stattgefunden haben. B redet und nor-
gelt solange dariiber, dass A Auto fahren solle, bis A diesem
nachgibt, obwohl er urspriinglich geplant hatte, nach Hause
zu laufen. Somit hat B den Tatentschluss des A hervorgeru-
fen.

2. Subjektiver Tatbestand
a) Vorsatz bzgl. der Haupttat

B wusste, dass der A erhebliche Mengen an Alkohol getrun-
ken hatte und diesem bereits schwindelig war. Er wusste so-
mit um seine Fahrunsicherheit und wollte dennoch, dass er
Auto fahrt.

b) Vorsatz bzgl. des Anstiftens

B wollte nicht im Regen nach Hause laufen und hat deswe-
gen auf A eingewirkt, damit ihn dieser fihrt. Somit wollte er
A auch dazu bringen, Auto zu fahren und handelte vorsitz-
lich.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es sind weder Rechtfertigungs-, noch Entschuldigungs-
griinde erkennbar, sodass Rechtswidrigkeit und Schuld vor-
liegen.

4. Ergebnis

B hat sich nach §§ 316, 26 StGB strafbar gemacht.

Zweiter Tatkomplex

A. Herstellen einer falschen Urkunde, § 267 | Alt. 1
StGB

C konnte sich wegen Herstellung einer falschen Urkunde
nach §267 I Alt.1 StGB strafbar gemacht haben, indem er
den Behindertenausweis so kopierte, dass der Name seines
Vaters verdeckt wurde und sein eigener Name zu sehen war.

39 MiiKoStGB/Joecks (Fn. 11), §§ 26, 27 Rn. 17.
40 Wessels/Beulke/Satzger, Strafrecht AT, 48. Auflage (2018), Rn. 568.

I. Objektiver Tatbestand
1. Urkunde

Es miisste eine Urkunde vorliegen. Eine Urkunde ist eine
dauerhaft verkorperte menschliche Gedankenerklirung,
die dazu geeignet und bestimmt ist, im Rechtsverkehr Be-
weis zu erbringen und ihren Aussteller erkennen ldsst.! Der
Behindertenausweis gibt an, dass der Inhaber eine Behinde-
rung hat, durch den Ausweis zur Nutzung gekennzeichneter
Parkplitze berechtigt ist und dies durch die Behorde amtlich
bestitigt ist. Die Behorde ist als Aussteller zu erkennen und
es handelt sich um eine Gedankenerklidrung, die als Beweis
im Rechtsverkehr als Parkberechtigung dient. Allerdings
handelt es sich im vorliegenden Fall um eine Farbkopie und
nicht um das Original. Grds. soll eine Fotokopie keine Ur-
kunde darstellen, da die Kopie nur das Foto einer Urkunde*?
ist und somit keinen Aussteller erkennen ldsst.* Der richtige
Aussteller des Originals will i. d. R. aber nicht fiir die Richtig-
keit von Kopien der originalen Urkunde einstehen miissen.
Anders liegt es aber, wenn die Kopie so tduschend echt wirkt,
dass sie nicht mehr vom Original unterschieden werden
kann und demnach an die Stelle der echten Urkunde tritt;**
die Urkunde also den Eindruck erweckt, es handle sich um
das Original (sog. Anscheinsurkunde).* Unter diesen Um-
stinden wird auch die Kopie wie die Originalurkunde be-
handelt, um das Vertrauen auf die Sicherheit und Zuverlis-
sigkeit einer Urkunde im Rechtsverkehr zu schiitzen. Eine
solche Situation liegt hier laut Sachverhalt vor, demnach
handelt es sich bei dem kopierten Behindertenausweis um
eine Urkunde.

2. Unecht

Es miisste sich um eine unechte Urkunde handeln. Unecht
ist eine Urkunde, wenn sie nicht von dem herriihrt, der sich
aus ihr als Ersteller der Urkunde ergibt.*® Durch das Siegel
der Behorde erscheint es nach aufien so, als habe diese den
Ausweis mit Namen des C erstellt und nicht der C selbst.
Die Urkunde ist unecht.

3. Herstellen

C miisste sie auch hergestellt haben. Dafiir miisste er sie her-
vorgebracht haben. Dies hat er durch die qualitativ hochwer-
tige Kopie getan.

41 BGHSt 4, 284; BGHSt 13, 235; Kiiper/Zopf, StGB BT, 10. Auflage
(2018), Rn. 524.

42 BGHSt 1,117 (120); BGHSt 5, 291 (293); BGHSt 20,17 (18 f.).

43 BGHSt 5,291 (293); BGHSt 24, 140 (142).

44 Rengier (Fn. 14), § 32 Rn. 27.

45 BGH NJW 2006, 2869, 2869; BGH NStZ 2003, 543, 544.

46 Reniger (Fn. 14), § 33 Rn 4; BGHSt 13, 382 (385); BGHSE 33, 159 (160);
BGHSt 40, 203 (204).
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Il. Subjektiver Tatbestand
1. Vorsatz

C handelte vorsitzlich, da er die Urkunde herstellen wollte
und wusste, dass sie unecht ist.

2. Zur Tauschung im Rechtsverkehr

Er miisste die Urkunde auch zur Tiuschung im Rechts-
verkehr hergestellt haben.*” C mochte seine Parksituation
verbessern, indem er durch den Ausweis auch Behinder-
tenparkplitze nutzen kann. Da er vorhat, auf diesen gekenn-
zeichneten Parkplidtzen zu parken und den Ausweis als Le-
gitimation hierfiir verwenden will, stellt er die Urkunde zur
Téauschung im Rechtsverkehr her.

lll. Rechtswidrigkeit und Schuld

Es deutet nichts darauf hin, dass C gerechtfertigt oder ent-
schuldigt sein konnte.

IV. Ergebnis

C hat sich wegen Herstellung einer unechten Urkunde nach
§ 267 I Alt. 1 StGB strafbar gemacht.

B. Gebrauchen einer falschen Urkunde, § 267 | Alt. 3
StGB

C hat die Farbkopie durch das Auslegen in seinem Wagen
derart in den Rechtsverkehr gebracht, dass ein Dritter die
Moglichkeit der Wahrnehmung hatte.*® Der Unrechtsgehalt
ist allerdings schon durch das Herstellen erfasst, die Herstel-
lung einer Urkunde und das Gebrauchen stellen eine einheit-
liche Urkundenfilschung dar.*

C. Versuchter Betrug nach §8§ 2631, 1l, 22 StGB

C konnte sich durch das Auslegen der Kopie des Behinder-
tenausweises wegen versuchten Betruges nach §§ 263 I, II,
22 StGB strafbar gemacht haben.

I. Vorprifung
1. Keine Vollendung

Der Betrug diirfte nicht vollendet gewesen sein. Hier hat die
Empfingerin, also O, der von A inszenierten Téuschung, es
handle sich um einen giiltigen Behindertenausweis und der
Fahrer sei berechtigt auf entsprechenden Parkplitzen zu
parken, nicht geglaubt. Sie hat die Farbkopie als eine solche
erkannt und unterlag somit keinem Irrtum. Mithin ist der ob-
jektive Tatbestand nicht erfiillt und die Tat nicht vollendet.

47 BeckOK StGB/Weidemann (Fn. 36), § 267 Rn. 31.

48 OLG Diisseldorf, Beschl. v. 29.7.1999 - 2b Ss 60/99 - 32/99 L.

49 BGHSt 17, 97; Kindhduser/ Neumann/Paeffgen/Puppe/Schumann, StGB,
5. Auflage (2017), § 267 Rn. 108.
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2. Strafbarkeit des Versuchs

Der Versuch eines Betrugs ist gem. § 263 II StGB strafbar.
Il. Tatbestand

1. Tatentschluss

C miisste gem. § 22 StGB einen Tatentschluss, mithin den
Vorsatz, der sich auf die Haupttat bezieht, gefasst haben.>® C
wollte tduschen und auch, dass der potentielle Erklirungs-
empfinger einem Irrtum unterliegt. Fraglich ist aber, ob C
wollte, dass dieser tiber sein Vermogen verfiigen soll.>' Diese
Vermogensverfiigung wire hier das Unterlassen der Gel-
tendmachung einer Forderung. Hitte O den Behinderten-
ausweis aber fiir echt gehalten, hitte sie es nicht unterlassen,
eine vermogenswerte Forderung zu erheben, sondern sie
hitte einen Bufigeldbescheid ausgestellt. BuRgeldanspriiche
fallen aber aus dem rechtlich geschiitzten Vermogensbegriff
heraus, da sie nicht darauf gerichtet sind Umsatz zu erzielen
und keinen geldwerten Ausgleich fiir Geldeinbufien darstel-
len.>? Demnach liegt keine Vermogensverfiigung vor. Aufder-
dem war es nicht das Ziel des C Parkgebiihren zu sparen,
sondern er wollte lediglich eine bessere Parkmoglichkeit fin-
den, sodass es auch an der stoffgleichen Nachteilszufiigungs-
absicht fehlt>® und somit kein Tatentschluss vorliegt.

2. Zwischenergebnis
Der Tatbestand ist nicht verwirklicht.
lll. Ergebnis

C hat sich nicht wegen versuchten Betrugs nach §§ 263 I, II,
22 StGB strafbar gemacht.

Dritter Tatkomplex

A. Gefihrlicher Eingriff in den Strafenverkehr nach
§ 315b 1 Nr. 3 StGB

C konnte sich wegen gefihrlichen Eingriffs in den Straflen-
verkehr nach § 315b I Nr. 3 StGB strafbar gemacht haben, in-
dem er auf O zufuhr.

I. Objektiver Tatbestand
1. Gefdhrlicher Eingriff

Es miisste ein gefihrlicher, verkehrsfremder Eingriff in den
Strafienverkehr vorliegen.>® Hier fihrt der C mit seinem
Auto los, was grds. einen normalen Vorgang im Strafienver-
kehr darstellt.

50 LK/Hillenkamp, Band 1, 12. Auflage (2007), § 22 Rn. 40.

51 BeckOK StGB/Beukelmann (Fn. 40), § 263 Rn. 31.

52 MiiKoStGB/Hefendeh! (Fn. 1), §263 Rn. 497; LK-StGB/Tiedemann,
Band 9/1, 12. Auflage (2012), § 263 Rn. 145.

53 Vgl. BGHSt 6, 115 (116).

54 BGH, Beschl. v. 5.12.2018 - 4 StR 505/18.
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Grundsitzlich regelt §315b StGB die Fille, in denen von
auflen in den Straflenverkehr eingegriffen wird.”> Aus-
nahmsweise konnen aber auch Inneneingriffe einen ver-
kehrsfeindlichen Charakter haben und unter §315b StGB
fallen. Damit es sich aber um einen verkehrsfremden Ein-
griff handelt, misste er hier sein Fahrzeug bewusst in ver-
kehrsfeindlicher Absicht pervertiert haben.*® Dies wird vor
allem dann angenommen, wenn das Auto selbst beinahe wie
eine Waffe verwendet wird.>” Hier erzwingt der C durch das
Zufahren auf O seine Weiterfahrt, um der Kontrolle zu ent-
kommen. Er nutzt das Auto in verkehrsfeindlicher Absicht
und somit kann auch bei diesem ein Inneneingriff §315b I
Nr. 3 StGB angenommen werden.

2. Konkrete Gefahr

Es miisste zu einer konkreten Gefahr fiir Leib oder Leben
eines anderen Menschen oder einer bedeutsamen Sache ge-
kommen sein. Auch fiir § 315b StGB kommt es dhnlich wie
bei §315¢ StGB darauf an, dass es zu einem sog ,,Beina-
he-Unfall“ gekommen ist.>® C hupt hier mehrfach und fihrt
dann langsam auf O zu. O reagiert sofort und weicht C aus.
Auch ist nicht erkennbar, dass O sich hier erst in letzter Se-
kunde retten konnte und es nur dem Zufall iiberlassen war,
dass es nicht zu einem Unfall gekommen ist.*® O konnte hier
noch problemlos ausweichen, da C nur langsam auf sie zu-
fuhr und auch der Abstand noch grof genug gewesen ist.%°
Eine konkrete Gefihrdung hat sich hier noch nicht ergeben.

Il. Ergebnis
C hat sich nicht nach § 315b I Nr. 3 StGB strafbar gemacht.
B. Gefihrdung des Straflenverkehrs, § 315 c StGB

Man konnte an eine Strafbarkeit nach §315¢ StGB wegen
riicksichtslosen Verhaltens denken, allerdings ist die Auf-
zdhlung in § 315¢ I Nr. 2 StGB abschliefiend und keine der
aufgezihlten Varianten einschldgig. Somit liegt keine Straf-
barkeit nach § 315¢ StGB vor.

C. Nétigung, § 240 StGB

C konnte sich aber durch das Zufahren auf O wegen Noti-
gung nach § 240 I StGB strafbar gemacht haben.

55 Mitsch, Gefihrlicher Eingriff in den StrafRenverkehr und Notwehr, JuS
2014, S. 593, 594.

56 Kinig, Verkehrsfeindlicher Inneneinsatz und Gefihrdungsvorsatz,
NStZ 2004, 175, 175; BGH, Beschl. v. 22.11.2011 - 4 StR 522/11.

57 BGH, Beschl. v. 20.2.2003 - 4 StR 228/02.

58 Hecker, Strafrecht BT: Gefahrlicher Eingriff in den Straftenverkehr, JuS
2010, 364, 365.

59 BGH, Beschl. v. 24.7.1975 - 4 StR 165/75; BGHSt 26, 176, 178 f.

60 BGH, Beschl. v. 2.5.1995 - 4 StR 187/95.

I. Objektiver Tatbestand
1. Gewalt oder Drohung mit einem empfindlichen Ubel

C miisste gegen O Gewalt eingesetzt oder sie mit einem
empfindlichen Ubel bedroht haben.s' Hier fihrt C auf O zu.
Dies ist als konkludente Drohung zu verstehen,®? da C so zu
verstehen gibt, er wiirde weiterfahren — und O somit umfah-
ren - wenn diese nicht aus dem Weg gehe. Hierbei konnten
Verletzungen entstehen, die als empfindliches Ubel einzu-
ordnen sind, da von O nicht erwartet werden kann, dass sie
der Drohung in besonnener Selbstbehauptung standhalt.®3

2. Handlung, Duldung, Unterlassen

C miisste dadurch eine Handlung, Duldung oder Unterlas-
sen bei O bewirkt haben. Da O ausweicht, bewegt C sie zu
einer Handlung. Somit liegt ein Nétigungserfolg vor.*

Il. Subjektiver Tatbestand

C handelte auch vorsitzlich. Er miisste auch mit Notigungs-
absicht gehandelt haben, also mit dem Vorsatz, O zu einem
Handeln, Dulden oder Unterlassen zu bewegen.®> C wollte
erreichen, dass O ihn aufgrund des Auf-Sie-Zufahrens pas-
sieren lasst. Er handelte mit der notwendigen Nétigungsab-
sicht.

lll. Rechtswidrigkeit

Rechtfertigungsgriinde sind nicht ersichtlich. Nach § 240 II
StGB miisste das Handeln aber auch verwerflich gewesen
sein. Verwerflich handelt, wessen Vorgehen und Wahl der
Mittel gemessen am zu erreichenden Ziel als sozialwidrig
oder ,,sozial unertriaglich“ anzusehen ist.®® C verfolgte das
Ziel, der O und dem drohenden Ordnungsgeld zu entkom-
men und schnell und stérungsfrei den Parkplatz mit der
Torte zu verlassen. Das gewihlte Mittel stellt eine Bedro-
hung dar, die sich unter Umsténden auch in Verletzungen
etc. hitte realisieren konnen. Dieses Handeln ist verwerflich,
da bei falschem Parken ein Ordnungsgeld fillig wird und die-
ses nicht durch Bedrohung der Ordnungsperson umgangen
werden kann. Somit ist die Tat rechtswidrig.

IV. Schuld
C handelte schuldhaft.
V. Ergebnis

C hat sich wegen Notigung nach § 240 I StGB strafbar ge-
macht.

61 Kindhduser/Neumann/Paeffgen/Toepel (Fn. 49), § 240 Rn. 93.

62 BGH, Beschl. v. 14.11.1986 - 2 StR 577/86; BayObLGSt 60, 296 (299).

63 Vgl. BGHSt 31,195 (201); BGH NStZ 1992, 278 (278).

64 Sinn, Die Notigung, JuS 2009, 577, 583.

65 BayObLG, NJW 1963, 824; Wolter/ Woiters, SK-StGB Band 4, 9. Auf-
lage (2017), § 240 Rn. 7.

66 BGHSt 17, 328 (332); BGHS! 5, 254 (256).
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Gesamtergebnis

A ist gemifd § 316 StGB zu bestrafen.

B ist gemifd §§ 316, 26 StGB zu bestrafen.

C ist gemafd § 267 I Nr. 1 StGB und § 240 I StGB zu bestra-

fen, die Taten stehen in Tatmehrheit gem. § 53 StGB zuein-
ander.

36 GRZ 1/2019
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Butenschon/Vof? - Jessup Moot Court

ERFAHRUNGSBERICHT

GESCHE BUTENSCHON" UND CHRISTIAN VOB*

Die Philip C. Jessup International Law Moot Court Competition

Juristische Argumentationen im Wettstreit - von interna-
tionaler atomarer Aufristung Uber das Spannungsfeld zwi-
schen Menschenrechtsschutz und Wirtschaftsaktivitdten bis
zur Verantwortlichkeit von Staatsoberhduptern fur Kriegs-
verbrechen.

A. Der Jessup Moot Court - eine Einfiilhrung

Die Philip C. Jessup International Law Moot Court Com-
petition ist der weltweit dlteste, grofite und renommierteste
Moot Court." Begriindet von Professor Stephen M. Schwebel?
und Professor Richard R. Baxter® und erstmalig 1960 an der
Harvard Law School ausgerichtet, findet der Moot Court
nunmehr jahrlich und mit stetig wachsender Teilnehmerzahl
statt. Mehr als 700 Universititen aus mehr als 100 Lindern
entsenden regelmiflig ihre Teams in den Wettstreit. Der
Wettbewerb wird von der International Law Students Asso-
ciation (ILSA), einem Netzwerk aus internationalen Anwil-
ten und Studierenden, organisiert.* Er findet in englischer
Sprache statt.

Der Jessup Moot Court simuliert ein Gerichtsverfahren
zwischen zwei fiktiven Staaten vor dem Internationalen Ge-
richtshof (IGH) in Den Haag. Die Teilnehmer treten im
Wettstreit als Prozessvertreter dieser Staaten gegeneinander
an.

Als Rechtsprechungsorgan der Vereinten Nationen bildet
der IGH ein internationales Forum zur Streitbeilegung zwi-
schenstaatlicher Streitigkeiten.> Die Jurisdiktion des IGH
lasst sich nicht ohne weiteres von der Mitgliedschaft in den
Vereinten Nationen ableiten.® Vielmehr griindet sie sich ge-
mafd Art. 36 Abs. 1 IGH-Statut auf die Vorlage der Parteien
im FEinzelfall sowie auf Vertrige, die eine konkrete Zustin-
digkeit des IGH vorsehen. Gemif} Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut
konnen sich Staaten ferner der vorbehaltslosen oder vorbe-

*  Gesche Butenschon studiert Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen. Sie hat im Wintersemester 2017/18 an der
Philip C. Jessup International Law Moot Court Competition teilgenom-
men und das Gottinger Team im Wintersemester 2018/19 als Coach be-
treut.

¥ Christian Vof8 studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitit Gottingen. Er ist studentischer Mitarbeiter am Institut fiir
Vélkerrecht und Europarecht der Georg-August-Universitit Gottingen
und hat im Wintersemester 2018/19 an der Philip C. Jessup Internatio-
nal Law Moot Court Competition teilgenommen. Im Wintersemester
2019/20 ist er im Gottinger Organisationsteam titig.

1 Offizieller Internetauftritt der ILSA fiir den Jessup Moot Court, https://
www.ilsa.org/, zuletzt abgerufen am 26.4.2019; beispielhaft: Harvard
Law School, 9. September 2016, Jessup, https://orgs.law.harvard.edu/
mootcourt/jessup/, zuletzt abgerufen am 26. 4.2019.

2 IGH-Richter (1981-2000) und spiter IGH-Prisident (1997-2000),
siehe: https://www.icj-cij.org/en/all-members, zuletzt abgerufen am
26.4.2019.

3 IGH-Richter (1979-1980), siehe: https://www.icj-cij.org/en/all-mem
bers, zuletzt abgerufen am 26. 4.2019.

4 ILSA, https://www.ilsa.org/, zuletzt abgerufen am 26. 4. 2019.

5 Herdegen, Volkerrecht, 18. Auflage (2019), § 40 Rn. 25, § 63 Rn. 1.

6 von Arnauld, Volkerrecht, 3. Auflage (2016), § 6 Rn. 461.

haltlichen Zusténdigkeit des Gerichts unterwerfen.” Jedes
Mitglied der Vereinten Nationen ist als Streitpartei gemaf}
Art. 94 Abs.1 UN-Charta i.V.m. Art. 59 IGH-Statut ver-
pflichtet, die Entscheidungen des IGH zu befolgen.

Spiegelbildlich zur weitreichenden Zustidndigkeit des IGH
gestalten sich die Themen des Jessup Moot Courts vielfiltig
und abwechslungsreich. Ein fiktiver Sachverhalt, der soge-
nannte Compromis, erscheint jahrlich und bildet die Grund-
lage des Wettbewerbs. Der Jessup Moot Court behandelt da-
her aktuelle volkerrechtliche Probleme der Praxis sowie des
akademischen Diskurses. So griffen die letzten Durchgéinge
Thematiken wie Masseniiberwachung, bewaffnete Konflikte
auf See, Migrationsbewegungen, das Selbstbestimmungs-
recht der Volker sowie hybride Kriegsfiihrung auf.

Die Teilnehmer eines Teams bearbeiten den Sachverhalt
sowohl aus der Perspektive des kldgerischen als auch des
beklagten Staates als Applicant und Respondent. Somit wer-
den in einem Team beide Positionen herausgearbeitet. Ty-
pischerweise tibernehmen dabei pro Team jeweils zwei Stu-
dierende die Rolle des Applicant und zwei weitere die des
Respondent.

Der Wettbewerb findet zunichst auf nationaler Ebene statt.
Die Teams konnen sich daraufhin fiir die internationalen
Runden in Washington, D. C. qualifizieren.

B. Der Ablauf

Der Wettbewerb gliedert sich in eine schriftliche sowie in
eine miindliche Phase. Die schriftliche Phase beginnt mit der
Veroffentlichung des Compromis Mitte September. Sie dient
der rechtlichen Recherche der Themen und der Ausarbei-
tung der Schriftsitze. In den Schriftsitzen wird jeweils aus
Kldger- und Beklagtenposition, den sogenannten Memorials,
die rechtliche Argumentation entwickelt. Dabei sollen die
aufgeworfenen Fragestellungen umfassend wissenschaftlich
beantwortet werden. Die genaue Analyse der Rechtspre-
chung des IGH sowie der Staatenpraxis steht hierbei im Mit-
telpunkt.

Nach Abgabe der Schriftsitze, die typischerweise Anfang
des nichsten Jahres stattfindet, beginnt die miindliche
Ubungsphase. Jede Seite der Parteivertreter erarbeitet einen
45-miniitigen miindlichen Vortrag. In dieser Phase finden
tagliche Probeverhandlungen vor Professoren, Doktoranden
und ehemaligen Teilnehmern statt. Neben der rechtlichen
Rhetorik werden insbesondere das freie Sprechen, der Habi-
tus vor Gericht sowie der Umgang mit und die Reaktion auf
Zwischenfragen getibt.

7 Herdegen, Volkerrecht, 18. Auflage (2019), § 63 Rn. 3-4.
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In den Ausscheiden auf nationaler und internationaler
Ebene wird vor einer hochkaritig besetzten Richterbank ver-
handelt.? In den einzelnen Runden des Wettbewerbes treten
die Teams gegeneinander an. Hierbei gilt es, die Richterbank
von seiner Argumentation zu iiberzeugen und die Schwach-
punkte der gegnerischen Argumentation herauszustellen.

Die Georg-August-Universitit Gottingen nimmt seit vielen
Jahren erfolgreich an dem Wettbewerb teil. In der Vergan-
genheit konnten regelmiflig sowohl besondere Auszeich-
nungen fiir die Schriftsitze als auch fiir die miindlichen
Prisentationen errungen werden.® Tatkriftig unterstiitzt
werden die Teams vom Goéttinger Institut fiir Volkerrecht
und Europarecht sowie vom Géttinger Verein zur Forderung
des internationalen Rechts e. V.

C. Die Teilnahme

Die Teilnahme am Jessup Moot Court ist jedes Jahr im
Wintersemester moglich. Ausfiihrliche Kenntnisse des Vol-
kerrechts werden nicht vorausgesetzt, jedoch sollte grofes
Interesse fiir das Rechtsgebiet als solches bestehen. Ein vor-
heriger Besuch der Vorlesung ,,Staatsrecht III* ist aufder-
dem empfehlenswert. Fiir hohere Fachsemester ist eine
Teilnahme besonders interessant, da im Rahmen des Moot
Courts gemifd § 14 SchwPrO'" eine Seminar- oder Studien-
arbeit fir den Schwerpunkt 5 ,,Internationales und Europii-
sches Offentliches Recht* geschrieben werden kann. Ebenso
besteht fiir Studierende im Bachelor die Moglichkeit, im
Rahmen des Moot Courts ihre Bachelorarbeit anzuferti-
gen. Die Teilnahme am Moot Court ist mit einem grofden
Arbeitsumfang verbunden und daher dufierst zeitintensiv.
Das Absolvieren von weiteren Scheinen neben der Teil-
nahme ist nur bei duflerst hoher Selbstdisziplin anzuraten.
Die Teilnahme am Jessup Moot Court eignet sich besonders
fiir Studierende ab dem sechsten Fachsemester, die schein-
frei sind, oder fiir hohere Fachsemester, die bereits die staat-
liche Pflichtfachpriifung absolviert haben. Grundsitzlich ist
eine Teilnahme jedoch schon ab dem dritten Fachsemester
denkbar. Es kann dann die vorbereitende Leistung gemif
§ 42 Abs. 3S. 5Nr. 1 NJAG erworben werden. Das Semester
der Moot Court Teilnahme wird als Freisemester anerkannt,
sodass ein Freiversuch weiterhin moglich bleibt. Daneben
gilt der Moot Court auch als Schliisselqualifikation und

8 Richterbank der internationalen Finalrunde 2018: Ronny Abraham,
IGH-Richter (2005 bis heute) und IGH-Prisident (2015-2018); Kirill
Gevorgian, IGH-Richter (2015-heute); Julia Sebutinde, IGH-Rich-
terin  (2012-heute), siehe: https://www.ilsa.org/Jessup-history/
Jessup-2018/, zuletzt abgerufen am 26. 4. 2019; https://www.icj-cij.org/
en/all-members, zuletzt abgerufen am 26. 4. 2019.

9 Internetauftritt des Goéttinger Jessup Moot Court Teams, siehe:
http://www.uni-goettingen.de/de/432314.html, zuletzt abgerufen am
26.4.2019; Georg-August-Universitit Gottingen Presseinformation
Nr. 62/2018 v. 16. Mirz 2018, Géttinger Erfolg beim Jessup Moot

Court,  http://www.uni-goettingen.de/de/3240.html?archive=true&
archive source=presse&archive id=6096, zuletzt abgerufen am
26.4.2019.

10 Ordnung fiir die Durchfithrung der Schwerpunktbereichspriifung fiir
das rechtswissenschaftliche Studium mit dem Abschluss Erste Priifung
an der Juristischen Fakultit der Georg-August-Universitit Géttingen,
amtliche Fassung (2012).
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Sprachschein geméfd §4 Abs.1 Nr.1 d), f) NJAG." Gute
Englischkenntnisse sind hilfreich, ebenso wie ein vorheriger
Erasmus-Aufenthalt, um sich mit dem wissenschaftlichen
Arbeiten auf Englisch vertraut zu machen. Eine Teilnahme
wird {iberdies auch auslindischen Studierenden, die ihren
Auslandsaufenthalt in Géttingen verbringen, ermoglicht.

D. The Kayleff Yak: Ein Fallbeispiel aus dem Jessup
Moot Court 2018/19

Die zunehmende Globalisierung und insbesondere die Ver-
netzung von Mirkten haben grofie multinationale Konzerne
hervorgebracht, deren Handeln vor staatlichen Grenzen
nicht Halt macht. Insbesondere in Entwicklungs- und
Schwellenlandern geraten die Menschenrechte der Bevolke-
rung in Konflikt mit dem Handeln von GrofRkonzernen und
deren Subunternehmen.'? Diese Problematik griff der Jes-
sup Sachverhalt 2018/19 auf und befasste sich insbesondere
mit der Verantwortlichkeit von Staaten fiir das Handeln von
multinationalen Grofikonzernen im Hinblick auf die Verlet-
zung von kulturellen und sozialen Menschenrechten sowie
umweltrechtlicher Normen des Artenschutzes. Weiterhin
wurden die Mafistibe fiir Patente auf traditionelles Wissen
indigener Bevolkerungsgruppen diskutiert.'

Den zentralen Konfliktpunkt des Sachverhalts bildete der
Zugang zu natiirlichen Ressourcen. Herdentiere, die soge-
nannten Yaks, leben jahreszeitenbedingt entweder in dem
Territorium des einen oder des anderen Staates. Die Kli-
gerpartei, ein Entwicklungsland mit indigener Bevélkerung,
benotigt die Tiere als Herzstiick ihrer Kultur und Religion.
Jedoch stellt die Gallenblase des Tieres ebenso einen essen-
ziellen Bestandteil eines revolutioniren Medikaments zur
Behandlung von Diabetes dar. Dieses Medikament wird von
einem Grofdkonzern mit Sitz im Beklagtenstaat hergestellt.
Zu Produktionszwecken erfolgt der Zugriff auf die Tiere,
was in der Folge zu einer dramatischen Reduktion und dem
drohenden Aussterben der Tiere fiihrt. Die medizinischen
Heilfihigkeiten der Gallenblasen wurden ausschliefilich
durch Studien der indigenen Bevélkerung im Klédgerstaat
entdeckt. Aus diesen Problemfeldern ergaben sich vier An-
trdge, die es zu verhandeln galt.

Der erste Antrag befasste sich mit der volkerrechtlichen
Verantwortlichkeit des Staates fiir das Vorgehen des Grof3-
konzerns. Grundsitzlich kénnen Staaten nur unter engen
Voraussetzungen fiir das Handeln von nichtstaatlichen Ak-
teuren zur Verantwortung gezogen werden. Mithin musste
unter Bezugnahme auf gewohnheitsrechtliche Regeln eine
verantwortungsbegriindende staatliche Einflussnahme auf
das Unternehmen diskutiert werden. Alternativ war eine

11 Niedersichsisches Gesetz zur Ausbildung der Juristinnen und Juristen,
amtliche Fassung vom 15. Januar 2004.

12 Beispielhaft: Spiegel Online v. 21. Juni 2017, Deutsche Firmen missach-
ten Menschenrechte im Ausland, https://www.spiegel.de/wirtschaft/
unternehmen/studie-deutsche-firmen-missachten-menschenrechte-
im-ausland-a-1153169.html, zuletzt abgerufen am 26. 4.2019.

13 Sachverhalt abrufbar unter: https://www.ilsa.org/Jessup-history/
Jessup-2019/, zuletzt abgerufen am 26. 4.2019.



Studium und Didaktik

Butenschon/Vof? - Jessup Moot Court

ERFAHRUNGSBERICHT

Verantwortlichkeit fiir eigenes Versagen, die Volkerrechts-
verletzungen nicht verhindert zu haben, zu erértern.

Der zweite Antrag behandelte die Frage, inwieweit Staaten
gewohnheitsrechtlich gebunden sind, natiirliche Ressour-
cen nachhaltig zu nutzen und der Umwelt anderer Staaten
keinen Schaden zuzufiigen. Da der Yak unter volkerrechtli-
chen Vertrigen als bedroht eingestuft war, musste ferner dis-
kutiert werden, ob eine Jagd auf solche Tiere verboten oder
gegebenenfalls zu rechtfertigen ist.

Der menschenrechtliche Aspekt wurde im dritten Antrag
thematisiert. Unter den internationalen Menschenrechts-
pakten der Vereinten Nationen sind sowohl kulturelle und
religiose Rechte der indigenen Bevolkerung als auch das
Recht auf Gesundheit und Leben, der an Diabetes Erkrank-
ten, geschiitzt. Es galt mithin diese Rechte miteinander zu
harmonisieren und zu einem gerechten Ausgleich zu brin-
gen. Diese Menschenrechte sind jedoch prinzipiell territo-
rialer Natur. Mithin mussten Kliger und Beklagte iiber ihre
extraterritoriale Anwendung streiten.

Letztlich galt es im vierten Antrag zu diskutieren, ob und in-
wieweit im internationalen Patentrecht eine Schadensersatz-
pflicht oder ein Vorteilsausgleich besteht, wenn das entwi-
ckelte medizinische Produkt auf traditionellem Wissen der
indigenen Bevolkerung basiert.

Der Schwerpunkt des letzten Durchgangs lag somit auf dem
Umweltvolkerrecht und dem internationalen Menschen-
rechtsschutz. Durch die Verkniipfung zu anderen Teilgebie-
ten des Volkerrechts erwuchs eine spannende Diskussion
iiber aktuelle und dringende Fragen im internationalen Kon-
text."

E. Der Jessup Moot Court - eine Bereicherung des
Studiums

Eine Teilnahme am Jessup Moot Court erweist sich als gro-
fer Gewinn fiir das Studium und die personliche Weiter-
bildung. Der hohe Arbeitsaufwand, der mit der Teilnahme
verbunden ist, zahlt sich in jedem Falle aus.

Im Laufe des Moot Courts miissen sich die Teilnehmer mit
aktuellen und hochkomplexen Rechtsfragen beschiftigen,
die bisher in der Literatur und Rechtsprechung wenig dis-
kutiert wurden. Es gilt aus den vorhandenen Ansitzen eine
Argumentation zu entwickeln, welche die Interessen des
zu vertretenen Staates am besten widerspiegelt. Die Teil-
nehmer entwickeln somit eigene Losungen und Argumen-
tationsmuster und arbeiten sich in kurzer Zeit tief in eine
fremde Rechtsmaterie ein. Hierbei erlernen die Teilnehmer

14 Fiir Interessierte: Kees, Responsibility of States for Private Actors, in:
Riidiger Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopaedia of Public Interna-
tional Law, Vol. VIII, S. 959-965; Proelf3, Migratoy Species, Internatio-
nal Protection, in: Riidiger Wolfrum (Hrsg.), Max Planck Encyclopaedia
of Public International Law, Vol. VIL, S. 160-169; Milanovic, Extraterri-
torial Application of Human Rights Treaties, Oxford (2011); Riffel, Tra-
ditional Knowledge, Max Planck Encyclopaedia of Public International
Law (2014).

argumentative Strategien und Denkweisen sowie das wissen-
schaftliche Arbeiten. Sie erwerben iiberdies ein systemati-
sches Rechtsverstindnis.

Insbesondere in der miindlichen Phase wird das freie Spre-
chen eingehend geiibt. Wihrend der Verhandlungen kommt
es fiir die Teilnehmer darauf an, Fragen souverin zu beant-
worten und spontan Losungen zu entwickeln. Somit werden
Flexibilitit, Spontanitit und ein sicheres Auftreten gefor-
dert. Diese Fahigkeiten ermoglichen es den Teilnehmern, in
den Ausscheidungsrunden komplexe rechtliche Probleme
mit einem internationalen Fachpublikum zu diskutieren und
iber Auslegungsfragen zu streiten. Nebenbei werden Eng-
lischkenntnisse ausgebaut und im juristischen Kontext geiibt.

In jeder Phase des Wettbewerbs findet eine enge sowie ge-
zielte Betreuung und Forderung durch die Coaches und das
Institut fiir Volkerrecht und Europarecht statt.

Das juristische Studium ist weitestgehend durch Einzelleis-
tung der Studierenden geprigt. Die Teilnahme am Jessup
Moot Court schafft die Moglichkeit, an einem umfangrei-
chen und langfristigen Projekt mit anderen Studierenden
zusammenzuwirken und in Teamarbeit Losungen zu entwi-
ckeln und zu diskutieren.

Diese erlernten Fahigkeiten werden auch tiber das Studium
hinaus geschitzt. Praktiker und Wissenschaftler wissen um
und wiirdigen die Kompetenzen, die durch den Jessup Moot
Court erworben werden.

F. Fazit und Ausblick

Zusammenfassend ist zu sagen, dass die Teilnahme an einem
Moot Court einen aufRerordentlichen Nutzen fiir das juristi-
sche Studium darstellt und eine Teilnahme nur zu empfeh-
len ist.

In vielen juristischen Arbeitsfeldern sind das juristische
Sprechen und das miindliche Argumentieren feste Bestand-
teile des Berufes. Leider spiegelt sich dies nicht immer im ju-
ristischen Studium und den Priifungsordnungen wider. Die
Teilnahme an der Philip C. Jessup International Law Moot
Court Competition ermoglicht es den Teilnehmern, schon
vor dem Referendariat und dem Berufseinstieg ihre rheto-
rischen und argumentativen Fihigkeiten zu schulen und
auszubauen. Durch die Anerkennung als Priifungsleistung
und diverser Schliisselkompetenzen bietet die Georg-Au-
gust-Universitdt Gottingen die besten Moglichkeiten, den
Moot Court in das Studium zu integrieren.

Bereits im April 2019 wurden die neuen Themen des Jes-
sup Problems bekannt gegeben. Im nédchsten Jahr werden
sich Studierende weltweit mit ,,multi-fora international liti-
gation, the accountability of heads of State for war crimes,
killer robots, and a wall* beschiftigen." Nach 2008 finden

15 Ankiindigung der Themen fiir den Jessup Moot Court 2019/20, siehe:
https://www.ilsa.org/2019/04/15/jessup-2020-topics-revealed/, zu-
letzt abgerufen am 26. 4.2019.
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die nationalen Runden 2020 erneut in Géttingen statt. Die
Organisatoren des Gottinger Instituts fiir Volkerrecht und
Europarecht sowie alle Beteiligten freuen sich bereits jetzt
auf spannende Verhandlungen!
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ANNE DAETZ’, ALINA ERZMANN?, LORENZ LANGS UND LARA SCHMIDTY

Spring School 2018 zum Thema Menschenrechte in Vietham

Vom 4. bis zum 16. Mdrz 2018 durften erstmals vier Got-
tinger Studierende an einer Spring School mit Moot Court
zum Thema ,,Fundamental Rights and their Impact on the
Civil Law System” im Norden Vietnams teilnehmen. In Be-
gleitung von Dr.Sina Fontana (Lehrstuhl Prof.Dr. Mann)'
und gemeinsam mit Studierenden der Humboldt Universitdt
und der Hochschule fir Technik und Wirtschaft Berlin wurde
so die Moglichkeit geboten, sich rechtsvergleichend mit vi-
etnamesischen Studierenden zu Menschenrechtsfragen aus-
zutauschen. Finanziell getragen wurde das Projekt von der
Friedrich-Ebert-Stiftung, dem Deutschen Akademischen
Austauschdienst (DAAD) sowie der Universitét Gottingen.

Auf der Grundlage einer Gemeinsamen Erklirung der
Aufienminister Vietnams und Deutschlands besteht seit
Februar 2008 der Deutsch-Vietnamesische Rechtsstaatsdia-
log. Dieser ist darauf angelegt, die Reformen der Justiz und
des Rechtssystems in Vietnam unter dem Leitgedanken der
Rechtsstaatlichkeit zu begleiten und zu fordern. Die Univer-
sitat Gottingen hat dabei ihre Unterstiitzung bekundet und
im Jahr 2011 eine Kooperationsvereinbarung mit der Rechts-
schule Hanoi abgeschlossen. Seitdem steht sie mit dem Zen-
trum fiir deutsches Recht in Hanoi im Austausch.

A. Konversation statt Konservierung - Der Blick auf
andere Rechtssysteme

Ziel der Spring School war es, den Studierenden einen Ein-
blick in den fortgeschrittenen Deutsch-Vietnamesischen
Rechtsstaatsdialog und in das vietnamesische Rechtssystem
zu ermoglichen, welches sich unter anderem unter Bezug-
nahme auf das deutsche Rechtssystem schrittweise zu einem
funktionierenden Rechtsstaat fortentwickeln soll. Im Rah-
men dieses Austausches sollten die Teilnehmenden aufder-
dem dazu angehalten werden, das eigene Rechtssystem aus
einem anderen Blickwinkel zu betrachten. Nicht zuletzt die
interkulturelle Begegnung zwischen deutschen sowie viet-
namesischen Studierenden und Lehrenden sollte dazu bei-
tragen, den eigenen Horizont zu erweitern. Dariiber hinaus
wurde bezweckt, dass die Studierenden ihre Rechtskennt-
nisse im Bereich der Grund- und Menschenrechte sowie

*  Anne Daetz studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitdt Gottingen.

¥ Alina Erzmann studiert Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen und ist studentische Hilfskraft am Lehr-
stuhl fir Offentliches Recht, insbesondere Verwaltungsrecht von
Prof. Dr. Thomas Mann.

§ Lorenz Lang studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitit Gottingen und ist studentische Hilfskraft am Lehrstuhl fiir Of-
fentliches Recht, insbesondere Verwaltungsrecht von Prof. Dr. Thomas
Mann.

q  Lara Schmidr studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitdt Gottingen und arbeitet als studentische Hilfskraft am ehemali-
gen Institut fiir Allgemeine Staatslehre und Politische Wissenschaften.

1 Wir mochten unser Koordinatorin Dr. Sina Fontana fiir ihren immensen
Einsatz und ihre Hilfe fiir und wihrend des Projektes danken. Ohne sie
wire die Spring School in Vietnam nicht die einzigartige kulturelle und
akademische Erfahrung gewesen, die wir erleben durften.

deren Sicherung und Durchsetzung ausbauen. Auch bestand
die Moglichkeit, die fachsprachliche Englischkompetenz zu
vertiefen. In diesem Sinne erhielten die Teilnehmenden die
Moglichkeit, das erlernte Wissen im Rahmen einer Prisen-
tation, einer anschliefSenden Diskussionsrunde sowie eines
Moot Courts anzuwenden. Auflerdem wurde den Studieren-
den die Entwicklungszusammenarbeit sowie der diplomati-
sche Dienst als ein mogliches spiteres Berufsfeld vorgestellt.

Inhaltlich befasst sich die Spring School mit menschenrecht-
lichen Fragestellungen einschliefflich der Einwirkungen der
Menschenrechte auf das Zivilrecht im Wege der mittelbaren
Drittwirkung. Damit fiigt sie sich in die Debatte iiber die
Universalitit der Menschenrechte ein, die so alt ist wie die
Idee der Menschenrechte selbst: Dahinter steht die Uberle-
gung, dass die Menschenrechte in ihrer Ausprigung durch
die Menschenrechtsabkommen der Vereinten Nationen auf
ideengeschichtliche Entwicklungen zuriickblicken, die sich
allein in Europa vollzogen haben. Deshalb wird zum Teil
eingewandt, dass sich die Menschenrechte nicht einfach auf
einen anderen Kulturkreis iibertragen liefen und zumindest
iiber die konkrete Auslegung einzelner Menschenrechte in
den unterschiedlichen Kulturkreisen und Rechtstraditionen
debattiert werden miisse. Zugleich sind die Menschenrechte
aber ein universelles Konzept und wurden durch den Beitritt
zu den Vereinten Nationen sowie durch die Ratifikation der
wichtigsten Menschenrechtsabkommen auch als solche an-
erkannt. Vor diesem Hintergrund ist es also umso wichtiger,
iiber die konkrete Bedeutung einzelner Menschenrechte in
den Dialog zu treten, um die unterschiedlichen Perspektiven
nachvollziehen zu konnen. Ein eben solcher Austausch fin-
det im Rahmen der Spring School statt.

B. Menschenrechte zwischen Kollektiv und Individuum -
Ein Widerspruch?

In den Vortrigen der und Diskussionen zwischen den Studie-
renden wurde deutlich, dass im kommunistisch organisier-
ten Vietnam logischerweise der Gemeinschaft als Kollektiv
eine herausragende Bedeutung zukommt: Im Gegensatz zur
westlichen Kultur nimmt sie einen weitaus gréfieren Stellen-
wert ein als das Individuum. Besonders anschaulich zeigt
sich dies an der Rechtsstellung von beispielsweise dorflichen
Gemeinschaften, deren konkretes Fortbestehen durch Kol-
lektivrechte besonders geschiitzt wird. Dieser Schutz kolli-
diert zum Beispiel mit der Vergabe staatlicher Stipendien
an potentielle Studierende im lindlichen Bereich, da dem
Dorf bzw. der Dorfgemeinschaft seine personelle Grundlage
nicht entzogen werden darf. Auch politische Teilhaberechte
sollen leichter unter Berufung auf die Interessen der durch
die Kommunistischen Partei Vietnams (KPV) vertretenen
Gemeinschaft eingeschriankt werden. Mit der starken Beto-
nung von Individualrechten, wie sie gerade in der europdi-
schen und amerikanischen Rechtstradition vorzufinden ist,
kann die Betonung des Kollektivs bisweilen in Konflikt ge-
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raten. Hierfiir Verstdndnis aufzubringen und eine Sensibili-
tét fiir kulturelle Fragen im Hinblick auf Menschenrechte zu
entwickeln und zu starken, war eine wesentliche Erfahrung
der Spring School. Der fruchtbare Austausch zwischen den
Studierenden auch iiber die Vortragsveranstaltungen hinaus
trug dazu bei, den eigenen Horizont zu erweitern und das
eigene Rechtsverstindnis zu reflektieren sowohl auf Seiten
der vietnamesischen als auch der deutschen Studierenden.

Die Spring School startete fiir die Studierenden vor allem
mit Eindriicken kultureller Art: Nach der Ankunft in Viet-
nams Hauptstadt bestand zunichst die Moglichkeit, diese zu
erkunden und ersten Kontakt mit der fremden Kultur aufzu-
nehmen. Schon das rege, oftmals chaotisch und leicht pro-
visorisch anmutende Stadtleben lief} vermuten, wie anders
die vielschichtige vietnamesische Kultur auf die personliche
Entwicklung des Einzelnen einwirken muss. Das Fachpro-
gramm begann am néchsten Tag in der Friedrich-Ebert-Stif-
tung Hanoi, welche die Organisation des Projekts vor Ort
iibernahm, mit einer Einfithrung in das politische und recht-
liche System Vietnams sowie dessen Rolle in der internatio-
nalen Gemeinschaft. Allein aus der Tatsache, dass Vietnam
ein kommunistischer Staat mit einem Einparteiensystem
ist, ergeben sich unvermeidlich Unterschiede zur deutschen
Staatsorganisation und zum Rechtsverstindnis, die natiir-
lich auch den Menschenrechtsdiskurs beeinflussen. Auch
aktuelle Herausforderungen, wie die Umsetzung von Men-
schenrechtsverpflichtungen sowie die zunehmende Umwelt-
belastung durch Verkehr und Industrie, wurden in den Blick
genommen. Vor allem Letzteres zeigte aber auch, dass sich
die Probleme in Vietnam und Deutschland dhneln, zeigen
sie sich auch nicht zwingend in der gleichen Form. So steht
nicht nur in Deutschland das Thema Umweltschutz fort-
wihrend im Fokus des gesellschaftlichen Diskurses.

Weitere Eindriicke vom politischen und kulturellen Alltag
konnten bei der anschliefRenden Stadtfithrung gesammelt
werden, welche die Gruppe zum Literaturtempel, dem Ho
Chi Minh Mausoleum und dem Parlament fiihrte. Zum Ab-
schluss des Tages konnten sich die deutschen und vietna-
mesischen Studierenden bei einem gemeinsamen Welcome-
Dinner kennenlernen. In den Gesprichen wurden bereits
erste kulturelle Besonderheiten deutlich, insbesondere fiel
auf, dass der Alltag der vietnamesischen Studierenden im
Vergleich zur Situation deutscher junger Erwachsener stark
von familidrer Verwurzelung geprigt ist. Zugleich zeigte sich,
dass trotz kultureller Unterschiede der Alltag der Studieren-
den oft von dhnlichen Wiinschen, Herausforderungen und
Hiirden geprigt ist.

Ein besonderer Programmpunkt in den folgenden Tagen war
der Besuch der Deutschen Botschaft Hanoi. Die deutschen
Studierenden wurden vom Referenten fiir Politik und Men-
schenrechte empfangen und hatten die Moglichkeit, mit ihm
nicht nur iiber die Arbeit in der Auslandsvertretung zu spre-
chen, sondern hatten insbesondere auch die Chance, iiber
aktuelle aufdenpolitische Fragen zu diskutieren. Gerade an-
gesichts der Entfiihrung eines vietnamesischen Asylbewer-
bers aus dem Tiergarten Berlin durch den vietnamesischen
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Geheimdienst Ende 2017 und die dadurch angespannte dip-
lomatische Lage, war dieser Programmpunkt eine besondere
Erfahrung und hat zu kontroversen Diskussionen angeregt.
Diese fithrten auch zum Thema Todesstrafe, da Vietnam
diese noch immer vollstreckt und dafiir bereits von Men-
schenrechtsinstitutionen geriigt wurde. Auch im weiteren
Verlauf der Spring School sorgte diese Thematik mehrfach
fiir angeregte und politisierte Diskussionen zwischen den
Studierenden. Auch wenn die Positionen teilweise stark di-
vergierten und gegenseitiges Verstindnis duflerst schwer
aufzubringen war, zeigte sich in dieser Debatte deutlich, wie
stark die Positionen des Einzelnen von dem politischen Sys-
tem und der historischen Erfahrung geprigt sind, in dem er
oder sie sozialisiert wurde.

C. Menschenrechtsverstiindnis in einem kommunisti-
schen Ein-Parteien-Staat

Nach weiteren Einfithrungsveranstaltungen in die nationa-
len Rechtssysteme Vietnams und Deutschlands sowie inter-
nationaler Rechtsordnungen an der Juristischen Fakultit
Hanoi schloss sich der Hauptteil der Spring School an. In
Mai Chat, einem traditionellen Bergdorf im Norden Viet-
nams, hielten die Studierenden Vortrige, in denen einzelne
Menschenrechte niher beleuchtet wurden. Beispielsweise
wurden Themen wie Personlichkeitsrechte, Gleichheits-
vorschriften, Versammlungs- und Meinungsfreiheit sowie
Minderheitenrechte in den Fokus genommen. Dabei wurde
zundchst die rechtliche Dimension des jeweiligen Themen-
bereiches auf nationaler, regionaler und internationaler
Ebene erldutert, um darauf aufbauend in einen Diskurs zu
treten. Dabei kamen auch Aspekte der Rechtsvergleichung
sowie gesellschaftliche und historische Hintergriinde zur
Sprache. Insbesondere im Hinblick auf LGBT-Rechte (les-
bian, gay, bisexual and transgender) duflerten sich die viet-
namesischen Studierenden sehr progressiv und zufrieden
mit den vorangegangenen staatlichen Mafinahmen, wobei
sich teilweise der Eindruck aufdringte, diese wiirden von der
Regierung bewusst eingesetzt, um der Umsetzung eigentlich
zugesicherter politischer Teilhaberechte wie der Meinungs-
und Versammlungsfreiheit auszuweichen.

Deutlich wurde dabei vor allem, dass das Verstindnis von
biirgerlichen Rechten aus deutscher und vietnamesischer
Sicht nicht deckungsgleich ist. So wurde die grundlegende
Primisse bestitigt, dass sich bereits aus der Tatsache, dass
Vietnam einer kommunistischen Rechtstradition folgt,
Unterschiede zur deutschen Rechtsordnung ergeben. Auch
Verstindnis und Umsetzung der Menschenrechte werden
hierdurch stark geprigt. So gingen die deutschen Studieren-
den mit dem Grundversténdnis in die Spring School, dass
hinter dem Begriff Menschenrechte der Gedanke stehe, dass
es sich hierbei um Rechte handele, die dem Einzelnen un-
abhingig von staatlicher Autoritit in seiner natiirlichen
Eigenschaft als Individuum zustehen. Dabei war es fiir sie
zundchst eine Herausforderung, sich in eine davon dem Ur-
sprung nach abweichende Konzeption hineinzudenken. Dies
stellte sich als lehrreicher, aber insbesondere auch notwendi-
ger Prozess dar, um mit den vietnamesischen Studierenden
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in einen sinnvollen und konstruktiven Dialog iiber Gemein-
samkeiten und Unterschiede zwischen den Rechtsystemen
treten zu konnen. Ein zentraler Unterschied, der schnell
zum Vorschein kam, war in diesem Kontext, dass den vietna-
mesischen Studierenden ein anderer Zugang zu dem Thema
Menschenrechte beigebracht wurde. Die dahinterstehende
Idee lasst sich als ,,Rechte im (und abhingig vom) staatli-
chen System‘ zusammenfassen, deren Kodifikation konsti-
tutiver und nicht nur deklaratorischer Natur ist. Ein solches
Verstindnis lernen die deutschen Studierenden wohl auch
kennen, wenn sie sich mit dem historischen Ursprung der
,westlich gepridgten Grundrechtskonzeption beschiftigen.
Die heutige Rechtsprechung sieht diese grundlegenden
(Menschen-)rechte aber primir als Ausdruck der Freiheit
vom Staat an.

Als besonders plakatives Beispiel dafiir sollte den Goéttinger
Studierenden dabei eine Diskussionsrunde im Anschluss an
einen Vortrag tiber Versammlungsfreiheit in Erinnerung blei-
ben. In diesem Zusammenhang stellte ein deutscher Studie-
render den Gastgebern die Frage, ob sie die Freiheit hitten,
zu demonstrieren - sicherlich schon vor dem Hintergrund
der Erwartung einer negativen Antwort. Umso mehr tiber-
raschte die gegenteilige Antwort, welche sich im weiteren
Verlauf jedoch schnell relativierte, als ein vietnamesischer
Student auf weiteres Nachfragen die Widerspriichlichkeit
dieser Aussage zum Bild Vietnams in der internationalen Of-
fentlichkeit erklirte. Es sei ihnen erlaubt, zu demonstrieren
und ihre Meinung - auch gegeniiber dem Staat - kundzutun,
jedoch wiirden sie dann vermutlich verhaftet. Dieser Mo-
ment 16ste kurz Perplexitit aus, aber bewegte die deutschen
Studierenden auch schnell zum Nachdenken. Sicherlich war
dies eine Schliisselstelle, die allen Teilnehmenden die Mog-
lichkeit gab, sich mehr auf das Gegeniiber einzulassen. So
trug dieses Beispiel wesentlich zum Verstidndnis des Rechts-
empfindens bei, welches in Vietnam vorherrscht. Zumindest
dem Anschein nach ist die Bevolkerung dankbar, sich tiber-
haupt auf die Rechte berufen zu kénnen, welche ihnen mo-
mentan zugestanden werden, auch wenn diese aus europdi-
scher Sicht in vielerlei Hinsicht inhaltlich sehr begrenzt und
in der Praxis wirkungslos erscheinen mogen.

Interessant in dieser Hinsicht war auch, wie dieser Eindruck
der ,,Dankbarkeit* fiir die zumindest formell bestehenden
biirgerlichen Rechte im Laufe der Woche zu verwischen be-
gann. Anfangs noch versteckt und eher zogerlich, zeigten
sich mit der Zeit bei vielen vietnamesischen Studierenden
immer mehr kritische Ansitze und der Austausch wurde of-
fener. Zum Beispiel die Tatsache, dass man in Deutschland
im Rahmen einer Demonstration auch eine Meinung gegen
die Regierung duflern darf, schien fiir die vietnamesischen
Studierenden zunéchst schier undenkbar, regte aber sodann
umso mehr zum Nachdenken an. Neben den Diskussionen
und Gesprichen wiahrend der offiziellen Veranstaltung bot
sich fiir die Teilnehmenden nun vermehrt auch die Moglich-
keit, in den freien Zeiten privatere Unterhaltungen zu fiihren,
welche den Einfluss des Rechtssystems auf den Alltag (und
umgekehrt) transparent machten. Beispielsweise als die viet-
namesischen Teilnehmenden von ihrer Erfahrung mit dem

Aufnahmeprozess in die Kommunistische Partei Vietnams
(KPV) erzdhlten: Nur als Mitglied der KPV stehe den Hoch-
schulabsolventen und -absolventinnen eine Karriere im
Staatsdienst offen. Eine anderweitige juristische Laufbahn,
beispielsweise als Anwalt oder Anwiltin, sei fir die meis-
ten aufgrund der in Vietnam bestehenden Skepsis beziiglich
der gerichtlichen Geltendmachung eigener Rechte eher un-
wahrscheinlich. Neben der Chance in einer der international
titigen und in Vietnam ansissigen /aw firms im Bereich des
Wirtschaftsrechts arbeiten zu konnen, blieb unklar, mit wel-
cher Intention die Nichtmitglieder der KPV Rechtswissen-
schaften studierten.

D. Personlicher Austausch als Schliissel zum Verstéind-
nis des kontréren Standpunktes

Es waren vor allem diese privaten Gespriche, in denen
deutlich wurde, dass die vietnamesischen Studierenden tat-
sichlich oftmals kritischer das Rechtssystem in ihrem Land
reflektieren, als es zu Anfang den Anschein hatte. Dass der
Wunsch nach mehr Freiheiten wihrend der offiziellen Ver-
anstaltungen eher zuriickhaltend zum Ausdruck gebracht
wurde, zeigte aber auch, dass dieses Verhiltnis zu Kritik den
Studierenden wihrend ihres Studiums nicht nahegebracht
wird. Dariiber hinaus ging auch aus den personlichen Ge-
spriachen hervor, dass das Erlernen von Kritikfihigkeit in
den meisten vietnamesischen Familien bei der Erziehung
keine herausgestellte Rolle spielt. So wurde Stiick fiir Stiick
klarer, inwieweit das kommunistische System Vietnams in
seiner heutigen Form mit dem familidren Leben verbunden
ist. Entscheidend fiir die nicht immer offen oder nur zéger-
lich vorgetragene Kritik in der vietnamesischen Gesellschaft
diirfte aber auch die massive Uberwachung der Kommuni-
kation im Internet durch den vietnamesischen Staat sein.
Insbesondere regierungskritische Blogger, die mit ihren Bei-
trigen iiberhaupt erst die Informationen der Offentlichkeit
ermoglichen, sehen sich dem Risiko langer Haftstrafen aus-
gesetzt.

Aber auch die Teilnehmenden aus Deutschland kamen nicht
umbhin, das eigene Rechtssystem kritisch zu hinterfragen. So
wurde insbesondere in den Diskussionsrunden, die sich um
das Thema Gleichberechtigung drehten, iiber Missstinde
und Losungsansitze gesprochen und nachgedacht. Auch
in Deutschland, einem Staat, der ausgehend von der his-
torischen Verantwortung fiir die Griueltaten der Nazi-Zeit
die unbedingte staatliche Verpflichtung erkannt hat, mit-
tels der Achtung der Grundrechte den umfassenden und
lickenlosen Schutz des Einzelnen zu gewihrleisten, exis-
tieren Bereiche, in denen aus gesamtgesellschaftlicher Per-
spektive grundrechtlich zugesicherte Freiheiten noch nicht
vollstindig zur Entfaltung kommen. Viel reflektiert wurde
zum Beispiel iiber die in vielen Bereichen noch bestehende
strukturelle Ungleichbehandlung von Ménnern und Frauen
- ein Gebiet, auf dem auch Institutionen wie der Menschen-
rechtsausschuss der Vereinten Nationen die vollumfingliche
Gewihrleistung der menschenrechtlichen Verpflichtungen
Deutschlands angemahnt haben.
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Im Rahmen des abschliefenden Moot Courts konnten die
Teilnehmenden ihr neu erworbenes Wissen in deutsch-vi-
etnamesischen Teams gemeinsam anwenden. Dabei wurde
die Klage des Betreibers einer Internetplattform vor dem
Europdischen Gerichtshof fiir Menschenrechte simuliert.
Im Zentrum des Falles stand die Riige der Verletzung der
Pressefreiheit des Plattformbetreibers durch die Verpflich-
tung zur Durchfithrung einer Zensur potenziell personlich-
keitsrechtsverletzender Kommentare. Bei der gemeinsamen
Vorbereitung der Schriftsitze und miindlichen Vortrige
stellte es eine besondere Herausforderung dar, dass die
beiden Studierendengruppen in ihren Léndern sehr unter-
schiedliche juristische Arbeitsweisen erlernt hatten, die es
galt, bestmoglich miteinander in Einklang zu bringen. Letzt-
lich erwies sich dies jedoch auch als besonders bereichernd,
da die Teilnehmenden auf diese Weise erleben konnten, wel-
che Chancen und Schwierigkeiten die Vielfalt an Methodik
und Denkstrukturen fiir eine Zusammenarbeit iiber natio-
nale Grenzen hinweg haben kann. Der Moot Court wurde
schlieRlich mit den miindlichen Verhandlungen vor dem
Gericht, bestehend aus den deutschen und vietnamesischen
Dozierenden, abgeschlossen.
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E. Fazit und Ausblick

Nach nun einem Jahr stellt sich die Spring School als eine
in kultureller, menschlicher und akademischer Hinsicht du-
Berst bereichernde Erfahrung dar. Fiir die deutschen Teil-
nehmenden bleibt die Erkenntnis, dass der Blick auf neue
Rechtsordnungen nur unter Wiirdigung kultureller und poli-
tischer Hintergriinde vorgenommen werden kann, gleich-
zeitig aber auch das Verstindnis des eigenen Rechtssystems
erweitert. Die Wertschitzung des Diskussionspartners und
der Respekt vor dem vorher unbekannten Standpunkt haben
sich als essenziell fiir den Dialog und das Werben fiir das
westliche Verstindnis der Menschen- und Grundrechte be-
wiesen.

Die positiven Erfahrungen im Rahmen der Spring School
2018 haben ihre Fortsetzung in der erneuten Teilnahme
einer Gottinger Gruppe von Studierenden im darauffolgen-
den Jahr gefunden.
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CHARLOTTE HILDEBRAND® UND LOTTA SCHESTAK*

Der Schwerpunkt - vor oder nach der

staatlichen Pflichtfachpriifung?

Allen Studierenden der Juristischen Fakultdt der Georg-Au-
gust-Universitdt Gottingen stellt sich im Laufe des Studiums
irgendwann einmal die Frage, wann der beste Zeitpunkt ist,
um die Schwerpunktbereichsprifung zu absolvieren. Auch
wenn einem diese Entscheidung von niemandem abgenom-
men werden kann, gibt es dennoch viele Aspekte, die in der
eigenen Planung Beachtung finden sollten. Dieser Beitrag
soll die Entscheidungsfindung unterstitzen und bezieht
dabei die Erfahrungen beider Autorinnen mit ein. Lotta
Schestak hat sich vor der staatlichen Pflichtfachprifung im
Schwerpunkitsbereich prifen lassen, Charlotte Hildebrand
danach.

A. Die Schwerpunktbereichspriifung in Gottingen

Die erste juristische Priifung - von Studierenden hiufig
»erstes Staatsexamen® genannt - besteht aus der staatli-
chen Pflichtfachpriifung und dem universitiren Schwer-
punktbereich, wobei letzterer immerhin 30 Prozent der
Priifungsgesamtnote ausmacht.” Sowohl das Angebot der
Schwerpunktbereiche als auch die Art der vorzunehmenden
Priifungsleistungen variieren allerdings von Universitit zu
Universitit.?

An der Juristischen Fakultit der Georg-August-Universitit
Gottingen werden die folgenden Schwerpunktbereiche an-
geboten:* Historische und philosophische Grundlagen des
Rechts (Schwerpunkt 1), Privates und offentliches Wirt-
schaftsrecht (Schwerpunkt 2), Zivilrecht und Zivilrechts-
pflege (Schwerpunkt 3), Privates und offentliches Medien-
recht (Schwerpunkt 4), Internationales und Europdisches
offentliches Recht (Schwerpunkt 5), Kriminalwissenschaf-
ten (Schwerpunkt 6), Arbeits- und Sozialordnung (Schwer-

*  Charlotte Hildebrand hat bis zum SoSe 2018 Rechtswissenschaften mit
dem Schwerpunkt Medizinrecht an der Georg-August-Universitit G6t-
tingen studiert, arbeitet dort als Korrekturassistentin und als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin in einer hannoverschen Kanzlei.

+  Lotta Schestak studiert seit dem WiSe 2015/16 Rechtswissenschaften
an der Georg-August-Universitit Goéttingen, hat den Schwerpunkt
Volkerrecht bereits absolviert und bereitet sich aktuell auf die staatliche
Pflichtfachpriifung vor.

1 Hier sei auch auf die Diskussion zur Gewichtung der universitiren
Schwerpunktbereichspriifung hingewiesen, vgl. https://www.lto.de/
recht/studium-referendariat/s/justizministerkonferenz-kritik-schwer-
punkt-jura-studium-entwertung-abschaffung-noteninflation/,  zuletzt
abgerufen am 9. 4.2019.

2 Fir die Inhalte und Voraussetzungen der Schwerpunktbereichspriifung
an anderen juristischen Fakultiten verweisen wir auf die jeweiligen
Schwerpunktbereichspriifungsordnungen; vgl. auch Deutscher Juris-
ten-Fakultitentag, Ergebnisse der Schwerpunktbereichspriffungen fiir
das akademische Jahr 1.10.2016-30.9.2017, https://www.djft.de/
wp-content/uploads/2019/03/98.-DJFT-2018-Schwerpunktbereiche.
pdf, zuletzt abgerufen am 9. 4.2019.

3 Vgl. §3 Abs.1 Ordnung fiir die Durchfithrung der Schwerpunkt-
bereichspriiffung fiir das rechtswissenschaftliche Studium mit dem
Abschluss Erste Priifung an der Juristischen Fakultit der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen, amtliche Fassung (2012) (SchwPrO).

punkt 7), Medizinrecht (Schwerpunkt 8) und Offentliches
Recht - Regieren, Regulieren und Verwalten (Schwer-
punkt 9). Wer mehr iiber die jeweiligen Schwerpunktberei-
che erfahren mochte, sei auf die Vorstellung der Schwer-
punktbereiche hingewiesen, die der Fachschaftsrat und das
Priifungsamt der juristischen Fakultit halbjdhrlich und ge-
meinsam mit den jeweils verantwortlichen Professoren ver-
anstalten.*

An der Universitit Gottingen setzt sich die Schwerpunkt-
bereichspriifung aus zwei gleich gewichteten schriftlichen
Ausarbeitungen mit jeweiliger miindlicher Prisentation
und Diskussion zusammen?>; es findet keine abschliefiende
Blockpriifung statt und es miissen auch keine Klausuren ge-
schrieben werden. Der einzige Unterschied zwischen den
schriftlichen Ausarbeitungen - Seminararbeit und Studien-
arbeit - liegt darin, dass im Rahmen der miindlichen Prii-
fung der Studienarbeit ebenfalls eine Priifung zum Schwer-
punktbereich vorgesehen ist, wihrend Gegenstand der
miindlichen Priifung zur Seminararbeit nur die bearbeitete
Themenstellung ist.¢ Die weitergehende miindliche Priifung
nach der Studienarbeit bewegt sich in der Regel im Rahmen
der vom Priifling besuchten Vorlesungen des festgelegten
Schwerpunktbereiches.

Wer mit der Schwerpunktbereichspriifung beginnen will,
muss als Zugangsvoraussetzungen lediglich im Studiengang
Rechtswissenschaften an der Universitit Gottingen einge-
schrieben sein, die Zwischenpriifung bestanden und mit Er-
folg an einer sogenannten ,,vorbereitenden Leistung* (Lehr-
veranstaltung gem. §4a Abs. 3 S.1 NJAG) teilgenommen
haben.” Welche vorbereitenden Leistungen im Semester
angeboten werden, kann dem Vorlesungsverzeichnis® ent-
nommen werden.

Die Seminar- und die Studienarbeit werden in Seminaren
geschrieben, deren Angebot von Semester zu Semester va-
riiert. Zu beachten ist hier, dass die Vorbesprechungen der
Seminare, ebenso wie die Platzvergabe, bereits am Ende des
vorangehenden Semesters stattfinden und die Termine in
der Regel ausschlieflich im Vorlesungsverzeichnis angekiin-
digt werden. Die Vorbesprechungen dienen zum einen der
unverbindlichen Information iiber den Inhalt des Seminars,
zum anderen werden aber auch wichtige Informationen zu

4 Fir weitere Informationen zur Schwerpunktbereichspriifung in G6t-
tingen siehe auch: https://www.uni-goettingen.de/de/schwerpunktbe-
reichsstudium+und+-pr%c3%bcfung/37075.html, zuletzt abgerufen am
22.4.2019;  http://fachschaft-jura.eu/studium/struktur-des-jura-stu-
diums/schwerpunktbereich/, zuletzt abgerufen am 9. 4. 2019.

§ 11 SchwPrO.

§ 11 SchwPrO.

§9 Abs. 1 SchwPrO.

Abrufbar unter http://univz.uni-goettingen.de, zuletzt abgerufen am
9.4.2019.
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Art und Zeitpunkt der eventuellen Anmeldung am Lehrstuhl
mitgeteilt. Eine Teilnahme ist daher vor allem fiir Bewerber,
aber auch fiir Interessierte, unbedingt zu empfehlen.

Auch wenn die Wahl des Schwerpunktbereiches verbind-
lich ist, ist der Priifling bei der zeitlichen Gestaltung seines
Schwerpunktbereichsstudiums - sind die Zugangsvoraus-
setzungen einmal erfillt - vollig frei. Seminar- und Stu-
dienarbeit konnen in aufeinander folgenden Semestern, mit
mehreren Semestern Pause dazwischen oder sogar beide in
einem Semester geschrieben werden, da es in jedem Semi-
nar mehrere Termine fir die Themenausgabe gibt. Auch
wenn diese Freiheit bei der Ausgestaltung der Schwerpunkt-
bereichspriiffung grundsitzlich von Vorteil ist, fithrt sie
doch immer wieder zu Schwierigkeiten in der Beurteilung,
welcher Zeitpunkt oder welche Zeitpunkte fiir das eigene
Schwerpunktbereichsstudium tatséchlich am geeignetsten
sind. Das grofite zeitliche Hindernis, das es dabei zu um-
schiffen gilt, ist der vom Schwerpunktbereich véllig unab-
hingige staatliche Teil der ersten juristischen Priifung mit
seiner umfangreichen Vorbereitung.

B. Variante A - Erst die staatliche Pflichtfachprifung,
dann der Schwerpunkt

Eine Moglichkeit der zeitlichen FEinteilung ist es, den
Schwerpunktbereich erst nach der staatlichen Pflichtfach-
priifung zu absolvieren. Auch hier gibt es natiirlich mehrere
Varianten: Eine der beiden Schwerpunktarbeiten kann zum
Beispiel zwischen schriftlicher und miindlicher Priifung ge-
schrieben werden, es kann aber auch der gesamte Schwer-
punktbereich erst nach der miindlichen Priifung des staat-
lichen Teils absolviert werden. Examensvorbereitung und
staatliche Pflichtfachpriifung dem Schwerpunkt zeitlich vor-
zuziehen, bringt einige Vorteile mit sich.

Je nach Schwerpunktbereich iiberschneidet sich der zu be-
handelnde Inhalt des Schwerpunktes mit dem Stoff des
staatlichen Teils mehr oder weniger. Wird die Schwer-
punktbereichspriifung zeitlich vor der staatlichen Pflicht-
fachpriifung absolviert, konnen in den 1-2 Semestern Wis-
sensliicken im allgemeinen Examensstoff entstehen, vor
allem wenn ein spezieller Schwerpunkt wie zum Beispiel das
Volkerrecht oder das Medizinrecht gewahlt wird. Wird der
Schwerpunktbereich jedoch erst nach dem staatlichen Teil
absolviert, bleibt der Examensstoff aus dem Hauptstudium
unmittelbar prisent und kann mit in die Examensvorberei-
tung genommen werden.

Wird die Schwerpunktbereichspriifung nach der staatlichen
Pflichtfachpriifung absolviert, besteht zudem nicht das Ri-
siko, dass ohne die Examensvorbereitung wichtige Grundla-
gen fiir den Schwerpunktbereich fehlen. Dies hingt aber da-
von ab, wie umfassend im Hauptstudium auch Nebengebiete,
wie zum Beispiel das Handels- und Gesellschaftsrecht oder
das Arbeitsrecht, erlernt wurden.

Ein weiterer Punkt, der bei der Zeitplanung im Jurastudium
immer Beachtung findet, ist der vor allem als ,,Freischuss“
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bekannte Freiversuch. Grundsitzlich besteht die Moglich-
keit des Freiversuches bis zum Ende des achten Fachsemes-
ters (mit Ausnahmen, bspw. Erasmus).® Um diese Moglich-
keit wahrzunehmen, muss die Examensvorbereitung also in
der Regel bis zum Ende des achten Semesters abgeschlossen
sein. Vorher noch den Schwerpunktbereich zu absolvieren,
ist aus unserer Sicht schwierig, wenn auch nicht ausgeschlos-
sen. Hier besteht vor allem das Risiko, dass sich die Priifun-
gen im Schwerpunktbereich mit den Klausuren im Haupt-
studium tiberschneiden und das Hauptstudium aufgrund des
hohen Zeitaufwandes fiir die Seminar- und Studienarbeit
vernachldssigt wird. Demjenigen, der plant, den Freiversuch
wahrzunehmen, ist also zu empfehlen, den Schwerpunkt-
bereich erst nach der staatlichen Pflichtfachpriifung zu be-
ginnen. Auch aus psychologischer Sicht motiviert ein erfolg-
reich absolvierter staatlicher Teil und es kann sich in Ruhe
auf den Schwerpunkt konzentriert werden.

C. Variante B - Erst der Schwerpunkt, dann die staat-
liche Pflichtfachpriifung

Auch wenn es nach unseren Erfahrungen zumindest in G6t-
tingen nicht iiblich ist, den Schwerpunktbereich vor der
staatlichen Pflichtfachpriifung zu absolvieren, so entschei-
den sich doch einzelne Studierende fiir diese Variante und
dies ist sogar im Musterstudienplan der hiesigen Fakultit'™
so vorgesehen. Es macht also Sinn, sich zumindest damit
auseinanderzusetzen, welche Griinde fiir die Wahl dieser
Reihenfolge sprechen konnen.

Die bekanntesten und eindeutigsten Vorteile davon, den
Schwerpunktbereich vor der staatlichen Pflichtfachpriifung
zu machen, sind organisatorischer Art.

Dazu zihlt vor allem die zeitliche Flexibilitit, die nach oder
wihrend des Hauptstudiums noch besteht. Es besteht nicht
das Risiko, sich unmittelbar bevor oder sogar wihrend die
Klausuren der staatlichen Pflichtfachpriifung geschrieben
werden um die formalen Dinge des Schwerpunktbereiches
kiimmern zu miissen. Es kostet Zeit und fordert Aufmerk-
sambkeit, einen der teilweise sehr begrenzten Seminarplitze
zu bekommen, bei der Themenausgabe anwesend zu sein,
die erste Woche der Bearbeitungszeit bis zum Dozenten-
gesprich gut zu nutzen und eine Uberschneidung von Pri-
sentation der Schwerpunktarbeit und miindlicher Priifung
der staatlichen Pflichtfachpriifung zu vermeiden. Diese Zeit
kann man gerade in der Examensvorbereitung oder wih-
rend der Priifungen eigentlich nicht entbehren, wihrend das
Hauptstudium einem diese Freiheit gibt.

Bedacht werden muss auch, dass die zeitliche Flexibilitit
nicht nur fiir die Zeiten vor und wihrend der Priifungen,
sondern auch fiir die Wochen und Monate danach von Be-
deutung ist. Es kostet einige Zeit, bis die Ergebnisse der

9 Vgl §18 Niedersichsisches Gesetz zur Ausbildung der Juristinnen und
Juristen, amtliche Fassung vom 15. Januar 2004 (NJAG).

10 Abrufbar unter https://www.uni-goettingen.de/de/musterstudienplan+
der+juristischen+fakult%c3%a4t+%28pdf%29/531581.html, zuletzt abge-
rufen am 9.4.2019.
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Schwerpunktbereichspriifung eingetragen und freigeschaltet
sind, der Antrag auf Erteilung des Schwerpunktbereichs-
zeugnisses bearbeitet wurde und dieses dann auch tatsich-
lich abgeholt werden kann. Hinzu kommt auch noch die
Zeit, die es braucht, bis das Schwerpunktbereichszeugnis
das LJPA erreicht, dieses das Gesamtzeugnis erstellt und
zuriickgesandt hat und es beim Priifling angekommen ist.
Wurde der Schwerpunktbereich bereits vor dem staatlichen
Teil abgeschlossen, konnen diese Prozesse im Hintergrund
ablaufen und die Wartezeit nach den Priifungen ohne den
Druck verbracht werden, der durch die ablaufenden Bewer-
bungsfristen einiger Oberlandesgerichte fiir den Beginn des
Referendariats aufgebaut wird.

Ein bereits bestandener Schwerpunkt kann aber auch der
eigenen Examensvorbereitung zu Gute kommen.

Zum einen liegt das daran, dass die Ergebnisse der univer-
sitdren Schwerpunktbereichspriifung tiblicherweise deutlich
besser sind als die der staatlichen Pflichtfachpriifung.” Die
Examensvorbereitung wird dadurch nicht nur mit dem guten
Gefiihl begonnen, bereits etwas ,,in der Tasche zu haben
sondern idealerweise sogar mit dem noch besseren Gefiihl,
etwas ,,richtig Gutes in der Tasche zu haben‘. Und das mo-
tiviert ungemein.

Zum anderen kann man aber auch in Bezug auf die person-
lichen Fihigkeiten ganz mafigeblich von den Erfahrungen
des Schwerpunktbereichs profitieren. Die Seminar- und
Studienarbeiten sind ndmlich im Gegensatz zur staatlichen
Pflichtfachpriifung gerade nicht darauf ausgelegt, dass die
Bearbeiter ihr breites, vertieftes Wissen zeigen konnen. Als
wissenschaftliche Arbeiten sind sie darauf ausgelegt, den
Priifling ein vielleicht sogar vollig unbehandeltes Problem
innerhalb von sechs Wochen juristisch bearbeiten zu lassen.
Trainiert und gepriift werden damit nicht nur die Fahigkei-
ten, juristische Literatur vollstindig erfassen und verwerten
sowie Streitentscheide richtig aufbauen und l6sen zu konnen.
Es muss gezeigt und vielleicht auch noch ein wenig gelernt
werden, juristisch arbeiten zu konnen. Je nach Thema miis-
sen Querverbindungen gefunden und in der eigenen Priifung
sinnvoll eingeordnet werden konnen, es muss Grundlagen-
verstindnis bewiesen werden, ohne welches ein vertretbares
Ergebnis nicht moglich ist und es muss bei Kernproblemen
zum Erreichen eines sauberen Ergebnisses auch manchmal
wirklich einfach ein konsequenter Gutachtenstil verwen-
det werden. Gerade dieser Zwang zu sauberem juristischen
Arbeiten hat einen groflen Einfluss auf das eigene Ver-

11 Deutscher Juristen-Fakultdtentag, Ergebnisse der Schwerpunktbereichs-
priifungen fiir das akademische Jahr 1.10.2016-30.9.2017, https://
www.djft.de/wp-content/uploads/2019/03/98.-DJFT-2018-Schwer-
punktbereiche.pdf, zuletzt abgerufen am 9. 4.2019; Legal Tribune On-
line, Statistik zur 1. juristischen Staatspriifung, https://www.lto.de/
jura/studium-zahlen/erste-juristische-staatspruefung/, zuletzt abgeru-
fen am 19. 2. 2019.

stindnis von Recht, die Fahigkeit, Probleme erkennen und
Schwerpunkte setzen zu koénnen und auch den Mut, fiir
unbekannte Probleme einen eigenen Losungsweg zu entwi-
ckeln. Damit vergrofern sich mit einem bereits abgeschlos-
senen Schwerpunktbereich nicht nur die Chancen, vertieftes
Wissen in einem Gebiet zu haben, welches in einer Examens-
klausur gepriift werden konnte, sondern auch die Chancen,
aus einer sehr ungewohnlichen Klausur eine stimmige Lo-
sung entwickeln zu kénnen.

Und zu guter Letzt natiirlich das Wichtigste: Wenn die Exa-
mensklausuren geschrieben sind und die miindliche Priifung
iiberstanden ist, dann ist man auch wirklich komplett fertig.

D. Fazit

Insgesamt kann man wohl sagen, dass sowohl den Schwer-
punktbereich komplett vor, als auch ihn komplett nach
der staatlichen Pflichtfachpriifung zu absolvieren, seine
Vor- und Nachteile hat. Bei der Abwigung der genannten
und vielleicht auch personlichen Griinde zur Planung der
Schwerpunktbereichspriifung sollte allerdings auch beriick-
sichtigt werden, auf welchen Schwerpunktbereich die Wahl
fallt. Fiir sehr spezielle Rechtsgebiete, wie das Volker- oder
Medizinrecht, sind kaum Vorkenntnisse aus dem Hauptstu-
dium notwendig, wihrend die Examensvorbereitung und die
staatliche Pflichtfachpriifung fiir einen arbeitsrechtlichen
oder strafrechtlichen Schwerpunktbereich wichtiges Grund-
lagenwissen vermitteln konnen. Aber auch das gestellte
Thema hat am Ende einen Einfluss darauf, welcher Wissens-
stand benotigt wird.

Letztendlich kommt es wohl vor allem auf das personliche
Empfinden und die Lerngewohnheiten des Einzelnen an.
Um unsere eigenen Erfahrungen noch einmal mit einzu-
bringen, entscheidet man sich am Ende wohl entweder fiir
die Variante, bei der Hauptstudium und Examensvorberei-
tung nahtlos ineinander iibergehen, bei der aber die Gefahr
eines anschlieRenden Motivationstiefs entsteht. Oder man
entscheidet sich fiir die Moglichkeit, mit bereits erfolgreich
abgeschlossenen 30 Prozent der ersten juristischen Priifung
in die Examensvorbereitung zu starten und wird damit kon-
frontiert, durch Koordinationsschwierigkeiten sogar inner-
halb des Studiums eindeutige Priorititen setzen zu miissen.
Unabhingig davon, fiir welche Variante sich am Ende ent-
schieden wird, wiinschen wir auf jeden Fall viel Erfolg und
gutes Gelingen.
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CHARLOTTE HILDEBRAND*

Rechtsprechungsiibersicht Zivilrecht

Schénheitsreparaturen
BGH, Urt.v. 22.8.2018 - VIII ZR 277/16

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Im Falle einer dem Mieter unrenoviert oder renovierungsbe-
diirftig iiberlassenen Wohnung hilt die formularvertragliche
Uberwilzung der den Vermieter treffenden Verpflichtung
zur Vornahme laufender Schonheitsreparaturen der Inhalts-
kontrolle nach § 307 Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB nicht
stand, sofern der Vermieter dem Mieter keinen angemesse-
nen Ausgleich gewihrt, der ihn so stellt, als habe der Vermie-
ter ihm eine renovierte Wohnung tiberlassen.

Anderung des Grundstiickskaufvertrages nach Auflassung
BGH, Urt.v. 14.9.2018 - V ZR 213/17

Amtlicher Leitsatz

Anderungen eines Grundstiickskaufvertrags nach der Auf-
lassung sind formlos méglich, wenn die Auflassung bindend
geworden ist (§ 873 Abs. 2 BGB).

Fristlose und fristgerechte Kiindigung im Mietverhdiltnis
BGH, Urt.v. 19.9.2018 - VIl ZR 231/17

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Ein Vermieter, der eine fristlose Kiindigung eines Wohn-
raummietverhiltnisses wegen Zahlungsverzugs mit einer
ordentlichen Kiindigung verkniipft, bringt damit zum Aus-
druck, dass die ordentliche Kiindigung in allen Fillen Wir-
kung entfalten soll, in denen die zunichst angestrebte so-
fortige Beendigung des Mietverhiltnisses aufgrund einer
Unwirksambkeit der fristlosen Kiindigung fehlgeschlagen ist.

Sachmiéingelhaftung beim Neuwagenkauf
BGH, Urt. v. 24.10.2018 - VIl ZR 66/17

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Ein Fahrzeug ist nicht frei von Sachmingeln, wenn die
Software der Kupplungsiiberhitzungsanzeige eine Warnmel-
dung einblendet, die den Fahrer zum Anhalten auffordert,
um die Kupplung abkiihlen zu lassen, obwohl dies auch bei
Fortsetzung der Fahrt moglich ist.

2. Daran édndert es nichts, wenn der Verkiufer dem Kéiufer
mitteilt, es sei nicht notwendig, die irrefithrende Warnmel-
dung zu beachten.

*  Charlotte Hildebrand hat bis zum SoSe 2018 Rechtswissenschaften mit
dem Schwerpunkt Medizinrecht an der Georg-August-Universitit G6t-
tingen studiert, arbeitet dort als Korrekturassistentin und als wissen-
schaftliche Mitarbeiterin in einer hannoverschen Kanzlei.
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3. Der Verkdufer kann der Ersatzlieferung eines mangel-
freien Fahrzeugs nicht entgegenhalten, diese sei unmoglich
geworden, weil die nunmehr produzierten Fahrzeuge der be-
treffenden Modellversion mit einer korrigierten Version der
Software ausgestattet seien.

Musizieren in einem Reihenhaus
BGH, Urt. v. 26.10.2018 -V ZR 143 /17

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Da das héusliche Musizieren eine sozialaddquate und iibli-
che Freizeitbeschiftigung darstellt, sind daraus herriihrende

Geriduscheinwirkungen in gewissen Grenzen zumutbar und

in diesem Rahmen als unwesentliche Beeintrichtigung des

benachbarten Grundstiicks anzusehen.

2. Dass sich Gerduscheinwirkungen durch die Nutzung von
Nebenrdumen verhindern oder verringern lassen, rechtfer-
tigt es nicht, dem Nachbarn das Musizieren in den Haupt-
rdumen seines Hauses ginzlich zu untersagen.

3. Bei der Bestimmung der Ruhezeiten sind die iiblichen Ru-
hestunden in der Mittags-und Nachtzeit einzuhalten. Wann
und wie lange musiziert werden darf| richtet sich nach den
Umstéinden des Einzelfalls.

Lebenslanges Wohnrecht
BGH, Urt.v. 14.11.2018 - VIIl ZR 109/18

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Bei der in einem Kaufvertrag des Vermieters tiber ein Haus-
grundstiick enthaltenen Vereinbarung, wonach der Mieter
einer Wohnung des Hauses ein lebenslanges Wohnrecht
habe und eine ordentliche Kiindigung des Mietverhiltnisses
durch den in den Mietvertrag eintretenden Erwerber ausge-
schlossen sein soll, handelt es sich um einen (echten) Vertrag
zugunsten Dritter. Der Mieter erwirbt hierdurch unmittel-
bar das Recht, auf Lebenszeit von dem Kiufer die Unterlas-
sung einer ordentlichen Kiindigung des Mietverhaltnisses zu
verlangen.

Abschalteinrichtung ist ein Sachmangel
BGH, Beschl. v. 8.1.2019 - VIII ZR 225/17

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Ein Fahrzeug ist nicht frei von Sachméngeln, wenn bei
Ubergabe an den Kiufer eine Abschalteinrichtung installiert
ist, die gemafd Art. 5 Abs. 2 Satz 1 VO 715/2007/EG unzu-
lassig ist. Es besteht dann die Gefahr einer Betriebsunter-
sagung und somit ist bei Gefahriibergang der weitere (unge-
storte) Betrieb des Fahrzeugs nicht gewiéhrleistet.
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2. Ob eine Ersatzlieferung einer mangelfreien Sache unmog-
lich ist, hiangt vom Inhalt und der Reichweite der vom Ver-
kiufer vertraglich iibernommenen Beschaffungspflicht ab.

Dabei ist zu beriicksichtigen, dass diese Pflicht gleichartige
und gleichwertige Sachen erfasst. Die Lieferung einer iden-
tischen Sache ist nicht erforderlich. Vielmehr ist darauf ab-
zustellen, ob die Vertragsparteien die konkrete Leistung als
austauschbar angesehen haben.

Ein mit einem Modellwechsel einhergehender, mehr oder
weniger grofer Anderungsumfang des neuen Fahrzeug-
modells ist nach der Interessenlage des Verkiufers eines
Neufahrzeugs in der Regel nicht von Belang; es kommt im
Wesentlichen auf die Hohe der Ersatzbeschaffungskosten an.
Der Verkiufer kann die Ersatzlieferung verweigern, sofern
diese nur mit unverhéltnismifligen Kosten moglich ist.

Wohnraumkiindigung bei Miteigentimern
BGH, Beschl. v. 9.1.2019 - VII ZB 26/17

Von der Redaktion bearbeiteter amtlicher Leitsatz

Bei Vermietung einer Wohnung durch zwei Miteigentiimer
bleiben beide auch dann Vermieter - und ist eine Kiindigung
gegeniiber dem Mieter demgemafd von beiden Vermietern
auszusprechen -, wenn der eine seinen Miteigentumsanteil
spater an den anderen verduflert. 566 Abs. 1 BGB findet we-
der direkte noch analoge Anwendung.

Zuldssigkeit presserechtlicher Informationsschreiben
BGH, Urt.v. 15.1.2019 - VI ZR 506/17

Amtlicher Leitsatz

Die Ubermittlung eines , presserechtlichen Informations-
schreibens* greift in der Regel nicht rechtswidrig in das
Recht am eingerichteten und ausgeiibten Gewerbebetrieb
eines Presseunternehmens ein. Eine andere Beurteilung ist
dann geboten, wenn das iibersandte Informationsschreiben
von vorneherein ungeeignet ist, priventiven Rechtsschutz
zu bewirken. Hiervon ist auszugehen, wenn es keine Infor-
mationen enthilt, die dem Presseunternehmen die Beurtei-
lung erlauben, ob Personlichkeitsrechte durch eine etwaige
Berichterstattung verletzt werden.

Die nach dem Vertrag vorausgesetzte Verwendung

BGH, Urt. v. 20.3.2019 - VIII ZR 213/18

Amtlicher Leitsatz
Mit der ,,nach dem Vertrag vorausgesetzten Verwendung*
zielt das Gesetz nicht auf konkrete Eigenschaften der Kauf-
sache ab, die sich der Kiufer vorstellt, sondern darauf, ob die

Sache fiir die Nutzungsart (Einsatzzweck) geeignet ist, den
die Parteien dem Vertrag zugrunde gelegt haben.

1/2019 GRZ 49



UBERSICHT

Rechtsprechungibersicht im Offentlichen Recht

Offentliches Recht

JULIAN JANSEN* UND SOPHIE NORBECK?*
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Parteienrechtlicher Gleichbehandlungsanspruch
auf Eréffnung eines Girokontos

BVerwG, Urt. v. 28.11.2018 -6 C 2.17

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Gebietsverbinde politischer Parteien in der Rechtsform
des nicht rechtsfihigen Vereins sind nach § 61 Nr. 2 VwGO
beteiligtenfahig, wenn sie wirksam gegriindet sind und ihnen
in Bezug auf den Gegenstand des konkreten Rechtsstreits
eine materielle Rechtsposition zustehen kann.

2. Die Verfassungsfeindlichkeit einer politischen Partei stellt
keinen Grund fiir einen Ausschluss vom parteienrechtlichen
Gleichbehandlungsanspruch nach § 51 1 PartG dar, sodass
auch ein Anspruch auf Er6ffnung eines Girokontos bei einer
Sparkasse bestehen kann.

Reichsbirger” sind waffenrechtlich unzuverlissig

OVG Rheinland-Pfalz, Beschl. v.
3.12.2018 -7B 11152/18

Leitsdtze der Redaktion

1. Personen, die iiber Sympathiebekundungen in Bezug auf
die ,,Reichsbiirger* hinaus ausdriicklich oder konkludent
ihre Bindung an geltende Rechtsvorschriften in Abrede oder
unter Vorbehalt stellen, begriinden dadurch Zweifel an ihrer
Rechtstreue. Das Vertrauen in die Personen, mit Waffen und
Munition ordnungsgeméfd umzugehen, wird dadurch zer-
stort.

2. Auch fiir sich betrachtet fithrt die Sichtweise, die Rechts-
ordnung nicht als verbindlich zu erachten, zur Unzuverlis-
sigkeit nach § 5 I Nr. 2 WaffG. Die sofortige Vollziehung
eines nach § 41 IT WaffG erlassenen Waffenbesitzverbotes ist
dabei im Gegensatz zu dem auf § 45 II 1 WaffG gestiitzten
Widerruf zwar nicht schon gesetzlich angeordnet, inhaltlich
ist das offentliche Vollziehungsinteresse aber bei dem auf der
absoluten Unzuverldssigkeit beruhenden Waffenbesitzver-
bot deckungsgleich mit dem des Widerrufs.

Auch ,Nichttreffer” als Eingriff bei
automatisierter Kfz-Kennzeichenkontrolle

BVerfG, Beschl. v. 18.12.2018 - 1 BvR 142/15

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsdtze

1. Eine automatisierte Kraftfahrzeugkennzeichenkontrolle
begriindet Eingriffe in das Grundrecht auf informationelle
Selbstbestimmung aller Personen, deren Kennzeichen kon-

*  Julian Jansen studiert Rechtswissenschaften an der Georg-August-Uni-
versitdt Gottingen und arbeitet als studentische Hilfskraft am Lehrstuhl
fiir Offentliches Recht und Europarecht von Prof. Dr. Frank Schorkopf.

% Sophie Norbeck studiert Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen.

50 GRZ 1/2019

trolliert werden, auch wenn das Ergebnis zu einem ,,Nicht-
treffer fithrt und die Daten sogleich geloscht werden (Ab-
weichung von fritherer Rspr., vgl. BVerfGE 120, 378).

2. Fiir die Abgrenzung zwischen der dem Bund nach Art. 74
I Nr. 1 GG zur Gesetzgebung zugewiesenen Materie der
Strafverfolgung und der den Lindern grundsitzlich belasse-
nen Materie der Gefahrenabwehr ist mafigeblich auf den ob-
jektivierten Zweck der Regelungen abzustellen, wie er sich
aus ihrer Ausgestaltung ergibt, auch wenn die tatsichliche
Wirkung auch die Strafverfolgung befordert.

3. Polizeiliche Kontrollen setzen als Grundrechtseingriffe
nach dem Grundsatz der Verhaltnismafligkeit grundsitzlich
einen objektiv bestimmten und begrenzten Anlass voraus.
Sie unterscheiden sich damit von Kontrollen, die an ein risi-
kobehaftetes Tun oder die Beherrschung besonderer Gefah-
renquellen ankniipfen und deshalb auch anlasslos gerechtfer-
tigt sein konnen.

4, Automatisierte Kennzeichenkontrollen miissen angesichts
ihres Eingriffsgewichts dem Schutz von Rechtsgiitern von
zumindest erheblichem Gewicht oder einem vergleichbar
gewichtigen offentlichen Interesse dienen.

5. Als Unterstiitzung von polizeilichen Kontrollstellen zur
Verhinderung von schweren oder versammlungsrechtlichen
Straftaten stehen Kennzeichenkontrollen mit Verfassungs-
recht in Einklang, wenn die Einrichtung solcher Kontroll-
stellen selbst an einen hinreichend gewichtigen Anlass ge-
bunden ist. Das ist der Fall, wenn dies eine konkrete Gefahr
voraussetzt.

6. Als Mittel der Schleierfahndung bediirfen Kennzeichen-
kontrollen einer besonderen Rechtfertigung. Diese ergibt
sich aus dem Wegfall der innereuropdischen Grenzkontrol-
len und dem Ziel, einer hierdurch erleichterten Begehung
von Straftaten entgegenzutreten. Voraussetzung ist, dass die
Kontrollen sachlich und 6rtlich einen konsequenten Grenz-
bezug aufweisen.

Wahlrechtsausschlisse fir Betreute in allen
Angelegenheiten und wegen Schuldunfiihigkeit
untergebrachte Straftéter verfassungswidrig

BVerfG, Beschl. v. 29.1.2019 - 2 BvC 62/14

Von der Redaktion bearbeitete amtliche Leitsditze

1. Ein Wahlrechtsausschluss steht der Beschwerdefihigkeit
im Wahlpriifungsverfahren gemifR § 48 I BVerfGG nicht
entgegen, wenn dieser Ausschluss Gegenstand der Be-
schwerde ist.

2. Ein Ausschluss vom aktiven Wahlrecht kann verfassungs-
rechtlich gerechtfertigt sein, wenn bei einer bestimmten Per-
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sonengruppe davon auszugehen ist, dass die Maoglichkeit der
Teilnahme am Kommunikationsprozess zwischen Volk und
Staatsorganen nicht in hinreichendem Mafie besteht.

3. § 13 Nr. 2 BWahlG verfehlt die verfassungsrechtlichen
Anforderungen an eine gesetzliche Typisierung, weil er den
Kreis der von einem Wahlrechtsausschluss Betroffenen
ohne hinreichenden sachlichen Grund in gleichheitswidriger
Weise bestimmt.

4. § 13 Nr. 3 BWahlG ist nicht geeignet, Personen zu erfassen,
die typischerweise nicht iiber die Fahigkeit zur Teilnahme
am demokratischen Kommunikationsprozess verfiigen.

Anforderungen an Bestimmtheit und VerhdltnismiBigkeit
von priifungsrechtlichen Sanktionen

BVerwG, Urt. v. 27.2.2019-6 C3.18
Leitsatz der Redaktion

Sanktionsnormen, die im Rahmen berufsbezogener Prii-
fungen gelten und sich auf das Bestehen dieser auswirken,
unterliegen nach dem Mafistab des Art. 12 I GG strengen
Anforderungen in Bezug auf ihre Verhiltnisméfigkeit und
Bestimmtheit. Sowohl das zu sanktionierende Verhalten
als auch die daran gekniipfte Sanktionsfolge miissen so klar
ersichtlich sein, dass jeder Priifling sein Verhalten problem-
los danach ausrichten und jede Gefahr des Eingriffs in sein
Grundrecht aus Art. 12 I GG vermeiden kann.

Schulverbot fir nicht geimpfte Kinder zuldssig
VG Weimar, Beschl. vom 14.3.2019 - 8 E 416/19 We

Leitsdtze der Redaktion

1. Das Schulbetretungsverbot stellt eine geeignete Schutz-
mafinahme gem. § 28 I 1 IfSG zur Verhinderung der Weiter-
verbreitung von Krankheiten dar, da gerade bei schulpflichti-
gen Kindern wihrend der Zeit des Schulbesuchs eine grofie
Ansteckungsgefahr besteht.

2. Die Mafinahme ist auch verhiltnismiflig, da nicht er-
sichtlich ist, dass mit dem Betretungsverbot eine unzumut-
bare Belastung fiir die Kinder entsteht. Die Kinder miissen
sich lediglich kurzfristig vom Unterricht fernhalten. Der
versaumte Schulstoff diirfte ohne grofiere Schwierigkeiten
nachholbar sein, sodass sich das Fehlen nicht anders dar-
stellt als bei kurzzeitig krankheitsbedingten Fehlzeiten.

Pflicht zur Zeiterfassung in Unternehmen
EuGH, Urt. v. 14.5.2019 - C-55/18
Leitsatz der Redaktion

Die Mitgliedsstaaten haben in Umsetzung der Richtlinie
2003/88/EG die Arbeitgeber zu verpflichten, ein objektives,
verlissliches und zugéngliches Arbeitszeiterfassungssystem
einzurichten, um den Verbraucher als schwichere Vertrags-
partei bei der Durchsetzung seiner Rechte zu schiitzen. Dies

folgt aus einer Auslegung im Lichte des Art. 31 GRCh, der
ein Recht auf Begrenzung der Hochstarbeitszeit statuiert.

Wahl-O-Mat darf in jetziger Form nicht betrieben werden
VG Kaéln, Beschl. v. 20.5.2019 - 6 L 1056/19
Leitsatz der Redaktion

Die Begrenzung der Auswertungsauswahl des Wahl-O-Mats
auf lediglich acht von tiber vierzig Parteien stellt eine fakti-
sche Benachteiligung kleinerer und unbekannter Parteien dar
und verletzt somit das Recht auf Chancengleichheit aus Art.
211i.V.m. Art 31GG.

Kein Anspruch auf Zugang zu einem Betdubungsmittel zum
Zweck der Selbsttotung ohne krankheitsbedingte Notlage

BVerwG, Urt. v. 28.5.2019-3 C6.17

Leitsdtze der Redaktion

1. § 5 I Nr. 6 BtMG schliefdt die Erteilung einer Erwerbs-
erlaubnis fiir Betdubungsmittel zum Zweck der Selbsttétung
grundsitzlich aus, weil sie nicht mit dem Ziel des BtMG, die
menschliche Gesundheit und das Leben zu schiitzen, verein-
bar ist.

2. In Hinblick auf Art. 211i. V.m. Art. 11 GG ist der Erwerb
eines Betiubungsmittels zum Zwecke einer Selbsttétung
ausnahmsweise mit § 5 I Nr. 6 BtMG vereinbar, wenn sich
der Antragssteller wegen einer schweren und unheilbaren
Erkrankung in einer extremen Notlage befindet.

Sog. ,,PKW-Maut” unionsrechtswidrig
EuGH, Urt. v. 18.6.2019 - C-591/17
Leitsatz der Redaktion

Die Infrastrukturabgabe stellt durch die Verbindung mit
einer korrespondierenden Entlastung bei der Kraftfahrzeug-
steuer eine mittelbare Diskriminierung aus Griinden der
Staatsangehorigkeit dar, da faktisch die wirtschaftliche Last
nur Halter und Fahrer auslindischer Fahrzeuge trifft, und
verstofdt zudem gegen die Grundsitze des freien Warenver-
kehrs und des freien Dienstleistungsverkehrs.
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DENISE WENZL* UND FELIX HOHENHOVEL*

Rechtsprechungsiibersicht Strafrecht

»Zueignungsabsicht bei Wegnahme eines
Handys zum Léschen von Bildern”

BGH, Beschl. v. 11.12.2018 - 5 StR 577/18

Leitsdtze der Redaktion

1. Zueignungsabsicht i.S.v. § 249 StGB ist gegeben, wenn
der Tidter im Zeitpunkt der Wegnahme die fremde Sache
unter Ausschliefung des Eigentiimers oder bisherigen Ge-
wahrsamsinhabers korperlich oder wirtschaftlich fiir sich
oder einen Dritten erlangen und sie der Substanz oder dem
Sachwert nach seinem Vermdgen oder dem eines Dritten
,»einverleiben oder zufithren will. An dieser Voraussetzung
fehlt es dagegen in Fillen, in denen der Titer die fremde Sa-
che nur wegnimmt, um sie ,,zu zerstéren®, ,,zu vernichten,
,»preiszugeben®, , wegzuwerfen, , beiseite zu schaffen* oder
,»Zu beschéadigen.

2. Nimmt der Titer dem Opfer ein Handy allein deswegen
weg, um dort gespeicherte Bilder zu loschen, fehlt es an der
nach § 249 StGB erforderlichen Zueignungsabsicht, sofern
er das Handy nicht iiber die benétigte Zeit der Loschung be-
halten will.

Beihilfe zum gewerbsmiifligen Betrug”
BGH, Beschl. v. 5.2.19 - 5 StR 413/18
Leitsatz der Redaktion

Die Verurteilung wegen Beihilfe zum gewerbsmifiigen Be-
trug darf nur erfolgen, wenn sowohl der Haupttiter, als auch
der Gehilfe gewerbstitig handeln, da es sich hierbei um
ein personliches Merkmal i.S.d. § 28 Abs. 2 StGB handelt.
Fehlt dieses personliche Merkmal erfolgt lediglich eine Ver-
urteilung wegen Beihilfe zum Betrug.

~Gewahrsamswechsel beim Einstecken
von Waren in mitgefihrte Taschen”

BGH, Urt. v. 6.3.2019 - 5 StR 593/18

Leitsdtze der Redaktion

1. Fir den Wechsel der Sachherrschaft ist entscheidend,
dass der Titer diese so erlangt, dass er sie ohne Behinderung
des alten Gewahrsamsinhabers ausiiben kann und dieser
seinerseits selbst die Verfiigungsgewalt des Titers brechen
miisste um iiber die Sache verfiigen.

*  Denise Wenzl studiert seit 2016 Rechtswissenschaften an der Georg-Au-
gust-Universitit Gottingen.

¥ Felix Hohenhivel studiert seit 2014 Rechtswissenschaften an der Ge-
org-August-Universitit Gottingen. Er arbeitet als studentische Hilfs-
kraft am Lehrstuhl fiir Biirgerliches Recht, Zivilprozessrecht, Medizin-
recht und Rechtvergleichung von Prof. Dr. Volker Lipp.
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2. Steckt der Titer die Sache in seine Kleidung, schliefit er
bereits hierdurch die Sachherrschaft des Bestohlenen aus
und begriindet Gewahrsam.

3. Fir handliche und kleine Sachen kann diese Gewahrsams-
begriindung auch schon gelten, wenn der Titer sie in einem
Geschift mit Zueignungsabsicht in eine mitgefiihrte Tasche
steckt. Hierbei bringt er sie in gleicher Weise in seinen Herr-
schaftsbereich, wie beim Einstecken in die Kleidung

4. Hierfiir spielt es keine Rolle, ob er beabsichtigt, den Ge-
wahrsam ldnger aufrecht zu erhalten.

+Verwerfung der Berufung des nicht erschienenen
Angeklagten nur im Fortsetzungstermin
innerhalb der Frist des § 229 StPO”

OLG Brandenburg, Beschl. v. 4.4.2019-1Ss 17/19

Leitzsatz der Redaktion

Eine neu anberaumte Hauptverhandlung nach Aussetzung
der Hauptverhandlung ist kein Fortsetzungstermin i.S.d.
§328 Abs. 4 S. 2 StPO, sodass ein Nicht-Erscheinen des An-
geklagten zu einem solchen Termin keine Verwerfung der
Berufung ohne Sachentscheidung zulisst. Eine erweiternde
Wortlautauslegung ist aufgrund des Ausnahmecharakters
der Vorschrift nicht méglich.

Korperverletzung durch Doping im Boxsport”
OLG Kaln, Beschl. v. 4.4.2019 - 2 Ws 122/19

Leitsdtze der Redaktion

1. Die - zumindest konkludent - erteile Einwilligung eines
Boxsportlers in Verletzungen bezieht sich nur auf solche, die
bei regelkonformen Verhalten des Gegners iiblich und zu er-
warten sind. Verletzungen, die durch schwere Missachtun-
gen der anerkannten Sport- und Wettkampfregeln, wie bspw.
durch Doping, entstehen und mit denen der Gegner nicht
rechnen muss, sind von dieser Einwilligung nicht umfasst.

2. Die beim Wettkampf tblicherweise eingesetzten Box-
handschuhe stellen kein gefihrliches Werkzeug i.S.v. § 224
Abs. 1 Nr. 2 StGB dar, es handelt sich um bestimmungsge-
mafd genutzte Sportgerite.

,Beihilfe zum Betrug durch Annahme von
Paketen unter falschen Namen”
BGH, Beschl. v. 23.4.2019 - 2 StR 118/19
Leitsdtze der Redaktion
1. Sind an einer Deliktsserie mehrere Personen beteiligt,

kommt es fiir die Frage, ob die Taten tateinheitlich oder tat-
mehrheitlich zu beurteilen sind, darauf an, welchen Umfang
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der erbrachte Tatbeitrag hat. Dies ist bei jedem Beteiligten
gesondert zu priifen und entscheiden. Wird jeweils ein indi-
vidueller, nur die eine Tat betreffende Beitrag geleistet, dann
sind die Taten als mehrheitlich begangen zuzurechnen.

2. Es entspricht nicht der Lebenserfahrung, dass ein Paket-
zusteller dieselbe Adresse bis zu zehnmal am Tag anfihrt,
vielmehr geschieht die Auslieferung mehrerer Pakete i.d.R.
in einem Vorgang. Deswegen besteht die naheliegende Mog-
lichkeit, dass der Angeklagte mehrere Pakete gleichzeitig
angenommen und deren Erhalt durch Unterschrift quit-
tiert hat. Dann hitte der Angeklagte die Betrugstaten durch
einheitliche Handlung gefordert, so dass die Annahme der
gleichartigen Tateinheit i. S.d. § 52 I StGB vorliegt.

~Niedrige Beweggriinde bei Tétung von
Ehepartnerin wegen einer Trennung”

BGH, Beschl. v. 7.5.2019 - 1 StR 150/19

Leitsdtze der Redaktion

1. Fiir die Entscheidung, ob eine Totung des zur Trennung
entschlossenen Ehepartner auf niedrigen Beweggriinden be-
ruht, kommt es weder darauf an ob der Titer auf das Fort-
bestehen der Ehe zum Opfer vertrauen durfte, noch darauf
ob sich das Tatopfer aus nachvollziehbaren Griinden zu
Trennung entschlossen hat oder ob der Téter mafigeblich fiir
Trennung verantwortlich war.

2. Der Umstand, dass sich die Trennung aus dem Vorver-
halten des Titers entwickelte, ist nicht geeignet, die Tat als

vollig unbegreiflich zu erachten. Fiir niedrige Beweggriinde
ist es nicht ausreichend, dass der Téter die Trennungsent-
scheidung wegen eigenem Fehlverhalten hitte hinnehmen
mussen.

3. Entbehrt das Tatmotiv nicht jeglichen nachvollziehbaren
Grund, so ist es nicht als ,,niedrig zu qualifizieren.

~Mitverfigungsmacht iber den Vermdgensgegenstand
bei Raub mit mehreren Beteiligten”

BGH, Urt. v. 5.6.19 - 5 SR 670/18

Leitsdtze der Redaktion

1. Ein Vermogenswert ist durch die Tat erlangt, wenn er dem
Beteiligten in irgendeiner Phase des Tatablaufs unmittelbar
aus der Verwirklichung des Tatbestands so zugeflossen ist,
dass er hieriiber die tatsichliche Verfiigungsgewalt ausiiben
kann.

2. Bei mehreren Beteiligten geniigt, dass jeweils zumindest
eine faktische bzw. wirtschaftliche Mitverfiigungsmacht
iiber den Verfiigungsgegenstand erlangt wurde. Dies ist der
Fall, wenn sie im Sinne eines rein tatsichlichen Herrschafts-
verhiltnisses ungehinderten Zugriff auf den Vermogens-
gegenstand nehmen konnen.

3. Faktische Mitverfiigungsmacht kann auch dann vorliegen,

wenn sich diese in einer Abrede iiber die Beuteteilung wider-
spiegelt. Auch dann ,,verfiigt* der Mittiter iiber die Beute.
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