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2013 BRINGT FUR UNSERE ZEITSCHRIFT
EINE NEUE AUSRICHTUNG DER TITELTHEMEN SOWIE
EINE STARKERE EINBINDUNG KARRIERERELEVANTER THEMEN

Nach vielen Riickmeldungen und Anregungen haben wir uns ent-
schlossen unseren Titelthemen sowohl von der Themenauswahl als
auch von der inhaltlichen Zusammensetzung in Zukunft eine klare
Struktur zu geben. Gleichzeitig werden die Titelthemen die bekannte
Abwechslung beinhalten.

Zukiinftig werden wir fiir zwei Ausgaben im Jahr ein Titelthema
aus Bereichen der anwaltlichen Praxis auswahlen, um Thnen Einbli-
cke in Bereiche zu gewiahren, die nicht zum priméren Priifungsstoff
der juristischen Ausbildung gehéren. In den jeweils beiden anderen
Ausgaben beschiftigen wir uns mit Titelthemen aus dem Bereich der
Wissenschaft.

Die Titelthemen werden wir mit jeweils zwei Beitragen aus den Kate-
gorien ,,Einfithrung®, ,Vertiefung® und ,,Interview aufarbeiten.

Du mochtest...

« ...Deiner eigenen Hochschule deutlich machen was gut lauft und was nicht?
o ...klare Vorstellungen tiber die Aufstellung Deines zukiinftigen

Arbeitgebers duflern?
« ...einen auf Deine Wiinsche abgestimmten Arbeitsplatz?

Dann nimm jetzt an der ,,UNIVERSUM Studenten Survey“ teil!

Um unserem eigenen Anspruch an eine Ausbildungs- und Karriere-
zeitschrift fiir junge Juristen noch stirker gerecht zu werden, werden
insbesondere die Ausgaben mit eher theoriebezogenen Titelthemen
mit dem nétigen Anteil Praxiswissen angereichert. Diese Ausgaben
werden sogenannte Specials in der Kategorie ,,Praxis & Karriere“ be-
inhalten. In dieser Ausgabe ist das Special unser Online-Innovation
Award, die Ausgabe 2/2013 beinhalte das Ergebnis der ,,UNIVER-
SUM Studenten Survey“ und in der Ausgabe 3/2013 werden wir Th-
nen die anwaltliche Titigkeit im Bereich ,M & A“ vorstellen.

Wir freuen uns auch weiterhin tiber Ihre Anregungen zur stetigen
Verbesserung unsere Zeitschrift!

Thr Iurratio-Team

URRATIO

JURISTISCHE NACHWUCHSFORDERUNG

®
UNIVERSUM

Zeig Deiner Hochschule wo Verbesserungsbedarf besteht. Gib Deinen Wun-
scharbeitgebern Einblicke in Deine Karrierepréferenzen und Arbeitswiinsche
und gestalte so die Arbeitswelt von morgen mit. Die Ergebnisse werden in der
Ausgabe 2/2013 bei uns verdffentlicht.

ARBEITGEBER

2013 STUDENT SURVEY

“—

Die Umfrage findest Du unter:

http://unisurv.co/DESS2013lurratio

TITELTHEMEN 2013
Ganz im Sinne der aktuellen Entwicklungen haben wir die Titelthemen fiir das Jahr 2013 ausgesucht:

AUSGABE 2/2013:
,Die Qual mit der Wahl?“ - Wahlrecht im Wandel

AUSGABE 3/2013:
»Demokratie in Gefahr® - Angriffe auf den Rechtsstaat

AUSGABE 4/2013:
»Paula, Flecki und Goldhase - Moglichkeiten und Grenzen des Wettbewerbsrechts

Haben Sie zu einem dieser Bereiche eine interessante Beitragsidee oder haben Sie Interesse einen Beitrag zu

diesem Thema zu verfassen, melden Sie sich gerne unter chefredaktion@iurratio.de.
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TITELTHEMA

BANKRECHT - EINE EINFUHRUNG
von Prof. Dr. Kai-Oliver Knops und Ass. jur. Ulf Lennart Martens (Hamburg)

A. EINLEITUNG

I. BEGRIFF DES BANKRECHTS

Auf die Frage: ,Was ist Bankrecht?“ gibt es keine uniforme Antwort.
Zum einen wird Bankrecht institutionell, zum anderen funktionell
verstanden:

1. INSTITUTIONELLER BANKRECHTSBEGRIFF

Aus institutioneller Sicht erfasst das Bankrecht diejenige Rechtsma-
terie, die die Rechtsverhdltnisse von Banken und Kreditinstituten
reguliert'. Traditionell werden unter dem Begriff der Bank dabei
die klassischen drei Sdulen des deutschen Kreditwesens verstanden:
die privaten Banken, die 6ffentlichen Banken (z.B. Sparkassen oder
Landesbanken) und die Genossenschaftsbanken. Eine ,,Bank“ wird
dabei nicht nur institutionell begriffen, sondern ist auch an den von
ihr getdtigten Geschiften zu messen. Vor diesem Hintergrund sind
tiber den aufsichtsrechtlichen Umfang des § 111 KWG hinaus auch
Finanzdienstleistungen und geschéftliche Titigkeiten von Finanz-
unternehmen dem Bankwesen zuzuordnen. Neben den genannten
Erscheinungsformen sind daher gleichfalls solche Unternehmen
Banken, die Finanzdienstleistungen nach § 1 I a) KWG erbringen,
Finanzunternehmen nach § 1 III KWG darstellen oder andere ge-
werbliche Titigkeiten ausiiben, welche dem privaten Bankrecht zu-
zuordnen sind”.

2. FUNKTIONELLER BANKRECHTSBEGRIFF

Losgeldst von der teilweise recht schwierigen Einordnung von Ban-
kinstituten und solchen Unternehmen, die lediglich bankdhnliche
Geschifte vornehmen, richtet sich der funktionelle Bankrechtsbe-
griff nach dem Schwerpunkt der gewerblichen Tétigkeit. Hiernach
ist Bankrecht die Gesamtheit des Rechts der Geldschopfung, der
Geldverwahrung, des Geldumlaufs und der Geldvernichtung. Er-
fasst ist so jegliche Rechtsmaterie, deren Schwerpunkt im Bereich
des Geldes liegt®. Eingeschlossen werden damit auch ,,alternative
Zahlungs- und Uberweisungssysteme*, die ohne staatliche Lizenz
und Aufsicht in zunehmendem Mafle grenziiberschreitende Trans-
aktionen in bedeutendem Umfang durchfiithren. Das bekannteste,

1 Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4. Auflage, §1 Rn.1.

2 Biilow, in: Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum deutschen und europdischen Bankrecht,
2. Aufl. 2009, § 1 Rn.6.

3 Biilow, in: Derleder/Knops/Bamberger, Handbuch zum deutschen und européischen Bankrecht,
2. Aufl. 2009, § 1 Rn.7.

Prof. Dr. Kai-Oliver Knops (links) lehrt an der Universitat Hamburg Zivil- und Wirtschaftsrecht, insbesondere Bank-, Kapital-
markt- und Verbraucherrecht. Ass. jur. UIf Lennart Martens (rechts) ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Kai-Oliver Knops und promoviert dort auf dem Gebiet des OTC-Derivatehandels.

auflerhalb des klassischen Bankwesens stehende System, ist das
sog. Hawala-Banking®.

II. GELD UND SEINE FUNKTIONEN

Schon der Soziologe Georg Simmel beschrieb 1900 wie stark Geld die
Gesellschaft, Politik und vor allem auch das Individuum beeinflusst
- oft nicht zu deren Vorteil.> Aus 6konomischer Sicht wird Geld vor
allem als allgemeines Tauschmittel zur Hingabe als Gegenleistung
fiir Waren- und/oder Dienstleistungen angesehen®. Historisch wurde
hierunter nicht immer nur Miinzgeld verstanden, sondern auch sog.
Geritegeld z.B. in Form Muscheln, Steinen oder Speerspitzen. Geld
in Miinzform trat erstmals im 7. Jahrhundert v. Chr. auf und deutete
dem Namen nach haufig noch auf die zuvor verwandte Naturalform;
z.B. Obolus (griech.) = Lanzenspitze, Pecunia (lat.) = Viehgeld’.

1. GELDARTEN

Heute lésst sich das Geldwesen weitestgehend in drei unterschiedli-
che Kategorien einteilen: in Sach- bzw. Bargeld, in Buchgeld und sog.
Geldsubstitute.

a) Sach- und Bargeld

Das urspriinglich verwendete Sachgeld, dessen Tauschwert sich un-
mittelbar aus dem in der Miinze liegenden Metallwert ergab, ist heut-
zutage weitestgehend von dem allgemein gebrduchlichen Bargeld
als im Wesentlichen sachwertlose Geldnoten und Miinzen abgelost
worden. Auf Geld in Form von Bargeld wird dabei in zahlreichen
Rechtsvorschriften ausdriicklich Bezug genommen (z.B. §$ 232, 235,
702, 1006 BGB; §$ 240, 451d HGB; § 808 ZPO). Trotz seines erheb-
lich verminderten Eigenwerts bleiben die Geldstiicke und Scheine
Sachen i.S.d. § 90 BGB und werden naturgemaf3 entsprechend sa-
chenrechtlich erfasst.

b) Buchgeld

Buchgeld, welches auch als Giralgeld bezeichnet wird, verkérpert
den dem Bankkunden zustehenden, auf Bargeld gerichteten Auszah-
lungsanspruch von Kontoguthaben gegeniiber einer Bank. Der For-
derungsbegriff entspricht hierbei der Legaldefinition des Anspruchs

4 Siehe hierzu zuletzt ausfithrlich Wahlers, Die rechtliche und 6konomische Struktur von
Zahlungssystemen in- und auf8erhalb des Bankensystems, Diss. Hamburg 2013.

5  Simmel, Philosophie des Geldes, 1900 (Volltext abrufbar unter http://www.digbib.org/Georg_Sim-
mel_1858/Philosophie_des_Geldes).

6  Knops/Korff/Lassen, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn.5.

7 Schwintowski, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Aufl. 2010, S. 7.

[URRATIO
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TITELTHEMA

in § 194 I BGB. Das Buchgeld stellt die Grundlage fiir den bargeld-
losen Zahlungsverkehr dar. Obwohl Buchgeld nicht real, sondern le-
diglich in Form abstrakter Kontogutschriften besteht, ist es unmittel-
bar zur Erfiillung einer Leistungspflicht geeignet und steht insofern
gleichwertig neben dem Sach- und Bargeld®.

¢) Geldsubstitute

Geldsubstitute bewirken keine unmittelbare Wertiibertragung.
Trotzdem werden diese aufgrund ihrer Verbreitung und zentralen
Bedeutung fiir den Wirtschaftskreislauf regelméfig als Zahlungs-
mittel akzeptiert®. Neben Schecks, Wechseln, EC- oder Kreditkarten-
zahlungen fallen hierunter auch Zahlungssystem wie ,,PayPal“ oder
das ,,Mobile Payment®, bei dem Rechnungen per Handybestitigung
(SMS) beglichen werden. Auch bei sog. ,Cybergeld“ kann es sich
um ein Geldsubstitut handeln, wenn in dessen Verwendung eine
tatsichliche Ubertragung von Auszahlungsanspriichen liegt'®. Unter
dem hierfiir einschlégigen Oberbegriff des ,elektronischen Geldes“
ist gemafl Art.1 III b) der E-Geldrichtlinie' ein monetirer Wert in
Form einer Forderung gegen die ausgebende Stelle zu verstehen, der
auf einem Datentriger gespeichert ist, gegen Entgegennahme eines
Geldbetrags ausgegeben wird, dessen Wert nicht geringer ist als der
ausgegebene monetire Wert und von anderen Unternehmen als der
ausgebenden Stelle als Zahlungsmittel akzeptiert wird. Im Gegen-
satz zu Bar- und Buchgeld wird durch Geldsubstitute die tatsichli-

8  Claussen, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4.Auflage, §1 Rn.8.

9 Knops/Korff/Lassen, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn.9 ff.

10 Ausfiihrlich Kiimpel, WM 1998, 3651%.; Escher, WM 1997, 1173 (1175 £.).
11 RL 2000/46/EG vom 18.09.2000.

che Kautkraft des Zahlenden nicht sichergestellt. Vielmehr bedarf es
stets einer weiteren Genehmigung bzw. Auszahlung durch eine dritte
Stelle (in der Regel einer Bank oder eines anderen Finanzdienstleis-
ters). Hieraus folgt, dass die Hingabe von Geldsubstituten aus recht-
licher Sicht keine Erfiillung, sondern lediglich eine Ubertragung von
Auszahlungsanspriichen gegeniiber Dritten darstellt. Aufgrund ihrer
praktischen Bedeutung fiir den Geldumlauf sind derartige Substitute
dennoch dem Geldbegriff zuzuordnen'2.

2. GELDFUNKTIONEN

Geld fungiert als wichtigstes wirtschaftliches Bindeglied in den
Tauschbeziehungen von Handelstreibenden, national wie internatio-
nal. Es erméglicht diesen, {iber weite Distanzen Waren zu handeln und
16st Verbraucher und Unternehmer von den lokalen Mérkten, indem
ihnen mit Geld ein weltweit giiltiges Tauschmittel zur Verfiigung steht.
Mit der Wertmessungsfunktion des Geldes wird ein Maf3stab geschaf-
fen, mit dem der Wert jeglicher Sach- und Dienstleistungen an einer
einheitlichen Bezugsgrofle festgelegt werden kann. Mittels Geld wird
(fast) alles konsumerabel. Die mit der Wertbemessungsfunktion ein-
hergehende Wertbewahrungs- und Tauschfunktion stellt dabei sicher,
dass der Inhaber des Geldes auch zu einem zukiinftigen Zeitpunkt die
mit dem Geld verkérperte Kaufkraft geltend machen und durch deren
Ubertragung gegen eine Sach- oder Dienstleistung eintauschen kann.

Diese Grundfunktionen bedingen eine Vielzahl weiterer, je nach In-
haber verschieden gewichtiger, dynamischer Wirkungen. Positiv aus-

12 Knops/Korff/Lassen, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn.9 ff.
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gedriickt begriindet Geld die wirtschaftliche Unabhéngigkeit des Ein-
zelnen in dem Sinne, dass es ihm die Fithrung eines eigenstindigen
Lebens und Zugang zu Handels- und Dienstleistungen erméglicht
(sog. Freiheitsfunktion). Die hiermit einhergehende Notwendig-
keit, Geld zu verdienen, begriindet die Antriebsfunktion des Geldes.
Der Umstand, dass sich die Freiheits- und Antriebsfunktion hierbei
scheinbar kontrir gegeniiberstehen, bedingt, dass die selbststdndige
Lebenssicherung fiir den Einzelnen im Fokus steht. Die Notwendig-
keit des Geldverdienens ist unmittelbar mit dem anschlieflenden Er-
folg der wirtschaftlichen Freiheit verkniipft. SchlieSlich schafft Geld
durch das Vertrauen in seinen Wertbestand eine gewisse Planungs-
sicherheit und trégt so zu einer konstruktiven Zukunftsplanung fiir
den Einzelnen wie auch fiir die Gesellschaft bei.

IT11. OFFENTLICHES UND PRIVATES BANKRECHT

1. OFFENTLICHES BANKRECHT

Das Bankrecht teilt sich in offentliches und privates Recht. Dabei
sind dem offentlichen Bankrecht die Bereiche zuzuordnen, deren
Funktionen von einer staatlichen Mitwirkung und Einflussnahme
gepragt sind®.

Eines der zentralen Elemente des 6ffentlichen Bankrechts bildet das
staatliche Aufsichtsrecht. Dieses beinhaltet nach dem Erlass entspre-
chender Gesetze und Vorgaben vor allem die aktive Kontrolle von de-
ren Einhaltung. Ziel ist es, dem Bankgewerbe eine Struktur zu geben
und das Banksystem vor schidlichen Einfliissen und Entwicklungen
zu schiitzen'. Gleichzeitig soll die Gewerbefreiheit gesichert und
den Marktteilnehmern ein wirtschaftlich sinnvolles und den Prin-
zipien des Wettbewerbsrechts entsprechendes Handeln abverlangt
werden®. Als weiteres Aufsichtsziel sollte durchgéngig der Anleger-
und Verbraucherschutz festgeschrieben werden. Gesetzliche Vor-
schriften, die der Strukturierung des Banksektors und der Aufsicht
tiber die Marktteilnehmer dienen, finden sich z.B. im BorsG, KWG,
BausparkassenG, InvG oder auch des WpHG. Der Wahrnehmung
seiner aufsichtsrechtlichen Pflichten kommt der Gesetzgeber nach,
indem er iiber verschiedene Kontrollorgane aktiv die Einhaltung der
gesetzlichen Vorgaben tiberpriift. So wird vor allem durch die Bun-
desanstalt fir Finanzdienstleistungen (BaFin) beispielsweise die Sol-
venz der Marktteilnehmer gemaf3 §$ 6 ff. KWG kontrolliert sowie im
Bereich des Wertpapierhandels iiber §$ 6 ff. WphG die Aufsicht tiber
die einzelnen Marktteilnehmer ausgeiibt's. Neben der Uberwachung
laufender Geschifte greift das staatliche Aufsichtsrecht auch bereits
bei dem Zugang neuer Marktteilnehmer ein. Als Beispiel sei hierfiir
die grundsitzlich erforderliche Zulassung zum Betrieb einer Bank
gemafd den §§ 32 ff. KWG genannt, die im Wege eines Verwaltungs-
aktes durch die BaFin ergeht.

Als ein weiterer bedeutsamer Teil des 6ffentlichen Bankrechts ist der
Bereich des Wahrungsrechts zu nennen. Im Zuge der Europdisierung
des Bankrechts liegen die Kompetenzen gemaf3 Art. 88 S.2 GG i.V.m.
Art. 105 f. EGV hierfiir weitgehend bei der Europiischen Zentral-
bank und dem Europiische System der Zentralbanken (ESZB), wozu
gemify § 3 S.1 BBankG die Deutsche Bundesbank gehért". Hierin
zeigt sich auch die besondere Bedeutung des Europdischen Rechts

13 Claussen, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4.Auflage, §1 Rn.10.

14 BGH, WM 1979, 482 (483).

15 Claussen, in: Claussen, Bank- und Bérsenrecht , 4.Auflage, §1 Rn.21.

16 Biilow, in: Derleder, Knops, Bamberger, Handbuch zum deutschen und europiischen Bankrecht,
2. Auflage, §1 Rn.30.

17 Biilow, in: Derleder, Knops, Bamberger, Handbuch zum deutschen und europiischen Bankrecht,
2. Auflage, §1 Rn.30; Knops/Korff/Lassen, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn.28.

im Bereich des Bankrechts. Neben wihrungspolitischen Fragen sind
z.B. auch die umfangreichen Aktivititen im Bereich der Einlagensi-
cherung (Basel I-III) oder des Verbraucherrechts zu nennen, welche
zum Teil entscheidenden Einfluss auf das tdgliche Bankgeschift ha-
ben.

2. PRIVATES BANKRECHT

Unter privatem Bankrecht ist die Rechtsmaterie zu verstehen, wel-
che die privatrechtlichen Rechtsbeziehungen der durch die Banken
in ihrem typischen Betitigungsfeld durchgefithrten Rechtsgeschafte
gegeniiber ihren Kunden und anderen Banken regelt'®. Trotz seiner
iiberragenden Bedeutung existiert keine einheitliche Kodifikati-
on des privaten Bankrechts. Stattdessen sind die hierfiir relevanten
Normen stark verstreut und weisen an zahlreichen Stellen erhebliche
Uberschneidungen mit anderen Rechtsgebieten auf, weshalb das pri-
vate Bankrecht richtigerweise kein Sonderprivatrecht darstellt".

Ein Grofiteil der Regelungen des privaten Bankrechts findet sich im
BGB. Im Bereich des Schuldrechts sind hier fiir das Tagesgeschaft
wesentliche Vertragsarten geregelt, wie z.B. der Darlehensvertrag
(§ 488 ff. BGB) oder das Verbraucherdarlehen (§$ 491 ff. BGB). Wei-
terhin zu nennen sind Finanzierungshilfen (§$ 499 ff. BGB), banken-
spezifische Besonderheiten im Bereich von Geschiftsbesorgungsver-
tragen (§$ 675 ff. BGB), insbesondere das Recht der Zahlungsdienste
(§$ 675 c ff. BGB). Von hoher Bedeutung sind auch die sich aus dem
BGB ergebenden Sicherungsrechte wie Biirgschaft (§ 765 ff. BGB),
Sicherungsiibereignung (§$ 929, 930 BGB), Grundschuld (§$ 1191
ff.) oder Hypothek (§$ 1113 ff. BGB). Dort, wo Banken mit Firmen-
kunden geschiftliche Beziehungen unterhalten, sind zudem stets die
Besonderheiten des HGB und die allgemeinen Handelsbrauche und
Verkehrssitten der Bankenbranche zu beachten®. Auch das Wertpa-
pier- und Kapitalmarktrecht ist zu Teilen dem privaten Bankrechts-
begriff zuzuordnen?'.

Aus der Gesamtschau der fiir das private Bankrecht relevanten Nor-
men lassen sich die bankgeschiftlichen Betitigungsfelder daher in
drei Kategorien einteilen: Kredit, Konto und Zahlungsverkehr und
schliefSlich Kapitalmarktgeschifte.

B. KREDITGESCHAFTE

Klassischer Schwerpunkt der Geschaftstatigkeit von Banken ist das
Kreditgeschift. Gemafl § 1 I 2 Nr.2 KWG gehort die Gewédhrung
von Gelddarlehen und Akzeptkrediten zu den gesetzlich normierten
Aufgaben einer Bank. Zentrale Norm ist hier die Vorschrift des § 488
BGB, welche die Darlehensvergabe, die Riickzahlungs- und die Zins-
pflicht kodifiziert. Zinsen sind laufzeit-, gewinn- und umsatzabhén-
gige, in Geld oder anderen vertretbaren Sachen zu entrichtende Ver-
giitungen fiir den Gebrauch eines auf Zeit iiberlassenen Kapitals®.
Kredite unterscheiden sich zunachst danach, durch wen sie vergeben
werden. So gibt es z.B. Privatdarlehen, Immobiliardarlehen, Liefer-
kredite (Kaufpreisstundungen, Ratenzahlungen), Absatzkredite oder
offentliche Forderdarlehen. Innerhalb der von Banken und Spar-
kassen vergebenen Bankkredite ist wiederum zwischen Einzel- und
Konsortialkrediten zu unterscheiden, welche nicht von einer Bank,
sondern von einem Konglomerat verschiedener Banken gemeinsam

18 Claussen, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4.Auflage, §1 Rn.21; Biilow, in: Derleder, Knops,
Bamberger, Handbuch zum deutschen und europiischen Bankrecht, 2. Auflage, §1 Rn.4.

19 Biilow, in: Derleder, Knops, Bamberger, Handbuch zum deutschen und europaischen Bankrecht,
2. Auflage, §1 Rn.3, 4.

20 Claussen, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4.Auflage, §1 Rn.184ff.

21 Knops/Korff/Lassen, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn.26.

22 BGH WM 1973, 42 (44); WM 1992, 705 (707).
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(und in der Regel in sehr grofler Hohe) an einen Kunden ausgege-
ben werden. Weiterhin stellt sich die Frage, ob es sich bei dem Dar-
lehensempfanger um einen Unternehmer oder Verbraucher handelt,
weil dies fiir die Einordnung und rechtliche Bewertung eines Kre-
dites ebenso von Bedeutung ist wie die Art der Kreditvergabe (z.B.
als Geld-/Akzept- oder Avalkredit) wie zum Teil auch der zugrunde
liegende Zweck®.

Mit dem Gesetz iiber das Kreditwesen (KWG) hat der Gesetzgeber
eine umfassende Kodifizierung der Kreditvergabe durch Banken ge-
schaffen. Zweck des Gesetzes ist generell der Schutz der Funktions-
fahigkeit der Kreditwirtschaft und individuell der Schutz der Dar-
lehensgeber vor einem Einlagenverlust durch Kreditausfille. Hierzu
enthilt das KWG sowohl aufsichtsrechtliche Regelungen und Vorga-
ben zum Eigenkapital als auch konkrete Anforderungen an die Kre-
ditvergabe (zumindest im Bereich von Grof8krediten). Das Ziel des
KWG ist die Eingrenzung der mit dem Kreditausfall einhergehenden
Gefahr fiir die Existenz einzelner Kreditinstitute und in der Folge
auch der gesamten Kreditwirtschaft. Insofern sind die sich aus dem
KWG ergebenden Einschrankungen der Dispositionsfreiheit der ein-
zelnen Marktteilnehmer als gerechtfertigt hinzunehmen®. Aufgrund
des Ausfallrisikos diirfen insbesondere hohere Kredite regelmafig
nur gegen die Stellung einer entsprechenden Sicherheit vergeben
werden. Bei dem dabei geschlossenen Sicherungsvertrag, in dem sich
der Darlehensnehmer gegeniiber dem Darlehensgeber verpflichtet,
zur Besicherung einer bestimmten Forderung eine Sicherheit zu be-
stellen, handelt es sich um einen Vertrag sui generis ($ 311 BGB). Bei
nicht-akzessorischen Sicherheiten (z.B. Sicherungsiibereignung oder
Grundschuld; nicht aber die Hypothek) bildet der Sicherungsvertrag
dabei die Anspruchsgrundlage fiir die Geltendmachung der verein-
barten Bestellung. Im Falle sogenannter Drittsicherungen muss der
Darlehensnehmer hierbei nicht stets auch Partei des Sicherungsver-
trages sein. Wer Partei ist, ist vorrangig aus dem zugrunde liegen-
den Sicherungsvertrag zu ermitteln. Das Rechtsverhiltnis zwischen
Darlehensnehmer und dem Dritten als Sicherungsgeber kann dabei
verschiedenartig rechtlich ausgestaltet sein (etwa als Schenkung gem.

23 Siehe hierzu Derleder, in: Derleder, Knops, Bamberger, Handbuch zum deutschen und
europdischen Bankrecht, 2. Auflage, § 10; Erne, in: Claussen, Bank- und Bérsenrecht, 4. Auflage,
§5 Rn.48.

24 Soauch Erne, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht, 4.Auflage, §5 Rn.1.

25 BGH, WM 1996, 133 (134).
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§ 516, als Auftrag gem. § 662 oder als Geschiftsbesorgungsvertrag
i.5.d. § 675 BGB)*. Nur soweit sich im Sicherungsvertrag keine An-
gaben zu den konkreten Vertragsparteien finden, ist von dem Darle-
hensnehmer auch als Sicherungsvertragspartei auszugehen®.

C. KONTO UND ZAHLUNGSVERKEHR

1. DAS KONTO

Das Bankkonto kann als der zentrale Angelpunkt bezeichnet werden,
an dem sich fast jede Rechtsbeziehung von Banken gegeniiber ihren
privaten, aber auch geschiftlichen Kunden (inkl. anderer Banken)
festmachen lisst. Dabei haben sich in der Praxis viele unterschiedli-
che Kontoarten etabliert. Neben dem Girokonto sind insb. Spar- und
Festgeldkonten, Treuhand- und Anderkonten sowie Gemeinschafts-
und Sperrkonten zu nennen®. Die besondere Bedeutung von Konten
erkldrt sich aus der immensen Zahl der bargeldlosen Abwicklungen
von Transaktionen aller Art und macht das sog. Buchgeld erforder-
lich. Weder die Entstehung, Verwahrung, Uberweisung noch die
Umwandlung (durch Abhebung von Buchgeld in Bargeld) wiéren
ohne das Bestehen von Bankkonten denkbar. Damit wiére die in der
Praxis tiberwiegende Erfiillung von Geldforderungen durch Einzie-
hung oder Uberweisung von Buchgeld ausgeschlossen. Gleichzeitig
konnten sich weder Gewinn noch Verlust tatsdchlich monetér nie-
derschlagen, da es ohne Konten nicht maéglich wire, diese entspre-
chend zu verbuchen und so in Buchgeldanspriiche umzuwandeln®.
Dies gilt dabei fiir die alltigliche Nutzung eines Girokontos ebenso
wie fiir die Hingabe von Geldsubstituten (welche meist lediglich ei-
ner spiteren Forderungsbegleichung durch Buchgeld vorgeschaltet
sind), fiir die Darlehensvergabe und auch fiir Teile des Kapitalmark-
tes.

Der Begriff des Kontos dient als Oberbegriff fiir die zwischen einer
Bank und ihrem Kunden bestehenden Rechtsverhiltnisse. Tatsach-
lich ist hierbei zwischen dem Vertragsverhéltnis (z.B. einem Girover-
trag) und den sich aus dem Kontoguthaben ergebenden Forderungen

26 Knops/Korff/Lassen, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn.438, 443.

27 BGH, WM 1996, 133 (134).

28 Umfassend hierzu: Derleder, Knops, Bamberger, Handbuch zum deutschen und europaischen
Bankrecht, 2. Auflage, § 37 - 42.

29 Van Look, in: Claussen, Bank- und Bérsenrecht , 4.Auflage, §2 Rn.1.
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des Kunden gegeniiber seiner Bank zu differenzieren. Wihrend sich
die Kontoeroffnungspflicht fiir eine Bank aus § 676f BGB und dem
zwischen den Parteien geschlossenen Girovertrag ergibt®, stellen die
Auszahlungs- bzw. Uberweisungsanspriiche des Kunden gegeniiber
der Bank eine unregelmiflige Verwahrung im Sinne des § 700 I 1
i.V.m. § 488 12 BGB dar’'.

II. KONTOFUHRUNG

Zur Kontofiihrung berechtigt sind alle natiirlichen Personen. Da es
sich bei dem Abschluss eines Kontos nicht um ein ausschliefllich
rechtlich vorteilhaftes Geschift im Sinne des § 107 BGB handelt, be-
darf es bei beschrankt geschiftsfahigen Personen jedoch der Einwil-
ligung oder Genehmigung durch den gesetzlichen Vertreter®?. Auch
juristische Personen sind kontofithrungsberechtigt — unabhingig
davon, ob es sich um solche des offentlichen Rechts (Anstalten des
offentlichen Rechts, Gebiets- und Personalkérperschaften), des Pri-
vatrechts (z.B. GmbH, AG, e.G., Ltd.) oder um Personengesellschaf-
ten wie die OHG, die KG und auch die GbR* handelt*.

Die Kontofiihrungsbefugnis ist dabei von zentraler Bedeutung fiir
das Bankgeschift, da sich hieraus ergibt, wer Vertragspartner der
Bank und damit dieser gegeniiber verfiigungsbefugt ist. Gleichzeitig
ergibt sich hieraus, an wen die Bank leisten darf und ob hiermit eine
befreiende Wirkung einhergeht.

I11. ZAHLUNGSVERKEHR

Der bargeldlose Zahlungsverkehr ist in der heutigen Zeit nicht mehr
wegzudenken. Entsprechend nimmt dieser mittlerweile eine {iber-
ragende Bedeutung gegeniiber Barzahlungsgeschiften ein. Dabei
steht insbesondere der Uberweisungsverkehr - mit seinen tiglich
millionenfachen Ubertragungen von Buchgeldbetrigen zwischen
unterschiedlichen Konten - im wirtschaftlichen Mittelpunkt (im
Jahr 2005 erfolgten 45% aller Zahlungen durch Uberweisungen von
Buchgeld)®. Anspruchsgrundlage der Uberweisung ist dabei der mit
dem Girovertrag vereinbarte Zahlungsdienstrahmenvertrag gemif3
§ 675f Il BGB. Neben der Uberweisung bilden das Lastschriftverfah-
ren und der Scheckeinzug die drei zentralen Sdulen des bargeldlosen
Zahlungsverkehrs*. Auch die Verwendung von EC- und Kreditkar-
ten gehort heute zu den selbstverstandlichen Nutzungsarten bargeld-
losen Zahlungsverkehrs. Zudem schreitet die technische Entwick-
lung mit hoher Geschwindigkeit voran. Diese kreiert hierbei immer
neue Methoden der Tétigung von Bankgeschiften, etwa im Bereich
des Onlinebankings oder in der Entwicklung neuer elektronischer
Zahlungsmittel (z.B. ,mobile payment“ oder ,paypal)¥.

D. GRUNDLAGEN DES KAPITALMARKTRECHTS

Das Kapitalmarktrecht, das sich traditionell aus dem Bank-, Gesell-
schafts- und Borsenrecht zusammensetzte, stellt (mittlerweile) ein
eigenstdndiges Rechtsgebiet dar*® - jedoch ohne, dass bislang eine
einheitliche Kodifizierung gelungen ist*. Unter dem Begriff des Ka-

30 BGH, WM 2001, 18.

31 Singer, in: Derleder, Knops, Bamberger, Handbuch zum deutschen und europiischen Bankrecht,
2. Auflage, § 37 Rn 30.

32 Knops/Korff/Lassen, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn.519ff.

33 OLG Koln, WM 2001 2340 (2341).

34 Knops/Korff/Lassen, Bank- und Kapitalmarktrecht, Rn.524f.

35 Van Look, in: Claussen, Bank- und Bérsenrecht , 4.Auflage, §4 Rn 11.

36 Oechsler, in: Derleder, Knops, Bamberger, Handbuch zum deutschen und européischen Bankrecht,
2. Auflage, § 43 Rnl.

37 Siehe hierzu u.a. Neumann/Bauer, in: MMR 2011, 563; Hoenike/Szodruch, in: MMR 2006 519.

38 Brocker, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4.Auflage, § 6 Rn.1.

39 Grunewald/Schlitt, Einfilhrung in das Kapitalmarktrecht, 2. Auflage, § 1 S 2.

pitalmarktes sind dabei die Markte zu verstehen, auf denen Kapital-
anlagen angeboten und nachgefragt werden. Hiervon umfasst sind
samtliche Transaktionen, durch die mittel- oder langfristige Finan-
zierungsmittel gewonnen oder zur Verfiigung gestellt werden, um
hierdurch die Bildung von Sachkapital zu finanzieren®.

Geschifte werden dabei sowohl an den klassischen Wertpapierb6r-
sen, Waren- und Terminbérsen und auch an sonstigen Handelsplt-
zen getatigt, welche trotz des Handels mit Kapitalanlagen nicht dem
Begriff der Borsen zugeordnet werden kénnen*!. Neben den Geld-
und Devisenmiérkten und dem sog. Terminmarkt ist auch der Kapi-
talmarkt ein Teil des iibergeordneten Finanzmarktes®, welcher die
Basis zahlreicher bankgeschiftlicher Tatigkeiten darstellt. Aufgrund
der internationalen Ausrichtung der Kapitalmiarkte bedarf es einer
weitestgehenden (jedoch bewusst nicht umfassenden) Harmoni-
sierung der hierfiir relevanten Rechtsvorschriften® — um einerseits
die Chancengleichheit der Marktteilnehmer zu gewiahrleisten und
andererseits durch eine reibungslose Verzahnung der nationalen
Finanzmadrkte, deren Potenzial noch besser ausnutzen zu kénnen.
Vor diesem Hintergrund basieren etwa 80% der in Deutschland an-
wendbaren Rechtsvorschriften auf Entscheidungen des europiischen
Normgebers*. Kernstiick des deutschen Kapitalmarktrechts bildet
das Wertpapierhandelsgesetz (WpHG)*. Wichtige Gesetze sind wei-
terhin das Borsengesetz (BorsG), das Investmentgesetz (InvG), das
Wertpapierprospekthaftungsgesetz (WpPG) oder auch das Wertpa-
piererwerbs- und Ubernahmegesetz (WpUG).

Im Fokus der kapitalmarktrechtlichen Normierungen steht das Ziel,
einerseits die Funktionsfihigkeit des Kapitalmarktes zu sichern und
andererseits den Anleger zu schiitzen*. Beide Ziele stehen sich dabei
nicht etwa kontrar einander gegeniiber, sondern bedingen sich viel-
mehr gegenseitig, da ohne das durch den Anlegerschutz geschaffene
Vertrauen eine Funktionsfihigkeit des Kapitalmarktes weitestgehend
ausgeschlossen ist". So haben Erschiitterungen im Anlegervertrauen
erhebliche, unmittelbar negative Auswirkungen auf die Kapital- und
Anlagemarkte.

E.FAZIT

Insbesondere die in den letzten Jahren mit der internationalen Im-
mobilien- und Bankenkrise einhergehenden wirtschaftlichen Ein-
schnitte verdeutlichen, welche gesellschaftliche Bedeutung dem
Bank- und Kapitalanlagerecht zukommt. In der Krise haben sich eine
Vielzahl von Missstinden offenbart, die nun dringend Losungen bis
hin zu einer Neustrukturierung der Finanzmarkte erfordern. Die
bevorstehende Umsetzung von Basel IIT wird dabei ebenso zu ein-
schneidenden Verdnderungen am Finanzmarkt fithren wie die Im-
plementierung der MiFID II-Richtlinie oder der EMIR-Verordnung.
Die gesellschaftliche Bedeutung, das mediale Interesse und die anste-
henden Verinderungen zeigen dabei, dass im Moment kaum ein an-
deres Rechtsgebiet einem so dynamischen Entwicklungs- und Evolu-
tionsprozess unterworfen ist wie das Bank- und Kapitalanlagerecht.

40 Lenenbach, Kapital- und Borsenrecht, Rn.l.7; Grunewald/Schlitt, Einfilhrung in das
Kapitalmarktrecht, 2. Auflage, § 1S. 1.

41 Brocker, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4.Auflage, § 6 Rn.1.

42 Grunewald/Schlitt, Einfiihrung in das Kapitalmarktrecht, 2. Auflage, § 1 S. 1.

43 Brocker, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4. Auflage, § 6 Rn.5 ff.

44 Schwintowski, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Auflage, S. 134.

45 Brocker, in: Claussen, Bank- und Borsenrecht , 4.Auflage, § 6 Rn.3.

46 Schwintowski, Bank- und Kapitalmarktrecht, 3. Auflage, S.133.

47 Bamberger, in: Derleder, Knops, Bamberger, Handbuch zum deutschen und europdischen
Bankrecht, 2. Auflage, § 50 Rn. 1.
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BANK- UND FINANZRECHT — VIEL GESTALTUNGSFREIHEIT UND
JEDE MENGE INTERNATIONALITAT
von Dr. Thomas de la Motte und Dr. Julian Harm (Hamburg)

Der Begriff ,,Banking and Finance® diirfte vielen Studenten an der
Universitit eher selten begegnen, weshalb der ein oder andere mog-
licherweise auch noch wenig Vorstellungen von diesem juristischen
Tatigkeitsfeld hat. Ziel dieses Beitrags ist, diesen Fachbereich in allge-
meiner Hinsicht einmal vorzustellen und insbesondere die Titigkeit
des im Teilbereich Finance titigen Rechtsanwalts und die typischen
Ablaufe im Rahmen einer (internationalen) Finanzierungstransakti-
on etwas genauer darzustellen.

A. BANKRECHT (BANKING)

Die erste Saule des Fachbereichs stellt das allgemeine Bank- und
Aufsichtsrecht (Banking) dar. Dieser Bereich umfasst beispielsweise
die Beratung von Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten so-
wie Investmentgesellschaften zu Fragen der Eigenkapitalausstattung
und Compliance, beides Themenbereiche, die unter dem Eindruck
von internationalen Abkommen zum Aufsichtsrecht (Basel II und
III) sowie der jiingeren europdischen Regulierung bzw. nationalen
Umsetzung der Finanzmarktrichtlinie (MiFID) erhebliche prakti-
sche Bedeutung haben. Der Bereich Banking bietet dem dort titigen
Rechtsanwalt in vielfacher Weise Moglichkeiten gestalterisch titig
zu werden und beispielsweise bei der Entwicklung und rechtlichen
Beurteilung neuer Bankprodukte und Finanzmarktinstrumente
mitzuwirken. Weitere Schwerpunkte des Bereichs Banking sind Fra-
gen rund um die Erlaubnispflichtigkeit von Finanzdienstleistungen
nach dem Gesetz tiber das Kreditwesen (KWG), Konfliktlésungen
mit Kunden oder anderen Banken zu Fragen des Verbraucherkre-
ditgesetzes oder des Zahlungsverkehrs, das Wertpapierhandelsrecht,
cross-border Bankgeschifte, Vorbeugung gegen Geldwische und
Prozesstithrung.

B. FINANZIERUNGEN (FINANCE)

Die Titigkeit des Anwalts auf dem Gebiet Finance ist auflerst fa-
cettenreich: So ldsst sich zum Beispiel beinahe kein grofierer Un-
ternehmenskauf fiir den Erwerber lediglich aus Eigenmitteln ohne
Inanspruchnahme von Fremdmitteln erfolgreich stemmen; fiir die
entsprechende Finanzierung werden zum Team der die Transaktion
begleitenden rechtlichen Berater somit regelmiflig auch Anwilte aus
dem Bereich Finance hinzugezogen. Die Beratung im Zusammen-
hang mit M&A Transaktionen stellt allerdings nur einen kleinen Tei-
lausschnitt der Tétigkeit dar. Erfasst werden unter anderem auch die
Beratung zur laufenden Finanzierung von Unternehmen durch Dar-
lehen oder andere kapitalmarkrechtliche Finanzinstrumente wie bei-

Dr.Thomas de la Motte (links) ist Rechtsanwalt und Partner bei CMS Hasche Sigle. Dr. Julian Harm (rechts) ist Rechtsanwalt und
Senior Associate bei CMS Hasche Sigle. Sie beraten vorwiegend in Finanzierungen aller Art.
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spielsweise Wandelanleihen oder die Beratung bei der Finanzierung
von Immobilien, Industrieanlagen, Schiffen oder Flugzeugen. Ein
weiteres Betitigungsfeld fiir den im Bereich Finance titigen Rechts-
anwalt sind durch fehlerhaftes Management oder schlechte Markt-
entwicklungen bedingte Restrukturierungen von Unternehmen, bei-
spielsweise ausgelost durch die globale Finanzmarktkrise oder die im
Jahr 2008 begonnene und noch immer andauernde Schifffahrtskrise.
Ein weiterer Schwerpunkt im Bereich Finance liegt schliefflich in den
in den vergangenen Jahren immer stirker in den Fokus geriickten
Investitionen in erneuerbare Energien, wie zum Beispiel Wind, Bio-
kraftstoffe, Geothermie, Solar (Photovoltaik und Solarthermie) und
Biomasse/Miill.

Finanzierungen stellen somit eine wesentliche Grundlage fiir die
Wirtschaft dar und ermdglichen dem auf diesem Gebiet beratenden
Anwalt nicht zuletzt facettenreiche Einblicke in das tigliche Geschaft
unterschiedlichster Unternehmen wie beispielsweise Industrieunter-
nehmen aus verschiedensten Branchen, Grofibanken oder Private
Equity Gesellschaften.

Der Bereich Finance bietet dem Anwalt breiten gestalterischen Spiel-
raum bei der Beratung im Zusammenhang mit den unterschiedli-
chen Finanzierungen, die zudem haufig im Rahmen internationaler
Sachverhalte erfolgen und somit eine Abstimmung mit ausléndi-
schen Anwaltskollegen erforderlich machen. So werden komplexe
Transaktionen wie beispielsweise internationale Projektfinanzierun-
gen regelmiflig in grofleren Teams zusammen mit spezialisierten
Kollegen aus den Bereichen Corporate, Steuerrecht und anderen Pra-
xisgruppen abgewickelt. Neben der Moglichkeit, bei internationalen
Transaktionen spannende Einblicke in andere Rechtsordnungen zu
erhalten, bietet sich dem im Bereich Finance titigen Anwalt zudem
die Moglichkeit, regelmiflig ,,iiber den Tellerrand der rein juristi-
schen Tatigkeit hinaus zu schauen und auch zahlreiche technische
Einblicke im Rahmen von Finanzierungstransaktionen zu gewinnen,
wie zum Beispiel bei der Errichtung von Offshore-Windparks, Solar-
anlagen oder der Ablieferung grofler Schiffe.

I. TERM SHEET

Am Beginn eines neuen Finanzierungsmandats steht grundsatzlich
der Entwurf eines Term Sheets, dessen wesentliche Aufgabe die Si-
cherstellung eines effizienten und strukturierten Ablaufs der weite-
ren Transaktion ist und in dem sich die zukiinftigen Vertragsparteien
bereits nach Art eines Vorvertrages iiber die wichtigsten wirtschaft-
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lichen und kommerziellen Eckpunkte der Finanzierungstransaktion
verstandigen. Typische Inhalte eines Term Sheets sind beispielsweise
die Konditionen des Kredits (Kreditvolumen, Laufzeit, Zinsen, Til-
gungsprofil, etc.) oder eine etwaige Syndizierung des Kredits, d.h.
die mogliche spitere Ubertragung eines Teils des Kredits an weitere
Banken oder Investoren. Sinn und Zweck einer solchen Syndizierung
ist die Verteilung des mit dem Kredit verbundenen Einzelrisikos auf
mehrere Darlehensgeber. Neben diesen sogenannten echten Konsor-
tialkrediten gibt es noch sogenannte unechte oder dezentralisierte
Konsortialkredite, in der Praxis Club Deals genannt, deren Bedeu-
tung nicht zuletzt bedingt durch die Finanzmarktkrise in den ver-
gangenen Jahren erheblich angestiegen ist. Anders als bei einem ech-
ten Konsortialkreditvertrag wird bei einem Club Deal der vollstindi-
ge Kreditbetrag von Anfang auf die teilnehmenden Banken verteilt.

II. DARLEHENSNEHMER

Bei internationalen Projektfinanzierungen werden als Darlehens-
nehmer in der Regel sogenannte Zweckgesellschaften (,,Single Purpo-
se Company“~ SPC) eingeschaltet, die haufig Eigentiimer der finan-
zierten Gegenstinde oder Grundstiicke sind, auf denen die finanzier-
te Anlage errichtet werden soll. Durch die Verwendung einer SPC
und der damit einhergehenden gesellschaftsrechtlichen Isolierung
des Projekts wird schliefilich - sofern im Einzelfall nicht seitens der
Projektinitiatoren (Sponsoren) Garantien gegeben oder mit diesen
Nachschussverpflichtungen vereinbart sind - die fiir Projektfinanzie-
rungen typische limited recourse Strukur bewirkt, d.h. der Riickgriff
der das Projekt finanzierenden Banken ist auf die von den Sponsoren
beziiglich des SPC erbrachten Eigenkapitaleinlage beschriankt und
kann nicht auf das sonstige Vermogen der Sponsoren erfolgen.

I11. MEHRSTUFIGE FINANZIERUNGEN

Die Finanzierung von Groflprojekten wie beispielsweise Windparks
ist aufgrund der regelmaflig sehr hohen Investitionsvolumina hiufig
nicht mehr alleine durch Eigenkapital und vorrangiges Fremdkapi-
tal (sogenannte Senior Loans) zu bewerkstelligen. Es wird daher auf
mehrstufige Finanzierungsstrukturen zuriickgegriffen, bei denen
nachrangige Darlehensgeber (Junior Lenders) mit ihren Riickzah-
lungsanspriichen und Sicherheiten hinter den erstrangigen Banken
(Senior Lenders) zuriicktreten und sich das damit verbundene Risiko
regelméfig mit einem erhohten Zinssatz vergiiten lassen. Zusitzlich
wird vielfach auf erginzende Formen der Finanzierung zuriickge-
griffen, wie beispielsweise Mezzanine-Darlehen oder Bonds. Mez-
zanine-Kapital stellt eine Mischform aus Eigen- und Fremdkapital
dar, das sowohl eigenkapitalnah (beispielsweise in Form einer stillen
Beteiligung mit Gewinn- und Verlustbeteiligung, sogenanntes Equi-
ty Mezzanine) oder auch fremdkapitalnah ausgestaltet werden kann
(sogenanntes Debt Mezzanine). Mezzanine Kredite sind, wie die be-
reits oben erwéhnten Junior Loans, gegeniiber Senior Loans nachran-
gig. Ein weiteres Charakteristikum von Mezzanine-Kapital ist, dass
es in der Krise vorrangig vor dem Eigenkapital zuriickgezahlt werden
muss.

Um die Rechte der Senior-, Mezzanine- und Junior-Kreditgeber un-
tereinander aber auch im Verhaltnis zu den Kreditnehmern und ihre
Gesellschaften zu koordinieren, wird eine Interkreditorenvereinbarung
(»Intercreditor Agreement®, ICA) abgeschlossen. Das ICA regelt das Ver-
haltnis aller Darlehensgeber und Darlehensnehmer und trifft im We-
sentlichen Regelungen tiber die Rangfolge der Glaubigerbefriedigung
im Falle der Verwertung der fiir die Darlehen bestellten Sicherheiten.

IV. DARLEHENSDOKUMENTATION

Dokumentationen von internationalen Projektfinanzierungen wer-
den beinahe ausschliellich in englischer Sprache erstellt. Die erfor-
derlichen Vertrige wurden lange Zeit und werden auch heute noch
hiufig auf Grundlage englischen oder US-amerikanischen Rechts
(insbesondere nach dem Recht des Bundesstaats New York) erstellt.
Nachdem die Loan Market Association (LMA) mit Sitz in London
bereits vor einiger Zeit auch ein Vertragsmuster fiir einen Kredit-
vertrag nach deutschen Recht entworfen und zur Verfiigung gestellt
hat, wird in internationalen Projektfinanzierungen nach und nach
auch die Wahl deutschen Rechts akzeptiert. Der Einfluss des anglo-
amerikanischen Rechts, insbesondere die ausfiihrliche Regelung der
relevanten Sachverhalte, ist allerdings auch bei dem deutschrechtli-
chen Vertragsmuster der LMA deutlich spiirbar: Nach englischem
Recht kénnen Regelungsliicken im Vertrag nicht ohne weiteres im
Wege der ergidnzenden Vertragsauslegung geschlossen werden und
es kommt auf den von den Parteien mit einer Klausel verfolgten
Zweck an, wenn sich insoweit keine Andeutung im Vertrag findet.
Die ausfiihrliche Regelung der Sachverhalte mag die Kreditvertrige
zwar mitunter sehr umfangreich werden lassen, sie hat andererseits
aber den Vorteil, dass die Regelungen des Kreditvertrages auch fiir
ausldndische Beteiligte aus sich heraus ohne Kenntnis der deutschen
Gesetze verstandlich sind.

V. KREDITSICHERHEITEN

Der oder die Kreditgeber sind naturgemif3 an einer umfinglichen
Besicherung der ausgereichten Kredite interessiert. Bei Konsortial-
krediten werden die fiir die Besicherung des Kredits vom Darlehens-
nehmer und gegebenenfalls von Drittsicherheitengebern gestellten
Sicherheiten hiufig durch einen Sicherheitentreuhdnder (Security
Agent) treuhdnderisch fiir die Konsortialbanken verwaltet. Die ent-
sprechenden Regelungen dieser - rechtlich als entgeltliche Geschifts-
besorgung zu verstehende - Verwaltung werden, wenn sie nicht Teil
des Kreditvertrages sind, Teil des Intercreditor Agreements sein.

Als Weichenstellung fiir die Sicherheitenstruktur stellt sich bei inter-
nationalen Projektfinanzierungen zunéchst die Frage, nach welcher
Rechtsordnung sich die Bestellung eines Sicherungsrechtes an dem
jeweiligen Vermogenswert richtet. Ferner ist nach der Art des in
Betracht kommenden Sicherungsguts zu differenzieren: Immobili-
en, bewegliche Sachen sowie Forderungen und Rechte. Aus Sicht des
deutschen internationalen Privatrechts richtet sich die Begriindung
und Ubertragung dinglicher Rechte, vor allem bei Kreditsicherheiten
an beweglichen und unbeweglichen Sachen, grundsitzlich nach dem
Belegenheitsort der jeweiligen Sache (lex rae sitae).

Bei der Errichtung von zum Beispiel Windparks wird eine Vielzahl
von Komponenten regelmiflig mit unterschiedlichsten Beforde-
rungsmitteln aus verschiedenen Lindern an den Projektstandort
gebracht. Aus Sicht der kreditgebenden Bank stellt sich die Frage,
wie sie trotz dieser Mobilitat dingliche Sicherungsrechte an den ein-
zelnen Komponenten erlangen kann. Bei in Deutschland lagernden
Windkraftturbinen kénnte der Bank ein Sicherungsrecht im Wege
einer Sicherungsiibereignung eingeraumt werden. Fraglich und zu-
sammen mit auslindischen Anwilten zu priifen wire aber, was mit
dem deutschen Sicherungsrecht der Bank passiert, wenn die Tur-
binen auf einem Binnenschiff von Siiddeutschland auf der Donau
iiber Osterreich nach Ungarn zum dortigen Projektstandort gebracht
wiirden. Wire das Sicherungsrecht beispielsweise in Osterreich noch
fir den Sicherungsnehmer vollstreckbar? Und was passiert, wenn
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die Turbinen in Ungarn auf dem Projektgrundstiick eintreffen, dort
zwischengelagert und dann mit den iibrigen Komponenten montiert
werden; wiirde sich eine zugunsten der Bank bestellte Grundstiicks-
sicherheit nach ungarischem Recht automatisch auch auf das Zube-
hor, d.h. die Turbinen bzw. das fertig montierte Windkraftwerk und
die tibrige Infrastruktur der Anlage erstrecken?

Als weitere Sicherheiten wird sich der Kreditgeber neben der Einrdu-
mung sogenannter Personalsicherheiten (z.B. Biirgschaften, Garan-
tien, Eintrittserklarungen oder Negativerklarungen) regelmaflig die
Forderungen und Rechte aus den schuldrechtlichen Projektvertrigen
sicherungshalber abtreten lassen. Insoweit konnen insbesondere kol-
lisionsrechtliche Fragestellungen eine Rolle spielen, innerhalb derer
unter anderem zu klédren ist, nach welchem Recht sich beispielsweise
die Sicherungsabtretung von Forderungen aus einem Stromabnah-
mevertrag mit einem ungarischen Energieversorger richtet. Schlief3-
lich entscheidet das Recht, dem eine solche Forderungsabtretung
unterliegt, auch dariiber, ob die Abtretung still erfolgen darf oder ob
sie dem Drittschuldner angezeigt werden muss.

VI. DARLEHENSAUSZAHLUNG

Nach Unterzeichnung des Darlehensvertrages sind vor der erstma-
ligen Auszahlung (Financial Closing) die im Darlehensvertrag fest-
gelegten Auszahlungsbedingungen fiir die Darlehen zu erfiillen. Ein
vertraglicher Anspruch gegen die kreditgebenden Banken auf Aus-
zahlung der Darlehen setzt regelméfig die Erfiillung einer Vielzahl
von aufschiebenden Bedingungen (Conditions Precedent) voraus.
Eine wesentliche Auszahlungsvoraussetzung ist natiirlich die Be-
stellung der vereinbarten Kreditsicherheiten - Grundpfandrechte,
Geschiftsanteilsverpfindungen, Biirgschaften und Garantien, Siche-
rungsiibereignungen und -abtretungen, Kontoverpfindungen, etc. -
nach deutschem und, sofern vorgesehen, auch nach auslandischem
Recht. Eine weitere bedeutende Auszahlungsvoraussetzung ist regel-
mafig die Abgabe eines Rechtsgutachtens (Legal Opinion) in der die
Anwaltssozietét, die die Kredit- und Sicherheitendokumentation er-
stellt hat, die Wirksamkeit und Durchsetzbarkeit des Kreditvertrages,
der Sicherheitenvertrige sowie ggf. weiterer Transaktionsdokumente
gegeniiber dem Darlehensgeber bzw. dem Bankenkonsortium besti-
tigt. Ergdnzend dazu wird in aller Regel von den rechtlichen Beratern
der Sponsoren bzw. der Projektgesellschaft ein Rechtsgutachten iiber
das wirksame Bestehen sowie der wirksamen Vertretung der Projekt-
gesellschaft bei Unterzeichnung der vorstehend genannten Vertrige
gefordert (sogenannte Legal Capacity Opinion).

Sind samtliche Conditions Precedent erfiillt, was die die Bankenseite
beratende Sozietit der Bank bzw. im Falle eines Bankenkonsortiums
dem Konsortialfithrer (hdufig auch Facility Agent genannt), dem
die laufende Verwaltung des Kredites obliegt, hdufig mittels einer
sogenannten Closing Confirmation bestitigt, iibermittelt der Kre-
ditnehmer dem Kreditgeber bzw. Facility Agent eine Ziehungsnach-
richt (Drawdown Notice oder Disbursement Request), mit der er die
Auszahlung des Darlehens verlangt. Neben den Conditions Precedent
werden im Kreditvertrag hiufig auch noch sogenannte Conditions
Subsequent festgeschrieben. Hierbei handelt es sich regelmaf3ig um
Bedingungen, die vom Darlehensnehmer héufig aus zeitlichen Griin-
den (beispielsweise Eintragung einer Grundschuld im Grundbuch
oder zeitaufwendige Registrierungen von Sicherheiten in auslandi-
schen Jurisdiktionen) nicht zum avisierten Closingstichtag zu erfiil-
len sind und beziiglich derer der Darlehensgeber bereit ist, dass der
Darlehensnehmer solche Conditions Subsequent im Nachgang zum

Closing, d.h. nach Auszahlung des Kredits, innerhalb einer definier-
ten Frist erfiillt.

C. ANFORDERUNGEN UND FAZIT

Wer Interesse am Bereich Banking und Finance hat, muss dafiir keine
Spezialkenntnisse mitbringen. Voraussetzung sind gute Kenntnis-
se im allgemeinen Schuld- und Sachenrecht sowie die Bereitschaft,
sich mit der zunichst vielfach neuen Materie zu beschiftigen und
vertraut zu machen. Die mitunter komplexen und herausfordernden
Aufgaben in diesem Bereich erfordern ein wirtschaftliches Grund-
verstandnis, gute, beispielsweise im Rahmen eines LL.M Programms
erworbene Englischkenntnisse sowie den Willen zur Teamarbeit mit
den Kolleginnen und Kollegen. Wenn sich Studenten fiir das hier im
Uberblick vorgestellte Rechtsgebiet Banking & Finance interessieren,
sollten Sie die Moglichkeit zur Mitarbeit in einer Groflkanzlei am
besten bereits wihrend des Studiums oder Referendariats nutzen um
sich selbst ein Bild davon machen zu kénnen, ob der spitere Einstieg
als Rechtsanwalt in diesem Bereich eine Option fiir sie darstellt.
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GRUNDLAGEN ZU ART. 6 ABS. 1 UND 2 GG
von Martin Weber und Christina-Maria Leeb (Miinchen/Passau)

Prof. Dr. Miiller-Terpitz beschaftigt.

A. EINLEITUNG

Der folgende Beitrag soll mit den Grundziigen des in Art. 6 Abs. 1
GG enthaltenen Schutzes von Ehe und Familie sowie dem in Art.
6 Abs. 2 GG garantierten Elternrecht vertraut machen.! Dabei wird
vorwiegend die abwehrrechtliche Dimension dieser Grundrechte be-
leuchtet; Fragen der Institutsgarantie und der Stellung der Regelun-
gen als wertentscheidenden Grundsatznormen, die regelméfiig eine
geringere Klausurrelevanz aufweisen, werden gemeinsam mit Prob-
lematiken zu den Absitzen 3-5 in Iurratio 3/2013 behandelt.

B. SCHUTZBEREICHE

I. SCHUTZ VON EHE UND FAMILIE, ART. 6 ABS. 1 GG

Art. 6 Abs. 1 GG begriindet trotz seiner objektiven Formulierung,
welche die Normierung allein eines Schutzauftrages des Staats nahe
legt, nicht allein eine Institutsgarantie und eine wertentscheidende
Grundsatznorm,” sondern stellt auch ein subjektiv-6ffentliches Ein-
griffsabwehrrecht im klassischen Sinne dar.?

Bei dem Abwehrrecht handelt es sich um ein Menschenrecht, wel-
ches nicht allein Deutschen i.S.v. Art. 116 Abs. 1 GG zusteht, sondern
allen natiirlichen Personen unabhingig von ihrer Staatsangehérig-
keit.* Juristische Personen wie z.B. Trdger von Schulen, Internaten
oder Kindertagesstitten kommen als Grundrechtstrager nicht in Be-
tracht, da sie ihren Erziehungsauftrag nur von den Eltern tibertragen
bekommen haben.’

Auf supra- wie internationaler Ebene werden Ehe und Familie durch
veritable Instrumentarien, die neben den nationalen Schutzmecha-
nismen stehen, garantiert. Bedeutsam sind - neben Art. 7, 9 GRC®
sowie Art. 17, 23 IPBR” - insbesondere Art. 8 Abs. 1, Art. 12 EMRK.?

Vgl. zur geschichtlichen Entwicklung etwa Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 492; Hufen,
Staatsrecht IT - Grundrechte, 2007, § 16 Rn. 1 m.w.N.

BVerfGE 6, 55, 72 (Zusammenveranlagung).

BVerfGE 31, 58, 68 (Spanier-Beschluss); E 80, 81, 92 (Volljahrigenadoption I).

BVerfGE 111, 160, 169 (Kindergeld fiir Auslander); 111, 176, 184 (Erziehungsgeld fiir Auslénder).
BVerfGE 13, 290, 297.

Grundlegend Herzog, Bitburger Gesprache 2001, 7 ff.; eingehend hierzu ferner Tettinger/Geerlings,
EuR 2005, 419 ff.; Jarass, EU-Grundrechte, 2005, § 14, 31. Zu Art. 7 GRC Jarass, FamRZ 2012,
1181 ff.

7 Vgl. Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz, 2. Aufl. 2010, § 13.

8 Vgl hierzu grundsitzlich Coester-Waltjen, JURA 2007, 914 ff. Ferner Wolff, EuR 2005, 721 ff.

- NRT RN NY

Martin Weber, Jahrgang 1986, studierte an den Universitaten Passau und Leuven. Derzeit schreibt er an seiner Dissertation zu
einer medienrechtlichen Thematik und absolviert daneben sein Referendariat im OLG-Bezirk Miinchen.

Christina-Maria Leeb ist Studentin der Rechtswissenschaften an der Universitat Passau. Sie ist zudem als studentische Hilfs-
kraft am Lehrstuhl fir Staats- und Verwaltungsrecht sowie Wirtschaftsverwaltungs-, Medien- und Informationsrecht bei Herrn

1. DER SCHUTZ DER EHE

a) Begriff

Die Ehe wird durch das Grundgesetz nicht definiert. Ein Riickgriff
auf den Ehebegriff des materiellen Rechts — soweit ein solcher tiber-
haupt letztverbindlich feststellbar ist -9 ist nicht moglich; vielmehr
ist eine autonome Interpretation der Verfassung angezeigt.10 Diese
geht allerdings wiederum vom verweltlichten und damit biirgerlich-
rechtlichen Verstindnis des Begriffes zum Zeitpunkt der Verfas-
sungsgebung aus, das sich gerade in den Normen des Biirgerlichen
Gesetzbuches niederschldgt.11 Allerdings ist der sich hieraus erge-
bende Ehebegriff nicht als in Stein gemeif3elt zu betrachten; vielmehr
muss den sich iiber die Jahre ergebenden gesellschaftlich gewandel-
ten Anschauungen geniige getan werden.12 Der Schutz der Ehe wird
daher nicht ,,abstrakt, sondern in der Ausgestaltung, wie sie den je-
weils herrschenden, in der gesetzlichen Regelung mafigebend zum
Ausdruck gelangten Anschauungen13 abgebildet wird, gewéhrleis-
tet.

So sieht das Bundesverfassungsgericht derzeit (insoweit seit Jahr-
zehnten mehr oder minder unverindert) die Ehe als ein auf Dauer
angelegtes Zusammenleben von Frau und Mann in Form einer um-
fassenden Lebensgemeinschaft auf Grundlage eines freien Entschlus-
ses, der staatlicher Beurkundung bedarf, an.14

Diese Definition ist grundsétzlich Modifikationen zuganglich. Al-
lerdings ist nach iiberkommener Ansicht der Ehebegriff trotz seiner
Entwicklungsoffenheit durch mehrere, dem materiellen Eherecht
entnommene zwingende Begriffsmerkmale geprigt, die ein verfas-
sungsrechtliches Minimum hinsichtlich des Ehebegriffes darstellen
und damit als deren Wesenskern quasi unabanderlich sind.”* Worum
es sich hierbei im Einzelnen handelt, ist umstritten.'® Genannt wer-
den im Wesentlichen folgende Kriterien:

9  Der Begriff der Ehe ist im materiellen Eherecht nicht definiert. Ein solcher lasst sich allerdings wohl
aus den Merkmalen der Ehe, die sich wiederum aus den §§ 1303 ff. BGB ergeben, herleiten.
Gernhuber/Coester-Waltjen, Familienrecht, 5. Aufl. 2006, § 4 Rn. 1 definieren daran ankniipfend
Ehe als “die von einer Rechtsordnung anerkannte Verbindung eines Mannes und einer Frau zur
Lebensgemeinschaft” (vgl. prézisierend hierzu Coester-Waltjen, JURA 2008, 108, 108).

10 BVerfGE 31, 58, 69.

11 Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 6 Rn. 14.

12 Vgl. Coester-Waltjen, in: v. Miinch/Kunig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 3; Dies., JURA
2008, 108, 109; Badura, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 6, Rn. 36.

13 BVerfGE 105, 313, 345 (Lebenspartnerschaftsgesetz).

14 BVerfGE 10, 59, 66 (Stichentscheid); E 62, 323, 330 (Hinkende Ehe); E 105, 313, 345.

15 Vgl. Friauf, NJW 1986, 2595, 2600.

16 Ausfiihrlich Stern, Staatsrecht IV/1, S. 420 ff.
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aa) Formalisierter Eheschluss durch Mitwirkung einer staatlichen
Stelle!”

Die rechtswirksame Eingehung einer Ehe erfordert stets die Mit-
wirkung eines Standesbeamten, §$ 1310 ff. BGB. Nichteheliche Le-
benspartnerschaften — denen es an diesem formalen Entstehungsakt
durch staatliche Mitwirkung fehlt — werden allein durch Art. 2 Abs.
1 GG geschiitzt, selbst wenn sie materiell einer Ehe entsprechen.’
Durch bewussten Verzicht auf die Eheschliefung vermeiden die
Partner willentlich den Eintritt der Ehefolgen, womit ihnen der
Schutz des Art. 6 Abs. 1 GG nicht zu Gute kommen soll;* eine ana-
loge Anwendung des Art. 6 Abs. 1 GG ist allein aufgrund des durch
Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 GG ausreichenden Schutzes nicht gebo-
ten.”” Dem Gesetzgeber steht es allerdings frei, nichteheliche Lebens-
gemeinschaften auf Ebene des einfachen Rechts durch (teilweise)
Erstreckung der eherechtlichen Bestimmungen einfachrechtlich
faktisch (weitgehend) mit der Ehe gleichzustellen wie z.B. im Unter-
haltsrecht, wenn es sich um sog. Verantwortungs- oder Einstehens-
gemeinschaften handelt.?!

bb) Freiwilliger Entschluss beider Partner zur EheschlieSung auf
unbestimmte Zeit bei grundsitzlicher Unaufl6slichkeit*
Entscheidend ist allein der im Zeitpunkt der Eheschlieffung bei bei-
den Partnern vorliegende freie Wille, die Ehe auf unbestimmte Dau-
er” einzugehen.? Die Scheidung ist dennoch als ultima ratio im Falle
des Scheiterns der Ehe moglich,” stellt aber die absolute Ausnahme
dar.?® Geschiedene Ehen fallen grundsitzlich nicht in den Schutzbe-
reich des Art. 6 Abs. 1 GG.

cc) Verschiedengeschlechtlichkeit der Partner®

Das Merkmal findet nach der vorherrschenden Auffassung in der
Literatur seinen Ausgangspunkt im Zweck des grundgesetzlichen
Schutzes der Familie, der in der fiir den Fortbestand der Gesellschaft
essentiellen Reproduktion zu sehen ist.” Zwar ergibt sich — anders als
bei der Vorlduferbestimmung des Art. 119 Abs. 1 S. 2 WRV - nicht
direkt aus dem Wortlaut, dass die Ehe an die Verschiedengeschlecht-
lichkeit der Partner ankniipft; allerdings sei der Verfassungsgeber —
berticksichtigt man seinerzeit vorherrschende kulturelle Vorstellun-
gen — wie selbstverstandlich hiervon ausgegangen.*

dd) MONOGAMIE?*

Im deutschen Rechtskreis sind nur Einehen als Ehen i.S.d. Art. 6 Abs.
1 GG anzusehen.?

17 BVerfGE 29, 166 176; E 62, 223, 230. Krit. Michael/Morlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012, Rn. 252.

18 BVerfGE 87, 234, 267 (Nichteheliche Lebensgemeinschaft ITI). Die Ausdehnung des Art. 6 Abs. 1
GG auf nichteheliche  Lebensgemeinschaften ~ wurde durch die  Gemeinsame
Verfassungskommission abgelehnt, vgl. BT-Drs. 12/6000, S. 54 ff.

19 Vgl. Coester-Waltjen, in: v. Miinch/Kunig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 7; Robbers, in:
v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz Art. 6 Rn. 43.

20 BVerfGE 112, 50, 65; Steiger, VVDStRL 1987, 55, 78.

21 Vgl. BVerfGE 82, 6, 15 (Nichteheliche Lebensgemeinschaft IT); 84, 164, 184. Ferner Robbers, in:
v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 44. Eingehend hierzu
Coester-Waltjen, JURA 2008, 108, 109 f.

22 BVerfGE 10, 59, 66; E 31, 58, 82; E 53, 224, 245; E 62, 323, 330; E 115, 1, 19.

23 Vgl. § 1353 Abs. 1 S. 1 BGB: Die Ehe wird auf Lebenszeit geschlossen.

24 BVerfGE 29, 166, 176; E 62, 323, 331; Vgl. auch Franz/Giinther, JuS 2007, 626, 627.

25 BVerfGE 53, 224, 245; E 62, 323, 329.

26 So auch Coester-Waltjen, in: v.Miinch/Kunig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 10.

27 BVerwG 15, 306, 316.

28 BVerfGE 105, 313, 345.

29 Vgl. so Michael/Morlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012, Rn. 248; Franz/Giinther, JuS 2007, 626, 626.

30 Vgl. so Coester-Waltjen, JURA 2008, 108, 110; Franz/Giinther, JuS 2007, 626, 626.

31 BVerfGE 29, 166, 176; E 31, 58, 61; E 62, 323, 330. Vgl. hierzu auch Coester-Waltjen, JURA 2008,
108, 110; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 42; Pauly,
NJW 1997, 1955, 1956.

32 BVerfGE 29, 166, 176; E 31, 58, 69; E 51, 58, 61; E 62, 323, 331; E 87, 234, 264.

Dem Schutzbereich unterfallen demnach im Einzelnen:

- nach nationalem, biirgerlichem Recht wirksam geschlossene Ehen?
- mit Ausldnderbeteiligung in Deutschland geschlossene, funktional
mit deutschem Recht vergleichbare Ehen, die zwar nach hierzulan-
de geltendem Recht unwirksam, nach auslindischem Recht jedoch
wirksam sind, sog. hinkende Ehen**

Eine Abweichung von den Begriffsmerkmalen und Voraussetzun-
gen der zivilrechtlichen Ehe ist allein aufgrund des autonom zu
bestimmenden verfassungsrechtlichen Ehebegriffes maoglich. Die
funktionale Vergleichbarkeit ist immer dann zu bejahen, wenn die
hinkende Ehe einer auf Lebenszeit angelegten personalen Lebensge-
meinschaft, die materiell an die Vorstellungen des BGB angenahert
ist, entspricht.*

Auch im Ausland wirksam geschlossene polygame Ehen sollen in
Deutschland Schutz genieflen;* mit Blick auf den deutschen ordre
public ist dies allerdings duflerst problematisch: Denn die Aufnahme
der polygamen Ehe fiihrt letztlich zu einer Pervertierung des kultu-
rell gepragten Ehebegriffes im Kern seines Wesensgehaltes.””

- Ehen eines Transsexuellen mit einem Partner des anderen Ge-
schlechts®®

Nicht geschiitzt sind:

- nichteheliche und ehedhnliche Lebenspartnerschaften®

Es fehlt am formalen Akt der Eheschliefung durch Beurkundung
des Standesbeamten (§$ 1310 ff. BGB), der Publizitit schaffen soll,*
sowie regelmiflig an der grundsitzlichen a priori gewollten Unauf-
16slichkeit der Gemeinschaft.*!

- gleichgeschlechtliche Lebenspartnerschaften*

Das gemeinhin als zwingend angesehene® Merkmal der Verschie-
dengeschlechtlichkeit ist nicht gegeben.

- allein kirchlich geschlossene Ehen*

Kirchen konnen keine rechtlichen Bindungen schaffen; wiirde der
Staat dennoch Rechtsfolgen an eine von kirchlicher Seite geschlosse-
ne Bindung folgen lassen, so kime er mit seiner Neutralititspflicht in
Konflikt.* Dies gilt auch nach Aufgabe der obligatorischen Zivilehe
nach Streichung der §$ 67, 67a PStG.*

- Namens-, Aufenthalts- oder Scheinehen, da es den Partnern hierbei

33 Papier/Kronke, Grundkurs Offentliches Recht 2 - Grundrechte, 2012, Rn. 313.

34 BVerfGE 62, 323, 329 f; differenzierend Coester-Waltjen, in: v.Miinch/Kunig, Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 6 Rn. 6.

35 BVerfGE 62, 323, 331; vgl. auch Badura, in: Maunz/Diirig, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6
Rn. 44.

36 Vgl. BVerwGE 71, 228, 231 f. (Nachzug der Zweitehefrau).

37 Vgl. Hofmann, in: Schmidt-Bleibtreu/Hofmann/Hopfauf, Art. 6 Rn. 6; Schmitt-Kammler/von
Coelln, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 7; a.A. Robbers, in: v.Mangoldt/Klein/
Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 42; Coester- Waltjen, Festschrift Henrich, 2000, S.
91,92 ff.

38 Vgl. BVerfGE 49, 286, 300 (Geburtenbuchanderung); E 115, 1, 14 (Namensinderung).

39 BVerfGE 9, 20, 34; E 36, 145, 165; E 112, 50, 65.

40 BVerfGE 36, 146, 165; vgl. Franz/Giinther, JuS 2007, 626, 627; Bosch, NJW 1998, 2004.

41 Vgl. BVerfGE 87, 234, 265; E 112, 50, 65; E 117, 316, 327 ff.

42 BVerfGE 105, 313, 345.

43 Vgl. BVerfG NJW 1993, 3058 (Gleichgeschlechtliche Partner); BVerwGE 100, 287, 294; in der
Literatur so etwa Burgi, Der Staat 2000, 487, 492; Pauly, NJW 1997, 1955; Robbers, ]Z. 2001, 779, 781;
Scholz/Uhle, NJW 2001, 393, 397; a.A. etwa Bruns, ZRP 1996, 6,7; Ott, NJW 1998, 117; Méller, DOV
2005, 64; Trimbach/Webert, NJ 1998, 63.

44 Vgl. BVerfGE 29, 166, 176; E 62, 223, 230; dhnlich Schmitt-Kammler/von Coelln, in: Sachs,
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 9. Krit. Coester—Walrjen, in:v. Mﬁnch/Kunig, Kommentar
zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 6; Robbers, in: v. Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 6 Rn. 39.

45 Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 495; Schmitt-Kammler/von Coelln, in: Sachs, Kommentar
zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 14. Krit. Kingreen, JURA 1997, 401, 402.

46 Vgl. Schwab, FamRZ 2008, 1121.
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AUSBILDUNG

am Ziel der gemeinsamen Lebensgestaltung mangelt.””
- geschiedene Ehen mit Ausnahme der Folgewirkungen*®

b) Geschiitzes Verhalten

Vom Schutzbereich des Art. 6 Abs. 1 GG sind verschiedene Verhal-
tensweisen umfasst.* Zentral sind dabei insbesondere:

- EheschliefSungsfreiheit (wie etwa: Entscheidung zur Ehe;* freie
Wahl des Ehepartners;™ Zeit und Ort der Eheschlieflung; Ehe- und
Familienname®). Nicht umfasst ist allerdings die Entscheidung ge-
gen die Eheschliefung, die allein durch Art. 2 Abs. 1 GG gewiéhr-
leistet wird.”

- Ausgestaltung des ehelichen Zusammenlebens und der Gemein-
schaft in den Grenzen des materiellen Rechts (wie etwa: Aufgaben-
verteilung der Ehepartner in der Gemeinschaft;** Bestimmung des
Giiterrechts; finanzielle Beziehungen innerhalb der Ehe einschlie3-
lich des Abschlusses eines gleichberechtigten Ehevertrages;* Festle-
gung des gemeinsamen Wohnortes®)>’

- Ehescheidung® und  Folgewirkungen  der Ehe  (z.B.
Unterhaltsanspriiche)*

- Wiederverheiratung (= Eingehung einer sog. ,,Folgeehe“)*

2. DER SCHUTZ DER FAMILIE

a) Begriff

Auch der Begriff der Familie wird durch die Verfassung nicht de-
finiert. Auf die Merkmale eines einfachrechtlichen Familienbegrif-
fes lasst sich in Ermangelung klar umrissener Formen eines solchen
Institutes nicht rekurrieren.®' Das Bundesverfassungsgericht versteht
unter Familie den eigenstindigen, in sich geschlossenen Lebens-
raum, der durch die Gemeinschaft von Eltern und Kindern gebildet
wird.®? Das Grundgesetz geht nach allgemeiner Ansicht vom Leit-
und Idealbild der ehebasierten (und damit durch verwandtschaftli-
che Bindungen gekennzeichnete), in héduslicher Gemeinschaft ver-
bundene Familie aus.*

Was hierunter zu subsumieren ist, muss anhand faktischer Elemente
unter Beriicksichtigung der sozialen Wirklichkeit ermittelt werden.5*
Der Begriff der Familie muss allerdings aufgrund sich wandelnder
gesellschaftlicher wie sozialer Verhéltnisse an die Gegebenheiten der

47 BVerfGE 76, 1, 58 (Familiennachzug); BVerwGE 65, 174, 180; ebenso Schmitt-Kammler/von Coelln,
in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 12; Coester-Waltjen, in: v.Miinch/Kunig,
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 9; a.A. Schmidt, Grundrechte sowie Grundziige der
Verfassungsbeschwerde, 14. Aufl. 2012, Rn. 557, welcher mit Ausnahme evident
rechtsmissbriuchlichen Verhaltens auch Aufenthalts- und Namensehen dem Schutz des Art. 6
Abs. 1 GG unterstellen méchte, solange die Ehe noch nicht gem. §§ 1314 Abs. 2 Nr. 5, 1315 ff. BGB
beschlussmifig vom Familiengericht aufgehoben ist; dem folgend Franz/Giinther, JuS 2007, 626,
627.

48 BVerwGE 15, 306, 316. Vgl. Schmitt-Kammler/von Coelln, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 6 Rn. 5.

49 Vgl. eingehend Pieroth/Schlink, Grundrechte. Staatsrecht II, 25. Aufl. 2009, Rn. 694.

50 Wegen BVerfG NJW 2010, 2783 ff. gelten simtliche folgende Ausfihrungen zur Ehe auch
terminologisch entsprechend fiir die eingetragene Lebenspartnerschaft.

51 BVerfGE 29, 166, 175; E 31, 58, 67.

52 BVerfGE 84, 9 f.; E 123, 90 ff. (Ehedoppelname); E 104, 373, 385 (Name der Kinder).

53 BVerfGE 56, 363, 384; zust. Badura, in: Maunz/Diirig, Grundgesetz, Art. 6 Rn. 93; Gréschner, in:
Dreier, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 53; Ipsen, Staatsrecht II — Grundrechte, 10. Aufl.
2007, Rn. 315; a.A. etwa Robbers, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 6 Rn. 57; Wilms, Staatsrecht IT - Grundrechte, 2010, Rn. 732.

54 BVerfGE 105, 1, 11.

55 BVerfGE 103, 89 ff. (Unterhaltsverzichtsvertrag).

56 BVerfG NJW 2005, 3556, 3557.

57 Vgl. etwa BVerfGE 24, 119, 135 (Adoption I), E 56, 246, 250; grundlegend E 105, 1, 11; BVerwG 110,
99, 105.

58 So noch BVerfGE 53, 224, 245 (Zerrittungsprinzip); E 55, 134, 142. A.A. Burgi, in: Friauf/Hofling,
Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 24; Robbers, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar
zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 62.

59 BVerfGE 53, 224, 250; E 53, 257, 297; E 66, 84, 93.

60 BVerfGE 31, 58, 82; E 55, 114, 128; E 66, 84, 93; E 68, 256, 267.

61 Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 496; Franz/Giinther, JuS 2007, 626, 627.

62 BVerfGE 6, 55, 71; E 18, 97, 105 (Zusammenveranlagung); E 48, 327, 339 (Familiennamen).

63 Robbers, in: v.Mangoldt/Klein/Starck, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 17 f.; Michael/
Morlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012, Rn. 255; v. Campenhausen, VVDStRL 1987, 7, 22.

64 Schmitt-Kammler/von Coelln, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 16; Sachs,
Verfassungsrecht II - Grundrechte, 2. Aufl. 2003, B 6 Rn. 12.

Verfassungswirklichkeit angepasst werden.

Unerheblich hierfiir ist,

- ob die Eltern (noch) miteinander durch Ehe verbunden sind,%

- ob héusliche Gemeinschaft zwischen Kind und Elternteil besteht,*
- die Kinder minder- oder volljahrig sind® und

- es sich um leibliche oder Adoptiv-, Stief- oder Pflegekinder han-
delt.®

Nach allgemeiner Meinung bilden auch gleichgeschlechtliche Paare
mit denen ihnen rechtlich zugeordneten Kindern eine Familie.% Sel-
biges gilt fiir die Beziehung zwischen dem biologischen Vater und
seinem Kind” sowie zwischen Grofeltern und Enkel.”

Nicht vom Schutzbereich umfasst sind dagegen nach herrschender
Ansicht kinderlose Paare” sowie die aus mehreren Generationen be-
stehende ,,Grofifamilie“ und - abweichend vom natiirlichen Sprach-
gebrauch - die Gesamtheit der Verwandten.”

Auch ,neue” Familienformen genieflen grundgesetzlichen Schutz,
wie etwa

- alleinerziehende Miitter mit nicht-/ehelichen Kindern

- alleinerziehende Viter mit nicht-/ehelichen Kindern”

- verheiratete Paare mit leiblichen Kindern eines Partners (etwa aus
einer geschiedenen Ehe)”

Es kommt dabei stets nur auf das Vorhandensein gefestigter Bindun-
gen zwischen Elternteil und Kind an.

b) Geschiitzes Verhalten

Von Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzt sind alle Bereiche ehelichen und fa-
milidren Zusammenlebens.”” Darunter fallen etwa die Griindung ei-
ner Familie an sich sowie die freie Entscheidung der Eltern dariiber,
ob, wann und wie viele Kinder sie haben wollen.”

Das Bundesverfassungsgericht macht jedoch das Niveau des ge-
schiitzten Verhaltens von Grad und Intensitit der Unterhalts- und
Beistandsnotwendigkeit abhéngig:”

Intensivsten Schutz genief3t die Lebens- und Erziehungsgemeinschaft
zwischen Eltern und Kindern, welche von der prinzipiellen Schutz-
bediirftigkeit der heranwachsenden Kinder bestimmt ist, welche sich
mit wachsender Handlungs- und Entscheidungsfahigkeit des Kindes
zu einer weniger schutzwiirdigen Hausgemeinschaft entwickelt, in
welcher Verantwortlichkeit und Sorgerecht der Eltern zuriicktreten,
bis letztlich der finale Grad einer bloflen Begegnungsgemeinschaft
erreicht ist, in welcher Eltern und Kinder nur gelegentlich Umgang
pflegen.

65 BVerfGE 106, 166, 176 (Zahlkindervorteil).

66 BVerfGE 108, 82, 112.

67 BVerfGE 57, 170, 178 (Briefe aus der Untersuchungshaft); E 92, 158, 176.

68 BVerfGE 18, 97, 105; E 68, 176, 187 (Pflegefamilie); E 79, 51, 62; E 80, 81, 90, E 84, 9, 21 ff.

69 Coester-Waltjen, JURA 2008, 349, 350; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, Kommentar zum Grundgesetz,
Art. 6 Rn. 4. Krit. Michael/Morlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012, Rn. 255; teilweise werden in dieser
Konstellation auch zusitzliche Kriterien gefordert, vgl. Franz/Giinther, JuS 2007, 626, 628 m.w.N.
unter Fn. 31 f.

70 Michael/Morlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012, Rn. 255 m.w.N. in Fn. 215.

71 In diese Richtung BVerfG NJW 2009, 1133 f; Str., vgl. Coester-Waltjen, JURA 2008, 349, 350;
Schmitt-Kammler/von Coelln, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 16
Differenzierend Franz/Giinther, JuS 2007, 626, 628 m.w.N.

72 Schmitt-Kammler/von Coelln, in: Sachs, Kommentar zum Grundgesetz, Art. 6 Rn. 16 u.a. unter
Bezugnahme auf BVerfGE 36, 146, 165; BVerfG DVBI 2004, 36 f.; Krings, FPR 2001, 7, 9.

73 Ipsen, Staatsrecht II - Grundrechte, 10. Aufl. 2007, Rn. 324 m.w.N. in Fn. 27.

74 BVerfGE 18, 97, 105 f.; E 80, 81, 90.

75 BVerfGE 45,104, 123; E 79, 203, 211; E 79, 256, 267 (Recht auf Kenntnis der eigenen Abstammung),
s. hierzu Ritgen, in: Menzel, Verfassungsrechtsprechung, 2000, S. 407 ff.

76 BVerfGE 79, 256, 267.

77 BVerfGE 76, 1, 42; Pieroth/Schlink, Grundrechte, Staatsrecht II, 27. Aufl. 2011, Rn. 697.

78 Schroeder, Grundrechte, 2. Aufl. 2011, Rn. 394.

79 Vgl. grundlegend (auch zum folgenden) BVerfGE 80, 81, 90 f.
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AUSBILDUNG

II. ELTERNRECHT, ART. 6 ABS. 2 GG

Art. 6 Abs. 2 GG statuiert das gegeniiber den Rechten des Abs. 1
eigenstindige,” ,,natiirliche” Recht der Eltern auf Pflege und Erzie-
hung ihrer Kinder (Abwehrrecht) sowie auch ihre (Grund-)Pflicht
hierzu.® Es umfasst einerseits die freie Entscheidung der Ausge-
staltung der Sorge um das kérperliche und seelische Wohl der min-
derjéhrigen Kinder (Pflege)®? sowie andererseits um ihre schulische
und berufliche (Aus-)Bildung (Erziehung).® Darunter fillt auch die
Sicherstellung des personlichen Umgangs des Kindes zu beiden El-
ternteilen, notfalls durch eine gerichtliche Regelung.’* Oberste Richt-
schnur fir das Handeln der Eltern im Rahmen der Elternverantwor-
tung ist stets das Kindeswohl;* diesem zuwiderlaufende Handlun-
gen der Eltern werden daher von Art. 6 Abs. 2 GG nicht geschiitzt.*
Die Namensgebung sowie die religiése Erziehung der Kinder wird
hingegen schon als vom Elternrecht aus Art. 6 Abs. 2 GG umfasst
angesehen;*” dies gilt auch fiir die Entscheidung iiber die Art und
Weise der Betreuung des Kindes.®

In der Praxis ist das Elternrecht insbesondere im Schulwesen rele-
vant, da Art. 7 Abs. 2 GG das Recht der Eltern aus Art. 6 Abs. 2 GG
konkretisiert.®

Neben den leiblichen Eltern* von nicht-/ehelichen Kindern sind
auch die Adoptiveltern vom personlichen Schutzbereich des Grund-
rechts umfasst,”® nicht jedoch die Pflegeeltern® sowie die Groflel-
tern.”® Die elterlichen Befugnisse aus Art. 6 Abs. 2 GG nehmen mit
zunehmendem Alter des Kindes ab und erl6schen - unter teilweisem
Fortbestand der Elternpflicht - mit dessen Volljahrigkeit.”*

Art. 6 Abs. 2 GG statuiert nicht nur ein Abwehrrecht des Biirgers ge-
gen den Staat, sondern wirkt wiederum einerseits als Institutsgaran-
tie der elterlichen Sorge® und stellt andererseits eine Schutzpflicht
des Staates gegeniiber den Biirgern dar.*

C. EINGRIFF

Aufgrund der Institutsgarantien in Art. 6 Abs. 1 und 2 GG obliegt
dem Gesetzgeber ein weiter Ausgestaltungsspielraum hinsichtlich
der Begriffe Ehe und Familie, sodass nicht jede ehe- und familien-
bezogene Regelung einen Eingriff in den Schutzbereich des jewei-
ligen Grundrechts darstellt.”” Ein Eingriff liegt nur dann vor, wenn
diese Begriffe nicht mehr lediglich definiert werden, sondern eine
freiheitsverkiirzende Wirkung auf Ehe und Familie vorliegt bzw. mit

80 Vgl. Papier/Kronke, Grundkurs Offentliches Recht 2 - Grundrechte, 2012, Rn. 319.

81 Das Bundesverfassungsgericht spricht insoweit auch von einer ,treuhdnderischen Freiheit* der
Eltern aus Art. 6 Abs. 2 GG, vgl. BVerfGE 59, 360, 376 (Schiilerberater).

82 BVerfGE 59, 360, 376.

83 BVerfG NJW 2003, 1031.

84 BVerfGE 31, 394 ff.

85 BVerfGE 59, 360, 376 f.; E 61, 358 ff.

86 BVerfGE 24, 119; E 103, 89, 107.

87 Schmidt, Grundrechte sowie Grundziige der Verfassungsbeschwerde, 14. Aufl. 2012, Rn. 563
m.w.N.

88 Vgl. Zacher, Handbuch des Staatsrechts VI, § 134 Rn. 65.

89 Ausfithrliche Darstellung mit Beispielen in Schmidt, Grundrechte sowie Grundziige der
Verfassungsbeschwerde, 14. Aufl. 2012, Rn. 564.

90 BVerfGE 92, 158, 178 (Adoption 11); Trager des Grundrechts ist i.U. jeder Elternteil, wenn auch mit
Gemeinschaftsbindung bei der Ausiibung, BVerfGE 47, 46, 76 (Sexualkundeunterricht).

91 BVerfGE 24, 119, 150; vgl. auch Coester/Waltjen, in: v.Miinch/Kunig, Kommentar zum
Grundgesetz, Art. 6 Rn. 71.

92 BVerfGE 79, 51, 60 (Sorgerechtsprozess).

93 BVerfGE 19, 323, 329.

94 BVerfGE 59, 360, 382; E 72, 122, 137.

95 Sachs, Verfassungsrecht IT - Grundrechte, 2. Aufl. 2003, B 6 Rn. 39.

96 Vgl. hierzu ausfiihrlich Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 511 f. m.w.N.

97 Beispiele fiir definierende Regelungen finden sich in Schmidt, Grundrechte sowie Grundziige der
Verfassungsbeschwerde, 14. Aufl. 2012, Rn. 566; auch der Erlass des LPartG stellt schon keinen
Eingriff dar, vgl. BVerfGE 105, 313, 346 ff; vgl. zum Unterschied zwischen Eingriff und
Ausgestaltung im Allgemeinen etwa Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 423 .

der Institutsgarantie des Art. 6 Abs. 1 GG unvereinbar sind.”® Auch
bei ausgestaltenden Regelungen muss jedoch insbesondere der - ge-
ringen Anforderungen geniigende® — Grundsatz der Verhéltnismé-
Bigkeit gewahrt werden. Als Beispiele fiir blof8 ausgestaltende Rege-
lungen kann das Mindestalter fiir die Eheschlieffung in § 1303 BGB
(Ehemiindigkeit) sowie die Eheverbote in §$ 1306, 1307 BGB heran-
gezogen werden.'?

Zusammenfassend sind Eingriffe in den Schutzbereich des Art. 6 Abs.
1 und 2 GG ,alle staatlichen Mafinahmen, die die grundrechtlichen
Gewihrleistungen schidigen, storen oder sonst beeintrichtigen. !
Dies kénnen im Einzelnen etwa sein:

1. ART. 6 ABS. 1 GG

- Ausweisung eines Ausldnders, der in Deutschland verheiratet ist
und/oder Kinder hat, z.B. aufgrund wiederholten und massiven Ver-
stoflen gegen das Betdubungsmittelgesetz (BtMG)'*

- Lauschangriff auf die eheliche Wohnung'®

- Schlechterstellung von Eheleuten durch Zusammenveranlagung
zur Einkommenssteuer bei der Bemessung der Steuerschuld im Ver-
gleich zur Einzelveranlagung'™

- Wohnungsverweisung bei hauslicher Gewalt'®®

II. ART. 6 ABS. 2 GG

- Einfithrung der allgemeinen Schulpflicht oder auch nur den Vor-
stellungen der Eltern zuwiderlaufende Unterrichtsinhalte!*

- Beschriankungen in der Namensgebung'”’

- Ubertragung des Sorgerechts auf den anderen Elternteil oder auf
einen Dritten'®

- staatlich veranlasste Trennung des Kindes von den Eltern entgegen
deren Willen (§ 1666a BGB) als empfindlichster Eingriff in das EI-
ternrecht

- genereller Ausschluss des Vaters eines nicht ehelichen Kindes von
der Sorgetragung fiir sein Kind'®

D. VERFASSUNGSRECHTLICHE RECHTFERTIGUNG

Hier muss zwischen dem Schutz von Ehe und Familie sowie dem El-
ternrecht differenziert werden:

I. HINSICHTLICH ART. 6 ABS. 1 GG
1. SCHRANKEN

Der Schutz von Ehe und Familie ist vorbehaltlos garantiert; Eingrif-
fe kénnen nur durch verfassungsimmanente Schranken in Gestalt

98 BVerfGE 6, 55, 76; E 55, 114, 126 £, E 81, 1, 6.

99 Schmidt, Grundrechte sowie Grundziige der Verfassungsbeschwerde, 14. Aufl. 2012, Rn. 567; krit.
zur Frage der Geltung des VerhiltnismaRigkeitsgrundsatzes bei ausgestaltenden Regelungen im
Allgemeinen Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 427.

100 Vgl. Ipsen, Staatsrecht IT — Grundrechte, 10. Aufl. 2007, Rn. 309, 320 sowie zu weitergehenden -
verfassungswidrigen - Eheverboten Rn. 321; zahlreiche weitere Beispiele finden sich bei Wilms,
Staatsrecht II - Grundrechte, 2010, Rn. 735.

101 Schroeder, Grundrechte, 2. Aufl. 2011, 400 unter Bezugnahme auf BVerfGE 81, 1.

102 Vom BVerfG mit Blick auf Art. 6 Abs. 1 GG nicht vertieft erértert, allerdings im Hinblick auf
den - inhaltlich weitgehend identischen — Art. 8 EMRK bejaht (vgl. BVerfG, NVwZ 2007, 946 ff.);
vgl. auch Wilms, Staatsrecht IT - Grundrechte, 2010, Rn. 734 m.w.N. sowie Franz/Giinther, JuS 2007,
626,629 f.

103 BVerfGE 109, 279 ff. (Grofler Lauschangriff).

104 BVerfGE 6, 55 ff.

105 VG Aachen, NJW 2004, 1888 ff.

106 Vgl. BVerfGE 98, 218, 252 f. (Rechtschreibreform).

107 BVerfG NJW 2009, 663 ff.

108 BVerfG NJW 2008, 2835 ff.

109 BVerfGE 127, 132 ff.
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kollidierenden Verfassungsrechts wie z.B. Grundrechte Dritter oder
andere Giiter von Verfassungsrang legitimiert werden.!!

2. SCHRANKEN-SCHRANKEN

Wichtig ist hier insbesondere die Herstellung praktischer Konkor-
danz'" zwischen dem Schutz von Ehe und Familie auf der einen und
dem widerstreitenden Verfassungsgut auf der anderen Seite durch
einen in jedem Einzelfall vorzunehmenden schonenden Ausgleich.

II. HINSICHTLICH ART. 6 ABS. 2S.1 GG

1. SCHRANKEN

Hinsichtlich des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG besteht eine
verfassungsimmanente Schranke in Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG (,,staatli-
ches Wichteramt® mit der Wirkung eines qualifizierten Gesetzes-
vorbehalts). Der Staat trigt die Pflicht zur Sicherstellung der Pflege
und Erziehung des Kindes, wenn die Eltern dieser nicht ausreichend
nachkommen'? und der Eingriff dem Kindeswohl dient.'”* Weiter-
hin kann das Elternrecht durch die zugleich begriindete Elternpflicht
beschrankt werden; dies gilt insbesondere fiir die Pflicht zur Erzie-
hung zu rechtstreuem Handeln."*

Im Ubrigen kann das Elternrecht auch wiederum mittels kollidie-

110 Allgemein zum kollidierenden Verfassungsrecht vgl. etwa Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010,
Rn. 72 ft; laut Hufen, Staatsrecht IT — Grundrechte, 2007, § 16 Rn. 26 sind verfassungsimmanente
Schranken hier jedoch kaum denkbar.

111 Vertiefend hierzu etwa Michael/Morlok, Grundrechte, 3. Aufl. 2012, Rn. 710 ff., 733 ff.

112 BVerfGE 24, 119, 144.

113 BVerfGE 60, 79, 88.

114 Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 509.

renden Verfassungsrechts beschrinkbar sein.!'® Praxisrelevant ist
hierbei neben Grundrechten des Kindes insbesondere der staatliche
Bildungs- und Erziehungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG."'

2. SCHRANKEN-SCHRANKEN

Neben der Verhiltnismafligkeit (d.h. ein staatlicher Eingriff darf
nur dann erfolgen, wenn und soweit es das Kindeswohl zwingend
erfordert'"”) bzw. — im Falle der bloflen Beschriankung durch kolli-
dierendes Verfassungsrecht — Herstellung praktischer Konkordanz
ist im Fall der Trennung der Kinder von ihren Eltern gegen deren
Willen an die spezielle Schranken-Schranke in Art. 6 Abs. 3 GG
zu denken, wonach ein Versagen der Erziehungsberechtigten oder
aber die Gefahr der Verwahrlosung gegeben sein muss (spezieller
Eingriffsvorbehalt).!'®

E. KONKURRENZEN'?

DasElternrechtaus Art.6 Abs.2GGistlexspecialiszu Art.6 Abs. 1 GG.'?
Der Schutz von Ehe und Familie ist eine spezielle Ausprigung des
allgemeinen Gleichheitssatzes und geht daher Art. 3 Abs. 3 GG vor.'?!

115 Manssen, Staatsrecht II, Rn. 436.

116 Vgl. auch Fn. 103 sowie Wilms, Staatsrecht I - Grundrechte, 2010, Rn. 757.

117 BVerfGE 24, 119, 143 ff., wonach unterstiitzende Mafinahmen Vorrang vor repressiven genieflen.

118 Zur Funktion als Schranken-Schranke vgl. BVerfGE 60, 79, 91 (Sorgerechtsentzug); 76, 1, 48;
vertiefend hierzu etwa Epping, Grundrechte, 4. Aufl. 2010, Rn. 518 m.w.N. sowie Ipsen, Staatsrecht
II - Grundrechte, 10. Aufl. 2007, Rn. 329 f.

119 Schmidt, Grundrechte sowie Grundziige der Verfassungsbeschwerde, 14. Aufl. 2012, Rn. 577-578.

120 BVerfGE 24, 119, 135.

121 BVerfG NJW 1993, 3058 (Gleichgeschlechtliche Partner); vgl. dazu auch Epping, Grundrechte,
4. Aufl. 2010, Rn. 501.

REISEN soll begeistern.

Wir sorgen daflr - seit 30 Jahren.
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DAS URTEIL DES BUNDESVERFASSUNGSGERICHTS
ZUR ABSPRACHE IM STRAFPROZESS — EINE PROGNOSE
von Josephine Scharnberg (Passau)

Josephine Scharnberg studierte von 2006 bis 2011 Rechtswis-
senschaft an der Universitat Passau. Seit 2011 ist die Autorin
Wissenschaftliche Mitarbeiterin am Lehrstuhl von Prof. Dr.
Robert Esser fiir Deutsches, Europaisches und Internationales
Strafrecht, Strafprozessrecht und Wirtschaftsstrafrecht.

A. EINLEITUNG

Die Begriffe ,,Absprache“ und ,Verstindigung' beschreiben ein
strafprozessuales Phanomen, das sich in Deutschland seit Mitte der
siebziger Jahre entwickelt hat.> Dahinter verbirgt sich die zwischen
allen Verfahrensbeteiligten vorbesprochene Verfahrensgestaltung
oder -beendigung im Strafverfahren.’ Zwar zhlt die Absprache auch
in Deutschland lingst zum Alltag strafrechtlicher Verfahrenspraxis,*
doch ist die Verfassungsmifiigkeit dieser Vorgehensweise seit jeher
umstritten. Dies hat sich auch mit der gesetzlichen Normierung der
Absprache in der Strafprozessordnung durch das Gesetz zur Rege-
lung der Verstindigung im Strafverfahren vom 29. Juli 2009 (BGBI.
I S. 2353) nicht geandert. Die zentrale Vorschrift (in Kraft seit dem
4. August 2009) bildet nunmehr § 257c¢ StPO, der Regelungen zum
Inhalt, Zustandekommen, der Bindung des Gerichts und den Folgen
einer Verstandigung, die sich auf den weiteren Fortgang und das Er-
gebnis des Verfahrens beziehen kénnen, enthalt.

Die hochstrichterliche Rechtsprechung hat sich bereits in der Ver-
gangenheit wiederholt mit der Zuldssigkeit der Absprachepraxis aus-
einandersetzen miissen. Dabei ist sie bisher stets zu dem Ergebnis
gelangt, dass diese Praxis grundsitzlich zuldssig ist.> Gegenstand der
ersten (Grundsatz-)Entscheidung des BVerfG zur Frage der Zuléssig-
keit von Absprachen im Strafverfahren vom 27. Januar 1987 war eine
vor Schluss der Beweisaufnahme auflerhalb der Hauptverhandlung
erfolgte Verstindigung zwischen Gericht, Staatsanwaltschaft und
Verteidigung tiber den Rechtsfolgenausspruch. Die Kammer ent-
schied, dass ,,bei der hier gegebenen besonderen Sachverhaltsgestal-
tung keine(n) durchgreifenden verfassungsrechtlichen Bedenken®
bestiinden, zeigte im Folgenden aber auch die Grenzen einer solchen
Handhabe auf. Danach verdiene das Recht des Angeklagten auf ein
faires, rechtsstaatliches Verfahren, der Gleichheitsgrundsatz, das
Schuldprinzip, das Erfordernis einer funktionstiichtigen Strafrechts-
pflege und insbesondere die Ermittlung des wahren Sachverhaltes
auch im Rahmen einer Verstdndigung Beachtung. Ausgeschlossen
sei somit die freie Disposition der Verfahrensbeteiligten tiber die
richterliche Aufklirungspflicht, die rechtliche Subsumtion und die
Grundsitze der Strafbemessung, um einen ,Vergleich im Gewande
des Urteils“ und den ,,Handel mit der Gerechtigkeit“zu verhindern.®

Die Begriffe Absprache und Verstindigung werden synonym verwendet.
Schiinemann, Gutachten 58. DJT 1990 B, S. 16.

Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, Rn. 394.

Beulke/Swoboda, JZ 2005, 67, 69; so schon Nestler-Tremel, DRiZ 1988, 288.
Vgl. nur: BVerfG, NJW 1987, 2662; BGHSt 43, 195; BGHSt 50, 40, 48.
BVerfG, NJW 1987, 2662 f.

U W N =

B. AKTUELLES VERFAHREN VOR DEM BUNDESVERFASSUNGSGE-
RICHT

Bei dem momentan vor dem BVerfG anhingigen Verfahren, bei dem
das Gericht tiber drei Verfassungsbeschwerden zu entscheiden hat,
geht es nun erneut um die Verfassungsmifigkeit der Absprache im
Strafverfahren und zumindest mittelbar um die gesetzliche Regelung
des § 257¢ StPO.

Zwei der Beschwerdefiihrer” wurden entgegen der ausdriicklichen
Regelung des § 257c Abs. 5 StPO nicht iiber die Voraussetzungen
und Folgen einer Abweichung des Gerichts von dem in Aussicht
gestellten Ergebnis belehrt. Thre Revisionen wurden vom BGH mit
der Begriindung verworfen, das jeweilige Urteil beruhe nicht auf
dem Belehrungsmangel. Sie machen mit ihrer Verfassungsbeschwer-
de geltend, in ihren Grundrechten verletzt worden zu sein, soweit
nach der Rechtsprechung des BGH die fehlende Belehrung nach
§ 257¢ Abs. 5 StPO unbeachtlich ist, sofern das Gericht entsprechend
der Verstindigung urteilt. Diese Handhabe sei verfassungswidrig,
da sie ihre Grundrechte aus Art. 2 Abs. 1, 1 Abs. 1 GG (Selbstbelas-
tungsfreiheit), aus Art. 2 Abs. 2 S. 2, 20 Abs. 3 GG (Recht auf faires
Verfahren) und aus Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1, 20 Abs. 3 GG (Schuld-
prinzip) verletze. Dariiber hinaus greifen sie mittelbar die gesetzliche
Regelung der Verstindigung in § 257¢ StPO an.

Der dritte Beschwerdefiihrer® riigt die Verfassungsmafligkeit des
§ 257¢ StPO. Er beanstandet einen Verstof3 gegen das Recht auf ein
faires Verfahren, da auf ihn mittels einer sog. Sanktionenschere® un-
zuldssiger Druck ausgeiibt worden sei. Zudem bestehe ein Verstof3
gegen die richterliche Aufkldrungspflicht, da der Verurteilung ledig-
lich ein absprachebedingtes Formalgestindnis zugrunde liege.

Obwohl die grundsitzliche Zuldssigkeit der Verstindigung bereits
1987 vom BVerfG festgestellt wurde, sind die Verfassungsbeschwerden
zur Entscheidung angenommen worden, vgl. § 93a Abs. 1 BVerfGG.
§ 93a Abs. 2 BVerfGG enthilt einen abschlieffenden Katalog der An-
nahmegriinde.'® Gem. Art. 93a Abs. 2 lit. b BVerfGG ist eine Ver-
fassungsbeschwerde zur Entscheidung anzunehmen, wenn dies zur
Durchsetzung der Grundrechte angezeigt ist, sog. Durchsetzungsan-
nahme." Dies kann unter anderem der Fall sein, wenn einer grund-
rechtswidrigen allgemeinen Praxis von Gerichten entgegengewirkt
werden soll.”? Die gerichtliche Anwendungspraxis des § 257c StPO
lasst offenbar befiirchten, dass gegen Grundrechte des Angeklagten
verstoflen wird, sodass die Verfassungsbeschwerde zur Entscheidung
anzunehmen war.

Anlésslich des anhéngigen Verfahrens wird im Folgenden die Ver-
fassungsmifligkeit der Absprache als solcher und der gesetzlichen
Normierung, insbesondere des § 257c¢ StPO, untersucht. Die durch
die Verfassungsbeschwerden geriigten Grundrechtsverletzungen

7 BVerfG, Az. 2 BvR 2628/10; 2 BvR 2883/10.

8 BVerfG, Az. 2 BvR 2155/11.

9  Beschreibt die vom Gericht in Aussicht gestellte Differenz zwischen der zu erwartenden Strafe mit
und ohne Absprache.

10 Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 3. Aufl. 2006, Rn. 927.

11 Zuck, Das Recht der Verfassungsbeschwerde, 3. Aufl. 2006, Rn. 940.

12 BVerfG, Merkblatt iiber die Verfassungsbeschwerde zum BVerfG, abrufbar unter:
http://www.bundesverfassungsgericht.de/organisation/vb_merkblatt.html; Zuck, Das Recht der
Verfassungsbeschwerde, 3. Aufl. 2006, Rn. 949.
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hinsichtlich des Belehrungsmangels bleiben dabei auflen vor. Die
Ausfiithrungen orientieren sich insoweit an der Verhandlungsgliede-
rung" fiir die miindliche Verhandlung, die am 7. November 2012 vor
dem BVerfG stattgefunden hat.

C. VERFASSUNGSMASSIGKEIT VON VERFAHRENSABSPRACHEN
IM STRAFPROZESS

Obwohl die Absprache lingst zur gingigen Praxis geworden ist,
bestehen gegen sie noch immer erhebliche rechtliche Bedenken.
Immer wieder werden Stimmen laut, die die Unvereinbarkeit der
Absprachepraxis mit wesentlichen Grundsitzen der Verfassung be-
klagen. Bemangelt wird vor allem die Unvereinbarkeit der Verstin-
digungspraxis mit dem Schuldprinzip, der Neutralitit des Gerichts,
der Unschuldsvermutung, der Selbstbelastungsfreiheit, dem Recht
auf ein faires Verfahren und dem Gleichheitssatz. Mit diesen Beden-
ken hat sich nun auch das BVerfG auseinanderzusetzen. ,Im Rah-
men der zuldssigen Verfassungsbeschwerde ist das BVerfG bei der
materiellrechtlichen Priifung nicht mehr darauf beschrinkt zu un-
tersuchen, ob eine der geriigten Grundrechtsverletzungen vorliegt.
Es kann die verfassungsrechtliche Unbedenklichkeit der angegriffe-
nen Normen vielmehr unter jedem in Betracht kommenden verfas-
sungsrechtlichen Gesichtspunkt priifen!* Das BVerfG priift also im
Rahmen einer zuldssigen Verfassungsbeschwerde von Amts wegen
jeden Verfassungsverstofl.” Der Beschwerdefithrer kann mit der
Verfassungsbeschwerde eine Verletzung seiner Grundrechte oder
grundrechtsgleichen Rechte durch die 6ffentliche Gewalt riigen,
Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

I. VEREINBARKEIT MIT DEM SCHULDPRINZIP

Das strafrechtliche Schuldprinzip ist in Art. 1 Abs. 1, 2 Abs. 1 iVm
Art. 20 Abs. 3 GG verankert. Danach ist eine Ahndung der Tat ohne
Schuld des Titers ausgeschlossen. Zudem muss bei der Festsetzung
der Strafe ein gerechtes Verhiltnis zwischen Tatschwere und Ver-
schulden des Titers gefunden werden. ,, Aus diesen verfassungsrecht-
lichen Vorgaben folgt, dass ein zentrales Anliegen des Strafprozesses
die bestmégliche Ermittlung des wahren Sachverhalts sein muss.“'¢

1. HAUPTVERHANDLUNG ALS GRUNDLAGE FUR SCHULDANGE-
MESSENES STRAFEN?

Bereits vor der gesetzlichen Normierung der Absprache im Jahre
2009 wurden Bedenken hinsichtlich der Vereinbarkeit der Abspra-
chepraxis im Strafverfahren mit dem Schuldprinzip geduflert. Aus-
gangspunkt der Diskussion ist, dass das Gericht grundsitzlich erst
nach Durchfiihrung der Hauptverhandlung beurteilen kann, welche
Strafe schuldangemessen ist.””

Laut § 257c Abs. 1 S. 2 StPO bleibt § 244 Abs. 2 StPO (Amtsermitt-
lungsgrundsatz) im Falle einer Absprache unberiihrt, sodass nach
dem Wortlaut der Norm davon auszugehen ist, dass auch im Rah-
men einer Verstindigung eine umfassende Sachverhaltsaufklirung
stattfindet. Dabei handelt es sich laut Hettinger jedoch um ein blo-

13 BVerfG, Pressemitteilung Nr. 71/2012 v. 4. Oktober 2012.

14 BVerfGE 53, 366, 390.

15 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 224.

16 BVerfG, NJW 2012, 907, 909.

17 BVerfGE 57, 250, 275: “Als zentrales Anliegen des Strafprozesses erweist sich daher die Ermittlung
des wahren Sachverhalts, ohne den das materielle Schuldprinzip nicht verwirklicht werden kann.”

Bes Lippenbekenntnis,’® denn zu beriicksichtigen sei, dass gerade
die Einschrinkung bzw. der Abbruch der Beweisaufnahme ange-
sichts eines (frithen) Gestindnisses einen wesentlichen Bestand-
teil der Absprachepraxis darstelle."” Somit bestehe zwangsldufig ein
Widerspruch zwischen dem Aufklirungsgrundsatz und dem Sinn
und Zweck der Absprache.”® Zwar darf auch im Rahmen einer Ab-
sprache nicht jedes Gestindnis ohne weiteres zur Grundlage des
Urteils gemacht werden,?' doch finde hiufig eine Uberpriifung des
Gestandnisses nur anhand der Ermittlungsakten statt.”> Darin sieht
Schmitt jedoch keinen Konflikt mit der Aufklarungspflicht des Ge-
richts. Denn das Gestdndnis diirfe nicht isoliert betrachtet werden.
Maf3geblich sei dessen Substanz, die sich vor allem in der Uberein-
stimmung mit der sonstigen Beweislage nach Akteninhalt bestim-
me. Sofern nach Aktenlage also keine weitere Aufkldrung geboten
erscheint, werde § 244 Abs. 2 StPO auch nicht verletzt - selbst wenn
(formal) das Gestandnis nahezu die alleinige Urteilsgrundlage dar-
stellt.” Eine Uberpriifung des Gestindnisses anhand einer umfang-
reichen Beweisaufnahme sei jedoch - wie tiblich - erforderlich, so-
bald die Beweissituation nach Aktenlage nicht eindeutig ist.**

Der Deutsche Anwaltverein (DAV) sieht das offenkundig anders und
findet in seiner Stellungnahme von Juni 2012 deutliche Worte: ,,Mit
der Verletzung des Aufklarungsgrundsatzes geht zwingend eine Ver-
letzung des Schuldprinzips einher, da nicht sichergestellt ist, dass die
Angeklagten einer gerechten, also ihrer tatsichlichen Schuld ange-
messenen Bestrafung zugefithrt werden.“*

2. GRENZEN DER GESTANDNISWIRKUNG

§ 257c¢ StPO macht keinerlei Angaben zur Qualitit des Gestdndnis-
ses, in § 257c¢ Abs. 2 S. 2 StPO heifit es lediglich: ,,Bestandteil jeder
Verstiandigung soll ein Gesténdnis sein.“ Der Grofie Senat des BGH
fiir Strafsachen hat in einem Beschluss vom 3. Mérz 2005 jedoch
deutlich gemacht, dass ein inhaltsleeres Formalgestindnis® als Ur-
teilsgrundlage jedenfalls nicht ausreichend ist.””

Kritiker setzen an diesem Punkt an und bemiéngeln, dass in der Ver-
stindigungspraxis héufig ein Strafrabatt gewdhrt werde, der mit der

18 Hettinger, JZ 2011, 292, 299; so auch: DAYV, Stellungnahme Nr. 58/2012, S. 20; Altenhain/Haimerl,
JZ 2010, 327, 329; Fischer, ZRP 2010, 249, 250; Murmann, ZIS 2009, 526, 532, 534 ,Heuchelei®;
Fezer, NStZ 2010, 177, 181; Wohlers, NJW 2010, 2470, 2474; Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366,
367 ,,Geburtsfehler und Mogelpackung zugleich®; a.A.: Schmitt, StraFo 2012, 386, 387; Konig, NJW
2012, 1915, 1917; Hettinger, ] Z 2011, 292, 299 fithrt dazu aus: ,Obwohl die Heuchelei an dieser Stelle
(,Unberiihrtheit“ des § 244 Abs. 2 StPO) besonders augenfillig ist, wird das BVerfG vermutlich nicht
hier den Hebel ansetzen; denn der Gesetzgeber darf sich in weitem Umfang die Fakten schonreden
oder so zurechtstellen, wie er sie braucht - solange er nicht von evident wirklichkeitswidrigen
Annahmen ausgeht.".

19 Hettinger, JZ 2011, 292, 299; Murmann, ZIS 2009, 526, 533; Altenhain/Haimerl, JZ 2010, 327, 329;
Fischer, ZRP 2010, 249, 250 spricht insoweit vom ,,hauptsichlichen Sinn und Ziel der Absprache®; so
auch Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366, 367; vgl. auch Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366, 379,
wonach die Instanzgerichte den § 257c Abs. 1 S. 2 StPO ignorieren; ebenso Fezer, NStZ 2010, 177,
179.

20 Fischer, ZRP 2010, 249, 250; Fezer, NStZ 2010, 177, 181; Altenhain/Haimerl, JZ 2010, 327, 329;
Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366, 367: ,unauflosbare(r) Gegensatz*; DAV, Stellungnahme Nr.
58/2012, S. 19 ft; a.A.: Schmitt, StraFo 2012, 386, 387, der davon ausgeht, dass das Gericht nicht
von der Amtsaufklarungspflicht befreit ist und allein in dem Einwand, oftmals werde sich nicht
daran gehalten, kein Argument gegen die gesetzliche Regelung sieht.

21 Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366, 371; Fezer, NStZ 2010, 177, 181.

22 Hettinger, JZ 2011, 292, 299; Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366, 371 Priifung anhand des bisherigen
Akteninhalts; vgl. BGH, NStZ-RR 2010, 336, wonach es ,eines Mindestmafes an Sorgfalt bei der
Abfassung der Urteilsgriinde auch dann bedarf, wenn das Urteil auf einer in der Hauptverhandlung
getroffenen Absprache beruht.; ebenso BGH, Beschluss v. 19.8.2010 - 3 StR 226/10; vgl. aber auch
Fezer, NStZ 2010, 177, 179, der ein erniichterndes Bild der Praxis zeichnet.

23 Schmitt, StraFo 2012, 386, 387 f.; so wohl auch Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366, 371 f.; a.A.: Fezer,
NStZ 2010, 177, 179, der eine Praxis beschreibt, die de facto das Ziel des Strafverfahrens, die
materielle Wahrheit, aufgegeben hat.

24 Schmitt, StraFo 2012, 386, 388.

25 DAV, Stellungnahme Nr. 58/2012, S. 17.

26 Angeklagter bejaht durch seinen Verteidiger die Richtigkeit des Anklagevorwurfes, macht aber
keine weiteren Angaben zur Sache, BGH, NStZ-RR 2006, 187.

27 BGHSt 50, 40, 49; ebenso: BGH, NStZ-RR 2006, 187; vgl. auch Fischer, ZRP 2010, 249, 251 zu den
Ergebnissen des 68. DJT 2010, fordern ein qualifiziertes Gestédndnis.
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schuldmindernden Wirkung des Gestiandnisses nicht mehr zu erkla-
ren sei.?® Insbesondere bei Vorliegen eines blof} taktischen Gestind-
nisses® falle es schwer, einen unter Umstinden erheblichen Straf-
nachlass zu rechtfertigen.®® Im Einzelfall wiirden daher die Grenzen
schuldangemessenen Strafens tiberschritten.’® Hettinger weist in
diesem Zusammenhang zu Recht darauf hin: ,Man muss aber doch
deutlich sagen, dass eine Ersparung prozessualen Aufwands schwer-
lich ein strafzumessungsrelevanter Umstand ist.“*

3. ZWISCHENERGEBNIS

Eine Verstindigung fiihrt nicht zwangslaufig zu schuldunangemes-
senen Strafen. Allerdings ist zumindest fiir den Fall, dass das Ge-
richt einen unangemessen hohen Strafrabatt fiir ein rein taktisches
Gestindnis gewéhrt, die Grenze schuldangemessenen Strafens tiber-
schritten. Ein Verstof3 droht zudem, wenn auf die Ermittlung des
wahren Sachverhaltes allein auf Grund eines Gestindnisses ginzlich
verzichtet wird. Ist dem Gericht der wahre Sachverhalt nicht bekannt,
kann es schwerlich eine schuldangemessene Strafe finden.

II. GEFAHRDUNG DER NEUTRALITAT DES GERICHTS DURCH
EINE PRINZIPIELLE MOTIVATIONSVERSCHIEBUNG BEI VERFAH-
RENSABSPRACHEN?

Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG* schiitzt den Anspruch auf Entscheidung
der Rechtssache durch den hierfiir von Gesetz wegen vorgesehen
Richter. Damit soll die Unabhangigkeit der Rechtsprechung, aber
auch das Vertrauen der Rechtsuchenden und der Offentlichkeit in
die Unparteilichkeit und Sachlichkeit der Gerichte gesichert werden.
So wird garantiert, dass der Richter unabhiangig und unparteilich ist
und die notige Neutralitit und Distanz gegeniiber den Verfahrensbe-
teiligten innehat. Eine Besorgnis der Befangenheit ist gegeben, wenn
ein am Verfahren Beteiligter bei verniinftiger Wiirdigung aller Um-
stinde Anlass hat, an der Unvoreingenommenheit des Richters zu
zweifeln. Dabei ist zu beriicksichtigen, dass es nicht darauf ankommt,
ob der Richter tatsdchlich befangen oder voreingenommen ist. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob ein verstindiger Beteiligter Anlass hat, an
der personlichen Unvoreingenommenheit des Richters zu zweifeln.**

Fraglich ist, ob Gesprache im Rahmen einer Verstindigung die Be-
fangenheit des Richters begriinden bzw. einen negativen Einfluss auf
dessen Unparteilichkeit haben.* Anzumerken ist zunéchst, dass das
Gericht jedenfalls nicht allein aus dem Grund als befangen anzuse-
hen ist, das es eine Absprache anstrebt.*® Zwar macht es damit einer-
seits deutlich, dass es eine Verurteilung fiir moglich hilt, andererseits
wiirde das Gericht ansonsten aber nur in eindeutigen Fillen eine
Verstindigung anstreben konnen, was dem Sinn der Absprachepra-
xis widersprache.”

28 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 17 Rn. 21; Murmann, Z1S 2009, 526, 533;
Schmitt, StraFo 2012, 386, 389.

29 Hettinger, JZ 2011, 292, 300 spricht insofern von einem Gesténdnis als ,,Tauschobjekt*.

30 Hettinger, JZ 2011, 292, 300; Schmitt, StraFo 2012, 386, 389; Meyer-Gof$ner, NStZ 2007, 425, 430;
Altenhain/Haimerl, JZ 2010, 327, 330.

31 So wohl Hettinger, JZ 2011, 292, 300.

32 Hettinger, JZ 2011, 292, 299; so auch Murmann, ZIS 2009, 526, 534 f.; Altenhain/Haimerl, JZ 2010,
327, 330; a.A.: Beulke/Swoboda, JZ 2005, 67, 72.

33 Dabei handelt es sich um ein grundrechtsgleiches Recht, dessen Verletzung mit der
Verfassungsbeschwerde geltend gemacht werden kann, Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a GG.

34 BVerfG, NJW 2012, 3228.

35 Einen Verstof3 bejahend: Eschelbach, in: BeckOK StPO, Edition 15, Stand: 1.10.2012, § 257¢c Rn.

57.1; eine Aufzihlung einzelner Konstellationen, in denen die Besorgnis der Befangenheit

begriindet sein kann, findet sich bei Cirener, in: BeckOK StPO, Edition 15, Stand: 1.10.2012, § 24

Rn. 18a. f.

Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366, 371; Cirener, in: BeckOK StPO, Edition 15, Stand: 1.10.2012, § 24

Rn. 18.

Knauer/Lickleder, NStZ 2012, 366, 371.
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Gegen die Unparteilichkeit des Richters konnte aber sprechen, dass
das Gericht mit einer Absprache auch eigene Interessen verfolgt
(Arbeitsiiberlastung, Beweisschwierigkeiten, Verfahrensbeschleuni-
gung®). Teilweise wird darin die Gefahr gesehen, dass der Richter
sich kein objektives Urteil mehr bilden koénne.* Der Richter verliere
im Rahmen einer Absprache seine Position als unparteiisch aufler-
halb stehender Dritter und werde selbst zur ,,Partei“* Zudem kénne
nicht ausgeschlossen werden, dass ihm die ziigige Erledigung als sol-
che wichtiger sei als die Wahrheitserforschung.*!

Problematisch erscheint in diesem Zusammenhang vor allem auch
die Konstellation einer gescheiterten Verstindigung. Darunter féllt
zunéchst der Wegfall der Bindung des Gerichts an die Absprache,
§ 257c Abs. 4 S. 1, 2 StPO. Gem. § 257c Abs. 4 S. 3 StPO besteht
dann hinsichtlich des Gestindnisses ein Beweisverwertungsverbot.
Im Hinblick auf die Neutralitit des Gerichts erscheint es jedoch be-
denklich, dass dennoch dasselbe Gericht das Urteil fillt.*? Eine Be-
fangenheit der Richter (insbesondere auch der Schéffen) kénne nur
ausgeschlossen werden, sofern das Gestandnis ohnehin von nieman-
dem ernst genommen wurde.* Eine weitere Konstellation gestaltet
sich als problematisch: ,Wie soll beispielsweise ein Richter, dem der
Angeklagte in der ,, Abspracheverhandlung® bereits eine Gestdndnis-
bereitschaft signalisiert hatte und die Absprache dann aus irgendwel-
chen Griinden gescheitert ist, tiber diesen Umstand hinweggehen?“*

Abschlieflend bleibt damit festzustellen, dass ein Eingriff in das
grundrechtsgleiche Recht des Art. 101 Abs. 1 S. 2 GG zumindest
nicht ausgeschlossen ist. Gerade in der Konstellation einer geschei-
terten Verstandigung ist eine Beeintrachtigung der Neutralitat des
Gerichts zu befiirchten.

III. VEREINBARKEIT MIT DER UNSCHULDSVERMUTUNG

Die Unschuldsvermutung ist eine besondere Auspragung des Rechts-
staatsprinzips des Art. 20 Abs. 3 GG und hat in Art. 6 Abs. 2 EMRK
und Art. 14 Abs. 2 IPBPR zudem eine einfachgesetzliche Regelung
gefunden. Danach muss dem Angeklagten seine Schuld in einem
gesetzlich geregelten Verfahren nachgewiesen werden.” Im Mittel-
punkt steht dabei der in dubio pro reo-Grundsatz, der besagt, dass
niemand verurteilt werden darf, dessen Schuld nicht zweifelsfrei er-
wiesen ist.*

Teilweise wird bereits im Zweck der Absprache - der Verkiirzung des
Hauptverfahrens - ein Verstof§ gegen die Unschuldsvermutung gese-
hen.”” Man kénnte nun bemangeln, dass im Rahmen einer Absprache
in der Regel nur eine mangelhafte Sachaufkldrung stattfinde und das
Urteil auf ein unter Umstanden gar nicht tiberpriiftes Gestindnis ge-
stiitzt werde.* Dieser Einwand vermag allerdings nicht zu tiberzeu-

38 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 28 ff.

39 Beulke, Strafprozessrecht, 12. Aufl. 2012, Rn. 394a; Nestler-Tremel, DRiZ 1988, 288, 294.

40 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 78; Schiinemann, 58. DJT 1990 B,
S.120; Schiinemann, ZRP 2009, 104, 107; so in anderem Zusammenhang auch: Roxin/Schiinemann,
Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 17 Rn. 29.

41 Rénnau, Die Absprache im Strafprozefs, 1990, S. 249.

42 Hettinger, ]Z 2011, 292, 300; Meyer-GofSner, NStZ 2007, 425, 428; DAV, Stellungnahme Nr. 58/2012,
S. 13; Schiinemann, ZStW 119 (2007), 945, 952.

43 Hettinger, JZ 2011, 292, 300 f.

44 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 79; so auch: Meyer-Gofiner, NStZ 2007,
425, 428.

45 BVerfGE 82, 106, 114.

46 Klesczewski, Strafprozessrecht, 2007, Rn. 54; Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren,
1998, S. 59.

47 Ronnau, Die Absprache im Strafprozef3, 1990, S. 177; Wen, Urteilsabsprachen im deutschen und
taiwanesischen Strafprozess, 2007, S. 171; einen Verstof§ gegen die Unschuldsvermutung bejaht
auch Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 62.

48 einen Verstof3 bejahen auch: Ronnau, Die Absprache im Strafprozef3, 1990, S. 177 f.; Nestler-Tremel,
DRiZ 1988, 288, 294.
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gen, da die Verkiirzung des Hauptverfahrens nicht zwangslaufig auch
eine voreilige Feststellung der Schuld des Angeklagten bedeutet.

Andere hingegen sehen nur in der vom Richter initiierten Absprache
einen Verstofy gegen die Unschuldsvermutung, da ein solches Ver-
halten zeige, dass der Richter gerade nicht von der Unschuld des An-
geklagten, sondern vielmehr von dessen Schuld ausgehe.*” Hassemer
spricht insoweit gar vom Bestehen einer ,,Schuldvermutung®* Diese
Argumentation ist jedoch nicht zwingend. Ein Vergleich mit der Ein-
stellung nach § 153a StPO zeigt, dass auch dort die Sanktionierung
des Beschuldigten allein auf Grund eines entsprechenden (hinrei-
chenden Tat-)Verdachts gegen ihn erfolgt. Die Unschuldsvermutung
und der in dubio Grundsatz werden hier de facto durchbrochen, da
zur Sanktionierung das Vorliegen eines Verdachtes ausreicht, ohne
dass der Schuldbeweis zu erbringen ist. Auch im Rahmen des Straf-
befehlsverfahrens geniigt zur Sanktionierung des Beschuldigten ein
hinreichender Tatverdacht (§ 408 Abs. 2 StPO) - wobei dem Erlass
des Strafbefehls jedoch keine Bedenken entgegenstehen diirfen,
§ 408 Abs. 3 S. 1 StPO -, sodass auch hier ,,die beschleunigte Verfah-
renserledigung durch die Herabsetzung der Priifungsvoraussetzun-
gen erkauft® wird.”

Allein aus dem Grund, dass auch andere Normen bestimmte Grund-
sétze einschrinken, kann man einen Verstof3 jedoch nicht verneinen.
Sie sind vielmehr lediglich als Hinweis auf eine Entwicklung® und
gesetzgeberische Wertungen aufzufassen. Damit bleibt festzuhalten,
dass zwar im Einzelfall ein Eingriff in die Unschuldsvermutung vor-
liegen kann, ein solcher aber nicht im Wesen der Verstindigung liegt.

IV. VEREINBARKEIT MIT DER SELBSTBELASTUNGSFREIHEIT
(NEMO TENETUR)

Die Selbstbelastungsfreiheit, Art. 2 Abs. 1 iVm Art. 1 Abs. 1 GG, zahlt
zu den zentralen Rechten im Ermittlungs- und Strafverfahren. Da-
nach ist niemand verpflichtet an seiner eigenen Uberfithrung oder
Verurteilung mitzuwirken - nemo tenetur se ipsum accusare. Die
herrschende Meinung versteht darunter den Schutz vor staatlichem
Zwang zur (selbstbelastenden) Aussage oder aktiven Mitwirkung am
Strafverfahren.” Der Beschuldigte bzw. Angeklagte darf danach nicht
zum bloflen Objekt des Verfahrens werden, sondern muss vielmehr
seine Stellung als Prozesssubjekt behalten.** Niederschlag gefunden
hat die Selbstbelastungsfreiheit neben Art. 14 Abs. 3 lit. g IPBPR in
§ 136a Abs. 1 StPO, der die Freiheit der Willensentschliefung und
-betdtigung schiitzt,”® indem er bestimmte Vernehmungsmethoden
verbietet.

Festzustellen ist zundchst, dass den Angeklagten zumindest formal
kein Zwang zur Absprache triftt, denn er kann die Zustimmung zu
der Absprache verweigern und damit ein herkémmliches Hauptver-
fahren erwirken,* § 257c Abs. 3 S. 4 StPO. Fraglich ist jedoch, ob
diese Einschdtzung mit den tatsichlichen Gegebenheiten iiberein-
stimmt oder ob de facto fiir den Angeklagten nicht doch ein Zwang
zur Absprache besteht. Mafigeblich ist insoweit, ob die Absprache-
praxis mit § 136a StPO in Einklang zu bringen ist.””

49 Schiinemann, 58. DJT 1990 B, S. 96.

50 Hassemer, JuS 1989, 890, 892.

51 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 61 f.

52 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 62.

53 BGHSt 42, 139, 151 f; aus menschenrechtlicher Perspektive: Esser, in: LRZEMRK, 26. Aufl. 2012,
Art. 6 Rn. 879 ff.

54 BGHSt 5,332 ff.

55 Diemer, in: Karlsruher Kommentar StPO, § 136 a Rn. 1.

56 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 68.

57 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 68.

1. DROHUNG MIT EINER UNZULASSIGEN MASSNAHME,
§ 136a ABS. 1S. 3 VAR. 1 STPO

Eine Drohung ist anzunehmen, wenn dem Beschuldigten Nachteile
in Aussicht gestellt werden, auf deren Anordnung und Eintritt der
Vernehmende Einfluss zu haben vorgibt.”® Demnach ist ein entspre-
chender Verstoff anzunehmen, wenn das Gericht unter Aufgabe
sachbezogener Uberlegungen dem Angeklagten eine hirtere Stra-
fe oder sonstige Nachteile androht, sofern er sich nicht kooperativ
zeigt. Darunter féllt insbesondere die Ankiindigung einer nicht mehr
schuldangemessenen Strafe. *® Damit ist die Drohung mit der sog.
Sanktionsschere, sie beschreibt die vom Gericht in Aussicht gestellte
Differenz zwischen der zu erwartenden Strafe mit und ohne Abspra-
che®, bei zu groflem Auseinanderklaffen geeignet, einen Eingriff in
§ 136a Abs. 1 S. 3 Var. 1 StPO zu begriinden.®!

Relevant wird die Variante der Drohung auch im Hinblick darauf,
dass in der Gewéhrung einer Vergiinstigung (v.a. Strafmilderung) im
Falle der Kooperation mittelbar auch die Drohung liegt, anderenfalls
hirter bestraft zu werden.®?

2. VERSPRECHEN EINES GESETZLICH NICHT VORGESEHENEN
VORTEILS, § 136a ABS. 1S. 3 VAR. 2 STPO

Ob die typische Konstellation der Absprache in Form von ,,Gestidnd-
nis gegen Strafmilderung” unter dem Gesichtspunkt des Verspre-
chens eines gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils zuléssig ist, ist
streitig. Sofern eine Strafmilderung ihre Berechtigung allein in einem
von Reue und Sithne getragenen Gestidndnis findet,*® miisste bereits
in der Gewéhrung einer Strafmilderung fiir ein nur aus taktischen
Griinden abgelegtes Gestindnis ein ,gesetzlich nicht vorgesehener
Vorteil“ gesehen werden. Fiir andere kann die Strafmilderung hin-
gegen grundsitzlich mit einem Gestdndnis gerechtfertigt werden,
unabhingig davon, aus welchen Motiven es abgelegt wurde.* In der
Praxis wird es in aller Regel jedoch nur schwer feststellbar sein, in-
wieweit es sich bei einem Gestédndnis um ein reines Zweckgestindnis
handelt oder es tatsachlich die Einsicht des Angeklagten widerspie-
gelt.®

Teilweise wird ein Eingriff auch unter Hinweis darauf bejaht, dass die
Hohe des Strafrabattes von dem Ausmaf} der angebotenen Verfah-
rensabkiirzung abhéngig gemacht wird. Im Umkehrschluss bedeute
dies eine Strafschérfung fiir die Wahrnehmung der Verfahrensrechte,
was mit den Grundsitzen der Strafzumessung nicht zu vereinbaren
sei. Die Strafrabatte, die dem Angeklagten fiir die Ablegung eines
Gestdndnisses gewéahrt werden, kénnen durch die schuldmindern-
de Wirkung des Gestdndnisses nicht mehr erklirt werden, sodass im
Ergebnis ein Verstof3 gegen § 136a StPO vorliege.®®

58 Miiller, Probleme um eine gesetzliche Regelung der Absprache im Strafverfahren, 2008, S. 147;
Rénnau, Die Absprache im Strafprozef, 1990, S. 190.

59 Miiller, Probleme um eine gesetzliche Regelung der Absprachen im Strafverfahren, 2008, S. 147.

60 Miebach, in: MiiKo StGB, 2. Aufl. 2012, § 46 Rn. 227.

61 Diemer, in: KK StPO, 6. Aufl. 2008, § 136a Rn. 30; Miiller, Probleme um eine gesetzliche Regelung
der Absprachen im Strafverfahren, 2008, S. 148 f.; Miebach, in: MiiKo StGB, 2. Aufl. 2012, § 46 Rn.
227.

62 Miiller, Probleme um eine gesetzliche Regelung der Absprachen im Strafverfahren, 2008, S. 147

63 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 72; Weigend, NStZ 1999, 57, 60; Streng,
in: Kindhduser/Neumann/Paeffgen, StGB, 3. Aufl. 2010, § 46 Rn. 85; Miebach, in: MiiKo StGB, 2.
Aufl. 2012, § 46 Rn. 130: “strafmildernde Gewicht eines Gesténdnisses kann dann geringer sein,
wenn prozesstaktische Uberlegungen bestimmend waren...”; a.A.: Schmidt-Hieber, NJW 1990,
1884, 1885: ,unselige(n) Auffassung praxisferner Dogmatiker*.

64 BGHSt 42, 191, 195; Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884, 1885.

65 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 72; Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884,
1885.

66 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 17 Rn. 21.
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3. ZWISCHENERGEBNIS

Festzuhalten bleibt, dass sich der Angeklagte in der Hauptverhand-
lung in einer besonderen (Druck-)Situation befindet. Insbesondere
das Aufzeigen der Sanktionsschere kann diesen Druck noch zusitz-
lich erhdhen und den Angeklagten zur Ablegung eines ggf. nicht der
Wahrheit entsprechenden Gestandnisses verleiten, allein um einen
fir ihn absehbaren Ausgang des Verfahrens herbeizufithren. Auch
die Gewdhrung eines Strafrabattes fiir ein aus taktischen Griinden
abgelegtes Gestdndnis erweist sich als problematisch. Damit ist zu-
mindest ein Eingriff in § 136a Abs. 1 S. 3 StPO anzunehmen, wenn
der Angeklagte unter Aufzeigen der weit ge6ffneten Sanktionsschere
zum Gestdndnis gedrangt wird oder ein nicht erklérbarer Strafrabatt
fiir ein offensichtlich rein taktisches Gestandnis gewédhrt wird.

V. VERSTOSS GEGEN DAS RECHT AUF EIN FAIRES VERFAHREN

Das Recht auf ein faires Verfahren leitet sich aus Art. 2 Abs. 1
iVm Art. 20 Abs. 3 GG ab. Danach besteht ein grundrechtlicher An-
spruch auf ein faires, also insbesondere rechtsstaatlichen Mindestan-
forderungen gentigendes, Verfahren.®” Eine einfachgesetzliche Aus-
pragung hat es in Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK und Art. 14 Abs. 1 IPB-
PR gefunden. ,,Eine Verletzung des Rechts auf ein faires Verfahren
liegt erst dann vor, wenn eine Gesamtschau auf das Verfahrensrecht
- auch in seiner Auslegung und Anwendung durch die Gerichte - er-
gibt, dass rechtsstaatlich zwingende Folgerungen nicht gezogen wor-
den sind oder rechtsstaatlich Unverzichtbares preisgegeben wurde.“®®
Teilweise wird betont, dass der Angeklagte einen Ausgleich fiir seine
Kooperation erhilt. Insbesondere der Strafrabatt, der ihm im Rah-
men einer Verstindigung fiir das Gestdndnis gewéhrt wird, sei ein
maf3geblicher Vorteil des Angeklagten. Sofern die Verstindigung ab-
redegemif} vollzogen werde, stelle sie sich daher ,,geradezu als Aus-
gestaltung des fair trial Gebots*“ dar.”

Roxin/Schiinemann sprechen hingegen von den ,vier Grundgebre-
chen® der Absprachepraxis, die in ihrer Gesamtheit eine Verletzung
des fair trial-Grundsatzes ergeben.” (1) Zunichst bestehe die Legiti-
mationsidee hinter der Absprache nicht im Konsensprinzip, sondern
vielmehr in der ,,Unterwerfung® des Beschuldigten unter die Ergeb-
nisse des Ermittlungsverfahrens. Dies sei zwar nicht per se unfair,
jedoch mit dem Recht auf ein faires Verfahren nur vereinbar, sofern
der Verteidiger bereits im Ermittlungsverfahren eine starke Position
einnimmt, in der er unrichtige Ergebnisse vermeiden kann - anders
hingegen die StPO, sodass ,,die erzwungene Unterwerfung ... nicht
legitimiert werden® konne.” (2) Zudem sei der Angeklagte ,,Opfer ei-
ner blof} vermeintlichen Strafmilderung®, da der Richter nach seinem
Ermessen innerhalb des gesetzlichen Strafrahmens eine Obergrenze
setzt.” (3) Besonders bedenklich sei, dass das Gericht selbst Partner
der Abspracheverhandlung ist und diese willkiirlich einleiten oder
scheitern lassen kénne, sodass der Richter seine neutrale Stellung
verliere. Im Falle des Scheiterns der Absprache sei er daher ,,struk-
turell voreingenommen®” (4) Zuletzt sei festzuhalten, dass der nicht
verteidigte Angeklagte seine Chancen im Rahmen einer Absprache
weder richtig wahrnehmen noch bewerten konne.”

67 BVerfGE 57, 250, 274 f.

68 Hierzu ausfiihrlich: Esser, in: LR/EMRK, 26. Aufl. 2012, Art. 6 Rn. 167 ff.

69 BVerfG, NJW 2010, 925.

70 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 75.

71 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 17 Rn. 26; im Ergebnis ebenfalls einen
Verstof3 bejahend: Eschelbach, in: BeckOK StPO, Edition 15, Stand: 1.10.2012, § 257¢ Rn. 57.1.

72 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 17 Rn. 27.

73 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 17 Rn. 28.

74 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 17 Rn. 29.

75 Roxin/Schiinemann, Strafverfahrensrecht, 27. Aufl. 2012, § 17 Rn. 30; so auch in anderem
Zusammenhang Murmann, ZIS 2009, 526, 535.

Auch wenn im Einzelfall ein Eingriff in das Recht auf ein faires Ver-
fahren bestehen mag, kann nicht aufler Acht gelassen werden, dass
der Angeklagte ein erhebliches Eigeninteresse an der Verstindigung
(Strafmilderung, Verfahrensdauer) hat. Zudem ist ihm die Durch-
fithrung des herkdmmlichen Verfahrens keinesfalls verwehrt, sodass
er nicht gezwungen ist, sich auf eine Verstindigung einzulassen.

VI. VEREINBARKEIT MIT DEM GLEICHHEITSSATZ

Der allgemeine Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG zihlt zu den
grundlegenden Verfassungsprinzipien.” Danach soll Gleiches gleich
und Ungleiches seiner Eigenart entsprechend verschieden behandelt
werden. Daraus folgt, dass eine Ungleichbehandlung nur gerecht-
fertigt sein kann, wenn sie nicht willkiirlich - also angesichts eines
sachlichen Grundes - erfolgt ist.”

In Hinblick auf die Absprachepraxis erscheint eine Ungleichbehand-
lung in mehrfacher Hinsicht denkbar.”® Zunichst darf im Rahmen ei-
ner Verstindigung keine wesentlich andere Strafzumessung erfolgen
als im herkommlichen Verfahren, sofern die Sachverhalte wesentlich
gleich sind.” Dies schildert aber Schmidt-Hieber: ,Wer kein Interes-
se an einer Beschonigung der Wirklichkeit hat, kann nicht bestrei-
ten, daf3 die kooperative Verfahrenserledigung zu wohlwollenderen,
freundlicheren Strafausspriichen fithrt.“*° Und auch Schmitt befiirch-
tet, dass ein prozesstaktisches Gestindnis u.U. eine deutlich hohere
Strafmilderung einbringen konnte als ein von echter Reue getragenes
Gestandnis unabhéngig von einer Absprache.®!

Zum anderen wird bemangelt, dass nur bestimmte Deliktstypen ,,ab-
sprachegeeignet sind,” insbesondere Wirtschaft-, Betdubungsmit-
tel- und Steuerstrafverfahren.®® Insofern drohe die Entstehung einer
Klassenjustiz, in der die Absprachen vor allem den ,,Michtigen und
Reichen®, den Wohlstandskriminellen, zugutekimen.® Dagegen
koénnte jedoch eingewendet werden, dass in diesen Bereichen hiufig
schwierige und langwierige Verfahren drohen, sodass ein sachlicher
Grund fiir eine unterschiedliche Handhabe vorliegen kénnte.* Dies
vorausgesetzt, wiirde jedoch zur Konsequenz haben, dass das Ge-
richt bei jedem Wirtschaftsstrafprozess eine Absprache vereinbaren
miisste. Sofern keine entsprechende Handhabe vorliegt, miisse ein
Verstof3 gegen Art. 3 Abs. 1 GG festgestellt werden.®” Bemingelt wird
in diesem Zusammenhang auch, dass das Gericht sich in geeigneten
Fillen verstandigen ,,kann’, § 257¢ Abs. 1 S. 1 StPO, es jedoch keine
entsprechende Pflicht trifft,% sodass eine Gleichbehandlung aller An-

76 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 75.

77 BVerfGE 42, 64, 72 {; Kischel, in: BeckOK GG, Edition 16, Stand: 1.10.2012, Art. 3 Rn. 14.

78 Einen Verstof3 bejahen: Kremer, Absprachen zwischen Gericht und Verfahrensbeteiligten im
Strafprozef3, 1994, S. 155, 172; Rénnau, Die Absprache im Strafprozef, 1990, S. 206 f.; Altenhain/
Hagemeier/Haimerl, NStZ 2007, 71, 72; Eschelbach, in: BeckOK StPO, Edition 15, Stand: 1.10.2012,
§ 257c Rn. 57.1 bejaht eine Ungleichbehandlung in Hinblick auf die willkiirliche Auswahl
»geeigneter Fille* und dem beliebigen Wechsel zwischen konventionellem Verfahren und
Verstandigungsverfahren.

79 Kiipper/Bode, JURA 1999, 351, 357.

80 Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884, 1885.

81 Schmitt, StraFo 2012, 386, 389; in diese Richtung auch: Murmann, ZIS 2009, 526, 533; DAV,
Stellungnahme Nr. 58/2012, S. 26, der eine Benachteiligung derjenigen Beschuldigten befiirchtet,
»die im Frithstadium des Ermittlungsverfahrens gestindig waren und fiir die Gespriche in der
Hauptverhandlung ,,nichts mehr zum Anbieten" haben.*.

82 Hettinger, JZ 2011, 292, 298 f.; § 257c Abs. 1 S. 1 StPO spricht nur von ,geeigneten Fillen ohne
diese naher zu bestimmen.

83 Nester-Tremel, DRiZ 1988, 288, 289; Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S.
76; Wen, Urteilsabsprachen im deutschen und taiwanesischen Strafprozess, 2007, S. 159.

84 Wen, Urteilsabsprachen im deutschen und taiwanesischen Strafprozess, 2007, S. 160.

85 Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884, 1886; auch Hettinger, JZ 2011, 292, 301 spricht von einer Zwei-
Klassen-Justiz.

86 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 77; a.A.: Kremer, Absprachen zwischen
Gericht und Verfahrensbeteiligten im Strafprozef3, 1994, S. 152 f.

87 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 77; a.A.: Altenhain/Haimerl, JZ 2010,
327, 330, die in der Handhabe von ,,Kooperation angesichts einer eindeutigen Beweislage wertlos*
einen Verstof} gegen Art. 3 Abs. 1 GG annehmen.

88 Hettinger, JZ 2011, 292, 299; Murmann, ZIS 2009, 526, 535.
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SCHWERPUNKT

geklagter zumindest hinsichtlich des Verstindigungsangebots nicht
besteht.*

Zudem verstofle die Absprache gegen den Gleichheitssatz im Falle
mehrerer Angeklagter, denn diejenigen, die zu einer Absprache be-
reit sind, stinden im Rahmen der Strafzumessung besser da.”® Einen
wesentlichen Unterschied macht zudem, ob der Angeklagte anwalt-
lich vertreten wird.*!

Soweit das Ausmaf3 der strafmildernden Wirkung des Gestandnisses
davon abhingt, ob es im Rahmen einer Verstindigung oder des her-
koémmlichen Verfahrens abgelegt wurde, ist jedenfalls ein Eingriff in
den Gleichheitssatz anzunehmen.

VII. ZWISCHENERGEBNIS

Festzuhalten bleibt somit, dass eine Vielzahl verfassungsrechtlich
gewihrleisteter Rechte des Angeklagten zumindest tangiert werden.
Ein Eingriff kann im Rahmen einer Verstindigung hinsichtlich der
Selbstbelastungsfreiheit, der Neutralitit des Gerichts, dem Gleich-
heitssatz und dem Schuldprinzip vorliegen. Hettinger resiimiert, bei
der derzeitigen Praxis handele es sich um einen ,,Handel mit der
Gerechtigkeit“?, der vom BVerfG bereits 1987 als unzulassig verwor-
fen wurde.”

D. RECHTFERTIGUNG

Die festgestellten Eingriffe fithren nur zur Verfassungswidrigkeit der
Verstandigung, wenn keine verfassungsrechtliche Rechtfertigung
vorliegt. Fiir eine Rechtfertigung der Eingriffe kommen die Aufrecht-
erhaltung einer funktionstiichtigen Strafrechtspflege, das Beschleu-
nigungsgebot und die Tendenz zu konsensualen Elementen in der
StPO in Betracht.

I. AUFRECHTERHALTUNG EINER FUNKTIONSTUCHTIGEN
STRAFRECHTSPFLEGE

Eine der Hauptursachen fiir die Entwicklung der Absprachepraxis
im Strafverfahren wird in der als untragbar empfundenen Belastung
der Justiz gesehen.” Der Grofle Senat des BGH fiir Strafsachen fithrte
aus, dass die Organe der Justiz den Anforderungen an ein rechts-
staatliches Strafverfahren ,,ohne Zulassung von Urteilsabsprachen
durch richterliche Rechtsfortbildung nicht mehr gerecht werden. Vor
allem mit Blick auf die knappen Ressourcen der Justiz konnte die
Funktionstiichtigkeit der Strafjustiz nicht gewéhrleistet werden, ...“*
Fraglich ist jedoch, ob die Funktionstiichtigkeit der Strafrechtspfle-
ge die bestehenden Verstof3e verfassungsrechtlich legitimieren kann.
Festzuhalten ist, dass die funktionsfihige, wirksame Rechtspflege als
Element des Rechtsstaates - als solche kommt ihr Verfassungsrang
zu - Eingriffe in Rechtspositionen zumindest grundsitzlich rechtfer-
tigen kann.”® Von diesem Grundsatz ist jedoch eine Einschriankung
vorzunehmen: Eine Rechtfertigung kommt nur in Betracht, wenn

89 DAV, Stellungnahme Nr. 58/2012, S. 37; Altenhain/Haimerl, JZ 2010, 327, 330; Murmann, ZIS 2009,
526, 535, er scheint darin jedoch keine verfassungswidrige Regelung zu sehen, da dem Gericht nicht
verwehrt werden kénne, das herkémmliche (dem Schuldprinzip und der Aufklirungspflicht besser
dienende) Verfahren zu wihlen, selbst wenn eine Verstindigung dem Angeklagten Vorteile
gebracht hitte, S. 535 f.

90 Wen, Urteilsabsprachen im deutschen und taiwanesischen Strafprozess, 2007, S. 158.

91 Murmann, ZIS 2009, 526, 535 ,,grundsitzliche[n] Ungleichbehandlung®.

92 Hettinger, JZ 2011, 292, 301.

93 BVerfG, NJW 1987, 2662, 2663.

94 Wohlers, NJW 2010, 2470, 2473; Fezer, NStZ 2010, 177, 178; Braun, Die Absprache im deutschen
Strafverfahren, 1998, S. 28, 185; Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884, 1886.

95 BGHSt 50, 40, 53 f.; zustimmend: Schmitt, StraFo 2012, 386, 394.

96 BVerfGE 34, 238, 248 f.; BVerfGE 38, 105, 118; Nestler-Tremel, DRiZ 1988, 288, 290.

die Strafrechtspflege tatsichlich zusammenzubrechen droht.”” Al-
lerdings ist durchaus umstritten, ob davon derzeit auszugehen ist.*
Insbesondere von Seiten der Justizangehorigen wird ein zwingendes
praktisches Bediirfnis fiir die Abkiirzung der Strafverfahren durch
die Absprache gesehen.” Nur so konne das anderenfalls nicht ansatz-
weise erfiillbare Pensum geleistet werden. Angesichts der personellen
Ausstattung der Gerichte und dem Erledigungsdruck stelle die Ver-
standigung den Versuch dar, die anhingigen Verfahren tiberhaupt
erledigen zu konnen. Im Hinblick auf die Haushaltslage sei eine
personelle Aufstockung, die das Problem (ebenfalls) 16sen konnte,
schlicht unrealistisch.'® Schmitt restimiert: ,Die Strafjustiz bleibt
auf verfahrensbeendende Verstindigungen angewiesen.“!”! Dagegen
wendet der DAV allerdings ein, dass es Aufgabe des Staates sei, die
Voraussetzungen fiir eine funktionsfihige Strafrechtspflege zu schaf-
fen. ,Dieser Pflicht darf er sich selbstverstindlich nicht entziehen,
indem er verfassungsrechtlich verbiirgte Rechte des Angeklagten
einschrankt, um knappe staatliche Ressourcen zu schonen.“1?

Rénnau gibt zudem zu bedenken, dass die durch die Verfahrens-
grundsitze geschiitzten Rechte des Beschuldigten durch die Abspra-
chepraxis in bedenklicher Weise eingeschrankt werden. Diese zdhlen
jedoch - ebenso wie die Funktionsfihigkeit — zu den Bestandteilen
einer rechtsstaatlichen Strafrechtspflege.!®® Deshalb habe eine Abwi-
gung der Interessen des Beschuldigten und dem 6ffentlichen Inte-
resse an der Funktionsfahigkeit des Strafprozesses stattzufinden.!®
Anderenfalls konnte mit dem Argument der funktionstiichtigen
Strafrechtspflege das Rechtsstaatsprinzip ausgehohlt werden.'® Auf
Grund der besonderen Bedeutung der Beschuldigtenrechte im Straf-
verfahren konnen die Eingriffe in die Rechte des Angeklagten im
Rahmen einer Verstandigung letztlich nicht mit dem Argument der
Funktionsfihigkeit der Strafrechtspflege gerechtfertigt werden.'*

II. BESCHLEUNIGUNGSGEBOT

Das Beschleunigungsgebot im Rahmen gerichtlicher Entschei-
dungen ergibt sich aus einer Verbindung des Freiheitsrechts,
Art. 2 Abs. 1 GG, und dem Rechtsstaatsprinzip, Art. 20 Abs. 3 GG.'””
Eine ausdriickliche Normierung hat es in Art. 6 Abs. 1 S. 1 EMRK
und Art. 14 Abs. 3 lit. ¢ IPBPR gefunden. Auch das Beschleunigungs-
gebot ist grundsitzlich dazu geeignet, Eingriffe in verfassungsrecht-
lich gewiéhrleistete Rechte des Angeklagten zu rechtfertigen. In der
Hauptverhandlung selbst ist der Beschleunigungsgrundsatz in seiner
Auspragung als Konzentrationsmaxime zu beachten. Diese besagt,
dass die Hauptverhandlung méglichst ununterbrochen durchzufiih-
ren ist.'%

Unter dem Aspekt der Verfahrensbeschleunigung wird immer wie-
der das Argument ,,schnelles Recht ist gutes Recht“!®” genannt, denn
eine Uberlinge des Verfahrens bringe zahlreiche Nachteile mit sich,
insbesondere fiir den Angeklagten bedeute sie eine enorme psychi-

97 Wohlers, NJW 2010, 2470, 2472.

98 Wohlers, NJW 2010, 2470, 2472; Fezer, NStZ 2010, 177, 182 ,,...lasst sich nicht belegen.“; bejahend:
Schmitt, StraFo 2012, 386, 394.

99 Schmitt, StraFo 2012, 386, 394.

100 Schmitt, StraFo 2012, 386, 395.

101 Schmitt, StraFo 2012, 386, 395.

102 DAYV, Stellungnahme Nr. 58/2012, S. 35 f.

103 Ronnau, Die Absprache im Strafprozef3, 1990, S. 215 f.

104 BVerfGE 38, 105, 118.

105 Ronnau, Die Absprache im Strafprozefl, 1990, S. 214 f; Braun, Die Absprache im deutschen
Strafverfahren, 1998, S. 193.

106 Ronnau, Die Absprache im Strafprozef3, 1990, S. 216; Heller, Das Gesetz zur Regelung der
Verstandigung im Strafverfahren — No big deal?, 2012, S. 75.

107 BVerfG, NJW 2001, 2707.

108 Pfeiffer/Hannich, in: Karlsruher Kommentar StPO, 6. Aufl. 2008, Rn. 10.

109 Cramer, FS fiir Rebmann, 1989, S. 148.
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sche Belastung.'® Der Praxis ist mit der Absprache ein Mittel an die
Hand gegeben worden, um iiberlange Verfahren moglichst zu ver-
hindern. Gerade in Grofiverfahren, insbesondere im Bereich der
Wirtschaftkriminalitit, miissen komplexe Sachverhalte aufgeklart
werden.!"! In derartigen Verfahren dient die Absprache der Verhin-
derung einer drohenden langwierigen, aufwendigen und vor allem
kostspieligen Ermittlung und Beweisaufnahme.'"? Teilweise wird da-
her in der Absprachepraxis eine ,idealtypische” Unterstiitzung des
Beschleunigungsgebotes gesehen.!”® Der Beschleunigungsgrundsatz
dient aber vor allem auch den Interessen des Angeklagten, der nicht
langer als erforderlich dem Strafverfahren ausgesetzt sein soll. Der
DAV bemingelt, dass es widersinnig sei, aus diesem Recht des Ange-
klagten die Rechtfertigung fiir die Einschrankung anderer Gewéhr-
leistungen zu ziehen.""* Auch Ronnau sieht in dem Beschleunigungs-
gebot keine hinreichende Rechtfertigung der Eingriffe in Beschuldig-
tenrechte, die im Hinblick auf die Prozessbeschleunigung nicht zur
Disposition stiinden.'”* Damit vermag auch das Beschleunigungsge-
bot die Grundrechtseingriffe im Rahmen der Verstandigung nicht zu
rechtfertigen.

III. KONSENSUALE ELEMENTE IN DER STPO"¢

Eine Rechtfertigung der Eingriffe konnte jedoch moglicherweise
mit der festzustellenden Tendenz zu konsensualen Elementen in der
StPO gelingen. Zu denken ist in diesem Zusammenhang an die Ein-
stellung gem. §§ 153 ff. StPO, das Strafbefehlsverfahren, den Tater-
Opfer-Ausgleich und die Kronzeugenregelung.

Zunichst ist festzuhalten, dass ,das deutsche Strafverfahrensrecht
grundsitzlich vergleichsfeindlich ausgestaltet® ist. Allerdings sei an-
gesichts des § 153a StPO ,eine Verstindigung (...) iiber das Ergebnis
und die Erledigung eines Strafverfahrens dem deutschen Strafprozefd
nicht vollig fremd“""” Zwar enthalt § 153a StPO ein konsensuales Ele-
ment, da die Zustimmung des Beschuldigten Voraussetzung fiir die
Einstellung ist, doch ist der Vorschrift nicht zu entnehmen, dass die
Art oder Hohe der Auflage/Weisung zwischen den Beteiligten ausge-
handelt wird, vielmehr wird diese von der Staatsanwaltschaft schlicht
erteilt. Beachtung verdient dariiber hinaus die Tatsache, dass bei der
Absprachepraxis entscheidende Grundsitze des Strafverfahrens-
rechts zumindest berithrt werden, sodass zur Legitimation mehr als
die Vergleichbarkeit mit § 153a StPO notwendig sei.'® Der Vergleich
mit §§ 153 ff. StPO kann daher nicht iiberzeugen.

Auch der Vergleich mit dem Strafbefehlsverfahren, dem Téter-Op-
fer-Ausgleich und der Kronzeugenregelung des § 46b StGB kann
nicht als Rechtfertigung der Eingriffe herangezogen werden. Zwar
kann der Verteidiger die Staatsanwaltschaft kontaktieren um die
Moglichkeit der Verfahrensbeendigung mittels Strafbefehl zu kla-
ren (vereinbarter Strafbefehl),'” die Entscheidung tiber die entspre-
chende Antragstellung obliegt aber allein der Staatsanwaltschaft. Im
Rahmen des Tater-Opfer-Ausgleichs, §$ 155a f. StPO, § 46a StGB,

110 Schroth, NJW 1990, 29, 30.

111 Landau/Eschelbach, NJW 1999, 321.

112 Schmidt-Hieber, NJW 1990, 1884, 1885.

113 Braun, Die Absprache im deutschen Strafverfahren, 1998, S. 55.

114 DAV, Stellungnahme Nr. 58/2012, S. 34.

115 Ronnau, Die Absprache im Strafprozef3, 1990, S. 179; Heller, Das Gesetz zur Regelung der
Verstandigung im Strafverfahren - No big deal?, 2012, S. 74 f.

116 In der Verhandlungsgliederung des BVerfG explizit als Aspekt der Rechtfertigung erwahnt:
»Tendenz zur Statuierung ,konsensualer Elemente in einem vom Offizialprinzip beherrschten
Strafverfahren (§§ 153 ff. StPO, Strafbefehlsverfahren, Téter-Opfer- Ausgleich, Kronzeugenregelung)
und Ausstrahlung auf die verfassungsrechtliche Bewertung der Verfahrensabsprache?*.

117 BGHSt 43, 195, 203.

118 Weigend, NStZ 1999, 57, 58.

119 Nobis, in: Miinchener Anwaltshandbuch Strafverteidigung, 2006, § 10 Rn. 133.

hat der Angeklagte die Moglichkeit, die zu erwartende Strafe zu mil-
dern. Dabei hat er aber keinerlei Einfluss auf die tatsichliche Héhe
der Strafmilderung. Die Kronzeugenregelung gewihrt dem Titer die
Moglichkeit, eine Strafmilderung fiir die Offenbarung seines Wis-
sens zu erhalten, § 46b Abs. 1 StGB.

Auch in der Gesamtheit der konsensualen Elemente in der StPO oder
in einer entsprechenden Entwicklung in den letzten Jahren kann kein
Argument fiir die Zulédssigkeit der Verstindigung gesehen werden.
Hierin kommt lediglich eine Gesetzgebungstendenz zum Ausdruck,
die die Bedenken gegen die Absprachepraxis nicht beseitigen kann.

Zu berticksichtigen ist aber vor allem, dass es sich bei den angespro-
chenen Normen lediglich um einfachgesetzliche Regelungen handelt,
die grundsitzlich nicht dazu geeignet sind, Eingriffe in vorbehaltlos
gewihrleistete Grundrechte zu rechtfertigen.

IV. ERGEBNIS

Die Absprachepraxis bzw. die Regelung des § 257c StPO in seiner
jetzigen Fassung greifen an verschiedenen Stellen in verfassungs-
rechtlich gewiahrleistete Rechte des Angeklagten im Strafprozess ein,
ohne dass eine Rechtfertigung durch gleich- oder héherwertige Ver-
fassungsgiiter ersichtlich ist.”” Die Regelung der Verstindigung im
Strafverfahren verstof3t daher gegen die Verfassung.'”!

E. AUSBLICK

Sollte das BVerfG ebenfalls zu der Verfassungswidrigkeit gelangen,
wird es die Norm gem. § 95 Abs. 3 BVerfGG fiir nichtig erklaren. Der
Gesetzgeber wire dann angehalten unter Berticksichtigung der Vor-
gaben des Urteils eine Neuregelung zu treffen. Dies hitte, sofern das
BVerfG keine konkrete Frist formuliert, unverziiglich zu erfolgen.'?
Das Gesetz wiirde nur insoweit fiir nichtig erkldrt werden, als es die
Grundrechte der Beschwerdefiihrer verletzt und die Mafinahme auf
der Verfassungsverletzung beruht oder beruhen kann.'*

Einige Stimmen in der Literatur sprechen sich fiir eine ,,Riickkehr zu
dem im Gesetz nicht einmal aufgegebenen und in einer Parallelpro-
zessordnung fortbestehenden bisherigen System* aus.'* Murmann
findet darauf jedoch ein erntichterndes Restimee: ,Der Gesetzgeber
hat den Instanzgerichten des Angebot zur Aushohlung der Prozess-
maximen bei deren gleichzeitiger verbaler Aufrechterhaltung ge-
macht. ... Mit dem Verlassen des eingeschlagenen Holzwegs ist wohl
allenfalls dann zu rechnen, wenn der politische Preis fiir die Prinzipi-
enlosigkeit zu hoch wird, weil das Vertrauen der Bevélkerung in die
Strafrechtspflege schwindet.“!%

Es bleibt abzuwarten, wie das BVerfG entscheiden wird. Mit einem
Urteil ist Anfang 2013 zu rechnen.

120 DAV, Stellungnahme Nr. 58/2012, S. 33.

121 Vgl. bspw. nur: Eschelbach, in: BeckOK StPO, Edition 15, Stand: 1.10.2012, § 257¢ Rn. 57; DAV,
Stellungnahme Nr. 58/2012, S. 33 . sieht keine Rechtfertigung der Eingriffe.

122 Homig, in: Maunz/Schmidt-Bleibtreu/Klein/Bethge, BVerfGG, 38. Erginzungslieferung 2012, § 95
Rn. 49; gem. § 35 BVerfGG kann das BVerfG ausnahmsweise selbst bestimmen, was {ibergangsweise
bis zur Neuregelung gelten soll.

123 Schlaich/Korioth, Das Bundesverfassungsgericht, 9. Aufl. 2012, Rn. 225.

124 Eschelbach, in: BeckOK StPO, Edition 15, Stand: 1.10.2012, § 257c Rn. 57; vgl. auch Murmann,
ZIS 2009, 526, 538; a.A.: Fischer, ZRP 2010, 249, wonach der 68. DJT eine Riickkehr zum alten
Rechtszustand im Ergebnis ablehnt; vgl. auch Schmitt, StraFo 2012, 386, 394 f., der hinsichtlich der
Abspracheregelung insgesamt ein positives Fazit zieht.

125 Murmann, Z1S 2009, 526, 538.
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DER FLUGRECHTSFALL - RELOADED
von Jens Priitting' (Kéln)

A. EINFUHRUNG

Das Problem sei zundchst an Hand des vieldiskutierten Flugreisefalls? beziiglich
des Hinflugs verdeutlicht. Nach der heute {iberwiegenden Ansicht ist der Fall so
zu losen, dass der blinde Passagier letztlich nach den §$ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1
BGB haftet.* Die Herleitung der Haftungsbegriindung soll an dieser Stelle nicht
interessieren. IThr ist hinreichend Aufmerksamkeit geschenkt worden.*

Die erkannte Rechtsfolge der Ersatzpflicht des blinden Passagiers soll im Fol-
genden sowohl unter dogmatischen als auch unter Gerechtigkeitsgesichts-
punkten kritisch hinterfragt werden. Als Hypothese, die es zu untermauern
gilt, sei vorangestellt, dass eine Ausgleichspflicht mittels der Anwendung des
Bereicherungsrechts prazise betrachtet eine Sanktionsfunktion erfiillt, die dem
biirgerlichen Recht jedenfalls insofern nicht zukommt. Diese Funktion ist viel-
mehr dem Strafrecht vorbehalten, das der Frage mit § 265a StGB bereits gerecht
geworden ist. Das gleiche Problem tritt im Fall des Erschleichens einer Achter-
bahnfahrt auf dem Rummelplatz sowie bei dhnlichen Gegebenheiten auf.

B. VERSCHARFTE HAFTUNG NACH DEN §§ 818 ABS. 4, 819 ABS. 1
BGB

Nach dem Gesetzeswortlaut des § 818 Abs. 4 BGB haftet der Be-
reicherte ab Rechtshingigkeit oder, sofern er bosgliubig ist, gemifl
§ 819 Abs. 1 BGB ab Bosgldubigkeit nach den ,allgemeinen Vorschriften®
Hierunter fallen nach ganz tiberwiegender Ansicht die §$ 275 ff. BGB.® Die-
se Haftung bezieht sich also auf die Herausgabe eines erlangten Commodums,
auf verschirfte Einstandsregeln des Verzugs, auf erhchte Zinsen, auf Nutzungs-
und Schadensersatz. Anderes kann aus den §$ 275 - 292 BGB nicht hergeleitet
werden. Auch die Verweisung des § 292 BGB auf die Vorschriften des Eigentii-
mer-Besitzer-Verhiltnisses der §$ 987 ff. BGB fiihren zu keiner weitergehenden
Haftung.

C. ANWENDUNG AUF DAS GEWAHLTE BEISPIEL DES FLUGREISE-
FALLS

Was also soll der blinde Passagier schulden? Schadensersatz schuldet er bereits
aus den §§ 823 Abs. 2 BGB in Verbindung mit 265 a StGB. Aber dies hilft der
Fluggesellschaft nicht, da ein Schaden allenfalls im minimal erhohten Keros-
inverbrauch, in der Abnutzung des Sitzes und in etwaig konsumierten Speisen
und Getrinken festzumachen wire. Besondere Zinsen oder verschirfte Ein-
standsregeln sind auch nicht von Interesse. SchliefSlich ist auch ein Anspruch
der Fluggesellschaft auf Nutzungsersatz nach den §$ 292, 987 BGB nicht er-
folgversprechend, da der blinde Passagier nicht die Gebrauchsvorteile aus dem
Gegenstand ,,Flugzeug” im Sinne des § 100 BGB zieht. Der blinde Passagier be-
sitzt den Gegenstand selbst nicht einmal, sondern wird nur darin transportiert.
Wenn man dies mit Hinweis auf die Besetzung eines Platzes anders sehen will,

1 Der Autor hat an der Universitit zu Koln Rechtswissenschaften studiert und promoviert derzeit
im Medizinrecht. Er ist Rechtsreferendar im Landgerichtsbezirk Koln und arbeitet nebenberuflich
als wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut fiir Medizinrecht der Universitat Koln und als Tutor
im Zivilrecht. Er war bereits Autor in Iurratio 2011, 166 und in Iurratio 2011, 210.

2 BGHZ 55, 128 ff. = NJW 1971, 609. Zur Erinnerung in vereinfachter Form: Ein Minderjahriger
begab sich unter Uberwindung von Einlasskontrollen an Bord eines Flugzeugs und wurde nach
New York gebracht. Als die Sache dort auffiel, setzte man den Minderjéhrigen in die erste Maschine
zuriick nach Deutschland. Die Fluggesellschaft verlangt das Entgelt fiir beide Fliige, wobei der
Riickflug nicht Gegenstand der hiesigen Untersuchung ist.

3 So im Ergebnis auch der BGH, jedoch mit duf8erst umstrittener Begriindung, vgl. Anm. Lieb NJW
1971, 1289.

4 Vgl. etwa Medicus/Petersen, BR, Rn. 176; Lieb NJW 1971, 1289 = JZ 1971, 556 m. Anm. Canaris;
Teichmann, die Flugreiseentscheidung, JuS 1972, 247.

5  Eine detaillierte Ubersicht zu den einzelnen Parzellen und den Fragen der Anwendbarkeit findet
sich bei MiiKo/Schwab, BGB, § 818 Rn. 282 ff.

so fithrt dieses Verhalten nicht zur Nutzungsziehung hinsichtlich des Trans-
ports. Das ergibt sich bereits aus einem Vergleich mit der Parallelsituation, in
der der blinde Passagier sich im Gepackraum oder anderweitig versteckt. Sollen
diese Félle nunmehr zu einem anderen Ergebnis hinsichtlich der Verpflichtung
zur Zahlung des Reiseentgelts fithren?

Wendet man das Gesetz in § 818 Abs. 4 BGB dem Wortlaut nach so an, dass
es sich ausschliefSlich um eine Verweisung auf die §§ 275 - 292 BGB handelt,
so hat die Fluggesellschaft in keiner Variante einen Anspruch, da keine An-
spruchsgrundlage existiert, welche ihr das gewiinschte Interesse zubilligen wiir-
de.

D. TELEOLOGISCHE AUSLEGUNG DES § 818 ABS. 4 BGB

Ohne dies prizise zu erldutern, scheint jedoch in der Rechtsanwendung und Lite-
ratur ein Hang dahingehend zu bestehen, dass § 818 Abs. 4 BGB noch eine weite-
re Wirkung hat.® Der Entreicherte soll sich trotz Vorliegens der Voraussetzungen
nicht auf die Entreicherung nach § 818 Abs. 3 BGB berufen kénnen. Dies wiirde
bedeuten, dass die durch § 818 Abs. 3 BGB entfallene Wertersatzpflicht nach
§ 818 Abs. 2 BGB wieder auflebt.” § 818 Abs. 2 BGB wire demnach als ,,allge-
meines Gesetz“ im Sinne des § 818 Abs. 4 zu verstehen. Der Begriindungsansatz
kann zunichst nur eine Form von Praktikabilitit sein. Wer bereichert wurde
und diese Bereicherung wieder verliert, der soll offenbar den Wert ersetzen
miissen, auch wenn er ein passendes Gegenstiick nicht mehr in seinem Vermoé-
gen vorweisen kann. Eben das ist das Ergebnis des Flugreisefalls, sofern der Lo-
sung der tiberwiegenden Ansicht gefolgt wird.® Wertungsmif3ig erscheint den
Vertretern dieser Losung das erkannte Ergebnis zwingend, da der bosglaubige
oder verklagte Bereicherungsschuldner es nicht verdiene, sich auf Entreiche-
rung berufen zu konnen. Fiir die Vertreter dieser Sichtweise spricht auf den ers-
ten Blick sicherlich auch, dass der Verweis auf die §$ 285 ff. BGB mit § 292 BGB
nur eine Bezugsvorschrift kennt, die sich mit der Ersatzpflicht fiir korperliche
Gegenstande befasst. Das Problem des Ersatzes ersparter Aufwendungen ist im
Recht der Bereicherungsfolge scheinbar vergessen worden.

E. DISKUSSION DER VERSCHIEDENEN ANSATZE

Vergleicht man die verschiedenen Ansitze miteinander, so ist festzustellen, dass
bei einem teleologischen Verstindnis, wie es oben dargelegt wurde, die Haftung
nach § 818 Abs. 4 BGB schirfer ist, als jedes sonstige Haftungsrecht in Form
der Schadensersatzpflicht. Das System des biirgerlichrechtlichen Schadenser-
satzanspruchs arbeitet nach dem Prinzip der Rechtskreisbewahrung.® Der Ge-
schidigte hat einen Anspruch darauf, dass ihm all jenes, was er durch das schi-
digende Verhalten verlor, seitens des Schidigers erstattet wird. Weitergehende
Zahlungen sind nur im Rahmen des Ersatzes immaterieller Schaden maéglich,
wo es teilweise anerkannt ist, dass durch Sanktions- und Préventionsgedanken
die Zahlungsverpflichtungen des Schidigers zu erhohen sind." Es bleibt jedoch
eine strikte Ausnahme, dass der Geschidigte mehr erhilt, als er verloren hat.
Das Haftungsrecht in Form des Schadensersatzes steht somit unter dem Ver-

6 Vgl. Looschelders, Schuldrecht, § 55 S. 351 f. Rn. 1123 der die Ausfithrungen des BGH entsprechend
versteht; gleichermaflen Bamberger/Roth/ Wendehorst, BGB, § 818 Rn. 116.

7 Soauch das Verstiandnis der hochstrichterlichen Ausfithrungen seitens MiiKo/Schwab, BGB, § 818
Rn. 288.

8 BGH a.a.0.; MiiKo/Schwab, a.a.O.

9 PWW/Medicus, BGB, § 249 Rn. 1 - 4a.

10 Seit BGHZ 26, 349 (Herrenreiter) = NJW 1958, 827 unter Riickbezug auf BGHZ 13, 334
(Leserbrief) = NJW 1954, 1404 st. Rspr. bei erheblichen Personlichkeitsrechtsverletzungen. Der
BGH erkennt eine Form von Strafschadensersatz unter Berufung auf die Verletzung des
besonderen Menschenwiirdegehalts an.
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bot der Bereicherung.!! Mithin kann das gesamte Haftungsrecht in Form des
Schadensersatzes beim Flugreisefall nicht helfen. Auf nichts anderes verweist
aber § 818 Abs. 4 BGB nach der Teleologie der Norm. Sinn der Vorschrift ist
es niamlich, den bosgliubigen oder verklagten Bereicherungsschuldner trotz
nicht mehr vorhandener Bereicherung - also ohne Abschépfungsmoglichkeit
- fiir Fehlbestinde im Vermogen des Bereicherungsgldubigers in die Pflicht
zu nehmen. Dies gilt fiir den Verlust kérperlicher Gegenstédnde ebenso wie fiir
Immaterialgiiter, so dass auch der Hinweis auf das Fehlen einer vergleichbaren
Vorschrift zu § 292 BGB am gefundenen Ergebnis nichts dndert.

Wird der von der herrschenden Ansicht zusitzlich ins Feld gefiihrte teleologi-
sche Gedanke herangezogen, so erhilt der Bereicherungsgldubiger mehr, als er
in Gestalt des Geschidigten nach Schadensersatzrecht verlangen kénnte. Dies
iberspannt den Sinn und Zweck des § 818 Abs. 4 BGB und bereichert der Ge-
schadigten.

Diese Schlussfolgerung zeigt, dass es einer gesonderten Begriindung bediirfte,
weshalb im Rahmen des Bereicherungsrechts mehr zu gewihren sein sollte.
Das Bereicherungsrecht folgt gegeniiber dem Haftungsrecht in Form des Scha-
densersatzes einer grundlegend anderen Logik. Beachtung wird hier nur dem
Bereicherten geschenkt. Dieser muss all jenes abgeben, was er rechtsgrundlos
erhalten hat und fiir all Jenes Wertersatz zahlen, was er nicht mehr herausgeben
kann, wofiir er jedoch ein Surrogat erhielt.'> § 818 Abs. 3 BGB markiert somit
die obere Grenze der Wertersatzpflicht und muss demnach in Bezug auf ab-
schopfungsfahige Bereicherungsgegenstinde und deren Verbleiben im Schuld-
nervermogen faktisch verstanden werden. Ob dem Bereicherungsgldubiger
letztlich etwas in seinem Vermdgen fehlt, ist hier irrelevant. Dieser Grundsatz
darf nicht angetastet werden, da sonst das System in sich nicht funktionieren
kann." Das Bereicherungsrecht wiirde ohne strenge Beachtung dieses Grund-
satzes namlich zu einer Art allgemeiner Gefihrdungshaftung fiir den Verlust
der Bereicherung stilisiert werden. Die §§ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 BGB durch-
brechen dieses System nicht. Es dndert sich nur fiir den Fall des verklagten oder
bosglaubigen Bereicherungsschuldners die haftungsrechtliche Grundsatzein-
ordnung. Das Gesetz gewihrt dem Glaubiger des Bereicherungsanspruchs, der
aufgrund von § 818 Abs. 3 BGB nichts abschépfen kann, nunmehr insbesonde-
re mit der Anwendbarkeit von Schadensersatzanspriichen einen Ausgleich fiir
unfreiwillige Vermogensopfer unter strenger Beachtung des oben erlduterten
Prinzips der Rechtskreisbewahrung. Das Gesetz gewihrt hier also ganz gezielt
den haftungsrechtlichen Ausgleich in Form des Schadensersatzes und keine
den Rechtskreis des Bereicherungsgldubigers erweiternden Ersatzanspriiche.
Letztere wiirden gerade jene Grundsatzdurchbrechung darstellen, die das Be-
reicherungsrecht nicht liefern kann und darf. Wenn der Bereicherungsschuld-
ner nichts zum Herausgeben hat, so muss er bei verschirfter Haftung nur das
ersetzen, was dem Bereicherungsgldubiger als nunmehr Geschiddigtem fehlt.
Dies fiihrt konsequent zu dem Ergebnis, dass im Flugreisefall vom Hinflug
nichts tibrig bleiben konnte, was der Minderjihrige herauszugeben im Stan-
de wiire."* Gleichermaflen fehlt aber auch nichts im Vermégen der Fluggesell-
schaft, was den entscheidenden Aspekt darstellt, der bei gegenteiligem Ergebnis

11 Zur Reichweite des zu ersetzenden Schadens vgl. PWW/Medicus, BGB, § 249 Rn. 5, 6.

12 MiiKo/Schwab, BGB, § 812 Rn. 1 - 5.

13 Anders aber beziiglich des bosglaubigen Bereicherungsschuldners offenbar Medicus JuS 1993, 705,
708.

14 Dies setzt natiirlich voraus, dass man den Minderjahrigen tatsachlich fiir entreichert halt. Teilweise
wird dies mit Hinweis auf den Genuss des Fluges selbst, teilweise mit Hinweis auf den tatsichlich
erfolgten Ortswechsel verneint, vgl. Staudinger/Lorenz, BGB, § 818 Rn. ?. Diesen Ansichten ist
allerdings entgegenzuhalten, dass der Minderjihrige mit einem Ortswechsel, der sofort
riickgingig gemacht wird, wohl nichts anfangen kann und dass der blof8e Reisegenuss im vom BGH
zu entscheidenden Fall nicht als erlangtes etwas dargelegt war. Sahe man Letzteres anders, so wurde
der Minderjéhrige nie entreichert und haftet zu Recht nach § 818 Abs. 2 BGB, da er etwas
herauszugeben hitte, was noch aktiv in seinem Vermdgen vorhanden wire. Eingedenk des
anerkannten Prinzips der Luxusaufwendung in § 818 Abs. 3 erscheint es auch fiir diesen Fall
vorzugswiirdig, dass eine reine Streckeniiberwindung ohne jegliche Titigkeitsmoglichkeit am
Zielort mit sofortigem Riicktransport als Entreicherung zu werten ist. Die gegenteilige Ansicht steht
in der Erklarungsnot des Wertes einer reinen Streckeniiberbriickung ohne Reisegenuss bei
absoluter Unmdglichkeit einer Zielorttitigkeit. Als Vergleichsfall moge die erschlichene
Karusselfahrt dienen, bei der wohl niemand mehr das mehrmalige technische unterstiitzte Drehen
im Kreis als werthaltige Streckeniiberwindung bezeichnen wollen wird.

verkannt wird. Die Fluggesellschaft kann hinsichtlich des Transports des blin-
den Passagiers keine unfreiwilligen Vermégensopfer vorweisen, da die blofie
Streckeniiberbriickung nach der Differenzhypothese in ihrem Vermogen keine
Liicke hinterldsst. Vor der schadigenden Handlung hitte der Passagier auch
kein Ticket erworben. Wenn man dies zuspitzen mdchte, so kann sogar der Fall
herangezogen werden, dass der blinde Passagier wirtschaftlich auch nicht in der
Lage wire, ein Ticket zu erwerben.

Dieses Ergebnis hilt zudem Gerechtigkeitserwégungen stand. Es mag auf den
ersten Blick seltsam anmuten, dass jemand, der einen Flug erschleicht, hier-
fiir nicht soll zahlen miissen. Auf den zweiten Blick leuchtet aber ein, dass die
Ungerechtigkeit, die einem jeden dabei auffillt, nicht darin begriindet ist, dass
das Ergebnis ungerecht fiir die Fluggesellschaft ist, solange diese alle Passagiere
befordern konnte, die sie befordern wollte und im Ubrigen keinen liquidati-
onsfihigen Schaden hat. Die Ungerechtigkeit liegt in der rechtswidrigen Tat
des blinden Passagiers. Dass es einer Sanktion des Missetiters bedarf, leuchtet
auch ein, ist sodann aber richtigerweise Aufgabe des Strafrechts, welches durch
§ 265a StGB - wie eingangs bereits angedeutet - diesem Ansatz gerecht wird.
Ebenso wenig wie bei anderen Straftaten gebiihrt aber auch in diesem Fall die
etwa zu zahlende Strafe dem Geschidigten. Vielmehr ist die Strafzahlung an
den Staat zu leisten, der das Monopol der Strafjustiz innehat.

Schliefflich fithrt selbst eine Gkonomische Analyse des Rechts zum gefunde-
nen Ergebnis. Zwar konnte argumentiert werden, dass die Anerkennung eines
Sanktionsgedankens im Bereicherungsrecht ,Freerider zu privilegieren ge-
eignet sein konnte, da schliefflich der Transport abgeschlossen und der damit
verbundene Wert ohne Ersatzpflicht im Vermogen des ,,Freeriders® verliebe.
Dem ist jedoch abermals mit dem Verweis auf das geltende Strafrecht zu begeg-
nen. Bei sinnvoller Anwendung der Strafgesetze ist es der Justiz moglich, eine
jedenfalls so hohe Strafzahlung fiir das begangene Vergehen nach § 265a StGB
anzusetzen, dass sich derartiges Verhalten nicht lohnt. Zugleich wohnt dem
Strafrecht auch der Gedanke der Privention inne, so dass zudem ein Aufschlag
zur Abschreckung des Einzeltiters und potentieller sonstiger Tater in Betracht
kommt. Das treffende Ergebnis ist also hinsichtlich der rechtstechnischen und
wirtschaftlichen Losung eine Frage der korrekten Problemallokation.

F. FAZIT

Die Flugreisekonstellation und parallel gelagerte Fille sind abweichend von der
tiberwiegenden Ansicht dahingehend zu l6sen, dass der ungewollte ,,Freerider*
nicht zu zahlen hat. Eine Ersatzpflicht nach den §§ 812 Abs. 1 S. 1, 818 Abs.
1, 2 BGB scheitert an gegebener Entreicherung gemaf3 § 818 Abs. 3 BGB. Die
Tatsache, dass die tiberwiegende Ansicht den ungewollten ,,Freerider* nach den
§$ 818 Abs. 4, 819 Abs. 1 verschirft haften lisst, ist dem Grunde nach rechts-
technisch korrekt, fithrt aber in der Rechtsfolge nicht zu einer Zahlungsver-
pflichtung, da sich keine Anspruchsgrundlage fiir das Begehren des zivil-
rechtlich Betroffenen findet. Ein Riickgriff auf die §$ 812 ff,, 818 Abs. 2 BGB
ist unstatthaft, weil somit der Entreicherte verschuldensunabhéngig etwas zu
ersetzen hitte, was in seinem Vermdgen nicht mehr existiert und im Vermé-
gen des Gliubigers nicht fehlt. Zu einem Sanktionsausgleich ist das biirgerliche
Recht nicht berufen, sofern dies nicht, wie im Fall der erheblichen und nicht an-
ders zumutbar auszugleichenden Verletzung des allgemeinen Persénlichkeits-
rechts, als von der Rechtsprechung zwingend erforderlich erkannt wurde. Ein
solcher Ansatz diirfte aber im Bereich des Ersatzes materieller Schiden oder
Bereicherungsauspflichten nicht haltbar sein.
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Richter: ,,Die Wahrheit interessiert mich nicht

Auch das noch junge Jahr hat schon interessante und teils kuriose Entscheidungen bzw.
deren Verdffentlichung zu Tage gebracht, wie nachfolgender Auszug belegt:

Sex zwischen einem Vollzugsbeamten und einer Insassin
verletzt Gebot der Zuriickhaltung

erletzt ein Justizvollzugsbeamter das Gebot der Zuriickhaltung gegeniiber

Strafgefangenen in der Gestalt, dass er eine intime Beziehung zu einer
Strafgefangenen aufnimmt, so ist die vorlaufige Dienstenthebung sowie die Ein-
behaltung von 20 % der monatlichen Beziige in einem einstweiligen Rechts-
schutzverfahren rechtmiflig, da eine Dienstentfernung im Disziplinarverfah-
ren aufgrund des gravierenden Verstofes gegen Dienstpflichten iiberwiegend
wahrscheinlich ist. Im vorliegenden Fall war im Herbst 2012 bekannt gewor-
den, dass ein Beamter mit einer Gefangenen in deren Zelle bei offenstehen-
der Zellentiir einvernehmlichen Geschlechtsverkehr hatte. Dies war wiederum
von einer Mitgefangenen beobachtet und der Anstaltsleitung gemeldet worden,
nachdem der sexuelle Kontakt zum Gesprichsthema in der Anstalt geworden
war. VG Trier, Beschluss v. 02.01.2013, 3 L 1564/12.

Augenverletzung eines Lehrers durch
Schneeballschlacht in Pause ist Dienstunfall

enn sich ein Klassenlehrer beim Verlassen der Unterrichtsrau-

me von seinen Schillern in eine spaflig gemeinte Schneeball-
schlacht verwickeln lisst und dabei eine Augenverletzung erleidet,
stellt dies einen Dienstunfall dar, fiir den ihm Unfallfiirsorge zu ge-
wihren ist. Das gilt selbst dann, wenn das Werfen
von Schneebillen in der Schulordnung untersagt
wird. Vorliegend war der Lehrer direkt am Auge von
einem Schneeball getroffen worden und nach einer
Operation an dem betroffenen Auge einen Monat
lang dienstunfihig krankgeschrieben. Die Schulbe-
horde lehnte die Anerkennung als Dienstunfall ab
und monierte zudem, der Lehrer habe durch die
Missachtung des Schneeballschlachtverbots seine
erzieherische Vorbildfunktion verletzt und dadurch
den Interessen des Dienstherrn zuwider gehandelt.
Das Verwaltungsgericht Freiburg gab der Klage des
Lehrers statt und fithrte aus, dass der Unfall sich
noch ,in Ausiibung des Dienstes‘, ndmlich am Dienstort und auch
wihrend der Dienstzeit ereignet habe, ndmlich als der Lehrer beim
Verlassen des Raums auf dem Weg zum Hauptgebdude von ca. 15

Schiilern seiner Klasse mit Schneeballwiirfen empfangen worden sei.
Er sei zundchst mit schiitzend vor das Gesicht gehaltener Mappe auf
die Schiiler zugerannt, habe versucht, den nahestehenden Werfern
die Schneebille aus der Hand zu schlagen und ihnen zugerufen, sie
sollten aufhoren, weil es unfair sei, wenn alle auf ihn
werfen. Daraufhin sei eine allgemeine Schneeball-
schlacht entbrannt, bei der jeder auf jeden gewor-
den hitte, woran er sich dann mit eigenen Wiirfen
beteiligt habe. Er habe plausibel dargelegt, dass er
wegen seines guten Verhaltnisses zu den Schiilern
ihren Schneeballangriff nicht als boswillig, sondern
als Ausdruck der Lebensfreude und fiir sich als He-
rausforderung begriffen habe und dass er sich mit
einer bloflen Aufforderung aufzuhéren und einem
teilnahmslosen Verlassen des Handlungsortes auch
als Pddagoge lacherlich gemacht hitte. Ob er gegen
ein wirksames Verbot seines Dienstherrn verstoflen
habe konne laut Verwaltungsgericht dahin stehen und sei zudem un-
erheblich, weil er dadurch nicht seine dienstunfallrechtliche Fiirsor-
ge verliere. VG Freiburg, Urteil v. 04.12.2012, 5 K 1220/11.

Richter: ,,Die Wahrheit interessiert mich nicht®

er Klagervertreter hat im Zivilprozess beantragt, einen in der

Schweiz anséssigen Zeugen zu horen. Auf die Ablehnung des
Richters hin erinnerte ihn der Anwalt daran, dass es seine Aufga-
be ist, die Wahrheit zu finden. Der Richter antwortete auf diesen
Hinweis ,,die Wahrheit interessiert mich nicht®, weshalb der Anwalt
einen Befangenheitsantrag gegen ihn stellte, welcher aber vom LG
Chemnitz abgelehnt wurde. Es sah den Vorfall als nicht so gravie-
rend an und folgte der Einlassung des Richters, wonach er wohl et-
was iiberreagiert habe. Ebenfalls als unbegriindet lehnte das OLG
Dresden den Antrag ab. Dem trat das Bundesverfassungsgericht nun

entschieden und mit deutlichen Worten entgegen. Nach Auffassung
des Gerichts lasse die Auferung ,die Wahrheit interessiert mich
nicht“ ,,an der Unvoreingenommenheit des Richters zweifeln®. Allein
der bose Schein, also die objektive Moglichkeit der Befangenheit ge-
niige, um einem Befangenheitsantrag statt zugeben. Ein gesetzlicher
Richter sei der Wahrheit verpflichtet. Neben der grob unsachlichen
Auferung des Richters, die den Eindruck der Voreingenommenbheit
hervorrufe, sei auch die Auffassung des OLG Dresden ,,nicht ansatz-
weise nachvollziehbar“. Das LG Chemnitz muss nun erneut entschei-
den. BVerfG, Beschluss v. 12.12.2012, 2 BvR 1750/12.
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Anderungen in 2013 - schon gewusst?

Das Jahr 2013 kommt mit einigen Neuerungen auf den verschiedensten Gebieten daher. Hier gibt es einen kleinen
Uberblick tiber die 13 wichtigsten und interessantesten Anderungen des noch jungen Jahres.

MINIJOBBER DURFEN MEHR VERDIENEN

Monatlich diirfen nun 450 Euro statt bisher 400 Euro verdient wer-
den. Die bisher abgabenfreie geringfiigige Beschiftigung wird nun
grundsitzlich rentenversicherungspflichtig sein, was unter anderem
auch Anspriiche auf Erwerbsminderungsrente und Riester-Forde-
rung bedeutet. Dafiir sollen Minijobber den Rentenversicherungs-
beitrag des Arbeitgebers von pauschal 15 Prozent aus eigenen Mit-
teln aufstocken. Aufgrund des in diesem Jahr sinkenden Beitrags zur
Rentenversicherung zahlt der Minijobber nur 3,9 Prozent selbst dazu
und erhilt vollwertige Pflichtbeitragszeiten. Wer 450 Euro verdient
miisste also maximal 17,55 Euro aufwenden. Bislang gab es den vol-
len Versicherungsschutz mit allen Leistungen der Rentenversiche-
rung fiir Minijobber nur durch freiwillige Aufstockung mit Zusatz-
beitragen. Das neue Modell gilt allerdings nur fiir neu abgeschlosse-
ne Minijob-Vertrige.

MEHR PORTO FUR DEN STANDARDBRIEF

Der Standardbrief bis 20 Gramm kostet kiinftig 0,58 Euro (bisher
0,55 Euro). Beim Maxibrief zieht das Porto von 2,20 Euro auf 2,40
Euro an. Biichersendungen gehen nur noch ,Gro8“ oder ,Maxi“
mit Preisen von 1 bzw. 1,65 Euro. Bereits seit November halt die
Deutsche Post Erganzungsmarken zu einem Wert von 3 Cent be-
reit, so dass kein Umtausch der alten Briefmarkenbestinde erfor-
derliche ist.

UNISEXTARIFE BEI VERSICHERUNGEN

Bereits seit dem 21. Dezember zahlen Ménner und Frauen gleiche
Tarife in den Versicherungen. Teurer wird es fiir Méinner bei der Al-
ters- und Berufsunféhigkeitsvorsorge, fiir Frauen bei Risikoversiche-
rungen.

FERNBUSSE ALS KONKURRENZ FUR
BAHNUNTERNEHMEN

Auf allen Strecken, die ldnger sind als 50 km, diirfen Busgesellschaf-
ten parallel zu Zugverbindungen einen regelméfigen Linienverkehr
anbieten. Der Preis liegt stets unter dem der Bahn. Zudem sollen
Autofahrer aufgrund der hohen Benzinpreise neue Zielgruppe sein.

NEUE BANKNOTEN MIT NEUEM WASSERZEICHEN

Die Europidische Zentralbank und die nationalen Zentralbanken
bringen im Laufe des neuen Jahres eine neue Serie von Euro-Bank-
noten in Umlauf. Neue Sicherheitsmerkmale sollen die Scheine noch
sicherer machen. Verbraucher miissen sich vor allem auf eine veran-
derte Optik einstellen. So wird im Wasserzeichen, das im Gegenlicht
gepriift werden kann, nun die Géttin Europa abgebildet sein. Bei den
bisherigen Scheinen ist an dieser Stelle ein Bauwerk zu sehen.

FRUCHTSAFT OHNE ZUCKERZUSATZ

Die neue Fruchtsaftrichtlinie der EU (2012/12/EU zur Anderung der
Richtlinie 2001/112/EG) muss von allen Mitgliedstaaten bis zum 28.
Oktober 2013 umgesetzt werden. Fruchtsaft darf dann grundsatzlich
kein Zucker zugesetzt werden. Dies ist in den allermeisten Féllen be-
reits heute schon die Regel, prinzipiell aber noch erlaubt. Die Kenn-
zeichnung ,,ohne Zuckerzusatz“ ist nach dem Beschluss nur noch fiir
eine Ubergangsfrist bis zum 28.0ktober 2016 zulissig. Deutschland
ist Weltmeister im Fruchtsafttrinken, aktuell mit einem Pro-Kopf-

Konsum von etwa 37 Litern im Jahr und die meisten Hersteller hal-
ten sich bereits seit lingerem an die Richtlinie.

STUDIENKREDITE AUCH FUR’S

ZWEITSTUDIUM UND FUR UBER 40-JAHRIGE

ADb 01. April kénnen Studenten Studienkredite der KfW-Bank auch
fir ein Zweit- oder Aufbaustudium erhalten. Zudem steigt die Al-
tersgrenze fiir Kreditnehmer von bisher 34 auf 44 Jahre. Je élter der
Antragsteller, desto kiirze ist die Férderungshochstdauer.

NEUE REGELUNGEN FUR HOTLINE-WARTESCHLEIFEN
Schluss mitteuren Warteschleifen bei z.B. Servicehotlines. Bereits
seit dem 01. September 2012 miissen beim Anruf von Sonderruf-
nummern (z.B. 0900 oder 0180), die pro Minute abgerechnet wer-
den, mindestens die ersten zwei Minuten einer Warteschleife zu Ge-
sprachsbeginn kostenfrei sein. Dies gilt unabhidngig davon, ob vom
Festnetz- oder Mobilfunkanschluss angerufen wird. Ab dem 01. Juni
diesen Jahres muss die gesamte Dauer der Wartezeit beim Anruf
von Sonderrufnummern komplett kostenfrei sein; gleiches gilt fiir
die Weiterleitung des Telefonats, unabhingig davon, ob vom Mobil-
oder Festnetzanschluss. Von dieser Regelung gibt es aber auch Aus-
nahmen, z.B. sind davon Rufnummern ausgenommen, fiir die ein
Festpreis pro Anruf gilt.

KEIN FUHRERSCHEIN AUF LEBENSZEIT

Keine Angst - die Fahrerlaubnis kann einem auch im neuen Jahr nicht
grundlos entzogen werden; dafiir muss man sich weiterhin etwas an-
strengen. Allerdings hat der Fiihrerschein seit 19. Januar nur noch
eine Lebensdauer von 15 Jahren. Dann wird keine Nachpriifung oder
eine arztliche Untersuchung fallig, er muss nur quasi umgetauscht
werden, wie der Personalausweis. Alte Fahrschein-Dokumente blei-
ben bis 2033 grundsatzlich von der Tauschpflicht befreit, doch selbst
wer schon lange fihrt, fillt automatisch unter die 15-Jahre-Regelung,
wenn er neue Papiere beantragt und diese ab dem 19. Januar erhilt.
Mit der neuen Regelung soll dafiir gesorgt werden, dass das Doku-
ment und auch das Lichtbild immer relativ aktuell sind.

KOFFEIN-HOCHSTGRENZEN FUR ENERGYDRINKS

In Zukunft gelten fiir Energydrinks verbindliche Hochstmengen fiir
Koftein (320 mg/1), Taurin (4.000 mg/1), Inosit (200 mg/l) und Glu-
curonolacton (2.400 mg/1). Gekennzeichnet werden muss der erhoh-
te Koffeingehalt mit der Angabe ,,erhohter Koffeingehalt“ samt Men-
genangabe. Zukiinftig gilt dies nicht nur fiir verpackte Energydrinks,
sondern auch fiir ,lose“ abgegebene koffeinhaltige Erfrischungsge-
tranke - also solche, die im Glas in Gaststitten oder Diskotheken
serviert werden. Die Verordnung ist bereits seit dem 01. Juni 2012 in
Kraft, die Ubergangsfrist endet nunmehr am 01. Juni 2013.

BENZINPREISE WERDEN MELDEPFLICHTIG

Beim Kartellamt wurde eine Meldestelle fiir Benzin- und Dieselprei-
se eingerichtet. Die Tankstellen sollen der Markttransparenzstelle
ihre Tagespreise melden, damit die Kunden auf einem Vergleichspor-
tal sehen kénnen, wo sie in der Ndhe am giinstigsten tanken kénnen.
Dadurch soll auch der Wettbewerb unter den Tankstellen verbessert
werden. Allerdings soll der Zugriff frithestens im Sommer moglich
sein, da die entsprechende Technik derzeit noch fehlt.
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EXAMENSKANDIDATEN IM ZIVILRECHT: ,HOLZELEMENTE"
von Dr. Robert Horn (GiefSen)

Dr. Robert Horn, Jahrgang 1958, hat seine juristischen
Staatspriifungen in den Jahren 1984 und 1988 abgelegt. Die
Promotion, ,Die Rechtsprechung des BVerfG zur Parteien-
finanzierung” schloss sich 1991 an. AnschlieBend wurde er
Richter in Hessen. Im Jahr 2000 wurde er Priifer fir die staat-
liche Pflichtfachprifung. 2002 wurde er aufsichtfiihrender
Richter am SG. Zum Kommissionsvorsitzenden in der staatli-
chen Pflichtfachprifung wurde er 2009 bestellt.

SACHVERHALT

Nach dem Tode des unverheirateten Holzhdndlers H iibernimmt
dessen Bruder B als einziger Verwandter den Betrieb. B hilt sich
fir den Alleinerben des H. Kurz darauf verkauft B 3 Paletten Holz-
elemente ihrem Wert entsprechend fiir 6.000,00 € an X. X verarbei-
tet zwei Paletten der Holzelemente mit einem Kostenaufwand von
5.000,00 € zu Tiiren. Aus einer Palette stellt er Badezimmerschranke
her. Die Kosten hierfiir betragen 2.000,00 €. Die Tiiren verkauft X fiir
10.000,00 € an ein Mobelgeschift. Fiir die Badezimmerschrénke lasst
sich lediglich ein Preis von 3.000,00 € erzielen.

Geraume Zeit spiter legt H’s Lebenspartnerin L ein formgiiltiges
Testament vor, wonach L Alleinerbin des H ist. B hat alles Geld ver-
braucht. Das Mébelgeschift ist inzwischen insolvent geworden.

L fragt, welche Anspriiche sie gegen X hat und ob X fiir den Fall, dass
gegen ihn Anspriiche bestehen, die Kosten fiir den Erwerb und die
Verarbeitung der Holzelemente in Abzug bringen kann.

LOSUNG

TEIL 1: ANSPRUCHE WEGEN DER FUR 10.000,00 € VERKAUFTEN
TUREN

A.SCHADENSERSATZANSPRUCHE
L kénnte einen Schadensersatzanspruch gegen X aus §$ 989, 990 Abs.
1! haben.

I. EIGENTUMER-BESITZER-VERHALTNIS IM ZEITPUNKT DER
VERLETZUNGSHANDLUNG?

Dann miisste zwischen L und X ein Eigentiimer-Besitzer-Verhaltnis
im Zeitpunkt des schadensbegriindenden Ereignisses bestanden ha-
ben.

1. EIGENTUM DER L

L miisste vor der Verarbeitung Eigentiimerin der Holzelemente ge-
wesen sein. Urspriinglich war H Eigentiimer der Holzelemente. Das
Eigentum hieran ging nach seinem Tode gem. § 1922 Abs. 1 auf

seinen Erben tiber. In dem formgiiltigen Testament setzte H seine
Lebenspartnerin L als Erbin ein. Gem. § 1937 kann die vom Gesetz
als Regelfall behandelte gesetzliche Erbfolge durch den erklarten ab-
weichenden Willen des Erblassers abgedndert werden. L hat den H
beerbt und ist somit im Wege der Universalsukzession nach § 1922,
1937 BGB in dessen Rechtsstellung eingertickt.?

L kénnte jedoch ihr Eigentum an den Holzelementen durch Verédu-
Berung des B an X verloren haben, wenn B als Nichtberechtigter dem
X gem. §$ 929, 932 das Eigentum tibertragen hat.

B und X haben sich iiber den Eigentumswechsel geeinigt. Auch die
Ubergabe ist erfolgt, § 929 Satz 1.

B war jedoch weder verfiigungsberechtigter Eigentiimer noch
Nichteigentiimer, dem kraft Gesetzes das Verfiigungsrecht zustand
oder der mit Einwilligung der Berechtigten L handelte (§ 185).

Das fehlende Eigentum des B konnte gem. § 932 iiberwunden wor-
den sein. B war im Zeitpunkt der Ubergabe an X gutgldubig. Ein Ei-
gentumserwerbs tritt dennoch nicht ein, wenn der L die Holzelemen-
te gem. § 935 abhanden gekommen sind. Nach § 857 geht der Besitz
auf den Erben ohne Weiteres tiber. Hieraus folgt, dass ein Nichterbe,
der den Besitz ergreift, verbotene Eigenmacht gegen den Erben iibt;
die Sache ist dem tatséchlichen Erben abhanden gekommen.*

Als B aufgrund seines vermeintlichen Erbrechts den Besitz an den
Holzelementen ergriff, kam somit der L der unmittelbare Besitz
abhanden, weil B nicht als vorldufiger Erbe, sondern lediglich als
Scheinerbe die Holzelemente an X {ibergab. X konnte somit das Ei-
gentum an ihnen nicht gem. §§ 929 S. 1, 932 Abs. 1 S. 1 gutgldubig
erwerben.

2. UNRECHTMASSIGER BESITZ DES X

X miisste im Zeitpunkt der Verarbeitung der Holzelemente unrecht-
mafliger Besitzer gewesen sein. Unrechtmifliger Besitzer ist, wer bei
Herausgabeverlangen des Eigentiimers die Sache herausgeben muss,
ohne sich auf ein Recht zum Besitz gem. § 986 BGB berufen zu kon-
nen.’

X war mangels eines der L gegeniiber wirkenden Erwerbstatbestan-
des ihr gegeniiber unrechtmifiger Eigenbesitzer (§ 872). Er iibte die
tatsichliche Gewalt iiber die Holzelemente mit dem Willen aus, sie
wie ein Eigentiimer zu beherrschen.

II. BOSER GLAUBE DES X

X miisste bosglaubig (§ 990) oder verklagt (§ 989) gewesen sein.
Bosglaubig ist, wer den Mangel seines Besitzrechtes bei Besitzerwerb
kennt oder grob fahrlissig nicht kennt oder spater positive Kenntnis
davon erhalt.”

3 Vgl. Horn, JA 2012, 575, 576.
4 Bassenge, in: Palandt, BGB, 71. Aufl.,2012, § 857 Rn. 6.
1 Paragraphen ohne Angabe des Gesetzes sind solche des BGB. 5 Vgl. Horn, JA 2012, 575, 577 m.w.N.
2 Vgl zu den Voraussetzungen des Schadensersatzanspruchs gem. §§ 989, 990 Abs. 1 BGB im 6 Berger, in: Jauernig, BGB, 14. Aufl.,2011, § 872 Rn. 1.
Einzelnen Horn, JA 2012, 575, 576 f. 7 Horn, JA 2012, 575, 579.
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Zum Zeitpunkt des Besitzerwerbs wusste X nicht, dass L als Erbin Damit hat X durch die Verarbeitung nach § 950 Eigentum an den
des B Eigentiimerin der Holzelemente war. Er ging vielmehr davon Tiiren erlangt. Fiir diesen Eigentumserwerb durch Gesetz ist es ohne
aus, mangels testamentarischer Verfiigung sei die gesetzliche Erb- Bedeutung, dass die Sache der L abhanden gekommen ist.

folge eingetreten und B Eigentiimer der Holzelemente geworden.
Weiterhin erfuhr X vor der Verarbeitung auch nicht nachtréiglich von 1L. ERGEBNIS
seinem fehlenden Besitzrecht. Damit liegen die Voraussetzungen des
§ 990 Abs. 1 S. 1 nicht vor. Als Eigentiimer verfiigte X somit als Berechtigter. L hat gegen X kei-
nen Anspruch nach § 816 Abs. 1S. 1.

III. ERGEBNIS

C. ANSPRUCH AUF WERTERSATZ
X war nicht bosgldubig. L kann deshalb keinen Schadensersatz in

Hohe von 10.000,00 € von X nach §§ 990 Abs. 1 S. 1, 989 verlangen. L konnte gegen X einen Anspruch aus §§ 951 Abs. 1 Satz 1, 812 Abs. 1
Satz 1 Alt. 2, 818 Abs. 2 auf Zahlung von Wertersatz haben.

B. ANSPRUCH AUF HERAUSGABE DES VON EINEM DRITTEN ER-

LANGTEN I. ANWENDBARKEIT
In Betracht kommt ein Anspruch der L gegen X auf den Verkaufser- Zu kliren ist zundchst, ob ein derartiger Anspruch gem. § 993 Abs.
16s aus § 816 Abs. 1S. 1. 1 a.E. durch die Sonderregelung der §$ 987 bis 993 ausgeschlossen

wird. Bei § 951 Abs. 1 S. 1 handelt es sich aber um keinen Schadens-
1. ENTGELTLICHE VERFUGUNG EINES NICHTBERECHTIGTEN ersatz- oder Nutzungsersatzanspruch, sondern um einen Bereiche-

rungsanspruch als Ausgleich fiir die Nichtherausgabe der Sache. Ein
X miisste tiber das Holz der L als Nichtberechtigter verfiigt haben. solcher Anspruch wird durch die §§ 987 bis 993 nicht ausgeschlos-

Dies ist der Fall, wenn X weder unbeschrinkter Inhaber des betref- sen. Der gutglaubige Besitzer wird durch diese Regelungen zwar von

fenden Rechts - hier Eigentum - noch kraft Gesetzes oder Rechtsge- als unbillig angesehenen Schadensersatzanspriichen des Eigentiimers

schifts mit dem Inhaber zur Verfiigung iiber das Recht befugt war.? freigestellt. Er soll aber den ihm objektiv nicht zustehenden Wert der

Rechtsgeschiftlich hat X an den Holzelementen kein Eigentum er- Sache nicht behalten diirfen.! Dies folgt im Ubrigen auch aus § 993

worben. Der Eigentumserwerb des X kann hier aber durch Gesetz Abs. 1 a.E. Danach wird die Zuweisung des Substanzwertes an den

aufgrund der Verarbeitung nach § 950 erfolgt sein. Eigenttimer durch die §§ 987 bis 993 nicht aufgehoben. Die Wertung,
den objektiv Nichtberechtigten ohne Riicksicht auf Verschulden zur

Bei der Verarbeitung zu Tiiren miisste es sich um die Herstellung ei- Herausgabe des erlangten Vermdgenswertes zu verpflichten, findet

ner neuen beweglichen Sache handeln. Die Frage, ob eine neue Sache sich auch in der Regelung des § 816 Abs. 1 S. 1. Es handelt sich somit

vorliegt, ist dabei nach der Verkehrsauffassung zu beurteilen.” Auf nicht um eine ungerechtfertigte Umgehung der Privilegierung, die

eine neue Sache lisst die Bezeichnung mit einem anderen Namen, dem gutgldubigen Besitzer aus dem Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis

das Erreichen einer neuen Verarbeitungsstufe oder eine eigenstan- gewihrt wird.

dige, gegeniiber den einzelnen verarbeiteten Sachen weitergehende

Funktion schlieflen.”” Vorliegend sind sowohl die Kriterien eines Somit ist ein Bereicherungsanspruch aus §$ 951, 812 ff. nicht ausge-

anderen Namens wie auch einer neuen Verarbeitungsstufe erfiillt. schlossen.

Ebenso ist den Tiiren hinsichtlich der weiteren Verarbeitungsmog-

lichkeiten eine eigenstandige, gegeniiber den Holzelementen weiter- II. VERGUTUNG IN GELD NACH DEN §§ 812 FF.

gehende Funktion zuzumessen.
Die Voraussetzungen des § 951 Abs. 1 Satz 1 sind damit dem Grunde

Voraussetzung ist weiter, dass der Wert der Verarbeitung nicht we- nach erfiillt, L kann von X deshalb Vergiitung in Geld nach den Vor-
sentlich geringer ist als der Wert des Stoffes. Wert der Verarbeitung
ist dabei die Differenz zwischen dem Verkehrswert der neuen Sache 14 BGHZ 55,176, 179.

und dem Verkehrswert der verarbeiteten Stoffe.!! Werden mehrere
Stoffe zu einer einheitlichen Sache verarbeitet, so geht § 950 BGB den
§§ 947, 948 BGB vor'?, Verarbeitungswert ist dann die Differenz zwi- m
schen dem Wert des Fertigproduktes und dem Wert des Ausgangs- . L
materials.”® Der Verkaufspreis, der dem Verkehrswert der Tiiren ent- mainzer medieninstitut

icht, 10.000,00 €. Die Holzel 4.000, .
spricht, betrug 10.000,00 €. Die Holzelemente waren 4.000,00 € wert Das Mainzer Medieninstitut e.V. veranstaltet in Kooperaion mit der
Der Wertzuwachs belief sich hier also bei Verarbeitungskosten von Johannes Gutenberg-Universitit zum WS 2013/14 den akkreditierlen

5.000,00 € auf 6.000,00 €. Somit ist der Wert der Verarbeitung nicht Weiterbildungsstudiengang Medienrecht (LL.M.)

erheblich geringer als der Stoffwert. |
Fachanwaltskurs Urheber- und Medienrecht

Rechisreferendare, Absolventen der winschafiswissenschaftlichen Fakultiten
oder gleichwerligar Studienficher sowie Berufstitige knnen in 2wei bis vier
Semestern (berufsbegleitend) einen LL.M. als Zusatzqualifikation undfoder in
einem Semester die theoretischen Kenninisse filir den Fachanwalt erverben,

§816 R, 9 Néiheres zu Inhalten, Dozenten, Stundenplinen, Zulassungsvoraussetzundgen,
9 BGH N]W‘1995, 2633. Geblhren sowie Bewerbungsformular unter www.mainzer-medieninstitut.de,
10 BGH NJW 1995, 2633. Anfragen  an  studiengang@mainzer-medieninstitut.de  baw, Telefon:
11 BGHZ 18, 226, 228. 061311449250,

12 Vgl RGZ 161, 109, 113. ) Bewerbungen werden bis zum 30. Juni 2013 angenommen.
13 Vgl. Wiegand, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2011, § 950 Rn. 11.

8  Wendehorst, in: Beckscher Online-Kommentar zum BGB, 24. Edition, Stand: 01.03.2011,
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schriften tiber die Herausgabe einer ungerechtfertigten Bereicherung
verlangen.

1.§ 951 ABS. 1 ALS RECHTSGRUNDVERWEISUNG?

Fraglich ist, nach welchen Voraussetzungen sich bei einem Anspruch
gem. §$ 951, 812 die Vergiitung in Geld fiir den Verlust des Eigen-
tums richtet. Die Verweisung in § 951 kénnte nach dem Wortlaut
der Vorschrift entweder nur fiir den Umfang eines Geldanspruchs
- Rechtsfolgenverweisung — oder auch fiir den Grund des Anspruchs
- Rechtsgrundverweisung - auf die Vorschriften tiber die Heraus-
gabe einer ungerechtfertigten Bereicherung verweisen. Nach nahe-
zu einhelliger Meinung ist § 951 Abs. 1 Satz 1 eine Rechtsgrund-
verweisung.”® Dem ist zuzustimmen. Nach dem Wortlaut des § 951
bestiinde ein Bereicherungsanspruch in jedem Fall, wenn sich mit
dem Einbau kraft Gesetzes der Eigentumswechsel vollzieht. Dieser
Bereicherungsanspruch muss aber ausgeschlossen sein, wenn die
Vermogensverschiebung sich aufgrund eines Vertrages mit Rechts-
grund vollzieht. Aus § 951 kann somit nicht die Rechtsfolge abgelei-
tet werden, dass jeder Eigentiimerwechsel gem. §$ 946 ff. gegen den
Erwerber des Eigentums einen Bereicherungsanspruch auslost. Der
Bereicherungsanspruch besteht vielmehr nur dann, wenn die Vor-
aussetzungen des § 812 erfiillt sind. § 951 stellt klar, dass nur eine
Vergiitung in Geld und nicht Herausgabe des Erlangten (§ 951 Abs.
1 Satz 2) verlangt werden kann und keinen Rechtsgrund fiir den Er-
werb darstellen. Dahinstehen kann an dieser Stelle, inwiefern § 951
Abs. 1 Satz 1 nur auf die Nichtleistungskondiktion nach § 812 Abs. 1
Alt. 2'¢ oder auf beide Alternativen des § 812 Abs. 1 Satz 1 verweist"/,
weil es sich bei der vorliegenden Verarbeitung jedenfalls um keine
Leistung des X, sondern allenfalls um eine Bereicherung in sonstiger
Weise handelt. Somit sind die Voraussetzungen des § 812 Abs. 1 Satz
1 Alt. 2 zu priifen.

2. ANSPRUCHSVORAUSSETZUNGEN DES § 812 ABS. 1S.1 ALT. 2

Durch die Verarbeitung hat X gem. § 950 Eigentum an den Tiiren
erlangt. Der Eigentumsverlust der L an den Holzelementen hat sich
durch den gleichen Vorgang vollzogen.

Die Bereicherung erfolgte auch nicht durch Leistung. Weder liegt
eine Leistung des B vor, der dem X aufgrund von § 935 Abs. 1 ledig-
lich den Besitz an den Holzelementen der L verschaffen konnte, noch
eine Leistung des X, der durch die Herstellung der Tiiren - sofern
man hierin aufgrund des originiren Eigentumserwerbs nach § 950
iberhaupt eine mogliche Leistung sehen will - keine diesbeziigliche
vertragliche Verpflichtung erfiillen wollte. Bei der Verarbeitung der
Holzelemente zu Tiiren gem. § 950 Abs.1 S.1 handelt es sich somit
um eine Bereicherung in sonstiger Weise.

Dem steht nicht entgegen, dass fiir die Eingriffskondiktion nur Raum
ist, wenn der Empfinger den Bereicherungsgegenstand nicht durch
Leistung eines anderen erhalten hat. Die Anwendung dieses Subsi-
diaritdtsgrundsatzes und damit die Ablehnung des Bereicherungs-
anspruchs von L mit der Erwigung, X habe die Holzelemente auf
Grund des Kaufvertrages mit B und damit auf Grund einer Leistung
aus diesem Vertrag erhalten, steht im Einklang mit der sachenrecht-
lichen Losung des Interessenkonfliktes, der bei Verduflerung einer
fremden Sache durch einen Nichtberechtigten entsteht. Der Dritte

15 Fiiller, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 5. Aufl. 2009, § 951 Rn. 3; BGHZ 17, 236, 238 f;
Bassenge, in: Palandt, § 951 Rn. 1; Kindl, in: BeckOK BGB/, § 951 Rn. 2; a. A. Imlau NJW 1964,
1999, 2000.

16 So Bassenge, in: Palandt, § 951 Rn. 1 m.w.N.

17 So BGHZ 40, 272, 276.

erwirbt gem. §§ 932 ff. lediglich dann Eigentum ohne dem fritheren
Eigentiimer ausgleichspflichtig zu sein, wenn die Sache dem Eigen-
tiimer nicht abhanden gekommen und der Dritte auch nicht bos-
glaubig ist. Nur in diesem Fall ist der Vertrag mit dem Nichtberech-
tigten Rechtsgrund fiir die Vermogensverschiebung zugunsten des
Dritten.'® Hat der Kéufer die abhanden gekommenen Sachen noch
in seinem Besitz, kann sie der Eigentiimer nach § 985 herausverlan-
gen, ohne dass sich der Kéufer auf den Kaufvertrag mit dem Dritten
berufen kann. Der Bereicherungsanspruch tritt im Ergebnis nur an
die Stelle des Herausgabeanspruchs. Somit ist kein Grund erkennbar,
weshalb bei einer Verarbeitung einem Bereicherungsanspruch der
Kaufvertrag als rechtlicher Grund entgegenstehen soll.

Der Eigentumserwerb erfolgte auch auf Kosten der L, deren Eigen-
tum an den ihr zuzuordnenden Holzelementen infolge der Verarbei-
tung nach § 950 unterging. Der Vorteil des X beruhte damit unmit-
telbar auf der Verwertung einer fremden Rechtsposition.

Der Eigentumserwerb des X miisste schliefSlich ohne rechtlichen
Grund erfolgt sein. § 951 Abs. 1 S. 1 gewdhrt dem verlierenden Teil
einen Bereicherungsanspruch fiir einen aufgrund der Vorschriften
§§ 946 bis 950 erlittenen Rechtsverlust. Wie bereits ausgefiihrt stellen
die §$ 946 bis 950 keinen Rechtsgrund dar. Auch war L dem X gegen-
iiber sonst in keiner Weise zur Preisgabe der Holzelemente oder zur
Verschaffung des Eigentums daran verpflichtet.

Die Voraussetzungen des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 sind damit erfiillt.

Der Anspruchsinhalt ist ausschliellich auf eine Vergiitung in Geld
- Wertersatz gem. § 818 Abs. 2 - gerichtet, § 951 Abs. 1 S. 1. Der
Bereicherungsanspruch aus § 951 Abs. 1 S. 1 gleicht den durch die
Rechtsdnderung erlangten Vorteil des Anspruchsgegners aus. Das
Erlangte im Sinne des § 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 2 ist somit die Rechtsidn-
derung selbst, bei der hier erfolgten Verarbeitung nach § 950 BGB
somit das von X an den ihm nicht gehérenden Holzelementen er-
langte Eigentum. Damit hat X gem. §§ 951 Abs. 1. 1,812 Abs. 1.1
Alt. 2, 818 Abs. 2 den Wert der Holzelemente zu ersetzen, den diese
vor der Verarbeitung hatten.

II1. UMFANG DES BEREICHERUNGSANSPRUCHS

Gem. § 818 Abs. 2 hat X den Wert des durch die Bereicherung er-
langten zu ersetzen. Zu ersetzen ist der objektive Wert', hier also der
Verkehrswert der verarbeiteten Holzelemente.

Die Verpflichtung zur Herausgabe oder zum Ersatz des Wertes ist
gem. § 818 Abs. 3 ausgeschlossen, soweit X nicht mehr bereichert
ist. Nach Sinn und Zweck von § 818 Abs. 3 soll der Empfinger nur
insoweit zur Herausgabe verpflichtet sein, als er bereichert ist. Zur
Feststellung dieser Bereicherung miissen alle mit dem Bereiche-
rungsvorgang in Zusammenhang stehenden Vor- und Nachteile
miteinander verrechnet werden. Der Bereicherungsschuldner soll
nach der Riickabwicklung des Bereicherungsvorgangs nicht besser
und nicht schlechter stehen, als er ohne den ungerechtfertigten Er-
werb stehen wiirde. Bei dem Bereicherungsschuldner soll weder ein
Vorteil noch ein Schaden verbleiben.? Der Bereicherungsanspruch
konnte hier gem. § 818 Abs. 3 wegen des von X an B gezahlten Kauf-
preises von 4.000,00 € fiir die 2 Paletten der zu Tiiren verarbeiteten

18 BGHZ55,177,178.
19 Martinek, in: JurisPK-BGB, 6. Aufl,, 2012, § 818 Rn. 45 m.w.N.
20 BGHZ 55, 128, 134.
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Holzelementen entfallen. Aufwendungen, die fiir den Erwerb des Be-
reicherungsgegenstandes gemacht werden mussten, sind dem Grun-
de nach abzugsfihig.® Diesbeziiglich ist jedoch zu beachten, dass
der Bereicherungsanspruch aus §§ 951 Abs. 1 S. 1, 812 Abs. 1 S. 1
Alt. 2, 818 Abs. 2 gewissermafien als Rechtsfortwirkungsanspruch an
die Stelle des Herausgabeanspruch aus § 985 BGB getreten ist.2 Der
Hersteller hitte also vor der Verarbeitung die Gegenstinde an den
Eigentiimer herauszugeben, ohne einen Gegenanspruch auf Leistung
des an den Dritten gezahlten Kaufpreises zu haben, m.a.W. hitte der
Hersteller keinen Einwand gegeniiber dem Herausgabeanspruch aus
§ 985 aus dem an den Dritten gezahlten Kaufpreis geltend machen
konnen. Da der Ubergang auf den Bereicherungsanspruch den Be-
sitzer nicht besser stellen soll, kann er dies demzufolge auch nicht
gegeniiber dem Bereicherungsanspruch® einwenden. Dariiber hin-
aus ist der Kaufpreis hier nicht das Entgelt fiir den Eigentumserwerb,
der wegen § 935 Abs. 1 nicht durch die Ubereignung des B, sondern
unabhéngig davon erst danach nach § 950 Abs. 1 S. 1 erfolgte.

Die Herstellungskosten kann X ebenfalls nicht abziehen. L hat nur
einen Anspruch auf Wertersatz fiir die Holzelemente, nicht aber auf
den Erlos der Tiiren. Diese Kosten sind in dem erzielten Kaufpreis
enthalten.

IV. ERGEBNIS

L hat einen Anspruch auf Wertersatz in Hohe von 4.000,00 € gem.
§$ 951, 812 wegen der aus den zwei Paletten Holzelementen gefer-
tigten Tiiren.

TEIL 2: ANSPRUCHE WEGEN DER FUR 3.000,00 € VERKAUFTEN BA-
DEZIMMERSCHRANKE

A. ANSPRUCH AUF HERAUSGABE DES VON EINEM DRITTEN ER-
LANGTEN

L konnte wegen der fiir 3.000,00 € verkauften Badezimmerschranke
einen Anspruch auf den Verkaufserl6s gegen X aus § 816 Abs. 1 Satz
1 haben.

I. ANWENDBARKEIT

Zu priifen ist zundchst, ob der Anwendung des § 816 Abs. 1 Satz 1
aufgrund der zwischen L und X zum Zeitpunkt der Verarbeitung
gegebenen Vindikationslage die Sperrwirkung des § 993 Abs. 1 a.E.
entgegensteht. Die §§ 987 ff. sind jedoch nur hinsichtlich Schadens-
ersatz- und Nutzungsherausgabeanspriichen abschlieflend. Sie re-
geln nicht die Zuweisung des Substanzwertes der Sache bei Verau-
Berung.®* § 816 Abs. 1 S. 1 ist im vorliegenden Fall damit anwendbar.

II. NICHTBERECHTIGUNG DES X

Zunichst miisste X als Nichtberechtigter iiber die Schrinke verfiigt
haben. Urspriinglich hatte L Eigentum an den Holzelementen, aus
denen die Schrinke hergestellt wurden. Durch die Verarbeitung
zu Schrinken konnte das Eigentum auf X gem. § 950 iibergegan-
gen sein, weil auch hier im Wege der Verarbeitung neue bewegli-
che Sachen hergestellt wurden. Voraussetzung ist weiter, dass der
Wert der Verarbeitung nicht wesentlich geringer ist als der Wert des

21 Vgl. Martinek, in: jurisPK-BGB § 818 Rn. 67 m.w.N.

22 BGHZ 55,176, 179.

23 Gursky, in: Staudinger, BGB, Neubearbeitung 2009, § 951 Rn. 36 m.w.N.
24 Lorenz, in: Staudinger, BGB, § 816 Rn. 3.

Stoffes. Der Wert der Verarbeitung ist die Differenz zwischen dem
Verkehrswert der neuen Sache und dem Verkehrswert der verar-
beiteten Stoffe?. Vorliegend waren die Herstellungskosten in Hohe
von 2.000,00 € nicht niedriger als der Wert der Holzelemente von
ebenfalls 2.000,00 €. Allerdings betrug der Verkehrswert, der dem
tatsdchlich von dem Mobelgeschift gezahlten Kaufpreis entspricht,
im Zeitpunkt der Fertigstellung nur 3.000,00 €. Dementsprechend ist
der Wertzuwachs nach der wirtschaftlichen Betrachtungsweise we-
sentlich niedriger als der Stoffwert des Ausgangsstoffes. Bereits nach
dem Wortlaut des Gesetzes ist auf diesen Wertzuwachs, also den
Wert der Verarbeitung und nicht auf die dem Hersteller X entstande-
nen Kosten abzustellen.?

X wurde demzufolge nicht Eigentiimer der Schrinke. Er hat somit
auch als Nichtberechtigter verfiigt.

I11. WIRKSAME VERFUGUNG

Die Verfiigung miisste L gegeniiber wirksam sein. Dies ist jedoch we-
gen § 935 Abs. 1 S. 1 nicht der Fall.

Die Verfiigung konnte hier allerdings infolge einer Genehmigung
der L nach § 185 Abs. 2 S. 1 riickwirkend gem. § 184 Abs. 1 wirksam
werden.” X hitte dabei gleichwohl als Nichtberechtigter verfiigt,”
die Genehmigung bezieht sich nur auf die Rechtsfolgen.

Die Rechtsprechung sieht eine solche Genehmigung konkludent in
der Geltendmachung des Anspruchs auf Herausgabe aus § 816 Abs.
1S. 1.2 Nach a. A. soll, um den Eigentiimer nicht zur voreiligen Auf-
gabe seines Vindikationsanspruchs zu zwingen, ein Anspruch auf
Herausgabe des Verduflerungserloses gegen Genehmigung im Sin-
ne eines Anspruch Zug um Zug bestehen® oder die Genehmigung
auflésend bedingt sein®’. Der Rechtsprechung diirfte zu folgen sein.
Es wire widerspriichlich, wenn der Berechtigte einerseits den Verdu-
Berungserlds fordern wiirde, was gerade die Wirksamkeit der Ver-
fiigung voraussetzt und sich gleichzeitig vorbehalten wiirde, unter
Geltendmachung der Unwirksambkeit der Verfiigung zu vindizieren.
Vorliegend ist die Genehmigung schon deshalb rechtlich vorteilhaf-
ter fiir L, weil das Mobelgeschift insolvent ist und die Badezimmer-
schrinke an vermutlich nicht feststellbare Personen weiterverkauft
wurden. Genehmigt somit L die Verfiigung des X, sind die Voraus-
setzungen des § 816 Abs. 1 S. 1 gegeben.

IV. ANSPRUCHSUMFANG

Der Anspruch aus § 816 Abs. 1 ist dem Grunde nach gegeben und
geht auf das Erlangte. Zu kldren ist, was X durch die Verfiigung er-
langt hat. Nach tiberwiegender Ansicht ist dies der Gegenwert, der
dem Nichtberechtigten aufgrund des seiner Verfiigung zugrundelie-
genden Rechtsgeschifts zugeflossen ist,* also der Verkaufserlos in
Hohe von 3.000,00 €.

Nach a. A. ist der Nichtberechtigte demgegeniiber verpflichtet, Wer-
tersatz fiir den Gegenstand der Verfiigung zu leisten.”® Bei strenger
Interpretation des Gesetzes erlange der Verduflerer durch die Verfii-

25 BGHZ 18, 226, 228.

26 BGHZ 18, 226, 228.

27 BGHZ 56, 131, 133; BGH NJW 1972, 1197; Lorenz, in: Staudinger, BGB, § 816 Rn. 9.

28 Schwab, in MiiKo BGB, § 816 Rn. 24.

29 BGHZ 106, 381, 390; in Bezug auf Abs. 2 auch BGH NJW 1972, 1197, 1199; NJW 1989, 1349,
1350 f.

30 Sprau, in Palandt, § 816 Rn. 9; Lorenz, in: Staudinger, BGB, § 816 Rn. 9.

31 Wilckens, AcP 157, 399, 402.

32 St.Rspr. BGH NJW 1997, 190; Sprau, in: Palandt, § 816 Rn. 20.

33 Schiinemann/Bethge, JuS 2009, 331, 334 f.
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gung die Befreiung von der zur Verfiigung verpflichtenden Verbind-
lichkeit nach § 433 Abs. 1. Die Befreiung von der gegen den Nicht-
berechtigten gerichteten Forderung aus dem Kausalgeschaft konne
nicht herausgegeben werden, so dass Wertersatz nach § 818 Abs. 2
zu leisten sei.

Ob das durch die Verfiigung Erlangte einen Betrag von 3.000,00 €
oder 2.000,00 € oder die Befreiung von dem Eigentumsverschaf-
fungsanspruch aus § 433 Abs. 1 ausmacht, hingt von verschiedenen
Erwégungen ab.

Aus § 818 Abs. 2 kann zwar auf den ersten Blick der Schluss gezo-
gen werden, dass die Bereicherungshaftung auf den objektiven Wert
des verlorenen Gegenstandes beschrénkt ist. Aulerdem ist nicht zu
verkennen, dass sich ein Wertungswiderspruch ergibt, wenn der ver-
schuldensunabhéngige Anspruch nach § 816 soweit reicht, wie der
nur unter strengeren Voraussetzungen gegebene Anspruch bei einem
bewussten Eingriff in fremde Rechtsangelegenheiten (§ 687 Abs. 2).
Gleichwohl diirfte der {iberwiegenden Ansicht zu folgen sein: Eine
Beschriankung des § 816 Abs. 1 auf den nach § 818 Abs. 2 zu erset-
zenden objektiven Wert ldsst sich der Bestimmung nicht entnehmen,
was dafiir spricht, dem Glaubiger im Rahmen des § 816 Abs. 1 auch
den Verkaufserlos zuzusprechen. Auflerdem stellt der besondere
Gewinn einen Ersatz fiir die verloren gegangene Vindikation dar.
Es gibt keinen sachlichen Grund, den allein auf die Geschicklich-
keit des Nichtberechtigten zuriickzufithrenden besonderen Gewinn
dem Eigentiimer vorzuenthalten. Dies wiirde eine Privilegierung des
geschaftstiichtigen Nichtberechtigten darstellen.* SchlieSlich ist zu
beachten, dass bei § 816 der Gewinn durch eine Verfiigung iiber ein
fremdes Recht erzielt wird. Demgegeniiber wird in der Situation der
§§ 812 Abs. 1 S. 1 Alt. 1, 818 Abs. 2 iiber eine eigene lediglich rechts-
grundlos erlangte Sache verfiigt. Bei der besonderen Eingriffskon-
diktion nach § 816 Abs. 1 S. 1 spielt der Aspekt der Surrogation eine
mafigebende Rolle. Ankniipfungspunkt ist eine wirksame Verfiigung
des Nichtberechtigten. Der Berechtigte verliert endgiiltig sein Eigen-
tum. Somit ist die Situation mit der des § 285 vergleichbar. § 285 zielt
auf Gewinnherausgabe. Fiir § 816 Abs. 1 S. 1 sollte demzufolge nichts
anderes gelten.*®

X hat hier einen Kaufpreis in Héhe von 3.000,00 € erlangt, insoweit
kann L auch Herausgabe verlangen.

B. ANSPRUCH GEM. §§ 985, 285

Ein Anspruch auf den Erl6s aus §$ 985, 285 besteht nicht, weil § 285
auf dingliche Anspriiche nur anwendbar ist, soweit sich deren Struk-
tur nicht von der obligatorischer Anspriiche unterscheidet. Auf den
Herausgabeanspruch aus § 985 ist § 285 nicht anwendbar.* Dem ist
zu folgen, weil der Verfiigende andernfalls den Erl6s herauszugeben
hitte, ohne dass der Eigentiimer die Verfiigung genehmigen muss.
Damit wire der Verfiigende weiterhin den Riickgriffsanspriichen des
Erwerbers der Sache ausgesetzt.

C. ERGEBNIS

L kann von X gem. § 816 Abs. 1 Zahlung von 3.000,00 € verlangen.

34 Sprau, in: Palandt, § 816 Rn. 20.
35 BGHZ 29, 157, 159 f.; Koppensteiner/Kramer, Ungerechtfertigte Bereicherung, 2. Aufl. 1988, 122 f.
36 BGH NJW 1980, 178.

IHRE ARBEITSKRAFT IST IHR
GROBTES KAPITAL
SICHERN SIE ES AB, SOLANGE SIE NOCH KONNEN

AUCH ANWALTE SIND BETROFFEN

Jeder fiinfte Arbeitnehmer wird im Laufe des
Berufslebens arbeitsunféhig.

Auch Anwalte sind hiervor nicht gefeit, denn
die haufigsten Ursachen sind Erkrankungen
der Psyche und Nerven, des Skelett- und
Bewegungsapparates  sowie Krebs und
andere bosartige Geschwillste.

Viele warten zu lange mit dem Abschluss
einer  Berufsunfahigkeitsversicherung und
riskieren Ausschliisse flir Vorerkrankungen
oder gar eine komplette Ablehnung.

Krebs und andere m Unfille
bosartige Geschwiilste  m Sonstige

m Erkrankungen
des Skelett- und
Bewegungsapparates

m Psyche und
Nervenkrankheiten

Quelle: Eigene Darstellung mit Werten der Vergleichssoftware Morgen & Morgen

HOHE DER ABSICHERUNG MEIST NICHT AUSREICHEND

Die Beitragsbemessungsgrenze Rentenversicherung West (BBG) deckelt die
maximale BU-Rentenhohe des Versorgungswerks. Darum raten selbst die
Versorgungswerke regelmaBig zu einer zusatzlichen, privaten Absicherung.
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8.000 € [~
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4.000 € [~
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Quelle: Eigene Darstellung mit Werten des VW HH
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hohe erreicht

IM LEISTUNGSFALL LIEGEN DIE UNTERSCHIEDE IM KLEINGEDRUCKTEN

Die Anforderungen an den Tatbestand der Berufsunfdhigkeit seitens des
Versorgungswerks sind hoch. Die Absicherung (ber einen guten, privaten
BU-Vertrag ist daher unerldsslich, um existenzvernichtende Risiken addquat
abzusichern.

VERSORGUNGSWERK
Leistung nur bei 100%iger BU

DJP ANGEBOT

Leistung schon bei 50%iger BU

Abstrakte Verweisung auf anderen Beruf maglich | Verzicht auf abstrakte Verweisung

Abgabe der Zulassung - Riickkehr ausgeschlossen | Riickkehr in den anwaltlichen Beruf moglich

Quelle: Eigene Darstellung
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FALLBEARBEITUNG

ASSESSOREXAMENSKLAUSUR IM OFFENTLICHEN RECHT:
,AUF DEN HUND GEKOMMEN"
von Pierre Becker und Sebastian Rockstroh (Koln)

beitsgemeinschaften.

AKTENAUSZUG

Hunderettung Belarus e.V.
Am Tiergarten 5
52078 Aachen

An das

Verwaltungsgericht Minden
Postfach 3240

32389 Minden

27. Dezember 2012
Sehr geehrte Damen und Herren,

gegen den Kostenbescheid des Landrates des Kreises Paderborn
vom 26. November 2012 iiber 135,00 Euro erheben wir Klage.

Wir sind ein eingetragener gemeinniitziger Verein, der sich zum
Ziel gesetzt hat, Hunde aus Weifirussland vor dem sicheren Tod
zu retten und ihnen ein besseres Leben zu erméglichen. Viele un-
serer Mitglieder verfiigen tiber familidre und freundschaftliche
Kontakte nach Weifirussland. Bei ihren Besuchen dort sind ihnen
schon oft die erbarmlichen Zustinde in manchen Tierheimen auf-
gefallen. Die Hunde werden dort nur unzureichend versorgt, in
winzigen Zwingern eingesperrt und bekommen keinen Auslauf.
Die meisten Hunde, die dort untergebracht sind, werden nach we-
nigen Wochen einfach eingeschléfert, um Platz fiir neue Hunde
zu schaffen. Nach zihen Verhandlungen ist es uns gelungen, ei-
nigen Tieren dieses grausame Schicksal zu ersparen. Wir bringen
in regelmifligen Abstanden Hunde aus diesen Tierheimen nach
Deutschland, wo sie fiir kurze Zeit in hiesigen Tierheimen un-
terkommen, bevor sie an ihre neuen Besitzer iibergeben werden.
Diesen Besitzern sind die Tiere zuvor durch uns vermittelt wor-
den. Die Kosten der Transporte, Verpflegung, tierdrztlichen Un-
tersuchungen und andere Aufwendungen werden ausschlief3lich
aus Vereinsmitteln oder Spenden getragen. Vom Staat erhalten
wir tiberhaupt keine Unterstiitzung.

Dass der Landrat stattdessen fiir unsere Wohltaten auch noch
Geld von uns verlangt, ist in unseren Augen eine Frechheit. In
dem Bescheid ist der Vorfall am 1. September 2012 zwar soweit

Pierre Becker (links), Jahrgang 1982, studierte an der Rheinischen Friedrich-Wilhelms-Universitat Bonn Rechtswissenschaften.
Sebastian Rockstroh (rechts), Jahrgang 1979, absolvierte sein Studium der Rechtswissenschaften an der Universitat Trier. Nach
dem 2. Staatsexamen begannen beide 2010 ihre Tatigkeit als Richter beim Verwaltungsgericht KéIn und leiten Referendarar-

-

>

zutreffend wiedergegeben, die Griinde dafiir werden aber mit kei-
nem Wort erwéhnt.

Richtig ist, dass wir fiir den 31. August bis 1. September 2012 ei-
nen Transport mit 30 Hunden aus der Néihe von Brest in Weif3-
russland an der polnischen Grenze nach Aachen in Deutschland
geplant hatten. Eines unserer Mitglieder, Herr Gerd Miihe, hat
sich dankenswerter Weise als Fahrer angeboten. Herr Miihe hat
unterwegs mehrfach lingere Pausen eingelegt und den Hunden
Futter und Wasser gegeben. Am spiten Abend des 1. September
2012 sollte Herr Mithe mit den Tieren in Aachen ankommen. Ge-
gen 17 Uhr wollte Herr Mithe wohl eine weitere Pause auf dem
Autohof bei Paderborn Ménkeloh machen. Nur wenige Schritte
vom Transporter entfernt ist Herr Mithe zusammengebrochen.
Der herbeigerufene Notarzt hat sofort die Einlieferung per Ret-
tungshubschrauber in das Universititsklinikum Miinster veran-
lasst. Wie wir inzwischen wissen, hat Herr Miihe einen schweren
Schlaganfall erlitten. Nachdem sich sein Zustand zunachst leicht
verbesserte, ist Herr Miihe spéter ins Koma gefallen. Die Arzte
konnten uns nicht sagen, ob er jemals wieder aufwachen wird.
Kurz nachdem wir davon erfahren haben, kommt am 27. Novem-
ber 2012 der besagte Bescheid des Landrates ins Haus geflattert.
Einen besseren Zeitpunkt hitte man sich wohl nicht aussuchen
koénnen.

Wir sind der Meinung, dass wir die Kosten der Verpflegung der
Hunde nicht zu tragen haben. Zunichst sollte der Landrat einmal
tiberlegen, ob sich unser Verein nicht schon genug fiir die Ret-
tung der Hunde aufgeopfert hat. Der tragische Vorfall mit Herrn
Miihe zeigt doch, wie sehr sich unsere Mitglieder fiir die gute Sa-
che engagieren. Auflerdem sollte auch der Staat seinen Anteil zur
Rettung der Tiere beitragen. Immerhin ist der Schutz der Tiere
inzwischen sogar im Grundgesetz verankert. Es kann nicht sein,
dass wir dem Staat obliegende Pflichten erfiillen und dann auch
noch zusitzlich an den Staat dafiir zahlen sollen.

Die Verpflegung der Hunde wire auch gar nicht erforderlich ge-
wesen, wenn Herr Miihe seine Fahrt hitte fortsetzen konnen. Die
Tiere sind ja wihrend der Fahrt regelméfiig versorgt worden. Das
schreckliche Ereignis war fiir niemanden vorhersehbar, so dass
uns hier auch kein Vorwurf gemacht werden kann.

Mit freundlichen Griifien

(Rainer Knirps)
1 Hinweis: Die Aufgabenstellung und die Losung sind auf das Landesrecht von Nordrhein-Westfalen Vorsitzender
zugeschnitten.
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Hinweis: Der Klageschriftsatz ist als einfacher Brief am 27. De-
zember 2012 zur Post gegeben worden und am 31. Dezember
2012 bei Gericht eingegangen. Das Schreiben war ordnungsge-
mafd unterzeichnet.

Kreis Paderborn

Der Landrat
Aldegreverstr. 10 - 14
33102 Paderborn

Per Einschreiben

Verein Hunderettung Belarus e.V.

z.H. des Vorsitzenden Herrn Rainer Knirps
Am Tiergarten 5

52078 Aachen

26. November 2012
Kosten der Ersatzvornahme: Vorfall am 1. September 2012
Sehr geehrter Herr Knirps,

als Vorsitzender des Vereins Hunderettung Belarus e.V. ergeht Ih-
nen gegeniiber folgender
Kostenbescheid

Ich setze gegen den Verein Hunderettung Belarus e.V. die Kosten
fiir die Verpflegung der 30 Hunde auf insgesamt 135,00 Euro fest.

Ich fordere Sie auf, den Betrag bis spitestens 6 Wochen nach Zu-
stellung dieses Bescheids unter Angabe des o.a. Aktenzeichens
sowie des Verwendungszwecks ,,Hundeverpflegung 1. September
2012 auf das Konto des Kreises (Kontonummer: 3459867) bei der
Sparkasse Paderborn-Detmold (BLZ: 47250101) zu tiberweisen.

Begriindung:

Am 1. September 2012 wurden Mitarbeiter des Kreises gegen
17:30 Uhr an den Autohof an der Abfahrt Paderborn Moénke-
loh (BAB 33) gerufen. Auf dem Parkplatz des Restaurants ,,Miss
PeppeR“ (Borchener Str. 336, 33106 Paderborn) wurde ein ver-
schlossener Transporter aufgefunden, aus dem deutlich vernehm-
bar Hundebellen zu horen war. Nach Auskunft des anwesenden
Restaurantleiters wurde der Fahrer des Transporters gegen 17:00
Uhr aufgrund eines Zusammenbruchs mit einem Rettungshub-
schrauber in ein Krankenhaus gebracht. Durch die Beifahrerseite
des Transporters konnten meine Mitarbeiter die Transportpapiere
sehen, die den Verein Hunderettung Belarus e.V. als Verantwort-
lichen des Transports auswiesen.

Zwar konnte durch Recherchen kurzfristig Thre Telefonnummer
als Vereinsvorsitzender ausfindig gemacht werden; jedoch waren
Sie unter der angegebenen Nummer nicht erreichbar.

Da sich von auflen der Zustand der im Transporter befindlichen
Hunde nicht einschétzen lieff und nicht sichergestellt war, wann
sich ein Verantwortlicher des Vereins um die Tiere kiimmern wer-
de, veranlassten die Mitarbeiter die Offnung der Laderampe. Nach
Eintritt in den Laderaum konnte festgestellt werden, dass sich dort
insgesamt 30 Hunde in Einzelzwingern befanden. Da auch zu die-
sem Zeitpunkt noch nicht abzuschétzen war, wie lange die Hunde
schon transportiert worden sind und wann der Transport fortge-
setzt werden kann, veranlasste die herbeigerufene Amtstierérztin

die Erstversorgung der Hunde mit Wasser und Futter. Sowohl
die Futter- als auch die Wassernépfe waren nahezu leer. Aus dem
Zustand der Hunde konnte auch nicht geschlossen werden, wann
zuletzt eine Verpflegung stattgefunden hat. Da davon ausgegangen
werden musste, dass die Fahrt frithestens am Folgetag fortgesetzt
werden konnte, wurden die Hunde anschlieffend in das nahegele-
gene Tierheim ,Tiergliick” in Paderborn verbracht. Die Kosten fiir
die Unterbringung der Tiere bleiben einer gesonderten Festsetzung
vorbehalten. Die fiir die Erstversorgung auf dem Autohof entstan-
denen Kosten fiir die Verpflegung der Hunde (insgesamt 135,00
Euro) sind von Threm Verein zu ersetzen. Eine entsprechende Ko-
pie der Rechnung fiige ich diesem Bescheid bei.

Mit Schreiben vom 17. Oktober 2012 habe ich Thnen mitgeteilt,
dass beabsichtigt sei, Kosten in Hohe von 135,00 Euro gegeniiber
dem Verein geltend zu machen. Sie erhielten Gelegenheit zur
Stellungnahme binnen zwei Wochen, von der Sie jedoch keinen
Gebrauch machten.

Der Verein Hunderettung Belarus e.V. ist nach dem VwVG NRW
verpflichtet, die Kosten, die bei Amtshandlungen nach dem
VwVG NRW entstanden sind, zu erstatten. Nach dem Tierschutz-
gesetz hitte der Verein die Verpflegung der Hunde wéhrend des
Transports sicherstellen miissen. Da vor Ort kein Verantwortli-
cher angetroffen werden konnte, mussten die Mitarbeiter selbst
handeln. Der Verein ist auch der richtige Kostenschuldner. Zwar
wire es grundsitzlich auch moglich gewesen, gegeniiber dem
Fahrer des Transporters, Herrn Gerd Miihe, einen Kostenbe-
scheid zu erlassen. Der Verein Hunderettung Belarus e.V. ist je-
doch der Verursacher der Fahrt und hat Herrn Mithe nur mit der
Ausfiihrung beauftragt.

Rechtsgrundlagen: zu Priifungszwecken weggelassen.

Im Auftrag
(Siegbert)

Hinweis: Der Bescheid war mit einer ordnungsgeméfien Rechts-
behelfsbelehrung versehen und wurde am gleichen Tage als Ein-
schreiben zur Post aufgegeben. Auf den Abdruck der Rechnungs-
kopie wird verzichtet. Sie hat den vorgetragenen Inhalt.
2K 3670/12 VG Minden
V.
1.) Schreiben an Klager
In pp.
wird daraufhin gewiesen, dass die Klage am 31. Dezem-
ber 2012 beim Verwaltungsgericht Minden eingegangen
ist. Da das Einschreiben vom 26. November 2012 bereits
am Folgetag dem Klager zugegangen ist, diirfte die ein-
monatige Klagefrist bereits am 27. Dezember 2012 abge-
laufen sein.
Daher wird angefragt, ob aus Kostengriinden die Klage
zuriickgenommen wird.
Es wird um Stellungnahme binnen 3 Wochen gebeten.
2.) Durchschrift von Ziffer 1.) an Beklagten z.K.
3.) Wiedervorlage: 4 Wochen

7. Januar 2013
Richter Dr. Felix

[URRATIO
AUSGABE 1 / 2013




FALLBEARBEITUNG
I EEEEEEE—————————————————

Kreis Paderborn

Der Landrat
Aldegreverstr. 10 - 14
33102 Paderborn

Verwaltungsgericht Minden
Postfach 3240
32389 Minden

16. Januar 2013

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren
Verein Hunderettung Belarus e.V. ./. Kreis Paderborn
wird beantragt,
die Klage abzuweisen.

Begriindung:
Zur Begriindung wird sich der Hinweisverfiigung des erkennen-
den Gerichts uneingeschrinkt angeschlossen.

Im Auftrag
(Brinckmann)

Hunderettung Belarus e.V.
Am Tiergarten 5
52078 Aachen

An das

Verwaltungsgericht Minden
Postfach 3240

32389 Minden

24. Januar 2013
Aktenzeichen: 2 K 3670/12

Sehr geehrter Herr Richter Dr. Felix,

mit groem Bedauern haben wir Ihr Schreiben vom 7. Januar
2013 gelesen. Da unsere Klage, wie Sie schreiben, erst nach Ab-
lauf der Klagefrist eingegangen sein soll, nehmen wir sie hiermit
aus Kostengriinden zuriick. Wir wollen fiir einen von vorneher-
ein aussichtslosen Rechtsstreit nicht mehr Kosten verursachen als
unbedingt nétig.

Erlauben Sie uns aber bitte die Anmerkung, dass wir sehr ent-
tduscht dariiber sind, dass sich das Gericht mit seinem Hinweis
auf eine Formalie wie die der Klagefrist vor einer Entscheidung
in der Sache driickt. Wir dachten immer, dass die Gerichte dem
Biirger effektiven Rechtsschutz gewahren miissen. Es sollte doch
eigentlich versténdlich sein, dass wir angesichts der tragischen Er-
eignisse um unser iiberaus geschitztes Mitglied Gerd Miihe ande-
re Sorgen hatten, als die Klagefrist so genau im Auge zu behalten.
Zumal die Berechnung fiir uns als Laien auch nicht so einfach ist.
Nur der Vollstandigkeit halber teilen wir Thnen mit, dass Gerd
Miihe vor zwei Tagen an den Folgen des schweren Schlaganfalls
verstorben ist. Als langjihriger Kassenwart des Vereins hitte er
nicht gewollt, dass wir noch mehr Vereinsgelder in eine Klage in-
vestieren, die zu spét erhoben wurde.

Mit freundlichen Griifien

Hinweis: Das ordnungsgemifd unterzeichnete Schreiben ging am
26. Januar 2013 bei Gericht ein.

Rechtsanwilte Krupps & Coll.
Nordstrafle 27
52078 Aachen

EILT!!
An das
Verwaltungsgericht Minden
Postfach 3240
32389 Minden

PER FAX: 0571 8886-329
28. Januar 2013

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren 2 K 3670/12

Verein Hunderettung Belarus e.V. ./. Kreis Paderborn
bestelle ich mich unter Vorlage der beigefiigten Vollmacht (An-
lage 1) fiir den Kldger und erkldre hiermit den Widerruf der mit
Schreiben des Klagers vom 24. Januar 2013 erkléarten Klageriick-
nahme.
Der richterliche Hinweis vom 7. Januar 2013 wird diesseits fir
unzutreffend gehalten. Die am 31. Dezember 2012 bei Gericht
eingegangene Klage ist meines Erachtens rechtzeitig erhoben
worden. Der Kldger hat die Klage aufgrund des richterlichen
Hinweises zuriickgezogen, um nicht weiter unnétige Kosten zu
produzieren. Der Vereinsvorsitzende konnte die Unrichtigkeit
des Hinweises als Laie auch nicht selbst erkennen. Erst nachdem
mir Herr Knirps im Anschluss an die heutige Beerdigung unseres
gemeinsamen Freundes Gerd Miihe seine Enttduschung iiber die
Justiz klagte, konnte ich nach einer Sichtung der Unterlagen den
Klager auf die Fehleinschitzung des Gerichts hinweisen. Schon
aus Griinden prozessualer Fairness darf dem Klager kein Nachteil
daraus erwachsen, dass er auf die Richtigkeit eines Hinweises des
Gerichts vertraut.
Selbst wenn das Gericht an seiner Einschitzung aus dem Hinweis
vom 7. Januar 2013 festhalten sollte, wire dem Kléger jedenfalls
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu gewidhren, was ich
hiermit hilfsweise beantrage. Das inzwischen etwas in die Jahre
gekommene Faxgerdt im Vereinsheim des Klidgers war namlich
am 27. Dezember 2012 funktionsuntiichtig. Trotz mehrmaliger
Versuche konnte die Klageschrift nicht auf diesem Wege versandt
werden. Da ein Techniker ,,zwischen den Jahren® auf die Schnelle
nicht aufzutreiben war, musste die Klage per Post auf den Weg
gebracht werden. Zur Glaubhaftmachung verweise ich auf die ei-
desstattliche Versicherung des Vorsitzenden des Klagers, die ich
als Anlage 2 beifiige.
Die Klage muss auch in der Sache Erfolg haben. Der Bescheid
vom 26. November 2012 erweist sich - neben den bereits in der
Klageschrift genannten Griinden - auch deshalb als rechtswidrig,
weil der Klager zu keinem Zeitpunkt Eigentiimer der Hunde war
und deshalb auch nicht fiir deren Verpflegung in Anspruch ge-
nommen werden kann. Mag sich der Beklagte an das weifSrussi-
sche Tierheim, von dem die Tiere iibernommen wurden, oder die
heutigen Eigentiimer der Hunde halten. Die jeweiligen Kontakt-
daten werde ich auf Anfrage gerne mitteilen.

Mit freundlichen Griiflen

(Rainer Knirps) (Dr. Krupps, LL.M.)
Vorsitzender Rechtsanwalt
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Hinweis: Auf den Abdruck der Anlagen 1 und 2 wird verzichtet.
Sie haben den vorgetragenen Inhalt.

Kreis Paderborn

Der Landrat
Aldegreverstr. 10 - 14
33102 Paderborn

Verwaltungsgericht Minden
Postfach 3240
32389 Minden
6. Februar 2013

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren 2 K 3670/12
Verein Hunderettung Belarus e.V. ./. Kreis Paderborn

wird ausgefiihrt:

Das Verfahren ist aufgrund der Klageriicknahme des Klédgers
einzustellen. Prozesserkldrungen - und hierzu zéhlt auch eine
Klageriicknahmeerklarung - sind bedingungsfeindlich und un-
widerruflich. Von daher erstaunt es schon, dass der Prozessbe-
vollmichtigte des Klédgers, der es aufgrund seiner Ausbildung ei-
gentlich besser wissen miisste, ohne Weiteres einen Widerruf der
Riicknahme erklért. Die hilfsweise beantragte Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand kann ebenfalls nicht gewahrt werden, da es
doch allein Aufgabe des Klagers ist, seine technischen Gerite zu
warten und dafiir Sorge zu tragen, dass diese funktionieren. Er
hitte ja auch einfach die Klageschrift bereits vor Weihnachten auf
den Weg bringen konnen.

Nur zur duflersten Vorsicht wird in der Sache - unter Verweis auf
die Ausfithrungen im Bescheid - auf folgendes hingewiesen:

Ob der Kldger Eigenttimer der Tiere ist oder nicht, spielt aufgrund
der Gefahrenabwehrsituation keine Rolle. Zivilrechtliche Frage-
stellungen, die im Zweifel nicht ohne spezielle tatsichliche und
rechtliche Kenntnisse gelost werden konnen, sind bei der Heran-
ziehung als Stérer im Gefahrenabwehrrecht unbeachtlich. Glei-
ches muss nachgelagert auch fiir die Frage der Kostenerstattung
gelten. Unabhéngig davon ist der Klager der Veranlasser dieser
Transporte und die urspriinglichen Eigentiimer in Weifirussland
sind im Zweifel fiir den Beklagten nicht zu ermitteln. Zumal nicht
auszuschlieflen ist, dass es sich bei den Tieren um Straflenhunde
handelt. Der Beklagte muss sich nicht auf die jetzigen Eigentiimer
der Hunde verweisen lassen. Ihm ist es nicht zuzumuten, sich mit
einer Vielzahl von Kostenpflichtigen auseinanderzusetzen, wenn
doch der Kliger sachnaher ist.

Abschlieflend mochte der Beklagte noch sein Bedauern iiber den
Tod des Herrn Mithe zum Ausdruck bringen, von dem er erst aus
dem Schreiben des Kligers erfahren hat. Dennoch kann hierin
kein Grund gesehen werden, um ausnahmsweise von der Kosten-
erstattung abzusehen.

Im Auftrag
(Brinckmann)

Minden, 20. Mirz 2013

Offentliche Sitzung

des Verwaltungsgerichts Minden
2. Kammer

2K 3670/12

Anwesend:

Richter am Verwaltungsgericht Giebel als Einzelrichter

VG Beschiftigte Hannemann

als Urkundsbeamtin der Geschiftsstelle

Beginn: 09:30 Uhr Ende: 10:15 Uhr

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

des Vereins Hunderettung Belarus e.V., vertreten durch den Vor-

sitzenden Herrn Rainer Knirps, Am Tiergarten 5, 52078 Aachen,
Klagers,

Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte Krupps & Coll., Nordstra-

e 27, 52078 Aachen,

gegen

den Kreis Paderborn, vertreten durch den Landrat, Aldegreverstr.
10 - 14, 33102 Paderborn,
Beklagten,

wegen Kosten der Ersatzvornahme (Verpflegung von Hunden)
erscheinen in dem Termin zur miindlichen Verhandlung nach
Aufruf der Sache:

fiir den Kldger: Herr Knirps und RA Dr. Krupps, LL.M.

fir den Beklagten: niemand

Es wird festgestellt, dass der Beklagte ordnungsgemifl zum heuti-
gen Termin geladen worden ist. Auch nach erneutem Aufruf der
Sache um 09:45 Uhr erscheint fiir den Beklagten niemand.

Die miindliche Verhandlung wird eroffnet und der wesentliche
Inhalt der Akten wird vorgetragen. Die Sach- und Rechtslage wird
mit den Erschienenen erértert.

Der Prozessbevollmichtigte des Kldgers beantragt,

Hinweis: Von der Wiedergabe des Antrags wird aus Priifungs-
zwecken abgesehen.

Die Erschienenen erhalten Gelegenheit, den Antrag zu begriin-
den.

Sodann ergeht der folgende
Beschluss:
Eine Entscheidung wird am Ende der Sitzung verkiindet.

Die miindliche Verhandlung wird geschlossen.
(Giebel) (Hannemann)

Bearbeitervermerk: Die Entscheidung des Gerichts ist zu ent-
werfen.

LOSUNG
Verwaltungsgericht Minden?
IM NAMEN DES VOLKES
Urteil
2K 3670/12

In dem verwaltungsgerichtlichen Verfahren

2 Die Autoren beschranken sich auf Zitate aus denjenigen Kommentaren, die den Referendaren im
Staatsexamen zumindest in NRW zur Verfiigung stehen, um aufzuzeigen, welche Erkenntnisse aus
diesen gewonnen werden konnen und damit in jedem Fall vom Korrektor erwartet werden.
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des Vereins Hunderettung Belarus e.V., vertreten durch den Vorsit-
zenden Herrn Rainer Knirps, Am Tiergarten 5, 52078 Aachen,

Klagers,
Prozessbevollmichtigte: Rechtsanwilte Krupps & Coll., Nordstrafle
27, 52078 Aachen,

gegen

den Kreis Paderborn, vertreten durch den Landrat, Aldegreverstr. 10
- 14, 33102 Paderborn,

Beklagten,
wegen Kostenbescheids nach Ersatzvornahme (Verpflegung von
Hunden)

hat die 2. Kammer

aufgrund der miindlichen Verhandlung vom 20. Mérz 2013
durch

den Richter am Verwaltungsgericht
als Einzelrichter,

Giebel

fiir Recht erkannt:

Bearbeiterhinweis zum Rubrum:

Bei juristischen Personen oder Korperschaften ist darauf zu ach-
ten, dass die vertretungsberechtigte natiirliche Person in das Rub-
rum aufgenommen wird.

Der ,Wegen-Betreff ersetzt den aus dem Zivilrecht bekannten
Einleitungssatz im Tatbestand und sollte daher entsprechend aus-
sagekraftig sein.

Es kommt auf den Richter an, der an der miindlichen Verhand-
lung (Sitzungsprotokoll) teilgenommen hat. Aus dem Sitzungs-
protokoll war auch zu entnehmen, dass dieser als Einzelrichter
iiber das Verfahren entscheidet.

Die Klage wird abgewiesen.
Die Kosten des Verfahrens tragt der Klager.

Das Urteil ist hinsichtlich der Kosten vorldufig vollstreck-
bar. Der Kliger kann die Vollstreckung durch Sicherheits-
leistung in Hohe von 110% des vollstreckbaren Betrags ab-
wenden, wenn nicht der Beklagte zuvor Sicherheit in Héhe
von 110% des zu vollstreckenden Betrags geleistet hat.

Tatbestand

Der Klédger ist ein eingetragener gemeinniitziger Verein, der in re-
gelmifligen Abstinden Hundetransporte von Weifirussland nach
Deutschland durchfithrt. Die Hunde werden aus Tierheimen in
Weifirussland tibernommen, nach Deutschland transportiert und
dort zunéchst in Tierheimen untergebracht, bevor sie an ihre neuen
Besitzer iibergeben werden, denen die Tiere zuvor durch den Klager
vermittelt worden sind.

Vom 31. August 2012 bis 1. September 2012 fithrte der Klager ei-
nen Transport von 30 Hunden aus Weiflrussland nach Deutschland
durch. Die Hunde waren wihrend des Transportes in Einzelzwin-
gern untergebracht. Die Ankunft am Ziel in Aachen war fiir den spa-
ten Abend des 1. September geplant. Der Hundetransporter wurde
von einem Mitglied des Kligers, dem am 22. Januar 2013 verstorbe-
nen Gerd Miihe, gefahren. Gegen 17:00 Uhr hielt der Transporter auf
dem Parkplatz des Restaurants ,,Miss PeppeR“ (Borchener Str. 336,
33106 Paderborn) auf dem Autohof an der Abfahrt Paderborn Mon-

keloh (BAB 33). Wenige Meter vom Transporter entfernt erlitt Herr
Miihe einen schweren Schlaganfall, brach dort zusammen und wur-
de per Rettungshubschrauber in das Universitatsklinikum Miinster
eingeliefert. Gegen 17:30 Uhr entdeckten Mitarbeiter des Beklagten
auf dem Parkplatz den Hundetransporter, aus dem deutlich ver-
nehmbar Hundebellen zu héren war. Der anwesende Restaurant-
leiter informierte sie iiber die Verbringung des Fahrers des Trans-
porters ins Krankenhaus. Durch die Beifahrerseite des Transporters
konnten die Mitarbeiter des Beklagten die Transportpapiere sehen,
die den Kléger als Verantwortlichen des Transports auswiesen. Un-
ter der kurzfristig ermittelten Telefonnummer des Vorsitzenden des
Kldgers konnte niemand erreicht werden. Daraufhin liefen die Mit-
arbeiter des Beklagten die Laderampe des Transporters 6ffnen. Nach
Riicksprache mit der Amtstierdrztin wurden die Hunde mit Wasser
und Futter erstversorgt und im Anschluss in das nahegelegene Tier-
heim , Tiergliick” in Paderborn verbracht. Fiir die Erstversorgung der
Hunde auf dem Parkplatz mit Futter und Wasser entstanden Kosten
in Hohe von 135,00 Euro.

Mit Schreiben vom 17. Oktober 2012 horte der Beklagte den Kléager
zu der Absicht an, die Kosten der Verpflegung gegeniiber dem Kldger
geltend zu machen. Eine Stellungnahme seitens des Klégers erfolgte
nicht.

Mit Kostenbescheid vom 26. November 2012 setzte der Beklagte die
Kosten fiir die Verpflegung der 30 Hunde auf 135,00 Euro fest und
forderte den Klager zur Zahlung dieses Betrages auf. Zur Begriin-
dung fithrte er im Wesentlichen aus, dass nach dem Offnen des Lade-
raumes nicht abzuschétzen gewesen sei, wie lange die Hunde schon
transportiert worden seien oder wann der Transport fortgesetzt wer-
den kénne. Da die Napfe nahezu leer gewesen seien, sei auch nicht zu
ermitteln gewesen, wann die Hunde zuletzt verpflegt worden seien.
Der Klager sei nach dem VwVG NRW verpflichtet, die Kosten, die
bei Amtshandlungen nach dem VwVG NRW entstanden seien, zu
erstatten. Es habe ihm nach dem Tierschutzgesetz oblegen, die Ver-
pflegung der Hunde wihrend des Transports sicherzustellen. Da vor
Ort kein Verantwortlicher habe angetroffen werden konnen, hitten
die Mitarbeiter des Beklagten selbst handeln miissen. Als Verursa-
cher der Fahrt sei der Klager auch der richtige Kostenschuldner. Er
habe Herrn Miihe, der grundsitzlich auch als Adressat eines Kosten-
bescheides in Betracht gekommen sei, nur mit der Ausfithrung des
Transports beauftragt.

Der als Einschreiben am 26. November 2012 zur Post aufgegebene
Kostenbescheid ging am 27. November 2012 beim Kliger ein und
war mit einer ordnungsgeméfien Rechtsbehelfsbelehrung versehen.

Der Kldger hat am 31. Dezember 2012 Klage erhoben.

Bearbeiterhinweis: Maf3geblich ist allein das Datum des Ein-
gangs bei Gericht.

Nachdem der damalige Berichterstatter mit Schreiben vom 7. Januar
2013 den Klager unter Hinweis darauf, dass die Klagefrist bereits am
27. Dezember 2012 abgelaufen sein diirfte, angefragt hatte, ob aus
Kostengriinden die Klage zuriickgenommen werde, hat der Klager
am 26. Januar 2013 die Klage aus Kostengriinden zuriickgenommen.
Er wolle fiir einen von vorneherein aussichtslosen Rechtsstreit nicht
mehr Kosten verursachen als unbedingt notig. Mit Schriftsatz vom
28. Januar 2013 hat sich der Prozessbevollmichtigte des Kldgers be-
stellt und die Klageriicknahme widerrufen. Zur Begriindung fiihrt
er aus, dass der gerichtliche Hinweis unzutreffend gewesen sei. Die
Klage sei rechtzeitig erhoben worden. Der Klédger habe die Unrich-
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tigkeit des Hinweises nicht selbst erkennen kénnen, sondern sei erst
nach der Klageriicknahme durch den Prozessbevollmachtigten dar-
auf hingewiesen worden. Aus dem Vertrauen auf die Richtigkeit des
Hinweises des Gerichts diirfe dem Kléger kein Nachteil erwachsen.
Hilfsweise sei dem Kldger Wiedereinsetzung in den vorigen Stand
zu gewidhren. Am 27. Dezember 2012 sei das ,,etwas in die Jahre ge-
kommene® Faxgerit des Kligers funktionsuntiichtig gewesen. Da ein
Techniker nicht aufzutreiben gewesen sei, habe die Klage per Post auf
den Weg gebracht werden miissen. Im Ubrigen wird auf die eides-
stattliche Versicherung des Klagers verwiesen.

Bearbeiterhinweis: Sowohl die Klageriicknahme und deren Wi-
derruf als auch der Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand sollte als ,,kleine” Prozessgeschichte vor den Antragen dar-
gestellt werden. Im Ubrigen empfiehlt es sich zwischen Zulissig-
keits- und Begriindetheitsaspekten zu differenzieren, da dies dem
jeweiligen Beteiligtenvortrag Struktur gibt.

Zudem fuhrt er aus, die Klage sei auch begriindet. Der Kliger habe
sich schon genug fiir die Rettung der Hunde aufgeopfert, wie insbe-
sondere der Vorfall mit Herrn Miihe verdeutliche. Auflerdem solle
der Staat einen Anteil zur Rettung der Tiere beitragen. Immerhin sei
der Schutz der Tiere im Grundgesetz verankert. Uberdies wire die
Verpflegung der Hunde nicht erforderlich gewesen, wenn Herr Miihe
seine Fahrt hitte fortsetzen konnen. Dessen krankheitsbedingter
Ausfall sei fiir niemanden vorhersehbar gewesen, so dass dem Kli-
ger insoweit auch kein Vorwurf gemacht werden konne. Einer In-
anspruchnahme des Kldgers fiir die Kosten der Verpflegung stehe
auch entgegen, dass er zu keinem Zeitpunkt Eigentiimer der Hunde
gewesen sei. Der Beklagte mége sich an das weifirussische Tierheim
oder die heutigen Eigentiimer der Hunde halten. Die jeweiligen Kon-
taktdaten konnten auf Anfrage mitgeteilt werden.

Der Kldger beantragt,
den Kostenbescheid des Beklagten vom 26. November
2012 aufzuheben.

Bearbeiterhinweis: An dieser Stelle war weder der Widerruf der
Klageriicknahme noch der Antrag auf Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand aufzunehmen. Allein der Sachantrag ist wiederzu-
geben.

Der Beklagte beantragt,
die Klage abzuweisen.

Er ist der Ansicht, dass das Verfahren aufgrund der Klageriicknahme
schon einzustellen sei. Als Prozesserklarung sei die Klageriicknah-
me bedingungsfeindlich und an sich schon unwiderruflich. Auch die
hilfsweise begehrte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand sei nicht
zu gewéhren, da es allein Aufgabe des Klégers sei, seine technischen
Gerite zu warten und fiir deren Funktionstiichtigkeit Sorge zu tra-
gen. Er habe die Klageschrift auch bereits vor Weihnachten auf den
Weg bringen kénnen.

In der Sache nimmt der Beklagte Bezug auf den angefochtenen Be-
scheid und tragt erganzend vor, dass es aufgrund der Gefahrenab-
wehrsituation nicht darauf ankomme, ob der Kldger Eigentiimer der
Tiere sei oder nicht. Derartige Fragestellungen, die im Zweifel nicht
ohne spezielle tatsichliche und rechtliche Kenntnisse gelost werden
konnten, seien bei der Heranziehung als Stérer im Gefahrenabwehr-
recht unbeachtlich. Gleiches gelte auch fiir die Frage der Kostener-

stattung. Unabhingig davon sei der Klager Veranlasser der Transpor-
te. Die urspriinglichen Eigentiimer der Hunde in WeifSrussland seien
im Zweifel nicht zu ermitteln, zumal nicht auszuschlielen sei, dass es
sich bei den Tieren um StrafSenhunde handele. Der Beklagte miisse
sich nicht auf die jetzigen Eigentiimer der Hunde verweisen lassen.
Thm sei es nicht zuzumuten, sich mit einer Vielzahl von Kostenpflich-
tigen auseinanderzusetzen, wenn doch der Klager sachniher sei.

Der Beklagte ist zur miindlichen Verhandlung trotz ordnungsgema-
Ber Ladung nicht erschienen.

Wegen der weiteren Einzelheiten des Sach- und Streitstandes wird
auf den Inhalt der Gerichtsakte und der beigezogenen Verwaltungs-
vorgdnge erginzend Bezug genommen.

Entscheidungsgriinde
Uber das Verfahren war im Wege des Urteils zu entscheiden.

Bearbeiterhinweis: Vor den Fragen der Zulassigkeit ist zunéchst
zu erértern, ob und in welcher Form das Gericht zur Entschei-
dung befugt ist (hier war darzustellen, warum das Gericht trotz
der erklarten Klageriicknahme und des Nichterscheinens des
Beklagten in der miindlichen Verhandlung durch Urteil zu ent-
scheiden hatte).

Insbesondere ist das Verfahren nicht nach § 92 Abs. 3 S. 1 VwGO
infolge der Klageriicknahme des Kldgers einzustellen. Zwar ist die
Klageriicknahme als Prozesserkldrung grundsitzlich bedingungs-
feindlich und unwiderruflich, dies gilt jedoch nicht, wenn sie durch
einen unzutreffenden Hinweis des Gerichts veranlasst wird.? Jeden-
falls in diesen Féllen kann die Klageriicknahme widerrufen werden.
Diese Voraussetzungen bestehen im vorliegenden Fall. Nur aufgrund
des richterlichen Hinweises hat der Klédger die Klageriicknahmeer-
klarung abgegeben. So hat der Klager mit Schreiben vom 24. Januar
2013 auf die richterliche Verfiigung vom 7. Januar 2013 unmittelbar
reagiert, indem er auf diese Bezug nimmt. Auflerdem besteht ein en-
ger zeitlicher Zusammenhang zwischen der Klageriicknahme und
dem Hinweis des Gerichts. In der richterlichen Verfiigung wird die
Unzulissigkeit der Klage wegen Verfristung angesprochen und eine
Klageriicknahme aus Kostengriinden angeregt. Ausweislich seiner
Begriindung folgt der Klager dieser Anregung nur, weil die Klage
nach dem gerichtlichen Hinweis verspatet erhoben worden sei.
Dieser Hinweis ist jedoch unzutreffend. Die Klage ist nicht verfristet.
Die Klagefrist richtet sich nach § 74 Abs. 1 S. 2 VwGO und betrigt
einen Monat ab Bekanntgabe des Verwaltungsaktes, wenn kein Vor-
verfahren stattgefunden hat.

Bearbeiterhinweis: Die Wiedergabe des Norminhaltes stellt ei-
nen zwingenden Bestandteil des Urteilsstils dar. Nur durch diesen
wird dem Leser erldutert, welche tatbestandlichen Voraussetzun-
gen in der Folge erortert werden.

Eines Widerspruchsverfahrens bedurfte es vorliegend nach § 68
Abs. 1S.2 Var. 1 VWGO i.V.m. § 110 Abs. 1 S. 1 JustizG NRW nicht,
da der Bescheid zwischen dem 1. November 2007 und dem 31. De-
zember 2013 erlassen wurde. Hinsichtlich des Datums der Bekannt-
gabe ist jedoch nicht auf den tatsidchlichen Zugang am 27. Novem-
ber 2012 abzustellen, sondern auf eine Zustellung am 29. November
2012. Bedient sich die Behorde zur Bekanntgabe eines Verwaltungs-

3 Kopp/Schenke, VWwGO, 18. Auflage, 2012, vor § 40 Rn. 15, § 92 Rn. 11.
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aktes einer férmlichen Zustellungsform, so richtet sich diese gemif3
§ 41 Abs. 5 VwVEG NRW nach dem LZG NRW. Liegt wie hier kein
Riickschein im Sinne des § 4 Abs. 2 S. 1 LZG NRW vor, gilt nach
§ 4 Abs. 2 S. 2 LZG NRW das Dokument am dritten Tage nach der
Aufgabe zur Post als zugestellt, es sei denn, es ist spiter oder gar
nicht zugestellt worden. Diese gesetzliche 3-Tages-Fiktion bedeutet,
dass der Bescheid als am 29. November 2012 zugestellt gilt, da er am
26. November 2012 zur Post aufgegeben wurde. Auf die tatséichliche,
frithere Zustellung (27. November 2012) kommt es nicht an, da das
Gesetz die 3-Tages-Fiktion als Regelfall festschreibt und gleichzeitig
zwei Ausnahmen (verspétete oder Nicht-Zustellung) vorschreibt.*
Eine Ausnahme hinsichtlich einer fritheren Zustellung begriindet
das Gesetz gerade nicht. Danach endet die Frist gemaf3 §§ 57 Abs. 2
VwGO, 222 Abs. 1,2 ZPO, 187 ff. BGB am 31. Dezember 2012, da das
eigentliche Fristende mit dem 29. Dezember 2012 auf einen Samstag
fallt und nach § 222 Abs. 2 ZPO demnach auf den nichsten Werktag,
Montag den 31. Dezember 2012, abzustellen ist. Diese Frist hat der
Kldger mit seinem an diesem Tage bei Gericht eingegangenen Klage-
schriftsatz gewahrt.

Bearbeiterhinweis: Insofern kommt es auf den gestellten Wieder-
einsetzungsantrag nicht an. Im Urteil bedarf dieser daher keiner
Erwahnung. Vorliegend ist der Antrag bereits unzuldssig, da die
2-Wochen-Frist des § 60 Abs. 2 VWGO, die spitestens mit Zugang
des richterlichen Hinweises begann, nicht gewahrt wurde. Zudem
ist er auch unbegriindet, da ein defektes Faxgerit des Klagers kein
unverschuldetes Versdumnis der Klagefrist darstellt. Das Hinder-
nis liegt in der Sphire des Klagers und dieses muss er sich auch
uneingeschrankt zurechnen lassen.

Uber den Rechtsstreit konnte aufgrund der miindlichen Verhand-
lung vom 20. Mérz 2013 entschieden werden, obwohl der Beklagte
nicht zum Termin erschienen ist, denn in der Ladung zur miindli-
chen Verhandlung wurde darauf hingewiesen, dass auch im Falle des
Nichterscheinens der Beteiligten verhandelt und entschieden werden
konne (§ 102 Abs. 2 VwGO). Dem Sitzungsprotokoll ist zu entneh-
men, dass der Beklagte form- und fristgerecht geladen worden ist.

Die Klage ist zuléssig, aber unbegriindet.

Bearbeiterhinweis: Im Rahmen der Zuléssigkeit sollten keine
Selbstverstindlichkeiten ausgefithrt werden. In der Regel sind
Ausfiihrungen zur Zustindigkeit des Gerichts oder zur Eréffnung
des Verwaltungsrechtswegs entbehrlich. Prignante Ausfithrun-
gen zur Statthaftigkeit und der Klagebefugnis diirften regelmafiig
angemessen sein.

Die Anfechtungsklage ist gemafd § 42 Abs. 1 Var. 1 VwGO statthaft,
da sich das Begehren des Kléagers auf Aufhebung eines Verwaltungs-
aktes richtet. Er ist als Adressat eines belastenden Verwaltungsaktes
auch gemif3 § 42 Abs. 2 VwGO klagebefugt. Die Beteiligtenfihigkeit
des Kldgers als eingetragener Verein ergibt sich aus § 61 Nr. 1 VwGO.

Bearbeiterhinweis: Ausfithrungen zur Klagefrist eriibrigen sich
an dieser Stelle, da diese bereits zuvor ausfiihrlich problematisiert
wurde.

Die Klage ist jedoch unbegriindet. Der Bescheid des Beklagten vom
26. November 2012 ist rechtméflig und verletzt den Klager nicht in

4 Kopp/Ramsauer, VwVfG, 13. Auflage, 2012, § 41 Rn. 42 fiir die insoweit identische Regelung des §
41 Abs. 2 VWVIG bei einer einfachen Ubermittlung per Post.

seinen Rechten, § 113 Abs. 1 S. 1 VwGO.
Der Kostenbescheid findet seine Ermichtigungsgrundlage in § 77
Abs.1S.1 VWVG NRW i.V.m. § 20 Abs. 2 S.2 Nr. 7 VO VwVG NRW.

Bearbeiterhinweis: Die Priifung der materiellen Rechtmafligkeit
eines Kostenbescheides ist gepragt durch eine Stufenpriifung, die
strikt einzuhalten ist (Rechtmifigkeit des Kostenbescheids, inzi-
dent Rechtmifigkeit der Vollstreckungshandlung, hierin inzident
Priifung der Grundverfiigung).

Der Kostenbescheid ist formell rechtmafig.

Der Beklagte ist fiir den Erlass des Kostenbescheids zustindig. Nach
§ 77 Abs. 1 S. 2 VWVG NRW ist der Kostenglaubiger der Rechtstra-
ger, dessen Behorde die Amtshandlung vorgenommen hat bzw. der
Auslagen entstanden sind. Nach § 20 Abs. 2 S. 1 VO VwVG NRW
sind der Vollzugsbehorde vom Pflichtigen die Auslagen zu ersetzen.
Gemifd § 56 Abs. 1 VwVG NRW ist Vollzugsbehorde diejenige Be-
horde, die den zu vollstreckenden Verwaltungsakt erlassen hat. Der
Beklagte ist fiir den Erlass des zu vollstreckenden Verwaltungsaktes
zustdndig, da er als Kreisordnungsbehérde geméfd § 1 Nr. 1 TierSchZ-
VO NRW? die zustindige Behorde fiir Anordnungen nach § 16a S. 2
Nr. 1 TierSchG 1.V.m. § 2 Nr. 1 TierSchG ist.

Die nach § 28 Abs. 1 VwVEG NRW notwendige Anhorung hat am
17. Oktober 2012 stattgefunden.

Bearbeiterhinweis: Die Anhorung in Bezug auf den Erlass des
Kostenbescheids war vor allem nicht wegen § 28 Abs. 2 Nr. 5
VwVEG NRW entbehrlich, da es sich insoweit um keine Mafinah-
me in der Vollstreckung handelt, sondern um eine Mafinahme
nach der Vollstreckung.

Der Kostenbescheid ist ebenfalls materiell rechtmifiig.

Nach § 77 Abs. 1S. 1 VwVG NRW werden fiir Amtshandlungen von
dem Pflichtigen nach den Bestimmungen der VO VwVG NRW Kos-
ten erhoben. Geméf$ § 20 Abs. 2 S. 2 Nr. 7 VO VwVG NRW gehoren
zu den Auslagen insbesondere diejenigen Kosten, die der Vollzugs-
behoérde bei der Ersatzvornahme entstanden sind.

Diese Voraussetzungen liegen vor. Dem Beklagten sind im Rahmen
einer Amtshandlung Kosten entstanden. Bei der Verpflegung der
Hunde mit Futter und Wasser handelt es sich um eine Ersatzvornah-
me im Wege des Sofortvollzugs. Deren Ermachtigungsgrundlage er-
gibt sich aus §§ 55 Abs. 2, 57 Abs. 1 Nr. 1, 59 VwVG NRW.

Die Ersatzvornahme im Sofortvollzug war formell rechtmafig.

Der Beklagte war als Vollzugsbehorde fiir die Mafinahme zustindig.®
Die Anhorung war nach § 28 Abs. 2 Nr. 5 VwVfG NRW entbehrlich,
da es sich bei der Ersatzvornahme um eine Mafinahme in der Voll-
streckung handelt.”

Die Ersatzvornahme ist auch materiell rechtmaf3ig.

Nach §$ 55 Abs. 2, 57 Abs. 1 Nr. 1, 59 VwVG NRW kann Verwal-
tungszwang auch ohne vorausgegangenen Verwaltungsakt ange-
wendet werden, wenn das zur Abwehr einer gegenwirtigen Gefahr
notwendig ist und die Vollzugsbehorde innerhalb ihrer Befugnisse
handelt. Da der Beklagte vor Ort keinen Verantwortlichen angetrof-
fen hat und auch niemanden erreichen konnte, konnte er auch keine
entsprechende Handlungsanweisung im Wege eines Verwaltungsak-
tes gegeniiber einem Verantwortlichen erlassen.

Er hat auch innerhalb seiner Befugnisse gehandelt. Ein fiktiver
Grundverwaltungsakt gegeniiber dem Kliger wire rechtmiflig.

5 Im Regelfall diirfte die besondere Zustindigkeitsregelung in der Klausur abgedruckt bzw. durch
den Bearbeitervermerk vorgegeben sein.

6 Vgl. bereits die Ausfithrungen im Rahmen der Zustandigkeit fiir den Erlass des Kostenbescheids.
7 Vgl. Kopp/Ramsauer, VwVfG, 13. Auflage, 2012, § 28 Rn. 71.
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Bearbeiterhinweis: Die Verwendung des Konjunktivs soll auch
sprachlich verdeutlichen, dass ein fiktiver Verwaltungsakt gepriift
wird.

Ein solcher Grundverwaltungsakt mit der Anordnung, die Hunde im
Transporter zu verpflegen, kénnte auf § 16a S. 2 Nr. 1 TierSchG i.V.m.
§ 2 Nr. 1 TierSchG® gestiitzt werden.

Ein solcher fiktiver Verwaltungsakt wire auch formell rechtmafig,
da der Beklagte nach § 1 Nr. 1 TierSchZVO NRW als Kreisordnungs-
behorde fiir den Erlass zustindig wire.

Bearbeiterhinweis: Weitere Voraussetzungen der formellen
Rechtmafligkeit eriibrigen sich, da es sich um einen fiktiven
Grundverwaltungsakt handelt.

Der Beklagte hat innerhalb seiner Befugnisse gehandelt, da der fik-
tive Grundverwaltungsakt auch materiell rechtméflig wére. Nach
§ 16a S. 2 Nr. 1 TierSchG kann die Beh6rde im Einzelfall die zur
Erfiillung der Anforderungen des § 2 TierSchG erforderlichen Maf3-
nahmen anordnen. Nach § 2 Nr. 1 TierSchG muss derjenige, der ein
Tier hilt, betreut oder zu betreuen hat, das Tier seiner Art und seinen
Bediirfnissen entsprechend angemessen ernihren. Diese Vorausset-
zungen liegen vor. Der Verein als derjenige, der Hunde aus Weif3-
russland nach Deutschland transportiert und vermittelt, betreut die-
se Tiere jedenfalls wihrend des Transports und hat eine angemessene
Verpflegung sicherzustellen. Da aus Sicht des Beklagten am Abend
des 1. September 2012 die Hunde nicht ausreichend verpflegt wa-
ren, hitte dieser den Klager auffordern konnen, die Hunde zu er-
nahren. Dies gilt gerade deshalb, weil alle Nipfe nahezu leer waren
und auch sonst nicht zu erkennen war, wann zuletzt eine Verpflegung
der Hunde stattgefunden hat. Eine solche Aufforderung hitte auch
ermessensfehlerfrei ergehen konnen. Insbesondere wire der Kli-
ger als Verantwortlicher fiir die Hunde auch der richtige Adressat
dieser Verfiigung gewesen. Weitere Storer, an die sich der Beklagte
hitte wenden konnen, waren ihm zum Zeitpunkt des 1. September
2012 unbekannt. Die Frage der Eigentiimerstellung der Hunde war
unter Berticksichtigung der Aspekte der Effektivitit der Gefahren-
abwehr vor Ort nicht zu ermitteln. Auch der Fahrer des Transporters
stand fiir den Beklagten nicht zur Verfiigung, da dieser mit einem
Rettungshubschrauber in ein Krankenhaus verbracht wurde. Man-
gels Kenntnis des Namens des Fahrers war dieser fiir den Beklagten
zum damaligen Zeitpunkt auch nicht ermittelbar. Die Anordnung,
die Hunde zu verpflegen, wire auch verhéltnismaf3ig gewesen.

Bearbeiterhinweis: Weitere Ausfithrungen zum legitimen Zweck,
Geeignetheit, Erforderlichkeit und Angemessenheit eriibrigen
sich, da hierfiir keine verwertbaren Anhaltspunkte im Sachver-
halt angelegt waren.

Im Ubrigen kommt es im Rahmen der Gefahrenabwehr nicht darauf
an, ob dem Kléger ein Verschuldensvorwurf in Bezug auf die zu be-
seitigende Gefahr zu machen ist.

Es bestand auch eine gegenwirtige Gefahr. Eine gegenwirtige Gefahr
liegt vor, wenn aus ex ante Sicht mit einem Schadenseintritt jederzeit
mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit zu rechnen ist. Da
fir den Beklagten nicht zu erkennen war, wann sich ein Verantwort-
licher des Klagers wieder um die Hunde kiimmern wiirde, musste
dieser sicherstellen, dass die Hunde erstversorgt werden. Die Ersatz-
vornahme war auch das richtige Vollstreckungsmittel, da es sich bei

8  Das Auffinden der Erméchtigungsgrundlage der fiktiven Grundverfiigung ist als Teil der Priifungs-
leistung anzusehen, wobei das Tierschutzgesetz im Aktenauszug erwahnt wird.

der Verpflegung der Hunde um eine vertretbare Handlung handelt,
die grundsitzlich von jedermann durchgefiihrt werden kann. Indem
der Beklagte die Hunde anstelle des Klagers mit Futter und Wasser
erstversorgt hat, bestehen hinsichtlich der Verhiltnismafigkeit der
Ersatzvornahme keine Bedenken.

Der Beklagte hat ermessensfehlerfrei gehandelt, indem er den Kli-
ger als sachnéchsten Stérer ansieht und diesen als Kostenschuldner
herangezogen hat. Zwar spielen die Aspekte der Gefahrenabwehr -
entgegen der Ansicht des Beklagten - auf der Kostenebene (ex post
Sicht) keine Rolle mehr. Dennoch ist es nicht ermessensfehlerhaft,
dass sich der Beklagte weder an die fritheren oder jetzigen Eigen-
tiimer der Hunde noch an den Fahrer des Transporters gehalten
hat. Denn ein allgemeiner Grundsatz, wonach ein Eigentiimer als
Zustandsstorer vorrangig zur Kostentragung heranzuziehen wire,
existiert nicht. Ebenso gibt es keinen allgemeinen Grundsatz, dass
der Verhaltensstorer vor einem Zustandsstorer heranzuziehen ist.
Gemessen daran liegt auf Sekundérebene kein Auswahlermessens-
fehler vor, wenn der Beklagte das Merkmal der Sachnahe fiir seine
Entscheidung zu Grunde legt. Der Klager ist der Organisator der
Tiertransporte. Er plant den gesamten Ablauf und die Vermittlung
der Hunde. Der verstorbene Herr Miihe handelte insoweit auch nicht
in eigener Verantwortung, sondern im Auftrag des Klagers. Anhalts-
punkte, die eine groflere Sachnihe des Herrn Miihe oder der frithe-
ren bzw. jetzigen Eigentiimer der Hunde begriinden konnten, sind
nicht ersichtlich.

Die Art und die Hohe der Kosten sind nicht zu beanstanden. Als
Kosten, die dem Beklagten bei der Verpflegung der Hunde angefal-
len sind, sind die 135,00 Euro erstattungsfahig nach § 20 Abs. 2 S. 2
Nr. 7 VO VwVG NRW. Bei der Kostenerhebung steht dem Beklagten
auch kein Ermessen zu. Insoweit kann er auch nicht aus Aspekten des
Tierschutzes von der Kostenerhebung absehen, auch wenn dieser in
Art. 20a GG als Staatsschutzziel bestimmt ist. Auch eine abweichen-
de Kostenberechnung nach § 24 VO VwVG NRW kommt vorliegend
nicht in Betracht. Weder die Voraussetzungen des § 24 Abs. 1 noch
des Abs. 2 liegen vor. Nach § 24 Abs. 1 VO VwWVG NRW werden
Kosten, die durch unrichtige Behandlung der Sache entstanden sind,
nicht erhoben. Nach Abs. 2 kann die Vollstreckungs- oder Vollzugs-
behérde auch in anderen Fillen von der Berechnung und Beitrei-
bung der Gebiithren und Auslagen ganz oder teilweise absehen, wenn
es sich um geringfiigige Betrige handelt oder nach Begleichung der
Hauptschuld die Beitreibung der Kosten fiir den Schuldner eine un-
billige Hérte bedeuten oder neue, nicht vertretbare Kosten verursa-
chen wiirde. Weder hat der Beklagte die Verpflegung der Hunde un-
sachgemaf durchgefiihrt noch handelt es sich um geringfiigige Be-
trage. SchlieSlich liegt fiir den Kladger auch keine unbillige Harte vor.
Auch wenn der Tod des Herrn Miihe fiir den Verein ein schmerzli-
cher Verlust ist, kann hierin keine unbillige Hirte im Rahmen einer
Kostenerhebungsentscheidung gesehen werden. Eine unbillige Harte
nach § 24 Abs. 2 VO VwVG NRW muss durch die Kostenerhebung
entstehen und deren Begleichung muss fiir den Kostenschuldner
eine existentielle Notlage darstellen. Eine emotionale Harte fillt nach
dem Sinn und Zweck der Regelung nicht hierunter.

Die Kostenentscheidung folgt aus § 154 Abs. 1 VwGO.
Die Entscheidung iiber die vorldufige Vollstreckbarkeit ergibt sich
aus § 167 Abs. 2, Abs. 1S.1 VwGO i.V.m. §§ 708 Nr. 11, 711 ZPO.

Rechtsmittelbelehrung: Antrag auf Zulassung der Berufung, §$ 124
Abs. 1, 124a Abs. 4, 5 VwGO

Unterschrift des Berufsrichters
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READY FOR TAKE-OFF — FASZINATION LUFTVERKEHR
REFERENDARSTATIONEN IM LUFTRECHT
von Rechtsanwalt Dr. Nils Kaienburg, LL.M. (Wellington) und Assessorin Anna Bergmann' (Frankfurt a. M.)

erreichbar unter anna.bergmann@gmx.de.

A. EINLEITUNG

Wer im Bereich des Luftrechts tétig ist, das gemeinhin als Spezial-
materie gilt, wird hiufig gefragt: Was beinhaltet dieses Rechtsgebiet
eigentlich genau? Oft schliefit sich daran die Frage an, welche Ti-
tigkeitsmoglichkeiten sich in diesem Rechtsgebiet bieten. Wahrend
die erste Frage noch relativ leicht zu beantworten ist, ist die Frage,
wo man in der Praxis im Luftrecht titig sein kann, nicht ganz so
einfach zu beantworten. Vor allem ist es gerade wéhrend der juristi-
schen Ausbildung nicht unbedingt leicht einen Uberblick dariiber zu
bekommen, welche Ausbildungsmoglichkeiten es in diesem Bereich
tiberhaupt gibt.2

Wir wollen diese zwei Fragen beantworten und insbesondere ei-
nen Uberblick dariiber geben, wo es im Rahmen des Referendariats
moglich ist, schwerpunktmaflig im Luftrecht tatig zu sein. Hierfiir
haben wir verschiedene Ausbildungsstellen kontaktiert und im Fol-
genden die erhaltenen Informationen zusammengestellt. So konnen
Referendare’ neben einem allgemeinen Uberblick iiber mdgliche
Ausbildungsplitze auch weitergehende Informationen erhalten, die
eine Bewerbung vereinfachen. Wir méchten zeigen, dass es im Be-
reich des Luftrechts sehr viele verschiedene Moglichkeiten und Aus-
bildungsstellen gibt, an die man zunichst gar nicht gedacht hitte.
Vor allem soll hier unsere Faszination und Leidenschaft fiir dieses
aufstrebende Rechtsgebiet mit einflieflen. Schliefilich geht einem die
Arbeit bekanntlich ungleich leichter von der Hand, wenn man sich
fiir sein Titigkeitsgebiet begeistern kann.

B. FASZINATION LUFTRECHT

Begonnen werden soll daher auch mit der Frage, was dieses Rechts-
gebiet* so spannend und interessant macht. Faszinierend ist fiir viele
zunichst die Luftfahrt an sich. Insbesondere der Blick von einer Be-
sucherterrasse auf die startenden und landenden Maschinen und das
Treiben auf dem Vorfeld eines grofieren Flughafens fasziniert nahezu
jeden. Umso iiberraschender mag die Erkenntnis sein, dass gerade
auch in der Luftfahrt sehr vieles ausfiihrlich juristisch geregelt ist
oder zukiinftig geregelt werden soll.

1 Die Autoren bedanken sich insbesondere herzlich bei Frau Dr. Susanne Brinkhoff, Leiterin
Luftrecht, DLH und Herrn Thomas Uhl, Leiter Recht, DFS, fir Thre wertvolle Hilfe und
Unterstiitzung sowie bei den Ausbildungsstellen, die sich an diesem Projekt beteiligt haben.

2 Siehe z.B. den Beitrag im Iurratio RefGuide, Leitfaden fiir Rechtsreferendare 2012, S. 108 f. sowie in
der JuS 11/2011, XXVIIL

3 Zur Vereinfachung wird im Folgenden nur von Referendaren gesprochen, selbstverstindlich sind
damit aber auch Referendarinnen gemeint.

4 Schladebach attestiert dem Luftrecht die Qualitét eines Rechtsgebietes, da es eine Vielzahl von
Regelungen enthilt, denen eine bereichsspezifische Zielsetzung, gemeinsame Prinzipien und eine
Systematik zugrunde liegen und die eine Kodifizierung erfahren haben, siehe: Schladebach,
Luftrecht 2007, Rn. 29.

Rechtsanwalt Dr. Nils Kaienburg, LL.M. (Wellington) ist derzeit bei der DFS Deutsche Flugsicherung GmbH als Referent Recht
tatig. Seine Wahlstation absolvierte er in der Rechtabteilung der Fraport AG am Frankfurter Flughafen. Zuvor promovierte er
am Lehrstuhl von Prof. Dr. Ulrich Haltern an der Universitat Hannover zum Subventionsstreit zwischen Airbus und Boeing vor
der Welthandelsorganisation. Er ist erreichbar unter NilsKaienburg@web.de.

Assessorin Anna Bergmann, Frankfurt am Main, war wahrend ihres Referendariats in den Rechtsabteilungen der DFS Deutsche
Flugsicherung GmbH und der Deutschen Lufthansa AG tatig. Das Jurastudium absolvierte sie an den Universitaten Passau
und KolIn. Bei Prof. Dr. Hobe in KoIn (Institut fur Luft- und Weltraumrecht / Lehrstuhl fiir Volkerrecht, Europarecht, europdisches
und internationales Wirtschaftsrecht) verfasste sie eine Seminararbeit aus dem Bereich des Investitionsschutzrechts. Sie ist

Das Luftrecht ist ein noch relativ junges und neues Rechtsgebiet®.
Nachdem die Gebriider Montgolfier im November 1783 in Paris den
ersten freien HeifSluftballon aufsteigen lielen®, erfuhr die Luftfahrt
und damit auch das Luftrecht eine rasante Entwicklung. Der plotz-
lich ehemals ,,freie“ Luftraum wurde zu einem rechtlichen Raum mit
eben solchen Begrenzungen. So ist der Luftraum heute in verschie-
dene ,,Luftraumklassen” eingeteilt, je nachdem welcher Nutzungsart
er unterliegt.” Auch gibt es die sogenannten ,,Freiheiten der Luft*, die
unter anderem den Uberflug von Staaten oder Zwischenlandungen
in einem Staat regeln.?

Trotz dieser Bestimmungen zdhlt das Luftrecht heute immer noch
zu einem Rechtsgebiet, in dem es noch viele ,unausgetretene Pfa-
de” gibt. In einigen Bereichen gibt es fast keine oder nur sehr we-
nige einschlagige Gerichtsentscheidungen. Auch der Blick in einen
Kommentar hilft haufig nicht weiter, sondern kann allenfalls eine
erste grobe Einschatzung vermitteln. Oftmals handelt es sich auch
um Sachverhalte, bei denen als erstes die technischen Gegebenhei-
ten durchdrungen werden miissen, bevor tiberhaupt eine rechtliche
Beurteilung erfolgen kann. SchliefSlich ist dieses Rechtsgebiet durch
eine Vielzahl von politischen und wirtschaftlichen Einfliissen und
Fragestellungen geprégt, wodurch das Luftrecht ein grofitmaogliches
Maf an interdisziplindrer Arbeit zu bieten hat. Nicht zuletzt handelt
es sich aufgrund der Aktualitit und Internationalitit um ein sehr le-
bendiges Rechtsgebiet, das laufend Verdnderungen unterworfen ist.
Daher tauchen in vielen Bereichen neue rechtliche Fragen auf, die
einer praxistauglichen Losung zugefithrt werden miissen.’

C. GRUNDLAGEN DES LUFTRECHTS"

Heif}t es nun ,Luftrecht®, , Luftverkehrsrecht“ oder ,, Luftfahrtrecht“?!!
Am gebrauchlichsten ist mittlerweile wohl der Ausdruck Luftrecht.!?
In der Wissenschaft und in der Praxis werden die Bezeichnungen

5 Siehe zur Entwicklung des Luftrechts die tabellarische Ubersicht bei Brinkhoff/ Windhorn, in: Hobe/
v. Rukteschell, Kolner Kompendium Luftrecht, Band 1, 2008, Einfithrung, Rn. 14 sowie die
Ausfithrungen bei Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Auflage, 2005, S. 4 ff.

6  Schladebach, Luftrecht, 2007, Rn. 34.

7 Liibben, in: Hobe/von Rukteschell, Kélner Kompendium Luftrecht, Band 2, 2009, Teil I, E, Rn. 60 ff.

8  Brinkhoff/Windhorn, in: Hobe/von Rukteschell, Kélner Kompendium Luftrecht, Band 1, 2008,
Einfithrung, Rn. 25 ff.

9 Siehe zu den Sozialisierungsmoglichkeiten und potentiellen Arbeitgebern im Luftrecht den Beitrag
in der JuS-aktuell 02/2013, S. 36 f.

10 Die Fufinoten und weiterfithrende Literatur sind bewusst kurz gehalten. Sie sollen in erster Linie
einen Einstieg in die unterschiedlichen Themengebiete erméglichen und vor allem dazu dienen,
sich schnell einen Grobiiberblick iiber das jeweilige Thema zu verschaffen.

11 Brinkhoff/Windhorn, in: Hobe/v. Rukteschell, Kolner Kompendium Luftrecht, Band 1, 2008,
Einfithrung, Rn. 2.

12 Brinkhoff/Windhorn, in: Hobe/v. Rukteschell, Kélner Kompendium Luftrecht, Band 1, 2008,
Einfithrung, Rn. 2; Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Auflage, 2005, S.1.
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»Luftverkehrsrecht” und ,Luftrecht” synonym gebraucht. Fiir den
eher weiten Begriff des Luftrechts spricht, dass das Luftrecht zahl-
reiche Berithrungspunkte zu anderen Rechtsgebieten aufweist, die
fur Luftfahrzeuge relevant sind und verschiedenste Rechtsmaterien
ineinander greifen. Insofern ist nicht nur der Luftverkehr an sich,
sondern es sind dariiber hinaus viele weitere Aspekte betroffen. Im
Folgenden wird daher der Begriff Luftrecht verwendet.

1. DEFINITIONSANSATZE

Was verbirgt sich nun hinter dem Begriff des Luftrechts? Aufgrund
der Internationalitdt und der Vielzahl der Regelungsgegenstande des
Luftverkehrs fallt es schwer, hierauf eine kurze Antwort zu geben.
Nach einer ganz allgemeinen Definition umfasst das Luftrecht samt-
liche Rechtsvorschriften, welche sich auf die Luftfahrt beziehen." Es
geht also um die Nutzung von Luftfahrzeugen.'* Was nicht unter den
Begriff des Luftrechts fillt, ist der Gebrauch der Luft als Stoff, also
die Materie Luft als solche. Im Vordergrund steht vielmehr das Luft-
fahrzeug, welches der Luft bedarf, um sich fortbewegen zu kénnen."
Abzugrenzen vom Luftrecht ist auch das Weltraumrecht. Dieses wird
bezeichnet als die Rechtsordnung, die fiir den Teil des Raumes gilt,
der nicht zum Luftraum gehort.'® Verschiedene Ansichten haben sich
zur Abgrenzung von Luft- und Weltraum herausgebildet. Ein Ansatz
des Wissenschaftlers Kdrmdn besagt zum Beispiel, dass die Grenze
bei einer Hohe von 83 km verlduft, da dariiber aus physikalischen
(aerodynamischen) Griinden kein Flugverkehr mehr maglich sei.”

II. RECHTSQUELLEN

Um das Luftrecht ein wenig mit Leben zu fiillen und zu zeigen, womit
Referendare im Rahmen ihrer Verwaltungs- , Anwalts - oder Wahl-
station in Berithrung kommen kénnen, sollen im Folgenden kurz die
Rechtsquellen des Luftrechts aufgezeigt werden. Grundsatzlich wird
hierbei eine Trennung nach Geltungsbereichen vorgenommen, d.h.
dem internationalen, européischen und nationalen Luftrecht.’® Das
Luftrecht kann aber auch nach Regelungsgegenstinden aufgeteilt
werden, d.h. in das Offentliche Luftrecht (hierzu gehéren u.a. die Zu-
lassung und der Betrieb von Luftfahrzeugen sowie die Genehmigung
von Flugplitzen) und dem Luftprivatrecht (hierunter fallen u.a. das
Lufttransportrecht sowie Schadensersatzleistungen bei Leistungssto-
rungen). Vorliegend soll die Einteilung in die Rechtsgebiete Offentli-
ches Recht, Zivilrecht und Strafrecht erfolgen, da davon auszugehen
ist, dass Referendare bei Threr Suche nach einer Ausbildungsstelle
sich zundchst an diesen grundlegenden Rechtsgebieten orientieren
werden. Da das Luftrecht aber auch durch viele internationale Ein-
fliisse geprigt ist, werden die Gebiete des Volkerrechts und des Euro-
parechts vorangestellt.

1. VOLKERRECHTLICHE ASPEKTE

In volkerrechtlicher Hinsicht kommt dem Abkommen iiber die in-
ternationale Zivilluftfahrt vom 07.12.1944 (Chicagoer- oder ICAO-

1
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Brinkhoff/Windhorn, in: Hobe/v. Rukteschell, Kélner Kompendium Luftrecht, Band 1, 2008,

Einfithrung, Rn. 3.

Schladebach, JuS 2010, 499 (499); Schladebach definiert demzufolge Luftrecht als die ,,Gesamtheit

der Rechtsnormen, die fiir die Nutzung von Luftfahrzeugen relevant sind*, siehe: Schladebach,

Luftrecht, 2007, Rn. 15. Siehe fiir weitere Definitionen Alex Meyer, Luftrecht in finf Jahrzehnten,

1961, S. 61.

15 Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Auflage, 2005, S. 2.

16 Schwenk/Giemulla, Handbuch des Luftverkehrsrechts, 3. Auflage, 2005, S. 40. Siehe zur Definition
des Luftraumes die Abbildung bei Brinkhoff/Windhorn, in: Hobe/v. Rukteschell, Kolner
Kompendium Luftrecht, Band 1, 2008, Einfithrung, Rn. 10.

17 Schladebach, Luftrecht, 2007, Rn. 137.

18 Siehe Schladebach, JuS 2010, 499 (500 ff.) und Schwenk Schwenk/Giemulla, Handbuch des

Luftverkehrsrechts, 3. Auflage, 2005, S. 9 ff.
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Abkommen") eine iiberragende Bedeutung zu. Dieses enthalt die
wichtigsten allgemeinen Grundsitze fiir den internationalen Luft-
verkehr.” Dariiber hinaus gibt es weitere multilaterale und bilate-
rale Abkommen. Zum Bereich des internationalen Luftprivatrechts
gehort vor allem das sogenannte Warschauer Abkommen?, das die
wesentlichen Haftungsvorschriften bei Passagier- und Giiterschidden
enthilt. Das Warschauer Abkommen wurde durch das Montrealer
Ubereinkommen vom 28.05.1999 modernisiert und ist nun in einem
einheitlichen Regelwerk zusammengefasst.

2. EUROPAISCHE ASPEKTE

Wie in nahezu allen anderen Rechtsgebieten macht das Europarecht
auch vor dem Luftrecht nicht halt und hat einen erheblichen Ein-
fluss auf dieses Rechtsgebiet. Aufgrund der hohen Wettbewerbs- und
vor allem Sicherheitsrelevanz des Luftverkehrs sollen Abweichungen
zwischen den Mitgliedstaaten moglichst ausgeschlossen werden. Da-
her ist ein zunehmendes Bestreben der EU-Kommission erkennbar,
das ,Europiische Luftrecht durch Verordnungen zu vereinheitli-
chen und nicht ,,nur® iiber das Mittel der Richtlinie Grundziige vor-
zugeben.?

Zu den bekannteren EU-Verordnungen zihlen vor allem Verord-
nungen, die nach den Ereignissen des 11. Septembers 2001 auf die
Verbesserung der Luftsicherheit abzielten.® Ebenfalls eine Verord-
nung, welcher in der Praxis eine hohe Relevanz zukommt, ist die
sogenannte Slotverordnung Nr. 95/93, welche die Zuweisung von
Slots (Zeitnischen) durch den Flughafenkoordinator regelt.?* Ferner
die sogenannte ,,Schwarze Liste* der EU%, welche die Luftfahrtun-
ternehmen auflistet, deren Betrieb in der EU untersagt ist. Eine in-
tensive Debatte findet gerade tiber die Richtlinie 2008/101 EG™ statt,
die den Emissionshandel betriftt. Hiernach sollen auch Fluggesell-
schaften in den Emissionshandel mit einbezogen werden. Auch eine
von der EU-Kommission beabsichtigte Verordnung, die den Markt
fiir Bodenverkehrsdienstleister neu regeln soll, ist in Vorbereitung.?’
Schliefllich sind in diesem Zusammenhang auch der ,Einheitliche
Europiische Luftraum (Single European Sky)“ und insbesondere das
damit eng verkniipfte Projekt ,FABEC*® zu nennen, dessen Ziel es
in erster Linie ist, die Fragmentierung des Luftraumes zu reduzieren
und ungeachtet bestehender Grenzen die Organisation des Flugver-
kehrsmanagements zu optimieren.

3. OFFENTLICHES RECHT

Im Bereich des offentlichen Rechts kommt dem Luftverkehrsgesetz
(LuftVG) eine tragende Rolle zu. Es bildet sozusagen die Grundnorm

19 International Civil Aviation Organisation.

20 Siehe hierzu Weber, in: Hobe/v. Rukteschell, Kolner Kompendium Luftrecht, Band 1, 2008, Teil I,
A, Rn. 1 ff. Von grofler Bedeutung sind vor allem die sogenannten 18 Annexe, die aus den
sogenannten Richtlinien (Standards) und Empfehlungen (Recommended Practices) bestehen.

21 Warschauer Abkommen vom 12.10.1929.

22 Im Dezember 2012 trat z.B. die Verordnung Nr. 923/2012 in Kraft, die einheitliche europische
Luftverkehrsregeln festgelegt (sog. SERA-Verordnung, Standardised European Rules of the Air).
Die Verordnung sieht jedoch in Artikel 11 Absatz 2 die Moglichkeit vor, die Anwendung fiir zwei
Jahre auszusetzen. Die Bundesrepublik Deutschland hat hiervon Gebrauch gemacht.

23 Hierzu gehoren insbesondere die Verordnung EG Nr. 1546/2006 sowie die Verordnung EG Nr.
300/2008 zur sogenannten ,sicheren Lieferkette, welche dazu dient, Luftfrachtsendungen in
besonderer Weise gegen unbefugte Zugriffe Dritter zu schiitzen.

24 Verordnung (EWG) Nr. 95/93 des Rates vom 18. Januar 1993 iiber gemeinsame Regeln fiir die
Zuweisung von Zeitnischen auf Flughifen in der Gemeinschaft. Siehe hierzu z.B. Naumann, Neuste
Bemiihungen in der EU zur Verbesserung der Slotverteilung, ZLW 2011, S. 449 ff.

25 VO (EG) 2111/2005 des Europiéischen Parlaments und des Rates vom 14.12.2005.

26 Richtlinie 2008/101/EG des Europiischen Parlaments und des Rates vom 19. November 2008 zur
Anderung der Richtlinie 2003/87/EG zwecks Einbeziehung des Luftverkehrs in das System fiir den
Handel mit Treibhausgasemissionszertifikaten in der Gemeinschaft.

27 Siehe hierzu z.B. Erling, Der EU Emissionshandel im Luftverkehr, ZLW 2009, S. 338 ff. Im
November 2012 beschloss die EU, den Emissionshandel (ETS) fiir internationale Fliige von und
nach Europa bis Herbst 2013 auszusetzen.

28 Functional Airspace Blocks Europe Central.
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fir das Luftrecht.” Das LuftVG regelt insbesondere die Erlaubnis-
pflicht fiir das Luftfahrtpersonal, den Betrieb von Luftfahrzeugen,
die Genehmigung von Flugplitzen, die Luftaufsicht, die Haftpflicht
und ordnet Verwaltungszustindigkeiten sowie Straf- und Buf3-
geldvorschriften an. In der Praxis hat dartiber hinaus vor allem die
Luftverkehrs-Ordnung (LuftVO) eine hohe Bedeutung. Sie enthalt
die Verkehrsregeln fiir den Betrieb von Luftfahrzeugen und stellt
sozusagen die Straflenverkehrsordnung des Luftverkehrs dar. Neben
den beiden Flugarten Instrumentenflug (IFR) und Sichtflug (VFR),
beschreibt die LuftVO vor allem die allgemeinen Grundpflichten der
Teilnehmer im Luftverkehr. Die Luftverkehrs-Zulassungs-Ordnung
(LuftVZO) enthilt im Wesentlichen Einzelheiten tiber die Zulassung
von Luftfahrtgerit, von Luftfahrtpersonal und Flugplitzen. Weitere
in der Praxis relevante Gesetze sind u.a. das wahrscheinlich recht
bekannte Luftsicherheitsgesetz (LuftSiG), das Flugunfalluntersu-
chungsgesetz (FIUUG) sowie das Gesetz zum Schutz gegen Fluglirm
(FluLirmG).

4. ZIVILRECHT

Zentral ist im zivilrechtlichen Luftrecht im Bereich des Leistungs-
storungsrechts derzeit die EU-Verordnung 261/2004, die sogenannte
Fluggastrechteverordnung. In dieser werden im Wesentlichen die
Ausgleichs- und Unterstiitzungsleistungen fiir Fluggiste bei Nichtbe-
forderung, Annullierung oder Verspitung eines Fluges geregelt. Ge-
rade fiir Fluggesellschaften ist diese Verordnung elementar und stellt
eine wichtige rechtliche Grundlage bei der Bearbeitung luftrechtli-
cher Fille dar. Hier sind stets die aktuelle Rechtsprechung des EuGH
und des BGH zu dieser Verordnung zu beriicksichtigen. Gerade der
Aspekt der Verspitung von Fliigen ist in der Praxis oftmals strittig.®
In der Praxis ist ein luftrechtlicher Streit im Zivilrecht oftmals in
einen Luftbeférderungsvertrag eingebettet. Dieser stellt die Rechts-
grundlage fiir die Luftbeférderung eines Fluggastes dar, welcher nach
deutschem Zivilrecht als ein Werkvertrag nach § 631 BGB einzuord-
nen ist.*! Abzugrenzen davon ist der Reisevertrag nach den §§ 651 a
ff. BGB, in welchem sich ein Reiseveranstalter gegeniiber einem Rei-
senden verpflichtet, eine Reise zu erbringen (vgl. § 651 a Abs. 1 S. 1
BGB). Im Gegensatz zum Werkvertrag werden hier in der Regel ver-
schiedene einzelne Leistungen wie Flugreise, Hotelunterkunft oder
Verpflegung vor Antritt der Reise ausgewdhlt und zu einer Einheit
verbunden und schliellich zu einem Gesamtpreis angeboten.*? Leis-
tungsstorungen richten sich nach den §§ 280 ff. BGB (sofern nicht
Mingel Gegenstand der Auseinandersetzung sind)** oder nach § 651
f. BGB. Dabei geht es oftmals um sogenannte ,,entgangene Urlaubs-
freuden” bei nutzlos aufgewendeter Urlaubszeit (vgl. § 651 f Abs. 2
BGB).

5. STRAFRECHT

Auch wenn es kein materielles Luftstrafrecht als solches gibt, so
besteht dennoch der Versuch durch internationale Abkommen wi-
derrechtliche Eingriffe in den Luftverkehr zu unterbinden und un-
ter Strafe zu stellen.* Immer wieder in der Diskussion sind die so-

29 Siehe hierzu Schwenk, S. 20 ff.

30 Siehe hierzu z.B. Hausmann, Europdische Fluggastrechte im Fall der Nichtbeforderung und bei
Annullierung und grofer Verspitung von Fliigen, 2012; Schmid, Die Verordnung (EG) Nr.
261/2004 - noch immer eine terra incognita, ReiseRecht aktuell 2012, S. 2 ff; Schmid/
Schiirmann, Ausgewihlte Rechtsprechung zur Fluggastrechte-Verordnung VO (EG) Nr. 261/2004
in den Jahren 2008 - 2012, ZLW 2012, S. 229 ff.

31 Schladebach, JuS 2010, 499 (505).

32 Palandt/Sprau, BGB, 71. Aufl. 2012, Einf. § 651 aRn. 1 f.

33 Palandt/Sprau, BGB, 71. Aufl. 2012, § 651 a, Rn. 7.

34 Tokioter Abkommen iiber strafbare und bestimmte andere an Bord von Luftfahrzeugen begangene
Handlungen vom 14.09.1963.

genannten ,Laserpointerattacken* auf Piloten, das Verhalten von
sogenannten ,,unruly passengers® sowie die Frage der Bordgewalt
des Luftfahrzeugfiihrers.” Streng genommen handelt es sich hierbei
nicht um ein strafrechtliches Problem. Vielmehr ist dieses Problem
dem 6ffentlich-rechtlichen Bereich zuzuordnen, da es in erster Linie
um die Ausiibung von Hoheitsgewalt und erst in letzter Konsequenz
um mogliche Straftaten geht. Im StGB finden sich strafrechtliche
Bestimmungen in den §$ 315, 315a, 316¢ StGB im LuftVG in den
§$ 59, 60.

D. AUSBILDUNGSMOGLICHKEITEN IM LUFTRECHT

Die im Anhang folgende Tabelle gibt einen Uberblick iiber die
Stellen, bei denen eine Referendarausbildung im Bereich Luftrecht
grundsitzlich moglich ist. In diesem Zusammenhang méchten wir
ausdriicklich darauf hinweisen, dass es sich bei dieser Tabelle nur um
eine beispielhafte Aufzihlung handelt. Auch Stellen, die hier nicht
aufgefithrt wurden, konnen als Ausbildungsstelle in Betracht kom-
men.

E.FAZIT

Man muss kein Kerosin im Blut haben, aber eine gewisse Affinitat zur
Luftfahrt sollte vorhanden sein. Zudem ist ein grundsitzliches Inte-
resse fiir technische Zusammenhange und Abldufe im Luftverkehr
von Vorteil. Auch wenn der Einstieg tiber das Luftrecht oder iiber
eine EU-Verordnung erfolgt, gelangt man oft wieder ins gewohnte
juristische Fahrwasser.

Die Welt des Luftrechts ist definitiv sehr spannend und fordert im-
mer wieder heraus. Wir hoffen, eine gewisse Begeisterung fiir das
Luftrecht geweckt zu haben, wiinschen jede Menge Spafd bei der Er-
kundung dieses Rechtsgebiets in der Praxis sowei viel Erfolg bei der
Suche nach einem spannenden und interessanten Referendariats-
platz. In diesem Sinne wiinschen wir allen: ,Many happy landings!“

35 Ellbogen/Schneider, Blendattacken mit Laserpointern, NZV 2011, 63.
36 Giesecke, Unruly Passengers and Respective Passenger Rights, ZLW 2002, 547.
37 Giemulla, Zwangsmafinahmen an Bord von Luftfahrzeugen, ZLW 2002, 528.

4 A

Eine umfangreiche Tabelle
mit Ausbildungsstellen zum
Thema Luftrecht finden Sie
auf www.iurratio.de in der
Rubrik ,,Events ¢ Karriere".
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UND SCHON WIEDER EINE NEUE VERFASSUNG — ALS PRAKTIKANT AM
GERMAN-SOUTHEAST ASIAN CENTER OF EXCELLENCE FOR PUBLIC POLICY
AND GOOD GOVERNANCE (CPG), THAILAND
von Fabian Stitz (Konstanz)

Thailand - ein Land, welches von vielen als Urlaubsort im Winter
oder als das Partyparadies Siidostasiens wahrgenommen wird, be-
herbergt auch fiir Juristen spannende Aufgabenfelder: Aufgrund der
zahlreichen Putsche und Verfassungsénderungen in jiingster Zeit,
befindet sich gerade das Offentliche Recht und insbesondere das
Verfassungsrecht in einem stdndigen Wandel.

DAS GERMAN-SOUTHEAST ASIAN CENTER OF EXCELLENCE FOR
PUBLIC POLICY AND GOOD GOVERNANCE (CPG)

Das CPG ist ein durch das Auswirtige Amt der Bundesrepublik
Deutschlands gefordertes und durch den Deutschen Akademischen
Austauschdienst (DAAD) verwaltetes Exzellenzzentrum, welches
sich mit den Schwerpunkten Menschenrechte, Sicherheit und Verfas-
sungsgebung sowie den dazugehdrigen Regierungsangelegenheiten
befasst. Das Institut selber befindet sich zwar auf dem Campus der
Thammasat Universitdt Bangkok, wird aber zusétzlich mit Know-
How durch die deutschen Partneruniversitiaten Passau, die Goethe-
Universitdt Frankfurt und die Westfalische-Wilhelms-Universitét
Miinster unterstiitzt.

Zu beachten ist, dass es dem Center dabei gerade nicht darum geht,
neue Vorschldge flir Regierungen in Asien zu entwickeln, sondern
vielmehr Unterschiede und Besonderheiten der einzelnen Staaten
aufzuzeigen bezichungsweise durch Workshops, Konferenzen und
Vortrige zu analysieren.

AUFGABEN IM GERMAN-SOUTHEAST ASIAN CENTER OF EXCEL-
LENCE FOR PUBLIC POLICY AND GOOD GOVERNANCE (CPG)

Ein Schwerpunkt meiner sechswochigen Praktikumszeit lag in
der Mithilfe bei der Vorbereitung und Durchfilhrung von zwei
Workshops zum Thema Human Rights sowie Arabischer Friih-
ling sowie der groflen internationalen Jahreskonferenz des CPG.
Vor allem durch die Jahreskonferenz des CPG , die 2012 unter dem
Thema ,,Conflict and Consent in the Basic Constitutional Order*
stand, erhielt ich Einblicke in neue Regierungssysteme, ihre Proble-
me aber auch Gemeinsamkeiten — sicherlich ein Highlight meines
Praktikums. Gerade auch die internationalen Referenten und die
Teilnehmerliste mit Professoren und Wissenschaftlern aus Thailand,
Belgien, Italien, Deutschland, Ungarn, Pakistan, Korea, Taiwan, der
Tiirkei sowie aus Malaysia machten diese drei Tage sehr spannend.
Wihrend meiner Zeit am CPG befasste ich mich jedoch nicht nur mit
organisatorischen Aufgaben, sondern ich hatte auch die Moglichkeit,
anhand von Recherchetitigkeiten einen Einblick in verschiedene Re-
gierungssysteme zu erhalten.

LEBEN IN BANGKOK

In Bangkok lebt ein groer Prozentsatz der thaildndischen Bevdl-
kerung, zudem ist es mittlerweile auch das Zuhause beziehungs-
weise der Arbeitsplatz vieler Européer. Dieser westliche Einfluss ist
in Bangkok so grof3 wie nirgendwo sonst in Thailand. Dies hat den
Vorteil, dass sowohl das Wohnen als auch das Essen fiir unsere Kul-
tur und Anspiiche oftmals angepasst sind — was aber natiirlich auf
der anderen Seite einen gewissen Kulturverlust nach sich zieht. Be-

ziiglich des Essens ist noch anzumerken, dass es auf der Welt wohl
keinen anderen Ort gibt, welcher ein so reichhaltiges Speisenangebot
hat. So ist es auch in der Mittagspause kein Problem, zwischen hun-
derten von Speisen zu wéhlen, solange man einen Dolmetscher hat,
welcher der thaildndischen Schrift méchtig ist.

Das Leben in Bangkok ist vergleichsweise giinstig, so sind Woh-
nungen schon ab ca. 200 Euro pro Monat zu erhalten, wobei immer
beachtet werden sollte, dass Wasser und Strom in der Regel extra be-
rechnet werden. Da sich der Pra Chan-Campus der Thammasat Uni-
versitit, an welcher sich das CPG befindet, direkt am Chao Phraya
befindet, kann es Sinn machen, sich eine Unterkunft auf der anderen
Flussseite zu nehmen und den Weg zur Arbeit mit der Fahre zuriick-
zulegen (Kosten: 3 THB = ca. 10 Cent). Auch Taxis sind giinstig, so
kann man fast eine Stunde fiir 2 Euro durch die Stadt kutschiert wer-
den, was zu Zeiten der Rush Hour nicht ungewdhnlich ist. Fiir die
Mutigen stehen zudem Motorradtaxis zur Verfiigung, bei welchen
man als Sozius mitgenommen wird.

Beziiglich der Freizeitaktivitdten ist darauf hinzuweisen, dass Bang-
kok selbst der Ausgangspunkt fiir Ausfliige ins Hinterland sowie in
die Nachbarstaaten ist. Jedoch kann es passieren, dass man seine
ganze Zeit damit verbringt, Bangkok selbst zu entdecken und zu ver-
stehen, insbesondere wenn man sich abseits der tiblichen Touristen-
pfade bewegt und das Gesehene kritisch hinterfragt.

FAZIT

Dass Bangkok selbst eine aufregende und faszinierende Welt-
metropole ist, muss meiner Ansicht nach nicht erwdhnt werden.
Ich halte ein Prakikum am CPG fur duBerst hilfreich, inbeson-
dere wenn man sich fiir verschiedene Kulturen interessiert und
gerne verschiedene Rechtssysteme vergleicht. Wéhrend mei-
nes Praktikums konnte ich viele neue Erkenntisse gewinnen und
mich mit einem ganz neuen Rechtssystem auseinandersetzen.
Oftmals ist es auch fiir das Verstindnis des eigenen Rechtssy-
stems hilfreich, wenn man Einblicke in andere Systeme erhilt.
Zu beachten ist jedoch, dass es nicht ausreicht, sich lediglich auf die
politischen oder juristischen Fragen zu stiirzen. Ohne Kenntnis der
kulturellen Hintergriinde in Asien ist vieles fiir Européder nur schwer
zu verstehen und oftmals nicht nachvollziehbar. Es ist daher empfeh-
lenswert, sich schon vorab mit dem Land und der Kultur zu beschéf-
tigen. Zudem muss beachtet werden, dass gerade diese Kulturunter-
schiede ein gewisses Mal} an Anpassung erfordern. Ist man jedoch
bereit, Unterschiede zu akzeptieren und Neues zu versuchen, so ist
ein Praktikum am CPG eine gute Moglichkeit, ein neues juristisches
Arbeitsfeld kennenzulernen.

Weiterfiihrende Informationen zu einem Praktikums- oder Referen-
darsaufenthalt am CPG kénnen unter www.cpg-online.de oder beim
derzeitigen deutschen Projektverantwortlichen, Herrn Professor Dr.
Robert Esser, Lehrstuhl fiir Deutsches, Europdisches und Internatio-
nales Strafrecht, Strafprozessrecht sowie Wirtschaftsstrafrecht, For-
schungsstelle Menschenrechte im Strafverfahren, Human Rights in
Criminal Proceedings (HRCP), Innstrafie 40, 94032 Passau, robert.
esser@uni-passau.de, erfragt werden.
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Es ist wieder soweit — lurratio vergibt erneut den Online-Innovation-Award.
Unser Ziel ist es lhnen, liebe Leser, aufzuzeigen, Giber welche Kanzleien Sie sich derzeit besonders gut im Web informieren
konnen. Unser besonderes Augenmerk liegt dabei neben der Beurteilung der Google-Auffindbarkeit einer etwaigen Kar-
riereseite (Webseitenrubrik) der Kanzleien und dem Umgang mit dem Thema Online-Recruiting Uber diese Seite, auf der
Prasenz der Kanzleien im Social-Media Bereich.
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Untersuchungsgegenstand

In diesem Jahr haben wir neben den 50 umsatzstirksten Kanzleien
(Juve-Umsatzranking',) 19 weitere relevante Kanzleien hinsichtlich
Threr Prisenz als potentielle Arbeitgeber im Web tiberpriift.

Dabei tragen wir dem immer grofler werdenden Wunsch vieler
Nachwuchsjuristen Rechnung, sich im Web kurzfristig oder iiber
einen lingeren Zeitraum ein Bild von potentiellen Arbeitgebern
machen zu konnen und zudem die Moglichkeit zu haben, sich bei
Interesse direkt online auf Stellen zu bewerben.

Erfreulicherweise konnen Sie dies als interessierte Nachwuchsjuris-
ten bei einigen Kanzleien heute tiber ,fanpages* bei facebook oder
»Unternehmensprofile“ bei XING ganz unverbindlich tun.

Dies lisst sich oftmals auch viel einfacher in den taglichen/wochent-
lichen Zeitplan unterbringen, als eine umfangreiche Recherche zum
Beispiel fiir Bewerbungen.

Es ist daher im Interesse potentieller Arbeitgeber, sich im Web breit,
authentisch und aktuell aufzustellen um auf diesem Wege herauszu-
stellen wieso gerade sie der geeignete Arbeitgeber sind.

Die Kriterien

Das Ranking erfolgt in 24 objektiven Teilkategorien aus den Berei-
chen ,Web 1.0% ,Karriereseite“ und ,,Social-Media (Web 2.0).
Spezielles Augenmerk legten wir in diesem Jahr auf die Gestaltung
und den Aufbau der Karriereseite und die Nutzung des Web 2.0, da
sog. Soziale Netzwerke, nicht nur in Deutschland, sondern gerade
auch global immer mehr an Bedeutung gewinnen. Der Umstand,
dass im angelsdchsichern Raum Nachwuchsgewinnung iber Online-
Netzwerke langst zur Tagesordnung gehort, ldsst die wachsende Re-
levanz fiir das Thema auch in Deutschland erahnen.

Im ersten Bereich ,Web 1.0, welcher aus vier Teilkategorien besteht,
haben wir iiber Google die Auffindbarkeit der (Karriere-)Website des
Arbeitgebers untersucht.

Die , Karriereseite bildet die Oberkategorie fiir den zweiten Bereich,
welcher aus neun Teilkategorien besteht. Im Online-Recruitment
geht es insbesondere darum, ob Stellen online gestellt sind und wie
schnell diese gefunden werden konnen. Des Weiteren haben wir ge-

1 Von den im Juve-Umsatzranking aufgefiihrten Top50 ,,Kanzleien* (2011/2012) ist grundsitzlich
PricewaterhouseCoopers (PWC legal) am besten aufgestellt. Allerdings bietet PWC als
Kerngeschift eben nicht nur den Bereich ,legal“ und hat insbesondere fiir diesen Geschiftsbereich
keine eigene Bewerberansprache. Daher ist aus unserer Sicht eine Vergleichbarkeit mit den Ge
gebenheiten von klassischen Kanzleien nicht zielfiihrend, so dass wir PWC legal in unserem
Ranking nicht berticksichtigt haben.

priift, wie sich die Vernetzung mit den Social-Networks gestaltet, das
heiflt gibt es tiberhaupt eine Vernetzung und wenn ja, wie ist ihre
konkrete Ausgestaltung.

Der dritte Bereich ,,Social-Media“ umfasst elf Teilkategorien, in de-
nen wir uns damit auseinandergesetzt haben, inwieweit Kanzleien
am Web 2.0 partizipieren und wie deren Umgang damit ist. Dabei
wurde im Speziellen auf tibertragene Corporate Identity und auf die
Pflege der Seiten (facebook, XING und LinkedIn) geachtet. Zudem
wurde auch eine Mitgliedschaft in den auf die juristische Zielgruppe
ausgelegten Karrierenetzwerken (efellows, IurTalents oder clavisto)
sowie die Verwendung von zeitgemiflen Medien wie Videos und
Karriereapps beriicksichtigt.

Die Untersuchung zeigte, dass genau in diesen Bereichen grofe Un-
terschiede zwischen den Kanzleien deutlich werden. Teilweise wird
stark auf die neuen Medien eingegangen, wobei an anderer Stelle die-
se vollig auler Acht gelassen werden.

Das diesjihrige Ergebnis

Den ersten Platz aus dem letzten Ranking konnte die Kanzlei Noerr
erfolgreich verteidigen, auch wenn die Kanzlei Oppenhoft & Partner
als Neuling in unserem Ranking fast gleichauf liegt.

Wie viele Verbesserungen innerhalb eines Jahres in diesem Bereich
moglich sind, zeigt das Beispiel der Kanzlei Linklaters, die noch im
letzten Ranking abgeschlagen auf Platz 43 (von 50) lag und in die-
sem Jahr zusammen mit der Kanzlei Menold Bezler den dritten Rang
belegt.

Uber die Kanzleien auf den Plitzen 1-3 kann man sich jederzeit in
den sozialen Netzwerken facebook und XING informieren (siehe
hierzu auch unsere Ubersicht auf den nichsten beiden Seiten).
Besonders hervorzuheben ist auch die Kanzlei Allen & Overy, die
als einzige Kanzlei neben der Verwendung von Imagevideos, eine
facebookfanpage und ein Unternehmensprofil bei XINGXING pfle-
gen und dariiber hinaus mit clavisto in einem relevanten juristischen
Portale vertreten ist.

Ubersicht Social-Media-Aktivititen der Kanzleien?

Nachfolgend finden Sie in diesem Jahr erstmals auch eine Ubersicht,
welche der Kanzleien in den untersuchten Social-Media-Bereichen
aktiv sind.

2 Stand 31.01.2013
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Position

Noerr

Oppenhoff & Partner

Linklaters

Menold Bezler

Allen & Overy

GSK Stockmann + Kollegen

DLA Piper

Gleiss Lutz

facebook

LinkedIn

clavisto
e-fellows
TurTalents

SIS NSNS
SIS '\H\

SIS
H
H\

Ashurst

Sonntag & Partner

CMS Hasche Sigle

Gorg

Heuking Kithn Lier Wojtek

Clifford Chance

Heisse Kursawe Eversheds

Norton Rose

Freshfields Bruckhaus Deringer

Luther

Latham & Watkins

Baker & McKenzie

Wilmer Hale

H

NSNS IN S

Position

w
e

Graf von Westphalen

w
o

Beiten Burkhardt

facebook

Flick Gocke Schaumburg

LinkedIn

clavisto

e-fellows

TurTalents

Heussen

Glade Michel Wirtz

Rolfs RP

Becker Biittner Held

Bird & Bird

Jones Day

Pluta

Ahlers & Vogel

Cleary Gottlieb Steen & Hamilton

SKW Schwarz

FPS Fritze Wicke Seelig

RWP Rechtsanwilte

Salans

Mayer Brown

Osborne Clarke

SZA Schilling Zutt & Anschiitz

X [ [ X [X [ 3> [ [X [>X [X [ [X [>x I % | X (X | > AN

Rodl & Partner

Watson Farr & Gallagher

Buse Heberer Fromm

SJ Berwin

Kapellmann und Partner

Kliemt & Vollstadt

KPMG Law

White & Case

Shearman & Sterling

|

Milbank

Orrick Holters & Elsing

P+P Pollath + Partners

Taylor Wessing

Friedrich Graf von Westphalen & Partner

Hengeler Mueller

Simmons & Simmons

Weil Gotshal & Manges

Hogan Lovells

NS TS
xx\xxxxx'\H\ H\xx\Hxx

Bach Langheid & Dallmayr

Schultze & Braun

Gohmann

Kiimmerlein

HEFK Rechtsanwilte

Raupach & Wollert-Elmendorff

3 [ (X [X X [ 3% X [X [ X |3 [ [X | > [>X X [X [X > [ X [X > [> INNE > X |3 | N

Redeker Sellner Dahs

Ritterhaus

Esche Schitmann Commichau

xxxx\H\xxxxxxxx\xxx\xx\H\xx

NS S

SE-H-B

><><\H\H\xx'\xxx\\xxx\H\xxx\\\\H

Streitborger Speckmann

XXXXXXXXXXXXXXX'
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Hintergrund zum Online-Innovation-Award 2013

Viele Nachwuchsjuristen stehen wihrend des Studiums oder Re-
ferendariat vor der Frage, bei welcher Kanzleien sie eine mogliche
Anwalts- oder Wahlstation absolvieren sollten, bzw. wer als Ar-
beitgeber in Betracht kommen konnte. Dabei sind einige Kanz-
leien aufgrund von Marketingmafinahmen in den gangigen Zeit-
schriften wie azur, Iurratio, JuS, Karrierefithrer

Recht oder Staufenbiel zumindest namentlich ein Begriff. Will
man mehr wissen, ist es naheliegend, sich iiber das Internet einen
besseren Eindruck vom potentiellen Arbeitgeber zu verschaffen.
Diesen Selbsttest machten wir Anfang des Jahres 2010.

Aufgrund der damaligen Ergebnisse und der Riickmeldungen vie-
ler Nachwuchsjuristen beschlossen wir die Online-Prasenz der

URRATIO

Kanzleien genauer zu untersuchen und die Ergebnisse in einem
Ranking zu prasentieren. Um fachlich fundiert zu arbeiten, entwi-
ckelten wir einen Kriterienkatalog mit der auf Social Media spezi-
alisierten Agentur ,famefact® aus Berlin. Iurratio steuerte hierzu
umfangreiche Kenntnis iiber die Bediirfnisse der Nachwuchsju-
risten und des juristischen Bereichs insgesamt bei. Uber die Jah-
re haben wir den Kriterienkatalog permanent aktualisiert und
an Verdnderungen des Zielmarktes sowie den technischen Fort-
schritt angepasst. Im jlingsten Ranking haben insbesondere die
Bereiche ,,Social Media“ sowie interaktive Elemente wie Videos
und Apps eine starkere Gewichtung im Vergleich zu den Rankings
der Vorjahre bekommen.

links: Urkundeniibergabe 2011 an Herrn Troll von der Kanzlei Noerr; rechts: Herr Dr. Post referiert (iber Talent-Relationship-Management

GELUNGENE UMSETZUNGEN

Barrierefreiheit bei der Onlinebewerbung: Online-Bewer-
bungsformular vorhanden und praktikabel
Microsite-Strategien: externe Event- und Karriereseiten waren
als Microsite angelegt

Erfahrungsberichte: Referendare/Praktikante berichteten tiber
Thre Arbeit in der Kanzlei, und die Artikel waren so gut platziert,
dass Besucher sie auch finden konnten.

Mitgliedschaft bei clavisto, e-fellows oder IurTalents: Hier
konnen sich Kanzleien und Nachwuchsjuristen in spezialisierten
Netzwerken miteinander austauschen und einander kennenler-
nen sowie Arbeitsverhiltnisse begriinden.

Verwendung von Videos: Imagefilme oder Videosammlungen
eignen sich fiir den Arbeitgebermarkenaufbau hervorragend.
Verwendung von Karriereapps: Nutzung breiter Austauschmog-
lichkeiten.

Aktionen: Einige Kanzleien fithren Aktionen in bestimmten Unis
vor Ort durch. Hierdurch wird ausgedriickt dass die Kanzlei sich um
den Nachwuchs bemiiht und ihn im wahrsten Wortsinn ,,abholt*
Veranstaltungen: Spezielle Events, wie beispielsweise die BUSE
Awards ( http://www.buse-awards.de) hinterlassen eine hervor-
ragendes Kanzlei-Image, da sie nicht nur der Markenbildung
dienen, sondern auch mit einem Sinn hinterlegt sind, im Fall
der BUSE Awards mit der Auseinandersetzung mit dem Kapital-
marktrecht.

UBERRASCHENDE MANGEL

Suchmaschinen-Optimierung: Bei einigen Kanzleien fehlte es
an der Anzeige der Kategorien der Webseite als direkte Unter-
punkte in der Google-Suche. Teilweise erschien die deutsche
Webseite auf Google.de erst auf Platz zwei hinter der englischen
Version. Zudem schaltete man Adwords-Kampagnen auf den ei-
genen Namen, obwohl die Kanzleiwebsite dort ohnehin an Platz
1 der Suchtreffer erschien.

Internationalisierungsfehler: Es gab keine automatische Er-
kennung aus welchem Land der Webseitenbesucher kommt,
Schaltung auf Englisch, z.T. trotz manuell erfolgter vorheriger
Umschaltung.

Versteckte Einbindung der Karriererubrik: Leider waren in ei-
nigen Fillen die Meniipunkte ,,Bewerbung® oder ,,Karriere“ nur
schwer zu finden, da diese Unterpunkte des Meniipunktes ,,Uber
uns“ waren.

Stellensuche zu komplex oder defekt: War keine Filtersetzung
wie z.B. ,Land“ und ,,Art des Jobs“ auswahlbar, fithrte dies zu
Abzug. Punktabzug gab es auch, wenn gar keine Online-Bewer-
bung moglich war oder die Stellensuche eine Fehlermeldung
statt eines Ergebnisses lieferte.

Tote Links und veraltete Inhalte: Ebenfalls negativ fiel eine tote
Verlinkung des XING-Unternehmensprofils auf der Kanzlei-
Homepage auf. XING- und LinkedIn-Profile waren zudem teil-
weise nicht gepflegt, enthielten alte Posts oder gar keine.
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RECHTSPRECHUNG

AUSBILDUNGSRELEVANTE ENTSCHEIDUNGEN

GERICHT ART DER ENT- | DATUM | AKTENZEICHEN THEMENSTICHWORTE RECHTSGEBIET
SCHEIDUNG
Bayrischer Beschluss 02.10.2012 | 27ZB 12.1898 Lirm durch Raucher vor Gaststitte dieser zuzurechnen, Prognose- | Offentliches Recht
VGH entscheidung vor Baugenehmigung iiber Einhaltung der Immissi-
onsgrenzen muss auf der sicheren Seite liegen - keine Unsicher-
heiten zulasten der zu schiitzenden betroffenen
BVerwG Urteil 29.11.2012 | 2C6.11. Nicht jeder Fehler im Bewerbungsverfahren begriindet Schadenser- | Offentliches Recht
satzanspruch
OVG Berlin- Urteil 14.03.2012 | OVG 6B 19/11 Die staatliche Subventionierung der Jugendorganisationen der poli- | Offentliches Recht
Brandenburg tischen Parteien bedarf einer Regelung durch formliches Gesetz
BVerwG Urteil 07.11.2012 | 8C28.11 Schornsteinfeger nicht “zuverldssig” i.S.d. § 11 Abs. 2 Nr. 1 Schorn- | Offentliches Recht
steinfegergesetz (SchfG), der sich aktiv fiir die NPD engagiert und
der sich bei antisemitischen Hetzkampagnen beteiligt
OLG Beschluss 23.02.2012 | 1Ss90/11 Beibringen eines gesundheitsschidlichen Stoffes bei Verklebung der | Strafrecht
Zweibriiggen Haare des Tatopfers mit einem Teergemisch
OLG Dresden | Beschluss 21.08.2012 | 3 Ss336/12 Verteidiger kann die Vertretungsvollmacht selbst unterschreiben, | Strafrecht
wenn diese zuvor miindlich erteilt wurde
OLG Urteil 19.07.2012 | 1 (8) Ss 64/12- AK | Verwirklichung des Beleidigungstatbestandes nach § 185 StGB, | Strafrecht
Karlsruhe 40/12 wenn Benutzung eines Transparentes bei einem Fussballspiel mit
der Aufschrift A.C.A.B. (All Copy Are Bastards)
BGH Urteil 20.08.2012 | 4 StR 84/12 Die latente Angst des Opfers hebt dessen Arglosikgeit erst dann auf, | Strafrecht
wenn es zur konkreten Tatzeit mit einem Angriff rechet
BGH Beschluss 29.10.2012 | 4 StR 363/12 Unerlaubtes Handeltreiben mit Betdubungsmitteln (keine Tateinheit | Strafrecht
bei bloflem gleichzeitigen Besitz von Betaubungsmitteln); Teilein-
stellung
OLG Beschluss 07.11.2012 | 1St OLG Ss258/12 | Verwirklichung eines Raubes nach § 249 I StGB bei gewaltsamer | Strafrecht
Niirnberg Wegnahme einer "Fan-Jacke" von Anhinger eines revalisierenden
Fussballvereins, wenn Jacke als Trophie dienen soll
BGH Beschluss 19.04.2012 | IZB80/11 Auskunftsanspruch gegen Dienstleister nach § 101 IT 1 Nr. 3 UrhG | Zivilrecht
auf Herausgabe der Daten iiber den Kunden, setzt keine Verletzung
des Urheberrechts in gewerblichen Ausmaf3 voraus
OLG Bremen Urteil 05.10.2012 | 2U49/12 Die Angabe der Lieferzeit mit “Voraussichtliche Versanddauer: 1-3 | Zivilrecht
Werktage” verstofit gegen § 308 Nr. 1 BGB und ist daher wettbe-
werbswidrig (i.U. Anforderungen an die Widerrufsbelehrung auf
einer Internetseite)
OLG Urteil 10.10.2012 | 1 U 475/11-141 Abnomale Geruchsbeldstigungen konnen einen Sachmangel eines | Zivilrecht
Saarbriicken Gebrauchtfahrzeugs darstellen. Bei einem "jungen” Gebrauchtwagen
des gehobenen Preissegments kann ein durchschnittlicher Kaufer
erwarten, dass in diesem keine anomalen - gummiéhnlichen - Gerii-
che wahrnehmbar sind
OLG Koln Urteil 21.11.2012 | 16 U 80/12 Kein Anspruch auf Kostenerstattung fiir erfolglose Heilbehandlung | Zivilrecht
durch einen "Schamanen"
BGH Urteil 18.12.2012 | XZR2/12 Kiindigung eines Reisevertrags wegen einer Aschewolke Zivilrecht
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Offenheit.

Schlagen Sie ein neues Kapitel auf.

ReferendarAcademy

Besondera Talente verdienan besondere Férderung. Fur die-
sen Anspruch stent unsere ReferendarAcademy. Mit lhram
Rolorondanal machon Sie dic erston Schritle im praktischon
Berufsalltag. FUr den Erfolg im Assessorexamen und spéater
als Anwall genigl reine Praxiserfahrong jedoch nichl, Hineo

kommen massen u.a, vertieftes juristischas Fachwissen sowie
Fanigkoiten und Kenntnisse, dic (e cine spalore Berater

personlichkeit entscheidend sind. Dafdr legt die Reterendar-
Academy den Grundstein. In Zusammenarbeait mit der BU-
CERIUS LAW SCHOOL und dem Repetitorium KAISERSE-
MINARE bieten wir unseren Referendaren eing Reiha wvon
Viorbercilungskursen (e das schriflliche Examen, Ergénsend
minzu tritt ein Kurs zum JAktenvortrag”, der auf die mondliche
Prisfung mil Hille von Midooanalysen vorbereitel und unlor
kompetanter Anleitung rhetorische Fahigkeiten verbessert,
Dar(ber hinaus biclen wir Seminare o Business Skills® wic

Rechtsenglisch, Prasentationstechniken und Verhandlungs-

CLI FFORD
CHANCE

tihrung an. Einfuhrungskurse in verschiedene Rechtsbereiche
vermitteln zudem einen Uberblick Ober die Palette unserer
Boratungsleistungen und damit dier dic Vielfall hrer Spe

zialisigrungsmoglichkeiten. Unser Anspruch: Wir bieten un-
soren Roferendaron cine gqualilaliv hochwerlige praklische
Ausbildung und machen sie fit {0r das Examen - auch in der
Thoorie. Mochten Sie davon profiticren? Richlien Sie bitte Ihro
Bewerbung an: Dr. Ulrich Reese (Dusseldorf), 0211 4355-5268,
urich.regsa@cliffordchance.caom ¢ Christine Koziczinski (Frank-
furt am Main), D62 7199-4280, christine koziczinski&clifford-
chance.com / Dr. Stefania Tetz (Minchen), 089 21632-8454,

slofanic lols@cliffordochance.com.

Career starts with C

Infermationen zu uns und der Relerendardcademy finden Sic untor

vowewy cliffordchance.comdkarione - ador den QR Codo scannen,




" HR & Social Media?

Eine perfekte Kombination.

Bewerbernetz"

lhr never Mitarbeiter
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Mit uns finden Sie lhre High Potentials.
Rufen Sie uns unter 030 . 88 718 545 an!

-
FAM E Famefact, Schionhauser Allee 48, 10437 Berlin, Telefon: 030 88 718 545

E-Mail: info@famefact com, www. famefact com



