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VORWORT

Liebe Leser und Leserinnen der Marburg Law Review,

mit dieser Ausgabe der MLR schlagen wir ein neues Kapitel auf: Seit der letzten Verdffentlichung hat
sich ein neuer Vorstand zusammengefunden, der mit viel Motivation, aber auch mit den iiblichen An-
laufschwierigkeiten den Stab iibernommen hat. Wie so oft in Zeiten des Ubergangs kam es zu personel-
len Veranderungen und organisatorischen Herausforderungen, die nicht ohne Auswirkungen auf den
Arbeitsprozess blieben. Umso mehr freut es uns, dass wir Thnen nun die vorliegende Ausgabe présen-
tieren kdnnen.

Die thematische Vielfalt dieser Ausgabe reicht von grundlegenden rechtstheoretischen Fragen iiber his-
torische Einblicke bis hin zu aktuellen Herausforderungen des europdischen und internationalen Rechts.
So eréffnen wir mit einer klausurorientierten Auseinandersetzung mit der Rechtstheorie und juristischen
Methodenlehre (Beer/Moslein). Ein besonders eindriicklicher Beitrag widmet sich anschlieend der
Rolle der Zivilgerichte in der NS-Zeit (Falk).

Im Zivilrecht beleuchten unsere Autoren praxisrelevante Probleme — etwa die Anwendung des allge-
meinen Leistungsstorungsrechts auf den Gesellschaftsvertrag (Wagner), Fragen des Vorschussan-
spruchs in Leistungsketten (Leuthner) sowie die Bedeutung des Entwurfs einer EU-Richtlinie zur KI-
Haftung, insbesondere fiir den Bereich der Medizinprodukte (Orthen). Auch aktuelle Diskussionen rund
um die Regulierung sogenannter Dark Patterns in der EU (Dreznjak) finden ihren Platz.

Das Offentliche Recht ist vertreten durch einen klausurorientierten Beitrag zum Thema ,,Kopftuch der
Rechtsreferendarin® (Gotz/Béhm). Im Strafrecht greifen wir sowohl klassische Fallkonstellationen wie
das ,,Tanken ohne zu zahlen* (Kretschmer/Dohmann) als auch aktuelle kriminalpolitische Diskussionen
zur Reichweite des Pornographie-Tatbestandes (§ 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB) auf (Zaitceva).

Abgerundet wird die Ausgabe durch ein Interview mit Frau Professorin Dr. Dr. Frauke Meta-Rostalski,
das spannende Finblicke in aktuelle rechtsphilosophische Fragen gewihrt.

Unser herzlicher Dank gilt allen Autorinnen und Autoren, die mit ihrem Engagement und ihrer Expertise
diese Ausgabe ermoglicht haben. Ebenso mochten wir uns bei den Mitgliedern der Universitét bedan-
ken, die uns durch Unterstiitzung und konstruktives Feedback stets begleitet haben.

Und nicht zuletzt danken wir Ihnen, liebe Leserinnen und Leser, fiir Ihr Interesse an dieser Zeitung und
ihrem Inhalt.

Wir wiinschen Thnen auch fiir diese Ausgabe eine anregende Lektiire!

Miriam Schmalz Diana Haas Youssef Hefny

Vorsitzende Stell. Vorsitzende Schatzmeister
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Klausur Rechtstheorie und juristische Methodenlehre

Von Wiss. Mitarbeiterin Lisa Beer und Professor Dr. Florian Méslein, Marburg*

1. Vergleichen Sie Richter- und Gewohnheitsrecht:
Was sind Gemeinsamkeiten, worin bestehen die
Unterschiede? Erliutern Sie, ob es sich jeweils um
Recht handelt.

Richterliche Entscheidungen werden getroffen, in-
dem abstrakt-generelles Gesetzesrecht auf einen indi-
viduell-konkreten Einzelfall angewandt wird. Die
Wirkung solcher Entscheidungen kann jedoch weit
tiber den Einzelfall hinausreichen.' Gerichtsurteile
konnen insbesondere helfen, Gesetzesliicken zu
schlieBen und Unklarheiten im Gesetz zu beseitigen.?
Klédrende gerichtliche Interpretation von Gesetzesre-
geln ist insbesondere erforderlich, um eine Anwen-
dung unbestimmter Rechtsbegriffe, wie beispiels-
weise ,,Treu und Glauben® i.S.d. § 242 BGB, zu er-
moglichen. Richterrecht spielt aber nicht nur im Rah-
men der Anwendung von Generalklauseln, sondern
auch fiir die Auslegung konkreter Rechtsbegriffe, z.B.
beim Begriff des ,,Sachmangels”, eine bedeutende
Rolle.

Im Zusammenhang mit Richterrecht stellen sich ei-
nige Folgefragen. Diese betreffen insbesondere die
Anwendung rechtsstaatlicher Grundsétze (z.B. Riick-
wirkung und Vertrauensschutz) und die Reichweite
der Bindungswirkung. Beispielsweise muss gewihr-
leistet sein, dass denjenigen, die auf die Rechtspre-
chung eines obersten Gerichts vertraut haben, ge-
schiitzt werden, wenn sich diese Rechtsprechung auf-
grund einer Entscheidung beispiclsweise des EuGH
kiinftig &ndern wird. Im Interesse der Rechtssicherheit
und des Vertrauensschutzes sollten Gerichte von Ent-
scheidungen hoherer Gerichte oder von eigenen Vor-
entscheidungen aullerdem nur abweichen diirfen,

wenn dies aus zwingenden Griinden (z.B. bei einem
rechtlichen Fehler) notwendig ist.

Gewohnheitsrecht entsteht demgegeniiber durch
dauerhafte tatsichliche Ubung (,,Gewohnheit*) und
Rechtsiiberzeugung  (,,Rechtsgeltungswille®). * Es
wird teilweise in staatliches Recht ,.transformiert®.
Der Gesetzgeber hat beispielsweise die Grundsitze
der ,,culpa in contrahendo®, die frither nur gewohn-
heits- und richterrechtlich anerkannt waren, in den §§
311 Abs. 2, 3 BGB kodifiziert.*

Die h.M. lehnt eine Qualifizierung von Richter-
recht als ,,Recht” mit dem Argument der Gewaltentei-
lung ab.’> Allerdings besteht die Moglichkeit, dass die
stindige Rechtsprechung Gewohnheitsrecht begriin-
den kann, sofern die oben genannten Voraussetzungen
vorliegen.® Nach einer anderen Ansicht kann selbst
einzelnen Entscheidungen Rechtsqualitit zukommen,
wenn sie als Grundsatzurteil eines obersten Gerichts
erstmals iiber eine offene Rechtsfrage entscheiden.’
Als Argument fiihrt diese Ansicht unter anderem an,
dass solche Entscheidungen faktisch bindende Wir-
kung entfalten, beispielsweise auf die Instanzgerichte
und die anwaltliche Beratung.®

Auch bei Gewohnheitsrecht handelt es sich nicht
um geschriebenes Recht. Die h.M. ordnet Gewohn-
heitsrecht jedoch im Gegensatz zu Richterrecht als
Rechtsquelle ein.’ Soweit sich Rechtsprechung zu Ge-
wohnbheitsrecht verfestigt, konnen jedoch auch richter-
liche Grundsatzentscheidungen den Status einer

* Lisa Beer ist Wissenschaftliche Mitarbeiterin an der Pro-
fessur fiir Biirgerliches Recht, Deutsches und Européisches
Wirtschaftsrecht bei Herrn Professor Dr. Florian Moslein,
LL.M. (London) an der Philipps Universitdt Marburg. Pro-
fessor Dr. Florian Mdslein ist Inhaber dieser Professur.

! Dies wird insbesondere bei der Lektiire von Gesetzeskom-
mentaren deutlich, in denen beispielsweise bei der Bestim-
mung des objektiven Bedeutungsgehalts eines Tatbestands-
merkmals auf richterliche Entscheidungen Bezug genom-
men wird.

2 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
S. 154.

3 Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, S. 99;
Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022, S. 152.
4 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
S. 152.

> Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
S. 155.

6 Méllers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, S. 99.
7 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
S. 157.

8 S. hierzu Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl.
2025, S. 101.

° Hierzu Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl.
2022, S. 152.
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Rechtsquelle erlangen.!® Insbesondere im transnatio-
nalen Bereich gewinnt Gewohnheitsrecht generell an
Bedeutung.!!

2. Skizzieren Sie das Spannungsfeld, das zwischen
der sog. ,,Einheit der Rechtsordnung®“ und der
»Relativitit von Rechtsbegriffen* besteht. Welche
Rolle spielt dieses Spannungsverhéltnis im Rah-
men der Auslegung? Illustrieren Sie IThre Uberle-
gungen an einem Beispiel.

Der Grundsatz der Einheit der Rechtsordnung ge-
bietet, dass die staatliche Rechtsordnung insofern eine
geschlossene Einheit bildet, als dass sie fiir jede aus
der Lebenswirklichkeit an sie herangetragene Frage,
soweit normiert, immer nur eine (eindeutige) Antwort
enthalten darf.!? Die Rechtsordnung soll in sich wider-
spruchsfrei und systematisch kohérent aufgebaut sein.
Aus diesem Grund miissen Prinzipien und Begriffe
auch einheitlich ausgelegt werden.!® Dies gilt insbe-
sondere fiir Begriffe, die eine iibergeordnete Position
einnehmen. Vor dem Hintergrund der Vielzahl von
Rechtsvorschriften und der daraus resultierenden
Komplexitét gestaltet sich eine einheitliche Begriffs-
verwendung und -auslegung allerdings als besonders
schwierig.'*

Unter Relativitit von Rechtsbegriffen ist die Ab-
héngigkeit der Begriffe vom Rechtsgebiet oder Gesetz,
in dem diese verwendet werden, zu verstehen. Diesel-
ben Begriffe konnen nach diesem Grundsatz je nach
Kontext, in dem sie verwendet werden, einen unter-
schiedlichen Bedeutungsgehalt aufweisen. Eine unter-
schiedliche Interpretation von Begriffen kann erfor-
derlich sein, um besonderen fachspezifischen Zwe-
cken gerecht zu werden.

Ein Spannungsverhéltnis besteht somit, weil die
Einheit der Rechtsordnung eine koharente, systemati-
sche Auslegung erfordert, wihrend die Relativitit von
Rechtsbegriffen unter Umstdnden ein unterschiedli-
ches, kontextabhingiges Verstdndnis von Begriffen
verlangt. Zur [llustrierung dieses Spannungsverhélt-
nisses dient der Figentumsbegriff. Dieser findet sich
beispielsweise in § 903 S. 1 BGB und Art. 14 Abs. 1
S. 1 GG. Gem. § 903 S. 1 BGB kann der Eigentiimer

einer Sache nach Belieben verfahren und andere von
jeder Einwirkung ausschlieen. Nach Art. 14 Abs. 1 S.
1 GG werden das Eigentum und das Erbrecht gewéhr-
leistet. Wéhrend der Eigentumsbegriff in § 903 S. 1
BGB nur Sachen erfasst,'” bezieht der Begriff in Art.
14 Abs. 1 S. 1 GG auch Forderungen mit ein.'®

3. Was zeichnet Regeln, was Standards aus? Zeigen
Sie jeweils an einem Beispiel, wie Kollisionen zwi-
schen Regeln und wie Kollisionen zwischen Stan-
dards aufzulésen sind.

Tatbestandsmerkmale verschiedener gesetzlicher
Vorschriften weisen in der Regel eine unterschiedliche
begriffliche Dichte und einen unterschiedlichen Grad
an Konkretisierung auf. Ein Vorzug konkret formu-
lierter Regeln besteht darin, dass sie Rechtssicherheit
versprechen und die Rechtsanwendung erleichtern.
Sie schaffen Rechtsklarheit und garantieren hierdurch
eine gewisse Vorhersehbarkeit.

Vager formulierte Standards hingegen bieten den
Vorteil, im Vergleich zu Regeln anpassungsfdhiger
und entwicklungsoffener zu sein. Diese Eigenschaften
konnen hilfreich sein, um Umgehungsgefahren zu re-
duzieren. Standards werden in der Regel durch ,,case
law*, also durch richterliche Auslegung, konkretisiert.

Es gibt verschiedene Moglichkeiten, Tatbestands-
merkmale zu konkretisieren. Beispielsweise kann der
Gesetzgeber Regelbeispiele einfiihren. !” Aber auch
die Festlegung von Ausfiihrungsregeln bzw. die Ver-
waltungspraxis spielt eine wichtige Rolle, soweit es
darum geht, einzelne Tatbestandsmerkmale praktisch
handhabbar zu machen. SchlieBlich leistet auch die
Rechtsprechung einen erheblichen Beitrag zur Kon-
kretisierung.

Als Beispiel fiir eine Regel dient § 1 StGB. Dem-
nach kann eine Tat nur bestraft werden, wenn die
Strafbarkeit gesetzlich bestimmt war, bevor die Tat
begangen wurde. Diese Regel bietet Rechtsklarheit
und Rechtssicherheit. Eine Person braucht nicht zu
flirchten, fiir ein Verhalten bestraft zu werden, sofern
dieses Verhalten (noch) nicht von einem Straftatbe-
stand erfasst wird.'®

10" Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
S. 156.
1 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
S. 152.
12 Huber/VoBkuhle/Mdrz, GG-Kommentar, Art. 31 Rn. 11.
13 Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, S. 174.
14 Riithers/Fischer/Birk, Rechtstheorie, 12. Aufl. 2022,
S. 172.

15 Dies ergibt sich bereits aus dem Wortlaut der Norm.

16 Hierzu Schmidt, in: Erfurter Kommentar zum Arbeits-
recht, Art. 14 GG Rn. 4.

17So zum Beispiel in § 243 Abs. 1 S. 2 StGB.

18 Ausfiihrlich zur Ratio der Norm MiiKo-StGB/Schmitz, §
1 Rn. 8-10.

2 www.law-review.de
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Als Standards bzw. Prinzipien sind hingegen Men-
schenrechte einzuordnen. Beispielsweise statuiert
Art. 3 Abs. 1 GG sehr allgemein, dass alle Menschen
vor dem Gesetz gleich sind.

Kommt es zu einer Kollision zwischen zwei Re-
geln, gibt es jeweils Vorrangregeln, die einer dieser
beiden Regeln zur Anwendung verhelfen. So gebietet
der Grundsatz ,,lex superior derogat legi inferiori** den
Vorrang von Regeln, die im Vergleich zu anderen Re-
geln, mit denen sie kollidieren, im Stufenbau der
Rechtsordnung héherrangig sind.'” Aber auch fiir den
Fall, dass sich zwei kollidierende Regeln auf derselben
Stufe befinden, existieren Kollisionsnormen. So gehen
beispielsweise speziellere Gesetze den allgemeineren
Gesetzen vor (,,lex specialis derogat legi generali*),
wihrend neu eingefiihrte Vorschriften gegeniiber ,,4l-
teren” Normen Vorrang haben (,,lex posterior derogat
legi priori).*°

Bei einer Kollision zwischen zwei Standards ist in
der Regel eine Abwégung verschiedener Interessen er-
forderlich. In diese Abwéagung flieBen beide Standards
ein, wenngleich in unterschiedlichem Mafle. In wel-
chem Mal ein Standard im Rahmen der Abwégung
Beriicksichtigung findet, richtet sich grundsétzlich
nach der jeweiligen Interessenlage.

4. Skizzieren Sie die wichtigsten Regelungsinstru-
mente des Verbraucherschutzrechts, indem Sie vor
allem deren Funktionsweise erliutern.

Das Verbraucherschutzrecht, das in den vergange-
nen Jahren insbesondere auf europaischer Ebene einen
immensen Bedeutungszuwachs erfahren hat, zeichnet
sich durch eine Vielzahl von Regelungsinstrumenten
aus. Der Gewihrleistung eines hohen Verbraucher-
schutzniveaus dienen unter anderem Informations-
pflichten, Widerrufsrechte, zwingende Inhaltsnormen
und Inhaltskontrollen.

Das sog. Informationsmodell kann als Paradigma
des (europdischen) Verbraucherschutzrechts bezeich-
net werden. Aus 6konomischer Sicht wird dieses Mo-

dell damit begriindet, dass es dem Abbau von Infor-
mationsasymmetrien dient.?! Werden Verbrauchern
allerdings zu viele Informationen zur Verfiigung ge-
stellt, besteht die Gefahr eines sog. information over-
load. Ein information overload tragt nicht unbedingt
zum Abbau, unter Umsténden sogar eher zur Verstir-
kung von Informationsasymmetrien bei.

Als Beispiel fiir Informationspflichten dienen vor-
vertragliche Informationspflichten, die vor allem in
der Verbraucherrechte-R* und in der Verbraucherkre-
dit-RL? enthalten sind. Die Vorgaben dieser Richtli-
nien wurden vom deutschen Gesetzgeber in nationales
Recht umgesetzt. Verbraucher sollen in die Lage ver-
setzt werden, eine bewusste und informierte Entschei-
dung iiber den Abschluss eines Vertrages treffen zu
konnen. Die konkrete Ausgestaltung einer jeden ein-
zelnen Informationspflicht entscheidet dariiber, wel-
che genauen Informationen dem Verbraucher in wel-
cher Form zur Verfiigung gestellt werden miissen und
inwieweit einzelne Pflichten disponibel sind, also ab-
bedungen werden kénnen.

Neben Informationspflichten spielen auch Wider-
rufsrechte eine zentrale Rolle im Bereich des Verbrau-
cherschutzes. Widerrufsrechte gewéhren dem Ver-
braucher ein begrenztes Losungsrecht vom Vertrag
(sog. cooling off period) und schrinken damit den
Grundsatz pacta sunt servanda ein. Das Gesetz kniipft
Widerrufsrechte an bestimmte Vertragstypen (z.B.
Verbraucherkreditvertrage) sowie an bestimmte Ver-
triecbswege (z.B. Haustiirgeschéfte und Fernabsatzver-
trdge). Die Einfiihrung von Widerrufsrechten wird da-
mit begriindet, dass besonders im Fernabsatz Informa-
tionsasymmetrien bestehen. Das Widerrufsrecht soll
als Ausgleich dafiir dienen, dass der Verbraucher im
Versandhandel eine Ware nicht sehen und néher prii-
fen kann, bevor er einen Vertrag abschlieBt.?* Bei
Haustiirgeschiften besteht die Gefahr, dass diese auf-
grund eines Uberraschungsmoments oder psychologi-
schen Drucks abgeschlossen werden.?

Widerrufsrechte sind gesetzlich derart ausgestaltet,
dass Verbraucher iiber ihr Bestehen informiert werden

19 Mollers, Juristische Methodenlehre, 6. Aufl. 2025, S. 175
f.; ausfiithrlich zum Stufenbau der Rechtsordnung Lepsius,
Normenhierarchie und Stufenbau der Rechtsordnung, JuS
2018, 950.

20 Siehe zu den verschiedenen Kollisionsregelungen auch
Barczak, Normenkonkurrenz und Normenkollision, JuS
2015, 969.

2! Informationsasymmetrien kdnnen zu einem Marktver-
sagen fiihren, siehe hierzu Akerlof, The Market for “Lem-
ons‘: Quality Uncertainty and the Market Mechanism, The
Quarterly Journal of Economics, Vol. 84, No. 3 (1970), 488.

22 Richtlinie 2011/83/EU des Européischen Parlaments und
des Rates vom 25. Oktober 2011 iiber die Rechte der Ver-
braucher.

2 Richtlinie (EU) 2023/2225 des Europiischen Parlaments
und des Rates vom 18. Oktober 2023 iiber Verbraucherkre-
ditvertrdge und zur Aufthebung der Richtlinie 2008/48/EG.
24 So Erwigungsgrund 37 der Verbraucherrechte-RL.

%5 So Erwidgungsgrund 37 der Verbraucherrechte-RL.
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miissen.?® Unterbleibt eine ordnungsgemife Beleh-
rung durch den Unternehmer, kann sich die Wider-
rufsfrist verldngern. >’ Die Einhaltung der Wider-
rufsfrist ist aus Verbrauchersicht von maflgeblicher
Bedeutung. Das Recht, sich vom Vertrag zu 16sen, soll
nur innerhalb eines begrenzten Zeitraums geltend ge-
macht werden konnen, um mdglichst bald Klarheit
iiber den rechtlichen Bestand der Verpflichtungen aus
einem Vertragsverhiltnis zu erreichen.?®

Als Rechtsfolge sieht das Gesetz die Wiederher-
stellung des status quo ante vor.* Widerrufsrechte
gelten zwingend, konnen also nicht abbedungen wer-
den.

Ein weiteres Regelungsinstrument des Verbrau-
cherschutzrechts sind zwingende Inhaltsnormen.
Diese werden vom Gesetzgeber zum Schutz der am
Vertragsschluss beteiligten Personen vorgegeben. Ein
wichtiges Beispiel stellen die Gewihrleistungsregeln
dar, die auf europdischer Ebene in groferem Umfang
erstmals in der Verbrauchsgiiterkauf-RL° statuiert
wurden. Die Verbrauchsgiiterkauf-RL wurde inzwi-
schen von der Warenkauf-RL>*!' abgelost, die wiede-
rum durch die Digitale-Inhalte-RL* erginzt wurde.
Zwingende Inhaltsnormen haben in der Regel einen
halbzwingenden Charakter. Dies bedeutet, dass ein-
zelne Regelungen nur zu Gunsten des Verbrauchers,
nicht aber zu dessen Lasten abbedungen werden kon-
nen. Ob und unter welchen Voraussetzungen dies der
Fall ist, kann dem Gesetz entnommen werden.*

Zu den wichtigsten Regelungsinstrumenten des
Verbraucherschutzrechts gehort schlieBlich die inhalt-
liche Kontrolle von Vertragsbedingungen. Hierdurch
wird eine nachtriigliche Uberpriifung von Vertragsin-
halten durch die Gerichte ermoglicht. Die Inhaltskon-
trolle stellt ein Minus zum zwingenden Recht dar. Sie

dient insbesondere dem Schutz des schwicheren Ver-
tragspartners und soll einem Marktversagen entgegen-
wirken, das bei einem Konditionenwettbewerb
droht.** Vor diesem Hintergrund ldsst sich die Einfiih-
rung der sog. Klausel-RL*® erklédren. Diese enthilt ein
Transparenzgebot, eine Generalklausel zur Miss-
brauchlichkeit und einen Richtlinienanhang mit einer
nicht abschlieBenden Liste unzulédssiger Klauseln. Bei
einer ndheren Auseinandersetzung mit Vorschriften,
die eine Inhaltskontrolle vorsehen, stellen sich Fragen
des Schutzbereichs, des Kontrollumfangs und des
KontrollmaBstabs. Insbesondere beziiglich des Kon-
trollumfangs ist zu beachten, dass Klauseln, die den
Hauptgegenstand eines Vertrages oder das Aquiva-
lenzverhiltnis zwischen Leistung und Gegenleistung
zum Gegenstand haben, einer gerichtlichen Kontrolle
grundsétzlich entzogen sind.*¢

5. Fall’”:

Mit Vertrag vom 31.5.2019 verpflichtete sich Win-
zerin A, ihre Weintrauben bei B abzuliefern. Nach
§ 4 Nr. 1 des Vertrags soll die Bezahlung der Er-
zeugnisse unter Beriicksichtigung der Qualitit und
der Marktlage in mehreren Raten nach besonderer
Vereinbarung erfolgen. § 8 Nr. 3 des Vertrags hat
folgenden Wortlaut: ,,Bei Streitigkeiten aus diesem
Vertrag soll zunichst durch Verhandlungen zwi-
schen den Parteien unter Einschaltung von Vor-
stand und Geschiftsfiihrung der Erzeugergemein-
schaft eine giitliche Einigung erzielt werden. Ist
eine vergleichsweise Erledigung der Streitsache
nicht moglich, steht jeder Vertragspartei der
Rechtsweg offen”. A klagt auf Bezahlung der Trau-
benernten 2001, 2002 und 2003.

a) Priifen Sie, ob ein wirksamer Vertrag zwischen
A und B geschlossen worden ist, und erldutern

26 Siehe z.B. § 356 111 BGB bei auBerhalb von Geschiifts-
rdumen geschlossenen Vertrigen.

27 Ausfiihrlicher MiiKoBGB/Fritsche, § 355 Rn. 54, 55.

B MiiKoBGB/Fritsche, § 355 Rn. 54, 55.

2 Gegebenenfalls stellt sich die Frage, wie beispielsweise
damit umzugehen ist, wenn eine im Fernabsatz erworbene
Sache vor Ausiibung des Widerrufsrechts beschiadigt wurde
oder Nutzungsersatz geltend gemacht wird.

30 Richtlinie 1999/44/EG des Europiischen Parlaments und
des Rates vom 25. Mai 1999 zu bestimmten Aspekten des
Verbrauchsgiiterkaufs und der Garantien fiir Verbrauchsgii-
ter.

31 Richtlinie (EU) 2019/771 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 20. Mai 2019 iiber bestimmte vertrags-

rechtliche Aspekte des Warenkaufs, zur Anderung der Ver-
ordnung (EU) 2017/2394 und der Richtlinie 2009/22/EG
sowie zur Aufhebung der Richtlinie 1999/44/EG.

32 Richtlinie (EU) 2019/770 des Europdischen Parlaments
und des Rates vom 20. Mai 2019 {iber bestimmte vertrags-
rechtliche Aspekte der Bereitstellung digitaler Inhalte und
digitaler Dienstleistungen.

33 Siehe z.B. § 476 BGB.

3% Ausfiihrlich zur rechtsokonomischen Begriindung der
AGB-Inhaltskontrolle MiiKoBGB/Wurmnest, § 307 Rn. 44-
46.

35 Richtlinie 93/13/EWG des Rates vom 5. April 1993 iiber
mifibrauchliche Klauseln in Verbrauchervertrigen.

36 MiiKoBGB/Wurmnest, § 307 Rn. 1.

37 Dem Fall liegt eine Entscheidung des OLG Stuttgart zu-
grunde, siche OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 202.
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Sie, welche Liicke dieser Vertrag ggf. aufweist.
Beriicksichtigen Sie dabei die Regelungen der
§ 154 f. BGB.

A und B konnten einen wirksamen Werkliefe-
rungsvertrag i.S.d. § 651 S. 1 BGB a.F.** i.V.m. § 433
BGB geschlossen haben. Ein Vertrag kommt durch
zweli Uibereinstimmende Willenserklarungen, nament-
lich Angebot und Annahme, zustande.

A und B haben am 31.5.2019 vereinbart, dass A
verpflichtet sein soll, ihre Weintrauben bei B abzulie-
fern. Dem Zustandekommen eines Vertrags konnte je-
doch entgegenstehen, dass A und B keinen konkreten
Kaufpreis festgelegt haben. § 4 Nr. 1 des Vertrags
sieht vielmehr vor, dass die Bezahlung der Erzeug-
nisse unter Beriicksichtigung der Qualitit und der
Marktlage in mehreren Raten nach besonderer Verein-
barung erfolgen soll.

Fraglich ist, ob hier ein Dissens vorliegt.

Gem. § 154 Abs. 1 S. 1 BGB ist ein Vertrag im
Zweifel nicht geschlossen, solange sich die Parteien
nicht {iber alle Punkte eines Vertrags geeinigt haben,
iiber die nach der Erkldrung auch nur einer Partei eine
Vereinbarung getroffen werden soll. Die Vorausset-
zungen dieser Vorschrift liegen im vorliegenden Fall
nicht vor. Die Regelung ist, entsprechend ihrem Wort-
laut, dann unanwendbar, wenn sich die Parteien trotz
der noch offenen Punkte erkennbar vertraglich binden
wollen und sich die bestehende Vertragsliicke auffiil-
len lisst.** Aus der Regelung in § 4 Nr. 1 des Vertrages
geht hervor, dass die Parteien eine vertragliche Bin-
dung wollten, obwohl die Frage, welche konkrete Ver-
giitung die Klagerin fiir die Lieferung der Traubenern-
ten erhalten soll, noch offen war. Die Parteien haben
in Kenntnis dieser Regelung und der Tatsache, dass
keine Einigung iiber das Entgelt erzielt worden ist, in
beiderseitigem Einvernehmen mit der Durchfithrung
des Vertrages begonnen.*

Auch von einem versteckten Einigungsmangel
1.5.d. § 155 BGB kann nicht ausgegangen werden.
Dies folgt daraus, dass die objektive Bedeutung der
Erkliarungen beider Parteien, wie sie sich aus der Ver-

tragsformulierung ergibt, libereinstimmt.*' Die Par-
teien haben keinen regelungsbediirftigen Punkt ver-
gessen oder iibersehen. Sie haben auch keine duBerlich
voneinander abweichenden Erklarungen abgegeben,
die auch dem Sinn nach auseinandergehen, von denen
die Parteien aber irrtlimlich annehmen, dass sie sich
decken.*?

Im Ergebnis haben A und B einen wirksamen
Werklieferungsvertrag i.S.d. § 651 S. 1 a.F. i.V.m. §
433 BGB geschlossen.

b) Angenommen, es ist ein wirksamer Vertrag zu-
stande gekommen: Wie lidsst sich die beste-
hende Vertragsliicke auffiillen? Diskutieren
Sie die Instrumente der ergiinzenden Vertrags-
auslegung und der Heranziehung dispositiven
Rechts. Welches dieser beiden Instrumente
kommt im vorliegenden Fall zur Anwendung?

Die erginzende Vertragsauslegung zielt darauf ab,
eine rechtsgeschéftliche Regelung nicht aus dem dis-
positiven Recht, sondern nach Kriterien zu vervoll-
stindigen, die sich entweder an der Interessenlage im
konkreten Fall oder an Aspekten orientieren, die fiir
Rechtsgeschifte dieser Art typisch sind.* Vorausset-
zung fiir eine erginzende Vertragsauslegung ist das
Vorhandensein einer Regelungsliicke im Sinne einer
planwidrigen Unvollstindigkeit.** Es muss sich eine
regelungsbediirftige Situation einstellen, die vom ob-
jektiven Regelungsinhalt des Vertrags nicht mehr um-
fasst wird.*> Eine erginzende Vertragsauslegung ist
grundsétzlich aber auch dann moglich, wenn die Par-
teien von der fehlenden Regelung bewusst abgesehen
haben, weil sie {ibereinstimmend davon ausgegangen
sind, sich spéter noch zu einigen, eine Einigung jedoch
tatsdchlich nicht erzielt werden kann.*

Kann eine vorhandene Regelungsliicke in sinnvol-
ler Weise unter Heranziehung dispositiven Rechts ge-
schlossen werden, kommt eine ergdnzende Vertrags-
auslegung grundsitzlich nicht in Betracht.*’ Dies gilt
nur dann nicht, wenn die Heranziehung dispositiven

38 Die Regelung entspricht der heutigen Fassung des § 650
Abs. 1 S. 1 BGB.

3 So auch OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 202.

40'So auch OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 202 (203).

4'So auch OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 202 (203).

42 Siehe zur Dissens-Thematik auch Petersen, Der Dissens
beim Vertragsschluss, JURA 2009, 419; ausfiihrlich zum
Vertragsschluss Fritzsche, Der Abschluss von Vertragen,

§§ 145 ff. BGB, JA 2006, 674 (die Dissens-Thematik wird
unter dem Gliederungspunkt ,,E.* behandelt).

4 MiiKoBGB/Busche, § 157 Rn. 26.

4 MiiKoBGB/Besche, § 157 Rn. 38.

4 MiiKoBGB/Busche, § 157 Rn. 40.

46 BeckOK-BGB/Wendtland, § 157 Rn. 37.

47 BeckOK-BGB/Wendtland, § 157 Rn. 38; MiiKoBGB/Bu-
sche, § 157 Rn. 45.
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Rechts dem Willen der Vertragsparteien wider-
spricht.*®

Im vorliegenden Fall haben die Parteien die Frage
der Vergiitung bewusst offengelassen. Sie haben in §
4 Nr. 1 des Vertrages lediglich vereinbart, dass die Be-
zahlung der Erzeugnisse unter Beriicksichtigung der
Qualitdt und der Marktlage erfolgen soll. Diese For-
mulierung lésst nicht zwingend darauf schlieBen, dass
sich die Parteien einer Heranziehung dispositiven
Rechts vollstindig verschlieBen. Sofern eine disposi-
tive Regelung also zu einem Ergebnis fiihrt, welches
dem Erfordernis der Beriicksichtigung der Qualitét
und der Marktlage gerecht wird, diirfte diese Regelung
zur Klarung der Frage, welche Vergiitung geschuldet
sein soll, herangezogen werden konnen.

¢) Fiir den Fall, dass Vertragsparteien die Hohe
des Entgelts nicht regeln, sieht das geltende
Recht sowohl in §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2 BGB
als auch in §§ 315 ff. BGB dispositive Vor-
schriften vor. Begriinden Sie, welche Vor-
schriften hier zur Anwendung kommen kon-
nen, und erlidutern Sie, welche Folgen dies fiir
den vorliegenden Sachverhalt hat.

§ 612 Abs. 2 BGB hilt eine Regelung fiir den Fall
bereit, dass sich die Parteien beim Abschluss eines
Dienstvertrages nicht iiber die Hohe der Vergiitung
geeinigt haben. Die Vorschrift sieht vor, dass bei Be-
stehen einer Taxe die taxméBige Vergiitung, in Erman-
gelung einer Taxe die iibliche Vergiitung als verein-
bart anzusehen ist. § 632 Abs. 2 BGB statuiert eine
entsprechende Regelung fiir den Abschluss von Werk-
vertragen.

Die Regelungen der §§ 612 Abs. 2, 632 Abs. 2
BGB sind im vorliegenden Fall nicht anwendbar, da
der Vertrag zwischen A und B als Werklieferungsver-
trag 1.S.d. § 651 S. 1 a.F. i.V.m. § 433 BGB, auf den
die Vorschriften iiber den Kauf Anwendung finden, zu
qualifizieren ist. Eine analoge Anwendung der Vor-
schriften scheidet aus, weil der Gesetzgeber von der
Aufnahme einer vergleichbaren Vorschrift im Kauf-
recht abgesehen hat.

Es miissen also die Regelungen in §§ 315 ff. BGB
herangezogen werden. Diese Regelungen gelten nicht
nur fiir bestimmte, sondern grundsétzlich fiir alle Ver-
tragstypen.®

§ 317 Abs. 1 BGB findet keine Anwendung, weil
die Parteien die Bestimmung der Vergiitung nicht ei-
nem Dritten {iberlassen haben. Der Bestimmung der
Vergiitung konnte allerdings die Regelung in § 315
Abs. 1, 3 S. 1 BGB dienen. § 315 Abs. 1 BGB sieht
vor, dass fiir den Fall, dass die Leistung durch einen
der VertragsschlieBenden bestimmt werden soll, im
Zweifel anzunehmen ist, dass die Bestimmung nach
billigem Ermessen zu treffen ist. Entspricht die ge-
troffene Bestimmung nicht der Billigkeit, ist sie gem.
§ 315 Abs. 3 S. 1 BGB fiir den anderen Teil unver-
bindlich. Gem. § 315 Abs. 3 S. 2 BGB kann die Be-
stimmung durch Urteil getroffen werden, wenn sie un-
billig oder verzogert wird.

Mit dem Begriff der Billigkeit soll Austauschge-
rechtigkeit im Einzelfall erreicht werden.>® Dies erfor-
dert, dass die Abwigung der Interessen beider Ver-
tragsparteien unter Beriicksichtigung aller tatséchli-
chen Umstinde miteinander abgewogen werden. 3!
Eine Vergiitung ist in der Regel dann als billigi.S.d. §
315 BGB anzusehen, wenn sie im Rahmen des Markt-
iiblichen liegt und dem entspricht, was regelmaBig als
Preis fiir eine vergleichbare Leistung verlangt wird.>?

Im vorliegenden Fall soll die Bezahlung der Er-
zeugnisse gem. § 4 Nr. 1 des Vertrages, der zwischen
A und B geschlossen wurde, unter Berlicksichtigung
der Qualitdt und der Marktlage erfolgen. Diese Formu-
lierung diirfte mit dem Begriff der Billigkeit 1.S.d. §
315 BGB im Einklang stehen. Aus diesem Grund kann
die dispositive Regelung in § 315 BGB zum Fiillen der
bestehenden Vertragsliicke herangezogen werden.

4 BGH NJW-RR 1990, 817.
% OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 202 (203).
0 OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 202 (204).

5L OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 202 (204).
2. OLG Stuttgart, NJW-RR 2011, 202 (204);
MiiKoBGB/Wiirdinger, § 315 Rn. 39.
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Falk: Die Arbeit von Zivilgerichten wihrend der NS-Zeit Aufsatz

» Willige Vollstrecker oder standhafte Richter?*
- Die Arbeit von Zivilgerichten wihrend der NS-Zeit -

Von Vorsitzender Richter am Oberlandesgericht a.D. Dr. h.c. Georg D. Falk, Marburg*

Ein williger Vollstrecker

Es war ein 1926 an der Philipps-Universitit promo-
vierter Marburger Richter, der am Abend des 20. April
1943 die schriftlichen Griinde fiir ein Urteil verfasste,
das das Sondergericht Kassel am Mittag desselben Ta-
ges verkiindet hatte. Der Tag war nicht zufillig ge-
wihlt, es war der Tag von Hitlers Geburtstag. Das
Sondergericht verurteilte den 29-jahrigen Diplom-In-
genieur Werner Holldnder (1914-1944) nach einer nur
dreistindigen ~ Verhandlung  wegen  ,Rassen-
schande* zum Tode.!

Holldnder war ungarischer Staatsangehoriger, aber
in Ko6In geboren und in Deutschland auBerhalb des El-
ternhauses aufgewachsen. Mit sechs Jahren war er
1920 wie schon seine Eltern evangelisch getauft wor-
den. Erst 1941 erfuhr er von seinen in Siidamerika le-
benden Eltern, dass die Familie ,,jiidischer Abstam-
mung" war. Er selbst lebte an der Technischen Hoch-
schule in Darmstadt ein normales studentisches Leben
wie viele andere auch.

Abbildung 1 - Werner Holldinder (links) mit Freundin und
Freund (1937)°

Er liebte Autos, Motorrdder und den Sport. Vor allem:
Er war ein Mann, der die Frauen liebte.

Im Mai 1942 wird ihm die Denunziation einer von
ihm geschwiéngerten Frau zum Verhéngnis. Die Ge-
heime Staatspolizei (Gestapo) ermittelt, dass er zwi-
schen 1936 und 1942 zu zwei deutschen nicht-jiidi-
schen Frauen Beziehungen unterhalten hatte, mit drei
anderen hatte er geschlafen. Das war alles. Aber jiidi-
schen Minnern war aullerehelicher Geschlechtsver-
kehr mit deutschen Nichtjiidinnen seit 1935 durch das
sog. Blutschutzgesetz® verboten. Die Todesstrafe hat-
ten indes selbst die fanatischen Verfasser des auf dem
Reichsparteitag in Niirnberg 1935 beschlossenen Blut-
schutzgesetzes nicht vorgesehen. Die Hochststrafe:
10 Jahre Zuchthaus. Die zur Verhiangung der Todes-
strafe entschlossenen Richter des Sondergerichts fan-
den einen perversen Ausweg.

Die Richter definierten Werner Holldnder als ,,ge-
fahrlichen Gewohnheitsverbrecher im Sinne von
§ 20a RStGB. Unter solchen Gewohnheitsverbrechern
verstand man nach herkémmlicher Dogmatik bis da-
hin Berufskriminelle, die ithren Lebensunterhalt durch
die Begehung von Straftaten bestritten, Diebe, Einbre-
cher, Rauber, Betriiger, Erpresser.

War der ansonsten vollig unbescholtene Werner
Holléinder ein Berufskrimineller? Wegen seines Lie-
beslebens? Dazu schweigt das Urteil. § 20a RStGB er-
moglichte aber als Hochststrafe auch ,nur® 15 Jahre
Zuchthaus. Mit der Anwendung dieser Norm fiir Be-
rufsverbrecher war aber eine Hintertiir aufgestof3en,
um iiber den Umweg einer weiteren Strafrechtssonder-
norm der Nationalsozialisten zu der gewiinschten To-
desstrafe zu kommen. Danach verfiel der ,,gefdhrliche
Gewohnheitsverbrecher der Todesstrafe, wenn der
Schutz der Volksgemeinschaft oder das Bediirfnis
nach gerechter Siihne die Todesstrafe erfordern".*

Das ,,Bediirfnis nach gerechter Siihne” wegen ver-
botenen Geschlechtsverkehrs — diese Herausforderung
losten die Richter mit dieser vom Berichterstatter des

* Der Verfasser war bis Ende 2014 Vorsitzender Richter am
Oberlandesgericht Frankfurt am Main und bis 2024 Mit-
glied des Hessischen Staatsgerichtshofes. Er ist seit dem
Wintersemester 2003/2004 Lehrbeauftragter am Fachbe-
reich Rechtswissenschaften der Philipps-Universitit Mar-
burg.

! Friedrich, Freispruch fiir die Nazi-Justiz - Die Urteile ge-
gen NS-Richter seit 1948, Reinbek 1983, S. 302 - 305.

2 Quelle: Privat.

3 Gesetz zum Schutze des deutschen Blutes und der deut-
schen Ehre, RGBI. 19351, S. 1146 f.

4§ 1 Gesetz zur Anderung des RStGB vom 04.09.1941,
RGBI. 1941 1, S. 549.
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dreikdpfigen Sondergerichts Dr. Edmund Kessler ent-
worfenen Begriindung:

,»Dass der Angeklagte, der in Deutschland Gast-
recht genoss, trotz der Kriegszeiten [...] die Stirn hatte,
derartige Verbrechen zu begehen, lisst die Taten ge-
sundem deutschem Volksempfinden todeswiirdig er-
scheinen. Es ist nach deutschem Rechtsempfinden ein
Gebot gerechter Siihne, dass der Angeklagte, der wéh-
rend eines Krieges Deutschlands mit den Anhéngern
des Weltjudentums die deutsche Rassenehre in den
Schmutz zu treten wagte, vernichtet wird."

Richter, die solche Urteile gefillt haben, erschei-
nen uns heute als ,,willige Vollstrecker eines Un-
rechtssystems. Denn strafrechtliche Terrorurteile aus
jenen 12 Jahren prdgen unser Bild vom ,,furchtbaren
Juristen®. Dadurch entsteht aber die Gefahr, dass er-
schreckende Urteile von damals als unter besonderen
historischen Bedingungen entstandene Phdnomene
aus unserer Welt herausgeriickt oder als lediglich in-
dividuelles Versagen einzelner Juristen relativiert
werden. Auf diese Weise schafft man eine Distanz zur
Rechtsanwendung heute.

Standhafte Zivilrichter?

Was die Ziviljustiz angeht, stellte nach 1945 nie-
mand die Frage, ob auch die Zivilrichter im NS-Staat
»willige Vollstrecker* waren. Im Gegenteil: Bis in die
1980er Jahre begegnete man der unkritischen Darstel-
lung, jedenfalls im Zivilrecht seien die Richter stand-
haft geblieben.

Die zivilrechtliche Rechtstheorie des NS-Staates
verlangte orientiert an der alles {iberwdlbenden rassis-
tischen Idee der ,,Volksgemeinschaft* die Neuinter-
pretation unbestimmter Rechtsbegriffe und General-
klauseln und eine Umdeutung von Rechtsgrundbegrif-
fen; sie forderte die Aufgabe des Gleichheitssatzes
und als neue Rechtsquelle trat die Orientierung am
Willen des Fiihrers hinzu.®

Die mit dieser Rechtstheorie verbundenen Erwar-
tungen richteten sich an eine Richterschaft, die ihre
berufliche Sozialisation in der Republik von Weimar
oder noch im Kaiserreich erhalten hatte. Das war in
groBBen Teilen keine Richterschaft, die sich durch ein
republikanisches  Justizverstindnis  auszeichnete.
Auch aus diesem Grund hatte sich schon kurze Zeit

nach der Machtergreifung die grofle Mehrzahl der
Richter freiwillig mit dem neuen Staat arrangiert.

Abbildung 2 — Richter bei der Feier aus Anlass der Anlegung
der NS-Hoheitszeichen 1936 im Kriminalgericht Berlin-Moabit”

Allerdings spielten die Forderungen der NS-Rechts-
theorie — wie unsere Auswertung der zivilrechtlichen
Entscheidungen des OLG Frankfurt am Main in der
NS-Zeit ergeben hat® — auf den ersten Blick in den
meisten Fillen erstaunlicherweise keine Rolle. Von
den rund 2.700 iiberlieferten Entscheidungen verblie-
ben im Ergebnis etwa 10 % (also etwa 270 Fille), in
denen sich die gesellschaftlichen, politischen und
rechtlichen Rahmenbedingungen des NS-Staats wi-
derspiegelten — entweder im Entscheidungsgegen-
stand oder im Sachvortrag der Prozessparteien oder in
der Prozessfiihrung des Gerichts oder in dessen Argu-
mentation.

Fir die Bewertung des richterlichen Handelns in
diesen Fallen wesentlich sind Feststellungen dazu, wie
die Ziviljustiz Entscheidungsspielrdume nutzte. Dabei
diirfen die Malistabe fiir die Beurteilung richterlichen
Berufshandelns im NS-Staat nicht ,aullerhisto-
risch sein. Offener Widerstand war Richtern jeden-
falls auf Dauer nicht moglich. Dennoch blieben Spiel-
rdume. Ob und wie sie diese nutzten, hing von der Per-
son des Rechtsanwenders ab.

Insoweit muss man sich zunichst ganz grundsatz-
lich klarmachen: Jura ist eine hermeneutische Wissen-
schaft. Deshalb steht auch das Arbeitsergebnis von
richterlicher Tétigkeit — damals wie heute — nicht von
vorneherein fest; es ist aus dem Lebenssachverhalt in
der Regel nicht ,objektiv‘ ablesbar, sondern muss im-
mer durch juristische Arbeit, durch Finden

5 Friedrich (Fn. 1), S. 305.

¢ Riithers, Die unbegrenzte Auslegung. Zum Wandel der
Privatrechtsordnung im Nationalsozialismus, 7. Aufl. Ti-
bingen 2012, S. 121 ff.

7 Ausstellungskatalog des BMJ Im Namen des deutschen
Volkes, S. 81, 225-Jahr-Feier OLG Celle, Bildrechte beim
OLG

8 Falk u.a., Willige Vollstrecker oder standhafte Richter —
Die Rechtsprechung des Oberlandesgerichts Frankfurt am
Main in Zivilsachen von 1933 bis 1945, Marburg 2020.

8 www.law-review.de
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einschldgiger Normvoraussetzungen und daran an-
kniipfende Argumentation ermittelt werden. In diesem
Prozess haben subjektive Einstellungen, Haltungen
und Uberzeugungen des Rechtsanwenders Bedeutung.
Am Ende gibt es meist nicht nur ein einziges, dogma-
tisch begriindbares Ergebnis. Der Richter entscheidet
dann nach persénlicher subjektiver Uberzeugung.
D.h.: Recht oder Unrecht hingt auch vom Entscheider
ab. Das war damals so, und das ist heute so.

Entscheidungsspielrdume

Dass den Richtern auch im NS-Staat Spielrdume
verblieben, wird schon durch die banale Tatsache of-
fensichtlich, dass Gerichte erster und zweiter Instanz
zu gegensitzlichen Ergebnissen kommen konnten.

Ein Beispiel:’ Dr. Karl Josef Reicher (1878-1944)
war in der Weimarer Republik einer der fiihrenden
Gastroenterologen. Er war u.a. mit einer populdrwis-
senschaftlichen Veroftentlichung einem breiten Publi-
kum bekannt geworden.

1933 wurde er Opfer rassistischer Ausschreitungen
und in ,,Schutzhaft” genommen. In dieser prekéren Si-
tuation konfrontierte ihn seine Ehefrau mit dem
Wunsch nach Auflosung ihrer 1922 geschlossenen
Ehe. Mit einem durch arglistige Téduschung hervorge-
rufenen , Irrtum tiber den Rassenunterschied* begriin-
dete sie ihre Eheanfechtungsklage.

DIE GE“

'KORPLULE

Dr: med. i, Reicher
leitender Arzt de.r/(ur/zotel Viktoria
Bad Merg

*EIN ZUVERLA'S5/GER FLHRER
Zu normalem Korpergewidit-

P UIINE SCHADIGUNG DER GESUNDHEIT

it eines Entfettungsdidt w. einer Kalorientabelle”

Abbildung 3 - Reicher, Die Korpulenz (1931)"°

Die Moglichkeit einer Eheanfechtung'! gab es schon
immer, aber ein derartiger ,,Irrtum® war vor 1933 nicht
nur nicht anerkannt, sondern ihn hatte es bis dahin
nicht einmal als vereinzelte Rechtsmeinung gegeben.

Die Ehefrau argumentierte jetzt im Sommer 1933
aber so: Erst durch die Verhaftung habe sie von der
,judischen Abstammung® ihres Ehemannes erfahren.
Sie stamme aus einer ,,in allen Gliedern arischen Fa-
milie* und ,,hitte Herkunft, Erziehung und Elternhaus
verleugnen miissen, wenn sie einen Juden geheiratet
hitte. Tatséchlich hatte Kar! Reicher schon 15 Jahre
vor der EheschlieBung 1907 im Alter von 29 Jahren
die jiidische Kultusgemeinde verlassen und war in die
evangelische Kirche eingetreten. Fiir ihn war, wie er
auch im Prozess betonte, die Zugehorigkeit zum Ju-
dentum immer nur eine Frage des religiosen Bekennt-
nisses. Unterschiedliche Rassen hatte erst der NS-
Staat 11 Jahre nach seiner EheschlieBung eingefiihrt.

Landgericht und Oberlandesgericht in Frankfurt
am Main kamen zu gegensétzlichen Urteilen. Die
Richter der ersten Instanz wiesen die Klage ab, die
Richter zweiter Instanz verhalfen dagegen der offen
rassistisch argumentierenden Berufung der Ehefrau
zum Erfolg, noch bevor das Reichsgericht (RG) einige
Monate spéter erstmals einen ,,Irrtum {iber den Ras-
senunterschied als Anfechtungsgrund anerkannte.

Aber selbst, wenn jetzt ein solcher Irrtum als
rechtserheblich angesehen wurde, bedeutete das ja
nicht, dass eine Eheanfechtungsklage Erfolg haben
musste. Die Frage blieb doch: Hatte der Mann seine
Frau vor der EheschlieBung 1922 tatsdchlich ge-
tduscht? War dies in arglistiger Weise geschehen?
Und: War ein entsprechender Irrtum denn wirklich
kausal fiir die EheschlieBung?

An dieser Stelle kann man ein zentrales Steue-
rungsinstrument fiir richterliche Arbeitsergebnisse da-
mals wie heute erkennen: Die richterliche Tatsachen-
feststellung steuert das Ergebnis. Den dadurch gege-
benen Entscheidungsspielraum nutzten Landgericht
und Oberlandesgericht unterschiedlich. Die Argumen-
tation der Richter der ersten Instanz war durchaus
nicht fernliegend: Der Ehemann habe nur seine
frithere religiose Beziehung zum Judentum verschwie-
gen, aber nicht arglistig iiber seine ,,rassenméafige Her-
kunft tduschen wollen, zumal Rassenunterschiede

° Falk u.a. (Fn. 8), S. 621 ff.

10 Archiv Harro Jenss

11§ 1334 Abs. 1 S.1 BGB a.F.: ,Eine Ehe kann von dem
Ehegatten angefochten werden, der zur Eingehung der Ehe

durch arglistige Tauschung tiber solche Umsténde bestimmt
worden ist, die ihn bei Kenntnis der Sachlage und bei ver-
staindiger Wiirdigung des Wesens der Ehe von der Einge-
hung der Ehe abgehalten haben wiirde.*
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nach der Weimarer Reichsverfassung seinerzeit gar
nicht anerkannt gewesen seien.

Begriindung und Ergebnis konnte man auf den ers-
ten Blick verstehen als ein zumindest unangepasstes,
vielleicht sogar mutiges Urteil eines NS-Gegners. Das
wire allerdings eine Fehlinterpretation. Denn an dem
Urteil wirkten jedenfalls zwei besonders engagierte
NS-Juristen mit, die nach 1945 wegen ihrer NS-Belas-
tung keine Wiederaufnahme in der hessischen Justiz
fanden. Vorsitzender der Zivilkammer war ein Richter,
der gleichzeitig als Vorsitzender des Frankfurter Son-
dergerichts strafrechtliche Unrechtsurteile verantwor-
tete.'?

Es blieb auch nicht bei diesem Urteil des Landge-
richts. Die Kldgerin legte Berufung ein und die Richter
der zweiten Instanz gingen auf die Zweifel des Land-
gerichts an einem ,,Irrtum* der Ehefrau und dessen
Kausalitdt fiir die EheschlieBung nicht einmal ansatz-
weise ein. Ganz im Sinne der NS-Ideologie betonten
sie, dass der Beklagte in die evangelische Kirche auf-
genommen worden sei, habe an seiner Zugehorigkeit
zum Judentum im ,,fremdrassigen Sinne‘ nichts geén-
dert. Und die Klédgerin hétte — so nahmen die Richter
ohne ein einziges liberzeugendes Argument an — die
Ehe nicht geschlossen, wenn sie die Wahrheit gekannt
hétte. Wohlgemerkt im Jahr 1922, als die breite Mehr-
heit der Deutschen gewiss nicht in rassistischen Kate-
gorien dachte.

Die Richter des Oberlandesgerichts nutzten die
ihnen offenstehenden Spielrdume fiir eine sachge-
rechte Entscheidung nicht, sondern orientierten sich
an der Systemideologie und schufen so ein Unrechts-
urteil. Vorsitzender des Senats war Walter Moehrs
(1886-1978), ein politisch verfolgter Richter, der vom
Amt des Prasidenten des Oberlandesgericht Konigs-
berg zwangsweise zum Senatsprisidenten in Frankfurt
degradiert worden war.!?

Unauffillig-neutrale Entscheidungen

Insgesamt tiberwogen bei den wegen ihres System-
bezugs niher ausgewerteten rund 270 Urteilen zahlen-
méiBig deutlich ,,unauffillig-neutrale* Entscheidungen.
Diese kennzeichnet, dass Richter juristische Ergeb-
nisse produziert haben — richtige und falsche, aber alle
bezogen auf den Untersuchungsgegenstand unauffal-
lig. Die Bewertungsalternative ,,Willige Vollstrecker
oder standhafte Richter* stellt sich in diesen Verfahren

grundsétzlich nicht. Dennoch kénnen auch solche Ur-
teile erschreckende Dokumente der Zeit sein.

Bei den beiden folgenden Urteilen hatten sich die
fiir die Falllosung entscheidenden Normen nach 1933
nicht gedndert. Aber die gesellschaftlichen Rahmen-
bedingungen waren im NS-Staat andere als in der De-
mokratie von Weimar.

Ein erstes Beispiel, das die Zeitumstdnde drastisch
abbildet:'*

Die Opernsiangerin Frieda Winhold (1913-1943)
galt im NS-Staat als halbjiidischer ,,Mischling®, denn
nach ihrer Geburt im Jahr 1913 hatte ihre damals un-
verheiratete 20-jahrige Mutter den jiidischen Kauf-
mann Max Griinebaum als Erzeuger angegeben. Unter
Eid hatte sie versichert, dass sie in der Empfangniszeit
nur mit ihm Verkehr gehabt hatte. Die néchsten 20
Jahre spielte das fiir die heranwachsende Frieda keine
Rolle. Thre Mutter hatte inzwischen den Mann ihres
Lebens gefunden, einen wohlhabenden Frankfurter,
der ihr auch seinen Familiennamen gab und in den fol-
genden 11 Jahren ein privilegiertes Leben ermdg-
lichte; sie erhielt Klavierunterricht, besuchte ein Pen-
sionat in der Schweiz und lieB sich danach an einem
renommierten Konservatorium zur Séngerin ausbilden.

Abbildung 4 - Frieda Winhold 1’

Ausgerechnet bei ihrem ersten Engagement in Re-
gensburg wurde der 23-Jahrigen die ldngst vergessene
eidliche Erkldrung ihrer Mutter, sic habe Ende des

12 Falk, Entnazifizierung und Kontinuitit, Der Wiederauf-
bau der hessischen Justiz am Beispiel des Oberlandesge-
richts Frankfurt am Main, Marburg 2017, S. 41, 114

13 Ebd. S. 196-200.
4 Falk u.a. (Fn. 8), S. 664 ff.
IS HHStAW 460, 2709.

10 www.law-review.de
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Jahres 1912 nur mit Max Griinebaum Geschlechtsver-
kehr gehabt, zum Verhéingnis. Als ,,Jidin“ diffamiert,
endete ihr Engagement als Opernsidngerin schon Ende
1936. Kurz zuvor war sie noch in der Figur des Eros,
einer der Hauptrollen in der Oper ,,Orpheus und Eury-
dike*, aufgetreten. Jetzt drohte ihr ein generelles Auf-
trittsverbot. Angesichts der in den Folgejahren immer
schwierigeren Lebensumstinde wollte Frau Winhold
gerichtlich festgestellt haben, dass nicht Max Griine-
baum, sondern ein ,arischer® Schlosser aus Frankfurt
ihr wirklicher Vater war; den benannte ihre Mutter —
25 Jahre nach Friedas Geburt — plotzlich als weiteren
Geschlechtspartner.

Die Klage blieb auch im Berufungsverfahren beim
Oberlandesgericht erfolglos; das ist nachvollziehbar,
weil sich der notwendige Beweis der Vaterschaft auch
mit den eingeholten Gutachten nicht fiithren lief3, auch
weil der potenzielle jiidische Erzeuger infolge seiner
Deportation nicht in das Gutachten einbezogen wer-
den konnte.

Also: Ein juristisch unauffilliges Urteil, das den-
noch ein bedriickendes Dokument der Zeit darstellt.
Vier Wochen nach dem Urteil nahm sich Frieda Win-
hold das Leben.

Ein zweites Beispiel, das in gewisser Weise die
Verbindung zwischen dem Damals und der Gegenwart
herstellt, weil es zeigt, was mit der heute von Rechts-
extremisten wieder erhobenen rassistischen Forderung
nach ,,Remigration* verbunden sein kann.

Ende Oktober 1938, wenige Tage vor der Pogrom-
nacht, begann die sogenannte ,,Polen-Aktion®. Sie be-
zeichnet die vom NS-Staat kurzfristig durchgefiihrte
Verhaftung und Zwangsausweisung von mindestens
17.000 im Deutschen Reich lebenden, aus Polen ein-
gewanderten Juden ohne deutschen Pass. Sie wurden
verhaftet, per Bahn zwangsweise an die polnische
Grenze verbracht und dort im Niemandsland ausge-
setzt.

Von dieser ,,Remigration” betroffen war auch der
Frankfurter Kaufmann David Kelsen, der mit seiner
Familie nach dem Ersten Weltkrieg aus dem ostpolni-
schen Galizien nach Frankfurt gekommen war und
hier nur ein paar Schritte von den Gerichtsgebduden
entfernt seit fast 20 Jahren ein florierendes Textilge-
schift betrieb.!® Jetzt nutzte sein Vermieter die Depor-
tation aus, um sich Waren aus dem Laden anzueignen;

der Polizei spiegelte er vor, bei Ausschreitungen in der
Pogromnacht sei das Geschift gepliindert worden.
Mehr noch: Ein halbes Jahr spéter im Friithjahr 1939
erhob er Klage gegen seinen deportierten Mieter auf
Ersatz eines im Winter aufgetretenen Frostschadens
und Zahlung der infolge der Deportation ausgebliebe-
nen Ladenmiete.

Die Familie Kelsen lebte zu dieser Zeit im galizi-
schen Lemberg. Von der Klage ihres Vermieters, der
ihrem Frankfurter Anwalt zugestellt worden war, hat-
ten sie erfahren. Aber vergeblich hatte der nur noch als
Konsulent zugelassene Dr. Julius Griinebaum (1878-
1945)!7 seinen Mandanten David Kelsen angeschrie-
ben und um nihere Instruktionen und Informationen
gebeten.

Absender:
DrJuliuslsr

50.VIII.30.
Abbildung 5 - Riickpost'®

Diese zuriickgesandte Anwaltspost macht es plastisch
deutlich: Den deportierten Mandanten hatte die Nach-
richt wegen des kurz vor Beginn des Krieges einge-
stellten Postverkehrs mit Polen nicht mehr erreicht.
Mangels néherer Information hatte der Anwalt auf die
Klage nicht erwidern kdnnen und war deshalb auch
nicht vor Gericht aufgetreten.

Das Prozessrecht regelt damals wie heute in § 331
ZPO das sich dann anschlieSende gerichtliche Verfah-
ren.'” Die Subsumtion ist einfach. Riickstindige Miete
muss bezahlt werden. Das Gericht erlie daher als
Folge der Sdumnis lege artis ein Versdumnisurteil und
verurteilte die nicht erschienene Partei zur Zahlung
der Klageforderung.

Diese beiden vorgestellten Urteile machen es plas-
tisch deutlich: Auch bei ,richtiger Rechtsanwendung
gab es angesichts der gesellschaftlichen Rahmenbe-
dingungen keine Inseln NS-freier Normalitit.Es gab

16 Falk u.a. (Fn. 8), S. 883 ff.

17 Zu Griinebaum siehe Falk u.a. (Fn. 8), S. 69 f.

18 HHStAW 474/4, 526

19°§ 331 ZPO: (1) Beantragt der Kliger gegen den im Ter-
min zur miindlichen Verhandlung nicht erschienenen

Beklagten das Versdumnis-urteil, so ist das tatsdchliche
miindliche Vorbringen des Klégers als zugestanden anzu-
nehmen. [...]

(2) Soweit es den Klageantrag rechtfertigt, ist nach dem An-
trag zu erkennen; [...].
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andere Fille, die schon auf der Normebene eine deut-
lich politischere Dimension aufwiesen. Hier macht es
bereits im Ausgangspunkt einen Unterschied, ob tiber-
kommene Gesetze, also schon im Kaiserreich oder in
Weimar geltendes Recht, angewandt wurde, oder ob
es um die Anwendung und Interpretation des im NS-
Staat gesetzten neuen Rechts ging. Dann stand hinter
der Sache sozusagen der Staat und dann war die Kon-
sequenz hiufig ein offensichtliches Unrechtsurteil.

Aber nicht jedes neue Gesetz war Unrecht und
nicht jede auf der Grundlage eines NS-Gesetzes ver-
kiindete Entscheidung war ein Unrechtsurteil. Dies
verdeutlicht eindrucksvoll das im Jahr 1938 geschaf-
fene neue Ehegesetz.?’ Das implementierte zwar in
zentralen Aspekten NS-Ideologie. Gleichwohl konnte
es von Richtern als Grundlage fiir eine Rechtspre-
chung genutzt werden, die weniger an der Einlosung
ideologischer Forderungen des NS-Staats, sondern
mehr an Werten eines tradierten biirgerlich-konserva-
tiven Eheverstindnisses orientiert war.

Ein Beispiel:*! Der Scheidungswunsch eines Ehe-
mannes hatte 1941 in zweiter Instanz Erfolg; seine
Frau hatte ihn wegen staatsfeindlicher AuBerungen
und des verbotenen Abhorens auslédndischer Sender
angezeigt. In spéteren Jahren hatte ein solcher Vor-
wurf bei manchem Sondergericht ein Todesurteil zur
Folge. Dagegen war es in unserem Fall fiir den im
Scheidungsprozess zustindigen Zivilsenat ohne Be-
deutung, dass sich die Vorwiirfe der Ehefrau sogar be-
statigt hatten. Wesentlicher als die staatsfeindlichen
AuBerungen des Mannes und sein Feindsenderhdren
war flir die Richter die Denunziation der Frau. Darin
sahen sie eine schwere Eheverfehlung, die den Schei-
dungswunsch des Mannes rechtfertigte. Das biirger-
lich-konservative richterliche Vorverstdndnis der
Richter wirkte sich hier offensichtlich stirker aus als
ihre Bindung an den NS-Staat. Berichterstatter des Se-
nats bei diesem Urteil war ein Richter, der nach 1945
als belastet entlassen wurde.

Unrechtsurteile

Andere Gesetze des NS-Staats lieen den Richtern
kaum Handlungsspielrdume. Kein Zweifel am Un-
rechtscharakter besteht bei Entscheidungen, bei denen
Richter in den Vollzug des vom NS-Staat geschaffe-
nen normativen Unrechts eingebunden waren.

Das gilt beispielsweise fiir Entscheidungen, die im
Zusammenhang stehen mit der Anwendung des ,,Ge-
setzes zur Wiederherstellung des Berufsbeamten-
tums* (BBG) 2. Mit diesem Gesetz wurden jiidische
oder politisch missliebige Beamte und Beamtinnen
aus dem Dienst gezwungen.? Mit Entscheidungen auf
dieser Grundlage vollzogen die Richter unmittelbar
NS-Unrecht.

Aber es gab Richter, die das normative Unrecht
noch ausweiteten. So leitete ein Senat {iber den Wort-
laut dieses Gesetzes hinaus eine Einschrinkung der
Rechtsweggarantie der Weimarer Reichsverfassung
her, die fir Beamtensachen im NS-Staat anerkannter-
mafen fort galt.>* Das betraf einen Oberstadtsekretir
bei der Stadt Frankfurt. Kar/ Blum wurde wegen seiner
Mitgliedschaft in der SPD und seiner Tatigkeit als Ge-
werkschafter im August 1933 wegen ,,politischer Un-
zuverldssigkeit in den Ruhestand versetzt. Die Ge-
wahrung eines Ruhegeldes lehnte die Stadt ab. Die
Voraussetzung einer 10-jdhrigen Dienstzeit sei nicht
erfiillt. Denn die Zeit von 1920 bis 1927 bei der vor
ihrer Eingemeindung nach Frankfurt selbststindigen
Stadt Hochst konne nicht angerechnet werden. Blum
klagte nicht gegen seine Entlassung, denn eine solche
Klage war durch § 7des Gesetzes ausgeschlossen. Er
klagte aber auf die Gewéhrung eines Ruhegeldes, das
ihm nach 10-jahriger Dienstzeit zustehen sollte.” Er
sei, so machte er geltend, schon 1920 aufgrund des
Magistratsbeschlusses der Stadt Hochst als Daueran-
gestellter oder Beamter zu behandeln. Tatsdchlich sei
zwar 1920 wegen der politischen Wirren nach dem
Ersten Weltkrieg — Hochst war damals franzosisch be-
setzt — die nach dem PreuBlischen Kommunalbeamten-
gesetz ¢ vorgeschriebene  Aushindigung  der

20 Gesetz zur Vereinheitlichung des Rechts der Eheschlie-
Bung und der Ehescheidung im Lande Osterreich und im
iibrigen Reichsgebiet, RGBI. 1938 1, S. 807 ff.

2 Falk w.a. (Fn. 8), S. 543 f.

22RGBI. 1933 1, S. 175 ff.

23§ 3 BBG: (1) Beamte, die nicht arischer Abstammung
sind, sind in den Ruhestand [...] zu versetzen; [...]

(2) Abs. 1 gilt nicht fiir Beamte, die bereits seit dem 1.
August 1914 Beamte gewesen sind oder die im Weltkrieg
an der Front fiir das Deutsche Reich oder fiir seine Verbiin-
deten gekdmpft haben oder deren Vater oder Séhne im
Weltkrieg gefallen sind. [...]

§ 4 BBG: Beamte, die nach ihrer bisherigen politischen
Betétigung nicht die Gewéhr dafiir bieten, dass sie jederzeit
riickhaltlos fiir den nationalen Staat eintreten, konnen aus
dem Dienst entlassen werden. [...]

2 Falk u.a. (Fn. 8), S. 181 ff.

25 § 8 Satz 1 BBG: Den nach §§ 3, 4 in den Ruhestand ver-
setzten oder entlassenen Beamten wird ein Ruhegeld nicht
gewihrt, wenn sie nicht mindestens eine zehnjéhrige
Dienstzeit vollendet haben [...]

26 KBG v. 30.07.1899, PreuB. Gesetzessammlung, S. 141.
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Anstellungsurkunde unterblieben. Entscheidend seien
jedoch der zu jener Zeit schriftlich unstreitig doku-
mentierte Wille zur Aushindigung der Urkunde und
die tatsdchliche Wahrnehmung der ihm zugewiesenen
Stelle.

Zumindest stehe ihm — so die alternativ ausdriick-
lich benannte Anspruchsgrundlage — ein Schadenser-
satzanspruch aus Amtshaftung zu. Denn der damals
zustindige Beamte in Hochst habe den Anstellungsbe-
schluss irrtiimlich fehlerhaft in den Etatakten abgelegt,
statt ihm die Urkunde auszuhindigen.

Das Landgericht wies die Klage aus beamtenrecht-
lichen Griinden ab. Auf die Berufung des Klagers kam
das Oberlandesgericht zu dem erstaunlichen Ergebnis,
dass schon der Rechtsweg ausgeschlossen sei. Davon
war in § 8 BBG allerdings keine Rede. Der Ausschluss
des Rechtswegs in § 7 BBG gelte — so das Oberlandes-
gericht — nicht nur fiir die Entlassungsentscheidung
selbst, sondern auch fiir die Ablehnung eines Ruhege-
halts. Denn ,,nach dem Sieg der nationalen Erhe-
bung* miissten die Malnahmen nach diesem Gesetz
notwendig aus politischen Griinden getroffen werden
und seien daher der Entscheidung der Verwaltungsbe-
horde vorbehalten. Damit aber nicht genug: Auch eine
Amtshaftung lehnte das Oberlandesgericht ab. Denn
wenn der Rechtsweg beziiglich des Ruhegehalts aus-
geschlossen sei, dann koénne auch eine Amtshaftungs-
klage nicht zuldssig sein.

Mit dieser Einschrankung der bisherigen Rechts-
weggarantie weiteten die Richter den Unrechtsgehalt
des BBG also noch weiter aus und erstreckten es zu-
dem noch auf das Amtshaftungsrecht. Es ist einer der
Fille, in denen sich die Richter nicht auf einen ,,Voll-
zug* des normativen Unrechts beschridnkten, sondern
in denen— entsprechend einer Formulierung von Mi-
chael Stolleis — Richter ,,das Gesetz ,,iiberholten oder
ihm vorauseilten®.

Die zwei folgenden Beispiele fiir Unrechtsurteile
fallen in die Kategorie Unrecht durch ,,Willkiir. Hier
geht es nicht um den Vollzug von gesetzlichem Un-
recht, sondern die Gerichte schufen selbst auf her-
kémmlichen gesetzlichen Grundlagen Unrecht. Unter
solchen Willkiirurteilen sind Entscheidungen zu ver-
stehen, die rechtlich vollig unvertretbar sind.?’

Ausgangspunkt war in einer Stadt im Westerwald
der  Streit iber die Riickzahlung einer

Maklerprovision. 2 1927 hatte die Geschiftsfrau
Paula Fréhlich einen Mieter fiir ihr Kauthaus gesucht.
Der jiidische Makler Karl Griinebaum vermittelte ei-
nen 10-jahrigen Mietvertrag. Dafiir erhielt er 1.000
Reichsmark (RM) Provision. Etwa drei Jahre spiter
1930/31 konnte der Mieter wegen wirtschaftlicher
Schwierigkeiten den Mietvertrag nicht mehr erfiillen.
Paula Fréhlich war liberzeugt, dass der Makler 1927
bei Abschluss des Mietvertrages die perspektivisch
mangelnde Zahlungsfihigkeit des Mieters schon ge-
kannt haben musste. Sie zeigte den Makler deshalb
wegen Betruges an. Das Ermittlungsverfahren wurde
von der Staatsanwaltschaft eingestellt und die Anzei-
generstatterin - ,,auf den Zivilrechtsweg verwie-
sen.” Also rechtsstaatliche Normalitidt von Weimar.

Aber wiederum drei Jahre spiter, als die Nazis an
die Macht gekommen waren, beschritt Frau Fréhlich
einen anderen Weg. Sie teilte dem Makler mit, sie
habe ,,die Sache an die NSDAP?¥ iibergeben*. Tat-
sdchlich erschien Anfang August 1933 bei dem Mak-
ler ein SA-Sturm® und verlangte die Zahlung von jetzt
1.500 RM. Aus Angst unterschrieb der Makler einen
Schuldschein iiber eine entsprechende Zahlung, aber
in monatlichen Raten.

Paula Frohlich war damit nicht zufrieden; sie
wollte keine Raten und sie wollte mehr. Sie schrieb,
sie werde ,,mit allen ihr zur Verfiigung stehenden Mit-
teln gegen Griinebaum vorgehen und habe ,,deshalb
die Sache der SS3! ... iibergeben‘. Kurze Zeit spiter
verschleppten SS-Ménner den Makler in ihr Vereins-
heim. Dort verlangte der Truppfithrer ultimativ die
Zahlung jetzt sogar von 2.500 RM an Frau Fréhlich
und weiterer 200 RM als Spesen an die SS. Andern-
falls werde der Makler in das — in Rheinhessen damals
beriichtigte — Konzentrationslager Osthofen gebracht.
Der Makler zahlte das Geld mittels eines Schecks.

Aber der Makler — und das ist durchaus nicht unty-
pisch fiir viele jiidische deutsche Biirger insbesondere
zu Beginn des NS-Staates — vertraute auf das Gesetz.
Er focht das Scheckgeschift — so wie das heute auch
moglich ist — wegen Drohung an und verlangte die
Riickzahlung der Schecksumme. Als die Dame nicht
zahlte, trat er den Anspruch an einen Verwandten ab.
Er selbst wollte wohl am fiir den Fall zustindigen
Landgericht in Limburg nicht als Kldger auftreten.

27 Zum Willkiirbegriff in der heutigen verfassungsrichter-
chen Terminologie vgl. bspw. HessStGH, Beschl. v.
08.11.2000 - P.St. 1449, BeckRS 2008, 36990, Ls.

B Falk u.a. (Fn. 8), S. 381 ff.

29 Nationalsozialistische Deutsche Arbeiterpartei (NSDAP).

30 Sturmabteilung (SA); paramilitirische Kampforganisa-
tion der NSDAP.

31 Schutzstaffel (SS); diente im NS-Staat als Herrschafts-
und Unterdriickungsinstrument.
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Der Verwandte erhob Ende 1933 Klage mit der Be-
griindung, Frau Frohlich hafte auf Schadensersatz we-
gen Anstiftung zur Erpressung oder zur Notigung. Das
Landgericht wies die Klage ab. Eine Teilnahme von
Frau Frohlich an einer Erpressung oder an einer Noti-
gung sei nicht erwiesen; denn sie habe an die Berech-
tigung ihrer Forderung geglaubt. Auch die Berufung
zum Oberlandesgericht hatte 1936 keinen Erfolg. Der
1. Zivilsenat verneinte nach Beweisaufnahme eine un-
erlaubte Handlung der Beklagten mit dhnlicher Be-
griindung: Es sei nicht bewiesen, ,,dass sie bei ihrem
Vorgehen das Bewusstsein hatte, rechtswidrig zu han-
deln.“ Denn sie habe doch gemeint, der Makler
schulde ihr die Riickzahlung der Provision. Diese Ar-
gumentation ist allerdings nicht tragfahig. Damals wie
heute ist die Rechtslage hinsichtlich der in Betracht
kommenden deliktischen Anspruchsgrundlagen an
sich klar: Glaubt der Tater einer Erpressung irrig, auf
die erstrebte Leistung einen Anspruch zu haben, so
nimmt er einen Umstand an, der den erpressten Vorteil
zu einem rechtméfigen machen wiirde. Ein solcher
Téter handelt also — auch heute — mdglicherweise in
einem Tatbestandsirrtum. 3> Das fiihrt zivilrechtlich
aber nur zu einer Ablehnung einer deliktischen Haf-
tung nach § 823 Abs. 2 BGB i.V.m. dem Tatbestand
einer Anstiftung zu einer rduberischen Erpressung.

Das Oberlandesgericht ,iibersah einen juristisch
ganz entscheidenden Umstand: Namlich die offenkun-
dig gegebene Anstiftung jedenfalls zu einer Notigung,
also zu einem gewaltsamen Eintreiben der Forderung.
Die Ubertragung der Angelegenheit an die SS machte
doch nur Sinn, wenn Frau Fréhlich sich davon drasti-
schere Mittel zur Eintreibung des Geldes versprach.
Und so hatte sie sich ja selbst ausgedriickt, als sie die
Eintreibung ,,mit allen Mitteln* ankiindigte.

Im Urteil ist die Argumentation der Richter des
Oberlandesgerichts so hanebiichen, dass deutlich
wird: Eine Haftung nach den ja weiter geltenden klas-
sischen Normen des Deliktsrechts sollte um jeden
Preis verhindert werden.

Letztlich schiitzte das Urteil das Vorgehen der SA-
und SS-Schlédgertrupps, also Vollstreckung einer an-
geblichen Forderung im Wege der Selbsthilfe unter

Missachtung des auch im damaligen System fiir die
Zwangsvollstreckung geltenden staatlichen Gewalt-
monopols. Wichtiger noch: Von solchen obergericht-
lichen Entscheidungen ging eine weitergehende Bot-
schaft aus, namlich: Die Justiz billigte eine derartige
Form gesetzloser Durchsetzung vermeintlicher Forde-
rungen.

Fiir manchen Richter mag ein solches Urteil in der
Eigenwahrnehmung vielleicht ,nur® die ausweglose
Unterwerfung unter die Macht des Faktischen sein; an
dieser Entscheidung hier wirkte aber jedenfalls auch
ein Richter mit, fiir den ein von einem seinerzeitigen
Zivilrichter formuliertes Selbstverstdndnis kennzeich-
nend war.>

Ein weiteres Beispiel fiir ein Willkiirurteil:**
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Abbildung 6 - Der Stiirmer (Nr. 43, Oktober 1935)3

Im Oktober 1935 erschien in dem antisemitischen NS-
Wochenblatt ,,Der Stiirmer* ein hetzerischer Artikel.
Die Uberschrift lautete: ,,Rassenschande! Die Trago-
die einer deutschen Familie.“ Es wurde geschildert,
wie es einem jiidischen Mann gelungen sei, ein 24-jéh-
riges ,arisches Méidchen aus einer Pension in

32 BGHSt 48, 322(328); Schénke/Schréder, Strafgesetzbuch,
30. Aufl. 2019, § 253 Rn. 22; Wittig in: BeckOK StGB, v.
Heintschel-Heinegg/Kudlich, 62. Edition

Stand: 01.08.2024, § 253 Rn. 16.

33 Der deutsche Richter ist immer unpolitisch gewesen.
Das schliefit aber nicht aus, dass er sich der machtvollen
Freiheitsbewegung aus iiberzeugtem Herzen anschliefit.
[...] Es ist selbstverstidndlich, dass er den Staat, dessen

Gesetze er anwendet, so wie er jeweils besteht, ohne Ein-
schriankung anerkennt. Zitiert nach Riiping, Zur Praxis der
Strafjustiz im ,,Dritten Reich®, S. 182, in Dreier/Sellert
(Hg.), Recht und Justiz im ,,Dritten Reich®, Frankfurt a. M.
1989.

3 Falk u.a. (Fn. 8), S. 486 ff.

3 HHStAW 467, 675, Hiille BI. 12.
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Wiesbaden ,,wegzuholen®. Diese Pension besitze an-
scheinend das Vertrauen der jlidischen Rasse.

Mit ihrer Klage verlangte die Pensionsinhaberin
den Abdruck einer ,,Berichtigung* dieser Behauptung
und dariiber hinaus die Zahlung von Schadensersatz,
weil Giste aufgrund des Artikels ihrer Pension fernge-
blieben seien. Das Landgericht Wiesbaden gab der
Klage weitgehend statt. Zu diesem sachlich angemes-
senen Ergebnis gelangte die Kammer aber erst, nach-
dem sie geradezu unterwiirfig zunichst die Bedeutung
des ,,Stiirmer* im ,,Rassenkampf gewiirdigt hatte.
Natiirlich fragt man sich, ob die Richter damit viel-
leicht ein im Ergebnis unangepasstes Urteil fiir den
NS-Staat hinnehmbar machen wollte. Das muss offen-
bleiben, zumal es letztlich auch nicht bei dem Urteil
blieb.

Denn gegen dieses Urteil legte der verurteilte
Schriftleiter des ,,Stiirmer* Berufung ein. Der 3. Zivil-
senat des Oberlandesgerichts gab ihm Recht und wies
die Klage der Pensionswirtin in vollem Umfang ab.
Die Richter nutzten dabei eine auch heute noch gel-
tende nur geringfiigig verdnderte Norm. Aus fachlich-
niichterner Perspektive geradezu grotesk subsumierte
der Senat den Sachverhalt unter die Norm des § 193
StGB;* es fehle an einer Widerrechtlichkeit der Ver-
Offentlichung, da der Schriftleiter in Wahrnehmung
berechtigter Interessen gehandelt habe. Ein Urteil, das
der betroffenen Pensionsinhaberin den ihr zukommen-
den zivilrechtlichen Schutz verwehrte und stattdessen
hetzerisch-unwahre  Zuspitzungen des ,,Stiir-
mer* schiitzte. Welche Bedeutung der Entscheidung
wohl auch deshalb beigemessen wurde, ergibt sich da-
raus, dass das Urteil fiir wert befunden wurde, in der
Juristischen Wochenschrift des Jahres 1937 veroftent-
licht zu werden.*’

An dem folgenden letzten Beispiel eines Willkii-
rurteils aus dem Jahr 1938 wird besonders deutlich,
wie damals auch die Rechtsdogmatik im Sinne des
Unrechts instrumentalisiert wurde. Der zustéindige Zi-
vilsenat verneinte mit einer geradezu abwegigen Ar-
gumentation die Entstehung einer Darlehensforderung

einer deutschen Jidin gegen die Erben ihres Lebens-
gefdhrten.*®

Alice Biow, die Biirovorsteherin eines prominenten
Frankfurter Rechtsanwalts, iiberlebte den Holocaust
nicht. Sie wurde am 11. Juni 1942 mit ihrer Schwester
Hedwig aus Frankfurt nach Sobibor verschleppt und
dort am 2. Juli ermordet. Frau Biow unterhielt seit
1923 eine ehedhnliche Beziehung zu einem Zahnarzt.
1935 nach Inkrafttreten des Blutschutzgesetzes wurde
das Paar denunziert. Der Zahnarzt kam erst frei, als
Frau Biow eidlich bekundete, nach Inkrafttreten des
Gesetzes habe zwischen ihnen kein Geschlechtsver-
kehr mehr stattgefunden. Wenig spéter erfolgte ano-
nym eine erneute Denunziation; als der Zahnarzt des-
halb zur Gestapo vorgeladen wurde, nahm er sich das
Leben. Jetzt verklagte Frau Biow die Erben des Zahn-
arztes auf Riickzahlung ihm gewéhrter Darlehen. Die
Erben verweigerten die Zahlung und beriefen sich auf
eine Nichtigkeit der Darlehensvertrage wegen Sitten-
widrigkeit nach § 138 BGB.

Solchen Generalklauseln wie § 138 BGB kam —
wie der ,,Kronjurist“ der NS-Rechtsideologie Car/
Schmitt (1888-1985) ausdriicklich deutlich gemacht
hatte — eine besondere Bedeutung zu.* Aber was be-
deutete das fiir den konkreten Darlehensvertrag? Be-
kanntermafBien kann ein Darlehensvertrag (heute § 488
BGB, seinerzeit § 607 BGB) nach seinem objektiven
Inhalt keinen Sittenversto3 darstellen. Eine Nichtig-
keit nach § 138 BGB kommt nur dann in Betracht,
wenn der grundsitzlich erlaubte Geschiftsinhalt mit
einem unsittlichen Beweggrund und Zweck derart eng
verbunden ist, dass sich der Vertrag nach seinem Ge-
samtcharakter als sittenwidrig darstellt. Davon — so
das Oberlandesgericht in seiner auch fiir damalige
Verhéltnisse abwegigen Begriindung — sei jedenfalls
fiir den Zeitraum auszugehen, in dem die Klagerin und
ihr Lebensgefdhrte eine auf Dauer angelegte aullerehe-
liche sexuelle Beziehung unterhalten hatten. Zur Be-
griindung der Sittenwidrigkeit in der Zeit nach 1935,
in der ein Geschlechtsverkehr nicht nachgewiesen war,
bemiihten die Richter dann die nationalsozialistische

36 § 193 StGB a.F.: Tadelnde Urteile iiber wissenschaftliche,
kiinstlerische oder gewerbliche Leistungen, desgleichen
AuBerungen, welche zur Ausfiihrung oder Verteidigung
von Rechten oder zur Wahrnehmung berechtigter Interes-
sen gemacht werden, sowie Vorhaltungen und Riigen der
Vorgesetzten gegen ihre Untergebenen, dienstliche Anzei-
gen oder Urteile von Seiten eines Beamten und dhnliche
Fille sind nur insofern strafbar, als das Vorhandensein einer
Beleidigung aus der Form der AuBerung oder aus den Um-
stinden, unter welchen sie geschah, hervorgeht.

37 JW 1937, 1201.

38 Falk u.a. (Fn. 8), S. 683 ff..

39 Es #ndert sich in der Tat das gesamte Recht, ohne dass
ein einziges »positives« Gesetz gedndert zu werden
brauchte. Ich bin deshalb der Uberzeugung, dass sich in die-
sen Generalklauseln eine neue juristische Denkweise durch-
setzen kann. Doch diirfen sie dann nicht als bloBes Korrek-
tiv des bisherigen Positivismus, sondern miissen als das spe-
zifische Mittel eines neuen rechtswissenschaftlichen Denk-
typus gehandhabt werden. In: Uber die drei Arten des
rechtswissenschaftlichen Denkens, 1934, S. 59.
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Weltanschauung. Sie bewerteten das bloe Aufrecht-
erhalten einer engen Beziehung zwischen einer Jiidin
und einem ,Arier® als Widerspruch zur ,,in der natio-
nalsozialistischen Weltanschauung begriindeten Sit-
tenauffassung des Deutschen Volkes®. Schon damit
sei zwischen dem unsittlichen Verhéltnis und der
Geldhingabe eine derart enge Beziehung geschaffen,
dass auch das Darlehen als sittenwidrig angesehen
werden miisse. Eine gewiss abenteuerliche Argumen-
tation.

In einer dritten Unrechtskategorie geht es nicht um
normatives Unrecht oder Willkiir, sondern der Un-
rechtscharakter ergibt sich trotz des richtigen oder ver-
tretbaren Ergebnisses aus der Art der Begriindung. Fiir
die Einordnung als Unrecht ist hier entscheidend, ob
mit solchen Urteilen — sozusagen in vorauseilendem
Gehorsam gegeniiber ideologischen Forderungen —
eine Verdnderung von rechtlichen Anwendungsstan-
dards verbunden war, oder wenn mit der Entscheidung
NS-Rechtsideologie verstarkt und popularisiert wurde,
gerade unter dem Aspekt der Orientierung als Leit-
entscheidung des Oberlandesgerichts fiir nachgeord-
nete Gerichte. Eine Entscheidung aus dem Friihjahr
1934 soll das erldutern.*’

Es ging um die Pfiandbarkeit eines neuen Radioge-
ratetyps, auf der Berliner Funkausstellung 1933 von
Adolf Hitler und Propagandaminister Josef Goebbels
als Volksempfanger vorgestellt. Bis dahin war ein Ra-
dio sehr teuer gewesen und galt deshalb als Luxus; ein
solcher Luxusgegenstand war deshalb natiirlich pfand-
bar. Was als nicht pfandbarer Bedarfsgegenstand des
tiglichen Lebens, also als das soziale Existenzmini-
mum, angesehen wird, das éndert sich bekannterma-
Ben kontinuierlich entsprechend der gesellschaftlichen
Entwicklung. Dennoch ist die Vorschrift des § 811
ZPO, die diesen Grundsatz regelt, seit 1877 bis heute
nahezu unverindert geblieben.*! Es bedurfte also an-
gesichts verdnderter gesellschaftlicher Verhéltnisse

seit dieser Zeit immer wieder einer rechtsfortbilden-
den Auslegung der Norm. Die Nichtpfiandbarkeit hétte
sich daher im Jahre 1934 im Ergebnis ganz ohne ide-
ologische Zusitze klassisch damit begriinden lassen,
dass ein Radiogerit, erst recht der vergleichsweise
preiswerte Volksempfanger, anders als im Kaiserreich
kein Luxus war, sondern als Bedarfsgegenstand zum
sozialen Existenzminimum gehdrte. So argumentierte
auch der 4. Zivilsenat, der mit seinem den NS-Staat
ablehnenden Vorsitzenden vielfach fiir mutige, zu-
mindest juristisch seridse Entscheidungen stand. Aber
die Richter fligten dieser gut vertretbaren Begriin-
dung* iiberfliissigerweise ausdriicklich politische Ar-
gumente hinzu. Sie wiesen zum einen auf die Funktion
des Rundfunks als Mittel zur Schulung ,,im Sinne des
nationalsozialistischen ~Gedankengutes [und] zur
Schaffung des neuen deutschen Menschen* hin und
fiigten noch hinzu: ,,Um die Erziehung der Volksge-
meinschaft zu sichern, ist die Reichsregierung auch
bestrebt gewesen, die Verbreitung des Rundfunks
nach Kriften zu fordern (Volksempfinger). Dadurch
ist der Rundfunk iiber einen Vermittler personlicher
Vergniigungen zu einem iiberragenden Propaganda-
und Kampfmittel zur Einheit von Volk und Staat hin-
ausgewachsen, ohne dass die heutige Staatsfiihrung
nicht mehr zu denken ist.“*

Zu welchen Konsequenzen nachgeordnete Ge-
richte dadurch veranlasst wurden, zeigt ein Beschluss
eines damals zum Frankfurter OLG-Bezirk gehoren-
den Amtsgerichts. Der Amtsrichter nahm wortlich Be-
zug auf diesen Beschluss des Oberlandesgerichts. Jetzt
lag der Fall nur insoweit anders, dass der Schuldner,
bei dem das Radio gepfandet werden sollte, ein jiidi-
scher deutscher Kaufmann war. Und jetzt war ein Ra-
diogerit plotzlich wieder pfandbar.*

0 Falk u.a. (Fn. 8), S. 896 ff..
41§ 811 ZPO 1933: Folgende Sachen sind der Pfindung
nicht unterworfen:

1. die Kleidungsstiicke, die Wische, die Betten, das
Haus- und Kiichengerit, insbesondere die Heiz- und Kocho-
fen, soweit diese Gegenstidnde fiir den Bedarf des Schuld-
ners oder zur Erhaltung eines angemessenen Hausstandes
unentbehrlich sind. [...]

10. die Biicher, welche zum Gebrauche des Schuldners
und seiner Familie in der Kirche oder Schule oder einer
sonstigen Unterrichtsanstalt oder bei der hauslichen An-
dacht bestimmt sind.

42 'Wenn frither ein Fahrrad als Luxus, eine Chaiselongue
oder eine Badeeinrichtung als durchaus entbehrlich

angesehen wurden, so gelten heute diese Sachen als Be-
darfsgegenstinde grundsétzlich als unpfandbar. Von dieser
Entwicklung aus gesehen ist ein Radioapparat nicht mehr
als Luxus oder entbehrlicher Gegenstand [...] anzusehen.*
43 OLG Frankfurt, Beschl. v. 16.03.1934, JW 1934, 572.

4 Der Rundfunk ist [...] zu einem iiberragenden Propa-
ganda- und Kampfmittel zur Einheit von Volk und Staat
hinausgewachsen, ohne das die heutige Staatsfithrung nicht
mehr zu denken ist. Diese Gedanken kann man aber hier ei-
ner Entscheidung nicht zu Grunde legen, denn der Schuld-
ner ist Jude und somit nicht Teil der Volksgemeinschaft, so
dass eine Unentbehrlichkeit eines Rundfunkgerites unter
den angefiihrten Gesichtspunkten nicht infrage kommen
kann.*
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An diesem Beschluss® kann man erkennen, wie
das traditionelle Zivilrecht mit der Orientierung am
Begriff der Volksgemeinschaft aufgeldst wurde. Ohne
Anderung der Norm des § 811 ZPO hatte der Staat und
Gesellschaft durchdringende Rassismus unmittelbar
Unrechtsentscheidungen zur Folge.

Entsprechende ideologische Rechtfertigungsmus-
ter entwickelte auch die Rechtswissenschaft. Dafiir
steht auch der groBe Zivilrechtslehrer Karl Larenz
(1903-1993), der nach 1945 Generationen von Juris-
tinnen und Juristen Zivilrecht beigebracht hat. Im NS-
Staat war er einer der fiihrenden NS-Rechtsideologen,
die das klassische Zivilrecht umzudeuten versuch-
ten. 4

Mutige Urteile

Das Gegenstiick zu den als Unrecht qualifizierten
Entscheidungen bildet eine {iberraschenderweise zah-
lenmaBig etwa gleich groBe Gruppe von Entscheidun-
gen, die sich als mutig wiirdigen lassen. Eine Einord-
nung als ,mutig* verlangt mehr als eine lediglich kor-
rekte Tatsachenfeststellung und richtige Rechtsan-
wendung.

Mut war verlangt, wenn auf einer Seite des Rechts-
streits — unmittelbar oder mittelbar — ,der® Staat, die
NSDAP oder eine ihre Organisationen stand, oder
wenn rassistisch Verfolgte oder politisch Diskrimi-
nierte um ihr Recht kampften.

Manchmal tauscht der erste Eindruck. Ein Beispiel
aus dem Eherecht:*’ Eine Ehefrau hatte ihren jiidi-
schen Ehemann rassistisch beleidigt. Der sah darin
eine schwere Eheverfehlung und klagte im Jahr 1934
auf Scheidung. Die Richter gaben ihm im Grundsatz
recht. Die Ehefrau habe seit 1920 mit diesem Mann
zusammengelebt und gewusst, dass er Jude sei. Mehr
als 12 Jahre habe sie ein intimes Verhéltnis aufrecht-
erhalten und ihn dann geheiratet. Wenn sie ihn jetzt
wegen seiner ,,Rassezugehdrigkeit beschimpfe, so
zeige sich darin eine besonders gemeine Gesinnung,
die nicht durch die geénderten Anschauungen iiber die
judische Rasse entschuldigt werden konnten. Das

klingt mutig. Aber im Ergebnis wies der Senat die
Klage des Mannes doch ab; angesichts der psychopa-
thischen Personlichkeitsstorung der Frau konne nur
von einer leichten Eheverfehlung ausgegangen wer-
den, die den Scheidungswunsch des Mannes nicht tra-
gen konne.

Aber auch wirklich mutige Entscheidungen diirfen
nicht undifferenziert als singulidre Arbeitsergebnisse
heldenhaft-widerstindiger Richter iiberhdht werden.
Von Ausnahmen abgesehen war in den meisten dieser
Fille fiir den Richter mit einem solchen Berufshandeln
objektiv kein existenzielles Risiko verbunden. Den-
noch war aus der subjektiven Perspektive der Richter
sicher Mut nétig, bspw. wenn der seinerzeit auch in-
ternational bekannte jiidische Rechtsanwalt Dr. Alfred
Rosenthal (1875-1955), in der Weimarer Republik ge-
rithmt als ,,Papst des deutschen Wettbewerbsrechts*,*
1937 aus dem Exil in Holland eine Honorarforderung
mit Erfolg einklagte oder vielleicht sogar noch mehr
bei der im Folgejahr erfolgreichen Schadensersatz-
klage einer Witwe gegen die Stadt Idstein, deren Biir-
germeister die ,,Anprangerung” ihres Ehemannes
durch die SS mit tédlichem Ausgang nicht unterbun-
den hatte.¥

Derartige Rechtsprechungsergebnisse kritisierten
die NS-Rechtsideologen als Ergebnis ,,abstrakt-nor-
mativistischen Denkens*.*°

In der Tat: Als Instrument der Rechtsanwendung
nutzen die Richter bei derart mutigen Entscheidungen
regelméBig die klassische juristische Methodenlehre
und die bis 1933 grundsétzlich anerkannte zivilrecht-
liche Dogmatik, auf die sie sich hédufig unter Bezug-
nahme auf einschlédgige frithere RG-Entscheidungen
auch ausdriicklich beriefen, etwa bei der Einhaltung
rechtsstaatlicher Standards im Prozessrecht oder beim
Festhalten an vertraglichen Bindungen im Vertrags-
und Wirtschaftsrecht oder bei der Absage an die von
der  NS-Rechtstheorie  verlangten ,,Auflocke-
rung® iiberkommener prozessrechtlicher Regeln.

Eine mutige Entscheidung ist auch das folgende
Urteil aus dem Jahr 1935 — das war ein vor Ort in

4 Im Wortlaut wiedergegeben bei Falk u.a. (Fn. 8), S. 901
f.

46 Beriichtigt sind die folgenden Sitze in einer Monographie
von Larenz aus dem Jahr 1935, die den Weg in den rassisti-
schen Abgrund o6ffneten: ,Rechtsgenosse ist nur, wer
Volksgenosse ist; Volksgenosse ist, wer deutschen Blutes
ist. [...] Unter Rechtsfahigkeit darf somit iiberhaupt nicht
mehr die Fahigkeit verstanden werden, subjektive Rechte zu
haben, sondern nur die Fahigkeit, in bestimmten Rechtsstel-
lungen zu stehen. [...] Nur darf man nicht glauben, dass da-
mit noch ein Rest des alten ,Privatrechtes {ibrig bliebe,

denn auch dieser dem einzelnen noch iiberlassene Kreis von
Angelegenheiten muss von der Gemeinschaft her gesehen
werden, die ihn jederzeit beschrianken oder anders gestalten
kann.*“ Aus: Rechtsperson und subjektives Recht, 1935, S.
241, 244, 258.

47 Falk u.a. (Fn. 8), S. 520 fT.

48 Zu Rosenthal siehe Falk u.a. (Fn. 8), S. 112 ff.

¥ Falk u.a. (Fn. 8), S. 297 ff.

0 Wolfgang Siebert, spiter Mitherausgeber des bekannten
BGB-Kommentars Soergel-Siebert.
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Frankfurt hochpolitischer Fall.’! 1932 hatte eine stid-
tische Wohnungsbaugesellschaft (die ,,GeWoBau*)
dem Erwerbslosen Ernst Mulansky eine Siedlerstelle
in einer neu zu errichtenden vorstddtischen Siedlung
vertraglich zugesichert. Gegenleistung jedes Siedlers
war eine groflere Anzahl von geleisteten Arbeitsstun-
den. Die hatte Mulansky erbracht. Problematisch war
jetzt aber sein fritheres politisches Engagement. Er
war bis zu ihrem Verbot 1933 Mitglied der SPD und
des ,,Reichsbanners Schwarz-Rot-Gold**?, auBBerdem
war er der Sohn eines prominenten gleichnamigen Ge-
werkschaftsfiihrers.

Die inzwischen gleichgeschaltete GeWoBau ver-
weigerte ihm nun — unterstiitzt durch die NSDAP und
die Frankfurter Stadtverwaltung — die Zuweisung ei-
ner Siedlerstelle. Wegen seiner politischen Vergan-
genheit sei er in der Gemeinschaft der Siedler ,,unge-
eignet®. Das wurde unter Beweis gestellt unter Bezug-
nahme auf das Zeugnis von maB3geblichen NS-Funkti-
ondren.

Eine entsprechende Beweisaufnahme, also eine
Vernehmung dieser NS-Aktivisten, lehnten die Rich-
ter aber ausdriicklich ab. Der Begriff der ,,Ungeeignet-
heit* sei — so zivilprozessual auch heute noch ganz zu-
treffend>® — ein Rechtsbegriff, der allein vom Gericht
auszufiillen sei. Zeugen kdnnten dazu nichts beitragen.

Im Siedlungsvertrag waren nun Beispiele fiir ,,Un-
geeignetheit® aufgefiihrt. Daran ankniipfend legten die
Richter den Siedlungsvertrag aus unter Berticksichti-
gung der Interessenlage der Parteien, also klassische
Methodik. Es ist beeindruckend, in welch unmissver-
standlicher Weise sich der Senat mit dem Sachvortrag
der Wohnungsbaugesellschaft auseinandersetzte, mit
welcher Souverénitit die Richter die Vernehmung der
NS-Funktiondre ablehnten und ebenso die klare Be-
griindung, weshalb der Klager nicht ,,ungeeignet” sei.
Ernst Mulansky bekam sein Siedlungshaus.

Unrechtsjustiz?

Wie bewertet man nun diese Ziviljustiz?

Das Gesamtergebnis hinterlésst einen zwiespalti-
gen Eindruck. Von den eingangs erwdhnten rund 270
Entscheidungen, die einen NS-Bezug aufwiesen, fie-
len tiber 200 in die Kategorie ,,unauffillig-neutral®.

Nur in etwa 2 % der tberlieferten Entscheidungen
kam es tatsdchlich zum Schwur. Das bedeutet zu-
gleich: Die Zahl ,,mutiger Urteile und die etwa gleich
groBBe Gruppe von Unrechtsurteilen ist tiberschaubar.
In der groBen Mehrheit der Entscheidungen iiberwiegt
eine ,Normalitdt* im ,Unnormalen‘. Im Prinzip préasen-
tierte sich die Ziviljustiz im NS-Staat, wie man sie
auch vor 1933 kannte. Aber auch das war fiir den NS-
Staat wichtig. Gerade im Ehescheidungsrecht, das in
der damaligen Zeit den grofiten Teil aller Urteile aus-
macht, wird Bedeutung und Wichtigkeit einer Recht-
sprechung deutlich, die sich mit den alltdglichen Exis-
tenzproblemen der Menschen beschéftigt, und dabei
auch nicht-ideologiegepragte Erwartungen erfiillt.
Auch eine solche Rechtsprechung trug letztlich zur
Wirkungsmacht des Nationalsozialismus bei. Denn
viele Rechtsuchende erlebten den vertrauten Normen-
staat. Auch damit stabilisierte die Justiz die NS-Herr-
schaft.’*

Deshalb muss man sich davor hiiten, das statisti-
sche Uberwiegen unauffilliger Urteile zur Relativie-
rung der Bewertung der Spruchpraxis der Zivilge-
richte zu nutzen — im Sinne eines ,,Es war doch alles
nicht so schlimm®. Nicht allein die Anzahl inakzep-
tabler Entscheidungen ist von Bedeutung. Zivilrechts-
kultur lebt auch von symbolischen Entscheidungen.
Hinzu kommt: Trotz einer iiberragenden Mehrheit un-
problematischer Urteile erwies sich die Ziviljustiz
letztlich machtlos, wenn es galt, rassistischer Verfol-
gung entgegenzutreten.

Und wir heute?

Was lehren uns die Ergebnisse im Hinblick auf ju-
ristische Berufsethik? Gerade die mutigen Urteile zei-
gen: Defensiver Widerstand mit Hilfe der erlernten
Methode war moglich. Allerdings: Nicht jeder, der in
einem Fall eine mutige Entscheidung traf, war immer
ein standhafter Richter. Ebenso gilt umgekehrt: Nicht
jeder Richter, der an einem Unrechtsurteil beteiligt
war, war notwendig immer ein williger Vollstrecker.

Es bleibt eine fiir uns als Rechtsanwender heute
zentrale Erkenntnis, die auf der Grundlage von § 5a
DRiG in der Ausbildung junger Juristinnen und

St Falk u.a. (Fn. 8), S. 96 ff.

52 Das Reichsbanner war ein politischer Wehrverband zum
Schutz der Weimarer Republik.

53 Huber/Rdf3 in: Musielak/Voit, ZPO, 21. Aufl. 2024, § 373
Rn. 2 f.

4 So schon Fraenkel, Der Doppelstaat, Kdln 1974; im Ori-
ginal: The Dual State. A Contribution to the Theory of

Dictatorship. Transl. from the German by E. A. Shils, in col-
laboration with Edith Lowenstein and Klaus Knorr, Oxford
University Press, New York [u. a.] 1941.

Ebenso Schroder, ,,...aber im Zivilrecht sind die Richter
standhaft geblieben!” Die Urteile des OLG Celle aus dem
Dritten Reich, Baden-Baden 1988, S. 287.
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Juristen an Universititen und im Referendariat deut-
lich vermittelt werden sollte:

Wenn sich gesellschaftliche Verhéltnisse grundle-
gend dndern, wenn Rassismus zur Staatsrdson wird,
konnen wir den Rechtsstaat mit unserem zivilrechtli-
chen Normenprogramm nur noch sehr begrenzt vertei-
digen. In einem vom Systemunrecht geprigten Staat
konnen klassische Rechtsnormen die ihnen urspriing-
lich zugedachte Funktion, Recht zu bewahren oder
herzustellen, nur erfiillen, solange nicht die politischen
und gesellschaftlichen Verhéltnisse das juristische
Entscheidungsprogramm iiberlagern. Gerade aus die-
sem Grund bedarf es des politischen Engagements fiir
den demokratischen Rechtsstaat.

Das gilt immer und {iberall, aber umso mehr dort,
wo Parteien an Wahlen teilnehmen, die die Wiirde des
Menschen als obersten und zentralen Wert der Verfas-
sung nicht anerkennen, sondern sich einer ethnisch de-
finierten ,,Volksgemeinschaft” verschreiben mit dem
Ziel einer ,,Remigration‘ all dessen, was nicht zu die-
ser Volksgemeinschaft gehdren soll. Zu den grofiten
gesellschaftlichen Gefahren fiir Demokratie und
Rechtsstaatlichkeit gehort die ,,Normalisierung® sol-
cher die Grundwerte unserer Verfassung in Frage stel-
lenden Einstellungen. Deshalb ist es so wichtig, sich
dagegen zur Wehr zu setzen. Nur so kdnnen wir si-
chern, dass unser juristisches Entscheidungspro-
gramm nicht missbrauchsanfillig wird. Juristinnen
und Juristen sind dabei ebenso wichtig wie die rechts-
staatlichen Strukturen selbst, auf die sich unsere de-
mokratische Gesellschaft griindet. Sie gilt es, unter al-
len Umsténden zu erhalten.
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Wagner: Anwendung des allgemeinen Leistungsstorungsrechts

Zivilrecht

Anwendung des allgemeinen Leistungsstorungsrechts auf den

Gesellschaftsvertrag der Personengesellschaft
Von Stud. iur. Laurenz Wagner, Marburg*

A. Einleitung

Die Gesellschafter von Personengesellschaften
sind durch den Gesellschaftsvertrag im Vergleich zu
zahlreichen klassischen zivilrechtlichen Vertrigen be-
sonders eng als Vertragspartner verbunden. Das Per-
sonengesellschaftsrecht hat — abgesehen von wenigen
Ausnahmen zu Regelungen zur Auflésung der Gesell-
schaft und AusschlieBung eines Gesellschafters (§§
725 ft., 729 ff. BGB fiir die GbR) — keine besonderen
gesetzlichen Regelungen zum Umgang mit Stérungen
von Leistungen, die mit dem Gesellschaftsvertrag be-
griindet werden. Dies fiihrt zwangslaufig zu der grund-
sdtzlichen Frage, ob und inwieweit die Vorschriften
des allgemeinen Schuldrechts iiber Leistungsstérun-
gen auf den Gesellschaftsvertrag Anwendung finden.
Insbesondere die Anwendung der §§ 320 ff. BGB und
die hierbei virulente Frage, ob der Gesellschaftsver-
trag nun ein gegenseitiger Vertrag ist oder eben nicht,
ist bis zuletzt Stoff fiir eine Vielzahl von Diskussionen
in der Wissenschaft.! Dass durch das Personengesell-
schaftsrechtsmodernisierungsgesetz (MoPeG) dieser
Streit nun obsolet bzw. durch den Gesetzgeber ent-
schieden wurde, ist womdglich eine voreilige An-
nahme. Die Beantwortung dieser Frage konnte auch
weiterhin zu vielen kontriaren Diskussionen fiihren.

Weiterhin ist das Leistungsstorungsrecht des BGB
(insbesondere §§ 275 ff. BGB) fiir typische Vertrige
konzipiert, in denen eine Leistungshandlung zu einem
bestimmten Zeitpunkt zu erbringen ist. Der Gesell-
schaftsvertrag hingegen, insbesondere bei Personen-
gesellschaften wie der GbR, OHG oder KG, ist typi-
scherweise ein dauerhafter, auf Zusammenarbeit ange-
legter Vertrag, der sich nicht auf eine einzelne Leis-
tung beschrankt. Dabei sind die Leistungen héufig
nicht von vornherein fixiert. Wie lésst sich das Leis-
tungsstorungsrecht auf diese komplexe und langfris-
tige Vertragsform anwenden, ohne die grundlegende
Struktur des Gesellschaftsrechts zu gefihrden?

Bei der Betrachtung dieser Problematik soll weni-
ger auf die speziellen Ausprdgungen der jeweiligen

Rechtsform eingegangen werden. Vielmehr ist die Be-
trachtung von Grundsétzen des Personengesellschafts-
recht im Vordergrund der Analyse.

B. Hauptteil

Im Hauptteil der Arbeit wird zunéchst gepriift, was
der Gesellschaftsvertrag genau regelt und welche
Rechtsnatur er hat (I). Weiterhin werden die Grundla-
gen des allgemeinen Leistungsstorungsrechts darge-
legt und es wird aufgezeigt, welche Leistungen im Ge-
sellschaftsvertrag gestort sein konnen (II). Zuletzt er-
folgt dann eine Erorterung, welche einzelnen allge-
meinen Leistungsstorungsrechte in welcher Form auf
den Gesellschaftsvertrag Anwendung finden kénnen
(I1D).

I. Gesellschaftsvertrag

Am Anfang der Uberlegungen zu Leistungsstorun-
gen bei Gesellschaftsvertragen von Personengesell-
schaften ist die Frage zu kléren, was ein Gesellschafts-
vertrag bezweckt, welche Funktion er im Personenge-
sellschaftsrecht innehat und wie dessen Rechtsnatur zu
beurteilen ist.

1. Sinn und Zweck des Gesellschaftsvertrags

Um den Sinn und Zweck des Gesellschaftsvertrags
nachvollziehen zu konnen, ist es von besonderer Be-
deutung, kurz aufzuzeigen, was Personengesellschaf-
ten sind und welche Besonderheiten diese aufweisen
gegeniiber anderen Gesellschaftsformen. Fiir das
Spannungsverhéltnis zum Leistungsstorungsrecht
kann dies wichtige Aufschliisse auch fiir spitere Uber-
legungen bieten.

Der Obergriff Gesellschaft ldsst sich wie folgt auf-
teilen: Die Gesellschaft im weiteren Sinne ist jeder
rechtsgeschéftliche Zusammenschluss von zwei oder
mehreren Personen zur Forderung eines vereinbarten
gemeinsamen Zwecks. 2 Das engere

* Der Verfasser ist Student an der Philipps-Universitdt Mar-
burg. Die Seminararbeit wurde im Seminar zum Unterneh-
mensrecht bei Prof. Dr. Johannes Wertenbruch und RA Prof.
Dr. Thomas Mueller-Thuns im Wintersemester 2024/25
verfasst.

' MiiKoBGB/Schdfer, § 709 Rn. 19; mwN siehe
MiiKoBGB/Schdfer, § 705 Rn. 167 ff.

2 Vgl. MiiKoBGB/Schdifer, vor § 705 Rn. 1; Soergel/Had-
ding/Kief3ling, § 705 Rn. 1; Erman/Westermann, § 705 Rn.
1; Henssler/Strohn/Servatius, § 705 Rn. 2.
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Begriffsverstindnis greift das zusitzliche Merkmal
auf, dass es auf die einzelnen Gesellschafter als ver-
traglich verbundene und in der Regel auch gesamthén-
derisch beteiligte, nicht beliebig auswechselbare Mit-
glieder ankommt. Im Mittelpunkt dieses Verstdndnis-
ses sind eben diese einzelnen Gesellschafter, die diese
Gesellschaftsformen im Wesentlichen priigen.® Unter
dieses engere Verstindnis sind die Personengesell-
schaften (im Wesentlichen GbR, OHG, KG, Partner-
schaft) zu fassen, deren Wesen grundsétzlich hochst-
personlicher Struktur ist und von den Mitgesellschaf-
tern geprégt ist. Die §§ 705 ff. BGB bilden fiir die rest-
lichen Personengesellschaften einen biirgerlich-recht-
lichen Unterbau, sodass im Wege der Verweisungs-
norm § 105 Abs. 3 HGB (fiir die OHG; § 161 Abs. 2
HGB fiir die KG; § 1 Abs. 4 PartGG fiir Partnerschaft)
jene Vorschriften subsididr Anwendung finden.* Dass
die Vorschriften zur GbR den biirgerlich-rechtlichen
Unterbau bilden, wurde durch die Einflihrung des
MoPeG nochmals verstarkt. In § 705 Abs. 2 BGB wird
die rechtsfihige Gesellschaft definiert, was zugleich
bedeutet, dass diese Vorschrift die Geltung der §§ 705
ff. BGB fiir jede Personengesellschaft voraussetzt.’

Fiir die Errichtung einer jeden Personengesell-
schaft ist eine notwendige Voraussetzung der Ver-
tragsabschluss eines Gesellschaftsvertrages iSv § 705
Abs. 1 BGB.® Dieser muss die Pflicht begriinden, ei-
nen gemeinsamen Zweck in der vereinbarten Weise zu
fordern. 7 Dieser gemeinsame Zweck ist das wirt-
schaftliche oder ideelle Ziel, das durch das Zusam-
menwirken der Gesellschafter erreicht werden soll.
Dieser Zweck muss eben auch aufgrund des zugrun-
deliegenden Vertrages verfolgt werden und muss allen
VertragsschlieBenden gemein sein. Dabei ist jener ge-
meinsame Zweck von der Absicht einen Gewinn
durch die Gesellschaft erzielen zu wollen zu unter-
scheiden.® Der Gesellschaftsvertrag ist danach der
Grundstein einer Personengesellschaft und begriindet
die Grundlage fiir die vertraglichen Forderpflichten
der Gesellschafter.

2. Rechtsnatur des Gesellschaftsvertrags

Um die Anwendung von Leistungsstérungsrechten
beurteilen zu kdnnen, ist die Rechtsnatur des zugrun-
deliegenden Vertrags — der Gesellschaftsvertrag — fiir
das weitere Vorgehen ein Aspekt von groB3er Relevanz.
Die Rechtsnatur kann ndmlich mafgeblich fiir die Be-
urteilung sein, welche allgemeinen Leistungsstorungs-
rechte Anwendung finden.

Schon aus der Stellung des § 705 Abs. 1 BGB —der
den Gesellschaftsvertrag als solchen fiir alle Personen-
gesellschaften zentral regelt — im Abschnitt 8 ,,Fin-
zelne Schuldverhéltnisse” des zweiten Buches des
BGB ergibt sich, dass der Gesetzgeber den Gesell-
schaftsvertrag als einen Schuldvertrag ansieht.’ Dies
wurde noch einmal verdeutlicht durch den Gesetzge-
ber, als dieser auch im Zuge des MoPeG ecine Ver-
schiebung der Regelungen zu der GbR auBlerhalb des
zweiten Buches des BGB ,,Recht der Schuldverhilt-
nisse* oder in das HGB nicht vorgenommen hat. '
Diese Annahme wird weiterhin durch die in § 705 Abs.
1 BGB enthaltene Formulierung ,,durch den Abschluss
des Gesellschaftsvertrags® verdeutlicht. ' Somit ist
der Gesellschaftsvertrag nach der Systematik des BGB
ein Schuldvertrag der Gesellschafter untereinander.
Dieser Schuldvertrag bildet das Innenverhéltnis der
Personengesellschaft und ist — wie bereits oben erldu-
tert —nicht nur fiir die GbR, sondern subsidiér auch fiir
die anderen Personengesellschaften in §§ 705 ff. BGB
geregelt.'”” Dieses schuldrechtliche Element des Ver-
trags begriindet auch insbesondere die gegenseitigen
Pflichten der Vertragspartner.'

Bei der rechtsfahigen GbR — anders bei der reinen
Innengesellschaft iSd § 705 Abs. 2 BGB — wird dieses
schuldvertragliche Element des Gesellschaftsvertrags
ergénzt durch ein organisationsrechtliches Element.'*
Dieser Teil des Gesellschaftsvertrags, den man auch

3 MiiKoBGB/Schdifer, vor § 705 Rn. 2.

4 Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, § 1 Rn. 4.

5> So Martens, AcP 221, 68, 85 f.

6 So auch Begriindung RegE, BT-Drs. 19/27635, 125, als
auch der Wortlaut des § 705 Abs. 1 BGB: ,,errichtet™; dar-
iiber hinaus auch MiiKoBGB/Schdfer, § 705 Rn. 2; Henss-
ler/Strohn/Servatius, § 705 Rn. 13; MHdB GesR I/Méhrle,
§ 5 Rn. 1; HGB Kommentar Staub/Schdfer, § 105 Rn. 16;
Erman/Lieder, § 705 Rn. 4.

7 Erman/Lieder, § 705 Rn. 3.

8 Erman/Lieder, § 705 Rn. 79 f., 83.

?So auch in der Begriindung RegE, BT-Drs. 19/27635 S.
125; Martens, AcP 221, 68, 76 ff; Ebenroth/Boujong/ Wer-
tenbruch, § 105 Rn. 103.

10Vgl. dazu Wertenbruch, GmbHR 2021, 1 Rn. 3.

' Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 103; vgl.
dazu auch Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (2).

12 Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, § 2 Rn. 46.

13 Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (2).

14 Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (2); MHdB GesR I/Méhrle, §
5 Rn. 31; Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 104;
Henssler/Strohn/Henssler  HGB, § 105 Rn. 80;
MiiKoBGB/Schdfer, § 705 Rn. 161 f.
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als Organisationsvertrag'> bezeichnen kann, kommt
insbesondere dadurch zustande, dass nicht nur obliga-
torische Beziehungen zwischen den einzelnen Gesell-
schaftern begriindet werden, sondern dass der Gesell-
schaftsvertrag die Grundlage fiir die rechtsfahige Per-
sonengesellschaft als Handlungsorganisation der Be-
teiligten und eigenstindiges Rechtssubjekt legt.'® Die-
ser organisiert dadurch das Zusammenwirken von
mehreren Personen.!” Die Einordnung des Gesell-
schaftsvertrags als Organisationsvertrag ist fiir die
spétere Frage der Anwendbarkeit von Leistungssto-
rungen von Bedeutung, da bereits hier zu erkennen ist,
dass der Gesellschaftsvertrag kein gewohnlicher
Schuldvertrag sein soll und die fiir diesen entwickelten
Grundsitze nicht ohne weiteres gelten.'® Insgesamt
ergibt sich daraus eine Doppelnatur des Gesellschafts-
vertrags in Form eines Schuldvertrags und eines ge-
meinschaftsbegriindenden personenrechtlichen Ver-
trags."”

Dariiber hinaus konnte der Gesellschaftsvertrag
auch als ein Dauerschuldverhéltnis angesehen werden,
denn der Gesellschaftsvertrag begriindet nicht be-
stimmte Leistungspflichten zu einem festen Zeitpunkt,
etwa bei Vertragsabschluss, sondern bestimmt viel-
mehr, dass die festgelegten Leistungen iiber einen
noch nicht definierten Zeitraum geleistet werden sol-
len. Diese dauernde Pflichtenspannung fiihrt dazu,
dass der Gesellschaftsvertrag ohne weitere Schwierig-
keiten auch als Dauerschuldverhéltnis eingeordnet
werden kann,*® was fiir die spitere Betrachtung der
Anwendung der einzelnen Leistungsstdrungsrechte —
insbesondere einer moglichen Anwendung der Rege-
lungen zu der Kiindigung von Dauerschuldverhiltnis-
sen gem. § 314 BGB —noch Bedeutung erlangen kann.
Diese Einordnung als Dauerschuldverhéltnis wird zu-
sdtzlich durch das systematische Argument verdeut-
licht, dass der in § 314 BGB festgehaltene Rechts-
grundsatz, wonach jedes Dauerschuldverhiltnis ein
auBBerordentliches Kiindigungsrecht beinhalten muss,
im Personengesellschaftsrecht in § 725 Abs. 2 BGB
besonders geregelt ist.”!

I1. Grundlagen des allgemeinen Leistungsstorungs-
rechts

Aus der gesetzlichen Systematik ergibt sich, dass
neben den spezialgesetzlichen Regelungen zur GbR
(§§ 705-740c BGB) auch die Vorschriften des allge-
meinen Schuldrechts auf Gesellschaftsvertrige an-
wendbar sind. Jedenfalls insoweit, als dass die Beson-
derheiten der Personengesellschaften nicht einer An-
wendung entgegenstehen.

1. Begriff und Systematik des allgemeinen Leis-
tungsstorungsrechts

Fiir die Frage der Anwendbarkeit des allgemeinen
Leistungsstorungsrechts auf Gesellschaftsvertrige be-
darf es der Darstellung, was Leistungsstérungen sind.
,Leistungsstorung* ist kein Gesetzesbegriff, sondern
eine auf Heinrich Stoll** zuriickgehende Sammelbe-
zeichnung. Danach sind Leistungsstorungen Hinder-
nisse, die bei der Begriindung oder Abwicklung eines
Schuldverhaltnisses auftreten und die dazu fiihren,
dass die Leistung nicht oder nicht wie geschuldet er-
bracht wird.”® Der Gesetzgeber kniipft weniger an den
Begriff der Leistungsstorung an, sondern vielmehr pri-
mar an den Begriff der Pflichtverletzung.?* Bei den
Leistungsstorungen wird zwischen dem allgemeinen
und dem besonderen Leistungsstdrungsrecht unter-
schieden. Das allgemeine gilt fiir alle Schuldverhalt-
nisse, das besondere fiir die jeweiligen besonderen
Vertragstypen, bspw. Kaufvertrige oder Werkver-
trage.

Im Rahmen der allgemeinen Leistungsstorungen
muss grundsétzlich zwischen Nichterflillung und
Schlechterfiillung unterschieden werden. Die in die-
sem Zusammenhang relevanten Unterbegriffe der Un-
moglichkeit und des Verzugs sind in diesem Kontext
lediglich als ergénzende und spezifizierende Tatbe-
stdnde zu verstehen. Die Unmdglichkeit stellt in ihren
verschiedenen Erscheinungsformen eine mogliche Ur-
sache fir die Leistungsstorungen der Nicht- und
Schlechterfiillung dar, ohne jedoch als eigensténdige

15 HGB Kommentar Staub/Schdfer, § 105 Rn. 179.

16 Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (2); HGB Kommentar
Staub/Schdfer, § 105 Rn. 179.

17 Westermann/Wertenbruch/ Tréger, § 4 Rn. 102.

18 Martens, AcP 221, 68, 78 f.

9 Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (2); MHAB GesR I/Mohrle, §
5 Rn. 31.

20 BGHZ 49, 364 (365) = NJW 1968, 1378; HGB Kommen-
tar Staub/Schdfer, § 105 Rn. 180; Griineberg/Griineberg, §
314 Rn. 2; Griineberg/Retzlaff, § 705 Rn. 17.

2l Fleischer, NZG 2021, 949 (955); Stodolkowitz, NZG
2011, 1327.

22 Heinrich Stoll, Lehre von den Leistungsstérungen, 1936.
2 Griineberg/Griineberg, Vorb v § 275 Rn. 1.

24 Erman/Ulber, Vor § 275 Rn. 4; PWW/Kramme, Vor §§
275 ff. Rn. 1.
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Kategorie der Leistungsstorung zu gelten. Der Verzug
wiederum stellt einen Sonderfall der Nichterfiillung
dar, der jedoch nur dann relevant wird, wenn zusétz-
lich bestimmte Voraussetzungen erfiillt sind. In die-
sem Fall kniipft das Leistungsstérungsrecht spezifi-
sche Rechtsfolgen an das Vorliegen des Verzugs.?

Das Leistungsstorungsrecht bezieht sich im ersten
Abschnitt ,,Inhalt der Schuldverhéltnisse® (§§ 275 —
288 BGB) zunichst auf Leistungsstérungen, die fiir
alle Schuldverhiltnisse gelten. Die fiir Vertrdge — und
damit selbstverstdndlich auch fiir Gesellschaftsver-
trige — geltenden Normen stehen im dritten Abschnitt
»Schuldverhédltnisse aus Vertragen®™. Die §§ 313, 314
BGB enthalten dabei besondere Vorschriften fiir Dau-
erschuldverhéltnisse und in den §§ 320 — 326 BGB
sind besondere Regelungen fiir gegenseitige Vertrage
enthalten.

2. Leistungsstorungen im Gesellschaftsvertrag

Inwiefern konnen Leistungsstdrungen im Gesell-
schaftsvertrag auftreten? Damit eine Leistung gestort
sein kann, miissen zuvor Leistungen im Gesellschafts-
vertrag vereinbart worden sein. Dies fiihrt zunichst
zur Frage: Was sind ,,Leistungen® iSd Schuldrechts?
Die Leistung ist auf der Grundlage des § 362 BGB zu
definieren. Insofern wire sie die Herbeifiihrung des
Leistungserfolgs, d.h. die Verwirklichung des Gléubi-
gerinteresses durch die Leistungshandlung.?® Jedoch
ist gerade mit Hinblick auf die vielen verschiedenen
Vertragsarten der Begriff der Leistung wesentlich wei-
ter zu fassen. Denn sowohl die Handlungen zur Her-
beifiihrung des Erfolgs als auch der bloB3e Eintritt des
Erfolgs kann vom Leistungsbegriff erfasst sein. Hier-
nach ist folgende Definition am treffendsten: Unter
Leistung ist jedes Verhalten zu verstehen, zu dem sich
Personen im Rahmen des rechtlich Moglichen ver-
pflichten kénnen bzw. im konkreten Fall verpflichtet
haben.?’ Diese Frage der Definition des Leistungsbe-
griffs wird spéter insbesondere relevant, wenn die

Problematik erértert werden muss, welche Leistungen
sich eigentlich beim Gesellschaftsvertrag gegeniiber-
stehen.

Weiterhin ist zu beurteilen, welche Leistungssto-
rungen in Bezug auf welche verschiedenen Leistungs-
pflichten auftreten kdnnen. Grundsétzlich sind diese
Leistungen jene mitgliedschaftlichen Pflichten, die
aufgrund eines Gesellschaftsvertrages vereinbart wer-
den. Diese konnen aufgrund der Vertragsfreiheit aus-
gesprochen vielfiltig sein.?® Die Pflicht aller Gesell-
schafter ist es, den gemeinsamen Zweck in der durch
den Vertrag bestimmten Weise zu fordern. Die Eini-
gung iiber diesen gemeinsamen Zweck ist nach § 705
Abs. 1 BGB notwendiger Inhalt eines jeden Gesell-
schaftsvertrags.”

Zentral dabei ist die in § 709 Abs. 1 BGB geregelte
Beitragspflicht der Gesellschafter. Ein Beitrag iSd Ge-
sellschaftsrechts kann grundsitzlich jede Leistung ei-
nes Gesellschafters sein, die den Gesellschaftszwecks
fordert.’® Dabei ist zwischen den Beitragspflichten im
engeren und im weiteren Sinne aufzuteilen.®' Beitrdge
im engeren Sinne sind Einlagen. Dies sind nur solche
Leistungen, die in das Gesellschaftsvermogen tiberge-
hen und damit zur Eigenkapitalbildung bzw. zur Haf-
tungsmasse der Gesellschaft beitragen.*> Davon zu un-
terscheiden sind Beitrdge im weiteren Sinne, deren In-
halt keinen Vermogenswert hat.

Bei den Beitrdgen mit Vermdgenswert, also jene
im engeren Sinne, unterscheidet man im Wesentlichen
drei Arten der Beitragsleistung. Das sind zum einen
bei Sachen die Einbringung zu Eigentum (quoad do-
minum), dann dieser nahekommenden Art der Ein-
bringung dem Wert nach (quoad sortem) und zuletzt
die reine Gebrauchsiiberlassung (quoad usum).**

Insbesondere jene drei Arten konnen ver-
schiedentlich Gegenstand von Leistungsstérungen
sein, sodass sich gerade bei diesen die Frage der An-
wendbarkeit der allgemeinen Leistungsstorungsrechte
stellt.

25 Griineberg/Griineberg, Vorb v § 275 Rn. 2; Erman/Ulber,
Vor § 275 Rn. 4a.

26 PWW/Pfeiffer, § 362 Rn. 6 ff.; MiiKoBGB/Fetzer, § 362
Rn. 2; Erman/Buck-Heeb, § 362 Rn. 1a f.

27 So vor allem Szalai, Personengesellschaften, Rechtsfa-
higkeit und Leistungsstorungen, 2012, S. 192 f.; Griine-
berg/Griineberg, § 362 Rn. 2; MiiKoBGB/Fetzer, § 362 Rn.
2 f.

28 MHdB GesR I/Méhrle, § 5 Rn. 35.

2 Siehe oben unter B. I.; vgl. dazu auch HGB Kommentar
Staub/Schdfer, § 105 Rn. 17 f; Ebenroth/Boujong/Werten-
bruch, § 105 Rn. 113.

30 Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, § 20 Rn. 376;
Grilineberg/Retzlaff, § 709 Rn. 1.

31 HGB Kommentar Staub/Schdfer, § 105 Rn. 264.

32 Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, § 20 Rn. 376;
Griineberg/Retzlaff, § 709 Rn. 1.

33 Szalai, Personengesellschaften, Rechtsfihigkeit und
Leistungsstérungen, S. 208 f.

3% Westermann/Wertenbruch/Wertenbruch, § 20 Rn. 380
ff.; HGB Kommentar Staub/Schdfer, § 105 Rn. 265 ff.
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Dartiber hinaus konnen aber auch andere Tatigkei-
ten wie zum Beispiel das Ubernehmen der Geschiifts-
fiihrung von einer Leistungsstorung betroffen sein.
Auch dessen Rechtsfolgen bei Verhinderung dieser
Tétigkeit, zum Beispiel durch Unméglichwerden gem.
§ 275 Abs. 1 BGB, sind im Folgenden niher zu be-
leuchten.

III. Anwendbarkeit der allgemeinen Leistungssto-
rungsrechte

Unter den vielen allgemeinen Leistungsstorungs-
rechten sollen hier nur diejenigen angesprochen wer-
den, die problematische Einzelfille aufweisen und so-
wohl in der Literatur als auch in der Rechtsprechung
noch nicht eindeutig geklért sind. Aufgrund der Un-
klarheit, ob der Gesellschaftsvertrag ein gegenseitiger
Vertrag ist, soll das Augenmerk dabei insbesondere
auf die Anwendbarkeit und die Rechtsfolgen der §§
320 ff. BGB liegen. Zusitzlich wird auch die Anwen-
dung der Vorschriften zur Unmoglichkeit gem. § 275
BGB auf den Gesellschaftsvertrag in der Literatur dis-
kutiert. Weitere Leistungsstorungsrechte, wie zum
Beispiel die Storung der Geschéftsgrundlage aus §§
313 f. BGB und der Schadensersatz wegen Pflichtver-
letzungen §§ 280 ff. BGB sollen nur am Rande thema-
tisiert werden.

1. Anwendbarkeit des § 275 BGB

Jederzeit besteht die Mdglichkeit, dass die Erfiil-
lung einer Beitragsverpflichtung einem Gesellschafter
unmoglich ist oder wird (anfdngliche und nachtrégli-
che Unmdglichkeit). In diesem Kontext stellt sich die
Problematik, ob hier auf die allgemeinen Regelungen
aus dem allgemeinen Schuldrecht, also die §§ 275, 280
f., 283 — 285 BGB zuriickgegriffen werden kann.

In der Literatur wird breit vertreten, dass § 275
BGB auf den Gesellschaftsvertrag Anwendung finden
solle. Dies ist in der Sache auch richtig, denn aus te-
leologischer Sicht wire eine Nichtanwendung dieser
Vorschrift gleichbedeutend mit einer Regelungsliicke.

Fraglich sind hier insbesondere die Rechtsfolgen
einer solchen Anwendung des § 275 BGB. Wenn ein
Gesellschafter die aus dem Gesellschaftsvertrag sich

ergebende Beitragspflicht nicht leisten kann, so ist er
gem. § 275 BGB von seiner Leistungspflicht grund-
satzlich befreit. Wie geht man aber mit den restlichen
Gesellschaftern um, die jeweils ihren Teil geleistet ha-
ben? Dabei sind die Interessen der beiden Parteien,
also sowohl des sdumigen Gesellschafters als auch der
anderen Gesellschafter, ndher zu beleuchten.

Diese werden besonders deutlich, wenn man sich
zundchst als Vergleich die allgemeine Interessenlage
bei einem anderen Schuldvertrag, wie der des Kaufes
einer Speziessache, vor Augen fiihrt. Wenn nun die
Sache nach § 275 BGB untergeht, verbietet sich fiir
den Verkaufer eine Ersatzpflicht. Im Gesellschaftsver-
trag besteht allerdings eine andere Interessenlage.
Dort werden die Beitrdge vor allem wegen eines ,,ho-
heren Zwecks* und zwar der gemeinsamen Zweckfor-
derung der Gesellschaft geleistet und nicht unbedingt
wegen der einzelnen Leistung selbst.*®* Wenn man bei-
spielsweise die versprochene Beitragspflicht zur Ein-
bringung eines Lkw in die Gesellschaft annehmen
wiirde, dann kann oftmals davon ausgegangen werden,
dass es der Gesellschaft nicht um genau diesen Lkw
geht, sondern dass vielmehr ,,nur das Transportmittel
als solches entscheidend ist. Dies kdnnte der Gesell-
schafter auch durch Einbringung von Kapital im glei-
chen Wert erreichen, damit sich die Gesellschaft die-
sen Lkw kaufen kann.*’

Dies bedeutet natiirlich, dass die vertragliche Leis-
tungspflicht des einbringungspflichtigen Gesellschaf-
ters erheblich erweitert wird. Dieser mdchte eben nicht
bei zufilligen Leistungshindernissen zur Geldeinlage
oder einer Ersatzbeschaffung verpflichtet sein. Es
wiirde dem normalen Vertragsrisiko widersprechen,
wenn der Gesellschafter in einem so gelagerten Fall,
keine weiteren vertragliche Konsequenzen befiirchten
miusse.

Die Losung fiir diese Problematik ist folgende: Zu-
nachst gilt selbstverstandlich das im Vertrag Festge-
haltene.*® Wenn Entsprechendes nicht gesondert fest-
gehalten wurde, dann ist im Wege der Auslegung des
Gesellschaftsvertrages zu ermitteln, ob der Gesell-
schafter statt der Leistung zum Beispiel eine Einlage

35 MiiKoBGB/Schdfer, § 709 Rn. 21; HGB Kommentar
Staub/Schdfer, § 105 Rn. 190; Westermann/Werten-
bruch/Wertenbruch, § 20 Rn. 394; so auch schon Hiitte-
mann, Leistungsstorungen bei Personengesellschaften,
1998, S. 155 ff.

36 Vgl. dazu die Ausfiihrungen zu der Rechtsnatur des Ge-
sellschaftsvertrags in Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, §
105 Rn. 102.

37 Hiittemann, Leistungsstérungen bei Personengesellschaf-
ten, 1998, S. 158 f; Erman/Lieder, § 709 Rn. 12.

38 Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, § 20 Rn. 394b.
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in Geld zu erbringen hat.*® Wenn es allerdings der Ge-
sellschaft exakt auf jene konkrete Sacheinlage (im
oben genannten Beispiel der Lkw) ankommt, dann
liegt regelméBig ein wichtiger Grund iSv § 727 BGB
bei der GbR (bzw. §§ 132 Abs. 2, Abs. 3, 139 HGB
bei der OHG, welcher nach § 161 Abs. 2 auch bei der
KG anwendbar ist) vor. Darauf weist der Gesetzgeber
explizit in § 727 S. 2 BGB (bzw. §§ 132 Abs. 2 S.2,
139 Abs. 1 S.2 HGB) auch als Beispiel fiir einen
wichtigen Grund hin. Durch jene Regelungsmechanis-
men hat das Personengesellschaftsrecht eigene Mog-
lichkeiten um auf eine Befreiung der Beitragsverf-
plichtung ebenso sensibel zu reagieren wie auf Haf-
tungsfille.*’ Dariiber hinaus kann der Gesellschafter,
sofern dieser von seiner Leistung frei wird, aus Griin-
den der Treuepflicht gehalten sein, eine Herabsetzung
des Gewinnanteils hinzunehmen.*!

In der Literatur wird die Rechtsfolge unterschied-
lich beurteilt, wenn der Gesellschafter die Unmoglich-
keit der Leistungserbringung zu vertreten hat. Eine
Ansicht wendet die Regelungen entweder der anfang-
lichen Unmoglichkeit iSv § 311a Abs. 2 BGB oder der
nachtraglichen Unmoglichkeit iSv §§ 280, 283 BGB
wegen einer Verletzung einer gesellschaftsrechtlichen
Pflicht an.** Wertenbruch vertritt hingegen die Auffas-
sung, dass die §§ 283, 311a Abs. 2 BGB aufgrund des
Vorrangs der Kiindigungs- und Ausschlussvorschrif-
ten keine Anwendung finden sollen.*

Die letztere Ansicht ist insofern folgerichtig, als
dass anderenfalls die besonderen Leistungsstorungs-
rechte des Gesellschaftsrechts ausgehebelt werden
und dies dem Sinn und Zweck dieser Regelungen wie-
dersprechen wiirde.

Eine weitere Problematik ergibt sich aus Folgen-
dem: Gegenstand der Unmdglichkeit konnen nicht nur
Einlagen als solche sein, sondern vielmehr kann auch
die Geschéftsfuhrertatigkeit davon betroffen sein.
Dann besteht zum einen die Moglichkeit die Gewinn-
beteiligung des Gesellschafters herunterzusetzen, zum
anderen die Geschiftsfithrungstitigkeit der anderen
Gesellschafter fortan besonders zu vergiiten. Wenn die

Zweckforderung des Gesellschafters im Wesentlichen
auf der Geschiftsfithrungstitigkeit des einzelnen Ge-
sellschafters beruht, kann auch in der Unmdglichkeit
der Leistung ein wichtiger Grund bestehen und somit
existiert eine Kiindigungsmdglichkeit fiir den betref-
fenden Gesellschafter als auch fiir die restlichen Ge-
sellschafter.*

2. Anwendbarkeit der §§ 320 ff.

Um der Frage der Anwendbarkeit der §§ 320 ff.
BGB auf den Gesellschaftsvertrag nachzugehen, ist es
zundchst wichtig herauszuarbeiten, was das wesentli-
che Charakteristikum — der gegenseitige Vertrag — die-
ser Regelungen bedeutet und welchen Sinn und Zweck
die 320 ff. BGB innerhalb des BGB verfolgen.

a) Gegenseitiger Vertrag

Den §§ 320 — 326 BGB liegt Folgendes zu Grunde:
Die Uberschrift des 2. Titels im 3. Abschnitt des BGB
verweist bereits darauf: Sie setzen einen ,,gegenseiti-
gen Vertrag" voraus. Um den Gesellschaftsvertrag als
solchen einordnen zu kénnen, muss zunéchst geklért
werden, ob dieser ,,gegenseitige Vertrag® auch den
Gesellschaftsvertrag umfassen kann.

Unstrittig ist, dass der Gesellschaftsvertrag sich zu-
nichst dem System der Schuldvertrige zuordnen
ldsst.* Bei den Schuldvertrigen unterscheidet man
grundsétzlich zwischen einseitig verpflichtenden Ver-
tragen, unvollkommen zweiseitigen Vertrdgen und
vollkommen zweiseitigen Vertragen. Letztere werden
auch gegenseitige Vertrige genannt.*® Diese Eintei-
lung der schuldrechtlichen Vertrdge nach der Art der
Verkniipfung der vertragstypischen Leistungspflich-
ten entsprach bereits im 19. Jahrhundert einer weit
verbreiteten Ansicht. Nun sollte nicht mehr, wie zuvor,
der Entstehungsgrund, sondern vielmehr der Inhalt des
Vertrages entscheidend flir die Abgrenzung der Art
des Schuldvertrags sein.*’

Einseitig verpflichtende Vertrige (bspw. Biirg-
schaft oder Schenkung) begriinden nur fiir eine Partei

39 MHdAB GesR 1/v. Falkenhausen/H. C. Schneider, § 90 Rn.
74; MHdB GesR 1/Méhrle, § 5 Rn. 33; MiiKoBGB/Schdfer,
§ 709 Rn. 21.

Y K. Schmidt, GesR, § 20 111 5 a), S. 586 f.

4! Erman/Lieder, § 709 Rn. 21.

42 MHdB GesR 1/v. Falkenhausen/H. C. Schneider, § 90 Rn.
76; MiiKoBGB/Schdfer, § 709 Rn. 21; so auch Stephan Sza-
lai, Personengesellschaften, Rechtsfahigkeit und Leistungs-
storungen, 2013, S. 252 f; K. Schmidt, GesR, § 20 111 3 a),
S. 582 f.

43 Westermann/Wertenbruch/Wertenbruch, § 20 Rn. 394;
Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 217.

4 Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, § 20 Rn. 394c.
45 Siehe oben unter B. 1.

46 Griineberg/Griineberg, Einf v § 320 Rn. 4 ff.

4T MiiKoBGB/Emmerich, vor § 320 Rn. 1 ff.; so auch Hiit-
temann, Leistungsstorungen bei Personengesellschaften,
1998, S. 35 ff.
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Leistungspflichten, setzen aber — wie jeder Vertrag —
Angebot und Annahme voraus.*

Bei unvollkommen zweiseitigen Vertrdgen trifft
eine Partei die den Vertragstypus bestimmende Leis-
tungspflicht. Unter Umsténden kann auch der andere
Teil zu einer Leistung verpflichtet sein (bspw. Leihe,
Auftrag und die unentgeltliche Verwahrung).* Diese
Vertrdge werden als ,,unvollkommen® bezeichnet,
weil die beiden Leistungspflichten sich nicht gegen-
iiberstehen und nicht miteinander verkniipft sind. So
ist die Riickgabe der Leihsache beispielsweise nur
moglich, wenn sie zuvor ausgehéndigt wurde. Die eine
Leistungspflicht steht so gesehen iiber der anderen.

SchlieBlich wird dann noch in den vollkommen
zweiseitigen Vertrag unterteilt, den sog. gegenseitigen
Vertrag. Fiir eben jenen Typus des Schuldvertrags gel-
ten die gesonderten Regelungen der §§ 320 ff. BGB.

Doch wann liegt nun genau ein gegenseitiger Ver-
trag vor? Dieser ist dann gegenseitig, wenn beidersei-
tige Verpflichtungen existieren, die in einem gegen-
seitigen Abhédngigkeitsverhéltnis zueinanderstehen.
Jeder Vertragspartner verpflichtet sich, seine Leistung
zu erbringen, um im Gegenzug die Leistung des ande-
ren zu erhalten.”® Diese gegenseitigen oder synallag-
matischen Vertrdge weisen — wie bereits in der ge-
meinrechtlichen Lehre im 19. Jahrhundert festgestellt
worden ist®! — die Besonderheit auf, dass jeder Teil
Gliubiger und Schuldner zugleich ist.’> Diese Bewer-
tung des gegenseitigen Vertrags hat sich bis heute ge-
halten,> sodass als wesentliches Merkmal festzuhal-
ten ist, dass jede Partei die Leistung nur zu dem Zwe-
cke Ubernimmt, um von der anderen Partei eine be-
stimmte Gegenleistung zu erhalten (do ut des).**

In der Regel sind gegenseitige Vertrage auf den
Austausch der beidseitigen Leistungen gerichtet. Auf
den ersten Blick konnte man annehmen, dass ein ge-
genseitiger Vertrag immer auch auf den Austausch
von Leistungen gerichtet ist, wie dies auch verbreitet
in der Literatur angenommen wird.> Dies ist aber nur
bedingt korrekt, denn der Austauschvertrag und der
gegenseitige  Vertrag sind nur zum  Teil

deckungsgleich. Eben jene Unterscheidung — zwi-
schen Austauschvertrag und gegenseitigen Vertrag —
erlangt an spéterer Stelle fiir die Einordnung des Ge-
sellschaftsvertrags als gegenseitigen Vertrag noch
eine zentrale Rolle.

b) Ratio legis der §§ 320 ff. BGB

Um im weiteren Vorgehen die Anwendbarkeit der
§§ 320 ff. BGB auf den Gesellschaftsvertrag beurtei-
len zu kénnen und unter anderem auch die Frage der
Gegenseitigkeit des Gesellschaftsvertrags beantwor-
ten zu konnen, ist es wichtig zu verdeutlichen, warum
es iberhaupt eines besonderen Leistungsstorungs-
rechts fiir die gegenseitigen Vertrage bedarf und der
Gesetzgeber die sonstigen Regelungen fiir Rechtsge-
schéfte als nicht ausreichend empfand.

Beim einseitigen Vertrag entwickelt sich das
Schicksal der Verpflichtungen grundsétzlich unabhin-
gig voneinander, weshalb es iiber die §§ 275 ff. BGB
hinaus keiner weiteren Regelungen bedarf. Wiederum
gehort beim gegenseitigen Vertrag die beiderseitige
Verpflichtung zum Wesen des Schuldvertrags, woraus
sich hier das Problem ergibt, welche Regelungen flir
den Vollzug der beiderseitigen Leistungspflichten gel-
ten und wie das Risiko der Nichterfiillung zwischen
den Parteien zu verteilen ist.*® Um diesem Prinzip bes-
ser auf den Grund gehen zu kdnnen, sollte zunéchst
der Regelungsgehalt der §§ 320 — 326 BGB, nament-
lich die Finrede des nichterfiillten Vertrages gem.
§ 320 BGB, der Unsicherheiteneinrede des § 321 BGB,
dem Riicktrittsrecht gem. §§ 323, 324, § 326 Abs. 5
BGB und der Verkniipfung des Fortbestands der ge-
genseitigen Pflichten gem. § 326 1 BGB, ndher be-
leuchtet werden.

Dabei sind zwei Hauptfunktionen der Synallagma-
regelungen zu erkennen. Zunichst kommt das do-ut-
des-Prinzip besonders in den §§ 320 und 326 BGB
zum Ausdruck. Dabei wird vor allem das Verhéltnis
von Leistung und Gegenleistung deutlich, welches die
Parteien bei Vertragsschluss festgelegt haben. § 320

4 Vgl. dazu Griineberg/Griineberg, Einf v § 320 Rn. 4; Er-
man/Ulber, Vor § 320 Rn. 8.

4 Vgl. dazu Griineberg/Griineberg, Einf v § 320 Rn. 4a;
PWW/Stiirner, Vor §§ 320 ff. Rn. 4; Erman/Ulber, Vor §
320 Rn. 9.

30 Weber Rechtsworterbuch/Andrea Schmidt, Gegenseitiger
Vertrag; Erman/Ulber, Vor § 320 Rn. 10 ff;
MiiKoBGB/Emmerich, vor § 320 Rn. 23 f.

St Savigny, Obligationenrecht 11, S. 12; Dernburg, Pan-
dektenrecht I1, § 19.

52 Hiittemann, Leistungsstdrungen bei Personengesellschaf-
ten, 1998, S. 35 ff.

33 MiiKoBGB/Emmerich, vor § 320 Rn. 1; Griineberg/Grii-
neberg, Einf v § 320 Rn. 5; BeckOGK/Riifner BGB, § 320
Rn. 5 ff.

3 MiiKoBGB/Emmerich, vor § 320 Rn. 3.

35 MwN MiiKoBGB/Emmerich, vor § 320 Rn. 5.

56 So grundlegend Hiittemann, Leistungsstorungen bei Per-
sonengesellschaften, 1998, S. 63 f.
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BGB verfolgt den doppelten Zweck, dass der Glaubi-
ger, der am Vertrag festhalten will, sowohl den An-
spruch auf die Gegenleistung sichern als auch Druck
auf den Schuldner ausiiben will, um ihn zu vertragsge-
miBer Leistung anzuhalten.>” § 326 Abs. 1 BGB legt
fest, wenn die Leistung ganz oder teilweise unmdoglich
wird, dass die Leistungspflicht des Glaubigers sich um
den entsprechend dem im Vertrag festgelegten Ver-
hiltnis reduziert. Diese Verkniipfung der Anspriiche
hat zur Folge, dass die §§ 320 ff. BGB den Ausgleich
nicht im Vermdgen des Glaubigers herstellen, sondern
bereits im Vertrag selbst.>®

Die andere Hauptfunktion, die die §§ 323, 324
BGB widerspiegeln, ist die Moglichkeit des Glaubi-
gers — wenn er nicht mehr mit der Vertragstreue des
Vertragspartners zu rechnen braucht — nicht mehr leis-
ten zu miissen. Der Glaubiger muss insbesondere nicht
mehr versuchen, um seine eigene Leistung (gericht-
lich) zu kimpfen. Damit heben jene die Maxime pacta
sunt servanda auf, obwohl noch eine Erfiillungsmog-
lichkeit besteht.

Die §§ 320 ff. BGB regeln somit gesondert, wie das
Risiko der Nichterfiillung zwischen den Parteien zu
verteilen ist und sichern das Prinzip, dass Leistung und
Gegenleistung voneinander wechselseitig abhéngig
sind. Dieses Prinzip spiegelt sich sodann inhaltlich in
den soeben beschriebenen Regelungen in dieser Form
wider.

¢) Anwendbarkeit auf den Gesellschaftsvertrag

Nun ist zu untersuchen, inwiefern auf den Gesell-
schaftsvertrag die Regelungen des gegenseitigen Ver-
trags anzuwenden sind und in welcher Hinsicht der
Sinn und Zweck — insbesondere mit Blick auf die
soeben festgestellten Hauptfunktionen — der §§ 320 ff.
BGB mit den Besonderheiten des Gesellschaftsrecht
in Einklang steht und ob womdglich diese Uberlegun-
gen einer Anwendung der §§ 320 ff. BGB entgegen-
stehen konnen.

aa) Gesellschaftsvertrag als gegenseitiger Vertrag?
(1) Welche Leistung ist die gegenseitige?

Um sich dieser Frage zu ndhern, ist es noch einmal
wichtig, sich zu verdeutlichen, welche Leistungen hier

iiberhaupt gegeniiberstehen konnen. Dabei kann man
insgesamt auf drei Konstellationen abstellen: Zweck-
forderung gegen Gewinnbeteiligung, Zweckforderung
gegen Mitgliedschaft und Zweckforderung gegen
Zweckforderung der anderen Gesellschafter.

Die Einstufung der Gewinnbeteiligung als Gegen-
leistung ist deshalb fraglich, weil diese noch gar nicht
sicher ist. Gegen die Mitgliedschaft als Gegenleistung
erscheint schon problematisch, ob die Mitgliedschaft
als solche unter den Begriff Leistung zu fassen ist.*

Dabei wirft sich die Problematik auf, welche Aus-
legung als grundlegend angenommen wird, welche
Leistungen der eine Gesellschafter eingeht, um die an-
dere Leistung zu erhalten. Aus welcher Sicht sollte
also diese Problematik beurteilt werden? Geht es um
die Sicht des einzelnen Gesellschafters oder sollte aus
einer objektiven Sichtweise beurteilt werden, was die
konkrete Gegenleistung ist? Leistet der Gesellschafter
seinen Beitrag, weil er den gemeinsamen Zweck for-
dern mochte oder weil er konkret jene Beitragsleistung
des anderen Gesellschafters erwartet oder womoglich,
weil er zum Beispiel am Gewinn der Gesellschaft be-
teiligt sein mochte?

Insgesamt lésst sich wohl festhalten, dass jeden-
falls nicht allein der subjektive Charakter entschei-
dend sein darf, sondern vielmehr auch das objektiv
Vereinbarte entscheidend ist. Gerade auch um Be-
weisschwierigkeiten zu vermeiden und die Vertrags-
freiheit zu schiitzen, sollte immer noch das objektiv
Vereinbarte der zentrale Ankniipfungspunkt sein, um
festzulegen, welche Leistung als Gegenleistung zu er-
kennen ist. Im Ergebnis ist durch Auslegung zu ermit-
teln, welchen Willen die Parteien innehaben.® Im
Normalfall ist dabei davon auszugehen, dass die Er-
richtung der Gesellschaft als Forderung eines gemein-
samen Zwecks der zentrale Punkt ist. Denn dieser wird
vertraglich festgehalten und kann somit auf das objek-
tiv Vereinbarte zuriickgefiihrt werden.®?

Ein kritischer Aspekt an der Annahme, dass die
Gewinnbeteiligung — bzw. allgemeiner gesagt die Be-
teiligung am Ergebnis der Gesellschaft — die Gegen-
leistung sei, ist, dass der Anspruch auf Gewinnbeteili-
gung zeitlich erst nach dem Anspruch auf Beitragsleis-
tung fallig wird. Somit entsteht eine Gegenseitigkeit
der Anspriiche nicht — wie im Fall der Beitragsleistun-
gen — direkt mit Vertragsschluss, sondern erst zeitlich

57 BGH, Urteil vom 26.10.2017 - VIII ZR 211/15, Rn. 23;
so auch MiKoBGB/Emmerich, § 320 Rn. I,
BeckOGK/Riifiier BGB, § 320 Rn. 2 f.

38 So insgesamt auch nachzulesen bei Zwanzger, Der mehr-
seitige Vertrag, 2013, S. 300 ff.

59 Zwanzger, Der mehrseitige Vertrag, 2013, S. 302.
 Dazu vertiefend auch Szalai, Personengesellschaften,
Rechtsfihigkeit und Leistungsstdrungen, 2012, S. 189 f.

8! Griineberg/Griineberg, § Einf v § 320 Rn. 17.

62 Siehe auch dazu weiter oben bereits unter B. I. 1.
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versetzt.®> AuBerdem mag zwar héufig auch eine Ge-

winnbeteiligung Ziel der Mitwirkung der Gesellschaft
gewesen sein, aber diese ist, wie bereits weiter oben
festgestellt,** meistens nicht der gemeinsame Zweck
zur Errichtung einer Personengesellschaft. Der Ge-
winn ist eben nicht etwa die Gegenleistung der Gesell-
schaft fiir die Beitrige der Gesellschafter, sondern
Ausdruck erfolgreicher Forderungstitigkeit aller Ge-
sellschafter. Die Gesellschaft gewdhrt die Gewinnbe-
teiligung nicht, um die Beitrdge zu erlangen.®® Zuletzt
ist gegen eine Gewinnbeteiligung als mogliche Gegen-
leistung anzufiihren, dass der Anspruch auf unmittel-
bare Auszahlung des Gewinnanteils ein Sozialan-
spruch gegen die Gesellschaft ist, sodass insoweit
schon das Synallagma zwischen den einzelnen Gesell-
schaftern fehlt.%

Ob die bloBe Mitgliedschaft als Gegenleistung
tauglich ist, ist insofern fraglich, als dass dann die Mit-
gliedschaft {iberhaupt eine Leistung darstellen miisste.
Eine Mitgliedschaft als solche kann nicht geleistet
werden, was insbesondere bei Zweipersonengesell-
schaften deutlich wird. Die Mitgliedschaft entsteht
erst durch Vertragsschluss. Um es kurz zu sagen: Die
vertragliche Forderpflicht soll dem Zweck der Perso-
nenvereinigung dienen und kann daher nicht die Ge-
genleistung fiir die Mitgliedschaft sein.®’

Somit bleibt nur, wenn eine Gegenseitigkeit beste-
hen sollte, die Zweckforderung als Gegenstand der
Leistung und Gegenleistung der Gesellschafter. Dies
erscheint insofern auch sinnvoll, als dass die Zweck-
forderung das zentrale Charakteristikum des Gesell-
schaftsvertrags ist und mittels dieser Zweckforderung
auch unter anderem die Beitragspflichten der Gesell-
schafter darunter zu fassen sein konnen.

Um die seit jeher umstrittene Frage der Gegensei-
tigkeit von Gesellschaftsvertrigen beantworten zu
konnen, ist es sinnvoll einen Uberblick der histori-
schen Entwicklungen in Rechtsprechung und Literatur
darzulegen.

(2) Rechtsprechung

Das Reichsgericht hat zunédchst den Gesellschafts-
vertrag in stindiger Rechtsprechung als gegenseitigen
Vertrag eingeordnet und dementsprechend die §§ 320
— 327 BGB aF durchweg angewendet.*® Der BGH hat
eine Stellungnahme zu der Frage nach dem gegensei-
tigen Charakter des Gesellschaftsvertrags bis zuletzt
stets vermieden.®’

(3) Schrifttum

Einige Autoren bejahen die Einordnung des Ge-
sellschaftsvertrags als gegenseitigen Vertrag” oder
gehen jedenfalls von einem gegenseitigen Vertrag im
weiteren Sinne aus.”!

Ein Vertreter, der sich fiir den Gegenseitigkeitsch-
arakter der Gesellschaftsvertrdge ausspricht, ist zum
Beispiel Hiittemann.” Dieser begriindet vor allem die
Gegenseitigkeit damit, dass bereits aus den BGB-Mo-
tiven deutlich wird, der Gesetzgeber habe bewusst
keine Sonderregelungen fiir die Gesellschaft normiert,
weil die Regelungen der §§ 320 ff. BGB ausreichend
seien.” In den BGB-Motiven wurde nidmlich iiber die
Rechtsfolgen einer Unmdglichkeit von Beitragsleis-
tungen diskutiert und auch iiber das Einfiigen einer
Regelung nachgedacht, die die Gewinnbeteiligung re-
duzieren solle. Allerdings wurde sich schlieBlich da-
gegen ausgesprochen, da die allgemeinen Regelungen
der §§ 320 ff. BGB ausreichen wiirden.” Daraus leitet
Hiittemann ab, dass der Gesetzgeber von einer grund-
satzlichen Anwendung auf den Gesellschaftsvertrag
ausgehe und die Einzelheiten der Wissenschaft und
Praxis zu liberlassen sei.”

Demnach kommt Hiittemann im Ergebnis zu dem
Schluss, dass die Frage der Anwendbarkeit der §§ 320
ff. BGB nicht mafigebend auf der Ebene der Gegen-
seitigkeit des Gesellschaftsvertrags geklart werden

3 Hiittemann, Leistungsstorungen bei Personengesellschaf-
ten, 1998, S. 142.
%4 Siehe weiter oben unter B. I.

6 MwN MiiKoBGB/Schdfer, § 705 Rn. 164; Er-
man/Lieder, § 705 Rn. 101.

% Ebenroth/Boujong/ Wertenbruch, § 105 Rn. 102.

7 Szalai, Personengesellschaften, Rechtsfahigkeit und
Leistungsstdrungen, 2012, S. 189 f.

88 RGZ 76, 276 (279); 78, 303 (305); 100, 1 (3); 147, 340
(342); sieche auch HKK-BGB/Lepsius, §§ 705-740, Rn. 77 f.
% Vgl. BGH BB 1954, 92; NJW 1983, 1188 (1189); WM
1959, 53 (54 f.); siehe auch Wertenbruch, NZG 2001, 306 f.

0 Henssler/Strohn/Henssler, § 105 Rn. 84 f.; HGB Kom-
mentar Staub/Schdfer, § 105 Rn. 185 ff.; Hiittemann, Leis-
tungsstorungen bei Personengesellschaften, 1998, 5 ff.; Wil-
helmi, FS Grunewald, S. 1338 f.

" 4. Hueck, OHG, § 6 11 3, 53.

2 Hiittemann, Leistungsstdrungen bei Personengesellschaf-
ten, 1998, S. 37 ff., 48 ff.

3 Hiittemann, Leistungsstdrungen bei Personengesellschaf-
ten, 1998, S. 48 ff, zusammenfassend S. 56 f.

4 Hiittemann, Leistungsstérungen bei Personengesellschaf-
ten, 1998, S. 48 ff.

> Hiittemann, Leistungsstérungen bei Personengesellschaf-
ten, 1998, S. 56 f.
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kann, sondern dass vielmehr jeder Einzelne der ver-
schiedenen Rechtsbehelfe der gegenseitigen Vertrage
gem. §§ 320 ff. BGB isoliert untersucht werden miisse,
ob diese auf den Gesellschaftsvertrag nach dem Sinn
und Zweck anwendbar sind.”® Man kann auch sagen,
dass Hiittemann fiir ein weites Verstdndnis der gegen-
seitigen Vertrage plddiert und die Frage der Anwen-
dung vorzugsweise auf der Ebene der konkreten An-
wendung im Einzelfall bzgl. des jeweiligen Vertrags-
typus kldren mochte.”’

Eine andere Perspektive weist auch Karsten
Schmidf™ auf. Zwar sei der Gesellschaftsvertrag kein
gegenseitiger Vertrag iSd §§ 320 ff. BGB, jedoch sei
dies der falsche Problemzugang.” Nach seiner Diffe-
renzierungsmethode sei es vielmehr sinnvoll, jenen
Vertrag systematisch in zwei verschiedene Kompo-
nenten aufzuteilen und jene Teile bei der Frage der Ge-
genseitigkeit einzeln zu betrachten. Dabei sei das ge-
storte Beitragsverhéltnis von dem Organisationsver-
hiltnis im Ganzen zu unterscheiden. Er iibersehe nicht,
dass die beiden Rechtsbeziehungen auf dem einen um-
fassenden Rechtsverhiltnis, dem Gesellschaftsvertrag,
zuriickgehe. Jene Unterscheidung wiirde aber ange-
messen berticksichtigen, dass jeder Teil jeweils andere
Rechtsfolgen bei Leistungsstorungen nach sich ziehen
konne.? Danach solle sich die Beitragspflicht nach
den heutigen §§ 275 ff. BGB richten und fiir das Or-
ganisationsverhéltnis sollen die §§ 323 ff. BGB nicht
anwendbar sein.?!

Die neuere Literatur® in einer fritheren Entschei-
dung hingegen lehnt tiberwiegend die Einordnung als
gegenseitigen Vertrag grundsitzlich ab. Danach sei
der Gesellschaftsvertrag zwar grundsétzlich ein wech-
selseitiger Vertrag, allerdings wiirde nicht das typi-
sche synallagmatische Verhiltnis wie bei Kauf oder
Miete bestehen. Die Mitglieder der Gesellschaft er-
bringen ihre Beitrdge nicht als Gegenleistung fiir die
Beitrdge der anderen Mitgesellschafter, sondern viel-
mehr zu einem gemeinsamen Zweck. Somit wiirden

die Beitrdge der Gesellschafter in keinem Abhéngig-
keitsverhiltnis zueinanderstehen.®

Noch eindeutiger sind die Meinungen im Schrift-
tum geworden, als das MoPeG zum 1.1.2024 in Kraft
getreten ist und den Wortlaut des § 705 Abs. 1 BGB
nF insofern verdndert hat, als dass das Wort ,,gegen-
seitig® gestrichen wurde. Dies versteht unter anderem
Wertenbruch als Zeichen des Gesetzgebers, dass der
Gesellschaftsvertrag sich schon begrifflich von dem
des gegenseitigen Vertrags entfernt habe. 3 Auch
wenn der Gesetzgeber in der Gesetzesbegriindung be-
tont, dass die Klarung der Streitfrage der Gegenseitig-
keit und damit der Frage der Anwendbarkeit der §§
320 ff. BGB der Rechtsprechung und der allgemeinen
Lehre vorbehalten sein soll,?® lasse sich trotz dieser
Formulierung aber nicht abstreiten, dass der Gesetzge-
ber durch die Streichung des Wortes zumindest eine
Tendenz zu der Beantwortung der Streitfrage durch-
klingen ldsst.’ Der Gesellschaftsvertrag sei nun als
mehrseitiger Vertrag zu einem gemeinsamen Zweck
einzuordnen.?’

(4) Stellungnahme

Die Vorschriften iiber gegenseitige Vertrdge, die
auf der synallagmatischen Verkniipfung von vertragli-
chen Leistungen beruhen, sind nicht ohne Weiteres auf
die aus dem Gesellschaftsvertrag resultierenden Bei-
tragspflichten tibertragbar. Schon die Einordnung als
Organisationsvertrag ldsst erkennen, dass auch der
Gesetzgeber jenen Vertrag nicht als klassischen
Schuldvertrag ansieht.® Dariiber hinaus unterscheidet
sich der Gesellschaftsvertrag in seiner Struktur grund-
legend von den klassischen gegenseitigen Vertriagen,
da er primér durch die Verpflichtung zur Erreichung
eines gemeinsamen Zwecks geprégt ist, was durch den
neuen Wortlaut des § 705 Abs. 1 BGB im Rahmen des
MoPeG noch deutlicher zum Ausdruck kommt. Auch
wenn Hiittemann den gegenseitigen Charakter des

6 Hiittemann, Leistungsstorungen bei Personengesellschaf-
ten, 1998, S. 50 f., S. 57, S. 61 {.

77 Zusammenfassend siche Hiittemann, Leistungsstérungen
bei Personengesellschaften, S. 485 f.

8 K. Schmidt, GesR, § 20 111, S. 578 ff.

" Vgl. K. Schmidt, GesR, § 20 111 2 a), S. 578 f.

80 K. Schmidt, GesR, § 20 1I1 1 a), b), S. 578 ff.; so auch
dargestellt von Szalai, Personengesellschaften, Rechtsfa-
higkeit und Leistungsstorungen, 2012, S. 177 f;
MiiKoBGB/Schdfer, § 705 Rn. 168.

81 Vgl. K. Schmidt, GesR, § 20 111 3, S. 582 ff; Szalai, Per-
sonengesellschaften, Rechtsfahigkeit und Leistungsstorun-
gen, 2012, S. 178.

8 Vgl. Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (3 ff.); Ebenroth/Bou-
jong/Wertenbruch, § 105 Rn. 100 ff.; Rohricht/v. Westpha-
len/Haas HGB/Haas, § 105 Rn. 74; MHdb GesR Il/v. Fal-
kenhausen/H.C. Schneider, § 18 Rn. 54 f.; HGB Kommen-
tar Staub/Schdfer, § 105 Rn. 185 f.

8 MHdb GesR 11/v. Falkenhausen/H.C. Schneider, § 18 Rn.
54 f; Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 100 ff.

8 So Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (3 f.).

8 Begriindung RegE, BT-Drs. 19/27635, S. 125.

86 Wertenbruch, ZPG 2023, 1 (4 ).

87 Ebenroth/Boujong/ Wertenbruch, § 105 Rn. 102, Werten-
bruch, ZPG 2023, 1 (4 f.).

8 Siche dazu weiter oben die Ausfiihrungen unter B. L. 2.
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Gesellschaftsvertrages mit den Motiven des BGB be-
griindet, spricht nach der Neufassung des Gesell-
schaftsrechts durch das MoPeG nicht einmal mehr der
Wortlaut des § 705 Abs. 1 BGB fiir diese Auffassung.

Insbesondere kann nicht die Annahme vertreten
werden, dass die Gesellschafter ihre Beitrags- und
Forderpflichten auf Grundlage der entsprechenden
Leistungen ihrer Mitgesellschafter iibernehmen. Ein
solches Gegenseitigkeitsverhéltnis, wie es fiir den
Austausch von Leistungen (sog. Austauschvertrige)
im Rahmen eines synallagmatischen Vertrags typisch
ist, existiert im Gesellschaftsverhéltnis nicht, da hier
keine unmittelbare Gegenleistung fiir die Beitragsleis-
tungen der Gesellschafter zu erwarten ist. Ein Gesell-
schafter bringt seine Leistung in Form von Kapital,
Arbeitskraft oder Know-how ein, nicht primér, um im
Gegenzug eine individuelle Gegenleistung von den
anderen Gesellschaftern zu erhalten, sondern um das
gemeinsame wirtschaftliche Ziel der Gesellschaft zu
fordern. Die Leistungen erfolgen parallel gegeniiber
der Gesellschaft bzw. der Gesamtheit der Gesellschaf-
ter und sind auf den gemeinsamen Zweck gerichtet.
Der gemeinschaftliche Nutzen der Gesellschaft steht
im Vordergrund, und der einzelne Beitrag des Gesell-
schafters ist lediglich ein Teil des Gesamtkonzepts.

Daher ist eine unmittelbare Anwendung der §§ 320
bis 326 BGB im Grundsatz ausgeschlossen. Dies be-
deutet jedoch nicht, dass die allgemeinen Vorschriften
und ihre Wertungen unbeachtet bleiben, was sich ins-
besondere in der Moglichkeit zeigt, einzelne Regelun-
gen im Einzelfall anzuwenden.

Auch wenn Hiittemann und K. Schmidt die Kom-
ponente der Gegenseitigkeit des Gesellschaftsvertrags
nicht als den zentralen Ankniipfungspunkt fiir die
Frage der Anwendbarkeit der §§ 320 ff. BGB ansehen,
so ist dessen Bedeutung dennoch kaum zu unterschét-
zen. Die Frage der Gegenseitigkeit eines Vertrags
muss aufgrund der dogmatischen Sicherheit der zent-
rale Ankniipfungspunkt sein, um eine Anwendung der
§§ 320 ff. BGB anzunehmen. Es darf nur im Wege ei-
ner Analogie zu einer Anwendung kommen, dessen
Grenzen allerdings auch wesentlich hoher liegen. An-
dererseits wiirde dieses Rechtsinstrument umgangen
werden. Nichtsdestoweniger ist jedenfalls der Ansatz
von Hiittemann und K. Schmidt aufzunehmen. Es

sollte neben der Frage der Gegenseitigkeit trotzdem
die Problematik der konkreten Anwendbarkeit der ein-
zelnen Rechtsbehelfe der §§ 320 ff. BGB thematisiert
werden.

d) Einzelne Regelungen

Eng mit der Frage der Gegenseitigkeit sind — trotz
der hier vertretenen Auffassung, dass der Gesell-
schaftsvertrag kein gegenseitiger Vertrag iSd §§ 320
ff. BGB ist — die einzelnen Rechtsfolgen der Regelun-
gen zu den gegenseitigen Vertrdgen verbunden. Dabei
soll im Folgenden fiir jene Vorschriften im Einzelnen
untersucht werden, in welcher Form sie bei der Erbrin-
gung der Beitrdge ihrem Rechtsgedanken nach heran-
gezogen werden konnen und ob womdglich bei einer
Nichtanwendung eine Regelungsliicke entsteht.

aa) §§ 320, 322 BGB

Wenn andere Gesellschafter ihre Leistung nicht er-
bracht haben, stellt sich fiir den leistungsfidhigen und
leistungsbereiten Gesellschafter die Frage, ob ihm ein
Leistungsverweigerungsrecht zusteht — hier jedenfalls
in analoger Anwendung der §§ 320, 322 BGB. Beim
Gesellschaftsvertrag als Vertrag sui generis muss ge-
sondert gepriift werden, ob jene Vorschrift im Einzel-
fall passt.®

Der BGH hélt zwar die Frage der Gegenseitigkeit
des Gesellschaftsvertrags offen, anders hingegen be-
urteilt er die Anwendbarkeit der §§ 320, 322 BGB.
Diese lehnt er ab.”

Auch im Schrifttum besteht insofern Einigkeit, als
dass der Gesellschafter die Leistung in einer mehr-
gliedrigen Gesellschaft nicht deshalb verweigern kann,
weil die anderen Gesellschafter noch nicht geleistet
haben.’! Der einzelne Beitrag des Gesellschafters wird
— wie weiter oben schon beschrieben — nicht wegen
der Beitragsleistungen der anderen Gesellschafter ge-
leistet, sondern vielmehr um den gemeinsamen, iiber-
geordneten Zweck zu fordern.??

Diese Ansichten sind nur folgerichtig, denn die
Anwendung dieser Vorschriften kénnte Grundziige
der Personengesellschaft, namentlich die gesellschaf-
terliche Solidaritit und die gemeinsame Verantwor-
tung, untergraben, da ein Gesellschafter seine

8 So dem Grunde nach schon Staudinger/Habermeier, §
706 aF Rn. 24.

%0 BGH BB 1954, 92; WM 1959, 53 (54f); NJW 1983, 1188
(1189); weiterhin so auch OLG Miinchen 28.7.2000 — 23 U
4359/99, NZG 2000, 1124; siche auch Entscheidungsbe-
sprechung Wertenbruch, NZG 2001, 306 (306 f.).

°I MHdb GesR I/v. Falkenhausen/H. C. Schneider, § 90 Rn.
70; Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 217; so
auch schon Hiittemann, Leistungsstdorungen bei Perso-
nengesellschaften, 1998, 87ff.

2 MiiKoBGB/Schdifer, § 705 Rn. 170 f.
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Leistung aus rein eigenniitzigen Motiven zuriickhalten
konnte, ohne den gemeinsamen Zweck der Gesell-
schaft zu beriicksichtigen. Hier muss jede individuelle
Leistung jedes Gesellschafters im Gesamtzusammen-
hang der Gesellschaft betrachtet werden.

Doch wie kann sich jetzt der Gesellschafter, der
ordnungsgemal} geleistet hat, eben gegen jene Lage
wehren? Dabei greifen verschiedene Vertreter aus
dem Schrifttum darauf zuriick, dass sich der Gesell-
schafter einredeweise auf den Gleichbehandlungs-
grundsatz berufen kann.” Bei gravierenden Fillen soll
dieser sich gar auf § 242 BGB berufen kénnen.”

Die Beantwortung der Frage, ob §§ 320, 322 BGB
anwendbar sein soll, gestaltet sich anders bei Perso-
nengesellschaften, die nur aus zwei Gesellschaftern
besteht. Danach soll nach herrschender Auffassung®
der einen Mitgesellschafter in Anspruch nehmende
Beitragsschuldner, der seinen Beitrag selbst noch
nicht erbracht hat, die Verurteilung des sdumigen Mit-
gesellschafters auf Leistung nur gleichzeitig mit der
Erbringung des eigenen Beitrags an die Gesellschaft
verlangen konnen.”®

Dahinter verbirgt sich folgender logischer und
richtiger Gedanke: Bei Personengesellschaften mit
zwei Gesellschaftern ist die schuldrechtliche Kompo-
nente des Gesellschaftsvertrags sehr dhnlich zu einem
klassischen synallagmatischen Austauschverhiltnis.
Die wechselseitige Abhdngigkeit der Gesellschafter
begriindet insofern eine starke Leistungs- und Gegen-
leistungsbeziehung. Die Beitragsleistungen der beiden
Gesellschafter sind also so weitgehend miteinander
verkniipft, dass keine Bedenken bei einer Anwendung
der §§ 320, 322 BGB in diesem Fall bestehen.”’

bb) § 321 BGB

Nach § 321 BGB kann derjenige, der aus einem ge-
genseitigen Vertrag vorzuleisten verpflichtet ist, die
ihm obliegende Leistung verweigern, sofern nach Ab-
schluss des Vertrags erkennbar wird, dass sein An-
spruch auf die Gegenleistung aufgrund der mangeln-
den Leistungsfahigkeit des anderen Teils gefahrdet
ist.”® Insofern ist diese Vorschrift eine nach Vorausset-
zung und Wirkung eng beschriankte Ausprigung der
clausula rebus sic stantibus (Storung der Geschifts-
grundlage, § 313 Abs. 1 BGB).” Fraglich ist hier so-
dann, ob diese Regelung auch ohne das Vorliegen ei-
nes synallagmatischen Verhéltnisses Anwendung fin-
den sollte. Die breite herrschende Meinung wendet §
321 BGB nicht an.'® Dies ist auch folgerichtig, denn
die weiteren Rechtsinstitute des Gesellschaftsrecht, §§
725 Abs. 2,727 S. 2 BGB oder andernfalls das weitere
Leistungsverweigerungsrecht gem. § 273 BGB, de-
cken die Bediirftigkeit nach Rechtsbehelfen in einer
solchen Situation ab und sind insofern ausreichend.

cc) §§ 323, 324, 326 Abs. S BGB

Fraglich ist, ob durch die Nichtanwendung der
Riicktrittsvorschriften aus §§ 323, 324 und 326 Abs. 5
BGB Regelungsliicken entstehen oder sogar das Recht
des Gesellschafters unbillig eingeschrénkt wird.

Nach stindiger Rechtsprechung sind diese Vor-
schriften jedenfalls auf eine in Vollzug gesetzte Ge-
sellschaft nicht anwendbar.'”" Dabei verdringen da-
nach die Regelungen des Gesellschaftsrecht iiber die
Kiindigung aus wichtigem Grund und die Aufldsungs-
klage aus wichtigem Grund das allgemeine Leistungs-
storungsrecht.!®

Der Grund fiir den Vorrang des besonderen Leis-
tungsstorungsrechts ist, dass seit langem schon

9 Staudinger/Habermeier, § 706 aF Rn. 24; HGB Kom-
mentar Staub/Schdfer HGB, § 105 Rn. 148; MHdb GesR 1/v.
Falkenhausen/H. C. Schneider, § 90 Rn. 70.

%BGH 6.2.1958 — II ZR 210/56, BGHZ 26, 330 (335) =
NIW 1958, 668; HGB Kommentar Staub/Schdfer, § 105 Rn.
148.

5 MiiKoBGB/Emmerich § 320 Rn 26; Heymann/Emmerich,
§ 105 a.F. Rn 7; MiiKoBGB/Schdfer, § 705 Rn 171; so auch
A. Hueck, OHG, § 6 11 3b.

% MHdb GesR I/Gummert, § 23 Rn. 53.

%7 HGB Kommentar Staub/Schfer, § 105 Rn. 189.

% MHdb GesR I/Gummert, § 23 Rn. 54.

% Griineberg/Griineberg, § 321 Rn. 1.

100 MiiKoBGB/Schdifer, § 705 Rn. 171; Soergel/Had-
ding/Kiefling, § 705 Rn. 45; Erman/Westermann, § 705 Rn.

44; Staudinger/Habermeier, 2003, § 706 aF Rn. 24;
BeckOGK/Geibel § 705, Rn. 78; Westermann/Werten-
bruch/Wertenbruch, § 20 Rn. 391a; fiir Eingreifen des § 321

im Falle einer Vermogensverschlechterung bei allen Mitge-
sellschaftern aber noch 4. Hueck, OHG, § 6 II 3c; differen-
zierend Hiittemann, Leistungsstorungen bei Personenge-
sellschaften, 1998, 128 ff.

0IRG v. 11.2.1913 - 11 416/12, RGZ 81, 303 (304 ff.); RG
v.16.1.1917 -11345/16, RGZ 89,333 (335); RGv. 6.2.1917
-11403/16, RGZ 89, 398 (400); RG v. 20.10.1934 - 1264/33,
RGZ 145, 274 (283); BGH v. 16.2.1967 - II ZR 171/65,
WM 1967, 419 (420); Mi NZG 2000, 1124; Besprechung
dazu Wertenbruch, NZG 2001, 306 ff.

102 Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, § 20 Rn. 391;
Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 217 ff.
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allgemein anerkannt ist,'® dass Personengesellschaf-
ten jedenfalls nach Vollzug der Gesellschaft nur sehr
mithsam {iber die Riicktrittsregelungen der §§ 346 ff.
BGB riickabgewickelt werden konnen. Zusétzlich ist
zu beachten, dass durch eine Anwendung der §§ 346
ff. BGB die Regelungen des Gesellschaftsrechts, ins-
besondere die Voraussetzung eines wichtigen Grundes,
unterlaufen werden wiirden. Fine Leistungsstorung
begriindet ndmlich nicht per se einen wichtigen Grund
iSd der Vorschriften des Gesellschaftsrechts.

Somit wiirde durch eine Nichtanwendung der §§
323, 324, 326 Abs. 5 BGB keine Regelungsliicke ent-
stehen und durch die spezifischen Rechtsinstitute des
Gesellschaftsrecht ist dieser Problematik geniigend
Rechnung getragen. Bei der Anwendung dieser spezi-
ellen Rechtsinstitute konnen dann im Einzelfall auch
die Besonderheiten der §§ 323 ff. BGB berticksichtigt
werden.'®

dd) § 326 Abs. 1 BGB

Zuletzt ist die Frage zu beantworten bzgl. der An-
wendbarkeit der §§ 320 ff. BGB, ob die Leistungs-
pflicht der Mitgesellschafter bei zufélligem Untergang
der Leistungsverpflichtung nach § 326 Abs. 1 BGB
entfillt. Alternativ konnte zum Beispiel die durch den
Untergang unerfiillbar gewordene Leistung in anderer
Weise, insbesondere in Geld, zu leisten sein. § 326
Abs. 1 BGB ist nach der oben getroffenen Feststellung,
dass der Gesellschaftsvertrag kein gegenseitiger Ver-
trag ist, grundsitzlich nicht direkt anwendbar. Grund-
sitzlich wird der Gesellschafter, dessen Leistung un-
moglich geworden ist, von seiner Leistungspflicht
gem. § 275 Abs. 1 BGB frei.!% Allerdings ist gerade
aufgrund der Vielzahl der verschiedenen Parteien in
mehrgliedrigen Gesellschaften die Rechtsfolge des §
326 Abs. 1 BGB hier schon nicht passend. Dabei zu
beachten ist auch der Dauerschuldcharakter des Ge-
sellschaftsvertrags, sodass Kiindigung und andere In-
stitute spezieller zu scheinen sein.! Daraus lésst sich
schlieBen, dass die Regelungen zur Kiindigung aus
den §§ 705 ff. BGB besser geeignet sind, um dieses

Problem zu 16sen.'”” Auch hier ist darauf hinzuweisen,
dass die jeweiligen Vorschriften das Unmoglichwer-
den einer Leistungsverpflichtung im Einzelfall als ei-
nen wichtigen Grund im Sinne eines Kiindigungsgrun-
des des Gesellschaftsrechts ansehen. Somit schlief3t
sich eine Anwendung der §§ 326 Abs. 1 BGB aus den
eben dargestellten Griinden aus.

3. Anwendbarkeit der §§ 280 Abs. 2, 286, 288 BGB

Sofern ein Gesellschafter, trotz der Moglichkeit
dazu, die Leistung nicht erbringt, stellt sich die Frage,
inwieweit hieraus Schadensersatzanspriiche entstehen
konnen. Fiir die BGB-Gesellschaft existieren keine
speziellen Regelungen fiir den Fall, dass ein Gesell-
schafter mit der Einbringung seiner Beitrdge in Ver-
zug gerit. Hingegen enthilt das HGB fiir die OHG und
die KG in § 119 Abs. 2 Satz 1 eine ausdriickliche Re-
gelung, die den Fall betrifft, dass ein Gesellschafter
seine vereinbarte Bareinlage nicht rechtzeitig leistet.
In diesem Fall verdréngt diese Vorschrift die allgemei-
nen Bestimmungen zum Verzug. Des Weiteren sind
die §§ 280 Abs. 2, 286 und 288 BGB nicht durch spe-
zielle Vorschriften des Gesellschaftsrechts ausge-
schlossen.!® Dieser Anspruch beriihrt nicht die mit-
gliedschaftliche Hauptforderung aus dem Gesell-
schaftsvertrag und somit auch nicht den Bestand der
Gesellschaft.!"”

4. Anwendbarkeit der Vorschriften zu Schlechter-
fiillung

In Féllen, in denen der von einem Gesellschafter zu
erbringende Beitrag mit einem Rechts- oder Sachman-
gel behaftet ist, ist zunédchst zwischen den verschiede-
nen Arten von Méngeln zu differenzieren. Ein Rechts-
mangel, der dazu fiihrt, dass eine Sache oder ein Recht
nicht wirksam auf die Gesellschaft iibertragen werden
kann, fithrt von vornherein zu einer Nichterfiillung der
vertraglichen Leistungspflicht. In solchen Fallen rich-
ten sich die Rechtsfolgen nach den Vorschriften {iber
die Unmoglichkeit (§§ 275 ff. BGB). Ebenso sind

103 Westermann/Wertenbruch/ Wertenbruch, § 20 Rn. 391;
MiiKoBGB/Schdfer, § 705 Rn. 165 f.
104 MiiKoBGB/Schdifer, § 705 Rn. 166; Ebenroth/Bou-
jong/Wertenbruch, § 105 Rn. 229.
105 Sjehe weiter oben unter B. IIL 1.
106 Szalai, Personengesellschaften, Rechtsfihigkeit und
Leistungsstdrungen, 2013, S. 222 f.

17 MiiKoBGB/Schdifer, § 709 Rn. 20; MHdB GesR I/v.
Falkenhausen/H.C. Schneider, § 90 Rn. 74 ff.; aA bzgl. §

323 Abs. 1 BGB aF (entspricht der ratio legis des heutigen
§ 326 Abs. 1 BGB) Hiittemann, Leistungsstérungen bei Per-
sonengesellschaften, 1998, S. 226 ff.

108 Westermann/Wertenbruch/Wertenbruch, § 20 Rn. 393;
HGB Kommentar Staub/Schdfer, § 105 Rn. 190; MHdb
GesR I/Gummert, § 23 Rn. 55; Ebenroth/Boujong/Werten-
bruch, § 105 Rn. 218.

109 Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 218.
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Konstellationen zu beriicksichtigen, in denen ein
Sachmangel vorliegt, der den mit der Einbringung der
Sache verfolgten Zweck vereitelt.!!

Handelt es sich um eine mangelhafte Sacheinlage,
also um einen Fall der Schlechterfiillung, kommen
grundsitzlich die Regelungen der §§ 275 ff. und §§
280 ff. BGB zur Anwendung. Der Gesellschafter haf-
tet in diesem Fall verschuldensabhéngig. Er muss die
Vermutung der Haftung gemiB den Bestimmungen
zur Beweislastumkehr nach § 280 Abs. 1 Satz 2 BGB
widerlegen. ' Ob die Gesellschaftsrechtliche Ver-
pflichtung zur Leistung, zum Beispiel von Diensten
oder von Werkleistungen, ordnungsgemal ist, richtet
sich ferner grundsédtzlich nach dem allgemeinen Leis-
tungsstorungsrecht.

Ungeachtet dessen kann gegen den Gesellschafter
—auch wenn er die Méngel nicht zu vertreten hat — eine
Vertragsanpassung verlangt werden. Ferner ist es
denkbar, dass im Falle einer Unzumutbarkeit der un-
veranderten Fortsetzung der Gesellschaft eine Kiindi-
gung oder ein Ausschluss des betreffenden Gesell-
schafters in Erwigung gezogen werden.!''?

Eine weitere Besonderheit ist zu beachten, wenn
der Gesellschafter verpflichtet ist, die Beitragspflicht
in Form von Dienstleistungen zu erbringen. Wenn
dem Gesellschafter die Erbringung der Dienstleistung
unmdglich wird, muss der Gesellschaftsvertrag da-
rauthin gepriift werden, ob der Gesellschafter ver-
pflichtet ist, der Gesellschaft die Mittel zur Verfiigung
zu stellen, die fiir die anderweitige Beschaffung der

von ihm versprochenen Dienstleistung notwendig sind.

Auch hier kann wieder — aber nur im Ausnahmefall —
der Ausschluss des Gesellschafters nach § 727 BGB
oder die Aufldsung der Gesellschaft nach § 729 Abs.
2 BGB in Betracht kommen.!!"* Bei Schlechterfiillung
muss der Gesellschafter Schadensersatz nach §§ 276,
280 ff. BGB leisten.

Auch wenn diese Arbeit, von der Anwendung von
allgemeinen Leistungsstorungsrechten handelt, ist die
Frage, ob die besonderen Leistungsstorungsrechte —
etwa die kaufrechtlichen Leistungsstérungsrechte —
anzuwenden sind, zumindest an dieser Stelle in aller

Kiirze darzulegen. Grundsétzlich spricht gegen die
Anwendung der Gewdhrleistungsregeln, dass der Ge-
sellschaftsvertrag nicht als gegenseitiger Vertrag im
klassischen Sinne zu betrachten ist, wie etwa der
Kauf-, Miet- oder Werkvertrag. Gleichwohl hat der
Bundesgerichtshof in Einzelfillen die Gewéhrleis-
tungsbestimmungen, die fiir den jeweiligen Vertrags-
typ maBgeblich sind, fiir anwendbar erklért, sofern sie
mit den spezifischen Anforderungen und dem Wesen
der Einbringung einer Sacheinlage vereinbar sind.!'*
Dies wurde im Schrifttum weitestgehend so besté-
tigt.!13

5. Anwendbarkeit des § 313 BGB

Prinzipiell ist § 313 BGB auf alle Schuldvertrage
anwendbar,''® mithin auch auf den Gesellschaftsver-
trag, sofern sich nicht deren Eigenheiten und die fiir
diesen geltenden besonderen Vorschriften entgegen-
stehen.!'” Beim Gesellschaftsvertrag ldsst sich aller-
dings festhalten, dass die speziellen Regelungen zur
Kiindigung/Auflosung der Gesellschaft gem. §§ 723 ff.
BGB und §§ 729 ff. BGB vorrangig anwendbar sind
und diese insofern im Verhéltnis zu § 313 leges speci-
ales sind.'"

Eine abweichende Situation tritt ein, wenn nicht
die Auflosung der Gesellschaft oder die Kiindigung ei-
nes Gesellschafters angestrebt wird, sondern vielmehr
eine Anpassung des Gesellschaftsvertrags. Vielmehr
besteht eine Koexistenz der beiden Vorschriften, da
der § 313 BGB hier nicht durch die gesellschaftsrecht-
lichen Bestimmungen ausgeschlossen wird. In solchen
Fillen konkurriert der § 313 BGB mit der gesell-
schaftsrechtlichen Treuepflicht, die unter bestimmten
Voraussetzungen ebenfalls eine Vertragsanpassung
rechtfertigen kann. Beide Anspruchsgrundlagen — der
Anspruch nach § 313 BGB und der der gesellschafts-
rechtlichen Treuepflicht — konnen parallel nebenei-
nander zur Anwendung kommen, ohne dass eine von
ihnen die andere verdringt.'"’

110 MHdb GesR I/Gummert, § 23 Rn. 56.

"1 Gesellschaft biirgerlichen Rechts Spezialkommen-
tar/Heidel, § 705 Rn. 233.

112 MiiKoBGB/Schdfer § 709 Rn. 21; HGB Kommentar
Staub/Schdfer, § 105 Rn. 193; MHdb GesR I/Gummert, §
23 Rn. 56 f.

3 MHdb GesR 1/Gummert, § 23 Rn. 61.

114 MwN MHdb GesR I/Gummert, § 23 Rn. 56.

115 MwN Ebenroth/Boujong/Wertenbruch, § 105 Rn. 230 ff;
Wilhelmi, FS Grunewald, S. 1341.

116 Griineberg/Griineberg, § 313 Rn. 7, PWW/Stiirner, §
313 Rn. 3; MiiKoBGB/Finkenauer, § 313 Rn. 47.

17 BeckOGK/Geibel BGB, § 705 Rn. 123; Erman/Bdttcher,
§ 313 Rn. 69b.

118 BeckOGK/Geibel BGB, § 705 Rn. 123 f.; Erman/Bétt-
cher, § 313 Rn. 69b.

119 BeckOGK/Geibel BGB, § 705 Rn. 124.
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C. Fazit

Bei der Untersuchung zu der Anwendung von all-
gemeinen Leistungsstorungsrechten bei Gesellschafts-
vertrdgen von Personengesellschaften zeichnet sich
ein breites Bild ab.

1. Auf unmoglich gewordene Leistungspflichten
aus dem Gesellschaftsvertrag ist § 275 BGB grund-
sitzlich anwendbar. Bei den Rechtsfolgen sind die Be-
sonderheiten des Gesellschaftsrecht zu beachten. So
kann eine Auslegung des Gesellschaftsvertrags erge-
ben, dass anstatt des versprochenen Beitrags die Ein-
lage in Geld geleistet werden muss.

2. Der Gesellschaftsvertrag ist kein gegenseitiger
Vertrag. Dieser ist grundsitzlich als Schuldvertrag
einzuordnen. Aber schon wegen der Einordnung als
Organisationsvertrag ist ersichtlich, dass dieser ein
Schuldvertrag ist, der nicht mit anderen Schuldvertra-
gen zu vergleichen ist. Weder stehen die Beitragsleis-
tungen untereinander, noch im Verhéltnis zu den
Rechten des Gesellschafters gegeniiber der Gesell-
schaft, im Synallagma. Vielmehr dienen sie primér
und zentral einem iibergeordneten Zweck, dem ge-
meinsamen Zweck, zur Griindung einer Gesellschaft.
Dass der Gesellschaftsvertrag kein gegenseitiger Ver-
trag ist, wurde durch das MoPeG durch Verdnderung
des Wortlauts des § 705 Abs. 1 BGB jedenfalls indi-
rekt bestdtigt. Vielmehr ist der Gesellschaftsvertrag
ein mehrseitiger Vertrag zu einem gemeinsamen
Zweck.

3. Von der Frage der Einordnung des Gesell-
schaftsvertrags als gegenseitigen Vertrag iSd §§ 320
ff. BGB ist die Frage gesondert zu beantworten, ob die
Nichtanwendung der konkreten Regelungen der §§
320 ff. BGB Regelungsliicken entstehen lédsst. Auer
bei Zweipersonengesellschaften — dort soll jedenfalls
§ 320 BGB Anwendung finden — sind diese Regelun-
gen, teilweise durch besondere gesellschaftsrechtliche
Regelungen aufgefangen, nicht anwendbar. Insgesamt
wire es systemwidrig jene besonderen Regelungen fiir
gegenseitige Vertrdge auf einen Gesellschaftsvertrag
anzuwenden.

4. Weitere allgemeine Leistungsstdrungsrechte,
wie die Verzugsvorschriften oder die Vorschriften zur
Storung der Geschéftsgrundlage sind grundsétzlich
auf den Gesellschaftsvertrag anwendbar. § 313 BGB
wird insofern allerdings haufig von den Vorschriften
zur Auflésung der Gesellschaft und Kiindigung der
Gesellschafter verdriangt.
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Vorschussanspruch in der Leistungskette — Kann ein Hauptun-
ternehmer vom Subunternehmer Vorschuss verlangen, obwohl

der Anspruch des Bestellers nicht mehr durchsetzbar ist?
Von Stud. iur. Paul David Leuthner, Marburg*

A. Einfiihrung

Bei Bauprojekten ldsst sich regelméBig folgender
Ablauf beobachten: Ein Besteller schlieft mit einem
Hauptunternehmer einen Vertrag iiber die Erbringung
einer Bauleistung. Da dieser nicht in der Lage ist, die
gesamte Bauleistung eigenstindig zu erbringen,
schlief3t er seinerseits Einzelvertrige mit einem oder
mehreren Subunternehmern ab.! Damit entsteht eine
werkvertragliche Leistungskette. Als Grundlage fiir
die erfolgreiche Abwicklung von Bauprojekten sind
die Rechtsbeziehungen zwischen Haupt- und Subun-
ternehmern daher von besonderer Relevanz.

Bei auftretenden Mingeln in der Ausfithrung von
Bauleistungen stellt sich die Frage, wie mit diesen
Maingeln in der Leistungskette zwischen Besteller,
Hauptunternehmer und Subunternehmer zu verfahren
ist. Der im Werkvertragsrecht eine zentrale Rolle ein-
nehmende Vorschussanspruch? des Bestellers gegen
den Hauptunternehmer nach §§ 634 Nr. 2, 637 III
BGB wirft Probleme in der Leistungskette auf, insbe-
sondere wenn der Hauptunternehmer seinerseits den
Subunternehmer in Regress nimmt.

Die vorliegende Arbeit befasst sich mit diesem
Vorschussanspruch in der werkvertraglichen Leis-
tungskette. Ausgangspunkt dafiir ist ein Urteil des VII.
Zivilsenats des BGH vom 9. November 2023,3 wel-
ches die Ersatzpflicht eines Subunternehmers fiir ge-
leistete Vorschiisse und Schadensersatzanspriiche des
Hauptunternehmers an den Besteller behandelt. Nicht
zu entscheiden vom BGH war dabei die Frage, ob ein
Hauptunternehmer vom Subunternehmer einen Vor-
schuss erlangen kann, obwohl der Anspruch des Be-
stellers gegen den Subunternehmer nicht mehr durch-
setzbar ist.

In der vorliegenden Arbeit wird dieser Frage unter
besonderer Berilicksichtigung der Grundsitze von
Treu und Glauben (§ 242 BGB) und des Grundsatzes
der Vorteilsausgleichung nachgegangen.

AbschlieBend werden die Konsequenzen des gefunde-
nen Ergebnisses fiir die Baupraxis sowie mogliche Lo-
sungsansitze aufgezeigt.

B. Beauftragung eines Subunternehmers und

rechtliche Beziehung der Parteien untereinander

I. Beauftragung eines Subunternehmers durch den
Hauptunternehmer

Wie dargelegt ist die Beauftragung eines Subunter-
nehmers in der Bauwirtschaft gidngige Praxis. Es stellt
sich die Frage, unter welchen Voraussetzungen der
Hauptunternehmer {iberhaupt dazu berechtigt ist, nach
Abschluss eines Werkvertrages gemil § 631 BGB mit
dem Besteller einen Subunternehmer mit der Ausfiih-
rung (einzelner) Arbeiten zu beauftragen. Dariiber
hinaus ist zu klaren, wie sich die rechtliche Beziehung
der Parteien untereinander darstellt.

Grundsitzlich ist die Leistungspflicht des Unter-
nehmers — von Ausnahmefillen wie zum Beispiel der
Herstellung eines Kunstwerks beispielsweise abgese-
hen — nicht hochstpersonlicher Natur, und dennoch hat
der Unternehmer die Werkleistung grundsitzlich
selbst zu erbringen.*

In § 4 VIII 8 Nr. 1 VOB/B ist fiir den VOB-Vertrag
ausdriicklich festgelegt, dass die Leistung grundsitz-
lich im eigenen Betrieb des Auftragnehmers auszufiih-
ren ist. Eine Ubertragung an einen Subunternehmer ist
lediglich mit Zustimmung des Auftraggebers zuléssig.
Eine Ausnahme gilt, sofern der Betrieb des Auftragge-
bers fiir die Ausfithrung der Arbeit nicht geeignet ist.
Bei der VOB/B handelt es sich nicht um ein Gesetz,
sondern (nur) um ein Vertragsmuster in Form Allge-
meiner Geschéftsbedingungen, sodass sie nur dann
Vertragsbestandteil wird, wenn sie im Sinne von § 305
I1 BGB rechtswirksam in den Vertrag einbezogen ist.’

Ob sich diese Vorschrift auf den BGB-Werkver-
trag iibertragen ldsst und eine Zustimmung dort auch

* Der Verfasser ist Student an der Philipps-Universitdt Mar-
burg. Die Seminararbeit wurde im Privaten Baurecht bei
Prof. Dr. Wolfgang Voit im Wintersemester 2024/25 ge-
schrieben.

! Sonntag/Riitten, Privates Baurecht, § 1, Rn. 50; Fuchs, JR

2015, S. 139 (143); Hager/Maultzsch, in: FS Werner, S. 393.

2 Halfineier, BauR 2022, S. 830.

3BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894.

4 BeckOGK/Merkle, § 631, Rn. 406, Stand: 01.10.2024.

5 Schoofs, in: Leinemann VOB/B, § 1, Rn 19; Bolz, in:
Bolz/Jurgeleit VOB/B A., Rn. 6.
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konkludent erfolgen kann® oder ob diese Vorschrift
nicht verallgemeinerungsfahig ist,” kann dahinstehen,
da in jedem Fall eine Ubertragung an einen Subunter-
nehmer moglich ist.

Die Hauptpflicht des Werkunternehmers besteht
gemil § 631 I BGB in der Herstellung des Werks mit
den geschuldeten Eigenschaften. Im Gegensatz zum
Dienstvertragsrecht (§§ 611 ff. BGB), bei welchem
die Leistungserbringung im Vordergrund steht, steht
beim Werkvertrag der zu erreichende Erfolg im Vor-
dergrund. Sofern keine besonderen Vereinbarungen
getroffen wurden oder sich aus der Auslegung ergibt,
dass die personliche Leistungserbringung von aus-
schlaggebender Bedeutung ist, kann der Unternehmer
daher zur Erreichung des Erfolges im eigenen Namen
und auf eigene Rechnung (Teil-) Leistungen auch an
einen anderen Unternehmer — den Subunternehmer —
vergeben. 8 Dieser kann dann seinerseits ebenfalls
Subunternehmer beauftragen.’

I1. Rechtliche Beziehungen bei Beauftragung eines
Subunternehmers

Im Falle eines Vertragsschlusses von Haupt- und
Subunternehmer bleibt der Hauptunternehmer alleini-
ger Vertragspartner des Bestellers.!” Beide Vertrags-
verhéltnisse sind streng voneinander zu trennen (sog.
Relativitit der Schuldverhéltnisse).!!

Ein vertraglicher Anspruch des Bestellers gegen
den Subunternehmer kann folglich lediglich auf
Grundlage einer Abtretung der Anspriiche des
Hauptunternehmers gegen den Subunternehmer an
den Besteller gegeben sein, oder wenn der Vertrag
zwischen Haupt- und Subunternehmer ausnahms-
weise ein Vertrag zugunsten des Bestellers ist oder
Schutzwirkung zu seinen Gunsten entfaltet.!> Ob ein
echter Vertrag zugunsten Dritter nach § 328 BGB vor-
liegt, ist durch Vertragsauslegung, §§ 133, 157, 242
BGB, zu ermitteln. '

Beauftragt der Hauptunternehmer zur Erfiillung
seiner Pflichten einen Subunternehmer, ist dieser im
Verhiltnis zum Auftraggeber Erfiillungsgehilfe des
Hauptunternehmers. Fiir ein etwaiges Verschulden
des Subunternehmers haftet der Hauptunternehmer
dann nach § 278 BGB.!*

II1. Mingelanspriiche im Werkvertragsrecht

Die Méngelanspriiche bilden ein zentrales Element
im Werkvertragsrecht und schiitzen den Besteller,
wenn eine mangelhafte Leistung erbracht wird. Liegt
beim Werk ein Sach- oder Rechtsmangel im Sinne des
§ 633 BGB bei Gefahriibergang vor, so richten sich
die Rechte des Bestellers nach § 634 BGB. Danach
kann er gemaB § 634 Nr. 1 nach § 635 BGB Nacher-
fiillung verlangen, geméaB § 634 Nr. 2 BGB nach § 637
BGB den Mangel selbst beseitigen und Ersatz der er-
forderlichen Kosten verlangen oder gemal3 § 634 Nr.
3 BGB nach den §§ 636, 323 und § 326 V BGB vom
Vertrag zuriicktreten (§ 346 1 BGB). Dariiber hinaus
besteht nach § 634 Nr. 3 auch die Mdglichkeit, nach §
638 BGB die Vergiitung mindern. Auflerdem kann der
Besteller gemidlB3 § 634 Nr. 4 BGB nach den §§ 636,
280, 281, 283 und 311a BGB Schadensersatz verlan-
gen oder nach § 284 BGB Ersatz der erforderlichen
Aufwendungen verlangen. Trotz der Verantwortlich-
keit des Subunternehmers fiir den Mangel kann der
Besteller diese Maingelrechte gegeniiber dem
Hauptunternehmer geltend machen. Dieser ist sein
Vertragspartner und fiir das Verschulden des Subun-
ternehmers haftet der Hauptunternehmer nach § 278
BGB."

Nachfolgend soll insbesondere auf den Anspruch
auf Vorschusszahlung gemaf3 § 637 I1I BGB und sein
Verhiltnis zum Schadensersatzanspruch eingegangen
werden.

Der Anspruch auf Vorschusszahlung wird in § 634
BGB nicht ausdriicklich erwédhnt. Vielmehr ergibt er
sich aus dem in Bezug genommenen § 637 BGB, was
auf eine gewisse Sonderstellung des

® So BeckOGK/Merkle, § 631, Rn. 406.1 f. Stand:
01.10.2024.

7 BeckOK/Voit, § 631, Rn. 85, 72. Edition, Stand:
01.02.2024.

8 Schwenker/Rodemann, in: Erman BGB, § 631, Rn. 29 ff;
BeckOK/Voit, § 631, Rn. 61, 72. Edition, Stand:
01.02.2024; Griineberg/Retzlaff, § 631, Rn. 13.

® Griineberg/Retzlaff, § 631, Rn. 13.

19 MiiKo/Busche, § 631, Rn. 37; BeckOK/Voit, § 631, Rn.
85, 72. Edition, Stand: 01.02.2024; Wertenbruch, ZGS 2003,
S. 53 (57).

' Griineberg/Retzlaff, § 631, Rn. 13; Fuchs, JR 2015, S. 135
(143).

12 Nubbemeyer, BauR 2004, S. 864; Jauernig/Mansel, vor §
631, Rn. 20; Manteufel, in: Werner/Pastor, Bauprozess, Ka-
pitel 10, Rn. 2239.

13 Manteufel, in: Werner/Pastor, Bauprozess, Kapitel 10, Rn.
2239.

14 BeckOGK/Merkle, § 631, Rn. 407.1, Stand: 01.10.2024.;
BeckOK/Voit, § 636, Rn. 51, 72. Edition, Stand:
01.02.2024; Schwenker/Rodemann, in: Erman BGB, § 631,
Rn. 30a; Griineberg/Retzlaff, § 631, Rn. 13.

15 Siehe oben, B. II.
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Vorschussanspruchs hindeuten koénnte. Ebenso wie
die dort genannten Rechte setzt er allerdings einen
Mangel und weitere bestimmte Voraussetzungen vo-
raus. Aus diesem Grund handelt es sich bei dem An-
spruch auf Vorschusszahlung um ein Mingelrecht des
Bestellers. '

Darauf, wie sich die Verurteilung des Hauptunter-
nehmers auf Zahlung des Vorschusses in der Leis-
tungskette auswirkt, wird im Rahmen der Auseinan-
dersetzung mit dem Urteil des BGH vom 09.11.2023'7
eingegangen.

C. Vorschussanspruch im Werkvertragsrecht

I. Sinn und Zweck des Vorschussanspruchs

Sinn und Zweck des Vorschussanspruchs ist es, die
Interessen des Bestellers zu wahren. Thm sollen die mit
der Mangelbeseitigung verbundenen Risiken und
Nachteile abgenommen werden. '8

Konkret bedeutet dies, dass er nach Erschopfung
der fiir das Werk vorgesehenen Gelder nicht verpflich-
tet sein soll, zundchst auf eigene Kosten und unter
Verwendung eigener oder noch zu beschaffender Mit-
tel die Mangelbeseitigung durchzufiihren und das In-
solvenzrisiko des Unternehmers wéhrend der Zeit der
Mangelbeseitigung zu tragen. Diese Kosten hat im Er-
gebnis ndmlich ohnehin der Unternehmer zu tragen, §
637 I BGB." Durch Zahlung des Vorschusses wird
dem Auftraggeber die Mdoglichkeit gewéhrt, die Mén-
gelbeseitigung auch ohne eigene Mittel zu betreiben.?
Dariiber hinaus ist die Einstandspflicht des Unterneh-
mers schon vor Mingelbeseitigung geklirt.?!

I1. Voraussetzungen des Vorschussanspruchs

1. Allgemeine Voraussetzungen

Nach seinem Wortlaut und seiner Stellung bezieht
sich der Anspruch aus § 637 IIl BGB auf den Aufwen-
dungsersatzanspruch nach § 637 I BGB. Aus diesem

Grund miissen fiir die Geltendmachung des Vor-
schussanspruchs die Voraussetzungen des Selbstvor-
nahmerechts aus § 637 I BGB gegeben sein.?

Dieses Selbstvornahmerecht aus § 637 I BGB setzt
zunidchst einen Werkmangel im Sinne des § 633 BGB
— also ein Abweichen des tatséchlichen Zustandes des
Werks vom Leistungssoll — grundsétzlich bei Gefahr-
iibergang, also im Zeitpunkt der Abnahme nach § 640
BGB, voraus.”

Zudem ergibt sich aus § 637 I letzter Halbsatz
BGB, dass der Besteller vom Unternehmer die Besei-
tigung des Mangels tiberhaupt verlangen konnen
musste. Der Anspruch besteht daher nicht, wenn der
Unternehmer die Nacherfiillung berechtigterweise
verweigert.”* Das ist zum Beispiel der Fall, wenn die
Nacherfiillung nach § 275 I BGB unmoglich ist, dem
Unternehmer ein Leistungsverweigerungsrecht nach §
275 11 und III BGB zusteht, er die Nacherfiillung we-
gen unverhéltnisméBiger Kosten zu Recht nach § 635
11T BGB verweigert oder ihm die Einrede des nicht er-
fiillten Vertrages gemall § 320 BGB oder das allge-
meine Zuriickbehaltungsrecht gemal § 273 BGB zu-
steht. Dariiber hinaus verweigert der Unternehmer die
Nacherfiillung zu Recht, wenn dem Besteller der An-
spruch auf Nacherfiillung gemif § 640 11 BGB wegen
vorbehaltloser Abnahme nicht zusteht. Des Weiteren
verweigert der Unternehmer die Nacherfiillung zu
Recht, wenn er diese nicht vornehmen kann, weil der
Besteller seiner Mitwirkungspflicht nicht nachkommt,
der Nacherfiillungsanspruch durch Ausiibung eines
Gestaltungsrechts des Bestellers untergegangen ist
oder er Schadensersatz statt der Leistung verlangt, ver-
gleiche § 281 IV BGB, beziehungsweise der Besteller
zuriickgetreten ist oder wegen dieses Mangels gemin-
dert hat. * Der Anspruch des Bestellers auf

16 Halfmeier, BauR 2022, S. 830 (831).

7 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 ff.

18 Staudinger/Peters, § 634, Rn. 86 ff; Halfmeier, BauR
2022, S. 830 (831).

19 BGH, VII ZR 108/08 = NJW 2010, S. 1192, Tz. 12; Stau-
dinger/Peters, § 634, Rn. 86 ff.; Halfmeier, BauR 2022, S.
830 (831).

20 BGH, VII ZR 108/08 = NJW 2010, S. 1192, Tz. 12;
Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht,
§ 637, Rn. 31.

2! Staudinger/Peters, § 634, Rn. 86.

22 Soergel/Buchwitz, § 637, Rn. 21; Leupertz/Haftmeier, in:
Priitting/Wegen/Weinreich, § 637, Rn. 9;

Schwenker/Rodemann, in: Erman BGB § 637, Rn. 11; Half-
meier, BauR 2022, S. 830 (831).

2 Griineberg/Retzlaff, § 633, Rn. 3; Soergel/Buchwitz, §
637, Rn. 21; Leupertz/Halfmeier, in: Priitting/Wegen/Wein-
reich, § 637, Rn. 2; Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit,
Privates Baurecht, § 637, Rn. 3.

24 Krause-Allenstein, in: Kniffka/Jurgeleit, BauvertragsR, §
637, Rn. 11; Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Priva-
tes Baurecht, § 637, Rn. 7; MiiKo/Busche, § 637, Rn. 3.

25 Krause-Allenstein, in: Kniffka/Jurgeleit, BauvertragsR, §
637, Rn. 11; Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Priva-
tes Baurecht, § 637, Rn. 8 f.; Staudinger/Peters, § 634, Rn.
78 ff.
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Maingelbeseitigung darf zudem nicht einredebehaftet,
insbesondere also nicht verjihrt sein.?

SchlieBlich erlischt der Nachbesserungsanspruch
des Bestellers nach §§ 634 Nr. 1, 635 BGB und damit
der Ersatzvornahmeanspruch aus §§ 634 Nr. 2, 637
BGB nebst dem Anspruch auf Kostenvorschuss auch
dann, wenn er von den in § 634 BGB aufgefiihrten
Maingelrechten den mangelbedingten Schadensersatz-
anspruch geltend macht.”’ In diesem Fall ist auch ein
Wechsel vom mangelbedingten, auf Zahlung der fiir
die Beseitigung der Méngel anfallenden Kosten ge-
richteten Schadensersatzanspruch zuriick auf den Kos-
tenvorschussanspruch nicht moglich, wohl aber umge-
kehrt.8

Als letzte Voraussetzung fiir das Bestehen eines
Selbstvornahmerechts nach § 637 I BGB muss der Be-
steller dem Unternehmer die Gelegenheit gegeben ha-
ben, den Mangel durch Nacherfiillung zu beseitigen.
Er muss dem Unternehmer daher grundsitzlich erfolg-
los eine angemessene Frist zur Nacherfiillung gesetzt
haben.”” Nach fruchtlosem Ablauf der Frist kann der
Besteller dann weiterhin Nacherfiillung verlangen
oder die anderen werkvertraglichen Gewéhrleistungs-
rechte und somit sein Recht aus § 637 BGB geltend
machen.*

Ein nach Ablauf der Frist unterbreitetes Angebot
des Unternehmers zur Miangelbeseitigung kann er ab-
lehnen und die Selbstvornahme durchfiihren.?! Aus-
nahmsweise kann eine Fristsetzung jedoch entbehrlich
sein, § 637 11 BGB.

2. Besondere Voraussetzungen

Neben dem Vorliegen der oben dargelegten Vo-
raussetzungen fiir das Selbstvornahmerecht aus § 637
I BGB ist als besondere Voraussetzung fiir das Beste-
hen eines Vorschussanspruchs nach § 637 III BGB

erforderlich, dass der Besteller auch tatsichlich ge-
willt und in der Lage ist, den Mangel innerhalb eines
angemessenen Zeitraums zu beseitigen.’? Dieser Wille
ist zu unterstellen, da das Vorschussverlangen mittel-
bar eine solche Behauptung enthilt.’® Ist der Besteller
jedoch tatséchlich unentschlossen beziiglich der Be-
seitigung des Mangels, besteht der Anspruch auf Vor-
schusszahlung nicht und der Besteller tréagt fiir die Zeit
der Unentschlossenheit das Insolvenzrisiko des Unter-
nehmers.**

Neben dem Willen, den Mangel innerhalb eines an-
gemessenen Zeitraums zu beseitigen, war es nach al-
tem Recht erforderlich, dass sich der Besteller die fir
die Méangelbeseitigung erforderlichen Mittel nicht an-
ders beschaffen kann, wie etwa durch Einbehaltung
des ausstehenden Werklohns oder im Wege der Auf-
rechnung gegen den Vergiitungsanspruch.’® Zwar er-
scheint es zweifelhaft, an diesem Kriterium festzuhal-
ten, da der Gesetzgeber den frither aus § 242 BGB ent-
wickelten Vorschussanspruch nunmehr in § 637 III
BGB geregelt hat und dort nicht auf andere Befriedi-
gungsmoglichkeiten verwiesen wird.*® Allerdings ist
der Sinn und Zweck des Vorschussanspruchs weiter-
hin nicht einschligig, da der Besteller nicht auf eigene
Mittel zuriickgreifen und diese gegebenenfalls erst be-
schaffen muss. Diese stehen ihm vielmehr bereits zur
Verfligung, sodass die bereits vor der Schuldrechtsre-
form geltende Auffassung weiterhin Geltung bean-
sprucht.’’

Einzig im Falle einer vom Unternehmer gestellten
Mingelsicherheit ist das Kriterium, dass sich der Be-
steller die fiir die Mangelbeseitigung erforderlichen
Kosten nicht anders beschaffen kann, nicht anzuwen-
den. Gegen die Anwendung spricht in diesem Fall,
dass die Sicherheit in der Regel auch weitere Ansprii-
che innerhalb des Sicherungszeitraums sichern soll.

26 BGH, VII ZR 50/82 = NJW 1984, S. 1676 (1678);
Staudinger/Peters, § 634, Rn. 78.

27 OLG Diisseldorf, 21 U 180/15 = BeckRS 2016, 126943,
Rn. 35; Griineberg/Retzlaff, § 634, Rn. 8.

28 OLG Diisseldorf, 21 U 180/15 = BeckRS 2016, 126943,
Rn. 35.

2 Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Bau-
recht, § 637, Rn. 11; Krause-Allenstein, in: Kniffka/Jurge-
leit, ibrOK BauVertrR, § 637, Rn. 65.

39 Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Bau-
recht, § 637, Rn. 11.

31 BGH, VII ZR 338/01 = NJW 2003, S. 1526.

32 BGH, VII ZR 167/83 = NIW 1984, S. 2456 (2457);
Krause-Allenstein, in: Kniffka/Jurgeleit, BauvertragsR, §
637, Rn. 64; Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Priva-
tes Baurecht, § 637, Rn. 33; Knychalla, IBR 2001, S. 608.

3 BGH, VII ZR 19-98 = NJW-RR 1999, S. 813;
Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Baurecht,
§ 637, Rn. 33; Manteufel, VOB Teil B, 6. Teil, Rn. 412.

34 Halfmeier, BauR 2022, S. 830 (831).

35 Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Bau-
recht, § 637, Rn. 34; Leupertz/Halfmeier, in: Priitting/We-
gen/Weinreich, § 637, Rn. 10; Halfmeier, BauR 2022, S.
830 (831 f.).

3¢ Leupertz/Halfmeier, in: Priitting/Wegen/Weinreich, §
637, Rn. 10;

37 Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Bau-
recht, § 637, Rn. 34; Krause-Allenstein, in: Kniffka/Jurge-
leit, ibrOK BauVertrR, § 637, Rn. 66; Griineberg/Retzlaff,
§ 637, Rn. 8; aA Staudinger/Peters, § 634, Rn. 89; Riit-
ten/Raab, in Dauner-Lieb/Langen, § 637, Rn. 28.
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Diesem Sicherungsinteresse des Bestellers wiirde es
zuwiderlaufen, wenn er die Sicherheit vor Ablauf des
Sicherungszeitraums durch Inanspruchnahme (teil-
weise) reduziert.*

Liegen sowohl die Voraussetzungen des Selbstvor-
nahmerechts aus § 637 I BGB vor als auch die beson-
deren Voraussetzungen des Vorschussanspruchs, so
hat der Besteller einen Anspruch auf Vorschusszah-
lung.

Dieser Vorschussanspruch verjdhrt nach § 634a
BGB.*

IT1. Auswirkungen auf die Leistungskette bei Vor-
liegen der Voraussetzungen

Das Bestehen eines Vorschussanspruchs des Be-
stellers gegen den Hauptunternehmer wirkt sich auf
die Leistungskette insoweit aus, als dass der Hauptun-
ternehmer von seinem Subunternehmer einen Auf-
wendungsvorschuss verlangen kann, auch wenn er den
Mangel selbst nicht beseitigen will, sondern vom Be-
steller auf Aufwendungsvorschuss oder Kostenerstat-
tung in Anspruch genommen wird.*’ Im Ergebnis
muss der Subunternehmer die Kosten zur Beseitigung
seiner mangelhaften Leistung seinem eigenen Ver-
tragspartner und damit dem Hauptunternehmer vor-
schieBen. Dies ergibt sich daraus, dass auch der
Hauptunternehmer nicht verpflichtet sein soll, seine
eigenen Mittel zur Mingelbeseitigung einzusetzen.*!

IV. Hohe des Vorschusses

Die Hohe des Vorschusses entspricht den prognos-
tizierten Aufwendungen zur Mingelbeseitigung. +?
Von diesen Kosten sind diejenigen Mehrkosten abzu-
zichen, um die das Werk bei ordnungsgemaler

Ausfiihrung von vornherein teurer gewesen wire
(,,Sowiesokosten).** Sofern sich der Besteller an den
Kosten fiir die Mangelbeseitigung durch den Unter-
nehmer zu beteiligen hat, fiihren diese zu einer Kiir-
zung des Aufwendungsersatzanspruchs nach § 637 I
BGB und damit zur Kiirzung des Vorschussan-
spruchs.*

Die voraussichtlichen Kosten lassen sich regelmé-
Big durch Gutachten oder eingeholte Angebote ermit-
teln. % Allerdings ist der Besteller nicht dazu ver-
pflichtet, sich Kostenvoranschldge oder Privatgutach-
ten einzuholen. Er darf selbst nach seinem Kenntnis-
stand die erforderlichen Kosten schétzen und fiir den
Fall, dass der Unternehmer die Kosten bestreitet, muss
er ein Sachverstindigengutachten als Beweismittel an-
bieten.*® Fiir die Erforderlichkeit ist auf den Aufwand
und die damit verbundenen Kosten abzustellen, die der
Besteller im Zeitpunkt der Méangelbeseitigung als ver-
niinftiger, wirtschaftlich denkender Bauherr aufgrund
sachkundiger Beratung oder Feststellung aufwenden
konnte und musste.*’ Dann ist es Sache des Gerichts,
den vorschusspflichtigen Aufwand zu klaren. Es kann
den wahrscheinlichsten Betrag bei ausreichender Tat-
sachengrundlage nach § 287 ZPO schitzen.*® Schit-
zungsgrundlage ist grundsitzlich der Mangel.*’

Ab dem Zeitpunkt des Vorschussverlangens ist
dieser Anspruch gemdl3 §§ 288, 291 BGB zu verzin-
sen. %

V. Zweckgebundenheit und Abrechnung

Wird der Vorschuss gezahlt, so ist dieser zweckge-
bunden. Der Besteller darf den gezahlten Betrag nur

3% OLG Hamm, 17 U 83/94 = NJW-RR 1996, S. 1046;
BeckOK/Voit, § 637, Rn. 13, 72. Edition, Stand:
01.02.2024; Halfineier, BauR 2022, S. 830 (832); Griine-
berg/Retzlaff, § 637, Rn. 8.

3 Leupertz/Haftmeier, in: Priitting/Wegen/Weinreich, §
637, Rn. 9; Krause-Allenstein, in: Kniffka/Jurgeleit, Bau-
vertragsR, § 637, Rn. 75; Staudinger/Peters, § 634, Rn. 92;

BeckOK/Voit, § 637, Rn. 15, 72. Edition, Stand: 01.02.2024.

0 BGH, VII ZR 150/89 = NJW 1990, S. 1475;
BeckOGK/Rast, § 637, Rn. 193, Stand: 01.10.2024.
4 BGH, VII ZR 150/89 = NJW 1990, S. 1475;
BeckOGK/Rast, § 637, Rn. 193, Stand: 01.10.2024.

42 Soergel/Buchwitz, § 637, Rn. 21; BeckOK/Voit, § 637, Rn.

12, 72. Edition, Stand: 01.02.2024; Halfineier, BauR 2022,
S. 830 (833).

43 OLG Karlsruhe, 14 W 83-97 = NJW-RR 1999, S. 4440;
OLG Stuttgart, 3 U 160/09 = BeckRS 2010, 13000.

4 BeckOK/Voit, § 637, Rn. 11, 72. Edition, Stand:
01.02.2024;

4 Leupertz/Halfineier, in: Priitting/Wegen/Weinreich, §
637, Rn. 11; Rodemann, NZBau 2022, S. 713.

4 BGH, VII ZR 407/01 = NZBau 2003, S. 501; BGH, VII
ZR 339/02 = NJW-RR 2004, S. 1023; BGH, V ZR 201/09
= BeckRS 2010, S. 16186, Rn. 8; Krause-Allenstein, in:
Kniffka/Jurgeleit, ibrOK BauVertrR, § 637, Rn. 69.

47 Jurgeleit, in: Kniffka/Koeble/Jurgeleit/Sacher, Kompen-
dium BauR, § 637, Rn. 214; Griineberg/Retzlaff, § 637, Rn.
6; Moufang/Koos, in: Messerschmidt/Voit, Privates Bau-
recht, § 637, Rn. 17.

8 Riitten/Raab, in Dauner-Lieb/Langen, § 637, Rn. 29; Leu-
pertz/Halfmeier, in: Priitting/Wegen/Weinreich, § 637, Rn.
11; Griineberg/Retzlaff, § 637, Rn. 9; Krause-Allenstein, in:
Kniffka/Jurgeleit, ibrOK BauVertrR, § 637, Rn. 68; Man-
teufel, VOB Teil B, 6. Teil, Rn. 414,

4 Krause-Allenstein, in: Kniffka/Jurgeleit, BauvertragsR, §
637, Rn. 68.

30 BeckOK/Voit, § 637, Rn. 14, 72. Edition, Stand:
01.02.2024.
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zur Nachbesserung verwenden.®' AuBerdem hat der
Unternehmer einen Anspruch auf Auskunft und Re-
chenschaftslegung analog §§ 666, 259 BGB, das heil3t,
der Besteller muss gegeniiber dem Unternehmer seine
Aufwendungen fiir die Méngelbeseitigung nachwei-
sen und iiber den erhaltenen Kostenvorschuss eine Ab-
rechnung erteilen.’? In dieser Abrechnung findet die
Verzinsung des Vorschussverlangens keine Bertick-
sichtigung >

"Fallig wird der Abrechnungsanspruch mit Ab-
schluss der Arbeiten.>*

Der Besteller muss den Mangel allerdings gar nicht
mehr beseitigen und in der Folge auch keine Abrech-
nung erteilen, wenn ihm ein Schadensersatzanspruch
zusteht und er diesen Anspruch mit dem Anspruch auf
Riickzahlung des Vorschusses verrechnet.>

Analog § 667 BGB hat der Besteller dem Unter-
nehmer den fiir die Méngelbeseitigung nicht in An-
spruch genommenen Betrag zuriickzuerstatten. Fallig
wird dieser Erstattungsanspruch des Unternehmers,
sobald der Auftraggeber iiber die ihm entstandenen
Kosten Rechnung gelegt hat oder legen kann. Er un-
terliegt der Regelverjidhrung nach §§ 195, 199 BGB.*¢

Demgegeniiber kann aber auch weiterer Vorschuss
vom Unternehmer nachgefordert werden, wenn der
bereits gezahlte Vorschuss an den Besteller nicht zur
Mangelbeseitigung ausreicht.’

VI. Riickforderungsanspruch bei Nichtvornahme
der Nachbesserung

Nimmt der Besteller die Nachbesserung innerhalb
einer —im Einzelfall unter Berticksichtigung aller Um-
stinde zu ermittelnden — angemessenen Frist erst gar
nicht vor und kann er daher auch erst gar keine Ab-
rechnung durchfiihren, so kann der Unternehmer die
Zahlung des Vorschusses zuriickverlangen.

Dieser vertragsdahnliche Anspruch verjahrt nach §§
195, 199 BGB, wobei sich der Beginn der Verjihrung

danach richtet, wann der Unternechmer von der Auf-
gabe der Mangelbeseitigungsabsicht oder den Griin-
den fiir die Verzdégerung weiB3.>

VII. Verhiltnis zum Schadensersatz

Wihrend der Anspruch auf Vorschusszahlung den
Besteller in die Lage versetzen soll, die Méngelbesei-
tigung ohne eigene finanzielle Mittel voranzutrei-
ben,” soll der Schadensersatzanspruch des Bestellers
nach § 634 Nr. 4 BGB sémtliche Nachteile ausglei-
chen, die dem Besteller durch die mangelhafte Wer-
kleistung entstehen.

Aus diesem Grund ist der Schadensersatzanspruch
an erhohte Voraussetzungen gekniipft und der Unter-
nehmer muss im Gegensatz zu den in § 634 Nr. 1 bis
3 BGB genannten Méngelrechten eine Form des Ver-
tretenmiissens treffen.%

Ein Anspruch auf Naturalrestitution besteht nicht.
Abweichend von § 249 I BGB, der auf die Wiederher-
stellung des urspriinglichen Zustands gerichtet ist, ist
der Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung
auf vollstindigen Ausgleich in Geld gerichtet und
nicht auf Herstellung des Werks im geschuldeten Zu-
stand, da dies eine Nacherfiillung wire und der An-
spruch auf Nacherfiillung mit Verlangen des Scha-
densersatzes endet, § 281 IV BGB.!

Der Besteller ist so zu stellen, wie er stiinde, wenn
der Unternehmer ordnungsgemél geleistet hétte. Er-
stattungsfahig sind danach der mangelbedingte Scha-
den, der etwaige Maingelbeseitigungskosten -ein-
schlieBlich der Nebenkosten umfasst, soweit die
Nacherfiillungspflicht reicht, sowie ein etwa verblei-
bender Minderwert.®? Inhaltlich entspricht der Scha-
densersatzanspruch damit dem Anspruch auf Selbst-
vornahmekosten aus § 637 BGB, geht aber noch dar-
iiber hinaus, da er die addquat kausal mit der Mangel-
beseitigung verbundenen Folgekosten umfasst.®

S Leupertz/Halfmeier, in: Priitting/Wegen/Weinreich, §
637, Rn. 9; Staudinger/Peters, § 634, Rn. 87; Griine-
berg/Retzlaff, § 637, Rn. 10.

52 BGH, VII ZR 108/08 = NJW 2010, S. 1192 (1193), Rn.
13; Staudinger/Peters, § 634, Rn. 94; Griineberg/Retzlaff, §
637, Rn. 10; Halfineier, BauR 2022, S. 830 (834).

33 BeckOK/Voit, § 637, Rn. 14, 72. Edition, Stand:
01.02.2024.

54 Staudinger/Peters, § 634, Rn. 94.

3 BeckOK/Voit, § 637, Rn. 16, 72. Edition, Stand:
01.02.2024.

56 Staudinger/Peters, § 634, Rn. 94; BeckOK/Voit, § 637,
Rn. 16, 72. Edition, Stand: 01.02.2024; Halfmeier, BauR
2022, S. 830 (834).

57 Griineberg/Retzlaff, § 637, Rn. 10; Halfmeier, BauR 2022,
S. 830 (833).

8 BGH, VII ZR 108/08 = NJW 2010, S. 1192 (1194), Rn.
21; Staudinger/Peters, § 634, Rn. 96; Voit, LMK 2010,
299805.

% Siehe unter C. I.

0 Soergel/Buchwitz, § 634, Rn. 46.

81 Soergel/Buchwitz, § 634, Rn. 61 f.; BeckOK/Voit, § 636,
Rn. 52, 72. Edition, Stand: 01.02.2024.

2 Leupertz/Halfmeier, in: Priitting/Wegen/Weinreich, §
634, Rn. 19.

3 Soergel/Buchwitz, § 634, Rn. 67.
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Die friihere Rechtsprechung des BGH erlaubte
dem Besteller eine fiktive Berechnung des Schadens.
Unabhingig davon, ob der Besteller tatsdchlich den
Mangel beseitigt hat oder nicht, konnte die Berech-
nung des Schadensersatzes statt der Leistung (kleiner
Schadensersatz) grundsétzlich nach der Hohe der er-
forderlichen — fiktiven — Mangelbeseitigungskosten
erfolgen. Begriindet wurde dies damit, dass der Bestel-
ler bereits durch das mangelhafte Werk als solches ei-
nen gegenwértigen Schaden in seinem Vermodgen
hat.%*

Diese Rechtsprechung zum Ersatz fiktiver Méangel-
beseitigungskosten wurde allerdings durch eine Ent-
scheidung des VII. Zivilsenats im Februar 2018 auf-
gegeben.® Sie gilt fiir ab dem 01.01.2002 geschlos-
sene Vertrige.® Der Umfang des Schadensersatzes
muss nun mehr daran ausgerichtet werden, welche
Dispositionen zur Méngelbeseitigung tatsidchlich ge-
troffen werden. Aus Griinden der Gefahr einer Uber-
kompensation als Ausdruck des schadensrechtlichen
Bereicherungsverbots kann der Besteller seit dieser
neuen Rechtsprechung des BGH vor der Mangelbesei-
tigung nur den konkreten Minderwert beziehungs-
weise den fiir die Miangelbeseitigung erforderlichen
Geldbetrag nur unter den Voraussetzungen des § 637
I11 BGB als zweckgebundenen Vorschuss verlangen.®’
Eine fiktive Schadensberechnung ist seitdem im
Werkvertragsrecht nicht mehr moglich. Anwendung
findet diese neue Rechtsprechung auch in der werk-
vertraglichen Leistungskette.®

D. Vorschuss in der Leistungskette

Diese Rechtsprechungsénderung wirft insbeson-
dere in der Leistungskette Folgeprobleme auf, mit de-
nen sich der VII. Zivilsenat im oben genannten Fall®
auseinandersetzen musste.

I. Sachverhalt

Kurz zusammengefasst ging es in dem zu entschei-
denden Sachverhalt darum, dass die C-GmbH als Be-
steller mit dem Kldger — dem Hauptunternehmer K —
einen Werkvertrag iiber verschiedene Gewerke an
neun Wohngebiuden, insbesondere eine

Dachaufstockung und Maflnahmen zur energetischen
Sanierung, schloss. K beauftragte alsdann den B als
Subunternehmer mit der Ausfiihrung von Sanitérar-
beiten. Diese von B ausgefiihrten Sanitérarbeiten er-
wiesen sich als mangelhaft, woraufhin die C-GmbH
gegen den K ein Urteil erwirkte, mit dem der K rechts-
kréftig zur Zahlung eines Kostenvorschusses in Hohe
von 39.108,68 € sowie auf Schadensersatz fiir bereits
durchgefiihrte Maéngelbeseitigungsarbeiten in Hdohe
von 8.086,65 € verurteilt wurde. Diesen Vorschuss
und den Kostenersatz zahlte der K an die C-GmbH
und verlangt nun von Subunternehmer B den Ersatz
des gezahlten Betrages in Hohe von 47.190,33 €.

II. Probleme des Falles

Der BGH hatte nun zu kldren, welche Anspriiche
der Hauptunternehmer in der werkvertraglichen Leis-
tungskette gegen den fiir den Mangel verantwortlichen
Subunternehmer hat, wenn der Hauptunternehmer zur
Zahlung an den Besteller verurteilt wurde und an die-
sen auch gezahlt hat.

Anspruchsgrundlage fiir die Zahlung des kleinen
Schadensersatzes statt der Leistung ist §§ 634 Nr. 4,
280 I, II1, 281 1 S. 1 Alt. 2 BGB. Dabei lagen im Fall
die Voraussetzungen des Anspruchs — wirksamer
Werkvertrag nach § 631 BGB, Mangel im Sinne des §
633 II 1 BGB im Zeitpunkt der Abnahme nach § 640
BGB und somit eine Pflichtverletzung sowie ein nach
§ 280 I 2 BGB vermutetes Vertretenmiissen — unprob-
lematisch vor. Zur nach § 281 I BGB grundsétzlich er-
forderlichen erfolglos abgelaufenen Frist macht der
Sachverhalt des BGH zwar keine Angaben, ist auf-
grund des gefundenen Ergebnisses jedoch zu unter-
stellen.

Wie dargelegt (siche oben, V.) erweisen sich Vor-
schusszahlungen nach der Beseitigung der Méngel
entweder als zu hoch oder als zu niedrig und weisen
insofern ein prognostisches Element auf, so dass ein
zentrales zu klarendes Problem war, ob der Ersatz von
Vorschusszahlungen eine fiktive und damit unzulés-
sige Schadensberechnung darstellt.

Zudem hatte sich der BGH mit den Auswirkungen
etwaiger Riickzahlungsanspriiche des Hauptunterneh-
mers gegen den Besteller flir nicht bendtigte

% BGH, VII ZR 97/85 = NJW 1987, S. 645 (646); Soer-
gel/Buchwitz, § 634, Rn. 71; Leupertz/Halfmeier, in: Priit-
ting/Wegen/Weinreich, § 634, Rn. 20.

6 BGH, VII ZR 46/17 =NJW 2018, S. 1463.

% BGH, VII ZR 6/19 = NJW-RR 2020, S. 269.

7 BGH, VII ZR 46/17 = NJW 2018, S. 1463 (1465 f.), Rn.
34 ff; Soergel/Buchwitz, § 634, Rn. 71 f;

Leupertz/Halfmeier, in: Priitting/Wegen/Weinreich, § 634,
Rn. 20; Manteufel, in: Werner/Pastor, Bauprozess, Kapitel
9, Rn. 2178.

8 BGH, VII ARZ 1/20 = NJW 2021, S. 53 (59), Rn. 48 {T;
BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (895), Rn. 17.

8 BGH, VII ZR 92/20 =NJW 2024, S. 894; vgl. Omlor, JuS
2024, S. 461.
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Vorschussanteile auf den Inhalt des Regressanspruchs
zu befassen.”

1. Ersatz von Vorschusszahlungen als fiktive Scha-
densberechnung?

Einen an den Besteller geleisteten Vorschuss kann
der Hauptunternehmer gemdll § 634 Nr. 4 BGB in
Verbindung mit §§ 280 I, III, 281 BGB gegen seinen
Subunternehmer als Schaden liquidieren.”

Zunichst liegt der Schaden des Hauptunternehmers
darin, seinerseits Méngelanspriichen des Bestellers
aufgrund mangelhafter Werkleistung des Subunter-
nehmers ausgesetzt zu sein.”

Der Hauptunternehmer hat, sofern der Besteller zur
Maingelbeseitigung Kostenvorschuss verlangt, ein
Wabhlrecht zwischen einem Vorschussanspruch gegen
seinen Subunternehmer aus §§ 634 Nr. 2, 637 111 BGB
und einem Schadensersatzanspruch gemal3 § 634 Nr.
4 in Verbindung mit §§ 280 I, III, 281 BGB.” Im
Wege des Schadensersatzes kann er von seinem Sub-
unternehmer die Freistellung von den Mangelansprii-
chen und damit des Vorschussanspruchs des Bestellers
verlangen.”

Mit der Zahlung des Vorschusses an den Besteller
wandelt sich dieser auf Freistellung gerichtete Scha-
densersatzanspruch in einen Zahlungsanspruch gegen
den Unternehmer um. Dieser Haftungsschaden ist kein
Anspruch auf Zahlung fiktiver Méangelbeseitigungs-
kosten. Es handelt sich um eine tatsichlich eingetre-
tene Vermogenseinbufle, wenn der Hauptunternehmer
Vorschuss leisten muss und diesen Anspruch erfiillt.”

Neben den Kosten der bereits durchgefiihrten Mén-
gelbeseitigungsarbeiten in Hohe von 8.086,65 € stellte
im entschiedenen Fall damit auch der bereits an den
Besteller gezahlte Kostenvorschuss in Hoéhe von
47.190,33 € eine taugliche Schadensposition des
Hauptunternehmers dar.

2. Auswirkung etwaiger Riickzahlungsanspriiche
auf den Inhalt des Regressanspruchs

Da im Zeitpunkt der Zahlung des Vorschusses
noch nicht feststeht, ob der gezahlte Vorschuss

tatséchlich vollstindig zur Méngelbeseitigung aufge-
braucht wurde oder ein nicht benétigter Teil an den
Hauptunternehmer zurlickzuzahlen ist, hat der
Hauptunternehmer einen kiinftigen Anspruch auf Ab-
rechnung und Riickzahlung des nicht gezahlten Vor-
schussbetrages. Die Vermogenseinbulie des Hauptun-
ternehmers ist damit nicht endgiiltig.”

Der Hauptunternehmer wire bereichert, wenn er
den gezahlten Vorschuss vollstindig vom Subunter-
nehmer erstattet bekommt und noch eine Riickzahlung
vom Besteller bekommt. Da er aufgrund des schadens-
rechtlichen Bereicherungsverbots nicht besser stehen
darf, als er ohne das schiadigende Ereignis stiinde, steht
dieser mogliche Riickzahlungsanspruch des Hauptun-
ternehmers gegen den Besteller einer unbedingten
Geltendmachung des Schadens beim Subunternehmer
entgegen. Er ist nach dem Zweck des Ersatzanspruchs
im Wege der auf Treu und Glauben gemél3 § 242 BGB
beruhenden Grundsitze der Vorteilsausgleichung zu
beriicksichtigen.”’

a) Vorteilsausgleichung

Wihrend die Vorteilsausgleichung bei gleicharti-
gen Anspriichen dazu fiihrt, dass das Gericht von
Amts wegen den in Geld zu leistenden Schadensersatz
verringert, wird ein auf Geld gerichteter Schadenser-
satz bei mangelnder Gleichartigkeit dadurch begrenzt,
dass der betreffende Geldbetrag nur Zug um Zug ge-
gen Herausgabe des betreffenden Vorteils geschuldet
ist.”® Da es sich in dem entschiedenen Fall um Ansprii-
che auf Abrechnung sowie Riickzahlung handelt und
somit um Vorteile, die nicht in Geld bestehen, besteht
der Schadensersatzanspruch des Hauptunternehmers
gegen den Subunternehmer nur Zug um Zug gegen
Herausgabe dieses Vorteils. Daher kann der Subunter-
nehmer im Wege eines Zurlickbehaltungsrechts ge-
mal § 273 BGB durchsetzen, dass der Hauptunterneh-
mer ihm den dem Besteller gegeniiber bestehenden
potentiellen Riickzahlungsanspruch analog § 255
BGB abtritt.”

0 Vgl. Omlor, JuS 2024, S. 461.

"' BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (895), Rn. 18;
BeckOGK/Seichter, § 636, Rn. 455, Stand: 01.10.2024.

2 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (895), Rn. 20 f.
3 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (895), Rn. 19.
4 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (895), Rn. 21;
Manteufel, in: Werner/Pastor, Bauprozess, Kapitel 9, Rn.
2197.

> BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (895), Rn. 21 f.
76 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894, (896), Rn. 28
f; siehe oben unter V.

""BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894, (896), Rn. 25
ff.

8 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894, (896), Rn. 26.
7 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894, (896), Rn. 26.
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b) Konsequenzen der Vorteilsausgleichung in der
werkvertraglichen Leistungskette

Entscheidend dafiir, ob und inwieweit eine Vor-
teilsausgleichung in der werkvertraglichen Leistungs-
kette stattzufinden hat, ist, ob der Besteller dem
Hauptunternehmer bereits eine Abrechnung erteilt hat
und insoweit schon feststeht, ob ein Riickzahlungsan-
spruch besteht oder nicht.?

aa) Variante 1 — Besteller hat Hauptunternehmer
keine Abrechnung erteilt

Sofern der Besteller dem Hauptunternehmer wie
im zu entscheidenden Fall noch keine Abrechnung er-
teilt hat, besteht der Vorteil des Hauptunternehmers
darin, dass er bei Filligkeit Abrechnung und Riickzah-
lung eines etwaig nicht verbrauchten Geldbetrages
verlangen kann. In dieser Variante kann der Subunter-
nehmer dann im Wege des Zurilickbehaltungsrechts
gemdl § 273 BGB durchsetzen, dass er Schadenser-
satz an den Hauptunternehmer analog § 255 BGB nur
Zug um Zug gegen Abtretung der aus der Vorschuss-
zahlung folgenden Anspriiche des Hauptunternehmers
gegen den Besteller auf Abrechnung sowie ggf. Riick-
zahlung zu leisten hat.®!

bb) Variante 2 — Abrechnung ergibt, dass der Vor-
schussanspruch verbraucht wurde

Demgegeniiber hat keine Vorteilsausgleichung
stattzufinden, wenn der Besteller dem Hauptunterneh-
mer bereits eine inhaltlich zutreffende Abrechnung er-
teilt hat und diese ergibt, dass der Vorschussbetrag
vollstindig zur Maingelbeseitigung verbraucht
wurde.®? In diesem Fall ist das schadensrechtliche Be-
reicherungsverbot dann gerade nicht verletzt.

cc) Variante 3 — Abrechnung ergibt, dass der Vor-
schussanspruch nicht verbraucht wurde

Wurde bereits eine Abrechnung gestellt und ergibt
diese, dass der Vorschuss nicht (vollstindig) ver-
braucht wurde und wurde eine Riickzahlung an den
Unternehmer noch nicht geleistet, liegt der Vorteil des
Hauptunternehmers darin, dass er gegen den Besteller
einen Anspruch auf Riickzahlung hat. Der Subunter-
nehmer kann dem ihn auf Schadensersatz statt der
Leistung in Anspruch nehmenden Hauptunternehmer

dann das in Variante 1 bezeichnete Zuriickbehaltungs-
recht geltend machen.®

dd) Variante 4 — Besteller hat nach erfolgter Ab-
rechnung den Vorschussbetrag an den Hauptun-
ternehmer (teilweise) zuriickgezahlt

In der letzten Variante hat der Besteller nach er-
folgter Abrechnung den Vorschussbetrag bereits an
den Hauptunternehmer (teilweise) zuriickgezahlt. Der
zuriickgezahlte Betrag stellt dann einen gleichartigen
Vorteil dar, welcher von Amts wegen beriicksichtigt
wird und zu einer Minderung des Anspruchs des
Hauptunternehmers gegen den Subunternehmer auf
Schadensersatz statt der Leistung fiihrt.®

3. Fazit

Das Urteil VII ZR 92/20 klart wesentliche Folge-
probleme in der werkvertraglichen Leistungskette, die
sich aus der Rechtsprechungsénderung beziiglich der
fiktiven Schadensberechnung aus 2018 ergeben. Ge-
klart werden die rechtlichen Rahmenbedingungen, un-
ter denen der Hauptunternehmer gegen den fiir einen
Mangel verantwortlichen Subunternehmer Schadens-
ersatzanspriiche geltend machen kann, wenn er selbst
zur Zahlung an den Besteller verurteilt wurde und die-
sen Anspruch erfiillt hat.

Nicht geklart in dem Urteil ist demgegeniiber die
Frage, ob der Hauptunternehmer vom Subunterneh-
mer auch dann Vorschuss verlangen kann, wenn der
Anspruch des Bestellers gegen den Hauptunternehmer
nicht mehr durchsetzbar ist, beispielsweise weil be-
reits Verjahrung eingetreten ist.

E. Auswirkung der mangelnden Durchsetzbarkeit
der Bestelleranspriiche auf den Vorschussan-
spruch in der Leistungskette

Dabher stellt sich die Frage, wie sich die fehlende
Durchsetzbarkeit des Anspruchs des Bestellers gegen
den Hauptunternehmer auf die Glieder in der Ver-
tragskette auswirkt. Dabei riicken sowohl die Vorteils-
ausgleichung als auch das Rechtsinstitut von Treu und
Glauben gemif} § 242 BGB in den Fokus.

80Vgl. BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (896 f.),
Rn. 30.
81 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894, (897), Rn. 31.

82 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (897), Rn. 32.
8 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (897), Rn. 33.
8 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (897), Rn. 34.
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1. Vorteilsausgleichung im Rahmen eines Scha-
densersatzanspruchs

Fiir Anspriiche, die sich aus einer mangelhaften
Leistung des Subunternehmers ergeben, galt nach der
Rechtsprechung des BGH grundsitzlich Folgendes:
Kann der Bauherr in der Leistungskette, insbesondere
aufgrund der Verjdhrung, keine Anspriiche mehr ge-
gen den Hauptunternehmer durchsetzen, ist dieser
wegfallende Nachteil einer Inanspruchnahme nach
Treu und Glauben und dem Rechtsgedanken der Vor-
teilsausgleichung zu beriicksichtigen. Zwecks Minde-
rung des Schadens war der Hauptunternehmer ver-
pflichtet, die Einrede der Verjédhrung zu erheben. Der
Hauptunternehmer kann dann seinerseits auch nicht
gegen den mangelverantwortlichen Subunternehmer
vorgehen. Dann steht ndmlich fest, dass ihm keine
wirtschaftlichen Nachteile durch den Mangel entste-
hen, sodass ihm bei einer Zuerkennung des Anspruchs
ihn bereichernde Vorteile zugutekommen wiirden.*

In dem dieser Entscheidung zugrunde liegenden
Sachverhalt machte ein Subunternehmer gegen seinen
Lieferanten Schadensersatzanspriiche geltend. So-
wohl die Miangelhaftungsanspriiche seines Auftragge-
bers (des Hauptunternehmers) als auch die des Auf-
traggebers des Hauptunternehmers waren jedoch be-
reits verjahrt.

2. Vorteilsausgleichung im Rahmen eines Vor-
schussanspruchs

Geht es um einen Vorschussanspruch, so ist das
Rechtsinstitut der Vorteilsausgleichung ebenfalls an-
zuwenden. Zwar wurde es aus § 242 BGB fiir das
Schadensersatzrecht entwickelt und dient dort der
Vermeidung der Uberkompensation des Geschidig-
ten, jedoch erstreckt sich der Anwendungsbereich un-
ter anderem auch auf den werkvertraglichen Kosten-
vorschussanspruch.® Aufgrund der Zweckgerichtet-
heit des gezahlten Vorschusses entschied der BGH,
dass dieser Anspruch trotz Verjdhrung der Besteller-
anspriiche gegen den Hauptunternehmer gegeniiber

dem Subunternehmer mdglich ist. Es ist ndmlich si-
chergestellt, dass sich der Hauptunternehmer nicht auf
Kosten des Subunternehmers bereichert. Vom

Subunternehmer kann er daher auch dann einen
Vorschuss fiir die Mangelbeseitigung verlangen, wenn
der Besteller gegeniiber dem Hauptunternehmer eine
Nachbesserung nicht mehr durchsetzen kann, solange
die Herstellung eines mangelfreien Werks beim
Hauptunternehmer moglich ist.®’

Mit dieser Rechtsprechung machte der BGH schon
vor seiner Rechtsprechungsidnderung im Jahr 2018
eine Ausnahme von der Ersatzfahigkeit fiktiver Méan-
gelbeseitigungskosten.®® Diese fiktiven Mingelbesei-
tigungskosten konnen seit 2018, wie oben beschrie-
ben,?® aber ohnehin nicht mehr beim kleinen Scha-
densersatz berechnet werden, sodass diese Rechtspre-
chung iiberholt ist und eine Vorteilsausgleichung nun
gar nicht erst vorzunehmen ist.”® Vielmehr ist seitdem
der Umfang des Schadensersatzes an den tatséchlichen
Dispositionen des Bestellers zur Mingelbeseitigung
auszurichten. Die tatsdchlich aufgewandten, erforder-
lichen Kosten erhélt er nur, wenn er den Mangel be-
seitigen lésst, und der Kostenvorschussanspruch nach
§ 637 111 BGB besteht nur, wenn er den Mangel noch
beseitigen lassen will.”!

3. Vorschussforderung als unzulissige Rechtsaus-
iibung im Sinne des § 242 BGB?

Eine Kernfrage bleibt, ob ein Hauptunternehmer
verpflichtet ist, bestehende Einreden — zum Beispiel
die der Verjahrung — gegeniiber dem Besteller zu er-
heben, um den Subunternehmer vor einer Vorschuss-
zahlung zu schiitzen. Eine solche Verpflichtung
konnte sich aus § 242 BGB ergeben. Es konnte an-
dernfalls eine unzulédssige Rechtsausiibung seitens des
Hauptunternehmers darstellen, wenn er trotz fehlender
Durchsetzbarkeit der Anspriiche des Bestellers Vor-
schuss vom Subunternehmer verlangt. Die Rechtsaus-
iibung ist unzuléssig, wenn sie als solche zu missbilli-
gen ist, etwa weil die ausiibende Partei nicht schutz-
wiirdige Interessen verfolgt oder die Gegenseite

8 BGHZ 173, 83 Tz 15 ff; Krause-Allenstein, in:
Kniffka/Jurgeleit, BauvertragsR, § 634, Rn. 99; Griine-
berg/Griineberg, vor § 249, Rn. 79; Luckey, in: Priit-
ting/Wegen/Weinreich, § 249, Rn. 93; Hager/Maultzsch, in:
FS Werner, S. 393 (398); Berger, BauR 2013, S. 325 (331);
Weingart, BauR 2017, S. 6.

8 BGH, NJW 1984, S. 1676; MiiKo/Oetker, § 249, Rn. 278;
Metzger, JZ 2008, S. 498 (501); Berger, BauR 2013, S. 325
(340); Weingart, BauR 2017, S. 6; Grof3, in: FS Korbion, S.
124.

87 BGH, VII ZR 75/11 = NJW 2013, S. 3297 (3299), Rn. 23
a.E; BeckOGK/Rast, § 637, Rn. 195, Stand: 01.10.2024.

88 Vgl. Manteufel, in: Werner/Pastor, Bauprozess, Kapitel 9,
Rn. 2178; Manteufel, in: VOB Teil B, 6. Kapitel, Rn. 456.
8 Siehe unter C. VII.

% Vgl. BeckOGK/Seichter, § 634, Rn. 418, Stand:
01.10.2024.

o' Manteufel, in: Werner/Pastor, Bauprozess, Kapitel 9, Rn.
2179.
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besonders schutzwiirdig ist (Fall der exceptio doli
praesentis im engeren Sinn).”> MaBgeblich sind neben
einer Abwégung der objektiven Interessen auch die
Gesinnung und Absichten des Ausiibenden.”

a) Hauptgriinde der missbilligten Rechtsausiibung

Diese Missbilligung der Rechtsausiibung lésst sich
im Wesentlichen auf drei Hauptgriinde zuriickfiihren.
Sie ist anzunehmen, wenn sie der Art oder den Begleit-
umstidnden nach ungehorig ist (1.), wenn es an einem
schutzwiirdigen Interesse des Ausiibenden fehlt, so-
dass die Rechtsausiibung allein der Benachteiligung
des Betroffenen dient (2.) oder wenn sie anderweitige
Pflichten verletzt (3.).”*

aa) Berechtigtes schutzwiirdiges Interesse, die Ein-
rede nicht zu erheben, insbes. ,,good will* des
Hauptunternehmers

Der Hauptunternechmer wird regelmifig ein be-
rechtigtes geschiftliches Interesse daran haben, beste-
hende Einreden gegeniiber seinem Besteller nicht zu
erheben, sodass die Rechtsausiibung nicht der Benach-
teiligung des Subunternehmers dient. Dieses Interesse
kann insbesondere bestehen, wenn der Ruf (,,good
will) des Hauptunternehmers in Rede steht, wenn er
verantwortlich fiir einen Mangel ist, obwohl die ei-
gentliche Leistungserbringung tatsdchlich durch einen
Subunternehmer erfolgt. Aulerdem kann er daran in-
teressiert sein, mit dem Gldubiger weitere Projekte
durchzufithren, und daher gewillt sein, bestehende
Einreden nicht zu erheben, um die Geschiftsbezie-
hung mit seinem Abnehmer nicht zu geféhrden.” Ins-
besondere bei bewahrter Geschéftsbeziehung und da-
raus nahezu zwangslaufig folgender Erfiillungsbereit-
schaft darf ein Glaubiger damit rechnen, dass sich der
Hauptunternehmer nicht auf die Einrede der Verjdh-
rung beruft. Daher darf die eigenstéindige Stellung des
Hauptunternehmers als Schuldner des Bauherrn nicht
mit Riicksicht auf die Belange des mangelverantwort-
lichen Dritten unterlaufen werden.”® Bezogen auf die
Einrede der Verjahrung ist neben

Arglisthaftungsfillen auch § 215 BGB zu beachten.
Danach kann der Bauherr gegebenenfalls auch nach
Eintritt der Verjdhrung noch Méingelrechte geltend
machen.”’

bb) Verletzung anderweitiger Pflichten

Durch die Forderung einer Vorschusszahlung trotz
Durchsetzbarkeit der Anspriiche des Bestellers kommt
jedoch eine Verletzung von Pflichten des Hauptunter-
nehmers gegeniiber dem Subunternehmer in Betracht.
Neben den Hauptleistungspflichten aus § 631 I BGB,
wonach der Hauptunternehmer zur Entrichtung der
vereinbarten Vergiitung verpflichtet ist, ergeben sich
Nebenpflichten aus § 241 11 BGB. Danach besteht
eine Pflicht zur Riicksicht auf die Rechte, Rechtsgiiter
und Interessen des anderen Teils.”® Auch Vermogens-
interessen des anderen Teils sind von Schutzpflichten
erfasst.” Hier hat der Subunternehmer in der Leis-
tungskette ein Interesse daran, keinen Vorschuss leis-
ten zu miissen, wenn der Anspruch des Bestellers nicht
mehr durchsetzbar ist.

Fiir die Bestimmung der Schutzpflichten ist aber
auf den Einzelfall abzustellen und der Umfang héngt
neben dem Vertragszweck und der Verkehrssitte auch
von den Anforderungen des redlichen Geschiftsver-
kehrs ab.'” Im Fall einer Leistungskette ist einziger
Vertragspartner des Subunternehmers der Hauptunter-
nehmer und er hat seine Pflicht zur Herstellung des
versprochenen Werks nur mangelhaft erfiillt. Es
wiirde dem redlichen Geschéftsverkehr zuwiderlau-
fen, wenn es dem Hauptunternehmer trotz bestehender
eigener Interessen'”! versagt wire, den Subunterneh-
mer auf Vorschuss in Anspruch zu nehmen und er be-
stehende Einreden gegeniiber dem Besteller erheben
miusste, damit der Subunternehmer nicht zahlen muss,
obwohl dieser den Mangel verursacht hat. Eine
Schutzpflicht ist daher abzulehnen.

%2 Vgl. MiiKo/Schubert, § 242, Rn. 262; Krebs, in Dauner-
Lieb/Langen, § 242, Rn. 64; HK-BGB/Schulze, § 242, Rn.
21.

% MiiKo/Schubert, § 242, Rn. 262; Jauernig/Mansel, vor §
242, Rn. 37; Krebs, in Dauner-Lieb/Langen, § 242, Rn. 64.
% MiiKo/Schubert, § 242, Rn. 263; Jauernig/Mansel, vor §
242, Rn. 37 f.

5 Hager/Maultzsch, in: FS Werner, S. 393 (398); dengen-
voort, BauR 2008, S. 16 (23); Metzger, JZ 2008, S. 498
(501); Berger, BauR 2013, S. 325 (332).

% Wissemann Fuchs-Wissemann, VersR 1997, S. 427.

7 Fuchs, JR 2015, S. 139 (144).

% HK-BGB/Schulze, § 241, Rn. 5; MiiKo/Bachmann, § 241,
Rn. 55.

% HK-BGB/Schulze, § 241, Rn. 5; MiiKo/Bachmann, § 241,
Rn. 168.

100 Griineberg/Griineberg, § 241, Rn. 7; BeckOK/Sutschet,
§ 241, Rn. 44, 72. Edition, Stand: 01.11.2024.

101 Siehe oben, E. II1. a. aa.
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cc) Keine Inanspruchnahme bei Rechtsverhéltnis
mit besonderer Treueprigung

Schlieflich kann es dem Hauptunternehmer ver-
wehrt sein, den Subunternehmer trotz fehlender
Durchsetzbarkeit der Anspriiche des Bestellers auf
Zahlung von Vorschuss in Anspruch zu nehmen, wenn
das Rechtsverhéltnis zwischen Haupt- und Subunter-
nehmer durch eine besondere Vertrauensbeziehung
oder soziale Abhingigkeit geprigt ist.!”> Mag diese
zwar im Einzelfall ausnahmsweise vorliegen, so wird
man jedoch regelmiBig davon ausgehen konnen, dass
eine solch enge Beziehung zwischen Haupt- und Sub-
unternehmer nicht besteht und daher nicht der Grund-
satz sein kann. Insbesondere handelt es sich nicht um
eine Bauarbeitsgemeinschaft, die regelmaBig eine Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts, §§ 705 ff. BGB, ist.!
Daher besteht keine besondere Treuepflicht des
Hauptunternehmers, die einer Inanspruchnahme des
Subunternehmers entgegensteht.

dd) Zwischenergebnis

Der Hauptunternehmer hat ein berechtigtes Inte-
resse an der Vorschusszahlung und die Inanspruch-
nahme des Subunternehmers dient im Regelfall nicht
dessen Schiddigung. Dem Interesse des Hauptunter-
nehmers steht lediglich das Interesse des Subunterneh-
mers gegeniiber, keinen Vorschuss zu zahlen, obwohl
er fiir den Mangel verantwortlich ist. Daher ist er auch
nicht schutzwiirdig. Zudem bestehen keine Pflichten,
die einer Inanspruchnahme entgegenstehen. Damit ist
keine der Fallgruppen einschldgig, sodass das Vor-
schussverlangen des Hauptunternehmers gegeniiber
dem Subunternehmer keine unzuléssige Rechtsaus-
iibung darstellt, nur weil der Anspruch des Bestellers
nicht mehr durchsetzbar ist.

b) Ubereinstimmung des Ergebnisses mit weiteren
Erwigungen
aa) Relativitit des Schuldverhiltnisses

Allein mit der grundsitzlich geltenden Relativitét
des Schuldverhiltnisses lésst sich dieses Ergebnis
nicht untermauern.

Danach entfalten Vertrige Rechtswirkungen nur
zwischen den jeweiligen Vertragsparteien. Der
Rechtsfriede soll lediglich zwischen den Parteien des
jeweiligen Schuldverhiltnisses hergestellt werden.!*
Da der Subunternehmer kein Vertragspartner des Be-
stellers ist, stiinde die Relativitdt des Schuldverhéltnis-
ses einer Verpflichtung des Hauptunternehmers, be-
stehende Einreden zu erheben, entgegen.

Jedoch ist die Relativitit nicht absolut, sondern ih-
rerseits relativ, da namentlich der Haftungsschaden im
Rahmen eines Schadensersatzanspruchs per Defini-
tion von einem fremden Schuldverhiltnis abhingig
ist.!% Die strikte Trennung der Vertragsverhiltnisse
erscheint daher zu schematisch.!%

bb) Okonomische Erwiigungen

Allerdings erscheint es auch aus Okonomischer
Sicht nicht interessengerecht, den Vorschussanspruch
des Hauptunternehmers gegen den Subunternehmer zu
verneinen.

Optimale Anreize, seine vertraglichen Pflichten zu
erfiillen, erhdlt der Subunternehmer nur, wenn sein
Vertragsbruch effektiv sanktioniert wird. Bezogen auf
die Einrede der Verjdhrung entstiinden ineffiziente
Anreize, dass er seine Leistungspflichten in der Hoft-
nung verschleppt, dass auf einer spiteren Stufe der
Vertragskette Verjidhrung eintritt.!”’

cc) Rechtspolitische Erwigungen

Aus rechtspolitischer Sicht wire es im Endeffekt
eine Bevorzugung des vertragsbriichigen Subunter-
nehmers gegeniiber dem vertragstreuen Besteller,
wenn man einen Vorschussanspruch verneint. Der
Subunternehmer wiirde unangemessen entlastet wer-
den.

dd) Dogmatik: Einrede/Einwendung

Im Unterschied zu rechtsvernichtenden Einwen-
dungen fiihren Einreden wie die der Verjahrung ge-
rade nicht zum Erléschen des Anspruchs und werden
nicht von Amts wegen beriicksichtigt.'”® Bestehende
Einreden, die lediglich der Durchsetzbarkeit eines An-
spruchs entgegenstehen, hat der Gesetzgeber mit gu-
tem Grund als solche ausgestaltet, deren Geltendma-
chung im Interesse des Schuldners liegt.'” Er kann die

102 vgl. MiiKo/Schubert, § 242, Rn. 235.

103 Vgl. MiiKo/Busche, § 631, Rn. 36; Rintelen, in: Messer-
schmidt/Voit, Privates Baurecht, § 631, Rn. 18.

104 Metzger, JZ 2008, S. 498 (502).

105 Berger, BauR 2013, S. 333,

106 Vgl Metzger, JZ 2008, S. 498 (502).

97 Hager/Maultzsch, in: FS Werner, S. 393 (407); Aengen-
voort, BauR 2008, S. 16 (23); Metzger, JZ 2008, S. 498
(504).

108 Kéhler, BGB AT, § 18, Rn. 10 f.; Bitter/Rdder, BGB AT,
§3,Rn. 191,

199 peters, JR 2008, S. 177 (178).

46 www.law-review.de

ISSN 2748-7628



Zivilrecht

Leuthner: Vorschussanspruch in der Leistungskette Aufsatz

Einrede erheben, muss es aber nicht.!'? Ein Zwang des
Hauptunternehmers zur Erhebung bestehender Einre-
den widerspriache damit der gesetzgeberischen Inten-
tion. Er wire allenfalls denkbar bei einer besonderen
Treuepflicht, die wie dargelegt nur im Ausnahmefall
besteht und daher im Grundsatz abzulehnen ist. Mit ei-
nem Zwang zur Erhebung einer bestehenden Einrede
wiirde daher die Freiheit des Hauptunternehmers, ein-
redebehaftete Forderungen zu erfiillen, ohne einen
triftigen Grund unterlaufen.'!!

4. Ergebnis

Im Ergebnis darf die Entwicklung des Verhéltnis-
ses zwischen Besteller und Hauptunternehmer dem
Subunternehmer keine Vorteile verschaffen.

Der Hauptunternehmer ist auch dann zur Geltend-
machung von Vorschussanspriichen gegen den Subun-
ternehmer berechtigt, wenn der Anspruch des Bestel-
lers gegen ihn auf Grund von bestehenden Einreden
nicht mehr durchsetzbar ist.

Die vom BGH'!'? angestellten Erwigungen hin-
sichtlich der Auswirkungen etwaiger Riickzahlungs-
anspriiche des Hauptunternehmers gegen den Bestel-
ler (siehe dazu D. II. 2.) sind dann auch anzuwenden.
Im Wege des Zuriickbehaltungsrechts gemill § 273
BGB kann der Subunternehmer daher durchsetzen,
dass ihm der Hauptunternehmer den dem Besteller ge-
geniiber bestehenden potentiellen Riickzahlungsan-
spruch analog § 255 BGB abtritt.

5. Fazit

Wie aus der vorliegenden Untersuchung hervor-
geht, ist es dogmatisch stimmig und interessengerecht,
den Vorschussanspruch des Hauptunternehmers ge-
gen den Subunternehmer nicht mit der Argumentation
zu verneinen, dass Anspriiche des Bestellers gegen
den Hauptunternehmer ohnehin nicht mehr durchsetz-
bar sind.

Ein wesentlicher Punkt dieser Uberlegung ist, dass
fiir den Hauptunternehmer keine Verpflichtung be-
steht, Einreden gegeniiber dem Besteller zu erheben.
Dadurch wiirden seine legitimen wirtschaftlichen In-
teressen beeintrichtigt. Zudem wiirde die Notwendig-
keit, den Subunternehmer fiir seine mangelhafte Leis-
tung zur Verantwortung zu ziehen, unterlaufen und die
Effizienz der Leistungspflichten gefdhrdet. Damit ist
die Verpflichtung zur Vorschusszahlung auch wirt-
schaftlich zweckméBig. Schlussendlich wiirde die

Versagung des Vorschussanspruchs eine unzuléssige
Bevorzugung des vertragsbriichigen Subunternehmers
darstellen.

Das Gleichgewicht zwischen den Interessen des
Hauptunternehmers auf der einen Seite und des Sub-
unternehmers auf der anderen Seite bleibt gewahrt.
Dabei wird aufgrund der Zweckgerichtetheit des Vor-
schusses und der Verpflichtung zur Abrechnung der
Hauptunternehmer nicht unangemessen bereichert
und der Subunternehmer hat weiterhin Anreize, seinen
vertraglichen Verpflichtungen nachzukommen.

6. Ausblick

Aus der Arbeit ergeben sich klare Implikationen
fiir die Baupraxis sowie die juristische Diskussion.
Praktisch bedeutet das gefundene Ergebnis, dass dem
Subunternehmer keine Vorteile aus der mangelnden
Durchsetzbarkeit der Anspriiche des Bestellers er-
wachsen. Dadurch wird dem Subunternehmer zukiinf-
tig der Anreiz gegeben, eine mangelfreie Leistung zu
erbringen und nicht auf die mangelnde Durchsetzbar-
keit der Bestelleranspriiche — insbesondere aufgrund
von eingetretener Verjdhrung — zu spekulieren.

Dabei konnte es sinnvoll sein, eine ausdriickliche
Regelung im BGB zur Geltendmachung des Vor-
schusses in der Leistungskette trotz fehlender Durch-
setzbarkeit zu schaffen, um so bestehende Unsicher-
heiten und Konflikte in der Praxis zu minimieren. Pré-
zisiert werden konnte die Dogmatik zukiinftig aber
auch mit weiteren Entscheidungen des BGH, die sich
mit den Auswirkungen der mangelnden Durchsetzbar-
keit der Bestelleranspriiche auf die Leistungskette be-
fassen. Damit wiirde das Vertrauen in die Regress-
moglichkeiten gestérkt und die Kostenrisiken fiir den
Hauptunternehmer reduziert.

So lange dies nicht gegeben ist, bedeutet das Er-
gebnis fiir die Praxis, dass die Unternehmen gehalten
sind, derartige Konstellationen bereits vorab vertrag-
lich zu regeln, um so Rechtsstreitigkeiten vorzubeu-
gen.

110 K5hler, BGB AT, § 18, Rn. 11; Bitter/Réder, BGB AT,
§ 3, Rn. 22.

"' So auch Fuchs-Wissemann, VersR 1997, S. 427 (429).
"2 BGH, VII ZR 92/20 = NJW 2024, S. 894 (896), Rn. 26.
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Der Entwurf einer EU-Richtlinie iiber KI-Haftung
(COM/2022/496 final) und ihre Bedeutung fiir Medizinprodukte
und Medizinproduktehaftung

Von Stud. iur. Oskar Orthen, Marburg*

A. Einleitung

Die rasante Entwicklung von kiinstlicher Intelli-
genz und ihr stetig wachsender Anwendungsbereich
sind eine Schliisseltechnologie des 21. Jahrhunderts. !

Mit ihrem Einsatz sind grofle Chancen, aber auch
erhebliche Risiken verbunden. Als Teil ihrer digitalen
Strategie mochte die EU kiinstliche Intelligenz (kurz:
KI) regulieren, innovative Technologien fordern und
zugleich Risiken sowie Probleme ausrdumen.>

Eine repriasentative Umfrage aus dem
Jahr 2020 hat zum Vorschein gebracht, dass die Haf-
tung bei KI-Produkten das grofite externe Hindernis
fiir Unternehmen darstellt, welche die Nutzung von KI
planen.’ Um Haftungsmodalititen zu verbessern, hat
die EU-Kommission am 28.09.2022 den Vorschlag fiir
eine Richtlinie zur Anpassung der Vorschriften iiber
die auBervertragliche zivilrechtliche Haftung an
kiinstliche Intelligenz* vorgestellt.

Diese Arbeit setzt sich kritisch mit
dem Vorschlag der KI-Haftung RL auseinander und
beleuchtet ihre Bedeutung fiir Medizinprodukte und
deren Haftung. Dabei werden damit einhergehende
Rechtsprobleme dargestellt und Losungsansitze auf-
gezeigt. Es wird unterstellt, dass der Entwurf der KI-
Haftung RL in seiner aktuellen Fassung wirksam wird.

B. KI als Medizinprodukt

Im Gesundheitssektor spielt KI eine immer wichti-
ger werdende Rolle und ihr Anwendungsbereich ist,

gerade bei Medizinprodukten, nahezu grenzenlos.’
Unter KI-Medizinprodukten versteht man solche Me-
dizinprodukte, die ein oder mehrere KI-System(e) in-
tegrieren.® MaBgeblicher Treiber ist dabei die effizien-
tere Patientenversorgung.” So erkennt ein KI-System
Alzheimererkrankungen durchschnittlich sechs Jahre
frither als vergleichbare menschliche Diagnostikme-
thoden.® Weitere Anwendungsbeispiele sind: KI fiir
Roboter assistierte Chirurgie’, KI-Monitoringsysteme
zur Privention'®, bildgebende Diagnostik von Tumo-
ren'!, Verkiirzung der Entwicklungszeit von Arznei-
mitteln, verbesserte Notfallversorgung und Gesund-
heitsapps'?, um nur einen kleinen Uberblick iiber die
Vielseitigkeit der Anwendungsmoglichkeiten zu
schaffen. Ziel ist dabei, eine durch Innovation ge-
schaffene effizientere und hochwertigere Patienten-
versorgung und damit verbunden die Verbesserung
des allgemeinen Gesundheitslevels der Gesellschaft
zu erreichen.”

Die Autonomie von KI-Medizinprodukten fiihrt je-
doch zu neuen Problemen in der Beweiserbringung, da
autonomes Handeln bislang nur von Lebewesen be-
kannt war.'

C. Aktuelle Rechtslage bei Auskunftsanspriichen
und Beweislast

Dargestellt werden im Folgenden ausschliefSlich
die fiir die KI-Haftung RL und KI-Medizinprodukte
relevanten  Aspekte zur Beweisbarkeit und

* Der Verfasser ist Student der Rechtswissenschaften an der
Philipps-Universitit Marburg und verfasste die Seminarar-
beit im Rahmen des Seminars zum Unternehmensrecht bei
Prof. Dr. Michael Kling und Dr. Jens Rinze LL.M.

! Deutscher Bundestag, Drucksache: 20/8414, 19.09.2023,
S. 1.

2 Stellungnahme: Europdisches Parlament, KI-Gesetz: erste
Regulierungen der kiinstlichen Intelligenz,
20230601ST093804, 19.06.2024, S. 1-2.

3 Ipsos 2020, Abschlussbericht: Umfrage unter europii-
schen Unternehmen zum Einsatz von Kl-gestiitzten Tech-
nologien, S. 58.

4 Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM/2022/496
final; (im Folgenden kurz: KI-Haftung RL).

3 Frost/Steininger/Vivekens, MPR 2024 4 (6).

® Nolte/Schreitmiiller, MPR 2024 20 (21).

7 Frost/Steininger/Vivekens, MPR 2024 4 (6).

8 BVMed, MPR 2021 176 (176).

% Frost/Steininger/Vivekens, MPR 2024 4 (8).

10 Roegels, Die Haftung beim Einsatz intelligenter Medi-
zinprodukte, S. 17.

" Linardatos, CR 2022 367 (368).

12 Frost/Steininger/Vivekens, MPR 2024 4 (6).

13 Katzenmeier, MPR 2019 259 (259ff.).

14 Haftenberger, Die Produkthaftung bei kiinstlich Intelli-
genten Medizinprodukten, S. 59.
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gerichtlichen Durchsetzbarkeit eines deliktischen An-
spruches zum aktuellen Zeitpunkt (ohne Wirkung der
KI-Haftung RL).

Anders als das Arzneimittelgesetz (§§ 84,84a)
kennt das Medizinproduktegesetz weder Haftungs-
noch Auskunftsanspriiche.!® Insoweit sind also die all-
gemeinen Vorschriften des BGB anzuwenden. Ein
Auskunftsanspruch konnte sich aus § 242 BGB erge-
ben'®, wiirde dann aber wohl nur Auskiinfte {iber die
Schadenshohe betreffen und eben nicht Informationen
iiber die Haftungsbegriindung.!” Auch eine analoge
Anwendung des § 84a AMG, der sich ausdriicklich
nur auf Arzneimittel bezieht, ist abzulehnen.'®

Eine Haftung des Herstellers (und auch des An-
wenders) ist dabei gemél § 823 I und II BGB mog-
lich."” Von § 823 BGB nicht aber vom Produkthaf-
tungsgesetz umfasst sind dabei: Schiden im Fall der
Uberschreitung der Haftungshdchstgrenze? oder Un-
terschreitung der Selbstbeteiligung sowie Weiterfres-
ser-Schiden?!. Auch nach dem Inverkehrbringen des
Medizinproduktes treffen den Hersteller nach §823 I
BGB Verkehrssicherungspflichten, sogenannte Pro-
duktbeobachtungspflichten.?* In solchen Situationen
ist der durch das Medizinprodukt Geschéddigte auf die
§823 I und II BGB begrenzt.

Die Rechtsprechung hat im Rahmen der Produzen-
tenhaftung (also auch Hersteller von Medizinproduk-
ten) Beweiserleichterungen vorgenommen?, zum ei-
nen die Beweislastumkehrungen im Bereich des Ver-
schuldens bei Fabrikations-?*, Konstruktions->* und
Instruktionsfehlern?® sowie beim Verletzen von Be-
fundsicherungspflichten >’ . Zum anderen kann im

Bereich der Kausalitét der Anscheinsbeweis dem Ge-
schidigten helfen, den Kausalzusammenhang nachzu-
weisen.”® Dafiir muss ein typischer Geschehensablauf
vorliegen, der bei allgemeinen Erfahrungswerten auf
eine bestimmte Ursache/Folge hinweist.?” Dies muss
der Kldger beweisen®, der Beklagte kann sich entlas-
ten, indem er alternative Abldufe vorbringt.! Im soge-
nannten Kontaktlinsenfall gelang es dem Klidger den
Nachweis zu fiihren, dass das Tragen weicher Kon-
taktlinsen bei ihm ursdchlich zu einer Hornhautent-
ziindung gefiihrt hat.*?

Ein Indiz fiir den Anscheinsbeweis ist das Missach-
ten von technischen Normen.** Im Bereich von KI-
Medizinprodukten existieren aufgrund der Neuheit
solcher Produkte weder technische Normen noch typi-
sche Erfahrungswerte, weshalb ein Anscheinsbeweis
in diesem Bereich schwer zu fiihren ist.** Ein KI-Sys-
tem ist komplex, was zu uniiberwindbaren Beweishiir-
den fithren kann, vor allem im Bereich der Diagnos-
tik.* Zusitzliche Probleme im Rahmen des Kausali-
titsnachweises in Bezug auf KI-Medizinprodukte
sind: fehlerhafte Programmierung, fehlerhaftes Soft-
ware Update, Cyber-Angriff, Funktionsstérung der
Hardware, Dazwischentreten Dritter (zum Beispiel
durch fehlerhafte Bedingung durch den Arzt), fehler-
hafte Entscheidung der KI1.’® Dies sind nur einige Bei-
spiele einer uniibersichtlichen Anzahl an potenziellen
Ursachen. Die introvertierten Entscheidungsvorginge
von KI sind nach aktuellem Stand nicht nachvollzieh-
bar.’” Aufgrund der fehlenden Einsichtsmdglichkeiten
wird die Beweisbarkeit von Verletzungshandlung und
Kausalzusammenhang nur schwer gelingen, was zur

15 Deutsch/Spickhoff, Medizinrecht, Rn. 2104; Anhalt/Die-

ners/Heil/Mayer-Sandrock, Medizinprodukterecht, §23, Rn.

123.

16 Anhalt/Dieners/Heil/Mayer-Sandrock, Medizinprodukte-
recht, §23, Rn. 127.

17 Anhalt/Dieners/Heil/Mayer-Sandrock, Medizinprodukte-
recht, §23, Rn. 127.

18 Dieners/Reese/Molle, Handbuch Pharmarecht, §13, Rn.
51.

19 Anhalt/Dieners/Heil/Mayer-Sandrock, Medizinprodukte-
recht, §23, Rn. 10.

20 Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
gente Medizinprodukte, S.299.

2! Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
gente Medizinprodukte, S.289.

22 Anhalt/Dieners/Heil/ Mayer-Sandrock, Medizinprodukte-
recht, §23, Rn. 58.

23 Anhalt/Dieners/Heil/Mayer-Sandrock, Medizinprodukte-
recht, §23, Rn. 158.

24 BGH NJW 1969 269 (275) — Hiihnerpestfall.

23 BGH NJW 1977 379 (380) — Schwimmerschalterfall.

26 BGH NJW 1992 560 (562) — Kinderteefall; Beachte: Ein-
schrankung durch BGH NJW 1981 1603 (1605f.) - Derosal-
fall.

27 BGH NJW-RR 1993 (988) — Limonadenflaschenfall.

28 Foerste/Graf von Westphalen, §30 Rn. 12; BGH NJW
1969 269 (274) — Hiithnerpestfall.

2 BGH VersR 1983 (375) — Muschelfall.

30 Musielak/Voit/Foerste, Kommentar ZPO, §286, Rn. 32.
31 Musielak/Voit/Foerste, Kommentar ZPO, §286, Rn. 32.
32 OLG Brandenburg GesR 2007 181 (184f.) — Kontaktlin-
senfall.

33 Roegels, Die Haftung bei Einsatz intelligenter Medizin-
produkte, S. 107.

34 Roegels, Die Haftung bei Einsatz intelligenter Medizin-
produkte, S. 107.

35 Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
gente Medizinprodukte, S.301.

36 Roegels, Die Haftung bei Einsatz intelligenter Medizin-
produkte, S. 98.

37 Droste, MPR 2018 109 (113).
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Folge hitte, dass der Geschidigte den Anspruch ge-
richtlich nicht durchsetzen kann.*® Die Beweisschwie-
rigkeiten bei KI-Medizinprodukten sind aufgrund der
Neuartigkeit der Technologie durchaus verstindlich.>

D. Entwurf der KI-Haftung Richtlinie

Im Folgenden wird die Zielsetzung und Entstehung
der Richtlinie, ihr Regelungsgehalt sowie ihr Verhalt-
nis zu anderen EU-Rechtsakten und die Umsetzungs-
moglichkeiten ins nationale Recht beleuchtet.

I. Entstehung und Zielsetzung

Die EU hat bereits im Jahr 2018 ihr Engagement
im Bereich der KI-Regulierung erhoht.*® Im April
2019 veroffentlichte die ,,High Level Expert
Group*“ ein Papier zu vertrauenswiirdiger Kiinstlicher
Intelligenz.*! Darauf folgte das WeiBbuch der EU zur
kiinstlichen Intelligenz, welches als Grundstein fiir ein
MalBnahmenpaket der EU gilt und das Vertrauen in KI
steigern soll, um so die Akzeptanz in der Gesellschaft
zu erhohen. ¥ Zur Bewiltigung von Haftungsproble-
men schlédgt die Kommission eine ,,geeignete EU-Ini-
tiative* vor.* In einer EntschlieBung des Europdi-
schen Parlaments forderte dieses die Kommission auf,
von ihrem Initiativrecht Gebrauch zu machen.* Dar-
aus resultierte der Entwurf zur KI-Haftung RL.

Anlass der KI-Haftung RL ist die Erkenntnis, dass
aktuelle nationale Haftungsvorschriften fiir die Be-
griindung von Haftungsanspriichen, welche aus Sché-
den von KI gestiitzten Produkten und Dienstleistungen
resultieren, ungeeignet sind. ¥ Der Geschidigte

miisste im Rahmen der auBlervertraglichen Haftung
den Nachweis erbringen, dass eine pflichtwidrige
Handlung oder ein Unterlassen vorliegt und diese(s)
fiir die Schadensverursachung ursichlich war.*

Die Besonderheiten von KI, vor allem Autono-
mie?’, Komplexitit und Undurchsichtigkeit (soge-
nannter ,,Blackbox Effekt“*?), verkomplizieren die
Nachweisbarkeit fiir den Geschéddigten massiv und
filhren im Zweifel zu einer Undurchsetzbarkeit eines
Haftungsanspruches.*’ Die KI-Haftung RL soll feder-
filhrend die Beweisschwierigkeiten abmildern und
rechtssicherheitsstirkend wirken.>

Eine Fragmentierung durch einzelne nationale Haf-
tungsregelungen soll verhindert und mithin der Bin-
nenmarkt durch harmonisierende Regelungen gestérkt
werden.’! Eine Wirtschaftsstudie schitzt den Mehr-
wert fiir den grenziiberschreitenden Handel auf 5% bis
7%.32

Die Richtlinie soll zudem das Vertrauen in ein
wirksames Haftungssystem und die Durchsetzbarkeit
von Schadensersatzanspriichen erhohen.™

Alle die genannten Aspekte bilden zusammen die
Zielsetzung, welche die EU mit dem Erlass der KI-
Haftung RL verfolgt. Relevant vermag auch die Er-
kenntnis sein, dass ohne eine harmonisierende Regu-
lierung auf EU-Ebene sowohl Anwender, Betreiber,
Nutzer und Geschiddigte sich mit 27 verschiedenen
Haftungsregelungen konfrontiert sehen wiirden,
wodurch unterschiedliche Schutzniveaus entstiinden
und eine Wettbewerbsverzerrung sowie steigende
Kosten (fiir Unternehmen 3* und Geschiddigte) die
Folge sein konnten.>® Dass bereits einige Mitglieds-
staaten nationale Bestrebungen zur Regelung der

38 Droste, Produkthaftung und Produzentenhaftung in der
digitalen Medizinproduktewelt, S. 248.

39 Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
gente Medizinprodukte, S.309.

40 Hilgendorf/Roth-Isigkeit/Hilgendorf, Neue Verordnung-
der EU zu K1, §1, Rn. 7.

4l High Level Expert Group on Al, Policy and investment
recommendations for trustworthy Al

42 Buropiische Kommission, WeiBbuch zur Kiinstlichen In-
telligenz, COM(2020) 65 final, S. 1.

43 Bericht der Europdischen Kommission iiber die Auswir-
kungen kiinstlicher Intelligenz im Hinblick auf Sicherheit
und Haftung, COM (2020) 64 final, S. 27-28.

4 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 20. Ok-
tober 2020 mit Empfehlungen an die Kommission fiir eine
Regelung der zivilrechtlichen Haftung beim Einsatz kiinst-
licher Intelligenz (2020/2014(INL)).

4 Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022) 496
final, S. 2 (Begriindung zum Entwurf).

46 Miinchener Kommentar/Wagner, § 823, Rn. 90 und Rn.
1136.

47 Omlor/Méslein/Steinrétter/Stamenov, FinTech-Hand-
buch, Teil 1, 3. Kaptel, Rn. 9.

8 Lasar, Kiinstliche Intelligenz in der GmbH, S. 5.

4 EntschlieBung des Europdischen Parlaments vom 3. Mai
2022 zur kiinstlichen Intelligenz im digitalen Zeitalter
(2020/2266(IN1))

30 Moslein/Omlor/Steinrotter/Stamenov, FinTech-Hand-
buch, Teil 1, 3. Kapitel, Rn. 50v.

5! Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022) 496
final, S. 6 (Begriindung zum Entwurf).

52 Deloitte, ,,Study to support the Commission’s IA on lia-
bility for artificial intelligence*, 2021 (Wirtschaftsstudie).
33 Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022) 496
final, S. 6 (Begriindung zum Entwurf).

34 Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022) 496
final, S. 3 (Begriindung zum Entwurf).

35 Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022) 496
final, S. 8 (Begriindung zum Entwurf).

50 www.law-review.de

ISSN 2748-7628



Zivilrecht

Orthen: Der Entwurf einer EU-Richtlinie iiber KI-Haftung

Seminararbeit

Haftung auf nationaler Ebene gestartet haben, verdeut-
licht die Dringlichkeit des Handlungsbedarfs.>¢

I1. Inhaltliche Auseinandersetzung

Im nachfolgenden Abschnitt wird auf die Artikel
der KI-Haftung RL eingegangen, wobei die Schwer-
punktsetzung anhand der materiellen Relevanz erfolgt.

1. Gegenstand und Anwendungsbereich (Artikel 1
KI- Haftung RL%)

Gegenstand der Richtlinie ist die Vereinfachung
der Beweiserbringung des Geschidigten durch eine
Offenlegungspflicht von Beweismitteln und eine wi-
derlegbare Kausalitatsvermutung bei Haftungsansprii-
chen, welche auf der Verwendung eines KI-System im
Sinne des Art. 3 Nr. 1 KI-Verordnung>® basieren.*

Dabei bezieht sich der sachliche Anwendungsbe-
reich der KI-Haftung RL nach Art.1 Abs. 2 nur auf au-
Bervertragliche, verschuldensabhingige, zivilrechtli-
che Anspriiche und beherbergt keine eigenen An-
spruchsgrundlagen, sondern verweist insoweit auf das
nationale Recht.®

Konsequent ergibt sich daraus, dass die KI-Haf-
tung RL die nationalen Umsetzungsbestimmungen zur
Produkthaftungsrichtlinie (RL/85/374/EWG), also
mafgeblich das Produkthaftungsgesetz, unberiihrt
lasst (Art.1 Abs.3 b)). Dies gilt nach Art.1 Abs. 3 a)
auch fiir verschuldensunabhingige Haftung im Stra-
Benverkehr.®! Demnach sind aus deutscher Sicht vor
allem die Regelungen des §§ 823 Abs. 1, 831 BGB
von Bewandtnis. > Moglich erscheint auch die

Anwendung auf § 823 Abs. 2, insbesondere dann,
wenn man die KI-VO als Schutzgesetz verstehen
mag.®

Der personliche Anwendungsbereich ist in der KI-
Haftung RL nicht beschrinkt.*

Insgesamt wirkt der Entwurf nach Art.1 Abs. 4
mindestharmonisierend, was bedeutet, dass die Mit-
gliedstaaten bei der Umsetzung die Moglichkeit haben,
weitreichendere Beweiserleichterungen wie eine Ver-
schuldensvermutung oder Beweislastumkehr oder so-
gar eine Gefihrdungshaftung in Betracht zu ziehen.

2. Begriffsbestimmungen (Artikel 2)

Um die gewollte Kohdrenz zwischen KI-VO und
KI-Haftung RL zu fordern, gelten die Begriffsbestim-
mungen der KI-VO auch fiir die Richtlinie. *® Dies
ergibt sich aus Art. 2 Nr. 1.

Zwecks Schwerpunktsetzung wird im Nachstehen-
den nur auf den Begriff ,,KI-System* eingegangen.

Bei kiinstlicher Intelligenz handelt es sich demnach,
um ein maschinengestiitztes System, das fiir einen in
unterschiedlichem Grade autonomen Betrieb ausge-
legt ist und das nach seiner Betriebsaufnahme anpas-
sungsfahig sein kann und aus den erhaltenen Eingaben
fiir explizite oder implizite Ziele ableitet, wie Ausga-
ben wie etwa Vorhersagen, Inhalte, Empfehlungen
oder Entscheidungen erstellt werden, die physische
oder virtuelle Umgebungen beeinflussen kénnen.®’ Je-
doch gibt es unterschiedlichste Auffassungen dartiber,
was KI bedeutet.®®

Einerseits wird die KI-System-Definition in der
KI-VO als einziger denkbarer Kompromiss zwischen
den politischen Lagern in Briissel verstanden® und
aufgrund ihrer inhaltlichen Ahnlichkeit zu der

56 Tschechien: Al Watch, ,National strategies on Artificial
Intelligence — A European perspective®, Ausgabe 2021 —
ein GFS-OECD-Bericht; Italien: 2025 Strategia per 1’inno-
vazione tecnologica e la digitalizzazione del Paese (Strate-
gie fiir die technologische Innovation und die Digitalisie-
rung Italiens bis 2025); Malta: Deloitte, Study to support
the Commission’s IA on liability for artificial intelligence,
2021, S. 96.; Polen: siehe Polityka Rozwoju Sztucznej In-
teligencji w Polsce na lata 2019-2027 (Politik fiir die Ent-
wicklung der kiinstlichen Intelligenz in Polen fiir 2019-
2027) 102-3.

57 Die folgenden Artikel ohne Bezeichnung sind solche der
KI- Haftung RL.

58 Verordnung (EU) 2024/1689 (im Folgenden: KI-VO).

59 Hilgendorf/Roth-Isigkeit/Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur KI, §10, Rn. 83.

0 Wagner, JZ 2023 123 (124).

¢! Hilgendorf/Roth-Isigkeit/Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur KI, §10, Rn. 83.

62 Moslein/Omlor/Steinrétter/Stamenov, FinTech-Hand-
buch, Teil 1, 3. Kapitel, Rn. 50w.

63 Griitzmacher, CR 2021 (433); Bomhard/Siglmiiller, RDi
2022 506 (506).

% Hilgendorf/Roth-Isigkeit/Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur Kiinstlicher Intelligenz, §10, Rn. 83.

65 Hilgendorf/Roth-Isigkeit-Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur Kiinstlicher Intelligenz, §10, Rn. 83.

% Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022) 496
final, S. 16 (Begriindung zum Entwurf).

7 Art. 3 Nr. 1, KI-Verordnung (EU) 2024/1689; diese Be-
griffsbestimmung findet nach Art. 2 Nr. 1 KI-Haftung RL
auf diese Anwendung.

% Schwartmann/Keber/Zenner/Hansen/Schwartmann, KlI-
VO Leitfaden fiir die Praxis, Rn. 1.

% Schwartmann/Keber/Zenner/Hansen/Schwartmann, KI-
VO Leitfaden fiir die Praxis, Rn. 12.
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Definition der Organisation fiir wirtschaftliche Zu-
sammenarbeit und Entwicklung (OECD) als praktika-
bel angesehen.”

Andererseits gibt es rege Kritik an dieser Defini-
tion, die auch in Bezug auf die KI-Haftung RL von
Relevanz ist.”! Die Definition sei zu weit gefasst und
bringe in der Praxis erhebliche Probleme bei Abgren-
zungsfragen mit sich, woraus Rechtsunsicherheit re-
sultieren wiirde.”> Sogar Computerprogramme oder
Softwares konnen unter diese Begriffsbestimmung
fallen.” In der Literatur wird deshalb bei der KI-VO
auch kritisch von einer ,,Software Verordnung“ ge-
sprochen.” Es wirke fast so, als wolle die EU ,,auf
Nummer sicher gehen®, weshalb eine Vielzahl von
Technologien unter diese Definition subsumierbar
seien.” Durch die Abgrenzungsschwierigkeiten be-
steht das Potenzial, dass insbesondere Start-Ups und
die Digitalwirtschaft insgesamt geschwécht werden.”®

Dariiber hinaus 16st sich die Definition von vorher
maflgeblichen Attributen wie Komplexitit, Opazitit
und Autonomie.”” KI-charakteristische Elemente wie
der ,Black-Box Effekt“ werden nicht einmal er-
wihnt.”® In Bezug auf die Haftung ist die Autonomie
des KI-Systems von hoher Relevanz, wenn es um Fra-
gen der Kausalitit und der Zurechenbarkeit geht.”
Summierend kommen die Kritiker zu dem Ergebnis,
dass unter die Definition von KI-Systemen ,,alles und
nichts fallen kann“ und deshalb jede KI im Wege einer
Einzelbetrachtung bewertet werden miisse.*

3. Offenlegungspflicht und widerlegbare Vermu-
tung (Artikel 3)

Der Art. 3 befasst sich mit der Offenlegungspflicht
von Beweismaterial und einer widerlegbaren Vermu-
tung fiir den Fall, dass gegen diese verstoen wurde.

a) Offenlegungspflicht (Artikel 3 Abs. 1)

Art. 3 Abs.1 ermoglicht dem Geschédigten zur Er-
leichterung der Beweisfithrung das Recht auf Zugang
zu Beweismitteln, welche in der Sphére des An-
spruchsgegners befindlich sind. Er findet nur auf
Hochrisiko-KI-Systeme Anwendung. Die Offenle-
gungsverpflichtung erfolgt durch Anordnung der nati-
onalen Gerichte. Anspruchsvoraussetzungen sind,
dass der Kldger den Schadensersatzanspruch plausibel
und glaubhaft darlegen kann.

Der Umfang umfasst das erforderliche und verhélt-
nismifBige Mindestmal (Art. 3 Abs. 4 UAbs.1), vor al-
lem unter Beriicksichtigung von Geschéftsgeheimnis-
sen und vertraulichen Informationen (Art. 3 Abs. 4
UAbs. 2).8

Von der Offenlegungspflicht sind alle Anbieter im
Sinne von Art. 3 Nr.3 KI-VO, also Hersteller, Quasi-
Hersteller, Importeure und Nutzer, umfasst.?* Die Mit-
gliedsstaaten miissen nach Art. 3 Abs. 4 UAbs. 4 an-
gemessene Rechtsbehelfe gegen die Offenlegungsan-
ordnung schaffen. Der Anspruch ist nicht auf den Kl&-
ger beschrinkt, weshalb es sich dogmatisch um einen
materiellen Auskunftsanspruch handelt, welcher lex
specialis zu §242 BGB wire.®

Die Offenlegungspflicht nach Art. 3 ist gut begriin-
det, weil der Geschédigte bei komplexen Softwaresys-
temen sonst erhebliche Beweisprobleme erfihrt.?

Die Konzeption des Art. 3 wirft trotzdem einige
Probleme auf: Es wird angefiihrt, dass dem Auskunfts-
anspruch die immanente Gefahr innewohnt, dass ver-
trauliche betriebswirtschaftliche oder technologische
Zusammenhinge - zumindest mittelbar- aus den offen-
gelegten Unterlagen ableitbar sein konnten®, zudem
konnten Konkurrenzunternehmen von durch Stroh-
minner gefiihrte Auskunftsklagen rechtsmissbriauch-
lich die Konkurrenz ausforschen.®

Des Weiteren ist davon auszugehen, dass die Be-
grenzung des Inhaltes des Auskunftsanspruches im
Lichte des in Rede stehenden Schadensfalles beurteilt

70 Ebers/Hoch/Rosenkranz/Ruschemeier/Steinrdtter, RDi
2021 528 (529).

7! Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022) 496
final, S. 26 (Erwigungsgrund (15)).

72 Steege, MMR 2022 926 (926).

3 Moéslein/Omlor/Steinrétter/Stamenov, FinTech-Hand-
buch, Rn. 50d.

"4 Ebert/Spiecker, NVwZ 2021 1187 (1189), Bom-
hard/Merkle, RDi 2022 276 (277f.).

75 Bomhard/Siglmiiller, RDi 506 (508).

7 Steege, MMR 2022 926 (930).

"7 Westphalen, ZIP 2020 4371f.; Steege, NZV 2021 (6fY).

7 Spindler, CR 2021 361 (363),

7 Zech, ZEPW 2019 (198ff)).

80 Steege, MMR 2022 926 (930).

81 Moslein/Omlor/Steinrotter/Stamenov, FinTech-Hand-
buch, Teil 1, 3. Kapitel, Rn. 50x.

82 Wagner, JZ 2023 123 (125).

8 Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (508).

8 Wagner, JZ 2023 123 (133).

85 Détsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.1, S. 402.

86 Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (509).
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werde und je nach bedrohtem/verletzten Rechtsgut
hinter diesem zuriicktreten miisste. Demnach wiirden
eine Vielzahl von vertraulichen Informationen preis-
gegeben werden, was wiederum die Innovationsbe-
reitschaft von Unternehmen schmélern kdnnte und so-
mit das selbstgesetzte Ziel der KI-Haftung RL torpe-
dieren wiirde.®’

Teilweise werden sogar Vergleiche zum ,,Dis-
covery“-Verfahren nach US-Recht gezogen.®

Zudem ist das Herausverlangen von Dokumenten
im Zivilprozess grundsétzlich nur in streng begrenzten
Ausnahmefillen méglich.® Die Hiirde, welche der
Kléger iberwinden miisste, ist dafiir aber deutlich zu
niedrig gesetzt, denn eine Plausibilitit kann schon
beim Vorliegen eines Schadens angenommen wer-
den.” Den Gerichten kommt demnach ein groBer
Spielraum bei der Bewertung zu.”!

Im Ergebnis konnte ein ausufernder Auskunftsan-
spruch entstehen, mit dem Rechtsunsicherheit und
Missbrauchspotenzial einherginge, weshalb eine Pré-
zisierung und Umfangseinschriankung durch den Ge-
setzgeber sinnvoll ware. Ein Losungsansatz wire, §
831 Abs. 1 BGB analog anzustreben, wonach der Be-
klagte sich von einem vermuteten Verschulden exkul-
pieren konnte und dabei selbst entscheiden wiirde,
welche Unterlagen er hierfiir vorlegt.*”

Auf der anderen Seite ist dem Vorwurf eines aus-
ufernden Auskunftsanspruchs entgegenzuhalten, dass
durch die enge Fassung des Art. 3 (die von dem Ge-
schidigten einen Tatsachennachweis verlangt, wel-
cher den Verdacht begriindet, dass ein Hochrisiko KI-
System einen Schaden verursacht hat) dem entgegen-
gewirkt wurde.”® Zudem verhindere die in Deutsch-
land geltende Kostenregelung, nach der die unterlie-
gende Partei die Prozesskosten der Gegenseite tragen
muss, grundsitzlich den Missbrauch des Zivilprozes-
ses effektiv.’*

b) Widerlegbare Vermutungsregel (Art. 3 Abs. 5)

Kommt ein Anspruchsgegner seiner Verpflichtung
zur Offenlegung nicht nach, so greift nach Art. 3 Abs.
5 die widerlegbare Verschuldensvermutung, dass die-
ser einen Sorgfaltspflichtverstol begangen hat. Der
Beibringungsgrundsatz des § 284 ZPO wird durch
diese Regelung verdringt.”> Ausnahmsweise miisste
also der Antragsgegner widerlegen, eine Sorgfalts-
pflichtverletzung begangen zu haben.*®

Ziel der Vermutung ist neben der Beseitigung von
Beweisschwierigkeiten auch die Durchsetzung der
Dokumentationspflichten aus der KI-VO.*’

In der Praxis konnte es problematisch sein, dass die
widerlegbare Vermutungsregel zum Regelfall perver-
tiert, weil schlussendlich schwer festzustellen sein
wird, wann das erforderliche und verhéltnismaBige
MaB (Art. 3 Abs. 4) erreicht ist.”® Im Vergleich zu Art.
3 Abs. 1 (Offenlegungsanspruch), welcher noch eine
erhebliche Analyse und Auswertung der offengelegten
Daten nach sich zieht, fithrt die Vermutung auf direk-
tem Wege zu einem SorgfaltspflichtverstoB.* Das
Analyserisiko, was geméf Art. 3 Abs. 1 grundsitzlich
der Kliger trigt, fillt dann in Ginze weg.'® Dies
konnte den Klidger unverhdltnisméBig begiinstigen.
Dem entgegenzuhalten ist, dass es nur fair erscheint
denjenigen, welcher der Offenlegungspflicht nicht
nachkommt, schlechter zu stellen als jenen, der sich
pflichtgetreu verhilt.

Um diese Problematik zu umgehen, konnte der Ge-
setzgeber die Vermutungsregelung einschrianken auf
die willkiirliche Zuriickbehaltung von Beweismit-
teln.'”! Dariiber hinaus wire es sinnvoll, die Kriterien
Erforderlichkeit und VerhédltnisméBigkeit deutlich zu
konkretisieren. %2

¢) Sicherung von Beweismitteln (Artikel 3 Abs. 3)

Daneben geht eine schiitzende Wirkung fiir den
Kléager von Art. 3 Abs. 3 aus, wenn es um die Siche-
rung von Beweismitteln geht. Dieser steht im

87 Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (509).

8 Dotsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.1, S. 402.

8 Dotsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.1, S. 403.

% Dotsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.1, S. 403.

°! Dotsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.1, S. 403.

°2 Dotsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.1, S. 403.

% Wagner, JZ 2023 123 (125).

4 Wagner, JZ 2023 123 (125).

% Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (509).

% Miinchener Kommentar/ Wagner, §823, Rn. 89.
7 Détsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.1, S. 402.

%8 Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (509).

9 Bombhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (509).

100 Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (509).

101 Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (509).

102 Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (509).
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Zusammenhang mit den Dokumentations-, Aufzeich-
nungs- und Informationspflichten aus der KI-VO.
Wabhrscheinlich wird die Umsetzung des Art. 3 Abs. 3
iiber die Form der Sicherungsanordnung des §935
ZPO erfolgen.'”

d) Exkurs: Auswirkung auf die vertragliche Haf-
tung durch die Hintertiir

Interessant vermag auch die Frage sein, ob die ei-
gentlich nur fiir deliktische Anspriiche vorgesehene
Regelung des Art. 3 nicht durch die Hintertiir auch An-
wendung auf vertragliche Verhéltnisse finden kann,
wenn der Geschidigte zugleich eine vertragliche Be-
ziehung zu dem Beklagten pflegt. Dies wiirde fiir den
Klédger die Vorteile mit sich bringen, dass das Ver-
schulden des Beklagten gemal3 § 280 Abs. 1 S. 2 BGB
vermutet wird'®, dass auch Vermodgensschiden er-
satzfahig wiren'® und dass keine Moglichkeit einer
Exkulpation fiir ein Verschulden des Erfiillungsgehil-
fen'% in Frage kommen wiirde.

Frei nach dem Motto ,,best of both worlds* konnte
der Kléger tiber das gewollte Maf} hinaus von der Of-
fenlegungspflicht profitieren. Denn die ZPO beinhal-
tet grundsitzlich kein Instrument, welches eine Be-
weisverwertung fiir vertragliche Anspriiche aus-
schlieBt.!”” Denkbar wiire, dass der Beklagte vortrigt,
dass gar kein deliktischer Anspruch verwirklicht ist,
und sich so der Anwendbarkeit der KI-Haftung RL
entziehen konnte, aber in der Praxis wird dies bereits
daran scheitern, dass ein deliktischer Anspruch regel-
mifBig nicht von Anfang an ausgeschlossen werden
kann.!® Zur Verhinderung dieser zweckwidrigen Ver-

wendung des Art. 3 wire wohl die Erweiterung des Art.

3 um ein Beweisverwertungsverbot notwendig.!%

4. Widerlegbare Kausalititsvermutung (Artikel 4)

Art. 4 statuiert eine widerlegbare Kausalitétsver-
mutung beziiglich des ursdchlichen Zusammenhangs

zwischen Sorgfaltspflichtverletzung des Beklagten
und ,,dem vom KI-System hervorgebrachten Ergeb-
nis“. Sie dient der Beweiserleichterung, denn sonst
wiirde es dem Geschidigten schwerfallen, diesen Kau-
salzusammenhang nachzuweisen.!!°

Essenziell ist es, die Mechanik des Art. 4 richtig zu
greifen. Vermutet wird hier lediglich, dass die Pflicht-
verletzung des Schédigers das Fehllaufen des KI-Sys-
tems verursacht hat.!'' Oder anders formuliert: Ver-
mutet wird, dass sich aus einer Sorgfaltspflichtverlet-
zung der Output eines KI-Systems ergeben hat.''? Im
Endeffekt bedeutet dies, dass Art. 4 den Geschidigten
so stellt, als hétte statt dem KI-System ein Mensch ge-
handelt.!"?

a) Kausalititsvermutungsvoraussetzungen (Arti-
kel 4 Abs. 1)

Damit die Kausalitdtsvermutungsregel greift, miis-
sen die Voraussetzungen des Art. 4 Abs. 1 lit. a) bis c)
erfiillt sein.

aa) Verschulden = Sorgfaltspflichtverstof3

Zuerst muss der Klager gemil3 Art. 4 Abs. 1 lit. a)
ein Verschulden des Beklagten nachweisen (oder es
wird nach Art. 3 Abs. 5 vermutet).

Nicht harmonisiert bleibt das Verhéltnis zwischen
Sorgfaltspflichtverletzung und Vorsatz/ Fahrldssig-
keit'', diese Elemente wollte der Gesetzgeber aber ge-
rade auch nicht harmonisieren.!'> Der Richtlinienge-
ber versteht dabei unter ,,Verschulden® in diesem
Kontext etwas anderes als das Verschulden, welches
nach deutschem Rechtsverstindnis gemeint wire.''®

Herunter gebrochen lésst sich deshalb die Voraus-
setzung auf das Vorliegen einer objektiven Sorgfalts-
pflichtverletzung reduzieren, denn dies ergibt sich be-
reits aus dem Content des Art. 4 Abs. 1 lit. a).!"’

Unter Betrachtung der Lehre von der inneren Sorg-
falt''® ist die Verkehrssicherungspflichtverletzung mit

193 Bomhard/Sigmiiller, RDi 2022 506 (510).

104 Griineberg/Griineberg, Kommentar BGB, §280, Rn. 40.
105 Griineberg/Griineberg, Kommentar BGB, vor §249, Rn.
10.

106 Griineberg/Griineberg, Kommentar BGB, §278, Rn. 1.
107 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (507).

108 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (507).

199 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (507).

110 Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022)
496 final, S. 29 (Begriindung S. 15).

' Wagner, JZ 2023 123 (125).

112 Bommel, KI-Haftung fiir selbstlernende Softwares, C.
III, S. 193.

113 Wagner, JZ 2023 123 (125),

114 Miinchener Kommentar/ Wagner, §823, Rn. 28ff.

115 Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag), COM(2022)
496 final, S. 29 (Erwégungsgrund 22).

116 Bommel, KI-Haftung fiir selbstlernende Softwares, C.
I, S. 192.

117 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (510).

18 . Huber, in Festschrift: E.R. Huber 253 (267f., 274ff.).
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Fahrlédssigkeit nach § 276 Abs. 2 BGB gleichzustel-
len. ' Zudem gilt beziiglich der Rechtswidrigkeit
nach der herrschenden Lehre vom Erfolgsunrecht!?
die Indizierung nicht bei Softwarefehlern, da diese zu-
meist mittelbare Schidigungen darstellen'?!, weshalb
es zusitzlich zur Annahme der Rechtswidrigkeit dem
Nachweis einer Sorgfaltspflichtverletzung bedarf.'??

Die Kausalitatsvermutung kniipft mithin aus deut-
scher Sicht an einer Verkehrssicherungspflichtverlet-
zung an.'? Denn die Sorgfaltspflichten entsprechen
deutschen Verkehrspflichten.'*

bb) KI-Ergebnis und Sorgfaltspflichtverletzung

Des Weiteren muss gemill Art. 4 Abs. 1 lit. b)
durch das Sorgfaltspflichtverletzung das hervorge-
brachte Ergebnis des KI-Systems beeinflusst worden
oder ausgeblieben sein. Als KI-Ergebnis versteht man
den unmittelbaren und nicht weiterverarbeiteten Out-
put eines KI-Systems.'?®

Notwendig ist nur der Nachweis der Moglichkeit
einer Beeinflussung des KI-Ergebnisses. Fraglich ist
jedoch, ob die Voraussetzung des Nachweises der
Moglichkeit nicht dafiir sorgt, dass aus einer von der
EU-Kommission gewollten gesetzlichen Vermutungs-
regelung'*® dogmatischer eher eine BeweismaBabsen-
kung wird. '*” Nach deutschem Rechtsverstindnis
wire nédmlich bei einer reinen Vermutung kein Vor-
trag beziiglich der vermuteten Tatsache selbst notwen-
dig'*®, denn die Darlegungslast soll ja vollstindig auf
die Gegenpartei iibergehen. ' Bei Art. 4 Abs. 1
miisste der Kldger jedoch zumindest die Mdglichkeit
der Beeinflussung darlegen.

Als Gegenargument konnte vorgebracht werden,
dass sich nicht das Maf3 der Beweiserbringung dndert,
sondern vielmehr der Ankniipfungspunkt: Beeinflus-
sung ist nicht gleich Kausalitit.!*° Sie stellt jedoch ein
Minus zur Kausalitit dar und fiihrt zu einer gewissen
Wahrscheinlichkeitsprognose beziiglich des Vorlie-
gens einer Kausalitit."’! Vergleichbar wire dies mit §

252 S. 2 BGB, welcher als BeweismaB3absenkung an-
erkannt ist und ebenfalls mit einer Wahrscheinlich-
keitsprognose arbeitet.'*?

(1) Gleichstellung mit fehlendem Ergebnis

AuBerst bedenklich ist die nach Art. 4 Abs. 1 vor-
gesehene Gleichstellung eines fehlenden mit einem
fehlerhaften Ergebnis. Stelle man sich vor, das KI-
System funktioniere aufgrund von Stromausfall oder
Serverausfall gar nicht, so wiirde hier trotzdem die
Vermutungswirkung ausgelost werden.'** Der funda-
mentale Unterschied zwischen Fehl- und Nichtfunk-
tion wird dabei missachtet.'** Ein Passus, welcher ex-
terne Storquellen oder Ahnliches ausschlieBen wiirde,
konnte hier Abhilfe schaffen. Freilich wire in zuvor
genannten Beispielen auch eine Exkulpation moglich.

cc) Kausalitit zwischen KI-Ergebnis und Schaden

Zuletzt muss der Kldger einen Kausalzusammen-
hang zwischen dem hervorgebrachten Ergebnis und
dem Schaden nachweisen (Art. 4 Abs. 1 lit. ¢)). Diese
Anforderung wird teilweise als ungeeignet und sach-
widrig bewertet, denn bei logischer Betrachtung beste-
hen erhebliche Zweifel daran, dass eine chronologisch
nachgelagerte Folge die Voraussetzung fiir die Ver-
mutung, ob ein Sorgfaltspflichtversto kausal fiir ein
KI-Ergebnis war, sein kann.!** Bei Betrachtung des §
823 I BGB wird dies deutlicher: Eine Frage der haf-
tungsausfiillenden Kausalitit'*® wird folglich herange-
zogen, um die Vermutung eines Teils der haftungsbe-
griindenden Kausalitét auszulésen.'*” Zudem ist die
hier geforderte Kausalitit zwischen KI-Ergebnis und
Schaden dem deutschen Deliktsrecht grundsétzlich
fremd. Haftungsausfiillend wére hier der Kausalzu-
sammenhang zwischen Rechtsgutverletzung und
Schaden, das KI-Ergebnis ist der Rechtsgutverletzung
zeitlich aber vorgelagert und schafft so de facto eine

19 Stathopoulos, in Festschrift: Larenz, 1983, 631 (633f.).
120 Beck 'scher Online-Kommentar/Férster, §823, Rn. 20.
21 Vgl.: Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag),
COM(2022) 496 final, S. 29 (Erwédgungsgrund 3).

122 Dazu: Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Rn. 236.

123 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (511).

124 Wagner, JZ 2023 123 (129).

125 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (511).

126 RL Richtlinie iiber KI-Haftung (Vorschlag),
COM(2022) 496 final, S. 29 (Begriindung S. 7).

127 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (511).

122 BGH NJW 2010 363 (Rn. 13); Miinchener Kommentar
zur ZPO/Priitting, §292, Rn. 5.

129 Beck 'scherOK ZPO/Bacher, § 292, Rn. 9.

130 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (511).

131 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (511).

132 Hutschneider/Stiglitz, NZKart 2019 363 (364).

133 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (513).

134 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (513).

135 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (512).

136 Moslein/Omlor/Steinrotter/Stamenov,  Fintech-Hand-
buch, Teil 1, 3. Kapitel, Rn. 50y.

137 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (512).
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Kausalitat, die das deutsche Deliktsrecht nicht
kennt.'3®

b) Weitere Voraussetzungen (Art. 4 Abs. 2 bis 6)

Art. 4 Abs. 2 und 3 umfassen Bestimmungen fiir
das Vorliegen einer Sorgfaltspflichtverletzung bei
Hochrisiko KI-Systemen und damit verbunden der
Anwendbarkeit der Vermutungsregel auf diese.

Nach Art.4 Abs. 2 ist bei Hochrisiko KI-Systemen
nur von einer Sorgfaltspflichtverletzung des Anbieters
auszugehen bei - in einem abschlieBenden Pflichten-
katalog aufgefiihrten - VerstoBen gegen die KI-VO.
Hierbei geht es insbesondere um die Anforderung an
Trainingsdaten (Art. 10 Abs. 2 KI-VO), Transparenz-
anforderungen (Art. 13 KI-VO), menschliche Aufsicht
(Art. 15 KI-VO) und Genauigkeit, Robustheit sowie
Cybersicherheit (Art. 16 KI-VO).!**

Auf der einen Seite ist zu begriilen, dass der ab-
schlieBende Pflichtenkatalog der Anbieter und Nutzer
hinsichtlich der Reichweite der Vermutungsregelung
ein Stiick weit rechtssichernd wirkt.'*

Auf der anderen Seite ist jedoch unversténdlich,
weshalb der Anwendungsrahmen bei Hochrisiko KI-
Systemen weiter eingeschriankt werden sollte als bei
nicht so Risiko behafteten KI-Systemen.!*! Der ab-
schlieBende Charakter des Kataloges fiihrt faktisch
dazu, dass VerstoBBe gegen andere Pflichten aus der
KI-VO sanktionslos bleiben.'* Kann sich die Kom-
mission also sicher sein, alle Pflichten des Anbieters
erfasst und katalogisiert zu haben?'*

Eine Losung konnte darin bestehen, einen solchen
abschlieBenden Katalog auch fiir Nicht-Hochrisiko
KI-Systeme in das Gesetzesvorhaben mit einflielen zu
lassen. !4

Ansonsten wiirde man sich mit der paradoxen Situ-
ation konfrontiert sehen, dass bei einem nach Wertung
der KI-VO weniger gefihrlichen KI-System die An-
forderungen an die Nachweisbarkeit der Sorgfalts-
pflichtverletzung niedriger wére als bei einem KI-

System mit hohem Gefahrenpotenzial.'* Hier besteht
mithin Handlungsbedarf, um die irrefithrende und un-
verhéltnismaBige Situation zu 16sen.'*

Der Art. 4 Abs. 3 koppelt das Verschulden des Nut-
zers von Hochrisiko KI-Systemen an das Nicht-Erfiil-
len von Verwendungs- und Uberwachungs- bezie-
hungsweise Aussetzungs- und Unterbrechungspflich-
ten (Art. 29 KI-VO) sowie an eine zweckwidrige Ein-
gabedatenverwendung (Art. 29 Abs. 3).'¥” Die Formu-
lierung (kein ,,nur*) legt nahe, dass der Katalog nicht
abschlieBend ist. Die zu erwartende Praxisrelevanz
scheint generell liberschaubar zu sein, denn Nutzern
kommen nach der KI-VO nur im geringen Umfang
Pflichten zu.!*

Gemal Art. 4 Abs. 4 greift die Vermutungsregel
nicht, wenn der Kléger iiber ausreichend Beweismittel
zur Beweisflihrung verfiigt.

Nach MaBgabe des Art. 4 Abs. 5 greift die Kausa-
litdtsvermutung nur, wenn es fiir den Kldger ,,iiberma-
Big schwierig ist“, den Ursachenzusammenhang nach-
zuweisen.

Der Art. 4 Abs. 6 erweitert den Anwendungsbe-
reich der Vermutung auch auf nicht gewerbliche Ver-
wendung, soweit seine Voraussetzungen erfiillt sind.
In diesem Bezug ist der Anwendungsbereich der KI-
Haftung RL weiter als der des Entwurfes zur Produkt-
haftungsrichtlinie (siehe: D. III).'%

¢) Rechtsfolge der Kausalitiitsvermutung

Die Vermutungswirkung erstreckt sich nicht auf
den gesamten Kausalverlauf, sondern nur auf den ur-
sdchlichen Zusammenhang zwischen Sorgfaltspflicht-
verletzung und dem durch das KI-System herbeige-
fiihrten ,,Output®.'*® Die Frage, ob das Ergebnis des
KI-Systems fiir die Rechtsgutverletzung kausal war,
ist demnach von der Vermutung gerade nicht um-
fasst.'”! Die Vermutung ist widerlegbar, nach welchen

138 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (512).

139 Haftenberger, die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
gente Medizinprodukte, S. 345.

140 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (511).

141 Bommel, KI-Haftung fiir selbstlernende Softwares, C.
I, S. 193.

142 Hilgendorf,Roth-Isigkeit/Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur KI, §10 Rn. 94.

43 Wagner, JZ 2023 123 (126).

144 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (511).

145 Bommel, KI-Haftung fiir selbstlernende Softwares, C.
III, S. 193.

146 Wagner, JZ 2023 123 (126).

147 Haftenberger, die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
gente Medizinprodukte, S. 345.

148 Wagner, JZ 2023 123 (126).

149 Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich Intelli-
gente Medizinprodukte, S. 346.

50 Eichelberger, DB 2022 2783 (2789fF.).

151 Bommel, KI-Haftung fiir selbstlernende Softwares, C.
I, S. 193.
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MaBstiben ist bislang ungeklirt.!>? Dies wird sich in
der Praxis zeigen miissen.!>®

d) Resiimee zur Kausalititsvermutung

Die Kausalititsvermutung baut die notwendige
Briicke, um die aus dem KI-System resultierende Un-
durchschaubarkeit beziiglich des Kausalzusammen-
hanges zu regulieren. Deshalb kann Art. 4 eine zielge-
richtete und maBvolle Regelung sein, die den Klager
nicht bevorzugt, sondern gleichstellt mit einem Kléger,
der sich auf das Handeln einer natiirlichen Person be-
ruft.!

Die Vermutungsregelung kann tatséchlich hilfreich
fiir den Geschidigten sein, wenn ihm der Anscheins-
beweis zur Beweisfithrung nicht geniigt.'>> Anders als
die Offenlegungspflicht ist die Schwelle zur Auslo-
sung der Vermutung hoch gesetzt.!3

Allerdings bestehen erhebliche (oben bereits aus-
gefiihrte) Ungereimtheiten beziiglich der Vorausset-
zungen und zudem ist insbesondere irrefiihrend, dass
dieser noch einmal fiir Hochrisiko KI-Systeme einge-
schrinkt wird.'>” Auch umfasst die Kausalititsvermu-
tung nur einen geringen Sektor der Kausalitdt, weshalb
unter dem Strich nur ein kleiner Anwendungsbereich
fiir die Vermutungsregel verbleibt.!>®

e) Exkurs: Gefihrdungshaftung

Diejenigen, welche die KI-Haftung RL als zu kurz
reichend erachten, rufen nach einer Gefahrdungshaf-
tung des Anbieters.'” Angefiihrt wird, dass die KI-
Haftung RL aus deutscher Sicht nur eine geringfiigige
Verbesserung bietet, weil das Verschuldensprinzip
seine Geltung behilt und von einer Gefihrdungshaf-
tung abgesehen wurde.'®® Und auch ein Entwurf des
EU-Parlaments aus 2020 fiir eine Verordnung, welche

auch die KI-Haftung umfassen sollte, sah noch eine
Gefiahrdungshaftung vor.'*!

Die Gefédhrdungshaftung dient dem effektiven
Schutz der Personen, welche mit einer Gefahrenquelle
in Kontakt kommen, und wird dabei, wie am Beispiel
der §§ 32ff. GenTG oder §§ 1ff. UmweltHG zu erken-
nen ist, oft bei neuartigen Gefahrenquellen genutzt.!®?
KI stellt eine Innovation dar, weshalb der Gedanke
grundsitzlich nachvollziehbar ist.'®® Jedoch fiihrt sie
dazu, dass nicht mehr die Schuld am Schaden, sondern
der Schaden alleine zum Ersatz verpflichtet.'®* Sie
dient also vor allem dort als probates Mittel, wo ein
hohes Schadenspotenzial von einer Gefahrenquelle
ausgeht (Beispiel: §84 AMG).!%

Gegenwirtig besteht aber kein Anlass fiir einen
solchen Schritt, denn die KI-Schadensfille sind, Stand
jetzt, iiberschaubar.'® Auch dass KI mehr Schiden
verursacht als herkommliche, menschlich gesteuerte
Systeme ist nicht absehbar.!s” Im Gegenteil ist in vie-
len Bereichen zu erwarten, dass die Unfallzahlen sin-
ken. '8

Des Weiteren gibt es in Bereichen mit erhdhtem
Risikopotenzial bereits etablierte Gefdhrdungshaftun-
gen (§ 7 StVG), welche auch umstandslos fiir Maschi-
nen mit KI-Systemen gelten.'® Eine weiterreichende
Haftungsverschiarfung ist mithin nicht erforderlich
und folgerichtig auch nicht begriindbar.!™

Auch eine strenge Haftung nur fiir Betreiber wire
keine hinnehmbare Losung!”!: Aufgrund seines gerin-
gen Einflusses auf das KI-System ist er der falsche
Adressat.'”

5. Restliche Artikel der KI-Haftung RL

Art. 5 Abs. 1 sieht vor, dass fiinf Jahre nach Ende
der Umsetzungsfrist eine Uberpriifung stattfinden soll,

152 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (512).

153 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (512).

154 Wagner, JZ 2023 123 (126).

155 Détsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.2, S. 404.

156 Dgtsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2.2, S. 404.

157 Bommel, KI-Haftung fiir selbstlernende Softwares, C.
III, S. 193.

158 Bommel, KI-Haftung fiir selbstlernende Softwares, C.
III, S. 193.

159 Spindler, CD 2022 689 (Rn. 67).

160 Hilgendorf,Roth-Isigkeit/Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur KI, §10, Rn. 110.

161 Europiisches Parlament, Regelungen der zivilrechtli-
chen Haftung bei Kiinstlicher Intelligenz, 20.10.2020,

P9 TA-PROV(2020)0276, beachte dazu den Bericht von:
Axel Voss, 5.10.2020, A9-0178/2020.

162 Miinchener Kommentar/ Wagner, Vor §823, Rn. 18.

163 Faust/Schéfer/Wagner, Zivilrechtliche und rechtsékono-
mische Probleme des Internets und der KI, S. 1 (18f.).

164 Jhering, Das Schuldmoment im Rémischen Privatrecht,
S. 40.

165 Miinchener Kommentar/ Wagner, Vor §823, Rn. 20.

166 Martini/Nink, NVwZ-Extra 10/17 1.

167 Schmitz/Prell, NVwZ 2016 1273 (1277).

168 Wagner, AcP 2017 707 (709, 734f)).

199 Wagner, JZ 2023 123 (133).

170 Wagner, JZ 2023 123 (133).

17! Faust/Schifer/ Wagner, Zivilrechtliche und rechtsékono-
mische Probleme des Internets und der KI, S.1 (23ff.).
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nach welcher ggf. schirfere Haftungsregeln in Be-
tracht kommen.'” Die weiteren Artikel dienen der
Umsetzung von Formalitéten, ihnen kommt keine aus-
arbeitungswerte Bewandtnis zu. Mit einer Geltung ist
frithestens 2026 zu rechnen.'™

III. Verhiltnis zur KI-VO und Produkthaftungs-
richtlinie (Entwurf)

Die KI-Haftung RL orientiert sich inhaltlich stark
an der KI-VO, die das KI-Sicherheitsrecht enthlt.!”
Uber diesen Weg werden sidmtliche Unsicherheiten
und Schwierigkeiten, welche die KI-VO enthélt in die
Haftungsrichtlinie ,,importiert*.!”® Ausfiihrlich zu der
Definition ,,KI-Systeme* siehe oben (D. II 2. a)).

Beziiglich KI-Haftung RL und Produkthaftungs-
richtlinie verfolgt die Kommission einen ganzheitli-
chen Ansatz durch Anpassung der Produkthaftung in
dem Entwurf der Produkthaftungsrichtlinie!”” sowie
Produzentenhaftung durch die KI-Haftung RL.'”®
Beide zusammen komplimentieren das KI-Haftungs-
system.'” Der Entwurf umfasst in den Artikeln 8, 9
Abs. 2 lit. a sowie Abs. 3 und 4 Produkthaftungsricht-
linie-Entwurf simultane Regelungen beziiglich Offen-
legungspflicht und Kausalititsvermutung. '*° Im Er-
gebnis sind die Beweiserleichterungsregelungen der
KI-Haftung RL ein Spiegelbild zu den deutlich griffi-
ger gefassten Parallelregelungen im Entwurf der Pro-
dukthaftungsrichtlinie.'®' Die Produkthaftungsrichtli-
nie arbeitet dabei mit einer Gefdhrdungshaftung (in
Deutschland §1 Produkthaftungsgesetz) und ist dem-
nach fiir den Geschadigten aufgrund der Verschul-
densunabhéngigkeit hilfreicher. Die KI-Haftungs-
richtlinie kommt folglich nur dort zum Tragen, wo der
Schutzbereich der dann reformierten Produkthaf-
tungsrichtlinie eingeschrinkter ist. '¥* Dies betrifft:
Schéden an gewerblich genutzten Sachen, Weiterfres-
ser-Schéden, Verletzung der

Produktbeobachtungspflichten, Verletzungen des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts durch Datenverarbei-
tung'®, gewisse Eigentumsverletzungen sowie das Er-
schopfen der Haftungshdchstgrenzen.'$*

Zudem ist die KI-Haftung RL in ihrem Anwen-
dungsbereich weiter gefasst, denn unter den Begriff
Anwender fallen auch Behorden, sonstige Einrichtun-
gen und Stellen.'®

Zusammengefasst spielt die KI-Haftungsrichtlinie
deshalb fiir die Herstellerhaftung nur eine einge-
schriinkte Rolle.'®® Auch bei der Haftung des Nutzers
machen entsprechende Regelungen im Entwurf zur
Produkthaftungsrichtlinie (zum Beispiel Art. 7 Abs. 4)
die KI-Haftung RL fast schon obsolet.'®’

IV. Umsetzungsmoglichkeiten ins deutsche Recht

Die KI-Haftung RL miisste, sollte sie beschlossen
werden, in das nationale Recht transferiert und mithin
in das deutsche deliktische Haftungsrecht (§ 823ff.
BGB) integriert werden.'®® Insbesondere die Haftung
nach § 823 Abs.1 BGB wird dies betreffen.

Jedoch kennt § 823 Abs.1 BGB kein Tatbestands-
merkmal, dem sich ,,das KI-Ergebnis“ zusortieren
lasst, da es weder eine menschliche Handlung (Ver-
kehrspflichtverletzung) noch eine Rechtsgutverlet-
zung darstellt. Es ist vielmehr Bestandteil der Ursa-
chenkette zwischen Tun/Unterlassen und Rechtsgut-
verletzung.'® Es stellt mithin einen Teil der haftungs-
ausfiillenden Kausalitdt dar, weshalb die Vermutung
auch nur zur Beweiserbringung in diesem Teilbereich
der Kausalitit hilfreich ist.'”

Auch indirekt konnte die KI-Haftung
RL Auswirkung auf die deutsche deliktische Produ-
zentenhaftung haben.'”' Vorstellbar wire zum Bei-
spiel, dass sich die in der KI-Haftung RL gekenn-
zeichneten haftungsrelevanten Pflichten auch im

173 Détsch, AuBervertragliche Haftung fiir KI am Bsp. von
autonomen Systemen, 7.5.2, S. 401.

174 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (513).

175 Verordnung (EU) 2024/1689 vom 13.6.2023.

176 Wagner, JZ 2023 123 (123).

177.COM (2022) 495 final.

178 COM (2022) 495 final S. 5; COM (2022) 496 final S. 3,
(13f)).

179 COM (2022) 495 final S. 5; COM (2022) 496 final S. 3,
(13f).

180 Wagner, JZ 2023 123 (127).

181 Wagner, JZ 2023 123 (125).

182 Wagner, JZ 2023 123 (128).

183 Droste, Produkthaftung und Produzentenhaftung in der
digitalen Medizinproduktewelt, S. 52.

184 Wagner, JZ 2023 123 (127).

185 Wagner, JZ 2023 123 (127).

186 Wagner, JZ 2023 123 (127).

187 Wagner, JZ 2023 123 (127).

188 Bommel, KI-Haftung fiir selbstlernende Softwares, C. 11,
S. 192.

189 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (512).

190 Bomhard/Siglmiiller, RDi 2022 506 (513).

191 Hilgendorf,Roth-Isigkeit/Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur KI, §10, Rn. 97.
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Recht der Produzentenhaftung niederschlagen. '2

Auch die Pflichten der KI-VO konnten als Eckpunkte
fiir die Konturierung von Verkehrspflichten gelten.'*
Ebenfalls interessant ist die Verarbeitung der
Richtlinie im Bereich der Schutzgesetzhaftung nach §
823 Abs. 2 BGB."* Die KI-Haftung RL ist mangels
Verhaltensnormen als Schutzgesetz untauglich. Die
KI-VO hingegen beherbergt solche und koénnte auch
als Schutzgesetz qualifiziert werden, denn dies ist flir
das europiische Produktsicherheitsrecht anerkannt.!%®
Die Schwierigkeiten bei der Transformation wer-
den die Ungereimtheiten beziiglich der Formulierung
»Verschulden“ sein und wie Offenlegungspflicht und
Vermutung in die bereits bestehenden Anspruchsvo-
raussetzungen des §823ff. BGB eingebettet werden.
Zudem ldsst die KI-Haftung RL durch
ihre mindestharmonisierende Wirkung den Spielraum
zu, ihren Regelungsgehalt auch auf Tatbestinde ver-
schuldensunabhéngiger Haftung zu erweitern.!”®

V. Zusammenfassung und Bewertung

Durch die Einfilhrung einheitlicher Regelungen
soll die Fragmentierung des Binnenmarktes verhindert
werden und Rechtssicherheit geschaffen werden, was
grundsitzlich zu begriiBen ist.'”” Auch der Verzicht
auf eine Gefihrdungshaftung ist richtig.'”® Positiv ist
des Weiteren, dass die Sorgfaltspflichten fiir Hochri-
siko-KI-Systeme in Art. 4 Abs. 2 gekennzeichnet sind
und die nationalen Gerichte die Standards fiir solche
nicht definieren miissten.'*

Es besteht allerdings das Risiko, dass die KI-Haf-
tung RL ihr Ziel verfehlt.?*

Besonders problematisch sind dabei folgende As-
pekte:

- Die Bezugnahme auf die unscharfen Be-
griffe der KI-VO importieren Unsicherhei-
ten und lassen den Anwendungsbereich
der Definition des KI-Systems ungewiss.

- Die Offenlegungspflicht und ihre wider-
legbare Vermutungsregel konnten sowohl

fiir die vertragliche Haftung durch die Hin-
tertiir als auch zur Ausforschungszwecken
missbraucht werden und laufen generell zu
weit.

- Die Kausalitdtsvermutung umfasst nur ei-
nen kleinen Anwendungsbereich und stellt
unverstdndlicherweise an Hochrisiko-KI-
Systeme hohere Anforderungen zur Ver-
mutungsauslosung als an Nicht-Hochri-
siko-KI-Systeme, aber differenziert dann
wiederum nicht beziiglich fehlendem und
fehlerhaften KI-Ergebnis. Auch die Ver-
mutungsvoraussetzungen beherbergen Un-
gereimtheiten.

Um das Innovationspotenzial nicht zu gefahrden,
ist es dringend notwendig, diese Unklarheiten auszu-
raumen.?’!

Die EU hatte eine einmalige Chance zur Regelung
der KI Haftung. Daran gemessen kann die KI-Haftung
RL erniichternd wirken.?”> Weder begriindet die KI-
Haftung RL eine Haftung fiir KI-Systeme, sondern
setzt sie voraus, noch regelt sie Grund und Umfang der
Haftung.?® Sie regelt vielmehr den letzten Punkt in
der Haftungskette: die Rechtsdurchsetzung.?*

AuBerdem ist die Annahme, dass den Geschédigten
im Zusammenhang mit KI entstandenen Schéden un-
iiberwindbare Beweisfithrungsprobleme erwarten,
selbst nicht bewiesen.?%

Dariiber hinaus wirken die Rechtsunsicherheiten
der Begriffsdefinitionen aus der KI-VO sich unmittel-
bar auf den Umfang der Vermutungsregel aus. 2%
Dadurch entstehen weitere Haftungsliicken.?"’

Zudem stellt sich die Frage, ob es die KI-Haftung
RL tatsdchlich braucht, denn der Entwurf der Produkt-
haftungsrichtlinie weist parallele Regelungen auf. Thr
Ertrag besteht also ausschlieBlich in einer Erweiterung
des Schutzbereiches in gewissen, nicht von dem Ent-
wurf der Produkthaftungsrichtlinie umfassten, Berei-
chen.?”® Im Ergebnis rundet die KI-Haftung RL den
Vorschlag zur Reform der Produkthaftungsrichtlinie

192 Hilgendorf,Roth-Isigkeit/Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur KI, §10, Rn. 97.

193 Wagner, JZ 2023 123 (129).

194 Wagner, JZ 2023 123 (128).
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203 Wagner, JZ 2023 123 (123).
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ab, indem sie Offenlegungspflicht und Kausalitétsver-
mutung auch fiir Félle des Deliktsrechts regelt, bei de-
nen die Anwendung des Produkthaftungsgesetzes aus
verschiedenen Griinden ausgeschlossen ist.

VI. Zwischenergebnis

Die KI-Haftung RL hétte ein ganzes Haftungsge-
triecbe werden konnen, hat sich aber aufgrund der
Probleme um die importierten Begriffsbestimmungen
aus der KI-VO, einigen fragwiirdigen Voraussetzun-
gen und Regelungen im Bereich der Beweiserleichte-
rungsvorschriften, dem doch geringen Anwendungs-
bereich und dem Verhéltnis zum Entwurf der Produkt-
haftungsrichtlinie als kleines, aber durchaus hilfrei-
ches Zahnrédchen in einem noch unvollendeten Haf-
tungssystem entpuppt. Oder wie Wagner konstatiert:
Der Entwurf der KI-Haftungsrichtlinie ist viel Rauch,
wenig Feuer.?"

E. Auswirkung der KI-Haftung RL auf Medizin-
produkte(-haftung)

Die KI-Haftung RL hat fiir Medizinprodukte eine
erhebliche praktische Bedeutung?'’, nicht zuletzt, weil
die Medizinprodukte, welche nach Medizinprodukte-
verordnung ein Konformititsbewertungsverfahren
durch eine benannte Stelle durchlaufen miissen, als
Hochrisiko-KI im Sinne der KI-VO eingestuft wer-
den.?!! Deshalb handelt es sich bei KI-Medizinpro-
dukten im Regelfall um Hochrisiko-KI-Systeme, was
umfassende Folgen mit sich bringt.?!?

Die Offenlegungspflicht des Art. 3 Abs. 1 und ihre
Vermutung aus Abs. 5 finden direkte Anwendung auf
KI-Medizinprodukte. Denn der Hersteller hat im Ver-
gleich zum Geschadigten deutlich mehr technische In-
formationen und Daten, die der Anspruchsdurchset-
zung dienen konnten.?!® Die hierzu aufgefiihrten Prob-
leme (s.0.) gelten demnach unmittelbar fiir KI-Medi-
zinprodukte.

Die Kausalititsvermutung findet auf KI-Medizin-
produkte mit der MaBligabe Anwendung, dass ein

VerstoB3 gegen den abschlieBenden Pflichtenkatalog
des Art. 4 Abs. 2 vorliegen muss, um eine Sorgfalts-
pflichtverletzung zu begriinden (weil KI-Medizinpro-
dukte zumeist Hochrisiko KI-Systeme sind), welche
notwendig nachzuweisende Voraussetzung fiir die
Auslosung der Kausalitdtsvermutung ist. Auch die
hierzu thematisierten Probleme gelten vollumféinglich
fiir KI-Medizinprodukte.

Gerade im Bereich der Kausalitit bestehen jedoch
schwerwiegendere Probleme der Beweisbarkeit des
Kausalzusammenhangs, welche ungeregelt geblieben
sind. So kann zum Beispiel durch ein Dazwischengrei-
fen Dritter (Arzte, Patient etc.) der Kausalzusammen-
hang zwischen Produktfehler und Schaden unterbro-
chen werden.?!* Das groBe Problem der Verantwor-
tungszuweisung bei KI-Systemen wird jedoch nicht
geregelt. Bleibt aber das Problem ungeldst, welcher
von mehreren Akteuren in Anspruch genommen wer-
den soll, so bringen dem Kliger Beweiserleichterun-
gen auf einer sehr spéaten prozessualen Stufe recht we-
nig.2's

Zudem gibt es bei der Hinzunahme von KI zur me-
dizinischen Diagnostik, bei der die Diagnose auf dem
von der KI hervorgebrachten Ergebnis beruht, schon
kraft Natur der Sache erhebliche Beweishiirden auf-
grund von Komplexitdt von Symptomen und Krank-
heitsverldaufen. Insbesondere die Anforderung aus Art.
4 Abs.1 lit. ¢) (s.0.) kdnnte hier dafiir sorgen, dass die
gesamte Vermutungsregel leerlauft, denn es wird dem
Patienten genauso schwerfallen, den restlichen Kau-
salzusammenhang nachzuweisen, da die Komplexitét
von Symptomen oftmals mehr als nur einen Riick-
schluss zulésst, weshalb de facto wieder zu den von
der Rechtsprechung etablierten Instrumenten, wie
zum Beispiel dem Indizbeweis?', gegriffen werden
miisste, um die Voraussetzung fiir die Auslosung der
Vermutung zu erfiillen, was in Summe keine Verbes-
serung der Beweissituation bedeuten wiirde.

Die wichtigste Auswirkung wére demnach, dass
die KI-Haftung RL die Liicke in der Beweiserbrin-
gung schlieBen konnte, welche die Besonderheiten
von KI-Systemen in Medizinprodukten gerissen haben,
und so die Gleichstellung mit der Situation, in welcher

209 Wagner, JZ 2023 123 (123).

210 Frost/Steininger/Vivekens, MPR 2024 4 (17).

211 Frost/Steininger/Vivekens, MPR 2024 4 (7).

212 Frost/Steininger/Vivekens, MPR 2024 4 (9).

213 Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
gente Medizinprodukte, S.301.

214 Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
gente Medizinprodukte, S.323.

215 Hilgendorf,Roth-Isigkeit/Zwickel, Die neue Verordnung
der EU zur KI, §10, Rn. 95.

216 Haftenberger, Die Produkthaftung fiir kiinstlich intelli-
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kein KI-System verwendet wurde, erreicht werden
kann.?"’

Wenn der doch eher kleine Anwendungsbereich
der KI-Haftung RL er6ffnet ist, hat diese also vollum-
fangliche inhaltliche Wirkung fiir KI-Medizinpro-
dukte. Alle oben benannten Probleme betreffen KI-
Medizinprodukte damit ebenfalls.

Der Risikoausgleich zwischen Hersteller und Nut-
zer wurde durch die KI-Haftung RL verschoben, wes-
halb die Medizinproduktehersteller gut beraten sind,
sich frithzeitig mit dem Entwurf auseinanderzuset-
zen.”! Die KI-Haftung RL kann unmittelbaren Ein-
fluss auf die Innovationsbereitschaft von Medizinpro-
dukteherstellern haben.?'® Es bleibt zu hoffen, dass das
enorme Potenzial und die Innovationsbereitschaft
durch die KI-Haftungsrichtlinie nicht negativ beein-
flusst werden und das Gesundheitssystem weiter von
KI profitieren kann.??* Gelingt der Spagat zwischen
Innovationsanreizen und Regulierungsbediirftigkeit
von KI hilft dies allen Beteiligten weiter.??! Nichts
desto trotz werden sich die KI-Medizinprodukteher-
steller auch zukiinftig in ein noch engeres Regelkorsett
schniiren lassen miissen.???

D) Schlussfazit

Die KI-Haftung RL stellt einen Baustein im Rah-
men einer umfassenden Kl-Initiative der EU dar.

Die Offenlegungspflicht verfolgt ein grundsétzlich
verstiandliches Interesse, konnte aber ohne Beweis-
verwertungsverbot und mit der Gefahr der Ausspéh-
barkeit die Innovationsbereitschaft der Medizinpro-
dukte-Hersteller und -Anwender senken.

Die Probleme aufgrund von Verantwortungszu-
standigkeit und Kausalitdtsabbriichen durch das Da-
zwischentreten Dritter wiaren im Medizinproduktesek-
tor, gerade fiir die Beweisfiihrung des Patienten, vor-
rangig zu l6sen. Die Kausalitditsvermutung kann in ih-
rem lberschaubaren Vermutungsrahmen und trotz ih-
rer diskutablen Voraussetzungen jedoch hilfreich sein
und den Anscheinsbeweis/ Indizbeweis unterstiitzen.

Ihr Abs. 2 ist fiir Medizinprodukte von hoher Rele-
vanz und schafft fiir den Hersteller abschlieBend Sorg-
faltspflichten, die sich auch in der deliktischen Haf-
tung nach § 823 Abs. 1 und Abs. 2 BGB wiederfinden

lassen werden, ist im Kontext der Norm aber mehr als
irrefiihrend.

Der Medizinproduktesektor unterliegt grundsétz-
lich stdrkeren rechtlichen Vorgaben (Medizinpro-
dukteverordnung etc.) und wird mit dem Mehrauf-
wand durch die KI-Haftungsrichtlinie leben konnen.
Effizienz und Innovationbereitschaft konnten tangiert
werden, sollten sich genannte Probleme nicht einer
rechtspraktischen Losung zufiihren lassen.

Erreicht die Richtlinie das sinnvolle Ziel, den Ge-
schidigten so zu stellen, als sei er ausschlieflich durch
die Verkehrspflichtverletzung einer Person geschadigt
worden, indem sie die Probleme, welche mit KI-Sys-
temen einhergehen, durch Beweiserleichterungsregeln
kompensiert, ist dies eine durchweg positive Auswir-
kung. Geschieht das jedoch auf Kosten der Innovati-
onsbereitschaft der Medizinproduktehersteller sowie
der Effizienz der Gesundheitsversorgung, so ist der zu
zahlende Preis sehr hoch.

Mit Spannung darf beobachtet werden, ob der EU-
Gesetzgeber noch einmal korrigierend aktiv wird, um
die Ungereimtheiten auszurdumen.

So oder so: Der ,,Siegeszug™ der digitalen Medizin-
produktewelt wird sich fortsetzen.

217 Roegels, Die Haftung bei Einsatz intelligenter Medizin-
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Die Regulierung von Dark Patterns in der EU

Von Stud. iur. Philipp Dreznjak, Freie Universitit Berlin*

A. Einleitung: Dark Patterns als verbotenes
Steuerungsmittel

Der Mensch neigt dazu, Entscheidungen nicht
immer rational zu treffen.! Oftmals verlasst er sich auf
sein Bauchgefiihl, anstatt eine logische Entscheidung
zu treffen. > Schon immer wurden daher bei der
Interaktion zwischen Héandlern und Verbrauchern
Techniken zur Beeinflussung des
Entscheidungsprozesses eingesetzt, um den Absatz zu
steigern.’> Mit der Globalisierung und Digitalisierung
des Marktes manifestiert sich das Problem der
Verbrauchermanipulation zunehmend auf Online-
Plattformen. Ein Streaming-Abonnement lédsst sich
hiufig mit einem Klick abschlieBen. Die Kiindigung
hingegen bleibt vielleicht nicht nur aus
Bequemlichkeit aus, sondern auch, weil sie fiir den
Verbraucher deutlich komplizierter gestaltet wird. Ein
weiteres Beispiel fir den Einsatz solcher Techniken
stellt der Reisevermittlungsdienst ,,booking.com* dar.
In der Vergangenheit hat die Plattform
Formulierungen wie ,,Nur noch wenige Zimmer
verfiigbar!“  oder ,Nur noch 2 Plitze
iibrig!“ verwendet, um eine kiinstliche Verknappung
zu suggerieren und dadurch gezielt Druck auszuiiben,
damit Vertragsabschliisse schneller ablaufen. * Die
Konzeption von Webseiten dient also nicht

ausschlieBlich der Optimierung der Nutzererfahrung.
Vielmehr konnen die Akteure auch ihre
Gestaltungsmacht missbrauchen, um wirtschaftliche
Eigeninteressen zu verfolgen.

Diese Art von Steuerungsmitteln wird in der
Literatur iiberwiegend unter dem Begriff,,Dark
Patterns® bezeichnet. > Der Begriff wurde vom
Webdesigner Harry Brignull im Jahr 2010 geprigt.®
Er beschreibt Dark Patterns als manipulative
Gestaltungselemente in digitalen Interfaces, die
Nutzer zu Handlungen driangen, die sie unter neutralen
Umstéinden nicht titigen wiirden.” Lange Zeit wurden
Dark Patterns in der EU ausschlieBlich durch
Datenschutz- und Wettbewerbsrecht bekdmpf.® Die
Datenschutz-Grundverordnung (DS-GVO)? zielt auf
Transparenz und Fairness bei der Datenerhebung ab.
Die Richtlinie iiber unlautere Geschiftspraktiken
(UGP-RL)!' ermoglicht Strafen fiir irrefiihrende oder
aggressive ~ Werbung. ! Bei genauerer
Auseinandersetzung wird jedoch schnell klar: Die
Ausfithrungen  entsprechen  keineswegs  einem
Regelungsgehalt, welcher der stets wachsenden
Problematik von manipulativen Gestaltungsmustern
und dem einhergehenden fehlenden
Verbraucherschutz im Internet in voller Breite wiirdig
erscheint. ' Gerade durch die mannigfaltigen

* Der Verfasser studiert Rechtswissenschaft an der Freien
Universitdit Berlin. Der Beitrag basiert auf einer
Studienabschlussarbeit im Schwerpunktsbereich
Wettbewerbs- und Regulierungsrecht. Die Themenstellung
erfolgte durch Dr. Viktoria Kraetzig.

' Weinzierl, NVwZ 2020, 1, 1; Hanson/Kysar, New York
University Law Review 1999 (Vol. 74), 630, 640 ff.

2 Weinzierl, Dark Patterns und die innere Sphire der
Grundrechte, 2024, S. 2 ff.

3 Kiihling/Sauerborn, CR 2022, 226 Rn. 1.

4 Brent, Booking.com Loves Dark Patterns, Medium v.
15.7.2025;
https://brentmichaeljohnson1.medium.com/online-travel-
loves-ux-dark-patterns-531899c18ae2; zuletzt abgerufen
am 11.3.2025.

5 Brenncke, Notre Dame Journal of International &
Comparative Law 2023 (Vol. 14 (1)), 1; Maamar, in: Kraul,
Das neue Recht der Digitalen Dienste, 2023, S. 135.

® Brignull, Dark Patterns: dirty tricks designers use to make
people do stuff, 90 Percent of Everything v. 8.7.2010,
https://90percentofeverything.com/2010/07/08/dark-
patterns-dirty-tricks-designers-use-to-make-people-do-

stuff/index.html, zuletzt abgerufen am 20.4.2025; Kaesling,
NIW 2024, 1609.

7 Kaesling, NJW 2024, 1609.

8 Kaesling, NJW 2024, 1609.

VO (EU) 2016/679 des Europidischen Parlaments und des
Rates v. 27.4.2016 zum Schutz natiirlicher Personen bei der
Verarbeitung personenbezogener Daten, zum freien
Datenverkehr und zur Authebung der RL 95/46/EG
(Datenschutz-Grundverordnung), ABI. 2016 L 119, 1.

10 RL 2005/29/EG des europiischen Parlaments und des
Rates v. 11.5.2005 iiber unlautere Geschéftspraktiken im
binnenmarktinternen Geschiftsverkehr zwischen
Unternehmen und Verbrauchern und zur Anderung der RL
84/450/EWG des Rates, der RL 97/7/EG, 98/27/EG und
2002/65/EG des Europdischen Parlaments und des Rates
sowie der VO (EG) Nr.2006/2004 des Europaischen
Parlaments und des Rates (RL iiber unlautere
Geschiéftspraktiken), ABIL. 2005 L 149, 22.

"' Brenncke, Notre Dame Journal of International &
Comparative Law 2023 (Vol. 14 (1)), 1 (8 ).
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Erscheinungsformen und die stetige Entwicklung von
Dark Patterns kénnen die Regelungen an Grenzen
stoBen.

Neueste digitalpolitische Regelungen der EU aus
den letzten Jahren zeigen, dass der Unionsgesetzgeber
derartigen Manipulationen erhohte Aufmerksamkeit
schenkt.!® Seit dem 14.2.2024 gilt der Digital Service
Act (DSA)™ vollumfinglich in der EU. Er verpflichtet
sich dem iibergeordneten Ziel, ein ,sicheres,
vorhersehbares und vertrauenswiirdiges Online-
Umfeld*‘ zu errichten. !> Art. 25 DSA enthilt ein
Verbot fiir die Implementierung von Dark Patterns.'
Ziel ist es, ,,Nutzer vor manipulativer Einflussnahme
auf deren Autonomie und Entscheidungsfreiheit im
Rahmen der Nutzung von Online-Plattformen® zu
schiitzen.!” Nicht nur der DSA aus dem Paket zum
Gesetz iiber digitale Dienste befasst sich mit Dark
Patterns. Auch dem Digital Markets Act (DMA)'® und
dem Data-Act (DA)! sowie der Verordnung iiber
kiinstliche  Intelligenz ~ (KI-VO), *  konnen
entsprechende Regelungen entnommen werden. 2!
Art. 25 DSA bildet jedoch das Fundament der EU-
Regulierung von Dark Patterns.

Art 25 Abs. 1, Abs. 2 DSA enthalten unbestimmte
Rechtsbegriffe. Insbesondere ldsst sich dem Wortlaut
der Norm keine eindeutige Definition von Dark
Patterns entnehmen. Es konnte schwerfallen, den
Begriff ~ vom eher  positiv konnotierten
,Nudging*“ abzugrenzen.?> AuBerdem unterliegt der
Anwendungsbereich des Art.25 DSA zwei
zusitzlichen Beschrinkungen. Einerseits gilt Art. 25
DSA  ausschlieflich  fiir ~ Online-Plattformen.
Webseitenbetreiber, die eigene Angebote bereitstellen,
fallen also grundsitzlich nicht unter die Regelung.?
Andererseits wird die Vorschrift in Abs. 2 durch

vorrangige Regelungen der UGP-RL und der DS-
GVO eingeschrankt. Trotz der Absicht des
Unionsgesetzgebers, mit dem DSA Rechtssicherheit
im digitalen Raum zu schaffen, erweist sich die
Anwendung des Art. 25 DSA als herausfordernd. Es
ist zudem fraglich, inwiefern der DSA wirksam
durchgesetzt werden kann, um eine tatsichliche
Regulierung zu gewihrleisten.

Es stellt sich daher die Frage: Inwieweit stellt der
DSA eine Herausforderung fiir die Regulierung von
Dark Patterns dar und welche Rolle spielen
ergidnzende Rechtsakte? Dabei wird das Ziel verfolgt,
die Wirksamkeit des DSA bei der Regulierung von
Dark Patterns kritisch zu analysieren. Hierbei wird als
zentrale Vorschrift auf Art. 25 DSA eingegangen.
Problematische Begriffe innerhalb der Norm, der
Anwendungsbereich, der Tatbestand sowie auch die
praktische Durchsetzung des DSA sollen ausgelegt
und kritisch bewertet werden. AbschlieBend wird
gepriift, ob erginzende Regelungen der KI-VO, des
DA und DMA dazu beitragen konnen, bestehende
Defizite des DSA auszugleichen.

Auch die Art.26,27,31,34 und 35 DSA
unterstiitzen Art. 25 DSA bei der Regulierung von
Dark Patterns. ** Sie regulieren diese jedoch nur
punktuell, da sie breitere Ziele wie Transparenz,
Risikominderung oder Informationspflichten
verfolgen. Da sie keine wesentliche Herausforderung
fiir die Regulierung von Dark Patterns darstellen,
werden sie in dieser Arbeit nicht ndher behandelt.

B. Art. 25 DSA: Rechtsbegriffe und Tatbestand
I. Geschiitzter Personenkreis

Der geschiitzte Personenkreis des Art. 25 Abs. 1
DSA sind Nutzer. Nutzer i.S.v. Art. 3 lit. b DSA sind

13 Weinzierl, BEuZW 2024, 345 (346).

4 VO (EU) 2022/2065 des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 19.10.2022 iiber einen Binnenmarkt fiir digitale
Dienste und zur Anderung der RL 2000/31/EG (Gesetz iiber
digitale Dienste), ABI. 2022 L 277, 1.

15 Cole/Etteldorf/Ullrich, Updating the Rules for Online
Content Dissemination, 2021, S. 107.

16 Kéhler/Alexander, in: Kohler/Feddersen, UWG, 43. Aufl.
2025, § 4a Rn. 1.81b.

17 Barudi, in: Miiller-Terpitz/Kohler, DSA, 2025, Art. 25
Rn. 2.

8 VO (EU) 2022/1925 des Europiischen Parlaments und
des Rates v. 14.9.2022 fiiber bestreitbare und faire Mérkte
im digitalen Sektor und zur Anderung der Richtlinien (EU)
2019/1937 und (EU) 2020/1828 (Gesetz iiber Digitale
Mirkte) (DMA), ABL. 2022 L 265, 1.

Y VO (EU) 2023/2854 des Europidischen Parlaments und
des Rates vom 13.12.2023 iiber harmonisierte Vorschriften

fiir einen fairen Datenzugang und eine faire Datennutzung
sowie zur Anderung der Verordnung (EU) 2017/2394 und
der Richtlinie (EU) 2020/1828 (Datenverordnung), ABL.
2023/2854.

20 VO (EU) 2024/1689 des Europdischen Parlaments und
des Rates vom 13.6.2024 zur Festlegung harmonisierter
Vorschriften fiir kiinstliche Intelligenz und zur Anderung
der Verordnungen (EG) Nr. 300/2008, (EU) Nr. 167/2013,
(EU) Nr. 168/2013, (EU) 2018/858, (EU) 2018/1139 und
(EU) 2019/2144 sowie der Richtlinien 2014/90/EU, (EU)
2016/797 und (EU) 2020/1828 (Verordnung iiber
kiinstliche Intelligenz), ABI. 2024/1689.

2 Weinzierl, BuZW 2024, 245 (246).

22 Barudi (Fn. 17), Art. 25 Rn. 10.

23 Barudi (Fn. 17), Art. 25 Rn. 4.

24 Vertiefend: Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323
(327); Kaesling, NJW 2024, 1609 (1614 f.).
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alle natiirlichen und juristischen Personen, die
Vermittlungsdienste in  Anspruch  nehmen,
insbesondere um Informationen zu erlangen oder
zuginglich zu machen. Der Anwendungsbereich ist
weiter gefasst als jener der DS-GVO, die sich auf
natiirliche Personen beschriankt, sowie der UGP-RL,
die Verbraucher schiitzt. Von Art. 25 DSA werden
auch gewerblich Handelnde erfasst (ErwG.2 S.4
DSA).” Die Schutzbediirftigkeit gewerblicher Nutzer
ist allerdings umstritten. Geschéftlich Handelnde
miissen im Geschéftsverkehr besonders aufmerksam
sein und irrationalen Handlungen widerstehen.?®

I1. Dark Patterns: Definitionsansitze und
Abgrenzung

Um den Anwendungsbereich des DSA in Bezug
auf Dark Patterns zu bestimmen, ist zu kldren, welche
Praktiken Art. 25 DSA hierunter einstuft. Der Begriff
Dark Patterns fungiert aufgrund seiner vielféltigen
Erscheinungsformen  als ~ Sammelbegriff  fiir
unterschiedliche manipulative Geschiftspraktiken.?’
Definitionsansétze zeigen, dass der Begriff noch jung
und ungeprigt ist.”® Ein in der wissenschaftlichen
Forschung verbreiteter Ansatz, der noch vor
Inkrafttreten des DSA entstanden ist, fasst unter dem
Begriff Praktiken zusammen, die ihren eigenen
Interessen zuwiderlaufen.”® An diesem Ansatz wird
Kritik geiibt. Die Ermittlung der
Nutzerinteressengestaltet sich als schwierig, da diese
unterschiedliche ~ Bediirfnisse  haben. *°  Auch
verallgemeinerte Durchschnittsinteressen bieten keine
zufriedenstellende Losung. 3! Dadurch  wiirden
Gestaltungsmuster verboten werden, auch wenn sie im
Interesse  eines einzelnen Nutzers liegen. *
Kurzfristige und langzeitige Interessen konnen
auBerdem auseinanderfallen. ¥ Selbst irrationale
Entscheidungen, wie selbstschidigende
Verhaltensweisen durch Tabak- oder Alkoholkonsum,
konnen individuellen Priaferenzen entsprechen. Eine
Bewertung der Sinnhaftigkeit einer Handlung allein
anhand von Vorteilen fiir Verbraucher ist daher nicht
zielfithrend. ** Nutzerinteressen sind subjektiv und
schwer zu quantifizieren.

Der Normtext des Art. 25 DSA enthélt den Begriff
,Dark Patterns® nicht. ErwG. 67 DSA geht hingegen
ndher auf den Begriff ein: Es handelt sich um eine
,Praktik, mit der darauf abgezielt wird, oder
tatséchlich erreicht wird, dass die Fahigkeit der Nutzer,
eine autonome und fundierte Entscheidung oder Wahl
zu treffen, erheblich verzerrt oder beeintrachtigt wird*.

Ob trennscharf vom sogenannten
,»Nudging abgegrenzt werden kann, ist fraglich.
Nudging beschreibt ebenfalls verhaltenslenkende
MaBnahmen.** Bei diesen handelt es sich allerdings
um solche, die den Vorstellungen des Adressaten
entsprechen oder gemeinniitzigen Zwecken dienen,*
beispielsweise, wenn nachhaltigere oder gesiindere
Alternativen empfohlen werden. Vom Verwender
eingesetzte ,,Nudges‘‘ verfolgen allerdings nicht
immer ausschlieBlich gemeinniitzige Zwecke, sondern
zum Teil auch eigene Interessen, weshalb eine
Abgrenzung zwischen reinem ,,Nudging‘‘ und Dark
Patterns von hoher Bedeutung ist. Parallelen zur
Definition von Dark Patterns nach ErwG. 67 DSA
sind daher vorhanden. Nach zutreffender Ansicht
muss fiir die Zuordnung zu Dark Patterns iiber das
Nudging hinaus eine erhebliche Beeintridchtigung der
Entscheidungsfreiheit vorliegen, die eine hinreichende
Abwigung von Vor- und Nachteilen nicht mehr
zulisst.’” Jedoch ist die Schwelle fiir eine erhebliche
Beeintrachtigung der Entscheidungsfreiheit schwer
festzulegen.

Im Rahmen von Art. 25 DSA kommt es nicht auf
die Wirksamkeit oder den Erfolg im Einzelfall an.*®
MafBgeblich ist, ob der Anbieter der Online-Plattform
seine Interessen iiber das Recht des Nutzers stellt, eine
informierte und autonome Entscheidung zu treffen.®
Hierbei konnte ebenfalls eine Abgrenzung zum
Nudging gesehen werden. Allerdings stellt sich auch
hier die praktische Umsetzung, wie auch schon bei der
Identifizierung von Nutzerinteressen, als schwierig
dar.

Eine  Abgrenzung von  Dark  Patterns
zum ,,Nudging‘‘ fallt schwer. Bereits der Begriff Dark
Patterns selbst stellt somit eine erste regulatorische

25 Raue, in: Hofmann/Raue, DSA, 2023, Art. 25 Rn. 50.

26 BGH CR 2019, 107 (108); Kiihling/Sauerborn, CR 2022,
226 (227).

7 Barudi (Fn. 17), Art. 25 Rn. 7.

28 Dregelies, MMR 2023, 243.

2 Weinzierl, NvWZ-Extra 2020, 1; Dregelies, MMR 2023,
243; Loy/Baumgartner, ZD 2021, 404; Luguri/Strahilevitz,
Journal of Legal Analyses 2021 (Vol. 13), 34 (44).

39 Dregelies, MMR 2023, 243 (244).

31 Dregelies, MMR 2023, 243, (244).

32 Kiihling/Sauerborn, CR 2022, 226 (227).

33 Martini/Drews/Seeliger/Weinzierl, ZIDR 2021, 47 (52).
3% Kiihling/Sauerborn, CR 2022, 226 (227).

35 Hufen, JuS 2020, 193.

36 Loy/Baumgartner, ZD 2021, 404.

37 Kaesling, NJW 2024, 1609 (1612).

38 Maamar (Fn. 5), S. 136.

3 Maamar (Fn. 5), S. 136.
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Hiirde dar. Das traf bereits zu der Zeit zu, als Dark
Patterns ausschlieBlich durch Wettbewerbs- und
Datenschutzrecht — reguliert wurden. *°  Umso
auffallender ist, dass der européische Gesetzgeber das
Problem einer eindeutigen Definition von Dark
Patterns im Rahmen des DSA nicht aufgegriffen hat
und es daher weiterhin zu
Abgrenzungsschwierigkeiten zwischen
zuldssigem ,,Nudging‘‘ und nun verbotenen Dark
Patterns kommen kann.

ErwG. 67 DSA bietet zumindest eine Orientierung.
Der stufenartige Tatbestandsaufbau von Art. 25
Abs. 1 DSA konnte sich auch als vorteilhaft erweisen,
um unzuldssige Designmuster zu identifizieren.
Hierfiir konnten auch die Fallbeispiele in Abs. 3
konnten hilfreich sein. AuBerdem konnte durch
kiinftige Rechtsprechung zur Auslegung des Art. 25
Abs. 1 DSA eine klarere Abgrenzung von
unzuldssigen Dark Patterns und zuldssigem Nudging
erfolgen.*!

II1. Tathandlung

Art. 25 Abs. 1 DSA erfasst Gestaltungselemente
von Online-Schnittstellen, an welche die Tathandlung
adressiert sind. Geméf Art. 3 lit. m DSA handelt es
sich dabei um Software, worunter Webseiten, Teile
von Webseiten und Anwendungen, einschlielich
Mobil-Apps fallen. Angesichts der Komplexitit
digitaler Schnittstellen lésst sich hierdurch ein
umfassender und differenzierter = Nutzerschutz
realisieren.*> Eine weit gefasste Definition erscheint
daher sachgerecht. Die Tathandlung erfasst das
Konzipieren, Organisieren und Betreiben einer
Online-Schnittstelle. Wihrend Konzeption und
Organisation VorbereitungsmaBnahmen darstellen,*
ist das Betreiben zentral, da hier die tatsdchliche
Nutzerbeeintrachtigung  erfolgt. Durch  das
Organisieren konnten Designmuster erfasst werden,
die durch die Plattform lediglich zu Verfligung gestellt,
jedoch erst von den einzelnen Anbietern bzw.
Hindlern genutzt werden.* Die weite Fassung der
Tathandlungen durch Art. 25 Abs. 1 DSA erlaubt es,
die vielseitigen Erscheinungsformen von Dark

Patterns zu erfassen. Mithin folgt hieraus auch kein
Problem bei der Regulierung.

IV. Beeinflussungsmittel als tatbestandlicher
Erfolg

Das Beeinflussungsmittel ist gem. Art. 25 Abs. 1
DSA unzuldssig, wenn die Nutzer getduscht,
manipuliert oder anderweitig
,,mafBgeblich beeintrichtigt oder behindert werden.*
Durch eines dieser Mittel miisste der Nutzer als
tatbestandlicher Erfolg zu einem nicht erwiinschten
Verhalten zu seinen Lasten veranlasst werden. *
Zunéchst kann nur schwer eine Abgrenzung zwischen
der Manipulation und der Tduschung vorgenommen
werden.*” Manipulative Dark Patterns konnten z.B.
verwirrende Fragen oder das Fernhalten von
Informationen sein. ** Téuschende Dark Patterns
konnten Knappheits- oder Zeitdrucksituationen sein.*
Der Ubergang zwischen den beiden Begriffen ist
flieBend. ° Besonders erheblich ist die fehlende
Abgrenzung der Begrifflichkeiten nicht. Denn beide

fihren zu  einer unzuldssigen  Gestaltung.
Entscheidend allein ist die unangemessene
Beeinflussung. Zudem verdeutlicht die parallele
Verwendung der Begriffe den weiten

Anwendungsbereich der Vorschrift.

Als Auffangtatbestand gilt jede anderweitige
,maBgebliche* Beeintrachtigung oder Behinderung in
der Fiahigkeit, freie und informierte Entscheidungen
zu treffen.

Die Begriffe ,,Behinderung* und
,Beeintrichtigung™ entsprechen weitgehend dem
allgemeinen juristischen Sprachgebrauch 3' Zudem
muss bei beiden Varianten eine
Erheblichkeitsschwelle iiberschritten werden.? Nach
dem Wortlaut der Norm soll nicht jede Einschrankung
verboten werden, sondern nur solche, die den Nutzer
,maBgeblich“ bei der Entscheidungsfindung
beeintrichtigt oder behindert.® Es werden weder in
der Norm noch in den Erwigungsgriinden

Anbhaltspunkte genannt, die
eine  ,,maBgebliche’  Beeintrichtigung  oder
Behinderung ndher bestimmen. Insofern st

bedenklich, dass die Anwendbarkeit des Art. 25

40 Steinrétter/Schauer, WRP 2024, 873 (874); Kaprou,
EuCML 2023, 76 (80).

41 Barudi (Fn. 17), Art. 25 Rn. 18.

2 Kaesling, NJW 2024, 1609 (1610).

4 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 58.

“ Dregelies, MMR 2023, 243 (245).

4 Mast, in: Mast/Kettemann/Dreyer/Schulz, DSA/DMA,
2024, Art. 25 Rn. 22; Kaesling, NJW 2024, 16009.

46 Art. 25 Abs. 1 DSA; ErwG. 67 DSA.

47 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 62.

% Mast (Fn. 45), Art. 25 Rn. 22.

 Mast (Fn. 45), Art. 25 Rn. 23.

0 Dregelies, MMR 2023, 243 (246).

31 Zu den Begriffen: Raue, (Fn. 25), Art. 25 Rn. 74 f.
52 Kaesling, NJW 2024, 1609 (1612).

33 Barudi (Fn. 17), Art. 25 Rn. 11.
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Abs. 1 DSA zum Teil von der Auslegung des Begriffs
abhingt.

Vergleichend mit der UGP-RL
konnte ,,maBgeblich‘‘ nach einer Ansicht i.S.v.
»wesentlich® gem. Art. 2 lit. ¢ UGP-RL verstanden
werden.** Eine Vergleichbarkeit von maBgeblich und
wesentlich  erscheint  naheliegend, da eine
Unterscheidung der beiden Begriffe nur im deutschen
Sprachgebrauch vorliegt. > Englische, franzosische
und polnische Sprachfassungen nutzen fiir die UGP-
RL und den DSA denselben Begriff. Allerdings ist
ebenfalls unklar, wann genau eine wesentliche
Beeinflussung vorliegt. ** Ein Begriffsverstéindnis
allein durch die UGP-RL erscheint daher schwierig
und fiihrt zu selbigen Abgrenzungsschwierigkeiten.

Man konnte auch aufgrund der Bezugspunkte fiir
die tduschenden wund behindernden Praktiken
unterschiedliche MaBstibe an die Malgeblichkeit
setzen.”’ Bei tiuschenden Praktiken ist entscheidend,
wie aufmerksam und informiert der durchschnittliche
Nutzer sein muss, um die Praxis zu durchschauen.’®
Bei behindernden Praktiken kann darauf abgestellt
werden, ob die Gestaltung den Nutzer so stark hemmt,
dass ein durchschnittlich zielstrebiger Nutzer seine
urspriingliche  Entscheidung  aufgibt. *  Ein
Beurteilungsspielraum bleibt trotzdem, weil sich
Nutzerverhalten und  Wirkung  manipulativer
Gestaltung trotz  definierter Malistdbe  nicht
vollstandig objektiv erfassen und vorhersagen lassen.
Diese Malstibe konnten dennoch dabei helfen, die
Erheblichkeitsschwelle messbarer zu machen.

Vor allem niedrigschwellige, aber effektive Dark
Patterns sind gefihrlich. ® Dies konnen bereits
einfache  Frageformulierungen mit  doppelten
Verneinungen sein, die beim Nutzer fiir Verwirrung
sorgen kdnnen, ohne dass dieser sich einer Schuld des
Betreibers und dessen Nutzen bewusst wird. Solche
Techniken konnen eingesetzt werden, um das
Nutzerverhalten einseitig zu Gunsten der Plattform zu
beeinflussen, ohne dabei wesentlich an Vertrauen bei
den Nutzern zu verlieren, wie es bei aggressiveren und
offenkundigeren Dark Patterns der Fall ist.%! Wiire die

Schwelle zur MaBgeblichkeit und bzw. Erheblichkeit
der Beeintrachtigung klar, konnten Plattformen
bewusst unterhalb dieser Grenze arbeiten, was den
Wettbewerb verzerrt und den Nutzer schiddigt.%? Daher
kann es von Vorteil sein, dass es kein eindeutiges
Begriffsverstindnis gibt. Nichtsdestotrotz erweist sich
die Bestimmung der Erheblichkeitsschwelle als
komplex und ist mit erheblicher rechtlicher Unklarheit
verbunden. Die praktische Durchsetzung oder
Sanktionierung birgt daher Herausforderungen. Eine
Ermittlung der Erheblichkeitsschwelle stellt sich
daher wie auch schon die Abgrenzung zum Nudging
als schwer dar. Was als ,,maBgeblich® anzusehen ist,
wird vermutlich stark vom Einzelfall abhdngen.®® Die
psychologisch bedingte Individualitat der
Nutzerwahrnehmung  erschwert die normative
Bestimmung einer Erheblichkeitsschwelle. Eine
Orientierung an einem durchschnittlichen Nutzer
konnte daher trotz unterschwelliger Dark Patterns
Sinn ergeben, wofiir allerdings weitere Kriterien und
MaBstédbe erforderlich wéren.

V. Begrenzung auf Online-Plattformen

Der Anwendungsbereich des Art. 25 DSA ist auf
Online-Plattformen beschrinkt. Gem. Art. 3 lit. i DSA
sind Online-Plattformen Hosting-Dienstanbieter, die
im Auftrag der Nutzer Informationen speichern und
offentlich verbreiten. Die Kernmerkmale sind daher
das Speichern und das offentliche Verbreiten von
Daten im Auftrag des Nutzers.** Entscheidend ist die
Speicherung und offentliche Zugénglichkeit von
Nutzerdaten. ® Daher konnte jede Webseite mit
Kommentarfunktion wie etwa digitale Zeitungen eine
Online-Plattform sein, solange es sich nicht um eine
unbedeutende Nebenfunktion handelt.%

Der iibergeordnete Zweck des DSA, Nutzer zu
schiitzen, konnte auch durch Drittverhalten, d. h. auch
von den einzelnen Anbietern von Dienstleistungen
und Giitern auf der Plattform, gefihrdet werden.®’
Allerdings ist der Wortlaut der Vorschrift in der
Hinsicht eindeutig, dass er nur Online-Plattformen
adressieren will. Eine indirekte Regulierung gibt es
dennoch. Online-Plattformen missachten ihre eigenen

% Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 76.

55 Dregelies, MMR 2023, 243 (246).

56 Dregelies, MMR 2023, 243 (246); Keller, in: Harte-
Bavendamm/Henning-Bodewig, 5. Aufl. 2021, UWG, § 2
Rn. 210.

7 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 77.

8 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 77.

% Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 77.

0 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 76.

5! Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 76.

82 Luguri/Strahilevitz, Journal of Legal Analyses 2021 (Vol.
13), 34 (103).

% Barudi (Fn. 17), Art. 25 Rn. 11.

4 Keppeler/Schneider/Nickel, MMR 2024, 839 (840).

% Laude, RDi 2024, 216 (219 f)).

% Keppeler/Schneider/Nickel, MMR 2024, 839 (840).

57 Mast (Fn. 45), Art. 25 DSA Rn. 16.
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Sorgfaltspflichten, wenn sie ihren Nutzern
manipulierende Gestaltungsoptionen zur Verfiigung
stellen.®® Hierunter fallen Tathandlungen, durch die
Online-Plattformen ihren Nutzern Funktionen zur
Verfiigung stellen, mit welchen Dark Patterns
implementiert werden konnen. ® Hindler, die ihre
Produkte iiber Online-Plattformen vertreiben, konnen
kaum eigene Dark Patterns einsetzen, sondern nur die
zur Verfiigung stehenden nutzen. Irrefithrende
Produktbeschreibungen oder fehlerhafte Abbildungen
sind keine manipulativen Interfaces im Sinne des DSA,
jedoch klassische Irrefiithrungen, z.B. nach Art. 6-7
UGP-RL. Die fehlende Einbeziehung der Héindler in
den DSA ist daher keine regelungsspezifische
Herausforderung von Dark Patterns.

Klassische Online-Shops, die eigene Produkte
verkaufen, werden definitionsgemaf nicht als Online-
Plattformen eingestuft. ° Allerdings konnen auch
solche Webseiten Dark Patterns nutzen. ErwG. 13 S. 1
DSA begriindet, warum nur Online-Plattformen
erfasst werden: Die ,,besonderen Merkmale‘® solcher
Plattformen erfordern eine erweiterte Regulierung.”!
Systemische Risiken, Gefahren fiir die Grundrechte
von Nutzern’ sowie intransparente Online-Umfelder
gehen vor allem von Online-Plattformen aus. ™
Dartiber hinaus haben sie enorme
Einwirkungsmdglichkeiten — auf  Nutzer  durch
Empfehlungen von Interaktionen, Entfernen von
Inhalten oder #hnlichen Elementen. * Klassische
Online-Shops haben eine geringere Reichweite und
beeinflussen das Nutzerverhalten dementsprechend
nur schwach. Auf vielen Webseiten gibt es keine
Interaktionen bis auf den Geschéftsabschluss. Dariiber
hinaus konnen Dark Patterns auf solchen Webseiten
durch das Lauterkeits- und Datenschutzrecht reguliert
werden.” Kleinere Webseitenbetreiber wiirden durch
die Regelungen des DSA iibermiBig belastet werden,
obwohl ihr Einfluss auf Nutzer weitaus geringer ist.
Mit der Uberwachung einer breit gefécherten
Betreiberlandschaft wiirde ein erheblicher
administrativer Aufwand einhergehen. Es kdnnte zwar
sinnvoll sein, auch klassische Online-Shops mit
einzubeziehen, um regulatorische Liicken zu

vermeiden. Jedoch wiére allein aus Griinden
praktischer Umsetzbarkeit eine Regulierung jeglicher
Webseitenbetreiber nur schwer verfolgbar. Dariiber
hinaus werden klassische Online-Shops unter anderen
bereits umfassend durch Produktsicherheitsrecht und
Lauterkeitsrecht reguliert, welche ebenfalls Dark
Patterns erfassen konnen.

Eine flexiblere Regelung, die auch grofere
klassische Webseiten erfasst, sofern von ihnen
vergleichbare Gefahren ausgehen, konnten sich als
sinnvolle MafBlnahme erweisen. Geeignete Kriterien
fiir eine Gefahreneinschitzung koénnten schwer zu
bestimmen sein. Gemil3 Art. 33 Abs. 1 DSA gelten
Plattformen mit mehr als 45 Millionen monatlichen
Nutzern als VLOPs (sehr grofle Online-Plattformen).
Diese Regelung hitte man als Leitbild nehmen konnen,
um auch groBe klassische Online-Shops zu
verpflichten. Durch die Begrenzung auf groBere
Online-Shops ~ stellen sich auch nicht die
Umsetzungsprobleme, die mit der Einbezichung
jeglicher Online-Shops einhergingen.

Durch die Beschrankung des
Anwendungsbereiches von Art. 25 DSA wird der
Fokus auf Online-Plattformen gelegt, wodurch ein
hohes Verbraucher- bzw. Nutzerschutzniveau erreicht
werden. Dadurch, dass auch nur solche Online-
Plattformen erfasst werden, die Nutzerinformationen
speichern und zuginglich machen, kann der Schutz
der Nutzer zielgerichteter durchgesetzt werden.

VI. Fallgruppen (Abs. 3)

Art. 25 Abs.3 DSA erlaubt der Europdischen
Kommission, Leitlinien zu erlassen. Die Vorgaben
betreffen insbesondere die Prisentation von
Auswahlmoglichkeiten, wiederholte Aufforderungen
und Kiindigungsprozesse. Die Leitlinien dienen der
praziseren Abgrenzung zwischen den von Abs. 1
erfassten und den zuldssigen Praktiken, um
bestehende rechtliche Unsicherheiten zu reduzieren.’®
Leitlinien gehéren zum ,,Soft Law* und entfalten
daher keine unmittelbare rechtliche Bindung. "’
Dennoch haben sie oft erhebliches Gewicht in der
Praxis.”® Die von der Kommission zu erlassenden

8 Dregelies, MMR 2023, 243 (245).

% Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 57.

" Barudi (Fn. 17), Art. 25 Rn. 4.

TErwG. 13 S. 1 DSA.

2 ErwG 3 DSA, ErwG. 9 DSA; F.Hofmann/Raue (Fn. 25),
Einleitung Rn. 8.

3 F.Hofmann/Raue (Fn. 25), Einleitung, Rn. 7.

4 Kéhler/Holznagel (Fn. 17), Art. 3 Rn. 80.

> Raue/Heesen, NJW 2022, 3537 (3542).

76 Kaesling, NIW 2024, 1609 (1613);
Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ 2023, 3 (6).

" Hakenberg, Europarecht, 10. Aufl. 2024, Rn. 221; Raue
(Fn. 25), Art.25 Rn.105; EuGH, Urt. v. 7.3.2002,
Italien/Kommission, C-310/99, EU:C:2002:143, Rn. 52 —
BeckRS.

8 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 106.
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Leitlinien konnten die Identifizierung des Einsatzes
von Dark Patterns erleichtern.

Abs. 3 enthélt drei Fallgruppen. Diese listen
Verhaltensweisen auf, die typischerweise zu den nach
Abs. 1 verbotenen Designs gehdren. Insoweit besteht
Uneinigkeit dariiber, wie diese zu verstehen sind.
Teile  der  Literatur  verstthen sie  als
Regelbeispiele, 7 wihrend eine andere Ansicht der
Auffassung ist, dass es sich nicht um Regelbeispiele
stets verbotener Praktiken handelt. 3 Webseiten-
Betreiber konnen die Grenzen des unzuldssigen
Handelns demnach nicht direkt aus Abs.3
entnehmen.®! Begriindet wird diese Ansicht mit dem
Parlamentsentwurf (Art. 13a DSA-E-P).* Dort sollte
es sich im Vergleich zur finalen Entscheidung noch
eindeutig um rechtsverbindliche Regelbeispiele
gehandelt haben.®

Wie Abs.3 tatsichlich auszulegen ist, hat
weitreichende Konsequenzen. Sollte es sich nicht um
stets verbindliche Regelbeispiele handeln, wére es der
Kommission erlaubt, flexibel auf manipulative
Gestaltungen zu reagieren.* Auf der anderen Seite
konnte die Rechtssicherheit beeintrachtigt werden, da
der DSA die Grenzen zuldssiger Praktiken nicht
abschlieBend festlegt.® Es konnte zu uneinheitlichen
Entscheidungen der Aufsichtsbehorden fiihren und die
Anwendung des DSA erschweren.

Dem Wortlaut von Abs. 3 konnen keine klaren
Anhaltspunkte entnommen werden, dass es sich bei
den Fallgruppen um Regelbeispiele handelt. Dariiber
hinaus erginzt ErwG.67 DSA zwei weitere
Fallgruppen von Dark Patterns. Zutreffend handelt es
sich nicht um klassische Regelbeispiele.®® Vielmehr
sollte man die Fallgruppen als bindende Beispiele
verstehen, die zwar verbotene Praktiken gem. Art. 25
Abs. 1 DSA darstellen, aber nicht abschlieBend sind.?’
Dagegen spricht der nicht erschépfende Charakter der
Aufzdhlung in Abs. 3, die umfassendere Definition
von Dark Patterns in ErwG. 67 DSA sowie die
Funktion des Abs. 3 als Konkretisierung bereits in
Abs. 1 verbotener Praktiken. Selbst bei der
unzutreffenden Annahme von Regelbeispielen konnte

Abs. 3 fiir Webseitenbetreiber nicht klar genug sein,
um von erlaubter und unerlaubter Handlung
abzugrenzen. Dafiir bieten die einzelnen Fallgruppen
zu viel Interpretationsspielraum. ® Nach Art. 25
Abs. 3 lit. a DSA sollen Leitlinien fiir das Framing
erlassen werden, bei welchem z.B.
Wahlmoglichkeiten oder Informationen —stérker
hervorgehoben werden. % Hier ist beispielsweise
unklar, wann die Grenze zu verbotenem Framing
tiberschritten wird.”

Abs.3  kann daher keine substanzielle
Konkretisierung des Abs. 1 leisten. Die Grenzen des
legalen Handelns konnen nicht eindeutig abgeleitet
werden. Zwar kann er durch die exemplarisch
aufgefiihrten Fallgruppen eine gewisse Orientierung
bieten, eine erschopfende Aufzdhlung typisierter
Regelbeispiele  hitte  jedoch  eine  stdrkere
Klarstellungswirkung entfalten konnen.

VII. Zwischenfazit

Art. 25 Abs. 1 DSA erscheint auf den ersten Blick
geradezu pradestiniert dafiir, Dark Patterns zu
regulieren. Der strukturelle, typisierende Ansatz lésst
auf eine differenzierte Erfassung schlieBen. Allerdings
ist bereits der Begriff ,Dark Patterns® schwer
abzugrenzen. Unklar bleibt, wann eine ,,mal3gebliche
Beeintrachtigung oder Behinderung* vorliegt und wie
Abs. 3 zu verstehen ist. Auch die Beschrinkung des
Anwendungsbereichs auf Online-Plattformen konnte
die Wirksamkeit der Vorschrift deutlich einschrénken.
Die Unschirfe der Vorschrift bringt daher erhebliche
Herausforderungen bei der Regulierung von Dark
Patterns mit sich.

C. Verhiiltnis zur DSG-VO und UGP-RL (Art. 25
Abs. 2 DSA)

Der Anwendungsbereich der Norm wird gem.
Art.25 Abs.1 DSA durch die vorrangigen
Vorschriften der UGP-RL und der DSG-VO
beschrénkt. Art. 25 DSA findet entsprechend keine
Anwendung. Die UGP-RL und DS-GVO decken in
bestimmten Féllen manipulative Praktiken nur zum

7 Kaesling, NJW 2024, 1609 (1613); Raue (Fn. 25), Art. 25,
Rn. 106.

80 Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ, 2023, 3 (6).

81 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (325).

82 DSA-E des Parlaments (P9 TA (2022)0014);
Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ, 2023, 3 (6).

8 Martini/Kramme/Seeliger, VuR, 2022 123 (130).

8 Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ, 2023, 3 (6).

85 Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ, 2023, 3 (6).

8 OLG Bamberg GRUR-RS 2025, 6221 Rn.12;
Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ, 2023, 3 (6).

8 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (325);
Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ, 2023, 3 (6).

8 Maamar, in: Kraul, New Digital Services Act, 2024,
S. 99.

8 Dregelies, MMR 2023, 243 (245).

% Dregelies, MMR 2023, 243 (247).

68 www.law-review.de

ISSN 2748-7628



Zivilrecht

Dreznjak: Die Regulierung von Dark Patterns in der EU

Seminararbeit

Teil ab.°' Dadurch kénnen Uberschneidungen und

Interpretationsspielrdume sowie Irritationen entstehen.

I. Auslegung von Art. 25 Abs. 2 DSA

Es ist unklar, wie Abs.2 zu verstehen ist. Eine
Sperrung  von  Art. 25 DSA  bei jeglicher
Anwendbarkeit der anderen Regelungen wire
gravierend. Dark Patterns haben oft Bezug zu
Datenverarbeitung oder Geschéftspraktiken. FEin
Losungsansatz wire, Dark Patterns ihrem Zweck nach
zuzuordnen.”? Wenn bspw. Nutzer durch manipulative
Techniken dazu veranlasst werden, mehr Daten
preiszugeben als beabsichtigt, hitte die DS-GVO
vorrangige Geltung.” Diese Ansicht stimmt jedoch
nicht mit dem Wortlaut des Art.25 Abs.2 DSA
iiberein, da eindeutig der DS-GVO und UGP-RL
Vorrang eingerdaumt wurde, ohne den Zweck des Dark
Patterns zu beachten.

Nach allgemeiner Ansicht ist Art.25 DSA
grundsitzlich  nicht gesperrt, wenn der
Anwendungsbereich der UGP-RL oder DS-GVO
eroffnet ist.”* Diese Interpretation findet eine Stiitze in
ErwG. 67 DSA. Demnach sollten rechtmiBige
Praktiken, die den Vorgaben des Unionsrechts
entsprechen, grundsétzlich nicht als Dark Patterns
qualifiziert werden. Nach dem engen Wortlaut ist der
Erwagungsgrund so zu verstehen, dass der DSA keine
neuen Verbote in Bezug auf Dark Patterns schaffen
darf. * Eine solche Auffassung der Norm wiirde
allerdings zu einer vollstindigen Zweckentfremdung
fiihren. Art. 25 DSA konnte keinen Beitrag zur
Regulierung von Dark Patterns leisten. Die Intention
des Gesetzgebers, einen zusitzlichen Schutz gegen
nachteilige Designtechniken zu etablieren, stiinde im
Widerspruch zu dieser Auslegung. *® Daher ist
ErwG. 67 S.7 DSA so zu verstehen, dass damit
Art. 25 Abs.1 DSA in der Hinsicht eingegrenzt
werden soll, dass er tatsdchlich auch nur fiir Dark

Patterns gilt.”” Diese Ansicht erscheint zweckmiBig,
da eine unnotige Erweiterung des Regelungsrahmens
verhindert wird. Gleichzeitig wird gewéhrleistet, dass
der normative Zweck von Art. 25 DSA, der Schutz vor
gezielt  manipulativen  Praktiken, in  seiner
Funktionalitdt und Zielgerichtetheit gewahrt bleibt.

Dark Patterns dienen meist der Absatzforderung.
Sie gelten oft als Geschiftspraktik i.S.v. Art. 2 lit. d
UGP-RL  und  konnten damit in  den
Anwendungsbereich des Art.3 Abs.1 UGP-RL
fallen.”® Wiirde dieser geschiftliche Bezug ausreichen,
um Art. 25 DSA auszuschlieBen, wéire der
Anwendungsbereich des DSA stark eingeschrinkt.”
Das wiirde seine regulatorische Wirkung erheblich
schwidchen. Er  wirde kaum noch  fiir
verbraucherbezogene Plattformen gelten. ' Fiir
Geschifte zwischen juristischen Personen strengere
Regeln aufzustellen als fiir Verbrauchergeschifte,
wiirde auflerdem zu Wertungswiderspriichen fiihren,
da man von Geschiftspersonen eine hohere Sorgfalt
im Verkehr erwarten kann, als von Privatpersonen .!!
Eine solche Auslegung steht dem Ziel des DSA
entgegen, einheitliche und umfangreiche Regeln fiir
digitale Dienste zu schaffen. ' Daher darf der
geschiftliche Charakter allein nicht zu der
Sperrwirkung fiihren.'® Ein weites Verstdndnis von
Abs. 2 ist mithin zwingend erforderlich.

Einer anderen Ansicht nach sollte der DSA immer
dann als lex specialis gegeniiber anderen Regelwerken
gelten, wenn er bestimmte Designvorgaben
vorschreibt.'® Sie wiirde nach der Ansicht nicht im
Widerspruch zur Vorrangregelung dieser beiden
Regelwerke stehen, da spezielle Vorschriften des DSA
bereits Vorrang vor den lex generalis-Regeln der
UGP-RL oder DSGVO haben. ! Dies widerspricht
dennoch dem klaren Wortlaut von Abs. 2, der die
UGP-RL und DSGVO vorrangig anwendbar macht.
Die Systematik des Absatzes ist ebenfalls in der

! Dregelies, MMR 2023, 243, (246).

92 Akhurst/Zurdo/Rapparani/Markhof, How should the
European Union regulate Dark Patterns?, SciencesPo v.
1.4.2023, S. 16, https://www.sciencespo.fr/public/chaire-
numerique/wp-content/uploads/2023/09/Dark-Patterns.pdf,
zuletzt abgerufen am 12.4.2025.

% Akhurst/Zurdo/Rapparani/Markhof, How should the
European Union regulate Dark Patterns?, SciencesPo v.
1.4.2023, S. 16, https://www.sciencespo.fr/public/chaire-
numerique/wp-content/uploads/2023/09/Dark-Patterns.pdf,
zuletzt abgerufen am 12.4.2025.

% Mast (Fn.45), Art.25 DSA Rn. 30; Raue (Fn.25),
Art. 25 Rn. 96; Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323
(327).

95 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (327).

% Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323, (327).

97 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323, (327).

9B Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ 2023, 3 (6).

9 Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ 2023, 3 (7).

100 Gerpott, K&R 2022, 726 (728 £.)

100 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (326).

192 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323, (326).

103 Gertz/Martini/Seeliger/Timo, LTZ 2023, 3 (7);
Dregelies, MMR 2023, 243 (246); Martini/Kramme/Kamke,
MMR 2023, 323, (326).

104 Husovec, Principles of the Digital Services Act, 2024,
S. 309.

195 Husovec (Fn. 104), S. 309.
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Hinsicht eindeutig, dass bewusst keine iiberlappenden
Regelungen aufgestellt werden sollen.

Allerdings sollte Art. 25 DSA anwendbar bleiben,
wenn er eine weitergehende Schutzrichtung hat, in
dem ein Teilbereich der Handlung nicht von DS-GVO
und UGP-RL erfasst wird.!% In so gut wie jedem
Vorgang im Internet werden Daten der Nutzer
verarbeitet. Art. 25 DSA wiirde leerlaufen, wenn die
Eroffnung des Anwendungsbereiches der DS-GVO
seinen Riicktritt bedeuten wiirde.!”” Abs. 2 entfaltet
also keine absolute Sperrwirkung, vielmehr sollen
bereits zuvor nach UGP-RL bzw. DS-GVO verbotene
Praktiken auch weiterhin nach diesen behandelt
werden.!® Der DSA wiirde die bereits bestehenden
Regelungen nicht tangieren, sondern vielmehr den
Schutz erweitern. Ob das gelingt, ist fraglich.

I1. Abgrenzung zur UGP-RL

Gem. Art. 3 Abs. 1 UGP-RL erfasst die Richtlinie
unlautere Geschiftspraktiken nach Art. 5 UGP-RL
von Unternehmen gegeniiber Verbrauchern. Hierzu
zdhlen sowohl irrefiilhrende Verhaltensweisen nach
Art.6 und 7 UGP-RL als auch aggressive
Geschiftspraktiken gem. Art. 8 und 9 UGP-RL.
Zudem listet die ,,schwarze Liste” in Anhang I der
UGP-RL verschiedene Tatbestinde auf, worunter
auch Dark Patterns fallen konnen (Ziff. 5, 6, 7, 8, 9,
12, 18, 19, 20, 23b, 31).' Auch im UWG, welches
die nationale Umsetzung der UGP-RL darstellt,
enthalten die verbraucherschiitzenden Regelungen
gem. §§ 4 ff. UWG-Verbote.!!°

Es kann zu Uberschneidungen kommen, wenn
Anbieter nach Art.25 DSA zugleich als
Gewerbetreibende agieren und Dark Patterns
nutzen.'"" Hier wire neben dem VerstoB gegen Art. 25
DSA ein Verstol gegen Art.6ff. UGP-RL
(irrefiihrende  Geschiftspraktik) denkbar. ''? Auch
beldstigende oder aggressive Geschiftspraktiken
konnten nach Art. 8 ff. UGP-RL zur
Regelungskonkurrenz fiihren. !

Auf der Ebene der anzuwendenden Standards wird
Art. 25 Abs.1 DSA voraussichtlich eine eigene
Bedeutung in Fillen aggressiver bzw. manipulativer

Praktiken erlangen, die sich nicht gegen Verbraucher
richten.''* Auch in Fillen, in welchen Dark Patterns
aulerhalb  von  kommerziellen = Beziehungen
verwendet werden, greift der DSA.!"> Gem. Art.2
lit. b UGP-RL erfasst die Richtlinie nur die Férderung
des eigenen Absatzes. Die Forderung fremder
Unternehmen ist von der UGP-RL nicht erfasst.
Hierzu zéhlt bspw. der Ein- bzw. Ankauf von Waren
oder Dienstleistungen.!'® In diesem Kontext konnte
der DSA zur Regulierung beitragen.

Innerhalb des UGP-RL geht es nur um die
Beeinflussung des wirtschaftlichen Verhaltens von
Verbrauchern.!'” Der DSA beschrinkt sich nicht auf
das wirtschaftliche Verhalten. So kann etwa auch die
Entscheidung beeinflusst werden, seine Meinung zu
duBern oder andere Informationen preiszugeben. ''®
Die UGP-RL konzentriert ihren Schutzbereich auf
Dark Patterns im geschiftlichen Bereich zwischen
Unternehmen und Verbrauchern. Viele Dark Patterns
fallen nicht unter die UGP-Richtlinie, wodurch es zu
Regelungsliicken kommt.!" An diesen Liicken kann
der DSA  ankniipfen und  entsprechende
Regelungsdefizite der UGP-RL ausbessern.

II1. Abgrenzung zur DS-GVO

Nach Art. 1 Abs. 1 DS-GVO beschrinkt sich die
Verordnung auf den ,,Schutz natiirlicher Personen bei
der Verarbeitung personenbezogener Daten®.
Personenbezogene Daten sind nach Art. 4 Nr. 1 DS-
GVO Informationen, die eine identifizierte oder
identifizierbare Person betreffen. Dark Patterns
konnen gegen die DS-GVO verstofen, insbesondere
gegen die Grundsitze des Art. 5 DS-GVO sowie die
Anforderungen an eine freiwillige, spezifische und
informierte Einwilligung geméfl Art.4 Nr. 11 und
Art. 7DS-GVO.'? Hiernach muss die Einwilligung in
die Verarbeitung der Daten durch Dark Patterns
freiwillig erteilt worden sein.'?! Zudem kénnen sie die
Transparenzpflichten nach  Art.25 DS-GVO
verletzen.'?? Verboten sind auch sogenannte Opt-Out-
Modelle, sofern es sich nicht um erforderliche Daten

106 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 96.

197 Mast (Fn. 45), Art. 25 DSA Rn. 30.

108 Dregelies, MMR 2023, 243 (246).

19 Barudi (Fn. 17), Art. 25 Rn. 5.

10 Martini/Drews/Seeliger/Weinzierl, ZfDR 2021, 47 (66).
! Mast (Fn. 45), Art. 25 DSA Rn. 31.

12 Mast (Fn. 45), Art. 25 DSA Rn. 32.

'3 Mast (Fn. 45), Art. 25 DSA Rn. 32.

4 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 100.

5 Husovec (Fn. 104), S. 309.

116 Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 100.

17 Raue (Fn. 25, Art. 25 Rn. 100.

U8 Raue (Fn. 25, Art. 25 Rn. 100.

19 Steinrétter/Schauer, WRP 2024, 873 (880).
120 Schmid, MMR-Aktuell 2023, 455779.

121 Weinzierl, NVwZ-Extra 2020, 1 (8).

122 Schmid, MMR-Aktuell 2023, 455779.
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handelt.!?* Bei dieser Art von Dark Pattern werden
Nutzer unbewusst in Praktiken eingeschlossen, etwa
indem ein Auswahlfeld von vornherein ausgewahlt
ist.124

Ein héufig genanntes Dark Pattern im Kontext zur
Datenverarbeitung sind sogenannte Cookie-Banner.!?
Oftmals heben Cookie-Banner den ,,Zustimmen‘‘-
Button deutlich hervor, wihrend der ,,Ablehnen‘‘-
Button unauffillig bleibt.'?® Es liegt nahe, dass die
DS-GVO solche Muster regelt. In derartigen Féllen
greift allerdings teilweise die ePrivacy-RL'?7 als lex
specialis.'”® Die ePrivacy-RL regelt das Platzieren von
Cookies auf dem Gerit, wihrend die DS-GVO die
Verarbeitung der dabei gewonnenen
personenbezogenen Daten regelt.'* Solche Arten von
Dark Patterns bei Cookies werden daher durch Art. 25
Abs. 1, 3 DSA reguliert.

Auch an anderen Stellen ist eine Uberschneidung
moglich. Denkbar sind potenzielle VerstoBe gegen das
datenschutzrechtliche =~ Koppelungsverbot, gegen
fundamentale Verarbeitungsgrundsitze gem. Art. 5
DSGVO sowie gegen die in Art. 12 DS-GVO
verankerten Transparenz- und
Informationspflichten. '3

Fiir Art. 25 DSA verbleibt in Abgrenzung zur DS-
GVO daher die Einwirkung auf alle Entscheidungen,
mit denen nicht-personenbezogene Daten
preisgegeben werden, d.h. auch Daten juristischer
Personen sowie reine Maschinendaten. '*! Auch im
Falle von entsprechenden Consent-Bannern bzw.
Cookie-Bannern bleibt der DSA anwendbar. Durch
Art. 25 Abs. 3 DSA konnen auBlerdem Dark Patterns
behandelt werden, die ablenkend bzw. irrefithrend
oder auch dringend auf den Verbraucher wirken.'*
Laut ErwG. 67 S. 4 DSA sollen vor allem visuelle,
akustische oder andere Elemente, die besonders

hervorgehoben werden, verhindert werden. Ein
solches nutzersteuerndes Framing wird bislang nicht
durch die DS-GVO erfasst.'** Hier kann der DSA eine
Regelungsliicke schlieBen und zur Regulierung
beitragen.

IV. Analyse und Bewertung

Wie Abs. 2 tatsdchlich zu verstehen ist, ist
umstritten. Die Auslegung ist eine Herausforderung
und wird wohl auch in Zukunft diskutiert werden.
Nach zutreffender Ansicht ist Art. 25 Abs.2 DSA
demnach so zu interpretieren, dass Praktiken, die
bereits unter der UGP-RL oder der DS-GVO verboten
sind, auch weiterhin nach diesen Rechtsakten
behandelt werden. '** Eine solche Auslegung bietet
etwas Klarheit und Rechtssicherheit. Die Literatur
betont zutreffend, dass das Zusammenspiel der
wettbewerbs- und verbraucherrechtlichen
Bestimmungen sowie der DS-GVO bereits iiberaus
wirksame Regelungen zur Einddmmung von Dark
Patterns enthélt. '*> Sowohl UGP-RL als auch DS-
GVO erfassen Dark Patterns nur punktuell.’** Nur im
Bereich von Geschéften zwischen Verbrauchern und
Anbietern konnte Art. 25 DSA durch die UGP-RL
lediglich einen deklaratorischen Charakter haben.'*’
Der Anwendungsvorrang der DS-GVO verkleinert
den Anwendungsbereich des DSA zumindest nur
schwach. Allgemein scheint der Anwendungsbereich
des DSA durch Abs. 2 kleiner, als er tatsdchlich ist.

Die Subsidiaritit von Art.25 Abs.1 DSA
erschwert auf der anderen Seite die eindeutige
Zuordnung zur jeweiligen Vorschrift.!*® Der Sinn des
Abs.2 besteht darin, dass keine unnétigen
Uberschneidungen entstehen. Allerdings obliegt die
Durchsetzung der DS-GVO, UGP-RL und des DSA
verschiedenen Institutionen.'?* Gem. Art. 55, 56 DS-

123 Martini, in: Paal/Pauly, 3. Aufl. 2021, DS-GVO, Art. 25
Rn. 46.

124 Martini, (Fn. 123), Art. 25 Rn. 46.

125 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (326);
Assion/Schneider, TTDSG, 2022, § 25 Rn. 30 ff.

126 Méller, VuR 2022, 449 (456).

127 RL 2002/58/EG des Europidischen Parlaments und des
Rates vom 12.06.2002 {iiber die Verarbeitung
personenbezogener Daten und den Schutz der Privatsphére
in der elektronischen Kommunikation
(Datenschutzrichtlinie fiir elektronische Kommunikation),
ABI. L 201, S. 0037 — 0047.

128 Art. 95 DS-GVO; ErwG. 173 DS-GVO;
Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ 2023, 3 (7);
Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (326); EuGH,
Urt. v. 1.10.2019 - C-673/17, MMR 2019, 732 (737);
Vertiefend: Haberer, MMR 2020, 810 (812).

129 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (326).

130 Mast (Fn. 45), Art. 25 DSA Rn. 34.

B! Raue (Fn. 25), Art. 25 Rn. 102.

132 Sog. Misdirection- bzw. Nagging-Patterns, vgl.
Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (327).

133 Dregelies, MMR 2023, 243 (247).

13 Dregelies, MMR 2023, 243 (246).

135 Weinzierl, EuZW 2024, 345 (346); Kiihling/Sauerborn,
CR 2022, 226 (228); Steinrétter/Schauer, WRP 2024, 873
(880);  Barudi  (Fn.17),  Art.25  Rn.5f;
Gertz/Martini/Seeliger/Timko, LTZ 2023, 3 (6).

136 Bodensiek, MMR 2022, 722 (723).

137 OLG Bamberg GRUR-RS 2025, 6221 Rn. 11; Gerpott,
K&R 2022, 726 (728 f.)

138 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (325).

139 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (326).
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GVO und Art. 11 UGP-RL sind die Mitgliedstaaten
zustindig, wihrend gem. Art. 49, 65, 66 DSA neben
den Mitgliedstaaten auch die Kommission fiir die
Durchsetzung zusténdig sein kann. Gerade durch diese
unterschiedlichen  Zustdndigkeiten  und  die
schwerfallende Auslegung der Vorschrift konnte es zu
Verwirrungen und Uberschneidungen kommen.

AuBerdem waren in der Vergangenheit trotz klarer
Anwendbarkeit der UGP-RL Dark Patterns weiterhin
auf Webseiten vertreten.'*” Vor diesem Hintergrund
stellt sich die Frage, weshalb in Abs. 2 dennoch ein
eindeutiger Anwendungsvorrang eingerdumt wurde.
Abs.2 Dbirgt auch die Herausforderung einer
begrenzten Reichweite und eines unzureichenden
Schutzes vor Dark Patterns. Zwar versucht Art. 25
Abs.2  DSA  durch seinen  einheitlichen
Anwendungsvorrang der  Komplexitit  und
Rechtsunsicherheit entgegenzuwirken. Vor allem
kann Art.25 DSA mit seiner liickenschlieBenden
Funktion eine neue Mdoglichkeit zur Regulierung von
neu auftretenden Dark Patterns bieten, die nicht unter
bestehende Gesetze fallen.'*!

Durch das Nebeneinander mehrerer verschiedener
Regelungswerke kann es daher trotz Art. 25 Abs. 2
DSA zu Unsicherheiten kommen. Abs.2 diirfte
weniger zur effektiven Regulierung beitragen, sondern
zusitzliche Herausforderungen mit sich bringen.
Womoglich wiirde es zu weniger Unsicherheiten
kommen, wenn man dem DSA als lex specialis den

Vorrang vor der UGP-RL und DS-GVO gegeben hitte.

Nicht vom DSA erfasste Dark Patterns konnen
weiterhin  unter die UGP-RL oder DS-GVO
subsumiert werden. Art. 25 Abs. 2 wirft daher sowohl
im Hinblick auf den Anwendungsbereich als auch bei
der praktischen Durchsetzung Probleme auf.

D. Defizite bei der Durchsetzung des DSA

Nicht nur der materiell-rechtliche Gehalt des DSA,
sondern auch seine effektive Durchsetzung konnte
sich als problematisch erweisen. Die
Rechtsdurchsetzung im Hinblick auf Dark Patterns

kann durch Private vollzogen werden. Auch eine
behordliche Rechtsdurchsetzung ist weiterhin moglich.

I. Private Durchsetzung

Gem. Art. 54 DSA haben Nutzer das Recht, bei
Schiden oder anderen Verlusten,
Schadensersatzforderung gegeniiber den Anbietern
geltend zu machen. Eine Verletzung des Art. 25 DSA
16st eine solche privatrechtliche Haftung aus.!** Die
Verantwortlichkeit der Vermittlungsdienste (bzw.
Online-Plattformen in diesem Fall) tritt nach Mal3gabe
der Art.4ff. DSA ein und ist nur unter den
entsprechenden haftungsprivilegierenden
Voraussetzungen gestattet.'> Dem DSA sind kaum
Regelungen zur privaten Durchsetzung zu entnehmen,
da dies der Rechtsprechung iiberlassen bleiben soll.!#
Vertragliche bzw. deliktische Schadensersatznormen
des nationalen Rechts sind ergiinzend anzuwenden.'®
Fiir mogliche Schadensersatzanspriiche konnten vor
allem § 823 Abs.2 BGB oder §§ 280 Abs. 1,241
BGB maBgeblich sein,'*® sofern ein privater Nutzer
einen Plattformnutzungsvertrag mit dem Anbieter
schlieBt.'” Nach Art. 90 DSA ist auch eine kollektive
Rechtsdurchsetzung im privaten Bereich durch die
Verbandsklagen-RL moglich.

Die private Geltendmachung von Anspriichen
neben der behordlichen Durchsetzung ermoglicht
grundsétzlich eine flexible und breite Durchsetzung.
Womoglich konnte die private Durchsetzung an
Bedeutsamkeit gewinnen, weil Behorden nur {iber
limitierte Ressourcen verfiigen. '*® Klagen haben
demnach sowohl qualitativ als auch quantitativ eine
grofere Bedeutung als offentliche
AufsichtsmaBnahmen.'* Allerdings konnte sich eine
solche private Durchsetzung in der Praxis als schwer
erweisen. Wie festgestellt, ist der Anwendungsbereich
des DSA zum Teil wunklar. Auch konnte
Rechtsunsicherheit aufgrund fehlender
Begriffsbestimmungen  herrschen.  Individueller
Durchsetzung fehlt es an ausreichenden Anreizen.!>
Griinde sind die Kosten und der hohe Aufwand, die
den geringen individuellen = Schaden  nicht

140 Akhurst/Zurdo/Rapparani/Markhof, How should the
European Union regulate Dark Patterns?, SciencesPo v.
1.4.2023, S. 18, https://www.sciencespo.fr/public/chaire-
numerique/wp-content/uploads/2023/09/Dark-Patterns.pdf,
zuletzt abgerufen am 12.4.2025.

Y Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 323 (327).

142 Kaesling, NJW 2024, 1609 (1613); Raue (Fn.25),
Art. 54 Rn. 36.

S Miiller-Terpitz (Fn. 17), Art. 54 Rn. 3.

144 Kraul, GRUR-Prax 2024, 529 (531);
Gerdemann/Spindler, GRUR 2023, 3 (4).

145 Raue/Heesen, NJW 2024, 3537 (3542).

146 Raue/Heesen, NJW 2024, 3537 (3542); Kraul, GRUR-
Prax 2024, 529 (531).

147 Legner, ZUM 2024, 99 (111).

18 Kraul/Marvin Bartels (Fn. 88), S. 154; Zurth, GRUR
2023, 1331.

149 Zurth, GRUR 2023, 1331.

130 Kaesling, NJW 2024, 1609 (1613).
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rechtfertigen konnten. '>! Oft handelt es sich beim
erlittenen  Schaden um  Kleinstbetrige wie
beispielsweise Abonnements, die nur wenige Euro im
Monat kosten und in keinem Verhéltnis zum Aufwand
fiir die Beschreitung des Rechtsweges stehen.

Aufgrund der heterogenen nationalen
Schadensersatzregelungen und des oft geringen
Schadenspotenzials erweist sich die private
Durchsetzung  hdufig  als  unzureichend. '3
Nichtsdestotrotz bietet der DSA einen breiten Rahmen
fiir die Durchsetzung. Kollektive
Rechtsdurchsetzungsmdglichkeiten in  Verbindung
mit der Verbandsklagen-RL zeigen, dass der DSA
auch an institutionelle Losungsansitze denkt. Dies ist
besonders relevant, da viele Nutzer auf individueller
Ebene oft wenig Anreize haben, Rechtsanspriiche
geltend zu machen. Die Schwierigkeit, den kausalen
Zusammenhang zwischen Einsatz von Dark Patterns
und individuellen Entscheidungen nachzuweisen,
konnte es den Betroffenen ebenfalls erschweren,
Anspriiche geltend zu machen. Dass es bislang kaum
private Verfolgung gegen Dark Patterns gibt,
verdeutlicht die praktische Ineffektivitat.

I1. Behordliche Maflinahmen

Gem. Art. 52 Abs. 2,74 Abs. 1 lit. b, lit. ¢ DSA
konnen durch Behorden BuBl- und Zwangsgelder
verhangen werden. In Deutschland ist nach § 12 DDG
die Bundesnetzagentur zustindig.'>® Es konnen gem.
Art. 52 Abs. 3 DSA GeldbuBBen von bis zu 6 % des
weltweiten Jahresumsatzes des letzten
Geschiftsjahres verhangen werden. Im Gegensatz
gestattet die DS-GVO Bufigelder i.H.v. 4 % (Art. 83
Abs. 3) des weltweiten Jahresumsatzes und die UGP-
RL 4% des Umsatzes innerhalb des betroffenen
Mitgliedsstaates (Art. 13 Abs. 3). Durch hohere

Sanktionen kann der Abschreckungsmechanismus
gegeniiber Plattformen verstirkt werden.

Fir die Koordination und Aufsicht der Online-
Plattformen sowie den Erlass entsprechender
Sanktionsvorschriften sind gem. Art. 56 Abs. 1 DSA
die Mitgliedstaaten zustéindig. Eine mitgliedstaatliche
Koordination kann allerdings schwerfallen, da viele
Online-Plattformen transnationale Nutzerstimme
besitzen. '** Die EU-Kommission hat ohnehin gem.
Art. 56 Abs. 2 DSA die ausschlieBliche Zustindigkeit
fiir sogenannte sehr groBe Online-Plattformen. Gem.
Art. 56 Abs. 3, 4 DSA kann sie auch die Aufsicht iiber
weitere  Pflichten  iibernehmen, etwa  Dbei
grenziiberschreitenden  systemischen  Verstdfen
(ErwG. 125 DSA). !> Dadurch konnen Plattformen
ihre Designs nicht an Standorte mit schwicherer
Aufsicht anpassen. Eine Biindelung der Aufsicht
durch die EU-Kommission ist daher empfehlenswert.
Die Ressourcen der Aufsichtsbehorden sind jedoch
begrenzt. '® Die staatliche Durchsetzung im
vielschichtigen System von Agenturen und Gerichten
der einzelnen Mitgliedsstaaten kann langsam und
schlecht abgestimmt sein.'®” Auch die behordliche
Durchsetzung steht daher vor Herausforderungen.

II1. Analyse und Bewertung

Die Durchsetzung gestaltet sich schwer. Viele
Online-Plattformen setzen weiterhin Dark Patterns
ein. '*® Zwar wurde unter anderem ein formliches
Verfahren gegen X eroffnet, um irrefiihrende Designs
nach Art. 25 Abs. 1 DSA im Zusammenhang mit den
,Blue Checks“ ' bei Abo-Modellen zu
untersuchen. ' In einem formlichen
Auskunftsersuchen gegen Temu und Shein, weist die
EU-Kommission auf die Nutzung von Dark Patterns

15U Poelzig, Normdurchsetzung durch Privatrecht, 2012,

S. 382.

152 Poelzig (Fn. 151), S. 382.

133 Vertiefend: Kraul, GRUR-Prax 2024, 529 ff.

154 Kaesling, NJW 2024, 1609 (1613).

155 Kaesling, NJW 2024, 1609 (1613).

156 pjcht, Private Enfordement fort he DSA/DGA/DMA
Package, Verfassungsblog v. 3.9.2021
https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-09/, zuletzt
abgerufen am 15.4.2024.

157 Picht, Private Enfordement fort he DSA/DGA/DMA
Package, Verfassungsblog v. 3.9.2021
https://verfassungsblog.de/power-dsa-dma-09/, zuletzt
abgerufen am 15.4.2024.

158 Kannenberg, Locken, dringeln, binden: Viele Dark
Patterns in beliebten Shopping Apps, heise online v.
23.1.2025, https://www.heise.de/news/Locken-draengeln-

binden-Viele-Dark-Patterns-in-beliebten-Shopping-Apps-
10254447 .html, zuletzt abgerufen 20.4.2025;
Verbraucherzentrale Bundesverband, Von Amazon tber
Tiktok bis Temu: Manipulative Designs bleiben ein
Problem, Verbraucherzentrale Bundesverband v. 22.1.2025,
https://www.vzbv.de/pressemitteilungen/von-amazon-
ueber-tiktok-bis-temu-manipulative-designs-bleiben-ein-
problem, zuletzt abgerufen am 9.4.2025.

159 Auf X kennzeichnen sogenannte ,,.Bluechecks® nicht
mehr primér eine offizielle Verifizierung, sondern in erster
Linie den Abschluss eines kostenpflichtigen Premium-
Abonnements.

10 EU-Kommission (Press Release), Commission opens
formal proceedings against X under the Digital Services Act,
Européische Kommission V. 18.12.2023,
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/en/ip_2
3 6709, zuletzt abgerufen am 9.4.2025.
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hin.'®! Im Februar 2025 erging zuletzt ein Urteil des
OLG Bamberg, das sich ausdriicklich auf Art. 25
Abs. 1 DSA stiitzt. 1> Dass bislang nur wenige
gerichtliche Urteile zu Dark Patterns nach dem DSA
ergangen sind, unterstreicht jedoch die bislang
begrenzte Wirkung des Regelwerks, selbst {iber ein
Jahr nach Inkrafttreten. Die private Durchsetzung von
Anspriichen bei Verstofen wird die Regulierung von
Dark Patterns vermutlich nicht stark verbessern.
Dennoch wird die EU in allen Mitgliedstaaten mehr
Einfluss auf die Regulierung von Dark Patterns
nehmen konnen als dies zuvor moglich war. Eine
behordliche Sanktionierung kann zu einer effektiveren
privaten Durchsetzung fithren, da behordliche
Verfahren hiufig zentrale rechtliche Fragen vorab
kldren.'®3 Private Anspriiche profitieren davon, da sie
ihr Ziel kostengiinstiger erreichen konnen. '** So
konnten individuelle Anspriiche durchgesetzt werden,
indem der einzelne Nutzer in seinem Vorgehen
bestirkt wird. Dann konnte die private Durchsetzung
einen bedeutsamen Teil bei der Regulierung
ausmachen.

E. Erginzende Rechtsakte

Auch die KI-VO, der DMA und der DA konnen
Ausfithrungen zu Dark Patterns entnommen werden.
Folgender Abschnitt zeigt auf, inwiefern sie die
regulatorischen Liicken des DSA schlieen und zur
Regulierung beitragen konnen. Ein substanzieller
Wandel konnte auch mit dem derzeit in Ausarbeitung
befindlichen Digital Fairness Act (DFA) bevorstehen,
welcher Dark Patterns umfassend regulieren soll.!®

I. KI-VO

Kiinstliche Intelligenzen eignen sich fiir das
Design von Dark Patterns, da sie personalisierte,
datengestiitzte Manipulationen in groBem Malstab
effizient erstellen und optimieren kdnnen. Nach Art. 5
lit. a KI-VO werden daher KI-Systeme verboten, die

,»lechniken der unterschwelligen Beeinflussung
auBerhalb des Bewusstseins einer Person® einsetzen.
Durch die Vorschrift konnten Formen von Dark
Patterns verboten werden.!%® In der Theorie konnte
auch der DSA Kl-basierte Dark Patterns erfassen. Die
Tatbestinde der Vorschriften dhneln sich ebenfalls.!'®’
Es kann auflerdem davon ausgegangen werden, dass
die KI-VO neben dem DSA zeitgleich anwendbar ist,
da keine gegenteiligen Anhaltspunkte vorliegen. '
Art. 5 KI-VO ist nicht wie Art. 25 DSA generell
subsididr zur UGP-RL und DS-GVO anzuwenden. Sie
tritt nach ErwG. 29 S. 11 KI-VO nur bei ,,iiblichen und
rechtmiBigen Geschéftspraktiken* hinter der UGP-
RL zuriick.'®

Art. 5 KI-VO gilt lediglich fiir absichtliche
Manipulationen. AuBerdem konnte die
Nachweispflicht einer vorsétzlichen Manipulation
durch Kl-generierte Dark Patterns die Regulierung
erschweren. " Die KI-VO erginzt daher den DSA,
konnte aber durch den engen Anwendungsbereich und
der Nachweispflicht nur einen kleinen Beitrag zur
Regulierung von Dark Patterns leisten. Gerade im
Hinblick auf die stetig wachsende Bedeutung von KI
und Algorithmen konnte der Vorschrift eine wichtige
Rolle zukommen.

II. DMA

Das Gesetz iiber Digitale Méarkte (DMA) hingegen
konnte unmittelbare normative Wirkung gegeniiber
Dark Patterns haben. Zwar hat die Verordnung keine
verbraucherschiitzende Zielrichtung. Gem. Art. 1
Abs. 1 DMA soll sie aber zu ,,bestreitbaren und fairen
Mairkten‘* beitragen, was auch Dark Patterns
adressieren kann. Die Art. 5-7 DMA normieren
Pflichten fiir Gatekeeper.'”! Hierbei handelt es sich
um Unternehmen, die zentrale Plattformdienste
bereitstellen (Art. 2 Nr.1 DMA). Demnach sollen
deren Dienste fair und bestreitbar gestalten werden,

161 EU-Kommission — (Presseartikel;  Vertretung  in

Deutschland), EU-Kommission fordert von Temu und
Shein mehr Informationen iiber die Einhaltung des Gesetzes
iiber digitale Dienstleistungen, Europdische Kommission v.
28.6.2024,
https://germany.representation.ec.europa.eu/news/eu-
kommission-fordert-von-temu-und-shein-mehr-
informationen-uber-die-einhaltung-des-gesetzes-uber-
2024-06-28 de, zuletzt abgerufen am 20.4.2025.

162 OLG Bamberg GRUR-RS 2025, 6221 Rn. 12.

163 Poelzig (Fn. 151), S. 382.

164 Poelzig (Fn. 151), S. 382.

165 Henning, EU-Gesetz soll Internet
verbraucherfreundlicher machen, netzpolitik.org v.

20.11.2024,  https:/netzpolitik.org/2024/digital-fairness-
act-eu-gesetz-soll-internet-verbraucherfreundlicher-
machen/, zuletzt abgerufen am 22.4.2025; Website des

Digital Fairness Act, Abrufbar unter:
https://digitalfairnessact.com (Zuletzt abgerufen am:
22.4.2025).

16 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 399.

167 Heinze/Engel, KIR 2025, 19 (20).

168 Wendehorst, in: Martini/Wendehorst, KI-VO, 2024,
Art. 5 Rn. 32.

169 Heinze/Engel, KIR 2025, 19 (20).

170 Heinze/Engel, KIR 2025, 19 (20).

! Dietrich/Jung, in: Kersting/Meyer-Lindemann/Podszun,
Kartellrecht, 5. Aufl. Art. 2 Rn. 2.
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damit Mitbewerber nicht unzuldssig eingeschrinkt
werden. 172 Die Normen beinhalten
Verhaltensvorgaben, die das Verhiltnis zum
Verbraucher regeln und so einzelne Dark Patterns
verhindern. Nach Art. 5 Abs. 2 UAbs. 2 DMA muss
dem Nutzer eine echte Wahlfreiheit erdffnet werden.
Nach einer nicht erteilten FEinwilligung in eine
dienstiibergreifende =~ Datennutzung  darf  der
Gatekeeper eine darauf gerichtete Anfrage demnach
auch nur einmal im Jahr wiederholen. ' Zudem
verbietet der DMA ausdriicklich, Wahlmdglichkeiten
auf irrefilhrende Weise zu présentieren oder durch
Gestaltungselemente zu verzerren. ' Dadurch
konnten ,,Nagging“-Dark Patterns verboten werden,
bei denen wiederholt Entscheidungen des Nutzers
missachtet und erneut abgefragt werden.'”

Nach Art. 6 Abs. 13 DMA diirfen die allgemeinen
Kiindigungsbedingungen nicht unverhéltnisméBig
sein. Daher darf wie auch schon nach Art. 25 Abs. 3
lit. ¢ DSA die Kiindigung nicht schwerer gestaltet
werden als die Anmeldung.!”® Art. 5 Abs. 13 DMA
konnte ebenfalls Dark Patterns verbieten. Ein Verstof3
liegt vor, wenn eine technische Verkniipfung eines
Dienstes mit einem anderen anmeldepflichtigen
Dienst verbunden wird, ohne dass dafiir eine
Notwendigkeit besteht.!””

Die Regelungen, die der DMA normiert, kdnnten
besonders effektiv sein. Denn Art. 13 Abs. 3, 4 DMA
verbietet Gatekeepern, ihre Pflichten aus Art. 5-7
DMA zu umgehen. Dies betrifft die technische
Ausgestaltung der Plattform, wodurch auch hier eine
unzuldssige Verhaltenssteuerung unterbunden werden
kann.'”® Dadurch konnte eine rein formale Einhaltung
der Pflichten aus Art. 5-7 DMA verhindert werden.
Art. 13 Abs. 6 DMA verpflichtet Gatekeeper dazu,
Nutzern eine autonome Entscheidung zu ermoglichen,
indem sie neutrale und gleichwertige
Auswahlmoglichkeiten bereitstellen. Beide Absétze
schiitzen daher die Autonomie der Nutzer. Da Art. 13
Abs. 6 DMA sehr offen gestaltet ist, kann auch hier
die Kommission Leitlinien gem. Art. 47 DMA i.V.m.
ErwG. 95 DMA erlassen. Dadurch konnte die
Rechtsklarheit und Flexibilitit der Norm erhoht
werden.

Fraglich ist wie auch schon unter dem DSA, warum
die Normadressaten stark begrenzt werden. Nicht nur

von Gatekeepern konnten solche
Manipulationsgefahren ausgehen. Auch hier konnte
eine flexiblere Regelung, die auch andere Anbieter
oder Dritte erfasst, zu einer wirksameren Bekdmpfung
von Dark Patterns beitragen. '’ Dies konnte die
Schutzwirkung deutlich erhohen, setzt aber voraus,
dass klare und handhabbare Kriterien fiir die
Anwendung entwickelt werden. Obwohl
Verbraucherschutz nicht das vorrangige Ziel ist,
konnte die Verordnung mit flichendeckenden
Regelungen iiberzeugen. Nach ErwG. 12 DMA gilt
der DMA auBlerdem unbeschadet der Normen, die sich
aus der UGP-RL ergeben. Zwar erfasst er gem. Art. 2
DMA nur zentrale Plattformdienste, konnte aber
innerhalb der Eingrenzung einen wichtigen Baustein
bei der Regulierung darstellen.

I11. Data-Act

Der Data-Act hingegen enthilt Regelungen fiir den
Umgang mit Daten zwischen Unternehmen und
Verbrauchern. Nach ErwG. 38 S. 5 DA sollen digitale
Schnittstellen frei von Dark Patterns sein. Diese
werden in S. 6 und 7 als Gestaltungen beschrieben, die
die Autonomie und Entscheidungsfreiheit
beeintrichtigen und Verbrauchern zu nachteiligen
Entscheidungen, etwa zur Datenoffenlegung, verleiten.
Auch diese Definition ist vergleichend zu der des DSA
sehr weit. Es wird weiter durch Rechtsprechung
ausgelegt werden miissen, was genau unter die
unzuldssigen Praktiken fdllt. Die Nennung der
Datenoffenlegung zeigt, dass der Data Act vor allem
eine faire Verteilung der Datenwertschopfung fordern
will.  Er konnte auch die  Dbestehenden
Datenschutzrechte aus der DS-GVO und ePrivacy-RL
verstérken.'®

Nach Art.4 Abs.4 DA dirfen Dateninhaber
(Art.2 Nr. 14 DA) Nutzerrechte nicht durch
manipulative oder nicht neutrale Gestaltung der
Benutzeroberfliche beeintrachtigen. Art. 6 Abs. 2
lit. a DA untersagt Dritten, die Wahlmdglichkeiten
und die Rechtsausiibung der Nutzer zu erschweren.
Dadurch kénnen Dark Patterns verboten werden, die
bestehende Datenzugangs und Datennutzungsrechte

172 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 399 (400).

I3 Wielsch (Fn. 45), Art. 5 Abs. 2 DMA Rn. 70.

% Wielsch (Fn. 45), Art. 5 Abs. 2 DMA Rn. 68.

175 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 399 (400).

176 Gerpott, K&R 2022, 726 (729); ErwG. 63 S. 3 DMA.

77 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 399 (400).

178 Mendelsohn (Fn. 45), Art. 13 DMA Rn. 22; Herbers
(Fn. 171), Art. 6 Rn. 37.

17 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 399 (402).

180 Martini/Kramme/Kamke, MMR 2023, 399 (401).
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der Nutzer verhindern. '®! Die Vorschriften #hneln
Art. 25 Abs. 1, 3 lit. a DSA. Auch hier werden Dark
Patterns, die die Wahlmdglichkeiten beeinflussen,
reguliert. Dennoch konnte die Vorschriften vor allem
bei der Datenverarbeitung und Datenweitergabe eine
Rolle  spielen, da der DSA  unzuléssige
Beeinflussungen in der Hinsicht nicht explizit
adressiert. Auch sind die Normadressaten andere:
Art. 4 begrenzt den Anwendungsbereich nicht auf
Online-Plattformen, sondern auf Dateninhaber,
wodurch eine viel mehr Akteure rreicht werden
konnen, wie z.B.Hersteller, Cloud-Dienste oder

andere Gruppen, die nicht vom DSA adressiert werden.

Art. 6 Abs. 2 lit. a DA adressiert das Verbot an Dritte,
die Daten auf Verlangen des Nutzers erhalten
sollen.'®? Dass auch diese Akteure erfasst werden, ist
sinnvoll, da manipulative Designs nicht nur bei der
Datenerhebung, sondern auch bei der
Weiterverarbeitung und -nutzung auftreten konnen.

Der Data-Act hat also wie schon auch die KI-VO
keine flaichendeckenden Vorgaben fiir Dark Patterns.
Punktuell kénnte zur Regulierung bei der Erhebung
und Verarbeitung von Daten beigetragen werden. Die
ist gerade fiir die immer groBBer werdende Problematik
von manipulativen Designs im Hinblick auf die Preis-
oder Weitergabe von Daten ein bedeutsames
Regelungsfeld, vgl. ErwG. 1 DA.

IV. Zwischenfazit

Die drei weiteren Verordnungen des EU-
Digitalpakets konnten zumindest punktuell einen
Beitrag zur Regulierung von Dark Patterns leisten. Sie
adressieren relevante Problembereiche wie KI-
gestiitzte Beeinflussung, marktmichtige Gatekeeper
oder die Gestaltung von Datenschnittstellen. Die
Bereiche der KI-VO und des DA konnten in der
Zukunft von Bedeutung sein. Positiv hervorzuheben
ist der DMA, dessen Regelungen eine umfassende
Kontrolle manipulativer Gestaltungsmuster
ermoglichen. Die unterschiedlichen
Anwendungsbereiche und Normadressaten konnen
jedoch auch zur Fragmentierung statt zu einem
effizienten Schutzrahmen fithren. Teils enge
Anwendungsbereiche erschweren eine wirksame
Durchsetzung. Die Vorschriften setzen wichtige
Impulse. Sie konnen den DSA in ihren jeweiligen
Anwendungsbereichen flankieren. Klar ist aber auch,

dass die zentrale Verantwortung fiir eine effektive
Regulierung von Dark Patterns beim DSA verbleibt.

F. Schluss: Einschéitzung und Ausblick

Das neue Digitalpaket des EU-Gesetzgebers
enthdlt facettenreiche Regelungsansitze zu Dark
Patterns. Als  malBgebliche Vorschrift  wird
insbesondere  Art. 25 DSA angesehen. Dieser
vermittelt auf den ersten Blick einen guten Eindruck:
Er ist dem Phénomen gewidmet und beschreibt in
Abs. 1 unzuldssige Praktiken umfassender als
Regelwerke des Datenschutz- und Wettbewerbsrechts.
Eine Konkretisierung der Definition erfolgt durch
ErwG. 67 DSA. Zudem soll Abs.3 mit den
Fallbeispielen und den zu erlassenen Leitlinien eine
flexible Reaktion auf neuartige Auspriagungen
ermoglichen. Dabei wird die erforderliche Sensibilitét
und subtile Wirkungsweise von Dark Patterns
angemessen erfasst.

Allerdings erweist sich die Begrifflichkeit der
Norm als unklar und auch in vielen Teilen als zu weit
gefasst. Die Abgrenzung zu zuldssigen Praktiken fallt
schwer. Der Anwendungsvorrang der UGP-RL und
der DS-GVO ist unbefriedigend, auch wenn dessen
tatsdchlicher Umfang geringer ist, als zundchst
anzunehmen wire. Problematisch ist ebenfalls Abs. 3.
Zwar unterstlitzt er Abs. 1, jedoch bleibt sein
Regulierungspotential weitgehend ungenutzt.
Letztendlich stellt sich auch die Durchsetzung als
Herausforderung dar. Eine private Durchsetzung
konnte aufgrund geringer Schadenssummen und
mangels Anreizen eine untergeordnete Rolle spielen.
Potenzielle behordliche Sanktionen kdnnten — sofern
durchgesetzt — einen Anfang darstellen. Der zentralen
Rolle bei der Regulierung von Dark Patterns wird
Art. 25 DSA aufgrund dieser Spannungsfelder nicht
gerecht.

Die KI-VO, der DMA und der DA konnen Abhilfe
leisten. Sie werden jeweils in ihren Bereichen
unterstiitzend wirken, erfassen das Phidnomen aber
nicht in seiner Gesamtheit. Was bleibt, ist ein
Flickenteppich an Regulierungsansétzen, der schnell
zu Verwirrung bei Gerichten Durchsetzungsbehdrden,
Online-Plattformen und Geschéidigten fithren kann. Es
gilt auch abzuwarten, ob und wie der noch in Planung
stehende Digital-Fairness-Act zur Regulierung
beitragen konnte.

Mit dem Digitalpaket wurde zumindest eine
Grundlage auf EU-Ebene geschaffen. Dark Patterns

181 Schmidt, in: Wolff/Bring/v. Ungern-Sternberg, BeckOK
Datenschutzrecht/DA, 51. Aufl. 2025, Art. 6 Rn. 14.

132 De Conca, Computer Law & Security Review 2023 (vol.
51,1 (17).
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riicken erstmals in den regulatorischen Fokus des EU-
Gesetzgebers. Dass die Regulierung jedoch bislang
kaum Wirkung entfaltet, zeigt sich an der weiterhin
verbreiteten Nutzung solcher Designmethoden durch
Online-Akteure. Fiir eine effektivere Regulierung
erscheint ein  eigenstindiger = Rechtsakt ein
Loésungsansatz zu sein. Dieser konnte die bestehenden
Ansitze biindeln und zugleich Rechtssicherheit und
Transparenz schaffen. Vor allem durch das
grenziiberschreitende Auftreten der Akteure wére eine
verbindliche, einheitliche Umsetzung innerhalb der
Mitgliedstaaten besonders sinnvoll. So konnte die
Regulierung von Dark Patterns in der Zukunft
wirksamer gestaltet werden.
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»Das Kopftuch der Rechtsreferendarin®
Von Stud. iur. Ole Gotz, Marburg*
Losungsvorschlag

Damit die Verfassungsbeschwerde der A Aussicht
auf Erfolg hat, miisste sie zuldssig und begriindet sein.

A. Zulissigkeit
Die Verfassungsbeschwerde miisste zuléssig sein.

I. Zustindigkeit des BVerfG

Das BVerfG miisste fiir Verfassungsbeschwerden
zustdandig sein. Dies ist es gem. Art.93 Abs. 1
Nr. 4a GG, §§ 13 Nr. 8a, 90 Abs. 1 BVerfGG.

I1. Beschwerdefiihigkeit
Die A miisste beschwerdefahig sein. Beschwerde-

fahigkeit ist die Fahigkeit, Beschwerden vorzunehmen.

Diese steht gem. Art. 93 Abs. 1 Nr.4a GG, § 90
Abs. 1 BVerfGG jedermann zu. Jedermann ist jede na-
tiirliche Person, die Triger von Grundrechten oder
grundrechtsgleichen Rechten sein kann.

Die A, als natiirliche Person, ist somit grundsétz-
lich beschwerdeféhig. Thre Stellung als Rechtsreferen-
darin konnte ihrer Beschwerdefahigkeit jedoch entge-
genstehen. So wiirde frilher vermehrt eine Grund-
rechtsfihigkeit von Personen mit einem besonderen
Néheverhéltnis zum Staat negiert. Nach heutiger, stén-
diger Rechtsprechung des BVerfG, beriihrt ein solches
Néheverhéltnis die Grundrechtsfahigkeit einer Person
jedoch nicht, solange lediglich das Grundverhiltnis
zwischen ihr und dem Staat betroffen sei.

Als Argument dafiir kann das Verbot von grund-
rechtsfreien Raumen aus Art. 1 Abs. 3 GG herangezo-
gen werden. Vorliegend wird durch das Kopftuchver-
bot das Grundverhéltnis zwischen der A und dem Staat
betroffen. Mithin ist die A grundrechtsféhig und somit
auch beschwerdeféhig.

I11. Prozessfihigkeit

Die A miisste prozessfahig sein. Prozessfahigkeit
ist die Fahigkeit, prozessuale Handlungen selbst oder
durch einen Vertreter vorzunehmen und steht grund-
sétzlich allen geschéftsfahigen natiirlichen Personen
zu. Entgegengesetztes kann aus dem Sachverhalt nicht
entnommen werden. Mithin ist die A prozessféhig.

IV. Beschwerdegegenstand

Es miisste ein geeigneter Beschwerdegegenstand
vorliegen. Ein solcher kann gem. Art. 93 Abs. 1 Nr. 4a,
§ 90 Abs. 1 BVerfGG jeder Akt der 6ffentlichen Ge-
walt sein. Geeigneter Beschwerdegegenstand ist somit
jedes Handeln von Exekutive, Legislative oder Judi-
kative. Vorliegend konnten der Bescheid der Bezirks-
regierung und das letztinstanzliche Urteil, das diesen
bestitigt, Beschwerdegegenstand sein. Die A fiihlte
sich mafigeblich durch das letztinstanzliche Urteil,
welches den Bescheid bestitigte, in ihren Grundrech-
ten verletzt. Mithin ist Gegenstand der Verfassungsbe-
schwerde der Bescheid in Gestalt des letztinstanzli-
chen Urteils. Somit liegt eine Urteilsverfassungsbe-
schwerde vor.

V. Beschwerdebefugnis
Die A miisste beschwerdebefugt sein.

1. Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Dafiir miisste die Moglichkeit (Moglichkeitstheo-
rie) bestehen, dass die A in einem Grundrecht oder
grundrechtsgleichen Recht verletzt wurde, Art. 93
Abs. 1 Nr.4a, §90 Abs.1BVerfGG. Dass die A
durch das Verbot des Tragens eines Kopftuchs in ihrer
Religionsfreiheit aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG und/oder ih-
rer Berufsfreiheit aus Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG verletzt

* Der Verfasser ist Student an der Philipps-Universitit Marburg.

Die Klausur wurde in der Ubung im Offentlichen Recht

fiir AnfangerInnen im SoSe 2024 geschrieben und fiir die

Veroffentlichung leicht modifiziert. Sie wurde mit 14
Punkten bewertet.
Der Sachverhalt ist angelehnt an die

Entscheidung des BVerfG vom 14.01.2020, 3. BvR 1333/17,
mit der ein Kopfuchverbot fiir Rechtsreferendarinnen als

verfassungsgemél angesehen wurde.
Eine a.A. wire vertretbarer gewesen.
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wurde, kann nicht von vornherein ausgeschlossen
werden und ist somit mdglich.

2. Qualifizierte Betroffenheit

Die A miisste ferner selbst, unmittelbar und gegen-
wiértig von der Mallnahme betroffen sein. Dass die A
selbst (Adressat der MaBnahme) und unmittelbar
(keine weiteren Vollzugsakte notwendig) von dem
letztinstanzlichen Urteil betroffen ist, kann aufgrund
der Einstufung als Urteilsverfassungsbeschwerde an-
genommen werden. Fraglich ist, aufgrund der Tatsa-
che, dass die A den Bescheid bereits vor Antritt ihres
Referendariats erhielt, ob die Beeintrachtigung auch
gegenwirtig erfolgte. Laut BVerfG wire eine solche
Gegenwairtigkeit auch anzunehmen, wenn der Adres-
sat der MaBBnahme zu spéter nicht mehr korrigierbaren
Entscheidungen gezwungen werde. Vorliegend hat
der Staat das Ausbildungsmonopol beziiglich der Aus-
bildung als Volljuristin in Form des Rechtsreferenda-
riats inne. Aufgrund dessen wurde die A bereits durch
den Bescheid gezwungen, ihr Kopftuch abzulegen und
dies, insofern sie an wirklichen Prozessen nicht nur als
Zuschauerin zu partizipieren wiinschte, spéter nicht
mehr korrigierbar auch in der Zukunft zu tun. Mithin
ist die A beschwerdefahig.

VI. Erschopfung des Rechtswegs/Subsidiaritit

Gem. § 90 Abs. 2 S. 1 BVerfGG kann die Verfas-
sungsbeschwerde erst nach der Erschopfung des
Rechtswegs und somit subsididrer Instanzen, einge-
legt werden. Dies ist laut Sachverhalt gegeben.

VII. Form und Frist

Die Verfassungsbeschwerde miisste form- und
fristgerecht eingereicht worden sein. Dies richtet sich
nach den §§ 23 Abs. 1, 93 Abs. 1 S. 1 BVerfGG und
fand laut Sachverhalt statt.

VIII. Zwischenergebnis
Die Verfassungsbeschwerde der A ist zuldssig

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerde miisste begriindet sein.

Die Urteilsverfassungsbeschwerde ist begriindet,
wenn das Urteil auf einem verfassungswidrigen Ge-
setz basiert oder jenes im konkreten Einzelfall verfas-
sungswidrig angewandt wurde.

I. Religionsfreiheit
Die A konnte in ithrem Grundrecht aus Art. 4
Abs. 1, 2 GG verletzt worden sein.

1. Schutzbereich
Dafiir miusste dessen Schutzbereich er6ffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich miisste betroffen
sein. Art. 4 Abs. 1, 2 GG ist ein sogenanntes ,,Jeder-
manngrundrecht”. Von seinem Schutzbereich ist so-
mit grundsétzlich jede natiirliche Person erfasst. A als
natiirliche Person befindet sich mithin im personlichen
Schutzbereich des Art. 4 Abs. 1, 2 GG.

b) Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich miisste betroffen sein.
Vorliegend konnte der Glaube aus Art. 4 Abs. 1
Alt. 1 GG betroffen sein. Glaube ist die Auffassung
iiber die Stellung des Menschen in der Welt und seine
Beziehung zu hoheren Michten und tieferen Seins-
schichten. Vorliegend ist das Tragen eines Kopftuchs
die Verkdrperung der islamischen Weltanschauung
der A und somit Glaube. Geschiitzt wird durch Art. 4
Abs. 1, 2 GG sowohl der innere Glaube (forum inter-
num), als auch die ungestorte Ausiibung des Glaubens
(forum externum). Das Tragen des Kopftuches betrifft
die Auslebung des Glaubens der A und féllt mithin in
das forum externum.

Aufgrund der Tatsache, dass das Vorliegen einer
wirklichen Verpflichtung zum Tragen eines Kopf-
tuchs im Islam umstritten ist, ist fraglich, ob der
Schutzbereich eréffnet ist. So ist die Bestimmung hin-
sichtlich dessen im Vergleich zu anderen strikten Ge-
und Verboten innerhalb des Korans eher schwammig.
Laut dem BVerfG ist in solchen Fillen das Selbstver-
stindnis des Beschwerdefiihrers entscheidend. Die A
bekennt sich zum Islam und erkennt das (zumindest in
zweil Suren angedeutete) Kopftuchgebot als ihre reli-
giose Pflicht an. Mithin ist der sachliche Schutzbe-
reich in Form der Religionsausiibungsfreiheit betrof-
fen.

2. Eingriff

In diesen Schutzbereich miisste eingegriffen wor-
den sein. Eingriff ist jedes Verhalten, das dem Trager
von Grundrechten oder grundrechtsgleichen Rechten
ein in jenen geschiitzten Verhalten ganz oder teilweise
unmdglich macht. Vorliegend erfolgte kein konkreter
Ausschluss der A aus ihrem Rechtsreferendariat. Viel-
mehr wurde ihr wahrend diesem verboten, ihr Kopf-
tuch zu tragen. Mithin liegt ein mittelbarer Eingriff in
Art. 4 Abs. 1, 2 GG vor.
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3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Der Eingriff konnte verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt sein.

a) Schranken

Dafiir miisste in Art. 4 Abs. 1, 2 GG eingegriffen
werden konnen (sogenannte Schranke). Ein einfacher
Gesetzesvorbehalt konnte sich aus Art. 140 GG i. V.
m. Art. 136 Abs. ] WRV ergeben. Laut stindiger
Rechtsprechung des BVerfG sei dieser aufgrund der
hoher gewerteten Stellung des Art. 4 GG allerdings
nicht anwendbar.

Vielmehr ist Art. 4 Abs. 1,2 GG ein vorbehaltloses
Grundrecht, das keinen Gesetzesvorbehalt enthilt.
Mithin kann dieses nur durch Grundrechte Dritter
(praktische Konkordanz) und verfassungsimmanente
Schranken beschrankt werden. Solche sind im vorlie-
genden Fall die negative Religionsfreiheit anderer An-
wesender aus Art. 4 Abs. 1, 2 GG wihrend ihres Re-
ferendariats sowie das staatliche Neutralititsgebot aus
Art. 3 Abs.3, Art.4 Abs. 1, Art.33 Abs.3 S.1,
Art. 140 GG i. V. m. Art. 137 Abs. 1| WRV.

b) Schranken-Schranken

Die oben genannten Schranken koénnten durch so-
genannte Schranken-Schranken selbst beschrankt
worden sein.

aa) VerfassungsmiiBigkeit der gesetzlichen Grund-
lage

Die Gesetzliche Grundlage des FEingriffs (§ 27
Abs. 1 S. 1JAG i. V. m. § 45 HBG) miisste verfas-
sungsméaBig sein.

(1) Formelle VerfassungsmiBigkeit

Gegen eine formelle VerfassungsmiBigkeit der
oben genannten Normen bestehen im Sachverhalt
keine Anhaltspunkte. Mithin ist von ihr auszugehen.

(2) Materielle Verfassungsmifligkeit

Die oben genannten Normen beinhalten weder ein
Verbot von Kopftiichern wihrend der Referendariats-
zeit, noch verbieten oder schrinken sie andere Verhal-
tensweisen direkt ein. Vielmehr bevollméchtigen sie
die oberste Dienstbehérde zur Entscheidung iiber sol-
che Ge- und Verbote. Mithin stehen der materiellen
VerfassungsmaBigkeit dieser Normen, welche ledig-
lich die Kompetenz fiir die Erkldrung moglicher Be-
schrinkungen beinhaltet, keine Bedenken entgegen.
Vielmehr konnten lediglich die aufgrund der

Bevollméachtigung ergangenen Einzelfallentscheidun-
gen verfassungswidrig sein.

(3) Zwischenergebnis
Die gesetzliche Grundlage des Eingriffs ist verfas-
sungsmafig.

bb) VerfassungsmiBigkeit der Anwendung im kon-
kreten Einzelfall

Das Verbot des Tragens eines Kopftuchs wihrend
des juristischen Referendariats bei der Partizipation an
multiplen Tétigkeiten der A kdnnte verfassungswidrig
sein.

(1) Praktische Konkordanz

Aufgrund dessen, dass sich niemand iiber das Tra-
gen eines Kopftuchs der A beschwerte, ist die Beein-
trachtigung von Grundrechten Dritter nicht ersichtlich.

(2) VerhiltnismaBigkeit

Um verfassungsgemall zu sein, miisste die Mal-
nahme dem VerhéltnisméaBigkeitsgrundsatz nachkom-
men.

(a) Legitimer Zweck

Dafiir miisste ein legitimer Zweck vorliegen, also
ein solcher, der nicht von Beginn an rechtswidrig ist.
Zweck der MaBnahme waren die Wahrung des staatli-
chen Neutralititsgebots, sowie die Verhinderung
moglicher Eingriffe in die negative Religionsfreiheit
Dritter. Dieser Zweck ist legitim.

(b) Legitimes Mittel

Es miisste ein legitimes Mittel vorliegen, also eines,
welches nicht von vornherein rechtswidrig ist. Das
Mittel war im vorliegenden Fall das Verbot zur Teil-
nahme an gerichtlichen Tétigkeiten (bzw. die Begren-
zung auf die Teilnahme als Besucherin). Dieses Mittel
ist legitim.

(¢) Geeignetheit

Das Mittel miisste geeignet sein. Dies ist es, wenn
es den Zweck fordert. Das Verbot zur Teilnahme an
offentlichkeitswirksamen gerichtlichen Thétigkeiten
verhindert, dass auf Dritte eingewirkt und der Staat
mit einer Religion verkniipft wird, was dessen Neutra-
litdtsgebot verletzen wiirde.

(d) Erforderlichkeit
Die Malinahme miisste erforderlich sein. Erforder-
lich ist eine Mallnahme, wenn kein milderes Mittel
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ersichtlich ist, das den Zweck gleichermaflen fordern
wiirde. Vorliegend konnte die sogenannte Wider-
spruchslésung ein milderes Mittel darstellen. Jene be-
sagt, dass Verbote erst nach eingegangenen Beschwer-
den Betroffener oder Dritter erlassen werden. Die Wi-
derspruchslosung wiirde allerdings erst nach einer po-
tenziellen Verletzung von Grundrechten ihr Wirken
entfalten und ist somit nicht gleichsam geeignet. Mit-
hin ist die Mafinahme erforderlich.

(e) Angemessenheit

Letztlich miisste die Maflnahme angemessen sein.
Innerhalb der Angemessenheit sind alle Argumente
fiir oder gegen die VerfassungsméBigkeit der Mal-
nahme abzuwigen. Vorliegend spricht gegen eine
VerfassungsméaBigkeit der MaBBnahme der Eingriff in
die Religionsausiibungsfreiheit der A. Jene ist streng-
glaubige Muslima und kann durch das Verbot des
Kopftuchs ihren Glauben nicht vollumfénglich ausle-
ben.

So wird ihr vorliegend die Teilnahme an einer Viel-
zahl von Tétigkeiten wihrend ihres Referendariats un-
tersagt. Sie hat mithin die Wahl, ob sie ihren Glauben
vollumfénglich auslebt, oder ihr Referendariat im nor-
malen Umfang bestreitet. Das dadurch fiir die A ent-
stehende Ultimatum versetzt sie in eine Zwangslage,
innerhalb derer sie ihren Glauben mit moglicherweise
schwerwiegenden beruflichen Konsequenzen abwé-
gen muss.

Fiir eine VerfassungsmaBigkeit sprechen im vorlie-
genden Fall sowohl die negative Religionsfreiheit
Dritter als auch das staatliche Neutralitdtsgebot. Bzgl.
letzterem ist auf die Rspr. des BVerfG Bezug zu neh-
men. Jenes spricht sich grundsitzlich gegen eine Ein-
schrankung des Tragens von Kopftiichern von Beam-
ten aus, wenn keine konkrete Gefahrdung dadurch be-
stiinde. Als Ausnahme benennt es die Konstellation, in
der der Beschwerdefiihrer als Reprédsentant des Staates
in einem klassischen Uber-/Unterordnungsverhiltnis
auftritt. In solchen sei es legitim, die Religionsaus-
iibung pauschal zu verbieten. Auch der EUGH spricht
sich grundsitzlich fiir ein betriebliches Neutralitéitsge-
bot aus. Vorliegend fungiert die A wihrend ihres Re-
ferendariats als Reprasentantin des Staates. So wird sie
durch ihre Tatigkeit als juristische Referendarin 6f-
fentlichkeitswirksam mit jenem in Zusammenhang ge-
bracht. Wiirde sie nun ein religioses, sichtbares Zei-
chen, wie bspw. eine Kopfbedeckung tragen, wiirde
dies maligeblich dazu fiihren, dass sie und somit auch

der Staat mit der darin verkorperten Religion in Ver-
bindung gebracht wird. So ist ersichtlich, dass Dritte
sowie insbesondere Personen, die vor Gericht erschei-
nen miissen, den Staat nunmehr nicht als vollumféng-
lich neutral, sondern durch das religiose Bekenntnis
der A als parteiisch und voreingenommen betrachten
konnten.

Aufgrund dessen ist der Eingriff in die Religions-
auslibungsfreiheit der A unter Anbetracht des staatli-
chen Neutralititsgebots verfassungsmafBig.

I1. Berufsfreiheit
Weiterhin konnte die A in ihrer Berufsfreiheit aus
Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG verletzt worden sein.

1. Schutzbereich
Dessen Schutzbereich miisste eroffnet sein.

a) Personlicher Schutzbereich

Der personliche Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1
S. 1 GG ist als sogenanntes ,,.Deutschen Grund-
recht auf alle Deutschen begrenzt. Die A ist deutsche
Staatsangehorige und befindet sich somit gem. Art.
116 Abs. 1 GG in jenem Schutzbereich.

b) Sachlicher Schutzbereich

Der sachliche Schutzbereich des Art. 12 Abs. 1 S.
1 GG ist der Beruf. Beruf ist jede, auf eine gewisse
Dauer angelegte Tatigkeit, die der Unterhaltung oder
Schaffung einer Lebensgrundlage dient und nicht ver-
boten ist. Dabei ist auch die Ausbildungsstitte betrof-
fen, Art. 12 Abs. 1 S. 1 Var. 3 GG. Mithin ist auch der
sachliche Schutzbereich betroffen.

2. Eingriff

Es miisste in den Schutzbereich eingegriffen wor-
den sein.

Innerhalb des Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG legt das
BVerfG die Qualifikation eines Eingriffs in der soge-
nannten ,,Drei-Stufen-Theorie fest. Nach dieser wird
zwischen Berufsausiibungsregelungen, subjektiven
Berufswahlregelungen und objektiven Berufswahlre-
gelungen differenziert.

Vorliegend kann die A ihrer Ausbildung lediglich
aufgrund subjektiver Weltanschauung nicht vollum-
fanglich nachkommen. Mithin wird durch das Verbot
des Tragens eines Kopftuchs subjektiv in die Berufs-
wahl der A eingegriffen.
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Ferner hat der Staat auf dem Gebiet der juristischen
Ausbildung das Monopol inne, weshalb die Berufs-
wahl zusétzlich beeintrachtigt wird.

Mithin liegt ein Eingriff in die subjektive Berufs-
wahl der A und somit in Art. 12 Abs. 1 S. 1 Var. 3 GG
Vor.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Der Eingriff konnte gerechtfertigt sein.

a) Schranken

Dafiir miisste in Art. 12 Abs. 1 S. 1 Var. 3 GG ein-
gegriffen werden konnen. Art. 12 Abs. 1 S. 1 GG ist
ein einheitliches Grundrecht, weshalb der Gesetzes-
vorbehalt aus Art. 12 Abs. 1 S. 2 GG anwendbar ist.
Ferner kann auch Art. 12 GG durch praktische Kon-
kordanz und verfassungsimmanente Schranken be-
schriankt werden, namentlich die negative Religions-
freiheit und das staatliche Neutralititsgebot.

b) Schranken-Schranken
Die oben genannten Schranken konnten selbst be-
schrinkt sein.

aa) VerfassungsmiiBigkeit der gesetzlichen Grund-
lage

An der VerfassungsmaéfBigkeit von § 27 Abs. 1 S. 1
JAGi. V. m. § 45 HBG besteht s.o. kein Zweifel.

bb) VerfassungsmiBigkeit der Anwendung im kon-
kreten Einzelfall

Das Verbot der uneingeschrinkten Ausiibung der
Berufsfreiheit der A miisste im konkreten Einzelfall
verfassungsmiBig sein. Im Rahmen der Drei-Stufen-
Theorie stellt das BVerfG hier folgende Anforderun-
gen: Berufsausiibungsregelungen miissen durch ver-
niinftige Erwédgungen des Gemeinwohls gedeckt sein.
Subjektive Berufswahlregelungen miissen dem Schutz
besonders wichtiger Gemeinschaftsgiiter dienen, die
der Freiheit des Einzelnen vorgehen. Objektive Be-
rufswahlregelungen miissen der Abwehr nachweisli-
cher oder hochstwahrscheinlicher schwerer Gefahren

fiir ein liberragend wichtiges Gemeinschaftsgut dienen.

Vorliegend ist s.o. ein Eingriff in die subjektive Be-
rufsfreiheit der A gegeben. Mithin miisste im Rahmen
einer qualifizierten VerhéltnisméaBigkeitspriifung, un-
ter Einbeziehung der o.g. Erfordernisse, eine Verfas-
sungsmaBigkeit der Mallnahme festgestellt werden.

(1) Legitimer Zweck

Den legitimen Zweck stellt auch hier die Wahrung
des staatlichen Neutralititsgebots sowie der Schutz
der negativen Religionsfreiheit Dritter dar. Diese
Zwecke sind iiberdies im GG verankert (s.0.) und qua-
lifizieren sich als wichtige Gemeinschaftsgiiter im
Sinne der Drei-Stufen-Theorie.

(2) Legitimes Mittel

Das Verbot des Tragens eines Kopftuchs, bzw. die
Partizipation an gerichtlichen Tétigkeiten wahrend des
Referendariatszeitraums, stellt ein legitimes Mittel dar

(s.0.).

(3) Geeignetheit
Das o.g. Mittel fordert den Schutz der wichtigen
Gemeinschaftsgiiter und ist mithin geeignet.

(4) Erforderlichkeit
S.o. ist kein milderes, gleich geeignetes Mittel zum
Schutz des o.g. Zwecks ersichtlich.

(5) Angemessenheit

Die Malinahme miisste, in Anbetracht der wichti-
gen Gemeinschaftsgiiter, angemessen sein. Auch hier
lasst sich die Argumentation, unter Anerkennung der
Rechtsprechung des BVerfG in Beriicksichtigung der
Berufsfreiheit der A iibertragen. Wiirde man dieser,
durch die Erlaubnis, ihr Kopftuch uneingeschréankt
wihrend des Referendariats zu tragen, ermoglichen,
ihre Ausbildungsstitte frei zu wihlen und ihrer grund-
rechtlich geschiitzten Berufsfreiheit aus Art. 12 GG
nachzukommen, kénnte dies schwerwiegende Konse-
quenzen fiir die Wahrung des staatlichen Neutralitéts-
gebots bedeuten. Jenes konnte nicht mehr vollumfang-
lich gewahrt werden und erhebliche Vertrauensprob-
leme Dritter begriinden (vgl. oben). Mithin ist die
MafBnahme angemessen.

II1. Zwischenergebnis

Sowohl der Eingriff in Art. 4 GG, als auch der in
Art. 12 GG, sind verfassungsrechtlich, insbesondere
durch das staatliche Neutralititsgebot, gerechtfertigt.

C. Ergebnis

Durch die Rechtfertigung der Eingriffe ist die Ver-
fassungsbeschwerde der A unbegriindet und somit zu-
riickzuweisen.

82 www.law-review.de

ISSN 2748-7628



Strafrecht

Déhmann: ,,Tanken ohne zu zahlen®

Falllosung

» Ianken ohne zu zahlen*

Klausurfall fiir Anfinger*innen im Strafrecht
Von Professor Dr. Bernhard Kretschmer und stud. Hilfskraft Robin Déhmann, Giel3en*

Sachverhalt

A studiert in der Stadt G, mdchte jedoch am Wo-
chenende die knapp 150 Kilometer lange Strecke nach
Hause fahren, um seine Freundin zu besuchen. Aller-
dings ist A ebenso liebesbediirftig wie pleite; im Tank
seines Autos sind stets nur einige wenige Liter Benzin.
Um dennoch seinen Wunsch nach Aufmerksamkeit
befriedigen zu konnen, fahrt A eines Abends im
Schutze der Dunkelheit zu der Selbstbedienungstank-
stelle des T, welche etwas auBBerhalb der Stadt G liegt,
und hélt auf der gegeniiberliegenden StraBenseite.
Von dort aus hat er freie Sicht auf den hell erleuchteten
Kassenraum der Tankstelle. In diesem befindet sich
nur T. Weit und breit befinden sich keine anderen Mit-
arbeiter oder Kunden.

A wartet, bis T auf die Mitarbeitertoilette ver-
schwindet, von welcher man die Zapfsdulen nicht se-
hen kann. Sodann fahrt er bei einer Zapfsdule vor,
steigt aus, tankt 15 Liter Benzin (Preis: 1,80 € pro Li-
ter) und fahrt wieder davon, bevor T in den Kassen-
raum zuriickkehrt. Dabei geriert sich A wie jeder an-
dere Kunde auch. Wéhrend des ganzen Vorgangs
fiihlte sich A — zutreffend — unbeobachtet. Da T seine
Zapfsdulen sonst nie aus den Augen ldsst und nur
heute besonders dringend dem Ruf der Natur folgen
musste, hat er auch keine Uberwachungskameras in-
stalliert.

Beurteilen Sie die Strafbarkeit des A.
Bearbeitervermerk: Auf die §§ 947, 948 BGB wird
hingewiesen.

§ 947 Verbindung mit beweglichen Sachen

(1) Werden bewegliche Sachen miteinander dergestalt
verbunden, dass sie wesentliche Bestandteile einer
einheitlichen Sache werden, so werden die bisherigen
Eigentiimer Miteigentiimer dieser Sache; die Anteile
bestimmen sich nach dem Verhiltnis des Wertes, den
die Sachen zur Zeit der Verbindung haben.

(2) Ist eine der Sachen als die Hauptsache anzusehen,
so erwirbt ihr Eigentlimer das Alleineigentum.

§ 948 Vermischung

(1) Werden bewegliche Sachen miteinander untrenn-
bar vermischt oder vermengt, so finden die Vorschrif-
ten des § 947 entsprechende Anwendung.

(2) Der Untrennbarkeit steht es gleich, wenn die Tren-
nung der vermischten oder vermengten Sachen mit un-
verhéltnisméfBigen Kosten verbunden sein wiirde.

* Der Verfasser ist studentische Hilfskraft an der Profes-
sur fiir Strafrecht und Strafprozessrecht bei Herrn Profes-
sor Dr. Bernhard Kretschmer an der Justus-Liebig-Uni-
versitdt Gieen. Professor Dr. Bernhard Kretschmer ist
Inhaber dieser Professur.
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Losungsvorschlag:
Hinweis: Ob mit § 242 I StGB oder § 263 1 StGB

begonnen wird, ist unerheblich. Diebstahl und Be-
trug stehen in keinem Verhiltnis, welches eine be-
stimmte Priifungsreihenfolge vorgidbe. Ferner
konnte aufbautechnisch erwogen werden, die FEi-
gentumsfrage im Rahmen der Diebstahlspriifung

dahinstehen zu lassen und eine Strafbarkeit wegen
§ 242 I StGB in Ermangelung eines Gewahrsams-
bruchs abzulehnen. Dabei miissen die Fragen der
Eigentumslage jedoch im Rahmen des § 246 StGB
gepriift werden, was ebenso vertretbar wire.

A. Strafbarkeit des A gem. § 242 I StGB

Der A konnte sich wegen Diebstahls nach § 242 1
strafbar gemacht haben, indem er die 15 Liter Benzin
in den Tank seines Autos fiillte und davonfuhr, ohne
zu bezahlen.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Fremde bewegliche Sache
aa) Sache

Das fliissige Benzin stellt aufgrund seiner rdumli-
chen Abgrenzbarkeit im Tank des Fahrzeugs, dem
Schlauch der Zapfsdule und des unterirdischen Ben-
zintanks der Tankstelle eine Sache im Sinne des § 90
BGB dar.

bb) Beweglich
Das Benzin ist auch tatsdchlich fortschaffbar und
mithin beweglich im Sinne des § 242 I StGB.

cc) Fremd

Das Benzin miisste aber auch fiir A fremd sein.
Fremd ist eine Sache fiir den Téter, wenn sie nicht im
Alleineigentum des Téters steht, d.h. Allein-, Mit-,
oder Gesamthandseigentum einer anderen natiirlichen
oder juristischen Person an der Sache besteht.!

Hinweis: Das Merkmal der ,Fremdheit” ist zivil-
rechtsakzessorisch, d.h. nach zivilrechtlichen Mal3sté-
ben zu beurteilen. Diese Abhidngigkeit von auflerstraf-
rechtlichen Wertungen begegnet im Vermogensstraf-
recht an diversen Stellen,? sodass auch der studenti-
sche Klausurbearbeiter hierauf vorbereitet sein muss.
Hierzu gehort auch (ganz banal) eine Textausgabe des
BGB in der Strafrechtsklausur zur Hand zu haben.

Ein vollstindiger Eigentumserwerb des A ist hier
jedenfalls nicht aufgrund der Vorschriften iiber die
Vermischung von beweglichen Sachen (§§ 947, 948
BGB) eingetreten. Denn danach entsteht bei der Ver-
mischung grundsétzlich nur Miteigentum, was fiir die
Fremdheit einer Sache im strafrechtlichen Sinne aus-
reicht. Fiir die Annahme, dass eine der beiden Sachen
(das von Anfang an im Tank des Fahrzeugs befindli-
che Benzin oder das eingeflillte Benzin) eine Hauptsa-
che nach § 947 11 BGB darstellt und so A oder T Al-
leineigentum erworben haben, liegen keine Anhalts-
punkte vor.

Gegebenenfalls konnte aber ein rechtsgeschéftli-
cher Eigentumsiibergang eingetreten sein. Dies héngt
davon ab, wie man den Tank- und Bezahlvorgang an
Selbstbedienungstankstellen auslegt.

Hinweis: Im Ubrigen geht die ganz h.M. davon aus,
dass ein gesetzlicher Eigentumserwerb, der durch eine
Zueignungshandlung eintritt, fiir die Fremdheit der
Sache irrelevant ist.> Ein rechtsgeschdiftlicher Eigen-
tumserwerb wird dagegen als relevant angesehen,*
sodass im Folgenden zu diskutieren ist, ob ein solcher
eingetreten ist. Die Kenntnis dieser Unterscheidung
wird von den Studenten nicht erwartet.

(1) Eigentumsiibergang

Einerseits lieBe sich vertreten, dass bereits beim
Einfiillen des Benzins in den Tank des Fahrzeugs das
Eigentum am Benzin auf den Kunden iibergeht. Da
man davon ausgehen muss, dass der Tankstellenbe-
treiber nicht an jeden Dritten eine offerta ad incertas
personas richten will, kann das Bereitstellen der

! Rengier StR BT 1, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 9; Mitsch StR
BT II, 3. Aufl. 2015, S. 8.

2 Allgemein hierzu Wagner, Die Akzessorietit des Wirt-
schaftsstrafrechts, 2016, S. 104 f; Soyka, Untreue zum
Nachteil von Personengesellschaften, 2008, S. 137 f.

3 RMG (Amtliche Entscheidungssammlung des Reichsmili-
targerichts) 20, 9 (14); LK-StGB/Vogel/Brodowski, 13.
Aufl. 2022, § 246 Rn. 11, 42; MiiKo-StGB/Schmitz, 4. Aufl.
2021, § 242 Rn. 43 f.

4 LK-StGB/Vogel/Brodowski, 13. Aufl. 2022, § 246 Rn. 11
m.W.n.
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Zapfsdule nur als invitatio ad offerendum gesehen
werden. Demnach liegt im Abnehmen des Zapfhahns
ein Angebot auf Abschluss eines Kaufvertrages und
dingliche Einigung durch den Kunden, welches vom
Tankstellenbetreiber konkludent durch das Gesche-
henlassen des Einfiillens angenommen wird.’> Danach
lage hier keine fremde Sache vor.

(2) Kein Eigentumsiibergang

Andererseits kdnnte man argumentieren, dass, wie
bei Bargeschiften des téglichen Lebens iiblich, der
Kaufvertrag und der dingliche Eigentumserwerb erst
an der Kasse der Tankstelle beschlossen werden;® die
friiher erfolgende Ubergabe steht dem nicht entgegen
(,,Ubergabe kurzer Hand*, § 929 S. 2 BGB). Die Situ-
ation wire insoweit der in Selbstbedienungslédden ver-
gleichbar. A betritt den Kassenbereich nie, sodass
hiernach das Benzin noch eine fremde Sache darstel-
len wiirde.

(3) Kein Eigentumsiibergang aufgrund eines Ei-
gentumsvorbehaltes

SchlieBlich liee sich auch vertreten, es liege ein
konkludent vereinbarter Eigentumsvorbehalt vor, wo-
nach erst mit der vollstindigen Kaufpreiszahlung an
der Kasse das Eigentum iibergehe, aber schon an der
Zapfsiule der Kaufvertrag geschlossen werde.” Auch
hiernach lige kein Eigentumsiibergang vor, da A den
Kaufpreis nie entrichtete.

(4) Stellungnahme

Die erste Ansicht, wonach schon an der Zapfsiule
ein Eigentumsiibergang stattfinde, ist abzulehnen. Sie
widerspricht der Interessenlage, denn der Verkéufer
des Kraftstoffes wird bis zur vollstindigen Kaufpreis-
zahlung nicht an einem Eigentumsiibergang interes-
siert sein, um seinen aus dem Eigentum folgenden An-
spriichen (etwa der §§ 985 ff. BGB) nicht verlustig zu
gehen. Diese Interessen sind bei der Auslegung der
(konkludenten) Willenserkldrungen zu beriicksichti-
gen.®

Daneben schafft sie auch Strafbarkeitsliicken:
Wird der Téter — wie im vorliegenden Fall — nicht be-
obachtet und fiihlt er sich auch nicht beobachtet, schei-
det eine Strafbarkeit wegen (versuchten) Betrugs man-
gels Tauschung (s.u.) aus. Strafbarkeiten nach § 242 1
oder § 246 1 StGB scheitern an der Fremdheit. Im Er-
gebnis wiirde der Téter also straffrei ausgehen.

Hinweis: Freilich ist dieses Argument mit Vorsicht zu
genieBen. So ldsst sich aufgrund der Fragmentaritét
des Strafrechts auch gut vertreten, dass ,,Liicken* hin-
zunehmen und nicht etwa zu schlieBen sind. Anderer-
seits erscheint das hier gezeigte Verhalten des A nicht
weniger strafwiirdig als andere, unproblematischer
unter § 242 oder § 246 StGB zu subsumierende Ver-
haltensweisen. Jedenfalls ist bei Anwendung dieser
Straftatbestinde keine Uberschreitung der Wortlaut-
grenze (§ 1 StGB, Art. 103 II GG) zu befiirchten, da
das betreffende Merkmal (,,fremd*) und die damit ver-
bundenen zivilrechtlichen Wertungen hinreichend in-
terpretationsoffen sind.

Die beiden anderen Ansichten kommen zum glei-
chen Ergebnis, sodass insoweit ein Streitentscheid ent-
behrlich ist.

Hinweis: a.A. bei guter Argumentation vertretbar. Die
Darlegung beider Ansichten, welche einen Eigen-
tumsiibergang ablehnen, wurde nicht erwartet. Wich-
tig war, dass d. Bearb. entweder iiber die vergleichbare
Situation in Selbstbedienungslédden oder die Annahme
eines konkludenten Eigentumsvorbehalts (was die we-
sentlichen Argumentationsstrange in Rspr. und Lit.
darstellen) die Eigentumssituation diskutieren und zu
einem annehmbaren Ergebnis gelangen.

dd) Zwischenergebnis
Das Benzin stellt eine fiir A fremde bewegliche Sa-
che im Sinne des § 242 1 StGB dar.

3 Siehe etwa OLG Diisseldorf NStZ 1982, 249; Herzberg JA
1980, 385 (389 f.); ders. NJW 1984, 896 (898 f.).

¢ So die heute h.M.: NK-StGB/Kindhduser/Hoven, 6. Aufl.
2023, § 242 Rn. 17; Schonke/Schréder/Bosch, 30. Aufl.
2019, § 246 Rn. 7; LK-StGB/Vogel/Brodowski, 13. Aufl.
2022, § 242 Rn. 27; Otto JZ 1985, 22; Deutscher JA 1983,

128; i.E. auch Borchert/Hellmann NJW 1983, 2799 (2802
f).

7 OLG Hamm NStZ 1983, 266 f; in diese Richtung auch
OLG Koblenz NStZ-RR 1998, 364.

8 BGH NJW 1994, 2228 (2229); BGH NJW-RR 1995, 1201.
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b) Wegnahme

A miisste das Benzin jedoch auch weggenommen
haben. Wegnahme ist der Bruch fremden und die Be-
griindung neuen Gewahrsams.

aa) Fremder Gewahrsam

Zunichst miisste fremder Gewahrsam bestanden
haben. Gewahrsam ist die von einem tatséchlichen
Willen getragene Herrschaftsmacht iiber einen Gegen-
stand. Dabei wird die Reichweite von der Verkehrs-
auffassung bestimmt.’ Fremd ist jeder Gewahrsam,
den der Téter nicht ausschlieflich selbst innehat.

Der T besitzt die tatsédchliche Herrschaftsgewalt
iiber das Benzin. Dieses wird in seinem alleinigen
Herrschaftsbereich in unterirdischen Tanks gelagert
und zum Verkauf angeboten. Damit bestand fremder
Gewahrsam.

bb) Neubegriindung

S miisste auch neuen Gewahrsam begriindet haben.
Neuer Gewahrsam wird begriindet, wenn der Téter die
Herrschaft {iber die Sache derart erlangt hat, dass er sie
ohne Beeintrachtigung durch den bisherigen Gewahr-
samsinhaber ausiiben und dieser seinerseits nicht mehr
iiber die Sache verfiigen kann, ohne die Verfiigungs-
macht des Titers zu beseitigen.'”

Indem der A das Benzin in den Tank seines Autos
einfillt, entzieht er es dem Zugriff des T. Dabei befin-
det er sich zwar noch im Hof der Tankstelle, also des
Herrschaftsbereiches des T, allerdings miisste der T
seinerseits in den Herrschaftsbereich des A, ndmlich
den Tank des Autos, eingreifen, um seinen Gewahr-
sam wiederzuerlangen (sog. Gewahrsamsenklave)'!.
Damit wurde auch neuer Gewahrsam begriindet.

cc) Bruch

Der Gewahrsam des T miisste jedoch auch gebro-
chen worden sein. Dies setzt voraus, dass der Gewahr-
samswechsel ohne oder gegen dessen Willen stattge-
funden hat.'?

Allerdings liegt im Aufstellen der Zapfsdulen ein
antizipiertes Einverstindnis zum Gewahrsamswech-
sel,’® wie dies bei ,,klassischen* Warenautomaten iib-
lich ist. Der A verhélt sich auch wie jeder andere
Kunde und bedient die Zapfsdule ordnungsgemal, so-
dass sein Verhalten nicht etwa eine Einschrankung des
Einverstidndnisses in concreto begriinden konnte. Da-
mit liegt kein Gewahrsamsbruch vor.

Hinweis: Wer hier ,,springt* und direkt den Gewahr-
samsbruch ablehnt, ohne zuvor die Eigentumsverhalt-
nisse diskutiert zu haben, muss diese Frage im Rah-
men der Strafbarkeit nach § 246 1 StGB erortern.

dd) Zwischenergebnis
Es fand keine Wegnahme statt.

2. Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

I1. Ergebnis

A hat sich nicht nach § 242 I StGB strafbar ge-
macht, indem er die 15 Liter Benzin in seinen Tank
fullte und davonfuhr, ohne zu bezahlen.

Hinweis: Ein versuchter Diebstahl kommt hier nicht
in Betracht, da A beim Tankvorgang (sachgedanklich
mit-) bewusst ist, dass der Tankstellenbetreiber mit
dem Gewahrsamswechsel einverstanden ist. Somit
scheitert auch ein hierauf gerichteter Tatentschluss
des A.

B. Strafbarkeit des A gem. § 263 I StGB

A konnte sich jedoch eines Betrugs nach § 263 1
StGB strafbar gemacht haben, indem er beim Tanken
seine Zahlungsbereitschaft vorspiegelte.

% Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Heinrich StR BT, 4.
Aufl. 2021, § 13 Rn. 38; Wessels/Hillenkamp/Schuhr StR
BT 11, 46. Aufl. 2023, § 2 Rn. 90.

10 Rengier StR BT 1, 26. Aufl. 2024, § 2 Rn. 44.

""" Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Heinrich StR BT, 4.
Aufl. 2021, § 13 Rn. 42 f.; Rengier StR BT I, 26. Aufl. 2024,
§ 2 Rn. 47 ff.

12" Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Heinrich StR BT, 4.
Aufl. 2021, § 13 Rn. 53.

B3 BGH NJW 2012, 1092; NK-StGB/Kindhduser/Hoven, 6.
Aufl. 2023, § 242 Rn. 47; Arzt/Weber/Heinrich/Hilgen-
dorf/Heinrich StR BT, 4. Aufl. 2021, § 13 Rn. 54.
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Hinweis: Die Verwendung von fermini technici wie
»Wegnahme* oder ,,Vortduschen* im Obersatz ist ne-
gativ zu bewerten, da dadurch strafbarkeitsrelevante
Tatbestandsmerkmale festgestellt werden, die es erst
zu priifen gilt.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Tauschung

Dafiir miisste A zunichst tiber Tatsachen getéuscht
haben. Tduschung ist jede intellektuelle Einwirkung
auf das Vorstellungsbild eines anderen, welche dazu
geeignet ist eine Fehlvorstellung tiber Tatsachen her-
vorzurufen. Der Begriff der Tatsachen als Bezugsge-
genstand der Tauschung umfasst dabei alle &duBBeren
oder inneren Vorgédnge der Vergangenheit oder Ge-
genwart, welche dem Beweis zugénglich sind.

In Betracht als Erkldarung kommt hier die Zah-
lungsbereitschaft des A, welche zumindest konkludent
mit dem Betanken erklart wird. Diese stellt sich zwar
als Tatsache dar, iiber die Beweis erhoben werden
konnte. Im vorliegenden Fall ist aber niemand zuge-
gen, auf dessen Vorstellungsbild intellektuell einge-
wirkt werden konnte: Der T befindet sich auf der Toi-
lette, von welcher aus er die Zapfsdulen nicht sehen
kann. Andere Mitarbeiter sind nicht vor Ort.

b) Zwischenergebnis
Somit liegt schon keine Tduschung vor.

2. Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

I1. Ergebnis

Mangels Tauschung liegt kein Betrug des A vor,
indem er beim Tanken seine Zahlungsbereitschaft vor-
spiegelte. A hat sich folglich nicht gem. § 263 I StGB
strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit des A gem. §§ 263 1, II, 22, 23 1
Alt. 2 StGB

Auch eine Versuchsstrafbarkeit durch dieselbe
Handlung scheidet aus. Der BGH nimmt zwar an, dass
in Féllen, in denen der Tankende nicht tatsdchlich vom
Personal beobachtet wurde, dieser sich regelmaBig
vorstelle, einen Irrtum zu erwecken.'® Dies setzt aber

jedenfalls implizit voraus, dass der Téter auch davon
ausgeht, beobachtet zu werden. Dies ist hier ausdriick-
lich nicht der Fall.

D. Strafbarkeit des A. gem. § 246 I StGB (Tanken)

A konnte sich auch einer Unterschlagung nach §
246 1 StGB strafbar gemacht haben, indem er das Ben-
zin in seinen Fahrzeugtank fiillte.

I. Tatbestand
1. Objektiver Tatbestand
a) Tatobjekt
Das Benzin stellt eine fremde bewegliche Sache
dar (s.0.).

b) Tathandlung: Rechtswidrige Zueignung

Dariiber hinaus miisste sich A diese auch zugeignet
haben.
aa) Zueignungswille

Dies setzt zunichst einen Zueignungswillen voraus.
Der Zueignungswille ist der Vorsatz, den Eigentiimer
dauerhaft aus seiner Herrschaftsposition zu verdrian-
gen (Enteignung) und die Sache dem eigenen Vermo-
gen einzuverleiben (Aneignung).

Hier wollte der A gerade in den Vorteil des Benzins
auf Kosten des T kommen und dieses ohne eine Ge-
genleistung zu erbringen fiir seine Zwecke verbrau-
chen.

bb) Zueignungshandlung

Der bloBe Zueignungswille ist allerdings nicht aus-
reichend, vielmehr muss dieser sich dariiber hinaus in
einem objektiven Zueignungsakt duflern. Welche An-
forderungen an diesen Akt zu stellen sind, ist wiede-
rum strittig.

(1) Weite Manifestationstheorie

Nach der weiten Manifestationstheorie kann prak-
tisch jedes unter einem Zueignungswillen getétigte
Verhalten ausreichend fiir eine Zueignung sein.'” Da-
nach liegt auch in dem Betanken des Fahrzeugs eine
Zueignung, da A dabei mit Zueignungswillen handelt.

(2) Enge Manifestationstheorie
Nach der engen Manifestationstheorie muss hinge-
gen eine eindeutige Bekanntgabe des

4 BGH NStZ 2009, 694; BGH NJW 2012, 1092.

15 RGSt 58, 230; BGH NJW 1960, 684 (685 ff.).
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Zueignungswillens durch das Verhalten vorliegen. Fiir
einen objektiven Dritten muss aus der Handlung des
Taters unzweideutig erkennbar sein, dass dieser sich
die Sache zueignen will.'® Danach ldge hier keine Zu-
eignung vor, da ein objektiver Beobachter ebenso gut
davon ausgehen konnte, der A wolle seinen kaufver-
traglichen Pflichten wie ein reguldrer Kunde nach-
kommen und das Benzin noch bezahlen.

(3) Streitentscheid

Die weite Manifestationstheorie ist abzulehnen. Thr
extensiver Ansatz bringt diverse Probleme mit sich: Es
werden Handlungen erfasst, die sich weit im Vorfeld
einer (auch nur abstrakten) Gefdhrdung des Eigentums
bewegen, bei denen das tatbestandlich geschiitzte
Rechtsgut also noch gar nicht beriihrt ist. Damit ein-
hergehend ist eine seridse Abgrenzung von Vorberei-
tung, Versuch und Vollendung kaum mdglich, womit
auch der Versuchsstrafbarkeit (§ 246 III StGB) jeder
Anwendungsbereich genommen wird, da stets so-
gleich Vollendung eintritt. AuBerdem 16st der Schluss
vom Zueignungswillen auf die Zueignungshandlung
die tatbestandliche Differenzierung von subjektiven
und objektiven Tatbestandsmerkmalen auf, was nicht
nur strafrechtsdogmatisch, sondern auch verfassungs-
rechtlich fragwiirdig ist'”.

A hat folglich keine ausreichende Zueignungs-
handlung gezeigt.

Hinweis: Die Manifestationstheorien geraten
nach der Anderung des § 246 1 StGB durch das 6.
StrRG (1998) zunehmend in die Kritik. Im Zuge der
Reform ist die sog. Gewahrsamsklausel entfallen,
wonach der Téter das Tatobjekt ,,in Besitz oder Ge-
wahrsam® haben musste. Damit erfasst der Tatbe-
stand nun auch das schlichte Behaupten einer Sach-
beziehung (z.B. der Téter stellt sich neben ein belie-
biges geparktes Fahrzeug und bietet dieses Dritten
zum Kauf an). Daher versuchen Teile der Literatur,

die Gewahrsamsklausel wiederzubeleben, indem eine

gewisse Nihebezichung zur Sache gefordert wird.'®
Worin diese bestehen soll wird freilich sehr unter-
schiedlich beurteilt: Teilweise wird mindestens mit-
telbarer Besitz im zivilrechtlichen Sinne! verlangt,
andere verlangen eine nicht vollig untergeordnete
Herrschaftsbeziehung® oder gleich Gewahrsam?!.

cc) Zwischenergebnis
A hat sich das Benzin nicht zugeeignet, indem er es
in sein Auto tankte.

2. Zwischenergebnis
Der objektive Tatbestand ist nicht erfiillt.

I1. Ergebnis
A hat sich nicht nach § 246 1 StGB strafbar ge-
macht, indem er sein Auto tankte.

E. Strafbarkeit des A gem. § 246 I StGB (Wegfah-
ren)

SchlieBlich kommt noch eine Strafbarkeit wegen
Unterschlagung nach § 246 I StGB in Betracht, indem
der A mit dem Benzin im Tank vom Hof der Tank-
stelle fuhr.

I. Tatbestand

1. Objektiver Tatbestand

a) Sache

Das Benzin stellt eine fremde bewegliche Sache dar.

b) Rechtswidrige Zueignungshandlung
aa) Zueignungswille
A handelt mit Zueignungswillen.

bb) Zueignungshandlung

Nach beiden oben genannten Theorien stellt das
Wegfahren eine eindeutige Zueignungshandlung bzgl.
des Benzins dar, da sich auch jemand, der dieses ge-
rade redlich erworben hat, so verhalten wiirde.

'© BGH NJW 1987, 2242 (2243); umfangreicher Uberblick
mit Kasuistik bei SK-StGB/Hoyer, 9. Aufl. 2019, § 246 Rn.
12 ff.

17 Vgl. die Entscheidung des BVerfG zum Verschleifungs-
verbot im Rahmen des § 266 StGB, BVerfGE 126, 170 (198,
211, 228); hierzu ausfiihrlich Krell ZStW 2016, 902 ff.

'8 Uberblick iiber die verschiedenen Losungsansitze bei Fi-
scher-StGB, 71. Aufl. 2021, § 246 Rn. 10a; Kiiper/Zopfs BT,
11. Aufl. 2022, Rn. 857 ff.

19 NK-StGB/Kindhdiuser/Hoven, 6. Aufl. 2023, § 246 Rn. 8
ff.

20 Schonke/Schrdder/Bosch, 30. Aufl. 2019, § 246 Rn. 10.
21 Arzt/Weber/Heinrich/Hilgendorf/Heinrich StR BT, 4.
Aufl. 2021, § 15 Rn. 29 ff.
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cc) Rechtswidrigkeit

Die Zueignung ist rechtswidrig, wenn sie gegen die
dingliche Rechtslage verstdfit und nicht durch einen
filligen und einredefreien Ubereignungsanspruch ge-
deckt ist. Ein solcher steht dem A jedenfalls zu Beginn
des Versuchszeitpunkts, auf den es fiir die Beurteilung
ankommt, nicht zu.

2. Subjektiver Tatbestand
A handelte auch mit Wissen und Wollen, mithin

vorsitzlich bzgl. aller objektiven Tatbestandsmerk-
male (vgl. § 15 StGB).

I1. Rechtswidrigkeit
A handelte auch rechtswidrig.

II1. Schuld
A handelte auch schuldhatft.

IV. Strafantrag, § 248a StGB

Bei den 15 Litern Benzin handelt es sich um eine
Sache im Wert von 27 € (15 Liter x 1,80 €/Liter =27
€). Die Grenze, bis zu der eine geringwertige Sache
angenommen wird, bewegt sich zwischen 25 und
50 €. Die Grenze von 25 € stammt noch aus der Zeit
der Einfithrung des Euros und erscheint aufgrund der
allgemeinen Lohn- und Preisentwicklung (insb. inner-
halb der letzten Jahre) als nicht mehr sachgerecht.
Folglich ist die Grenze bei 50 € zu ziehen.

Der danach erforderliche Strafantrag kann noch ge-
stellt werden.

V. Ergebnis
A hat sich nach § 246 I StGB strafbar gemacht, in-
dem er mit dem Benzin im Tank vom Hof fuhr.

F. Strafbarkeit des A gem. § 123 I Alt. 1 StGB

A hat sich nicht wegen Hausfriedensbruch nach §
123 T Alt. 1 StGB strafbar gemacht, da er zwar zu de-
liktischen Zwecken in den Hof der Tankstelle einfuhr,
dieser aber grundsitzlich dem oOffentlichen Verkehr

offensteht und die Absichten des A dul3erlich nicht er-
kennbar waren.?

G. Gesamtergebnis

A ist (nur) strafbar nach § 246 1 StGB, indem er
ohne zu Bezahlen mit dem Benzin im Tank vom Hof
der Tankstelle fuhr.

22 Fiir die 50 €-Grenze einerseits BGH BeckRS 2004, 7428;
OLG Jena BeckRS 2007, 5399; OLG Hamm BeckRS 2015,

11626; fiir die 25 €-Grenze andererseits OLG Frankfurt a.M.

JuS 2008, 1024, m. zust. Anm. Jahn; MiKo-StGB/Hoh-
mann, 4. Aufl. 2021, § 248a StGB Rn. 7.

2 Zu der Frage, inwiefern der duBere Anschein ein allge-
meines, antizipiertes Betretungsrecht ausschlieBen kann,
siche OLG Diisseldorf NJW 1982, 2678 (2679);
Schonke/Schroder/Sternberg-Lieben/Schittenhelm, 30.
Aufl. 2019, § 123 StGB Rn. 26.
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Der Tatbestand der ,,einfachen* Pornographie
gem. § 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB: strafwiirdiges Verhalten oder ana-

chronistische Uberkriminalisierung?
Von Stud. iur. Olga Zaitceva, Marburg

A. Einfithrung

Das Sexualstrafrecht wird aufgrund seiner zuneh-
menden Bedeutung oft zum Mittelpunkt rechtspoliti-
scher Debatten. Die im 13. Abschnitt des Strafgesetz-
buches (StGB) aufgefiihrten Straftaten, die als Strafta-
ten gegen die sexuelle Selbstbestimmung gelten und
den Kern des Sexualstrafrechts bilden, werden dabei
teilweise neu konzipiert. Dies héngt hiufig mit der
Anordnung strafrechtlicher Sanktionen fiir bisher
nicht strafbewehrte Verhaltensweisen oder ganz im
Gegenteil mit der Entkriminalisierung einzelner Tat-
bestinde zusammen. Damit gewinnt die grundlegende
Frage an Bedeutung: Was stellt einen strafbaren Ver-
stoB3 gegen das Recht auf sexuelle Selbstbestimmung
dar?

Im Fokus dieses Beitrags steht der Tatbestand des
§ 184 Abs. 1 Nr. 6 StGB'. Die Umstrukturierung des
§ 184 wird seit seiner letzten grundlegenden Anderung
im Jahr 20032 hiufig diskutiert. Begriindet wird die
Reformbediirftigkeit insbesondere mit der fortschrei-
tenden Digitalisierung und der steigenden Ubiquitét
sexualisierter Darstellungen in der Gesellschaft. Zwar
bleibt dieser Umstand nicht unberiicksichtigt: Der
Wortlaut des Gesetzes wird im Jahr 2015° und 2020*
angepasst. Unbeantwortet bleibt jedoch weiterhin die
Frage, ob es nicht einer grundlegenderen Reformie-
rung bedarf, die unter anderem die modernen Entwick-
lungen im Bereich des Internets und der Medien, neue
Alternativzuginge zu den pornographischen Inhalten
sowie die Auswirkungen des Pornographiekonsums
beriicksichtigt. Auch im Hinblick auf die Schutzrich-
tung des § 184 Abs. 1 Nr. 6 bestehen erhebliche Be-
denken hinsichtlich der Erforderlichkeit der Norm
zum Schutz der sexuellen Selbstbestimmung in Form
des Schutzes vor ungewollter Konfrontation.

Im Folgenden werden zunidchst der historische
Hintergrund des § 184 Abs. 1 Nr. 6 (B.), sein

Normzweck und seine Deliktsnatur erlautert (C.1.). Im
Anschluss folgt die Frage nach dem geschiitzten
Rechtsgut und seiner Bedeutung fiir die existierenden
Reformvorschlidge (C.I1.). Des Weiteren wird der Tat-
bestand des § 184 Abs. 1 Nr. 6 kurz dargestellt und der
Begriff der Pornographie vermittelt (D.). SchlieBlich
geht der Beitrag auf die Relevanz der Norm im Kon-
text der Internet- und Medienentwicklung ein (E.).

B. Historischer Hintergrund

Um sich einen genaueren Uberblick iiber die Norm
zu verschaffen, empfiehlt es sich, ihren historischen
Hintergrund im Hinblick auf die entscheidenden Re-
formen zu untersuchen.

Der Tatbestand des § 184 Abs. 1 Nr. 6 geht inhalt-
lich im Wesentlichen auf seine Fassung von 1973 zu-
riick, die er durch das 4. StrRG?® erlangt hat. Bis 1973
bestand in § 184 Abs. 1 a.F. ein generelles Produkti-
ons- und Vertriebsverbot fiir sdmtliche unziichtige
Schriften.

Durch das 4. StrRG wurde in § 184 Abs. 1 a.F. die
Nummer 6 mit folgendem Inhalt aufgenommen: ,,Wer
pornographische Schriften, Ton- oder Bildtrager, Ab-
bildungen oder Darstellungen ... 6. an einen anderen
gelangen 146t, ohne von diesem hierzu aufgefordert zu
sein, ... wird mit Freiheitsstrafe bis zu einem Jahr oder
mit Geldstrafe bestraft™.

Gesetzgeberisches Motiv war 1973 die Erwigung,
dass die Freiheit der erwachsenen Biirger*innen zum
Pornographiekonsum solange den Vorrang hat, bis die
Ausiibung dieses Selbstbestimmungsrechts andere
Rechtsgiiter gefihrdet.” Eine solche Gefahr wurde in
dem Schutz vor ungewollter Konfrontation und in dem
Jugendschutz gesehen.®

Nach dem SexualdelAndG® wurden die bisher in

einer Vorschrift zusammengefassten

! Alle folgenden §§ ohne Gesetzesangabe sind solche des
StGB.

2 SexualdelAndG vom 27.12.2003, s. BGBI. 1. 2003, S.
3007.

349, StrAndG vom 21.01.2015, s. BGBI. 1. 2015, S. 10.
460. StrAndG vom 30.11.2020, s. BGBI. 1. 2020, S. 2600.
SBGBL. 1. 1973, S. 1725.

¢ MiiKo StGB B.3/Hornle, § 184 Rn. 12.

7 BT-Drucks. VI/1552, S. 33; Schénke/Schroder/Eisele, §
184 Rn. 1; Laubenthal, Hb. Sexualstraftaten, Rn. 888.

8 BT-Drucks. VI/1552, S. 33; Hérnle, Grob anstoBiges Ver-
halten, S. 434.

% Siehe Fn. 2.
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Pornographietatbestinde entsprechend ihrem Rege-
lungsgehalt auf vier Paragraphen verteilt, ohne dass
hiermit wesentliche inhaltliche Anderungen verbun-
den wiren.!” Damit regelten die neuen §§ 184a-184c¢
eigenstindig die sog. harte Pornographie, d.h. die Ver-
breitung, den Erwerb und den Besitz gewalt-, tier- und
kinderpornographischer Schriften sowie deren Ver-
breitung durch Rundfunk, Medien- und Teledienste.!!
§ 184 erfasste nur noch Fille der Verbreitung ,,einfa-
cher* bzw. ,,weicher* Pornographie. Er stellte solche
Tathandlungen unter Strafe, die gerade nicht unter §§
184a-184c a.F. fallen, bei denen aber der Jugendschutz
bzw. der Schutz vor ungewollter Konfrontation derart
beeintrachtigt wurden, dass dies die Strafwiirdigkeit
auch der sonstigen ,,einfachen* Pornographie rechtfer-
tigte.!?

Durch das 60. StrAndG'> wurde § 11 Abs. 3 geiin-
dert, wobei anstelle des Begriffs der ,,Schriften” der
der ,,Inhalte* eingefiihrt wurde. Dies erleichterte die
Subsumtion insbesondere der digitalen Darstellungs-
formen.'*

Im Jahr 2015 wurde eine Reformkommission zum
Sexualstrafrecht eingesetzt, die sich auch mit der Re-
form des § 184 beschéftigt hat. Aus dem im Juli 2017
dem Justizminister vorgelegten Abschlussbericht ging
hervor, dass die Mehrheit der abgegebenen Stimmen
fiir die Reduzierung des Tatbestandes auf die jugend-
schiitzenden Vorschriften entschieden hat, wobei sich
die zweitgroBte Stimmenmehrheit fiir die komplette
Streichung des § 184 Abs. 1 ausgesprochen hat.'

Anhand des historischen Uberblicks wird ohne

Weiteres klar, dass der Tatbestand des § 184 Abs. 1 Nr.

6 in seiner heute noch geltenden Fassung fast unver-
andert seit 1973 fortbestand. Trotz mehrerer Reform-
versuche und der erkannten Legitimationsdefizite
wurde die Strafbarkeit nicht aufgehoben oder moder-
nisiert. Dies spricht bereits dafiir, dass der Tatbestand,
jedenfalls historisch gesehen, {iberholt ist und einer
Uberarbeitung bedarf.

C. Normzweck und Schutzrichtung

Bei der Untersuchung von umstrittenen Strafnor-
men muss zudem die gesetzgeberische Intention er-
mittelt und das zu schiitzende Rechtsgut bestimmt
werden.

I. Telos und Deliktsnatur

Der Schutzzweck des § 184 Abs. 1 ist nicht einheit-
lich.'® Wihrend die Tatbestinde der Nr. 1-5, 7-8 nach
der gesetzgeberischen Konzeption primir dem Ju-
gendschutz dienen, schiitzt der Tatbestand der Nr. 6
Erwachsene vor ungewollter Konfrontation mit Por-
nographie.'” Beide Schutzzwecke haben den einheitli-
chen Grundgedanken des Schutzes der sexuellen
Selbstbestimmung.'® Nr. 6 stellt ein abstraktes Gefihr-
dungsdelikt dar, so dass es grundsitzlich weder des
Nachweises einer tatsdchlich eingetretenen Beein-
trachtigung im Einzelfall noch desjenigen einer kon-
kreten Geféhrdung bedarf.'

I1. Geschiitze Rechtsgiiter

1. Konfrontationsschutz von Erwachsenen

In erster Linie schiitzt Abs. 1 Nr. 6 die Erwachse-
nen vor unerwiinschter Konfrontation mit pornogra-
phischen Inhalten. Der Gesetzgeber verfolgte 1973
das Ziel, den postalischen Versand pornographischen
Werbematerials mithilfe von Adresslisten zu unterbin-
den.?

Ob § 184 Abs. 1 Nr. 6 nach 50 Jahren weiterhin
effektiv diesem Zweck dienen kann und dariiber hin-
aus hierzu noch erforderlich ist, erscheint fraglich.

a) Verfassungsrechtlicher Hintergrund

§ 184 Abs. 1 Nr. 6 ist eine Straftat, die ausweislich
ihrer systematischen Stellung als eine Straftat gegen
die sexuelle Selbstbestimmung konzipiert ist. Das
Recht auf die sexuelle Selbstbestimmung ist eine der
Ausprigungen des allgemeinen Persénlichkeitsrechts,
welches seine verfassungsrechtliche Grundlage in Art.

10 SK-StGB B. IV/Greco, § 184 Rn. 1.

" Briiggemann, Entwicklung und Wandel des Sexualstraf-
rechts, S. 451 ff.

12 Laubenthal, Hb. Sexualstraftaten, Rn. 891, 933 ff;
Hornle, NJW 2002, 1008.

13 Siehe Fn. 4.

14 Satzger/Schluckebier/Werner/Zimmermann, § 184 Rn. 2.
15 BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum
Sexualstrafrecht, S. 239 f.

16 Lackner/Kiihl/Heger/Heger, § 184 Rn. 1; LK-StGB/Nest-
ler B.10, § 184 Rn. 4.

17 Schénke/Schroder/Eisele, § 184 Rn. 5; Satzger/Schlucke-
bier/Werner/Zimmermann, § 184 Rn. 8.

18 Matt/Renzikowski/Eschelbach, § 184 Rn. 1; SK-StGB B.
IV/Greco, § 184 Rn. 7.

19 Heinrich, ZJS 2016, 132, 137; LK-StGB/Nestler B.10, §
184 Rn. 6.

20 BT-Drucks.VI/1552, S. 34.
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2 Abs. 1 i.V.m. Art. 1 Abs. 1 GG findet.?! Dieses
Recht wird in Nr. 6 zum Recht des Einzelnen konkre-
tisiert, ungewollter Konfrontation fernzubleiben, als
negative Freiheit und Abwehrrecht gegen FEingriffe
anderer.?? Jeder soll selbst dariiber entscheiden diirfen,
ob er Pornographie rezipieren will.3

Der Schutz des Rechts auf sexuelle Selbstbestim-
mung stellt damit einen legitimen Zweck fiir staatliche
Eingriffe dar. Der Gesetzgeber ging 1973 sogar von
einem Schutzanspruch des*der Einzelnen gem. Art. 1
Abs. 1 S. 2 GG aus.?* Es bestand und besteht somit
eine Pflicht des Staates von Verfassungs wegen, wirk-
same Mafinahmen zum Schutz der sexuellen Selbstbe-
stimmung zu ergreifen, unter anderem durch Erlass
strafrechtlicher Normen.?

b) Schutzbediirfnis bei kontrollierbarer Distan-

zierungsmoglichkeit

Das allgemeine Verstdndnis von Sexualitit und
Geschlechterverhéltnis hat sich in den letzten Jahrzen-
ten so verdndert, dass dies zu einer Ubiquitét der Fra-
gen mit Sexualbezug und zur Offnung der Gesell-
schaft fiir solche Themen gefiihrt hat. Unterstiitzt
wurde dieses Verstdndnis durch die Haufung von se-
xualisierten Werbungen im Internet und in den Me-
dien, die die Wahrnehmung solcher Inhalte nicht mehr
ponalisiert, sondern vielmehr begiinstigt und ab einem
bestimmten Zeitpunkt sogar alltéglich gemacht haben.
Diese fortgeschrittene mediale Enttabuisierung und
die abgenommene Empfindlichkeit der Gesellschaft
gegeniiber Pornographie haben sich auch auf die Be-
urteilung des Konfrontationsschutzes ausgewirkt.?®

Das Konfrontationsverbot wurde damit immer wie-
der in Frage gestellt. Vor allem erscheint nun seine Le-
gitimation in Situationen fraglich, in welchen sich die
adressierten Personen der Wahrmehmung von porno-
graphischen Inhalten leicht entziehen konnen, z.B.
durch die sofortige Entsorgung bei gedruckten

Inhalten oder durch die SchlieBung bei Webseiten.?’
Ein derart erfolgter Kontakt l4sst sich von den Be-
troffenen in der Regel schnell und unkompliziert un-
terbinden.?® Aus diesem Grund wird diskutiert, dass
die Schwelle einer strafrechtlich relevanten Geféhr-
dung der sexuellen Selbstbestimmung bei einer von
der betroffenen Person kontrollierbaren Aufdrangung
einen gewissen Erheblichkeitsgrad erreichen muss,
damit das Konfrontationsverbot noch legitimiert wer-
den kann.”’ Die Erheblichkeit diirfte vorliegen, wenn
zwar ein kurzfristiger Kontakt erfolgte, es sich aber
um eine besonders stérende Szene handelte, sofern
nicht bereits §§ 184a ff. einschligig sind.*

Jedoch wird diese Erheblichkeitsschwelle in den
meisten Fillen nicht erreicht sein, so dass eine fliich-
tige Konfrontation jedenfalls bei Erwachsenen nicht
zu einer betrichtlichen Beeintrachtigung fiihren wird.
Hierfiir spricht auch die systematische Uberlegung:
Wenn fiir das Vorliegen einer sexuellen Handlung
1.S.v. § 184h Nr. 1 per definitionem eine bestimmte
Erheblichkeitsgrenze iiberschritten werden soll, kon-
nen nur fliichtige Begegnungen mit Pornographie erst
recht keine tiefgreifenderen Auswirkungen haben.’!
Eine Kriminalstrafe ist nach dem Ultima-Ratio-Prin-
zip des Strafrechts nicht mehr verhéltnismaBig.>?

¢) Schutzbediirfnis bei fehlender Kontrollmog-

lichkeit

Jedoch gibt es Fille, in denen sich die aufdrin-
gende Konfrontation gar nicht unterbinden lasst oder
ein Ausweichen faktisch unmdglich ist, z.B. an 6ffent-
lichen Orten oder bei sich aufdrangenden Spam-Wer-
bungen.*® Zu erwigen ist, ob in diesen Konstellationen
der Schutzanspruch von Erwachsenen den Tatbestand
legitimieren kann.

Ob der Schutzzweck der Nr. 6 die ungewollte Kon-
frontation in der Offentlichkeit iiberhaupt umfassen
soll, wird zum Teil verneint. 3* Vereinzelt wird

2! Diirig/Herzog/Scholz/Di Fabio, GG, Art. 2 Abs. 1 Rn.
200.

22 Schonke/Schrdder/Eisele, § 184 Rn. 5;
Burghardt/Schmidt/Steinl, 17 2022, 502, 505; Hornle,
ZStW 2015, 851, 859.

2 Kéhne, JR 2012, 325, 327.

2 BT-Drucks. VI/1552, S. 34.

2 Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ 2022, 502, 507.

26 Kéhne, JR 2012, 325, 327.

27 MiiKo StGB B.3/Hérnle, § 184 Rn. 8; LK-StGB/Nestler
B.10, § 184 Rn. 5; Renzikowski/Schmidt, KriPoZ, 2018,
325, 332.

28 Kohne, JR 2012, 325, 327.

2 Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ. 2022, 502, 511.

30 Hérnle, Grob anstdBiges Verhalten, S. 439.

31 Kéhne, JR 2012, 325, 327.

32 Vgl. BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission
zum Sexualstrafrecht, S. 234.

3 LK-StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 5; MiiKo StGB
B.3/Hérnle, § 184 Rn. 8; Vgl. LG Aschaffenburg, BeckRS
2019, 40440 (Rn. 9 f., 156).

34 Schonke/Schroder/Eisele, § 184 Rn. 52.
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vertreten, dass der Tatbestand jedenfalls mangels Vor-
satzes regelmiBig nicht erfiillt sein wird.*> Doch ist
eine derartige Beschrankung dem Willen des Gesetz-
gebers nicht zu entnehmen.*

Der iiberwiegende Teil der Literatur sieht in der
Konfrontation in der Offentlichkeit einen der wenigen
Fille eines erheblichen Angriffs auf das Recht der se-
xuellen Selbstbestimmung.’” Ob ein solcher Angriff
dennoch strafwiirdig ist, bezweifeln manche Vertre-
ter*innen dieser Meinung und gehen vielmehr von ei-
ner Ordnungswidrigkeit aus, die den erforderlichen
Schutz ebenso gut gewihrleisten kann.*®

Ein Unterschied besteht zu den Webseiten: Diese
lassen sich im Vergleich zu den offentlichen Orten
durch verschiedene Schutzmechanismen (z.B. Spam
Blocker, Antivirus-Programme etc.) gegen Spam-
Werbung leicht absichern.

2. Konfrontationsschutz als Jugendschutz

Nach Wortlaut, Systematik, Telos und der histori-
schen Auslegung schiitzt Nr. 6 sowohl Erwachsene als
auch Kinder und Jugendliche vor ungewollter Kon-
frontation.’® Bei § 184 Abs. 1 wird insgesamt von der
Konvergenz des Konfrontations- und des Jugend-
schutzes ausgegangen.“’ Der Jugendschutz umfasst
demnach auch den Konfrontationsschutz, so dass eine
gewisse Wechselseitigkeit immer dort entsteht, wo
nicht Erwachsene betroffen sind.

Ob das Konfrontationsverbot mit dem Kinder- und
Jugendschutz noch iiberzeugend gerechtfertigt werden
kann, erscheint ebenfalls fraglich.

a) Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Jugendschutz ist nach einer vom Grundgesetz
selbst getroffenen Wertung ein Rechtsgut von hohem
Rang und ein wichtiges Gemeinschaftsanliegen.*' Im
Kontext des § 184 wird Jugendschutz teils auf das

elterliche Erziehungsrecht aus Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG,
teils auf das Recht auf die ungestorte Entwicklung
oder konkret auf die ungestorte sexuelle Entwicklung,
das aus dem allgemeinen Personlichkeitsrecht herge-
leitet wird, gestiitzt.** Es besteht damit zum einen nach
Art. 6 Abs. 2 S. 2 GG eine Uberwachungspflicht des
Staates und zum anderen ein verfassungsrechtlicher
Anspruch des*der Einzelnen auf die ungestorte Per-
sonlichkeitsentfaltung, welcher ebenfalls den Staat
zum Ergreifen von SchutzmaBnahmen berechtigt. +*
Damit korrespondierend besteht eine staatliche Pflicht,
Kinder und Jugendliche vor Beldstigungen durch
Dritte zu bewahren.*

Somit stellt der Kinder- und Jugendschutz aus ver-
fassungsrechtlicher Perspektive grundsitzlich einen
gewichtigen Rechtfertigungs- und Legitimationsgrund
dar.

b) Fehlen der schidigenden Wirkung

Eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung ist je-
doch ausgeschlossen, wenn der staatliche Eingriff aus
Griinden der VerhéltnisméBigkeit nicht mehr dem
strafrechtlichen Ultima-Ratio-Prinzip entspricht. Dies
ist bei Strafgesetzen vor allem dann der Fall, wenn
keine strafwiirdige Gefahr mehr fiir das zu schiitzende
Rechtsgut besteht.

Bereits 1973 war dem Gesetzgeber klar, dass die
schédliche Wirkung von Pornographie empirisch nicht
grundlegend erforscht wurde.* Trotz umfangreicher
Anhorung von Sachverstidndigen und Fachleuten aus
der Praxis konnte die Frage der Jugendgefihrdung
nicht endgiiltig geklart werden.*® Dieses Fehlen wis-
senschaftlich gesicherter Erkenntnisse zwang den Ge-
setzgeber zu einer Abwigung zwischen dem mogli-
chen Gefahrdungspotential der Pornographie einer-
seits und der Freiheit des*der Einzelnen in dem

35 Laubenthal, Hb. Sexualstraftaten, Rn. 1018; LK-
StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 79.

36 BT-Drucks. V1/3521, S. 61.

37 MiiKo StGB B.3/Hornle, § 184 Rn. 8; Schmidt, Porno-
graphie: Verbot — Regulierung — Freigabe?, in: Lembke
(Hrsg.), Regulierungen des Intimen, S. 333, 341; LK-
StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 5; Burghardt/Schmidt/Steinl,
JZ 2022, 502, 511.

38 Schmidt, Pornographie: Verbot — Regulierung — Frei-
gabe?, in: Lembke (Hrsg.), Regulierungen des Intimen, S.
333, 341.

3 Vgl. BT-Drucks. VI/1552, S. 34.

40 Matt/Renzikowski/Eschelbach, § 184 Rn. 1; Heinrich,
Z]S 2016, 132, 136 ft.

4 BVerfG, NJW 1978, 933; BVerfG, NJW 1991, 1471.

2 Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ. 2022, 502, 505; Laubenthal,
Hb. Sexualstraftaten, Rn. 889; Schmidt, Die strafrechtliche
Bewertung von Pornographie, in: Schmidt (Hrsg.), Porno-
graphie, S. 149, 154; Erdemir, MMR 2003, 628, 630.

$ BVerfG, NIW 1991, 1472; Kéhne, JR 2012, 325; Hérnle,
KritV 2003, 299, 303 f.

4 Laubenthal, Hb. Sexualstraftaten, Rn. 890; BGH, NStZ
1990, 586, 587.

4 BT-Drucks. VI/1552, S. 33; Hérnle, Grob anstoBiges
Verhalten, S. 434.

46 BT-Drucks. VI/3521, S. 58 ff.; BVerfG, NJW 1991, 1471,
1472.
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Umgang mit Pornographie andererseits.*” Diesen Inte-
ressenskonflikt hat der Gesetzgeber vorsorglich zu-
gunsten des Jugendschutzes entschieden.*®

Diese Entscheidung wurde auch von dem Bundes-
verfassungsgericht im Kontext anderer jugendschiit-
zender Normen immer wieder bestitigt.*” Das Gericht
stellte fest, dass der Gesetzgeber in einer wissenschaft-
lich ungeklarten Situation die Gefahren und Risiken
einschétzen und Mallnahmen ergreifen konne, wobei
ihm ein weiter Einschitzungs- und Gestaltungsspiel-
raum zustehe, der von dem Bundesverfassungsgericht
nur begrenzt iiberpriift werden diirfe.*

Bis heute besteht keine gesicherte Wahrscheinlich-
keit des Eintritts einer Entwicklungsstorung, wenn Ju-
gendliche oder gar ein Kind durch einen kurzzeitigen
Kontakt mit pornographischen Inhalten konfrontiert
werden.! Dies beruht zum einen darauf, dass sich die
pornographischen Inhalte in einem freien Zugang be-
finden und daher als Massenphédnomen insbesondere
im Internet unvermeidbar sind, und zum anderen da-
rauf, dass diese Inhalte als einfache Pornographie
nicht derart einprdgsam und vergleichsweise ,,harm-
los* sind.*

Nicht zu bestreiten ist die Erkenntnis, dass die Por-
nographie die Geschlechterrollenstereotypen sowie
die sexuelle Unsicherheit und Unzufriedenheit fordern
und damit jedenfalls in diesen Punkten eindeutig ne-
gative Wirkung haben kann.>

Ubersehen wird jedoch hiufig, dass die Pornogra-
phie durchaus auch positive Wirkungen haben kann,
z.B. durch Forderung der kritischen Auseinanderset-
zung mit den Fragen der Sexualitét, der Schwanger-
schaftsabbriiche, der Sexualorientierung und des

gesundheitlichen Schutzes.>* Der verfassungsrechtlich
garantierte Entfaltungsschutz von Kindern und Ju-
gendlichen soll nicht nur das Fernhalten vor (ver-
meintlich) schddigenden Einfliissen gewéhrleisten,
sondern auch und vor allem neue Kompetenzen for-
dern, die sie befdhigen, mit diesen unvermeidbaren
Einfliissen selbst- und sozialverantwortlich umzuge-
hen.*

3. Konfrontationsschutz de lege ferenda

§ 184 Abs. 1 Nr. 6 erweist sich damit sowohl zum
Schutz der sexuellen Selbstbestimmung von Erwach-
senen als auch zum Schutz von Kindern und Jugendli-
chen als zu weitgehend und iiberfliissig.

Bei der Diskussion um die vollstdndige Legalisie-
rung der einfachen Pornographie besteht die Einigkeit
darin, dass der Tatbestand der Nr. 6 iiberarbeitet wer-
den soll. Uneinheitlich wird die Frage beantwortet, ob
es weiterhin des strafrechtlichen Schutzes bedarf und
wenn ja, wie dieser Schutz zu bewerkstelligen ist. Da-
bei wird zwischen dem Konfrontationsschutz von Er-
wachsenen und dem von Jugendlichen unterschieden.

a) Straf- oder ordnungsrechtlicher Schutz

Einerseits wird gefordert, § 184 als Ganzes zu
iiberarbeiten und einseitig auf den Jugendschutz zu re-
duzieren.*®

Argumentiert wird iiberwiegend damit, dass die
Norm zum Schutz des wichtigen Verfassungsguts®’
ihren Bestand als Strafgesetz beibehalten solle. Dies
betrifft nur das allgemeine Verbot der Zugédnglichma-
chung der einfachen Pornographie an Kinder und Ju-
gendliche.

47 BT-Drucks. V1/1552, S. 33.

% MiiKo StGB B.3/Hérnle, § 184 Rn. 2; Matt/Ren-
zikowski/Eschelbach, § 184 Rn. 10.

4 BVerfG, NJW 1978, 933, 934; BVerfG, NJW 1991, 1471,
1472; BVerfG, NVwZ 2009, 905, 907; BVerfG, NJW 2012,
1062, 1064 (Rn. 34 ft.).

S0 BVerfG, NJW 1991, 1471, 1472; BVerfG, NJW 2012,
1062, 1063 (Rn. 28 f.).

S BVerfG, MMR 2010, 48, 49 (Rn. 7); MiiKo StGB
B.3/Hornle, § 184 Rn. 3; Thienhaus, Zur Frage der gesetz-
lichen TatbestandsméBigkeit bei rechtlich relevantem Sexu-
alverhalten, S. 213; Thom-Eben, Reformbedarf des § 184
Abs. 1 StGB, in: BMJV (Hrsg.), Abschlussbericht der Re-
formkommission zum Sexualstrafrecht, S. 1335, 1338.

52 Kéhne, JR 2012, 325, 326; MiiKo StGB B.3/Hornle, §
184 Rn. 4; Schmidt, Die strafrechtliche Bewertung von Por-
nographie, in: Schmidt (Hrsg.), Pornographie, S. 149, 162.

33 MiiKo StGB B.3/Hornle, § 184 Rn. 2; Schmidt, Die straf-
rechtliche Bewertung von Pornographie, in: Schmidt
(Hrsg.), Pornographie, S. 149, 167.

54 Schmidt, Die strafrechtliche Bewertung von Pornogra-
phie, in: Schmidt (Hrsg.), Pornographie, S. 149, 163, 167.
55 Schmidt, Die strafrechtliche Bewertung von Pornogra-
phie, in: Schmidt (Hrsg.), Pornographie, S. 149, 166; BMJV,
Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht, S. 237.

36 BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission zum
Sexualstrafrecht, S. 239 f.; Thienhaus, Zur Frage der gesetz-
lichen TatbestandsméaBigkeit bei rechtlich relevantem Sexu-
alverhalten, S. 212 ff.; Briiggemann, Entwicklung und
Wandel des Sexualstrafrechts, S. 592 ff.; Hornle, Grob an-
stoBiges Verhalten, S. 446.

57 Siehe unter C.11.2.a).
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Die Nr. 6 miisste nach dieser Auffassung komplett
gestrichen werden. Ob das Konfrontationsverbot wei-
terhin strafrechtlichen sanktioniert werden soll, wird
innerhalb dieser Auffassung unterschiedlich beant-
wortet.

Bei Erwachsenen wird einheitlich gesehen, dass
die Schwelle des strafwiirdigen Verhaltens im Rah-
men der unaufgeforderten, aber kurzzeitigen Konfron-
tation mit Pornographie nicht erreicht werde.> Jedoch
wird fiir Konstellationen, in denen den pornographi-
schen Inhalten in zumutbarer Weise nicht ausgewi-
chen werden kann, vereinzelt die (in einem eigenstin-
digen Straftatbestand geregelte) Strafbarkeit gefordert,
teils verbunden mit der Forderung nach der Anpas-
sung des Pornographiebegriffs.>

Bei den Jugendlichen wird zum Teil auf das Erfor-
dernis strafrechtlich geregelter Kontrollmechanismen
wie Alterskontrollen abgestellt, die den Konfrontati-
onsschutz vorverlagern wiirden und mittelbar auch
dem Schutz Erwachsener dienen konnten.*

Uberwiegend wird die Streichung der Nr. 6 jedoch
an die Bedingung gekniipft, den Konfrontationsschutz
im Ordnungsrecht und im Nebenstrafrecht aufrechtzu-
erhalten: im Ordnungswidrigkeitengesetz fiir den
Schutz der Erwachsenen und im Jugendschutzgesetz
fiir den Schutz von Kindern und Jugendlichen.®!

Als Argument wird dabei vorgebracht, dass der
Konfrontationsschutz eher dem Schutz vor Belésti-
gungen nahekomme, die jedoch kein strafwiirdiges
Unrecht darstellen, sondern vielmehr einer Ordnungs-
widrigkeit zuzuordnen seien.®?

Es wirke zudem widerspriichlich, dass das unauf-
geforderte Bereitstellen von Pornographie an einen Er-
wachsenen oder einen sexuell in aller Regel bereits er-
fahrenen Siebzehnjdhrigen strafbar sei, wéahrend
gleichzeitig jede*r Internetnutzer*in bei der Suche
nach ,,Porn® aus etwa 2.780.000.000 Treffern® aus-
wihlen konne. Die meisten der Anbieter werden von
ausldndischen Providern gefiihrt und seien somit dem
Zugriff des deutschen Strafrechts entzogen.* Das In-
ternet als Verbreitungsmedium bringe aufgrund seiner
Flexibilitidt, Anonymitidt und grenziiberschreitenden
Reichweite Herausforderungen fiir die Strafverfol-
gungsbehdrden mit sich, was die berechtigte Frage
aufwerfe, wie Einschriankungen im Umgang mit ein-
facher Pornographie aufrechterhalten werden konnen,
wenn deren Durchsetzung in der Praxis faktisch un-
moglich sei.®

Auch aus praktischer Sicht weist Krause darauf hin,
dass in Zeiten von Videochats, freiziigigen Selfies auf
Social Media und jeglicher Art von frei verfiigbarer
Pornographie eine Erfassung als Ordnungswidrigkeit
vollkommen ausreichend sei.®® Die aktuelle Statistik
bestitigt die geringe kriminalpolitische Bedeutung des
§ 184 Abs. 1 Nr. 6.7 Laut der Polizeilichen Kriminal-
statistik aus dem Jahr 2023 betrug bundesweit die An-
zahl der wegen § 184 erfassten Fille ca. 0,04 % aller
Straftaten.®®

b) Verzicht auf den Konfrontationsschutz
SchlieBlich wird vertreten, § 184 samt Nr. 6 ersatz-
los zu streichen.®’

58 Thienhaus, Zur Frage der gesetzlichen Tatbestandsmé-
Bigkeit bei rechtlich relevantem Sexualverhalten, S. 214;
Briiggemann, Entwicklung und Wandel des Sexualstraf-
rechts, S. 596; MiiKo StGB B.3/Hornle, § 184 Rn. 8.

% SK-StGB B. IV/Greco, § 184 Rn. 6, 13; Matt/Ren-
zikowski/Eschelbach, § 184 Rn. 5; MiiKo StGB B.3/Hornle,
§ 184 Rn. 8; Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ 2022, 502, 510 f.
0 Hérnle, Grob anstoBiges Verhalten, S. 446, 448; Thien-
haus, Zur Frage der gesetzlichen TatbestandsméBigkeit bei
rechtlich relevantem Sexualverhalten, S. 214.

1 Hornle, Grob anstoBiges Verhalten, S. 448; Krause, Por-
nographiedelikte der §§ 184 ff. StGB, in: BMJV (Hrsg.),
Abschlussbericht der Reformkommission zum Sexualstraf-
recht, S. 1098, 1100; Satzger/Schluckebier/Werner/Zim-
mermann, § 184 Rn. 4; Schmidt, Pornographie: Verbot —
Regulierung — Freigabe?, in: Lembke (Hrsg.), Regulierun-
gen des Intimen, S. 333, 340 f.

62 Schmidt, Pornographie: Verbot — Regulierung — Frei-
gabe?, in: Lembke (Hrsg.), Regulierungen des Intimen, S.

333, 341; Krause, Pornographiedelikte der §§ 184 ff. StGB,
in: BMJV (Hrsg.), Abschlussbericht der Reformkommis-
sion zum Sexualstrafrecht, S. 1098, 1100.

6 https://www.google.com (zuletzt abgerufen am
9.12.2024).

% SK-StGB B. IV/Greco, § 184 Rn. 9; Hornle, Grob ansto-
Biges Verhalten, S. 446.

5 Hérnle, NJW 2002, 1008, 1013.

% Krause, Pornographiedelikte der §§ 184 ff. StGB, in:
BMJV (Hrsg.), Abschlussbericht der Reformkommission
zum Sexualstrafrecht, S. 1098, 1100.

%7 Satzger/Schluckebier/Werner/Zimmermann, § 184 Rn. 5;
LK-StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 2.

% BKA, PKS 2023, Grundtabelle — Fille.

% Thom-Eben, Reformbedarf des § 184 Abs. 1 StGB, in:
BMIJV (Hrsg.), Abschlussbericht der Reformkommission
zum Sexualstrafrecht, S. 1335, 1341; Kéhne, JR 2012, 325,
328; Fischer StGB, § 184 Rn. 3a; Bezjak, ZStW 2018, 303,
306 ff.
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Dieser Gedanke beruht im Wesentlichen darauf,
dass kein hinreichender Rechtsgiiterbezug zum
Schutzgut der sexuellen Selbstbestimmung festgestellt
werden konne.”® Sowohl fiir Erwachsene als auch fiir
Jugendliche lieBen sich nach dem Kontakt mit einfa-
cher Pornographie keine gesicherten, wissenschaftlich
nachgewiesenen erheblichen Risiken feststellen. Ein
solches unklares Ergebnis konne keine Strafandro-
hung rechtfertigen.”!

Der Schutz von Erwachsenen konne durch die Gel-
tendmachung eines Unterlassungsanspruchs auf dem
zivilrechtlichen Weg erfolgen.”” Im Hinblick auf den
Jugendschutz wird zum Teil gefordert, die Kontroll-
verantwortlichkeit im Rahmen der Medienkompetenz
auf die Erziehungsberechtigten zu {ibertragen und da-
mit das Erziehungsrecht nach Art. 6 Abs. 2 S. 1 GG
frei von staatlicher ,,Ubersicherung™ zu gestalten.”
Dies wiirde im Ubrigen auch der eigenverantwortli-
chen Entwicklung der Jugendlichen beitragen.”

Dieser Ansatz erscheint aufgrund seines absoluten
Verzichts auf den Konfrontationsschutz jedoch sehr
fraglich und kann nicht iiberzeugen.

A. Tatbestand des § 184 Abs. 1 Nr. 6

Des Weiteren muss erldutert werden, welche Prob-
lempunkte sich im Rahmen des Tatbestandes des §
184 Abs. 1 Nr. 6 ergeben.

I. Tatobjekt: pornographischer Inhalt

§ 184 Abs. 1 sieht fiir alle Verhaltensalternativen
ein einheitliches Tatobjekt vor — den pornographi-
schen Inhalt.

Wihrend fiir die Definition des Inhalts auf § 11
Abs. 3 verwiesen wird, findet sich im Gesetz keine Le-
galdefinition, was als ,,pornographisch* bzw. ,,Porno-
graphie® gelten soll. Dieser Begriff muss niher erldu-
tert werden.

Bis zu seiner Neufassung im Jahr 1973 stand der in
§ 184 Abs. 1 a.F. noch verwendete Begriff der

unziichtigen Schrift im Einklang mit der damaligen
Uberschrift des 13. Abschnitts ,,Verbrechen und Ver-
gehen wider die Sittlichkeit®. Der diesen ersetzte Be-
griff der pornographischen Schrift wurde mit Umbe-
nennung des 13. Abschnitts auf ,,Straftaten gegen die
sexuelle Selbstbestimmung® aus dem an Kategorien
von Moral und ,,guten Sitten“ orientiertem Konzept
grundsétzlich herausgeldst.”

Dabei kehrte der Gesetzgeber von dem fritheren
Verstiandnis der unziichtigen Schriften ab, was unter
anderem durch den Kurswechsel der Rechtsprechung
in dem sog. ,,Fanny Hill“ - Urteil’® des Bundesge-
richtshofs beeinflusst wurde.””

Jedoch brachte auch der neue Begriff Schwierig-
keiten mit sich. Bis heute bleibt seine Bedeutung um-
stritten. Diese Uneinigkeit bereitet weitere Probleme
bei der Anwendung des § 184 Abs. 1 Nr. 6.

1. Die sog. Tendenzkonzeption

Nach der sog. Tendenzkonzeption gelte ein Inhalt
als pornographisch, wenn er ausschlielich oder iiber-
wiegend auf die Erregung eines sexuellen Reizes ab-
ziele (sog. Stimulierungstendenz) und eindeutig die im
Einklang mit allgemeinen gesellschaftlichen Wertvor-
stellungen gezogenen Grenzen des sexuellen Anstan-
des Tiiberschreite (sog. Anstandsverletzung). ”® Die
Rechtsprechung schloss sich dieser Konzeption an und
erginzte sie um ein weiteres Kriterium.” Demnach
seien solche Darstellungen pornographisch, die zu-
sétzlich ,,unter Hintansetzung sonstiger menschlicher
Beziige sexuelle Vorgénge in grob aufdringlicher oder
vergrobernder Weise in den Vordergrund riicken*.%
MaBgeblich solle dabei sein, welche Funktion die In-
halte fiir objektiv haben, nicht die subjektiven Motive
der Hersteller*innen.%!

An der Tendenzkonzeption wird kritisiert, dass ihr
normatives Kriterium kaum zur Prizisierung des Be-
griffs beitrage.®”> Ein Abstellen auf die ,herrschende
Moralauffassung® fiihre lediglich zur Ergénzung des

0 Bezjak, ZStW 2018, 303, 306 ff.

7' Kéhne, JR 2012, 325, 326.

72 Bezjak, ZStW 2018, 303, 306 .

7 Kohne, JR 2012, 325, 325 f.; Vel. auch SK-StGB B.
IV/Greco, § 184 Rn. 3 {f.

" Vgl. BMJV, Abschlussbericht der Reformkommission
zum Sexualstrafrecht, S. 238.

5 Heinrich, ZJS 2016, 132.

7 BGH, NJW 1969, 1818.

77 BT-Drucks. V1/3521, S. 59 f.; Briiggemann, Entwicklung
und Wandel des Sexualstrafrechts, S. 426 f.

8 BT-Drucks. V1/3521, S. 60; LK-StGB/Nestler B.10, §
184 Rn. 11.

" Laubenthal, Hb. Sexualstraftaten, Rn. 907; Matt/Ren-
zikowski/Eschelbach, § 184 Rn. 19.

80 BGH, NStZ 1990, 586, 587; AG K&ln, BeckRS 2023,
9009 (Rn. 8); Vgl. auch BVerwG, JuS 2002, 1118, 1119;
VG Miinchen, MMR 2018, 342 (Rn. 34).

81 AG KoélIn, BeckRS 2023, 9009 (Rn. 8); MiiKo StGB
B.3/Hornle, § 184 Rn. 21.

82 Matt/Renzikowski/Eschelbach, § 184 Rn. 19; LK-
StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 12.
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Pornographiebegriffs um einen weiteren unbestimm-
ten Begriff.*> Zudem orientiere sich die sexuelle Mo-
ral heute stirker an der sexuellen Selbstbestimmung
als an traditionellen Sittlichkeitsvorstellungen, so dass
die Bestimmung von ,,Grenzen des sexuellen Anstan-
des* praktisch unméglich sei.®

Diesem Vorwurf wird jedoch entgegengehalten,
dass das Kriterium der Anstandsverletzung notwendig
sei, um den Pornographiebegriff einzugrenzen und
nicht positiv zu bestimmen, da auch in anderen Berei-
chen des Strafrechts Begriffe von zeitbestimmten so-
zialen Wertvorstellungen abhéngen, und es angesichts
der entwickelten gesellschaftlichen Resistenz gegen-
iiber sexualisierten Darstellungen nicht zeitgeméal und
praktisch unmoglich erscheine, die Pornographie zu-
verldssig mit einem Kriterium klar zu definieren.®
Diese Auffassung iiberzeugt.

2. Die sog. Objektkonzeption

Nach der sog. Objektkonzeption solle fiir die Fin-
stufung eines Inhalts als pornographisch danach ge-
fragt werden, ob der pornographische Charakter aus
einer Inhumanitit des Dargestellten oder gar einer
Verletzung der Menschenwiirde resultiere, indem ein
Mensch zu einem bloBen Objekt geschlechtlicher Be-
gierde degradiert werde.®® Erforderlich sei gerade die
Negierung der Subjektsqualitét, wobei es auch hier auf
die objektive Art sowie den Gehalt der Darstellung an-
komme.?” Demnach liege Pornographie immer dann
vor, wenn die Darstellungen sexueller Handlungen
oder die im Zusammenhang mit ihnen présentierten
Verhaltensweisen eine Verletzung der Menschen-
wiirde darstellen.®®

An der Objektkonzeption wird kritisiert, dass sie
ebenfalls kein geeignetes, wertungsfreies Abgren-
zungskriterium darstelle. ¥ Diese Konzeption fiihre
ebenso zu einer Verwischung mit Moralgrenze, die

sich nur dann vermeiden lasse, wenn festgestellt wer-
den konne, was zu jedem beliebigen Zeitpunkt eindeu-
tig gegen die Wiirde verstoBe.”

3. Teleologische Auslegung

Dariiber hinaus wurde die sog. schutzzweckorien-
tierte Konzeption entwickelt.”! Danach miisse der Por-
nographiebegriff teleologisch nach dem Schutzzweck
der einzelnen Pornographietatbestéinde ausgelegt wer-
den.”?

Priméar war diese Konzeption auf den effektiven
Schutz von Kindern und Jugendlichen ausgerichtet.”?
§ 184 Abs. 1 Nr. 6 ist jedoch auf den Konfrontations-
schutz zugeschnitten, so dass der Riickgriff auf die
Mafstibe der Jugendschutztatbestinde nicht maf3geb-
lich sein kann.?* Damit rekurriert der teleologische
Ansatz bei Nr. 6 im Wesentlichen auf das Element der
Anstandsverletzung, welches Teil der Tendenzkon-
zeption ist.*

An dieser Herangehensweise wird ebenfalls be-
maingelt, dass das Problem der Unbestimmtheit des
Pornographiebegriffs weiterhin ungelst bleibe, sog.
Dilemma der Toleranzgrenze.”® Damit trigt dieser An-
satz der Problemlosung nicht wesentlich bei. Insbe-
sondere bei Nr. 6 kommt diese Konzeption nicht wei-
ter.

II. Tathandlung gem. § 184 Abs. 1 Nr. 6

Die Strafbarkeit nach Nr. 6 erfasst das Gelangen-
lassen eines pornographischen Inhalts ohne vorherige
Aufforderung.

1. Gelangenlassen

Der Inhalt ist ,,an einen anderen gelangt, wenn er
sich in dem Verfiigungsbereich des*der Adressierten
befindet, so dass die Moglichkeit zur Kenntnisnahme
besteht, wobei die tatsdchliche Kenntnisnahme in An-
lehnung an den Begriff des Zugangs i.S.v. § 130 Abs.

8 Laubenthal, Hb. Sexualstraftaten, Rn. 907; Matt/Ren-
zikowski/Eschelbach, § 184 Rn. 19.

84 Schmidt, Die strafrechtliche Bewertung von Pornogra-
phie, in: Schmidt (Hrsg.), Pornographie, S. 149, 152.

85 MiiKo StGB B.3/Hérnle, § 184 Rn. 21.

86 LK-StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 13; Laubenthal, Hb.
Sexualstraftaten, Rn. 908; Heinrich, ZJS 2016, 132, 133.

87 LK-StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 13; Laubenthal, Hb.
Sexualstraftaten, Rn. 909.

8 LK-StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 13; Laubenthal, Hb.
Sexualstraftaten, Rn. 909.

8 Heinrich, ZJS 2016, 132, 133.

% Heinrich, ZJS 2016, 132, 133.

oV Laubenthal, Hb. Sexualstraftaten, Rn. 910; LK-
StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 14.

92 SK-StGB B. IV/Greco, § 184 Rn. 11; Matt/Ren-
zikowski/Eschelbach, § 184 Rn. 22.

9 MiiKo StGB B.3/Hérnle, § 184 Rn. 23; LK-StGB/Nestler
B.10, § 184 Rn. 14.

% LK-StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 14; Laubenthal, Hb.
Sexualstraftaten, Rn. 912.

% Schonke/Schroder/Eisele, § 184 Rn. 9; SK-StGB B.
IV/Greco, § 184 Rn. 13.

%  Laubenthal, Hb. Sexualstraftaten, Rn. 914; LK-
StGB/Nestler B.10, § 184 Rn. 14; Lackner/Kiihl/Heger/He-
ger, § 184 Rn. 2.
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1 S. 1 BGB nicht erforderlich ist.”” Darunter fallt
grundsitzlich auch das Versenden von Emails, wenn
der Text bzw. der Anhang unangekiindigt entspre-
chende Inhalte enthlt.”® Nicht erfasst sind wiederum
Falle, in denen zusétzlich eine die unmittelbare Kon-
frontation ausschlieBende Betdtigung durch den*die
Empfianger*in verlangt wird, z.B. wenn auf den por-
nographischen Inhalt eines zu aktivierenden Links
hingewiesen wird.”

Zweifelhaft ist, ob die Altersgrenze von 18 Jahren
bei Jugendlichen, vgl. § 184 Abs. 1 Nr. 1, noch zeitge-
maf ist. Dagegen spricht vor allem die Systematik der
§§ 174 ff.: Demnach darf man grundsitzlich einver-
nehmlichen Geschlechtsverkehr mit einer 16-jahrigen
Person haben, jedoch nicht an diese Person unaufge-
fordert pornographische Inhalte gelangen lassen. '®
Dieser systematische Widerspruch erscheint nicht
nachvollziehbar und spricht jedenfalls fiir die Neu-
strukturierung des gesamten Tatbestandes des § 184
Abs. 1.

2. Fehlen vorheriger Aufforderung

Die Verwirklichung des Tatbestandes setzt das
Handeln ohne vorangegangene, ausdriickliche oder
konkludente Aufforderung des*der Adressierten vo-
raus.'”!

Die Aufforderung stellt ein tatbestandsausschlie-
Bendes Einverstindnis dar und kann nicht nachtraglich
erteilt werden.!” Damit kann sich grundsitzlich auch
ein*e Partner*in strafbar machen, der*die in einer Be-
ziehung erstmalig ohne (auch konkludente) vorherige
Aufforderung des anderen Teils pornographische In-
halte an ihn*sie verschickt. Um in diesen Fillen die
offensichtlich abwegige Strafbarkeit zu vermeiden, ist
die teleologische Reduktion des § 184 Abs. 1 Nr. 6 ge-

boten.'®

B. Pornographie und neuzeitliche Internetphiino-
mene

Dick-Pics, Cyberflashing, Sexting, Cybersex sind
Begriffe, die

inzwischen jedem*jeder

Internetnutzer*in bekannt sein miissten, deren Entste-
hung unmittelbar mit der Entwicklung der Kommuni-
kation iiber das Internet verbunden ist. Die Vielfalt
neuer virtueller Austauschmoglichkeit verlagert das
reale Leben immer mehr in das Irreale und schafft da-
mit Rdume und Verhaltensweisen, die dem Gesetzge-
ber bei vielen Regelungen so nicht bewusst waren und
die er deswegen nicht auf Strafwiirdigkeit {iberpriifen
konnte.

Mit dem 60. StrAndG'* hat sich der Anwendungs-
bereich des § 184 deutlich erweitert: Auf das Merkmal
der Verkorperung der Darstellungen wurde verzichtet.
Damit wurde es moglich, unter pornographischen /n-
halten nunmehr auch Liveiibertragungen, Telefonsex-
gespriache, Sprachnachrichten {iber Messenger-
Dienste sowie Videochats zu subsumieren.!'® Diese
Anpassung wurde durch die steigende Bedeutung der
Internetkommunikation notwendig.!%

Allerdings hat der Gesetzgeber es bisher unterlas-
sen, sich den Tatbestand der einfachen Pornographie
genauer anzuschauen. Die o.g. Anderung betraf nicht
nur den § 184, sondern auch und vor allem die Tatbe-
stande der harten Pornographie gem. §§ 184a ff. An-
hand der Gesetzesmaterialien wird deutlich, dass der
Gesetzgeber primir die Tatbestédnde der harten Porno-
graphie im Blick hatte, was angesichts der der Digita-
lisierung folgenden groferen Gefahren fiir Kinder und
Jugendliche auch nachvollziehbar erscheint.!”” Insbe-
sondere hat sich der Gesetzgeber nicht zu den Auswir-
kungen des neuen Begriffs auf die Strafbarkeit nach §
184 Abs. 1 Nr. 6 geduBert.'®

Diese Erweiterung hatte fiir den Tatbestand der Nr.
6 jedoch eine wichtige Konsequenz. Aufgrund seines
doch ziemlich weit geratenen Anwendungsbereichs
war er nun gut dazu geeignet, Fille zu erfassen, wel-
che nicht unter andere Pornographietatbesténde fielen,
aber den (immer noch) strafrechtlich relevanten Kon-
frontationsschutz beriihrten. In der Rechtspraxis
wurde nun versucht, die sog. Dick-Pics unter den Be-
griff der pornographischen Inhalte zu subsumieren, so

7 MiiKo StGB B.3/Hérnle, § 184 Rn. 65; LK-StGB/Nestler
B.10, § 184 Rn. 78.

% MiiKo StGB B.3/Hérnle, § 184 Rn. 65; SK-StGB B.
IV/Greco, § 184 Rn. 69.

®  SK-StGB B. [IV/Greco, § 184 Rn. 69;
Schonke/Schroder/Eisele, § 184 Rn. 52.

100 SK-StGB B. IV/Greco, § 184 Rn. 5.

101 Satzger/Schluckebier/Werner/Zimmermann, § 184 Rn.
41.

192 MiiKo StGB B.3/Hornle, § 184 Rn. 66.

103 Satzger/Schluckebier/Werner/Zimmermann, § 184
Rn. 41.

104 Siehe Fn. 4.

105 Satzger/Schluckebier/Werner/Zimmermann, § 184
Rn. 10.

106 Vo], BT-Drucks. 19/19859, S. 1.

107 Vgl. BT-Drucks. 19/19859, S. 21 f.

108 Vgl. BT-Drucks. 19/19859, S. 62 f.
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dass deren unaufgeforderte Zusendung strafrechtlich
relevant wurde.

Aufgrund der Relevanz des § 184 Abs. 1 Nr. 6, ge-
rade fiir dieses Verhalten, beschrinkt sich dieser Bei-
trag auf das Internetphédnomen der Dick-Pics, wobei
ausschlieBlich das unaufgeforderte Versenden auf3er-
halb einer intimen Beziehung problematisiert wird.

I. Dick-Pics als alltiigliches Vorkommnis?

Zu kldren ist zundchst, was mit den sog. Dick-Pics
iiberhaupt gemeint wird. Das Schachtelwort setzt sich
aus den englischen Wortern dick und picture zusam-
men und bedeutet ,,Penisbild. Dieser Begriff be-
schreibt Fotos, auf denen Ménner einen typischer-,
aber nicht notwendigerweise erigierten Penis prasen-
tieren.'” In der Mehrzahl der Fille erfolgt die Zusen-
dung in der Hoffnung, die andere Person sexuell zu
erregen.'!’ Das Phinomen kommt meistens im Rah-
men des sog. Sextings vor, d.h. beim (zumindest an-
fangs) einverstindlichen Austausch erotischer Handy-
fotos und -videos.'"! Zwar werden die Dick-Pics hiu-
fig im Rahmen eines einvernehmlichen Sextings ver-
schickt, jedoch kann deren Zusendung nicht selten im
Rahmen eines unerwiinschten Sextings oder gar ohne
vorausgehende Kommunikation erfolgen, so dass die
andere Person damit ungewollt konfrontiert wird.''?

Durch den Ubergang des iiberwiegenden Teils der
Kommunikation in soziale Medien und Messenger hat
das Phanomen stark zugenommen. Insbesondere beim
unerwiinschten Sexting fiihlen sich die Empfanger*in-
nen eines solchen Bildes oft in ihrer Wiirde verletzt
oder in ihrem sexuellen Empfinden gestort und wen-
den sich an die Polizei. Dies geschieht unter anderem
deswegen, weil sich auf unzdhligen Webseiten, unter
anderem deren der Polizei, Informationen finden, dass
das Versenden von Dick-Pics nach § 184 Abs. 1 Nr. 6

strafbar sei, ohne dass dies mit aktuellen Gerichtsent-
scheidungen belegt wird.!!?

I1. Zusendung von Dick-Pics als strafwiirdiges

Verhalten?

Fraglich erscheint, ob das Versenden von Dick-
Pics den Tatbestand des § 184 Abs. 1 Nr. 6 tatsdchlich
erfiillen kann.

In der Literatur finden sich nur wenige Ausfiihrun-
gen zu einer moglichen Strafbarkeit wegen eines
Dick-Pic-Versands. ''* Trotz der Hiufigkeit dieses
Phianomens in der Internetrealitit haben sich die Ge-
richte bisher kaum damit befasst. In den meisten Fal-
len wird die Strafbarkeit ohne ndhere Begriindung
,,nebenbei“ angenommen. '’

1. Dick-Pics als pornographischer Inhalt i.S.v. §

184 Abs. 1

Zunichst stellt sich die Frage, ob es sich bei den
Dick-Pics um einen pornographischen Inhalt handelt.

Nach der Objektkonzeption wiirde keine Pornogra-
phie vorliegen, da sich der Abgebildete in seiner
Wiirde kaum verletzt fithlen diirfte.

Im Sinne der herrschenden Tendenzkonzeption so-
wie des teleologischen Ansatzes ist die Subsumtion
schwierig. Aufgrund der unerwarteten Konfrontation
kann objektiv nicht ohne Weiteres auf die Hervorru-
fung oder Steigerung sexueller Erregung der Adres-
sierten geschlossen werden. Auch kann ein aullerhalb
des Kontextes erfolgtes Dick-Pic objektiv nicht der
Selbstbefriedigung dienen.!'® Die Tatsache, dass ein
nacktes Geschlechtsorgan prasentiert wird, kann allein
auch nicht zur Annahme von Pornographie fiihren.'!”

Dennoch hat z.B. das Bundesverwaltungsgericht
unter Heranziehung der Definition der Tendenzkon-
zeption das Vorliegen eines pornographischen Inhalts
bejaht.!'® Der Senat ging ohne Weiteres von dem por-
nographischen Gehalt der per WhatsApp tibersandten

109 Sobota/Gerecke, JR 2022, 237.

110y gl. https://de.wikipedia.org/wiki/Dickpic#Erfor-
schung_und_Studien (zuletzt abgerufen am 6.12.2024).

"1 Peifer, Exponierte Intimitit. Rechtliche Grenzen unge-
wollter Offenbarung, in: Lembke, Ulrike (Hrsg.), Regulie-
rungen des Intimen, S. 295, 298.

Y12 Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ 2022, 502, 504.

113 https://www.anwalt.de/rechtstipps/ist-das-verschicken-
von-dickpics-strafbar-anwalt-fuer-strafrecht-bei-vorla-
dung-und-hausdurchsuchung-211100.html;
https://www.polizei-beratung.de/aktuelles/detailan-
sicht/dickpics-aktiv-werden-gegen-unaufgeforderte-

penisbilder/; https://de.wikipedia.org/wiki/Dick-
pic#Rechtslage (zuletzt abgerufen am 6.12.2024).

114 Satzger/Schluckebier/Werner/Zimmermann, § 184 Rn.
13, 41; Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ 2022, 502, 505 ff.

115 Vgl. LG Gorlitz, BeckRS 2023, 19305; VGH Mannheim,
BeckRS 2023, 14407 (Rn. 18); LG Stralsund, BeckRS 2024,
14776.

116 Sobota/Gerecke, JR 2022, 237, 239.

17 Satzger/Schluckebier/Werner/Zimmermann, § 184 Rn.
13.

118 Vgl BVerwG, BeckRS 2020, 10047 (Rn. 22).
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Fotos von einem erigierten Penis aus. Dabei hat das
Gericht auch das Vorliegen des Stimulierungsaspekts
als gegeben gesehen.

Demnach bleibt die Erregung eines sexuellen Rei-
zes bei dem*der Adressierten immer nur in der Vor-
stellung des Versenders moglich. Objektiv kann ein
unerwartetes Dick-Pic an sich keine Stimulierung be-
griinden. Somit bediirfte es fiir das Vorliegen von Por-
nographie zusédtzlich der Beriicksichtigung von den
Absichten des Titers.!!” Dies wiirde zwar in einem ge-
wissen Widerspruch zu der Grundidee der Tendenz-
konzeption stehen, wiirde aber den Sinn und die Mo-
tive, die sich hinter den Dick-Pics verbergen, beriick-
sichtigen. Ansonsten ist die Subsumtion kaum mdg-
lich.

Zweifelhaft erscheint zudem das Vorliegen des
zweiten Elements — der Anstandsverletzung. Hier ist
zu beachten, dass das unaufgeforderte Versenden an
sich und der Inhalt differenziert betrachtet werden
miissen: Wihrend das unaufgeforderte Versenden
ohne Weiteres zur Anstandsverletzung geeignet ist,
lasst sich hinsichtlich des Inhalts schwer behaupten,
dass die schlichte Abbildung des ménnlichen Ge-
schlechtsorgans eindeutig die Anstandsgrenzen {iber-
schreitet.'” Anders kann es dann sein, wenn Erektion,
Masturbation, Penetration oder Ejakulation gezeigt
werden, da hier die Anstandsverletzung eindeutiger
wird, wenn auch nicht pauschal angenommen werden
darf.'*!

2. Strafwiirdiges Verhalten oder eine Ordnungs-
widrigkeit?

Fraglich ist ferner, ob ein Dick-Pic, unterstellt es
handelt sich um einen pornographischen Inhalt, ein
strafwiirdiges Unrecht begriinden wiirde.

Zu Recht wird liberwiegend angenommen, dass ein
solches Verhalten unter bestimmten Voraussetzungen
als ,,einfache* Beldstigung (in einem eigenen Straftat-
bestand)'*? strafbar sein solle.'*® Die Sanktionierung
in Form einer Ordnungswidrigkeit kdme ebenfalls in
Betracht.'** Es wird insbesondere darauf hingewiesen,
dass eine nicht-korperliche sexuelle Beldstigung auch

und vor allem dann rechtlich sanktionswiirdig sei,
wenn durch sie die Sexualitit unerwiinscht und erheb-
lich auf eine unangemessene Weise aufgedringt
werde.!? Dies wire insbesondere dann der Fall, wenn
die Belédstigung bedrohlich wirke oder geeignet sei,
die betroffene Person herabzuwiirdigen.!'?® Dabei ist
die Aufgabe der Strafrechtswissenschaft, die klaren
Grenzen dieser unzumutbaren Konfrontation zu be-
stimmen, um dadurch die strafwiirdige Verletzung des
Rechts auf sexuelle Selbstbestimmung klar zu definie-
ren.'?’

Im Kontext des Konfrontationsschutzes Erwachse-
ner iiberzeugt dieser Ansatz. Unabhéngig davon, ob §
184 Abs. 1 Nr. 6 aus dem Gesetz herausgenommen
wird oder nicht, bedarf es gerade in Féllen der gravie-
renderen Eingriffe in das Recht auf sexuelle Selbstbe-
stimmung einer Norm, die die unzumutbare Konfron-
tation auch bei Erwachsenen unter Strafe stellt oder je-
denfalls als Ordnungswidrigkeit regelt. Einen solchen
gravierenden Eingriff stellt ein unaufgefordertes Dick-
Pic dar.

Im Kontext des Jugendschutzes ist zu beachten,
dass bei der Zusendung von Dick-Pics an Kinder und
Jugendliche eine Strafbarkeit gem. § 184 Abs. 1 Nr. 1
moglich wire. Sofern jedoch vertreten wird, dass §
184 komplett gestrichen werden soll, ist an eine neu
konzeptualisierte Norm zu denken, die Félle des Dick-
Pic-Versandes auch bei Kindern und Jugendlichen un-
ter Strafe stellt oder als Ordnungswidrigkeit ahndet.

3. Fazit

Festzuhalten ist, dass § 184 Abs. 1 Nr. 6 zeitlich
iiberholt ist und einer grundlegenden Reformierung
bedarf. Die Frage nach der Herangehensweise dieser
Reformierung ist jedoch sehr komplex und muss von
dem Gesetzgeber genau durchdacht werden. Wichtig
ist dabei, zwischen dem Konfrontationsschutz Er-
wachsener und dem von Kindern und Jugendlichen zu
unterscheiden.

Der erste Kritikpunkt, der von dem Gesetzgeber
diskutiert werden soll, ist die Erforderlichkeit der
Norm zum Schutz des Rechts auf die sexuelle Selbst-
bestimmung als solche. Dieser verfassungsrechtlich

119 Sobota/Gerecke, JR 2022, 237, 2309.

120 Sobota/Gerecke, JR 2022, 237, 240.

121 Sobota/Gerecke, JR 2022, 237, 240; Satzger/Schlucke-
bier/Werner/Zimmermann, § 184 Rn. 13.

122 djb, Policy Paper: Catcalling, S. 6.

123 Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ 2022, 502, 510 f.

124 djb, Policy Paper: Catcalling, S. 6.

125 djb, Policy Paper: Catcalling, S. 5.

126 dib, Policy Paper: Catcalling, S. 5.

127 Burghardt/Schmidt/Steinl, JZ 2022, 502, 511 mit Ver-
weis auf djb, Policy Paper: Catcalling, S. 5.
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legitimierte Zweck rechtfertigt eine strafrechtliche
Sanktion nur dann, wenn das Rechtsgut tatsdchlich ge-
fahrdet ist. Angesichts des Fehlens einer wissenschaft-
lich gesicherten Erkenntnis, dass die Pornographie so-
wohl fiir Kinder und Jugendliche als auch fiir Erwach-
sene erhebliche schidigende Wirkungen hat, kann der
staatliche Eingriff mittels Strafrechts kaum verhéltnis-
mifig sein. Dariiber hinaus hat sich die Gesellschaft
weit davon entfernt, was sie vor 50 Jahren war. Die
Offnung fiir Themen mit sexuellem Bezug stellt die
Strafwiirdigkeit einer ungewollten Konfrontation im-
mer mehr in Frage, denn Pornographie ist keine unge-
wohnliche oder peinliche Materie mehr, sondern Teil
der eigenen sexuellen Erforschung.

Dieses Ergebnis fiihrt dazu, dass es zum Schutz des
Rechts auf die sexuelle Selbstbestimmung jedenfalls
keines so weit reichenden Tatbestandes bedarf. Ob §
184 ausschlieBlich zum Schutz der Kinder und Ju-
gendlichen reduziert oder gar gestrichen wird, ist im
Endeffekt irrelevant, solange fiir Falle gravierender
und eindeutiger Eingriffe durch ungewollte Konfron-
tation eine Alternative bleibt. Diese kann entweder in
einer eigenstidndigen Strafnorm oder als eine Ord-
nungswidrigkeit geregelt werden.

Der zweite Kritikpunkt betrifft den Tatbestand der
einfachen Pornographie selbst. Sofern man der Auf-
fassung ist, der Konfrontationsschutz sei in einer
Strafnorm zu regeln, muss der Begriff einfacher Por-
nographie entweder iiberarbeitet oder durch den Be-
griff der Beléstigung ersetzt und hinreichend konkre-
tisiert werden.

Der letzte Kritikpunkt betrifft die Verhaltenswei-
sen, die der Gesetzgeber gesondert in den Blick neh-
men muss. Neue Internetphdnomene fordern die Straf-
rechtswissenschaft heraus, da sie keine eindeutige Zu-
ordnung erlauben. Im Kontext der ungewollten Kon-
frontation muss der Gesetzgeber vor allem die Félle
des Dick-Pic-Versandes genau analysieren und den
Wortlaut der (neuen) Strafhorm so anpassen, dass
diese Fille im Zweifel problemlos darunter subsumiert
werden konnen. Auch wenn die Strafbarkeit nach dem
gesetzgeberischen Willen nicht gegeben sein sollte,
muss jedenfalls dafiir gesorgt werden, dass der Schutz
in diesen Féllen auf andere Weise gewihrleistet wird.

Wenn diese Kritikpunkte im Rahmen der Uberar-
beitung des § 184 Abs. 1 Nr. 6 aufgegriffen werden,
kann ein effektiver Konfrontationsschutz sowohl fiir

Kinder und Jugendliche als auch fiir Erwachsene ge-
wonnen werden.
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Interview mit Professorin Dr. Dr. Frauke Meta Rostalski
Von Redaktion der Marburg Law Review

Professorin Dr. iur. Dr. phil. Frauke Meta Rostalski
(geb. 1985) studierte, promovierte und habilitierte bei
Professor Dr. Dr. h.c. dupl. Georg Freund am Fach-
bereich Rechtswissenschaften der Philipps-Universi-
tit Marburg. Im Januar 2018 wurde sie zur Professo-
rin fiir Strafrecht, Strafprozessrecht, Rechtsphiloso-
phie und Rechtsvergleichung an der Universitdit zu
Koln ernannt. Im Interview mit der Redaktion beant-
wortet sie Fragen zu sich selbst und dem juristischen
Studium.

MLR: Bitte schildern Sie kurz Ihren bisherigen
Werdegang.

Rostalski: Ich habe in Marburg Jura studiert, promo-
viert und habilitiert. Wihrend meiner Habilitation
habe ich auBerdem im Fach Philosophie an der Fried-
rich-Schiller-Universitit Jena promoviert. Nach einem
langeren Forschungsaufenthalt in den USA habe ich
einen Ruf an die Universitit zu K6ln erhalten und dort
im August 2017 meine Stelle angetreten. In Koln for-
sche ich zu Fragen an der Schnittstelle von Recht und
Ethik, insbesondere in Zukunftsfeldern der Medizin
und der Digitalisierung. Seit 2020 bin ich Mitglied im
Deutschen Ethikrat.

MLR: Sie haben in Marburg studiert, promoviert
und habilitiert. Was vermissen Sie an der Stadt
und dem Fachbereich?

Rostalski: Vieles! Die Oberstadt mit ihren romanti-
schen kleinen Cafés und Bars, die Lahn, Sitzen im
Café Roter Stern, der Blick vom Schloss auf die Stadt,
die verwinkelten Gésschen, mit denen ich so viele
gliickliche Erinnerungen verbinde. Marburg ist ein
wundervoller Studienort, eine kleine Fakultét in einer
malerischen Stadt, man hat kurze Wege und ist in einer
unheimlich anregenden Atmosphére, in der nichts zu
kurz kommt: weder das Lernen, noch das Leben.

MLR: Sie haben internationale Forschungsaufent-
halte, insbesondere in die USA, durchgefiihrt. Wie
haben diese Ihre Arbeit und Perspektive beein-
flusst?

Rostalski: Der Blick iiber den eigenen Tellerrand der
(nationalen) Rechtsordnung pragt meine

Forschungsarbeit. Interdisziplinaritit ebenso wie der
Blick in andere Rechtsordnungen sind dafiir maBgeb-
lich.

MLR: Welche drei Kernkompetenzen sollte ein gu-
ter Jura-Professor/eine gute Jura-Professorin Ih-
rer Ansicht nach mitbringen? Und warum?

Rostalski: Er/Sie sollte gerne schreiben, lehren und
neugierig sein.

MLR: Welche drei Kernkompetenzen sollte ein
Student/eine Studentin der Rechtswissenschaften
Ihrer Ansicht nach mitbringen? Und warum?

Rostalski: Gute sprachliche und logische Fahigkeiten
ebenso wie die Bereitschaft zu kritischem Denken.

MLR: Welche Erwartungen haben Sie als Profes-
sorin an die Studierenden in Ihren Veranstaltun-
gen?

Rostalski: Eine Offenheit fiir Neues und Freude am
Fach.

MLR: Sie leiten diverse Projekte zum Bereich der
Kiinstlichen Intelligenz. Welche Chancen und Risi-
ken sehen Sie beim Einsatz dieser in den Rechts-
wissenschaften?

Rostalski: Es konnen Effizienzgewinne mit der Tech-
nologie einhergehen, soweit sie gut funktioniert. Ich
sehe Risiken fiir das kritische Denken — diese Féhig-
keit muss unbedingt weiterhin geschult werden.

MLR: Welche drei Tipps wiirden Sie heute Ihrem
sErstsemester-Ich“ fiir ein erfolgreiches Studium
der Rechtswissenschaften mit auf den Weg geben?

Rostalski: Die Freude nicht zu verlieren, auch wenn
es mal durch tiefe Téler geht (fiir mich zum Beispiel
die zivilprozessuale Zwangsvollstreckung).
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MLR: Das Studium der Rechtswissenschaften ist
bekannt fiir seine grofie Stoffmenge. Wie sah Ihre
Examensvorbereitung aus? Wie liisst sich der Prii-
fungsstoff gut eingrenzen und bewiiltigen? Und wie
sollte das Zeitmanagement aussehen?

Rostalski: Ich habe mich durch Klausurenschreiben
auf das Examen vorbereitet. Mir erscheint das bis
heute die beste Variante, weil sowohl Wissen vermit-
telt wird als auch praktische Fertigkeiten eingeiibt
werden.

MLR: Systemverstindnis oder (blofles) Wissen?
Was sind Ihrer Meinung nach die grundlegenden
Voraussetzungen fiir eine gute, juristische Klausur
(im Strafrecht)?

Rostalski: In einer guten Klausur kiime es auf System-
verstdndnis an. Leider werden immer wieder Klausu-
ren gestellt, die bloB Wissen abfragen.

MLR: Was konnten Griinde fiir die hohen Durch-
fallquoten und die schlechten Noten im juristischen
Studium sein? Sehen Sie da einen Reformbedarf?

Rostalski: Es entspricht der Facherkultur, nicht mit
den Noten um sich zu werfen. Ich finde das prinzipiell
richtig, weil eine Noteninflation am Ende keinem hilft.
Das Examen muss ein valides Unterscheidungsmerk-
mal fiir juristische Fertigkeiten bleiben. Dass es hohe
Durchfallquoten gibt, liegt sicherlich auch daran, dass
das Studium sehr anspruchsvoll ist. Ich sehe hier
durchaus Reformbedarf, was die Menge an Stoff an-
geht, die im Examen abgefragt wird. Eine Herabsen-
kung des Leistungsniveaus wére allerdings der falsche
Weg.

MLR: Mochten Sie den Studierenden noch etwas
mit auf den Weg geben?

Rostalski: Als fertige Juristin oder fertiger Jurist tragt
man eine hohe Verantwortung fiir die Gesellschaft. Es
wére schon, wenn sich jeder Einzelne dessen schon
wihrend seines Studiums bewusst wire.

MLR: Vielen Dank fiir das Interview Frau Profes-
sorin Dr. Dr. Rostalski.
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