Aktuelles Life & Law kompakt

Life&Law ©Pak!

Examensreport Bayern, Termin 2011-I

Hinweis: Die nachfolgenden Ubersichten sind keine Musterlésungen. Sie sollen nur
zur besseren Orientierung in lhrer Examensvorbereitung dienen. Nur wer die Anforde-
rungen des Examens kennt, lernt richtig.

A) Zivilrecht

Allgemeines/Auffalligkeiten/Trends: » Schwerpunkt wieder Schuldrecht
> in zwei Klausuren Vertretungsrecht
> nur in einer Klausur ZPO

Klausur Nr. 1:

Problemstellung: Der Termin beginnt mit einer umfangreichen Klausur aus dem BGB-AT und dem
allgemeinen Schuldrecht. Das Mietrecht war dabei nur der ,,Aufhanger” der Probleme.

Sachverhalt: Die Eheleute A und B sind Miteigentiimer einer seit 01.03.2007 an M auf unbestimmte Zeit
vermieteten Wohnung. Der Mietvertrag ist von A und B sowie von M unterschrieben. Da sich B um die
Wohnung nicht kiimmert, erledigt A die Schreib- und Verwaltungsarbeiten. Als ihm dies zu lastig wird,
schlie3t er am 01.02.2008 ohne Wissen der B mit V einen schriftlichen ,Verwaltungsvertrag®, wonach V
fiir die Erledigung aller durch die Vermietung anfallenden Verwaltungsarbeiten von A jéhrlich 600,- € er-
halten soll. V erhélt hierfiir von A auch Vollmacht. Kiindigungen aller Art sollen aber nur auf gesonderten
Auftrag vorgenommen werden diirfen. V erhélt von A eine Kopie des Mietvertrages mit M. Folglich weil3 V,
dass sowohl A als auch B durch seine Arbeit entlastet werden sollen.

Ende 2010 wollen A und B dem M wegen Eigenbedarf kiindigen. Da sich B hierum nicht kiimmert, beauf-
fragt A den V mit der Eigenbedarfskiindigung unter Beachtung sdmtlicher rechtlicher Erfordernisse. Am
29.11.2010 erhélt M eine von V eigenhéndig unterschriebene Erkldrung:

»,Im Namen von A kiindige ich hiermit das Mietverhéltnis (ber die von ihnen bewohnte Eigentumswohnung
ordentlich zum 28.02.2011. Es wird Eigenbedarf geltend gemacht. Zur ordnungsgeméf3en Bevollméchti-
gung verweise ich auf die Anlage.” Dem Schreiben ist eine Kopie des ,Verwaltungsvertrages” beigefiigt.
Am 30.11.2010 erhélt V von M ein Schreiben, dass die Kiindigung nicht akzeptiert werde, da sie rechtlich
mangelhaft sei und V keine Vollmacht vorgelegt habe. M verlangt bis 21.12.2010 die Erkldrung, dass die
Kiindigung nicht aufrechterhalten werde, andernfalls gehe er zum Anwalt. V reagiert hierauf nicht. Erst als
sich A am 16.12.2010 bei V erkundigt, klart ihn dieser auf und lberreicht den Eheleuten das Schreiben
des M. Auch A und B bleiben untétig. Am 22.12.2010 beauftragt M einen Rechtsanwalt, der erneut die
Rechtswidrigkeit der Kiindigung riigt und bis zum 13.01.2011 eine Erkldrung verlangt, dass die Kiindigung
nicht aufrechterhalten werde. Am 27.12.2010 ziehen A und B die Kiindigung daraufhin zuriick.

M verlangt nun von A und B Ersatz der Anwaltskosten i.H.v. 500,- €. Sie wenden ein, dass diese Kosten
freiwillig entstanden seien; aullerdem kénne B nicht haften, da sie vom ,Verwaltungsvertrag” erst am
16.12. erfuhr. Hilfsweise verlangen A und B fiir den Fall, dass sie haften, als Gesamtgldubiger Regress
von V. V meint, selbst wenn die Kiindigung fehlerhaft gewesen sei, wéren die Eheleute selber schuld, da
sie durch eine frilhere Reaktion die Einschaltung des Rechtsanwaltes hétten verhindern kénnen. Aul3er-
dem kénne B von ihm nichts verlangen, da er nur mit A kontrahiert habe.

Fragen:

1. Anspruch M gegen A und B als Gesamtschuldner auf Zahlung von 500,- €?

2. Unterstellt der Anspruch besteht und A und B zahlen. Steht A und B als Gesamtglaubiger gegen V An-
spruch auf Zahlung von 500,- € zu?

Hinweis: § 1357 BGB soll bei der Bearbeitung auer Betracht bleiben.
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Skizzierung der inhaltlichen Probleme:

Frage 1:

A) Anspruch auf Schadensersatz gegen A auf Schadensersatz

Tipp: Nicht zwingend, aber wegen der unterschiedlichen Ansatzpunkte fir die Pflichtverletzung empfeh-
lenswert war es, die Anspriiche gegen A und B getrennt voneinander zu prifen und erst am Schluss der
Prifung auf die Frage der Gesamtschuld einzugehen.

I. Anspruch aus §§ 280 1, 241 1l, 535 BGB

1. Das relevante Schuldverhiltnis war der Wohnraummietvertrag vom 01.03.2007, der wirksam mit A
und B zustande gekommen ist.

2. Pflichtverletzung des A

Schwerpunkt der verschachtelten Klausur war die Herausarbeitung der Pflichtverletzung des A.

In Betracht kommt die Verletzung einer Schutzpflicht, wenn die im Namen des A erfolgte Kiindigung durch V
unwirksam gewesen ist. Nach der Rechtsprechung des BGH macht sich ein Vermieter, der schuldhaft
eine unberechtigte Kiindigung ausspricht, wegen Verletzung der vertraglichen Pflicht zur Ricksichtnahme
auf den Vertragspartner schadensersatzpflichtig, wenn der Mieter aufgrund der Unwirksamkeit der Kin-
digung einen Schaden erleidet (BGH, NJW 2005, 2395). Durch Ausspruch einer unwirksamen Kiindigung wird
dem Mieter namlich die weitere Nutzung streitig gemacht und damit eine Leistungstreuepflicht verletzt, § 241 Il
BGB. Daher muss inzident geprift werden, ob die Kiindigung unwirksam war.

a) Die Schriftform der Kiindigung von Wohnraummietverhaltnissen gem. § 568 | BGB wurde gewahrt.

b) Die Frist des § 573c | S. 1 BGB wurde eingehalten.

c) Ein berechtigtes Interesse im Sinne des § 573 Il Nr. 2 BGB liegt vor, da Eigenbedarf geltend gemacht wurde.
d) Der unterbliebene Hinweis auf die Moglichkeit eines Widerspruches nach § 574 BGB fiihrt nicht zur
Unwirksamkeit der Kiindigung (es handelt sich gem. § 568 Il BGB nur um eine Sollvorschrift), sondern ledig-
lich dazu, dass die zweimonatige Frist des § 574 1l S. 1 BGB nicht zu laufen beginnt (vgl. § 574 1 S. 2 BGB).
e) Allerdings sieht § 573 Ill BGB vor, dass die Grinde firr ein berechtigtes Interesse in dem Kiindigungs-
schreiben anzugeben sind. Der Zweck der Begriindungspflicht besteht darin, dem Mieter zum friihestmog-
lichen Zeitpunkt Gber seine Position Klarheit zu verschaffen und ihn in die Lage zu versetzen, rechtzeitig
alles Erforderliche zur Wahrung seiner Interessen zu veranlassen, insbesondere die RechtmaRigkeit der
Kindigung zu Uberprifen. Die bloRe floskelhafte Berufung auf Eigenbedarf gibt dem Mieter diese Mdog-
lichkeit gerade nicht. Hierzu ware es erforderlich, den Eigenbedarf naher zu erldutern. Die Begriindung
der ordentlichen Kindigung des Vermieters von Wohnraum ist Wirksamkeitsvoraussetzung, eine Kindi-
gung ohne Angabe konkreter Griinde mithin von vornherein unwirksam. Fraglich ist aber, ob der VerstoR}
gegen § 573 lll BGB eine Pflichtverletzung darstellt, die zum Schadensersatz fiihrt. Nach Ansicht des
BGH (NJW 2011, 914 f.) liegt die ordnungsgemafe Begrindung der Kiindigung im eigenen Interesse des
Vermieters, weil das Mietverhaltnis anderenfalls auch bei Vorliegen eines materiellen Kiindigungsgrundes
nicht beendet wird. Die Angabe des Kindigungsgrundes ist deshalb keine Nebenpflicht des Vermieters,
auf deren Erflllung der Mieter einen Anspruch hat, sondern eine bloRe Obliegenheit, die der Vermieter im
eigenen Interesse zur Vermeidung von Rechtsnachteilen zu beachten hat. AuRergerichtliche Anwaltskos-
ten sind deshalb grundsatzlich nicht erstattungsfahig. Diese Ansicht ist umstritten und vorliegend nicht
entscheidungserheblich, wenn die Kiindigung noch aus anderen Griinden unwirksam ist.

f) Wirksame Vertretung durch V

Da A und B Vertragspartner sind und damit nur gemeinsam kiindigen kénnen, misste V sowohl A als
auch B wirksam vertreten haben. Ausgangspunkt dieser Uberlegung ist § 744 | BGB, wonach die Verwal-
tung des gemeinschaftlichen Gegenstandes den Miteigentimern gemeinschaftlich zusteht. Lediglich bei
notwendigen Maflnahmen kann ein Miteigentimer alleine handeln, § 744 11 BGB.

Hinweis: Wer (wenig uberzeugend) das Vorliegen einer BGB-Gesellschaft gem. § 705 BGB bejaht hat,
kam wegen der gesetzlichen Gesamtvertretungsregelung in §§ 714, 709 BGB zum selben Ergebnis. Das
bloRe Haben und Halten eines gemeinsamen Gegenstandes ist aber im Zweifel keine GbR, da ansonsten
die §§ 741 ff. BGB zur Gemeinschaft keinen eigenstandigen Anwendungsbereich mehr hatten. Fir das
Vorliegen eines Rechtsbindungswillens zur Griindung einer GbR enthalt der Sachverhalt zu wenige An-
haltspunkte.

aa) Vertretung des A durch V

V hat offenkundig im Namen des A eine eigene Kiindigungserklarung verfasst, § 164 | BGB. Fraglich ist, ob V
Vertretungsmacht hatte. Eine Bevollmachtigung war nicht im ,Verwaltungsvertrag“ enthalten, da hier Kundi-
gungen jeder Art ausgeschlossen waren. Allerdings wurde V gesondert gebeten, eine Eigenbedarfskiindigung
unter Beachtung séamtlicher rechtlicher Erfordernisse zu verfassen und damit hierzu bevollmachtigt.

bb) Vertretung der B durch V
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Die von Vim Namen des A ausgesprochene Kindigung musste der B zurechenbar sein.

(1) Offenkundigkeit

Ausdricklich hat V nur im Namen des A gekiindigt. Vertretbar ware es, dass es sich fir M aus den Um-
stdnden ergibt, dass die Kindigung zumindest auch im Namen der B erfolgen soll, da M wusste, dass
seine Vermieter A und B sind (§ 164 | S. 2 BGB). Hier war beides vertretbar.

(2) Vollmacht des V gegeniiber B

Problematisch ist hier, ob die bloRe Untatigkeit der B, die den A gewahren lie}, ausreicht, um eine Zu-
stimmung zur alleinigen Verwaltung durch A zu bejahen. Hatte A die Kindigung selbst erklart, ware dies
sicher vertretbar. Dass A aber auch die Berechtigung hatte, einen Verwalter zu bestellen und mit der Kiin-
digung zu bevollmachtigen, ist von der Untatigkeit der B aber nicht mehr gedeckt. BloRes Schweigen ist
gerade keine Willenserklarung. A war damit nicht berechtigt, den V auch im Namen der B mit der Kindi-
gung zu bevollmachtigen. Vertretbar war es, wegen des Untéatigbleibens der B eine Duldungsvollimacht fur
A zu bejahen, der dann wiederum den V unterbevolimachtigt hat.

cc) Die Frage der Vertretung der B kann aber letztlich dahinstehen, da M die Kiindigung jedenfalls zu Recht zu-
rickgewiesen hat. V hat ndmlich seine Bevollméachtigung nicht (im Original) nachgewiesen. Zwar hat V den ,Ver-
waltungsvertrag“ vorgelegt, aber daraus folgt gerade nicht die Vertretungsmacht fir die Kindigung. Nach
§ 174 S. 1 BGB ist ein einseitiges Rechtsgeschaft, das ein Bevollmachtigter einem anderen gegenuber vornimmt,
unwirksam, wenn der Bevollméachtigte eine Vollmachtsurkunde nicht vorlegt und der andere das Rechtsgeschaft
aus diesem Grund unverzulglich zuriickweist. Da M auch nicht von der Bevollmachtigung des V in Kenntnis ge-
setzt wurde, war das Zurlickweisungsrecht des M auch nicht nach § 174 S. 2 BGB ausgeschlossen.

Damit war die namens des A von V ausgesprochene Kiindigung unwirksam. Durch den Ausspruch der
unwirksamen Kiindigung hat A seine Leistungstreuepflicht verletzt, § 241 Il BGB.

3. Keine Widerlegung des vermuteten Vertretenmiissens, § 280 1 S. 2 BGB
Eine Exkulpation gelingt dem A nicht, da sich dieser das Verschulden seines Erfiillungsgehilfen V gem.
§ 278 S. 1 BGB zurechnen lassen muss.

4, Kausaler Schaden

Eigentlich sind die Rechtsanwaltskosten ein freiwilliges Vermdgensopfer und eine damit Aufwendung und
kein Schaden. Allerdings durfte sich M herausgefordert flihlen, einen RA zu beauftragen, da er zuvor eine
angemessen lange Frist zur Erklarung gesetzt hat, dass die Kiindigung nicht aufrechterhalten werde. Ein
kausaler Schaden liegt daher vor.

Ergebnis: M kann von A Zahlung der Anwaltskosten verlangen.

Il. Weitere Anspriiche auf Schadensersatz entfallen

Ein Anspruch aus § 823 | BGB scheitert an der Verletzung eines absolut geschitzten Rechtsgutes (vertret-
bar war es, einen Eingriff in den berechtigten Besitz anzusprechen). Ein Anspruch aus § 823 Il BGB schei-
tert an der Verletzung eines Schutzgesetzes. Ein Anspruch aus § 826 BGB entfallt, da A nicht (zumindest
bedingt) vorsatzlich gehandelt hat. Ein Anspruch aus GoA gem. §§ 683 S. 1, 670 BGB, der bei Abmahnun-
gen im Bereich des gewerblichen Rechtsschutzes diskutiert wird, wird im rein zivilrechtlichen Bereich nach
allgemeiner Meinung abgelehnt, um eine uferlose Haftung fiir Rechtsanwaltskosten zu verhindern.

B) Anspruch auf Schadensersatz gegen B aus §§ 280 |, 241 1I, 535 BGB

Problematisch war hier die Pflichtverletzung der B.

1. Der Ausspruch der unwirksamen Kindigung ware nur dann eine Pflichtverletzung der B, wenn diese
von V im Namen des A ausgesprochene Kiindigung der B zurechenbar ware. Dies war jedoch abzulehnen
(a.A. vertretbar; s.o.). Damit ist die Kiindigung des V der B gar nicht zurechenbar. Auflerdem hat V nicht
mit Wissen und Wollen der B gehandelt, sodass es jedenfalls auch am diesbezlglichen Vertretenmuissen
fehlt, §§ 280 1 S. 2, 278 BGB.

2. B hat aber am 16.12.2010 erfahren, dass eine unwirksame Kiindigung ausgesprochen wurde. Sie hatte
bis zum 21.12.2010 Zeit fir die Abgabe der Erklarung, dass die Kundigung nicht aufrechterhalten bleibt.
Dennoch blieb B untatig. Eine Pflichtverletzung stellt dieses Unterlassen aber nur dann dar, wenn eine
Pflicht zur Abgabe einer entsprechenden Erklarung bestand.

Vertretbar war hier beides. Einerseits konnte man argumentieren, dass die Untatigkeit mit dazu beigetra-
gen hat, dass die Kiindigung nicht aus der Welt geschafft wurde. Andererseits ist die Kiindigung durch V
der B nicht zurechenbar, sodass eine Pflicht zur Erklarung auch abgelehnt werden kann.

Ergebnis: Ein Anspruch auf Schadensersatz gegen B hangt davon ab, ob eine Pflichtverletzung der B
bejaht wird (beides vertretbar).
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Hinweis: Wer eine Pflicht der B zur Abgabe einer entsprechenden Erklarung bejaht, hatte auch einen
Anspruch auf Schadensersatz aus §§ 280 |, Il, 286 BGB prufen kénnen, weil dann die B mit der Abgabe
dieser Erklarung in Schuldnerverzug war.

C) Ergebnis Frage 1: M kann von A gem. §§ 280 |, 241 II, 535 BGB Ersatz der Anwaltskosten verlangen.
Bejaht man auch eine Pflichtverletzung durch die B, so haften diese als gemeinsame Vermieter als Ge-
samtschuldner, §§ 421 ff. BGB.

Frage 2:
I. Anspruch des A gegen V auf Schadensersatz gem. §§ 280 1, 675 I, 611 BGB

1. Schuldverhaltnis

Als Schuldverhéltnis kommt der ,Verwaltungsvertrag® als Dienstvertrag in Form eines Geschéaftsbesor-
gungsvertrags (§§ 675 I, 611 ff. BGB) in Betracht. Vertragspartner des V ist jedenfalls der A, da dieser mit
V den Vertrag geschlossen hat.

2. Zu vertretende Pflichtverletzung

In Betracht kommt hier eine leistungsbezogene Pflichtverletzung, weil V die Zurlickweisung der Kundi-
gung seitens des M nicht an A weiterleitete.

Dass der Verwaltervertrag keine generelle Vollmacht fiir Kiindigungen vorsah, sondern diese gem. ge-
sondertem Auftrag vorgenommen wurde, andert nichts daran, dass die Weiterleitung der Zuriickweisung
der Kindigung durch M zu der von V geschuldeten Verwaltungstatigkeit gehort. Eine Exkulpation gem.
§ 280 | S. 2 BGB kommt nicht in Betracht.

3. Kausaler Schaden der Eheleute

Da A noch genugend Zeit hatte, die Erklarung selbst abzugeben und die Kiindigung ,zuriickzunehmen®,
kénnte man an eine Unterbrechung der Kausalitat denken (vertretbar). Uberzeugender ist es aber, die Kausa-
litdt zu bejahen und den Anspruch wegen des Mitverschuldens des A gem. § 254 | BGB lediglich zu kiirzen.

Il. Anspruch der B gegen V auf Schadensersatz gem. § 280 | BGB
Fraglich war hier, was das relevante Schuldverhaltnis war.

a)§§ 6751, 611 BGB

Vertretbar war es, dass die B ihren Mann A konkludent fir alle Angelegenheiten rund um die Wohnung
bevollmachtigt hat. Uberzeugender war es aber, die Vollmacht des A zur Ubertragung der Verwaltungs-
aufgaben auf den V zu verneinen. Dann k&me aber eine konkludente Genehmigung durch die B in Be-
tracht. Als ndchstes musste gepruft werden, ob A auch im Namen der B gehandelt hat. Dies war vertret-
bar, weil A dem V den gemeinsam von A und B unterzeichneten Mietvertrag ausgehandigt hat und damit
dem V bewusst war, dass er nicht nur A, sondern auch die B entlasten sollte. In diesem Fall steht der B
derselbe Anspruch zu wie dem A.

b) §§ 6751, 611 BGB i.V.m. den Grundsétzen zum Vertrag mit Schutzwirkung

Uberzeugender war es, ein Handeln des A im Namen der B abzulehnen.

Da fur V aber erkennbar war, dass B auch entlastet werden sollte und es sich beim Verwaltervertrag um einen
objektiv (auch) drittbezogenen Vertrag handelte, war die B jedenfalls in den Schutzbereich des Verwaltervertra-
ges einbezogen (vertretbar ware auch ein echter Vertrag zugunsten Dritter, § 328 | BGB). Die Schutzbedurftigkeit
der B ist zu bejahen, da sie keinen eigenen vertraglichen Anspruch hat. Insbesondere bestand zwischen A und B
kein Auftragsverhaltnis, aus welchem B von A Schadensersatz gem. §§ 280 I, 662 BGB verlangen kann.
Hinsichtlich der Ubrigen Voraussetzungen konnte auf die Ausfiihrungen zum Anspruch des A verwiesen
werden

lll. Ergebnis: A und B steht als Gesamtglaubiger ein gem. § 254 | BGB zu kirzender Anspruch gegen V
auf Schadensersatz zu.

hemmer-Trainingsplan-Info: Das schwierigste war, mit diesem sehr umfangreichen Fall in funf Stunden
fertig zu werden. Dies war ein echter Belastungstest, zumal der Sachverhalt vielschichtig war und an ver-
schiedenen Stellen unterschiedliche Meinungen vertretbar waren. Aus diesem Grund trainieren wir in un-
serem Hauptkurs nicht an kleinen Grundfallen. Hemmer-Methode heil3t: Lernen am groRRen Fall. In der
Life & Law ist in nahezu jeder Ausgabe mindestens eine Entscheidung zum Thema Mietrecht enthalten.
Fragen des Vertretungsrechts werden in vielen Fallen abgehandelt, insbesondere in den Fallen 16 bis 20,
BGB-AT. Die Eheleute als vermietende Miteigentimer sind Gegenstand des Fall 1, Schuldrecht-BT. Der
Vertrag mit Schutzwirkung wird in Fall 6, Schuldrecht-AT sowie in den Fallen 2, 7 und 9, Schuldrecht-
BT ausflhrlich behandelt.
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Klausur Nr. 2:

Problemstellung: Mobiliarsachenrecht; guter Glaube an die Verfiigungsbefugnis gem. § 366 HGB;
Kaufmannseigenschaft; Stellvertretung; Haftung des falsus procurator

Sachverhalt: Urspriinglich war A Inhaber eines BaustoffgroBhandels. Anfang 2010 verdul3ert er diesen,
bleibt aber im Handelsregister eingetragen. Ab und an bestellt er fiir Bekannte noch immer Ware, verlangt
hierfiir kein Entgelt, erhélt aber kleine Geldgeschenke (im Jahr 2010 im Umfang einer niedrigen vierstelli-
gen Summe), die er dafiir verwendet, seine Bekannten zu einem Ausflug einzuladen. Er betrachtet die
Tétigkeit als Hobby, benétigt weder Bilanzierung noch Buchhaltung.

Im Februar 2011 bestellt A bei seinem ehemaligen Lieferanten L unter Verwendung seines alten Briefkop-
fes eine Badewanne, da er glaubt, sein Freund B kénne diese gebrauchen.

L liefert die Wanne unter Eigentumsvorbehalt zu A. B hat wider Erwarten kein Interesse an der Wanne. A
verdulert nun unter Verwendung seines alten Geschéftsbriefpapiers die Wanne an D, dem Inhaber eines
SanitédrgroBhandels. Dieser hélt den A zwar nicht fiir den Eigentiimer, glaubt aber an dessen Verfiligungs-
befugnis. AuBBerdem glaubt er, dass A Kaufmann ist. Die Ubergabe der Wanne an D erfolgt, aber nach wie
vor keine Bezahlung von A an L.

Wéhrend eines Urlaubs des D soll dessen Schwager S den Verkauf im Sanitdrgeschéft weiterfiihren. Ob-
wohl S friiher unter Verwendung des Geschéftspapiers kleinere Bestellungen (100,- €) vornehmen durfte,
waren dem S dieses Mal Einkdufe aller Art untersagt. S allerdings vergisst dieses Verbot und bestellt aus
dem Werbeprospekt des ,Newcomers® G unter Verwendung des Briefkopfes des D Springbrunnen zum
Preis von 40.000,- €. G bestétigt die von S ,i.V." unterschriebene und abgestempelte Bestellung schriftlich
und liefert die Springbrunnen in das Sanitdrgeschéft, wo sie S in Empfang nimmt. Nach der Riickkehr des
D ist dieser entsetzt, ,widerruft” den Kaufvertrag und verlangt sofortige Abholung der Ware.

Fragen:
1. Wer ist Eigentiimer der Badewanne?

2. Hat G gegen D oder gegen S Zahlungsanspriiche aus Kaufvertrag?

Skizzierung der inhaltlichen Probleme:

Frage 1: Wer ist Eigentiimer der Badewanne?
l. Urspriinglicher Eigentiimer der Badewanne war L.

Il. Kein Eigentumserwerb des B von L bzw. A geméaR § 929 S. 1 BGB

1. Eine Ubergabe gem. § 929 S. 1 BGB an B durch die Lieferung der Badewanne von L an A I3sst sich
zwar bejahen, da hierfiir auch die Erlangung des mittelbaren Besitzes genligt. Die GoA ist nach h.M. ein
BMV i.S.d. § 868 BGB. Der Eigentumserwerb des B von L scheitert aber daran, dass A weder im Namen
des B gehandelt hat (nicht entbehrlich, da kein Bargeschaft des taglichen Lebens fir den, den es angeht)
und auBerdem A von B nicht bevollméachtigt war.

Davon abgesehen war ohnehin ein Eigentumsvorbehalt (EV) vereinbart worden.

2. Eine Ubereignung der Badewanne von A an B im Wege eine Insichgeschafts (§§ 929 S. 1, 181 BGB)
scheitert daran, dass ein solches nicht gestattet war und von B auch nicht genehmigt wurde.

Hinweis: Ein Eigentumserwerb des B war eindeutig zu verneinen und fast schon abwegig. Da aber ande-
renfalls die Sachverhaltsinformation zu B nicht verwertet werden konnte, hatte man dies in der Klausur
zumindest kurz ansprechen kénnen.

lll. Kein Eigentumserwerb des A von L gemaR § 929 S. 1 BGB

Eine Ubereignung von L an A gem. § 929 S. 1 BGB liegt zwar vor. Jedoch wurde ein EV vereinbart, so-
dass die dingliche Einigung unter der aufschiebenden Bedingung der Restkaufpreiszahlung erfolgte
(§§ 4491, 158 | BGB). Da A den Kaufpreis noch nicht gezahlt hat, war L immer noch Eigentimer und A
hat nur ein Anwartschaftsrecht an der Badewanne erworben.

IV. Eigentumserwerb des D von A gemaR § 929 S. 1 BGB

1. Dingliche Einigung und Ubergabe lagen vor, § 929 S. 1 BGB.

2. A war allerdings aufgrund des Eigentumsvorbehalts nicht Eigentimer, sodass ein Erwerb nach
§ 929 S. 1 BGB nur dann vorliegen wirde, wenn A von D zur WeiterverduRerung nach § 185 | BGB er-
machtigt worden ware. Eine solche Erméachtigung lage dann vor, wenn zwischen A und L ein verlangerter
EV vereinbart worden ware. Hierfiir enthalt der Sachverhalt aber keine Anhaltspunkte.
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Hinweis: An dieser Stelle war der Sachverhalt nicht gut. Die Vereinbarung eines verlangerte EV ist in
dieser Branche namlich absolut Ublich, sodass es juristisch gut vertretbar ware, einen solchen im Wege
der Auslegung zu bejahen, §§ 133, 157 BGB. Da die Klausur aber auf § 366 | HGB ausgerichtet war, wir-
de eine solche (lebensnahe) Auslegung den Fall ,kaputt machen®.

V. Gutglaubiger Eigentumserwerb des D von A gemaR §§ 929 S. 1, 932 BGB

1. Die Voraussetzungen des § 929 S. 1 BGB liegen vor (s.0.).

2. D war aber bosglaubig i.S.d. § 932 || BGB, da er den A aufgrund der Gepflogenheiten in der Branche
nicht fir den Eigentumer hielt. Dass D den A fir berechtigt hielt, das Eigentum zu ubertragen, hilft dem D
nicht, da § 932 |, Il BGB nur den guten Glauben an die Eigentimerstellung des VeraulRerers schitzt und
gerade nicht den guten Glauben an die Verfigungsbefugnis.

VI. Gutglaubiger Eigentumserwerb des D von A geméaRB § 366 | HGB i.V.m. § 932 |, Il BGB
Der gute Glaube an die Verfliigungsermachtigung nach § 185 | BGB wird aber in entsprechender Anwen-
dung der §§ 932 ff. BGB geschitzt, wenn die Voraussetzungen des § 366 | HGB vorliegen wirden.

1. A miisste Kaufmann sein

a) Urspriinglich war A Kaufmann i.S.d. § 1 HGB. Nach dem Verkauf des Betriebs hat A aber nur noch in
ganz geringem Umfang Ware bestellt. Art und Umfang der Téatigkeit erfordern keinen in kaufmannischer
Weise eingerichteten Geschéaftsbetrieb, sodass A kein Ist-Kaufmann mehr ist, vgl. § 1 Il HS 2 HGB.

b) A kénnte aber, weil er immer noch im Handelsregister eingetragen ist, Kaufmann kraft Eintragung sein,
§§ 2, 5 HGB, wenn er weiterhin ein Kleingewerbe betreibt.

Stuft man die vereinzelten Verkaufstatigkeiten hingegen nicht als Betreiben eines kleingewerblichen Un-
ternehmens ein, so ware diese Geschéaftsaufgabe eine in das Handelsregister einzutragende Tatsache,
§ 31 Il HGB. Da die Loschung der Firma aber im Handelsregister nicht erfolgt ist, ware A gegenuber ei-
nem Gutglaubigen weiterhin als Kaufmann kraft Rechtsscheins zu behandeln, §§ 151, 3111 S. 1 HGB.
Bei Bejahung der §§ 2, 5 HGB ware A tatsachlich Kaufmann kraft Eintragung (Fiktion). Wendet man hin-
gegen die §§3111 S. 1, 151 HGB an, so ware A lediglich Kaufmann kraft Rechtsscheins. Diese Unter-
scheidung ist fallentscheidend, da nach ganz h.M. § 366 | HGB nur dann zur Anwendung kommt, wenn
der VerauBerer tatsdchlich Kaufmann ist.

Nach dem Wortlaut der Norm muss der VerauRerer Kaufmann sein. AuBerdem ist zu bedenken, dass der
Rechtsnachteil als Folge des § 366 HGB ja nicht den Verdufierer, sondern den wahren Rechtsinhaber
trifft. Dieser hat aber den Rechtsschein der Kaufmannseigenschaft gar nicht gesetzt und veranlasst. Wiir-
de man § 366 HGB auch auf den Rechtsscheinskaufmann anwenden, so wirde der wahre Eigentimer
,bestraft und nicht derjenige, der den Rechtsschein hervorgerufen hat. Dies wirde die Reichweite der
Rechtsscheinsgrundsatze sprengen. Daher wendet die h.M. § 366 | HGB auf den Rechtsscheinskauf-
mann weder direkt noch analog an (str.; Hemmer/Wiist, Handelsrecht, Rn. 291).

Ob A noch ein Gewerbe betreibt, hangt davon ab, ob hierflr eine Gewinnerzielungsabsicht erforderlich ist,
oder ob auch die hobbymaRige Erzielung von Einnahmen fir die Bejahung der gewerblichen Tatigkeit
ausreicht. Nach Ansicht des BGH erfordert die Unternehmereigenschaft i.S.d. § 14 | BGB jedenfalls keine
Gewinnerzielungsabsicht, sondern lediglich die Erzielung laufender Einnahmen. Ob auch fir den Kauf-
mannsbegriff auf die Gewinnerzielungsabsicht verzichtet werden kann, hat der BGH ausdriicklich offenge-
lassen (Life & Law 2006, 507, 510). Da eine Differenzierung wenig tberzeugend ist, sprechen die besse-
ren Argumente dafir, auf die Gewinnerzielungsabsicht zu verzichten, wenn tatsachlich Einnahmen erwirt-
schaftet werden. Zwar hat A keine Gewinnerzielungsabsicht, dennoch erwirtschaftet dieser durch die
Geldgeschenke Gewinne. Allerdings ladt er mit diesen Gewinnen seine Freunde auf Wanderschaft ein.
Insofern kénnte man das Vorliegen von Gewinnen und damit ein Gewerbe verneinen. Diese Ansicht er-
scheint allerdings zu formalistisch. Es kann keinen Unterschied machen, ob er die Gewinne behalt oder
verbraucht. Gewinne bleiben Gewinne. Davon abgesehen kann es auch keinen Unterschied machen, ob
A urspriinglich Gewinne erzielen wollte oder sie faktisch erzielt hat. Folglich sprechen die besseren Argu-
mente wohl fir die Annahme eines Gewerbes.

A ist damit Kaufmann kraft Eintragung gem. §§ 2, 5 HGB, sodass § 366 | HGB zur Anwendung kommt
(a.A. vertretbar).

2. Bezug zum Handelsgewerbe
Der Kauf der Badewanne diente dem Betrieb des Kleingewerbes des A, § 343 HGB. Im Ubrigen wird gem.
§ 344 | HGB vermutet, dass Geschéfte eines Kaufmannes zu seinem Handelsgewerbe gehoren

3. Guter Glaube des D an die Verfiigungsbefugnis
MaRstab ist § 932 Il BGB analog. Anders als bei § 932 BGB ist hier nun der gute Glaube an die Verfi-
gungsbefugnis des A geschiitzt. An genau diese glaubt D hier auch.
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Ergebnis: D hat gutglaubig das Eigentum gemafR § 366 | HGB erworben (a.A. vertretbar, wenn man A
lediglich als Rechtsscheinskaufmann behandelt hat; s.o.).

Frage 2: Anspruch des G gegen D

I. Anspruch des G gegen D aus § 433 Il BGB

Ein Kaufvertrag zwischen G und D ware nur dann zustande gekommen, wenn S den D wirksam gem.
§§ 164 ff. BGB vertreten hatte.

1. Eine eigene Willenserklarung hat S abgegeben.

2. S hat auch offenkundig im Namen des D gehandelt (Firmenstempel; Unterzeichnung ,i.V.%).

3. Das Problem war das Vorliegen der Vertretungsmacht.

a) S besal Vollmacht zum Verkauf, sog. Arthandlungsvollmacht gem. § 54 | Var. 2 HGB.

Einkaufe jeglicher Art wurden dem S aber ausdriicklich untersagt.

b) Diese Beschrankung muss G auch gegen sich gelten lassen, da kein Fall des § 54 11l HGB vorliegt. Ein
solcher lage nur vor, wenn z.B. einzelne bestimmte Gegenstande nicht eingekauft werden durften oder ein
Preislimit vereinbart worden ware.

c) Moglicherweise lieRe sich die Vertretungsmacht iber § 56 HGB begriinden. S ist im Laden des D an-
gestellt, da mit ,angestellt* keine rechtsgeschéftliche Anstellung gemeint ist und auch Familienmitglieder
hierunter fallen.

Allerdings vermutet § 56 HGB die Erteilung einer Vertretungsmacht nur, wenn es um Verkaufe geht. Hier
ging es allerdings um den Einkauf. ,Empfangnahme® bedeutet hier gerade nicht Einkaufen. Ankaufsge-
schafte werden daher nicht erfasst. Nach ganz h.M. findet § 56 HGB auch nicht analog Anwendung, da
bei Ankaufsgeschaften die fir § 56 HGB charakteristische Steuerbarkeit des Geschéafts - einschlieBlich
des Verkaufspreises - fehlt.

d) Mdoglicherweise lieRe sich die Vertretungsmacht aber kraft Rechtsscheins begriinden. Da D keinerlei
Kenntnis vom Einkauf hatte, kommt allein Anscheinsvollmacht in Betracht. Allerdings ist bereits das Vor-
liegen eines Rechtsscheins zu verneinen.

Erforderlich ware namlich ein wiederholtes Auftreten als Vertreter. Zwar hat S den D auch in der Vergan-
genheit schon einmal vertreten, aber nicht gegeniber G, weil dieser ein ,Newcomer* am Markt ist.

Folglich besteht auch keine Vertretungsmacht kraft Rechtsscheins. Daran andert auch die Verwendung
von Stempel und Briefkopf nichts. Eine Rechtsscheinsvollmacht analog § 172 BGB scheitert daran, dass
der Rechtsschein nicht vorsatzlich gesetzt wurde, wie es § 172 | BGB aber erfordert.

Ergebnis: S handelte als falsus procurator. Der zunachst gem. § 177 | BGB schwebend unwirksame Ver-
trag wurde von D ,widerrufen®, was als Verweigerung der Genehmigung auszulegen war, § 133 BGB
i.V.m. § 157 BGB analog (analog, da kein Vertrag, aber empfangsbeddrftige Willenserklarung). Es besteht
kein Anspruch auf Kaufpreiszahlung des G gegen D.

Il. Anspruch des G gegen D aus §§ 280 I, 311 11, 241 1l BGB

In Betracht kommt aber eine Haftung des D auf Schadensersatz aus c.i.c. gem. §§ 2801, 311 Il, 241 Il
BGB. Da S schuldhaft ohne Vertretungsmacht gehandelt hat (S hat das Einkaufsverbot vergessen), kénn-
te dieses gem. § 278 BGB dem D zugerechnet werden, § 278 S. 1 BGB.

Diese Frage ist umstritten, weil durch diese Haftung ein Teil der Bestimmungen leer laufen kann, aus de-
nen sich die Beschrankung der Vertretungsmacht zum Schutz des Vertretenen ergibt, insbesondere das
Wahlrecht aus § 177 | BGB. Andererseits fuihrte ein absoluter Vorrang der Vertretungsordnung (§§ 177,
179 BGB) zu einer Einschrankung der Haftungspflichten auf Kosten des Geschaftspartners, die sich mit
dem Wortlaut und Sinn des Gesetzes (§ 278 BGB) kaum vereinbaren lasst.

Die wohl Gberwiegende Meinung akzeptiert deshalb die Haftung aus §§ 280 I, 311 I, 241 1l BGB i.V.m.
§ 278 BGB. Das Gesetz hat diese Wertung nicht abschlieBend vorgenommen. Denn gerade mit der Ein-
schrankung der h.M. Iasst sich ein zwingender Vorrang des Vertretungsrechts nicht mehr erkennen. Ab-
schlieRend geregelt ist in §§ 177 ff. BGB allein die Tatsache, dass das Risiko des Mangels der Vertre-
tungsmacht als solches den Geschaftsgegner trifft. Wer Vertragsverhandlungen durch einen Beauftragten
fuhren |asst, haftet auf das negative Interesse (Vertrauensschaden), wenn dieser ohne oder unter Uber-
schreitung der Vollmacht einen Vertrag schlief3t.

Ergebnis: G kann von D zwar nicht die Bezahlung der Springbrunnen verlangen. Jedoch steht ihm wegen
der Lieferkosten ein Anspruch aus c.i.c. gem. §§ 280 [, 311 Il, 241 1l, 278 BGB zu.

Frage 2: Anspruch des G gegen S aus § 179 | BGB
S hat ohne Vertretungsmacht als Vertreter gehandelt und D hat die Genehmigung verweigert.
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Fraglich ist, ob § 179 | BGB oder § 179 Il BGB zur Anwendung kommt. Dies hangt davon ab, ob S den
Mangel der Vertretungsmacht kannte. Daran kénnte man deswegen zweifeln, weil S das Einkaufsverbot
Lvergessen® hatte und selbst grob fahrlassige Unkenntnis nicht zur Anwendbarkeit des § 179 | BGB fihrt.
Uberzeugend ist es hier aber, § 179 | BGB anzuwenden, da dem S ausdriicklich das Einkaufsverbot mit-
geteilt wurde. Eine andere Auslegung wiirde Schutzbehauptungen des Vertreters Tur und Tor 6ffnen (a.A.
vertretbar). G kann daher von S Schadensersatz in Form der Erfiillung oder auf Zahlung des positiven
Interesses verlangen.

hemmer-Trainingsplan-Info: Diese Klausur war ein Volltreffer! Im Vergleich zur Klausur 1 war diese Aufgabe
auch deutlich kirzer und in finf Stunden sehr gut machbar. Samtliche Probleme waren mehrfach Gegenstand
des Hauptkursprogrammes. Der gute Glaube an die Verfiigungsbefugnis und der Erwerb nach § 366 | HGB
werden bei Fall 1, SachenR und Fall 2, Handels- und GesR besprochen; in diesem Fall werden auch die
8§ 54, 56 HGB behandelt. Die Unterscheidung zwischen dem Kaufmann kraft Eintragung (§§ 2, 5 HGB) und
dem Rechtsscheinskaufmann (§§ 151, 31 Il S. 1 HGB) ist Gegenstand von Fall 5, Handels- und GesR. Die
Haftung des unwirksam Vertretenen aus c.i.c. ist mehrfach Gegenstand des Hemmer-Hauptkurses (Fall 2,
Handels- und GesR, Fall 5, ZPO | und Vertiefungsfrage 2 zu Fall 5, BGB-AT). Die Haftung des falsus pro-
curator nach § 179 | BGB wird ausftihrlich in Fall 8, Schuldrecht-AT besprochen.

Klausur Nr. 3: |

Problemstellung: Allgemeines Leistungsstéorungsrecht; Abgrenzung Schadensersatz statt der
Leistung & Schadensersatz neben der Leistung; Zuldssigkeit von Klage und Widerklage; Verau-
Rerung der im Streit befangenen Sache

Sachverhalt: M ist Mieter einer Wohnung in einem Mietshaus des V in Landshut. An einem kalten Montag
im Januar 2011 féllt die Heizung aus. Auf der Heizungsanlage im Keller wird auf Installateur K aus Moos-
burg an der Isar (AG-Bezirk Freising) als Ansprechpartner hingewiesen. K weil, dass sich die Mieter des
V direkt an ihn wenden diirfen; diese sollen den V aber im Nachhinein informieren.

M kontaktiert K. Vor Ort vermutet dieser einen Defekt der Zirkulationspumpe und bittet M bis zum Abend
um Geduld; er miisse die Pumpe mitnehmen, um sie in seinem Betrieb zu reparieren.

M unterrichtet V von den Vorgéngen. G, der Angestellte des K, soll nun im Betrieb des K die Pumpe repa-
rieren. Anstatt dies zu tun - was durch eine einfache Neuverlétung am selben Tag méglich gewesen wére
- bestellt G gleich eine neue, um friiher Feierabend machen zu kénnen.

Da K die Heizung bis Donnerstag noch immer nicht repariert hat, beauftragt V nach entsprechender Auf-
forderung des inzwischen erkélteten M den T mit Beschaffung und Einbau einer neuen Pumpe.

Am Freitag ruft K den M an und teilt ihm mit, dass er die Pumpe nun habe. M erklért, ohne mit V gespro-
chen zu haben, dass er auf die Leistung des K verzichte. K meint, die Zuriickweisung wolle er schriftlich
von V und fahrt zum Mietshaus. Dort teilt V dem K mit, dass seine Dienste nun (berfliissig sind, da T die
Heizung repariert hat. Au3erdem sei bei dieser Kélte kein Platz fiir Unzuverldssigkeit.

V (selbst wohnhaft in Landshut) erhebt nun vor dem AG Landshut Klage gegen K und G, Eingang am
08.02.2011, Zustellung an beide am 11.02.2011. Von K verlangt er Ersatz der Mehrkosten fiir die Beauftragung
des T i.H.v. 40,- € und Ersatz des Mietausfalls fiir drei Tage i.H.v. 50,- €. Von G verlangt er die Herausgabe der
Pumpe. G hatte die alte Pumpe zuvor im eigenen Namen bei ebay angeboten, wo sie von D am 09.02.2011 er-
steigert wurde. Bevor G das Paket am 12.02.2011 verschickt, erklért er D wahrheitswidrig, dass er vom wahren
Eigentiimer zur Verdul3erung der Pumpe erméchtigt sei. Am 14.02.2011 nimmt D das Paket an.

Fragen:
1. Ist die Klage von V gegen K zuldssig und begriindet?

2. Wire eine Widerklage, mit der K von V Ersatz fiir die erste und zweite Anfahrt (jeweils 50,- €) verlangt,
zuldssig und begriindet?
3. Ist die Klage von V gegen G auf Herausgabe der ausgebauten Pumpe begriindet?

Skizzierung der inhaltlichen Probleme:

Frage 1: Zulassigkeit und Begriindetheit der Klage des V gegen K

A) Zulassigkeit der Klage

1. Das AG Landshut ist sachlich zustandig, § 1 ZPO, § 23 Nr. 1 GVG.

2. Ortlich zustandig nach §§ 12, 13 ZPO wére das AG Freising. Nach § 29 | ZPO, §§ 270 IV, 269 | BGB ist der
Erfullungsort bei Geldschulden der Wohnsitz des Schuldners. Das AG Landshut ist daher ortlich unzustandig.
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Da das AG Landshut alle erforderlichen Hinweise erteilt hat, wirde dieses gem. §§ 39, 504 ZPO durch
rigeloses Einlassen zur Sache zustandig. Erfolgt eine Rige, misste ein Antrag gem. §§ 495, 281 | ZPO
auf Verweisung gestellt werden. Anderenfalls ware die Klage unzulassig.

Vertretbar ware die Bejahung eines einheitlichen Erfillungsortes an dem Ort, an dem die Werkleistung zu
erbringen ist. Dann ware das AG Landshut oértlich zustandig. Dies ist insbes. deshalb vertretbar, da es um
Schadensersatz statt der Leistung geht (s.u.), bei welchem fiir den Leistungsort auf den Ort abgestellt
werden kann, an dem die Leistung zu erbringen ist.

B) Begriindetheit der Klage

1. Ersatz der 40,- € Mehrkosten fiir die Beauftragung des T gem. §§ 280 |, lll, 281 BGB

In Betracht kommt ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung. Hier musste zunachst abgegrenzt
werden, ob die Mehrkosten einen Schaden statt der Leistung oder neben der Leistung darstellen. Die
Mehrkosten sind entstanden aus einem Deckungsgeschaft. Bei ordnungsgemafer Erfillung durch K wa-
ren diese Kosten nicht entstanden. Ordnungsgemale Erfillung und Schaden sind nebeneinander nicht
denkbar, sodass vom Vorliegen eines Schadens statt der Leistung auszugehen war. Der Schaden wiirde
bei ,fristgerechter” Nacherfillung entfallen.

a) Eine schuldhafte (§ 278 S. 1 BGB) Pflichtverletzung des Werkvertrages (§ 631 BGB) liegt vor, da die
Pumpe nicht repariert wurde, obwohl dies méglich gewesen ware.

b) Fraglich ist aber, ob gem. §§ 280 Ill, 281 | BGB Schadensersatz ohne vorherige Fristsetzung verlangt
werden konnte. Da V vor der (Ersatz-)Beauftragung des T dem K keine angemessene Frist gesetzt hat,
ware ein Anspruch nur zu bejahen, wenn die Fristsetzung entbehrlich gewesen ware, § 281 1| BGB.

Eine ernsthafte Erfullungsverweigerung des K lag nicht vor (§ 281 Il Alt. 1 BGB), sodass allenfalls ein Fall
der Unzumutbarkeit vorliegen kénnte (§ 281 Il Alt. 2 BGB). Dies ist einmal der Fall, wenn bei Einhaltung
der Nachfristsetzung erhebliche Schaden an den Rechtsgiitern des Glaubigers drohen oder erhebliche
Schaden an dem bereits erhaltenen Leistungsgegenstand zu beflirchten sind oder wenn der Schuldner
die Vertrauensgrundlage fir die Nachleistung durch arglistiges Verhalten zerstort hat. In die Abwagung
einzubeziehen waren hier nun alle Informationen im Sachverhalt (kalter Januar; Erkaltung des M; drohen-
de Mietminderung oder Kiindigung durch M; grobe Pflichtverletzung des G durch bloRe Neubestellung).
All dies fihrt dazu, dass die Fristsetzung im vorliegenden Fall als unzumutbar angesehen werden konnte.
K hat sich auch selbst eine Frist gesetzt, da er zusagte, dass die Pumpe noch am Montagabend einge-
baut wird. Hier konnte man den Rechtsgedanken zur Selbstmahnung zumindest ansprechen, wonach
gem. § 286 Il Nr.4 BGB die fur den Schuldnerverzug erforderliche Mahnung entbehrlich ist. Auerdem
konnte man i.R.d. § 281 Il Alt. 2 BGB mit dem Rechtsgedanken des § 323 Il Nr. 2 BGB zum relativen Fix-
geschaft argumentieren.

Die Klage war damit insoweit begriindet.

Hinweis: Vertretbar ware es auch, den Anspruch auf §§ 280 I, IIl, 283 BGB zu stlitzen wegen Unmdglich-
keit durch Zweckerreichung. Allerdings ist eine Lieferung einer Zirkulationspumpe nach wie vor mdglich.

2. Ersatz der 50,- € fiir den Mietausfall

Auch hier kommt ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung in Betracht, der vom Verzugsscha-
den abzugrenzen war (§§ 280 I, 1l, 286 BGB). Da M nur fiir drei Tage gemindert hat, der Heizungsdefekt
aber von Montag bis Freitag andauerte, sprechen die besseren Argumente dafir, auch hier einen Scha-
den statt der Leistung anzunehmen. Eine Mietminderung durch M (= Schaden des V) wére namlich bei
ordnungsgemaler Erflllung (Einbau der Heizung am Montagnachmittag) nicht erfolgt (eine a.A. war e-
benso vertretbar; insbes. wenn man damit argumentiert, dass ein klassischer Folgeschaden vorliegt und
damit das Integritatsinteresse des V betroffen ist).

Auch diesbezlglich ist die Klage begriindet.

Frage 2: Zulassigkeit und Begriindetheit der Widerklage des K gegen V

A) Zulassigkeit der Widerklage

Das AG Landshut ist sachlich und értlich zustéandig. Dies folgt bereits aus §§ 12, 13 ZPO (Wohnsitz des
V) und auch aus § 33 | ZPO. Die Konnexitat ist gegeben. Die Frage, ob es sich bei der Konnexitat um
eine Zulassigkeitsvoraussetzung handelt (mit h.L. abzulehnen), hat sich damit nicht gestellt.

B) Begriindetheit der Widerklage
I. Kosten fiir die erste Anfahrt

Ein Anspruch aus § 631 BGB auf Zahlung des Werklohns entfallt. Die Erklarung des V, dass er die Beauf-
tragung des K riickgangig mache, war namlich als Rucktrittserklarung auszulegen. Der Rucktritt war wirk-
sam, da die Fristsetzung entbehrlich war, § 323 1l Nr. 3 BGB.
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Da die erste Anfahrt und Uberpriifung der Heizung aber bereits eine Leistung des Reparaturvertrages
darstellt, diese aber als nicht korperliche Leistung nicht herausgegeben werden kann, muss V gem.
§ 346 11 S. 1 Nr. 1 BGB Wertersatz zahlen.

Il. Kosten fiir die zweite Anfahrt

Hatte M telefonisch zuvor wirksam den Rucktritt erklart, so waren diese Kosten nicht ersatzfahig. K hat die
Erklarung des M aber zurlickgewiesen, da er diese Erklarung von V personlich héren wolle. Die Riick-
trittserklarung ist ein einseitiges Rechtsgeschaft, das gem. §174 S. 1 BGB zurlickgewiesen werden kann,
wenn keine Originalvollmacht vorgelegt wird. Die Zurlickweisung ist nur ausgeschlossen, wenn V den K
davon in Kenntnis gesetzt hat, dass M zur Ruicktrittserklarung bevollméachtigt ist, § 174 S. 2 BGB. K wuss-
te zwar, dass M sich an ihn bei Heizungsproblemen wenden durfte. Dies reicht aber nicht fur § 174 S. 2
BGB. AuRerdem hatte M keine Vollmacht, sodass die Rucktrittserklarung auch gem. § 180 S. 1 BGB un-
wirksam war und entgegen § 177 | BGB nicht riickwirkend genehmigt werden konnte.

Da K die zweite Fahrt aber letztlich deswegen unternimmt, um mit V etwas zu klaren, ist es gut vertretbar,
das Vorliegen einer werkvertraglichen Leistung zu verneinen. Damit entfiele auch ein Anspruch aus
§ 346 | BGB. Dann musste man aber einen Anspruch auf Schadensersatz gem. §§ 280 I, 241 1| BGB we-
gen einer Schutzpflichtverletzung prifen (unwirksamer Ricktritt). Da M aber ohne Wissen des V den
,Rucktritt erklart hat, war diese Pflichtverletzung dem V nicht zurechenbar, sodass ein Anspruch auf
Schadensersatz im Ergebnis zu verneinen ist.

Die Kosten fir die zweite Anfahrt sind damit nur ersatzfahig, wenn man das Vorliegen einer werkvertragli-
chen Leistung annimmt und wiederum § 346 | BGB bejaht.

Frage 3: Begriindetheit der Klage von V gegen G auf Herausgabe der ausgebauten Pumpe

I. Anspruch auf Herausgabe gem. § 985 BGB

V war Eigentiimer der Pumpe. Ein Eigentumsverlust an K trat mangels Ubereignung nicht ein, sodass
allenfalls ein gutglaubiger Erwerb der D von G in Frage kdme. G hat die D aber vor der Ubereignung auf-
geklart, dass er nicht Eigentimer war. Die Behauptung, dass er vom Eigentiimer ermachtigt worden sei,
fihrt nicht zu einem gutgldubigen Erwerb, da der gute Glaube an die Verfigungserméachtigung von
§ 932 |, I BGB nicht geschitzt wird. Ein Anspruch aus § 985 BGB besteht daher.

Der Umstand, dass G nicht mehr im Besitz der Sache ist, andert nichts an der Begriindetheit der Klage.
Dies folgt aus § 265 11 S. 1 ZPO, da die Sache mittlerweile streitbefangen ist (Rechtshangigkeit am 11.02.)
und Verduflerung erst am 12.02. (Verschicken) bzw. 14.02. (Ankunft bei D). Die VeraufRerung hat auf den
Prozess gem. § 265 11 S. 1 ZPO keinen Einfluss (sog. ,Irrelevanztheorie®).

Hinweis: Auch wenn dies nicht unmittelbar gefragt war, hatte man darauf hinweisen kénnen, dass mangels
Gutglaubigkeit der D das Urteil auch gegen D wirkt (vgl. § 325 Il ZPO) und damit fur den V die Moglichkeit
besteht, eine Vollstreckungsklausel gegen die Rechtsnachfolgerin D gem. §§ 727, 731 ZPO zu erwirken.

Il. Weitere Herausgabeanspriiche
Zu prufen waren noch Anspriche aus § 1007 | BGB (Bdsglaubigkeit der D), aus §812 1 S. 1 Alt. 2 BGB
(zu verneinen wegen des Vorrangs der Leistungsbeziehung), aus § 861 BGB (keine verbotene Eigen-
macht) und aus §§ 823 I, 249 | BGB.

hemmer-Trainingsplan-Info: Diese Klausur war wiederum umfangreich und noch dazu anspruchsvoll.
Die Abgrenzung Schadensersatz statt < neben der Leistung wird in vielen Fallen behandelt und ausfiihr-
lich erlautert in Fall 7, SchuldR-AT. Die Entbehrlichkeit der Fristsetzung wegen Unzumutbarkeit ist Ge-
genstand von Fall 10, SchuldR-AT und Fall 1, SchuldR-BT.

Die Widerklage ist Gegenstand von Fall 9, ZPO |. Auf die Bedeutung und Examensrelevanz des § 265
ZPO und die Wirkung der VerauRerung der im Streit befangenen Sache wird in den Lésungen zu den
Vertiefungsfragen zu Fall 3, ZPO | ausdrucklich hingewiesen.

Mit einer soliden Examensvorbereitung war diese Klausur machbar. Die Schwierigkeit bestand auch hier
(wie schon in Aufgabe 1) darin, die wesentlichen Probleme der Klausur abzuarbeiten und innerhalb von
funf Stunden fertig zu werden.
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Examensreport Bayern, Termin 2011-I

B) Strafrecht:

Allgemeines / Auffélligkeiten / Trends:

> Wieder klassische Problemkreise aus dem Strafrecht AT und BT
> Wie liblich strafprozessualer Teil und insgesamt sehr groRer Umfang
> Anlehnung an aktuelle Rechtsprechung vor ca. zwei Jahren (2009)

Klausur Nr. 4:

Problemstellung: Betrug mit diversen Problemfeldern; Mordmerkmale; unbeachtlicher error in
persona; Auswirkung dieses Irrtums auf Bestrafung des Anstifters; Anwendung von § 28 | bzw. Il
StGB bei taterbezogenen Mordmerkmalen; Anforderungen fir eine taugliche Verhinderung des
Erfolgs beim beendeten Versuch, §241 S.1 Alt. 2 StGB; Beweisverwertungsverbot; Fair-Trial-
Grundsatz

Sachverhalt Teil I: Arzt A sagt in einer Informationsveranstaltung den krebskranken Zuhérern wahrheits-
widrig, Studien hétten belegt, dass ein neues Medikament zu einer Lebensverlédngerung bei Krebspatien-
ten flihren kénne. Das Medikament stamme aus Russland und werde dort fiir 200,- € pro Packung ange-
boten, sei aber in Deutschland unter 2.000,- € nicht zu haben. Wie A weil3, kann das Produkt tatséchlich
ohne Probleme in Deutschland fiir 200,- € pro Packung erworben werden. B kauft eine Packung fiir
2.000,- €, weil er auf die Wirksamkeit des Medikaments vertraut, wéhrend ihn die Preisgestaltung nicht
kiimmert. C kauft ebenfalls eine Packung fiir 2.000,- €. Er ist zwar nicht davon (iberzeugt, dass das Medi-
kament tatséchlich hilft, will aber nichts unversucht lassen. Er kauft das Produkt in dem Glauben, den
deutschen Marktpreis zu zahlen.

D, Sohn des B, erféhrt von den Machenschaften des A und ist iiber die Niedertrdchtigkeit des A so erbost,
dass er diesen téten lassen will. Er wirbt hierfiir E an, der ihm 10.000,- € schuldet, damit dieser A auflauert
und niederschiel3t. Im Gegenzug sollen die Schulden erlassen werden. Zur Identifikation des A nennt D
dem E die Adresse von A und zeigt E ein im Internet veréffentlichtes Foto des A. Am folgenden Abend
wartet E vor dem Haus des A und schiel3t in Tétungsabsicht auf die nichtsahnende Person, die das Haus
verldsst. Das Opfer ist sofort tot. Allerdings handelt es sich um den Zwillingsbruder des A.

Entsetzt (iber den Tod seines Bruders beschlie3t A, in den Tod zu gehen. Zu diesem Zweck dreht er in
der Kiiche seines Hauses die Gashédhne auf. Er glaubt dabei, dass sich noch seine Zugehfrau H im Haus
aufhélt und dass diese bei einer méglichen Gasexplosion zu Tode kommen wird. Deren Tod ist ihm zwar
unerwiinscht; er verzichtet aber darauf, sie zu warnen. Nach einigen Minuten beschlie8t A dennoch, H
eine Chance zu geben. Bereits deutlich benommen ruft er bei der Feuerwehr an, meldet Gasgeruch in
seiner Wohnung und legt auf. Die Gashé&hne ldsst er aber weiter gedffnet. Er geht davon aus, am Gas zu
ersticken, und hofft darauf, dass die Feuerwehr eine von ihm fiir wahrscheinlich gehaltene Gasexplosion
und damit den Tod der Zugehfrau verhindern wird. Der in der Kiiche liegende bewusstlose A wird von der
Feuerwehr wenig spéter ebenso gerettet wie die nichts ahnende H, die im Keller geputzt hat.

Sachverhalt Teil ll: E steht mittlerweile unter dringendem Mordverdacht und ist daher in U-Haft. Die er-
mittelnden Polizeibeamten sind unzufrieden mit der Beweislage, nachdem sie alle kriminalistischen Auf-
kldrungsmethoden erschépft haben. Deshalb sagen sie E, er kénne seine Ehefrau in einem Besucher-
raum ausnahmsweise allein und ungestért sprechen. Indes hatten die Polizeibeamten diesen Besucher-
raum aufgrund einer formell rechtméigen Anordnung des zusténdigen Ermittlungsrichters mit Mikrofonen
versehen. Wie erhofft, erzahlt E seiner Ehefrau dort von der Tat. Die Aussage wird vom Polizisten K im
Nebenraum mitgehért. K soll in der Hauptverhandlung gegen E hierliber als Zeuge vernommen werden.

hemmer! Life&Law 05/2011 355




Life & Law kompakt Aktuelles

Vermerk fiir die Bearbeiter:

Zu Teil I: Wie haben sich die Beteiligten nach dem StGB strafbar gemacht? Auf den 25. und 28. Abschnitt
des Besonderen Teils des StGB ist nicht einzugehen. Eventuell erforderliche Strafantrége sind gestellt.

Zu Teil II: Ist die Aussage von K in der Hauptverhandlung verwertbar?

Skizzierung der wesentlichen inhaltlichen Probleme:

Zu Teil I: Sinnvollerweise ist in drei Tatkomplexe einzuteilen. Alle drei Teile stellen voneinander unabhan-
gige Taten dar.

1. Tatkomplex: Zu prifen ist die Strafbarkeit des A wegen Betrugs, und zwar zu Lasten von B sowie zu
Lasten von C. Anders als bei der Entscheidung, an welche der Sachverhalt insoweit angelehnt ist (vgl.
BGH 2 StR 91/09, Beschluss vom 29.07.2009 = jurisbyhemmer), fehlen Angaben zu einer gewerbs-
mafRigen bzw. bandenmafligen Begehung (vgl. § 263 Ill S. 2 Nr. 1, V StGB). Der Schwerpunkt liegt viel-
mehr auf einer genauen Subsumtion der einzelnen Tatbestandsmerkmale. Bei der Strafbarkeit wegen
Betrugs zu Lasten von B ist herauszuarbeiten, dass zwei Tauschungshandlungen vorliegen, namlich be-
zuglich des Beschaffungspreises des Medikaments in Deutschland sowie der wissenschaftlich belegten
Wirksamkeit bei Krebspatienten. Insoweit ist zu erkennen, dass die Forderung eines bestimmten Preises
nicht ohne weiteres dessen Angemessenheit bzw. Ublichkeit beinhaltet. Vorliegend liegt jedoch insoweit
eine ausdruckliche Tauschung vor. Jedoch liegt nur hinsichtlich des Vorspiegelns der Wirksamkeit des
Medikaments bei B ein kausaler Irrtum vor. Dieser Irrtum ist auch unmittelbar kausal fir die Eingehung
sowie Erflllung der vertraglichen Verbindlichkeit (Vermdgensverfugung). SchlieBlich ist genau zu prufen,
worin ein darauf beruhender Vermdgensschaden des B beruhen kénnte. Hier sind zunachst nach der
Differenzmethode Leistung und Gegenleistung miteinander zu vergleichen. Da objektiv feststellbar ein
deutlicher uberhdhter Preis bezahlt wurde, ist ein Schaden in Héhe von 2.000,- € abziglich des tatsachli-
chen Preises in Hohe von 200,- € (also 1.800,- €) feststellbar. Problematisiert werden kénnte, dass B die
Hohe des Preises egal war, insoweit also eine Art ,bewusste Selbstschadigung® vorliegen kdénnte. Jedoch
war B hierzu nur bereit, weil er von der Wirksamkeit des Medikaments als vertraglich vorausgesetztem
Zweck ausging. In einer Zusammenschau mit dieser ,Zweckverfehlung liegt jedenfalls ein Vermdgens-
schaden bei B in Hohe von 1.800,- € vor. Die Anfechtbarkeit bzw. das Vorliegen von Schadensersatzan-
sprichen schadet nicht, sodass der Betrug insoweit durchgeht. Geprift werden kann daneben noch eine
Strafbarkeit wegen versuchten Betrugs zu Lasten des B, da A auch vorsatzlich dahingehend handelte, bei
B einen kausalen Irrtum hinsichtlich des Preises zu erzeugen. Jedoch ist insoweit zu erkennen, dass bei-
de Tauschungshandlungen auf dasselbe Ziel (Verkauf des Medikaments) abzielten und damit insgesamt
nur eine Strafbarkeit wegen Betrugs zu Lasten des B in Betracht kommt (Gedanke der tatbestandlichen
Handlungseinheit).

Bei der Prifung der Strafbarkeit des Betrugs zu Lasten des C hat A bei C eindeutig einen Irrtum hinsichtlich
des deutschen Marktpreises erregt. Hinsichtlich der Wirksamkeit des Medikaments ist hingegen zu proble-
matisieren, ob insoweit iberhaupt ein kausaler Irrtum bei C erregt wurde. Dies kann verneint, aber auch
bejaht werden mit dem Hinweis, dass blof3e Zweifel grundsatzlich nicht schaden, um einen entsprechenden
(mitursachlichen) Irrtum anzunehmen. In der Sache ist jedenfalls auch insoweit ein vollendeter Betrug zu
Lasten des C anzunehmen. Auf Konkurrenzebene dirfte trotz einer gemeinsamen Tathandlung (Vortrag)
angesichts der unterschiedlichen Vermdgensverluste bei B und C von Tatmehrheit auszugehen sein.

2. Tatkomplex: Bei der Prifung der Strafbarkeit des E sind die Mordmerkmale Heimtiicke sowie Habgier
(Problem: ,Gewinnstreben® auch bei bloRer Ersparnis von Aufwendungen) ebenso zu erdrtern wie der hier
unbeachtliche error in persona. Im Ergebnis hat sich E wegen Mordes an dem Zwillingsbruder strafbar
gemacht. Sodann ist bei D als Anstifter zu problematisieren, wie sich dieser Irrtum des E bei D als Anstif-
ter auswirkt. Von ,ebenfalls unbeachtlich” bis zur Lésung uber die Rechtsfigur der aberratio ictus (d.h. nur
versuchter Mord an A, sowie fahrlassige Totung bezlglich des Zwillingsbruders) ist alles vertretbar. Bei
den Mordmerkmalen gilt es genau zwischen den tat- und taterbezogenen zu differenzieren: Hinsichtlich
der heimtiickischen Begehungsweise des E bestand ein entsprechender Vorsatz des D, sodass insoweit
Anstiftung zu einem (versuchten) Mord vorlag.
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Hinsichtlich des taterbezogenen Mordmerkmals der Habgier des E ist stellt sich das klassische Problem,
ob insoweit § 28 | StGB (BGH) oder § 28 Il StGB (h.L.) bei der Strafbarkeit des Anstifters D zur Anwen-
dung kommt.

Daneben ist zu diskutieren, ob D nicht seinerseits ein persénliches Merkmal, namlich ,sonstige niedrige
Beweggriinde® verwirklicht hat. Dies kann — trotz der insoweit erforderlichen restriktiven Auslegung — an-
gesichts des racheahnlichen Charakters angenommen werden. Auf dieser Basis muss dann entweder
§ 28 1l StGB zweimal (einmal zu Gunsten, einmal zu Lasten des D, nach h.L.) angenommen werden oder
bei § 28 | StGB das Problem der ,gekreuzten Mordmerkmale® (nach BGH) erértert werden. Dabei besteht
die besondere Schwierigkeit darin, die angesprochenen Probleme nicht nur zu erkennen, sondern auch im
Aufbau richtig zu verorten.

3. Tatkomplex: Hier geht es im Schwerpunkt um die Strafbarkeit des A wegen versuchten Totschlags an
seiner Zugehfrau. Als Mordmerkmal kdme allenfalls Heimtlicke in Betracht, ist aber mangels eines ,be-
wussten Ausnutzens® der Opfersituation zu verneinen. Vorsatz beziglich eines gemeingefahrlichen Mittels
kommt mangels der konkreten Betroffenheit einer gré3eren Personengruppe nicht in Betracht. Hauptprob-
lem ist schlieBlich, ob vorliegend ein Rucktritt gemaf § 24 | StGB zu bejahen ist. Denn bei der im Rahmen
eines beendeten Versuches erforderlichen Verhinderung des Erfolgseintritts muss zwar nicht eine ,opti-
male Bemihung“ erfolgen. Jedoch reicht es umgekehrt nicht aus, wenn der Tater dem Opfer ,nur eine
Chance gibt, den Tod aber weiterhin billigend in Kauf nimmt. Angesichts der im Sachverhalt erwahnten
Hoffnung des A, der Tod der Zugehfrau kdnne dadurch verhindert werden, sprechen die besseren Argu-
mente dafir, im vorliegenden Sachverhalt von einer tauglichen Rucktrittshandlung auszugehen. Dabei
schadet nach h.M. nicht, dass A zu diesem Zeitpunkt bereits ,sichtlich benommen® war. Folge ist, dass
eine Strafbarkeit wegen versuchten Totschlags ausscheidet.

Zu Teil ll: Der hier vorliegende Sachverhalt ist eng angelehnt an BGH 1 StR 701/08, Urteil vom
29.04.2009 = jurisbyhemmer. Bei der Frage nach der Verwertbarkeit einer Aussage von K in der Haupt-
verhandlung kann sinnvollerweise zwischen unselbststéandigen und selbststdandigen Beweisverwertungs-
verboten (,BVV*) differenziert werden. Ein unselbststédndiges BVV setzt dabei einen Verfahrensfehler bei
der konkreten Mafinahme voraus (sog. Beweiserhebungsverbot). Zu diskutieren ist insoweit, ob die Vor-
aussetzungen einer heimlichen MaRnahme geman § 100f StPO erfillt sind. Daneben kann die Frage auf-
geworfen werden, ob die Kernbereichsregelungen des § 100c StPO bzw. des § 100a StPO entsprechend
auch fir § 100f StPO heranzuziehen sind. Dies kann im Ergebnis jedenfalls offengelassen werden, da im
vorliegenden Fall nicht der Kernbereich privater Lebensgestaltung aufgrund des Gesprachs Uber die be-
gangene Straftat betroffen war. Ein Verstol3 gegen § 100f StPO kann damit mit guten Griinden verneint
werden. Des Weiteren ist zu prifen, ob eine Tauschung im Sinne des § 136a StPO in Verbindung mit
§ 163a IV S. 2 StPO darin liegt, dass von den Polizeibeamten mitgeteilt wurde, E und seine Ehefrau wa-
ren ausnahmsweise allein und ungestoért. Angesichts der insoweit tiblichen engen Auslegung sprechen die
besseren Argumente dafir, dies zu verneinen. Auf dieser Basis scheidet ein unselbststandiges BVV aus.
Jedoch liegt in einer Gesamtschau der Umstande ein Versto gegen das Recht auf ein faires Verfahren
(vgl. Art. 20 1l GG i.V.m. Art. 21 GG bzw. Art. 6 EMRK) vor, sodass ein (selbststédndiges) BVV anzuneh-
men ist. Insoweit kam es vor allem darauf an, die Besonderheiten des Einzelfalles argumentativ aufzugrei-
fen und sachgerecht zu bewerten.

hemmer-Trainingsplan-Info: Die mafigeblichen materiell-rechtlichen und prozessualen Probleme waren
umfassend Gegenstand des Hemmer-Hauptkurses zur Vorbereitung auf die Erste Juristische Staatspru-
fung. Aufbau und Subsumtion der betrugsspezifischen Probleme sind insoweit Gegenstand der Félle 11 bis
13 des Hauptkurses. Der richtige Umgang mit § 28 StGB sowie das Sonderproblem, wie sich der unbe-
achtliche error in persona des Vordermannes auf den Anstifter als Hintermann auswirkt, ist Schwerpunkt
unseres Fall 3 des Hauptkurses. Spezifische Probleme des Riicktritts sind Gegenstand des Fall 2 des
Hauptkurses. Die Frage nach der Verwertbarkeit eines heimlich mitgehorten Gesprachs ist schlieRlich
Thematik in Fall 9 des Hauptkurses StPO (sog. ,Horfalle“), sodass die insoweit ahnliche Fallgestaltung
sehr hilfreich war fir die Lésung des Kernproblems von Teil ll. Insgesamt handelte es sich um eine auf3er-
gewoOhnlich umfangreiche Klausur. Auffallig war schlieflich, dass wie schon haufiger vor allem Rechtspre-
chung von vor circa zwei Jahren (2009) als Vorlage fiir die Erstellung der Klausur benutzt wurde.
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C) Offentliches Recht:

Allgemeines/Auffilligkeiten/Trends:

> absoluter Schwerpunkt im Verfassungsrecht
> wieder kein bzw. kaum Europarecht

Klausur Nr. 5:

Problemstellung: Die erste éffentlich-rechtliche Klausur hatte ihre Schwerpunkte ganz klar im Verfas-
sungsrecht! Sie konfrontiert den Examenskandidaten mit einer Verfassungsbeschwerde und staatsorgani-
sationsrechtlichen Problemen sowie Fragestellungen im Bereich der Grundrechte.

Sachverhalt:

Die Bundesregierung bringt einen Gesetzentwurf zur Einfiihrung verpflichtender Sprachkurse mit Ab-
schlusstests fiir Einbiirgerungsbewerber ein. Nach Gesetzesbeschluss durch den Bundestag ruft der
Bundesrat den Vermittlungsausschuss an. Dieser schlédgt — erstmals — vor, ohne dass dies im bisherigen
Gesetzgebungsverfahren thematisiert worden wére, das bisherige unter strengem Erlaubnisvorbehalt
stehende Schéchtverbot aufzuheben, um den Einblirgerungswilligen ein positives Signal zu geben, dass
Integration keine ,Einbahnstral3e* ist. Hierfiir soll § 4a TierSchG entsprechend geéndert werden. Um loka-
len Konflikten vorzubeugen, soll jedoch die Landesregierung dazu erméchtigt werden, im Einzelfall durch
Rechtsverordnung fiir Gemeinden bis zu 5000 Einwohnern ein Schéchtverbot zu erlassen, wenn dies
,nach den oértlichen ethischen Anschauungen fiir ein gedeihliches Miteinander (...) unerlasslich ist.“ Der
Bundestag fasst daraufhin einen Beschluss nach Art. 77 11 S. 5 GG, der Bundesrat stimmt zu. Das Gesetz
wird ausgefertigt und verkiindet.

In der bayerischen 4500-Seelen Gemeinde Kuhberg regt sich Widerstand gegen die Aufhebung des
Schéchtverbots, woraufhin die bayerische Landesregierung per Rechtsverordnung ein mit Bu3gelddro-
hung bewehrtes Schéchtverbot fiir Kuhberg erldsst. Hiergegen wendet sich der spanische Metzger M per
Antrag nach § 47 VwGO zum BayVGH sowie nach Misserfolg per Revision zum BVerwG. Auch diese
scheitert. M erhebt daraufhin Verfassungsbeschwerde mit der Begriindung, § 4a TierSchG sei erstens
nicht bestimmt genug i.S.v. Art. 80 GG. Zweitens werde die Berufsfreiheit unverhéltnisméBig einge-
schrénkt. Ferner sei das Gesetz schon formell verfassungswidrig, da die Gesetzesinitiative vom Vermitt-
lungsausschuss ausging.

In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, sind die Erfolgsaussichten der
Verfassungsbeschwerde des M zu priifen. Es ist davon auszugehen, dass dem Bund die Gesetzgebungs-
kompetenz fiir § 4a TierSchG n.F. zusteht. Auf andere Vorschriften des TierSchG ist nicht einzugehen.
Art. 3 GG und Art. 4 GG bleiben bei der Bearbeitung aulBer Betracht. Im Bearbeitervermerk ist abschlie-
Bend der Begriff des Schéchtens definiert und es findet sich ein Hinweis, dass nicht erwiesen ist, dass
Schéchten wirklich grausamer ist.

Skizzierung der inhaltlichen Probleme:

Im Rahmen der Zulassigkeit war zu beachten, dass sich die Verfassungsbeschwerde des M gegen die beiden
Urteile der Vorinstanzen richtet. Es handelt sich also um eine Urteilsverfassungsbeschwerde mit sog. doppel-
tem Verfahrensgegenstand. Daher war auch die unmittelbare Betroffenheit des M unproblematisch, da er sich
ja gerade gegen die Urteile und nicht gegen das Gesetz selbst wendet. Eine mégliche Verletzung eines Grund-
rechts kann im Hinblick auf Art. 2 | GG an dieser Stelle noch bejaht werden, ohne dass entschieden werden
muss, ob sich der Beschwerdeflihrer als Spanier auch auf Art. 12 | GG berufen kann.

Im Rahmen der Subsidiaritat war darauf einzugehen, dass M grds. die Moglichkeit gehabt hatte, gegen
das Verbot zu verstoRen, einen BulRgeldbescheid abzuwarten und hiergegen Klage einzulegen. Dies war
jedoch mit dem Hinweis darauf, dass dem Burger ein solches Vorgehen nicht zumutbar ist (vgl. § 90 Il
S. 2 BVerfGG), abzulehnen.
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Die Begriindetheitsprifung beginnt, wie bei Urteilsverfassungsbeschwerden Ublich, mit der Frage nach
dem Prifungsmalfstab. Hier war festzustellen, dass nicht schon jeder einfache Gesetzesversto3 (vgl. die
sog. ,Elfes-Doktrin“) zu einer Grundrechtsverletzung flihren kann. Andernfalls wiirde das BVerfG zu einer
Uberlasteten Superrevisionsinstanz. Daher liegt eine Grundrechtsverletzung nur vor, wenn das Urteil auf
einer verfassungswidrigen Norm beruht, willkdrlich ist oder der Richter bei Auslegung und Anwendung des
einfachen Rechts die Bedeutung der Grundrechte grundsatzlich verkannt oder nicht erkannt hat, dass
Grundrechte einschlagig sind.

Ausgangspunkt der weiteren Prifung ist die Bestimmung des mdglicherweise verletzten Grundrechts des
Beschwerdeflhrers. Hier war vor allem problematisch, dass M kein Deutscher, sondern Spanier und damit
EU-Burger war. Die Berufsfreiheit steht als sog. Deutschengrundrecht grundséatzlich nur Deutschen i.S.v.
Art. 116 GG zu. Jedoch ist aufgrund des allgemeinen Diskrimierungsverbots des Art. 18 AEUV sowie der
Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV den EU-Auslandern ein gleicher Grundrechtsstandard wie den
Deutschen zu garantieren. Dies kann entweder dadurch geschehen, dass die Deutschengrundrechte als
EU-Burger-Grundrechte gelesen werden oder indem man Art. 2| GG fur EU-Auslander wie das jeweils
einschlagige Deutschengrundrecht liest.

AnschlieRend war festzustellen, dass die Urteile also dann verfassungswidrig sind, wenn entweder die
Ermachtigungsgrundlage der Verordnung, also §4a TierSchG n.F. selbst verfassungswidrig ist, oder
wenn die Rechtsverordnung selbst verfassungswidrig erlassen worden ist. VerfassungsverstolRe der Ge-
richte selbst sind nicht erkennbar. Im Rahmen der formellen Verfassungsmafligkeit von § 4a
TierSchG n.F. war als Problemschwerpunkt auf die Problematik der Grenzen der Vermittlungskompetenz
des Vermittlungsausschusses einzugehen. Dieser darf und soll zwar umfassend die Kompromissbereit-
schaft von Bundestag und Bundesrat ausloten, darf jedoch selbst keine eigenen Gesetzesinitiativen star-
ten. Vorliegend hatte der Vermittlungsausschuss einen ,Anderungsvorschlag“ gemacht, der im bisherigen
Gesetzgebungsverfahren noch nicht einmal diskutiert worden ist. Dies ist mit Art. 76 GG, der die Initiativ-
berechtigten abschlieRend aufzahlt, nicht vereinbar. Ferner wird hierdurch dem Bundesrat, auf dessen
Anrufung hin der Vermittlungsausschuss tatig wird, eine so vom Verfassungsgeber nicht vorgesehene
starkere Stellung im Gesetzgebungsverfahren eingerdumt. Weiterhin berat der Vermittlungsausschuss
unter Ausschluss der Offentlichkeit (§ 6 GO VermAussch). Ein wichtiger Teil des Gesetzgebungsverfah-
rens wére also entgegen der Intention des Grundgesetzes der Kontrolle durch die Offentlichkeit entzogen.
§ 4a TierSchG n.F. ist also schon deshalb formell verfassungswidrig.

Im Rahmen der materiellen Verfassungsmafigkeit der Ermachtigungsgrundlage war zunachst ein Versto3
gegen das Bestimmtheitsgebot des Art. 80 | S. 2 GG zu diskutieren. Die Verwendung der unbestimmten
Rechtsbegriffe ,gedeihliches Miteinander® und ,unerlasslich® waren zu problematisieren. Eingangs war
darauf hinzuweisen, dass gerade im grundrechtssensiblen Bereich die Anforderungen an die Bestimmtheit
héher sind als normal. Hier war im Rahmen einer Gesamtabwéagung zwischen dem Bestimmtheitsgebot
und der gesetzgeberischen Einschatzungsprarogative zugunsten des Gesetzgebers zu entscheiden.
Denn ,unerlasslich® ist gerade als Auspragung des VerhaltnismaRigkeitsgrundsatzes aus sich selbst her-
aus verstandlich. Auch das ,gedeihliche Miteinander” lasst sich aus dem Kontext der Regelung, namlich
der Anwendbarkeit nur in kleinen Gemeinden sowie der vorgesehenen Einzelfallregelung, als ultima ratio
verstehen. Herangezogen werden kann darlber hinaus noch die Entstehungsgeschichte der Norm. Aus
der Intention, Konflikte aufgrund von vorherrschenden lokalen Moralvorstellungen zu vermeiden, lasst sich
ersehen, dass ,gedeihliches Miteinander® eben gerade diese Art der Konfliktvermeidung meint. Ferner
sollten die Anforderungen an die Bestimmtheit im Rahmen abstrakt-genereller Regelungen allgemein
nicht Gberspannt werden.

Ein VerstolR gegen Art. 191 S.2 GG (Zitiergebot) lag trotz offensichtlicher Nichtzitierung nicht vor, da
Art. 191 S. 2 GG aufgrund des Wortlauts des Art. 121 S. 2 GG (,Regelungsauftrag®) auf die Berufsfreiheit
keine Anwendung findet.

Ferner war natlrlich auf die Drei-Stufen-Lehre des BVerfG einzugehen, als besonderer Auspragung des Verhalt-
nismaRigkeitsprinzips. Bei der hier vorliegenden Berufsausiibungsregel war eine normale VerhaltnismaRigkeits-
prufung vorzunehmen, in deren Rahmen eine Abwagung zwischen Art. 121 GG auf der einen Seite sowie der
Sicherung eines friedlichen Miteinanders als legitimer Zweck auf der anderen Seite stattizufinden hatte. Dabei
kann der legitime Zweck evtl. noch durch Art. 20a GG ,verstarkt* werden, wobei der Gesetzgeber sich grundsatz-
lich dazu entschieden hat, den Tierschutz zugunsten der Besserstellung der Immigranten und deren Kultur zu-
rickzustellen, sodass der Tierschutz nicht von besonderem Gewicht sein sollte.
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Im Ergebnis war wohl aufgrund des Ausnahmecharakters der Einzelfallregelung eine VerhaltnismaRigkeit
hier noch zu bejahen, da das Verbot nur im Einzelfall und erst durch Rechtsverordnung tatsachlich wirk-
sam wird. Einem Bedenken im Hinblick auf die VerhaltnismaRigkeit kann dabei beim Erlass der Verord-
nung Rechnung getragen werden.

Im Rahmen der VerfassungsmaRigkeit der Verordnung war vor allem auf die VerhaltnismaRigkeit im
Rahmen von Art. 12 | GG einzugehen. Hier kann die Abwagung schliellich zugunsten des M ausfallen.
Denn die Grundrechte sollen als Minderheitenrechte gerade die Freiheit des Einzelnen gegentiber der
Mehrheit sicherstellen. So kann es im Ergebnis nicht sein, dass blof3 aufgrund abweichender Sittlichkeits-
vorstellungen einer (Dorf-)Mehrheit die Berufsfreiheit eingeschrankt wird.

hemmer-Trainingsplan-Info: Die Prifung einer Verfassungsbeschwerde ist der absolute Schwerpunkt
unseres Verfassungsrechtskurses (Falle 2 — 5, Verfassungsrecht). In den Vertiefungsfragen zum Ver-
fassungsrecht ist dabei ausdricklich die Frage erértert, ob sich auch ein EU-Birger auf die Deutschen-
Grundrechte berufen kann. In Fall 2, Verfassungsrecht werden die Priifung des Art. 12 GG und die Drei-
Stufen-Theorie genauer dargestellt. Die Urteilsverfassungsbeschwerde ist zudem regelmaRig Gegenstand
von Entscheidungsbesprechungen in der Life & Law. Die Originalentscheidung des BVerfG, die der Prob-
lematik der Initiative durch den Vermittlungsausschuss zugrunde lag, war naturlich auch in der Life&Law
besprochen worden (Life&Law 2008, Heft 8). Mit diesem Hintergrundwissen und v.a. mit der Fahigkeit,
auch unbekannte Probleme argumentativ zu I6sen, war der Fall fir jeden Examenskandidaten machbar.
Genau diese Fahigkeit zu vermitteln, ist der Schwerpunkt unseres Hauptkurses! Die typische Examens-
klausur ist nicht der bekannte Fall, in dem auswendig Gelerntes nur wiederzugeben ist, sondern der ab-
gewandelte und insoweit unbekannte Fall, in dem der Bearbeiter die eigene Fahigkeit zum juristischen
Arbeiten unter Beweis stellen muss!

Klausur Nr. 6: |

Problemstellung: In Aufgabe Nr. 6 waren im Rahmen eines Antrags nach § 47 VwGO zahlreiche
kommunalrechtliche Probleme zu bearbeiten, sowie erneut auf die Berufsfreiheit einzugehen.

Sachverhalt:

In der bayerischen Gemeinde Hohenthann beschlie3t der Gemeinderat am 11.02.2010 eine Anderung der
Friedhofssatzung. Danach diirfen ab sofort keine Grabsteine mehr verwendet werden, die aus Produktion
mittels Kinderarbeit stammen. Es ist jeweils vom Grabnutzungsberechtigten bzw. bei Beauffragung eines
Steinmetzes vom Steinmetz ein entsprechender Nachweis zu erbringen.

Zu Beginn der Gemeinderatssitzung stellt sich heraus, dass einige Formalien nicht eingehalten wurden.
Zeit und Ort der Sitzung wurden nicht ortsiiblich bekannt gemacht. Ferner ist das Gemeinderatsmitglied A
nicht ordnungsgemél3 geladen worden. A teilt jedoch mit, das sei ihr gleichgliltig. Weiterhin sind fiinf Ge-
meinderatsmitglieder der Fraktion der A nicht erschienen. Der Blirgermeister eréffnet die Sitzung mit ei-
nem, zutreffenden, Referat (iber Kinderarbeit. So stammt der GroB3teil der Natursteine in Deutschland aus
Indien, in dem nachweislich Kinder in Steinbriichen arbeiten. Auch in anderen aulRereuropédischen Lan-
dern sei Kinderarbeit nicht auszuschliel3en. Ferner sei Deutschland Mitglied in der ILO, einer internationa-
len Arbeitsschutzorganisation, die ihre Mitglieder unter anderem zum Kampf gegen Kinderarbeit verpflich-
tet. Das ILO-Ubereinkommen war durch Zustimmungsgesetz in der Bundesrepublik Deutschland in Kraft
getreten.

In der Diskussion lber die Satzung stérte Gemeinderatsmitglied P wiederholt und andauernd die Sitzung
durch das Rufen lauter Slogans gegen Kinderarbeit. Daraufhin schloss ihn der Blirgermeister ohne Zustim-
mung des Gemeinderates von der Sitzung aus. P verlie8 daraufhin den Saal. Bei der anschlieBenden Ab-
stimmung stimmten alle anwesenden Gemeinderatsmitglieder fiir die Satzung, auRer A, die sich enthielt.
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Die Satzung wurde am 12.02.2010 bekannt gemacht und erst am 15.02.2010 vom Blirgermeister ausgefertigt.
Wegen formeller Bedenken wurde die Satzung anschlieBend am 18.02.2010 erneut bekannt gemacht.

Am 14.02.2011 stellt der ortsanséssige Steinmetz G vertreten durch RA R, der mit Gemeinderatsmitglied
A eine Sozietét in Hohenthann betreibt, einen Antrag beim BayVGH, die Satzung fiir unwirksam zu erkl&-
ren. Die Satzung schrédnke ihn unverhéltnisméRig in seiner Berufsausiibung ein, da er bis zu 80 % seiner
Steine aus China, Indien und Afrika beziehe. Sein Kundenkreis komme im Wesentlichen aus Hohenthann.
Ein Nachweis der Kinderarbeitsfreiheit sei ihm unzumutbar. Ferner fehle der Satzung die Rechtsgrundla-
ge. In der Antragserwiderung der Gemeinde macht diese geltend, G sei gar nicht antragsbefugt, da sich
die Satzung lediglich an die Grabnutzungsberechtigten wende. Eine Rechtsgrundlage lie8e sich aus dem
Grundsatz der Bundestreue herleiten. Auch sei die Regelung nicht unverhéltnisméBig, da G alle Steine
verwenden kbnne auller solchen, die aus Kinderarbeit stammen.

In einem Gutachten, das auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen eingeht, ist zu erértern, ob der Antrag von
G Erfolg haben wird. Auf Art. 8 | des BestG — Z/T Nr. 99 — wird hingewiesen. Auf weitere Vorschriften des
BestG ist nicht einzugehen.

Skizzierung der inhaltlichen Probleme:

In der Zuldssigkeit war zunachst zu erkennen, dass es sich bei dem von G gestellten Antrag um eine
Normenkontrolle nach § 47 VwGO handelt. Problematisch an diesem Antrag war zunachst die Einhaltung
der Klagefrist des § 47 11 S. 1 VwGO. Der Fristbeginn richtet sich nach der (wirksamen) Bekanntmachung.
Hier war zu problematisieren, ob die Bekanntmachung am 12.02.2010 evtl. wegen der erst danach erfolg-
ten Ausfertigung unwirksam war, mit der Folge, dass die Frist erst mit der Bekanntmachung am
18.02.2010 (diesmal nach Ausfertigung) zu laufen begann. Aus dem Wortlaut des Art. 26 11 S. 1 HS 1 GO
ergibt sich, dass die Ausfertigung vor der Bekanntmachung erfolgen muss. Hierfirr spricht auch, dass der
Zweck der Bekanntmachung die Information der Offentlichkeit (iber eine neue wirksame Norm ist. Dieser
Zweck kann jedoch nicht erfiillt werden, wenn die Norm noch nicht ausgefertigt ist, d.h. nicht feststeht, ob
sie ordnungsgemal zu Stande kam. Anzudiskutieren war auch (mit den gleichen Argumenten abzuleh-
nen), ob durch die Ausfertigung am 15.02.2010 eine Heilung erfolgte. Im Ergebnis konnte dieses Problem
offen gelassen werden. Denn selbst bei einem Fristbeginn am 13.02.2010 (Ereignistag wird nicht mitge-
rechnet, § 57 Il VwGO, § 222 ZPO, § 187 | BGB) ware die Frist gem. § 188 Il BGB am 12.02.2011 abge-
laufen. Dies ist jedoch ein Samstag, sodass gem. § 193 BGB die Frist erst am Montag dem 14.02.2011
um 24 Uhr ablief, sodass die Antragseinreichung am 14.02.2011 fristwahrend war.

Im Rahmen der Antragsbefugnis war klarzustellen, dass G in seiner Berufsfreiheit betroffen sein kénnte,
da die Regelung zwar nicht gezielt die Berufsausibung regelt, jedoch objektiv erhebliche Auswirkungen
auf den Beruf des Steinmetzes hat (sog. objektiv berufsregelnde Tendenz).

Auch die Bestimmtheit der Antragsschrift gem. § 82 1 S. 1 VwGO war zu bejahen, da aus den beigeflgten
Amtsblattkopien ersichtlich war, dass G sich gegen die Satzung wenden wollte, egal wann sie wirksam
bekannt gegeben war. Der Fehler des Blrgermeisters kann zumindest nicht dem G angelastet werden.

G ist bei der Antragstellung anwaltlich vertreten, § 67 IV VwGO. Ein méglicher Interessenskonflikt des RA
R wegen der Sozietat mit A fihrt nicht zu einem Verstol3 gegen Art. 50 GO, da dieser ausdrucklich nur die
Vertretung durch Gemeinderatsmitglieder selbst regelt. Aus diesem Grund spielt es auch keine Rolle, ob
sich eine Verletzung des Art. 50 GO auf die Antragstellung auswirkt.

Im Rahmen der Begriindetheit war zunachst eine Rechtsgrundlage fir die Satzung zu suchen. Eine sol-
che kann nicht im ILO-Abkommen selbst gesehen werden, da hierdurch nur die Mitgliedstaaten einander
verpflichtet werden. Gleiches gilt fir das Zustimmungsgesetz, da dieses keine Ermachtigungsgrundlage
enthalt. Auch eine zu diskutierende Ermachtigung aus dem Grundsatz der Bundestreue war abzulehnen.
Denn dieses Prinzip besagt lediglich, dass sich die Ladnder und Kommunen gegeniber dem Bund loyal
verhalten sollten. Es kann jedoch nicht die Rechtsbeziehungen zwischen Kommune und Birger regeln.
Die Rechtsgrundlage war vielmehr in Art. 24 1 Nr. 1 GO zu sehen. Der Friedhof ist gem. Art. 8 | BestG
eine o6ffentliche Einrichtung.
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In der formellen RechtmaRigkeit des Satzungsbeschlusses lag der Schwerpunkt der Klausur. Hier waren
folgende kommunalrechtliche Problemstellungen zu bearbeiten:

Zunachst lag aufgrund der fehlenden Bekanntmachung von Zeit und Ort der Sitzung ein VerstoR gegen
das Offentlichkeitsprinzip des Art. 52 GO vor. Hier war dann in der Fehlerfolge die Frage aufzuwerfen, ob
dies nur eine Ordnungsvorschrift ohne Einfluss auf die Wirksamkeit des Beschlusses ist. Dies ist zu ver-
neinen, da die Verwaltungstransparenz Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips ist. (a.A. vertretbar).

Die mangelnde Ladung der A — an sich ein Verstol3 gegen Art. 47 Il GO - war durch die Zustimmung der A
zur Sitzung und zum Beschluss geheilt.

Der Verstof gegen die Anwesenheitspflicht des Art. 48 | GO durch die funf Fraktionsmitglieder der A hat
nicht die Unwirksamkeit des Satzungsbeschlusses zur Folge. Andernfalls hatte jedes Mitglied die Mog-
lichkeit, durch bloRes Nichterscheinen eine Art ,Veto“-Recht auszuliben.

Der Ausschluss des P war hingegen mangels Zustimmung des Gemeinderates ein Verstol3 gegen
Art. 53 1 S. 3 GO. Die Rechtsfolge ist hier nicht in einer analogen Anwendung des Art. 49 IV GO zu su-
chen. Denn der unberechtigte Ausschluss verletzt P in seinem Teilnahmerecht aus Art. 48 | GO, sodass
es an einer vergleichbaren Interessenlage fehlt.

Die Stimmenthaltung der A verstoRt zwar gegen Art. 48 | S. 2 GO, jedoch ist mit den gleichen Argumenten
wie bei der Abwesenheit der finf anderen Mitglieder eine Auswirkung auf die Wirksamkeit des Beschlus-
ses zu verneinen.

Die Teilnahme der A an der Beratung kénnte wegen der gemeinsamen Sozietat mit R, der spater den
Antragsteller G vertritt, wegen Art. 49 | GO unzulassig sein. Jedoch ist die Unmittelbarkeit des Vorteils zu
verneinen. Es handelt sich lediglich um ein Gruppeninteresse, das zudem auch noch sehr hypothetisch
ist.

Die Ausfertigungs- und Bekanntmachungsproblematik war bereits oben angesprochen. Hier war festzu-
stellen, dass erst die Bekanntmachung am 18.02.2010 die Satzung wirksam werden lieR.

Im Rahmen der materiellen Rechtmafigkeit war die Bestimmtheit der Satzung in Frage zu stellen, im Er-
gebnis aber zu bejahen.

AbschlieRend hatte noch die Prifung des Art. 12 | GG zu erfolgen. Hier war im Rahmen der Drei-Stufen-
Lehre festzustellen, dass es sich um eine Berufsausiibungsregel handelt und anschlieRend eine Abwa-
gung zwischen dem legitimen Zweck der Satzung, die Kinderarbeit zu bekdmpfen, und dem Interesse des
G, nicht mit unzumutbaren Nachforschungen belastet zu werden, vorzunehmen. Das Ergebnis dieser
Abwagung ist offen und ist mit guter Begriindung in beide Richtungen denkbar.

Im Ergebnis war die Satzung somit jedenfalls formell rechtswidrig und damit vom BayVGH gem. § 47 V
S. 2 VwGO fiir unglltig zu erklaren. Auf eine subjektive Rechtsverletzung des G kommt es gerade nicht
an.

hemmer-Trainingsplan-Info: Die Erfolgsaussichten eines abstrakten Normenkontrollantrags behandeln
Fall 10, Baurecht und Fall 2, Staatshaftungsrecht. Die Satzungshoheit der Gemeinde gerade im Hin-
blick auf ihre 6ffentlichen Einrichtungen ist Gegenstand von Fall 7, Kommunalrecht. Die Verfahrensfehler
im Rahmen des Gemeinderatsbeschlusses sind ebenfalls Klassiker des Kommunalrechts und werden bei
uns mehrfach ausfiihrlich dargestellt, so z.B. in den Féllen 1 und 4, Kommunalrecht, zudem auch im
Fall 10, Baurecht. Zur Berufsfreiheit gilt das zu oben Klausur 5 Gesagte. Als Fazit gilt: Eine langere, in-
haltlich aber gut machbare Klausur. Als Hemmer-Kursteilnehmer waren Sie auch auf diesen Examens-
termin bestens vorbereitet!
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