ISSN 1867-660X

URRATIO

DIE ZEITSCHRIFT FUR STUD. IUR. UND JUNGE JURISTEN

TITELTHEMA

»Die Betrugsbekimpfung auf europiischer Ebene durch OLAF“
Frank Michlik

“Was the US justified in invoking the principle of self-defence when it attacked

Afghanistan in 2001? Or did it set a dangerous precedent?”
Inga Thiemann

LEHRE & REFERENDARIAT

“Shoefiti und Strickeria - eine rechtliche Betrachtung”
Rolf Schmidt

»Einfithrung in das Volkerrecht
Marco Athen und Anna-Katharina Kraemer

PRAXIS & KARRIERE

»Wahlstation in Australien: Sydney im Winter
Nicolai Behr

»Wunderwaffe Pradikatsjurist?“
Thore Eggert

SPECIAL:

Online Innovation Ranking

WISSENSCHAFTLICHER BEIRAT: Mitl(artelkaﬁe“
Prof. Dr. Michael Kotulla
Prof. Dr. Heribert Prantl
Prof. Dr. Lena Rudowski
Prof. Dr. Martin Schwab

AUSGABE 4/2011 | WWW.IURRATIO.DE

Exklusiv-Partner dieser Ausgabe:

DEUTSCHE JURISTEN POLICE



#

v % S S LATHAMaWATKINSue

ALY
PN
"«. 9N

Wir wunschen Ihnen frohe Festtage.
www.lw.com




[URRATIO AKTUELL

ERSTSEMESTERAUSGABE- SONDER-
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IURRATIO - DIE ZEITSCHRIFT FUR
STUD. IUR. UND JUNGE JURISTEN

Im Oktober 2011 ist zum ersten Mal unsere Erstsemesterausga-
be mit einer Auflage von 10.000 Exemplaren erschienen. Diese
Ausgabe ist das erste Projekt des in diesem Jahr neu gegriindeten
Vereins ,,Iurratio — juristische Nachwuchsférderung e.V.

Auch in den néchsten
Jahren wird die Son-
derausgabe den Studi-
enanfingern als erste
Orientierungshilfe zur
Seite stehen und ihnen
praktische Tipps und
wichtige Informatio-
nen zum Studium der
Rechtwissenschaften
bieten.

Die  Sonderausgabe
ist an vielen rechts-
wissenschaftlichen
Fakultiten erschie-
nen und hat somit
viele der angehenden Juristen erreicht. Sollten Sie unsere
Sonderausgabe jedoch verpasst haben oder an einer der Fa-

Standortleiterin Nina Grasse beim Verteilen
der Erstsemesterausgabe in Bremen

Vivien Eckhoff und Alexander Otto begriifSten die Erstsemester in Bremen
personlich.

kultiten studieren an denen wir leider nicht prdsent waren,
konnen Sie die Sonderausgabe auch auf unserer Homepage
www.iurratio.de abrufen.

Bilder: Fachbereich 06 Rechtswissenschaft der Universitit Bremen

2012: VIVIEN ECKHOFF
NEUE CHEFREDAKTEURIN
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ITTECHE MW U CHIF ORI NG

Vivien Eckhoff

Zum Jahreswechsel verldsst Alexander Otto, der seit Kurzem als
Staatsanwalt im Richterverhaltnis auf Probe in Bochum titig ist, die
Chefredaktion. Er wechselt mit Beginn des Jahres 2012 in die Pro-
jektleitung und tibergibt Vivien Eckhoff, mit der er seit 2008 das tiber
30-kopfige Redaktionsteam leitet, den Posten des Chefredakteurs.

Gemeinsam mit Hanna Furlkréger, die bereits seit Frithjahr 2011 in
der Chefredaktion auf diese Aufgabe vorbereitet wurde, wird Vivien
Eckhoff kiinftig die Chefredaktion von Iurratio - die Zeitschrift fiir
stud.iur. und junge Juristen bilden.

TITELTHEMEN 2012

Iurratio mochte sich auch in den ersten beiden Ausgaben des neuen
Jahres wieder mit interessanten und hochaktuellen Themen ausein-
andersetzen:

Geplant sind fiir die Ausgabe 1/2012:

»Gesellschaftsrecht im Grofien und Kleinen“

und fiir die Ausgabe 2/2012:

»Steuerrecht®,

Haben Sie zu diesen Themen eine interessante Beitragsidee oder ha-
ben Sie Interesse einen Beitrag zu diesem Thema zu leisten, melden
Sie sich gerne bis zu unserem Redaktionsschluss am: 12.12.2011
unter: chefredaktion@iurratio.de.
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DIE BETRUGSBEKAMPFUNG AUF EUROPAISCHER EBENE DURCH DAS OLAF
von Dr. Frank Michlik, LL.M. (Cambridge)’

Frank Michlik, Jahrgang 1961, hat Rechtswissenschaften an
den Universitaten Miinster und Cambridge studiert.

Seit 1993 war er als Referent und Referatsleiter in verschie-
denen Abteilungen des Bundesministeriums der Justiz tatig.
Seit 2004 ist er Beamter der EU Kommission und seit 2007
beim Europadischen Amt fiir Betrugsbekampfung zustandig
fur die Koordinierung inter-institutioneller Beziehungen.

-
A. STATUS VON OLAF

Das Européische Amt fiir Betrugsbekdmpfung OLAF (franzosisch:
Office Européen de Lutte Anti-Fraude) wurde 1999 als Teil einer
weitreichenden Modernisierung des Finanzmanagements und der
Kontrollsysteme der Europdischen Institutionen geschaffen. Hinter-
grund war das Bemithen, nach dem Riicktritt der Santer-Kommis-
sion das Vertrauen der Offentlichkeit in die Europiischen Instituti-
onen wiederherzustellen. Auf der Grundlage der OLAF-Verordnung
1073/1999* nahm OLAF am 1. Juni 1999 seine Tatigkeit auf.

1. KOMMISSIONSDIENSTSTELLE UND UNABHANGIGE
UNTERSUCHUNGSBEHORDE

OLAF hat einen hybriden Status. Als Dienststelle der EU-Kommis-
sion ist OLAF innerhalb der Kommission fiir den Politikbereich der
Betrugsbekdmpfung (Betrug zu Lasten der finanziellen Interessen
der EU) zustandig. Diesen Aufgabenbereich hat OLAF von seinem
Vorganger UCLAF® iibernommen, der Teil des Generalsekretariats
der Kommission war.

Demgegeniiber ist der OLAF-Generaldirektor unabhingig, soweit es
sich um die operationelle T4tigkeit von OLAF handelt, ndmlich die
Einleitung und Durchfithrung von administrativen Untersuchungen.
Artikel 12 Absatz 3 der OLAF-Verordnung bestimmt: ,,Bei der Er-
fullung seiner Pflichten im Zusammenhang mit der Einleitung und
Durchfithrung externer und interner Untersuchungen sowie bei der
Erstellung der Berichte im Anschluss an die Untersuchungen for-
dert der Direktor keine Anweisungen von einer Regierung, einem
Organ, einer Einrichtung oder einem Amt oder einer Agentur an
und nimmt auch keine Anweisungen von diesen entgegen. Ist der
Direktor der Auffassung, dass eine von der Kommission getroftene
MafSnahme seine Unabhéngigkeit antastet, kann er beim Gerichtshof
Klage gegen die Kommission einreichen.” Letzteres war in der Praxis
von OLAF gliicklicherweise bislang noch nicht erforderlich.

Als einziger Generaldirektor der EU-Kommission wird der OLAF-
Generaldirektor von der Kommission erst nach Abstimmung mit
dem Européischen Parlament und dem Rat der Europdischen Union
ernannt. Seine Amtszeit betragt fiinf Jahre; eine einmalige Wiederer-
nennung ist zuldssig. Die Unabhéngigkeit des OLAF- Generaldirektors

1 Der Autor ist Koordinator fiir inter-institutionelle Beziehungen beim Europdischen Betrugsbekimp-
fungsamt. Der Artikel gibt ausschliefSlich seine persénliche Auffassung wieder.

2 OJL136,31.5.1999,S. 1 (sowie Verordnung 1074/1999, O] L 136, 31.5.1999, S. 8).

3 Unité de Coordination de la Lutte Anti-Fraude (Dienststelle fiir die Koordinierung der Betrugsbe-
kampfung).

spiegelt sich auch darin wider, dass er weiterreichendere haushalts-
technische und personalpolitische Befugnisse hat als andere Gene-
raldirektoren der EU-Kommission.

I1. OLAF UBERWACHUNGSAUSSCHUSS

Ein weiterer wichtiger Garant fiir OLAFs Unabhingigkeit ist der
OLAF-Uberwachungsausschuss. Nach Artikel 11 Absatz 1 der
OLAF-Verordnung stellt der Uberwachungsausschuss »durch die
regelmiflige Kontrolle, die er beziiglich der Austibung der Un-
tersuchungstitigkeit vornimmt, die Unabhangigkeit des Amtes
sicher. Dabei gibt der Uberwachungsausschuss von sich aus oder auf
Ersuchen des OLAF-Generaldirektors Stellungnahmen und Empfeh-
lungen zu den Titigkeiten des Amtes ab, greift jedoch nicht in den
Ablauf der Untersuchungen ein. Letzteres wiirde die Unabhéngigkeit
des OLAF-Generaldirektors gefihrden.

Der OLAF-Uberwachungsausschuss setzt sich aus fiinf unabhingi-
gen Personlichkeiten aus den EU-Mitgliedstaaten zusammen, welche
auf Grund ihrer Qualifikationen und Erfahrungen vom Europi-
ischen Parlament, dem Rat der Europdischen Union und der EU-
Kommission im gegenseitigen Einvernehmen fiir drei Jahre ernannt
werden. Auch sie konnen einmal wiederernannt werden. Der OLAF-
Generaldirektor unterrichtet den Uberwachungsausschuss regelma-
ig tiber die T4tigkeiten des Amtes, seine Untersuchungen und deren
Folgemafinahmen. Vor allem muss er den Uberwachungsausschuss
tiber Untersuchungen informieren, die mehr als neun Monate an-
dauern, tiber Untersuchungen, die an die nationalen Justizbeh6rden
tibermittelt werden sollen, sowie tiber Untersuchungen, in denen
EU-Organe, Amter oder Einrichtungen den OLAF-Empfehlungen
nicht Folge geleistet haben.

Vorsitzende des Uberwachungsausschusses ist zurzeit eine Deutsche,
die ehemalige Vorsitzende des Haushaltskontrollausschusses des
Europdischen Parlaments, Frau Dr. Diemut R. Theato. Zum 30. No-
vember 2011 liuft die zweite Amtsperiode des derzeitigen Uberwa-
chungsausschusses ab, so dass ein neuer Ausschuss ernannt werden
wird.

B. OLAF-UNTERSUCHUNGEN

OLAFs Aufgabe ist es, Verwaltungsuntersuchungen durchzufiihren,
um Betrug, Korruption oder andere rechtswidrige Handlungen zum
Nachteil der finanziellen Interessen der EU zu bekdmpfen. Dies um-
fasst alle Bereiche des EU-Haushalts, die Einnahmenseite sowie die
Ausgabenseite.

I. ARTEN DER UNTERSUCHUNGEN

Zundchst muss darauf hingewiesen werden, dass OLAF-Untersu-
chungen reine administrative Untersuchungen sind. Es wird dabei
zwischen den eigentlichen Untersuchungen und sogenannten Ko-
ordinierungsfallen unterschieden. Bei Letzteren tragt OLAFE haufig
in entscheidender Weise, zu Untersuchungen von nationalen Behor-
den, anderen EU-Institutionen, Amtern oder Agenturen bei. Unter
anderem ermdglicht OLAF den Austausch von Informationen und
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Kontakten oder unterstiitzt die zustandigen nationalen Behorden in
den Mitgliedstaaten der EU bzw. Drittstaaten bei der Durchfithrung
von Strafverfahren.

Hinsichtlich der eigentlichen Untersuchungen unterscheidet die
OLAF-Verordnung zwischen internen und externen Untersu-
chungen. Interne Untersuchungen sind solche, die innerhalb der EU-
Organe, Einrichtungen, Amter und Agenturen durchgefiihrt werden.
Dabei kann es sich beispielsweise um den Verdacht von Betrugs-
oder Korruptionshandlungen seitens der EU-Beamten handeln. Ex-
terne Untersuchungen sind solche, die in den EU-Mitgliedstaaten
und entsprechend den Kooperationsabkommen in Drittstaaten
durchgefiihrt werden und den Empfinger von EU-Mitteln betreffen.
Dabei kann zum Beispiel dem Verdacht des Missbrauchs oder der
Zweckentfremdung von EU-Mitteln nachgegangen werden. Eine Un-
tersuchung kann neben dem Informationsaustausch zwischen OLAF
und den nationalen Behérden auch Kontrollen vor Ort und Uber-
priifungen eines Wirtschaftsteilnehmers umfassen.

OLAFs Befugnisse sind bei internen und externen Untersuchungen
unterschiedlich. Interne Untersuchungen werden dadurch erleich-
tert, dass die Beamten und sonstige Bedienstete der EU-Instituti-
onen, Amter und Agenturen gegeniiber OLAF auskunftspflichtig
sind. Auflerdem erhélt OLAF bei internen Untersuchungen ohne
Voranmeldung und unverziiglich Zugang zu simtlichen Informati-
onen und Raumlichkeiten der betroffenen EU- Dienststelle. OLAF
kann Biiros der Beamten durchsuchen, die Rechnungsfithrung kon-
trollieren und Kopien aller Dokumente sowie des Inhalts aller Da-
tentrager anfertigen und diese sicherstellen, um ein Verschwinden
zu verhindern. Einzelheiten {iber die Zusammenarbeit zwischen den
EU-Institutionen und OLAF bei internen Untersuchungen sind in ei-
ner Interinstitutionellen Vereinbarung vom 25. Mai 1999 und einer
Kommissionsentscheidung vom 2. Juni 19997 festgelegt.

Betroffene von externen Untersuchungen kénnen natiirliche oder ju-
ristische Personen in den EU-Mitgliedstaaten oder Drittstaaten sein.
Dabei hat OLAF nicht die weitreichenden Befugnisse wie bei inter-
nen Untersuchungen. Auf der Grundlage der Verordnung 2185/96°
kann OLAF bei externen Untersuchungen allerdings Vor-Ort-Kon-
trollen und -Uberpriifungen bei Wirtschaftsteilnehmern durchfiih-
ren, um schwerwiegende oder grenziiberschreitende Unregelmafig-
keiten aufzudecken. Die Kontrollen und Uberpriifungen werden von
OLAF in enger Zusammenarbeit mit den zustandigen Behorden des
betreffenden Mitgliedstaates durchgefithrt. Um die Durchfithrung
der Kontrollen zu erleichtern, miissen die Wirtschaftsteilnehmer
OLAF den Zugang zu Raumlichkeiten, Grundstiicken, Verkehrsmit-
teln und sonstigen gewerblich genutzten Ortlichkeiten erméglichen.
Die OLAF-Kontrolleure miissen sich an die jeweiligen nationalen
Rechtsvorschriften halten und haben unter denselben Bedingungen
wie nationale Kontrolleure Zugang zu Informationen und Doku-
menten. Dies ist in der Verordnung 2185/96 festgelegt und entspricht
dem Grundsatz des Artikels 325 Absatz 2 des Vertrags tiber die Ar-
beitsweise der Europdischen Union. Danach sind Mitgliedstaaten
aufgefordert, zur Bekdmpfung von Betrug und sonstigen rechts-
widrigen Handlungen gegen die finanziellen Interessen der EU die
gleichen Mafinahmen zu ergreifen, ,die sie auch zur Bekdmpfung
von Betriigereien ergreifen, die sich gegen ihre eigenen finanziellen
Interessen richten®

4 OJL136,31.5.1999,S. 15.
5 OJ L 149, 16.6.1999, S. 57.
6 OJL292,15.11.199,S. 2.

II. HINWEISE FUR UNTERSUCHUNGEN UND ZIEL DER UNTER-
SUCHUNGEN

Hinweise konnen bei OLAF sowohl aus den EU-Institutionen als
auch aus der Bevolkerung eingehen. EU-Beamte sind verpflichtet,
ihren Vorgesetzten oder OLAF Verdachtsfille zu melden. Fiir die
Kommunikation mit Biirgern wurde kiirzlich ein interaktives ,,Fraud
Notification System“ im OLAF-Internet’ eingerichtet. Dieses System
ermoglicht eine sichere, und - wenn gewiinscht - auch anonyme
Kommunikation mit OLAE

Es muss nochmals betont werden, dass OLAF Verwaltungsuntersu-
chungen durchfiihrt. Daher besitzt OLAF keine justiziellen Befug-
nisse. Gleichermaflen fithrt OLAF keine Betriebs- oder Wirtschafts-
priffungen durch. Das priméare Ziel von OLAF-Untersuchungen ist
das Aufdecken rechtswidrigen Verhaltens, welches sich gegen die
finanziellen Interessen der EU richtet und das Anlass fiir strafrecht-
liche oder disziplinarische Mafinahmen geben kann. Auflerdem
sichtet OLAF Beweise fiir die Wiedereinziehung von zu Unrecht
gezahlten Ausgaben oder entgangenen Einnahmen. OLAF kann
nicht selbst strafrechtliche oder disziplinarische Verfahren durch-
fithren, sondern ibermittelt die Untersuchungsergebnisse mit Emp-
fehlungen zu entsprechenden Folgemafinahmen an die nationalen
Staatsanwaltschaften und Justizbehorden, an die fiir Disziplinarver-
fahren zustdndigen Dienstellen innerhalb der EU-Institutionen oder
an die fiir Wiedereinziehung zustdndigen Generaldirektionen der
EU-Kommission.

II1. STATISTIK DER UNTERSUCHUNGEN

Jedes Jahr wird OLAFs Titigkeit in zwei Berichten reflektiert, dem
OLAF-Jahresbericht und dem Bericht der Kommission an das Eu-
ropdische Parlament und den Rat tiber den Schutz der finanziellen
Interessen der EU (,,Betrugsbekdmpfungsbericht“ basierend auf Ar-
tikel 325 Absatz 5 des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Europi-
ischen Union). Letzterer Bericht umfasst sowohl die Aktivitidten der
EU-Kommission als auch die Aktivititen der Mitgliedstaaten zum
Schutz der finanziellen Interessen der EU. In den Berichten werden
unter anderem unterschiedliche Statistiken iiber OLAF-Untersu-
chungen veréffentlicht.

Die Zahl der bei OLAF eingegangenen Informationen stellt sich nach
Sachgebieten aufgeteilt wie folgt dar:

Sektor 2006 2007 2008 2009 2010 Total in%
Landwirtschaft | 107 | 136 |201 |174 |[186 804 17%
Zigaretten 9 10 13 12 16 60 1%
Zoll 65 56 54 32 57 264 6%
Direktausgaben | 50 102 | 150 |98 106 506 11%

EU Einricht. und | 231 | 208 |294 |305 (232 |1270 |27%
Organe

Auflenhilfe 204 205 | 179 145 | 156 889 19%

Strukturfonds 156 161 137 193 | 230 877 19%
gesa 822 878 1028 | 959 | 983 4670 | 100%

7 https:/fns.olaf.europa.eu.
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Im Jahr 2010 betrafen die bei OLAF eingegangenen Informationen
folgende EU Mitgliedstaaten®:

Mitgliedstaat Nummer

Belgien 28
Bulgarien 93
Dinemark 7
Deutschland 59
Estland 3
Finnland 3
Frankreich 17
Griechenland 37
Irland 4
Italien 75
Lettland 5
Litauen 2
Luxemburg 5
Malta 5
Niederlande 14
Osterreich 8
Polen 59
Portugal 9
Ruminien 83
Schweden 8
Slowakei 28
Slowenien 4
Spanien 60
Tschechien 33
Ungarn 20
Vereinigtes Konigreich 31
Zypern 6
Insgesamt 705

C. ZUSAMMENARBEIT MIT DEN MITGLIEDSTAATEN UND AN-
DEREN PARTNERN

I. MITGLIEDSTAATEN

Da OLAF selbst keine justiziellen Befugnisse hat, ist eine gute Zu-
sammenarbeit mit den Staatsanwaltschaften und Justizbehérden der
Mitgliedstaaten sowie den anderen Partnern von entscheidender Be-
deutung. Dies gilt vor allem fiir die Folgemafinahmen der OLAF-
Untersuchungen. Als Folge von OLAF-Untersuchungen verurteilten
nationale Strafgerichte in den ersten zehn Jahren des Bestehens von
OLAF tiber 300 Einzelpersonen zu Haftstrafen von insgesamt iiber
875 Jahren. Im Jahr 2009 wurden in OLAF-Fillen aus finanziellen
Folgemafinahmen 249,2 Millionen Euro eingezogen.’

Die Zusammenarbeit mit den Partnern ist aber nicht nur bei justi-

8 Die Differenz zu der Zahl der im Jahr 2010 insgesamt eingegangenen Informationen von 983 (siehe
erste Tabelle) betrifft EU Kandidatenlédnder oder Drittstaaten.

9 Zum Vergleich: Das Budget von OLAF betrug im Jahr 2010 ca. 57 Millionen Euro fiir die laufende
Verwaltung und 20 Millionen Euro fiir Programme.

ziellen und finanziellen Folgemafinahmen von Untersuchungen
wichtig, sondern bei allen OLAF-Titigkeiten. Ungefihr 80% der EU-
Ausgaben werden in indirekter Verwaltung von den Behorden der
Mitgliedstaaten ausgegeben, beispielsweise in den Bereichen Land-
wirtschaft und Strukturfonds. Dem gegentiber stehen samtliche EU-
Einnahmen, welche von den Mitgliedstaaten erhoben werden. Daher
ist in jedem Stadium der OLAF-Untersuchung die Zusammenarbeit
mit verschiedensten Behorden der Mitgliedstaaten erforderlich, z.B.
mit Zoll- und Steuerbehorden sowie den nationalen Behorden, wel-
che die von der EU (mit)finanzierten Programme verwalten.

II. DRITTSTAATEN UND INTERNATIONALE ORGANISATIONEN

In zunehmendem Umfang intensiviert OLAF auch seine Kontakte
zu Drittstaaten und Internationalen Organisationen. Dies gilt in
besonderem Mafle fiir den Zollbereich, wo regelmiflig Aktionen
gegen den Zigarettenschmuggel im Zusammenwirken von OLAF,
EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten stattfinden. In diesem Bereich
sind dank der guten Zusammenarbeit aller Beteiligten grofle Erfolge
zu verzeichnen. Die von OLAF koordinierten landeriibergreifenden
Untersuchungen fiihren jedes Jahr zur Sicherstellung von mehreren
hundert Millionen illegaler Zigaretten und zur Zerschlagung krimi-
neller Vereinigungen. Auch in anderen Bereichen wird die Zusam-
menarbeit tiber die EU hinaus fiir OLAF immer wichtiger. Obwohl
die EU der grofite ,,Geber® im Bereich der Entwicklungszusammen-
arbeit ist, werden viele dieser Gelder nicht durch die EU selbst ver-
waltet bzw. verteilt, sondern durch Internationale Organisationen,
vor allem die Vereinten Nationen. Die Betrugsbekdmpfung in diesem
Bereich erfordert daher die Zusammenarbeit zwischen EU (OLAF),
der jeweiligen Internationalen Organisation und den Behorden der
Empfingerldnder. In den letzten Jahren ist es OLAF gelungen, durch
internationale Konferenzen, Fortbildungen fiir Mitarbeiter aus Dritt-
staaten und andere Mafinahmen ein grofSes Netzwerk von Kontakten
aufzubauen.

D. GESETZESINITIATIVEN UND PRAVENTION

Wie bereits erwahnt, fithrt OLAF nicht nur administrative Un-
tersuchungen durch, sondern ist innerhalb der EU-Kommission
auch fir den Politikbereich der Bekimpfung von Betrug zu Lasten
der finanziellen Interessen der EU zustidndig. In dieser Funktion
ist OLAF insbesondere an Gesetzesinitiativen und Initiativen zur
praventiven Betrugsbekdmpfung beteiligt. Hervorzuheben sind
in diesem Zusammenhang vor allem das laufende Gesetzgebungs-
verfahren zur Reform der OLAF-Verordnung 1073/1999 und die
kiirzlich von der EU-Kommission beschlossene Mitteilung iiber
eine ,,Betrugsbekdmpfungsstrategie“’. Die Reform der OLAF- Ver-
ordnung soll zu weiteren Verbesserungen fiir die Betrugsbekdmp-
fung fithren. Unter anderem sollen in der neuen Verordnung die
Grund- und Verfahrensrechte des von einer Untersuchung Betrof-
fenen kodifiziert werden, was bislang nur in dem internen OLAF-
Handbuch festgelegt war. Hierzu gehoren das rechtliche Gehor, das
Recht, sich in seiner Muttersprache bzw. einer der EU-Amtssprachen
auszudriicken, und das Recht, einen Anwalt oder eine Vertrauens-
person als Beistand hinzuzuziehen. Andere Anderungsvorschlige
betreffen Verbesserungen des Informationsflusses zwischen OLAF,
den EU-Institutionen und den Mitgliedstaaten. Die Mitteilung der
EU-Kommission iiber die neue ,,Betrugsbekampfungsstrategie“ soll
die Betrugspravention und Betrugsaufdeckung innerhalb der EU-

10 KOM (2011) 376.
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Kommission modernisieren und weiter verbessern. Dabei werden Staatsanwaltschaft konnte diejenigen justiziellen Befugnisse haben,
zum Beispiel fiir verschiedene Sachgebiete und Bereiche iibergreifen- die OLAF fehlen.

de Strategien entwickelt, welche von allen Dienststellen anzuwenden
sind, die mit der Verwaltung oder Kontrolle von EU-Mitteln in dem Nach Artikel 86 Absatz 2 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der
jeweiligen Sachgebiet oder Bereich betraut sind. Europdischen Union kann eine Européische Staatsanwaltschaft zu-
standig sein fiir ,die strafrechtliche Untersuchung und Verfolgung
sowie die Anklageerhebung in Bezug auf Personen, die als Tater

E. AUSBLICK UND ZUKUNET oder Teilnehmer Straftaten zum Nachteil der finanziellen Interes-

sen der Union begangen haben [...] Die Europdische Staatsanwalt-
Die Reform der OLAF-Verordnung wird die Betrugsbekdmpfung auf schaft nimmt bei diesen Straftaten vor den zustindigen Gerichten
EU-Ebene weiter verbessern, aber den bestehenden Rahmen nicht der Mitgliedstaaten die Aufgaben der Staatsanwaltschaft wahr® Die
wesentlich verdndern. Eine mittelfristige Perspektive fiir weiterrei- Einrichtung einer solchen Europiischen Staatsanwaltschaft wire ein
chende Verinderungen kann die Europdische Staatsanwaltschaft wirklich grofier Schritt in der Betrugsbekampfung auf EU-Ebene. Sie
darstellen. Seit Inkrafttreten des Lissabon-Vertrages besteht nach setzt allerdings den Bereitschaftswillen der Mitgliedstaaten voraus,
Artikel 86 Absatz 1 des Vertrages tiber die Europdische Union die entsprechende Befugnisse auf eine Europiische Staatsanwaltschaft
Moglichkeit, zur ,,Bekdmpfung von Straftaten zum Nachteil der fi- zu Uibertragen®.

nanziellen Interessen der Union® eine ,Europdische Staatsanwalt-
schaft” einzusetzen. Die EU-Kommission beabsichtigt, noch in ihrer
derzeitigen Amtszeit einen Vorschlag vorzulegen''. Eine Europdische

11 Im Jahr 2001 hatte die Kommission bereits ein Griinbuch zum strafrechtlichen Schutz der finanzi-
ellen Interessen der Européischen Gemeinschaften und zur Schaffung einer Europiischen Staatsanwalt- 12 Nach Artikel 86 Absatz 1 des Vertrages iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union ist dies auch
schaft vorgelegt (KOM (2001) 715). im Wege der verstirkten Zusammenarbeit durch neun Mitgliedstaaten moglich.
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WAS THE US JUSTIFIED IN INVOKING THE PRINCIPLE OF
SELF-DEFENCE WHEN IT ATTACKED AFGHANISTAN IN 20017
OR DID IT SET A DANGEROUS PRECEDENT?

von Inga Thiemann (London)

A.INTRODUCTION

In order to determine whether the US was justified in using the prin-
ciple of self-defence in the attack against Afghanistan, several aspects
are important.

First, there is the question as to whether or not self-defence can be in-
voked against a non-state actor. To determine this, this essay is going
to look not only at international treaties and United Nations Security
Council Resolutions, but also take into account previous important
cases for customary international law, such as the Nicaragua case and
the Caroline case.

Secondly it is important to identify whether self-defence was the only
argument the USA could use or which alternative justifications were
available to the USA at the time. If there were alternative justifica-
tions, it is also necessary to identify why they were not used or were
only used as secondary or tertiary explanations.

Finally, the question whether or not it set a dangerous precedent
must be evaluated. In order to do so, I will look at more recent cases
of states claiming self-defence and how the international community
reacted to these cases.

B. CAN SELF-DEFENCE BE INVOKED AGAINST A
NON-STATE ACTOR?

The question whether or not self-defence can be invoked against a
non-state actor is a contested one. Some international lawyers argue
that even a targeted attack on non-state actors in another state’s terri-
tory is a violation of sovereignty not accounted for in the UN Charter.
Jorg Kammerhofer claims that private persons are not even capable of
violating state sovereignty. He states that whereas they can violate in-
ternational law by committing acts of terrorism, they are not bound
by Article 2(4) of the United Nations Charter: “Individual humans
cannot violate a state’s sovereignty, because for a state’s sovereignty
to be violated there needs to be an act of imperium, hoheitliches
Handeln - in short: an act of state”" A similar argument is often put
forward on the basis of the Nicaragua case. In the Nicaragua case
the International Court of Justice decided that in order for the USA’s
use of force against Nicaragua to be legitimate the armed attacks by
rebel groups against El Salvador needed to be attributable to Nicara-
gua.? Since this direct link could not be established, US action was
considered unlawful. For proponents of this argument there was no
justification for the US to attack in Afghanistan since the government
of Afghanistan was not directly involved in the terrorist attacks.

The opposite argument is presented on the basis of the Caroline case.
In the Caroline case the imminent attack of a non-state actor justified
the preventative strike against the non-state actor in territorial wa-
ters of another state.’ However, it is questionable whether the threat

1 J. Kammerhofer, ‘Uncertainties of the Law on Self-Defence in the United States Charter, Nether-
lands Yearbook of International Law, 35, 2004, p. 182.

2 K. Trapp, ‘Back to Basics: Necessity, Proportionality, and the Right of Self-Defence Against Non-
State Terrorist Actors, International and Comparative Law Quarterly 56/141, 2007, p. 143.

3 R.Y.Jennings, The Caroline and McLeod Cases, 32 AJIL (1938).

of terrorism can be considered sufficiently imminent to invoke this
particular precedent in customary international law. It can be said
that the threat posed by Al-Qaeda was ongoing and thus justified
self-defence. Considering the gravity of the attack, this point seems
justified. Nonetheless, the question remains whether or not the attack
on Afghanistan was both necessary and proportionate as required by
international law.* Furthermore, it is also debatable whether the USA
can be said to have used force ‘only after every effort has been made
to deal with a terrorist attack by peaceful means’

When it comes to the question of necessity and proportionality, there
are opposing views. Some claim that on the basis of preceding cases
there is no basis for the necessity of the attack. Antonio Cassese
opines that necessity for self-defence means that attempts at achie-
ving a peaceful solution have been exhausted.® If this view is taken,
it is highly doubtful that the US’s attack on Afghanistan can be con-
sidered necessary. However, Cassese also admits that there is a clear
definition how such peaceful solutions could look like, so any failed
attempt by the US to resolve the issue could be considered the exhau-
stion of peaceful means.

But Cassese’s reasoning does not end here. He also claims - on the
basis of the Nicaragua case - that giving sanctuary to rebels or, in this
case, terrorists, could be regarded as less grave than providing them
with arms, logistical support or financial aid. If these actions of ob-
vious support could only be regarded as unlawful, but did not justify
a military response, then a fortiori the provision of sanctuary would
not justify a military response either.”

This argument was however constructed before 11 September 2001
and numerous international lawyers agree that the attack on the twin
towers substantially changed the limits of when self-defence could be
invoked. This view is backed by the UN Security Council resolutions
1368 and 1373, which recognised the right of self-defence. Christo-
pher Greenwood argues that this acknowledgement of the right to
self-defence means that in the view of the Security Council the terro-
rist attacks constituted an armed attack in the sense of the UN Char-
ter and therefore justified action under Article 51.% Resolution 1373
also put a requirement on all states to take action against perpetra-
tors of international terrorism and states suspected of assisting them.’
Whereas this requirement does not necessarily endorse self-defence
against such a state, it clearly facilitates claims for justified actions
against states that harbour terrorists. Both resolutions were adopted
unanimously, pointing towards a consensus amongst member states
on the issue. Christopher Greenwood maintains further that the re-
ference to self-defence in the two resolutions was not necessary to
justify US action, but strengthened the argument that the conditions

4 United Nations Charter, Art.51, http://www.un.org/en/documents/charter/.

5 A. Cassese, “The International Community’s “Legal” Response to Terrorism, ICLQ, vol. 38, 1989, p.
590.

6 A. Cassese, ‘The International Community’s “Legal” Response to Terrorism;, ICLQ, vol. 38, 1989, p.
597.

7 A. Cassese, ‘The International Community’s “Legal” Response to Terrorism;, ICLQ, vol. 38, 1989, p.
599.

8 C. Greenwood, International Law and the US air operation against Libya, West Virginia Law Review,
vol. 89, 1987, p. 308.

9  United Nations Security Council Resolution 1373 (2001), http://www.un.org/News/Press/
docs/2001/sc7158.doc.htm.
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for the exercise of the right to self-defence had been met."

Nevertheless, on the basis of the same Security Council resolutions,
it could be said that the right to self-defence was no longer given
since the Security Council had taken steps to restore international
peace and security. The UN Charter clearly states that the right to
self-defence exists “if an armed attack occurs against a Member of
the United Nations, until the Security Council has taken measures
necessary to maintain international peace and security. Measures ta-
ken by Members in the exercise of this right of self-defence shall be
immediately reported to the Security Council and shall not in any
way affect the authority and responsibility of the Security Council
under the present Charter to take at any time such action as it de-
ems necessary in order to maintain or restore international peace and
security.”’!" Thus, whereas Art. 51 clearly states that the right of self-
defence does not affect action to be taken by the Security Council, it
does also say that the right to self-defence exists until the Security
Council has taken such measures. This could be interpreted as me-
aning that the right to self-defence ceases to exist once the United
Nations are taking concerted action under Security Council resolu-
tions."> Whereas Greenwood acknowledges this point, he argues that
the Security Council’s re-affirmation of the right to self-defence in
Resolution 1373 means that the USA continued to have a right to act
under Art. 51.

On the contrary Jorg Kammerhofer disputes that the Security Coun-
cil did not acknowledge that the right to self-defence applied vis-a-
vis Afghanistan (or even vis-a-vis the non-state group ‘Al-Qaed),
but only ‘recognised’ or ‘reaffirmed’ generally the right to self-defen-
ce. It did not even specify that this right applies in the fight against
terrorist acts or against terrorist groups.*

Christopher Greenwood’s line of argument seems more convincing,
though. Other experts agree that the 11 September attacks altered
the concept of self-defence to include non-state actors. If a host state
is unwilling or unable to prevent its territory from being used as a
base of terrorist operations, “the victim state can only either respect
the host state’s territorial integrity at great risk to its own security,
or it violates that state’s territorial integrity in a limited and targeted
fashion, using force against (and only against) the very source of the
terrorist attack”

This generally accepted argumentation does however not justify the
attacks on the Taliban regime. Extending self-defence to the govern-
ment of the state that harbours terrorists is not usually accepted by
international lawyers. Thus, it can be said that this aspect of the attack
was illegal under international law. Proponents of the action claim
that the international community did not oppose the action, rende-
ring it legal. However, action by one state only does not yet create cu-
stomary international law and the majority of international lawyers
rejects this interpretation, so there is also insufficient opinio juris on
the matter to justify claims that the USA has acted legitimately under
customary international law.

10 C. Greenwood, ‘International Law and the US air operation against Libya, West Virginia Law Review,
vol. 89, 1987, p. 310.

11 United Nations Charter, Art. 51 http://www.un.org/en/documents/charter/

12 C. Greenwood, ‘International Law and the US air operation against Libya, West Virginia Law Review,
vol. 89, 1987, p. 311.

13 J. Kammerhofer, ‘Uncertainties of the Law on Self-Defence in the United States Charter, Nether-
lands Yearbook of International Law, 35, 2004, p. 181.

14 K. Trapp, ‘Back to Basics: Necessity, Proportionality, and the Right of Self-Defence Against Non-
State Terrorist Actors, International and Comparative Law Quarterly 56/141, 2007, p. 147.

C. WHAT ALTERNATIVE JUSTIFICATIONS WERE AVAILABLE
TO THE USA?

There were alternative justifications available to the USA, partly
thanks to Security Council Resolution 1368 which stated ‘to combat
by all means threats to international peace and security caused by
terrorist acts’ and condemned ‘the horrifying terrorist attacks which
took place on 11 September 2001’ as being ‘like any act of internatio-
nal terrorism... a threat to international peace and security’

However, these justifications were not used as much. Nicolas Kerton-
Johnson argues that only 5% of President Bush’s justifications were
based on other aspects of international law.”* “National security and
self-defence in a state of war, as provided under article 51 of the UN
Charter, were presumed by the president to be sufficient justification
for action, and references to international law or the UN were consi-
dered unnecessary. While a traditional justification in terms of natio-
nal interest could have been framed within international law, the pre-
sident chose not to do this, instead concentrating in his justifications
on a desire for justice and freedom and emphasising that the United
States was ‘different’ and represented ‘goodness’ - his version of US
exceptionalism”'¢ A lot of the justifications also referred to the USAs
moral legitimacy to bring justice to the world. Kerton-Johnson sees
this as a return to an American identity of supremacy, rather than
seeking legitimacy in international law or human rights.”

Other potential legal justifications were available, such as humani-
tarian intervention, intervention by invitation or intervention with
authorisation by the UN Security Council. Humanitarian interventi-
on would have been a possibility, but the USAs motives would have
certainly been questioned. Also, the American public would probab-
ly not have reacted positively to a humanitarian intervention into a
country that was seen as the source of the 11 September attacks.
Another potential argument could have been intervention by invi-
tation. If the USA had regarded the Taliban as a rebel group, they
could have got the invitation to intervene by the Northern Alliance;
but it was unclear whether the Northern Alliance was the legitimate
government of Afghanistan instead.'

The third, and most convincing alternative argument was action un-
der Chapter VII of the UN Charter. Whereas Resolution 1373 did not
include the phrase ‘use all necessary means, it provided better justi-
fication of a Chapter VII authorisation than the no-fly-zones in Iraq
or the ‘implied authorisation” for the Kosovo intervention."” Michael
Byers argues that this resolution could provide the US “with an at-
least-tenable argument whenever and wherever it decides, for politi-
cal reasons, that force is necessary to ‘prevent the commission of ter-
rorist acts. In the future, China and Russia could invoke Resolution
1373 and block any attempts to clarify or rescind it” * This possibility
could be reason why the USA has not used Resolution 1373 to justify
its attack on Afghanistan, since it could have established a precedent

15 N. Kerton-Johnson, Justifying force in a post-9/11 world;, International Affairs, (London), Vol.84,
No.5, September 2008, p. 994.

16 N. Kerton-Johnson, ‘Justifying force in a post-9/11 world; International Affairs, (London), Vol.84,
No.5, September 2008, p. 994.

17 N. Kerton-Johnson, Justifying force in a post-9/11 world; International Affairs, (London), Vol.84,
No.5, September 2008, p. 995.

18 M. Byers, ‘Terrorism, the use of force and International Law after 11 September, ICLQ, vol. 51, part
two, April 2002, p. 403.

19 M. Byers, ‘Terrorism, the use of force and International Law after 11 September, ICLQ, vol. 51, part
two, April 2002, p. 402.

20 M. Byers, “Terrorism, the use of force and International Law after 11 September, ICLQ, vol. 51, part
two, April 2002, p. 402.
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“by relying on a resolution that could strengthen the arguments in
favour of subsequent actions by other states”?'

D. DID THIS CASE SET A DANGEROUS PRECEDENT FOR
INTERNATIONAL LAW?

This leaves the question whether or not the Afghanistan intervention
nonetheless set a dangerous precedent. To determine this, an assess-
ment of later practice is necessary.

In the Israel-Lebanon war in 2006 a majority of Security Council
member recognised Israel’s right to self-defence. This acceptance
implied a right to use force in self-defence against non-state actors.
The international community’s reactions “amount to a recognition
that defensive force in foreign territory against non-state actors is
sometimes necessary given the host state’s failure (rather than its
unwillingness) to prevent its territory from being used as a base for
terrorist operations.”? Thus, the Afghanistan intervention has clearly
shaped the concept of self-defence to include non-state actors. Ho-
wever, one could argue that this concept already existed in the Ca-
roline case and that the Afghanistan intervention has only added to
existing customary international law.

Kimberly Trapp states that “despite the overwhelming support for the
2001 US-led campaign in Afghanistan, it remains the only interna-
tionally accepted example of a use of force directed against a state’s
apparatus, where that state did not launch the armed attacks being
responded to”?

E. CONCLUSION

Contrary to the Afghanistan intervention itself, later invocations
of the right to self-defence against terrorist attacks make claims on
the basis of a right to use force against non-state terrorist actors, not
against the state acquiescing in their activities.® This can be attri-
buted to the fact that even after Afghanistan the invocation of self-
defence against an acquiescing state remains highly debatable. In this
sense it could be said that the Afghanistan intervention, although
debatable in its legality, did not set a dangerous precedent, but added
to clarification of international law regarding non-state actors.

Nonetheless, there is still the question whether it maybe did not set
a dangerous precedent for other countries, but maybe for similar
arguments for further interventions by the US itself. Kerton- John-
son claims that US-action altered the traditional bases of legitimacy,
devaluing international norms.” Nicolas Wheeler makes a similar
argument, worrying that the Afghanistan intervention constitutes a
“revolutionary response to the threat from global terrorism [establi-
shing] the United States as the sovereign that decides when the so-
vereignty of others can be infringed.”* This fear seems to be justified,
which is why some scholars argue for the need for a clear definition of
what constitutes a terrorist threat. Such a definition would be highly
beneficial to prevent the USA from determining international public

21 M. Byers, ‘Terrorism, the use of force and International Law after 11 September, ICLQ, vol. 51, part
two, April 2002, p. 403.

22 K. Trapp, ‘Back to Basics: Necessity, Proportionality, and the Right of Self-Defence Against Non-
State Terrorist Actors, International and Comparative Law Quarterly 56/141, 2007, p. 154-155.

23 K. Trapp, ‘Back to Basics: Necessity, Proportionality, and the Right of Self-Defence Against Non-
State Terrorist Actors, International and Comparative Law Quarterly 56/141, 2007, p. 155-156.

24 K. Trapp, ‘Back to Basics: Necessity, Proportionality, and the Right of Self-Defence Against Non-
State Terrorist Actors, International and Comparative Law Quarterly 56/141, 2007, p. 155.

25 N. Kerton-Johnson, ‘Justifying force in a post-9/11 world; International Affairs, (London), Vol. 84,
No.5, September 2008, p. 1006.

26 N. Wheeler, “The Bush Doctrine: The dangers of American exceptionalism in a revolutionary age;
Asian Perspective, Vol. 27 No, 4, 2003, p. 185.

enemy at its own discretion,” as well as other states trying to follow
its example.

Finally, it can be said that whereas the intervention in Afghanistan
remains legally debatable, the Caroline case does give sufficient justi-
fication to invoke the concept of self-defence for attacks on Al-Qaeda
bases. It can be said that the Afghanistan intervention constitutes a
shift in the understanding of self-defence in international law, albeit
not an uncontested one. There is however no basis in international
customary law for the strikes against the Taliban. The fact that other
states have remained careful not to invoke self-defence against the
‘host state’ of terrorist groups shows that Afghanistan cannot be con-
sidered a precedent for this. Since the concept of self-defence seems
to have shifted with the Afghanistan intervention, there is a need for
the United Nations to achieve a definition of terrorism in order to
prevent abuse of the concept of self-defence against non-state actors.

27 J. Friedrichs, ‘Defining the International Public Enemy: The Political Struggle Behind the Legal De-
bate on International Terrorism), Leiden Journal of International Law 19/69, 2006, p. 89.
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SHOEFITI UND STRICKERIA - EINE RECHTLICHE BETRACHTUNG
von Prof. Dr. jur. Rolf Schmidt (HAW Hamburg)

A. EINFUHRUNG

Vor einiger Zeit wurden in der (Internet-)Presse zwei neuartige Pha-
nomene beschrieben, Shoefiti und Strickeria.! Was darunter zu ver-
stehen ist und welche rechtliche Bedeutung ihnen zukommt, wird
auf den ersten Blick nicht ganz deutlich. Der nachfolgende Beitrag
beschreibt die beiden Phdnomene und gibt eine rechtliche Einschat-
zung ab.

1. SHOEFITI

Der Begriff Shoefiti setzt sich zusammen aus dem englischen Wort
shoe (= Schuh) und graffiti (= Graffiti) und benennt innerhalb der
Strallenkunst® ein weltweit zu beobachtendes Phanomen, dass Paare
von Schuhen mit den Schniirsenkeln zusammengebunden {iber Aste,
Leinen, Kabel oder dergleichen geworfen werden. In Deutschland ist
dieses Phdanomen besonders in Berlin?, aber auch in Leipzig® anzu-
treffen. In lindlichen Gebieten werden die Schuhe auch gern iiber
Oberleitungen geworfen*, was rechtliche Fragen aufwirft (dazu B. L.).
Hinsichtlich des Ursprungs dieses Brauchs gibt es sehr unterschied-
liche Erklirungsversuche.®* Uberwiegend wird angenommen, dass
er aus Schottland und den Vereinigten Staaten stamme.® So soll es
in Schottland schon lange Brauch der Ménner sein, ihre Schuhe
ins Fenster zu hédngen, sobald sie nicht mehr ,,jungfraulich® sind.”
Im Stadtteil Bronx von New York City sollen hingegen baumelnde
Schuhe ein Drogengebiet markiert haben und Straflengangs sollen
Schuhe an Orten hinterlassen haben, an dem eines ihrer Mitglieder
getotet wurde.* Das in Deutschland zu beobachtende Shoefiti hat
selbstverstandlich nicht derartige Hintergriinde, sondern ist eher
als eine neuartige Methode anzusehen, die dazu dienen soll, auf sich
aufmerksam zu machen.

II. STRICKERIA

Bei der ,Strickeria®, auch Strickgraffiti (von Stricken und Graffiti)
genannt, handelt es sich um das Bestricken von Geldndern und Pol-
lern, eine Kunstform, die meist fiir die Demonstration politischer
Botschaften genutzt wird. Auch das Uberstiilpen von Strickwaren ist
erfasst. ,,Knitting against terrorism* heif3t z.B. die Devise, um kunst-
voll den Terrorismus anzuprangern. So waren in Berlin sog. Girda-
fis platziert worden.” Rot-weife Strickstulpen mit Giraffenflecken
wurden in Serie vor libyschen Botschaften angebracht und sollten
an Palestinenserschals erinnern und eine Demonstration gegen den
ehemaligen libyschen Diktator Gaddafi untermauern. Beim ,knit-
ting against nuclar power® soll auf politische Missstdnde in Bezug
auf eine (verfehlte) Atompolitik aufmerksam gemacht werden.

1 http://www.nwz-inside.de/News/Dein-Revier/Oldenburg/Shoefiti-neuer-Schuhtick-in-luftiger-
Hoehe,25454

Vgl. http://www.morgenpost.de/printarchiv/berlin/article1643519/Einfach-mal-abhaengen.html
Vgl. http://designest.de/2009/07/shoefiti-leipzig und http://mephisto976.uni-leipzig.de/sendungen/
faustschlag/beitrag/artikel/der-etwas-andere-schuhtick-das-shoefiti.html

4 http://www.nwz-inside.de/News/Dein-Revier/Oldenburg/Shoefiti-neuer-Schuhtick-in-luftiger-
Hoehe,25454

http://www.shoefiti.com/category/shoefiti-theories
http://www.morgenpost.de/printarchiv/berlin/article1643519/Einfach-mal-abhaengen.html
http://www.morgenpost.de/printarchiv/berlin/article1643519/Einfach-mal-abhaengen.html
http://www.morgenpost.de/printarchiv/berlin/article1643519/Einfach-mal-abhaengen.htm
http://berlinstrickeria.wordpress.com/2011/05/15/politische-strickgraffitis
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B. RECHTLICHE WURDIGUNG
I. SHOEFITI

Im Folgenden soll aufgezeigt werden, welche rechtliche Relevanz
dem Shoefiti zukommt. Kategorisch bietet es sich an, zwischen den
Teilrechtsgebieten Strafrecht, Zivilrecht und Offentliches Recht zu
unterscheiden.

1. STRAFRECHT (UND ORDNUNGSWIDRIGKEITENRECHT)

OD Shoefiti strafrechtlich relevant ist, hangt vom Einzelfall ab. Wenn
etwa die zusammengeschniirten Schuhe tiber eine Oberleitung der
Bahn geworfen werden, kommen insbesondere Notigung (§ 240
StGB), Gefihrliche Eingriffe in den Bahn-/Schiffs- und Flugverkehr
(§ 315 StGB), Storung von Telekommunikationsanlagen (§ 317
StGB), Sachbeschadigung ($ 303 I StGB), Zerstérung technischer Ar-
beitsmittel (§ 305a I Nr. 1 StGB), Herbeifiihren einer Brandgefahr
(§ 306f StGB), fahrlassige Brandstiftung (§ 306d StGB), etc. in Be-
tracht. Werden durch Shoefiti Straflenverkehrsregelungsanlagen
oder Verkehrszeichen in ihrer Funktion beeintrichtigt, ist an § 315b
StGB (Gefihrliche Eingriffe in den Straflenverkehr) zu denken.

Unterhalb der Schwelle zum Strafrecht kommen Ordnungswidrig-
keitentatbestinde nach den jeweilig betroffenen Fachgesetzen in Be-
tracht. So ist etwa an § 61 KrW-/AbfG zu denken, wenn man Schuhe
als Abfall betrachtet, der entgegen den Vorschriften des Krw-/AbfG
entsorgt wird (,,illegale Miillentsorgung®).

2. ZIVILRECHT

a) Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch aus § 1004 I BGB

Werden durch Shoefiti Eigentumsrechte beeintréchtigt, ist zunéchst
an den eigentumsrechtlichen Unterlassungsanspruch aus § 1004 I
BGB zu denken.” Danach steht dem Eigentiimer" einer Sache ein
Unterlassungs- und Beseitigungsanspruch gegen denjenigen zu, der
die Sache beeintrichtigt.”” Eine Beeintridchtigung kann gerade darin
gesehen werden, dass durch das Shoefiti die Funktion der Sache be-
eintrachtigt und/oder deren Erscheinungsbild verdndert wird. Der
Anspruch aus § 1004 I BGB ist allerdings gem. § 1004 IT BGB ausge-
schlossen, wenn eine Duldungspflicht besteht. Duldungspflichten
konnen sich z.B. aus Vertrag, Einwilligung, beschranktem dinglichen
Recht (§ 1018 BGB), aus Gesetz (z.B. §§ 904 ff., 227, 229 BGB, §§ 22,
23 KUG), aber auch aus Grundrechten® resultieren. I.d.R. ist eine
Abwigung zu treffen zwischen den Rechten des Eingreifenden und
denen des Eigentiimers. Als Grundrecht, das eine Duldungspflicht
des Eigentiimers begriinden konnte, kommt die Kunstfreiheit in Be-
tracht. Ob aber Shoefiti als Kunst i.S.v. Art. 5 IIT GG angesehen wer-

10 Zu den Voraussetzungen vgl. R. Schmidt, SachenR II, 5. Aufl. 2011, Rdnr. 159 ff.

11 Zu beachten ist, dass der Mieter/Péchter die genannten Rechte nicht unmittelbar geltend machen
kann; er kann jedoch (vertraglich) auf seinen Vermieter dergestalt einwirken, dass dieser die genann-
ten Rechte geltend macht. Der Mieter bzw. Pachter kann sich aber auch ermichtigen lassen, die Eigen-
timerrechte geltend zu machen.

12 Zu den zahlreichen Begriindungstheorien fiir Beseitigungs- und Unterlassungsanspriiche vgl. Neu-
ner, Ju$ 2005, 385, 387 ff.

13 Zwar gelten die Grundrechte nicht unmittelbar zwischen Privaten, da Private keine Grundrechts-
adressaten sein kénnen, jedoch kénnen Grundrechte aufgrund der ihnen zukommenden objektiven
Wertordnung auch im Privatrecht zur Auslegung unbestimmter Rechtsbegriffe herangezogen werden
(Drittwirkung der Grundrechte), vgl. dazu BGH NJW 2006, 1054 sowie R. Schmidt, Grundrechte, 13.
Aufl. 2011, Rdnr. 105 f.
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den kann, ist zweifelhaft. Das Bundesverfassungsgericht unterstreicht
zwar die Unmoglichkeit Kunst zu definieren' (sog. offener Kunstbe-
griff), im Mephisto-Beschluss' hat es die Kunst aber beschrieben als
»freie schopferische Gestaltung, in der Eindriicke, Erlebnisse des
Kiinstlers durch das Medium einer bestimmten Formensprache zur
unmittelbaren Anschauung gebracht werden“¢. Demnach konnte
Shoefiti durchaus als Kunst angesehen werden (und eine Duldungs-
pflicht des Eigentiimers begriinden), zumal es fiir die Bejahung von
Kunst unerheblich ist, welches Niveau das Objekt hat.”” Insbesondere
spielt es keine Rolle, ob das Objekt als kiinstlerisch hochwertig oder
als profan angesehen wird. Die Kunstfreiheit endet aber dort, wo nur
gelegentlich durch eine kiinstlerische Betdtigung eigenméchtig
Rechte anderer verletzt werden (sog. ,,Unfriedlichkeit der Kunst®).
Wer z.B. Bauwerke mit Farbe bespriiht (Graffiti) und damit den Tat-
bestand der wiederholten und fortgesetzten Sachbeschidigung
(§$ 303 II, 304 II StGB) begeht, kann sich im Ergebnis nicht auf
Kunstfreiheit berufen. Denn deren Reichweite erstreckt sich nicht auf
die eigenmichtige Inanspruchnahme oder Beeintrichtigung frem-
den Eigentums zum Zwecke der kiinstlerischen Entfaltung (sei es im
Werk- oder Wirkbereich der Kunst). Uberdies enthilt das Eigen-
tumsgrundrecht (Art. 14 I GG) gleichfalls eine Verbiirgung von Frei-
heit; nach den vom Grundgesetz getroffenen Wertungen steht es
nicht prinzipiell hinter der (vorbehaltlos gewéhrleisteten) Freiheit
der Kunst zuriick. Kunst kann sich auch ohne Beschiadigung frem-
den Eigentums entfalten."

Ist mit dem Shoefiti also eine Funktions- oder Substanzbeeintrichti-
gung oder eine Gefahr hierfiir verbunden, wird das Ergebnis einer
Abwigung nur so aussehen konnen, dass eine Duldungspflicht des
Eigentiimers nicht besteht. Er kann Unterlassung und Beseitigung
verlangen. In tibrigen Fillen, in denen lediglich das Erscheinungsbild
verandert wird, konnte das Ausschliefllichkeitsrecht des Eigentiimers
gem. § 903 BGB und der damit verbundene Unterlassungs- und Be-
seitigungsanspruch gem. § 1004 I BGB - wie sich aus § 1004 IT i.V.m.
§ 906 I und II BGB ergibt — ausgeschlossen sein, wenn es sich ledig-
lich um eine unwesentliche Beeintrachtigung in der Benutzung des
Grundstiicks (§ 906 I BGB) handelte.

Liegen aber die Voraussetzungen des § 1004 I S. 1 BGB vor, ist der
Anspruch dem Wortlaut nach auf die Beseitigung der Storungs-
quelle fiir die Zukunft gerichtet, nicht auch auf die Behebung der
durch die Beeintrachtigung verursachten Schidden (,Folgescha-
den®). Fiir diese kommen an sich nur (meist verschuldensabhéngige)
Schadensersatzanspriiche (etwa aus § 823 I BGB) in Betracht. Der
BGH gleicht allerdings den Umfang des - verschuldensabhéngigen
- Schadensersatzanspruchs aus § 823 I BGB an die verschuldensun-
abhingige Beseitigung nach § 1004 I S. 1 BGB an und bejaht auch
fir die Beseitigung der durch die Beeintrachtigung verursachten
Schéden einen Anspruch auf Wiederherstellung des urspriinglichen
Zustands."” Gem. § 1004 I S. 2 BGB kann - ggf. neben dem Anspruch
aus § 1004 I S. 1 BGB - die Unterlassung einer drohenden Beein-
trachtigung verlangt werden.

b) Selbsthilferecht des Besitzes aus § 859 I BGB

14 BVerfG NJW 2001, 596 (Verunglimpfung des Staates); BVerfGE 67, 213, 225 f. (Anachronistischer
Zug).

15 Zu dieser Entscheidung des BVerfG vgl. auch lurratio-Karteikarte Offentliches Recht VerfR 3003.

16 BVerfGE 30, 173, 189 (Mephisto).

17 BVerfG NJW 2001, 596, 597 (Verunglimpfung des Staates); BVerfGE 81, 298, 305 (Verunglimpfung
der Nationalhymne); 81, 278, 289 (Verunglimpfung der Bundesflagge); vgl. auch BGH NJW 2001, 603,
604 (K's Mattscheibe) mit Bespr. v. v. Becker, NJW 2001, 583 ff.

18 BVerfG NJW 1984, 1293 (,,Sprayer von Ziirich®).

19 BGH NJW 1997, 2234, 2235; Hiitte/Hiitte, SachenR I, 5. Aufl. 2011, Rdnr. 686 ff.

Des Weiteren ist an das Selbsthilferecht des Besitzers wegen Besitz-
storung zu denken. Wer dem Besitzer ohne dessen Willen den Besitz
entzieht oder ihn im Besitz stort, handelt, sofern nicht das Gesetz die
Entziehung oder die Stérung gestattet, widerrechtlich (verbotene Ei-
genmacht, § 858 I BGB). Gegen diese Besitzstorung darf sich der Be-
sitzer mit Gewalt wehren (sog. Besitzwehr), d.h. er darf sich gegen
eine durch verbotene Eigenmacht verursachte drohende oder noch
andauernde Beeintrichtigung des Besitzes durch Anwendung von
Gewalt wehren, § 859 I BGB.

Eine Besitzstorung ist jede sonstige Beeintrachtigung der tatsédch-
lichen Sachherrschaft, die nicht als Besitzentziehung einzustufen
ist. Besitzstorungen konnen in physischen Einwirkungen jedweder
Art bestehen. Dies kann durch eine Sachbeschiddigung der Fall sein
sowie durch sonstige Einschrinkungen des bestimmungsgeméfien
Gebrauchs. Als Besitzstorung ist bspw. das Abklemmen von Versor-
gungsleitungen (z.B. fiir Gas, Wasser, Strom)®* angesehen worden.
Shoefiti kann als Besitzstérung angesehen werden, wenn damit etwa
ein Kurzschluss verursacht wird, der zur Unterbrechung der Ener-
gieversorgung fithrt.

Die Besitzstorung ist nur ausnahmsweise — bspw. in den Fallen der
§$ 227, 228, 859, 904-906, 962, 867 BGB - gestattet. Eine Giiterab-
wiagung ist — anders als bei der Notwehr im Rahmen der Angemes-
senheit — nicht vorzunehmen. Gleichwohl sind bei Abwehr der Be-
sitzstorung nur die objektiv erforderliche Gewalt und das den Storer
am wenigsten gefahrdende Mittel erlaubt. Erforderlich ist ein Mittel,
wenn es unter gleich wirksamen Mitteln das mildeste darstellt. Der
Besitzer muss sich also nicht auf ein unwirksames — weil besonders
schonendes — Mittel verweisen lassen. Daneben existieren Miss-
brauchsgrenzen, bei deren Uberschreitung die Erforderlichkeit des
Gewaltmittels ausgeschlossen ist (bspw. Lebensgefihrdung wegen
Storung des Besitzes durch Shoefiti).

c) Notwehrrecht des Eigentiimers/Besitzes aus § 227 BGB

Auch das in § 227 BGB geregelte Notwehrrecht erlaubt die Gewaltan-
wendung bei einer gegenwirtigen und rechtswidrigen Beeintrachti-
gung von Rechtsgiitern.

d) Anspriiche aus Geschiftsfithrung ohne Auftrag, § 677 ff. BGB

Die Kosten der Beseitigung der durch Shoefiti verursachten Schidden
bzw. Folgen trigt naturgemaf3 der Storer, da er die Beeintrachtigung
zu beseitigen hat. Der Eigentiimer bzw. Besitzer der durch Shoefiti
beeintrichtigten Sache kann aber unter dem Gesichtspunkt der Ge-
schiftsfiihrung ohne Auftrag (§ 677 ff. BGB) die Beseitigung vorneh-
men und erstattet verlangen. Nach der Legaldefinition in § 677 BGB
handelt es sich um eine Geschiftsfithrung ohne Auftrag (im Fol-
genden: GoA), wenn jemand (Geschiftsfithrer) ein Geschaft fiir ei-
nen anderen (Geschiftsherr) fithrt, ohne von ihm beauftragt oder
sonst dazu berechtigt zu sein. Im Fall des Shoefiti diirfte ein Auftrag
nicht vorliegen.

In diesem Fall entsteht unstreitig ein gesetzliches Schuldverhiltnis,
bei dem der Geschiftsherr dem Geschiftsfithrer diejenigen Aufwen-
dungen zu erstatten hat, die dieser den Umstidnden nach fiir erfor-
derlich halten durfte (§§ 683 S. 1, 670 BGB). In Fillen des § 679 BGB
steht der genannte Aufwendungsersatzanspruch dem Geschiftsfiith-
rer selbst dann zu, wenn die Ubernahme der Geschiftsfithrung zu
dem Willen des Geschiftsherrn in Widerspruch steht (§ 683 S. 2
BGB).

20 OLG KéIn NJW-RR 2001, 301, 302; LG Mannheim WuM 1963, 167, 168.
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e) Anspriiche wegen unerlaubter Handlung, § 823 I BGB

Bei Verletzung bestimmter Rechtsgiiter gewéhrt die Rechtsordnung
einen Anspruch auf Schadensersatz. So gewdhrt § 823 I BGB einen
Schadensersatz bei Verletzung der in der Vorschrift aufgezéhlten
Rechte bzw. Rechtsgiiter. Dazu z&hlt auch das Eigentum. In Betracht
kommen Einwirkungen auf die Substanz der Sache (Zerstoren, Be-
schidigen, Verunstalten), aber auch Funktionsverletzungen sowie
die dauernde oder zeitweilige Entziehung (Wegnehmen) und Ge-
brauchsbeeintrichtigung. Gerade im Fall von Shoefiti kann eine
Gebrauchsbeeintriachtigung vorliegen, die zum Schadensersatzan-
spruch fiihrt.

Sollte durch das Shoefiti auch ein Straftatbestand verwirklicht wor-
den sein (etwa Sachbeschiddigung) ist auch an § 823 II BGB zu den-
ken. Diese Vorschrift begriindet die Schadensersatzpflicht desjeni-
gen, der rechtswidrig und schuldhaft ,,gegen ein den Schutz eines
anderen bezweckendes Gesetz verstofit“ und dadurch dem anderen
einen Schaden zufiigt. Mit dieser Haftungsnorm sollen vor allem
die Falle erfasst werden, in denen der Tater das (von § 823 I BGB
nicht geschiitzte) Vermogen (auch als solches) eines anderen da-
durch schadigt, dass er ein ,Schutzgesetz® verletzt. Gesetze, die den
Schutz eines anderen bezwecken, konnen gerade die Strafnormen
sein, die das Vermogen und das Eigentum schiitzen. Da im Fall des
durch Shoefiti verursachten Schadens aber bereits § 823 I BGB grei-
fen diirfte, kommt dem Anspruch aus § 823 II BGB keine allzu grofie
Bedeutung zu.

f) Sicherung der zivilrechtlichen AnspriicheZur Sicherung der durch
Shoefiti entstandenen zivilrechtlichen (Schadensersatz-)Anspriiche
gewidhrt die Rechtsordnung dem Geschéddigten die auch sonst zur
Verfiigung stehenden Jedermannsrechte wie z.B. Notwehr (§ 32
StGB), Notstand (§ 34 StGB), aber auch die vorldufige Festnahme (§
127 I StPO). Diese dient dem Zweck, den Téter der Strafverfolgung
zuzufithren, auch wenn noch kein richterlicher Haftbefehl vorliegt.
Nach § 127 I StPO ist ,,jedermann® (also auch und gerade der durch
Shoefiti Geschidigte) befugt, einen auf frischer Tat Betroffenen oder
Verfolgten, wenn er der Flucht verdéchtig ist oder seine Identitét
nicht sofort festgestellt werden kann, auch ohne richterliche Anord-
nung vorldufig festzunehmen. Auf die Schwere und Bedeutung der
Tat kommt es nicht an, sodass das Festnahmerecht auch bei Shoefiti
greifen kann. § 1271 S. 1 StPO ermdglicht aber nicht eine Festnahme
um jeden Preis, denn das Festnahmerecht nach § 127 StPO rechtfer-
tigt Mafinahmen nur, wenn sie dem Grundsatz der Verhéltnismaf3ig-
keit entsprechen. Danach sind nur solche Mittel zuldssig, welche zur
Erreichung der Festnahme unbedingt erforderlich sind, wie bei-
spielsweise das Wegnehmen des Personalausweises, Freiheitsberau-
bung (§ 239 StGB) und Natigung (§ 240 StGB). Auch die Anwendung
korperlicher Gewalt (insbesondere das feste Zupacken) mit der Ge-
fahr oder Folge korperlicher Verletzungen (§ 223 StGB) ist zuldssig.
§ 127 StPO verleiht aber nicht die Befugnis zu Handlungen, die zu ei-
ner ernsthaften Schadigung an der Gesundheit des Festgenommenen
oder zu einer unmittelbaren Gefahrdung seines Lebens fithren, und
zwar selbst dann nicht, wenn die Festnahme ohne sie nicht ausge-
fithrt oder aufrechterhalten werden kann.”

3. OFFENTLICHES RECHT

Aus Sicht des offentlichen Rechts ist in erster Linie an eine Gefihr-
dung bzw. Stérung der offentlichen Sicherheit oder Ordnung zu

21 BGHSt 45, 378, 381; NStZ-RR 1998, 50; Meyer-Gofiner, StPO, 54. Aufl. 2011, § 127 Rdnr. 14.

AUSBILDUNG
I ———————————

denken. Nach den Befugnisgeneralklauseln der Sicherheits- und
Ordnungsgesetze (bzw. Polizeigesetze) sind die Ordnungsbehérden
bzw. Polizeibehérden befugt, die erforderlichen MafSnahmen zu tref-
fen, um im konkreten Fall eine Gefahr fiir die offentliche Sicherheit
(oder Ordnung?) abzuwehren. Tatbestandlich muss also zunéchst
die offentliche Sicherheit betroffen sein. Nach den Legaldefinitionen
einiger novellierter Polizeigesetze, die sich an der hergebrachten
Rechtsprechung orientieren, umfasst das Schutzgut offentliche Si-
cherheit drei Teilschutzgiiter: Die Unverletzlichkeit der Rechtsord-
nung, die Unverletzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter
des Einzelnen sowie den Bestand des Staates und der Einrichtungen
und Veranstaltungen des Staates oder sonstiger Trager der Hoheits-
gewalt.? Alle drei Schutzgiiter konnen im Fall des Shoefiti relevant
werden.

So besteht nach allgemeiner Auffassung das Schutzgut ,Unverletz-
lichkeit der Rechtsordnung“ aus der Gesamtheit des geschriebenen
Rechts, also letztlich aus der objektiven Rechtsordnung. Diese reicht
von der Verfassung tiber die einfachen formellen Gesetze bis hin zu
Rechtsverordnungen und Satzungen. Da aber vom Schutzgut der 6f-
fentlichen Sicherheit nur die ,Unverletzlichkeit” der Rechtsordnung
erfasst ist, sind aus der untiberschaubaren Vielzahl von Rechtsvor-
schriften nur solche polizeirechtlich relevant, die dem Einzelnen
eine bestimmte Verhaltenspflicht auferlegen. Nur wenn der Biirger
gegen eine gesetzlich normierte Verhaltenspflicht verstof3t, ist die
Rechtsordnung verletzt und die Ordnungs- bzw. Polizeibehérde zum
Einschreiten befugt. Als Rechtsvorschriften, deren Verletzung poli-
zeilich relevant werden kann, kommen insbesondere die genannten
Strafrechtsnormen und Normen des Ordnungswidrigkeitenrechts in
Betracht. Verwirklicht jemand durch Shoefiti den Tatbestand einer
Strafrechtsnorm (z.B. § 315 StGB, wenn er die zusammengebun-
denen Schuhe iiber eine Oberleitung der Bahn wirft, dadurch einen
Kurzschluss verursacht und dadurch die Sicherheit des Bahnver-
kehrs beeintrichtigt) oder begeht eine Ordnungswidrigkeit (indem
er etwa den Tatbestand des § 118 OWiG verwirklicht), liegt eine
Verletzung und damit Storung der 6ffentlichen Sicherheit vor. Da es
jedoch stets um Gefahrenabwehr geht, braucht die Behorde keinen
Rechtsverstof abzuwarten um einzuschreiten. Es gentigt die ,,Gefahr®
fiir ein Schutzgut.

Weiteres Teilschutzgut der offentlichen Sicherheit ist die Unver-
letzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Einzelnen.
Dazu zihlen insbesondere Leib, Leben und Gesundheit von Per-
sonen. Aber auch das Eigentum ist erfasst. Uberhaupt sind durch
die offentliche Sicherheit Grundrechte geschiitzt. Diesbeziiglich ist
aber zu beachten, dass nur staatliche Stellen grundrechtsverpflichtet
sind; zwischen Privaten gelten die Grundrechte i.d.R. nur mittelbar.>*
Daher konnen Private jedenfalls unmittelbar keine Grundrechte an-
derer Privater verletzen, was zum Anlass polizeilichen Einschreitens
genommen werden konnte. Allerdings ist eine mittelbare Grund-
rechtsverletzung moglich, ndmlich bei Missachtung von Strafrechts-
und/oder Privatrechtsnormen. In diesen Fillen ist eine Betroffenheit
der offentlichen Sicherheit unter dem Aspekt subjektive Rechte und
Rechtsgiiter des Einzelnen denkbar. Verletzt also jemand durch das
Shoefiti Eigentumsrechte eines anderen (oben B. I. 2.), kommt ein
Einschreiten der Gefahrenabwehrbehorde unter dem Aspekt der
Unverletzlichkeit der subjektiven Rechte und Rechtsgiiter des Ein-

22 Die 6ffentliche Ordnung als 2. Schutzgut ist nicht in allen Polizeigesetzen enthalten.

23 Vgl. auch die Legaldefinition bspw. in § 2 Nr. 2 BremPolG (allerdings ohne den ,,Bestand des Staates®,
was jedoch unschidlich ist, sofern man die ,,Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates* dement-
sprechend weit auslegt), in § 3 Nr. 1 SachsAnhSOG und in § 54 ThiirOBG.

24 Zur mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte vgl. oben Fuf3n. 13.
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zelnen in Betracht, wobei die allgemeine Subsidiaritit des staatlichen
Schutzes zu beachten ist: Privatrechtsnormen bzw. private Rechte
sind nur dann polizeirechtlich geschiitzt und berechtigen die Polizei
nur dann zum Einschreiten, wenn insbesondere gerichtlicher Schutz
nicht rechtzeitig zu erlangen ist und ohne polizeiliche Hilfe die Ver-
wirklichung des Rechts vereitelt oder wesentlich erschwert wiirde.”

Drittes und letztes Teilschutzgut der 6ffentlichen Sicherheit sind der
Bestand des Staates* und der Einrichtungen und Veranstaltungen des
Staates oder sonstiger Trager der Hoheitsgewalt. ,Bestand des Staates*
ist die territoriale Unversehrtheit und politische Unabhéngigkeit der
Bundesrepublik Deutschland. Unter ,,Einrichtungen® sind rdumliche
Gebilde zu verstehen; bei ,Veranstaltungen® steht die menschliche
Teilnahme im Vordergrund. Da es bei den genannten Begriffen aber
letztlich um den Schutz der staatlichen Organisationshoheit geht, ist
im Zweifel eine grofiziigige Auslegung geboten. So kann bspw. auch
die Gewidhrung eines sicheren und reibungslosen Straflenverkehrs
als staatliche Veranstaltung gesehen werden. Werden Anlagen, die
der Sicherung der Verkehrsfithrung oder ganz allgemein der Ver-
kehrssicherheit dienen, beschéddigt oder in ihrer Funktion beein-
trachtigt (etwa, indem Schuhe tiber Verkehrsregelungsanlagen oder
Verkehrszeichen gehingt werden), liegt eine Storung der 6ffentlichen
Sicherheit unter dem Aspekt Einrichtungen des Staates vor.

3

Neben dem Schutzgut 6ffentliche Sicherheit nennen die meisten Ord-
nungsbehorden- und Polizeigesetze (wieder) das Schutzgut offent-
liche Ordnung. Darunter wird die Gesamtheit der ungeschriebenen
Regeln verstanden, deren Befolgung nach den jeweils herrschenden
und mit dem Wertgehalt des Grundgesetzes zu vereinbarenden sozi-
alen und ethischen Anschauungen als unerléssliche Voraussetzung
eines geordneten menschlichen Zusammenlebens innerhalb eines

25 Vgl. die sog. Privatrechtsklauseln: Bund: § 1 IV BundesPolG; BW: § 2 II PolG; Bay: Art. 2 IT PAG;
Berl: § 11V ASOG; Brand: § 1 II PolG; Brem: § 1 II PolG; Hamb: § 3 III SOG; Hess: § 1 III SOG; Meck-
Vor: § 1111 SOG; Nds: § 1 III SOG; NRW: § 1 II PolG; RhIPfl: § 1 III POG; Saar: § 1 III PolG; Sachs: § 2
1I PolG; SachsAnh: § 1 II SOG; SchlHolst: § 162 II LVwG; Thiir: § 2 IT PAG, § 2 I1 OBG

26 Nicht in allen Bundeslindern, vgl. R. Schmidt, BesVerwR II, 12. Aufl. 2010, Rdnr. 628.

bestimmten Gebiets angesehen wird.” Dieses ist aber gegeniiber dem
Schutzgut der offentlichen Sicherheit subsididr, ist also erst dann ein-
schlagig, wenn eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit nicht vor-
liegt. Da Letzteres durch Shoefiti gerade gegeben sein kann (auch
»ordnungsrechtliche Bestimmungen, die Ordnungswidrigkeiten
wegen Gefihrdung/Verletzung der offentlichen Ordnung vorsehen,
sind von der 6ffentlichen Sicherheit erfasst), kommt der offentlichen
Ordnung i.d.R. kein eigenstdndiger Anwendungsbereich zu.

Auf der Rechtsfolgenseite ist den Polizei- und Ordnungsbehorden
ein Ermessen eingerdumt, indem die Polizei- und Ordnungsgesetze
von erforderlichen Mafinahmen sprechen, die die Polizei (bei Vorlie-
gen der Tatbestandsvoraussetzungen) treffen darf. Als Mafinahmen
gegen Shoefiti kommen insbesondere Untersagungsverfiigungen
und Beseitigungsanordnungen in Betracht.

II. STRICKERIA

Bei der Strickeria diirften alle diese Aspekte nicht greifen, weil mit
ihr weder eine signifikante Eigentumsbeeintrachtigung noch eine
Besitzstorung verbunden ist. Strafrechtlich diirfte ebenfalls keine
Relevanz vorliegen, zumal hier die Kunstfreiheit aus Art. 5 III GG
und die Meinungsauflerungsfreiheit aus Art. 51S. 1 Var. 1 GG eine
starkere Rolle spielen.

27 BVerfGE 111, 147, 152 ff.; BVerfG NVwZ 2004, 90, 91; Szczekalla, JA 2002, 992, 994; Télle, NVwZ
2001, 153, 154; Schenke, POR, Rn 63; Heckmann, JuS 1999, 986, 992. Vgl. dazu auch BVerfG-K NJW
2001, 1409 und die Legaldefinitionen in § 3 Nr. 2 SachsAnhSOG und § 54 Nr. 2 ThiirOBG.
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EINFUHRUNG IN DAS VOLKERRECHT
von Marco Athen / Anna-Katharina Kraemer (Universitdt Osnabriick)

A. EINLEITUNG

Wenn téglich ab 20 Uhr in der Tagesschau iiber die aktuelle Weltlage
berichtet wird, beriihrt die Berichterstattung nicht nur die politische
Reichweite der Geschehnisse. Wird iiber die Operation ,Atalanta’
zum Schutz humanitérer Hilfeleistungen fiir Somalia und die Be-
kampfung der Piraterie, die Totung Osama bin Ladens auf pakista-
nischem Boden, die russische Anmeldung von Besitzanspriichen auf
die Arktis oder die immer wiederkehrenden Vorwiirfe fundamen-
taler Menschenrechtsverletzungen gesprochen, verbergen sich hinter
den Nachrichten hédufig zentrale volkerrechtliche Fragestellungen.
Trotz dieser enormen Bedeutung des Volkerrechts fiir das Verstand-
nis internationaler Zusammenhange wird das Rechtsgebiet haufig
als ,exotisch’ empfunden und fithrt — auflerhalb der universitiren
Schwerpunktausbildung - im rechtswissenschaftlichen Studium ein
Schattendasein.

B. HISTORISCHER UBERBLICK

Soweit das Volkerrecht als das Recht zwischenstaatlicher Bezie-
hungen verstanden wird, so beginnt dessen Geschichte mit der Exi-
stenz von Territorialstaaten und ist somit eine neuzeitliche Erschei-
nung. Die Grundidee, dass es eine universelle Ordnung geben miisse,
geht allerdings weit bis in die antike Staatslehre zurtick.!

I. DAS ,KLASSISCHE“ VOLKERRECHT

Die erste zusammenhdngende systematische Darstellung des Volker-
rechts lieferte Hugo Grotius, der Vater des Volkerrechts® mit seinem
Werk De jure belli ac pacis (1625). Grotius zog darin erstmals umfas-
send die Staatenpraxis sowie zwischenstaatliche Vertrage als Quellen
des Volkerrechts heran und stellte diese als eigenstandigen Geltungs-
grund neben das Naturrecht.?

Die Geschichte des Volkerrechts ist eng mit der europiischen Staa-
tengeschichte verbunden’ und wird im Kern durch die Entwicklung
eines ius publicum europaeum zum universellen Volkerrecht gepragt.
Die Epoche des klassischen Volkerrechts beginnt mit dem Westfi-
lischen Frieden von Minster und Osnabriick, der erstmals das Prin-
zip staatlicher Souverénitit — und somit das Fundament fiir die klas-

1 Hélscheidt, in: JURA 2005, 83 (84); fiir einen vollstindigen Uberblick sieche Grewe, Epochen der
Volkerrechtsgeschichte, 2. Auflage.

2 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 38, Holscheidt, in: JURA 2005, 83 (84).

3 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 9. Auflage, S. 36.

Anna-Katharina Kraemer, Jahrgang 1982, studierte Rechtswissenschaften an der Westfalischen Wilhelms-Universitat Miinster.
Ihre Staatsexamina legte sie 2008 und 2010 ab. Zurzeit arbeitet sie als wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl von
Prof. Dr. Oliver Dorr, LL. M. (London) an der Universitat Osnabriick und an einer Dissertation zur Ersitzung im Volkerrecht.

Marco Athen, Jahrgang 1985, studierte Rechtswissenschaften an den Universitaten Osnabriick und Tartu (Estland). Das erste
juristische Staatsexamen legte er 2010 ab. Er ist ebenfalls wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr. Oliver Dorr,

LL. M. (London) und arbeitet an einer Dissertation zum volkerrechtlichen Interventionsverbot.

sische Volkerrechtsordnung - in einem Dokument fixierte.* Aus der
staatlichen Souverinitat wurde im Laufe der Epoche das fiir die Zeit
des klassischen Volkerrechts pragende Recht zum Kriege (ius ad bel-
lum) abgeleitet, wodurch jeder von einem Souverdn gefiithrte Krieg
per se rechtméaflig war. Das ius ad bellum fithrte dazu, dass im klas-
sischen Volkerrecht wertfrei zwischen den Zustinden des Friedens
und des Krieges unterschieden wurde.

Wihrend das ius ad bellum dem Souverdn das Recht zum Krieg zu-
sprach, entwickelte sich ein ius in bello, welches das Ziel einer Hu-
manisierung des Krieges verfolgte.” Die Haager Konventionen, als
Ergebnis der Friedenskonferenzen zwischen 1899 und 1907, bilden
bis heute einen gewichtigen Bestandteil des sog. humanitiren Vol-
kerrechts.

I1. DAS ,, MODERNE“ VOLKERRECHT

Nach dem Wiener Kongress von 1815, als letzter ausschliellich von
europdischen Méchten dominiert, setzte u. a. durch den ,Export‘ des
,europdischen Volkerrechts' im Zuge der Kolonialisierung die bereits
erwihnte Entwicklung zum universellen Volkerrecht ein. Neben die-
se Entwicklungslinie tritt die zunehmende Bestrebung der Kriegs-
achtung. In Ansehung der Katastrophe des Ersten Weltkriegs fiihrte
die Entwicklung tiber ein partielles Kriegsverbot in Gestalt eines
Kriegsverhiitungsrechts in der Volkerbundsatzung (Art. 8 - 16)°
tiber den Versuch der Ausweitung zu einem generellen Kriegsverbot
im Briand-Kellogg-Pakt (1928)" und dem Saavedra-Lamas-Vertrag
(1933)8 schlieSlich zum 1945 in Art. 2 (4) UN-Charta formulierten
allgemeinen Gewaltverbot.

Die zunehmende Fokussierung und Erweiterung des Friedensbe-
griffs als alliiberragendes Ziel, die mit der Globalisierung einherge-
hende Zunahme zwischenstaatlicher Interdependenz und der damit
einhergehende Wandel des Konzepts staatlicher Souverénitat fithrten
zu neuen Herausforderungen des Volkerrechts. Exemplarisch ge-
nannt seien hier nur der Umgang mit innerstaatlichen Konflikten,
der internationale Terrorismus und die Behandlung von Menschen-
rechtsverletzungen.

4 Schliesky, Souveranitit und Legitimitat von Herrschaftsgewalt, S. 87; Seiler, Der souverdne Verfas-
sungsstaat zwischen demokratischer Riickbindung und tiberstaatlicher Einordnung, S. 25.

5 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 9. Auflage, S. 39.

6 RGBI. 191911 S.717.

7 RGBI. 192911, 97.

8 LNTS 163, 394.
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C. RECHTSSUBJEKTE DES VOLKERRECHTS

Rechtssubjekte des Volkerrechts sind diejenigen, die Triager von vol-
kerrechtlichen Rechten und Pflichten sind.” Zu diesen zdhlen mo-
mentan Staaten, internationale Organisationen und, nicht ganz un-
umstritten, Individuen®.

1. STAATEN

Das origindre und noch immer bedeutendste Volkerrechtssubjekt ist
der Staat. Einen Staat, so die bis heute gebrauchliche Lehre von Jel-
linek", kennzeichnen die drei Elemente des Staatsvolkes, des Staats-
gebietes und der Staatsgewalt. Der Staat kann umfassend iiber sich
selbst bestimmen: etwa, wie seine Regierungsform aussehen soll (z.B.
Republik, Monarchie, Autokratie), wie er Gesetzgebung und Ver-
waltung einrichtet und wer zu seinen Staatsangehdrigen zahlt. Auch
tiber seine Auflenbeziehungen entscheidet er selbststindig. Seine
Staatsbiirger und die Menschen, die sich auf seinem Gebiet authalten,
sind seiner Herrschaft (Personalhoheit und Gebietshoheit) unterwor-
fen. All diese Ausformungen der Hoheitsgewalt des Staates beruhen
darauf, dass er souverin, d. h. keiner hoheren Instanz unterworfen
ist. Die rechtlichen Beziehungen der souverdnen Staaten untereinan-
der regelt das Volkerrecht, dem sie unmittelbar unterworfen sind
(Volkerrechtsunmittelbarkeit).

II. INTERNATIONALE ORGANISATIONEN

Als Volkerrechtssubjekt kommen auch internationale Organisati-
onen in Betracht. Dies sind zwischenstaatliche Vereinigungen, die
in der Regel von ihren Mitgliedern die Kompetenz tibertragen be-
kommen haben, in gewissen Bereichen selbstdndig zu handeln. Im
Griindungsvertrag oder implizit aus den ihnen iibertragenen Auf-
gaben (implied powers) ergibt sich im Umfang dieser Erméachtigung
ihre partielle Volkerrechtsfahigkeit.? Eine der wichtigsten internatio-
nalen Organisationen sind die Vereinten Nationen. Sie wurden 1945
unter dem Eindruck des zweiten Weltkriegs mit dem Ziel gegriindet,
die Sicherung des Weltfriedens, die Einhaltung des Vélkerrechts und
den Schutz der Menschenrechte voranzutreiben.” In der Charta der
Vereinten Nationen sind wesentliche ,staatliche Grundrechte® wie
das Gewaltverbot oder das Selbstbestimmungsrecht der Vélker nor-
miert." Weitere Internationale Organisationen sind z. B. die World
Trade Organization (WTO), die NATO, EUROCONTROL und re-
gionale Organisationen wie die Afrikanische Union, der Europarat
und die Européische Union. Sogenannte Nichtregierungsorganisa-
tionen (NRO bzw. englisch NGO) wie Amnesty International oder
Transparency International verfolgen ihre Ziele auf internationaler
Ebene, indem sie auf verschiedene Arten (Lobbyarbeit, Beratungs-
und Beobachterfunktion in Gremien der Internationalen Organisati-
onen) Einfluss auf die Entscheidungstréger ausiiben. Sie selbst haben
aber keine eigene Volkerrechtspersonlichkeit.'®

III. INDIVIDUEN UND ANDERE

Etwa seit Ende des zweiten Weltkriegs besteht die Tendenz, dem
Einzelnen volkerrechtliche Rechtspositionen zuzugestehen.' Dies
war nicht immer so: Das Individuum war vollstindig durch den

9 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 64.

10 Schweisfurth, Vélkerrecht, S. 24, lehnt die Vélkerrechtssubjektivitit von Individuen ab.

11 Jellinek, Allgemeine Staatslehre, 3. Aufl. (Nachdruck des 5. Neudrucks), S. 394 ff.

12 Herdegen, Volkerrecht, 9. Aufl, S. 76, 100.

13 Vgl. Art. 1 UN-Charta; Allgemeine Erkldrung der Menschenrechte (GA Res. 217A (III), UN Doc
A/810/71 (1948)).

14 Art. 2 (4), Art. 1 (2), Art. 55 UN-Charta.

15 Hobe, Einfithrung in das Vélkerrecht, 9. Aufl, S. 159 ff.

16 Vgl. zur Individualisierungstendenz: Dérr, in: JZ 2005, 905 ff.

Staat, dem er angehorte, ,mediatisiert, d. h. der Staat nahm seine
Interessen wahr und leitete Rechte aus zwischenstaatlichen Vereinba-
rungen an ihn weiter.”” Dies reichte aber nach vordringender Ansicht
nicht aus, um den Individualschutz, insbesondere bzgl. Menschen-
rechtsverletzungen, auch gegeniiber dem eigenen Staat effektiv zu
gewihrleisten. Zu diesem Zweck wurden verschiedentlich Abkom-
men geschlossen, die dem Individuum Rechte verliehen und es mit
eigenen Rechtsschutzmoglichkeiten ausstatteten; so z. B. die Euro-
péische Menschenrechtskonvention'® und der Internationale Pakt
tiber biirgerliche und politische Rechte (IPBiirgR) in Verbindung mit
dem Fakultativprotokoll®. Andererseits entwickelte sich neben der
Berechtigung des Individuums auch eine individuelle Verantwort-
lichkeit fiir volkerrechtliche Verbrechen. So regelt das 2002 in Kraft
getretene Statut des Internationalen Strafgerichtshofs® in Art. 25 ff.
die Strafbarkeit natiirlicher Personen.” Tendenzen zur Erweiterung
des Adressatenkreises des Volkerrechts zeigen sich auch beim Schutz
von Minderheiten mit der Untergruppe der indigenen Volker? sowie
beim Umgang mit Transnationalen Unternehmen®, die aufgrund
ihrer teils erheblichen wirtschaftlichen Machtstellung faktisch als
internationale Akteure ebenso bedeutsam wie ein Staat sein kénnen.
Jedoch kann man momentan noch nicht von einer - auch nicht parti-
ellen — Volkerrechtsfahigkeit der beiden zuletzt genannten Gruppen
sprechen.?

D. GELTUNGSGRUND DES VOLKERRECHTS

Volkerrecht ist das Recht zwischen souverdnen Staaten. Damit ist
das Problem auch schon angesprochen, denn: wenn es keine iiber-
geordnete Instanz zur Rechtssetzung und Rechtsdurchsetzung® gibt,
ist die Annahme von verbindlichem Recht, das die Autonomie eines
Staates zugunsten eines anderen einschréankt, begriindungsbediirftig.
Rechtsgelehrte des 19. Jahrhunderts lehnten die Rechtsqualitdt des
Volkerrechts mit eben dieser Begriindung ab.? Heute werden meh-
rere Theorien zum Geltungsgrund des Volkerrechts vertreten: Die
Willenstheorien, die naturrechtlichen Theorien und die soziologischen
Theorien.”

Die Willenstheorien gehen davon aus, dass das Recht sei, was von
der Zustimmung der Staaten getragen sei, bzw. das, wozu sich die
Staaten selbst verpflichten. Dagegen wird eingewandt, die Griindung
auf den verdnderlichen Willen der Staaten liefere keine Verbindlich-
keit, die iiber den Augenblick hinausgehe. Diese Kritik beriihrt die
naturrechtlichen Theorien nicht, die sich auf Gebote berufen, die
auflerhalb der positiven (d.h. gesetzten) Rechtsordnung bestehen.
Sie gehen dem positiven Recht vor und begriinden dessen Geltung.
Diese obersten Gebote leiten sich entweder aus der Religion oder aus
der natiirlichen Vernunft des Menschen her. Schwiche dieses An-
satzes sei, so die Kritiker, dass sich keine einheitlich giiltigen reli-
giosen oder vernunftbasierten Vorstellungen in den verschiedenen

17 Hailbronner/Kau in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Aufl,, S. 158, 159.

18 Art. 34,35 EMRK vom 4.11.1950, BGBL. 2002 I, 1054.

19 Rechtsschutzméglichkeit in Art. 2 Fakultativprotokoll IPBiirgR, BGBL. 1992 II, 1247.

20 Rome Statute of the International Criminal Court, in Kraft seit 1.7.2002, BGBL. 2000 II S. 1394.

21 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 166 ff.

22 Vgl. dazu Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 170 ff., der u.a. auf Art. 27 IP-
BiirgR vom 19.12.1966 und die United Nations Declaration on the Rights of Indigenous Peoples (A/
RES/61/295) vom 13.07.2007 hinweist.

23 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 163 ff. m. w. N. zu Bemiihungen zur Schaffung
eines Verhaltenskodex fiir Transnationale Unternehmen, ausfiihrlich auch Dahm/Delbriick/Wolfrum,
Volkerrecht, 2. Auflage., Bd. 12, S. 243 ff.

24 Hailbronner/Kau in: Vitzthum (Hrsg.), Volkerrecht, 5. Aufl,, S. 163, 166.

25 Denn grundsitzlich gilt: Par in parem non habet imperium, ein Gleicher hat iiber einen Gleichen
keine Herrschaft, Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 370.

26 Siehe z.B: Austin, The Province of Jurisprudence Determined, 1832, dargestellt bei Anghie, Imperi-
alism, Sovereignty and the Making of International Law, S. 44 ff.; Schweisfurth, Vélkerrecht, S. 631.

27 Die folgende Ubersicht iiber die Theorien orientiert sich an Schweisfurth, Vélkerrecht, S. 632-634
und Herdegen, Vélkerrecht, 9. Auflage, S. 30-33.
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Kulturen finden lassen, das Volkerrecht aber universelle Geltung
beanspruche. Die dritte Herangehensweise an die Frage nach dem
Geltungsgrund stellt auf die soziale Natur des Menschen ab, der zur
Bildung von Gruppen und Gemeinschaften strebe, was sich auf Ebe-
ne der Staaten fortsetze. Letzteres wirft zwar Licht auf das Faktische,
erkldrt aber nicht den Normativitatsanspruch des Volkerrechts, und
somit dessen rechtliche Verbindlichkeit. Im Ergebnis ist die The-
orie vorherrschend, die das Konsensprinzip, allerdings im Sinne
eines vom individuellen Staatswillen abstrahierten Grundkonsenses
der Staatengemeinschaft®, als Geltungsgrund des Volkerrechts he-
ranzieht. Unabhéngig von der theoretischen Einordnung sind die
Volkerrechtsregeln notwendig, um ein geordnetes Miteinander der
Volkerrechtssubjekte zu ermdglichen: ,,Das Volkerrecht gilt, weil es
notwendig ist.“”

E. RECHTSQUELLEN DES VOLKERRECHTS

Einer der zentralen Unterschiede zum Studium nationaler Rechts-
ordnungen liegt in der Bestimmung der heranzuziehenden Rechts-
quellen.” Das Volkerrecht bietet keinen umfassenden und allgemein-
giiltigen Katalog anzuwendender Rechtsnormen. Vielmehr miissen
die entsprechenden Rechtsnormen (u. a.) aus internationalen Ver-
tragen und dem Gewohnheitsrecht zundchst gewonnen werden. Art.
38 Abs. 1 des Statuts des Internationalen Gerichtshofs (IGH-Statut)*!
zahlt die (primédren) Rechtsquellen des Volkerrechts auf. Die Vor-
schrift ist zwar mit dem Fokus auf die Rechtsprechungsfunktion des
IGH als verfahrensrechtliche Norm formuliert worden, kniipft dabei
jedoch an das Rechtsquellenverstindnis in Staatenpraxis und inter-
nationaler Rechtsprechung an.”? Art. 38 IGH-Statut bildet mit seiner
Aufzihlung keinen numerus clausus der Volkerrechtsquellen und ist
daher nicht abschlieflend (str.)*, sodass es der Staatengemeinschaft
grundsatzlich freisteht, neue ,,Rechtserzeugungsverfahren zu entwi-
ckeln.** In Art. 38 Abs. 1 lit. a) - ¢) nennt das IGH-Statut die volker-
rechtlichen Vertrige, das Gewohnheitsrecht sowie die allgemeinen
Rechtsgrundsitze als primére Quellen des Volkerrechts.

1. VERTRAGE

Dass Vertrage nicht nur eine Vereinbarung zwischen Parteien, son-
dern zugleich eine Rechtsquelle darstellen, ist ein Charakteristikum
des Volkerrechts als Koordinationsrecht.” Gegenstand von Vertragen
konnen einerseits Handlungs- und Unterlassungspflichten, anderer-
seits aber auch Statusfragen, wie etwa die Zuordnung eines Gebietes
sein.*® Anhand der Summe der beteiligten Parteien (Signatarstaaten)
lasst sich zwischen bilateralen und multilateralen Vertrdgen unter-
scheiden. In der Regel enthalten die zwischenstaatlichen Vertrige
sog. Ratifikationsklauseln, die das Inkrafttreten eines Abkommens
vom Austausch bzw. der Hinterlegung von Ratifikationsurkunden
abhingig machen. Multilaterale Vertrédge sehen fiir ihr Inkrafttreten
regelmiflig eine Mindestzahl an Ratifikationen vor.

Wie z. B. das BGB halt auch das Volkerrecht Regeln iiber das Zu-
standekommen, die Auslegung sowie die rechtlichen Wirkungen
von Vertragen bereit. Diese Regeln, lange Zeit ,lediglich’ dem Vol-
kergewohnheitsrecht zu entnehmen, wurden 1969 im Wiener Uber-

28 Herdegen, Volkerrecht, 9. Auflage, S. 32.

29 Dahm/Delbriick/Wolfrum, Vélkerrecht, 2. Auflage, Bd. 1, S. 41.

30 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 2.

31 BGBL 197311, 505.

32 Shaw, International Law, 6. Auflage, S. 70 f.; Schweisfurth, Vlkerrecht, S. 56.

33 Vgl. zum Streitstand die gelungene Darstellung bei: Fastenrath, Liicken im Vélkerrecht, S. 88 ff.
34 Schweisfurth, Volkerrecht, S. 56; im Ergebnis auch: Fastenrath, Liicken im Volkerrecht, S. 89.
35 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 185.

36 Herdegen, Volkerrecht, 9. Auflage, S. 120.
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einkommen {iber das Recht der Vertrage (WVK)¥ kodifiziert. Der
Geltungsbereich der WVK beschrinkt sich dabei auf Vertrige, die
schriftlich zwischen Staaten geschlossen wurden (Art. 1, 2 WVK).
Dennoch kennt das Volkerrecht fiir den Vertragsschluss grundsiatz-
lich keine Formvorschrift.* Wie im deutschen Privatrecht gelten die
Grundsitze der Vertragsfreiheit und pacta sunt servanda (vgl. Art.
26 WVK).

II. GEWOHNHEITSRECHT

Trotz der immer weiter voranschreitenden Kodifizierung des Vol-
kerrechts verbleibt fiir das Volkergewohnheitsrecht noch immer ein
weiter Anwendungsbereich. Fiir die Entstehung von Volkergewohn-
heitsrecht bedarf es einer von Rechtsiiberzeugung (opinio iuris) ge-
tragenen regelmifigen Ubung in der Staatenpraxis (consuetudo).”

Die regelmiflige Ubung bildet die objektive Voraussetzung fiir die
Entstehung von Volkergewohnheitsrecht. Dabei kommt nahezu jede
staatliche Handlung als Ubung in Betracht. Die Staatenpraxis muss
allerdings von einer gewissen ,Dauer, Einheitlichkeit und Verbrei-
tung“ sein.” Wann die genannten Voraussetzungen tatsachlich vor-
liegen, ist relativ und somit abhéngig vom jeweiligen Einzelfall zu
bestimmen. An die Dauerhaftigkeit der staatlichen Ubung ist in der
Regel ein strengerer Maf3stab anzulegen als an die Einheitlichkeit.
Wihrend die Dauerhaftigkeit zumindest ein wiederholtes Verhalten
voraussetzt', verlangt die Einheitlichkeit kein konsensuales Verhal-
ten aller Staaten, sondern ,lediglich’ ein augenscheinliches Maf3 an
Ubereinstimmung®.

Auch wenn die Staatenpraxis unerldsslich fiir den Nachweis von Ge-
wohnheitsrecht ist, so reicht sie fiir dessen Begriindung allein nicht
aus. Die Staatenpraxis muss von einer tatsdchlichen Rechtsiiberzeu-
gung der handelnden Staaten getragen werden.* ,Rechtsiiberzeu-
gung’ bedeutet dabei aber nicht den Ausdruck des zielgerichteten
Willens eines Staates im Einzelfall, sondern zielt vielmehr auf die
Grundposition eines Staates, ein bestimmtes Verhalten als rechtma-
Big bzw. rechtswidrig zu betrachten.* Die opinio iuris muss nicht -
dies gilt gleichermaflen fiir die Staatenpraxis — bei jedem einzelnen
Staat nachgewiesen werden. Entscheidend ist eine ,iibereinstim-
mende Grundhaltung der Staatengemeinschaft®

III. ALLGEMEINE RECHTSGRUNDSATZE

Allgemeine Rechtsgrundsitze sind allgemeine Prinzipien des Rechts,
die sich in den innerstaatlichen Rechtsordnungen von Staaten unter-
schiedlicher Rechtskreise finden. Im Fall der weltweiten Kohédrenz
dieser im Rechtsvergleich zu ermittelnden Prinzipien ist auch ohne
Kodifikation von einer universellen Geltung derselben auszugehen.*
Im Gegensatz zum Volkergewohnheitsrecht bedarf es fiir die An-

37 BGBI. 1985 11, 926; dazu demnichst umfassend: Dérr/Schmalenbach, Vienna Convention on the

Law of Treaties, 2012 (im Erscheinen).

38 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, S. 11.

39 Dies hat der IGH mehrfach betont, vgl. z.B.: North Sea Continental Shelf Case, IC] Rep. 1969, 43 Nr.
74; Continental Shelf Case (Libya/Malta), ICJ] Rep. 1985, 29 f. Nr. 44 f,; IGH, Case concerning Military
and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, IC] Rep. 1986, 97 Nr. 183; Advisory Opinion on

the Legality of the Threat or Use of Nuclear Weapons, IC] Rep. 1996 11, 253 Nr. 64; zur Kritik an den

genannten Voraussetzungen: Hobe, Volkerrecht, 9. Auflage, S. 192.

40 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, S. 40.

41 So auch: Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 5. Auflage, S. 215 ff.

42 Schweisfurth, Volkerrecht, S. 68; der IGH erkannte im Fall Right of Passage over Indian Territory,
ICJ Rep. 1960, 39 auch die Existenz bilateralen Volkergewohnheitsrechts an.

43 IGH, North Sea Continental Shelf Case, IC] Rep. 1969, 44.

44 Heinegg, in: Ipsen, Volkerrecht, 5. Auflage, S. 218.

45 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, S. 41; dies hat auch der IGH mehrfach bestitigt, siehe z. B.: Notte-
bohm Case, IC] Rep. 1955, 4; North Sea Continental Shelf Cases, ICJ] Rep. 1969, 44 Nr. 77 f.

46 Hobe, Einfithrung in das Volkerrecht, 9. Auflage, S. 197.
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wendung der allgemeinen Rechtsgrundsitze keiner vorherigen zwi-
schenstaatlichen Ubung.”

IV. IUS COGENS

Das Volkerrecht kennt iiber die Willensiibereinkunft hinaus auch
zwingende Rechtssitze (ius cogens). Ein Vertrag, der gegen eine sol-
che Norm verst6fit, ist von Anfang an nichtig (Art. 53 WVK). Unklar
ist, welche Rechtssitze als zwingendes Volkerrecht zu kategorisieren
sind. Jedenfalls diirften das Gewaltverbot sowie die Achtung grund-
legender Menschenrechte dazu zdhlen. Aufgrund zahlreicher unge-
klarter Fragen zur Herleitung, Geltung und Umfang erscheint das jus
cogens als schwer greifbar und wurde in der Literatur unter anderem
als ,international legal Yeti“® bezeichnet.”

F. VOLKERRECHT UND NATIONALES RECHT

Wihrend das Volkerrecht von den zumeist staatlichen Rechtssub-
jekten erzeugt wird, betreffen die Inhalte, z. B. bei der Vereinbarung
biirgerlicher Rechte, auch Personen, die ihrerseits nur dem inner-
staatlichen Recht unterworfen sind. Das Volkerrecht selbst enthalt
keine Regeln tiber die Geltung in den nationalen Rechtsordnungen.

Zwei theoretische Grundansitze erkliren das Verhaltnis zwischen
Volkerrecht und nationalem Recht:* Der Monismus fasst Volker- und
Staatsrecht als eine einheitliche Rechtsordnung auf, wobei das ,,Pri-
mat* also die Uberordnung der einen iiber die andere Rechtsordnung
besteht; nach heutiger Ansicht des Volkerrechts tiber das Staatsrecht.
Volkerrechtliche Normen bediirfen keiner nationalen Umsetzung
in innerstaatliches Recht, sondern gelten unmittelbar (Adaptions-
theorie, Inkorporation) bzw. bediirfen nur eines innerstaatlichen
Vollzugsbefehls (Vollzugslehre). Nach heutiger, gemafigter Ausfor-
mung des Monismus hat das Volkerrecht keinen Geltungsvorrang
gegeniiber entgegenstehendem nationalem Recht, sondern lediglich
einen Anwendungsvorrang. Der Theorie des Dualismus folgend, exi-
stieren Volkerrecht und nationales Recht als parallele Rechtskreise.
Die Rechtsordnungen sind durch ihre unterschiedlichen Wirkweisen
getrennt: Wahrend das Volkerrecht auf dem Prinzip der Gleichord-
nung der Akteure beruht, wird nationales Recht vom staatlichen Ge-
setzgeber fiir die untergeordneten Biirger erlassen. Der gemafigte
Dualismus erkennt aber Verschrankungen beider Rechtsordnungen
und die Notwendigkeit von Kollisionsregeln an. Der Staat selbst be-
stimmt in seiner nationalen Rechtsordnung das Rangverhiltnis zum
Volkerrecht. Der Verstoff gegen volkerrechtliche Verpflichtungen
durch nationale Normen begriindet zwar eine volkerrechtliche Ver-
antwortung, rithrt aber nicht an der Wirksamkeit der Normen. Um
volkerrechtliche Normen in die nationale Rechtsordnung einzuglie-
dern, bedarf es der Transformation durch einen hoheitlichen Rechts-
anwendungsbefehl (Transformationstheorie). Beide Theorien fiihren
im Wesentlichen zu denselben Ergebnissen.

In Deutschland werden vélkerrechtliche Vertrige durch ein Zustim-
mungsgesetz gem. Art. 59 Abs. 2 GG Teil des Bundesrechts im Range
von Bundesgesetzen. Da die lex posterior-Regel auch auf sie zutriftt,
konnen sie durch spiteres Bundesrecht geandert werden. Einem da-
durch méglichen Volkerrechtsverstof$ wirkt die sogenannte Volker-

47 Stein/von Buttlar, Vélkerrecht, S. 51.

48 Czaplinski/Danilenko, in: NYIL 21 (1990), S. 3 (5).

49 Siehe zum ius cogens z.B. D' Amato, in: Connecticut Journal of International Law 6 (1990), S. 1 ff.
50 Folgende Darstellung orientiert sich an Stein/von Buttlar, Vélkerrecht, 12. Auflage, S. 54-58; Hol-
scheidt/Ridinger/Zitterbart in: JURA 2005, S. 226, m. N. zu den Begriindern der Theorien: Kelsen, Ver-
dross (Monismus), Triepel (Dualismus).

rechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes entgegen, die den Gesetzge-
ber verpflichtet, Volkerrechtsverletzungen nach Moglichkeit zu un-
terlassen.’’ Enthalten die Vertrdge Klauseln, die auch als allgemeine
Regeln des Volkerrechts gelten, erhalten sie gem. Art. 25 GG einen
Rang oberhalb von Bundesgesetzen, aber unterhalb der Verfassung.*

G. DAS ,PROBLEM‘ DER DURCHSETZBARKEIT

Wie in jeder anderen Rechtsordnung kommt es auch in der volker-
rechtlichen Praxis zum Bruch geltenden Rechts. Als Schwiche wird
dabei hdufig empfunden, dass die internationale Ordnung iiber kein
einheitliches Organ zur Durchsetzung und keine zentrale Sanktions-
moglichkeit verfiigt. Ubersehen werden dabei aber, neben der Rolle
des UN-Sicherheitsrates als zentrales Durchsetzungsorgan, haufig
die Vorziige existenter dezentraler Durchsetzungsmechanismen.
Die Handlungsformen der Durchsetzung sind dabei mannigfaltig.

So besteht im zwischenstaatlichen Verhéltnis (also dezentral) fiir je-
den Staat die Moglichkeit, sog. Gegenmafinahmen zu ergreifen. Zu
diesen zdhlt einerseits die Reaktion auf volkerrechtswidriges Verhal-
ten mit volkerrechtlich erlaubten Mitteln (Retorsion), andererseits
die Reaktion mit einer fiir sich genommen volkerrechtswidrigen
Mafinahme (Repressalie). Letztere ist nur zuldssig, soweit sie als Re-
aktion auf eine volkerrechtswidrige Handlung eines anderen Staates
gebraucht wird. Die als Repressalie zuldssigen Handlungen werden
insbesondere durch das Gewaltverbot und den Grundsatz der Ver-
héltnismafligkeit beschrankt.*

Dariiber hinaus hat jeder durch rechtswidrig bewaffnete Mafinahmen
angegriffene Staat — als Ausnahme vom Gewaltverbot — das Recht zur
Selbstverteidigung (Art. 51 UN-Charta). Die Voraussetzungen fiir
den Ausloser des Selbstverteidigungsrechts, insbesondere die Frage
der Zuléssigkeit praventiver bzw. praemptiver Selbstverteidigung ist
im Zuge des war on terror in den Fokus der volkerrechtlichen Dis-
kussion geriickt.” Jedenfalls sind die zur Selbstverteidigung ergrif-
fenen Mafinahmen aber am Grundsatz der Verhaltnismafligkeit zu
messen.*

Neben der Streitbeilegung in diplomatischen Verfahren besteht in
zahlreichen Fillen schliefSlich die Moglichkeit, durch Anrufung
eines Gerichts auf volkerrechtswidriges Verhalten zu reagieren. Die
Parteien konnen einerseits Schiedsgerichte einrichten und tiber de-
ren Besetzung und Zustandigkeitsumfang bestimmen. Andererseits
kann auf institutionalisierte Gerichte, wie z.B. den Internationalen
Gerichtshof in Den Haag (IGH) oder den Internationalen Seege-
richtshof in Hamburg, zuriickgegriffen werden. In diesen Fillen
miissen sich die streitenden Parteien allerdings der Gerichtsbar-
keit unterworfen haben (siehe z. B. Art. 36 Abs. 2 IGH-Statut). Die
Urteile sind fiir die Parteien bindend (Art. 94 Abs. 1 UN-Charta).
Werden sie nicht befolgt, besteht die Moglichkeit, den Sicherheitsrat
anzurufen (Art. 94 Abs. 2 UN-Charta).

Auch bei der Durchsetzung spielt das Individuum nunmehr eine be-
achtenswerte Rolle. Einerseits besteht die Moglichkeit, Rechtsverlet-
zungen z. B. mit einer Individualbeschwerde zum EGMR selbst zu
rigen. Andererseits konnen auch Einzelpersonen fiir ihr Verhalten

51 BVerfGE 112, 1 (26).

52 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, 12. Aufl, S. 57; zur Sonderstellung der EMRK vgl. Grabenwarter, Eu-
ropdische Menschenrechtskonvention, 4. Auflage, S. 18 ff.

53 Vgl. dazu auch Voneky, in: JURA 2007, 488 (489).

54 Siehe z.B. Fischer, in: Ipsen, Volkerrecht, 5. Auflage, S. 1098 ff.

55 Siehe dazu z.B. Hoffmann, in: GYIL 45 (2002), 9 ff.

56 IGH, Case concerning Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua, ICJ Rep. 1986,
103, Nr. 194; Case concerning Oil Platforms, IC] Rep. 2003, 196 Nr. 73.
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vor nationalen Gerichten aufgrund der Normen des Volkerstraf-
rechts oder durch volkerrechtliche Organe (wie z.B. den Internatio-
nalen Strafgerichtshof) zur Rechenschaft gezogen werden.

H. FAZIT

Der vorangegangene Uberblick hat nur einen kleinen Ausschnitt aus
den vielgestaltigen volkerrechtlichen Fragestellungen behandelt. Auf
zahlreiche Gebiete wie das Kriegs-, das Umwelt-, das Wirtschafts-
oder das humanitidre Volkerrecht kann nur hingewiesen werden.
Auch wenn das Volkerrecht aktuell kein examensrelevanter Pflicht-
fachstoff ist, lohnt sich die Beschiftigung mit ihm im Studium gleich-
wohl nicht nur im Schwerpunktbereich. Denn angesichts der wach-
senden Bedeutung des internationalen Handel(n)s, z. B. der Teilnah-
me der Bundesrepublik an Systemen kollektiver Sicherheit sowie am
supranationalen System der EU, ist ein grundlegendes Verstidndnis
volkerrechtlicher Zusammenhinge insbesondere fiir den Juristen
nach wie vor bedeutsam.
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SCHWERPUNKT

DIE EHE FUR JEDES PAAR — EINE INTERDISZIPLINARE ERORTERUNG BEZUGLICH DER
RECHTLICHEN DISKRIMINIERUNG HOMOSEXUELLER IN DEUTSCHLAND (TEIL 2)
von J. Priitting, B. Sadat Shirazi, A. Berger und C. Neacsu (Kéln)

als wissenschaftlicher Mitarbeiter.

Da sich nun abzeichnet, dass ein Kinderwunsch keineswegs durch
die sexuelle Orientierung beeinflusst wird, bleibt zu kldren, ob die
restlichen relevanten Funktionen einer traditionellen Partnerschaft
durch gleichgeschlechtliche Partnerschaften abgedeckt werden- ge-
nauer gesagt, ob sich Kinder aus gleichgeschlechtlichen Beziehungen
vergleichbar zu Kindern aus traditionellen Ehen entwickeln. Eine
Gesellschaft hat nicht nur ein (berechtigtes) Interesse an ihrem zah-
lenmafligen Fortbestand, sondern auch daran, dass die entstandenen
Individuen den géngigen Wertvorstellungen der jeweiligen Gesell-
schaft entsprechend gesund und (re)produktiv sind. In den letzten
dreiflig Jahren stellten sich Arzte, Soziologen und Psychologen die
Frage, ob eine normale und gesunde Kindesentwicklung Eltern un-
terschiedlichen Geschlechts benétigt.> Die Ergebnisse der Studien
belegen, dass die Geschlechterrolle der Eltern bei der Kindesentwick-
lung eine weniger wichtige Rolle spielt als beispielsweise die Qualitat
des familidren Umfelds.> Entgegen der Vorurteile, denen sich Fami-
lien mit bekennend homosexuellen Elternteilen hiufig ausgesetzt se-
hen - Homosexualitit sei eine vererbbare psychologische Krankheit,
homosexuelle Elternteile wiirden sich nicht in einem angemessenen
Ausmaf3 um ihren Nachwuchs kiitmmern und diesen gar missbrau-
chen - zeigten Kinder, die in solchen Familien aufwuchsen, keine
signifikanten Unterschiede in korperlicher und psychologischer
Entwicklung, sexueller Orientierung, sexueller Identitit oder sexu-
ellem Rollenverhalten.* Diese Befunde veranlassten unter anderem
die American Psychological Association, die American Psychiatric
Association und American Medical Association in den Jahren 2002 -
2009 Verlautbarungen zu veroffentlichen, in denen die Verbande sich
gegen die Diskriminierung von Homosexuellen bei Adoption, Inan-
spruchnahme von Reproduktionsmedizin und Zivilehe aussprechen.

Letztendlich bleibt die Frage, ob es dem Kindswohl zuwider lauft,
wenn Kinder in einer Umgebung aufwachsen, in der sie aufgrund
der sexuellen Orientierung ihrer Eltern potentiell auflerfamilidren
Repressalien ausgesetzt sind. Gerade hierbei handelt es sich aber um
eine fehlgeleitete Einstellung der Gesellschaft, die mittels verstarkter

1 Die beiden in dieser Ausgabe vorgestellten Autoren waren mafigeblich an der Erarbeitung des zwei-
ten Teils des Beitrags beteiligt. Teil 1 dieses Beitrages ist in Ausgabe 3/2011 von Iurratio auf den Seiten
166-171 erschienen.

2 Vgl. zusammenfassend in Anderssen, N., Amlie, C., Ytteroy, E.A., Outcomes for children with les-
bian or gay parents. A review of studies from 1978 to 2000, Scan. J. Psych. 2002, 43 S. 335 - 351.

3 Vgl. etwa Patterson, C.J., Children of Lesbian and Gay Parents, Ass. For Psych. Science 2006, 15 S.
241 - 244.

4 Vgl. etwa Golombok, S., Tasker, E, Do Parents Influence the Sexual Orientation of Their Children?
Findings From a Longitudinal Study of Lesbian Families, Dev. Psychology 1996, 32 S. 3 — 11. m.w.N.
Gold, M.A,, Perrin, E.C., Futterman, D., Friedman, S.B., Children of Gay or Lesbian Parents, Pediatrics
In Review 1994, 15 S. 354 - 358 und Anderssen, N., Amlie, C,, Ytteroy, E.A., Outcomes for children with
lesbian or gay parents. A review of studies from 1978 to 2000, Scan. J. Psych. 2002, 43 S. 335 - 351.

5 Vgl etwa elektronisch veroffentlichte Dokumente unter http://www.apa.org/about/governance/
council/policy/parenting.aspx,  http://www.ama-assn.org/assets/meeting/mm/i-09-policy-health-dis-
parities.pdf und http://archive.psych.org/edu/other_res/lib_archives/archives/200214.pdf.

Behnush Sadat Shirazi, Jahrgang 1984, hat Rechtswissenschaft an der Universitat zu Koln studiert und ist nunmehr Rechtsre-
ferendarin im Landgerichtsbezirk Aachen. Daneben promoviert sie liber grundlegende Fragen zur Strafwiirdigkeit menschli-
chen Verhaltens. Ihre Forschungsschwerpunkte liegen im Bereich der Kriminologie.

Jens Pritting, Jahrgang 1983, hat an der Universitat zu Koln Rechtswissenschaft studiert und promoviert derzeit im Medizin-
recht. Daneben ist er Rechtsreferendar im Landgerichtsbezirk Kéln und arbeitet nebenberuflich am Institut fiir Medizinrecht

Anerkennung homosexueller Gemeinschaften zu bekdmpfen wire.
Widerrechtliches und unsoziales Verhalten Dritter kann keinesfalls
eine Begriindung fiir die Benachteiligung der Betroffenen bieten
oder gar deren Widernatiirlichkeit belegen.

D. VERFASSUNGSRECHTLICHE WERTENTSCHEIDUNG

Die vorgestellten Hintergriinde bilden eben jene Grundlage, die es
bei Auslegung und Verstidndnis einer lebenden Verfassung wie dem
Grundgesetz der Bundesrepublik Deutschland zu beachten gilt. Jede
Form staatlicher Gewalt hat verdnderte gesellschaftliche Leitbilder
zu beachten und dabei insbesondere benachteiligte Minderheiten zu
schiitzen. Dieser Schutz darf nicht erst unterhalb der verfassungs-
rechtlichen Ebene beginnen, sondern muss bereits Gegenstand des
Verfassungsverstandnisses selbst sein. Daher ist es gleichermaflen
Recht und zuférderst obliegende Pflicht der obersten Verfassungs-
richter, durch Grundsatzdefinitionen im Bereich des Grundrechts-
katalogs den Geboten von Freiheit und Gerechtigkeit zur Durchset-
zung zu verhelfen. Dies gilt umso mehr, als die Beendigung Jahrhun-
derte langer Diskriminierung, Verfolgung und Unterdriickung von
Minderheiten in Rede steht, die im Rahmen ihrer Weltanschauung
und deren Betitigung keinerlei Gefahr fiir Dritte oder die Gesell-
schaft darstellen, deren Art und Weise ein partnerschaftliches Le-
ben zu fithren und ihre sexuelle Identitdt auszuiiben sogar iiberall
in den natiirlichen Lebensgrundlagen unseres Planeten und auch in
allen Zeiten menschlicher Kulturgeschichte als positiv integrativer
Bestandteil des Lebens zu finden sind. Mit diesem geschérften Blick-
winkel sei die Debatte des Ehebegriffs auf ein Neues angestof3en.

I. SCHUTZ DER EHE
1. EHE- UND FAMILIENBEGRIFF

Gegenstand des verfassungsrechtlichen Ehebegriffs und zugleich
Reichweite des hierin verbiirgten Schutzgutes ist die besondere Ver-
bindung von zwei Menschen, die sozial, wirtschaftlich und personell
fur einander einstehen. Entscheidend ist dabei, dass diese Verbin-
dung mit freiem Willen eingegangen wird und auf einen besonderen
Bereich privater Lebensfithrung zielt, der staatlichen Eingriffen und
sonstigen Ubergriffen im Wesentlichen entzogen sein soll und da-
her unter weitreichenden Schutz zu stellen ist. Dies erkennt der Staat
durch den Hoheitsakt der standesamtlichen Eheschlieffung an.®

Diese Schicksalsgemeinschaft, deren nominelles Ende erst der Tod
eines Partners sein soll, wurde durch die gesellschaftlichen und reli-

6 Vgl. Bruns, in: Maunz/Diirig-GG, Art. 6 Rn. 4. Selbstverstandlich findet sich hier - wie Giberall -
auch die Bindung an die Verschiedengeschlechtlichkeit, die schlicht unreflektiert vorausgesetzt wird.
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giosen Zwinge in der Menschheitsgeschichte an vielen — aber keines-
wegs allen - Orten der Erde auf die Verbindung von Frau und Mann
kapriziert.” Der entscheidende Gedanke dahinter, den auch heute
noch das BVerfG in seinen Grundziigen anerkennt, ist die Schaffung
einer potentiellen Basis fiir eine eigenstindige Generationenfolge.®
Es handelt sich bei dem verbliebenen Kernargument um eine Kop-
pelung des Ehe- und Familienbegriffs, da die (Hetero-) Ehe offenbar
immer noch als bessere, das heif$t vor allem stabilere Basis der Fami-
lienentstehung erachtet wird.

Diesem Ansatz ist jedoch dahingehend zu widersprechen, dass dem
Gesellschaftsbild im Deutschland der Gegenwart nicht mehr ent-
nommen werden kann, dass eine Verbindung von Ehe und Familie
zu rechtfertigen ist. Es handelt sich vielmehr um zwei grundlegend
unterschiedliche Ansitze schutzwiirdiger Verfassungsgiiter. Die Ehe
dient vorwiegend dem Schutz der Privatsphdre des Paars, das sich
hierfir entscheidet, wahrend der Familienbegriff fiir hinreichende
Unterstiitzung und staatliche Bewachung wenigstens eines Elternteils
zu wenigstens einem Kind sicher zu stellen hat. Dass Ehe und Fami-
lie insofern keine Verbindung zueinander aufweisen, zeigen bereits
die unterschiedlichen familiaren Formen - nur Mutter mit Kind; nur
Vater mit Kind; nichtverheiratete Eltern mit Kind. Nattirlich kann der
Tatsache nicht widersprochen werden, dass nach der Physiologie des
Menschen ein homosexuelles Paar nicht ohne Hilfe der Reprodukti-
onsmedizin dazu in der Lage ist, eine eigene Generationenfolge zu
schaffen, jedoch stellt sich die Frage, ob hierin ein Argument fiir den
Ausschluss gleichgeschlechtlicher Partner aus dem Ehebegriff liegen
kann. Eingedenk der fehlenden Verbindung von Ehe und Familie in
der modernen Zeit ist ein solches weder ersichtlich noch nachvoll-
ziehbar. Zudem kann dann nicht erklart werden, weshalb auch un-
fruchtbare Ehepaare und solche, die Kinder strikt ablehnen, in den
Genuss des rechtlichen Sonderschutzes des Ehebegriffs kommen.

In Bezug auf den Einwand des angeblich bedrohten Kindeswohls bei
Gleichstellung homosexueller Lebenspartner im Rahmen der Fremd-
kindadoptionen® ist anzumerken, dass mittlerweile eine représenta-
tive Statistik des Bundesministeriums der Justiz verdeutlicht, dass
Kinder bei gleichgeschlechtlichen Paaren regelmiflig in sehr guten
Hénden sind."® Richtig betrachtet ist das Verbot der gemeinschaft-
lichen Fremdkindadoption nichts weiter als eine Schutzverringerung
zu Lasten des Kindes, da diesem a priori die Chance auf einen weite-
ren gesetzlichen Hiiter genommen und hiermit zugleich ein rechtlich
schiitzendes Vier-Augen-Prinzip versagt wird. Auch fehlt nach wie
vor eine iiberzeugende Begriindung, weshalb im Gegensatz zum Ver-
bot der Fremdkindadopition die Adoption des leiblichen Kindes des
Lebenspartners erlaubt ist. Es dridngt sich der Verdacht auf, dass die
wahre Begriindung hinter dem Fremdkindadoptionsverbot schlicht
einen grundlegenden Vorteil heterosexueller Ehegatten bei Kindes-
annahme sichern soll, da Paare Alleinerziehenden wegen des Kin-
deswohls vorgezogen werden. Dass Lebenspartner aber als Paar ad-
optieren, ist vorab ausgeschlossen worden, wodurch Lebenspartnern
eine vergleichbare Chance auf ein Kind genommen wird.

7 Vgl hierzu die obigen Ausfithrungen zur Historie.

8 Fiir eine starke Verquickung wohl noch BVerfGE 53, 224 = NJW 1980, 689. Mittlerweile Riick-
zug auf den Gesichtspunkt eigenstindig herbeizufiihrender Generationenfolge BVerfG Beschl. v.
21.07.2010 - 1 BVR 611/07 und 2464/07 - Rn. 106.

9 So wohl beispielsweise Hillgruber, in: JZ 2010, 41, 44.

10 Rupp, Die Lebenssituation von Kindern in gleichgeschlechtlichen Lebenspartnerschaften.
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2. BEDEUTUNG DER NORMPRAGUNG FUR DEN
VERFASSUNGSRECHTLICHEN EHEBEGRIFF

Soll ein fruchtbarer Streit iber den Ehebegriff préizise gefithrt wer-
den, so ist - nebst gezeigter begriffsdefinitorischer Grundlage - die
Normpragung der Vorschrift zu beriicksichtigen. Es ist anerkannt,
dass die inhaltliche Ausgestaltung der Ehe grundsitzlich dem par-
lamentarischen Gesetzgeber anheim gestellt und dieser im Rahmen
seiner Einschitzungsprirogative auch Spiegel der Bevolkerungs-
mehrheit ist." Nicht Gegenstand dieses Gestaltungsspielraums kann
der Kern des Eheinstituts sein, welcher in seinem Bestand origindren
verfassungsrechtlichen Schutz geniefen muss.” Uber diesen Kernge-
halt hat sodann nur das BVerfG oder der verfassungsindernde Ge-
setzgeber zu entscheiden. In diesen Bereich ist die Entscheidung fiir
einen weiten Ehebegriff auch zwischen gleichgeschlechtlichen Part-
nern zu ordnen. Bei besagter Grundsatzfrage handelt es sich letztlich
nicht um eine Ausgestaltung von Rechten und Pflichten sowie Schutz
der Ehegatten, sondern um die Einbeziehung einer Minderheit in
den so gestalteten Normgehalt. Daher haben die in Denken und
Gesellschaft vollzogene Wandlung zu Toleranz und Freiheitsliebe so-
wie die Erkenntnis, dass Menschen, die homosexuell orientiert sind,
ungerechtfertigt Diskriminierung erfahren, eine primér verfassungs-
rechtlich zu wiirdigende Bedeutung. Eine Titigkeit des einfachen
Gesetzgebers kann nur die Richtung weisen, was mit zunehmend
gefithrter Gleichstellungsdebatte und vollzogenen Reformen ldngst
der Fall ist.”

Was es vor dem Hintergrund einer einheitlichen und verstandlichen
Rechtsordnung zudem zu beachten gilt, ist die Notwendigkeit der
Verhinderung eines Auseinanderfallens der Begriffe und der mit
diesen einhergehenden rechtlichen Konsequenzen. Besagte Negativ-
folge ist aber bereits teilweise verwirklicht. So kénnen sich nach au-
genblicklich geltendem Recht ein Mann und eine Frau standesamt-
lich trauen lassen und anschlieflend ist es keinem der beiden Partner
verwehrt, unter Aufrechterhaltung der Ehe sein Geschlecht zu dn-
dern und eine homosexuelle Ehe fortzufiithren." Hieran ankniipfend
stellen sich zahlreiche Folgefragen, denen nur mit einer einheitlichen
Anderung des Verfassungsverstindnisses beizukommen ist.

Welchen Schutzgrad geniefit die einzig bislang zugelassene

homosexuelle Ehe?

Ist es Sache des einfachen oder des verfassungsindernden
Gesetzgebers Unterschiede zu schaffen oder bestehende

Diskrepanzen zu negieren?

Wie kann jetzt noch der Vorbehalt gegeniiber anderen homosexuellen

Paaren gerechtfertigt werden?

11 Entscheidend sind die Ansichten der jeweiligen Zeit - st. Rspr. BVerfGE 31, 58, 82 f. = NJW 1971,
1509; BVerfGE 36, 146, 161 f. = NJW 1974, 646; BVerfGE 53, 224, 245 ff. = NJW 1980, 689 - weil die Ga-
rantie eine rechtliche Ordnung verlangt BVerfGE 69, 188, 205 f. = NJW 1985, 2939.

12 Schutz der Institutsgarantie BVerfGE 31, 58 Rn. 34 f. = NJW 1971, 1509; BverwG NVwZ 2010, 964,
968.

13 Vgl. hierzu insbesondere die Einfithrung des Lebenspartnerschaftsgesetzes 2001, BGBI I 2001, 266,
RegE BT-Drs. 14/4545; Rechtsausschuss BT-Drs. 14/4550, und des Lebenspartnerschaftserginzungsge-
setzes 2005, BGBI 1 2004, 3396; RegE BT-Drs. 15/3445; Rechtsausschuss BT-Drs. 15/4052. Weiterhin ist
auf zahlreiche Debatten und Antrige hinzuweisen, so insbesondere auf die grofle Anfrage der Fraktion
Biindnis 90/Die Griinen vom 12.12.2007 mit Antwort der Bundesregierung vom 18.09.2008 BT-Drs.
16/7550.

14 Vgl. Transsexuellenentscheidung BVerfGE 121, 175 Rn. 51, 72 = NJW 2008, 3117 und hierzu Brack-
lein, in: StAZ 2008, 297; Buckel/Konig, in: KJ (42) 2009, 337; Stiiber, in: JZ 2009, 49.
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II. GLEICHHEIT VOR DEM GESETZ -
GLEICHHEIT VOR DER VERFASSUNG
1. HINTERGRUND UND TATSACHLICHES

Der Kampf um Gleichheit fiir die homosexuellen Partnerschaften
wird bislang auf einem anderen Schauplatz ausgetragen. Gerichte
und Gesetzgebung behandeln die Frage einheitlich unter dem Blick-
winkel des Art. 3 Abs. 1 GG, wonach bei personenbezogenen Diffe-
renzierungen zwischen wesentlich Gleichem eine dezidierte Verhalt-
nismafligkeitskontrolle durchzufiihren ist, an welche umso schérfere
Anforderungen zu stellen sind, je weniger Sachbezug in der Unter-
scheidung liegt.'”® Auf dieser Basis kam es in den letzten Jahren zu ei-
ner erheblichen Angleichung von eingetragener Lebenspartnerschaft
und Ehe an Hand des Vergleichsmerkmals der besonders schutzwiir-
digen und privaten Verbindung zweier Menschen, die erhebliche
Einstandspflichten fiireinander tibernehmen.' Dieser Weg fiihrt zu
mehr Rechten und Anerkennung ,anderer Lebensformen®’, wird je-
doch nie das Problem selbst 16sen. Mit dem Blick auf die Paarbildung
Homosexueller als ,eingetragene Lebenspartnerschaft® verbleibt es
immer bei einer rechtlichen Andersartigkeit, die zu Unsicherheiten,
zu Ausgangspunkten fiir Besserstellungswiinsche heterosexueller
Partnerschaften und als damit einhergehende dauerhafte Manife-
stierung zu struktureller Unterlegenheit homosexueller Lebens-
partner fithrt. Schlichter ausgedriickt: Homosexuelle Paare werden
fortlaufend dazu gezwungen, immer wieder ihr Recht zu erstreiten,
um nicht als weniger forderungs- oder schutzwiirdig behandelt zu
werden. Es muss die Frage gestellt werden: Darf dies vor dem Hinter-
grund des Gleichheitssatzes und des historisch fehlerhaft besetzten
Ehebegriffs zugelassen werden?

Wie vorab durch den historischen und biologischen Diskurs ge-
zeigt, ist Homosexualitidt weder entgegen natiirlicher Grundlagen
des Menschen noch steht sie moralischen oder sozialen Anspriichen
in einer toleranten und auch sexuell offenen Gesellschaft entgegen.
Eine Gefihrdung der Jugend, wie diese offenbar teilweise angenom-
men wird," ist ebenfalls als zu verwerfen.”” Es zeigt sich vielmehr,
dass jegliche Vorbehalte gegen homosexuelle Paare ihren Ursprung
in der westlich biirgerlichen Gesellschaft sowie der Religion haben.
Von diesen homophoben Einfliissen war lange Zeit ein grofler Teil
der Welt betroffen und ist bis heute beeinflusst. Eine zur Vorsicht
mahnende Wahrheit verbirgt sich hinter diesen nicht, was die Lan-
der der Welt zunehmend zu begreifen beginnen.?” Auch die Frage
der natiirlichen Nachkommenschaft - wenn man eine Koppelung
an familidre Aspekte tiberhaupt zu den Erwédgungen zulédsst - ver-
mag vor dem Hintergrund moderner Reproduktionsmedizin nicht
zu liberzeugen. Die Moglichkeit der Leihmutterschaft steht zwar als
zweite Anlaufstelle aufgrund des Verbots in § 1 Abs. 7 ESchG nicht
zur Verfiigung, jedoch verbirgt sich hinter diesem Straftatbestand die

15 Vgl. mit ausfithrlicher Darstellung der bisherigen Rspr. Muscheler, Die Reform des Lebenspartner-
schaftsrechts, in: FPR 2010, 227 ff. und Griinberger, Die Gleichbehandlung von Ehe und eingetragener
Lebenspartnerschaft im Zusammenspiel von Unionsrecht und nationalem Verfassungsrecht, in: FPR
2010, 203 ff.

16 Vgl. die Rspr.-Linie des BVerfG, BVerGE 105, 313 = NJW 2002, 2543 mit schlichter Verneinung
eines Abstandsgebots; BVerfGE 115, 1 Rn. 46 = FamRZ 2006, 182 Lebenspartnerschaft als ,,rechtlich ge-
sicherte Partnerschaften”; FPR 2010, 240 Rn. 90, 92 ,,auf Dauer angelegte, rechtlich verfestigte Partner-
schaften und Gleichstellung bei der Hinterbliebenenversorgung; Beschl. v. 21.07.2010 - 1 BvR 611/07
und 2464/07 mit Gleichstellung im Erbschaftssteuerrecht.

17 BVerfGE 105, 313 Rn. 98 = NJW 2002, 2543; FPR 2010, 240 Rn. 102, 105.

18 Hillgruber, a.a.0.

19 Vgl. auch die Gesetzesentwicklung zu den Straftatbestinden, welche sich von einem Allgemein-
schutz gegen Homosexualitit, iiber einen Jugendschutz bis hin zur Entkriminalisierung homosexuel-
len Verhaltens entwickelte, s. die treffliche Zusammenfassung bei Wikipedia, http://de.wikipedia.org/
wiki/%C2%A7_175 (Abrufdatum 31.10.2010).

20 Oﬂnung der Ehe fiir gleichgeschlechtliche Paare: Niederlande 2001, Belgien 2003, Spanien 2005, Ka-
nada 2005, Stidafrika 2006, Norwegen 2009, Schweden 2009, Teile der Vereinigten Staaten — Massachu-
setts 2004, Connecticut 2008, Towa 2009, Vermont 2009, New Hampshire 2010, District of Columbia
2010 -, Mexiko-Stadt 2010, Portugal 2010, Island 2010, Argentinien 2010.

ethisch problematische Diskussion um den Zugriff auf Embryonen
und keineswegs der Versuch, eine Moglichkeit zur Fortpflanzung zu
unterbinden, wie die Entkriminalisierung von Leihmutter und Auf-
traggeber des § 1 Abs. 3 Nr. 2 ESchG zeigt.

Die entscheidenden tatsichlichen Ansitze fiir den Vergleich von
homo- und heterosexuellen Partnerschaften diirfen einzig die ver-
schiedenen Aspekte der Einstufung des zuriickgezogenen Lebens-
bereichs zweier Menschen sein, durch welchen die Privatsphére
und insbesondere auch die sexuelle Selbstbestimmung begiinstigt
und geschiitzt werden. Es zeigt sich, dass die bisherige eingetragene
Lebenspartnerschaft und die derzeit anerkannte Ehe in allen erheb-
lichen Punkten gleich sind. Insbesondere bestehen die gleichen Ein-
standspflichten sowohl zu Lebzeiten als auch von Todes wegen.?' Mit
dem nicht tiberzeugenden Verweis auf die eigenstdndige Moglichkeit,
Nachkommen zu haben, fillt der letzte Ansatz der Gegner umfas-
sender Gleichstellung. Die Gleichstellung muss sich zu ihrer unein-
geschrinkten Wirksamkeit und Uberzeugungskraft aber auch auf die
verfassungsrechtliche Grundlage beziehen, wodurch die Offnung des
Ehebegriffs des Art. 6 Abs. 1 GG geboten ist.

2. VERFASSUNGSRECHTLICHER EINFLUSS DES GLEICHHEITS-
AUF DAS FREIHEITSGEBOT VOR DEM HINTERGRUND DER EIN-
HEIT DER VERFASSUNG UND DES MENSCHENW URDEPRINZIPS

Verfassungsdogmatisch fithren die tatsachliche Situation und die bis-
lang gegebene rechtliche Definitionsbeschrankung des Ehebegriffs
vor dem Hintergrund ungerechtfertigter Ungleichbehandlung zu
einer grundsitzlichen Diskrepanz zwischen dem Freiheitsgrund-
recht der Ehe und dem allgemeinen Gleichheitssatz, welche nicht
zufrieden stellend im Wege praktischer Konkordanz aufgelost wer-
den kann. Zwar ist nicht von einem grundsitzlichen Vorrang des
allgemeinen Gleichheitssatzes gegeniiber freiheitsrechtlichen Erwi-
gungen auszugehen,” wofiir sich in der Verfassung auch keine trag-
fahige Grundlage finden lie3e,” jedoch ist eine absolute Unabhangig-
keit von freiheits- und gleichheitsrechtlichen Erwédgungen angesichts
der Einheit der Verfassung ebenso wenig anzuerkennen. Zudem
muss berticksichtigt werden, dass das Verstdndnis des Schutzgutes
der Ehe der grundlegenden Wertung des Menschenwiirdegehalts des
Art. 1 Abs. 1 GG geniigen muss. Zwar ist das Menschenwiirdeprinzip
bislang nicht als spezieller Gleichheitssatz anerkannt,* jedoch kann
nicht von der Hand gewiesen werden, dass eine willkiirliche, das
heifit von jeder sachlichen Begriindung unabhingige Schlechterstel-
lung von Menschen gegeniiber in Situation und betroffenem Schutz-
gut vergleichbaren Personen den Kerngehalt menschenwiirdigen
Miteinanders verletzt. Das Verbot staatlicher Willkiir findet sich so-
mit als Teil des Menschenwiirdeschutzes wieder. Ein staatlicher Ein-
griff, welcher Personen ohne jeden Begriindungsansatz ungleich be-
handelt, verobjektiviert partiell die Stellung des Subjekts. Der Basis-
gedanke der Gleichheit ist auch ein Basisgedanke des menschlichen
Subjektcharakters. Worin liegt der Unterschied der Anzweifelung der
Subjektsqualitdt, wenn einerseits eine Person einen staatlichen Vor-
teil erhalt, weil sie weif8 und nicht schwarz ist, und andererseits eine
Person einen staatlichen Vorteil erhilt, weil sie diesen Vorteil nun
einmal erhilt. In beiden Fallen legt das staatliche Handeln Zeugnis
davon ab, dass sich keine tragfahige Erklarung fiir die Zuriicksetzung

21 Anders teilweise noch BGH NJW-RR 2007, 1441 sowie BVerwG NJW 2008, 246, ohne dies niher
begriinden oder belegen zu kénnen.

22 So wohl aber Sachs, BayVBL. 1990, 385/387 f. relativiert in Sachs, Verfassungsrecht II, 2. Aufl. 2003,
Kap. B 12 Rn. 20; dhnlich Tetzlaff, Vom (un)méglichen Zustand des Wehrpflichtrechts (2009), S. 348 ff..
23 So tiberzeugend Vofigerau in einem bislang unveroffentlichten Gutachten zum Einfluss von Gleich-
heits- auf Freiheitsrechten.

24 Dies wird unter den Grundrechtsexperten jedoch rege diskutiert, Vof3gerau, a.a.O.
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eines Menschen finden lasst. Der Unterschied liegt nur darin, dass im
ersten Beispiel geschichtliche Vorbelastung uns die Unterscheidung
als vermeintlich schwerwiegender erkennen ldsst. Dieser Eindruck
tauscht, da die drohenden negativen Konsequenzen vergleichbar
sind. Zum selben Ergebnis kommt man fiir rein willkiirliches Han-
deln unter Heranziehung des Rechtsstaatsprinzips, welches staatliche
Willkiir ebenfalls ausnahmslos verbietet. Beide genannten Ansitze
stehen unter dem besonderen Schutz des Art. 79 Abs. 3 GG und ge-
niefSen Vorrang gegeniiber Art. 6 Abs. 1 GG. Da aber keinesfalls eine
Auslegung des Art. 6 Abs. 1 GG gewdhlt werden darf, nach welcher
es sich um verfassungswidriges Verfassungsrecht handelte, sind die
genannten Prinzipien im Rahmen der Auslegung des Ehebegriffs
ebenso zu Grunde zu legen, wie dies schon bei den absoluten Diskri-
minierungsverboten nach Art. 3 Abs. 3 GG der Fall ist. Findet sich
also kein Ansatz fiir eine Unterscheidung und Benachteiligung Ho-
mosexueller, so handelt es sich um verbotene Willkiir. Eine Schutz-
erweiterung durch Offnung des Ehebegriffs fiir homosexuelle Paare
stellt weder Einbuflen fiir die Ehen Heterosexueller noch fiir das
Kollektiv dar. Auch fehlen sonstige Griinde fiir eine Zuriickstellung
der gleichgeschlechtlichen Ehe. Die aufgezeigten Grundlagen dienen
als Beleg, dass die gegebene Ungleichbehandlung letztlich eine ver-
fassungsrechtlich nicht haltbare Diskriminierung ist. Eine Auslegung
vor dem Hintergrund eines einheitlichen Verfassungsverstindnisses
und den aufgezeigten natiirlichen und historischen Grundlagen
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muss zu der Erkenntnis fithren, dass das Ehebild auch den Schutz
homosexueller Partner per definitonem gewéhrleisten muss.

Die Beantwortung dieser Frage kann dem einfachen Gesetzgeber
nicht tiberlassen bleiben. Es geht um eine Grundsatzproblematik, die
den Kerngehalt der Institutsgarantie betrifft. Die gebotene Gleich-
stellung ist nur durch Gleichheit vor der Verfassung zu erreichen.

E. FAZIT

Die vorliegende interdisziplindre Ausarbeitung soll durch Riickbe-
sinnung auf bedeutende Grundlagen den rechtlichen Blickwinkel fiir
die nach wie vor bestehende Diskriminierung homosexueller Paare
schérfen und korrigieren. Die Zuriicksetzung dieser Partnerschafts-
form entbehrt einer schliissigen Begriindung und ist daher rechtlich
zu untersagen. Dies kann nur wirksam auf verfassungsrechtlicher
Ebene geschehen. Die deutsche Staatsgewalt ist dazu aufgerufen, die
Toleranz, Freiheits- und Gleichheitsliebe, die in der Verfassung ver-
biirgt ist, durch Setzung eines klaren Zeichens an das Volk zu bestér-
ken. Homosexuelle sind gleichberechtigte Personen der Gesellschaft,
die auch und insbesondere in Fragen staatlich geschiitzter Partner-
schaft keinesfalls diskriminiert werden diirfen. In vielen Bereichen
der Welt wurde dies wahrgenommen und akzeptiert. Worauf wartet
der deutsche Staat?
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Vorsicht bei der Auswahl des Silvesteroutfits

Lustiges und kurioses aus der Rechtsprechung - Spezialausgabe zum Jahresende

Diese Mal dreht sich in dieser Rubrik alles um den Ausklang des Jahres. Die folgenden Entscheidungen stehen daher

alle im Zusammenhang mit der kalten Jahreszeit, Weihnachten und Silvester. Sie sollen neben dem an dieser Stelle

gewohnten und gewollten Schmunzeln unter Umstanden auch wichtige Tipps fir die kommenden Monate mit all

lhren Tlicken und Besonderheiten liefern. In diesem Sinne auch von dieser Seite:

Eine schone Weihnachtszeit und einen guten Rutsch in 2012.

Am frithen Morgen ist mit

Eisglitte zu rechnen
ol

Wer umjfiinf Uhr morgens mit dem Auto unterwegs ist, darf

nicht'davon ausgehen, dass die Straflen gestreut oder gar ge-
raumt sind. Vorliegend war die Klagerin auf einer Briicke auf eisglat-
ter Fahrbahn ins Schleudern gekommen und gegen die Leitplanke
geprallt. Dabei entstand an ihrem Wagen ein Schaden in Hohe von
DM 4.800. Diesen Betrag machte sie gegeniiber der zustdndigen
Gemeinde als Schadenersatz mit der Begriindung geltend, dass die
Straflen aufler auf dieser Briicke trocken gewesen seien, so dass die
Gemeinde eben dort hitte streuen miissen. Das Gericht wies die Kla-
ge mit der Begriindung ab, dass es einer Gemeinde nicht zuzumuten
sei, ihre Strafen zu jeder Tageszeit wahrend der Wintermonate frei
zu halten. Autofahrer kdnnten daher so frith am Morgen nicht davon
ausgehen, dass die Straf3en gestreut seien, sondern miissten vielmehr
der Witterung und den Straflenverhéltnissen entsprechend vorsich-
tig fahren. LG Itzehoe v. 19.01.1999, 3 O 239/98

PKW-Brand durch unbeaufsich-
tigten Heizliifter zum Vorwdrmen
des Fahrzeuges ist grob fahrldssig

Der Kléger stellte im Winter ein Heizgerat auf den Beifahrersitz
seines Fahrzeuges, um das Fahrzeug vorzuwirmen. Wahrend
das in der Anleitung als Schnellheizer beschriebene 200 W starke
Geriét etwa 15 Minuten seiner Arbeit nachkam, ging der Klager
zuriick ins Haus. In dieser Zeit entziindete sich das Heizgerat. Der
Kléger verlangt von seiner Kaskoversicherung Entschadigung wegen
Brandes seines Fahrzeuges. Das Gericht entschied, dass die Versiche-
rung als Beklagte wegen grob fahrldssiger Herbeifiihrung des Versi-
cherungsfalls leistungsfrei ist. Die beengten raumlichen Verhaltnisse
in einem PKW und die unebene Sitzfliche legen eine Brandgefahr
bei Benutzung eines solchen Heizgerdtes nahe und stellen daher
einen objektiv schweren und subjektiv nicht entschuldbaren Ver-
stof} gegen die im Verkehr erforderliche Sorgfalt dar. OLG Hamm
v. 12.02.1997, 20 U 216/96

Geschenke finden leicht gemacht — Berufsbezogene Online-Shops

Wer kennt das Problem nicht? Da hat man in seinem Umfeld zum Bei-
spiel einen Juristen, Mediziner oder Architekten, der seinen Job tiber
alles liebt und fast kein anderes Gespréichsthema findet — und dieser
Mensch soll nun beschenkt werden. Bestenfalls soll ihm das Geschenk
auch noch gefallen und nicht noch in der letzten Jahreswoche seinen
Weg zuriick in den Laden finden. Hier hilft Kreativitét
oftmals nicht weiter, da Themen, die tiber das beruf-
liche hinausgehen, nie besprochen werden. Die Seite
http://www.akademiker-accessoires.de eroffnet die
Moglichkeit, fiir solche Menschen problemlos und
einfach ein garantiert passendes Geschenk zu finden.

Unter dieser Adresse werden quasi mehrere Shops
in einem betrieben. Zielgruppen sind die verschie-
densten Berufsgruppen; von den bereits genannten
tiber BWLer und Psychologen bis hin zu Theologen
und Informatikern. Die Auswahl trifftt man nach Be-
treten der Seite selbst und wird dann auf den jeweiligen Shop wei-
tergeleitet. Juristen landen bei entsprechendem Klick automatisch auf
http://www.anwaltsgeschenke.akademiker-accessoires.de. Hier fin-
den sich Regenschirme und Krawatten in den verschiedensten Farben
— allesamt aber natiirlich mit dem unverwechselbaren Paragraphenzei-

chen. Fiir Mediziner gibt es z.B ein Clipboard mit dem obligatorischen
Askulapstab oder eine Dokumententasche, die Gegenstinde fiir die
Musiker entfalten formschone Notenschliissel, die fiir Informatiker
@-Zeichen und selbstverstandlich befinden sich Kreuze auf den Ge-
schenken fiir die Theologen. Nicht immer findet die Zuordnung zum
Empfinger iiber das Piktogramm statt. Es werden auch
berufsbezogene Gegenstande verkauft, die in den einzel-
nen Bereichen unabkémmlich sind - zumindest aber eng
damit verkniipft sind. So steht auch Justitia in verschie-
denen Groflen zur Auswahl, um das Biiro zu bereichern,
fiir Architekten gibt es formschone Mafibander oder
einen schicken Kompass, fiilr BWLer Sparschweine und
Portemonnaies. Die Geschenkvariationen sind vielfél-
tig und stets dem typischen Klischeebild der jeweiligen
Berufsgruppe nachempfunden. Sicher eine Maoglichkeit,
wenn man tatsdchlich keine Anhaltspunkte fiir mogliche
Interessen des Beschenkten hat — und keine Kreativitt.

Ob es sich dann allerdings tatsdchlich um ein lieb gemeintes Weih-
nachtsgeschenk oder ein Geschenk zum Schrottwichteln handeln soll,
bleibt jedem selbst iiberlassen.
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Keine Wohnungsrenovierung in der
Adventszeit

ieter diirfen Handwerker auf Januar vertrdsten, wenn diese 14

Tage vor Weihnachten auf Anweisung des Vermieters Bade-
zimmer, Fenster und Heizungen in der Mietwohnung erneuern wol-
len. Dies gilt auch dann, wenn der Vermieter die Mafinahmen bereits
frithzeitig angekiindigt hatte. Das Gericht meint: Den Weihnachts-
baum in einer Baustelle aufstellen zu miissen passe nicht zum Fest
der Freude und des Friedens. Die Adventszeit sei eine besinnliche
Zeit. ,,Stille Nacht, heilige Nacht in Schutt und Heizungs-Asche, das
geht nicht zusammen.“ AG Koln v. 09.06.1994, 215 C 293/93

Randale durch Silvesterparty-
giste ist kein fristloser
Kiindigungsgrund

enn ein Mieter eine Silvesterparty veranstaltet in dessen Ver-

lauf einige geladene Géste vor dem Haus randalieren und
dabei Briefkastenanlage und Hauswand beschddigen, kann das
Mietverhiltnis seitens des Vermieters nicht allein deshalb fristlos
gekiindigt werden. Die hierfiir notwendige erhebliche Gefihrdung
der Mietsache durch Vernachldssigung der ihm obliegenden Sorgfalt
wurde abgelehnt, da der Mieter nicht fiir das Verhalten seiner Géste
verantwortlich gemacht werden kénne. Zudem hatte sich der Gast-
geber bei den Nachbarn und der Hausverwaltung entschuldigt und
die Regulierung des Schadens angeboten. Amtsgericht Lichtenberg v.
29.06.05, 11 C 80/05

Tragen letchtil')rennbarer Kleidung
fiihrt zu, Mztschuld bei Unfall mit

“S l éster euerwerk
f ol !{\.'?{?1

s \!%
B

—+ .—-f".
Dle Klagerm wurde 'Sllvester von emem ‘gg nnten »Bienchen®
getroffen, welche ‘statt senkrech_’iaufzustélgén seitlich wegflog
und die etwa sechs Meter entfernt stehende Klagerin traf. Hierdurch
geriet das synthetische Material ihres leicht entziindlichen Anoraks
in Brand. Die Klédgerin erlitt an Unterbauch und Oberschenkeln
grofiflichige Verbrennungen und verklagte die Person, die diese
Biene entziindet hatte, auf Schadensersatz und Schmerzensgeld. Das
Gericht entschied, wer bei einem Silvesterfeuerwerk leicht brennbare
synthetische Kleidung trdgt und so die Verletzungsgefahr erhoht,
tragt ein erhebliches Mitverschulden an einem Unfall und muss ei-
nen Teil des Schadens (vorliegend 50 %) selbst iibernehmen. Begriin-
det wurde dies damit, dass nicht die unmittelbare Einwirkung des
Feuerwerkskorpers, sondern - nach drztlicher Einschétzung - erst
die brennbare Kleidung zu den grof3flichigen Brandverletzungen ge-
fiihrt habe. OLG Jena v. 23.10.2007, 5 U 146/06

en Sie auf uﬂseref Homepage
erlchte ﬁnd
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Liebesspiel trotz brennender
Kerzen im Nebenraum stellt kein
leichtsinniges Handeln dar

in Versicherungsnehmer in einer Hausratversicherung hat einen

Wohnungsbrand durch das unbeaufsichtigte brennen lassen von
Adventskerzen auf dem gedeckten Friihstiickstisch {iber einen Zeit-
raum von mindestens einer halben Stunden jedenfalls dann nicht
(subjektiv vorwerfbar) grob fahrléssig verursacht, wenn er sich nur
kurzfristig in ein Nebenzimmer (hier das Schlafzimmer) hat begeben
wollen, um seine Lebensgefahrtin fiir das gemeinsame Friihstiick
zu wecken, sich dann aber von dieser ,,ablenken® lief}. Landgericht
Méonchengladbach v. 30.07.1998, 10 O 141/98

Feuerwerkskorper sind Spielwaren

in Spielwarenfachmarkt darf Silvesterfeuerwerk verkaufen. Der

Vermieter des Ladengeschifts in einem Einkaufszentrum wollte
dem Mieter und Betreiber eines Spielwarengeschifts den Verkauf
von Pyrotechnik verbieten, da er der Meinung war, dass dort nach
dem Mietvertrag ausschlieflich Spielwaren verkauft werden diir-
fen. Silvesterfeuerwerke wiirden nicht darunterfallen, da diese wei-
testgehend nur an Personen iiber 18 verkauft werden diirften. Das
Landgericht Magdeburg hat tibereinstimmend mit den Richtern des
OLG entschieden, dass Silvesterfeuerwerkskorper Spielwaren sind.
Es fithrte dazu aus, dass der Begriff ,,Spielzeug® nicht nur Gegen-
stinde umfasst, mit denen Kinder spielen, sonder eben auch solche,
mit denen Erwachsene oder Tiere spielen. Vergleiche wurden hier zu
Kartenspielen (Poker, Skat), elektrische Eisenbahnen oder Compu-
terspiele genannt. Spielen bedeutet danach einzig
und allein sich zum Vergniigen, Zeit-
vertreib und allein aus Freude an
der Sache selbst auf irgendeine
Weise zu betitigen. Daher
ist der Begriff ,,Spielwa-
ren“ weiter zu fassen
als der Begrift ,Kin-
derspielzeug®. Dies
zeigt sich auch da-
durch, dass auf der
internationalen
Spielwarenmes-
se  Pyrotechnik
ausgestellt wird.
LG Naumburg v.
17.05.2011, 9 U
192/19
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B STRAFBARKEIT DER ZWANGSHEIRAT NACH § 237 STGB -
UBERBLICK UBER DEN NEU EINGEFUHRTEN STRAFTATBESTAND UND DESSEN
MOGLICHE EINBINDUNG IN DIE FALLBEARBEITUNG
von dipl. iur. Tamina Preuf$ (Wiirzburg)"

A. EINLEITUNG UND ENTSTEHUNGSGESCHICHTE

In den vergangenen Jahren ist die Problematik der Zwangsheirat im-
mer weiter in den Fokus der Offentlichkeit geriickt. Unter Zwangs-
heirat versteht man die Eheschlieflung, wenn mindestens einer der
Eheschlieflenden durch eine Drucksituation zur Ehe gezwungen wird,
mit seiner Weigerung kein Gehor findet oder es nicht wagt, sich der
Eheschlieffung zu widersetzen, weil Eltern, Familie, Verlobte(r) und
Schwiegereltern Druck ausiiben?. Obwohl es représentative Zahlen
tiber das Ausmaf} in der Bundesrepublik Deutschland bislang nicht
gibt’, wird seitens der Opferorganisation TERRE DES FEMMES,
Menschenrechte fiir die Frau e.V. davon ausgegangen, dass jedes Jahr
tiber 1.000 Méddchen und Frauen von einer Zwangsverheiratung be-
troffen oder bedroht sind.

Strafrechtlich war die Zwangsheirat bislang als Regelbeispiel fiir ei-
nen besonders schweren Fall der Nétigung in § 240 IV Nr. 1 StGB
a.E, eingefithrt durch Art. 1 Nr. 12 des 37. StrAndG vom 11.02.20053,
sanktioniert. Dariiber hinaus waren fiir die hinzutretenden Straf-
taten die Sexual- und Korperverletzungsdelikte einschldgig®. In den
letzten Jahren wurden zahlreiche Reformvorschldge fiir ein Zwangs-
heiratsbekdmpfungsgesetz unterbreitet, u.a. gingen von den Landern
Berlin’ und Baden-Wiirttemberg® zwei Bundesratsinitiativen aus.

Mit § 237 StGB wurde durch das Gesetz zur Bekdmpfung der Zwangs-
heirat und zum besseren Schutz der Opfer von Zwangsheirat sowie
zur Anderung weiterer aufenthalts- und asylrechtlicher Vorschriften
vom 23.06.2011 (BGBL. I S. 1266), in Kraft getreten zum 01.07.2011,
eine Strafnorm eingefiihrt, welche die Zwangsheirat gesondert unter
Strafe stellt. Ziel des Gesetzgebers ist, der Fehlvorstellung entgegen
zu treten ,es handele sich [bei der Zwangsheirat] um eine zumindest
tolerable Tradition aus fritheren Zeiten oder anderen Kulturen und
ein ,eindeutiges Signal, dass der Staat den mit einer Zwangsheirat
verbundenen Eingriff in die Rechte betroffener Personen mit dem
schérfsten ihm zur Verfiigung stehenden Mittel unterbinden will“ zu
setzen®. Neben § 237 StGB wurden weitere Anderungen im Straf-
prozessrecht, Aufenthalts- und Auslanderrecht sowie im Erb- und
Eherecht vorgenommen, welche im Rahmen dieses Aufsatzes keine
Beriicksichtigung finden™.

Die Bedeutung des § 237 StGB fiir die Praxis ist umstritten. Wahrend
nach einer Ansicht die Einfiihrung des gesonderten Straftatbestands
sogar dazu fithren konnte, dass Opfer, welche die strafrechtliche
Verfolgung ihrer Angehorigen fiirchten, davon abgehalten werden,
Schutz bei Hilfseinrichtungen zu suchen', geht eine andere Ansicht

1 Tamina Preufd hat Rechtswissenschaft an der Universitit Bremen studiert und parallel in einer Bre-
mer Kanzlei mit den Schwerpunkten Straf-, Wirtschafts- und Luftverkehrsrecht gearbeitet. Derzeit ist
sie Doktorandin und wissenschaftliche Mitarbeiterin bei Prof. Dr. Schuster am Lehrstuhl fiir Internati-
onales Strafrecht an der Julius-Maximilians-Universitdt Wiirzburg.

2 Schubert/Moebius, ZRP 2006, 33 (34).

3 Gobel-Zimmermann/Born, ZAR 2007, 54 (54); Yerlikaya/Cakir-Ceylanya, ZIS 2011, 205 (213).

4 http://frauenrechte.de/online/index.php/themen/gewalt-im-namen-der-ehre.html, abgerufen

am 24.10.2011.

5 BT-Drs. 15/3045.

BT-Drs. 17/4401, S. 9.

BR-Drs. 436/05.

BR-Drs. 767/04.

BT-Drs. 17/4401, S. 9.

10 Hierzu Sering, NJW 2011, 2161.

11 Yerlikaya/Cakir-Ceylanya, ZIS 2011, 205 (213).
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davon aus, von einem Straftatbestand konne Signalwirkung ausge-
hen und die Ziele konnten in Kombination mit Aufkldrung, Bera-
tungs- und Unterstiitzungsangeboten sowie effektiver Integrations-
politik erreicht werden®. Fiir die Fallbearbeitung wird angenommen,
dass mit § 237 StGB sowohl ,,klassische Themen der Notigung® als
auch ,,exotische’ Fragestellungen abgedeckt werden konnen®.
Der Schwerpunkt des vorliegenden Beitrags liegt darin, hieran an-
zukniipfen und eine mogliche Einbindung des § 237 StGB in die
juristische Priifung aufzuzeigen.

B. SYSTEMATIK DER NORM

§ 237 StGB ist im 18. Abschnitt des StGB - ,,Straftaten gegen die per-
sonliche Freiheit - eingeordnet. Geschiitztes Rechtsgut ist die Ehe-
schlieBungsfreiheit", welche auch von Art. 6 I GG, Art. 12 EMRK,
Art. 9 EuGrCh sowie Art. 16 der Allgemeinen Erklarung der Men-
schenrechte der Vereinten Nationen geschiitzt wird und sich als be-
sonderer Fall der von § 240 StGB geschiitzten Freiheit der Willens-
entschlieflung und -betdtigung einordnen ldsst”>. Ob dariiber hinaus
die Menschenwiirde ein Schutzgut darstellt, wird unterschiedlich be-
urteilt’. Nicht geschiitzt werden die sexuelle Selbstbestimmung und
der Schutz der Person durch den Rechtsstaat'’.

§ 237 I StGB, als ,,Grundtatbestand der Zwangsheirat“® bezeichnet
und als Erfolgsdelikt'® ausgestaltet, stellt die N6tigung zur Eingehung
einer Ehe unter Strafe. In § 237 II StGB ist — in Anlehnung an den
Tatbestand der Verschleppung nach § 243a StGB - die Heiratsver-
schleppung unter Strafe gestellt. Diese erfasst Konstellationen, in
denen dem Opfer der Schutz, der mit seinem Aufenthalt im Inland
verbunden ist, entzogen wird, um es zur Eheeingehung zu nétigen®.
§ 237 II StGB ist ein sog. ,,unvollkommen zweiaktiges Delikt®. Das
bedeutet, dass der Téter einen iiber den Taterfolg hinausgehenden
Erfolg, in diesem Fall die Eheschlieflung, intendiert, dessen Eintritt
nicht Voraussetzung der Strafbarkeit ist*'.

Fiir beide Delikte ist in § 237 III StGB die Versuchsstrafbarkeit nor-
miert und es besteht nach § 237 IV StGB die Moglichkeit einen min-
der schweren Fall anzunehmen.

C. GELTUNGSBEREICH DES § 237 STGB

Wenn der Sachverhalt Anlass bietet, ist der zeitliche und raumliche
Geltungsbereich des § 237 StGB zu priifen.

12 Gobel-Zimmermann/Born, ZAR 2007, 54 (60); Schubert/Moebius, ZRP 2006, 33 (37).

13 Schumann, JuS 2011, 789 (789).

14 BT-Drs. 17/4401 S.1.

15 Schumann, JuS 2011, 789 (790).

16 Bejahend Letzgus, FPR 2011, 451 (454); ablehnend Eisele/Majer, NStZ 2011, 546 (547).

17 Letzgus, in: Strafrechtswissenschaft als Analyse und Konstruktion, Festschrift fir Ingeburg Puppe
zum 70. Geburtstag, Berlin 2011, S. 1237.

18 Sering, NJW 2011, 2161 (2162).

19 Valerius, in : Beck'scher Online-Kommentar StGB, 16. Auflage, Miinchen 2011, § 237 Rn. 2.
20 BT-Drs. 17/4401 S.12.

21 Schumann, JuS 2011, 789 (793).
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I. ZEITLICHE GELTUNG, § 2 STGB

Nach § 2 T StGB, welcher das Riickwirkungsverbot aus Art. 103 II
GG, § 1 StGB konkretisiert?, bestimmt sich die Strafe nach dem Ge-
setz, welches zur Zeit der Tat gilt. Der Zeitpunkt der Tat richtet sich
nach § 8 StGB. Fraglich ist, wann die Gesetzesgeltung beginnt. Man
konnte auf den Zeitpunkt der nach Art. 82 I 1 GG erforderlichen
Verkiindung im Bundesgesetzblatte abstellen. Hiergegen spricht je-
doch, dass nach dem Willen des Gesetzgebers nicht jedes Gesetz di-
rekt mit der Verkiindung gelten soll. Nach Art. 82 IT 1 GG ist in dem
Gesetz der Tag des Inkrafttretens anzugeben und nach Art. 8212 GG
bei Fehlen dieser Angabe der vierzehnte Tag nach der Verkiindung
mafigeblich. Daher beginnt bei Gesetzen, bei denen der Zeitpunkt
von Verkiindung und Inkrafttreten voneinander abweichen, die Gel-
tung mit dem Inkrafttreten. Bei Gesetzen, die am Verkiindungstag
in Kraft treten, ist umstritten, ob sie bereits ab Beginn des Verkiin-
dungstages®, ab dem genauen Verkiindungszeitpunkt* oder erst mit
Ablauf des Tages gelten. Fiir Letzteres spricht, dass nach § 187 I BGB
Fristen, denen ein bestimmtes Ereignis Vorausgehen muss, erst mit
Ablauf des Tages beginnen, an denen dieses eintritt, der Vertrauens-
schutz®, die Wendung ,,mit dem vierzehnten Tage“ in Art. 82 II 2
GG und der in-dubio-pro-reo-Gedanke, da der genaue Zeitpunkt, an
dem eine bestimmte Nummer des Bundesgesetzblattes ausgegeben
worden ist, sich selten sicher feststellen lasst®. § 237 StGB wurde am
23.06.2011 verkiindet und trat zum 01.07.2011 in Kraft, sodass es kei-
ner Streitentscheidung bedarf. Die Gesetzesgeltung beginnt hier ab
dem Tag des Inkrafttretens.

II. RAUMLICHE GELTUNG, §§ 3-9 STGB

Da in Fillen von Zwangsverheiratung hiufig ein Auslandsbezug ge-
geben sein wird, ist die raumliche Geltung des Deutschen Strafrechts
zu priifen. § 237 II StGB trifft selbst keine Regelung zum Strafan-
wendungsrecht, obgleich von einem Gebiet auflerhalb des Geltungs-
bereichs des Gesetzes die Rede ist. Demnach ist nach den allgemei-
nen Grundsitzen der §§ 3-9 StGB zu priifen?. Sollte hiernach keine
Anwendbarkeit gegeben sein, liegt ein Prozesshindernis vor und das
Verfahren ist einzustellen®. Nach dem in § 3 StGB verankerten Ter-
ritorialitatsprinzip® gilt Deutsches Strafrecht — unabhéngig von der
Staatsangehorigkeit von Téter und Opfer - fiir Taten, die im Inland
begangen wurden. Der Begriff des Tatorts ist nach dem § 9 StGB zu-
grunde liegenden Ubiquitétsprinzip® der jeweilige Handlungs- bzw.
Erfolgsort.

Dariiber hinaus gilt Deutsches Strafrecht nach § 7 I, II Nr. 1 StGB fiir
Taten, die im Ausland gegen einen Deutschen begangen werden oder
deren Titer ein Deutscher war bzw. nach der Tat geworden ist, wenn
die Tat am Tatort mit Strafe bedroht ist oder der Tatort keiner Straf-
gewalt unterliegt. Eine Anwendbarkeit nach § 7 StGB wird haufig da-
ran scheitern, dass Zwangsheirat am Tatort nicht mit Strafe bedroht
ist’’. Aus diesem Grund wird eine Aufnahme in das in § 6 StGB kodi-

22 Heintschel-Heinegg (Fn. 18), § 237 Rn. 1.

23 RGZ 91, 339 (340) fiir das Zivilrecht.

24 RGSt 57,49 (50 £.).

25 Schmitz, in: Miinchener Kommentar zum StGB, Band 1, Miinchen 2003, § 2 Rn. 11.

26 Gribbohm, in: Leipziger Kommentar, Strafgesetzbuch, Band 1, 11. Auflage, Berlin 2003, § 2 Rn. 9.
27 Zu § 234a StGB Eser/Eisele, in: Schonke/Schroder, Strafgesetzbuch: Kommentar, 28. Auflage, Miin-
chen 2010, § 234a Rn. 1; Fischer, Strafgesetzbuch und Nebengesetze, 58. Auflage, Miinchen 2011, § 234a
Rn. 3.

28 BGH NStZ 1986, 320 (320).

29 Bose, in: Kindhéuser/Neumann/Paeffgen, Strafgesetzbuch, 3. Auflage, Baden-Baden 2010, § 3 Rn. 1.
30 Jescheck/Weigend, Lehrbuch des Strafrechts, 5. Auflage, Berlin 1996, § 18 IV; Lackner/Kiihl, Straf-
gesetzbuch, 27. Auflage, Miinchen 2011, § 9 Rn. 1.

31 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 20.
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fizierte Weltrechtsprinzip gefordert. Uferlosigkeit der Ermittlungs-
tatigkeit sei nach Ansicht der Befiirworter nicht zu befiirchten, denn
ein Tétigwerden erfordere aufgrund des volkerrechtlichen Nichtein-
mischungsprinzips einen legitimierenden Ankniipfungspunkt®. Zu-
dem bestehe die Einstellungsmoglichkeit nach § 153¢ StPO*.

D. NOTIGUNG ZUR EINGEHUNG DER EHE, § 237 I STGB

I. OBJEKTIVER TATBESTAND
1. GEWALT ODER DROHUNG MIT EINEM EMPFINDLICHEN UBEL

Die Notigungsmittel sind wie bei § 240 I StGB zu bestimmen®.

a) Gewalt

Gewalt ist der physisch vermittelte Zwang zur Uberwindung eines
geleisteten oder erwarteten Widerstands*. Der Streit, ob eine kérper-
liche Zwangswirkung beim Opfer ausgelost werden muss”, kann
auch hier relevant werden.

Ebenso ist an die Problematik der Gewalt gegen Sachen zu denken.
Diese wird, in Abgrenzung zu einer bloflen Sachbeschidigung, als
Gewalt eingeordnet, wenn sie als physischer Zwang fiir das Opfer
wirkt®. So ist beispielsweise das Abstellen der Wasser- und Stromzu-
fuhr als Gewalt beurteilt worden®. Auflerdem stellt sich die Frage,
wie Gewalt gegen Dritte zu bewerten ist. Eine Ansicht bejaht hier Ge-
walt, wenn diese vom Gengtigten als physischer Zwang empfunden
wird, unabhéngig davon, ob der Dritte eine ihm nahestehende Per-
son ist®. Die Gegenansicht geht von einer konkludenten Drohung
aus"’.

Gewalt umfasst grundsitzlich die Wirkungsformen der vis compulsi-
va (willensbeugende Gewalt) und der vis absoluta (willensbrechende
Gewalt)”, Im Rahmen des § 240 StGB ist umstritten, ob letztere sich
unter den dortigen Gewaltbegriff subsumieren ldsst. Dies wird zum
Teil mit der Begriindung abgelehnt, die Notigung sei ein zweiaktiges
Delikt, bei dem der abgenétigte Erfolg iiber die Gewalt hinausgehen
muiisse, vis absoluta sei ausreichend in anderen Tatbestinden bertick-
sichtigt und § 240 StGB sanktioniere nicht die Anwendung von Ge-
walt an sich, sondern den Einsatz von Gewalt als Notigungsmittel®.
Da § 237 I StGB als Taterfolg die Eheschlieflung voraussetzt, ist vis
absoluta hier von vornherein kein taugliches Notigungsmittel*.

b) Drohung mit einem empfindlichen Ubel

Drohung bezeichnet das Inaussichtstellen eines empfindlichen Ubels,
auf das der Tiéter Einfluss hat oder zu haben vorgibt®. Die Drohungs-
handlung kann ausdriicklich oder konkludent erfolgen*. Abzugren-
zen ist die Drohung von einer Warnung, bei welcher der Titer ein

32 Eisele/Majer, NStZ 2011, 546 (551 f.); Letzgus, FPR 2011, 451 (455); Sering, NJW 2011, 2161 (2163).
33 Zum legitimierenden Ankniipfungspunkt BGH NJW 1977, 507 (508); BGH NJW 1987, 2168.

34 Eisele/Majer, NStZ 2011, 546 (551 f.); Letzgus, FPR 2011, 451 (455).

35 Eisele/Majer, NStZ 2011, 546 (548); Schumann, JuS 2011, 789 (790); Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 4.
36 Fischer (Fn. 26), § 240 Rn. 8.

37 Hierzu z.B. Swoboda, JuS 2008, 862.

38 Gropp/Sinn (Fn. 24), Band 3, § 240 Rn. 62 f.

39 OLG Karlsruhe MDR 1959, 233.

40 Gropp/Sinn (Fn. 24), Band 3, § 240 Rn. 64; Triger/Altvater (Fn. 25), Band 6, § 240 Rn. 46.

41 Schmidhiuser, Strafrecht, Besonderer Teil, Tiibingen 1980, 4/15.

42 Fischer (Fn. 26), § 240 Rn. 9.

43 Gropp/Sinn (Fn. 24), Band 3, § 240 Rn. 59.

44 Eisele/Majer, NStZ 2011, 546 (548).

45 BGHSt 16, 386 (387).

46 BGH NJW 1984, 1632.

[URRATIO
AUSGABE 4 / 2011




SCHWERPUNKT
I ———————————

automatisch eintretendes Ereignis ankiindigt”. Als solche ist bei-
spielsweise die Ankiindigung einzuordnen, im Falle der Nichtheirat
einen Ehrverlust zu erleiden®.

Ein Ubel ist jede EinbufRe an Werten oder Zufiigung von Nachteilen,
die tiber eine blofle Unannehmlichkeit hinausgeht*. Empfindlich ist
dieses, wenn es bei objektiver Betrachtung unter Beriicksichtigung
der personlichen Verhiltnisse des Opfers von solcher Erheblichkeit
ist, dass nicht erwartet werden kann, dass es der Drohung in beson-
nener Selbstbehauptung Stand halt®. Fraglich ist, ob auch rechtma-
Riges Tun ein empfindliches Ubel darstellen kann. Die h.M. bejaht
dies®'. Dafiir spricht, dass die individuelle Willensfreiheit geschiitzt
ist, welche unabhingig von der RechtméfSigkeit des Tuns beeinflusst
wird.

Denkbar ist, dass die Drohung gegeniiber einem Dritten erfolgt. Eine
solche ist tatbestandsméflig, solange der in Aussicht gestellte Nach-
teil fiir den Téter ein empfindliches Ubel darstellt™. Eine besondere
Nihebeziehung ist nicht erforderlich, kann aber Indiz fiir die Emp-
findlichkeit des Ubels sein®.

Umstritten ist, inwieweit die Drohung mit einem Unterlassen tatbe-
standsmaf3ig ist*. Nach einer Ansicht ist sie dies, wenn der Téter eine
Rechtspflicht zum Handeln hat, da ohne eine Handlungspflicht die
freiwillige Beseitigung des Ubels eine Freiheitserweiterung darstellt*.
Nach der Gegenansicht reicht nicht jede Handlungspflicht, sondern
es muss eine Garantenpflicht im Sinne von § 13 I StGB vorliegen®.
Eine dritte Ansicht sieht die Drohung mit einem Unterlassen als tat-
bestandsméflig an und macht Einschriankungen auf der Verwerflich-
keitsebene, da ansonsten die Strafbarkeit von der Formulierung des
Tdters abhinge, der etwas Identisches sprachlich als Tun oder Unter-
lassen benennen kann: Entscheidend sei nicht, ob man etwas tun
oder unterlassen darf, sondern womit man drohen darf”.

Hiervon abzugrenzen ist das Problem der Drohung durch Unterlas-
sen, bei dem der Tédter den zundchst ungewollt erzeugten Eindruck
einer Drohung durch Nichtaufklirung ausnutzt, obwohl er aufgrund
einer Garantenstellung zur Aufkldrung verpflichtet wére. Zu beach-
ten ist, dass in Fillen, in denen der Vorsatz erst zu einem Zeitpunkt
eintritt, zu dem eine Berichtigung keinen Einfluss mehr auf den
Notigungsadressaten haben kann, unbeachtlicher dolus subsequens
vorliegt®.

2. NOTIGUNG ZUR EINGEHUNG EINER EHE

Notigungserfolg ist nicht — wie bei § 240 I StGB - jedes Handeln,
Dulden oder Unterlassen, sondern die Eingehung einer Ehe.

a) Wirksamkeit der Ehe

Zu klaren ist, ob nur eine wirksame Ehe den Tatbestand erfiillt. Vor-
anzustellen ist die Frage, wonach sich die Wirksamkeit einer Ehe
beurteilt. Grundsatzlich sind hierfiir die §$ 1303-1312 BGB mafigeb-

47 Fischer (Fn. 26), § 240 Rn. 36.

48 Yerlikaya/Cakar-Ceylanya, ZIS 2011, 205 (207).

49 Eser/Eisele (Fn. 26), § 240 Rn. 9.

50 BGHSt 31, 195 (201).

51 Lackner/Kiihl (Fn. 29), § 240 Rn. 13.

52 BGHSt 16, 316 (318).

53 Lackner/Kiihl (Fn. 29), § 240 Rn. 15.

54 Meinungszusammenschau bei Hillenkamp, 40 Probleme aus dem Strafrecht, Besonderer Teil, 11.
Auflage, K6ln 2008, S. 28 ff.

55 Roxin, JuS 1964, 373 (377).

56 Haffke, ZStW 84 (1972), 37 (71 Fn. 135).

57 BGHSt 31, 195.

58 Kindhiduser/Neumann/Paeffgen (Fn. 28), § 240 Rn. 96.

lich. Hiernach ist die Ehe die beiderseitige Erklarung des Ehewillens
(§ 1310 11 BGB) zwischen Mann und Frau, die hochstpersonlich bei
gleichzeitiger Anwesenheit (§ 1311 1 BGB) unter Mitwirkung eines
Standesbeamten ($ 1310 I 1 BGB) erfolgt, wenn die EheschliefSenden
ehefihig sind (§§ 1303, 1304 BGB) und kein Eheverbot entgegen-
steht (§$ 1306-1308 BGB)¥. Zu beachten ist, dass eine Eheschlieffung
durch die Willensbeeinflussung eines Ehepartners nach § 1314 IT Nr.
4 BGB nicht unwirksam, sondern lediglich authebbar, wird.

Bei Ehen, die in Verbindung mit einem ausldndischen Staat ste-
hen, bestimmt sich nach Art. 3 EGBGB das anzuwendende Recht
nach den Vorschriften des Internationalen Privatrechts (Art. 3-49
EGBGB)®. Art. 13 EGBGB gilt hinsichtlich der sachlichen Ehe-
voraussetzungen. Gemafd Art. 13 I EGBGB unterliegen die Voraus-
setzungen der Eheschliefflung fiir jeden Verlobten dem Recht des
Staates, dem er angehért. Die Form der Eheschlieffung bestimmt
sich nach Art. 11 I EGBGB, wonach ein Rechtsgeschift formgiiltig ist,
wenn die Formerfordernisse des Rechts, das auf das seinen Gegen-
stand bildende Rechtsverhaltnis anzuwenden ist, oder des Rechts des
Staates, in dem es vorgenommen wird, erfiillt sind. Auch wenn nach
Art. 13, 11 EGBGB eine wirksame Ehe gegeben ist, kann diese nach
Art. 6 EGBGB wegen Verstofles gegen den ordre public Vorbehalt
unwirksam sein, wenn sie mit wesentlichen Grundsatzen des deut-
schen Rechts, insbesondere mit Grundrechten, offensichtlich unver-
einbar ist. Offen bleibt nach alledem die Frage, ob auch unwirksame
Ehen von § 237 I StGB umfasst sind. Dies betrifft beispielsweise die
sog. Imam-Ehe. Hierbei handelt es sich um eine nach islamischem
Ritus in der Tiirkei vor einem islamischen Vorbeter (sog. Imam) in
Anwesenheit zweier volljahriger, mannlicher Zeugen geschlossene
Ehe, die auch nach dortigem Recht nicht anerkannt ist, nach der
Rechtsprechung des BVerwG keinen Abschiebungsschutz nach § 26
AsylVfG begriindet® und deren Ungleichbehandlung gegeniiber der
rechtswirksamen Zivilehe nach dem Européischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte keinen Verstof3 gegen Art. 8 EMRK darstellt®.

Gegen eine Einbeziehung unwirksamer Ehen wird angefiihrt, schon
bei § 240 IV StGB sei anerkannt gewesen, dass es nur um rechtlich
bindende Ehen gehe®. Diese Anmerkung fithrt jedoch in der Sache
nicht weiter. Dagegen spricht, dass die Titeliiberschrift der §$ 1303
ff. BGB dem Wortlaut des § 237 StGB entspricht und der biirgerliche
Ehebegriff rechtliche Wirksamkeit vorsieht. Mit dem Argument der
Einheit der Rechtsordnung kénnte man annehmen, strafrechtlicher
und biirgerlicher Ehebegriff stimmten iiberein. Ferner wiirde es bei
der Einbeziehung unwirksamer Ehen Beweis- und Abgrenzungs-
schwierigkeiten geben. Auch soll § 237 StGB gerade vor der rechtli-
chen Bindungswirkung schiitzen, die bei unwirksamen Ehen selbst-
redend nicht gegeben ist®.

Das Notigungsmittel der Gewalt spricht dafiir, dass auch unwirksame
Ehen miteinbezogen sind, da bei vis absoluta mangels Vorliegen einer
Willenserklarung eine sog. Nichtehe gegeben ist. Zwingend ist dieser
Schluss jedoch nicht, da man auch davon ausgehen kann, dass mit
Gewalt hier nur vis compulsiva gemeint sei®. Fiir die Einbeziehung
unwirksamer Ehen spricht, dass von einer unwirksamen Ehe faktisch
die gleiche Zwangswirkung ausgehen kann wie von einer wirksamen,

59 Ausfithrlich Wellenhofer, Familienrecht, Miinchen 2009, § 5 II; Wérlen, Familienrecht, Miinchen
2008, S. 19 ff.

60 Weitergehend hierzu Eisele/Majer, NStZ 2011, 546.

61 BVerwG NVwZ 2005, 119.

62 EGMR BeckRS 2009, 71146

63 Fischer (Fn. 26), 57. Auflage, § 240 Rn. 59a.

64 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 6.

65 Vgl. D. 1. 1. a).
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dass das Opfer unter Umstédnden keine Vorstellungen tiber die Wirk-
samkeit der Ehe haben wird und dass § 237 StGB die Willensfreiheit
und nicht einen bestimmten Personenstand schiitzt®. Dafiir ist fer-
ner anzufiihren, dass der allgemeine Sprachgebrauch den Begriff der
»Ehe“ auch fiir rechtlich unwirksame Ehen verwendet, was z.B. durch
den Begriff der ,kirchlichen Ehe deutlich wird”. Zudem wird an-
genommen, aus § 237 II StGB gehe hervor, dass tatbestandlich auch
entsprechende Verbindungen im Ausland erfasst sein sollen. Wire
§ 237 StGB hier nicht erfiillt, wiirde der Tatbestand weitgehend leer-
laufen. Dies wiirde der gesetzgeberischen Intention zuwiderlaufen®.

Auch der verfassungsrechtliche Ehebegriff, wonach man unter einer
Ehe zwar grundsitzlich die auf freiem Entschluss beruhende, auf der
Grundlage gleichberechtigter Partnerschaft frei ausgestaltete und
staatlich beurkundete Verbindung eines Mannes und einer Frau zur
grundsitzlich unaufloslichen Lebensgemeinschaft versteht®, aber
auch sog. ,hinkende Ehen®, d.h. nach auslindischem Recht wirk-
sam ohne staatliche Mitwirkung geschlossene Ehen zwischen einem
Auslidnder und einem Deutschen, die von diesen als lebenslange
Verbindung verstanden werden, miteinbezieht”, gebietet eine Einbe-
ziehung unwirksamer Ehen’'. Die Zwangsehe fillt zwar nicht unter
den Ehebegriff des Art. 6 I GG, da dieser nur die auf freiem Willen-
sentschluss beruhende Ehe schiitzt”2. Durch Art. 6 I GG wird aller-
dings nach einer Ansicht auch die negative EheschliefSungsfreiheit
geschiitzt”; dieser Schutz wird durch § 237 StGB konkretisiert. Bei
unwirksamen Ehen einen unbenannten besonders schweren Fall der
Notigung nach § 240 IV StGB anzunehmen™, wird zwar dem Straf-
bediirfnis gerecht, fithrt aber zu einer Aufspaltung der Strafbarkeit’.

Um den gewichtigen Argumenten, die fiir die Einbeziehung unwirk-
samer Ehen sprechen, gerecht zu werden, und gleichzeitig dem Tat-
bestand die Konturen nicht zu nehmen, ist davon auszugehen, dass
unwirksame Ehen umfasst sind, sofern es sich um religiose Ehen
handelt, die nach den Normen der jeweiligen Gemeinschaft als
wirksam angesehen werden und eine Bindungswirkung haben. Dem
Kritikpunkt, dass gesellschaftliche Vorstellungen schwer ergriind-
bar und verifizierbar sind, den man dieser Ansicht entgegen halten
konnte, ist zu entgegnen, dass es ,,geniigt, dass Normen hinsichtlich
einer Eheschlieflung existieren, die von einer bestimmten Gemein-
schaft als religids, kulturell oder traditionell legitimiert angesehen
werden”s.

b) Eingehung

§ 237 I StGB sanktioniert nur das Nétigen zur Eingehung einer Ehe,
nicht zu deren Aufrechterhaltung. Eine andere Auslegung wiirde den
Wortlaut iiberdehnen und damit gegen das Analogieverbot aus
Art. 103 II GG, § 1 StGB verstoflen. Die Formulierung wird mit dem
Argument, dass auch nach der Eheschlieffung die Zwangswirkung
fortdauert, wahrend die Tat nach §§ 78 III Nr. 4, 78a StGB bereits ver-
jahrt sein kann, kritisiert”. Zu bedenken ist jedoch, dass sich die
Strafbarkeit bei Einbeziehung der Aufrechterhaltung einer Ehe ins
Uferlose ausweiten konnte und dass diese Fille von § 240 I StGB um-

66 Schumann, JuS 2011, 789 (790 f.).

67 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 6.

68 Schumann, JuS 2011, 789 (791).

69 BVerfGE 105, 313 (345).

70 BVerfGE 62, 323 (331).

71 Schumann, JuS 2011, 789 (791).

72 BVerfGE 105, 313 (345).

73 Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II, 26. Auflage, Heidelberg u.a. 2010, § 15 Rn. 694.
74 Schumann, Ju$S 2011, 789 (791).

75 Eisele/Majer, NStZ 2011, 546 (550).

76 Eisele/Majer, NStZ 2011, 546 (551).

77 Yerlikaya/Cakar-Ceylanya, ZIS 2011, 205 (207).
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fasst sind, wobei auch die Moglichkeit besteht, einen unbenannten
besonders schweren Fall nach § 240 IV StGB anzunehmen.

¢) Kausalitit

Zwischen der Notigung und der Eingehung der Ehe muss Kausalitat
bestehen. An dieser fehlt es bei sog. arrangierten Ehen, welche auf
Wunsch, mit Einverstindnis oder Duldung beider Ehegatten durch
Verwandte oder Bekannte initiiert werden’. Denkbar ist auch, dass
bei arrangierten Ehen bereits kein taugliches Notigungsmittel ange-
wandt wurde.

II. SUBJEKTIVER TATBESTAND

Der Tédter muss mit Vorsatz hinsichtlich aller objektiven Tatbestands-
merkmale handeln, § 15 StGB. Diskutiert werden kann - wie bei
§ 240 I StGB -, ob daneben Absicht beziiglich des Nétigungserfolgs
erforderlich ist. Dafiir spricht der Wortlaut von §$ 240 II StGB, 237 1
2 StGB: ,zu dem angestrebten Zweck™”. Hier wird eine Streitent-
scheidung praktisch nicht relevant sein, da Fille, in denen der Tater
nicht mit Absicht handelt, schwer denkbar sind*. Im Ubrigen geniigt
dolus eventualis.

ITII. RECHTSWIDRIGKEIT

1. ALLGEMEINE RECHTFERTIGUNGSGRUNDE

In der Fallbearbeitung kann zu thematisieren sein, ob Grundrechte
als Rechtfertigungsgriinde in Frage kommen, wenn der Titer sich
auf seine in Art. 4 I, IT GG verankerte Religions- und Weltanschau-
ungsfreiheit beruft. Eine derartige Rechtfertigung wird mit dem Ar-
gument abgelehnt, es sei offensichtlich, ,,dass derjenige, der gegen
elementare Menschenrechte verstofit und sich dabei schon nach gel-
tendem Recht strafbar macht, sich nicht auf ein Grundrecht berufen
kann“!. Diese Problemstellung soll hier systematisch genauer be-
leuchtet werden.

Grundsatzlich umfasst Art. 4 I, II GG nicht nur die innere Freiheit
des Glaubens (forum internum), sondern auch die Freiheit, sich dem
Glauben entsprechend zu verhalten (forum externum)®. Eine andere
Interpretation wiirde Art. 4 I, IT GG jegliche praktische Wirksamkeit
absprechen. Problematisch erscheint bereits, ob eine Zwangsverhei-
ratung tberhaupt vom Schutzbereich umfasst ist, da aus diversen
islamischen Hadithen, d.h. Uberlieferungen, entnommen wird, der
Islam verbiete gerade die Zwangsheirat.

Unabhingig davon ist die Frage zu kldren, ob Grundrechte iiber-
haupt rechtfertigend wirken konnen. Hier kann auf den Streitstand
zur Gewissensnot zuriickgegriffen werden. Eine Ansicht bejaht die
Rechtfertigung mit dem Argument, es konne nicht rechtswidrig sein,
sein Grundrecht auszuiiben®. Dagegen spricht, dass Grundrechte
grundsitzlich Abwehrrechte gegen den Staat sind, dass Art. 20 IV
GG der einzige Rechtfertigungsgrund aus der Verfassung ist und

78 Zum Begriff der arrangierten Ehe BT-Drs. 17/4401, S. 8; Yerlikaya/Cakir-Ceylanya, ZIS 2011, 205
(209).

79 Gropp/Sinn (Fn. 24), Band 3, § 240 Rn. 103.

80 Eisele/Majer, NStZ 2011, 546 (548).

81 Letzgus (Fn. 16), S. 1233.

82 BVerfG NJW 2003, 3111 (3112); Germann, in: Beck'scher Online-Kommentar, GG, 12. Auflage,
Miinchen 2011, Art. 4 Rn. 22 f.

83 Ranlft, in: Personlichkeit in der Demokratie, Festschrift fiir Erich Schwinge, Kln-Bonn 1973,
S.115f.
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dass eine Rechtfertigung dazu fithren wiirde, dass andere Menschen,
die gegen grundrechtlich geschiitzte Entscheidungen vorgehen, nicht
ihrerseits gerechtfertigt handeln konnten*. Auch kommt es zu Wer-
tungswiderspriichen, wenn man zwei kollidierende Gewissensent-
scheidungen gleichermafien als gerechtfertigt ansehen wiirde®. Nach
alledem ist die Rechtfertigung auf Grundlage von Art. 4 I, II GG ab-
zulehnen.

2. VERWERFLICHKEITSKLAUSEL, § 23712 STGB

a) Beurteilung der Verwerflichkeit

Nach § 237 I 2 StGB ist die Tat rechtswidrig, wenn die Anwendung
der Gewalt oder die Androhung des Ubels zu dem angestrebten
Zweck als verwerflich anzusehen ist. Diese sog. Verwerflichkeitsklau-
sel entspricht derjenigen in § 240 II StGB und schrinkt die Strafbar-
keit nach der Rechtsprechung auf Rechtswidrigkeitsebene ein®. Sie
ist im Anschluss an die allgemeinen Rechtfertigungsgriinde zu prii-
fen, da eine gerechtfertigte Tat nicht verwerflich sein kann¥. Verwerf-
lichkeit bezeichnet einen erhohten Grad an sittlicher Missbilligung®,
welche durch Gesamtwiirdigung der Mittel-Zweck-Relation festzu-
stellen ist®. Nicht als verwerflich anzusehen ist die Ankiindigung
eines Lebenspartners, den anderen im Falle der Nichteingehung der
Ehe zu verlassen®. Hier ist es auch vertretbar, bereits die Empfind-
lichkeit des Ubels zu verneinen®'.

Strittig ist im Rahmen des § 240 I StGB, ob das Notigungsmittel der
Gewalt eine Indizwirkung fiir die Verwerflichkeit bedeutet. Dies
wurde von der fritheren Rechtsprechung angenommen®. Hierfiir
spricht, dass die Verwerflichkeitsklausel bei der Einfithrung des No-
tigungsmittels ,,Drohung mit einem empfindlichen Ubel“ das Kor-
rektiv sein sollte, um einer Ausweitung des Tatbestands entgegen zu
wirken®”. Hiergegen spricht jedoch, dass Gewalt nach dem heutigen
Verstdndnis nicht mehr als unter Anwendung korperlicher Kraft er-
folgende Einwirkung auf einen anderen zur Uberwindung geleiste-
ten oder erwarteten Widerstands®* verstanden wird, sondern als
physisch vermittelter Zwang zur Uberwindung eines geleisteten oder
erwarteten Widerstands®. Das Bundesverfassungsgericht hélt eine
Indizwirkung daher nur fiir vertretbar, ,wenn Gewalt im Sinne der
fritheren Rechtsprechung des [Reichsgerichts] ausgeiibt* wird®.

b) Vorsatz beziiglich der Verwerflichkeit

Der Téter muss in Bezug auf die Verwerflichkeit mit Vorsatz handeln.
Bei Einordnung der Verwerflichkeit als Tatbestandsmerkmal ist dies
bereits im subjektiven Tatbestand zu thematisieren. Hierfiir ist nicht
erforderlich, dass er seine Tat als verwerflich einordnet, sondern,
dass er die tatsichlichen Umstinde kennt, welche die Verwerflichkeit
seines Verhaltens begriinden”. Wenn der Titer sich tiber den Sach-
verhalt im Irrtum befindet, liegt bei Einordnung der Verwerflichkeit
als Tatbestandsmerkmal ein Tatbestandsirrtum im Sinne von § 16

84 Kiihl, Strafrecht AT, 6. Auflage, Miinchen 2008, § 12 ITI.

85 Schlehofer (Fn. 24), Band 1, Vorbemerkung zu den §$ 32 ff. Rn. 208.

86 BGHSt 2, 194 (196); Einschrankung auf Tatbestandsebene bei Eser/Eisele (Fn. 26), § 240 Rn. 16;
Doppelstellung als ,,gesamttatbewertende[s] Merkmal“ bei Jescheck/Weigend (Fn. 29), § 25 IL.
87 Kindhiéuser, Strafrecht, Besonderer Teil I, 4. Auflage, Baden-Baden 2009, § 13 Rn. 49.

88 BGHSt 17, 328 (332).

89 BGHSt 2, 194 (196).

90 BT-Drs. 17/4401, S. 12.

91 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 12.

92 BGH NJW 1969, 1770 (1172).

93 BGBL.IS.735.

94 RGSt 56, 87 (88).

95 Fischer (Fn. 26), § 240 Rn. 8.

96 BVerfG NJW 1987, 43 (48).

97 BayObLG NJW 1992, 521 (522).

StGB vor, bei Einordnung als besondere Rechtswidrigkeitsregel ein
Erlaubnistatbestandsirrtum. Letzterer ist bei Anwendung der einge-
schrankten Schuldtheorie tiber § 16 StGB zu 10sen®, sodass sich kein
Unterschied ergibt”.

IV. SCHULD

Hinsichtlich der Schuldfidhigkeit und dem Vorliegen von Entschuldi-
gungsgriinden gelten die allgemeinen Grundsitze.

1. VERBOTSIRRTUMER, § 17 STGB

Wenn der Titer sich darauf beruft, er habe nicht gewusst, dass die
Zwangsheirat strafbar ist (direkter Verbotsirrtum) oder es lige ein,
tatsichlich nicht existierender, Rechtfertigungsgrund fiir sein Ver-
halten vor (indirekter Verbotsirrtum), ist zu priifen, ob der Téter die-
sen Irrtum nicht vermeiden konnte und demnach nach § 17 1 StGB
ohne Schuld handelte. Dasselbe gilt, wenn der Tiéter den Sachverhalt
kennt, aber nicht als verwerflich beurteilt'™. Hier wird aufgrund der
offentlichen Thematisierung der Zwangsheirat Vermeidbarkeit anzu-
nehmen sein''.

2. ENTSCHULDIGUNG NACH ART. 4 I, I GG

Zu priifen ist, ob der Tiater nach Art. 4 I, II GG entschuldigt sein
kann. Nach einer Ansicht fithren Grundrechte nicht dazu, dass das
Verhalten eines Menschen entschuldigt ist, sondern sie sind allenfalls
im Rahmen der Strafzumessung zu beriicksichtigen'®, da ansonsten
fir die strafrechtlich geschiitzten Rechtsgiiter der Strafrechtsschutz
verloren gehe'®. Fiir den Schuldausschluss durch Art. 4 1, II GG
spricht aber, dass Glaubensentscheidungen einen starken Motivati-
onsdruck erzeugen und daher der Verantwortlichkeit entgegenste-
hen'* und dass die seelische Zwangslage des Gewissenstéters mit den
sonstigen Entschuldigungsgriinden vergleichbar ist'®. Vorausgesetzt
wird hier, dass die Glaubensvorgabe vom Handelnden tatsédchlich als
bindend empfunden wird, sodass er nicht ohne innere Not gegen sie
handeln kann'* und dass sich die Glaubensfreiheit bei kollidieren-
den Grundrechten im Rahmen einer einzelfallbezogenen Abwagung
als vorrangig erweist'”. Spétestens an letzterer Voraussetzung wird es
scheitern, da das Verhalten des Gendtigten nach einer Ansicht durch
die negative Eheschlieflungsfreiheit aus Art. 6 I GG'® bzw. nach an-
derer Ansicht zumindest iiber die allgemeine Handlungsfreiheit aus
Art. 2 1 GG geschiitzt ist.

V. STRAFZUMESSUNG

Im Rahmen der Strafzumessung kann nach § 17 2 StGB i.V.m. § 49 1
StGB ein vermeidbarer Verbotsirrtum Berticksichtigung finden. Ein
minder schwerer Fall nach § 237 IV StGB liegt nicht alleine deshalb
vor, weil Zwangsheirat im Herkunftsland des Téters nicht uniiblich

98 BGHSt 2, 194 (196).

99 Zu den unterschiedlichen Ansichten Gropp/Sinn (Fn. 24), Band 3, § 240 Rn. 106 f.

100 Eser/Eiserle (Fn. 26), § 240 Rn. 35.

101 Yerlikaya/Cakir-Ceylanya, ZIS 2011, 205 (208).

102 Muckel, NJW 2000, 689 (690); Stratenwerth/Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 6. Auflage,
Miinchen 2011, § 10 Rn. 118.

103 Otto, Grundkurs Strafrecht, 7. Auflage, Berlin 2004, § 14 Rn. 29 ff.

104 Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Band I, 4. Auflage, Miinchen 2006, § 22 C IIL.

105 Kiihl (Fn. 81), § 12 1IL.

106 Zur Gewissensfreiheit BVerfG NJW 1961, 355 (355).

107 Kiihl (Fn. 81), § 12 ITI; Schlehofer (Fn. 24), Band 1, Vorbemerkung zu den §$ 32 ff. Rn. 209.
108 Pieroth/Schlink (Fn. 70), § 15 Rn. 694.

109 BVerfGE 56, 363 (384).
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ist"°, denn der Strafrahmen bestimmt sich nach den inlandischen
Anschauungen. Er kann beispielsweise Anwendung finden, wenn die
Notigung nicht alleine maf3geblich fiir die Eheschlieffung war''.

E. VERSCHLEPPUNG ZUR ZWANGSHEIRAT, § 237 Il STGB

1. OBJEKTIVER TATBESTAND

1. GEWALT, DROHUNG MIT EINEM EMPFINDLICHEN
UBEL ODER LIST

Die Notigungsmittel entsprechen, bis auf die Variante der List, denen
des § 237 I StGB. List ist ein Verhalten, mit dem der Tater darauf ab-
zielt, unter geflissentlichem und geschicktem Verbergen der wahren
Absicht oder der zu deren Realisierung dienenden Mittel seine Ziele
durchzusetzen'. Strittig ist, ob List nur bei Téuschung vorliegt'?,
oder ob schon die Ausnutzung von Irrtiimern oder der Unkenntnis
der bestehenden Sachlage ausreicht''. Fiir letzteres spricht der Op-
ferschutz und dass gerade nicht der aus § 263 I StGB bekannte Begriff
der Tduschung verwendet wurde.

2. VERBRINGEN, VERANLASSEN ODER VON DER
RUCKKEHR ABHALTEN

Der Téter muss das Opfer in ein Gebiet au8erhalb des raumlichen
Geltungsbereiches dieses Gesetzes verbringen, veranlassen, sich
dorthin zu begeben, oder davon abhalten, von dort zuriickzukehren.
Verbringen bedeutet Erlangen physischer Herrschaft iiber das Op-
fer’s, wahrend Veranlassen auf psychische Beeinflussung abstellt, die
dazu fithrt, dass das Opfer sich selbst in den Gefahrenbereich be-
gibt'"®. Ein Abhalten von der Riickkehr liegt vor, wenn sich das Opfer
zuniéchst freiwillig aulerhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes
begeben hat oder von Dritten dorthin verschleppt wurde und gehin-
dert wird, eine Riickkehrgelegenheit zu nutzen'".

3. GEBIET AUSSERHALB DES RAUMLICHEN
GELTUNGSBEREICHS DIESES GESETZES

Die Tathandlungen miissen sich auf ein Gebiet auflerhalb des Gel-
tungsbereichs dieses Gesetzes beziehen. Bei § 234a StGB ist ebenfalls
von einem Gebiet auflerhalb des rdumlichen Geltungsbereichs die
Rede. Hierunter wird das Gebiet auflerhalb der Bundesrepublik
Deutschland verstanden', in dem eine Verfolgung aus politischen
Griinden droht'. Eine politisch motivierte Verfolgung ist fir § 237
II StGB ohne Bedeutung, da nicht vor dieser geschiitzt, sondern die
Vorbereitung einer Zwangsverheiratung unter Strafe gestellt wird. Bei
§ 237 II StGB ist daher der Begriff des Geltungsbereichs mit dem des
Inlands aus § 3 StGB gleichzusetzen'®. Dies ist das gesamte Gebiet, in
welchem das deutsche Strafrecht aufgrund hoheitlicher Staatsgewalt
seine Ordnungsfunktion geltend macht'?'.
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II. SUBJEKTIVER TATBESTAND

Der Téter muss ,,zur Begehung einer Tat nach Absatz 1“ handeln. In
Frage steht, ob hier dolus eventualis ausreichend ist'> oder dolus di-
rectus 1. Grades gefordert wird. Letzteres wird mit dem Argument
vertreten, erst der Plan, eine Tat nach Abs. 1 zu begehen, gibe dem
Titerverhalten seinen deliktischen Sinn'?, Hier wird eine Streitent-
scheidung praktisch nicht von Néten sein, da Fille, in denen der
Tater nicht mit Absicht handelt, schwer denkbar sind. Im Ubrigen
ist dolus eventualis hinsichtlich der Merkmale des objektiven Tatbe-
standes zu fordern.

III. RECHTSWIDRIGKEIT UND IV. SCHULD

Es konnen sich die gleichen Probleme wie bei Abs. 1 ergeben. Die
Verwerflichkeitsklausel gilt hier aufgrund der Systematik der Norm
und da alle denkbaren Fallkonstellationen mit dem Zweck, eine Tat
nach Abs. 1 zu begehen, als verwerflich anzusehen sind, nicht'.

F. KONKURRENZEN

Da es sich bei § 237 StGB um eine Qualifikation zur N6tigung han-
delt, tritt § 240 I StGB als lex generalis zuriick'>.

Zu diskutieren ist das Verhaltnis zwischen Abs. 1 und 2, wenn der
Tater beide Delikte verwirklicht hat. Es ist denkbar, Abs. 2 als Vor-
bereitungshandlung hinter Abs. 1 zuriicktreten zu lassen'®. Dage-
gen spricht jedoch der erhohte Unrechtsgehalt der Verwirklichung
beider Delikte; schliellich kann der Tdter zum Verbringen ,Gewalt
in erheblichem Mafle“ anwenden, wihrend die EheschliefSung mit
»leichtem Drohungsdruck® herbeigefithrt wird” und zudem kann
man sich der Zwangsheirat nach § 237 I StGB auch strafbar machen,
ohne die Heiratsverschleppung nach § 237 II StGB zu verwirklichen.
Vor diesem Hintergrund ist Tatmehrheit i.S.v. § 53 StGB anzuneh-
men'*,

Zu den §§ 223 ff. StGB und den §§ 177 ff. StGB besteht Tateinheit.
12 Zu § 239 StGB wird ebenfalls Tateinheit angenommen'. Dif-
ferenzierend kann auf die zu § 234a StGB entwickelten Ansichten
zuriickgegriffen werden. Demnach ist § 234a StGB im Regelfall als
das speziellere Delikt zu sehen™ und nur ausnahmsweise Tateinheit
in Féllen, in denen die Verwirklichung des § 234a StGB keine Frei-
heitsberaubung erfordert bzw. die verwirklichte Freiheitsberaubung
tiber die des § 234a StGB hinausgeht, gegeben'*. Fraglich ist, wie das
Verhiltnis zu § 241 StGB zu beurteilen ist. Zum Teil wird Tateinheit
angenommen'®. § 241 StGB tritt jedoch hinter § 240 StGB auf Kon-
kurrenzebene zurtick'*. Es ist nicht ersichtlich, wieso bei § 237 StGB
etwas anderes gelten sollte.

Werden mehrere Notigungsakte ohne wesentliche Zasur zur Ein-
gehung derselben Ehe vorgenommen, besteht Tateinheit i.S.v. § 52
StGB'.

122 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 9; Yerlikaya/Cakir-Ceylan ZIS 2011, 205 (208).

123 Schumann, JuS 2011, 789 (792 ).

124 Letzgus, FPR 2011, 451 (456).

125 Schumann, Ju$ 2011, 789 (794).

126 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 18.

127 Schumann, JuS 2011, 789 (794).

128 Zur Moglichkeit von Tateinheit auszugehen Schumann, Ju$ 2011, 789 (794).

129 Schumann, JuS 2011, 789 (794); Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 19.

130 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 19.

131 BGH NJW 1960, 1211 fiir die versuchte Freiheitsberaubung; Sonnen (Fn. 28), § 234a Rn. 19.
132 Gribbohm (Fn. 25), Band 6, § 234a Rn. 65; Wieck-Noodt (Fn. 24), Band 3, § 234a Rn. 47.
133 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 19.

134 BGH NJW 2003, 3283 (3286).

135 Valerius (Fn. 18), § 237 Rn. 18.
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G. AUSBLICK

Auf weitere Problemstellungen, die sich bei Einbindung des § 237
StGB in eine juristische Fallbearbeitung ergeben konnten, wie die
Moglichkeit der Begehung durch Unterlassen nach § 13 StGB, die

Differenzierung zwischen den einzelnen Beteiligungsformen'* und
die Abgrenzung zwischen strafloser Vorbereitungshandlung und un-
mittelbarem Ansetzen nach § 22 StGB wird hingewiesen.

Welche Aufmerksamkeit § 237 StGB in der Ermittlungstitigkeit, in
der juristischen Literatur und Fallbearbeitung zuteilwerden wird, ist
derzeit noch nicht abzusehen.

136 Hierzu Sering, NJW 2011, 2161 (2163); Yerlikaya/Cakar-Ceylanya, ZIS 2011, 205 (208 f.).

FORTGESCHRITTENE IM STRAFRECHT:
,KLEINE GESCHENKE ERHALTEN DIE FREUNDSCHAFT*
von Prof. Dr. Ralf Kolbel und Dr. Susanne Selter (Universitit Bielefeld)

SACHVERHALT

Im Beschaffungsamt der Landespolizei NRW entscheidet A allein
tiber den Einkauf von Schutzbekleidung fiir die Angehorigen der
Schutzpolizei. Von den ihm auf eine 6ffentliche Ausschreibung hin
unterbreiteten Angeboten zur Lieferung von kugelsicheren Westen
favorisiert A das Angebot seines Schiitzenbruders B, obgleich es
um bis zu € 40.000 tiber den Angeboten der Mitbewerber liegt. Al-
lerdings hat ihm B fiir den Fall, dass ihm der Zuschlag erteilt wird,
€ 8.000 in Aussicht gestellt. A ist leidenschaftlicher Sportschiitze
und traumt von einem Ultraleichtprézisionsgewehr. Um sich seinen
Traum erfiillen zu konnen, nimmt er die € 8.000 von B entgegen und
verschaftt diesem den Auftrag. Natiirlich darf die ,,Gefalligkeit“ nicht
offenbar werden. Fir den Fall, dass Dritte - im schlimmsten Fall der
Behordenleiter - die Angebote einsehen sollten, will A auflerdem ver-
hindern, dass die Entscheidung doch noch gegen B ausfillt. Deshalb
beabsichtigt er, die Verkaufspreise in den von den Mitbewerbern per
E-Mail eingereichten Angeboten iiber den von B verlangten Ver-
kaufspreis zu setzen. Dazu 6ffnet er die noch in seiner behérdlichen
Mailbox befindlichen E-Mails. Als er sich bei der ersten E-Mail eines
Mitbewerbers daran macht, die ausgewiesene Preisangabe anzuhe-
ben, gelingt es ihm zwar, die betreffende Textpassage mit der Mouse
zu markieren, nicht aber, den markierten Text auch zu loschen. A
offnet E-Mail fiir E-Mail, versucht wieder und wieder vergeblich, die
Preisangaben zu manipulieren — die Angebotstexte stehen beharrlich
in ihrem urspriinglichen Inhalt. Genervt schaltet A den Computer
aus. Nur der Gedanke daran, wie herrlich leicht es sich demnichst
mit dem neuen Gewehr wird schieflen lassen, vermag seine schlechte
Laune zu vertreiben.

Wie haben sich A und B strafbar gemacht?
Etwaige Strafantrdge sind, sofern erforderlich, gestellt.

Dr. Susanne Selter, Jahrgang 1973, studierte Rechtswissenschaft an den Universitaten in Saarbriicken, Miinchen und
Munster, war Rechtsreferendarin am Landgericht Duisburg, promovierte an der FernUniversitat in Hagen, arbeitet seit
2005 selbstandig als Rechtsanwaltin in Plettenberg und gehort seit 2008 als Wissenschaftliche Mitarbeiterin zum
Lehrstuhl von Herrn Professor Dr. Kélbel an der Universitat Bielefeld.

Prof. Dr. Ralf Kélbel, Jahrgang 1968, lehrt an der Universitat Bielefeld in den Bereichen Strafrecht und Kriminologie.
Er promovierte 1997 in Jena und habilitierte sich dort 2005. Danach war er an Universitaten in Dresden,
Muinchen und Miinster tatig.

LOSUNG
ERSTER TATKOMPLEX (Auftragsverschaffung)

A. STRAFBARKEIT DES A GEMASR §§ 266 ABS. 1, ABS. 2,
263 ABS. 3 NR. 4 STGB'

A konnte sich wegen Untreue in einem besonders schweren Fall ge-
mafd §§ 266 Abs. 1, Abs. 2, 263 Abs. 3 Nr. 4 strafbar machen, indem
er B den Auftrag zur Lieferung von kugelsicheren Westen verschafft,
obwohl der von diesem offerierte Verkaufspreis um € 40.000 tiber
den Angeboten der Mitbewerber liegt.

I. TATBESTANDSMASIGKEIT
1. OBJEKTIVER TATBESTAND

Tatobjekt des § 266 ist fremdes Vermogen. Als solches kommen nur
Mittel aus dem Etat der Landespolizei NRW in Betracht, die zur
Ausriistung der Polizeibeamten vorgesehen sind. Untreue ist an die-
sen Mitteln moglich, sofern A eine diesbeziigliche Vefiigungsmacht
missbraucht (§ 266 Abs. 1 1. Var.) oder sonst eine vermdgensbe-
zogene Pflicht verletzt (Treubruchtatbestand, § 266 Abs. 2 2. Var.).
Vorliegend kommt die speziellere, erste Variante des Missbrauchstat-
bestands in Betracht.?

Die Untreue ist Sonderdelikt. Téter (beider Tatbestandsvarianten)
kann nur sein, wer vermdgensbetreuungspflichtig ist.* Rspr. und h.L.
verstehen die Vermogensbetreuungspflicht als eine wesentlich durch
Eigenverantwortlichkeit und Selbstindigkeit geprigte Geschiftsbe-

1 Ungekennzeichnete Paragraphen sind solche des StGB.

2 Der Missbrauchstatbestand ist ein Unterfall des Treubruchtatbestands und daher lex specialis. Vgl.
etwa BGHSt 47, 187 (192); BGHSt 50, 331 (342).

3 Auch inhaltlich sind die Anforderungen an die Vermogensbetreuungspflicht in beiden Tatbestands-
varianten gleich. Vgl. BGH NJW 1984, 2539, 2540; NJW 2006, 453, 454.
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sorgung fiir einen anderen in einer nicht ganz unbedeutenden Ange-
legenheit.* Sie muss eine Hauptpflicht darstellen, d. h. den typischen
und wesentlichen Inhalt einer fremdniitzig ausgerichteten Geschifts-
besorgung bilden. Des Weiteren muss dem Vermogensbetreuungs-
pflichtigen bei der Erfiillung seiner Pflichten eine gewisse Selbstin-
digkeit eingerdumt worden sein. Statt sich nur in bereits von anderen
vorentschiedenen Bahnen bewegen zu diirfen, muss er die Freiheit
haben, tiber das Ob und Wie der Geschiftsbesorgung in einem durch
den Zweck der Vermogensbetreuung gesteckten Umfang selbst zu
befinden.’

A ist die Befugnis, tiber das Vermogen der Landespolizei NRW zu
verfiigen und dieselbe wirksam zu verpflichten, in den Grenzen der
Aufgaben tibertragen, die er im Beschaffungsamt wahrzunehmen hat.
Innerhalb dieser Grenzen entscheidet er tiber die Auftagsvergabe al-
lein und eigenverantwortlich. Da es im Beschaffungsamt mafigeblich
um die Auftragsvergabe geht, ist die damit einhergehende Bewirt-
schaftung zugewiesener Haushaltsmittel auch wesentlicher Inhalt der
Berufstitigkeit des A. Rechtsgrundlage der somit zu bejahenden Ver-
mogensbetreuungspflicht ist der behordliche Auftrag i. S. d. § 266
Abs. 1.

Insofern A von Amts wegen die Befugnis zusteht, tiber Vermogen
der offentlichen Hand zu verfiigen, ist der Missbrauchstatbestand ge-
mafl § 266 Abs. 1, 1. Alt. einschldgig. Fiir den Missbrauchstatbestand
ist charakteristisch, dass sich der Tater im Rahmen seines durch das
Grundverhiltnis legitimierten rechtlichen Konnens halt, aber die
ihm im Innenverhiltnis gezogenen Grenzen seines rechtlichen Diir-
fens tiberschreitet. Ein Missbrauch kann folglich nur bejaht werden,
wenn A wirksam tiber Haushaltsmittel disponiert und dabei die ihn
im Verhiltnis zu seiner Arbeitgeberin bindenden Haushaltsgrund-
sitze missachtet hatte. Dem Sachverhalt sind keine Griinde zu ent-
nehmen, die an der Wirksamkeit des mit B geschlossenen Kaufver-
trages zweifeln lassen. A hat zulasten der Landespolizei NRW wirk-
sam eine Verbindlichkeit begriindet. Die vertragliche Ubereinkunft
mit B war ihm tiberdies im Innenverhaltnis nicht gestattet. Insoweit
ist entscheidend, dass A verpflichtet ist, das Vermdgen der Landes-
polizei NRW sparsam und wirtschaftlich zu verwalten und auf fiir
sie giinstige Vertragsabschliisse hinzuwirken. Offentliche Gelder un-
terliegen in besonderem Mafle einer Zweckbindung, sodass der Ab-
schluss eines Vertrages, dessen Leistungspreis erkanntermaflen weit
tiber dem anderer Angebote liegt, einen Missbrauch der Vertretungs-
macht ausmacht.

Dem zu betreuenden Vermdgen miisste durch den Missbrauch un-
mittelbar ein Nachteil entstanden sein. Im Hinblick hierauf sind Lei-
stung und Gegenleistung des Einkaufs kugelsicherer Westen zu sal-
dieren. Bei diesem Vergleich zeigt sich, dass die Polizei fiir den dem B
gezahlten Kaufpreis kein vollstindiges vermdgenswertes Aquivalent
erhalten hat. Erkennbar wird dieses Missverhaltnis daran, dass die
Mitbewerber die gleiche Leistung zu einem um bis zu € 40.000 gerin-
geren Preis anbieten. Der Vermogensverlust (in Gestalt des tiberhoh-
ten Preises) ist bei der Landespolizei NRW, folglich bei demjenigen
eingetreten, dessen Vermogen der A zu betreuen hat. Geschadigtes
und betreutes Vermogen sind mithin identisch.

4 BGHSt 33, 244 (250); 41, 224 (228 f.).
5 Lenckner/Perron, in: Schonke/Schroder, StGB, 27. Auflage, 2006, § 266, Rn. 23 a.
6 BGHSt 5, 61 (63).

Der objektive Tatbestand der Missbrauchsuntreue ist erfiillt.

2. SUBJEKTIVER TATBESTAND

A musste auch vorsatzlich, d. h. mit Wissen und Wollen der Tatbe-
standsverwirklichung gehandelt haben. Mangels entgegenstehen-
der Angaben im Sachverhalt ist davon auszugehen, dass A mit dem
Haushaltsgebot der Sparsamkeit und Wirtschaftlichkeit beim Einsatz
offentlicher Mittel vertraut ist und ihm daher gegenwirtig ist, dass er
seinen behordlichen Auftrag missbraucht und seiner Arbeitgeberin
einen finanziellen Schaden zufiigt, wenn er Schutzbekleidung zu weit
tiberhohten Preisen einkauft. Der subjektive Tatbestand ist mithin
auch erfiillt.

II. RECHTSWIDRIGKEIT UND III. SCHULD

A handelt rechtswidrig und schuldhaft.

IV. BESONDERS SCHWERER FALL

Ein besonders schwerer Fall der Untreue ist nach §§ 266 Abs. 2, 263
Abs. 3 Nr. 4 gegeben, wenn der Titer seine Befugnisse als Amtstréger
missbraucht. Wer Amtstréger ist, wird in § 11 Abs. 1 Nr. 2 definiert.
Dem Sachverhalt ist nicht zu entnehmen, dass A als Beamter fun-
giert. Allerdings ist er unmittelbar in die staatliche Bedarfsverwal-
tung eingegliedert, die von der Landespolizei selbst wahrgenommen
wird, sodass A immerhin im Rahmen eines offentlich-rechtlichen
Dienstverhaltnisses tétig wird. Neben der organisatorischen Einglie-
derung des Beschaffungsamtes in die Landespolizei und der offent-
lich-rechtlichen Bestellung des A kraft seines Dienstvertrages, ist fiir
die Einordnung als Amtstrager auch das Auftreten nach Auflen be-
deutsam. Weil sich namlich die besondere Strafwiirdigkeit der Amts-
trageruntreue gerade mit dem reputationsschidlichen Missbrauch
der hoheitlich verlichenen Gewalt gegeniiber der Offentlichkeit be-
griindet, muss ihr gegeniiber die fragliche Person auch wie ein ,ver-
langerter Arm® des Staates wirken. Im Hinblick auf diese Kriterien ist
von Bedeutung, dass es sich aus der Sicht des B um die Beschaffung
von Sachmitteln fiir die Ausiibung von Hoheitstatigkeit, mithin um
die Erfullung offentlicher Aufgaben handelt, die offensichtlich von
einer Korperschaft des 6ffentlichen Rechts organisiert wird, als deren
»Ausfithrungsorgan® der A erscheint. A ist mithin Amtstrager. Da er
die Untreue innerhalb seiner Zustindigkeit als alleinentscheidungs-
befugter Amtswalter des Beschaffungsamtes begeht, missbraucht er
seine ,Befugnisse“ i. S. d. § 263 Abs. 3 Nr. 4. Ein Missbrauch der
»Stellung® liegt dagegen bei Handlungen innerhalb der Zustandigkeit
nicht vor.”

Einen ,Vermogensverlust grofien Ausmafles”i. S. d. § 263 Abs. 3 Nr.
2, 1. Alt. fihrt A dagegen nicht herbei, weil der bei der Landespolizei
NRW eingetretene Vermdgensschaden mit € 40.000 unterhalb der
von der h. M. befiirworteten Grenze von mindestens € 50.000 liegt.

V. ERGEBNIS

A hat sich wegen Untreue in einem besonders schweren Fall gemdfs §
266 Abs. 1, Abs. 2, 263 Abs. 3 Nr. 4 strafbar gemacht.

7 Fischer, StGB, 56. Auflage, 2009, § 263, Rn. 125.
8 BGHSt 48, 360 f.; Kriiger, in: wistra 2005, 247 (249).
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B. STRAFBARKEIT DES A GEMAS § 332 ABS. 1, 3. ALT.

A konnte sich wegen Bestechlichkeit geméf3 § 332 Abs. 1, 3. Alt. straf-
bar machen, da er fiir die Auftragserteilung € 8.000 von B entgegen-
nimmt.

I. TATBESTANDSMARIGKEIT

1. OBJEKTIVER TATBESTAND

Die Tat ist echtes Sonderdelikt. A miisste zur Zeit der Tat Amtstrager
nach der Legaldefinition des § 11 Abs. 1 Nr. 2 sein. Dies wurde be-
reits festgestellt (oben A. 1. V.).

A miisste des Weiteren einen Vorteil fiir sich oder einen Dritten an-
nehmen. Vorteil ist jede Leistung, auf die der Amtstrager keinen An-
spruch hat und die seine rechtliche, wirtschaftliche oder personliche
Lage objektiv verbessert.’ Eine solche Zuwendung, die A nicht von B
beanspruchen kann und die ihn selbst - insoweit ist die tatbestand-
liche Alternative der Selbstbegiinstigung einschligig - wirtschaftlich
besser stellt, sind die € 8.000, die B an A zahlt.

Nachdem sich B an A wendet und diesem die € 8.000 anbietet, schei-
den als tatbestandliche Handlungen das Fordern und Sichverspre-
chenlassen aus. Vielmehr nimmt A das angebotene Geld tatsiachlich
entgegen, sodass ein Fall der Vorteilsannahme gemaf3 § 332 Abs. 1,
3. Alt. vorliegt.

Der Entgegennahme der € 8.000 miisste eine sog. ,Unrechtsverein-
barung“ zugrundeliegen, die (anders als im grundtatbestandlichen
Fall des § 331 Abs. 1) auf eine bestimmte Diensthandlung als Gegen-
leistung gerichtet sein muss. Nicht ausreichend wire deshalb, wenn
B durch die Zuwendung lediglich das allgemeine Wohlwollen des A
erkaufen wollte. Im vorliegenden Sachverhalt kommen B und A aber
tiberein, dass die € 8.000 im Gegenzug zur Beauftragung des B ge-
zahlt werden sollen. Sie sind sich mithin dariiber einig, auf welche
Weise A die Unrechtsvereinbarung einlsen soll.

Erneut abweichend von § 331 miisste die von B ,vergiitete“ Dienst-
handlung des A pflichtwidrig sein, das heiflt gegen das Gesetz oder
Dienstvorschriften verstofien. Allerdings kann die Pflichtwidrigkeit
der Diensthandlung nicht bereits auf die Vorteilsannahme gestiitzt
werden, vielmehr muss sich dieselbe auf eine an sich und als sol-
che unlautere Diensthandlung beziehen."” In dieser Hinsicht kann
freilich darauf verwiesen werden, dass A die seiner Beachtung un-
terliegenden Wirtschaftlichkeitsaspekte vernachlédssigen soll (oben
A. L. 1.). Hinzu kommt, dass B von A aufgrund freundschaftlicher
Verbundenheit bevorzugt wird und folglich sachfremde Erwagungen
Einfluss auf die Auftragsvergabe nehmen.

2. SUBJEKTIVER TATBESTAND

A handelt vorsitzlich, insbesondere ist er sich der Pflichtwidrig-
keit seines Tuns bewusst. Dass sich die Auftragsvergabe innerhalb
der Bedarfsverwaltung nicht nach dem Kriterium der personlichen
Freundschaft mit dem Begiinstigten richtet und ,,Schmiergelder® fiir
die Verrichtung von Diensthandlungen nicht entgegengenommen
werden diirfen, ist A gegenwirtig.

9 BGHSt 35, 128 (133); Kuhlen, in: NK, 2. Auflage, 2005, § 331, Rn. 47 ff.
10 BGHSt 48, 44 (46).

I. RECHTSWIDRIGKEIT III. SCHULD

A handelt rechtswidrig und schuldhaft.

IV. BESONDERS SCHWERER FALL

Ein besonders schwerer Fall der Bestechlichkeit gemaf3 § 335 Abs. 1
Nr. 1a, Abs. 2 Nr. 1, von dem ab einer Zuwendung von € 10.000 aus-
gegangen wird," liegt nicht vor.

V. ERGEBNIS

A hat sich wegen Bestechlichkeit gemdf3 § 332 Abs. 1, 3. Alt. strafbar
gemacht.

C. STRAFBARKEIT DES A GEMAS § 299 ABS. 1, 3. ALT.

A macht sich ferner wegen Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr
gemafl § 299 Abs. 1, 3. Alt. strafbar, indem er fiir die Auftragsertei-
lung € 8.000 von B entgegennimmt.

Die Rechtsprechung sieht die Angehorigen einer staatlichen Be-
schaffungsstelle als ,,Angestellte“ i. S. d. § 299 Abs. 1 an.”? Die Be-
schaffungsstelle selbst versteht sie als ,geschiftlichen Betrieb"
Dafiir spricht, dass durch das Agieren der Beschaffungsstelle ein
Wettbewerb zwischen den Anbietern entsteht, der i. S. von § 299
vor Beeinflussung geschiitzt werden muss. Der geschiftliche Betrieb
braucht nicht die Merkmale eines Gewerbebetriebes aufzuweisen.
»Geschiftlich® ist, was nicht privat ist. Privat aber ist, was sich im
Bereich des Einzelnen auflerhalb von Erwerb und Berufsausiibung
abspielt. Eine auf Dauer angelegte Unternehmung, die auflerhalb des
privaten Bereichs ihre wesensgemaflen Aufgaben dadurch vollzieht,
dass sie durch Austausch von Leistung und Gegenleistung am Wirt-
schaftsleben teilnimmt, ist daher ,geschiftlicher Betrieb® Das gilt
auch fiir die offentliche Hand. Ferner ist der Begriff des Handelns
im ,,geschéftlichen Verkehr® weit auszulegen und erfasst behordliche
Fiskalhandlungen." Die iibrigen Tatbestandsmerkmale entsprechen
denen des § 332 Abs. 1, insoweit wird auf das Vorstehende (B.) ver-
wiesen. Insbesondere liegt ein besonders schwerer Fall gemaf3 § 300
Nr. 1 entsprechend den Ausfithrungen unter B. IV. nicht vor.

D. STRAFBARKEIT DES B GEMAS § 334 ABS. 1, 3. ALT.

Indem B dem A € 8.000 zahlt, damit er den Zuschlag zur Ausstattung
der Landespolizei NRW mit kugelsicheren Westen erhilt, konnte
sich B wegen Bestechung gemaf3 § 334 Abs. 1, 3. Alt. strafbar gemacht
haben. § 334 ist das spiegelbildliche Gegenstiick zu § 332. Bestraft
wird, wer eine Amtsperson durch Bestechung zur Vornahme einer
bestimmten pflichtwidrigen Dienstleistung veranlasst.

In Bezug zu nehmen ist zuerst der A, der auch im Sinne des § 334
Amtstrager ist und von B € 8.000 dafiir entgegennimmt, dass er ihn
unter strafbarer Begehung einer Untreuehandlung und aus dem
sachfremden Grund des Befreundetseins, mithin dienstpflichtwidrig,
als Lieferant an der Ausstattung der Schutzpolizisten beteiligt. Als
Tathandlung ist das Gewidhren eines wirtschaftlichen Vorteils gemaf
§ 334 Abs. 1, 3. Alt. einschlagig, nachdem A jenen Geldbetrag im
Sinne des § 332 Abs. 1, 3. Alt. annimmt. B und A sind sich auch

11 Fischer, StGB, § 338 Rn. 5.

12 BGHSt 2, 396 (403); 10, 358 (365 f.); Tiedemann, in: LK, 12. Auflage, 2006, § 299, Rn. 14.

13 BGHSt 2, 396, (401 ff.); Heine, in: Schonke/Schroder, § 299 Rn. 6; Dannecker, in: NK, § 299 Rn. 26.
14 Tiedemann, in: LK, 12. Auflage, 2006, § 299, Rn. 21.
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dariiber einig, dass der Vorteil im Gegenzug zu einer pflichtwidrigen
Diensthandlung verschafft wird, so dass es auch nicht an der erforder-
lichen Unrechtsvereinbarung fehlt. Mit der Hingabe von € 8.000 ist
die Tat vollendet. Auf die Auftragsvergabe kommt es insoweit nicht
an. Da B auch vorsitzlich und tiberdies rechtswidrig und schuldhaft
handelt, macht er sich wegen Bestechung gemaf3 § 334 Abs. 1 3. Alt.
strafbar. Ein besonders schwerer Fall liegt nicht vor (oben B. IV.).

E. STRAFBARKEIT DES B GEMAR § 299 ABS. 2, 3. ALT.

Um eigenen Absatz zu fordern und gegeniiber den Mitbewerbern
besser gestellt zu werden, ,,gewédhrt“ B dem A einen wirtschaftlichen
Vorteil. Er macht sich daher wegen Bestechung im geschiftlichen
Verkehr gemif$ § 299 Abs. 2, 3. Alt. strafbar.

F. STRAFBARKEIT DES B WEGEN ANSTIFTUNG ZUR
BESTECHLICHKEIT

Eine Strafbarkeit des B wegen Teilnahme, genauer wegen Anstiftung
zu der Bestechlichkeit des A, ist ausgeschlossen, nachdem die Beste-
chung in § 334 eine selbstdndige Regelung erfahren hat."

G. STRAFBARKEIT DES B WEGEN ANSTIFTUNG ZUR UNTREUE

B macht sich schliefilich wegen Anstiftung zur Untreue in einem be-
sonders schweren Fall geméf3 §$ 266 Abs. 1, Abs. 2, 263 Abs. 3 Nr. 4,
26, 28 Abs. 2 stratbar, indem er A durch Zahlung von € 8.000 dazu
bestimmt, ihn an der Neuausriistung der Schutzpolizei zu beteiligen,
obwohl sein Angebot preislich nicht konkurrenzfahig ist.

H. KONKURRENZEN

Die von A begangene Untreue in einem besonders schweren Fall
steht ebenso in Tateinheit (§ 52) zu der Bestechlichkeit im Amt
und zu der Bestechlichkeit im geschiftlichen Verkehr wie die von
B begangene Bestechung eines Amtstragers und die Bestechung im
geschiftlichen Verkehr zu der Anstiftung zur Untreue in einem be-
sonders schweren Fall.

Die §§ 331 ff. schiitzen nicht den freien, lauteren Wettbewerb, son-
dern das Vertrauen der Allgemeinheit in die Unkéuflichkeit der Ver-
waltung und damit zugleich in die Sachlichkeit staatlicher Entschei-
dungen. Die lautere Amtsfithrung ist lediglich Teilaspekt des durch §
331 geschiitzten Rechtsgutes. Daher ist zwischen §$ 331 ff. und § 299
der Klarstellung halber Tateinheit anzunehmen.'¢

ZWEITER TATKOMPLEX (Am Computer)

A. STRAFBARKEIT DES A GEMAS §§ 267 ABS. 1, 2. ALT., ABS. 2,
ABS. 3 NR. 4, 22,23 ABS. 1, 12 ABS. 2

Indem er daran geht, die Verkaufspreise der Mitbewerber in deren
E-Mails heraufzusetzen, macht sich A nicht wegen versuchten Ver-
falschens echter Urkunden im besonders schweren Fall gemaf3 §§ 267
Abs. 1, 2. Alt.,, Abs. 2, Abs. 3 Nr. 4, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 strafbar.
Zwar hat A vor, die E-Mails zu verfilschen, indem er deren Gedan-
keninhalt so verandern will, dass sie hinsichtlich des Verkaufspreises

15 Ebenso scheitert natiirlich eine Strafbarkeit des A wegen Teilnahme an der von B begangenen Beste-
chung daran, dass die Entgegennahme des Vorteils selbstindig in § 332 unter Strafe gestellt ist. Weil es §
299 Abs. 2 gibt, macht sich B freilich auch nicht wegen Anstifter des A zur Bestechlichkeit im geschift-
lichen Verkehr strafbar.

16 Dannecker, in: NK, § 299 Rn. 90. Eine andere Ansicht ist aber gut vertretbar.

etwas anderes als vorher zum Ausdruck bringen, jedoch betitigt er
sich an untauglichen Tatobjekten: Solange E-Mails nicht ausgedruckt
sind, weisen sie, auch wenn sie per Bildschirm sichtbar gemacht
sind, keine Urkundenqualitit auf. Eine Urkunde ist eine Erklarung
im Rechtsverkehr, die in dauerhaften Zeichen verkorpert ist und die
Identitit des Erklarenden (des Ausstellers) erkennen lisst.”” Es fehlt
ihnen die dauerhafte stoffliche Verkérperung.'* Nachdem § 267 nicht
auf ihn verweist, andert auch § 11 Abs. 3 nichts an diesem Befund.

B. STRAFBARKEIT DES A GEMAS §§ 269 ABS. 1, 2. ALT., ABS. 2,
ABS.31. V.M. 267 ABS. 3 NR. 4, 22,23 ABS. 1, 12 ABS. 2

Fraglich ist, ob sich A dadurch, dass er die Preisangaben in den
E-Mails der Mitbewerber des B abzudndern trachtet, wegen ver-
suchter Filschung beweiserheblicher Daten bzw. wegen versuchten
Herstellens einer unechten ,,Datenurkunde® im besonders schweren
Fall gemaf} §§ 269 Abs. 1, 2. Alt., Abs. 2, Abs. 3 i. V. m. 267 Abs. 3 Nr.
4,22,23 Abs. 1, 12 Abs. 2 strafbar macht.

I. FEHLEN DER VOLLENDUNG

Die Tat ist unvollendet, nachdem es A nicht gelungen ist, die Preisan-
gaben zu tiberschreiben.

II. STRAFBARKEIT DES VERSUCHS

Der Versuch ist strafbar gemafd §§ 269 Abs. 2, 22,23 Abs. 1, 12 Abs. 2.

III. TATBESTANDSMABIGKEIT
1. TATENTSCHLUSS

A misste zur Tduschung im Rechtsverkehr saimtliche objektiven Ta-
tumstidnde des Verdnderns bzw. Speicherns beweiserheblicher Daten
verwirklichen wollen.

Bei E-Mails handelt es sich um Daten i. S. d. der auch fiir § 269 gel-
tenden Legaldefinition des § 202a Abs. 2. Der nach § 202a Abs. 2 er-
forderlichen, fehlenden unmittelbaren Warnehmbarkeit ist bei ihnen
Geniige getan, da sie nicht ohne Weiteres mit den Sinnen, sondern
nur mittels Bildschirmanzeige, folglich kiinstlich, zugénglich sind.
Ab Eingang in der Mailbox sind E-Mails zum Zweck ihrer Weiterver-
wendung aufbewahrt und im Sinne von § 202a Abs. 2 gespeichert.?

Gegenstandlich sind die E-Mails auch beweiserheblich. Nicht das
einzelne Datum muss insofern einen Aussagegehalt haben, der fiir
das Rechtsleben relevant ist. Es reicht vielmehr aus, dass der E-Mail
insgesamt eine derartige Bedeutung zukommt. Dies ist hier gegeben.
In den E-Mails teilen die Bewerber ihren Willen und die Bedin-
gungen mit, unter denen sie bereit sind, kugelsichere Westen an die
Landespolizei NRW zu verkaufen.

Die Tathandlung des § 269 besteht im Verdndern und Speichern be-
weiserheblicher Daten. Verandert werden Daten durch eine inhalt-
liche Umgestaltung.? A wollte die Verkaufspreise der Mitbewerber

17 Puppe, in: NK, 267 Rn. 17.

18 Zieschang, in: LK-StGB, § 267, Rn. 138; Kindhauser, LPK-StGB, 4. Auflage, § 267, Rn. 14; Mankow-
ski, in: NJW 2002, 2822 (2825).

19 Zieschang, in: LK-StGB, § 269, Rn. 8; Kindhiuser, LPK-StGB, § 269, Rn. 3; Ernst, in: NJW 2003, 3233
(3237).

20 Fischer, StGB, 57. Auflage, 2010 § 202a, Rn. 4.

21 Biihler, in: MDR 1987, 448 (454).

[URRATIO
AUSGABE 4 / 2011




FALLBEARBEITUNG

tiber den von B offerierten Preis setzen, den gedanklichen Inhalt
der Angebotsmails mithin verdndern. Das Speichern entspricht dem
Herstellen einer unechten Urkunde. Das Verdndern ist stets Spei-
chern, wenn derjenige, der speichert - wie gegensténdlich - nicht mit
dem “Aussteller” der Daten identisch ist. Das Speichern tritt dann
hinter der speziellen Variante des Verdnderns zuriick. Insoweit wird
man die Abgrenzung entsprechend § 267 treffen diirfen.”

Unter der gedachten Voraussetzung, dass die E-Mails - etwa durch
einen Ausdruck - perpetuiert wiirden, miissten sie schlieflich ,ver-
falschte Urkunden®i. S. d. § 267 sein. Dieser hypothetische Vergleich
ersetzt das im Urkundenstrafrecht unabdingbare Kriterium der stoft-
lichen Verkérperung. Auflerdem schliefit es die ,,schriftliche Liige®
(der Aussteller selbst formuliert etwas Unwahres) aus, die ebenso wie
nach § 267 auch nach § 269 tatbestandslos ist. In den E-Mails er-
klart ein jeweils namentlich identifizierbarer Unternehmer seinen an
bestimmte Bedingungen gebundenen Kontrahierungswillen. Es lasst
sich ihnen mithin ein Urheber entnehmen, der hinter der Informa-
tion steht, sodass der Garantiefunktion entsprochen ist. Auflerdem
werden mit den Angaben zur Verkaufsbereitschaft rechtlich erheb-
liche Tatsachen erkldrt, womit auch der Beweisfunktion geniigt ist.

Nachdem die fraglichen E-Mails dem Vergleich mit verfélschten
Urkunden standhalten, kommt es nunmehr nur noch darauf an, ob
A deren Inhalt zur Tauschung im Rechtsverkehr abindern will. Zur
Tduschung im Rechtsverkehr handelt, wer davon ausgeht, dass ein
anderer die Daten fiir echt hélt und durch diese irrige Annahme zu
einem rechtlich erheblichen Verhalten bestimmt wird.? Die Tau-
schung muss nicht zwingend auf ein vermogensrechtlich relevantes
Verhalten des Opfers abzielen.* Insofern reicht bereits die Uberle-
gung des A, etwaige Strafverfolgungsmafinahmen durch Manipula-
tion der Angebotstexte verhindern zu wollen. Auflerdem wird die
Absicht zur Tduschung im Rechtsverkehr auch dadurch begriindet,
dass A ein Umschwenken der Landespolizei auf ein giinstigeres als
das von B eingereichte Angebot verhindern will.

2. UNMITTELBARES ANSETZEN ZUM VERSUCH

Indem A die in den E-Mails enthaltenen Preisangaben mit der
Mouse markiert, um sie zu loschen und zu iiberschreiben, nimmt
er Handlungen vor, die, sofern es technisch moglich gewesen wire,
binnen weniger weiterer Mouseclicks zu den gewiinschten Inhaltsin-
derungen gefiihrt hatten. Nach dem Tatplan des A sollte es in unge-
stortem Fortgang zdsurlos zur Vollendung des § 269 Abs. 1 kommen.
A hat folglich zu dessen Versuch unmittelbar angesetzt.

IV. RECHTSWIDRIGKEIT UND V. SCHULD

Zugunsten des A greifen weder Rechtsfertigungs- noch Entschuldi-
gungsgriinde.

VI. BESONDERS SCHWERER FALL

Siehe oben im 1. Tatkomplex: A will seine Befugnisse als Amtstréger
missbrauchen (§§ 269 Abs. 3 i. V. m. 267 Abs. 3 Nr. 4.). Einen ,,Ver-
mogensverlust groflen Ausmafles” gemafd §§ 269 Abs. 3 i. V. m. 267
Abs. 3 Nr. 2 will er dagegen nicht herbeifiithren.

22 Danach ist RGSt 68, 94 einschligig. Ebenso: Cramer/Heine, in: Schonke/Schréder, § 267 Rn. 65;
Kindhéuser, LPK-StGB, § 267, Rn. 46.

23 BGHS, 33, 105 (109).

24 Kindhauser, LPK-StGB, § 267, Rn. 56.

VII. PERSONLICHER STRAFAUFHEBUNGSGRUND

Ein Riicktritt des A vom unbeendeten Versuch gemaf3 § 24 I Abs. 1
1. Alt. kommt nicht in Betracht. Nachdem A erkannt hat, dass er die
E-Mails inhaltlich nicht zu verandern vermag, ist die Tat nach seiner
Vorstellung ,,jetzt und hier nicht mehr vollendbar. Es handelt sich
um einen - nicht riicktrittsfahigen - fehlgeschlagenen Versuch.

VIII. ERGEBNIS

A hat sich wegen versuchter Filschung beweiserheblicher Daten im
besonders schweren Fall gemafd §§ 269 Abs. 1 2. Alt., Abs. 2, Abs. 3
i. V.m. 267 Abs. 3 Nr. 4, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 strafbar gemacht.

C. STRAFBARKEIT DES A GEMAS §§ 274 ABS, 1 NR. 2, ABS. 2, 22,
23 ABS. 1,12 ABS. 2

Durch das Vorhaben, die Preisangaben iiberschreiben zu wollen,
konnte sich A wegen versuchter Unterdriickung beweiserheblicher
Daten gemifd §§ 274 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2, 22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 2
strafbar gemacht haben.

I. FEHLEN DER VOLLENDUNG

A vermochte die Preisangaben nicht zu tiberschreiben, auf deren Be-
weiswert wurde nicht eingewirkt, die Tat ist daher unvollendet.

II. STRAFBARKEIT DES VERSUCHS

Der Versuch ist strafbar gemafd §§ 274 Abs. 2, 22,23 Abs. 1, 12 Abs. 2.
III. TATBESTANDSMARIGKEIT

1. TATENTSCHLUSS

Bei den E-Mails der iibrigen Bewerber handelt es sich um beweiser-
hebliche Daten. (s. o. II. TK., B. III., 1.).» Uber diese Daten muss
A nicht (ausschlief3lich) verfiigen diirfen. Anders als § 269, der das
Interesse der Allgemeinheit an der Unverfélschtheit von Beweismit-
teln schiitzt, dient § 274 Abs. 1 Nr. 2 dem Interesse einer bestimm-
ten Person an ihrem Beweisfithrungsrecht. Das Tatbestandsmerkmal
wverfligen diirfen bezieht sich dementsprechend nicht auf dingliche
Rechtspositionen, sondern auf das Recht, mit den Daten im Rechts-
verkehr Beweis zu erbringen.” Dieses Recht steht im Sachverhalt den
Bewerbern zu.

Die Tathandlungen des § 244 Abs. 1 Nr. 2 (16schen, unterdriicken
usw.) Uberlagern sich. Sofern mehrere Modalititen verwirklicht wer-
den, liegt gleichwohl nur eine Tat vor.” Indem A die Passagen mit
den Preisangaben tiberschreiben will, wollte er dafiir sorgen, dass die
diesbeziiglichen Daten in ihrer physischen Integritit unwiderbring-
lich verloren gehen, mithin i. S. d. § 274 Abs. 1 Nr. 2 geloscht wéren.
Da A jeweils nur einen Teil der E-Mail dndern will, kann in Bezug
auf deren gesamten Informationsgehalt auch von einem inhaltlichen
Umgestalten, d. h. ,Verdndern® ausgegangen werden.

A handelt in der Absicht zu vereiteln, dass sich die Landespolizeibe-

25 Der in § 274 verwendete Datenbegriff ist weiter als der in § 269 einschligige, insofern auch andere
als solche Daten geschiitzt werden, die im Fall ihrer Perpetuierung alle Merkmale einer ,,Urkunde" auf-
wiesen. Vgl. Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, StGB, § 274, Rn. 22 c.

26 BGHS, 29, 192 (194).

27 Abu-Zeitoun, Die Computerdelikte im deutschen Recht, Passau 2004, S. 89, 90.
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horde fiir ein giinstigeres als das Angebot des B entscheidet. Die da-
mit angestrebten Vermdégenseinbuflen sind ein tatbestandsméafiger
beabsichtigter Nachteil i. S. d. § 274. Auflerdem begriindet auch sein
sicheres Wissen um die Beeintrachtigung der Beweisfithrungsrechte
der Mitbewerber die Nachteilszufiigungsabsicht.

2. UNMITTELBARES ANSETZEN

A hat zum Versuch der Unterdriickung beweiserheblicher Daten
auch unmittelbar angesetzt. (s. entsprechend o., II. TK., B. IIL, 2.)

IV. RECHTSWIDRIGKEIT UND V. SCHULD

Rechtswidrigkeit und Schuld sind unzweifelhaft gegeben. .

V. RUCKTRITT

Ein Riicktritt ist dem A verwehrt. (s. o., II. TK, B. VIIL.)

VI. ERGEBNIS

A hat sich wegen versuchter Unterdriickung beweiserheblicher Da-
ten gemafd §§ 274 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2,22, 23 Abs. 1, 12 Abs. 2 stratbar
gemacht.

D. STRAFBARKEIT DES A WEGEN VERSUCHTER DATEN VERAN-
DERUNG GEMAS §§ 303A ABS. 1, ABS. 2, 22,23 ABS. 1, 12 ABS. 2

Tatobjekt sind abermals die E-Mails der Mitbewerber als ,,Daten” in
Anlehnung an den Wortlaut des § 202a Abs. 2.

Als ungeschriebenes Tatbestandsmerkmal miissen die Daten ,,fremd*
sein. Andernfalls machte sich jeder, der seine eigenen Daten auf die
in § 303a beschriebene Weise manipuliert, strafbar. Fremd sind sol-
che Daten, tiber die — dhnlich wie in § 274 Abs. 1 Nr. 2 — der Tater
zumindest nicht ausschliefllich verfiigen darf* Die Verfiigungsbe-
rechtigung liegt bei demjenigen, der die Daten erstellt hat. Sie geht
prinzipiell auch nicht deshalb auf einen anderen tiber, weil dieser von
dem Informationsgehalt der Daten betroffen ist.” Verfiigungsbefugt
hinsichtlich der E-Mails sind also die Bewerber. Sie haben ein Inte-
resse daran, dass ihre erklarten Verkaufsbedingungen nicht ohne ihr
Einverstdndnis abgedndert werden.

Die Tathandlungen entsprechen denen des § 274 Abs. 1 Nr. 2. Inso-
weit wird, ebenso wie fiir den Versuchsbeginn, die Rechtswidrigkeit,
die Schuld und den Riicktritt auf die vorstehenden Ausfithrungen
verwiesen.

A hat sich wegen versuchter Datenveranderung gemafd 303 Abs. 1,
Abs. 2, 22,23 Abs. 1, 12 Abs. 2 strafbar gemacht.

E. KONKURRENZEN

Gegeniiber § 269 tritt § 274 Abs. 2 zuriick, da dessen Tathandlungen
allein dem Verfilschen beweiserheblicher Daten dienen.”® Zwischen
§ 269 und § 303a besteht wegen des unterschiedlichen Rechtsgiiter-
schutzes — § 303a schiitzt das Interesse des Verfiigungsberechtigten
an der unversehrten Verwendbarkeit der ihm ,,gehérenden® Daten
— Tateinheit.”!

28 Lenckner/Winkelbauer, in: CR 1986, 824, (828).

29 Schliichter, Zweites Gesetz zur Bekimpfung der Wirtschaftskriminalitat, Heidelberg 1987, S. 7.
30 Zieschang, in: LK-StGB, § 274, Rn. 66; Cramer/Heine, in: Schonke/Schroder, StGB, § 267, Rn. 71.
31 Hoyer in: SK-StGB, § 303a, Stand Oktober 2005, Rn. 15.

EXAMENSKLAUSUR ZIVILRECHT MIT HANDELSRECHTLICHEM EINSCHLAG:
“ESPRESSOMASCHINEN"
von Prof. Dr. Gralf-Peter Calliess (Universitdit Bremen)

Gralf-Peter Calliess ist Professor fiir blrgerliches Recht,
internationales Handels- und Wirtschaftsrecht und
Rechtstheorie an der Universitat Bremen.

Er ist Leiter des Projekts ,Rechtssicherheit und Gerech-
tigkeit in globalen Austauschprozessen” am Sonderfor-
schungsbereich 597 ,Staatlichkeit im Wandel”.

Seit Marz 2011 ist er Dekan des Fachbereichs Rechtswis-

senschaft.

»

SACHVERHALT:

Der Berliner Espressomaschinenhidndler DallArmi e.K. (A) bestellt
im Juni 2011 beim Importeur WEGA Deutschland GmbH (W) in
Miinchen 25 Espressomaschinen zum Preis von je 1.000 €, die A sei-
nen Kunden - was dem Verkehrswert entspricht — zu 1.250 € an-
bieten will. Die Lieferung soll bis Mitte Juli 2011 erfolgen, der Er-
fullungsort ist Miinchen. Auf Bitte des A erklért sich W bereit, die
Espressomaschinen durch den Spediteur Schnell (S) nach Berlin,
Prenzlauer Berg, zu senden. Anfang Juli iibergibt W dem § ein an
A adressiertes Paket mit den Espressomaschinen und bezahlt den S.

Als A am 25. Juli 2011 noch keine Lieferung erhalten hat, ruft er bei
W an. Es stellt sich heraus, dass S die Espressomaschinen bereits

vor einer Woche an den Kaffeehdndler El Armi e.K. (K) in Berlin
Kreuzberg ausgeliefert hat. Der sonst immer dufSerst zuverldssige Bii-
roangestellte B des S hatte die Adressen der beiden Armi’s verwech-
selt. Eine Angestellte des K hatte die Lieferung angenommen, ohne
zu bemerken, dass diese nicht an K adressiert waren. Als El Armi
die Fehllieferung am nédchsten Tag bemerkte, witterte er sogleich
ein gutes Geschift und bot die Espressomaschinen als Restposten
fiir 400 € pro Stiick in seinem Geschift an. Aufgrund des giinstigen
Preises konnte er alle 25 Gerite innerhalb von zwei Tagen an na-
mentlich nicht bekannte Laufkundschaft absetzen. W verlangt von A
Kaufpreiszahlung. A weigert sich und erklart, er rechne mit Gegen-
anspriichen gegen W auf. Zu Recht?

LOSUNGSVORSCHLAG

W konnte gegen A einen Anspruch auf Zahlung des Kaufpreises in
Hohe von 25.000 Euro aus § 433 IT BGB haben.

A) ANSPRUCH ENTSTANDEN

A und W haben einen wirksamen Kaufvertrag tiber die Lieferung der
Espressomaschinen geschlossen, der Anspruch aus § 433 II BGB ist
entstanden.
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B) ANSPRUCH UNTERGEGANGEN

I. ENTFALLEN GEM. § 326 I BGB

Dieser Anspruch kénnte jedoch gem. § 326 I S. 1 BGB entfallen sein.

1. GEGENSEITIGER VERTRAG

Die Pflichten aus § 433 I BGB und § 433 II BGB stehen im Synallag-
ma (do ut des), der Kaufvertrag ist also ein gegenseitiger Vertragi.S.v.
§§ 320 ff. BGB, sodass § 326 BGB anwendbar ist.!

2. FREIWERDEN DES SCHULDNERS VON SEINER LEISTUNGS-
PFLICHT GEM. § 275 BGB

§ 326 I BGB regelt das Schicksal des Anspruchs auf die Gegenleistung
— hier die Zahlung des Kaufpreises gem. § 433 II BGB - wenn der
Schuldner des Leistungsanspruchs - hier also des Anspruchs des A
gegen W auf Ubergabe und Eigentumsverschaffung an 25 Espresso-
maschinen aus § 433 1 S. 1 BGB - nach § 275 BGB nicht zu leisten
braucht. Gem. § 275 I BGB ist dieser Anspruch ausgeschlossen, so-
weit die Leistung fiir den Schuldner oder fiir jedermann unmdoglich
ist. Ob eine Leistung unméglich ist, beurteilt sich grundsitzlich da-
nach, was der Schuldner dem Glaubiger vertraglich versprochen hat.?

a) Gattungsschuld

Vorliegend schuldet der W die Lieferung von 25 Espressomaschi-
nen, die nicht néher individualisiert, sondern nur nach allgemeinen
Merkmalen (Hersteller, Typ) bestimmt sind. Hierbei handelt es sich
um eine Gattungsschuld im Sinne des § 243 I BGB.3 Das mit der
Gattungsschuld verbundene Beschaffungsrisiko im Sinne des § 276 I
S.1,2. Hs. BGB fiihrt generell dazu, dass der Schuldner nur dann von
seiner Leistungspflicht freiwerden kann, wenn entweder die gesamte
Gattung untergeht oder sich die Gattungsschuld durch Konkretisie-
rung gem. § 243 II BGB auf bestimmte Stiicke beschrinkt und die
Leistung gerade dieser Stiicke unmoglich wird.4 Die Gattung ist vor-
liegend nicht untergegangen.

b) Konkretisierung

Gem. § 243 IT BGB tritt Konkretisierung ein, wenn der Schuldner das
zur Leistung seinerseits Erforderliche getan hat. Fraglich ist also, was
W nach dem Inhalt der Parteivereinbarung zur Leistung unterneh-
men musste. Insbesondere ist bedeutsam, ob eine Hol-, Bring- oder
Schickschuld vereinbart wurde.’ Nach der Parteivereinbarung war
der Erfillungsort — das ist der Leistungsort im Sinne des § 269 BGB
- Miinchen. Auf Verlangen des A sollten die Espressomaschinen je-
doch durch eine Transportperson an einen anderen Ort als den Leis-
tungsort, ndmlich nach Berlin, verschickt werden. Damit scheidet
eine Holschuld aus. Fiir die Annahme einer Bringschuld miissten be-
sondere Umstinde sprechen, allein die Ubernahme der Transportko-
sten reicht dafiir gem. § 269 III BGB nicht aus. Mangels anderer
besonderer Umstinde liegt somit eine Schickschuld in Gestalt eines
Versendungskaufes nach § 447 BGB vor, bei der Leistungsort und Er-

1 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Auflage, S. 37; Stadler, in: Jauernig-Kommentar, 13. Auf-
lage, § 320, Rdnr. 6 -7.

2 Ernst, in: MiinchKommBGB, 5. Auflage, § 275, Rdnr. 33.

3 Zur Gattungsschuld Emmerich, in: MiinchKommBGB, 5. Auflage, § 243, Rdnr. 5 ff.

4 Looschelders, Schuldrecht AT, 8. Auflage, S. 107 - 109.

5 Emmerich, in: MiinchKommBGB, 5. Auflage, § 243, Rdnr. 23 ff.

folgsort auseinander fallen.® Das zur Leistung im Sinne des § 243 II
BGB seitens des Schuldners Erforderliche ist bei der Schickschuld
zundchst die ordentliche Auswahl der Sache im Sinne des § 243 I
BGB und die Ubermittlung der Sache in Richtung des Glaubigers
durch Ubergabe an eine geeignete Transportperson.” Vorliegend hat
W die ausgewihlten Espressomaschinen dem Spediteur S Anfang Juli
tibergeben, somit das zur Leistung seinerseits Erforderliche getan
und mithin ist Konkretisierung gem. § 243 II BGB eingetreten. Die
Leistungspflicht des W aus § 433 I S. 1 BGB beschrankt sich somit
nur noch auf Ubergabe und Ubereignung dieser 25 Espressomaschi-
nen.

c) Unméglichkeit gem. § 275 I BGB

W konnte seine Leistungspflicht aus § 433 I S. 1 BGB folglich nur
noch erfiillen, wenn er dem A noch Eigentum an den 25 versandten
Espressomaschinen verschaffen konnte. Urspriinglich war der W Ei-
gentiimer der Maschinen. K hat sich jedoch als Nichtberechtigter mit
seinen Kunden iiber den Ubergang des Eigentums geeinigt und hat
diese sogleich auch tibergeben. Mangels anderweitiger Hinweise
konnte hier auch davon auszugehen sein, dass die Kunden keine
Kenntnis oder fahrldssige Unkenntnis vom fehlenden Eigentum des
K hatten und somit gem. § 932 IT BGB gutgldubig waren. Zumindest
kann jedoch die Gutglaubigkeit der Kunden hinsichtlich der Verfii-
gungsbefugnis des K im Sinne des § 366 I HGB angenommen wer-
den. Dieser ist hier auch anwendbar, da der K als Kaffeehandler ein
Handelsgewerbe betreibt und somit die Kaufmannseigenschaft nach
§ 1L, I HGB besitzt und daneben die Verduflerung der Espressoma-
schinen auch zum Betrieb seines Handelsgewerbes gehorte. Da W
die Espressomaschinen willentlich an S iibergeben hat sind diese
auch nicht gem. § 935 BGB abhanden gekommen. Somit haben die
Kunden des K nach §§ 929 S. 1, 932 I S. 1, II BGB i.V.m.
§ 366 I HGB gutglaubig Eigentum vom Nichtberechtigten K erwor-
ben. Zwar konnten die Espressomaschinen noch von den Kunden
des K an A iibereignet werden, sodass objektiv die Leistung noch
moglich ist. Personlich kann der Schuldner W jedoch derzeit die Es-
pressomaschinen nicht mehr tibereignen. In Betracht kime lediglich
eine Wiederherstellung der Leistungsfihigkeit durch Wiederbe-
schaffung.® Aber auch dies scheidet vorliegend aus, da die Kunden
des K nicht namentlich bekannt sind. Im Ergebnis ist W die Leistung
damit nachtréglich subjektiv unmdglich geworden und er ist daher
gem. § 275 1 BGB von seiner Leistungspflicht befreit.

3. AUSNAHMEN

Fraglich ist jedoch, ob in systematischer Ausnahme zu § 326 I S. 1
BGB eine anspruchserhaltende Norm einschlégig ist,’ nach welcher
die Preisgefahr schon auf den A tibergegangen wire und der A somit
den Kaufpreis trotz der Unmoglichkeit entrichten miisste.

a) Ausnahmen des § 326 I1 S. 1 BGB

A hatte die Unmaoglichkeit weder allein noch weit iiberwiegend im
Sinne des § 326 II S. 1 Alt. 1, Alt. 2 BGB zu vertreten und er befand
sich auch nicht im Sinne des § 326 I S. 1 Alt. 3 BGB im Annahme-
verzug. Die anspruchserhaltenden Normen des § 326 II S. 1 BGB
scheiden somit aus.

Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 19. Auflage, S. 81; Larenz, Schuldrecht AT, 14. Auflage, S. 194.
Looschelders, Schuldrecht AT, 8. Auflage, S. 108.

Ernst, in: MiinchKommBGB, 5. Auflage, § 275, Rdnr. 52.

Westermann, in: Erman-BGB, 12. Auflage, § 326, Rdnr. 2, 11.
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b) Preisgefahriibergang gem. § 446 S. 1 BGB

Da noch keine Ubergabe der Kaufsachen an den A stattgefunden hat,
tragt der A die Preisgefahr auch nicht gem. § 446 S. 1 BGB.

c) Preisgefahriibergang gem. § 447 BGB

Die Preisgefahr konnte aber gem. § 447 I BGB auf den A tiberge-
gangen sein. Wie bereits dargestellt, wurde vorliegend ein Versen-
dungskauf im Sinne des § 447 I BGB vereinbart. Der W hat die Ma-
schinen dem Spediteur S als geeignete Transportperson iibergeben,
sodass die Preisgefahr gemafd § 447 I S. 1, 2. Hs. BGB auf den Kéufer
A tibergegangen ist. Als eingetragener Kaufmann (e.K.) handelte der
A als Kéufer in Ausiibung seiner gewerblichen Titigkeit und ist somit
Unternehmer gem. § 14 BGB, weshalb ein Verbrauchsgiiterkauf im
Sinne des § 474 I BGB ausscheidet und § 447 I BGB auch nicht nach
§ 474 11 BGB ausgeschlossen ist.

4. ERGEBNIS

Die Preisgefahr ist somit gem. § 447 I BGB auf den A {ibergegangen,
weshalb in Ausnahme zu § 326 I S. 1 BGB der Anspruch des W aus
§ 433 II BGB nicht entfallen ist.

II. AUFRECHNUNG MIT SCHADENSERSATZANSPRUCH DES
A GEGEN W GEM. §$ 280 I, III, 283, 387 FE. BGB

Der Kaufpreisanspruch konnte durch Aufrechung des A gem. §$ 387
ff. BGB erloschen sein. Gem. § 387 I BGB miissten die Parteien ei-
nander Leistungen schulden, die ihrem Gegenstand nach gleichar-
tig sind.'* W hat gegen A einen Anspruch auf Kaufpreiszahlung aus
§ 433 II BGB, A miisste also gegen W auch eine Geldforderung haben.
In Betracht kommt hier ein Schadensersatzanspruch aus §$ 280 I, ITI,
283 BGB.

1. SCHULDVERHALTNIS

Das erforderliche Schuldverhaltnis zwischen A und W liegt mit dem
geschlossenen Kaufvertrag gem. § 433 BGB vor.

2. UNMOGLICHKEIT ALS PFLICHTVERLETZUNG

Der W miisste auch eine Pflicht aus dem Schuldverhéltnis gem.
§2801S. 1 BGB verletzt haben. Diese Pflichtverletzung liegt im Falle
des Schadenersatzanspruches nach §$ 280 I, I1I, 283 BGB in der Un-
moglichkeit der Leistung.! Wie bereits dargestellt, wurde der W von
seiner Leistungspflicht aus dem Kaufvertrag gem. § 433 I BGB wegen
nachtréglicher subjektiver Unmoglichkeit nach § 275 I BGB befreit,
sodass die erforderliche Pflichtverletzung in Form der Unméglich-
keit gem. §$ 283, 275 I BGB vorliegt.

3. VERSCHULDEN

Weiterhin miisste die Unmoglichkeit auch aufgrund eines Um-
standes eingetreten sein, den der Schuldner gem. § 2801S.2 BGB zu
vertreten hat.”? Nach § 276 I BGB hat der Schuldner Vorsatz und
Fahrldssigkeit zu vertreten, wobei das Vertretenmiissen aufgrund der
gesetzlichen Formulierung in § 280 I S. 2 BGB grundsitzlich vermu-

10 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 19. Auflage, S. 135.
11 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 19. Auflage, S. 199.
12 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 19. Auflage, S. 211.

tet wird. Den Schuldner trifft also die Beweislast dafir, dass er die
Pflichtverletzung gerade nicht zu vertreten hat.”” Fraglich ist also, ob
dem W dieser Entlastungsbeweis gelingt. Dies konnte deshalb der
Fall sein, weil der W selbst die Unmdéglichkeit weder vorsatzlich noch
fahrlassig herbeigefiihrt hat. Auch fiir ein Auswahlverschulden hin-
sichtlich des Frachtfiihrers bzw. Spediteurs ist vorliegend nichts er-
sichtlich. Ein eigenes Verschulden trifft ihn somit nicht. Fraglich ist
aber, ob ihm die Fahrlassigkeit des S bzw. die von dessen Biiroange-
stellten B gem. § 278 BGB zugerechnet werden kann, weshalb er auch
dessen Verschulden zu vertreten hatte. Dies wire der Fall, wenn S als
Erfillungsgehilfe des W angesehen werden kann. Ein Erfiillungsge-
hilfe im Sinne des § 278 BGB ist eine Person, die mit Wissen und
Wollen des Schuldners bei der Erfiillung einer ihm obliegenden Ver-
bindlichkeit titig wird."* Zwar wurde der S mit Wissen und Wollen
des W titig, allerdings miisste er bei dem Transport auch gerade bei
der Erfiillung einer dem Schuldner obliegenden Verbindlichkeit tatig
geworden sein. Vorliegend wurde, wie bereits dargestellt, eine Schick-
schuld in Form eines Versendungskaufes nach § 447 I BGB als dessen
Hauptanwendungsfall vereinbart, weshalb der W die ihm obliegende
Leistungshandlung durch Ubergabe der Kaufsache an den Spediteur
S als Transportperson bereits erfiillt hat. Den Transport selbst schul-
det er gerade nicht, sodass dies schon gar keine dem W obliegende
Verbindlichkeit darstellt und der S nicht ,,in Erfiillung einer Verbind-
lichkeit“ des W tétig werden konnte.'”® Demzufolge ist der S kein Er-
fillungsgehilfe des W im Sinne des § 278 BGB und eine Zurechnung
seines Verschuldens scheidet somit aus. Der W kann sich folglich ex-
kulpieren, sodass er den Umstand aufgrund dessen die Unmoglich-
keit eingetreten ist, nicht gem. § 280 I S. 2 BGB zu vertreten hat.

4. ERGEBNIS

Da W die Unmaoglichkeit nicht zu vertreten hat, scheidet ein Scha-
densersatzanspruch des A aus §$ 280 I, ITI, 283 BGB aus. Somit kann
der A die Forderung des W aus § 433 II BGB nicht durch Aufrech-
nung gem. §§ 387 ff. BGB zum Erloschen bringen.

C) ANSPRUCH DURCHSETZBAR

Dem A konnte jedoch ein Zuriickbehaltungsrecht gem. § 320 I BGB
zustehen, wenn ihm ein synallagmatischer Gegenanspruch aus dem-
selben gegenseitigen Vertrag, aus dem er als Schuldner in Anspruch
genommen wird, zusteht und er nicht vorleistungspflichtig ist.

I. GEGENANSPRUCH AUS § 2851 BGB

Aus dem Kaufvertrag als gegenseitigen Vertrag hat der A als Schuld-
ner des Kaufpreisanspruches nach § 433 II BGB grundsitzlich sei-
nerseits den Gegenanspruch auf Ubergabe und Eigentumsverschaf-
fung an der Kaufsache gem. § 433 I S. 1 BGB. Dieser Anspruch ist
zwar gem. § 275 I BGB erloschen, als Ausdruck des funktionellen
Synallagmas konnen aber auch Sekundir- und Tertidranspruche ein
Zuriickbehaltungsrecht nach § 320 I BGB begriinden, wenn diese an
die Stelle des Primaranspruches getreten sind.'* Nachdem die Lei-
stung des W gem. § 275 I unmdoglich geworden ist, kann A von W
gem. § 285 I BGB die Herausgabe des Surrogats verlangen. In Be-

13 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Auflage, S. 220 f.

14 Schmidt-Kessel, in: PWW-Kommentar, 6. Auflage, § 278, Rdnr. 12 ff.; BGHZ 13, 111 (113).

15 Vgl. zu dhnlichen Konstellationen BGH NJW 1968, 1567 (1569); Westermann, in: MiinchKom-
mBGB, 5. Auflage, § 447, Rdnr. 15, 23; Medicus/Petersen, Biirgerliches Recht, 22. Auflage, S. 131 f.; Me-
dicus/Lorenz, Schuldrecht BT, 15. Auflage, S. 19; Wertenbruch, in: JuS 2003, 625 f.

16 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 19. Auflage, S. 112 f.
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tracht kimen hier als Surrogat etwaige Ersatzanspriiche des W gegen
den K und den S. Fraglich ist also, ob der W Ersatzanspriiche gegen
K und S erlangt hat.

1. ERSATZANSPRUCHE DES W GEGEN DEN K
a) Schadensersatzanspruch aus §$ 990 I, 989 BGB

Dem W konnte ein Anspruch auf Schadensersatz gem. §$ 990 I, 989
BGB zustehen.

aa) Vindikationslage

Hierzu miisste zunichst im Zeitpunkt der Verwirklichung des Tatbe-
standes der §§ 990 I S. 1, 2, 989 BGB eine Vindikationslage vorgele-
gen haben.” Der W miisste also Eigentiimer gewesen sein, der K
Besitzer und er diirfte auch kein Recht zum Besitz gehabt haben.
Zum maf3geblichen Zeitpunkt, also bei der Verauflerung der Espres-
somaschinen durch den K, war W Eigentiimer der Espressomaschi-
nen. K war zu diesem Zeitpunkt auch unmittelbarer Besitzer gemaf3
§ 854 BGB. Der K hatte auch kein Recht zum Besitz im Sinne des
§ 986 I BGB. Eine Vindikationslage zwischen W und K lag also vor.

bb)Voraussetzungen des § 990 I BGB

Weiterhin diirfte der K gem. § 990 I BGB nicht in gutem Glauben
hinsichtlich seines Rechts zum Besitz gewesen sein. Dies ist gem. §
9901S.1BGBiV.m. § 932 II BGB analog dann der Fall, wenn der Be-
sitzer bei Besitzerwerb sein fehlendes Besitzrecht entweder positiv
kannte oder infolge grober Fahrldssigkeit nicht kannte.' Vorliegend
hat der K den unmittelbaren Besitz dadurch erlangt, dass seine Ange-
stellte als Besitzdienerin im Sinne des § 855 BGB die tatsichliche Ge-
walt tiber die Maschinen erlangt hat. Zu diesem Zeitpunkt waren
weder die Angestellte noch der K bosgldubig. Jedoch bemerkte K am
nichsten Tag die Fehllieferung und hatte damit die erforderliche po-
sitive Kenntnis von seinem fehlenden Besitzrecht im Sinne des § 990
IS.2 BGB, sodass er ab diesem Zeitpunkt ebenfalls gem. §§ 987, 989
BGB haftet. Da K die Maschinen erst danach verauflerte, war er auch
zum mafSgeblichen Zeitpunkt nicht in gutem Glauben.

cc) Voraussetzungen des § 989 BGB

Die Sache miisste sich auch gem. § 989 BGB verschlechtert haben,
untergegangen sein oder die Herausgabe miisste aus einem anderen
Grunde nicht moglich sein. Hieran miisste den Besitzer auch ein
Verschulden im Sinne des § 276 BGB treffen.”” Vorliegend hat der K
durch die Verduflerung der Espressomaschinen an namentlich nicht
bekannte Laufkundschaft deren Herausgabe vorsitzlich unméglich
gemacht, sodass die Voraussetzungen des § 989 BGB erfiillt sind.

dd) Schaden

Gem. §$ 990 I, 989 BGB ist der Besitzer fiir den Schaden verantwort-
lich, der dadurch entsteht, dass die Sache nicht herausgegeben wer-
den kann. Nach herrschender Meinung hat der Eigentiimer beim
Versendungskauf jedoch keinen Schaden, da ihm der Kaufpreisan-
spruch verbleibt. Den Schaden hat vielmehr der Kaufer, der auf-

17 Baldus, in: MitnchKommBGB, 5. Auflage, Vor §§ 987-1003, Rdnr. 8.

18 Ebbing, in: Erman-BGB, 12. Auflage, § 990, Rdnr. 6 ff.; Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht, 25. Auflage,
S.335.

19 Baldus, in: MiinchKommBGB, 4. Auflage, § 989. Rdnr. 8 ff.

grund des § 447 I BGB entgegen des § 326 I S. 1 BGB zur Entrichtung
des Kaufpreises verpflichtet bleibt, obwohl er selbst keinen Anspruch
mehr aus § 433 I BGB hat, da dieser nach § 275 I BGB erloschen ist.?
Fraglich ist deshalb, ob der W den Schaden des A im vorliegenden
Fall nach den Grundsitzen der Drittschadensliquidation liquidieren
kann. Voraussetzung hierfiir ist, dass der Eigentiimer einen An-
spruch, aber keinen Schaden hat, der Versendungskaufer einen Scha-
den, aber keinen Anspruch und die Schadensverlagerung aus Sicht
des Schédigers zufillig im Sinne einer der anerkannten Fallgruppe
geschah.”!

(1) Anspruch des W ohne Schaden

Wie vorangestellt gepriift, liegen die Anspruchsvoraussetzungen
eines Schadensersatzanspruches aus §§ 989, 990 I BGB des W gegen
den K vor. Folgt man der eingangs skizzierten h. M. hat der W im
vorliegenden Fall im Sinne der Differenzmethode keinen Schaden,
da aufgrund seinen Anspruches aus § 433 II BGB seine Giiterlage
durch die Weiterverduflerung als das schadigende Ereignis nicht ge-
ringer ist, als seine hypothetische Giiterlage ohne die Weiterverduf3e-
rung.”? Entgegen dieser Ansicht bejaht eine Literaturmeinung einen
eigenen Schaden des Gldubigers, also hier des W. Dieses Ergebnis
wird dadurch erzielt, dass der Kaufpreisanspruch des Versendungs-
kaufers bei der Schadensermittlung nicht mit eingerechnet wird,
dhnlich der versagten Vorteilsausgleichung.? Nach dieser Ansicht
hitte damit der W einen eigenen vollstdndigen Anspruch und fiir die
Drittschadensliquidation wire damit kein Raum.** Allerdings wire
so ein rein fiktiver Schaden des Glaubigers W zu berechnen und der
wirklich eingetretene Schaden des Dritten bliebe vollig aufler Be-
tracht.”® Deshalb ist mit der h. M. der Schaden des W zu verneinen
und somit an der Losung iiber die Drittschadensliquidation festzu-
halten.

(2) Schaden des A, aber kein Anspruch

Weiterhin diirfte der geschidigte A selbst keinen Anspruch gegen K
haben. Vertragliche Anspriiche des A scheiden vorliegend mangels
Vertrags aus. Da der A auch nicht Eigentiimer geworden ist, kénnen
ihm auch keine dinglichen oder deliktischen Anspriiche zustehen.
Der A hat somit keinen eigenen Ersatzanspruch gegen K. Er hat aber,
wie bereits dargestellt, aufgrund der Gefahrtragungsregel des § 447 I
BGB den Schaden.

(3) Zufilliges Auseinanderfallen

Das Schadensrecht unterliegt dem allgemein anerkannten Grundsatz
des Dogmas vom Gldubigerinteresse, wonach der Glidubiger eines
Schadensersatzanspruches nur seinen eigenen Schaden ersetzt ver-
langen kann.* Eine Durchbrechung dieses Grundsatzes durch die
Drittschadensliquidation ist deshalb nur in Ausnahmefillen zuldssig
und somit auf bestimmte Fallgruppen zu beschranken,” von denen

20 BGHZ 40, 91 (99); Larenz, Schuldrecht I, 14. Auflage, S. 463; kritisch: Biidenbender, in: NJW 2000,
986 (988 ff.).

21 Ebert, in: Erman-BGB, 12. Auflage, Vor §§ 249-253, Rdnr. 124 ff.; Medicus/Lorenz, Schuldrecht I,
19. Auflage, S. 315-317.

22 Vgl. Verweyen, in: Jura 2006, 571 (572); BGH NJW 1963, 1567, 1566; Medicus/Petersen, Biirger-
liches Recht, 22. Auflage, S. 412 f.

23 Biidenbender, in: NJW 2000, 987 ff.; Larenz, Schuldrecht AT, 14. Auflage, S. 462.

24 Larenz, Schuldrecht AT, 14. Auflage, S. 466.

25 Schiemann, in: Staudinger, 13. Bearbeitung, Vorbem. zu §§ 249-253, Rdnr. 74.

26 Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT, 19. Auflage, S. 315.

27 Ebert, in: Erman-BGB, 12. Auflage, Vor. §§ 249-253, Rdnr. 118 ff.; Oetker, in: MiinchKommBGB, 5.
Auflage, § 249, Rdnr. 277; Larenz, Schuldrecht AT, 14. Auflage, S. 262; Medicus/Lorenz, Schuldrecht AT,
19. Auflage, S. 315.
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eine hier gegeben sein miisste. Durch die Gefahrtragungsregel des §
447 1 BGB fallen Schaden und Anspruch aus Sicht des K zufillig aus-
einander. Diese Konstellation stellt die anerkannte Fallgruppe der
obligatorischen Gefahrentlastung dar.”® Somit liegen die Vorausset-
zungen fiir eine Drittschadensliquidation insgesamt vor.

(4) Rechtsfolgen

Der Schaden wird im Zuge der Drittschadensliquidation automa-
tisch zum Anspruch gezogen,” sodass der W hier im Rahmen des §§
989,990 I BGB den Schaden des A geltend machen kann. Fraglich ist
jedoch der Umfang des zu ersetzenden Schadens. Nach einer Ansicht
soll der zu ersetzende Schaden auf den Betrag beschrinkt werden,
welcher bei dem Glaubiger ohne die Gefahrtragungsregel, also ohne
die zuféllige Schadensverlagerung, eingetreten wire. Dies wird auf
den Gedanken gestiitzt, dass die Gefahrtragungsregeln die gerechte
Risikoverteilung im Verhiltnis der Vertragsparteien zueinander be-
stimmen, aber als klassische Ausformung der Relativitit der Schuld-
verhdltnisse Interessen auflenstehender Dritter nicht beriithren
diirfen.* Nach der h. M. hingegen ist der Schaden des Dritten maf3-
geblich. Hierfiir spricht, dass auch gerade dieser Schaden liquidiert
werden soll und die Berechnung eines rein hypothetischen Schadens
des Gldubigers generell unsicher ist. Auch dem Schédiger gegentiber
ist das Abstellen auf den Schaden des Dritten gerechtfertigt, da ihm
gleichermaf3en ein niedrigerer Schaden des Dritten zu Gute kommt.”!
Dementsprechend ist fiir den zu ersetzenden Schaden im Sinne der §
249 ff. BGB vorliegend auf den des A abzustellen. Somit kann zum ei-
nen der Wert der Espressomaschinen in Héhe von € 1000 pro Stiick,
folglich insgesamt € 25.000 liquidiert werden und dariiber hinaus
auch der entgangene Gewinn des A gem. § 252 BGB in Hohe von €
6250 (€ 250 x 25).

b) Schadensersatzanspriiche aus §$ 992, 823 II BGB i.V.m. § 246 StGB

Der W konnte gegen den K einen Schadensersatzanspruch aus
§§ 992, 823 II BGB i.V.m. § 246 StGB haben. Die Haftung aus Delikt
wire trotz des Vorranges des EBV aufgrund der ausdriicklichen Re-
gelung des § 992 BGB auch anwendbar.” K erhielt den Besitz an den
Espressomaschinen jedoch nicht durch verbotene Eigenmacht im
Sinne des § 858 BGB. Bei Entgegennahme der Ware fehlte ihm auch
der fur die Straftat des § 246 StGB notwendige Unterschlagungswille,
so dass er den Besitz auch nicht durch eine Straftat bekam. K hat so-
mit den Besitz nicht deliktisch im Sinne des § 992 BGB erlangt. Der
W hat folglich keinen Schadensersatzanspruch gegen den K aus §$
992, 823 II BGB i.V.m. § 246 StGB.

c) Anspruch auf Herausgabe des Verkaufserloses aus § 816 I BGB

W konnte gegen K einen Anspruch auf Herausgabe des Verkaufser-
loses aus § 816 I BGB haben. Da der Anspruch aus § 816 I BGB auf
die Herausgabe des Erlangten gerichtet ist und nicht auf Schadens-,
Nutzungs- oder Verwendungsersatz, entfaltet das EBV keine Sperr-
wirkung und § 816 I BGB ist grundsitzlich anwendbar.* Es miisste

28 BGHZ 40, 91 (100); Oetker, in: MiinchKommBGB, 5. Auflage, § 249, Rdnr. 287; Schiemann, in:
Staudinger, Vorbem § §249-253, Rdnr. 74.

29 Fikentscher/Heinemann, Schuldrecht, 10. Auflage, S. 307 f.

30 Biidenbender, in: NJW 2000, 986 (989, 992); Hierzu auch BGH NJW 1968, 1567, 1568.

31 Schiemann, in: Staudinger, 13. Bearbeitung 2004, Vorbem zu §$ 249 ff, Rdnr. 70; Oetker, in: Miinch-
KommBGB, 5. Auflage, § 249, Rdnr. 292, 286; Larenz, Schuldrecht AT, 14. Auflage, S. 466; Medicus/Pe-
tersen, Biirgerliches Recht, 22. Auflage, S. 412, 413; Ebert, in: Erman-BGB, 12. Auflage, Vor §§ 249-253,
Rdnr. 131.

32 Baur/Stiirner, Sachenrecht, 18. Auflage, S. 124.

33 Ebbing, in: Erman-BGB, 12. Auflage, Vor §§ 987-993, Rdnr. 82.

also der K als Nichtberechtigter eine Verfiigung iiber die Espresso-
maschinen getroffen haben, die dem W gegeniiber wirksam ist. Wie
bereits oben gepriift, haben die Kunden des K von diesem als Nicht-
berechtigten gem. §$ 929 S. 1, 932 IS. 1, II BGB, § 366 I HGB gut-
glaubig Eigentum an den gekauften Espressomaschinen erworben.
Die Verfiigungen des Nichtberechtigten K waren daher dem W ge-
geniiber wirksam, sodass die Voraussetzungen des § 816 I BGB er-
fullt sind. W hat gegen K daher einen Anspruch auf Herausgabe des
gesamten Verkaufserloses in Hohe von 10.000 € gem. § 816 I BGB.

d) Anspriiche aus § 687 II BGB

Weiterhin kénnte der W Anspriiche wegen angemafiter Eigenge-
schiftsfilhrung aus § 687 II BGB gegen den K haben. Vorliegend hat
der K mit der Verduflerung der 25 Espressomaschinen Geschifte be-
sorgt, die objektiv in den Rechts- und Interessenkreis des W als Ei-
gentiimer im Sinne des § 903 BGB fallen.”* Somit hat er fremde
Geschifte besorgt, namlich die des Eigentiimers W. Diese hat er auch
wie eigene Geschifte gefithrt.” Der K hatte auch keinen Auftrag oder
eine sonstige Berechtigung, die Geschifte des W zu besorgen. Der
Geschiftsfiihrer K hatte auch positive Kenntnis davon, dass die Ver-
duflerungen der Espressomaschinen fremde Geschifte waren und er
nicht zur Vornahme der Geschifte berechtigt war. ** Somit liegen die
Voraussetzung einer GeschéftsanmafSung gem. § 687 II BGB vor.
Gem. § 687 I1 BGB kann W die Rechte aus §§ 677, 678, 681, 682 BGB
geltend machen. Insbesondere kann er gem. §$ 678, 687 II S.1, 681
S. 2, 667 BGB die Herausgabe des durch die Geschéftsfiihrung Er-
langten, also die € 10.000 Verkaufserlos, von K verlangen. Daneben
kann er im Wege seines Schadensersatzanspruches nach §§ 678, 687
11S.1 BGBi.V.m. §$ 249 ff. BGB ebenfalls den Drittschaden des A in
Hohe von € 31.250 liquidieren.

2. ANSPRUCHE DES W GEGEN S

a) Schadensersatzanspruch aus § 421 18S. 2, S. 3 HGB i.V.m. §$ 280 I, III,
283 BGB

Der W konnte gegen den S einen Schadensersatzanspruch aus § 421
IS.2,S.3HGBi.V.m. §$ 280 I, III, 283 BGB haben.

aa) Schuldverhiltnis

W und S haben einen wirksamen Frachtvertrag im Sinne von § 407
HGB geschlossen.

bb) Unméglichkeit als Pflichtverletzung

Weiterhin miisste dem S gem. § 283 BGB die Leistung unmdoglich im
Sinne des § 275 I BGB sein, was die Pflichtverletzung im Sinne des
§ 280 I'S. 1 BGB darstellt. Durch den Frachtvertrag als Sonderform
des Werkvertrages war S gem. § 407 I HGB zur Befoérderung und Ab-
lieferung der Espressomaschinen bei A verpflichtet. Da nun der kon-
krete Verbleib der Espressomaschinen unbekannt ist, kann der S
seiner Verpflichtung weder zum jetzigen Zeitpunkt noch innerhalb
des Zeitraums des § 424 HGB nachkommen, sodass die Verlustver-

34 Medicus/Lorenz, Schuldrecht BT, 15. Auflage, S. 371.
35 Looschelders, Schuldrecht BT, 6. Auflage, S. 296.
36 Looschelders, Schuldrecht BT, 6. Auflage, S. 296.
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mutung des § 424 HGB eingreift. Somit ist dem S gem. § 2751 BGB
die Erfiillung seiner Verpflichtung subjektiv unmdoglich geworden.

cc) Vertretenmiissen

Daneben miisste der S den Umstand, aufgrund dessen die Unmog-
lichkeit als Pflichtverletzung eingetreten ist, auch gem. §§ 280 I S. 2,
276 BGB zu vertreten haben. Den S trifft vorliegend jedoch selbst
kein Verschulden an der Unmdoglichkeit der Leistung im Sinne des §
276 BGB, auch ein Auswahl- oder Organisationsverschulden ist nicht
ersichtlich. Allerdings hat der Angestellte B in fahrldssiger Art und
Weise die Adressen verwechselt, was zur Falschlieferung und im Er-
gebnis zur Unmoglichkeit der Leistung gefiihrt hat. Dieses Verschul-
den seiner Leute muss sich der S gem. § 428 HGB, der als lex specialis
§ 278 BGB verdréngt, wie eigenes Verschulden zurechnen lassen.

dd) Schaden

Wie oben dargestellt, hat der W jedoch nach der h. M. aufgrund des
bestehenden Kaufpreisanspruches keinen Schaden. Dieser Schaden
hat sich durch § 447 I BGB auf den A verlagert. Auch hier kénnten
wieder die allgemeinen Grundsitze {iber die Drittschadensliquida-
tion eingreifen, wenn nicht eine Spezialregelung einschligig wire.
Fir die Anwendbarkeit der Drittschadensliquidation diirfte der A,
der den Schaden hat, keinen eigenen Anspruch gegen den S haben.
Dies ist vorliegend problematisch, da hier ein eigener Ersatzanspruch
des A gegen S aus § 421 I S. 2 HGB i.V.m. §$ 280 I, III, 283 BGB in
Betracht kime. Gem. § 421 I S. 2 HGB hat namlich ebenfalls der ver-
tragliche Empfanger des Gutes das Recht, bei Beschadigung, verspa-
teter Ablieferung oder Verlust des Gutes die sich aus dem
Frachtvertrag ergebenden Anspriiche im eigenen Namen geltend zu
machen, obwohl er selbst nicht Vertragspartei ist. Hierbei handelt es
sich nach h. M. um einen eigenen materiellrechtlichen Anspruch des
Empfingers und nicht um blofle Prozessstandschaft.”” A kann folg-
lich, obwohl er nicht Vertragspartei ist, gem. § 421 I S. 2 HGB i.V.m.
§§ 280 I, III 283 BGB den vertraglichen Schadensersatz von S verlan-
gen und hétte somit als Geschédigter einen eigenen Anspruch. Aller-
dings bestimmt § 421 I S. 3 HGB, dass auch der Absender, also hier
der W, zur Geltendmachung der Anspriiche berechtigt bleibt, unab-
hingig davon, ob er im eigenen oder fremden Interesse handelt. Im
Ergebnis konnen somit sowohl der W als auch der A den Schaden
nach § 42118.2,S.3 HGB bei S geltend machen. Diese Regelung des
§42118S.2,S.3 HGB stellt einen gesetzlich geregelten Fall der Dritt-
schadensliquidation dar und verdrangt damit als Spezialregelung die
allgemeinen Grundsitze der Drittschadensliquidation.®® Dement-
sprechend hat der W trotz des eigenen Anspruches des A die Mog-
lichkeit den Schaden des A nach § 4211S.2,S.3 HGBi.V.m §$ 280 I,
111, 283 BGB zu liquidieren. Der Umfang des zu ersetzenden Scha-
dens ergibt sich aus § 429 I HGB, wonach der Wert des Gutes zur Zeit
der Ubernahme der Bef6rderung zu ersetzen ist. Gem. § 429 IIl HGB
richtet sich dieser Wert nach dem Marktpreis des Gutes, wobei hier
nach der Vermutung des § 439 I1I S. 2 HGB der Verkaufspreis als der
Marktpreis anzusehen ist. Vorliegend betrigt dieser Grof$handelsver-
kaufspreis der Espressomaschinen € 25.000. S muss gem. § 429 III
HGB nur diese € 25.000, nicht aber den potentiellen Verkaufspreis
des A (Einzelhandelspreis) in Hohe von € 31.250 ersetzen.

37 Oetker, in: JuS 2001, 833 (836 f.).

38 Canaris, Handelsrecht, 24. Auflage, S. 504 ff.; Oetker, in: JuS 2001, 833 (840); siehe hierzu auch Her-
ber, in: NJW 1998, 3297 (3302); siche zur Abgrenzung von der Drittschadensliquidation auch Becker,
in: AcP 2002, 722 (723 f.).

b) Schadensersatzanspruch aus § 831 BGB

Der W konnte einen Schadensersatzanspruch aus § 831 BGB gegen
den S haben. Hierzu miisste der B Verrichtungsgehilfe des S sein und
bei Ausfithrung der Verrichtung einem Dritten durch unerlaubte
Handlung einen Schaden zugefiigt haben. Indem der B eine Tétigkeit
fiir den S ausfithrt und an dessen Weisungen gebunden ist, handelt es
sich bei ihm um einen Verrichtungsgehilfen im Sinne des § 831
BGB.” Durch die Adressenverwechslung hat der B eine Ursache fiir
den Eigentumsverlust des W als unerlaubte Handlung im Sinne des
§ 823 I BGB gesetzt. Die anschlieflende Verduflerung der Maschinen
durch K war auch keine hochst ungewoéhnliche und unvorhersehbare
Folge der Adressenverwechslung, sodass dem B der Verlust der Es-
pressomaschinen auch haftungsrechtlich im Sinne der Addquanzthe-
orie zuzurechnen ist* Grundsitzlich wird das Verschulden des
Geschiftsherrn bei Vorliegen des Tatbestandes gem. § 831 1S.1 BGB
vermutet.” Fraglich ist jedoch, ob der S den Entlastungsbeweis nach
§ 831 IS.2 BGB fithren kann. Vorliegend hat der S den B mit der im
Verkehr erforderlichen Sorgfalt ausgewdhlt und tiberwacht, sodass
ihm der Entlastungsbeweis im Sinne des § 831 I S. 2 BGB gelingt und
die Ersatzpflicht nicht eintritt.

3. ZWISCHENERGEBNIS: GEGENANSPRUCH L.S.D. § 320 I BGB

Aufgrund des Umstandes, der zur Unmdoglichkeit der Erfiillung des
Anspruchs des A gegen W aus § 433 I 1 BGB gefiihrt hat, hat der W
Ersatzanspriiche sowohl gegen K als auch S erlangt. Diese Anspriiche
hat W gem. § 285 BGB an den A herauszugeben, indem er diese an
A gem. § 398 abtritt. Eine solche Abtretung ist freilich beziiglich des
Anspruches des W gegen S aus §$ 280 I, III, 283 BGB unnétig, da
A diesen Anspruch gem. § 421 I S. 2, S. 3 HGB unmittelbar selbst
geltend machen kann. Beziiglich der Anspriiche des W gegen K be-
steht hingegen ein Anspruch auf Abtretung aus § 285 I BGB. Dieser
Anspruch ist ein Gegenanspruch im Sinne des § 320 I BGB.

II. SONSTIGE VORAUSSETZUNGEN DES § 320 BGB

Der A ist nicht vorleistungspflichtig im Sinne des § 320 I BGB. Da
keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich sind, dass der A nicht am Ver-
trag festhalten mochte oder nicht Willens ist zu leisten, ist auch die
ungeschriebene Voraussetzung der eigenen Vertragstreue® vorlie-
gend gegeben. Der W hat seine Ersatzanspriiche gegen K auch noch
nicht an den A abgetreten. Somit steht dem A die Einrede des nicht
erfiillten Vertrages gem. § 320 I BGB zu. In der Erklarung des A, er
wolle nicht zahlen bzw. mit Gegenanspriichen aufrechnen, kann im
Wege der Auslegung auch die Erhebung dieser Einrede gesehen wer-
den.

D) GESAMTERGEBNIS

W kann von A die Zahlung des Kaufpreises gem. § 433 II BGB ver-
langen. Dies gilt freilich gem. §$ 320, 322 BGB nur Zug um Zug ge-
gen Abtretung seiner Ersatzanspriiche gegen K aus §$ 989, 990 I BGB,
§ 816 I BGB und § 687 II BGB i.V.m. §$ 678, 681, 667 BGB gem. §§
285,398 BGB an A.

39 Looschelders, Schuldrecht BT, 6. Auflage, S. 240.
40 Looschelders, Schuldrecht BT, 6. Auflage, S. 240.
41 Medicus/Lorenz, Schuldrecht BT, 15. Auflage, S. 466.
42 Looschelders, Schuldrecht AT, 8. Auflage, S. 128.
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EXAMENSKANDIDATEN IM ZIVILRECHT: ,DAS BEWEGTE SOFA"
von Rechtsreferendar Ahmad John Sayed (Bochum)'

SACHVERHALT

A ist Eigentiimer eines wertvollen antiken Sofas (Wert 25.000,- €)
und entschlief3t sich, dieses durch eine aufwindige Reinigung in
neuem Glanz erscheinen zu lassen. Die von ihm zu diesem Zweck
beauftragte Reinigungsfirma verspricht, in den néchsten Tagen ei-
nen Mitarbeiter zur Abholung des Sofas vorbeizuschicken. B erfihrt
zufillig von dem geplanten Transport des Sofas und begibt sich am
Folgetag, dem 02.05.2009, zum Haus des A, wo er sich diesem gegen-
tber als Mitarbeiter der Reinigungsfirma ausgibt. In dem Glauben,
er iiberlasse sein Sofa der Reinigungsfirma, ldsst A dieses von B ab-
transportieren.

Bereits am nachsten Tag wird B sich mit seinem Nachbarn, dem
Rentner C, iiber den Verkauf des Sofas zu einem Preis von 25.000,- €
einig. C mochte das Sofa fiir sein antik eingerichtetes Wohnzimmer
erwerben. Wie B in den Besitz des Sofas gekommen ist, ahnt C nicht;
das Sofa soll in den néchsten Tagen in die Wohnung des C gebracht
werden.

Zur Finanzierung des Sofakaufs begibt sich C am 04.05.2009 in die
D-Bank (D) und begehrt bei dieser ein Darlehen in Hohe von
25.000,- €. D ist zur Kreditvergabe jedoch nur unter der Voraus-
setzung bereit, dass C ausreichend Sicherheit zur Verfiigung stellt.
Darauthin vereinbaren C und D, dass D das Eigentum an dem Sofa
zur Sicherheit iibertragen wird. Im gleichzeitig geschlossenen Siche-
rungsvertrag wird vereinbart, dass das Sofa jedoch bei C verbleiben
soll und D bei erfolgter Riickzahlung des Darlehens zur Riickiiber-
eignung des Sofas verpflichtet ist. Als Sicherungszweck benennt der
Sicherungsvertrag ausdriicklich nur die Forderung aus dem Darle-
hensvertrag.

C und D schlieflen auflerdem einen Darlehensvertrag zu einem
Zinssatz von 10 % p.a.. Dies entspricht dem marktiiblichen Zins-
satz. Eine schriftliche Fixierung des Darlehensvertrages bleibt aus.
Am 06.05.2009 liefert B das Sofa in der Mietwohnung des C ab. Am
07.05.2009 tbertragt D schriftlich die Grundschuld sowie das Ei-
gentum an dem Sofa auf E, wobei sie im Rahmen der schriftlichen
Vereinbarung ihren Herausgabeanspruch gegen C abtritt und E den
Grundschuldbrief iibergibt. Sowohl die miindliche Form als auch der
konkrete Inhalt des Darlehensvertrages sind E nicht bekannt.

Bereits am 08.05.2009 erfihrt E zufillig von angeblichen Zahlungs-
schwierigkeiten des C und verlangt, um seine Schéfchen ins Tro-
ckene zu bringen, unter Offenlegung der Eigentumsiibertragung an
ihn das Sofa von C heraus. Dieser leistet der Aufforderung Folge und
gibt das Sofa an E heraus.

Einige Tage spdter dufert ein juristisch bewanderter Freund des C
Bedenken an der Wirksambkeit des gesamten Darlehensvertrages, des
Sicherungsvertrages und der Bestellung der Sicherheiten. Eine Aus-
zahlung des Darlehens hat noch nicht stattgefunden.

C verlangt von E die Herausgabe des Sofas, zu Recht?

1 Ahmad John Sayed ist Rechtsreferendar am LG Duisburg und wiss.
Mitarbeiter bei der Luther Rechtsanwaltsgesellschaft in Essen.

Anmerkung: Alle im Sachverhalt aufgeworfenen Fragen sind, ggf.
hilfsgutachterlich, zu bearbeiten.?

GLIEDERUNG

A. Anspruch des C gegen E auf Herausgabe des Sofas gem.
$ 985 BGB
I. Eigentumserwerb von B gem. § 929 S. 1 BGB
II. Eigentumserwerb von B gem. §§ 929 S. 1, 932 Abs. 1 BGB
1. Einigung zwischen B und C
2. Ubergabe
3. Einigsein im Zeitpunkt der Ubergabe
4. Fehlende Berechtigung
5. Gutgldubigkeit des Ci. S. d. §§ 932 Abs.1 S. 1i. V. m.
Abs. 2 BGB
6. Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs des C gem. § 935
Abs.1S.1 Var. 1 BGB
7. Ausschluss des gutglaubigen Erwerbs des C gem. § 935
Abs. 1.1 Var. 3 BGB
III. Eigentumsverlust des C an D gem. §$ 929 S. 1, 930 BGB im
Wege einer antizipierten Ubereignung
1. Antizipierte Einigung zwischen C und D
2. Antizipiertes Besitzkonstitut
a) Nichtigkeit des Sicherungsvertrages gem. § 139 BGB
aa) Nichtigkeit des Darlehensvertrages gem. § 494
Abs. 1 Var. 1 BGB
bb) Einheit zwischen Darlehensvertrag und
Sicherungsvertrag
cc) Teilbarkeit der Rechtsgeschifte
b) Auswirkungen des nichtigen Sicherungsvertrages
auf das Besitzkonstitut
c) Fehlendes Besitzmittlungsverhaltnis mangels
Herausgabeanspruch
IV. Eigentumsverlust des C an E durch D gem. §$ 929 S. 1, 931,
934 BGB
1. Einigung
2. Abtretung des Herausgabeanspruchs
3. Fehlende Berechtigung der D
4. Gutglaubigkeit des E
B. Anspruch gem. § 1007 Abs. 1, 2 BGB
C. Anspruch gem. § 861 Abs. 1 BGB
D. Anspruch gem. § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB

LOSUNG

A. ANSPRUCH DES C GEGEN E AUF HERAUSGABE DES SOFAS
GEM. § 985 BGB

C konnte einen Herausgabeanspruch des Sofas aus § 985 BGB zu-
stehen. Das setzt zunéchst voraus, dass C Eigentiimer des Sofas ist.

2 Bearbeiterhinweis: Der Fall wurde im Dezember 2009 in Nordrhein-Westfalen in der Ersten Juristi-
schen Staatspriifung zur Bearbeitung ausgegeben. Allerdings wurde der erheblich kleinere zweite Teil,
der den damals neu eingefiigten § 1192 Abs. 1a BGB zum Gegenstand hat, weggelassen und der Schwer-
punkt auf das Mobiliarsachenrecht gelegt. Die Veroffentlichung wurde durch das JPA Diisseldorf ge-
nehmigt.
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I. EIGENTUMSERWERB VON B GEM. § 929 S. 1 BGB

C konnte das Eigentum von B nach § 929 S. 1 BGB erlangt haben.
Das setzt jedoch voraus, dass B verfiigungsbefugt im Sinne des § 929
S. 1 BGB war. Demnach miisste B befugt gewesen sein, das Eigentum
an dem Sofa auf eine andere Person zu iibertragen.’ A iibergab dem
B das Sofa in der Vorstellung, der B sei ein Angestellter des durch A
fiir die Reinigung des Sofas beauftragten Unternehmen. A hat hierbei
rein tatsdchlich gehandelt, sodass dieses Handeln nicht als Willens-
erklarung zur Eigentumsiibertragung ausgelegt werden kann. Ferner
kann hierin auch keine anderweitige rechtsgeschiftliche Erklarung i.
S. einer Einwilligung gem. § 185 Abs. 1 BGB gesehen werden, sodass
B nicht verfiigungsbefugt war.

II. EIGENTUMSERWERB VON B GEM. §§ 929 S. 1, 932 ABS. 1 BGB

C konnte jedoch gutglaubig das Eigentum von B gem. §$ 929 S. 1, 932
Abs. 1 BGB erlangt haben.

1. EINIGUNG ZWISCHEN B UND C

Eine Einigung zwischen B und C bzgl. des Eigentumsiibergangs
konnte bereits am 03.05.2009 vorgelegen haben.

B und C haben sich darauf geeinigt, dass das Sofa in den néchsten
Tagen zu C in die Wohnung geliefert werden solle, sodass nach Aus-
legung des Parteiwillens (§$ 133, 157 BGB)* hierin nur die Einigung
zum Verpflichtungsgeschift zu sehen ist. Jedoch lag eine konkluden-
te Einigung’® in der Lieferung am 06.05.2009.

2. UBERGABE

Mit der Lieferung der Sache hat C gem. § 854 Abs. 1 BGB den un-
mittelbaren Besitz auf Veranlassung des Verduf3erers B erlangt und B
hat keinen Besitzrest behalten.¢ Eine Ubergabe i. S. d. § 929 S. 1 BGB
lag mithin vor.

3. EINIGSEIN IM ZEITPUNKT DER UBERGABE

Ubergabe und Einigung haben in einem einheitlichen Akt stattge-
funden, sodass die Parteien zum Zeitpunkt der Ubergabe einig wa-
ren.

4. FEHLENDE BERECHTIGUNG

Wie oben bereits festgestellt, war B nicht Berechtigter i. S. d. § 929
S.1BGB.

5. GUTGLAUBIGKEIT DES C1. S. D. §§ 932 ABS.1S. 1 1. V. M.
ABS. 2 BGB

Nicht im gutem Glauben handelt, wem bekannt oder infolge grober
Fahrléssigkeit unbekannt ist, dass die Sache nicht dem Verduflerer
gehort, § 932 Abs. 2 BGB.

3 Oechsler, in MiiKo zum BGB, 5. Auflage 2009, § 929 Rn. 43.

4 Oechsler, in MiiKo zum BGB, 5. Auflage 2009, § 929 Rn. 27.

5 Bearbeitervermerk: Siehe zur konkludenten Einigung Bassenge, in Palandt, 69. Auflage 2010, § 929
Rn. 3.

6 Bassenge, in Palandt, 69. Auflage 2010, § 929 Rn. 11 ff.

C wusste im Zeitpunkt des Kaufvertragschlusses am 03.05.2009
nichts von der fehlenden Eigentiimerstellung des B. Mafgeblicher
Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Gutglaubigkeit des Erwerbers ist
jedoch der Zeitpunkt des letzten Erwerbsakts.” Eine Anderung des
Kenntnisstandes des C zwischen dem 03.05.2009 und der Ubergabe
lag nicht vor, sodass C zum mafigeblichen Zeitpunkt des § 932 Abs. 1
S. 1 BGB gutgldubig . S. d. § 932 Abs. 2 BGB war.

6. AUSSCHLUSS DES GUTGLAUBIGEN ERWERBS DES C
GEM. § 935 ABS. 1S.1 VAR. 1 BGB

Der gutglaubige Erwerb durch C konnte ausgeschlossen sein, wenn
gem. § 935 Abs. 1 S. 1 Var. BGB dem A die Sache gestohlen wurde.
Das setzt zundchst voraus, dass B dem A die Sache weggenommen
hat, § 242 StGB. Wegnahme ist der Bruch fremden und Begriindung
neuen Gewahrsams.® A hat dem B das Sofa zwar irrtumsbedingt, je-
doch freiwillig gegeben. Fiir den Gewahrsam als etwas rein Tatséch-
liches kommt es auf den Irrtum des A nicht an.” Demnach ist der Irr-
tum des A insoweit irrelevant, sodass ein tatbestandsausschlieffendes
Einverstdndnis des A vorlag.”” Ein Ausschluss gem. § 935 Abs. 1 S.1
Var. 1 BGB scheidet mithin aus.

7. AUSSCHLUSS DES GUTGLAUBIGEN ERWERBS DES C
GEM. § 935 ABS. 1S.1 VAR. 3 BGB

Dem A konnte die Sache jedoch abhanden gekommen sein, sodass
ein gutgldubiger Erwerb durch den C ausscheidet, § 935 Abs. 1 S.
1 Var. 3 BGB. Abhanden gekommen ist die Sache dem Eigentiimer
gem. § 935 Abs. 1 S. 1 Var. 3 BGB, wenn dieser den unmittelbaren
Besitz unfreiwillig aufgibt."

Wie oben bereits erwdhnt, hat der A dem B die Sache freiwillig ge-
geben. Somit ist dem A die Sache nicht abhanden gekommen i. S. d.
§ 935 Abs. 1 S. 1 Var. 3 BGB. Ein gutgldubiger Erwerb des C scheidet
folglich nicht aus.

Zwischenergebnis: C hat das Eigentum am 06.05.2009 gutglidubig von B

erworben.

III. EIGENTUMSVERLUST DES C AN D GEM. §§ 929 S. 1, 930 BGB
IM WEGE EINER ANTIZIPIERTEN UBEREIGNUNG

C konnte sein Eigentum an D gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB verloren
haben, indem C am 04.05.2009 der D das Sofa zur Sicherung der
Forderung tibereignete. Problematisch hierbei ist, dass die Einigung
zwischen C und D bereits am 04.05.2009 zustande kam. Wie oben
bereits festgestellt, wurde C jedoch erst am 06.05.2009 Eigentiimer
des Sofas. Jedoch konnten D und C das Sofas gem. §§ 929 S. 1, 930
BGB im Wege einer antizipierten Ubereignung iibertragen haben.
Ein solcher Eigentumserwerb ist allgemein anerkannt.'?

7 Wiegand, in Staudinger BGB 2004, § 932 Rn. 92.

8 Lackner/ Kiihl StGB, 27. Auflage 2011, § 242 Rn. 8.

9 Fischer StGB, 57. Auﬂage 2010, § 242 Rn. 22.

10 Lackner/ Kiihl StGB, 27. Auflage 2011, § 242 Rn. 14.

11 Wiegand, in Staudinger BGB 2004, § 935 Rn. 4.

12 Wiegand, in Staudinger, BGB 2004, § 930 Rn. 30; § 929 Rn. 80.
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1. ANTIZIPIERTE EINIGUNG ZWISCHEN C UND D

Hierzu ist zunichst eine antizipierte Einigung zwischen C und D er-
forderlich. Die Einigung miisste vor dem Erwerb der Sache durch
den (zukiinftigen) Verduf3erer vorliegen.” Wie soeben gepriift, haben
sich C und D bereits am 04.05.2009 iiber den Eigentumsiibergang
geeinigt, wohingegen C erst am 06.05.2009 das Eigentum an dem
Sofa erlangt hat. Der sachenrechtliche Bestimmtheitsgrundsatz ist
durch die Individualitt des Sofas gewahrt.!

2. ANTIZIPIERTES BESITZKONSTITUT

Weiterhin ist eine Vereinbarung eines antizipierten Besitzkonstituts
erforderlich.”” Eine solche Vereinbarung kénnte der Sicherungsver-
trag zwischen D und C darstellen. Dieser konnte jedoch gem. § 139
BGB nichtig sein.

a) Nichtigkeit des Sicherungsvertrages gem. § 139 BGB

Zunidchst miisste ein nichtiges Rechtsgeschift vorliegen.

aa) Nichtigkeit des Darlehensvertrages gem. § 494 Abs. 1 Var. 1 BGB

Der Darlehensvertrag konnte gem. § 494 Abs. 1 Var. 1 BGB nichtig
sein.'®

Hierfiir miisste es sich zunachst um einen Verbraucherdarlehensver-
tragi. S. d. § 491 Abs. 1 BGB handeln.

Dann miisste D Unternehmer i. S. d. § 14 BGB sein und den Dar-
lehensvertrag in Ausiibung ihrer gewerblichen oder selbststindigen
beruflichen Tiétigkeit geschlossen haben. Hiervon kann bei der D als
Bank ausgegangen werden. Ferner ist D gem. §$ 491 Abs. 1, 488 Abs.
1S. 1 BGB als Darlehensgeber am Darlehen beteiligt gewesen.

Weiterhin miisste C den Darlehensvertrag als Verbraucher i. S. d.
§ 13 Abs. 1 BGB abgeschlossen haben, d. h. C muss in nicht gewerb-
licher oder selbststandiger Tétigkeit gehandelt haben.

C wollte sich mit dem Darlehen ein Sofa fiir den Privatgebrauch fi-
nanzieren und handelte somit in nicht gewerblicher oder selbststén-
diger Tiétigkeit. Schliefllich hat C den Vertrag ferner als Darlehens-
nehmer i. S. d. § 491 Abs. 1 BGB geschlossen. Es handelte sich somit
um einen Verbraucherdarlehensvertrag i. S. d. § 491 Abs. 1 BGB und
bedurfte deshalb gem. § 492 Abs. 1 S. 1 BGB der Schriftform i. S.
d. § 126 Abs. 1 BGB. Diese wurde beim Darlehensvertrag zwischen
D und C nicht eingehalten. Grundsitzlich ist der Darlehensvertrag
gem. § 494 Abs. 1 Var. 1 BGB nichtig, wenn keine Heilung i. S. d.
§494 Abs. 2 S. 1 BGB vorliegt. Die Auszahlung des Darlehens ist aus-
weislich des Sachverhalts unterblieben. Der Darlehensvertrag bleibt
gem. § 494 Abs. 1 Var. 1 BGB nichtig.

bb) Einheit zwischen Darlehensvertrag und Sicherungsvertrag

Weiterhin miisste es sich bei dem Sicherungsvertrag und dem Dar-
lehensvertrag um ein einheitliches Rechtsgeschift i. S. d. § 139 BGB
handeln. Zu bestimmen ist dies durch Auslegung gem. §$ 133, 157

13 Oechsler, in MiiKo zum BGB, 5. Auflage 2009, § 930 Rn. 24.

14 Bassenge, in Palandt, 69. Auflage 2010, § 930 Rn. 10.

15 Oechsler, in MiiKo zum BGB, 5. Auflage 2009, § 930 Rn. 24.

16 Bearbeitervermerk: § 494 Abs. 1 Var. 1 BGB geht § 125 S. 1 BGB vor, s. Weidenkaff, in Palandt 2010,
§ 494 Rn. 3.

BGB."” Allein der Umstand, dass die Vertréige in einem Akt geschlos-
sen wurden, ist allenfalls ein Indiz und reicht somit nicht aus, die
Einheit des Rechtsgeschifts zu begriinden.

Jedoch benennt der Sicherungsvertrag ausdriicklich als einzigen
Sicherungszweck die Forderung aus dem Darlehensvertrag. Fiir ei-
nen objektiven Dritten stellt sich in jedem Fall die Wirksamkeit des
Darlehensvertrages als Voraussetzung fiir den Sicherungsvertrag dar.
D wollte den Darlehensvertrag nur abschlieflen, wenn C Sicherheit
leistet. C hat den Sicherungsvertrag nur unterschrieben, um das Dar-
lehen zu erhalten. Somit liegt auch in subjektiver Hinsicht fiir beide
Vertragsparteien ein einheitliches Rechtsgeschift vor.*

cc) Teilbarkeit der Rechtsgeschiifte

Schlie8lich miissten die Rechtsgeschifte teilbar sein.” Dies ist bei
zwei miteinander verbundenen Rechtsgeschiften unproblematisch.

Nach dem Wortlaut des § 139 BGB ist grundsitzlich das gesamte
Rechtsgeschift nichtig. Jedoch ist zu beachten, dass der Zweck der
Sicherheit regelméfig durch den Sicherungsvertrag auch dann be-
stimmt wird, wenn die gesicherte Forderung nicht besteht, sodass
grundsitzlich nach dem mutmafilichen Parteiwillen der Sicherungs-
vertrag von der Nichtigkeit des Geschifts der gesicherten Forderung
unberiihrt bleiben soll.*

Hier hat der Sicherungsvertrag hingegen ausschliefllich die Forde-
rung aus dem Darlehensvertrag gesichert. Nach dem mutmafilichen
Parteiwillen soll in diesem Fall die Nichtigkeit des Darlehensvertrags
auch die Nichtigkeit des Sicherungsvertrages zur Folge haben, sodass
gem. § 139 BGB das Rechtsgeschift insgesamt nichtig ist.”

Zwischenergebnis: Der Sicherungsvertrag ist gem. § 139 BGB nichtig.

b) Auswirkungen des nichtigen Sicherungsvertrages auf

das Besitzkonstitut

Der C ist unmittelbarer Besitzer des Sofas und mittelt der D den Be-
sitz am Sofa aufgrund des Sicherungsvertrages, sodass grundsitzlich
ein Besitzkonstitut vorliegt.”

Fraglich ist jedoch, ob ein durch ein nichtiges Rechtsgeschift ent-
standenes Besitzmittlungsverhdltnis den Voraussetzungen einer
Ubereignung gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB geniigt.

Hierfiir spricht zundchst der Wortlaut des § 868 BGB.>* § 868 BGB
setzt die Wirksambkeit eines Rechtsverhaltnisse nicht voraus, sondern
stellt auf die Vorstellung des Besitzmittlers ab. Zudem verlangen die
Gesetzesmaterialien auch keine Wirksamkeit des Rechtsverhilt-
nisses.”

17 Ellenberger, in Palandt, 69. Auflage 2010, § 139 Rn. 5.
18 Bearbeitervermerk: Zur Unterscheidung zwischen objektivem und subjektivem Tatbestand der Ein-
heitlichkeit und zum Meinungsstreit siche Roth, in Staudinger, BGB 2010, § 139 Rn. 37.
19 Bearbeitervermerk: Die Frage nach der Teilbarkeit ist von der Frage der Einheitlichkeit des Rechts-
geschifts zu unterscheiden, s. Roth, in Staudinger, BGB 2010, § 139 Rn. 60 ff.
20 Roth, in Staudinger, BGB 2010, § 139 Rn. 62.
21 BGH NJW 1994, 2885; Ellenberger, in Palandt, 69. Auflage 2010, § 139 Rn. 14.
22 BGH NJW 1994, 2885.
23 Bund, in Staudinger, BGB 2007, § 868 Rn. 13.
24 Joost, in MiiKo zum BGB, 5. Auflage 2009, § 868 Rn. 15.
25 Bund, in Staudinger, BGB 2007, § 868 Rn. 16; Joost, in MiiKo zum BGB, 5. Auflage 2009,
§ 868 Rn. 15.

[URRATIO
AUSGABE 4 / 2011




FALLBEARBEITUNG
I ———————————

Demgegentiber ist festzustellen, dass das Rechtsverhaltnis und das
Besitzmittlungsverhiltnis regelméaflig miteinander einhergehen, so-
dass - insbesondere unter Beriicksichtigung einer Parallelwertung in
der Laiensphire - eine Distinktion zwischen Besitzmittlungs- und
Rechtsverhaltnis nicht sachgerecht scheint.>

Eine vermittelnde Ansicht mochte nur bei einer Unwirksamkeit des
Rechtsverhaltnisses in Féllen von Geschiftsunfihigkeit, fehlender
Vertretungsmacht oder bei einem Einigungsmangel ein unwirk-
sames Besitzmittlungsverhéltnis annehmen.”

Entscheidend gegen die zweite Ansicht spricht, dass der Besitz etwas
rein tatsachliches ist, sodass das Rechtsverhaltnis fiir diese Bewer-
tung keine Rolle spielt.*® Die zweite Ansicht differenziert nicht hin-
reichend zwischen Rechtsgeschift und Besitzmittlungsverhaltnis.”
Demgemifl ist die zweite Ansicht abzulehnen. Mangels Vorliegen
eines speziellen Unwirksamkeitsgrundes, wie ihn die vermittelnde
Ansicht fordert, kommen die erste und die vermittelnde Ansicht zum
selben Ergebnis.

Der nichtige Sicherungsvertrag hat insoweit keine Auswirkung auf
das Besitzmittlungsverhiltnis.

c) Fehlendes Besitzmittlungsverhiltnis mangels Herausgabeanspruch

Hiervon zu differenzieren ist die Frage, ob durch den nichtigen Si-
cherungsvertrag und den damit nichtigen potentiellen®* Herausga-
beanspruch der D das Besitzmittlungsverhéltnis unwirksam wird.”
Auch hierbei muss beriicksichtigt werden, dass das Besitzmittlungs-
verhiltnis etwas rein Tatsdchliches ist, sodass irgendein Herausga-
beanspruch fiir ein wirksames Besitzmittlungsverhéltnis ausreicht.”
Ein solcher konnte sich aus § 985 BGB ergeben.

Wie bereits festgestellt, setzt der Eigentumsiibergang gem. §§ 929
S. 1, 930 BGB jedoch ein Besitzmittlungsverhaltnis voraus, welches
wiederum einen Herausgabeanspruch voraussetzt. Ein Heraus-
gabeanspruch der D aus § 985 BGB wire jedoch erst Folge eines
wirksamen Eigentumsiibergangs von C auf D gem. §§ 929 S. 1, 930
BGB und liegt somit im Zeitpunkt der Besitzerlangung durch C am
06.05.2009 noch nicht vor. Mangels Herausgabeanspruch aus § 985
BGB liegt kein wirksames Besitzmittlungsverhéltnis i. S. d. §§ 929 S.
1, 930 BGB vor, sodass mangels Besitzkonstituts ein Eigentumser-
werb der D gem. §§ 929 S., 930 BGB nicht in Betracht kommt.

Zwischenergebnis: D hat nicht gem. §§ 929 S. 1, 930 BGB im Wege einer

antizipierten Ubereignung Eigentum von C erlangt.

IV. EIGENTUMSVERLUST DES C AN E DURCH D GEM. §§ 929 S. 1,
931,934 BGB
1. EINIGUNG

Eine Einigung zwischen D und E lag vor.

26 Bund, in Staudinger, BGB 2007, § 868 Rn. 16 m. w. N.

27 Bund, in Staudinger, BGB 2007, § 868 Rn. 16 m. w. N.

28 Bund, in Staudinger, BGB 2007, § 868 Rn. 16; Wiegand, in Staudinger BGB 2004, § 930 Rn. 12.

29 Wiegand, in Staudinger BGB 2004, § 930 Rn. 12.

30 Bearbeitervermerk: Die Bedingung durch den Sicherheitsfall ist insoweit nicht schadlich, s. Bund, in
Staudinger, BGB 2007, § 868 Rn. 23.

31 Wiegand, in Staudinger BGB 2004, § 931 Rn. 6.

32 Bund, in Staudinger, BGB 2007, § 868 Rn. 23; Joost, in MiiKo zum BGB, 5. Auflage 2009, § 868 Rn.
16.

2. ABTRETUNG DES HERAUSGABEANSPRUCHS

D hat die vermeintlichen Anspriiche* aus dem Sicherungsvertrag an
E abgetreten.

3. FEHLENDE BERECHTIGUNG DER D

D ist Eigentiimer geworden. s.o.

4. GUTGLAUBIGKEIT DES E

E war ausweislich des Sachverhalts gutglaubig. Fraglich ist jedoch,
ob E bereits durch die Abtretung des vermeintlichen Herausgabean-
spruchs aus dem nichtigen Sicherungsvertrag Eigentum i. S. d. §$ 929
S. 1,931, 934 Var. 1 BGB erlangt hat § 934 Var. 1 BGB regelt jedoch
den Fall, dass der Herausgabeanspruch gegen den Dritten tatsachlich
besteht.* Ein solcher besteht jedoch wegen der eben festgestellten
Nichtigkeit des Sicherungsvertrages gerade nicht. Somit richtet sich
der gutglaubige Erwerb des E nach §$ 929 S. 1, 931, 934 Var. 2 BGB,*
d. h. E konnte das Eigentum allenfalls bei der Besitzerlangung durch
C erlangt haben.* E war zum Zeitpunkt der Besitzerlangung noch
immer gutgldubig i. S. d. § 932 Abs. 2 BGB und hat somit das Eigen-
tum am Sofa erlangt.

Ergebnis: E ist Eigentiimer des Sofas gem. §$ 929 S. 1, 931, 934 Var. 2
BGB geworden. Dem C steht somit kein Anspruch aus § 985 BGB gegen

E zu.
B. ANSPRUCH GEM. § 1007 ABS. 1, 2 BGB

C hat den unmittelbaren Besitz am Sofa freiwillig aufgegeben, sodass
ein Anspruch des C gegen E aus § 1007 Abs. 1 BGB gem. § 1007
Abs. 3 S. 1 Var. 2 BGB ausscheidet.” Der Anspruch aus 1007 Abs. 2
BGB ist denklogisch bei einer freiwilligen Aufgabe des Besitzes aus-
geschlossen.®

C. ANSPRUCH GEM. § 861 ABS. 1 BGB

C hat dem E das Sofa freiwillig gegeben, sodass keine verbotene
Eigenmacht gem. § 858 Abs. 1 BGB vorliegt. Ein Anspruch aus § 861
Abs. 1 BGB scheidet ebenso aus.

D. ANSPRUCH GEM. § 812 ABS.1S.1 VAR. 1 BGB

E hat Besitz und Eigentum am Sofa erlangt. Hierfiir fehlt es zwischen
C und E auch an einem Rechtsgrund. Jedoch lag keine Leistungsbe-
ziehung zwischen C und E vor. Auch hat die D den C nicht angewie-
sen, dem E das Sofa zu tibergeben.

Ein Anspruch des C aus § 812 Abs. 1 S. 1 Var. 1 BGB liegt nicht vor.

Gesamtergebnis: C hat keinen Anspruch gegen E auf Herausgabe des

Sofas.

33 Bearbeitervermerk: Zur Problematik des vermeintlichen Anspruchs bei § 934 BGB siehe Wiegand,
in Staudinger BGB 2004, § 934 Rn. 10.

34 Wiegand, in Staudinger BGB 2004, § 934 Rn. 1.

35 wie vor; Bearbeitervermerk: Zu dieser nicht unumstrittenen Frage Wiegand, in Staudinger BGB
2004, § 934 Rn. 2 m. w. N.

36 Ob nur in Fillen der verbotenen Eigenmacht oder auch in weiteren Fillen keine Besitzerlangung
vorliegt stellt sich im vorliegenden Fall m. E. nach nicht, s. hierzu Wiegand, in Staudinger BGB 2004, §
934 Rn. 11, § 933 Rn. 20 ff.; vgl. wiederum anders gelagerten Fall OLGR Diisseldorf 1995, 302.

37 Gursky, in Staudinger BGB 2006, § 1007 Rn. 16.

38 Gursky, in Staudinger BGB 2006, § 1007 Rn. 32.
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WAHLSTATION IN AUSTRALIEN: SYDNEY IM ,WINTER®
von Rechtsreferendar Dr. Nicolai Behr (Miinchen)'

A. EINLEITUNG

Nach gefiihlten drei Tagen im Flugzeug von Down Under nach
Deutschland landete ich Anfang Oktober 2011 am Flughafen Miin-
chen. Nachdem meine Koffer nach 24-stiindiger Reise als letzte
Stiicke auf das Laufband der Gepickausgabe rutschten, bestieg ich
um 15 Uhr deutscher Zeit endlich das Auto in Richtung Innenstadt.
Meine innere Uhr schlug zu diesem Zeitpunkt bereits Mitternacht.
Auch wenn die Reise nach und von Sydney etwas beschwerlich
ist, wiirde ich nicht zogern, dort erneut fiir einige Zeit zu arbeiten.
Wahrscheinlich ist dies aber nicht. Nicht nur wegen der enormen Di-
stanz zwischen Deutschland und Australien ist der Austausch von
Junganwilten schwierig, sondern auch die unterschiedlichen Rechts-
systeme sind eine Hiirde. Als ehemals britische Kolonie ist Austra-
lien vom Common Law-System des Commonwealth geprigt. Um
in Australien als Anwalt zugelassen zu werden, muss man fundierte
Kenntnis im Common Law nachweisen. Selbst ein in Deutschland
zugelassener Rechtsanwalt muss daher zwei weitere Jahre Vollzeit
an der Universitit studieren. Wer dennoch eine Anwaltszulassung
anstrebt, dem sei der Geheimtipp der Dreifachzulassung empfohlen.
Wegen der vergleichbaren Rechtssysteme verkiirzt sich die Studi-
endauer deutlich, wenn man eine englische Zulassung nachweisen
kann, die man durch ein Fernstudium erlangen kann. Insgesamt
bringt dieser Umweg also nicht nur eine Zeitersparnis, sondern auch
einen zusitzlichen Titel in Form einer englischen Anwaltszulassung.
Wer sich nicht scheut, nach der deutschen Marathonausbildung zwei
weitere Jahre die Jurablicher zu wilzen, muss sich zuletzt noch damit
abfinden, dass — zumindest was grofie Wirtschaftskanzleien betrifft
- das Einstiegsgehalt in Australien deutlich unter dem Niveau deut-
scher Kanzleien liegt. Diese hohen Hiirden fiir den Berufseinstieg in
Australien machen es noch attraktiver, die einmalige Gelegenheit der
Wahlstation zu nutzen, um einige Zeit in Australien zu arbeiten.

B. SUCHE NACH DEM STATIONSPLATZ

Es ist nicht ganz einfach, in Sydney eine Anwaltskanzlei zu finden,
die deutsche Referendare ausbildet. In der Regel sind es kleinere
Kanzleien, die Bedarf an deutschen Nachwuchsjuristen haben. Inter-
nationale Grof$kanzleien stellen kaum Referendare ein. Das liegt zum
einen daran, dass kaum eine der auch in Deutschland vertretenen
internationalen Kanzleien bisher Standorte in Sydney hat. Zum an-
deren sind die wenigen Plétze in den groflen, iiberwiegend lokalen
Kanzleien bei den australischen Studenten duflerst begehrt. Anders
als deutsche Wirtschaftskanzleien, die um gute Nachwuchskrifte
kampfen missen, werden die Grofikanzleien hier mit Bewerbungen
fir das australische Summer Clerkship geradezu tiberschiittet. Auf
jede der angesehenen Kanzlei kommen mehr als 1.000 Bewerbungen.
Und selbst fiir ein Biiro mit tiber 200 Anwilten bedeutet diese en-
orme Zahl an Bewerbern, dass nur ein Bruchteil die Gelegenheit ha-
ben wird, dort als Summer Clerk zu arbeiten. In Anbetracht dieser
enormen Zahl an motivierten Nachwuchsanwilten haben die Kanz-
leien grundsétzlich nur wenig Interesse, zusitzlich deutsche Referen-
dare aufzunehmen.

1 Der Autor ist Referendar und Teilnehmer des Career Mentorship Programms von Baker & McKen-
zie.

Wer also mit dem Gedanken spielt, seine Wahlstation in Sydney zu
verbringen, sollte sich daher frith um einen der wenigen begehrten
Pliatze kimmern. Noch hoher sind die Hiirden, um in einer inter-
nationalen Wirtschaftskanzlei in Sydney arbeiten zu kénnen. Die
wenigen internationalen Kanzleien erméglichen Referendaren eine
Station in Down Under in der Regel nur dann, wenn sie bereits in
den deutschen Biiros eine Referendariatsstation verbracht oder in
Nebentitigkeit gearbeitet haben. In meinem Fall erméglichte es mir
die Teilnahme am mehrfach pramierten und in der Kanzleibranche
einzigartigen Career Mentorship Programme von Baker & McKen-
zie, das Nachwuchsjuristen langfristig auf ihrem Ausbildungsweg
begleitet, und die darauf aufbauende promotions- und referenda-
riatsbegleitende Tiétigkeit als wissenschaftlicher Mitarbeiter in der
Prozessabteilung des Miinchener Biiros meine Wahlstation in Sydney
verbringen zu kénnen.

C. VOR DER ABREISE

Die derzeitigen Preise fiir ein Flugticket nach Sydney bewegen sich
in etwa zwischen 1.100 und 1.400 Euro fiir einen Hin- und Riickflug
in der Economy Class. Es gibt diverse Fluggesellschaften, die Fliige
mit unterschiedlichen Zwischenstopps, etwa in Dubai oder Singa-
pur, anbieten. Soweit es das Budget erlaubt, empfehle ich, nicht aus-
schlieSlich auf den Preis zu achten. Teilweise ergeben sich erhebliche
Unterschiede in der Gesamtreisezeit, die von 23 bis 30 Stunden vari-
ieren kann. Und nicht zuletzt weify man wéihrend der mindestens 21
Stunden reinen Flugzeit mehr Komfort zu schitzen.

Um in Australien als Referendar arbeiten zu kénnen, benétigt man
ein Visum. Die einfachste und sicherste Alternative ist das Working
Holiday Visum. Das Visum kann man online tiber die Internetseite
der australischen Einwanderungsbehorde bestellen, die Bestatigung
erhélt man innerhalb einer Stunde per E-Mail. Das Visum ist bei
der Einreise elektronisch fiir den entsprechenden Reisepass hinter-
legt. Der Preis fiir das Visum betrégt derzeit 270 Australische Dollar
(AUD). Es berechtigt alle 18- bis 30-Jahrigen zu einem Aufenthalt
von einem Jahr. Man darf das Land beliebig oft verlassen. Diese
Riickkehroption ist vor allem dann wichtig, wenn man den Aufent-
halt in Australien fiir einen Abstecher nach Neuseeland oder auf die
Fidschi-Inseln nutzen mochte.

Ob man sich von Deutschland aus bereits um eine Wohnung kiim-
mern sollte, lasst sich nicht pauschal beantworten. Es ist eher eine
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Typfrage. Ich selbst habe mich dafiir entschieden, fiir einige Tage ein
Hotel zu buchen und mir vor Ort die Wohnungen anzusehen. Auf
diese Weise erhdlt man einen besseren Eindruck von dem Zustand
der Wohnung oder des Hauses, der Umgebung, den Entfernungen
und den Mitbewohnern.

Um hohe Kreditkartengebiihren zu vermeiden, bietet es sich an, in
Deutschland ein Konto bei einer der diversen Onlinebanken zu er-
6ffnen. Diese Banken bieten hdufig Kreditkarten an, mit denen man
im Ausland kostenlos Geld abheben kann. Auf diese Weise lassen
sich iiber die gesamten drei Monate hinweg sicher 50 bis 100 Euro
sparen. Sofern man das neu erdffnete Girokonto nicht als reguléres
Konto mit regelmiafligen Zahlungseingéngen nutzt, sollte man nicht
vergessen, die TAN-Liste fiir das Online-Banking mitzunehmen.
Andernfalls kann der Kreditrahmen der Kreditkarte schnell aufge-
braucht sein. Besonders Vermieter verlangen in der Regel die Kauti-
on und Miete in Bar.

D. NACH DER ANKUNEFT

Wer sich wie ich dafiir entscheidet, vor Ort eine Wohnung zu suchen,
dem empfehle ich die Internetseite www.gumtree.com.au. Hier fin-
den sich spezielle Rubriken zu Kurzzeitmieten und ein nach Stadttei-
len sortiertes, grofes Angebot an Wohnungen und Zimmern.

Trotz der enorm hohen Mieten ist der Wohnungsmarkt in Sydney
stark umkdmpft. Will man in einem der beliebten Stadtteile im Zen-
trum oder am Strand von Bondi oder Manly unterkommen, muss
man sich gegeniiber zahlreichen Bewerbern durchsetzen und gleich-
zeitig akzeptieren, dass die Wohnungspreise etwa das dreifache von
deutschen Grofistidten betragen. Zimmerpreise von 200 Euro pro
Woche sind hier die Regel, will man sich nicht mit einer weiteren
Person das Zimmer teilen.

Die meisten Kanzleien haben ihre Biiros im CBD, dem Central Busi-
ness District. Die Stadtteile um den CBD herum sind teuer, bieten
aber gegeniiber den etwas entfernten oder am Nordufer gelegenen
Stadtteilen den Vorteil, dass man 42 AUD fiir das wochentliche Nah-
verkehrticket spart. Wie sich spéter herausstellte, war das Stadtviertel
Darlinghurst, in dem ich ein Zimmer in einem Town House fand, in
den 1920er und 1930er Jahren beriichtigt fiir seine ,,Razor Gangs®
Wegen der Nahe zum Stadtzentrum zieht es heute vermehrt junge
Berufstitige in diese Gegend, was zugleich bewirkt hat, dass sich dort
viele Restaurants niedergelassen haben.

Nach dem Kauf des Stromadapters, den man in jedem Supermarkt
oder Convenience Store findet, war mein zweiter Einkauf eine strom-
betriebene Zimmerheizung. Die Temperaturen bei meiner Ankunft
Ende Juni waren bei weitem nicht mit den Temperaturen Ende De-
zember in Deutschland vergleichbar. Da die die Temperaturen in
Australien tagsiiber nicht weit unter 20 Grad Celsius fallen, besitzen
die Héuser in Australien weder eine Zentralheizung noch eine gute
Isolierung. Ein giinstiges Gerdt bekommt man im Supermarkt fiir
circa 20 AUD.

Der Telefonmarkt in Australien ist derzeit sehr ausldnderfreundlich.
Diverse Anbieter haben praktische Prepaidkarten im Angebot. Eine
Flatrate fur alle australischen Netze, ein stattlichen Datenvolumen
fir das Smartphone und ein Guthaben fiir internationale Anrufe
oder SMS bekommt man fiir 50 AUD pro Monat. Dieses Prepaidgut-
haben ist dann fiir jeweils einen Monat giiltig.

E. DER ALLTAG

Nicht nur die Preise des o6ffentlichen Nahverkehrs sind nervenauf-
reibend. Es ist auch eine spannende Angelegenheit, in Sydney einen
Bus zu besteigen. Einmal eingestiegen, verliert man binnen kiirzester
Zeit die Orientierung. Im Inneren des Busses befinden sich weder
ein Fahrplan noch eine Anzeige fiir die nichste Station. Es hilft auch
nichts mitzuzéhlen, wie oft der Bus gehalten hat. Der Bus hélt an
vielen Haltestellen nur dann, wenn dort ein Fahrgast hektisch winkt.
Hilfreich ist ein Smartphone mit Datenvolumen, das einem die aktu-
elle Position auf dem Stadtplan anzeigt.

Wegen des etwas verwirrenden Transportsystems und wegen der ho-
hen Kosten fiir den 6ffentlichen Nahverkehr war ich froh, téglich zu
Fuf3 in die Arbeit gehen zu kénnen. Gestéarkt mit einem Cappuccino
aus einem der zahlreichen hervorragenden Cafés fithrte mich der
Weg durch den direkt an der Bucht gelegenen Botanischen Garten
entlang der beeindruckenden Skyline von Sydney. Dieser Park im
Zentrum der Stadt war urspriinglich die erste Farm in Australien,
hat sich aber seit dem 18. Jahrhundert zu einer der bekanntesten Se-
henswiirdigkeiten gewandelt. Das liegt nicht zuletzt an einer Kolonie
Flughunde, die sich inmitten des Parks in den Baumen ein Zuhause
gesucht haben.

Vergleichbar etwa mit dem Central Park in New York, beginnt nur
wenige Meter neben diesem blithenden, friedlichen Ort der Ernst
des Lebens. 30, 40 und 50 Stockwerk hohe Gebaude dominieren die
Skyline von Sydney. Das Biiro von Baker & McKenzie befindet sich
in der zweiten Reihe direkt am Circular Quay (ausgesprochen wie
»key“), iiberragte aber das davor gelegene Gebaude um mehr als die
Hilfte. Wahrend also viele andere nur ihr Spiegelbild in der gegenii-
berliegenden Glasfassade bewundern konnten, erwartete mich jeden
Morgen die fantastische Aussicht aus unserem Aufenthaltsbereich
auf die Bucht, das berithmte Opernhaus und die Harbour Bridge, auf
der jedes Jahr zu Silvester die Feuerwerke geziindet werden.

F. DIE ARBEIT IN DER KANZLEI

Fir den Grof3teil meiner Arbeitszeit war ich der so genannten
TCC-Praxisgruppe von Baker & McKenzie zugeordnet. In diesem
Bereich dreht sich alles um Telekommunikationsunternehmen, Da-
tenschutz, Vertriebsvertrige und Handelsvertreter. Die Aufgaben
und Fragestellungen, mit denen ich mich befasst habe, waren ganz
unterschiedlicher Natur und breit gestreut: Miissen Unternehmen
einen Unfall anzeigen, der mit einem Produkt des Unternehmens
im Zusammenhang steht oder stehen kann? Wie miissen genetisch
modifizierte Lebensmittel gekennzeichnet werden? Welche Gesetze
miissen angepasst werden, um dem rasanten Wandel in der Tele-
kommunikations- und I'T-Branche standhalten zu kénnen? Darf ein
Provider Dateien temporir auf einem eigenen Server speichern, um
Dateniibertragungsvolumen zu sparen, wenn zahlreiche Kunden auf
die Dateien zugreifen wollen? Verletzt der Provider hierdurch das
Urheberrecht des Inhabers? Welche technischen Einrichtungen muss
ein Telefonanbieter vorhalten, damit Polizei und Staatsanwaltschaft
Gespriche abhoren konnen? Daneben entwarf ich fiir die interne
Wissensdatenbank Vertragsklauseln fiir Versicherungsbedingungen
und einen Leitfaden zur Vermarktung von Produkten in Australien.
Meine deutschen Sprachkenntnisse waren nur einmal gefragt, als ei-
ner unserer Mandanten von einem Wettbewerber verklagt und zur
Verteidigung gegen die Anspriiche eine Marktanalyse in Deutsch-
land erforderlich wurde.
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Weil die Rechtssysteme in Deutschland und Australien zum Teil sehr
unterschiedlich sind, dauerte es immer zunéchst einige Zeit, bis ich
mich so weit in einen Bereich eingelesen hatte, dass ich die gesamte
Tragweite der rechtlichen Fragestellung verstand. Insoweit ist es eine
willkommene Hilfe, dass die australischen Behorden zahlreiche Zu-
sammenfassungen, Ratgeber und Richtlinien zu diversen Gesetzen
im Internet veréffentlichen. Hat man sich erst einmal ein Grundver-
stindnis angeeignet, gewinnt man mit zunehmender Dauer des Auf-
enthalts immer mehr Sicherheit bei seiner Arbeit. Der Unterschied
zur Arbeit in Deutschland ist nach einigen Wochen kaum noch spiir-
bar.

Ich war sehr froh, dass ich ausschliefllich mit australischen Kollegen
zusammenarbeitete, was nicht zuletzt meinen Sprachkenntnissen zu
Gute kam. Schnell gewdhnte ich mich an die Arbeitsabldufe vor Ort.
Die Arbeitsweise in dem australischen Biiro von Baker & McKen-
zie entspricht weitgehend der in den deutschen Biiros. Meine in
Deutschland erlernten Fahigkeiten in punkto Schriftsitze, Memo-
randen und E-Mails konnte ich nahtlos wihrend meines Aufenthalts
in Sydney einsetzen.

Obwohl ich grundsitzlich einer Partnerin und einem Associate zu-
geordnet war, integrierten mich nach kurzer Zeit auch andere Part-
ner und Anwilte in ihre Projekte. Diese Form der Zusammenarbeit
ist nicht nur bei Baker & McKenzie in Australien, sondern auch in
den deutschen Biiros iiblich. Jeden Montagmorgen traf sich die Pra-
xisgruppe, um die Auslastung innerhalb des Teams zu besprechen.
Wer von den angestellten Anwélten nicht ausgelastet war, {ibernahm
weitere Aufgaben eines anderen Partners. Dieses System erlaubt der
Kanzlei einen besonders effektiven Umgang mit den vorhandenen
Kapazitéten.

Aus den zahlreichen interessanten Projekten, an denen ich im Rah-
men meiner Wahlstation mitarbeitete, sticht besonders ein geplantes
Gesetzesvorhaben in Bezug auf die zunehmende Konvergenz in der
Telekommunikationsbranche heraus. Konvergenz bedeutet in diesem
Fall, dass verschiedene Dienste zusammenwachsen. Ahnlich wie in
Deutschland sind etwa das Fernsehen und der Rundfunk in Austra-
lien reguliert. Andere gesetzliche Regelungen gelten fiir das Internet.
Telefondienstleister unterliegen ebenso eigenen Bestimmungen. Die
in der Vergangenheit begrenzten Einsatzmdglichkeiten unterschied-
licher Gerite wie Telefon, Computer und Fernsehgerit erweitern sich
jedoch in rasantem Tempo. Ob Internet auf dem Handy oder Fernse-
hen auf dem Computer, der Gesetzgeber steht unter zunehmendem
Druck, die Gesetzgebung an die neuen medialen Moglichkeiten an-
zupassen. Der australische Gesetzgeber hatte daher 6ffentlich dazu
aufgefordert, Stellungnahmen zum geplanten Gesetzvorhaben abzu-
geben. Unsere Aufgabe bestand darin, unsere Mandanten iiber die
bestehen gesetzgeberischen Rahmenbedingungen zu informieren
und - angepasst an die Interessen der Mandanten - Stellungnahmen
fiir ein neues Gesetz auszuarbeiten. Wihrend es bei Prozessen darum
geht, Mandanten den giinstigsten Weg gemaf3 der Rechtsprechung
aufzuzeigen, war in diesem Fall viel Kreativitat gefragt. Gerade das
machte den Reiz dieser Aufgabe aus.

G. KONTAKTE

Wie in jeder fremden Umgebung ist es auch in Sydney nicht immer
einfach, erste Kontakte zu kniipfen. Wer nicht das Gliick hat, nette
Kollegen oder Mitbewohner zu haben, kann sich iiber die Facebook-
Gruppe ,Referendare in Sydney“ mit anderen deutschen Referen-
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daren fiir gelegentliche After-Work-Events im CBD in Verbindung
setzen.

H. DIE AUSTRALISCHE LEBENSART

Referendare, die sich fiir eine Station in Australien entscheiden, miis-
sen keine Angst vor Uberstunden und Nachtschichten haben. Ob-
wohl viele Kanzleien in Sydney und Melbourne sehr erfolgreich sind,
ist der Arbeitsaufwand im Schnitt geringer als in Deutschland. Wih-
rend es in groflen deutschen Kanzleien nicht uniiblich ist, gegen 21
Uhr das Biiro zu verlassen, beginnt der Feierabend in Sydney regel-
maflig bereits gegen 19 Uhr. Und von deutschen Referendaren wird
auch nicht erwartet, dass sie als Letzte das Biiro verlassen.

Die Atmosphire in der Kanzlei und in der gesamten Stadt ist von
groflem Zusammenhalt und sozialem Engagement gepragt. Mehr-
mals wochentlich erreichten mich E-Mails fiir soziale Projekte und
diverse karitative Zwecke. Téglich begegnet man Menschen auf
der Strafle, die fiir sozial Schwache oder fiir Krebsstiftungen Geld
sammeln. Auch das weltgrofite Laufevent — der City2Surf-Lauf vom
Stadtzentrum bis zu dem berithmten Strand in Bondi - steht unter
dem Motto, Geld fiir soziale Einrichtungen zu sammeln. Und die
Menschen sind keineswegs genervt von dieser Flut an Projekten. Sie
teilen reichlich und von Herzen.

I. URLAUB

Wer seine Wahlstation in Sydney verbringen mdchte sollte zweierlei
mitbringen: viel Geld und viel Zeit, um das Land zu bereisen. Syd-
ney ist eine vielseitige und atemberaubende Stadt mit einer hohen
Lebensqualitit. Diese Lebensqualitdt hat ihren Preis. Mit dem aktu-
ellen Wechselkurs findet sich kaum etwas, das nicht mindestens 50
Prozent teurer ist als in Deutschland. Das gilt fiir das Essen im Super-
markt und im Restaurant genauso wie fiir den 6ffentlichen Nahver-
kehr. Wirklich giinstig ist nur das Rindersteak, das man mit Beilagen
an fast jeder Ecke in einem der australischen - ,Hotel“ genannten
- Bars fiir 10 bis 12 AUD bekommt.

Sofern es die Ausbildungsstelle und der Resturlaub aus dem Refe-
rendariat erlauben, sollte man fiir seinen Aufenthalt im besten Fall
einige Woche einplanen, in denen man durch das Land reisen und
die Kultur genief3en kann. Beliebt ist vor allem die Ostkiiste mit ihren
atemberaubenden Strinden. Einmalig ist auch das Outback mit dem
berithmten Ayers Rock. Wer genug Zeit hat, sollte zudem einen Ab-
stecher nach Fidschi machen, das nur vier Flugstunden von Sydney
entfernt ist.

J. FAZIT

Sicherlich ist Sydney wihrend des australischen Sommers noch be-
lebter und aufregender. Aber auch der ,Winter” in Australien ver-
spricht eine tolle Zeit. Das Klima ist mit dem spdten Friithling in
Deutschland vergleichbar. Und mit jeder weiteren Woche steigen die
Temperaturen.

Sydney selbst gehort fir mich zu den schonsten Stadten der Welt.
Nur selten findet man tolle Strinde, warmes Klima, pulsierende Kul-
tur und Wirtschaft auf so kleinem Raum. Australien ist mit seinen
Menschen und Landschaften eine einmalige Erfahrung.
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ONLINE INNOVATION AWARD

ONLINE-INNOVATION AWARD
Bereits zum zweiten Mal haben wir in diesem Jahr unser Ranking ,Online-Innovation”
erstellt, welches erstmals in der Ausgabe 4/2010 veroffentlicht wurde.

[URRATIO

RANKING

TOP 10

ONLINE
INNOVATION

KANZLEI
DEUTSCHLANDS

\_ 2011 Y,

\-

1. Noerr

2. Freshfields Bruckhaus Deringer

3. Gleiss Lutz

3. Rodl & Partner

5. Heuking Kiihn Liier Wojtek

6. PricewaterhouseCoopers (PWClegal)
7. Hengeler Mueller

8. CMS Hasche Sigle

9. Kappelmann und Partner

10. Sonntag und Partner

/

A. BEWEGGRUNDE FUR DEN ,,ONLINE-INNOVATIONAWARD“

Viele Nachwuchsjuristen stehen wahrend des Studiums/ oder Refe-
rendariat vor der Frage, bei welcher Kanzleien sie eine mogliche An-
walts- oder Wahlstation absolvieren sollten bzw. wer als Arbeitgeber
in Betracht kommen konnte. Dabei sind einige Kanzleien aufgrund
von Marketingmafinahmen in den gangigen Zeitschriften (azur, Tur-
ratio, JuS, Karrierefithrer Recht, Staufenbiel) zumindest namentlich
ein Begriff. Uber genaueren Informationen verfiigen aber die we-
nigsten.

Wie im Zeitalter von Social-Media iiblich, liegt es daher nahe, sich
iiber das Internet zu informieren, um einen besseren Eindruck vom
potentiellen Arbeitgeber zu bekommen. Diesen Selbsttest machten
wir dann im Sommer 2010.

2010 scheiterten die ersten Versuche bereits daran, dass alle be-
kannten Kanzleien zum damaligen Zeitpunkt bei dem meistge-
nutzten Social-Media Netzwerk ,,facebook” nicht mit einer Arbeit-
geberseite prasent waren, obwohl dies bei den grofien Unternehmen
bereits der Fall war. Auch bei der Karriereplattform ,,xing* war das
damalige Bild erschreckend. Zu Kanzleien gab es zwar bis zu 15 ver-
schiedene ,Unternehmensprofile®, diese erschienen aber mangels
einer entsprechenden Strategie oder Uberwachung durch die jewei-
ligen Kanzleien in der Regel inhaltslos.

Eine aktiv gepflegte Karriereplattform fiir Juristen, die sich auch
gezielt an Nachwuchskrifte richtete, gab es nicht. Zwar bestand die
Moglichkeit erste Informationen iiber wenige Kanzlei-Profile auf den
Seiten des ,,Juve-Verlages“ oder der Plattform ,legalcareers® zu erhal-
ten, diese waren allerdings nur rudimentar und wenig hilfreich.

Videos, die z.B. die Geschichte und Philosophie der Kanzleien als Ar-
beitgeber zeigen und den Mitarbeitern ein ,,Gesicht® geben, suchten
wir vergebens.

In der Hoffnung, wenigstens durch die jeweiligen Kanzleiwebsei-
ten besser iiber Karriere- und Berufsperspektiven in Kanzleien
informiert zu werden, versuchten wir dann durch die Eingabe der
Kanzleinamen und des Suchbegriffes ,Karriere® in die Google-
Suchmaske zu den entsprechenden Inhalten zu gelangen. Auch hier
zeigte sich oftmals ein deprimierendes und unerwartete schlechtes
bzw. nicht auf die Zielgruppe abgestimmtes Angebot an ,Informa-
tionen. Noch schlimmer wurde es, wenn man sich uber die Karri-
ereseiten der Kanzleien bewerben wollte. Oftmals bestand nur die
Méoglichkeit eine E-Mail zu senden oder den Postweg zu nutzen. Von
der gewiinschten Bewerberfreundlichkeit - sich schnell und effektiv
bewerben zu konnen - war nicht viel zu spiiren.

B. DER INHALT DES RANKINGS

Die aufgezeigten schlechten Erfahrungen bewogen uns dazu, ein an-
hand objektiver Kriterien klar erkenn- und vergleichbares Ranking
zu erstellen, das der Bedeutung von Social-Media und des Internets
insgesamt Rechnung trégt.

Dabei geht es vordergriindig darum den Lesern unserer Zeitschrift
zu zeigen, welche Kanzleien sich ernsthaft und intensiv damit be-
schiftigen, unsere Zielgruppe ,,abzuholen®, Aus- und Weiterbildung
zu fordern und iber die wir uns langfristig via Social-Media und
Karrierewebseiten informieren konnen.

Den Kanzleien soll das Ranking aufzeigen, in welchen Bereichen sie
gegeniiber den anderen Kanzleien noch Nachholbedarf haben und
was wir als Zielgruppe erwarten.
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DAS RANKING 2010

Im ersten Ranking wurden die 40 umsatzstirksten Kanzleien beriick-
sichtig. Dabei ging es um die drei Kategorien ,Web 1.0% ,Karriere-
seite®, ,Web 2.0 Die erste Kategorie bildete die allgemeine Internet-
prisenz ,Web 1.0% Dabei spielten Aspekte wie die Ubersichtlichkeit
(Seitenstruktur), Nutzerfreundlichkeit, Einbindung der Karriereseite,
und die Aktualitit der Seite eine Rolle. Die zweite und fiir das On-
linerekruiting zur Zeit wichtigste Kategorie bildete der Karrierebe-
reich, der im Ranking 2011 die wichtigste Kategorie darstellt. In der
dritten Kategorie ,Web 2.0“ wurden die Aktivititen und Angebote
im Social-Media Bereich (,Twitter®, ,facebook®, ,xing®, ,youtube®)
bewertet.

Die Top 3 des Jahres 2010 bildeten Hengeler Mueller (Platz 1), Fresh-
fields Bruckhaus Deringer (Platz 2) und GSK Stockmann und Kolle-
gen (Platz 3). Der Kanzlei Hengeler Mueller konnte sich dabei auf-
grund Threr hervorragenden Karriereseite knapp gegen Freshfields
Bruckhaus Deringer durchsetzen. Allerdings hatte Hengeler Mueller
bereist 2010 ein grofSes Verbesserungspotential bei der Prisenz im
Social-Media Bereich.

GSK-Stockmann und Kollegen konnten sich trotz Threr Griiffe dank
der zum damaligen Zeitpunkt aktuellen und iibersichtlichen Karrie-
reseite mit der Moglichkeit einer ziigigen Onlinebwerbung

unter den TOP 3 platzieren.

DAS RANKING 2011

In diesem Jahr wurden neben den 40 umsatzstirksten Kanzleien
noch 10 weitere, von unserem Team als relevante Arbeitgeber einge-

Noerr 100,00
Freshfields Bruckhaus Deringer 94,16
Gleiss Lutz 93,43
Ro6dl & Partner 93,43
Heuking Kiihn Liier Wojtek 84,67
PricewaterhouseCoopers (PWC legal) 83,21
Hengeler Mueller 81,75
CMS Hasche Sigle 79,56
Kappelmann und Partner 78,83
Sonntag und Partner 76,64
KPMG 75,91
Taylor Wessing 74,45
Gorg 70,80
Shearman & Sterling 70,07
GSK Stockmann + Kollegen 68,61
Allen & Overy 67,15
Flick Gocke Schaumburg 65,69
Ashurst 64,23
Oppenhof & Partner 64,23
Luther 62,04
Hogan Lovells 58,39
Clifford Chance 56,93
Baker & McKenzie 54,01
Beiten Burkhardt 52,55

Buse Heberer Fromm 52,55

stufte Kanzleien hinzugezogen. Gewinner des diesjdhrigen Rankings
ist die Kanzlei ,,Noerr LLP“, den zweiten Platz belegt wie im letzten
Jahr ,,Freshfields Bruckhaus Deringer®. Den dritten Platz teilen sich
die Kanzleien ,,GleissLutz“ und ,,R6dl & Partner*.

Bereits vor der Veroffentlichung des Rankings 2010 hatten wir auf-
grund der bereits damaligen Entwicklungen im Online-Recruiting
beschlossen, fiir das Jahr 2011 verdnderte Kategorien anzulegen.
Diese Absicht teilten wir den beriicksichtigen Kanzleien bei einer ge-
naueren Présentation des Rankings Anfang 2011 mit und zeigten auf,
welche Verbesserungsmoglichkeiten boten.

Auch das Ranking 2011 gliedert sich in drei Kategorien: Die Kate-
gorien ,Web 1.0“ und ,,Karriereseite” wurden zu der Kategorie ,,Kar-
riereseite“ zusammengefasst und bilden fiir das Ranking 2011 die
wichtigste Kategorie (60 %) Hier wurden im Wesentlichen nur noch
die Angebote zur Karriere untersucht und deren Auffindbarkeit iiber
die gingigen Suchmaschinen.

Aufgrund der gesteigerten Bedeutung von Social-Media kommt der
Kategorie ,Web 2.0“ in diesem Jahr eine erhéhte Bedeutung zu (30
%). Der Einsatz von Videos und die Prisenz in den gangigen sozialen
Netzwerken werden aufgrund des immer grofieren Konsums durch
die Nachwuchsjuristen immer wichtig. Nicht zuletzt hat mittlerweile
der Veranstalter der Karrieremesse ,,Juracon* den Weg zu ,,facebook®
gefunden. Auch der Beck-Verlag hat bereits eine Fanpage auf ,face-
book® und tritt hieriiber direkt mit der Zielgruppe in Kontakt.

In der neuen dritten Kategorie ,,Employer Branding® (10 %) wurden
erkennbare Strategien (Kampagnen) und besondere innovative bzw.
zeitgemafle Umsetzungen (Recruiting-App / Blogging) positiv be-
riicksichtigt.

FPS Rechtsanwilte + Notare 2,5
Graf von Westphalen 2,5
Norton Rose 45,99
White & Case 43,36
Schultze & Braun 42,34
DLA Piper 40,88
Pollath + Partners 39,42
Oppenldnder 39,42
Wilmer Hale 39,42
Mayer Brown 35,77
Glade Michel Wirtz 35,77
Latham & Watkins 32,85
McDermott Will & Emery

Milbank, Tweed, Hadley & McCloy

Raue

Raupach & Wollert-Elmendort

Gohmann

Heussen

Linklaters

SJ Berwin

Bird & Bird

Cleary Gottlieb Steen & Hamilton

Dewey & LeBoeuf

Skadden, Arps, Slate, Meagher & Fromm

Jones Day
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WUNDERWAFFE PRADIKATSJURIST?
WARUM AUCH EINE 3 EINE NUMMER 1 SEIN KANN
von Thore Eggert (Kéln)

»Sie sollten Thre Examen mit tiberdurchschnittlichem Erfolg abge-
schlossen haben... Sie verfiigen iiber zwei mindestens vollbefriedi-
gende Examina ... Wenn Sie ihre Examina jeweils mit Pradikat abge-
schlossen haben, dann...“ - so lesen sich meist Stellenanzeigen unter
der Rubrik ,Volljurist/in gesucht®

Der Pradikatsjurist' — nicht der Ubermensch, sondern der als Maf3-
stab anzulegende Normallfall? Kein Pradikat im Examen? ,,Naja, wis-
sen Sie, wir ...“ Der Jurist als Sklave der Noten2.

PRADIKAT ALS CHARAKTEREIGENSCHAFT?

Bereits zu Beginn soll betont werden, dass niemandem, soviel ist si-
cher, Qualitdten oder positive Charaktereigenschaften abgesprochen
werden sollen. Ganz im Gegenteil, wer ein Pradikat erreicht hat, der
verdient Respekt und Anerkennung. Und nur Wenige haben das
Gliick, fiir diesen Erfolg nicht viel getan haben zu miissen. Der Erfolg
in Form des Pridikats ist meist hart erarbeitet. Fiir diese harte Arbeit
und den damit oftmals verbundenen Verzicht sollen die Kandidaten
auch die Lorbeeren ernten diirfen. The few — the proud!

Wer also diese, oftmals uniiberwindbare Hiirde gemeistert hat, dem
gilt ein ehrlich gemeintes: Herzlichen Gliickwunsch!

Aber natiirlich ist dies nicht die Mehrzahl der Absolventen. Nach
Angaben des LJPA NRW? schaffen lediglich maximal 19% ein minde-
stens vollbefriedigendes Ergebnis im 2. Staatsexamen. Die Mehrzahl
der Kandidaten schaftt ein befriedigendes Ergebnis (27,5 %) oder ein
ausreichendes Ergebnis (30,2 %) und bei einer Durchfallquote von
23 % ist selbst das Bestehen an sich bereits eine Leistung. Im ersten
Staatsexamen sieht dies nicht anders aus. Auch hier machen die Pra-
dikatsjuristen lediglich ca. 16 % aus.

Sowohl beziiglich der Benotung in juristischen Examina als vor allem
wegen der (Nicht-)Ausreizung der Notenstufe, gibt es Stimmen, auch
wenn diese noch kaum vernehmbar sind oder ignoriert werden, die
eine grundsitzliche Reform der Notenvergabe und -stufen fordern.
Bis dies geschehen ist, ist es jedoch noch ein weiter Weg.

Priifungsleistungen sind aber nun mal nicht alles. Und sie sagen
schon gar nichts tiber einen Menschen aus. Am wenigsten wohl tiber
den Charakter. Uber Fleif$ und Belastbarkeit vielleicht - iiber Talente
und Stérken nicht.

WER VIEL WUSSTE, KANN AUCH VIEL?

Selbst tiber das Wissen der Kandidaten sagt die Examensnote nicht
alles aus. Wie bei jeder Priifungssituation und -leistung spielen zahl-
reiche Faktoren eine Rolle, die meisten davon sind jedoch unbeein-
flussbar. Man konnte die Priifungssituation mit einem dreibeinigen
Hocker vergleichen, dessen Beine Vorbereitung, Willen, aber eben
auch Gliick sind’. Perfekte Vorbereitung und Motivation sind nur

1 Aus Griinden der Einfachheit wird hier lediglich die méannliche Form verwandt.

2 Vgl. Spiegel ONLINE, ,,Sklaven der Noten" von Hendrik Wieduwilt, freier Journalist in Berlin und
Doktorand am Institut fiir Informations-, Telekommunikations- und Medienrecht in Miinster.

3 Informationen und Statistiken abrufbar unter: http://www.justiz.nrw.de/JM/landesjustizpruefungs-
amt

4 Wendenburg/ Hauser, Zeitschrift fiir Rechtspolitik (ZRP 2011, 18); dazu auch Interview auf Zeit on-
line vom Marz 2011 (www.zeit.de/studium/hochschule/2011-03/juranoten-reform)

5 Riemann-Prehm, Soyka, Die Anwaltsklausur - Strafrecht, S. 77.

zwei Beine, auf denen der Hocker im besten Fall stehen kann, aber
nur sehr wackelig. Und selbst die Beherrschung des partiell abge-
fragten Priifungsstoffes ist der Beeinflussbarkeit entzogen. Denn wie
auch sonst lassen sich oben aufgefiihrte Priifungsergebnisse erkldren,
die sich in den letzten Jahren nur marginal verandert haben?.

Was unumst6filich gilt ist: Die Priifungskandidaten befinden sich in
den Priifungsphasen im Zenit ihres Wissens. So mancher hat nun das
Talent, dieses Wissen in der speziellen Priifungssituation besser ab-
rufen zu konnen als andere. Der Durchschnitt der Kandidaten schafft
aber bestenfalls 80% der Leistung bzw. des Konnens abzurufen’.
Meist ist der Wirkungsgrad jedoch geringer, trotz Motivation und
Vorbereitung. Aber auch hier macht der Ton bekanntlich die Musik,
denn wer das Wissen besser als andere heriiberbringt, der punktet
extra. Und auch diesbeziiglich konnen Erfahrungswerte, Lebensalter
und dhnliche Faktoren mit hineinspielen. Das Wissen macht einen
Teil aus, aber eben nicht das Ganze. Die Formel Erfolg gleich Wissen
geht also so nicht auf.

DER ALLTAG ALS HARTESTE PRUFUNG

Das Wissen in der Priifung punktgenau abzuliefern ist die eine
Kunst. Das Abliefern und umsetzen dieser Leistung im Alltag ist eine
andere.

Was ist nun in der Praxis eher gefragt? Statisch abrufbares Wissen?
Oder pragmatische Losungsansdtze unter Beriicksichtigung duflerer
Faktoren oder Gesamtumstidnde? Zahlt didaktisch perfekte Rechts-
anwendung mehr als abrechenbare Stunden? Saubere Subsumtion
sticht Gewinnstreben?

DRUCK ALS MOTIVATIONSMOTOR

Diese Frage sollte sich normalerweise gar nicht stellen diirfen. Das
Referendariat sollte die Kandidaten eigentlich auf die Praxis vorbe-
reiten und in der Endpriifung soll, zumindest laut Gesetz, die prak-
tische Verwertbarkeit der Priifungsleistung die oberste Pramisse
sein®. Die Realitét sieht doch meist anders aus.

An dieser Stelle soll erneut darauf hingewiesen werden, dass die
gemachten Ausfithrungen Verallgemeinerungen sind, die selbstver-
standlich weder fiir jeden Fall, noch fiir jede Tatigkeit und erst recht
nicht fiir jede Person gelten.

Nun stellen wir jedoch einmal auf den besseren Durchschnittskan-
didaten ab, der nun einmal den ,normalen Juristen reprasentiert.
Dieser hat ein ,,befriedigend im Examen erreicht. Fiir einen Juristen
eine durchaus respektable Leistung. Oder um die Sprache des Ge-
setzes (§ 1 JurPrNotSkV) zu verwenden: Eine Leistung, die in jeder
Hinsicht durchschnittlichen Anforderungen entspricht’. Negativ ge-
sprochen hiernach jedoch ein ,,Durchschnittsjurist” — in den Augen
der Allgemeinheit der Studierenden - eher ein Tadel als ein Lob.

6 Ausbildungsstatistiken der juristischen Priifungen seit 2001 sind abrufbar auf der Webseite des Bun-
desministeriums der Justiz unter www.bmj.de unter dem Punkt Service/ Fachinformationen.

7 Riemann-Prehm, Soyka, Die Anwaltsklausur - Strafrecht, S. 77.

8 Vgl. zum Ausbildungsziel § 39 JAG NRW.

9 Vgl auch §17JAG NRW (auch zur rechnerischen Gesamtbewertung).
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Unter Beriicksichtigung der Notenvergabepraxis bzw. des hohen An-
spruches der Priifungsverantwortlichen in der Juristerei aber eine
mehr als respektable Leistung.

Dies sollten die Einstellungsverantwortlichen, meist selbst Juristen,
eigentlich ebenfalls wissen. Und dies tun sie auch. Aber: Ein Pradikat
sollte es dann doch schon sein. Warum? Darum!

De facto und allein vom rein rechnerischen her kénnen und werden
viele Tatigkeiten, fiir die angeblich ein juristisches Pradikat Voraus-
setzung ist, gar nicht vom geforderten Absolventenkreis bearbeitet.
Allein dies spricht dafiir, dass es mit der Aussagekraft des Pradikats-
abschlusse wohl doch nicht immer so weit her ist.

Warum dem Pridikat noch immer eine solche Bedeutung zugemes-
sen wird obwohl sich Generationen von Juristen {iber diese ,,Unge-
rechtigkeit® echauffiert haben, bleibt ein Rétsel. Obwohl, oder gerade
weil, doch einige der Entscheider einen solchen Abschluss nicht er-
reicht haben.

Es halt sich somit hartnéckig die Annahme, dass stets nur Pradikats-
juristen die guten Juristen sind und somit auch nur als solche karri-
eretauglich.

Der Pradikatsjurist jedoch kann nicht nur eine Bereicherung, son-
dern auch ein Problemfall fiir den Anstellenden sein. Denn wer weif3,
dass er zu einer kleinen elitdren Gruppe gehort, der weif3 auch um die
daraus erwachsenen Vorteile. Fiir den Absolventen bzw. Mitarbeiter
gut, fir den Arbeitgeber nicht zwingend. Manche Arbeitgeber setzen
in Threr Personalplanung auf Fluktuation. Das Gute mitnehmen so
lange es gut geht, danach trennen sich die Wege. Als Zukunftsmodell
oder aus Kostengesichtsgriinden sicherlich eine fragliche Praxis.

Bei Mitarbeitern, die ihren Job jedoch als einmalige Chance emp-
finden, da sie streng genommen das Anforderungsprofil nicht ganz
erfiillen, werden sich die benannten Probleme vermutlich nicht bzw.
nicht so schnell ergeben.

Der schlechtere Kandidat, der die Chance bekommt sich dort zu be-
weisen, wo eigentlich eine ,hohere Qualifikation gefordert ist, hat
stets den Drang eine tatsdchliche oder imaginire Leistungserwar-
tung erfiillen zu miissen und wollen.

Es wire unter Umstdnden zu viel gesagt zu behaupten, diese Kandi-
daten hidtten Angst, jedoch der eigenstindig erzeugte Druck ist meist
hoher als bei anderen Mitarbeitern. Und durch diesen Druck bedingt
sind auch die Motivation und oftmals der Output grofier und als sol-
cher gewinnbringend nutzbar.

Umworben und ,an die Hand genommen® werden miissen diese
Kandidaten nicht. Diese bewerben sich trotz der Wahrscheinlichkeit
einer Absage. Auch nachdem sie oftmals eine Vielzahl von Absagen
erhalten haben, kdmpfen sie und sind oftmals mit weniger, sogar
in monetdrer Hinsicht, zufrieden und gehen nicht davon aus etwas
geschenkt zu bekommen. Nicht das der Pradikatsjurist die Diva
unter den Mitarbeitern wire, jedoch zumindest unterbewusst weif3
er, dass er sich um seine berufliche Zukunft meist wenig Gedanken
machen muss. Bei der hohen Nachfrage an Pradikatsjuristen kommt
er schnell woanders unter und die Wahrscheinlichkeit die ,, Treppe
hinauf zu fallen® ist auch nicht unbedingt gering.

Und auch Nachhilfe ist fiir solche Absolventen nicht erforderlich. Ein

PRAXIS & KARRIERE
I ————————

Kandidat ohne Pradikatsabschluss ist meist trotzdem ein zumindest
guter Jurist - stets jedoch bemiifligt dies durch (Mehr-)Leistung und
Engagement zu beweisen. Ein ,, Arbeiter oftmals, der sich von den
Widrigkeiten des Alltags vielfach nicht unterkriegen lasst, der meist
fir und in seinem Job zu kdmpfen gelernt hat.

Bei manchem Absolventen ist die Note vielleicht aber auch dadurch
bedingt, dass dieser noch anderen Dingen neben der Jurisprudenz
zugénglich war. Vorbereitung und Lernen ja, aber Selbstaufgabe:
Nein. Aber auch gerade durch dieses Profil kann ein solcher Bewer-
ber eine Bereicherung fiir den Arbeitgeber darstellen. Denn auch
Mandanten, Klienten, Kunden und Unternehmen kennen noch et-
was anderes als die Jurisprudenz. Hier zdhlt der lebensnahe Prag-
matiker meist mehr als der Rechtstheoretiker. Denn oftmals ist die
Arbeit nun mal primdr ergebnisorientiert. Und wer tut sich dann
vermutlich leichter?

Vieles zu diesen Kandidaten Gesagte gilt auch fiir die Kandidaten, die
lediglich ein ausreichend im Examen erreicht haben, nur mag es die-
sen noch um ein vielfaches schwerer fallen zu beweisen, dass sie iiber
die notwendigen juristischen Kenntnisse verfiigen. Ein Trugschluss,
bei dem gewisse Zweifel jedoch verstandlich sein mogen.

Die Handhabe einiger Kanzleien hingegen, ,geringer qualifizierte®
Juristen, also vor allem Kandidaten mit einem ausreichend, zuneh-
mend fiir Dokumentationsaufgaben oder Sekretariatstitigkeiten
einzusetzen, scheint wenig zielfilhrend, mag es sich auch unter
Kostengesichtspunkten rechnen. Uberdies konkurrieren solche
Kandidaten meist auch mit den diplomierten Wirtschaftsjuristen, die
Thnen jedoch qualifikationstechnisch meist weit voraus sind.

Die unbedingte Leistungsbereitschaft ist jedoch bei diesen ,kri-
tischen Kandidaten am starksten, denn diese wissen, dass ihre Leis-
tungen noch lange Zeit stets kritisch hinterfragt werden. Die Frustra-
tionsschwelle ist daher meist hoch, Riickschldge konnen diese Kan-
didaten gut verkraften, denn sie haben mit diesen zu leben gelernt.
Dies beginnt meist schon im Bewerbungsverfahren.

Auch oder vielleicht gerade deswegen konnen sich auch solche Kan-
didaten durchaus als Bereicherung fiir Unternehmen, Kanzleien und
den offentlichen Dienst erweisen.

Was den offentlichen Dienst und die Geschwindigkeit der Entschei-
dungsfindung und Umsetzung angeht, bleibt zu erwarten, dass sich
die Anforderungen an die Bewerber wohl kaum so schnell dndern
werden. Guter Grund hin oder her. Begriindet wird dies meist mit
dem Prinzip der ,Bestenauslese®. Und diese wird verstanden als Aus-
lese nach Noten.

Der Wirtschaft, die sich meist als flexibler und kreativer als Verwal-
tung und offentlicher Dienst erweist, soll die ,,Bestenauslese® nicht
abgesprochen werden. Jedoch solle dort diese Auslese treffenderwei-
se als einzelfallorientierte Wahl des ,,Besten fiir den Job" und nicht als
des ,,am besten Bewerteten“ verstanden werden.

Selbstverstiandlich kann der Pridikatsjurist dies auch sein, aber eben
nicht ausschliefllich — Pradikat gut, aber nicht zwingend wertvoll!

10 Vgl. JUVE-Handbuch, ,Der Anwaltsmarkt im Jahr nach der Krise*.
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AUSBILDUNGSRELEVANTE ENTSCHEIDUNGEN

GERICHT SR DDLE B THEMEN-STICHWORTE
NTSCHEIDUNG GEBIET

Urteil 03.02.11 261 C25225/10 | Konkretisierung von Versprechungen eines Werbeprospektes in Zivilrecht
Munchen AGB
BGH Urteil 27.05.11 V ZR 122/10 Keine Anwendung des § 442 BGB bei formunwirksamem Zivilrecht

Vertrag, wenn der Kdufer den Sachmangel im Zeitpunkt der
Grundbucheintragung kennt

OLG Urteil 28.06.11 2U 16/10 Keine Haftung der Stadt fiir Beschddigung eines parkenden Zivilrecht
Brandenburg Autos durch herabfallenden Ast
BGH Urteil 15.07.11 V ZR 171/10 Kein Haftungsausschluss nach § 444 BGB bei arglistig Zivilrecht

verschwiegenem Sachmangel, auch wenn dieser nicht fiir den
Kaufentschluss kausal war

BGH Urteil 26.07.11 XIZR 197/10 Nachweis der konkludenten Genehmigung einer Zivilrecht
Einzugsermachtigungslastschrift
OLG Urteil 23.08.11 13 U 59/11 Ersatz von Benzinmehrkosten nach Einbau einer nicht Zivilrecht
Oldenburg funktionierenden Autogasanlage
BGH Urteil 12.10.11 VIII ZR 251/10 = Kiindigung einer vom Wohnungsmieter separat angemieteten Zivilrecht
Garage; Garage als Bestandteil des Wohnungsmietvertrages
BAG Urteil 09.06.11 6 AZR 687/09 Zugang einer Kiindigungserkliarung, Ehegatte als Empfangsbote Arbeitsrecht
BAG Urteil 22.06.11 8 AZR 752/09 | Verwirkung des Widerspruchsrechts des Arbeitnehmers ($ 613a Arbeitsrecht
Abs. 6 BGB) bei Betriebsiibergang
Hessisches Urteil 01.07.11 10 Sa 245/11 Rechtmifige Kiindigung des Arbeitsverhltnisses eines Arbeitsrecht
LAG Kraftfahrers nach Verlust des Fiihrerscheins aufgrund einer

privaten Trunkenheitsfahrt

OLG Frankf. Urteil 07.07.11 1 U 260/10 Keine Haftung der Fluggastkontrolle fiir abhandengekommene Zivilrecht/
aM. Gegenstinde Offentl. Recht
OLG Beschluss 02.08.11 (2Z) 53 Ss-Owi | Verwendung einer Mini-Parkscheibe nicht erlaubt Zivilrecht/
Brandenburg 495/10 (238/10) Offentl. Recht
VGH Bayern Urteil 14.07.11 4N 10.2660 Keine Verpflichtung eines Grundstiickseigentiimers zur Offentliches
Kostentragung fiir 6ffentliche Abwasseranlangenteile Recht

BVerfG Urteil 19.07.11 1 BvR 1916/09 Grundrechtsschutz auch fiir juristische Personen aus dem (EU-) Offentliches
Ausland trotz Art. 19 Abs. 3 GG Recht

VGH Bayern Beschluss 19.08.11 20ZB11.1130 | Reitsportanlage muss Herstellungsbeitrag fiir kommunale Offentliches
Entwisserung leisten Recht

BVerwG Urteil 31.08.11 8C16.10 Weisungsrecht des Stadtrates gegeniiber seinen Vertretern im Offentliches
Aufsichtsrat Recht

BVerwG Urteil 01.09.11 5C27.10 Kein Einbiirgerungsanspruch ohne ausreichende Klarung der Offentliches
Identitat Recht

VG Urteil 09.09.11 3 K 8285/10 u.a. | Untersagung der Sportwettenvermittlung unzuléssig Offentliches
Diisseldorf Recht

BVerwG Urteil 13.09.11 1C17.10 Anrechnung der Dauer eines Asylverfahrens bei Erteilung einer Offentliches
Niederlassungserlaubnis Recht

VG Saarland Urteil 28.09.11 10 L 790/11 Fahrerlaubnisentziehung; Anordnung zur Beibringung eines Offentliches
arztlichen Gutachtens Recht

BVerwG Urteil 12.10.11 6 C 34.10 Befreiung von der Rundfunkgebiihrenpflicht fiir Studenten nur Offentliches
bei Bezug von BAf6G Recht

BVerwG Urteile 13.10.11 4 A 4000.09, Erlaubnis nichtlicher Fliige in Randzeiten auf dem Flughafen Offentliches
4000.10 und Berlin-Schonefeld Recht

4001.10
OLG Celle Beschluss 25.07.11 31 Ss30/11 Eine TUV-Plakette stellt in ihrer festen Verbindung zum Kfz- Strafrecht

Kennzeichen eine zusammengesetzte Urkunde dar
BGH Urteil 40835 2 StR 305/11 Anwendbarkeit der Sicherungsverwahrung in Ubergangszeit bis Strafrecht

zur gesetzlichen Neuregelung
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URRATIO

JURISTISCHE NACHWUCHSFORDERUNG E.V.

Ca o

Welche Ziele hat der Verein?

Ziel des Vereins ,Iurratio — juristische Nachwuchsférderung e.V.“ ist die Forde-
rung des juristischen Nachwuchses, die Forderung der juristischen Ausbildung
und der juris prudencia insgesamt. Auflerdem soll die Kommunikation iiber
Recht durch ideelle und materielle Unterstiitzung des bundesweiten juristischen
Nachwuchsprojektes Iurratio sicher gestellt werden.

Eine Mitgliedschaft im Verein ,lurratio — Juristische Nachwuchsfér-
derung” stellt den bequemen und regelmafBigen Bezug der Zeit-
schrift ,lurratio - Die Zeitschrift fiir stud. iur. und junge Juristen”
nach Hause sicher. Dariiber hinaus profitieren die Mitglieder von
den Vorteilen unserer Forderer, wie beispielsweise der dreijah-
rigen Profimitgliedschaft beim Online-Karteikarten-Programm
CoboCards zum einmaligen Preis von nur 10,- Euro.

Welche Vorteile bietet eine Mitgliedschaft?

Mit einer Mitgliedschaft unterstiitzt jedes Mitglied nachhaltig den oben be-
schriebenen Vereinszweck und das Projekt Iurratio. Dartiber hinaus sorgt der
Verein insbesondere durch die Ubernahme der Druck- und Versandkosten fiir
die Verbreitung der Zeitung unter den Mitgliedern und den juristischen Biblio-
theken in Deutschland.

Wie hoch ist der Mitgliedsbeitrag?

Der jahrliche Mitgliedsbeitrag betragt fiir Fordermitglieder als natiirliche Person
25,- Euro und als juristische Person 200,- Euro. Studierende zahlen bei Vorlage
eines entsprechenden Nachweises nur 10,- Euro, wissenschaftliche Mitarbeiter
nur 12,- Euro per annum. Sowohl Satzung als auch Beitragsordnung kénnen in
unserer Geschaftsstelle unter verein@iurratio.de angefordert werden.

AUFNAHMEANTRAG IURRATIO - JURISTISCHE NACHWUCHSFORDERUNG E.V.

Hiermit trete ich dem Verein ,,Iurratio - Juristische Nachwuchsférderung e.V.“ als Fordermitglied bei, als

Natiirliche Person (Jahresmitgliedsbeitrag 25 €)

O O o o

Juristische Person (Jahresmitgliedsbeitrag 200 €)

SchiilerIn, StudentIn, ReferendarIn (erméafSigter Jahresbeitrag 10 €, entsprechende Nachweise sind dem Vorstand jihrlich vorzulegen)

Wissenschaftliche/r Mitarbeiter/in / Referandar/in (Jahresmitgliedsbeitrag 12 €)

Hiermit ermichtige ich den Verein ,,Iurratio - Juristische Nachwuchsférderung e.V.“ bis auf Wiederruf den oben angegebenen Beitrag von meinem Konto einzuzie-
hen. Der Mitgliedsbeitrag wird bei Eintritt in den Verein unverziiglich, danach gemaf3 Beitragsordnung jeweils zum Anfang eines Kalenderjahres fillig. Die aktuelle

Satzung und Beitragsordnung habe ich zur Kenntnis genommen.

Firma/Titel/Frau/Herr: StraBe:
Name, Vorname: PLZ / Ort:
Geburtsdatum: E-Mail:
Beitrittsdatum: Telefon:
Kontonummer: Bankleitzahl:

Kreditinstitut:

Kontoinhaber (falls abweichend):

Ort, Datum:

Unterschrift:

Das ausgefiillte Formular senden Sie bitte postalisch an Iurratio - Juristische Nachwuchsforderung e.V., Salzweg 62, 48431 Rheine oder per Fax an 05971 - 55922.
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FUR DIE BESTEN.

Rechtsanwalte (m/w) Referendare (m/w) Praktikanten (m/w)

Qualitat und Klasse zeichnen nicht nur unsere Juristinnen und Juristen aus. Auch unsere Mandanten
gehoéren zu den Besten ihrer Bereiche. lhre Anspriche sind ebenso hoch wie individuell. Darum

verflgen wir Uber ein vielfaltiges Angebot an Fachbereichen und suchen dafir starke, teamfahige
Persdnlichkeiten. Wir bieten Ihnen exzellente Mandate, internationale Projekte und ein kollegiales
Miteinander.

Wenn Sie also fur lhr Talent das ganz besondere Umfeld suchen, sollten wir uns unterhalten.

Robert Krywalski, T +49 30 20360 1204, E robert.krywalski@cms-hs.com

Berlin | Dresden | Dusseldorf | Frankfurt/Main | Hamburg | KéIn | Leipzig | Munchen | Stuttgart | Brussel | Moskau | Shanghai

www.cms-hs.com/career




