Aktuelles Life & Law kompakt

Life&Law

Examensreport Bayern, Termin 2009-II

Hinweis: Diese Zusammenstellung soll nicht als Sammlung von Musterlésungen
angesehen werden. Solche sehen bei Hemmer ganz anders aus! Diese Ubersicht
soll Sie zur besseren Orientierung in lhrer Examensvorbereitung dariiber infor-
mieren, welche Themen im Examen gestellt wurden und welche Trends und
Schwerpunkte daraus erkennbar sind.

A) Zivilrecht:

Allgemeines/Auffilligkeiten/Trends: > BGB-AT (zweimal Vertretungsrecht)
» Bereicherungsrechtliches Mehrpersonenverhéltnis
» zweimal ZPO

Klausur Nr. 1: |

Problemstellung: Der Termin beginnt mit einem bereicherungsrechtlichen ,Dreiecksverhilt-
nis“. Aufhanger war der BGB-AT Klassiker des ,falsus procurator®.

Sachverhalt: H bietet in der Zeitung ein geerbtes Gemaélde (Wert 10.000,- €) zum Verkauf an.

T liest die Anzeige in seinem Urlaub und will das Bild erwerben. Am Montag schreibt T seinem Cobur-

ger Freund B eine E-Mail, in dem er diesen bittet, in seinem Namen ein Angebot in Héhe von 12.000,-

€ abzugeben und den Kaufpreis zu zahlen, falls der Kauf zustande kommt. B liest diese E-Mail noch

am selben Tag.

Am Dienstag schreibt T an B eine weitere E-Mail, dass er sich das Bild aus finanziellen Griinden nun

doch nicht leisten kbnne und B sich nicht mehr bemiihen miisse. Diese E-Mail wird in der Mailbox

gespeichert, allerdings von B weder am Dienstag noch am Mittwoch abgerufen.

Am Donnerstag bietet B im Namen des T dem H an, das Gemélde zu kaufen. Dieses Angebot nimmt

H am Freitag an. B (iberweist daraufhin den Kaufpreis von 12.000,- € an H.

Am Freitagabend ruft B seine E-Mails ab und informiert T vom Kauf. T meint, er wolle das Bild nicht,

er zahle auch nichts; B miisse die Sache selbst bereinigen.

H besteht auf dem Kauf, da er ein Angebot eines anderen Bieters fiir 14.000,- € im Vertrauen auf den

Vertrag mit T ausgeschlagen habe.

Fragen:

1. Kann B oder T von H Riickzahlung der 12.000,- € verlangen?

2. Unterstellt, B kann keine Riickzahlung verlangen. Hat er dann einen Anspruch gegen T wegen der
an H gezahlten 12.000,- €?

3. Welche Anspriiche stehen H gegen B zu?

4. Unterstellt, H hétte gewusst, dass es sich bei dem Gemélde um eine Félschung handelt. Kénnte
dies B gegen etwaige Anspriiche des H einwenden.

5. Ist der Antrag des B auf Erlass einer einstweiligen Verfiigung gegen H beim AG Coburg auf Zah-
lung von 12.000,- € zuléssig?

6. Welche anderen Mdglichkeiten hétte B — unabhdngig von deren Begriindetheit — einen Zahlungs-
anspruch gerichtlich geltend zu machen?

Skizzierung der inhaltlichen Probleme:

Frage 1: Kann B oder T von H Riickzahlung der 12.000,- € verlangen?

In Betracht kam ein Leistungskondiktionsanspruch aus § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB.

1. H sind auf seinem Konto 12.000,- € gutgeschrieben worden. Aus dem Girovertrag hat er gemaf
§ 676f S. 1 BGB einen Anspruch gegen seine Bank auf Gutschrift erlangt (vgl. auch § 676g1 S. 1).
Aus dieser Gutschrift kann er gemaR §§ 675 I, 667 BGB Auszahlung des gutgeschriebenen Betrags
verlangen.

2. Fraglich war nun, ob H dieses ,Etwas" erlangt hat durch eine Leistung des T oder des B.
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Nach h.M. werden aufgrund der Vertragsahnlichkeit der Leistungskondiktion sowohl das Leistungs-
bewusstsein als auch die Zweckrichtung einer Leistung analog §§ 133, 157 BGB aus der Sicht ei-
nes durchschnittlich verstandigen Empfangers bestimmt (objektiver Empfangerhorizont).

Mit dem Begriff ,zweckgerichtet® ist gemeint, dass eine Zuwendung im Hinblick auf ein bestimmtes
Kausalverhaltnis (eine Verbindlichkeit) erfolgt.

a) Aus Sicht des Empfangers H bestand zwischen ihm und B kein Schuldverhaltnis, welches einen
Zahlungsanspruch begriinden wirde. B handelte als Vertreter des T in dessen Namen. H glaubte
daher, einen Kaufpreiszahlungsanspruch gegen T zu haben. Aus malgeblicher Sicht des H zahlte
Vertreter B also als Dritter i.S.d. § 267 BGB auf die Verbindlichkeit des T.

b) Bei der Zahlung auf fremde Schuld werden letztlich zwei Leistungszwecke verfolgt: Der eine Leis-
tungszweck ist auf Erfullung des zwischen B und T (vermeintlich bestehenden) Auftragsverhaltnisses
gerichtet. Der andere — bei Frage 1 mafRgebliche - Leistungszweck besteht in der Erflllung des zwi-
schen T und H bestehenden Kaufvertrages. Bei der Leistung des T an H fungierte B lediglich als Leis-
tungsmittler des E bzw. als dessen Zahlstelle. B selbst verfolgte gegeniiber H keinen eigenen Leis-
tungszweck, worliber sich auch H bewusst war.

Damit liegt eine Leistung von T an H vor.

¢) Damit kommt nur eine Nichtleistungskondiktion des B gegen H aus § 8121 S. 1 Alt. 2 BGB in Be-
tracht. Diese scheitert aber am Vorrang der zwischen T und H bestehenden Leistungsbeziehung.

d) Da sich in einem bereicherungsrechtlichen Mehrpersonenverhaltnis aber jede schematische L&-
sung verbietet, muss stets hinterfragt werden, ob das anhand des Leistungsbegriffs gefundene Er-
gebnis aus Wertungsgriinden korrigiert werden muss.

Eines der Wertungskriterien ist das sog. ,Veranlasserprinzip“. Hatte T die Zahlung des B nicht in zure-
chenbarer Weise veranlasst, ware der leistende T aus der bereicherungsrechtlichen Rickabwicklung
herauszuhalten. Hier hat T aber B gebeten, den Kaufpreis an H zu zahlen. Dass sich T dies spater
anders uUberlegt und dem B per E-Mail mitgeteilt hat, &ndert daran nichts daran, dass die Zahlung
seitens des B dem T zugerechnet werden kann (a.A. vertretbar).

3. Ob die Leistung des T an H mit oder ohne Rechtsgrund erfolgte, hangt davon ab, ob T von B wirk-
sam vertreten wurde. Problematisch war dabei lediglich, ob die dem B erteilte Innenvollmacht (§ 167 |
Alt. 1 BGB) durch T wirksam widerrufen wurde, § 168 S. 2 BGB bzw. durch Widerruf des Auftrags
(§6711BGB) gem. § 168 S. 1 BGB erloschen ware. Dies ware der Fall, wenn der Widerruf dem B vor
dessen Vertreterhandeln (Donnerstag) zugegangen ware (§ 130 | S. 1 BGB). Der Widerruf wurde per
E-Mail am Dienstag verschickt und auf der Mailbox des B gespeichert. Diese Nachricht wurde von B
aber nicht mehr abgerufen.

Auch ohne Kenntnis geht aber eine Willenserklarung zu, wenn sie in den Machtbereich des Empfan-
gers gelangt ist (Abspeichern auf der Mailbox) und nach dem gewohnlichen Verlauf der Dinge mit
einer Kenntnisnahme zu rechnen ist. Da Nachrichten heute Ublicherweise per E-Mail verschickt wer-
den und auch B diese Art der Nachrichtentbermittlung pflegt (schlieBlich hat er die E-Mail vom Mon-
tag, welche die Vollmachtserteilung enthielt, noch am selben Tag abgerufen), ist von einem wirksa-
men Zugang auszugehen. B hatte daher keine Vollmacht mehr, als er im Namen des T das Gemalde
kaufte; er war ,falsus procurator®.

Der zunachst schwebend unwirksame Kaufvertrag (§ 177 BGB) wurde aufgrund der von T gegenuiber
B verweigerten Genehmigung (§ 182 | BGB) endgiiltig unwirksam, sodass es am Rechtsgrund zwi-
schen T und H fehlte.

T kann daher gem. § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB von H Rickzahlung der 12.000,- € verlangen

Frage 2: Hat B einen Anspruch gegen T wegen der an H gezahlten 12.000,- €?

1. Ein Anspruch auf Aufwendungsersatz gem. §§ 662, 670 BGB scheitert daran, dass der Auftrag von
T wirksam widerrufen wurde, § 671 | Alt. 1 BGB.

2. Daher kam ein Aufwendungsersatzanspruch aus GoA (§§ 677 ff. BGB) in Betracht.

a) B fihrte mit Fremdgeschaftsfiihrungswillen ein fremdes Geschaft fur T. Der Fremdgeschaftsfiih-
rungswille ist zwar bei Tatigwerden aufgrund eines beendeten Vertrages strittig. Hier geht es aber um
einen Auftrag, bei dem der Fremdgeschaftsfihrungswille auch ohne Kiindigung gegeben ware.

b) Die GoA widersprach aber dem wirklichen Willen des T und war damit nicht berechtigt. Ein An-
spruch aus §§ 683 S. 1, 670 BGB schied daher aus.

c) Einschlagig waren daher die §§ 684 S. 1, 818 BGB. Herauszugeben ist das, was als Vermdgens-
vermehrung bei T vorhanden ist. Dies ist der Bereicherungsanspruch des T gegen H (vgl. Frage 1).
Uber die Verweisung in § 684 S. 1 BGB auf das Bereicherungsrecht (strittig, ob Rechtsgrund- oder
Rechtsfolgenverweisung) findet also eine Kondiktion der Kondiktion statt. Nach e.A. erfolgt diese im
Wege der Abtretung des Bereicherungsanspruches von T an B, nach a.A. muss Wertersatz geleistet
werden nach § 818 11 BGB.
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Frage 3: Welche Anspriiche stehen H gegen B zu?

1. B war ,falsus procurator” und haftet daher gem. § 179 BGB auf Schadensersatz. Da B keine positi-
ve Kenntnis vom Fehlen der Vertretungsmacht hatte, war nicht § 179 | BGB, sondern § 179 Il BGB
einschlagig.

Im Vertrauen auf den Vertrag mit T schlug H ein Angebot eines anderen Bieters tber 14.000,- € aus.
Da der Wert der Statue 10.000,- € betrug, liegt das negative Interesse bei 4.000,- €. Da bei ordnungs-
gemalier Erfullung H aber nur 12.000,- € als Kaufpreis bekommen hatte, betragt das positive Interes-
se lediglich 2.000,- €. Hierauf ist der Anspruch aus § 179 || BGB beschrankt.

2. Wegen schuldhafter Verkennung der Vertretungsmacht hatte man noch einen Anspruch aus
§§ 2801, 311 1I, 241 1l BGB (c.i.c.) diskutieren kénnen, bei welchem das negative Interesse nicht auf
das positive Interesse beschrankt ist. Nach h.M. scheidet ein Riuckgriff auf die c.i.c. neben § 179 BGB
aus Konkurrenzgriinden aber aus (a.A. vertretbar).

Frage 4: Ware seitens des B der Einwand der Falschung moglich?

Beim positiven Erflllungsinteresse entspricht es allgemeiner Meinung, dass der Vertragspartner H bei
§ 179 1 BGB nicht besser stehen darf als bei unterstellter Vertretungsmacht. Dann ware der Vertrag
wirksam zustande gekommen und T hatte gegen H wegen des bewussten Verkaufs einer Falschung
Anspriche auf Schadensersatz gehabt.

Mangels Ubergabe stiinden dem T noch keine Mangelrechte, zu. Da kein Original existiert, liegt ein
Fall anfanglicher Unmoglichkeit vor, der H gem. § 311a Il BGB schadensersatzpflichtig macht. Dane-
ben bestehen Anspriche aus c.i.c. (§§ 280 I, 311 1l BGB), die allerdings hinter § 311a Il BGB zuriick-
tritt. T hatte auBerdem gem. §§ 326 V, 323 BGB zurlcktreten kdnnen. Daneben bestiinde ein Anfech-
tungsrecht. § 119 Il BGB scheidet wegen des bereits vor Ubergabe bestehenden Vorrangs der Man-
gelrechte zwar aus (str.). Jedoch liegt eine arglistige Tauschung vor, § 123 | Alt. 1 BGB.

All dies kénnte man gegen die Geltendmachung des positiven Interesses einwenden. Da § 179 1| BGB
das negative Interesse auf das positive Interesse beschrankt, gilt i.R.d. § 179 1l BGB dasselbe. Ein
Anspruch des H gegen B bestiinde daher in Frage 4 nicht, da es am kausalen Schaden des H fehlt.

Frage 5: Zulassigkeit einer einstweiligen Verfiigung auf Zahlung

Hier mussten die Bearbeiter erkennen, dass eine einstweilige Verfigung grds. nur zur Sicherung ei-
nes Anspruches (§ 935 ZPO) oder zum Zwecke der Regelung eines einstweiligen Zustandes (§ 940
ZPO) statthaft ist. Eine sog. ,Leistungsverfigung“ wirde die Hauptsache unzulassigerweise vorweg-
nehmen und ist daher grds. nicht statthaft. Eine Ausnahme macht die Rechtsprechung nur bei unwie-
derbringlichem Rechtsverlust, wofur hier nichts ersichtlich war. Der Antrag war daher unzulassig.

Frage 6: Prozessuale Moglichkeiten zur Geltendmachung von Zahlungsanspriichen

Bei einem in Euro lautenden Zahlungsanspruch kann der Glaubiger neben einer Klage auf Leistung
(§ 253 ZPO) auch das gerichtliche Mahnverfahren nach §§ 688 ff. ZPO durchfiihren. Diese beiden
Moglichkeiten waren hier kurz zu erértern, wobei Fragen der Begriindetheit ausgeblendet waren.
Sinnvoll ware es gewesen, kurz auf die Vorteile des Mahnverfahrens einzugehen (schneller und billi-
ger) und diese kurz anhand des Gesetzes zu erklaren.

hemmer-Trainingsplan-Info: Volltreffer! Das bereicherungsrechtliche Dreiecksverhaltnis in Frage 1
entspricht unseren Féllen 4 bis 7 BerR. Aulerdem wurde exakt diese Variante unmittelbar zuvor in
der Life & Law in der Falschparkerentscheidung aufgearbeitet und auf deren gesteigerte Relevanz
hingewiesen (Life & Law 2009, Heft 8, 511 ff.). Das falsus procurator Problem mit der widerrufenen,
aber nicht zur Kenntnis genommenen Vollmacht wird identisch in Fall 18 BGB-AT behandelt. Das
Veranlasserprinzip und die Kondiktion der Kondiktion werden in Fall 7 BerR besprochen. Die Haftung
nach § 179 BGB und der Einwand, dass der Vertretene nicht besser als bei wirksamer Vertretung
stehen darf, ist Schwerpunkt von Fall 8, SchuldR-AT. Die prozessualen Moglichkeiten bei Zahlungs-
anspriichen werden in Fall 1 ZPO | identisch zur Frage 6 aufgearbeitet.

Klausur Nr. 2:

Problemstellung: Handels-, Gesellschafts- und Minderjahrigenrecht; negative Publizitiat des
Handelsregisters; Anfechtung einer betatigten Innenvollmacht

Sachverhalt: Kaufmann H betreibt ein Heizungsunternehmen, fiir das er einen Nachfolger sucht. H
denkt dabei an seinen noch minderjdhrigen Lehrling L.

Zusammen mit L und dessen Vater V griinden H, V und L mit Einwilliqung seiner Mutter die H-OHG,
die im Handelsregister eingetragen wird.
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Als Einlage (berldsst H der OHG das Grundstiick inklusive Zubehér zum Gebrauch, lbereignet die
Lagerbestdnde und arbeitet mit. L bringt seine Mitarbeit ein, V neues Kapital.

H erteilt P Prokura, deren Eintragung im Handelsregister unterbleibt. Da H mit P unzufrieden ist, wi-
derruft er die Prokura wieder und untersagt dem P jede weitere Tétigkeit. Auch dies wird nicht im
Handelsregister eingetragen.

Um sich zu réchen, tritt P im Namen der OHG eine Werklohnforderung des H aus seiner Zeit als Ein-
zelhandelskaufmann gegen D mit schriftlichem Vertrag an F ab und zeigt die Abtretung dem D an. F
wusste nichts vom Erléschen der Prokura.

Als H von D Zahlung verlangt, verweist dieser auf die Abtretung. H meint, diese sei mangels Prokura
und wegen Rechtsmissbrauchs unwirksam. AulBerdem sei die OHG wegen der Beteiligung von L wohl
gar nicht wirksam gegriindet worden. D meint, die Abtretung an F sei wirksam. Falls nicht, stehe die
Forderung jedenfalls nicht H, sondern der OHG zu, da H diese in die OHG eingebracht habe.

Frage:
Hat H gegen D einen Anspruch auf Bezahlung der Werklohnforderung?

Teil II:

Schreinermeister G bevollméachtigt seine Nichte N, ihn im Verkaufsraum zu vertreten. Bei einer Kom-
mode nennt er der N versehentlich einen Mindestverkaufspreis von 1.000, €, obwohl er sich 2.000,- €
vorgestellt hatte.

Als K im Laden erscheint und an der Kommode Interesse zeigt, erklart ihm die N, ,sie” verkaufe ihm
die Kommode fiir 1.100,- €.

Nachdem G dies erfdhrt, (berlegt er sich, ob es nicht besser wére anzufechten. G mdchte von
Rechtsanwiltin R wissen, ob dadurch der Kaufvertrag gegenstandslos wird und wem gegentiber die
Anfechtung zu erkléren wére.

Frage:
Welchen Rat wird R dem G erteilen?

Skizzierung der inhaltlichen Probleme:

Frage Ausgangsfall: Hat H gegen D einen Anspruch auf Bezahlung der Werklohnforderung?

Ein Anspruch des H auf Zahlung bestinde nur dann, wenn der urspriinglich dem H zustehende An-
spruch nicht wirksam von der OHG — vertreten durch P — an D abgetreten wurde.

1. Abtretbarer Anspruch der OHG

Zunachst musste der Anspruch des H auf die OHG Ubergegangen sein.

a) Fraglich war die Wirksamkeit des Gesellschaftsvertrages, da L beschrankt geschaftsfahig war. Die
Zustimmung seiner Eltern als gesetzliche Vertreter (§§ 1629, 1626 BGB) lag vor, jedoch war V auch
Gesellschafter. Es lag also ein unzulassiges Insichgeschaft vor (§§ 162911 S. 1, 1795 1, 181 BGB). Es
ware also die Zustimmung eines Erganzungspflegers notwendig gewesen (§§ 1693, 1909 BGB). Die-
ser wiederum hatte der Genehmigung des Vormundschaftsgerichts bedurft (§§ 1915, 1822 Nr. 3
BGB).

b) Da L der eigentliche Nachfolger des H werden sollte, kam es auf ihn entscheidend an. Die Vermu-
tung des § 139 BGB, wonach bei teilweiser Unwirksamkeit der ganze Vertrag unwirksam ist, kann
daher nicht widerlegt werden. Zwischen H und V bestand daher keine fehlerfreie Rumpfgesellschaft,
sondern es lag insgesamt eine fehlerhafte Gesellschaft vor.

c) Die fehlerhafte Gesellschaft ist nach h.M. nicht als rickwirkend nichtig, sondern fur die Vergangen-
heit als wirksam zu behandeln. Im AulRenverhéltnis gelten alle fir den entsprechenden Gesellschafts-
typus anwendbaren Vorschriften. Voraussetzung ist jedoch, dass die OHG wirksam gegriindet wurde,
was wegen der Eintragung im Handelsregister gem. § 123 | HGB zu bejahen war. Ob die Zustimmung
eines Erganzungspflegers und die Genehmigung des Familiengerichts noch eingeholt werden, spielt
somit keine entscheidende Rolle, da jedenfalls fiir die Vergangenheit eine fehlerhaft wirksame Gesell-
schaft vorlag.

d) Der Anspruch des H gegen D ging auf die OHG Uber. Dies folgt zwar nicht aus der im Gesell-
schaftsvertrag vereinbarten Einlageleistung. Allerdings ordnet § 281 S.2 HGB (als lex specialis zu
§ 251 S. 2 HGB fiir den Fall der Gesellschaftsgriindung) an, dass alle im Betrieb des Kaufmanns be-
grundeten Forderungen im Falle einer OHG-Gruindung als auf die Gesellschaft Ubergegangen gelten.
2. Wirksamer Abtretungsvertrag

Zu prufen war hier, ob P die OHG wirksam vertreten hat. Problematisch war die Vertretungsmacht, da
die urspriinglich erteilte Prokura (§ 48 HGB) widerrufen wurde (§ 52 1 HGB) und damit wieder erlo-
schen ist (§ 168 S. 2 BGB). Da der Widerruf der Prokura entgegen § 53 || HGB aber nicht in das Han-
delsregister eingetragen wurde, kdnnte sich der insoweit gutglaubige D nach § 15 | HGB auf das Fort-
bestehen der Prokura berufen (negative Publizitat des Handelsregisters).
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Die Erteilung der Prokura selbst war aber entgegen § 53 | HGB auch nicht im Handelsregister einge-
tragen, sodass durch das Handelsregister kein Rechtsschein fir die Prokura entstanden sein konnte.
Daraus wird vereinzelt gefolgert, dass auch der Widerruf der Prokura entgegen § 53 Il HGB auch nicht
eingetragen werden misse (sog. ,,sekundare Unrichtigkeit des Handelsregisters*). Obwohl eine
LVoreintragung“ im Handelsregister nicht erfolgte, muss nach h.M. der Widerruf der Prokura dennoch
eingetragen werden. Dritte kdnnen namlich auch aulRerhalb des Handelsregisters von der Erteilung
der Prokura Kenntnis erlangt haben. Deshalb ist das Erléschen auch dann anzumelden, wenn die
Voreintragung fehlt. Der bloRe ,actus contrarius* (Widerruf der Prokura) kann wegen der Bedeutung
der Prokura Verkehrsschutzgesichtspunkten nicht geniigen. Der ,Missbrauch” der Prokura geht daher
gem. § 151 HGB zu Lasten der OHG.

Wer wegen § 116 111 S. 1 HGB die Erteilung der Prokura als unwirksam angesehen hat, der kdme Uber
eine Umdeutung in eine Handlungsvollmacht (§ 54 HGB) ebenfalls zu einer ordnungsgemalfen Vertre-
tung der OHG. § 116 1l S. 1 HGB betrifft aber nur das Innenverhaltnis und lasst die Prokuraerteilung
im AuRenverhaltnis wirksam werden.

Ergebnis: H steht die Werklohnforderung nicht mehr zu.

Frage Teil ll: Welchen Rat wird R dem G erteilen?

G wurde von N beim Verkauf der Kommode wirksam vertreten. Der Offenkundigkeit des Vertreterhan-
delns stand nicht entgegen, dass N meinte, ,sie“ kdnne die Kommode dem K verkaufen, da sich das
Handeln im Namen des G aus den Umstanden nach den Grundsatzen zum unternehmensbezogenen
Geschéft ergab, § 164 1 S. 2 BGB.

Auch ein Widerruf der Vollmacht nach § 168 S. 2 BGB scheidet nach deren Betatigung aus.

Zu erortern war daher die Frage, ob G wegen seines Erklarungsirrtums bei Vollmachtserteilung
(§ 1191 Alt. 2 BGB) sich im Wegen der Anfechtung seiner kaufvertraglichen Verpflichtung entziehen
kann bzw. wem gegenuber die Anfechtung erklart werden muss.

1. Zunachst war zu erkennen, dass eine Anfechtung des Kaufvertrages gem. §§ 166 1, 119 | BGB
nicht in Betracht kommt, da kein Irrtum bei der Vertreterin vorlag, der dem G zugerechnet werden
konnte.

2. § 166 Il BGB hilft auch nicht weiter. N handelte zwar auf Weisung des G, jedoch stellt diese Vor-
schrift nach ihrem klaren Wortlaut nur auf das Wissen des Vertretenen ab, aber nicht auf dessen Wil-
lensmangel.

3. Fraglich ist, ob in analoger Anwendung des § 166 Il BGB fiir die Frage der Anfechtbarkeit auf Wil-
lensmangel in der Person des Vertretenen abgestellt werden kann.

a) Dies wird nach e.A. bejaht und mit dem Grundgedanken des § 166 Il BGB begriindet, wonach es
auf die Willensbildung der Person ankomme, bei der die EntschlieRung beziiglich des Vertrages liege.
Dies sei gem. § 166 | BGB stets der Vertreter, aber bei einem Handeln auf Weisung eben auch der
Vertretene.

b) Dagegen wird eingewendet, dass § 166 || BGB eine Ausnahmevorschrift zum Schutz des Rechts-
verkehrs und nicht eine Bestimmung zugunsten des Vertretenen darstellt.

4. Auf eine Entscheidung dieses Streits kdme es nicht an, wenn G die Vollmachtserteilung anfechten
kann, mit der Folge, dass N bei Abgabe des Kaufangebots gemal § 177 | BGB ohne Vertretungs-
macht gehandelt hat. G kénnte dann die Genehmigung verweigern und den Vertrag damit zu Fall
bringen.

Auch diese Frage ist aullerst umstritten. Gegen eine Anfechtung wird insbesondere angefiihrt, dass
§ 166 | BGB klarstelle, dass es bei Willensmangeln und der Anfechtbarkeit des Rechtsgeschafts
grundsatzlich auf die Person des Vertreters ankommt.

Dennoch nimmt die h.M. an, dass die Vollmachtserteilung anfechtbar ist. Die Vollmachtserteilung stellt
ein einseitiges, vom Vertretergeschaft getrenntes Rechtsgeschaft dar, sie muss deshalb bei Irrtum des
Vollmachtgebers auch selbststandig angefochten werden kénnen. Das Risiko der Zahlungsunfahigkeit
des Vertreters, mit dem teilweise die Anfechtbarkeit abgelehnt wird, kann bei der Frage des Anfech-
tungsempfangers beriicksichtigt werden.

5. Der Anfechtungsgegner bestimmt sich grundsatzlich nach § 143 | und Ill BGB. Bei der Innenvoll-
macht ware dies grds. der Vertreter.

Bei der betatigten Innenvollmacht bestehen jedoch Bedenken, wenn die Vollmacht nur durch Anfech-
tung gegenuber dem Vertreter rickwirkend beseitigt werden kdnnte, da dem Vertragspartner K des-
sen schon begrindeter Anspruch entzogen wirde, ohne dass er davon etwas erfahren misste. Er
hatte auch keinen direkten Schadensersatzanspruch gem. § 122 | BGB gegenlber dem vertretenen
G, sondern nur gegen die Vertreterin N, § 179 Il BGB. Wegen dieser Verschiebung des Insolvenzrisi-
kos muss nach zutreffender h.M. die betétigte Innenvollmacht zumindest auch dem K gegeniber
angefochten werden.
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Die Anfechtung hat zwar zunachst nur den Sinn, die Innenvollmacht zu beseitigen, jedoch zielt sie im
Ergebnis zugleich auf die Vernichtung des Vertretergeschafts. Dem muss die Regelung bzgl. des An-
fechtungsgegners entsprechen.

Nach e.A. kann G den Kaufvertrag analog §§ 166 I, 119 | BGB anfechten, nach a.A. kann G die Voll-
macht anfechten, muss diese aber zumindest auch dem K gegenliber erklaren.

6. Allerdings will G auch noch wissen, ob dadurch der Kaufvertrag gegenstandslos wird. Dies ware
nicht der Fall, wenn nach Beseitigung der Vollmacht durch Anfechtung die Rechtsscheinsvollmacht
des § 56 HGB (Ladenangestellter) eingreifen wirde, die im Wege der Anfechtung nach h.M. nicht
beseitigt werden kann.

Da mit ,angestellt* keine rechtsgeschéaftliche Anstellung gemeint ist und auch Familienmitglieder hier-
unter fallen (auch wenn sie minderjahrig sind), wirde die Anfechtung der Vollmacht dem G wegen
§ 56 HGB im Ergebnis nichts bringen.

hemmer-Trainingsplan-Info: Absoluter Volltreffer! Samtliche Fragen wurden ausfihrlich identisch
im Hauptkurs behandelt. Die Probleme zur fehlerhaften Gesellschaft werden besprochen im Fall 9,
Handels- und GesR. Samtliche Probleme bei der Beteiligung eines Minderjahrigen an einer Gesell-
schaftsgriindung wurden im Crashkurs vor dem Examen in einer Ubersicht dargestellt. Die sekundare
Unrichtigkeit des Handelsregisters im Zusammenhang mit Erteilung und Widerruf der Prokura ist Ge-
genstand von Fall 3, Handels- und GesR. Die Folgen der Griindung einer OHG aus einem einzel-
kaufmannischen Unternehmen (§ 28 HGB) werden im Fall 3, Handels- und GesR anhand einer KG
besprochen. Das Problem des Irrtums bei der Bevollmachtigung wird mit einem nahezu identischen
Sachverhalt in Fall 19 BGB-AT ausfiihrlich problematisiert.

Klausur Nr. 3:

Problemstellung: Umfangreiche und etwas schwierigere Klausur mit folgenden Problemkrei-
sen: Haustiirgeschéft, provozierte Bestellung, Widerruf, hilfsweise Riicktritt wegen eines Man-
gels, Unwirksamkeit eines Prozessvergleich aus prozessualen Griinden

Sachverhalt: Die A-GmbH aus Wiirzburg ruft bei P in Schweinfurt an, um dieser ein neues Raumrei-
nigungsgerét vor Ort zu prédsentieren. P willigt ein. Am 06.02.2009 wird P vom Vertreter B der A-
GmbH aufgesucht. Da die vom Gerét begeisterte P den Kaufpreis von 3.500,- € nicht zahlen kann, bot
B der P an, von der K-Bank ein zinsloses Darlehen zu erhalten. Der unterschriebene Kaufvertrag ent-
hielt keine Widerrufsbelehrung.

Am 20.02.2009 erhielt B von der K-Bank die Darlehensunterlagen. Diese enthielten eine ordnungs-
gemél3e Widerrufsbelehrung Uber ein Haustlrwiderrufsrecht bzgl. des Kaufvertrages mit der A-GmbH.
P schickt den unterschriebenen Kreditvertrag an die K-Bank zuriick, die daraufhin die 3.500,- € an die
A-GmbH (liberweist.

Am 29.05.2009 erkléart der wirksam bevollméchtige Rechtsanwalt E im Namen von P den Widerruf des
Kaufvertragsschlusses. Hilfsweise erklart er den Riicktritt, weil sich das Geréat an holprigen Stellen
abschaltet.

Die A-GmbH meint, P sei ordnungsgemal3 von der K-Bank belehrt worden; auBerdem stehe in den
AGB, dass offensichtliche Médngel zwei Wochen nach Erhalt der Ware gerigt werden miissten. Aus
Kulanz zahlt die A-GmbH ohne Anerkennung einer Rechtspflicht 200,- € an P.

P klagt beim AG Schweinfurt auf Zahlung von 3.300,- € Zug-um-Zug gegen Riickgabe des Geréts. Ein
Sachversténdiger stellt fest, dass das Abschalten kein Mangel, sondern ein Sicherheitsmechanismus
sei. Allerdings sei die Wasserpumpe defekt und damit eine Zusatzfunktion eingeschrénkt. Mit dem
Abschalten des Geréts habe dies aber nichts zu tun.

In der miindlichen Verhandlung im Juli erhebt A-GmbH Widerklage auf Riickzahlung der 200,- €, da P
den aul3ergerichtlichen Vergleichsvorschlag nicht akzeptiert habe.

Nach Hinweis auf die schlechten Chancen schliel3t Geschéftsfiihrer H namens der A-GmbH einen
Vergleich, in dem die A-GmbH gegen Erstattung von 2.500,- € das Gerét zuriicknimmt. Der Vergleich
wird in das Diktiergerét der Richterin gesprochen. Dieses Protokoll wurde aber weder vorgespielt noch
genehmigt. H hélt den Vergleich daher fiir unwirksam. Im Ubrigen hélt er die Klage fiir unzuléssig, da
der Sitz der GmbH in Wiirzburg sei und laut der eigenen AGB dort geklagte werden miisse.

Fragen:
1. Ist der in der miindlichen Verhandlung abgeschlossene Vergleich wirksam?

2. Unterstellt, der Vergleich ist unwirksam:
a) Kann der Prozess dann fortgesetzt werden und wenn ja, wie?
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b) Haben die Klage der P auf Zahlung von 3.300,- € und die Widerklage der A-GmbH auf Zahlung
i.H.v. 200,- € Aussicht auf Erfolg?

Skizzierung der inhaltlichen Probleme:

Frage 1: Ist der in der miindlichen Verhandlung abgeschlossene Vergleich wirksam?

Der Vergleich muss vor einem deutschen Gericht in Anwesenheit beider Parteien abgeschlossen wer-
den. Ob das Gericht sachlich und/oder oértlich zustandig war, spielt dabei keine Rolle. Auf die von H
gerugte Zustandigkeit des Gerichts kam es an dieser Stelle also nicht entscheidend an.

Fir die Wirksamkeit eines Prozessvergleichs missen aber verschiedene Formerfordernisse erfiillt
sein.

So muss der Vergleich gemaR® § 160 lll Nr. 1 ZPO in das Sitzungsprotokoll aufgenommen werden.
Dies ist im vorliegenden Fall geschehen, da gem. § 160a ZPO das Protokoll vorlaufig auf einem Ton-
trager (Diktiergerat!) aufgezeichnet werden kann.

Dieses ,vorlaufige* Protokoll ist den Parteien aber dann vorzuspielen (§ 162 | S. 2 ZPO) und bedarf
anschlieRend der Genehmigung der Parteien gemall § 1621 S. 3 ZPO. Daran fehlt es, sodass der
Prozessvergleich aus formalen Grinden unwirksam war.

Wegen der Doppelnatur des Prozessvergleichs (privatrechtlicher Vertrag mit prozessualen Wirkun-
gen) stehen prozessualer und materiell-rechtlicher Regelungsbestandteil nicht isoliert nebeneinander,
sondern bedingen sich in ihrer Wirksamkeit gegenseitig, sodass auch der materiell-rechtliche Teil des
Vergleichs unwirksam ist. Bei prozessualen Unwirksamkeitsgriinden stellt sich jedoch die Frage, ob
der Vergleichsinhalt durch Umdeutung, § 140 BGB, oder Auslegung, §§ 133, 157 BGB, wenigstens in
materiell-rechtlicher Hinsicht aufrechterhalten werden kann. Dies ist unter Zugrundelegung des hypo-
thetischen Parteiwillens zu beantworten und i.d.R. zu verneinen, da die Parteien oftmals einen Ver-
gleich nur mit Vollstreckungsmoglichkeit wollen. Dies setzt aber einen wirksamen Prozessvergleich
voraus. Im Ubrigen wére bei der Aufrechterhaltung das Gericht bei der Fortsetzung des alten Rechts-
streits an die durch den Vergleich neu geordnete materielle Rechtslage gebunden. Auch dies ist nicht
gewollt.

Daher ist der Prozessvergleich insgesamt unwirksam.

Frage 2: Unterstellt, der Vergleich ist unwirksam:

a) Kann der Prozess dann fortgesetzt werden und wenn ja, wie?

Ein wirksamer Prozessvergleich hat prozessbeendigende Wirkung, d.h. die Rechtshangigkeit des
Verfahrens endet. Diese Folge Iasst sich insbesondere der Kostenvorschrift des § 98 ZPO entneh-
men. Diese Wirkung tritt bei unwirksamen Vergleichen nicht ein. Dabei muss allerdings danach unter-
schieden werden, ob der Prozessvergleich einmal wirksam war und ex nunc beseitigt wurde (z.B.
Rucktritt vom Prozessvergleich) oder ob die Unwirksamkeit dem Vergleich von Anfang an anhaftet.

Bei der hier gegebenen prozessualen Unwirksamkeit des Prozessvergleichs kommt eine Prozessbe-
endigung von vornherein nicht in Betracht. Der bisherige Prozess wird dabei fortgesetzt und bisherige
Prozessergebnisse kdnnen weiter verwertet werden. Der ,alte“ Prozess wird dadurch fortgesetzt, dass
auf Antrag derjenigen Partei, welche die Unwirksamkeit behauptet, ein Termin zur mindlichen Ver-
handlung bestimmt wird (§ 216 ZPO).

b) Haben die Klage der P auf Zahlung von 3.300,- € und die Widerklage der A-GmbH auf Zah-
lung i.H.v. 200,- € Aussicht auf Erfolg?
Dieser Teil der Klausur war der Schwerpunkt. Die Fragen 1. und 2.a) dienten zum ,Aufwdrmen®.

aa) Zulassigkeit der Klage der P auf Zahlung der 3.300,- €

Die gem. § 131 GmbHG, § 50 | ZPO parteifahige GmbH wurde durch lhren Geschéaftsfihrer im Pro-
zess ordnungsgemal vertreten (§ 35 GmbHG, § 51 | ZPO). Bei einem Streitwert von 3.300,- € ist das
Amtsgericht sachlich zustandig, § 1 ZPO, § 23 Nr. 1 GVG.

Die ortliche Zustandigkeit des AG Schweinfurt folgt nicht aus §§ 12, 17 ZPO, da der allgemeine Ge-
richtsstand der Beklagten in Wirzburg ware. Auch der besondere Gerichtsstand des Erflillungsortes
ist in Wirzburg (§ 29 ZPO, §§ 269, 270 IV BGB). Zu erkennen war, dass hier der Gerichtsstand fir
Haustiirgeschafte gem. § 29¢ ZPO zur Anwendung kommt.

Ein Haustirgeschaft i.S.d. § 3121 Nr. 1 BGB lag vor. Da P aus Schweinfurt stammt, war das
AG Schweinfurt fur ihre Klage 6rtlich zustandig.

Etwas anderes kdnnte sich aber aus den AGB der A-GmbH ergeben, wonach der Gerichtsstand in
Wirzburg sein soll. Diese Gerichtsstandsvereinbarung ist aber unwirksam. Die Unzulassigkeit folgt
zwar nicht aus §§40 11 S. 1 Nr. 2, 29c lll ZPO, da § 29¢ ZPO nur bei Klagen gegen den Verbraucher
einen ausschliel3lichen Gerichtsstand begrundet, § 29¢ | S. 2 ZPO.
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Fir Klagen des Verbrauchers handelt es sich um einen besonderen Gerichtsstand. Allerdings regelt
§ 381l S.1 ZPO, dass eine Gerichtsstandsvereinbarung nur zulassig ist, wenn sie ausdricklich,
schriftlich und nach Entstehen der Streitigkeit geschlossen wird. In AGB kann daher im nichtkaufman-
nischen Verkehr keine Gerichtsstandsvereinbarung getroffen werden.

bb) Begriindetheit der Klage der P auf Zahlung der 3.300,- €

(1) Der Anspruch auf Rlickzahlung kénnte sich aus §§ 346 I, 357 1 S. 1 BGB ergeben.

(a) P stand ein Widerrufsrecht nach § 3121 S. 1 Nr. 1 BGB zu. Die vorherige telefonische Ankindi-
gung lasst als das Widerrufsrecht nicht nach § 312 Ill Nr. 1 BGB entfallen. Wenn durch gezielte Wer-
bemalinahmen auf den Verbraucher eingewirkt wird, um ihn zur Abgabe einer Bestellerklarung zu
bewegen, dann handelt es sich um eine sog. ,provozierte Bestellung*.

Nach h.M. ist § 312 1l Nr. 1 BGB auf eine solche provozierte Bestellung nicht anzuwenden, sodass
der P das Widerrufsrecht nach §§ 3121 S. 1 Nr. 1, 355 | BGB zusteht.

Das Widerrufsrecht konnte aber gem. § 312a BGB ausgeschlossen sein, wenn ein Widerrufsrecht
nach § 495 BGB besteht und dadurch gem. § 358 1l S. 1 BGB auch der Kaufvertrag wegfallt.

Dies ist jedoch aus zwei Griinden nicht der Fall: Zum einen lag ein zinsloses Darlehen vor, sodass
§§ 491, 495 BGB nicht einschlagig sind, zum anderen regelt § 358 || S. 2 BGB beim verbundenen
Geschaft wiederum den Vorrang des Haustlurwiderrufsrechts.

Hinweis: Aufgrund des Sachverhalts war klar, dass Ausfiihrungen zu § 358 BGB gewollt waren: Das
Darlehen dient der Finanzierung des Kaufpreises und beide Vertrage bilden eine wirtschaftliche Ein-
heit, vgl. § 358 IIl BGB. Das Problem ist nur, dass hier mangels Entgeltlichkeit des Darlehens (,Zinslo-
ses Darlehen®!) kein Verbraucherdarlehen vorliegt, wie es § 358 BGB aber verlangt.

(b) E hat als Vertreter formwirksam (§ 3551 S. 2 BGB) im Namen der P gem. § 164 | BGB den Wider-
ruf erklart. Fraglich war aber, ob der Widerruf noch fristgerecht erfolgte. Die hier langst verstrichene
Zwei-Wochenfrist des § 3551 S. 2 BGB beginnt nach § 355 1l S. 1 BGB nur dann, wenn der Verbrau-
cher bei Vertragsschluss Uber sein Widerrufsrecht ordnungsgeman belehrt wurde. Dies war hier nicht
der Fall.

Allerdings enthielt das Darlehensformular der K-Bank eine ordnungsgemafie Belehrung. Bei verbun-
denen Geschéften kann sich der Unternehmer der Mitwirkung des Kreditgebers bedienen. Wenn man
ein verbundenes Geschaft bejaht, war die Belehrung ausreichend, setzt allerdings eine Monatsfrist in
Gang, da sie nach Vertragsschluss erfolgte (vgl. § 355 11 S. 2 BGB). Diese Frist war jedoch abgelau-
fen, sodass der Widerruf verfristet war (verneint man absolut vertretbar die ordnungsgemafie Beleh-
rung, so lief gem. § 355 1ll S. 3 BGB gar keine Frist; in diesem Fall stiinde der P ein Riickzahlungsan-
spruch aus §§ 346 1, 357 | S. 1 BGB zu und die Klage ware begriindet).

(2) Zu prufen war noch ein Anspruch aus § 346 | BGB nach erklartem Rucktritt gem. §§ 437 Nr. 2, 323
BGB. Der Rucktritt war jedoch nicht wirksam. Der Rucktritt scheitert zwar nicht an der in den AGB der
A-GmbH zweiwodchigen Rigeobliegenheit hinsichtlich offensichtlicher Mangel, da diese Regelung
beim Verbrauchsguterkauf wegen § 475 | S. 1 BGB nicht zulassig war.

Allerdings stellt das Abschalten keinen Mangel i.S.d. § 434 BGB dar. Der spater festgestellte Wasser-
pumpendefekt ist zwar ein Sachmangel, jedoch hatte die P der A-GmbH eine angemessene Frist zur
Nacherfillung setzen mussen. Die Berufung auf die unwirksamen AGB seitens der A-GmbH kann
diesbeziglich keine ernsthafte und endgliltige Erfillungsverweigerung darstellen, da die A-GmbH vom
versteckten Pumpendefekt zu dieser Zeit noch gar nichts wusste.

Je nachdem wie man sich beim Widerruf entschied war die Klage begriindet bzw. unbegriindet.

cc) Zulassigkeit der Widerklage der A-GmbH auf Zahlung i.H.v. 200,- €

Die Widerklage war zuldssig. Die ortliche Zustandigkeit des AG Schweinfurt folgt aufgrund der Konne-
xitat von Klage- und Widerklageanspruch aus § 33 | ZPO. § 33 Il ZPO kommt nicht zur Anwendung,
da fur die Klage kein ausschlie3licher Gerichtsstand vorlag (s.o.). Jedenfalls stellt auch § 29c Il ZPO
klar, dass im Fall des § 29c ZPO die Vorschrift des § 33 Il ZPO nicht gilt und daher eine Widerklage
moglich ist.

Dass die Widerklage erst in der mundlichen Verhandlung erhoben wurde, steht gem. §§ 495, 261 I
ZPO deren Wirksamkeit nicht entgegen.

dd) Begriindetheit der Widerklage der A-GmbH auf Zahlung i.H.v. 200,- €

Ein Anspruch kénnte sich aus § 8121 S. 1 Alt. 1 BGB ergeben.

Verneinte man oben einen fristgerechten Widerruf, so war die A-GmbH gegeniber P zur Riickzahlung
des Kaufpreises nicht verpflichtet und die Zahlung erfolgte ohne Rechtsgrund. Bejahte man hingegen
den fristgerechten Widerruf geschah die Zahlung mit Rechtsgrund
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Da die A-GmbH ohne Anerkennung einer Rechtspflicht leistete, steht dem Anspruch jedenfalls nicht
der Ausschlusstatbestand des § 814 Alt. 1 BGB entgegen.
Die Begriindetheit der Widerklage hing also davon ab, wie man sich zum Widerruf entschieden hat.

hemmer-Trainingsplan-Info: Die Unwirksamkeit des Prozessvergleichs bei fehlender Protokollierung
bzw. fehlendem Vorlesen und Genehmigen (hier Vorspielen) wird in Fall 10, ZPO/1 besprochen. Die
Folgen der Unwirksamkeit eines Prozessvergleichs sind Gegenstand der Vertiefungsfragen zu diesem
Fall und von Fall 7, ArbeitsR.

Das Haustlrwiderrufsrecht und das Problem der provozierten Bestellung werden in Fall 20, BGB-AT
sehr ausfluhrlich abgehandelt. Die Widerklage als Klassiker wird in Fall 9, ZPO besprochen.

B) Strafrecht:
Allgemeines/Auffilligkeiten/Trends:

» gewohnte Einteilung in materiellen und prozessualen Teil

> abermals viele Delikte anzusprechen, allerdings nur eines Beteiligten

> strafprozessuale Zusatzfrage liber Fehler bei der Beweiserhebung und Auswirkungen
auf die Beweisverwertung

Klausur Nr. 4:

Sachverhalt des materiellen Teils (verkiirzt): Der sechzehnjdhrige S méchte in die Motorradgang
des M aufgenommen werden. Daher willigt er in eine ,Mutprobe” ein, wobei ihm das Ertragen von drei
Schldgen mit einem Rohrstock durch M die Aufnahme in die Gang erméglichen soll. Nach zwei Schlé-
gen lasst M von S ab und bezeichnet ihn dabei als ,Weichling”.

Danach will M das gemeinsam besuchte Lokal verlassen, ohne seine Zeche zu bezahlen. Aus Angst
vor einer ihm auflauernden feindlichen Gang nimmt er dabei ein Kiichenmesser an sich, das auf dem
Tresen liegt, und steckt es in seine Manteltasche. Dabei wird er von Barkeeper K beobachtet.

K lauft M nach, um das Messer wieder zu erlangen. Hierbei nimmt er den sich wehrenden M in den
Schwitzkasten. Dagegen setzt sich M erst ohne Erfolg mit Hilfe eines Ellenbogenstol3es zu Wehr,
danach sticht er auf K mit bedingtem Tétungsvorsatz mit dem Messer auf K ein. Die Verletzung bei K
hélt M fir tédlich, daher informiert er den Rettungsdienst. In der Zwischenzeit wird der nur leicht ver-
letzte K aber vom zuféllig vorbeikommenden D mit Hilfe des Messers getotet.

Fallfrage: Strafbarkeit von M nach dem StGB?

Sachverhalt des prozessualen Teils (ebenfalls verkiirzt): Auf dem Weg nach Hause wird der M in
seinem Pkw vom Polizisten P angehalten, der dabei bei M einen deutlichen Alkoholgeruch wahr-
nimmt. Trotz Weigerung des M, nimmt der P diesen mit zur Rechtsmedizin und ldasst M eine fachge-
recht durchgefiihrte Blutprobe entnehmen. Diese ergibt eine BAK von 1,5 Promille. Ein Richter wurde
dabei nicht beteiligt, da der P davon ausging, dass der hierflir zusténdige Richter beim Mittagessen
sei (es war Mittwoch, 13 Uhr).

Fallfrage: RechtméBigkeit der Blutentnahme und Verwertbarkeit der Blutprobe im Strafverfahren ge-
gen M?

Skizzierung der wesentlichen inhaltlichen Probleme:

Materiell-rechtlich musste zunachst eine Einteilung in Tatkomplexe erfolgen; hier war wohl die Bildung
von drei Tatkomplexen (Mutprobe, Zechprellerei und Mitnahme des Messers, sowie die Geschehnisse
nach dem Verlassen des Lokals) sinnvoll.

Bzgl. der Mutprobe waren zunachst §§ 223 |, 224 | Nr. 2, 5 (evtl. auch Nr. 3 prufen, aber ablehnen)
StGB anzusprechen. In dem Rohrstock ist ein geféhrliches Werkzeug i.S.d. § 224 | Nr. 2 Alt. 2 StGB
zu sehen, aullerdem sind zwei Schlage hiermit auf den Kopf auch abstrakt (wohl sogar auch konkret)
lebensgefahrlich i.S.d. Nr. 5. Bereits im Rahmen des Tatbestands sollte kurz auf das Einverstandnis
des S eingegangen werden (Abgrenzung: tatbestandsausschliefendes Einverstandnis <-> rechtferti-
gende Einwilligung).

Als Rechtfertigungsgrund kommt hier die Einwilligung des S in Betracht, wobei die Entscheidung, ob
diese sittenwidrig und damit nicht rechtfertigend wirkt, vgl. § 228 StGB, dahinstehen kann. Denn hier
war der S zwar als sechzehnjahriger wohl schon einsichtsfahig und damit auch tber seine kdrperliche
Integritat dispositionsbefugt.
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Allerdings hatte der M von Anfang an vor, den S nicht in die Gang aufzunehmen; eine Einwilligung
muss aber, damit sie rechtfertigend wirken kann, irrtumsfrei erteilt worden sein. Dies ist bei einer (fur
die Einwilligung kausalen) Tauschung seitens des Taters nicht der Fall.

Daneben durfte § 185 StGB nicht Gbersehen werden, den M hier durch die Bezeichnung als ,Weich-
ling“ (= Kundgabe von Nichtachtung) verwirklicht hat; Aussagen der Beteiligten in Anflihrungszeichen
im Sachverhalt sind meist ein sicheres Indiz hierfur (a.A. vertr.). Hinsichtlich der nicht gezahlten Zeche
war zunachst an einen Betrug zu denken, der aber mangels Tauschung ausscheidet, da M z.Zt. der
Bestellung (in dubio pro reo) noch zahlungsbereit war. Mangels Garantenstellung scheidet auch
§ 263 | StGB durch Unterlassen (§ 13 | StGB) aus.

Auch § 246 | StGB war bezlglich der Speisen anzuprifen, allerdings verzehrte M diese mit (tatbe-
standsausschliefendem) Einverstandnis des Wirtes. Selbst wenn man einen Eigentumsvorbehalt,
aufschiebend bedingt bis zur Zahlung der Zeche, konstruieren will, so waren die Speisen zur Zeit des
Verlassens des Lokals nicht mehr im Eigentum des Wirtes, da dieser mit Verzehr durch M sein Eigen-
tum verloren hatte.

Durch das Einstecken des Messers hat M den Tatbestand des § 242 | StGB erfilllt, den Gewahrsam
daran brach er schon mit dem Verbringen in seine Manteltasche (= Gewahrsamsenklave, Apprehen-
sionstheorie). Dabei war auch zu erkennen, dass der Diebstahl beobachtet wurde (von K), was aber
zumindest nach h.M. nichts am Gewahrsamsbruch andert. Bei der Rechtswidrigkeit waren §§ 228,
904 BGB und § 34 StGB anzusprechen. § 228 BGB ist nicht einschlagig, da von dem Messer keine
Gefahr ausgeht. Allerdings nahm M das Messer (auch) an sich, um sich gegen eine feindliche, ihm
auflauernde Gang wehren zu kdnnen. Hierbei ist jedoch schon die Gegenwartigkeit fraglich, kann aber
dahinstehen, da die Tat schon weder notwendig (§ 904 S. 1 BGB) noch ein angemessenes Mittel zur
Gefahrenabwehr (§ 34 S. 1 StGB) war. M héatte vielmehr die Polizei einschalten kdnnen und muissen
(Gewaltmonopol des Staates). Ein Strafantrag ist hier aufgrund des Wertes des Messers (100,- €)
nicht nétig, vgl. Umkehrschluss aus § 248a StGB.

Im letzen Tatbestand konnte zuerst § 223 | StGB hinsichtlich des Ellenbogenstol3es angesprochen
werden. I.R.d. Rechtswidrigkeit war im Anschluss daran inzident zu prifen, ob der Angriff des K auf M
(Schwitzkasten) seinerseits gerechtfertigt war, was wegen § 127 | StPO, aber auch wegen § 32 |
StGB der Fall war.

Bei §§ 2121, 211 | StGB war das Handeln des M zwar kausal fir den Tod des K, diesem aber nicht
mehr objektiv zurechenbar, da sich hier durch das Dazwischentreten des D eine vollig neue Gefahr
verwirklicht hat. Zumindest war dieser Kausalverlauf nicht mehr vom Vorsatz umfasst. Somit kommt
nur ein Versuch in Betracht, wobei der M hier mit bedingtem Tétungsvorsatz zustach. Bei den Mord-
merkmalen konnten Habgier, niedrige Beweggrinde und Heimtlcke angesprochen, aber zumindest
aufgrund der restriktiven Handhabung der Mordmerkmale verneint werden. Bzgl. der Rechtswidrigkeit
konnte dann auf oben verwiesen werden. Beim Ricktritt war zunachst die Unterscheidung beende-
ter/lunbeendeter Versuch entscheidend; da es hierfiir einzig auf die Tatersicht ankommt, lag hier ein
beendeter Versuch vor. Demnach konnte M nur unter den Voraussetzungen des §241 S. 1 Alt. 2
StGB zurlicktreten, wobei hier zu problematisieren war, dass K hier ja gar nicht lebensgefahrlich ver-
letzt wurde, M also den Erfolg gar nicht verhindern konnte (vgl. auch § 24 | S. 2 StGB).

Daneben war ein schwerer rauberischer Diebstahl (§ 252 StGB i.V.m. §§2491, 250 Il Nr.1 Alt. 2
Nr. 3b StGB) und eine gefahrliche Kdrperverletzung (§§ 223 |, 224 | Nr. 2 Alt. 2 Nr. 5 StGB) anzuspre-
chen und zu bejahen. Der M handelte hier ndmlich auch gerade mit Beuteerhaltungsabsicht.

Auch durfte der Versuch der Erfolgsqualifikation des § 251 StGB (Uber § 252 StGB i.V.m. §§ 249 |,
250 11 Nr. 1 Alt. 2 Nr. 3b StGB) nicht Ubersehen werden, bedingter Vorsatz ist im leichtfertig“ des
§ 251 StGB mitenthalten. Allerdings muss auch hierfur der Rucktritt des § 24 | Alt. 2 StGB zur Anwen-
dung kommen.

SchlieRlich waren noch § 227 StGB und § 222 StGB zu prifen und aufgrund des Dazwischentretens
des D zu verneinen.

Strafprozessual war zunachst auf die Rechtmafigkeit der Beweiserhebung einzugehen, wobei durch
die zweite Teilfrage (Verwertungsmdglichkeit) die Klausurtaktik die Rechtswidrigkeit der MalRnahme
nahe legte. Hier war nun § 81a StPO zu priifen, wobei insofern die Voraussetzungen des Abs. | gege-
ben waren bzw. eingehalten wurden (Feststellung der BAK war fiir ein Strafverfahren notwendig, Blut-
entnahme wurde von einem approbierten Arzt durchgefiihrt). Problematisch erscheint einzig, dass
entgegen Abs. Il kein Richter, sondern P die Blutentnahme anordnete. Hier musste nun das Vorliegen
von Gefahr in Verzug gepruft werden. Aufgrund der Rlckrechnung zugunsten des Angeklagten in
einem spéateren Verfahren (Annahme von einem Abbau von 0,1 Promille/h, normal sind 0,15 Pro-
mille/h) muss die Blutentnahme aufgrund des Abbaus des Alkohols im Koérper mdglichst schnell
durchgefiihrt werden, um den Untersuchungserfolg nicht zu gefahrden.

Dies alleine kann hier aber nicht ausreichen, ansonsten wiirde der Richtervorbehalt in § 81a Il StPO
viel zu oft leer laufen. An einem ganz normalem Werktag reicht die alleinige Vermutung, der Richter
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sei beim Mittagessen, nicht aus. Vielmehr hatte zumindest ein Anruf erfolgen mussen. Da die Hilfs-
person der Staatsanwaltschaft P (vgl. § 152 Il GVG) dies unterliel3, liegt ein Verstol3 gegen § 81alll
StPO durch die trotzdem erfolgte Blutentnahme vor. Diese ist also rechtswidrig erfolgt.

Nicht jeder VerstoR bei der Beweiserhebung fiihrt jedoch zu einem Beweisverwertungsverbot. Je
nachdem welcher Ansicht man folgt, muss auf den Schutzzweck der verletzten Norm abgestellt wer-
den bzw. mit der Rechtssprechung eine Abwagung erfolgen (die Rechtskreistheorie ist hingegen ab-
zulehnen). Hier waren nun wohl beide Ansichten vertretbar. U.E. ist aber die Annahme eines Verwer-
tungsverbotes vorzugswirdig, da § 81a Il StPO gerade den Beschuldigten vor willkiirlichen Mafinah-
men der Ermittlungsbehérden schiitzen will (im Gegensatz zu einem Verstol3 gegen Abs. |, wenn kein
approbierter Arzt die Blutprobe entnimmt, da dies nur die Gesundheit des Beschuldigten schiitzen
soll) und damit Ausfluss der Gewaltenteilung (Kontrollfunktion der Gerichte) ist. Wirde man den
Abs. Il zu einer blofien Ordnungsvorschrift verkommen lassen, so kénnten die Ermittlungsbehérden
ohne Risiko den Richter au’en vor lassen, es bestiinde also die Gefahr, dass das Regel-Ausnahme-
Prinzip umgekehrt werden wirde. A.A. aber hier wohl das BVerfG (vgl. Life & Law 2009, Heft 1,
S. 47 ff., mit exakt (!) der gleichen Problematik zu § 81a | StPO nur i.R. einer Verfassungsbeschwerde
Uber die Beweisverwertung einer solchen Blutprobe), wobei aber zu beachten ist, dass dieses gerade
keine eigene Abwagung getroffen hat, sondern vielmehr nur die Entscheidung des verwertenden Ge-
richts auf Verletzung spezifischen Verfassungsrechts Uberprift hat. Falls man zu einem Verwertungs-
verbot kam, konnte noch kurz die Notwendigkeit eines Widerspruchs gegen die Verwertung seitens
des M bzw. seines Verteidigers angesprochen werden (sog. Widerspruchslésung des BGH).

hemmer-Trainingsplan-Info: Die mafRgeblichen materiell-rechtlichen und prozessualen Probleme
waren umfassend Gegenstand des Hemmer-Hauptkurses zur Vorbereitung auf die Erste Juristische
Staatsprifung. Die Versuchs- und Ricktrittsproblematik wurde in Fall 2 unseres Hauptkurspro-
gramms problematisiert. Zudem wurde im Fall 6 die Problematik der rechtfertigenden Einwilligung,
insbesondere hinsichtlich des § 228 StGB dargestellt. Dass auch die Standard-Delikte wie Diebstahl,
Unterschlagung und (gefahrliche) Koérperverletzung ausfuhrlichst besprochen wurden, versteht sich
von selbst (z.B. werden die Probleme des beobachteten Diebstahls sowie des § 252 StGB im Rahmen
von Fall 11 mitbesprochen). Unsere Kursteilnehmer waren diesbezlglich bestens vorbereitet. Das
strafprozessuale Problem war wie gesehen fiir aufmerksame Life & Law-Leser (2009, Heft 1, S. 47 ff.)
bekannt. Daneben behandelt Fall 8 unseres Hauptkursprogramms zur StPO ausflihrlich Verstolle
bei der Beweiserhebung und v.a. die Auswirkung auf die anschlielende Verwertung mit allen relevan-
ten Theorien hierzu.

C) Offentliches Recht:
Allgemeines/Auffilligkeiten/Trends:

> eine klassische Sicherheitsrechtsklausur und

> zum wiederholten mal eine reine Staats- und Europarechtsklausur

> wie im letzten Examen: fiir jeden, der im Europarecht nicht auf Liicke gesetzt hat, ein
machbares, faires Examen

Klausur Nr. 5:

Problemstellung: In der ersten o6ffentlich-rechtlichen Klausur werden die Examenskandidaten vor
klassische Fragen des Sicherheitsrechts gestellit.

Sachverhalt: Auf einem unbebauten Grundstiick in der Néhe eines Kinderhortes werden auf mehre-
ren Bdumen die Nester von Eichenprozessionsspinnern gefunden. Hierbei handelt es sich um eine
Schmetterlingsart, deren Raupen in groBen Nestern leben, die aus Kot und Gifthaaren gebildet wer-
den. Diese Haare fiihren bei Beriihrung zu starkem Juckreiz, Ausschlag und Fieber, bei Menschen,
die zu allergischen Reaktionen neigen, kann es sogar zu lebensgeféhrlichen Bedrohungen kommen.
Nachdem die Gro3e Kreisstadt Burgbach, in deren Gemarkung das Grundstiick liegt, von der Existenz
dieser Nester erféahrt, fiihrt der Oberblirgermeister der Gemeinde am 16.06.2009 zusammen mit einer
Sachversténdigen eine Ortsbesichtigung durch. Die Sachverstdndige weist den Biirgermeister auf die
oben geschilderten Gefahren sowie darauf hin, dass es bei dem angekiindigten warmen Wetter in
zwei Wochen zu einem massenhaften Flug der Gifthaare kommen kann, sodass nicht nur der Kinder-
hort méglicherweise geschlossen werden mliisste, sondern auch die Bewohner des nahe gelegenen
Ortsteils Kulmau sich nicht mehr im Freien aufhalten kénnten. Die Sachverstdndige empfiehlt die so-
fortige Beseitigung der Nester.
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Der Oberbiirgermeister ldsst noch am selben Tag Schilder aufstellen, auf denen das Betreten des
Grundstiicks ohne geeignete Schutzkleidung verboten wird. Ebenfalls noch am selben Tag wird die
Eigentiimerin des Grundstiicks, die 81-jéhrige Witwe Waltraud Wolf informiert, dass beabsichtigt sei,
sie zur Beseitigung der Nester zu verpflichten. Diese antwortet, dass sie zwar ebenfalls an der Besei-
tigung der Nester interessiert sei, aber schon deshalb dazu nicht in der Lage sei, da sie sich ab
19.06.20009 fiir zwei Wochen im Urlaub befindet.

Daraufhin beauftragt der Oberblirgermeister eine Fachfirma, die zuféllig noch einen Termin frei hat,
mit der Beseitigung der Nester. Mit Bescheid vom 13.07.2009 wird die Eigentiimerin Wolf verpfilichtet,
die hierfiir angefallen Kosten in Héhe von 7.000,- € zu zahlen.

Bereits Mitte Juli erhebt Frau Wolf eine Klage, die sowohl gegen den Kostenbescheid als auch darauf
gerichtet ist, festzustellen, dass das Betretungsverbot rechtswidrig gewesen sei. Den Feststellungsan-
trag begriindet sie mit einer Wiederholungsgefahr. Der Kostenbescheid sei schon deshalb rechtswid-
rig, weil sie keinerlei Einfluss auf das Verhalten der Raupen gehabt habe, sodass sie nicht die Stérerin
sei. AuBerdem sei der Kostenbescheid unverhéltnisméllig, da er bei einem Grundstiickswert von
8.000,- € eine faktische Enteignung darstelle.

In einem Gutachten sind die Erfolgsaussichten der Klage zu kléren.

Skizzierung der _inhaltlichen Probleme: Hinsichtlich der Feststellungsklage ist bereits die Zulas-
sigkeit fraglich. In der Statthaftigkeit ist abzugrenzen zwischen einer analogen Anwendung des § 113 |
S. 4 VwGO und der allgemeinen Feststellungsklage nach § 43 | VwGO. Letztlich macht es fir die
weitere Losung keinen grofen Unterschied, wie man sich hier entscheidet: In beiden Fallen sind Kla-
gebefugnis und Feststellungsinteresse zu problematisieren, wahrend Vorverfahren und Klagefrist nur
einen Nebensatz wert sind: Fur die Feststellungsklage gelten §§ 68, 74 VwGO ohnehin nicht, im Fall
der analogen Anwendung des § 1131 S. 4 VwGO ist zwar beides strittig, angesichts des Art. 15
AGVwGO kann hier aber kein Vorverfahren statthaft sein, die Klagefrist ware unproblematisch ge-
wahrt. Die Klagebefugnis der W ist schon deshalb zu bejahen, da auch ihr als Eigentimerin des
Grundstlcks dessen Betreten untersagt wurde, sodass eine Verletzung des Art. 141 S. 1 GG zumin-
dest mdglich ist. Deutlich problematischer ist das besondere Feststellungsinteresse. Die von der Kla-
gerin behauptete Wiederholungsgefahr erscheint zu vage: Nachdem die Nester beseitigt sind, hangt
die Mdoglichkeit einer Wiederholung der Situation von dem reinen Zufall ab, ob die kleinen Tierchen
auch in den nachsten Jahren ihre Nester auf dem Grundstiick der W errichten.

In der Begriindetheit der (Fortsetzungs-)Feststellungsklage ist die Rechtsgrundlage fir das Verbot,
das Grundstiick zu betreten, in Art. 26 | LStVG zu finden. In formeller Hinsicht ist hierbei die fehlende
Anhdrung zu diskutieren, allerdings war diese nach Art. 28 Il Nr. 1, 4 BayVwVfG entbehrlich. In mate-
rieller Hinsicht besteht bei Betreten des Grundstiicks eine konkrete Gesundheitsgefahr, sodass die
Voraussetzungen des Art. 26 | LStVG vorliegen, fraglich ist allerdings die VerhaltnismaRigkeit der
MaRnahme, Art. 8 LStVG. Daflrr spricht, dass das Betreten nicht komplett untersagt wird, sondern
lediglich ohne geeignete Schutzkleidung. Dagegen spricht, dass auch Warnhinweise den Gesund-
heitsschutz genauso effektiv erreichen kdnnten. Wer trotz eines solchen Warnhinweises sich den Ge-
fahren aussetzt, gefahrdet sich zulassigerweise selbst. Allerdings befinden sich daneben ein Kinder-
hort und damit Kinder. Diese kdnnen evtl. die Gefahren nicht richtig einschatzen, andererseits konnte
aber auch ein Verbot erst ,anlockend” wirken.

Hinsichtlich des Kostenbescheides ist die Anfechtungsklage unproblematisch zuldssig. In der Begrin-
detheit muss herausgearbeitet werden, dass die RechtmaRigkeit der Kostenerhebung die Rechtma-
Rigkeit der zugrundeliegenden MalRnahme voraussetzt, vgl. Art. 16 V KostenG. Hier ist abzugrenzen
zwischen der unmittelbaren Ausfliihrung einer Malnahme nach Art. 7 Il Nr. 3, lll LStVG und einer Er-
satzvornahme nach Art. 32 BayVwZVG. Da der Beseitigung der Nester kein Verwaltungsakt, sondern
nur dessen Ankindigung vorausging und das BayVwZVG keinen Sofortvollzug kennt, kann es letztlich
nur eine unmittelbare Ausfihrung sein. Die Voraussetzungen des Art. 7 Il Nr. 3, Il LStVG liegen dabei
vor: Die Nester stellen eine Gefahr fir die Gesundheit von Menschen dar, die nach Einschatzung der
Sachversténdigen bei dem zu erwartenden warmen Wetter sogar noch zunehmen wird. Ein Vorgehen
gegen die Eigentiimerin war aufgrund deren angekiindigter Abwesenheit sinnlos, sofortiges Handeln
war auch aufgrund der ,Terminknappheit* der Fachunternehmen angebracht. Allerdings kann der Kos-
tenbescheid nur an den Verursacher der Mallnahme gerichtet werden, Art. 2 KostenG. Hier ist zum
einen fraglich, ob die W tatsachlich Zustandsstorerin ist. Dies ist problematisch, da die Gefahr eigent-
lich nicht von dem Grundstiick ausgeht, sondern von den Raupen, die nicht im Eigentum der W ste-
hen.

Andererseits sind die Nester fest an die Bdume geheftet, die wiederum im Eigentum der W stehen.
Bejaht man eine Zustandsstorereigenschaft der W ist weiter zu problematisieren, ob dies nicht zu
einer faktischen Enteignung fuhrt, da die Kosten fir die Beseitigung annahernd den Wert des Grund-
stlcks erschopfen. Wahrend hier manche eine sog. normative Beschrankung der Zustandsstorerei-
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genschaft annehmen, bertcksichtigt die Rechtsprechung diesen Aspekt im Rahmen der Verhaltnis-
maRigkeit des Kostenbescheides. Hier kann weiter berlicksichtigt werden, dass die Gemeinde der
Klagerin schon entgegengekommen ist, indem auf die Erhebung von Verwaltungsgebiihren verzichtet
wurde.

hemmer-Trainingsplan-Info: Die RechtmaRigkeit eines Kostenbescheides und die Verkniipfung zwi-
schen Kostenbescheid und zugrundeliegender MalRnahme finden Sie in Fall 3, Polizeirecht. Die
Reichweite der Zustandsstorerhaftung wird ausfihrlich in Fall 8, Polizeirecht erdrtert. In den WuVs
zu diesem Fall findet sich insbesondere die Problematik, ob bei besonders hohen Kosten der Gefahr-
beseitigung die Zustandsstorerhaftung zu beschranken ist oder ob dies zumindest im Rahmen der
VerhaltnismaRigkeit zu berlcksichtigen ist. Dass in unserem Kursprogramm die Fortsetzungsfeststel-
lungsklage mehrfach zu finden ist, versteht sich von selbst. Alles in allem eine faire und machbare
Klausur!

Klausur Nr. 6:

Problemstellung: Schon wieder: Probleme des Verfassungsrechts kombiniert mit aktuellen Fragen
des Europarechts — Doc Morris Il. Mittlerweile sollte es jeder Examenskandidat gemerkt haben: Euro-
parecht ist kein Randgebiet und gehdrt zu den Top-Themen — jedenfalls im Bayerischen Staatsex-
amen.

Sachverhalt: Die Power Pharmacy Itd. (P) ist eine Kapitalgesellschaft mit Sitz in Gro8britannien, wo
sie etwa 1200 Apotheken betreibt. Da sie ihre Geschéftstétigkeit auch auf Deutschland ausdehnen
moéchte, beantragt sie bei der zusténdigen Landeshauptstadt Miinchen die Erlaubnis zum Betrieb ei-
ner Apotheke in Miinchen. Die Apotheke soll von vier angestellten Apothekern geleitet werden.

Die Stadt Miinchen lehnt den Antrag mit Bescheid vom 15.07.2009 ab, da das Deutsche Apotheken-
gesetz (ApoG) entgegenstehe. Dieses setzt grundsétzlich den Betrieb der Apotheke durch den Inha-
ber, einen approbierten Apotheker voraus, § 7 ApoG. Mehrere Apotheken diirften von demselben
Inhaber nur unter den engen Voraussetzungen des § 2 IV ApoG betrieben werden. Kapitalgesellschaf-
ten seien nach § 8 ApoG grundsétzlich vom Betrieb einer Apotheke ausgeschlossen. Hintergrund
dieser Regelungen sei es, dass bei einem approbierten Apotheker als Inhaber die Gewinnerzielungs-
absicht beim Betrieb der Apotheke in den Hintergrund und der Schutz der Volksgesundheit in den
Vordergrund treten. Dies sei bei einem nur angestellten Apotheker oder gar bei einer Kapitalgesell-
schaft nicht gewéhrleistet.

Gegen diesen Bescheid erhebt die P frist- und formgerecht Verpflichtungsklage beim VG Miinchen.
Die Versagung der Erlaubnis verletzt sie in Art. 12, 14, 21 GG und in der Niederlassungsfreiheit,
Art. 43 EG.

Die Landeshauptstadt erwidert, dass gerade die Niederlassungsfreiheit (iberhaupt nicht einschldgig
sei, da die Regelungen des ApoG fiir in- wie auslédndische Apothekenbetreiber gleichermallen gelten.
Weiter sei fraglich, ob die Grundrechte des Grundgesetzes iiberhaupt fiir ausldndische Gesellschaften
gelten.

Ist die Verpflichtungsklage begriindet?

Skizzierung der inhaltlichen Probleme: Die Verpflichtungsklage ist begriindet, wenn P ein Anspruch
auf die begehrte Erlaubnis zusteht, wenn ihr Vorhaben also erlaubnispflichtig und —erlaubnisfahig ist,
§ 113V S. 1 VwGO. Der Betrieb der Apotheke ist unproblematisch erlaubnispflichtig, § 1 1l ApoG.
Genauso eindeutig kann der P als einer Kapitalgesellschaft die Erlaubnis nach §§ 2 | Nr. 3, 7, 8 ApoG
nicht erteilt werden, da die Vorgaben dieser Vorschriften nicht eingehalten werden: P ist kein appro-
bierter Apotheker, § 21 Nr. 3 ApoG, will die Apotheke nicht in eigener Verantwortung betreiben, § 7
ApoG, und ist eine Kapitalgesellschaft, § 8 ApoG.

Die Verpflichtungsklage kann damit nur dann erfolgreich sein, wenn die entsprechenden Vorschriften
wegen einer Verletzung der Grundrechte des Grundgesetzes nichtig sind oder aber wegen einer Ver-
letzung der Niederlassungsfreiheit aus Art. 43 EG nicht anwendbar sind. Hinsichtlich der Grundrechte
des Grundgesetzes ist bereits fraglich, ob die P als englische Limited sich Uberhaupt auf diese beru-
fen kann, da Art. 19 lll GG nur inlandische juristische Personen flir grundrechtsberechtigt erklart.
Allerdings sind nach wohl h.M. juristische Personen aus dem EG-Ausland gleichzustellen, da andern-
falls die Vorgaben aus dem EG verletzt wirden, vgl. Art. 12 EG. Letztlich kann diese Frage offen blei-
ben. Wenn das ApoG die entsprechenden Grundrechte deutscher Apotheker verletzt, ist es insgesamt
nichtig und kann auch einem Erlaubnisantrag der englischen Limited nicht entgegengehalten werden.
Einschlagiges Grundrecht ist dabei in erster Linie Art. 12 | GG, da es nicht um den Schutz des Erwor-
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benen, sondern des kinftigen Erwerbs geht. Im Rahmen der Berufsfreiheit liegt eine subjektive Be-
rufswahlbeschrankung vor, da es um Anforderungen an die Person des Betreibers geht. Andererseits
sind die Einschrankungen des ApoG zum Teil auch personenunabhéangig objektiv, etwa wenn jedem
Betreiber, egal von der personlichen Befahigung, untersagt wird, eine bundesweite Filialkette aufzu-
bauen. Letztlich kann die Unterscheidung subjektive — objektive Wahlbeschrankung offen bleiben,
wenn auch die Voraussetzungen fir eine objektive Wahlbeschrankung vorliegen, also eine konkrete
Gefahr fir ein Uberragend wichtiges Gemeingut. Der Schutz der Gesundheit der Bevolkerung fallt
hierunter, fraglich ist alleine, ob bei Betrieb der Apotheke durch eine Kapitalgesellschaft oder ange-
stellte Apotheker dieses Schutzgut konkret gefahrdet ware. Hierflr spricht, dass Arzneimittel, wenn sie
ohne Not oder falsch eingenommen werden, der Gesundheit schweren Schaden zufligen. Durch die
Beschrankung der Apothekenbetreiber auf Berufsapotheker kann diese Gefahr effektiv bekdmpft wer-
den, da davon auszugehen ist, dass dieser die Apotheke nicht nur aus rein wirtschaftlichen Zwecken
betreibt, sondern auch unter einem beruflich-fachlichen Blickwinkel. Sein privates Interesse an Ge-
winnerzielung wird somit durch seine Ausbildung, seine berufliche Erfahrung und die ihm obliegende
Verantwortung gezligelt, da ein etwaiger Verstol? gegen Rechtsvorschriften oder berufsrechtliche Re-
geln nicht nur den Wert seiner Investition, sondern auch seine eigene berufliche Existenz erschiittert.
Bei nur angestellten Apothekern oder einer Kapitalgesellschaft ist dies nicht in gleicher Weise gewahr-
leistet. Der Eingriff in Art. 121 GG ist mit einer solchen Argumentation gerechtfertigt. Zwingend ist
diese Begrindung allerdings nicht, da das Schutzgut eventuell auch Gber andere, mildere Mittel wie
eine besondere Haftpflichtversicherung erreicht werden kénnte. Nimmt man eine Grundrechtsverlet-
zung an, kénnte dies letztlich nicht zum sofortigen Erfolg der Verpflichtungsklage fiuihren. Vielmehr
musste das VG den Rechtsstreit aussetzen und eine Entscheidung des BVerfG herbeifuhren,
Art. 100 | GG. Dieser Aspekt spricht klausurtaktisch dafir, eine Verletzung des Art. 12 1 GG zu vernei-
nen.

Anders ware dies bei einer Verletzung des Art. 43 EG, da den Anwendungsvorrang des Gemein-
schaftsrechts jedes nationale Gericht selbst feststellen kann. Einer Anwendung des Art. 43 EG steht
dabei nicht entgegen, dass das ApoG fir inlandische wie auslandische Apothekenbetreiber gleicher-
malden gilt. Art. 43 EG ist nicht nur ein besonderes Diskriminierungs-, sondern ein allgemeines Be-
schrankungsverbot. Das ApoG stellt eine solche Beschrankung der Niederlassungsfreiheit da, da aus-
landischen Apothekern oder entsprechenden Gesellschaften der Zugang zum deutschen Markt er-
schwert wird. Vertretbar erscheint auch eine faktische, versteckte Diskriminierung, da von der Rege-
lung tatsachlich in erster Linie auslandische Apotheken(ketten) betroffen sind.

Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit, die ohne offene Diskriminierung aus Grinden der
Staatsangehdrigkeit anwendbar sind, kénnen aber durch zwingende Griunde des Allgemeininteresses
gerechtfertigt sein, sofern sie geeignet sind, die Erreichung des mit ihnen verfolgten Ziels zu gewahr-
leisten, und nicht iber das hinausgehen, was zur Erreichung dieses Ziels erforderlich ist (,Gebhard-
Rechtsprechung®). Als solcher Zweck kommt der Gesundheitsschutz in Betracht, sodass der Eingriff in
Art. 43 EG aus den gleichen Erwagungen heraus gerechtfertigt sein kann wie der Eingriff in Art. 12 1
GG. Zwingend ist dies nicht, da man in der Abwagung auch ein Hauptaugenmerk auf die effektive
Durchsetzung der Grundfreiheiten legen kann. Insbesondere das Recht, Zweigniederlassungen zu
grinden, wird durch das deutsche ApoG nahezu vollstandig vereitelt. Im Rahmen der Rechtfertigung
erscheint es im Ubrigen auch vertretbar — anders als der EuGH in der Originalentscheidung — nicht auf
diese ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde, sondern auf Art. 46 EG abzustellen.

hemmer-Trainingsplan-Info: Fir regelmafige Life & Law-Leser ein ,gefundenes Fressen®! Die Doc-
Morris-1l-Entscheidung des EuGH, die dem europarechtlichen Teil der Entscheidung zugrunde liegt,
war in der Augustausgabe 2009, also exakt in der letzten Ausgabe vor dem Examen, ausfuhrlich be-
sprochen worden. Die Erwdgungen des EuGH zur Rechtfertigung des Eingriffs in Art. 43 EG konnten
ohne weiteres in die Prufung des Art. 12 1 GG Ubertragen werden. Aber auch diejenigen, die vor dem
Examen diese Ausgabe der Life & Law nicht mehr lesen konnten, dafiir aber den Hauptkurs Europa-
recht und Verfassungsrecht sorgfaltig durchgearbeitet hatten, konnte diese Klausur sicher bewaltigen:
Art. 12 GG ist in all seinen Facetten in Fall 2, Verfassungsrecht behandelt, Art. 43 EG finden Sie in
Fall 8, Europarecht. Als Fazit kann festgehalten werden: Keine leichte, aber eine sicher machbare
Klausur fir jeden, der nicht (warum auch immer) meint, Europarecht ware nur ein Randgebiet und
k&me nur alle Jubeljahre im Examen dran!
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