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offentlichen AuRerungen?
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Behandlungsvertrag sein Geld zurtickbekommt.

= Geschmacklose Deko auf dem Grab: Kann man das unterbinden?
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= kompakt: Hartefallklausel bei einer Eigenbedarfskiindigung

= kompakt: Abnahme streitig? Negative Feststellungsklage ist zulassig!
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= Einvernehmliches Handeln zwischen Vortater und Hehler -
bei Tauschung des Vortaters?

= Der Begriff der Wegnahme im Rahmen des Diebstahls gem. § 242 | StGB
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In den Hauptskripten werden die fir die Prifung nétigen Zusammenhénge = Zivilrecht
umfassend aufgezeigt und wiederkehrende Argumentationsketten einge-

{ibt. Die Hauptskripten sind die Bibliothek der Studenten - vom 1. Semester ™ Strafrecht

bis zum 2. Staatsexamen das ideale Nachschlagewerk. Die Hauptskripten = Offentliches Recht

ersetzen das Lehrbuch. Sie sind - anders als das typische Lehrbuch -

klausurorientiert, Beispielsfélle erleichtern das Verstéandnis. So wird Pri- g Steuerrecht
fungswissen auf anspruchsvollem Niveau vermittelt. Die studentenfreund-
liche Preisgestaltung ermdglicht den Erwerb als Gesamtwerk. m Schwerpunkt




IHR EXAMENSWISSEN

EXAMENSRELEVANTE ENTSCHEIDUNGEN
KLAUSURTYPISCH AUFBEREITET

ZIVILRECHT
1 Ausschluss der Mangelhaftung des Verkaufers fiir seine
offentlichen AuRerungen? 587

Kaufvertrag liber Hausgrundstiick; AuBerungen im Verkaufsexposé; Baugenehmigung; Fehlende
Bebaubarkeit mit Pferdebox; Sachmangel; Behauptung ins Blaue hinein; Arglistiges Verschweigen
eines Mangels; Makler als Wissensvertreter; Zurechnung; §§ 166 |, 434, 444 BGB

2 Uberflussiges und Schlechtes: Wie man bei einem
Behandlungsvertrag sein Geld zuriickbekommt. 595
Pflichtverletzung bei Behandlungsvertrag; Kiindigung durch Patienten; Dienste hoherer Art;
Vergiitung als Schaden; §§ 630a, 630b, 626 ff., 280 | BGB

3 Geschmacklose Deko auf dem Grab: Kann man das unterbinden?
Umfang des sog. Totenfiirsorgerechts 601
Totenfiirsorgerecht als sonstiges Recht i.5.d. § 823 | BGB; Unterlassungsanspruch
aus § 1004 | BGB analog; Ausiibung durch den Berechtigten; §§ 823 1,1004 | BGB

4 kompakt: Hartefallklausel bei einer Eigenbedarfskiindigung 605
Eigenbedarfskiindigung; Sozialwiderspruch wegen Hartefalls; Anforderungen an
Sachverhaltsaufklarung und Interessenabwagung; §§ 573 Il Nr. 2, 574, 574a BGB; 144 ZPO

5 kompakt: Abnahme streitig? Negative Feststellungsklage ist zuldssig! 608
Werkvertrag; Wirkung der Abnahme; Abnahmefiktion; Negative Feststellungsklage
STRAFRECHT
6  Einvernehmliches Handeln zwischen Vortater und Hehler -
bei Tauschung des Vortaters? 610

Hehlerei, § 259 StGB; , Einvernehmliches Handeln“ als ungeschriebenes
Merkmal der Hehlerei; Betrug, § 263 StGB; Vermdgensbegriff

7 Der Begriff der Wegnahme im Rahmen des Diebstahls gem. § 242 | StGB 615
Diebstahl, § 242 | StGB; Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen, § 248a | StGB;
Unterschlagung, § 246 | StGB; Hausfriedensbruch, § 123 | StGB

OFFENTLICHES RECHT

8  Sofortvollzug einer Beseitigungsanordnung nur in Ausnahmefllen! 620
Baubeseitigungsanordnung; Aufschiebende Wirkung einer Anfechtungsklage und
Sofortvollzugserklarung; Ausreichende Begriindung; Art. 76 BayBO, § 8o II Nr. 4, 1l VWGO

HEMMER-METHODE:

Die Gebrauchsanweisung 9  Sofortvollzug einer Beseitigungsanordnung die Zweite! 627
fur Ihr Examen! Baubeseitigungsanordnung; Aufschiebende Wirkung einer Anfechtungsklage und
Sofortvollzugserklarung; AuBenbereichsvorhaben; Art. 76 BayBO, § 80 Il Nr. 4, 1l VWGO, § 35 BauGB

10 Anspruch der Familie eines IS-Kampfers auf Riickfithrung aus Art.211S.1GG 633
Einstweilige Anordnung, § 123 VWGO; Vorwegnahme der Hauptsache; Recht auf Leben sowie
Recht auf korperliche Unversehrtheit, Art. 2 11 5.1 GG; Staatliche Schutzpflichten

TYPISCHE KLAUSURPROBLEME

KONTAKT

Abonnenten-Service Die Anderung der BAG-Rechtsprechung zum Verfall und

Tel.0931-7978230 zur Vererblichkeit des Urlaubsabgeltungsanspruches 641

Telefax:0931/7978234 GRUNDFALLE

lifeandlaw@hemmer.de

Life&LAW online Probleme mit dem Urlaub ... Urlaubsabgeltung, Urlaubsentgelt,

www.lifeandlaw.de Urlaubsgeld, Verfall des Urlaubs, Mitwirkungsobliegenheit des AG 652
. Urlaub; Urlaubsabgeltung; Urlaubsgeld; Urlaubsentgelt; Verfall des Urlaubs; Mitwirkungs-

Ausgaben online lesen und obliegenheiten des AG; Arbeitszeitrichtlinie; Europarechtskonforme Auslegung

ausdrucken:

www.hemmer-club.de Baubeseitigung und Baueinstellung 657

Baupolizeiliche MaRnahmen; Baubeseitigung; Art. 76 BayBO



Repetitorivm hemmner
[CRASHKURSE]

SPEZIELL ZUR VORBEREITUNG AUF DAS ERSTE JURISTISCHE STAATSEXAMEN

September 2019

@ Alle Kursstadte online unter www.repetitorium-hemmer.de/kursorte.php

HEMMER.BERLIN-MITTE

( (030) 24 04 57 38, [ =] mitte@hemmer-berlin.de

HEMMER.BIELEFELD

20. - 22. September 2019

Kompaktkurse aktuelle Rechtsprechungsubers. 2019 Il

( (02 51) 67 49 89 70, [ =" bielefeld@hemmer.de

HEMMER.BOCHUM

14., 21. und 28. Sept., sowie 03. Okt.

20. und 29. September 2019
05. und 12. Oktober 2019
06., 10. und 17. Oktober 2019

2019  Crashkurs Zivilrecht 2019 1l
Crashkurs Strafrecht 2019 Il
Crashkurs Nebengebiete 2019 I
Crashkurs Offentliches Recht 2019 Il

( (02 51) 67 49 89 70, = bochum@hemmer.de

HEMMER.FRANKFURT/MAIN

12.,14.,19. und 21. Sept., sowie 02.
und 06. Okt. 2019

Crashkurs Zivilrecht im Uberblick 2019 I

24. Sept., sowie 05. und 09. Okt. 2019 Crashkurs Offentl. Recht im Uberblick 2019 II

26. und 28. September 2019

Crashkurs Strafrecht im Uberblick 2019 11

{ (0 26 42) 61 44,[ =] frankfurt.main@hemmer.de

HEMMER.GREIFSWALD

06. - 08. Dezember 2019

Crashkurs Zivilrecht

{ (038 31) 26 27 17, [ =" greifswald@hemmer.de

HEMMER.GOTTINGEN

13. und 14. September 2019
20. und 21. September 2019
23. und 27. September 2019

Crashkurs Zivilrecht 2019
Crashkurs Offentliches Recht 2019
Intensivkurs Strafrecht 2019

{ (0 79 44) 94 11 05, =7 goettingen@hemmer.de

HEMMER.HAMBURG

06. und 21. Sept. 2019
04. und 05. Oktober 2019

Crashkurs Offentliches Recht
Crashkurs Strafrecht

( (040) 31 76 69 17, [ = hamburg@hemmer.de

HEMMER.HANNOVER

05., 08., 14. und 15. September 2019 Crashkurs Zivilrecht 2019 1l

( (0931) 40 03 37,[ =] hannover@hemmer.de

19. September 2019
26. September 2019

Crashkurs Offentliches Recht
Crashkurs Strafrecht

www.repetitorium-hemmer.de

Juristisches Repetitorium

emmer

Mergentheimer Str. 44 / 97082 Wirzburg
Tel.: 0931-7 97 82 30 / Fax: 0931-7 97 82 34



Repetitorivm hemmner
[CRASHKURSE]

SPEZIELL ZUR VORBEREITUNG AUF DAS ERSTE JURISTISCHE STAATSEXAMEN

@ Alle Kursstadte online unter www.repetitorium-hemmer.de/kursorte.php

HEMMER.KIEL ((O 79 44) 94 11 05, [ = kiel@hemmer.de

15., 23. und 30. November 2019 Super-Crashkurs Offentliches Recht

17. Nov., sowie 01., 06., 08. und Super-Crashkurs Zivilrecht | und Il

14. Dez. 2019

22. und 29. November 2019 Super-Crashkurs Strafrecht
HEMMER.KOLN ( (02 28) 9 11 41 25, = koeln@hemmer.de

28. und 29. September 2019 Crashkurs StGB im Uberblick

12. und 13. Oktober 2019 Crashkurs Verwaltungsrecht

25. - 27. Oktober 2019 Crashkurs Nebengebiete
HEMMER.MUNSTER { (02 51) 67 49 89 70, [ = muenster@hemmer.de

13., 15. und 25. Sept., sowie 12., Crashkurs Zivilrecht im Uberblick 2019 I

16. und 19. Okt. 2019

14. und 18. September 2019 Crashkurs Strafrecht im Uberblick 2019 I

20., 22. und 28. September 2019 Crashkurs Offentl. Recht im Uberblick 2019 ||
HEMMER.OSNABRUCK { (025 71) 9 92 94 59, [ =T osnabrueck@hemmer.de

Super-Crashkurs 2019 I
05. und 08. Okt., sowie 02. und 03. Nov. 2019  BGB im Uberblick

06. und 13. Oktober 2019 Nebengebiete im Uberblick

12. Okt. und 17. November 2019 Strafrecht im Uberblick

09., 16. und 19. November 2019 Offentliches Recht im Uberblick
HEMMER.SAARBRUCKEN ( (0 63 34) 98 42 83, [ = saarbruecken@hemmer.de

14. und 15. Januar 2020 Crashkurs Offentliches Recht mit Europarecht

www.repetitorium-hemmer.de

Juristisches Re etitorium Mergentheimer Str. 44 / 97082 Wirzburg

Tel.: 0931-7 97 82 30 / Fax: 0931-7 97 82 34
emmer



Repetitorivm hemmner
e [ ASSESSOR-INTENSIVKURSE ]

SPEZIELL ZUR VORBEREITUNG AUF DAS ZWEITE JURISTISCHE STAATSEXAMEN

(D Alle Kursstadte online unter www.assessorkurs-hemmer.de/kursorte.php

HEMMER.BERLIN-MITTE ( (030) 24 04 57 38, [ =] mitte@hemmer-berlin.de
03., 10., 17. und 24. September 2019 Materielles Offentliches Recht | - 2019 11
05.,12., 19. und 26. September 2019 Materielles Zivilrecht | - 2019 |l
01.,08., 15., 22. und 29. Oktober, Materielles Offentliches Recht Il - 2019 1|
sowie 05. Nov. 2019
10., 17., 24. und 31. Oktober, sowie Materielles Zivilrecht Il - 2019 I

07. und 12. November 2019

14., 21. und 28. November, sowie 05., 12. Materielles Strafrecht - 2019 Il
und 19. Dezember 2019

16. und 17. November 2019 Zivilprozessrecht fur Referendare
HEMMER.DUSSELDORF ( (0 26 42) 61 44, =" duesseldorf@hemmer.de

9. und 10. November 2019 Crashkurs Offentl. Recht fiir Referendare
HEMMER.KOLN { (0 22 36) 32 22 42, [ =" koelIn@hemmer.de

14., 15. und 21. September 2019 Crashkurs Materielles Zivilrecht - ausgebucht

28. und 29. September 2019 Crashkurs Strafrecht - Materielles Recht
HEMMER.MAINZ ( (0 26 42) 61 44,[=] mainz@hemmer.de

07. und 15. September 2019 Crashkurs Offentliches Recht

09., 16., 23., 24. und 30. November, Assessorkurs Strafrecht und Strafprozessrecht - 8 Tage

sowie 07., 08. und 14. Dez. 2019
HEMMER.MUNCHEN ( (09 31) 7 97 82 50, [ =" assessor@hemmer.de

14.,15., 28. und 29. September 2019 Intensivkurs Arbeitsrecht 2019 Il

03., 19. und 20. Oktober 2019 Intensivkurs Offentliches Recht 2019 I

05., 06., 12. und 13. Oktober 2019 Intensivkurs Steuerrecht 2019 Il

02. und 03. November 2019 Intensivkurs Erbrecht 2019 Il

09. und 10. November 2019 Intensivkurs Zivilprozessrecht 2019 Il

16. und 17. November 2019 Intensivkurs Strafrecht 2019 Il

18., 19. und 25. Januar 2020 Intensivkurs Materielles Recht 2020 |

15. und 16. Februar 2020 Intensivkurs Familienrecht 2020 |

22. und 23. Februar 2020 Intensivkurs Kautelarkurs 2020 |
HEMMER.NURNBERG { (09 31) 7 97 82 50, [ = assessor@hemmer.de

21.,22., 28. und 29. September 2019 Intensivkurs Arbeitsrecht 2019 Il

03., 05. und 06. Oktober 2019 Intensivkurs Offentliches Recht 2019 I

12. und 13. Oktober 2019 Intensivkurs Strafrecht 2019 Il

19., 20., 26. und 27. Oktober 2019 Intensivkurs Steuerrecht 2019 Il

01. und 02. Februar 2020 Intensivkurs Familienrecht 2020 |

15. und 16. Februar 2020 Kautelarkurs 2020 |
HEMMER.STUTTGART ( (09 31) 7 97 82 30, [ =" stuttgart@hemmer.de

21. und 22. September 2019 Intensivkurs Materielles Zivilrecht 2019

www.assessorkurs-hemmer.de

Juristisches Re etitorium Mergentheimer Str. 44 / 97082 Wirzburg

Tel.: 0931-7 97 82 30 / Fax: 0931-7 97 82 34
emmer



Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 25.01.2019, VIII ZR 271/16, NJW 2019, 2380 ff. = jurisbyhemmer

Ausschluss der Mangelhaftung des
Verkaufers fur seine 6ffentlichen Aullerungen?

+++ Kaufvertrag iiber Hausgrundstiick +++ AuBerungen im Verkaufsexposé +++ Baugenehmigung
+++ Fehlende Bebaubarkeit mit Pferdebox +++ Sachmangel +++ Behauptung ins Blaue hinein +++
Arglistiges Verschweigen eines Mangels +++ Makler als Wissensvertreter +++ Zurechnung +++
§§ 166 1, 434, 444 BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): Mit notariell beurkundetem Individualvertrag vom 02.05.2013 kaufte K
von V unter Ausschluss der Haftung fur Sachméngel ein mit einem Wohnhaus bebautes Grundstiick zu
einem Kaufpreis von 750.000,- €.

Abschnitt V Nr. 1 des notariellen Kaufvertrags lautet auszugsweise:

»Die Zulassigkeit einer weiteren Bebauung oder bestimmten Verwendung gehort nicht zur
vereinbarten Beschaffenheit des Grundbesitzes.“

In dem nach Riicksprache mit V erstellten Verkaufsexposé des Maklers M, der von V beauftragt war, ei-
nen Kaufer fir das Grundstiick zu finden und die Vertragsverhandlungen zu fiihren, heif3t es u.a.:

»ES besteht die Erlaubnis, zwei bis drei Pferdeboxen auf dem hinteren Grundstiicksteil zu errichten.
Daneben gibt es eine angrenzende Weide, die gepachtet werden kann.*

Nach der Ubergabe des Grundstiicks stellt sich heraus, dass eine Baugenehmigung fiir die Errichtung von
Pferdeboxen gar nicht vorlag und eine solche Bebauung auch gar nicht genehmigungsfahig ist.

M hatte vor Erstellung des Exposés die amtliche Bauakte hinzugezogen und wusste daher, dass fir die
Bebaubarkeit mit Pferdeboxen keine sichere Tatsachengrundlage bestand.

K tritt daraufhin vom Kaufvertrag zuriick und verlangt von V Zug-um-Zug gegen Riickgabe und Rickiber-

eignung des Grundstuicks die Ruickzahlung der 750.000,- €.

Zu Recht?
A) Sounds

1. Offentliche AuBerungen vor Vertragsschluss
bestimmen die Eigenschaft einer Sache, die der
Kaufer erwarten kann, nicht, wenn und soweit
die Vertragsparteien eine abweichende Be-
schaffenheit des Kaufobjekts vereinbart haben.

2. Regeln die Kaufvertragsparteien, dass eine
bestimmte Eigenschaft des Kaufobjekts nicht
zur vereinbarten Beschaffenheit gehort, liegt
darin keine Beschaffenheitsvereinbarung im
Sinne von § 4341 S. 1 BGB.

3. Ein allgemeiner Haftungsausschluss erfasst
auch die nach den offentlichen AuRerungen
des Verkaufers im Sinne des § 4341S. 3 BGB
zu erwartenden Eigenschaften eines Grund-
stiicks.

hemmer! Life&Law 09/2019

B) Problemaufriss

Im vorliegenden Fall befasst sich der BGH mit der
Frage des Ausschlusses der Mangelhaftung fur
offentliche AuRerungen i.S.d. § 434 1 S. 3 BGB.

Anders als fir eine vereinbarte Beschaffenheit
i.S.d. §4341S. 1 BGB lasst der BGH einen Haf-
tungsausschluss fur Mangel i.S.d. §4341S. 3
i.V.m.S. 2 Nr. 2 GB zu.

AuRerdem geht es um die Frage, ob sich der Ver-
kaufer die Behauptungen des Maklers im Exposé
zurechnen lassen muss und dieses Verhalten den
Tatbestand der Arglist erflllt. In diesem Fall konnte
sich der Verkaufer namlich gem. § 444 Alt. 1 BGB
nicht auf den vereinbarten Haftungsausschluss
berufen.

587



Examensrelevante Entscheidungen

Zivilrecht

Anmerkung: Exakt diese Konstellation wurde in
der dritten Klausur im Termin 2019-1 im Ersten
Staatsexamen (Bayern) geprift.

Bearbeiten Sie hierzu die Klausur in Life&Law
05/2019, 326 (339 ff.).

C) Lésung

Zu prifen ist, ob K von V Zug-um-Zug gegen
Ruckgabe und Rickibereignung des Grundstlicks
die Ruckzahlung der 750.000,- € verlangen kann.

I. Anspruch auf Kaufpreisriickzahlung
gem. § 346 | BGB

K koénnte gem. § 3461 BGB von V die Riick-
zahlung des Kaufpreises verlangen, wenn er gem.
§§ 437 Nr. 2 Alt. 1 BGB, 323 BGB wirksam vom
Kaufvertrag zurtickgetreten ist.

Voraussetzungen des Rucktritts nach

§§ 437 Nr. 2, 326 V, 323 BGB:
1. Wirksamer KV (= gegenseitiger Vertrag)
2. Ricktrittserklarung, § 349 BGB

3. Vorliegen eines Sachmangels bei
Gefahriibergang, § 434 BGB

4. Entbehrlichkeit der Fristsetzung wegen
Unmadoglichkeit der Nacherfillung gem.
§ 326 VHS 2,§ 275111l BGB

5. Kein Ausschluss des Riicktrittsrechts

= Vereinbarter Haftungsausschluss der
Méngelrechte

= Unerheblichkeit der Pflichtverletzung,
§ 323V S.2BGB

= § 323 VI BGB

= Verjahrung des hypothetischen Nacher-
fillungsanspruches, § 218 1 S. 2 BGB

1. Wirksamer Kaufvertrag, § 433 BGB
Zwischen K und V kam gem. § 433 BGB ein

wirksamer notarieller (§311b1S. 1 BGB)
Kaufvertrag Uber das Hausgrundstiick zustande.

2. Rucktrittserklarung, § 349 BGB

K hat gegeniber V auch gem. § 349 BGB den
Rucktritt vom Kaufvertrag erklart.

588

3. Vorliegen eines Sachmangels bei
Gefahriibergang, § 434 | BGB

Des Weiteren misste das Grundstiick aufgrund
der fehlenden Baugenehmigung und Bebaubarkeit
des Grundstiicks mit Pferdeboxen bei der Uber-
gabe an K mangelhaft gewesen sein.

a) Negative Beschaffenheitsvereinbarung
i.5.d.§4341S.1BGB?

Fraglich ist, ob die Formulierung im Kaufvertrag,
wonach ,,die Zulassigkeit einer weiteren Bebau-
ung oder bestimmten Verwendung nicht zur ver-
einbarten Beschaffenheit des Grundbesitzes
gehort, eine Beschaffenheitsvereinbarung darstellt.

Eine Beschaffenheitsvereinbarung im Sinne von
§ 434 1S. 1 BGB erfordert die Vereinbarung einer
bestimmten Eigenschaft, die zu der vertragsgema-
Ren Beschaffenheit der Kaufsache gehéren soll.

Dabei kommt es auf die Unterscheidung zwischen
einer ,positiven“ und einer ,negativen“ Beschaf-
fenheit nicht an. Es macht namlich keinen Unter-
schied, ob die Eigenschaft vorhanden oder nicht
vorhanden sein soll.

Auch kann eine wertmindernde (,negative®) Eigen-
schaft Gegenstand einer Beschaffenheitsvereinba-
rung sein, wie z.B. die fehlende Bebaubarkeit ei-
nes Grundstiicks mit Pferdeboxen.

Die negative Beschaffenheitsvereinbarung muss
allerdings von einer reinen Haftungsbeschrankung
abgegrenzt werden. Regeln die Kaufvertragspar-
teien, dass eine bestimmte Eigenschaft des
Kaufobjekts nicht zur vereinbarten Beschaffenheit
gehort, liegt darin keine Beschaffenheitsvereinba-
rung im Sinne von § 434 1S. 1 BGB, da kein be-
stimmter (ggf. auch mangelhafter) Zustand der
Kaufsache als vertragsgemall festgelegt wird;
vielmehr ist eine solche Abrede darauf gerichtet,
fur eine bestimmte Beschaffenheit nicht einstehen
zu wollen.

Gemessen daran handelt es sich bei der Regelung
in Abschnitt V Nr. 1 des notariellen Kaufvertrags,
wonach die Zulassigkeit einer weiteren Bebauung
oder eine bestimmte Verwendung nicht zur verein-
barten Beschaffenheit gehort, nicht um eine Be-
schaffenheitsvereinbarung, da gerade keine be-
stimmte Eigenschaft in Bezug auf die Bebauung
oder Verwendung des Grundstiicks vereinbart
wurde.

! Hinweis: An das Vorliegen einer konkludenten

Beschaffenheitsvereinbarung nach § 4341 S. 1 BGB sind
strenge Anforderungen zu stellen. Eine solche
Vereinbarung kommt nur in eindeutigen Fallen in Betracht,
BGH, NJW 2016, 2874 ff.; BGH, NJW 2016, 3015 ff.; BGH,
NJW 2017, 2817 ff. = jeweils jurisbyhemmer.

Vgl. zur Schadstoffbelastung des Grundwassers als mogli-
che ,negative” Beschaffenheitsvereinbarung BGH, NJW
2013, 1671 ff. = jurisbyhemmer.

hemmer! Life&Law 09/2019



Zivilrecht

Examensrelevante Entscheidungen

Zwischenergebnis: Eine negative Beschaffen-
heitsvereinbarung lag somit nicht vor.

b) Mangel i.S.d. §4341S.3i.V.m. S.2, Nr. 2
BGB

Nachdem eine Sollbeschaffenheit nicht vereinbart
ist, kdnnte sich ein objektiver Mangel nur noch aus
§4341 S.2 Nr.2 BGB i.V.m. §4341 S.3 BGB
ergeben, weil fir das Kaufobjekt - abweichend von
den Angaben in dem Verkaufsexposé - keine Bau-
genehmigung fiir die Errichtung von bis zu drei
Pferdeboxen auf dem hinteren Grundstiicksteil
erteilt war und eine solche Bebauung auch gar
nicht genehmigungsfahig ist.

aa) Exposé als offentliche AuRerung des
Verkaufers

Nach §4341S. 3 BGB gehdren zur Sollbeschaf-
fenheit der Kaufsache die Eigenschaften, die der
Kaufer nach den offentlichen AuRerungen des
Verkaufers erwarten darf. Hierzu zahlen auch An-
gaben in einem Exposé.’

Die ,Erlaubnis® zur Errichtung von zwei bis drei
Pferdeboxen auf dem hinteren Grundstucksteil
gehorte danach zu der von V geschuldeten Be-
schaffenheiti.S.d § 434 | S. 2, Nr. 2 BGB.

bb) Notarielle Form des § 311b | S. 1 BGB nicht
erforderlich

Die Annahme eines Sachmangels nach
§4341S. 2 u. 3 BGB setzt auch nicht voraus, dass
diese Eigenschaft in dem notariellen Kaufvertrag
Erwahnung findet.*

(1) Entgegen einer im Schrifttum teilweise vertre-
tenen Ansicht® ist die Vorschrift des §4341S. 3
BGB ohne Einschrankungen auf Grundsttickskauf-
vertrage anwendbar. Insbesondere ist sie nicht
teleologisch dahin zu reduzieren, dass die nach
der offentlichen AuRerung zu erwartende Beschaf-
fenheit im Vertrag einen Niederschlag gefunden
haben muss. Das Gesetz unterscheidet zwischen
einer von den Vertragsparteien vereinbarten und
der gesetzlich vorgegebenen Beschaffenheit der
Kaufsache.

Die Eigenschaften, die der Kaufer nach den o&ffent-
lichen AuRerungen des Verkaufers erwarten kann,
zahlen zu der nach dem Gesetz geschuldeten
Beschaffenheit, wie sich daraus ersehen lasst,
dass es in §434 | S. 3 BGB heilt, diese Eigen-

®  BGH, NJW 2018, 1954 ff. = jurisbyhemmer.

4 BGHZ 207, 349 ff. = jurisbyhemmer; BGH NJW-RR 2018,
752 ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW-RR 2012, 1078 ff.
= jurisbyhemmer.

®  Grigoleit/Herresthal, JZ 2003, 233 (239); Herrler, NJW
2017, 152 f.
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schaften gehoérten ,zu der Beschaffenheit nach
Satz 2 Nr. 2°.

Schon nach der Gesetzessystematik wére es des-
halb fragwirdig, bei beurkundungsbedirftigen
Rechtsgeschaften allein die Vorschrift des
§4341S. 3 BGB im Wege der teleologischen Re-
duktion dahin einzuschranken, dass die offentliche
AuRerung Erwahnung im Vertrag gefunden haben
muss. Fir die Sollbeschaffenheit nach § 434 1 S. 2
Nr. 1 und 2 BGB wird dies, soweit ersichtlich, nam-
lich von niemandem vertreten.

(2) Vor diesem Hintergrund Uberzeugt auch der
von der Mindermeinung vorgebrachte Einwand
nicht, dass es wertungsmafig keinen Unterschied
machen koénne, ob der Verkaufer Angaben zur
Kaufsache in einer offentlichen AuRerung mache
oder, etwa anlasslich der Besichtigung des Grund-
stiicks, nur gegentiber dem Kaufer.

Zwar ist in beiden Fallen zu beurteilen, welche
Rechtsfolgen eine Information des Verkaufers tber
die Kaufsache nach sich zieht. Der Malstab ist
aber ein jeweils anderer. Eine offentliche AuRe-
rung des Verkaufers richtet sich an die Offentlich-
keit und pragt die Erwartung an die Beschaffenheit
der Sache. Deshalb steht diese Eigenschaft den in
§ 434 Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 BGB bezeichneten Ei-
genschaften gleich.

Wann eine AuBerung des Verkaufers, die nur an
den (spateren) Kaufer gerichtet war, zu einer ver-
einbarten Beschaffenheit i.S.v. §4341 S. 1 BGB
fuhrt, ist dagegen eine Frage der Auslegung.

hemmer-Methode: Hierzu hat der BGH den Aus-
legungsgrundsatz entwickelt, dass eine Be-
schreibung von Eigenschaften eines Grundstlcks
durch den Verkaufer vor Vertragsschluss, die in
der notariellen Urkunde keinen Niederschlag
findet, in aller Regel nicht zu einer Beschaffen-
heitsvereinbarung fiihrt.®

cc) Keine gleichwertige Berichtigung

Die offentliche AuBerung des V ist im Zeitpunkt
des Vertragsschlusses auch nicht in gleichwertiger
Weise berichtigt worden, § 434 | S. 3 HS 2 BGB.

Unabhéngig davon, was die Berichtigung in
gleichwertiger Weise im Einzelnen erfordert, setzt
sie jedenfalls voraus, dass der Verkaufer klar da-
rauf hinweist, dass eine bestimmte 6ffentliche Au-
Rerung unrichtig ist.

Anmerkung: Nicht ausreichend wére es, wenn
sich aus dem Kaufer Gbergebenen Unterlagen fir
diesen Zweifel an der Richtigkeit der offentlichen
Angabe des Verkaufers ergeben kdnnten.

°  BGH, Life&Law 03/2016, 147 ff. = jurisbyhemmer.
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Auch Abschnitt V Nr. 1 des Kaufvertrags, wonach
die Zulassigkeit einer weiteren Bebauung nicht zur
vereinbarten Beschaffenheit gehort, stellt die Au-
Rerungen des Exposés nicht richtig, sondern ent-
halt lediglich den Hinweis darauf, fur eine etwaige
fehlende Bebaubarkeit nicht haften zu wollen.

Zwischenergebnis: Da entgegen der Angaben im
Exposé keine Baugenehmigung flr die Errichtung
von Pferdeboxen vorlag und eine solche Bebau-
ung auch gar nicht genehmigungsfahig war, lag ein
Mangel i.S.d. §4341S.3i.V.m. S. 2 BGB vor.

4. Entbehrlichkeit der Fristsetzung,
§ 326 V Hs 2 BGB

Der Rucktritt vom Vertrag setzt gem. §§ 437 Nr. 2,
323 | BGB grds. den Ablauf einer zuvor gesetzten
angemessen Frist zur Nacherfiillung voraus.

Da eine solche Fristsetzung nicht erfolgt ist, ware
der Rucktritt nur dann wirksam, wenn eine solche
entbehrlich gewesen ware. In Betracht kommt hier
§ 326 V HS 2 BGB, wenn die Nacherfillung gem.
§ 275 | BGB unmdglich ware.

Bei einem verkauften Hausgrundstiick als nicht
austauschbarem Unikat scheidet eine Nachliefe-
rung gem. § 439 | Alt. 2 BGB von vornherein aus.

Da die Pferdeboxen baurechtlich auch nicht ge-
nehmigungsfahig waren, konnte der Mangel auch
nicht im Wege der Nachbesserung gem.
§ 439 | Alt. 1 BGB beseitigt werden.

Daher war die Nacherfillung  unmdoglich
(§ 2751 BGB), sodass die Fristsetzung gem.
§ 326 V HS 2 BGB entbehrlich war.

Auf die Frage, ob V den Mangel arglistig ver-
schwiegen hat und damit eine Fristsetzung wegen
Unzumutbarkeit fir K gem. § 323 1l Nr. 3 BGB bzw.
§ 440 S. 1 Var. 3 BGB entbehrlich war, kommt es
an dieser Stelle noch nicht entscheidend an.

hemmer-Methode: Die Frage der Arglist des V
wird im vorliegenden Fall noch bei der Frage des
Ausschlusses der Mangelrechte wichtig werden
(vgl. § 444 BGB), sodass der hier gewahlte Aufbau
.eleganter ist.

Naturlich hatten Sie aber auch bereits an dieser
Stelle die Frage der Arglist und der dann entbehrli-
chen Fristsetzung diskutieren diirfen.

Bei Arglist des Verkaufers ist nach zutreffender
Ansicht des BGH die Fristsetzung dem Kaufer
unzumutbar und damit zudem gem. § 440 S. 1,
Var. 3 BGB bzw. § 323 Il Nr. 3 BGB entbehrlich.”

Hemmer/Wiist, Schuldrecht AT, Rn. 385, BGH,
Life&Law 04/2007, 214 ff. = NJW 2007, 835ff; = ju-
risbyhemmer; differenzierend dagegen Lorenz in NJW 2004,
27 f.
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Hat der Verkaufer bei Vertragsschluss arglistig
getauscht, so ist die erforderliche Vertrauens-
grundlage i.d.R. zerstort.

In solchen Fallen hat der Kaufer ein berechtigtes
Interesse daran, von einer weiteren Zusammen-
arbeit mit dem Verkaufer Abstand zu nehmen, um
sich vor eventuellen neuerlichen Tauschungs-
versuchen zu schiitzen.

Mit anderen Worten: ,Wer einmal ligt, dem
glaubt man nicht, und wenn er auch die Wahrheit
spricht!®

5. Evtl. wirksamer Ausschluss der
Mangelhaftung im Vertrag

Zwischen den Parteien wurde aber im notariellen
Kaufvertrag ein Ausschluss der Haftung fir Sach-
mangel vereinbart. Hierfir spricht auch der Passus
in Abschnitt V Nr. 1 des Kaufvertrags (s.o.).

Da es sich um einen notariellen Individualvertrag
und damit nicht um Allgemeine Geschéaftsbe-
dingungen i.S.d. § 305 BGB handelt, findet eine
Inhaltskontrolle anhand der §§ 307 ff. BGB nicht
statt.

Da Kaufgegenstand ein Grundstlick war, liegt kein
Verbrauchsguterkauf i.S.d §4741BGB vor, so
dass auch §4761 S. 1 BGB dem Ausschluss der
Gewahrleistung nicht entgegensteht.

a) Reichweite des Ausschlusses bei
offentlichen AuBerungen i.S.d. § 4341S.3
BGB

Auch wenn ein Haftungsausschluss grundsatzlich
zuldssig ist, muss die Vereinbarung nach ihrer
Reichweite ausgelegt werden.

aa) Auslegung bei vereinbarter Beschaffenheit

Wenn zwischen den Parteien eine bestimmte
Beschaffenheit des Kaufgegenstandes vereinbart
wurde, ist der Haftungsausschluss nach inzwi-
schen gefestigter Rechtsprechung dahingehend
auszulegen, dass er sich gerade nicht auf solche
Mangel bezieht, die auf einer Abweichung von
einer vereinbarten Beschaffenheit beruhen
(§ 4341S.1BGB).

Es ware namlich ein widersprichliches Verhalten,
zunachst eine Beschaffenheit zu vereinbaren, fur
welche dann im nachsten Moment die Haftung
wieder ausgeschlossen wird (§ 242 BGB).

8 BGH, NJW 2017, 150ff. = jurisbyhemmer; BGH,
Life&Law 03/2016, 147 ff. = jurisbyhemmer; BGH,
NJW 2013, 2107 ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW 2013,
1733 ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW 2013, 1074 ff. = ju-
risbyhemmer; BGH, Life&Law 04/2007, 225ff. =
NJW 2007, 1346 ff. = jurisbyhemmer.
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Die Annahme einer Beschaffenheitsvereinbarung
gem. §4341 S. 1 BGB ware in einem solchen Fall
sinnlos.

Sound: ,Man kann nicht mit der einen Hand etwas
geben, was man mit der anderen Hand sofort
wieder wegnimmt.”

bb) Auslegung bei 6ffentlichen AuBerungen
des Verkidufers i.S.d. § 434 1S. 3 BGB

Diese Rechtsprechung lasst sich nach Ansicht des
BGH aber nicht auf 6ffentliche AuRerungen uber
Eigenschaften der Kaufsache i.S.d. §4341 S.3
BGB (ibertragen.’

Hinsichtlich einer nach §4341 S.2 Nr.2 BGB
(gesetzlich) geschuldeten Beschaffenheit kann der
Verkaufer seine Haftung durch eine vertragliche
Vereinbarung sehr wohl ausschlief3en.

In solchen Fallen stehen nicht zwei vertragliche
und damit aus Sicht des Kaufers gleichrangige
Vereinbarungen (Beschaffenheitsvereinbarung;
Gewahrleistungsausschluss) nebeneinander,
deren innerer Widerspruch im Wege einer
interessengerechten Auslegung aufzulésen ist.

Vielmehr handelt es sich hierbei um einen rein
gesetzlichen Haftungstatbestand. Es existiert nur
eine vertragliche Regelung, namlich die vom
Gesetz grundsatzlich zugelassene Vereinbarung
eines Ausschlusses der Mangelrechte.

Auch bei der Sachmangelhaftung nach § 434 1 S. 3
BGB handelt es sich um einen gesetzlichen Haf-
tungstatbestand. Das Gesetz hat diese
AuBerungen nicht mit einer Beschaffenheits-
vereinbarung nach § 434 | S. 1 BGB gleichgesetzt,
sondern zahlt sie zu der Beschaffenheit nach
§ 434 1S. 2 Nr. 2 BGB, also zu der Beschaffenheit,
die bei Sachen der gleichen Art Ublich ist und die
der Kaufer nach der Art der Sache erwarten kann.

Zwischenergebnis: Der Ausschluss der Haftung
fur Sachmangel im notariellen Vertrag erfasst da-
her auch die Haftung des V fiir Mangel nach
§4341S. 3BGB.

b) Aber: Berufung auf Haftungsausschluss
gem. § 444 Alt. 1 BGB unzulassig bei
Arglist

V koénnte sich aber auf den vereinbarten Haftungs-
ausschluss bzgl. der nicht vorhandenen Bauge-
nehmigung fur bis zu drei Pferdeboxen und der
fehlenden Genehmigungsfahigkeit nicht berufen,
wenn er diesen Mangel arglistig verschwiegen
hatte, § 444 Alt. 1 BGB.

® Vgl dazu bereits BGH, Life&Law 03/2018, 145 ff. =
jurisbyhemmer.
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hemmer-Methode: Liegt ein Fall des § 444 BGB
vor, so ist der vereinbarte Ausschluss der
Méngelrechte nicht insgesamt unwirksam, worauf
bereits der Wortlaut hinweist (,kann sich der
Verkaufer nicht berufen®). Er hat lediglich insoweit
keine Wirkung.

Liegt ein weiterer Sachmangel vor, hinsichtlich
dessen weder Arglist noch eine Garantie-
Ubernahme des Verkaufers vorliegt, greift diesbe-
zuglich der vereinbarte Ausschluss der Mangel-
rechte. Eine Heranziehung des § 139 BGB kommt
gerade nicht in Betracht.

Ein arglistiges Verschweigen ist gegeben, wenn
der Verkaufer den Mangel kennt oder ernsthaft
damit rechnet und zudem weil® oder billigend in
Kauf nimmt, dass der Kaufer den Mangel nicht
kennt und bei Offenlegung den Vertracbg nicht oder
mit anderem Inhalt geschlossen hatte.’

Einem arglistigen Verschweigen steht es nach
allgemeiner Meinung gleich, wenn der Verkaufer
das Vorhandensein einer Eigenschaft arglistig
vorgespiegelt hat.

aa) Arglist des M bei Erstellung des Exposés?

Auch sog. Angaben ,,ins Blaue hinein“ erfillen
den Tatbestand der Arglist, wenn der Handelnde
unrichtige Behauptungen aufstellt, obwohl er mit
der moglichen Unrichtigkeit seiner Angaben
rechnet, weil er ihren Wahrheitsgehalt gar nicht
Uberprift hat. Fur Arglist genligt namlich bedingter
Vorsatz.

Makler M hatte vor Erstellung des Exposés die
amtliche Bauakte hinzugezogen und wusste daher,
dass fUr die Bebaubarkeit mit Pferdeboxen keine
sichere Tatsachengrundlage bestand. M hielt bei
der Erstellung des Exposés das Vorliegen eines
Sachmangels daher zumindest fiir moglich. Da die
unrichtige Angabe in dem Verkaufsexposé Uber
die Zulassigkeit der Errichtung von Pferdeboxen
eine Fehlvorstellung des K hervorrufen konnte
(und auch hervorgerufen hat), bestand insoweit
eine Offenbarungspflicht des M, dass die Bebau-
barkeit mit Pferdeboxen zumindest nicht gesichert
war.

Die Angaben des M im Exposé stellen daher eine
arglistige ,Angabe ins Blaue hinein“ dar.

hemmer-Methode: Auch wenn ein arglistig ver-
schwiegener Sachmangel fir den Willensent-
schluss des Kaufers nicht ursachlich war, ist dem
Verkaufer die Berufung auf den vereinbarten
Haftungsausschluss gemaf § 444 BGB verwehrt.

' BGH, NJW 2018, 389ff. = jurisbyhemmer; BGH, NJW
2013, 1671 (1673) = jurisbyhemmer; Palandt, BGB, § 444
Rn. 11.
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Anders als in § 1231 BGB (,zur Abgabe einer
Willenserklarung durch arglistige Tauschung
bestimmt®) findet die Kausalitat im Wortlaut des
§ 444 BGB keine Erwahnung. § 444 BGB soll den
Kaufer vor einer unredlichen Freizeichnung des
Verkaufers von der Sachmangelhaftung schitzen.
Eine solche unredliche Freizeichnung ist aber
generell gegeben, wenn der Verkaufer arglistig
handelt."

bb) Zurechnung der Arglist, § 166 | BGB analog

Fraglich ist, ob sich V das arglistige Verhalten des
M zurechnen lassen muss.

§ 166 | BGB rechnet dem Vertretenen das Wissen
seines Vertreters bei der Abgabe einer Willenser-
klarung zu.

Problematisch im vorliegenden Fall ist aber, dass
M beim Vertragsschluss den V nicht vertreten hat.

AuRerhalb von Rechtsgeschaften und rechtsge-
schaftsdhnlichen Handlungen findet § 166 | BGB
an sich keine Anwendung. Rechtsprechung und
Literatur befirworten dennoch eine Wissens-
zurechnung analog § 166 | BGB bei sog. Wis-
sensvertretern und anderen Personen, die in
einen arbeitsteiligen Prozess eingebunden sind.

Wissensvertreter ist jeder, der nach der Arbeits-
organisation des Geschéaftsherrn dazu berufen ist,
im Rechtsverkehr als dessen Reprasentant
bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung zu
erledigen und die dabei anfallenden Informationen
zur Kenntnis zu nehmen und ggf. weiterzugeben,
wofur noch nicht einmal das Vorliegen von Ver-
tretungsmacht erforderlich ist. Eine Wissenszu-
sammenrechnung setzt voraus, dass nach Treu
und Glauben eine Pflicht zum Informationsaus-
tausch bestand.

Die arbeitsteilige Organisation darf nach Ansicht
der Rechtsprechung nicht zu einer Besserstellung
des Geschéftsherrn fiihren. Insbesondere aus der
Uberlegung, dass der Geschaftsherr einen
Verkehrsbereich selbst eréffnet und beherrscht,
leitet die Rechtsprechung zu Recht eine Pflicht zur
ordnungsgemaflen Organisation der Information
und Kommunikation ab, um die Verfligbarkeit der
Informationen sicherzustellen.'

Nach diesen Grundsatzen ist das Wissen des M
dem V auch dann analog § 166 | BGB zuzurech-
nen, wenn M beim Vertragsschluss nicht als Ver-
treter des V gehandelt hat.

" BGH, Life&Law 12/2011, 857 ff. = NJW 2011, 3640 ff.
= jurisbyhemmer.

2 BGH, NJW 2016, 3445 ff. = jurisbyhemmer; zur Zurech-
nung von Wissensvertretern bei juristischen Personen vgl.
auch Hemmer/Wiist, BGB-AT |, Rn. 201e bis 201g.
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Da der Makler hier zugleich Verhandlungsfiihrer
war, muss sich V dessen Wissen auch zurechnen
lassen.™

Zwischenergebnis: Wegen der analog § 166 | BGB
dem V zuzurechnenden Angaben ins Blaue in dem
von M erstellten Exposé handelte V arglistig und
kann sich daher auf den im notariellen Kaufvertrag
vereinbarten Ausschluss der Haftung fir Sach-
mangel nicht berufen, § 444 Alt. 1 BGB.

6. Keine Unerheblichkeit der
Pflichtverletzung, § 323V S. 2 BGB

Der Rucktritt ware aber ausgeschlossen, wenn die
Pflichtverletzung des V (= Lieferung einer mangel-
haften Sache) nur unerheblich gewesen ware,
§ 323V S. 2 BGB.

Selbst wenn bei objektiver Betrachtung der Mangel
unerheblich sein sollte, wofur der insoweit beweis-
pflichtige V gar nichts vorgetragen hat, wiirde dies
dem Rucktritt nicht entgegenstehen.

Eine den Rucktritt ausschlieBende nur unerheb-
liche Pflichtverletzung ist beim Kaufvertrag namlich
in der Regel zu verneinen, wenn der Verkaufer
Uber das Vorhandensein eines Mangels arglistig
tauscht.™

Dass der Kaufer bei unerheblichen Pflichtver-
letzungen nicht zurlcktreten kénnen soll, hangt mit
der besonderen Schutzwirdigkeit des Verkaufers
zusammen, da die Rickabwicklung des gesamten
Vertrages mit erheblichen Nachteilen fir den
Verkaufer verbunden sein kann. Tauscht er aber
arglistig, so ist er nicht schutzwirdig im Vertrauen
darauf, dass der Vertrag Bestand haben wird.

Dagegen wird vorgebracht, dass sich die Erheb-
lichkeit auf die Pflichtverletzung und damit die
Schlechtleistung beziehen muss, weshalb die
Tauschung als nicht leistungsbezogene Ruicksicht-
nah@epﬂichtverletzung fur diese Frage irrelevant
sei.

Dieser Einwand uberzeugt aber nicht. Zum einen
bezieht sich die Tauschung auf die Pflicht-
verletzung (Mangel). Zum anderen entspricht es
der h.L., dass auch die Umstande des Einzelfalls
fur die Beurteilung der Erheblichkeit maf3geblich
sein kdénnen, so z.B. wenn die Parteien eine ge-
sonderte Beschaffenheitsvereinbarung hinsichtlich
des Mangels vorgenommen hatten.

3 BGH, WM 2004, 1240 (1241 f.) = jurisbyhemmer; MiiKo,
§ 166 BGB, Rn. 73.

¥ BGH, Life&Law 07/2006, 439 ff. = ZGS 2006, 236 ff. =
jurisbyhemmer.

Lorenz, Arglist und Sachmangel - Zum Begriff der
Pflichtverletzung in § 323 V S. 2 BGB, NJW 2006, 1925 ff.;
Kulke, Ricktrittsrecht bei geringfligigem Mangel wegen
Arglist des Verkaufers, ZGS 2006, 412 ff.

hemmer! Life&Law 09/2019
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Das arglistige Verschweigen eines Mangels
modifiziert auch in anderen Bereichen die Haftung
stark zu Lasten des Verkdufers. So behalt
beispielsweise der Kaufer seine Mangelrechte trotz
grob fahrlassiger Nichtkenntnis vom Mangel, wenn
der Verkaufer den Mangel arglistig verschwiegen
hat, § 4421 S. 2 BGB.

Zwischenergebnis: Dem Rucktritt steht auch nicht
der Einwand der Unerheblichkeit der Pflichtverlet-
zung nach § 323 V S. 2 BGB entgegen.

7. Rechtsfolge: Riickabwicklung Zug-um-
Zug, §§ 348, 3201, 322 1 BGB

Infolge des erklarten Ruickiritts steht dem K gegen
V gem. § 346 | BGB Zug-um-Zug gegen Riickgabe
und Rucklbereignung des Grundstlicks (§§ 348,
320, 3221 BGB) ein Anspruch auf Ruckzahlung
des Kaufpreises i.H.v. 750.000,- € zu.

Il. Anspruch auf Schadensersatz statt der
ganzen Leistung gem. § 346 | BGB i.V.m.
§§ 437 Nr. 3,311all1 S. 3,2811S. 3 BGB

K konnte die Rickzahlung des Kaufpreises auch
unter dem Gesichtspunkt des Schadensersatzes
statt der ganzen Leistung nach § 346 | BGB i.V.m.
§§437 Nr. 3, 311allS. 3, 2811 S. 3, VBGB
verlangen.

1. Ein wirksamer Kaufvertrag und ein Sachmangel
bei Gefahribergang lagen vor (s.0.)

2. Der Mangel war
§ 275 1 BGB.

3. Dies war dem V gem. § 166 | BGB analog
schuldhaft unbekannt, sodass die Voraussetzun-
gen des § 311a Il BGB vorliegen.

anfanglich unbehebbar,

4. Da die Pflichtverletzung auch nicht unerheblich
war, kann K gem. §§ 311all S. 3, 2811S. 3 BGB
Schadensersatz statt der ganzen Leistung verlan-
gen.

5. Als Rechtsfolge steht dem K gem.
§§311all S. 3, 281V, 3461, 348, 320, 322 BGB
Zug-um-Zug gegen Ruckgabe und Rulckubereig-
nung des Grundsticks ein Anspruch auf Scha-
densersatz i.H.v. 750.000,- € zu.

lll. Anspruch auf Vertragsaufhebung und
Ruckabwicklung des Vertrages aus c.i.c.
gem. §§ 2801, 311 Il Nr. 1, 241 1l Var. 3
i.V.m. § 249 | BGB

In Betracht kommt auch ein Anspruch auf Scha-
densersatz wegen vorvertraglicher Pflichtverlet-
zung gem. §§2801, 311 1INr. 1, 2411l BGB (im
Folgenden: c.i.c.).

hemmer! Life&Law 09/2019

Durch das arglistige Verschweigen des Mangels
seitens des M, welches gem. § 278 S. 1 Alt. 2 BGB
dem V zugerechnet wird, wurde die Pflicht zur
Rucksichtnahme auf das Interesse des K an einer
fehlerfreien Willensbildung gem. § 241 Il Var. 3 BGB
verletzt.

Diese Pflichtverletzung war auch kausal fir den
Abschluss des Kaufvertrages.

1. Grundsatz: c.i.c. wird vom Mangelrecht
verdrangt

Der Anspruch aus c.i.c. wird aber im Hinblick auf
das fahrldssige Verschweigen von Sachmangeln
vom spezielleren Mangelrecht der §§ 434 ff. BGB
verdrangt.

a) Die Mangelrechte sind gem. §4421 S. 2 BGB
namlich ausgeschlossen, wenn dem Kaufer der
Mangel infolge grober Fahrlassigkeit unbekannt
geblieben ist. Bei einer vorvertraglichen
Pflichtverletzung gibt es keinen vergleichbaren
Ausschluss, sondern lediglich mit § 254 BGB die
Méglichkeit einer Anspruchskiirzung.

a) Im Ubrigen bestehen fiir die Mangelanspriiche
Verjahrungsfristen (v.a. §4381 Nr.3 BGB) und
daran gekoppelt die Verfristung flur den Rucktritt,
§§438 1V S.1, 2181 BGB. Fur Anspriche aus
§§2801,31111,24111 BGB gilt dagegen die
hinsichtlich Dauer und Fristbeginn abweichende
Regelverjahrung, §§ 195, 199 BGB.

c) Ferner konnte der Kaufer mit seinem Anspruch
auf Schadensersatz i.V.m. § 249 | BGB Vertrags-
aufhebung verlangen, ohne dem Verkaufer zuvor
eine Frist zur Nacherfillung setzen zu mussen.
Dadurch wirde der Vorrang der Nacherfillung aus
den Angeln gehoben, sodass Anspriche auf
Schadensersatz aus §§ 2801, 3111l, 241 Il BGB
von den besonderen Mangelrechten verdrangt
werden.

2. Bei Arglist ist c.i.c. aber anwendbar

Dieser Ausschluss gilt aber nach Ansicht des BGH
nicht bei Arglist."

Im Falle einer arglistigen Tauschung unterliegt
namlich das Mangelrecht gem. §438 11l BGB
ebenfalls der Regelverjahrung (§§ 195, 199 BGB).

'®  BGH, Life&Law 07/2009, 433 ff. = NJW 2009, 2120 ff. =
jurisbyhemmer.
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AuRerdem greift bei Arglist des Verkaufers das
Argument mit dem Vorrang des Nacherfillungs-
anspruchs nicht, da dem Kaufer in diesem Fall die
Fristsetzung zur Nacherflllung unzumutbar und
diese damit gem. §440S.1 Var.3 BGB
entBehrIich (§§ 32311 Nr. 3, 440 S. 1 Var. 3 BGB)
ist.

3. Rechtsfolge: Anspruch auf Zustimmung
zur Vertragsaufhebung, § 249 | BGB

Die Verpflichtung aus diesem Vertrag stellt einen
kausalen Schaden dar.'®

Dem vertraglich verpflichteten K stiinde in diesem
Fall ein Anspruch auf Schadensersatz zu, der im
Wege der Naturalrestitution gemal § 2491 BGB
auf Abschluss eines Aufhebungsvertrags und in
der Folge auf Rickabwicklung des Vertrages ge-
richtet ist.

Ob dieser Anspruch auf Rickabwicklung direkt auf
§ 249 | BGB gestultzt wird oder auf eine analoge
Anwendung der §§ 346 ff. BGB, ist umstritten,
kann aber als rein dogmatischer Streit im Ergebnis
letztlich dahinstehen.

Anmerkung: Das BAG hat zuletzt entschieden,
dass bei einem Anspruch auf Schadensersatz aus
c.i.c. die Vertragsaufhebung ipso iure eintritt und
die Wirkungen des Vertrages wirkungsgleich mit
einer Anfechtung entfallen sollen.™

Diese Auffassung des BAG ist allerdings offen-
sichtlich verfehlt und widerspricht auch der ein-
helligen Auffassung in der zivilrechtlichen Recht-
sprechung und Literatur, die nur einen Anspruch
auf bzw. eine Verpflichtung zur Ruckabwicklung
des Vertrags bejaht.?

IV.Ergebnis

K kann von V die Ruickzahlung der 750.000,- €
verlangen.

D) Kommentar

Zur Bedeutung der c.i.c. neben dem Mangelrecht im Fall

der arglistigen Tauschung vgl. Tyroller, Life&Law 07/2009,

493 ff. Zum Konkurrenzverhaltnis c.i.c. <> Mangelrecht vgl.

Tyroller, ,Die Konkurrenzen im Zivilrecht-Teil I, Life&Law

06/2010, 413 ff.

'® S0 auch inzwischen Palandt, § 311, Rn. 13 a.E.

¥ vgl. BAG, Life&Law 07/2019, 456 (463) = NZA 2019,
688 ff. = jurisbyhemmer.

2 vgl. dazu auch Fischinger, NZA 2019, 729 (733); BGH,

NJW 1993, 2107 ff. = jurisbyhemmer; BGH, 1999, 2032 ff.

= jurisbyhemmer.
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(mty). Das Urteil des BGH zu §434 1 S. 3 BGB,
zur Reichweite des Haftungsausschlusses, zur
Arglist des Maklers und der Zurechnung analog
§ 166 | BGB sind Uberzeugend und entsprechen
der inzwischen gefestigten Rechtsprechung.

Die Ubrigen angesprochenen Fragen sind absolute
Standards, die Sie in einer Mangelrechtsklausur
beherrschen mussen.

Nehmen Sie diesen Fall zum Anlass, das kauf-
rechtliche Mangelrecht zu wiederholen.

Derartige Falle gehoéren in allen Bundeslandern
zum absoluten Examens-Standardrepertoire!

E) Wiederholungsfrage

= Warum kann der Verkaufer seine Haftung fiir
das Fehlen von Eigenschaften ausschlie-
Ren, deren Vorhandensein der Kaufer nach
den vom Verkaufer abgegebenen offentli-
chen AuBerungen berechtigterweise erwar-
ten kann (§ 4341 S. 3 BGB)?

Anders als bei Mangeln i.S.d. §434 1 S. 1 BGB,
auf die sich ein vereinbarter Ausschluss der
Mangelrechte nicht bezieht, kann der Verkaufer
die Haftung fir 6ffentliche Auerungen Uber die
Eigenschaften der Kaufsache i.S.d. §4341S. 3
BGB ausschliel3en.

Das Gesetz hat diese AuRerungen nicht mit
einer Beschaffenheitsvereinbarung nach § 434 |
S. 1 BGB gleichgesetzt, sondern zahlt sie zu
der Beschaffenheit nach §4341 S.2 Nr.2
BGB, fir welche die Gewahrleistung grds. aus-
geschlossen werden kann. Das Schutz-
bedirfnis des Kaufers verlangt in den Fallen
des §4341 S.3 BGB keine einschrankende
Auslegung eines umfassend formulierten
Haftungsausschlusses, da der Kaufer Uber
§§ 305¢, 307, 309 Nr. 7 und Nr. 8b BGB sowie
durch §§ 444, 476 BGB genlgend geschitzt
wird.

F) Zur Vertiefung

Ausschluss der Mangelrechte

= Hemmer/Wist, Schuldrecht BT |, Rn. 352 ff.
®

Hemmen/ Wost / Tvrovsn

SCHULDRECHT BT |

nnnnnnnnnnnnn

hemmer! Life&Law 09/2019
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BGH, Urteil vom 13.09.2018, 11l ZR 294/16 = jurisbyhemmer

Uberfliissiges und Schlechtes: Wie man bei
einem Behandlungsvertrag sein Geld zuruck-
bekommt.

+++ Pflichtverletzung bei Behandlungsvertrag +++ Kiindigung durch Patienten +++ Dienste hdhe-
rer Art +++ Vergiitung als Schaden +++ §§ 630a, 630b, 626 ff., 280 | BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt und vereinfacht): Zahnarzt Z und Patientin P schlossen nach ausfiihr-
licher Besprechung und Fertigung von Rontgenbildern einen Behandlungsvertrag Uber die Erbringung
zahnarztlicher Leistungen. P unterschrieb dabei eine Malinahmenaufstellung im Gesamtvolumen von
knapp 70.000 €. Gegenstand der Leistungen war inshesondere das Einfiigen diverser Implantate in beide
Kiefer sowie die Versorgung mehrerer Zahne mit Keramik-Inlays.

Nach Einbringen von jeweils 4 Implantaten in Ober- und Unterkiefer sowie der Versorgung der Zahne mit
Keramik-Inlays kam es zu gesundheitlichen Problemen bei P. Sie liel3 die bisherigen Leistungen von ei-
nem anderen Zahnarzt untersuchen. Dieser stellte zutreffend fest, dass die Implantate fehlerhaft in die
Kiefer eingebracht wurden. Die Implantate wurden nicht tief genug eingesetzt. Es bestehe bei den vor-
handenen Implantaten daher die Gefahr von Lockerungen bzw. Entziindungen. Ein Austausch sei eben-
falls risikobehaftet, da moglicherweise nicht mehr gentigend Knochensubstanz vorhanden sei, die fur ein
sicheres Einbringen der Implantate aber erforderlich ist. P habe daher nur die Wahl zwischen ,Pest und
Cholera“.

P brach daraufhin die weitere Behandlung durch Z ab. Zudem bestétigt ein Sachverstandiger in der Folge,
dass die Versorgung mit Keramik-Inlays medizinisch nicht indiziert war. Den gefertigten Rontgenbildern
l&sst sich nicht entnehmen, dass ein Kariesbefall vorhanden war.

Z verlangt nun sein Honorar fir die bisher erbrachten Leistungen: 20.000 € fir die Implantate, 10.000 € fiir
die Versorgung diverser Zahne mit Keramik-Inlays. P weigert sich zu zahlen, weil die Implantate nicht
brauchbar seien. Z erwidert, es sei treuwidrig, einerseits die Implantate weiter zu nutzen, andererseits
daflr nichts zahlen zu wollen.

Besteht der Anspruch des Z gegen die P?

nem wenigstens im Wesentlichen den Regeln

A) Sounds
der zahnirztlichen Kunst entsprechenden Zu-

1. In der unterbliebenen Aufklarung dariiber,
dass eine Leistung medizinisch nicht indiziert
ist, kann eine zum Schadensersatz fiihrende
Pflichtverletzung i.S.d. § 280 | BGB liegen.

2. Sofern sich die Leistung als unbrauchbar
erweist und ohne Interesse fiir den Patienten
ist, liegt in der Vergiitungspflicht der Mindest-
schaden des Patienten. Hat er bereits bezahilt,
kann er die Riickzahlung verlangen. Im anderen
Fall ist der Anspruch unmittelbar auf Befreiung
von der Verpflichtung zur Zahlung gerichtet,
wenn der Vertrag ohne die Pflichtverletzung
nicht geschlossen worden ware.

3. Fehlerhaft eingesetzte Implantate sind objek-
tiv und subjektiv vollig wertlos i.S.d. § 628 1 S. 2
Var. 2 BGB, wenn es keine dem Patienten zu-
mutbare Behandlungsvariante gibt, die zu ei-

hemmer! Life&Law 09/2019

stand hinreichend sicher fiihren konnte.

4. Der Umstand, dass der Patient einzelne Im-
plantate als NotmaBnahme zur Vermeidung
eines eventuell noch groBeren Ubels weiter-
verwendet, andert nichts an der voélligen Un-
brauchbarkeit der zahnéarztlichen Leistung und
dem Entfallen der Vergiitungspflicht insge-
samt.

B) Problemaufriss

Der Fall spielte zu einer Zeit vor Einfuhrung der
§§ 630a ff. BGB.

Diese Normen regeln den Behandlungsvertrag als
dienstvertragsahnlichen Vertrag.
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Die Neuregelungen wirken sich auf die Ldsung
nicht aus, da gem. § 630b BGB erganzend die
Regelungen Uber den Dienstvertrag, die Basis fur
die vorliegende L&sung sind, anwendbar sind.

Der Dienstvertrag ist fir die Falligkeit der Vergu-
tung nicht erfolgsbezogen. Der zur Dienstleistung
Verpflichtete schuldet nur das Bemuihen darum,
den fir den Dienstberechtigten erstrebten Erfolg
herbeizufihren. Daher bestehen im Dienstver-
tragsrecht auch keine besonderen Mangelrechte,
mit welchen die Nichtherbeifihrung des Erfolges
sanktioniert werden kdénnte. Es ist z.B. nicht még-
lich, die Vergutung wegen ,Schlechtleistung® zu
mindern.

Dies heillt im Umkehrschluss allerdings nicht, dass
man der Erbringung einer schlechten Dienstleis-
tung tatenlos zusehen musste.

Sofern dem Dienstberechtigten ein kausaler Scha-
den entstanden ist, kann dieser nach Maltgabe der
§§ 280 ff. BGB ersetzt verlangt werden."

Fir die Mdglichkeiten des Dienstberechtigten, das
Vertragsverhaltnis zu beenden, ist maligeblich, ob
die Dienstleistung im Rahmen eines Dauerschuld-
verhaltnisses erbracht wird oder nicht.

Bei einem Dauerschuldverhaltnis ist wiederum zu
differenzieren, ob es sich dabei um ein Arbeitsver-
haltnis handelt, und ob es befristet ausgestaltet ist
oder nicht. Zudem muss zwischen ordentlicher und
aulerordentlicher Kiindigung differenziert werden.

Dauerschuldverhaltnis als Arbeitsvertrag

Besteht ein Arbeitsvertrag i.S.d. §611a | BGB,
gelten Besonderheiten. Bei befristeten Vertragen
gelten gem. § 620 Ill BGB die Regelungen uber
das Teilzeit-Befristungsgesetz, insbesondere § 14
TzBfG.

Fir unbefristete Vertrage ist bei Vorliegen eines
wichtigen Grundes ebenfalls an § 626 BGB zu
denken. Bei der ordentlichen Kundigung ist im
Anwendungsbereich des Kindigungsschutzgeset-
zes eine sachliche Rechtfertigung gem. §1 I, I
KSchG erforderlich.

Dauerschuldverhaltnis als Dienstverhaltnis

Handelt es sich um ein befristetes Dienstverhaltnis,
das kein Arbeitsverhaltnis ist, endet dieses auto-
matisch mit Zeitablauf, § 620 | BGB. Die ordentli-
che Kindigung ist mdglich unter Beachtung der
Fristen des § 621 BGB. Sofern ein wichtiger Grund
vorliegt, kann gem. § 626 BGB fristlos gekundigt
werden.

! Im Arbeitsrecht waren hier freilich die Grundsatze des

innerbetrieblichen Schadensausgleichs zu beriicksichtigen,
vgl. dazu Hemmer/Wust/Tyroller, Arbeitsrecht, Rn. 634 ff.
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Anders, wenn es sich um die Erbringung von
Diensten hoherer Art handelt, die auf Grund be-
sonderen Vertrauens Ubertragen zu werden pfle-
gen. Fir diesen Fall ist die Kiindigung ohne Anga-
be von Griinden jederzeit moglich, § 627 | BGB.

hemmer-Methode: Zur Erinnerung: Es geht hier
um die Kindigung durch den Dienstberechtigten.
Bei einer Kundigung durch den Dienstverpflichte-
ten bestehen zwar grundsatzlich ebenfalls die auf-
gezeigten Moglichkeiten. Allerdings bendtigt ein
Arbeitnehmer selbstredend fiir eine ordentliche
Kiindigung keinen Kiindigungsgrund. Fir die Er-
bringung hoherer Dienste ist § 627 || BGB zu be-
achten!

Sie missen diese Differenzierungen in der Klausur
parat haben, um die richtige Beendigungsvariante
zu erfassen.

Der Behandlungsvertrag stellt ein Dauerschuldver-
haltnis dar, bei welchem auch die ordentliche Kiin-
digung jederzeit moglich ware, § 621 Nr. 5 BGB.

Das eigentliche Problem des vorliegenden Falles
besteht in der Wirkung der Kindigung. Im Unter-
schied zum RuUcktritt wird durch die Kindigung
grundsatzlich kein Ruckgewahrschuldverhaltnis
geschaffen (,die Vergangenheit ruht®). Insoweit
stellt sich die Frage, wie die P einer Vergitungs-
pflicht fir in der Vergangenheit bereits erbrachte
Dienstleistungen entgehen kann (vgl. dazu die
Loésung).

Dabei ist strikt zwischen den Rechtsfolgen einer
Kindigung und etwaigen Schadensersatzanspri-
chen zu differenzieren. Im Rahmen des Scha-
densersatzes macht der BGH einen Fehler, so
dass hier alternative Losungsansatze zu diskutie-
ren sind, die vom BGH erst gar nicht erwahnt wer-
den.

C) Losung

Zu prifen sind Vergitungsanspriche fur die Im-
plantate sowie die Keramik-Inlays. Ein Anspruch
kénnte sich jeweils aus § 630a | BGB ergeben.

I. Anspruch aus § 630a | BGB auf Entrich-
tung der Vergiitung fiir die Implantate in
Hohe von 20.000 €

Voraussetzung fur den Anspruch ist ein wirksamer
Behandlungsvertrag sowie die Erbringung der
entsprechenden Leistungen, §§ 630b, 614 BGB.
Sodann diirfte der Anspruch nicht wieder entfallen
und er musste durchsetzbar sein.

hemmer! Life&Law 09/2019
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1. Anspruch entstanden

Z und P haben einen Behandlungsvertrag i.S.d.
§§ 630a ff. BGB geschlossen. Wirksamkeitshin-
dernisse lassen sich dem Sachverhalt nicht ent-
nehmen.

Da Z die entsprechenden Leistungen auch er-
bracht hatte, ist der Vergutungsanspruch auch
fallig geworden, § 614 BGB. Auf die Qualitat der
Leistung kommt es insoweit zunachst nicht an, da
ein bestimmter Behandlungserfolg nicht geschul-
det ist.

2. Anspruch entfallen durch Kiindigung,
§§ 627,628 1S. 2 Var. 2 BGB?

Der Anspruch kénnte jedoch wieder entfallen sein
durch die laut Sachverhalt durch P ausgesproche-
ne Kundigung.

Fraglich ist, ob uberhaupt ein Kiundigungsrecht
bestand, das sich auch auf die Vergutung fur Leis-
tungen auswirkt, welche bereits in der Vergangen-
heit erbracht wurden.

hemmer-Methode: Zur Wiederholung: Ordentlich
kénnte jederzeit gem. § 621 Nr. 5 BGB gekindigt
werden. Diese Kiindigung wirde aber an der Ver-
gutungspflicht fir die Vergangenheit nichts andern!

In den Fallen der §§ 626, 627 BGB ist jedoch an
ein Entfallen der Vergutungspflicht zu denken,
§6281S. 2 Var. 2 BGB.

a) Kindigungsgrund, § 626 BGB

Fraglich ist, ob P ein Kiindigungsrecht zustand. Ein
solches koénnte sich aus § 626 | BGB ergeben.
Insoweit kdnnte man darauf abstellen, dass die
laut Sachverhalt mangelhaft erbrachten Leistungen
einen solchen wichtigen Grund darstellen.

b) Im Fall des § 627 BGB entbehrlich

Darauf kommt es aber nicht entscheidend an,
wenn ohnehin ein Kindigungsrecht gem. § 627 |
BGB bestehen wiirde.

Nach dieser Vorschrift ist eine Kiindigung auch
ohne wichtigen Grund maoglich, wenn Dienste ho-
herer Art geschuldet sind, die klassischerweise
aufgrund besonderen Vertrauens erbracht zu wer-
den pflegen, und es sich nicht um ein Dienstver-
haltnis mit dauernden Beziigen handelt. Von letz-
terem ist auszugehen.

Fraglich ist, ob zahnarztliche Leistungen Dienste
hoherer Art i.S.d. Norm darstellen. Dies ist zu be-
jahen.

hemmer! Life&Law 09/2019

Die Inanspruchnahme arztlicher Leistungen ver-
langt in besonderer Weise danach, der ausfilihren-
den Person im Hinblick auf ihre Kompetenzen zu
vertrauen. Man vertraut sich in bedeutsamen Fra-
gen der Gesundheitsvorsorge jemandem an, der
vorgibt, fur die Lésung der jeweiligen Probleme
kompetent zu sein.

hemmer-Methode: Dass arztliche Leistungen
Dienste hoherer Art darstellen, wird dadurch ge-
stutzt, dass fir die Rechtfertigung der mit einem
arztlichen Eingriff stattfindenden Gesundheitsbe-
eintrachtigung die Einwilligung fir den konkret
behandelnden Arzt vorliegen muss. Operiert z.B.
ein anderer Arzt den Patienten, ist der Eingriff
rechtswidrig. Der behandelnde Arzt kann sich so-
dann auch nicht darauf berufen, dass ggfs. eintre-
tende Komplikationen ein operationsimmanentes
Risiko darstellen, welches sich genauso bei der
Behandlung durch den Arzt hatte realisieren kon-
nen. Der Einwand rechtmaRigen Alternativverhal-
tens greift nicht durch, weil dies mit dem Schutz
der Integritat, d.h. der kérperlichen Unversehrtheit,
nicht vereinbar ware.?

Eine Kindigungserklarung seitens der P liegt
ebenfalls vor, so dass der Behandlungsvertrag
durch die Kiindigung wirksam beendet wurde.

c) Wirkung der Kiindigung, § 628 | S. 2 Var. 2
BGB

Problematisch ist allerdings, dass die Kindigung
grundsatzlich nur fir die Zukunft wirkt und daher
Anspriiche fiir bereits erbrachte Dienstleistungen
unberihrt lasst, vgl. § 628 | S. 1 BGB.

Allerdings entfallt der Anspruch fiir bereits erbrach-
te Leistungen gem. § 628 | S. 2 Var. 2 BGB dann,
wenn Z durch vertragswidriges Verhalten die Kin-
digung der P veranlasst hatte und seine bisherigen
Leistungen infolge der Kuindigung fir den anderen
Teil nicht mehr von Interesse sind.

aa) Veranlassung zur Kiindigung durch
vertragswidriges Verhalten

Veranlassung i.S.d. Norm bedeutet, dass zwischen
dem vertragswidrigen Verhalten und der Kindi-
gung ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen
muss. Dies ist dann der Fall, wenn die Vertragsver-
letzung Motiv fir die auRerordentliche Kiindigung
war und sie adaquat kausal verursacht hat.

Das Merkmal ,Veranlassung“ setzt ferner ein
schuldhaftes Verhalten voraus.® Das lasst sich aus
einem Umkehrschluss zu § 628 Il BGB ableiten.

2 BGH, Life&Law 03/2017, 168 ff. = jurisbyhemmer.
®  BGH, NJW 2011, 1674 = jurisbyhemmer.
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Dort wird an das vertragswidrige Verhalten eine
Schadensersatzpflicht geknlpft. Schadensersatz-
anspriche sind aber — wenn nicht ein Fall der Ga-
rantie- oder Gefdhrdungshaftung vorliegt — ver-
schuldensabhangig.

Nicht erforderlich ist bei einer Kindigung gem.
§ 627 BGB, dass das vertragswidrige Verhalten als
schwerwiegend oder als wichtiger Grund im Sinne
des § 626 BGB anzusehen ware. Eine derartige
Einschrankung ware bei der Kiindigung eines arzt-
lichen Behandlungsvertrages nicht sachgerecht.
Dieser wird im Regelfall durch ein besonderes
Vertrauensverhaltnis gepragt, das eine erleichterte,
jederzeitige Losungsmoglichkeit vom Vertrag er-
fordert. Allerdings lasst ein blof3 geringflgiges
vertragswidriges Verhalten die Pflicht unberihrt,
die bis zur Kiindigung erbrachten Leistungen gem.
§ 628 |1 S. 1 BGB zu verguten. Da das Recht zur
fristlosen Kindigung eines Dienstvertrages das
Rucktrittsrecht gem. § 323 BGB ersetzt und letzte-
res im Falle einer Schlechtleistung bei nur uner-
heblicher Pflichtverletzung ausgeschlossen ist,
§ 323 V S.2 BGB, dilt eine entsprechende Ein-
schrankung auch im Rahmen der Verglitungsfrage
im Falle des § 628 BGB.

Gemessen an diesen Grundsatzen ist von einem
vertragswidrigen Verhalten des Z auszugehen.
Laut Sachverhalt wurden die Implantate nicht tief
genug in den Kiefer eingebracht. Auch wenn nicht
erforderlich (s.o0.), kdnnte darin sogar ein wichtiger
Grund gesehen werden, weil schon dem Grunde
nach eine erhebliche Fehlleistung gegeben ist. Die
Leistung des Z bleibt hinter dem geschuldeten
Facharztstandard zurtick.

bb) Interessenwegfall infolge (!) Kiindigung

Weitere Voraussetzung fir das Entfallen der Ver-
gutungspflicht ist, dass die von Z erbrachten im-
plantologischen Leistungen fur P infolge der Kiin-
digung nicht mehr von Interesse sind.

Eine Leistung ist flr den Dienstberechtigten infolge
der Kiindigung ohne Interesse, wenn er sie nicht
mehr wirtschaftlich verwerten kann, sie also fir ihn
nutzlos geworden ist.* Es genugt demnach zum
einen nicht, dass die Leistung objektiv wertlos ist,
wenn der Dienstberechtigte sie gleichwohl nutzt,
zum anderen aber auch nicht, dass der Dienstbe-
rechtigte sie nicht nutzt, obwohl er sie wirtschaftlich
verwerten kdnnte. Letzteres kommt beim zahnarzt-
lichen Behandlungsvertrag dann in Betracht, wenn
ein nachbehandelnder Zahnarzt auf Leistungen
des Erstbehandlers aufbauen oder durch eine
Nachbesserung des gefertigten Zahnersatzes Ar-
beit gegenuber einer Neuherstellung ersparen
konnte.

“ BGH, NJW 1985, 41 ff. = jurisbyhemmer.
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Wird eine arztliche Leistung hingegen so schlecht
erbracht, dass die Behebung des durch die
Schlechterfillung herbeigeflihrten Zustands nicht
moglich oder dem Dienstberechtigten nicht zumut-
bar ist, sind die bisher erbrachten Dienste ohne
Wert.® Entscheidend ist stets der Fortbestand ei-
nes selbstandig verwertbaren Arbeitsanteils.’

Dieser Fortbestand ist vorliegend abzulehnen. Die
Leistungen sind fur P nutzlos. Laut Sachverhalt hat
P lediglich die Wahl zwischen ,Pest und Cholera®,
also die Wahl zwischen zwei groRen Ubeln. Eine
Moglichkeit, die Arbeiten des Z als Grundlage fir
eine den Regeln der zahnarztlichen Kunst ent-
sprechende Nachbehandlung zu verwenden, lie-
gen damit nicht vor.

Auch spielt der Umstand, dass P die Implantate
weiternutzt, keine entscheidende Rolle. Dies ist
lediglich dem Umstand geschuldet, dass eine Ent-
fernung keine sichere Besserung des jetzigen Zu-
stands mit sich bringt. Insoweit ware es nahezu
zynisch, wenn Z argumentieren konnte, einen Ver-
gutungsanspruch zu behalten.

Hinsichtlich der Hoéhe des Wegfalls ist von einer
vollstandigen Wertlosigkeit der Leistungen des Z
auszugehen, da die Implantate objektiv und sub-
jektiv vollkommen wertlos sind.

3. Ergebnis zu I.

Z hat gegen P keinen Anspruch auf Zahlung von
20.000 € gem. §630a | BGB fir die erbrachten
Implantatsleistungen.

Il. Anspruch aus § 630a | BGB auf Entrich-
tung der Vergltung fur die Inlay-
Versorgung in Héhe von 10.000 €

Moglicherweise besteht aber zumindest ein An-
spruch auf Begleichung der Vergltung fir die In-
layversorgung in Héhe von 10.000 € aus § 630a |
BGB.

1. Anspruch dem Grunde nach entstanden
und nicht durch Kiindigung entfallen

Zwar wurde der Behandlungsvertrag durch P wirk-
sam gekiindigt (s.0.). Allerdings ist fraglich, ob
auch hier die Vergutungspflicht gem. § 628 | S. 2
Alt. 2 BGB entfallen ist.

Daran ist problematisch, dass die Inlay-Versorgung
laut Sachverhalt nicht erforderlich war. Es bestand
— anders als hinsichtlich der Implantate — daher
von vorneherein kein Interesse an der Erbringung
dieser Leistungen.

®  OLG Naumburg, NJW-RR 2008, 1056 f. = jurisbyhemmer.
MuKo, § 628, Rn. 24.
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Das Interesse ist daher nicht erst infolge der Kin-
digung entfallen. Im Ubrigen war die fehlende me-
dizinische Indikation nicht der Grund fir den Be-
handlungsabbruch. Diese hat die Kiindigung also
nicht veranlasst.

2. Moglicherweise aber Gegenanspruch
auf Schadensersatz als Einwendung
oder Einrede

Da die Versorgung mit Keramik-Inlays nicht erfor-
derlich, d.h. nicht medizinisch indiziert war, kénnte
der P gegen Z aber ein Gegenanspruch auf Scha-
densersatz zustehen. Je nach Inhalt des An-
spruchs koénnte der Vergitungsanspruch daher
durch Aufrechnung entfallen sein oder zumindest
nicht durchsetzbar sein.

hemmer-Methode: Diesen Aufhdnger mussen Sie
verinnerlichen. Haufig liegt der Schwerpunkt von
Klausuren in der Prifung von Gegenanspriichen
des Schuldners, gegen den Anspriiche zu prifen
sind. Im Prifungsschema ,Anspruch entstanden,
entfallen, durchsetzbar muss dann eine Einbet-
tung dieser Gegenanspriiche erfolgen. Wie die
Einbettung erfolgt, hdngt vom konkreten Inhalt des
Gegenanspruchs ab. Bei Gleichartigkeit ist an eine
Aufrechnung zu denken (,Anspruch entfallen®). Bei
ungleichartigen Ansprichen kann entweder eine
Zug-um-Zug-Leistungspflicht bestehen (§§ 320,
322 bzw. §§ 273, 274), oder aber die Durchset-
zung ist dauerhaft ausgeschlossen — dazu spater.

a) Anspruch aus §§ 280 I, 630a BGB wegen
Durchfiuhrung nicht indizierter Behandlung

Ein Gegenanspruch des P gegen Z kdnnte sich
aus §280 | BGB ergeben. Ein Schuldverhaltnis
liegt in Form des Behandlungsvertrages Uber das
Einbringen von Keramik-Inlays vor, § 630a BGB.

Diese Versorgung mit den Keramik-Inlays kénnte
eine Pflichtverletzung darstellen, §630e | S.2
BGB. Zwar war die Versorgung laut Sachverhalt
nicht mangelhaft erfolgt. Mdglicherweise war die
Versorgung aber vollkommen uberflissig und da-
her nicht notwendig i.S.d. §630e | S.2 BGB.
Grundsatzlich hat sich der Umfang der Behandlung
daran zu orientieren, was medizinisch indiziert ist.
Bestehen bei medizinischer Indikation mehrere
Behandlungsmoglichkeiten, ist der Patient Uber
Vor- und Nachteile bzw. Risiken der jeweiligen
Behandlungsoptionen aufzuklaren.

Laut Sachverhalt war ein Kariesbefall auf den
Rontgenbildern nicht erkennbar, die Leistung war
Uberhaupt nicht medizinisch indiziert. Darin kann
aber keine Pflichtverletzung hinsichtlich der Durch-
fuhrung des Vertrages selbst erblickt werden. Die
mangelfreie Ausfiihrung einer vertraglich geschul-
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deten Leistung stellt die Erfillung dieses Vertrages
dar und damit keine Pflichtverletzung.

Selbst wenn man dies anders sehen wirde, ware
fraglich, welche Rechtsfolge sich aus dieser
Pflichtverletzung zugunsten der P ableiten lieRe. Er
will darauf hinaus, die Vergltung fir die Leistun-
gen nicht entrichten zu missen.

Nach Ansicht des BGH ist der Anspruch gem. § 249
| BGB auf Befreiung von der Vergltungspflicht ge-
richtet. Der Schaden liege schlicht darin, dass er zur
Entrichtung der Vergltung verpflichtet sei. Insoweit
kénnte dem Anspruch auf Vergutung der dolo-agit-
Einwand entgegengebracht werden. Es ware treu-
widrig seitens des Z, die Vergutung aus einem Ver-
trag zu begehren, dessen Aufhebung der P verlan-
gen kann. Die Vergutung ware postwendend nach
Aufhebung zurliickzugewahren, § 242 BGB.

Fraglich ist jedoch, ob diese Argumentation zutref-
fend ist. Es wird der kausal auf der Pflichtverlet-
zung basierende Schaden ersetzt. Zu klaren ist
also, ob die Vergutungspflicht auf der unterstellten
Pflichtverletzung (Durchfihrung nicht notwendiger
Behandlung) basiert, also eine kausale Folge der
Pflichtverletzung darstellt.

Gerade diese Feststellung kann nicht getroffen wer-
den, da die Vergutungspflicht bereits vor der Be-
handlung entstanden ist. Man hatte den Vertrag
bereits geschlossen. Also kann sein Abschluss nicht
als Folge der Pflichtverletzung angesehen werden.’

hemmer-Methode: Genauso wenig (iberzeugend
ist der Ansatz von Masch,® der dem BGH vorwirft,
sich nicht mit § 284 BGB und dessen Anwendbar-
keit auf die ,Vergitung als Aufwendung“ auseinan-
dergesetzt bzw. nicht aufgezeigt zu haben, wie sich
der Patient gegen die Vergitung Uberflissiger Be-
handlungen zur Wehr setzen kann, weil das Dienst-
vertragsrecht keine entsprechenden Abwehrme-
chanismen auf3erhalb des § 628 | S. 2 BGB vorse-
he. Fir § 284 BGB wiirde die Verwirklichung des
§ 280 | BGB schon nicht genligen, vielmehr ist er-
forderlich ein Anspruch auf Schadensersatz statt
der Leistung. Im Ubrigen kann der Fall (iberzeugend
,ganz einfach“ wie folgt geltst werden, so dass das
BGH-Ergebnis doch wieder passt:

b) Anspruch aus § 280 | BGB wegen unter-
bliebener Aufklarung iiber fehlende Not-
wendigkeit der Behandlung

Méoglicherweise besteht ein Anspruch auf Ver-
tragsaufthebung gem. § 249 | BGB jedoch als Fol-
ge einer anderen Pflichtverletzung.

" Auch die Rentabilititsvermutung, nach der die Vergi-

tungspflicht ja den Mindestschaden darstellen kann, greift
vorliegend nicht ein, weil sie auf den Abschluss von Ver-
tragen zu erwerbswirtschaftlichen Zwecken begrenzt ist.

8 Masch, JuS 2019, 256 ff.
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Dazu ist der chronologische Ablauf einer (zahn-)
arztlichen Behandlung zu erfassen, §§630c I,
630f | BGB.

Grundsatzlich wird der Zahnarzt zunachst mit der
Diagnose eines Leidens beauftragt. Nach Diagno-
sestellung wird sodann ggfs. eine weitere Verein-
barung hinsichtlich der Durchfiihrung von Mal}-
nahmen geschlossen, die nach arztlicher Auffas-
sung und nach erfolgter Aufklarung seitens des
Arztes flr erforderlich gehalten werden. Davon ist
auch vorliegend auszugehen: Bevor der Arzt diag-
nostiziert, welche Behandlung (vermeintlich) erfor-
derlich ist, kann eine Zustimmung zur Durchfih-
rung entsprechender Behandlungsschritte nicht
erfolgen, § 630d Il BGB.

Fraglich ist daher, ob dem Z der Vorwurf gemacht
werden kann, eine Aufklarungspflicht gem.
§630e | S.2 BGB verletzt zu haben, bevor der
Vertrag auf die Durchfihrung der Keramik-Inlay-
Versorgung erweitert wurde. Es kann namlich nicht
nur der Vorwurf erhoben werden, unndtige Mal}-
nahmen durchgefihrt zu haben, sondern auch,
dariber aufzuklaren, ob eine Malnahme Uber-
haupt erforderlich ist.

Laut Sachverhalt wurden zunachst im Rahmen des
Diagnosestadiums Rontgenbilder gefertigt. Darauf
war laut Sachverhalt keine medizinische Indikation
fur die Durchfihrung einer Inlay-Versorgung zu
erblicken, da ein Kariesbefall nicht erkennbar war.

Zum Umfang der geschuldeten Aufklarung gehort,
sodann keine Behandlungen vorzuschlagen bzw.
den Patienten nicht zu unnétigen Behandlungen zu
drangen, indem man eine Indikation behauptet, die
Uberhaupt nicht besteht. Jedenfalls fahrlassig hat Z
verkannt, dass eine Behandlung hinsichtlich der
Inlays nicht erforderlich war.

Hatte der Z die richtigen Schliisse aus den Ront-
genaufnahmen geschlossen, ware es nicht zur
Beauftragung der Versorgung mit Keramik-Inlays
gekommen. Die Vergutungspflicht daftr ware zu
Lasten der P nicht entstanden.

c) Anspruch aus §§ 823 |, Il BGB, 229 StGB

In Betracht kommt zudem ein Anspruch aus De-
liktsrecht. Anerkannt ist, dass ein arztlicher Heil-
eingriff eine Gesundheitsbeeintrachtigung darstellt.
Dieser Eingriff ware jedoch gerechtfertigt, wenn
eine Einwilligung in die Behandlung vorliegt, vgl.
§630d | S. 1 BGB. Die Einwilligung ist aber un-
wirksam, wenn keine hinreichende Aufklarung
erfolgt, § 630d Il i.V.m. § 630e BGB.

Gem. § 630e | S. 2 BGB muss auch Uber die Not-
wendigkeit der MalRnahme aufgeklart werden.
Genau das hat Z vorliegend unterlassen, indem er
die Notwendigkeit verkannt hat. Daher liegt eine
rechtswidrige Gesundheitsbeeintrachtigung vor.
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Problematisch ist allerdings, dass der Anspruch
aus Deliktsrecht darauf gerichtet ist, so gestellt zu
werden, wie man ohne die rechtswidrige Gesund-
heitsbeeintrachtigung stehen wirde. Da der Ver-
tragsschluss vor dem Eingriff stattfand, fehlt es
insoweit — wie bei § 280 | BGB — an einem kausa-
len Schaden.

3. Ergebnis zu Il.

P steht ein Gegenanspruch gegen Z aus §§ 311 |l
Nr. 1, 241 Il Var. 3, 280 | BGB zu, der auf die Auf-
hebung des Vertrages gerichtet ist, § 249 | BGB.
Diesen Anspruch kann P dem Vergitungsbegeh-
ren des Z unmittelbar einredeweise entgegenhal-
ten.

lll. Endergebnis

Z hat gegen P weder einen Anspruch auf Zahlung
fur die Implantate noch fir die erbrachten Keramik-
Inlays.

D) Kommentar

(cda). Die Entscheidung Uberzeugt hinsichtlich der
Riickzahlung gem. § 628 | BGB. Hinsichtlich des
Anspruchs auf Schadensersatz driickt sich der
BGH zu knapp aus, wenn er den Anspruch einfach
auf § 280 | BGB stlitzt, ohne die Frage zu diskutie-
ren, inwieweit der Vergltungsanspruch Uberhaupt
einen Schaden des Patienten darstellt. Jedenfalls
eine Pflichtverletzung nach Vertragsschluss kann
diese Rechtsfolge nicht stlitzen.

E) Wiederholungsfrage

Was setzt eine Veranlassung i.S.d. § 628 |1 S. 2
BGB voraus?

Veranlassung i.S.d. Norm bedeutet, dass zwischen
dem vertragswidrigen Verhalten und der Kindi-
gung ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen
muss. Dies ist dann der Fall, wenn die Vertragsver-
letzung Motiv fur die auRerordentliche Kiindigung
war und sie adaquat kausal verursacht hat. Das
Merkmal ,Veranlassung® setzt ferner ein schuldhaf-
tes Verhalten voraus, was sich aus einem Um-
kehrschluss zu § 628 1l BGB ableiten Iasst.

F) Zur Vertiefung

Zum Behandlungsvertrag

= Hemmer/Wist, Schuldrecht BT Il, Rn. 173 ff.
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BGH, Urteil vom 26.02.2019, VI ZR 272/18 = jurisbyhemmer

Geschmacklose Deko auf dem Grab: Kann man
das unterbinden? Umfang des sog. Totenfursor-
gerechts

+++ Totenfiirsorgerecht als sonstiges Recht i.S.d. § 823 | BGB +++ Unterlassungsanspruch aus
§ 1004 | BGB analog +++ Ausiibung durch den Berechtigten +++ §§ 823 I, 1004 | BGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt und vereinfacht): V liegt im Sterben. Er bittet seine Tochter T, sich
nach dem Versterben sowohl um das Begrabnis als auch in Zukunft um die Gestaltung des Grab-
schmucks zu kimmern. V auf3ert den Wunsch, in einer sog. Baumgrabstatte bestattet zu werden. Solche
Baumgrabstatten sind kreisformig um einen Baum angeordnet und jeweils durch eine Gedenktafel ge-
kennzeichnet. Die Flache, auf dem sich der Baum und die Gedenktafeln befinden, ist einheitlich bepflanzt
und wird durch einen zweireihigen Kreis von Pflastersteinen eingefasst.

In der gemeindlichen Satzung zur Friedhofsordnung heif3t es u.a. in § 28:
(6) Das Ablegen von Grabschmuck bzw. anderen Gegenstanden auf der Grabstatte ist nicht gestattet.
(7) Die Anlage und Pflege der Grabstatte obliegt ausschlieBlich der Gemeinde.

An den Baumgrabstéatten befinden sich zudem Hinweise, die diesen Inhalt wiederholen und z.T. konkreti-
sieren:
»Auf eine individuelle Grabgestaltung wird verzichtet. Geeignete Blumengebinde und Gestecke diirfen
nur auf der dafiir vorgesehenen gepflasterten Flache vor der jeweiligen Grabstitte abgelegt werden.
Kunststoffblumen, Gegenstande aus Plastik oder Glas diirfen nicht abgestellt werden. Ungeeignete
Gegenstinde werden entfernt.*

Nachdem V verstorben war, legte die Enkelin E auf der Grabstéatte sowie auf der gepflasterten Flache
davor zwei Topfschalen, eine Steckvase, dreizehn Messingrosen, zwei Topfpflanzen, hochwertige Kunst-
stoffblumen, ein rotes Holzherz, zwei weil3e Herzen, finf Keramikubertdpfe, ein Weihnachtsherz, eine
Laterne und drei Dekorationsengel ab.

T entfernte die Gegenstande und verlangt von E, dass diese es in Zukunft unterlasst, entsprechende Ge-
genstande auf dem Grab abzulegen. Diese kiindigt an, erneut Gegenstande auf dem Grab niederzulegen.

Besteht der Anspruch der T gegen die E?

A) Sounds B) Problemaufriss

Uber Geschmack lasst sich bekanntlich streiten.

1. Das Totenfiirsorgerecht umfasst unter ande-
rem das Recht, fur die Bestattung zu sorgen.
Dies schliet die Bestimmung der Gestaltung
und des Erscheinungsbildes einer Grabstatte
ein. Das Totenfiirsorgerecht beinhaltet dariiber
hinaus die Befugnis zu deren Pflege und Auf-
rechterhaltung deren Erscheinungsbildes.

2. Das Totenfiirsorgerecht ist ein sonstiges
Recht im Sinne von § 823 | BGB, das im Falle
seiner Verletzung Anspriiche auf Schadenser-
satz sowie auf Beseitigung und Unterlassung
von Beeintrachtigungen entsprechend § 1004
BGB begriinden kann.

hemmer! Life&Law 09/2019

Allerdings ist dies i.d.R. nicht sinnvoll, weil nun
einmal jeder seine eigenen Vorstellungen hat.

Durch nichts lasst sich dies besser bestatigen als
durch einen Gang Uber einen Friedhof. Dabei ge-
winnt man nicht selten den Eindruck, dass sich
eher die Hinterbliebenen selbst verwirklichen, als
dass es darum ginge, eine Gestaltung der Grab-
statte im Sinne des Verstorbenen vorzunehmen.
Empfehlenswert ist daher eine klare — ggfs. testa-
mentarische — AuRerung hinsichtlich etwaiger
Wiinsche bezliglich der Grabgestaltung, wenn man
als ,Betroffener* Wert darauf legt, wie die Grabstat-
te einmal aussehen soll.
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Man kann, muss aber nicht, den bzw. die Erben
damit betrauen, sich um diese Angelegenheiten zu
kiimmern.

Vielmehr ist denkbar, diese Aufgabe auch in die
Hande Dritter zu legen. Damit derjenige, der sich
um diese Angelegenheit kimmern soll, dies auch
umfassend und durchsetzbar tun kann, hat sich in
der Rechtsprechung das sog. Totenfiirsorgerecht
herauskristallisiert. Es ist ein anerkanntes sonsti-
ges Recht im Sinne des § 823 | BGB und ist daher
mit absoluter Wirkung gegeniber Dritten ausge-
staltet.

Wenn es Uber ,Deko-Fragen“ hinausgeht, kann
auch die Verletzung des postmortalen Teils des
Allgemeinen Persodnlichkeitsrechts relevant wer-
den. Die Stoérung der Totenruhe ist nicht nur ein
Straftatbestand (§ 168 |, Il StGB), sondern I[6st
auch zivilrechtliche Fragestellungen aus. Hier geht
es dann aber — wie § 168 Il StGB deutlich macht —
um zerstdrerisches Verhalten bzw. ,beschimpfen-
den Unfug®, wie etwa das Beschmieren von Grab-
steinen mit Graffiti etc.

Der postmortale Schutz des Allgemeinen Person-
lichkeitsrechts umfasst die Achtung des Verstorbe-
nen, d.h. schitzt gegen Verunglimpfungen etc.”

C) Losung

Zu prifen ist, ob die T von der E verlangen kann,
dass diese es unterlasst, in Zukunft auf dem Grab
des V Blumen und sonstige Gegenstande abzule-
gen. Ein Anspruch koénnte sich aus § 1004 | S. 2
BGB analog ergeben.

. Anspruch aus § 1004 1 S. 2 BGB analog

Eine direkte Anwendung des § 1004 | S.2 BGB
kommt schon deshalb nicht in Betracht, weil dafur
eine Beeintrachtigung des Eigentums erforderlich
ware.

Es ist jedoch anerkannt, dass die Vorschrift analo-
ge Anwendung in den Fallen findet, in denen ande-
re absolute Rechtspositionen i.S.d. § 823 | BGB
beeintrachtigt werden bzw. drohen, beeintrachtigt
zu werden. Wenn man schon bei einer Eigentums-
verletzung durchsetzbar vor zukiinftigen Beein-
trachtigungen durch einen Unterlassungsanspruch
geschutzt wird, muss dies letztlich bei Gesund-
heitsverletzungen erst recht gelten. Es ware nicht
einzusehen, im Fall einer Gesundheitsbeeintrach-
tigung darauf beschrankt zu sein, diese Uber sich
ergehen zu lassen und im Nachhinein Ausgleich
der Folgen gem. §§ 823 |, 249 | BGB zu verlangen.

' Vgl. dazu ausfiihrlich Palandt, § 823, Rn. 89.
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Das Motto ,dulde und liquidiere” ware hier gerade-
Zu zynisch.

1. Totenfiirsorgerecht als sonstiges Recht
i.S5.d. § 823 I BGB

Da von den genannten Rechten bzw. Rechtsgu-
tern i.S.d. § 823 | BGB keines verletzt wurde, ist
fraglich, ob ein sonstiges Recht i.S.d. § 823 | BGB
besteht, welches Uber einen sog. quasinegatori-
schen Unterlassungsanspruch gem. § 1004 | BGB
analog geschutzt wird.

In Betracht kommt das sog. Totenflirsorgerecht.

Das Totenflrsorgerecht umfasst unter anderem das
Recht, fiir die Bestattung des Verstorbenen zu sor-
gen. Es ist in der Rechtsprechung mittlerweile aner-
kannt.? Hinsichtlich der dogmatischen Herleitung ist
umstritten, ob es sich um eine eigenstandige, ge-
wohnheitsrechtlich anerkannte Rechtsposition han-
delt, Uber die der Versterbende disponieren kann,
oder ob es Bestandteil des postmortalen Schutzes
des Allgemeinen Personlichkeitsrechts ist.

Das Recht schliefdt die Bestimmung der Gestaltung
und des Erscheinungsbildes einer Grabstatte ein.
Das Totenflirsorgerecht beinhaltet dariiber hinaus
die Befugnis zu deren Pflege und zur Aufrechter-
haltung deren Erscheinungsbildes. Denn die Grab-
statte dient nicht nur der Aufnahme des Sargs oder
der Urne; als Ort des Erinnerns und Gedenkens an
den Verstorbenen ist ihre Bedeutung vielmehr
auch in die Zukunft gerichtet.

So wie das Recht als solches anerkannt ist, ist
unstreitig, dass aus seiner Verletzung nicht nur ein
Anspruch auf Schadensersatz gem. § 823 | BGB
resultieren kann, sondern auch ein Anspruch auf
Beseitigung und Unterlassung von Beeintrachti-
gungen gem. § 1004 | S. 2 BGB analog.

Zu klaren ist daher, ob die T Inhaberin des Rechts
(also aktivlegitimiert) ist und die E das Recht be-
eintrachtigt hat und somit passivlegitimiert ist.

2. T als Inhaberin des Totenfiirsorgerechts

Fraglich ist, wem das Totenfiirsorgerecht zusteht.
In Betracht kommt der Erbe des Verstorbenen.
Problematisch ist insoweit, dass der Sachverhalt
zur Erbfolge nach V nichts aussagt.

Allerdings ist anerkannt, dass der beherrschende
Grundsatz des Totenflrsorgerechts die Maligeb-
lichkeit des Willens des Verstorbenen ist. Dieser
kann nicht nur die Art und Weise seiner Bestattung
sowie den Ort der letzten Ruhestitte, sondern
auch diejenige Person, die er mit der Wahrneh-
mung dieser Belange betraut, bestimmen.®

2 Palandt, v. § 1922, Rn. 9.
®  BGH, NJW 2012, 1651 ff. = jurisbyhemmer.
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Das Recht ist daher nicht zwingend mit der Erbfol-
ge verknupft. Auch dann, wenn eine Bestimmung
durch den Verstorbenen fehlt, sind nicht primar die
Erben berufen, das Totenflrsorgerecht wahrzu-
nehmen. Vielmehr sollen dann die ndchsten Ange-
horigen im Rang ihres Verhaltnisses zum Verstor-
benen berufen sein.* Das wird aus gewohnheits-
rechtlichen Erwagungen in Anlehnung an die lan-
desrechtlichen Bestattungsgesetze abgeleitet.

hemmer-Methode: Das Auseinanderfallen von
Erbfolge und Inhaberschaft des Totenfiirsorge-
rechts kann allerdings konflikttrachtig sein. Gem.
§ 1968 BGB haben grundsatzlich die Erben die
Kosten der Beerdigung zu tragen. Wenn nun aber
ein Dritter Inhaber des Totenfiirsorgerechts ist,
kann der Erbe nicht auf die H6he der Kosten ein-
wirken. Der Bestattungsberechtigte, der diese Kos-
ten auslegt, hat gem. § 1968 BGB sodann einen
Anspruch gegen den Erben.’ Bei zu hohen Kosten
bleibt ihm nur die Moglichkeit der Ausschlagung,
denn der Inhaber des Totenfiirsorgerechts ist be-
rechtigt, den Willen des Verstorbenen notfalls auch
gegen den Willen von (weiteren) Angehdrigen zu
erfillen.’ Sofern der Wille des Verstorbenen hin-
sichtlich der Durchfiihrung der Bestattung nicht
erkennbar ist, kann der Inhaber des Rechts Uber
die Art der Bestattung entscheiden und den Ort der
letzten Ruhestatte auswahlen.”

Hinsichtlich der Frage, wem das Totenflrsorge-
recht zugewiesen wird, kommt es nicht nur auf
dessen ausdrlckliche Willensbekundungen, etwa
in einer letztwilligen Verfligung, an. Es genigt,
wenn der Wille aus den Umstanden mit Sicherheit
geschlossen werden kann.®

Gemessen an diesen Grundsétzen ist davon aus-
zugehen, dass die T Inhaberin des Totenfursorge-
rechts ist. Laut Sachverhalt wurde ihr seitens des
V zu Lebzeiten angetragen, sich um die Bestattung
und die Grabgestaltung zu kiimmern, wobei der
Bestattungsort von V selbst (verbindlich) festgelegt
wurde.

hemmer-Methode: Wenn die Zuweisung nur auf-
grund miundlicher Erklarungen erfolgte, kann dies
in der Praxis zu Beweisproblemen flihren. Dies
gerade dann, wenn es nicht die Erben sein sollen,
die als Inhaber des Totenflrsorgerechts gelten
sollen. Auch ist mdglich, dass der vom Verstorbe-
nen Vorgesehene das Recht nicht ausiben mdch-
te, es also zuriickweist. Eine entsprechende Be-

Zu Details vgl. Palandt, vor § 1922, Rn. 10.

BGH, NJW 1962, 791 f.

BGH, NJW-RR 1992, 834 ff. = jurisbyhemmer.

Wiirde er in einem solchen Fall missbrauchlich die Bestat-
tung bewusst teurer ausgestalten als angemessen, ware
ein Gegenanspruch des Erben aus § 826 BGB denkbar.

®  BGH,a.a.0.

N o o &
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fugnis ist zwar (wie das Recht selbst) dem BGB
nicht zu entnehmen. Aus dem Rechtsgedanken
des § 333 BGB ergibt sich jedoch, dass man je-
mandem eine Rechtsposition nicht gegen dessen
Willen aufzwingen kann. Findet sich zu Lebzeiten
niemand, der gewillt ist, diese Verantwortung zu
Ubernehmen, sollte man dartuber nachdenken, die
Wahrnehmung zur Auflage (§ 1940 BGB) fur die
Erben zu machen.’ Dieser ,Druck“ funktioniert
natlrlich nur bei entsprechender Erbmasse. Fur
die Wirksamkeit einer derartigen Auflage ist die
formgerechte Regelung in einem Testament oder
Erbvertrag Voraussetzung. Sodann kann gem.
§ 2195 BGB ein innerer Zusammenhang zwischen
der Auflage und der gemachten Zuwendung her-
gestellt werden. Die Vollziehung der Auflage richtet
sich nach § 2194 BGB.

3. Rechtswidrige Beeintrachtigung des
Totenfiirsorgerechts durch E

Voraussetzung fir den Anspruch aus § 1004 | S. 2
BGB analog ist jedoch, dass das Recht der T auch
durch die E rechtswidrig beeintrachtigt wurde.

Sofern durch das Ablegen der im Sachverhalt be-
schriebenen Gegenstande das Totenfiirsorgerecht
in seinem Schutzbereich nicht betroffen sein sollte,
kénnte sich die T auch nicht dagegen zur Wehr
setzen.

hemmer-Methode: So |age eine relevante Beein-
trachtigung etwa dann nicht vor, wenn die E sich
am Grab des V einfinden und dort Gebete spre-
chen oder Lieder singen wirde. Das Totenfirsor-
gerecht geht nicht so weit, dass Dritte von Trauer-
bekundungen und dergleichen vollstandig abgehal-
ten werden konnen. Fir die Beerdigung selbst
wiederum sind die Anordnungen des Erblassers
bindend."® Noch einmal: Die Einrdumung des To-
tenflrsorgerechts ist formlos mdglich. Man muss
dann nur darauf vertrauen, dass derjenige, der es
austiben soll, sich auch an die Anordnungen des
Erblassers halt. Will man eine vollziehbare Pflicht
konstruieren, musste dies Uber eine formgerechte
letztwillige Verfugung mittels Auflage erfolgen, s.o.

®  Palandt, § 2192, Rn. 3.

In die Schlagzeilen war insoweit der Fall des verstorbenen
FuRballmanagers Rudi Assauer geraten, bei dessen Bei-
setzung ein Streit zwischen einer Tochter (nach den Pres-
seberichten wohl Inhaberin des Totenfirsorgerechts) und
deren jungerer Schwester Uber deren Teilnahmeberechti-
gung an der Beisetzung entstand. Zur Durchsetzung des
vermeintlich letzten Willens des Verstorbenen wurden Si-
cherheitskrafte engagiert, die daflir gesorgt haben, dass
die ,ungeliebte Schwester” die Beisetzung nur aus der Ent-
fernung anschauen durfte. In der Diskussion steht aktuell
die Frage, ob das Totenflirsorgerecht dem Willen des Ver-
storbenen entsprechend ausgeiibt wurde (Eindscherung
statt Erdbestattung; anonyme Grabstelle statt Beerdigung
auf dem Friedhof des FC Schalke 04).

603



Examensrelevante Entscheidungen

Zivilrecht

a) Beeintrachtigung

MaRgeblich fir die Frage nach einer Beeintrachti-
gung ist primér nicht die gemeindliche Satzung, die
die Gestaltung der Grabstatten vorgibt und be-
grenzt. Das Totenflrsorgerecht kann dartberhin-
ausgehende Beschrankungen beinhalten. Grund-
satzlich ist mangels entsprechenden Willens des
Verstorbenen dafiir die Sichtweise des Inhabers
des Totenfirsorgerechts malfigeblich. Dieser hat
insoweit einen Ermessensspielraum, der allenfalls
von einer etwaigen Duldungspflicht gem. § 1004 1
BGB eingeschrankt werden kann.

Der Ermessensspielraum wird wiederum bestimmt
durch etwaige (nachweisbare) Anordnungen des
Verstorbenen.

Im vorliegenden Fall hatte V eine naturnahe Ge-
staltung des Baumgrabes gewilnscht. Die T war
daher als Totenflursorgeberechtigte befugt, den
vom Verstorbenen geaulerten Willen durchzuset-
zen und in dem von diesem gesetzten Rahmen zu
konkretisieren.

Da V nicht absolut den Willen gedufert hat, tber-
haupt keinen Grabschmuck von dritter Seite zu
akzeptieren, muss daher geklart werden, ob das
Ablegen der Gegenstande sich noch im Rahmen
dessen halt, was der V akzeptiert hatte. Davon
kann jedoch vorliegend nicht ausgegangen wer-
den. Allein die Anzahl der abgelegten Gegenstan-
de fiihrt zu einer Uberfrachtung der Grabstétte und
damit einhergehend einer Zerstérung des naturna-
hen Erscheinungsbildes. Aber auch bei geringerer
Menge missen die Gegenstande nach ihrer Art als
nicht angemessen beschrieben werden.

MaRstab kann hier auch die gemeindliche Satzung
sein. Wenn sich V fir eine Baumgrabstatte auf
einem konkreten Friedhof entscheidet, ist davon
auszugehen, dass er grundsatzlich auch bereit ist,
die dortigen Gepflogenheiten zu akzeptieren. Auch
wenn weitergehende Einschrankungen durch Wil-
lensaulRerungen nicht stattgefunden haben, ist
daher bereits nach dem Inhalt der Satzung auch
im Hinblick auf die Art der abgelegten Gegenstan-
de von einer Beeintrachtigung des Totenflrsorge-
rechts auszugehen.

b) Rechtswidrigkeit
Eine Duldungspflicht gem. § 1004 1l BGB, die den

Anspruch ausschlielen wiirde, ist vorliegend nicht
ersichtlich.
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4. Wiederholungsgefahr

Die fir einen Unterlassungsanspruch erforderliche
Wiederholungsgefahr ergibt sich grundséatzlich
bereits aus der vorangegangenen rechtswidrigen
Beeintrachtigung.’

Darauf kommt es vorliegend allerdings nicht ent-
scheidend an, da die E bereits weitere rechtswidri-
ge Handlungen angekiindigt hat.

Il. Endergebnis

Die T hat gegen E einen Anspruch darauf, das
Ablegen von Gegenstanden - wie im Sachverhalt
beschrieben — zu unterlassen, § 1004 | S. 2 BGB
analog.

D) Kommentar

(cda). Ein atypischer Aufhanger fiir ein klassisches
Examensthema. Der quasinegatorische Unterlas-
sungsanspruch im Falle der Beeintrachtigung der
von § 823 | BGB geschiitzten Rechtsgiter muss
bekannt sein. Denkbar ware in der Klausur noch
eine Ausdehnung auf einen Anspruch auf Scha-
densersatz fur die Kosten der Entfernung. Dann
ware § 823 | BGB selbst wegen Verletzung des
Totenfirsorgerechts als sonstigem Recht ein-
schlagig.

E) Wiederholungsfrage

= Warum wird § 1004 BGB durch eine analoge
Anwendung auf andere Rechte und Rechts-
positionen i.S.d. § 823 | BGB ausgedehnt?

Ein umfassender Rechtsgiterschutz verlangt
danach, sich auch im Hinblick auf drohende
Beeintrachtigungen fir die Zukunft zur Wehr
setzen zu koénnen. § 823 | BGB selbst regelt nur
die Beseitigung von Verletzungen aus der Ver-
gangenheit, gibt jedoch keine Mdoglichkeit, vor-
beugend im Hinblick auf zuklnftige Verletzun-
gen zu agieren.

F) Zur Vertiefung

Zu § 1004 BGB

= Hemmer/Wist, Deliktsrecht I, Rn. 414 ff.

" Palandt, § 1004, Rn. 32 m.w.N.

hemmer! Life&Law 09/2019



kompakt Zivilrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteile vom 22.05.2019, Az. VIII ZR 167/17 sowie Az. VIll ZR 180/18 = jurisbyhemmer

kompakt: Hartefallklausel bei einer Eigen-
bedarfskiindigung

+++ Eigenbedarfskiindigung +++ Sozialwiderspruch wegen Hartefalls +++ Anforderungen an Sach-
verhaltsaufklarung und Interessenabwagung +++ §§ 573 Il Nr. 2, 574, 574a BGB; 144 ZPO +++

Sachverhalt (sehr stark vereinfacht und verkilrzt): M ist seit 1974 Mieterin einer circa 73 m2 grof3en
Dreizimmerwohnung in Berlin, die sie mit ihren beiden tber 50 Jahre alten S6hnen bewohnt.

V kindigt im Jahr 2015 unter Einhaltung der ordentlichen Kiindigungsfrist formell ordnungsgemaf wegen
Eigenbedarfs, dessen Berechtigung zu unterstellen ist.
M widersprach der Eigenbedarfskiindigung, weil ihr ein Umzug aufgrund ihres Alters, ihrer Verwurzelung

in der Umgebung durch die lange Mietdauer sowie einer Demenzerkrankung, die sich durch den Umzug
weiter zu verschlechtern drohe, nicht zumutbar sei. In einem vorgelegten arztlichen Attest heil3t es:

»Ein erzwungener Umzug wiirde unweigerlich zu einer erheblichen Verschlechterung des Gesund-
heitszustands und folgend der Zunahme der Behinderung fiihren. Die [...] im Rahmen der gegebenen

Hilfen mogliche Alltagskompetenz des Behinderten [...] wiirde zerstort.

Wie hat das Gericht zu entscheiden?

A) Sound

1. Werden vom Mieter fiir den Fall eines er-
zwungenen Wohnungswechsels substantiiert
ihm drohende schwerwiegende Gesundheits-
gefahren geltend gemacht, haben sich die Tat-
sacheninstanzen beim Fehlen eigener Sach-
kunde regelmaBig mittels sachverstandiger
Hilfe ein genaues und nicht nur an der Ober-
flaiche haftendes Bild davon zu verschaffen,
welche gesundheitlichen Folgen im Einzelnen
mit einem Umzug verbunden sind, welchen
Schweregrad die zu erwartenden Beeintrachti-
gungen voraussichtlich erreichen werden und
mit welcher Wahrscheinlichkeit dies eintreten
kann.

2. Eine Fortsetzung des Mietverhaltnisses setzt
nicht voraus, dass die auf Seiten des Mieters
bestehende Harte die Interessen des Ver-
mieters deutlich (berwiegt. MaBRgebend ist
allein, ob sich ein Ubergewicht der Belange der
Mieterseite feststellen lasst, also die Interes-
senabwiagung zu einem klaren Ergebnis fiihrt.

3. Bei der Bewertung und Gewichtung der
widerstreitenden Interessen beider Parteien im
Rahmen der nach § 574 | BGB vorzunehmenden
Interessenabwagung ist zu beriicksichtigen,
dass beziiglich der Anwendung und Auslegung
des Kiindigungstatbestands des § 573 Il Nr. 2
BGB einerseits und der Sozialklausel des § 574

hemmer! Life&Law 09/2019

BGB andererseits dieselben verfassungsrecht-
lichen MaRstabe gelten.

4. MaRBgeblicher Zeitpunkt fiir die nach wirk-
samem Widerspruch des Mieters gem. § 574 |
S.1 BGB vorzunehmende Abwagung der
wechselseitigen Interessen von Vermieter und
Mieter sowie der sich anschlieBenden Beur-
teilung, ob bzw. fiir welchen Zeitraum das
durch wirksame ordentliche Kiindigung nach
§ 573 BGB beendete Mietverhaltnis nach § 574a
BGB fortzusetzen ist, ist der Schluss der
letzten miindlichen Verhandlung in der Tat-
sacheninstanz.

5. Wenn auf Seiten des Vermieters dringender
Wohnbedarf besteht, haben die Gerichte im
Falle eines Uberwiegens der Mieterinteressen
im Rahmen der von ihnen zu treffenden Er-
messensentscheidung sorgfiltig zu prifen, ob
eine Fortsetzung des Mietverhdltnisses auf
unbestimmte Zeit angeordnet werden soll.

B) Losung

Das Mietverhaltnis kdnnte durch die von V formell
ordnungsgemald (vgl. §§ 5681, 573 lll BGB) aus-
gesprochene und auf Eigenbedarf (§ 5731S. 1, Il
Nr. 2 BGB) gestitzte Kindigung beendet worden
sein.
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Examensrelevante Entscheidungen

kompakt Zivilrecht

Nach Ansicht des BGH kann aber auf der Grund-
lage dieses Sachverhalts nicht beurteilt werden, ob
M der Kindigung des V gem. § 574 BGB zu Recht
widersprochen hat und von diesem die Fortset-
zung des Mietverhéltnisses verlangen kann, weil
die Beendigung des Mietverhaltnisses fir M eine
Harte bedeuten wirde, die auch unter Wirdigung
der berechtigten Interessen des V nicht zu
rechtfertigen ist.

. Fortsetzung des Mietverhaltnisses
nach Sozialwiderspruch, § 574 BGB

Nach §5741S. 1 BGB kann der Mieter einer an
sich gerechtfertigten ordentlichen Kindigung des
Vermieters widersprechen und von ihm die Fort-
setzung des Mietverhaltnisses verlangen, wenn die
Beendigung des Mietverhaltnisses fir ihn oder
seine Familie eine Harte bedeuten wirde, die auch
unter Wirdigung der berechtigten Interessen des
Vermieters nicht zu rechtfertigen ist.

Nach sténdiger Rechtsprechung des BGH kom-
men nur solche fir den Mieter mit einem Umzug
verbundenen Nachteile als Hartegriinde im Sinne
des § 5741 S. 1 BGB in Betracht, die sich von den
mit einem Wohnungswechsel typischerweise ver-
bundenen Unannehmlichkeiten deutlich abheben."

1. Keine generellen ,,Hartefélle” aufgrund
Alters, Krankheit, Mietdauer etc.

Allgemeine Fallgruppen, etwa ein bestimmtes Alter
des Mieters oder eine bestimmte Mietdauer, in
denen generell die Interessen einer Partei uber-
wiegen, lassen sich nach Auffassung des BGH
nicht bilden.

Eine ,schematische” Prifung verbiete sich, weil
sowohl auf Seiten des Vermieters als auch auf
Seiten des Mieters grundrechtlich geschutzte
Belange (Eigentum, Gesundheit) betroffen seien,
die eine umfassende Sachverhaltsaufklarung so-
wie eine besonders sorgfaltige Abwagung erfor-
dern, ob im jeweiligen Einzelfall die Interessen
des Mieters an der Fortsetzung des Mietver-
haltnisses diejenigen des Vermieters an dessen
Beendigung Uberwiegen. So wirken sich etwa die
Faktoren Alter und lange Mietdauer mit einer damit
einhergehenden Verwurzelung im bisherigen
Umfeld je nach Persdnlichkeit und kérperlicher
sowie psychischer Verfassung des Mieters unter-
schiedlich stark aus und rechtfertigten deshalb
ohne weitere Feststellungen zu den sich daraus
ergebenden Folgen im Fall eines erzwungenen
Wohnungswechsels grundsatzlich nicht die An-
nahme einer Harte im Sinne des § 5741 S. 1 BGB.

! BGH, NJW-RR 2014, 78 ff. = jurisbyhemmer.
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2. Sachverstandigengutachten von Amts
wegen einzuholen bei substantiiertem
Vortrag des Mieters

Werden aber vom Mieter fir den Fall eines
erzwungenen Wohnungswechsels drohende
schwerwiegende Gesundheitsgefahren
substantiiert geltend gemacht, muss ein Gericht
sich beim Fehlen eigener Sachkunde regelmafig
mittels sachverstandiger Hilfe ein genaues und
nicht nur an der Oberfliche haftendes Bild
davon verschaffen, welche gesundheitlichen
Folgen im Einzelnen mit einem Umzug verbunden
seien, insbesondere welchen Schweregrad zu
erwartende Gesundheitsbeeintrachtigungen
voraussichtlich erreichen werden und mit welcher
Wahrscheinlichkeit dies eintreten kdnne.?

In diesen beiden Urteilen prazisiert der BGH diese
Rechtsprechung  dahingehend, dass nach
§14418S. 1 ZPO regelmaBig von Amts wegen
ein Sachverstiandigengutachten einzuholen sein
wird, wenn der Mieter eine zu besorgende
Verschlechterung seines Gesundheitszustandes
durch arztliches Attest belegt hat.

Auf diese Weise sei zu klaren, an welchen
Erkrankungen der betroffene Mieter konkret leidet
und wie sich diese auf seine Lebensweise und
Autonomie sowie auf seine psychische und
physische Verfassung auswirken. Dabei sei auch
von Bedeutung, ob und inwieweit sich die mit
einem Umzug einhergehenden Folgen mittels
Unterstiitzung durch das Umfeld beziehungsweise
durch begleitende arztliche und/oder
therapeutische Behandlungen mindern lassen.

Nur eine solche Aufklarung versetze die Gerichte
in die Lage, eine angemessene Abwagung bei der
Hartefallprifung des §5741S. 1 BGB vorzu-
nehmen.

3. Abwiagung der widerstreitenden
Grundrechtspositionen erforderlich
(,,mittelbare Drittwirkung“)

Bei der Bewertung und Gewichtung der
widerstreitenden Interessen beider Parteien im
Rahmen der nach § 574 | BGB vorzunehmenden
Interessenabwagung ist zu berlcksichtigen, dass
sowohl das Eigentum des Vermieters Uuber
Art. 14 1 GG als auch das Recht des Mieters zum
Besitz Uber Art. 14 1 GG und dessen Gesundheit
Uber Art. 211S. 1 GG grundrechtlich geschutzt
sind.

Diese beiden grundrechtlich geschitzten Positio-
nen sind im Rahmen der Abwagung bei der Frage,
ob eine unzumutbare Harte vorliegt, gegeneinan-
der abzuwagen (sog. ,mittelbare Drittwirkung®).

2 BGH, NJW 2017, 1474 ff. = jurisbyhemmer.
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Examensrelevante Entscheidungen

Mafgeblicher Zeitpunkt fir die nach wirksamem
Widerspruch des Mieters gem. § 5741 S. 1 BGB
vorzunehmende Abwagung der wechselseitigen
Interessen von Vermieter und Mieter sowie der
sich anschlieBenden Beurteilung, ob bzw. fir
welchen Zeitraum das durch wirksame ordentliche
Kindigung nach §573 BGB  beendete
Mietverhaltnis nach § 574a BGB fortzusetzen ist,
ist der Schluss der letzten mindlichen
Verhandlung in der Tatsacheninstanz.

3. Deutliches Uberwiegen der Interessen
des Mieters ist nicht erforderlich

Ergibt sich im Rahmen der Abwagung ein
Uberwiegen der Belange des Mieters, kann er die
Fortsetzung des Mietverhaltnisses verlangen.

I?abei kommt es nicht auf ein deutliches
Uberwiegen an.

Dies lasst sich sowohl dem Wortlaut als auch dem
Regelungszweck des § 574 BGB entnehmen.

MalRgebend ist daher allein, ob sich ein
Ubergewicht der Belange der Mieterseite
feststellen lasst, also die Interessenabwagung zu
einem klaren Ergebnis fuhrt.

hemmer! Life&Law 09/2019

Il. Dauer der Fortsetzung, § 574a Il BGB

Kommt zwischen den Parteien keine Einigung tber
die Dauer der Fortsetzung zustande, so ist diese
durch Urteil zu bestimmen, § 574a 1l S. 1 BGB.

Ist ungewiss, wann die Hartegriinde in der Person
des Mieters wegfallen, kommt auch eine Fortset-
zung des Mietverhaltnisses auf unbestimmte Zeit
in Betracht, § 574all S. 2 BGB.

im Falle eines ungewissen Wegfalls einer
bestehenden Harte raumt das Gesetz den Gerich-
ten ein Ermessen ein (,kann®).

Kommentar (mty): Die beiden Urteile, die im Ori-
ginal sehr ausfiihrlich begriindet wurden, zwingen
die Instanzgerichte kinftig dazu, sich durch ein
von Amts wegen einzuholendes Gutachten eines
Sachverstandigen ein genaues Bild von den vom
Mieter substantiiert vorzutragenden Hartegriinden
zu verschaffen.

Die beiden Urteile verdienen Zustimmung, weil
sich ein Gericht dieses ,nicht nur an der Oberfla-
che haftende Bild“ mangels eigener Sachkunde
bzgl. der im Einzelfall vorgetragenen Hartegriinde
(Demenz, Krankheit 0.A.) selbst gar nicht verschaf-
fen kann.

Die Zeit der ,Pi mal Daumen“-Abwagungen diirfte
damit vorbei sein, was die Stellung des Mieters
klinftig verbessern wird.

Mit juris by hemmer lernen Sie leichter,
schneller und fundierter. Die Auswahl von Ent-
scheidungen, Normen, Fachzeitschriften und
der juris Praxis-Kommentar zum BGB sind ge-
nau auf die Bediurfnisse der hemmer-
Ausbildung abgestimmt. Und das Beste daran:
Die perfekte Examensvorbereitung nur fir
2,90 € im Monat. Voraussetzung ist die kosten-
lose hemmer.club Mitgliedschaft.

Fir hemmer Kursteilnehmerlnnen sind die ersten
6 Monate juris by hemmer sogar kostenfrei.

Besser konnen Sie sich nicht vorbereiten!

Anmelden unter
www.hemmer.de

»juris by hemmer*:
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Examensrelevante Entscheidungen kompakt Zivilrecht

BGH, Urteil vom 09.05.2019, Az. VII ZR 154/18 = jurisbyhemmer

kompakt: Abnahme streitig? Negative
Feststellungsklage ist zulassig!

+++ Werkvertrag +++ Wirkung der Abnahme +++ Abnahmefiktion +++ Negative Feststellungsklage
+++ §§ 640 BGB, 256 | ZPO +++

Sachverhalt (sehr stark vereinfacht): B hat U mit der Errichtung eines Bauwerks beauftragt.

Nach Fertigstellung der Arbeiten bat U am 3. August um die Abnahme der Arbeiten durch Unterzeichnung
und Riicksendung des Protokolls. Das Schreiben enthielt ferner den Hinweis, dass das Werk durch B als
abgenommen gelte, wenn das Abnahmeprotokoll nicht bis zum 21. September von B unterzeichnet an U
zurlickgesandt werde, es sei denn, B widerspreche der Abnahme aufgrund mindestens eines Mangels.

B verweigerte die Abnahme ,aufgrund von Méngeln“. Zwischen den Parteien ist nun streitig, ob B einen
konkreten Mangel benannt hat. U ist der Auffassung, die Rige des B sei vdllig unsubstantiiert gewesen
und daher die Abnahmewirkung inzwischen eingetreten.

B klagt daher beim ortlich zustandigen Landgericht auf negative Feststellung, dass eine Abnahme nicht

erfolgt sei.

Ist die negative Feststellungsklage zuldassig?

A) Sound

Die Frage, ob eine Abnahmeerkldrung nicht
erfolgt ist und deshalb die Abnahmewirkungen
nicht eingetreten sind, kann gemaR § 256 | ZPO
Gegenstand einer negativen Feststellungsklage
sein. Gleiches gilt fiur die Frage, ob die
Abnahmewirkungen gemaR § 640 Il BGB nicht
eingetreten sind, weil keine Verpflichtung zur
Abnahme besteht.

B) Losung

Fraglich ist, ob die nicht erfolgte Abnahme zum
Gegenstand einer negativen Feststellungsklage
gemacht werden kann.

hemmer-Methode: Ob die Klage zulassig ist, ist in
jeder Lage des Verfahrens vorab von Amts wegen
zu prifen.

Dies ist in § 56 | ZPO fir die Partei-, Prozess- und
Postulationsfahigkeit sowie fir die Prozessfiih-
rungsbefugnis ausdricklich geregelt.

Nach gefestigter Rechtsprechung gilt dies aber als
ungeschriebener Grundsatz auch fiir die sonstigen
Zulassigkeitsvoraussetzungen einer Klage.1

' BGH, NJW 2018, 3025 ff. = jurisbyhemmer; BGHZ 169,
153 ff. = jurisbyhemmer.
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. Vorliegen eines feststellungsfahigen
Rechtsverhaltnisses, § 256 | ZPO

Nach Ansicht des BGH bezieht sich der Feststel-
lungsantrag auf ein feststellungsfahiges Rechts-
verhaltnis gemaf § 256 | ZPO.

Ein Rechtsverhaltnis ist die aus einem konkreten
Lebenssachverhalt resultierende Beziehung einer
Person zu einer anderen Person oder Sache, die
ein subjektives Recht enthalt oder aus der ein
solches Recht entspringen kann. Nur das Rechts-
verhaltnis selbst kann Gegenstand der Fest-
stellung sein. Hierzu gehdren zwar nicht blofRe
Vorfragen, aber sehr wohl einzelne auf einem um-
fassenderen Rechtsverhaltnis beruhende Rechte
oder Pflichten.?

Die Abnahme begriindet zwar kein eigenstandiges
Rechtsverhaltnis, sie fuhrt jedoch zu wesentlichen
Anderungen in den Rechtsbeziehungen der Par-
teien eines Werkvertrags und wirkt damit grund-
legend auf das zugrundeliegende Rechtsverhaltnis
ein.

= Durch die Abnahme wird der urspriingliche
ErfUllungsanspruch des Bestellers nach
§ 633 | BGB beim Vorliegen einer mangelhaften
Werkleistung durch die in § 634 Nr. 1 bis 4 BGB
geregelten Mangelrechte abgelbst.3

2 BGH, NZBau 2015, 229 ff. = jurisbyhemmer.
®  BGH, Life&Law 04/2017, 235 (237 f.) = jurisbyhemmer.
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Examensrelevante Entscheidungen

= Zum anderen stellt die Abnahme eine Zasur
dar, da mit ihr die Falligkeit des Werklohns ein-
tritt (§ 641 | BGB).

= Zudem geht die die Leistungs- und Preisgefahr
nach § 644 | BGB grundsatzlich erst mit der
Abnahme auf den Besteller Uber.

= Die Abnahme fiihrt unter den Voraussetzungen
des § 640 11l BGB ferner zum Ausschluss von
Mangelrechten.

= Mit der Abnahme werden die Verjahrungsfristen
fur die Mangelrechte in Gang gesetzt
(§ 634a Il BGB).

= Schliefllich kehrt sich mit der Abnahme die
Beweislast flr das Vorliegen von Werkmangeln
zugunsten des Unternehmers um.

Daher ist es gerechtfertigt, die Frage, ob die Ab-
nahmewirkungen aufgrund einer Abnahme-
erklarung eingetreten sind, gemaR § 256 | ZPO als
feststellungsfahig anzusehen.

Auch die Frage, ob die Abnahmewirkungen gemaf
der Abnahmefiktion des § 640 Il BGB eingetreten
sind, ist aus diesen Grinden grundsatzlich fest-
stellungsfahig.

Ob diese Wirkung eingetreten ist, war zwischen

nPare|ens eitig, L
Eﬁr d|e ier Ie th zu prifende Zulassigkeit der

Klage spielt d|ese Frage aber keine Rolle.

Anmerkung: Die Entscheidung erging noch zur
bis zum 31.12.2017 geltenden Rechtslage.

Mit Wirkung zum 01.01.2018 wurde 86401S. 3
BGB gestrichen und durch § 640 |l BGB ersetzt.
Danach greift die Abnahmefiktion ein, wenn der
Unternehmer dem Besteller nach Fertigstellung
des Werks eine angemessene Frist zur Abnahme
gesetzt hat und der Besteller die Abnahme nicht
innerhalb dieser Frist unter Angabe mindestens
eines Mangels verweigert hat. Die Fiktion tritt also
ein, wenn der Besteller sich entweder Uberhaupt
nicht zu dem Abnahmeverlangen &ufRert oder
wenn er die Abnahme ohne Benennung von
mindestens einem konkreten Mangel verweigert.
Im Gegensatz zur alten Rechtslage fihrt ein
Schweigen oder Nichtbenennen von Méangeln auch
dann zur fiktiven Abnahme, wenn wesentliche
Méangel vorhanden sind!

Gegenliber einem Verbraucher gilt diese Fiktion
nur dann, wenn er nach 86401l S.2 BGB
zusammen mit der Aufforderung in Textform Uber
die Bedeutung seines Schweigens belehrt wurde.*

Hinweis: In Bezug auf Bauvertrage werden diese
Vorschriften zur Abnahme durch § 650g BGB ergéanzt, der
Regelungen zur Zustandsfeststellung hinsichtlich eines
nicht abgenommenen Bauwerks enthalt.

Kommt es nicht zu einer Abnahme des Bauwerks/der
AulRenanlage, weil die Vertragspartner tber die Abnahme-
reife des Werks streiten, trifft den Besteller gem. § 6509 |
BGB die Obliegenheit, auf Verlangen des Unternehmers
an einer gemeinsamen Zustandsfeststellung des Werks
mitzuwirken.

hemmer! Life&Law 09/2019

Il. Feststellungsinteresse des B,
§ 256 1 ZPO

Die Zulassigkeit einer Feststellungsklage setzt
gem. § 256 | ZPO das Vorliegen eines rechtlichen
Interesses an der alsbaldigen Feststellung voraus.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist ein
schutzwirdiges rechtliches Interesse an einer
alsbaldigen Feststellung zu bejahen, wenn einem
subjektiven Recht des Klagers eine gegenwartige
Gefahr der Ungewissheit droht und das erstrebte
Urteil geeignet ist, diese Gefahr zu beseitigen.

Eine solche Gefahr ist im Rahmen einer negativen
Feststellungsklage jedenfalls dann zu bejahen,
wenn sich der Beklagte eines Anspruchs gegen
den Klager beriihmt.’

Das ist hier der Fall. U hat die Auffassung ver-
treten, die Abnahmewirkung sei jedenfalls mangels
Ruge eines konkreten Mangels erfolgt.

Damit beriihmt sich U der durch die Abnahme ein-
getretenen Rechtspositionen (s.o0.).

lll. Ergebnis
Die Feststellungsklage des B ist damit zulassig!

Kommentar (mty): Die Entscheidung des BGH,
die im Original weitaus komplizierter war, ist richtig.
Bereits in einer Klausur im Ersten Staatsexamen
kann diese Problematik unproblematisch z.B. in
einer Zusatzfrage abgeprift werden.

In der Begriindetheit ware dann das Vorliegen
eines Werkmangels i.S.d. § 633 || BGB zu prifen.
AuRerdem mussten Sie d|e Voraussetzungen des
§ 640 11 BGB subsumieren.®

Kombiniert werden kénnte dies auch noch mit ei-
ner einseitigen  Zustandsfeststellung nach
§ 650g Il BGB durch den Unternehmer, wenn der
Besteller schuldhaft einem vereinbarten oder von
dem Unternehmer innerhalb einer angemessenen
Frist bestimmten Termin fernbleibt.”

Fazit: Die Entscheidung des BGH ist wichtig
und keineswegs ,,exotisch*!

®  BGH, NJW 2010, 1877 ff. = jurisbyhemmer.
Hemmer/Wist/Tyroller, Schuldrecht BT 1, Rn. 497 ff.
Hemmer/Wust/Tyroller, Schuldrecht BT 1, Rn. 616 ff.
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Examensrelevante Entscheidungen Strafrecht

BGH, Urteil vom 10.10.2018 — 2 StR 564/17 = jurisbyhemmer

Einvernehmliches Handeln zwischen Vortater
und Hehler - bei Tauschung des Vortaters?

+++ Hehlerei, § 259 StGB +++ ,Einvernehmliches Handeln“ als ungeschriebenes Merkmal der Heh-
lerei +++ Betrug, § 263 StGB +++ Vermdgensbegriff +++

Sachverhalt (vereinfacht und leicht abgewandelt): Unbekannt gebliebene Tater entwendeten am
10.02.2016 in Frankreich einen Volvo XC 90. Das Fahrzeug gelangte in die Verfiigungsgewalt des A, der
wusste, dass es sich um ein entwendetes Fahrzeug handelte, und beabsichtigte, es in Deutschland an
einen gutglaubigen Interessenten zu verauRern. Dabei wollte er jedoch nicht selbst als Verkaufer auftreten
und wandte sich deshalb an K mit der Bitte, das Fahrzeug gegen Provision an einen gutglaubigen Interes-
senten zu verauf3ern.

K beschloss jedoch, A um den zu erwartenden Kaufpreis fiir das Fahrzeug zu betriigen: Er will sich zur
Abwicklung des Verkaufs des gestohlenen Fahrzeugs bereit erklaren, den Verkauf abwickeln, den betri-
gerisch erlangten Kaufpreis jedoch nicht an A aushandigen, sondern selbst behalten. Der Plan wurde am
16.02.2016 in die Tat umgesetzt. K Ubernahm das gestohlene Fahrzeug, fuhr damit zu dem mit dem Kauf-
interessenten C vereinbarten Treffpunkt, wies sich mit einem gefalschten Personalausweis aus und ver-
aulerte den Volvo an diesen. Er Gibergab dem Geschéadigten das Kraftfahrzeug nebst den zum gefalsch-
ten Ausweis passenden Kraftfahrzeugpapieren sowie Fahrzeugschlisseln und erhielt im Gegenzug einen
Bargeldbetrag in H6he von 54.000 €. Anschlieend behielt K das Bargeld plangemaf fur sich.

Strafbarkeit des K nach dem StGB? Der dreiundzwanzigste Abschnitt des StGB (Urkundendelikte)
sowie mogliche Straftaten gegentiber C bleiben aul3er Betracht.

A) Sound Der BGH hat sich intensiv mit dem Problemfeld
sowie der Literatur hierzu auseinandergesetzt. Wie
Das zur Erfillung des Tatbestands der Hehlerei ~ SO oft im Rahmen des § 259 StGB ist der primare
erforderliche einvernehmliche Handeln zwi- Strafgrund der Hehlerei, namlich die Aufrechterhal-
schen Vortater und Hehler liegt auch in Fallen  tung bzw. Vertiefung einer rechtswidrigen Vermo-
vor, in denen das Einverstandnis des Vortaters ~ 9enslage (sog. Perpetuierung), das entscheidende
auf einer Tauschung beruht. Argument.
Der Fall bietet auBerdem die Gelegenheit, die Pri-
fung des § 263 StGB zu wiederholen und sich mit
den verschiedenen Vermoégensbegriffen auseinan-
derzusetzen.

B) Problemaufriss

Kernproblem des Falles ist die Hehlerei gemal

§ 259 StGB. Konkret geht es darum, welche An-

forderungen an das bei allen Tatbestandsvarianten ~ C) Losung

zu prufende ungeschriebene Tatbestandsmerkmal

des einverstandlichen Zusammenwirkens zwi-  Zu priifen ist die Strafbarkeit des K nach dem
schen Tater und Vortater bzw. Zwischenhehler  StGB.

gestellt werden. An dem Einvernehmen fehlt es,
wenn der Hehler die eigene Verfigungsgewalt I
Uber die Sache durch Wegnahme begriindet oder '
dem Vortdter bzw. Zwischenhehler die Verfi-
gungsgewalt Uber die Sache abnotigt. Wie aller-
dings zu verfahren ist, wenn das Einverstandnis
des Vortaters bzw. des Zwischenhehlers auf einer
Tauschung beruht, ist besonders umstritten.

Strafbarkeit gemaR § 263 | StGB

K konnte sich zunachst durch sein Verhalten we-
gen Betruges zu Lasten des A nach § 263 | StGB
strafbar gemacht haben.
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Strafrecht

Examensrelevante Entscheidungen

1. Objektiver Tatbestand

Indem K dem A erklart hat, dass er den Volvo fir
diesen verkaufen und ihm den Kaufpreis weiterlei-
ten wirde, hat K den A Uber diese (innere) Tatsa-
che getauscht und dadurch bei diesem auch einen
dementsprechenden Irrtum hervorgerufen.

hemmer-Methode: K téduscht vorliegend konklu-
dent Uber seine innere Einstellung. Auch diese ist
als innere Tatsache dem Beweis zuganglich.

Fraglich ist jedoch, ob es hierdurch auch zu einer
irrtumsbedingten Vermdgensverfiigung des A ge-
kommen ist. Verfigung in diesem Sinne ist jedes
Verhalten des Getauschten, das sich unmittelbar
vermogensmindernd auswirkt. Aufgrund seines
Irrtums verschaffte A dem K unmittelbar den Besitz
an dem Volvo. Als problematisch kdnnte es sich
jedoch erweisen, dass A vorliegend die Verfi-
gungsgewalt von unbekannten Vortatern erlangt
hatte, die das Fahrzeug gestohlen hatten. Dies
wusste A auch, sodass er den Besitz an dem Vol-
vo durch eine Hehlerei nach § 259 | Var. 1 StGB
deliktisch erlangt hat.

Ob der rechtswidrig oder deliktisch erlangte Besitz
unter den strafrechtlichen Vermodgensbegriff fallt,
ist umstritten. Nach dem rein wirtschaftlichen Ver-
mdogensbegriff ist Vermodgen jedwede geldwerte
Position, sodass auch der deliktisch durch Hehlerei
erlangte faktische Besitz an dem Volvo Vermdgen
darstellt.

Nach dem heute herrschenden ©6konomisch-
juristischen Vermdégenbegriff muss die geldwerte
Position allerdings zusatzlich dem Schutz der
Rechtsordnung unterliegen. Auf der einen Seite
kénnte man argumentieren, dass auch der rechts-
widrig bzw. vorliegend durch Hehlerei deliktisch
erlangte Besitz zivilrechtlich durch die §8§ 858 ff.
BGB geschiitzt wird." Auf der anderen Seite lasst
sich anfuihren, dass die 8§ 858 ff. BGB lediglich
dem Schutz des Rechtsfriedens dienen und die
Regelungen nur vorlaufigen, aber keinen endguilti-
gen Schutz gewéhren, sodass durch unrechtmafi-
gen Besitz lediglich eine faktische Position be-
grundet wird, die allerdings nicht Bestandteil des
Vermdgens wird. Ersteres Uberzeugt insbesondere
deshalb, weil es im Interesse des Rechtsfriedens
liegt, strafrechtsfreien Raumen auch unter Strafta-
tern entgegenzuwirken. Dementsprechend kom-
men der 6konomisch juristische Vermégensbegriff
und der wirtschaftliche Vermdogensbegriff vorlie-
gend zum gleichen Ergebnis, sodass ein Streitent-
scheid entbehrlich ist.

! BeckOK/Beukelmann, § 263 StGB Rn. 48 m.w.N. auch zur
Gegenmeinung.
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Eine irrtumsbedingte Vermdgensverfligung st
folglich zu bejahen.

Anmerkung: Der BGH hat sich im Rahmen der
rduberischen Erpressung intensiv mit der Frage
auseinandergesetzt, ob der Besitz an illegalen
Drogen zum strafrechtlich geschitzten Vermégen
zu zahlen ist. Hierzu hat der BGH festgestellt:

,Die Rechtsordnung kennt im Bereich der Vermo-
gensdelikte kein wegen seiner Herkunft, Entste-
hung oder Verwendung schlechthin schutzunwiir-
diges Vermdgen. Der Besitz ist daher schon dann
Bestandteil des geschiitzten Vermdgens, wenn
ihm ein eigenstandiger wirtschaftlicher Wert zu-
kommt. Auch der strafbare Besitz an Betaubungs-
mitteln ist daher ein durch Strafrecht zu schitzen-
des Rechtsgut.”

Vgl. hierzu BGH, Urteil vom 16.08.2017 — 2 StR
335/15 = jurisbyhemmer = Life&Law 04/2018,
256 ff.

A hat durch die Vermdgensverfiigung auch einen
Vermogensschaden erlitten, da sich sein Gesamt-
vermogen vermindert hat, weil er den Besitz am
Fahrzeug ohne Aquivalent verloren hat.

2. Subjektiver Tatbestand

K handelte vorséatzlich sowie mit der Absicht, sich
selbst zu bereichern. Sein Ziel war es, die eigene
Vermogenslage durch den Besitz am Volvo zu
verbessern. Der erstrebte Vermdgensvorteil des K
ist auch genau die Kehrseite des Vermdgensscha-
dens des A, mithin die erstrebte Bereicherung
stoffgleich. Die Bereicherung ist zudem rechtswid-
rig und K hatte auch diesbezliglich Vorsatz.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

K handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

Zwischenergebnis: K hat sich aufgrund seines
Verhaltens wegen Betruges nach § 263 | StGB
gegenuber A strafbar gemacht. § 263 IV StGB
i.V.m. 88 247, 248a StGB sind nicht einschlagig.

II. Strafbarkeit gemal § 259 | StGB
K konnte sich auch wegen Hehlerei nach § 259 |

StGB strafbar gemacht haben, indem er sich das
Fahrzeug von A Ubergeben liel3.
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Examensrelevante Entscheidungen

Strafrecht

1. Objektiver Tatbestand

Dazu miusste zunachst der objektive Tatbestand
erflllt sein.

a) Tatobjekt

Das Kraftfahrzeug stellt ein taugliches Tatobjekt
dar, wenn es sich dabei um eine Sache handelt,
die ein anderer gestohlen oder sonst durch eine
gegen fremdes Vermdégen gerichtete rechtswidrige,
also nicht notwendigerweise schuldhafte Tat (vgl.
§ 11 | Nr. 5 StGB) erlangt hat, § 259 | StGB.

Vorliegend hat A das Kraftfahrzeug von den unbe-
kannt gebliebenen Diebstahlstatern erlangt und
dadurch 8§ 259 | Var. 1 StGB verwirklicht. Hierbei
handelt es sich um eine gegen fremdes Vermdégen
gerichtete rechtswidrige Tat im Sinne des § 259 |
StGB.

Fur die Beurteilung des Versuchsbeginns ist bei
der Hehlerei in der Variante der Absatzhilfe auf das
unmittelbare Ansetzen des Absatzhelfers abzustel-
len.”

Vgl. BGH, Beschluss vom 31.10.2018 — 2 StR
281/18 = jurisbyhemmer = Life&Law 07/2019,
468 ff.

Anmerkung: Als taugliche Vortat sollte an die des
unmittelbaren Vortaters, hier A, angeknipft wer-
den. Ungenau wére es deshalb, vorliegend auf den
Diebstahl im Vorfeld abzustellen. Strafgrund ist
namlich die Aufrechterhaltung einer rechtswidrigen
Vermdgenssituation. Diese entfallt, wenn ,Zwi-
schenglieder” gutgldubig Diebesgut Gbernommen
haben, was hier jedoch gerade nicht der Fall ist.”

b) Tathandlung

K kdnnte sich das Diebesgut nach § 2591 Var. 1
StGB verschafft haben. Sich-Verschaffen ist die
Herstellung eigener Herrschaftsgewalt dber die
Sache. Dazu muss der Hehler die Sache zur eige-
nen Verfligungsgewalt erlangen, sodass er Uber
die Sache als eigene oder zu eigenen Zwecken
verfigen kann und dies auch will und der Vortater
bzw. Zwischenhehler die Mdglichkeit verloren hat,
auf sie einzuwirken. K hat vorliegend mit der Uber-
gabe des Fahrzeugs an ihn die alleinige Verfi-
gungsgewalt Giber den Volvo erlangt.

Anmerkung: Die Tatbestandsvarianten des Ab-
setzens bzw. der Absatzhilfe greifen nicht, weil K
tatsachlich lediglich im eigenen Interesse handelt,
nicht im Interesse des A.

Wichtig fur diese beiden Tatbestandsvarianten ist
folgende Rechtsprechung des BGH: ,Fur das Vor-
liegen einer vollendeten Hehlerei in Form der Ab-
satzhilfe oder des Absetzens ist ein Absatzerfolg
notwendig.

2 Vgl. Fischer, 8 259 StGB, Rn. 7. Lesen Sie auch die aus-

fuhrliche Problemdarstellung anhand von Beispielsfallen in
Hemmer/Wust/Berberich, Strafrecht BT I, Rn. 213 ff.
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Nach gefestigter Rechtsprechung des BGH setzt
§ 259 | StGB in dieser und allen anderen Tatvari-
anten jedoch als ungeschriebenes weiteres Tatbe-
standsmerkmal einvernehmliches Handeln zwi-
schen Hehler und Vortéter voraus. An dem zur
Tatbestandserflllung erforderlichen Einvernehmen
fehlt es, wenn der Hehler die eigene Verfugungs-
gewalt tber die Sache durch Wegnahme begrin-
det oder dem Vortater bzw. Zwischenhehler die
Verflgungsgewalt tiber die Sache abnétigt.

Fraglich ist, ob ein einvernehmliches Handeln auch
dann zu verneinen ist, wenn das Einverstandnis
des Vortaters bzw. des Zwischenhehlers auf einer
Tauschung beruht.

Nach der Uberwiegenden Ansicht in der Literatur
ist dies bei jedweder Tauschung bzw. jedenfalls
dann der Fall, wenn der Vortater bzw. Zwischen-
hehler iber die Ubergabe der Sache an den Heh-
ler als solche getduscht wird. Als Argument kann
der zweite Schutzzweck des § 259 StGB, die Ge-
fahrdung der allgemeinen Sicherheitsinteressen,
angefihrt werden. § 259 StGB soll namlich den
Anreiz zur Begehung weiterer Vermdgensdelikte
bekdmpfen, indem der Entstehung illegaler Markte
entgegengewirkt wird. Die Aussicht, die Beute auf
Grund einer Tauschung zu verlieren, schaffe je-
doch keinen Anreiz zu Vermdgensstraftaten, so-
dass die allgemeinen Sicherheitsinteressen nicht
betroffen sind.

Nach der Rechtsprechung des BGH kann ein ein-
vernehmliches Handeln im Sinne des § 259 | StGB
auch bejaht werden, wenn das Einverstandnis des
Vortaters auf einer Tauschung beruht. Der tau-
schungsbedingte Irrtum des Vortéters, seinerseits
eine Gegenleistung fur die Hingabe der Sache zu
erhalten, ist als bloRer Motivirrtum unbeachtlich.
Denn die Weitergabe der Sache an den Hehler
erfolgt — anders als in Féllen des Diebstahls oder
der Notigung des Vortéters bzw. des Zwischenheh-
lers — mit dem Willen des Vortaters.

Dafur spricht insbesondere der primdre Schutz-
zweck der Norm. Strafgrund der Hehlerei ist vor
allem die Aufrechterhaltung und Vertiefung (sog.
Perpetuierung) der durch die Vortat geschaffenen
rechtswidrigen Vermogenslage.

hemmer! Life&Law 09/2019




Strafrecht

Examensrelevante Entscheidungen

Die Vermogensinteressen des urspringlich Be-
rechtigten sollen geschiitzt werden. Dieser Schutz-
zweck erfasst jedoch auch Fallkonstellationen, in
denen die Verfigungsgewalt Uber die gestohlene
Sache durch Tauschung vom Vortater auf den
Hehler tibergeht.

Zwar wird der Strafgrund der Hehlerei zusatzlich
auch darin gesehen, dass sie einen Anreiz zur
Begehung weiterer Vermogensdelikte schaffen
kénne. § 259 StGB soll daher auch der gefahrlo-
sen Verwertung der Tatbeute und der Entstehung
illegaler Mérkte entgegenwirken. Ungeachtet der
Frage, ob die Aussicht, gegebenenfalls bei der
Verwertung der deliktisch erlangten Sache seiner-
seits betrogen zu werden, auf mdgliche Vortater
tatsachlich demotivierend wirkt oder letztlich fol-
genlos bleibt, vermag dies eine Beschrankung des
strafrechtlichen Schutzes der Vermdogensinteres-
sen der urspriinglich Berechtigten nicht zu rechtfer-
tigen.

Aus den genannten Grinden, insbesondere auf
Grund des im Vordergrund stehenden Schutz-
zwecks des § 259 StGB, die Perpetuierung der
rechtswidrigen Vermdgenslage zu verhindern,
erscheint die Ansicht des BGH vorzugswirdig.
Mithin ist vorliegend ein einvernehmliches Handeln
im Sinne des § 259 | StGB und somit auch ein
Sich-Verschaffen des K zu bejahen.

2. Subjektiver Tatbestand

K handelte auch vorsétzlich und mit Bereiche-
rungsabsicht, weil die Erlangung des Besitzes an
dem Volvo sein priméres Ziel war.

3. Rechtswidrigkeit und Schuld

K handelte auch rechtswidrig und schuldhatft.

Zwischenergebnis: K hat sich aufgrund seines
Verhaltens gemal3 § 259 | | Var. 1 StGB strafbar
gemacht. § 259 Il StGB i.V.m. 88 247, 248a StGB
ist nicht einschlagig. K hat sich gemaR 88§ 263 |,
259 |, 52 StGB strafbar gemacht. Aus Klarstel-
lungsgriinden tritt keine der Vorschriften in Geset-
zeskonkurrenz zurlck. Vielmehr schitzen die Vor-
schriften  verschiedene  Vermoégensinteressen
(beim Betrug die des A, bei der Hehlerei die Inte-
ressen des Eigentumers des Volvo).

Der BGH hat hierzu festgestellt: ,Steht fest, dass
ein Tater alle Tatbestandsmerkmale der Hehlerei
verwirklicht hat und scheitert die Strafbarkeit we-
gen Hehlerei nur daran, dass ungewiss ist, ob der
Tater auch an der Vortat (i.d.R. Diebstahl) beteiligt
war, liegt kein Fall der Wahlfeststellung vor. In
diesem Fall ist vorrangig im Wege der Postpen-
denz eindeutig eine Strafbarkeit wegen Hehlerei
gegeben.”

Vgl. BGH, Beschluss vom 09.11.2017 — 2 StR
320/17 = jurisbyhemmer = Life&Law 07/2018,
394 ff.

Anmerkung: Ein Sonderproblem stellt sich, wenn
Sachverhaltsungewissheiten bestehen. Dann gilt
es typischerweise bei der Hehlerei abzugrenzen,
ob ein Fall der echten Wahlfeststellung oder vor-
rangig eine sog. Postpendenz vorliegt.
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D) Kommentar

(bb). Der BGH setzt sich ausfuhrlich mit den ver-
schiedenen Literaturmeinungen auseinander. Im
Ergebnis spielt fur ihn das sog. ,Anreizinteresse”
fur den Tatbestand der Hehlerei nicht die ent-
scheidende Rolle. Dieser Aspekt ist vielmehr der
kriminalpolitische Hintergrund der Vorschrift.

Die Auffassung des BGH hat zur Folge, dass der
Anwendungsbereich von § 259 StGB erweitert
interpretiert wird. Dies kommt den schitzenswer-
ten Interessen des jeweils betroffenen Eigenti-
mers entgegen. Die Wortlautgrenze verlasst der
BGH bei seiner Auslegung nicht, so dass keine
verfassungsrechtlichen Bedenken im Hinblick auf
Art. 103 Il GG zu erheben sind.

E) Wiederholungsfragen

= 1. Ist das subjektive Verfligungsbewusst-
sein fur die Bejahung des § 263 StGB immer
erforderlich?

Nein! Nach h.M. ist ein subjektives Verfigungs-
bewusstsein nur beim Sachbetrug als Abgren-
zungskriterium zum Trickdiebstahl erforderlich.
Letztendlich ist daftr die innere Willensrichtung
des Opfers entscheidend. Schadigt sich das
Opfer durch eine willentliche Vermoégensverfi-
gung selbst (,freiwillig“), liegt ein Sachbetrug
vor; 8 242 StGB kann auf Grund eines tatbe-
standsausschlieRenden Einverstéandnisses
nicht verwirklicht sein. Sieht das Opfer aller-
dings keine Mdglichkeit, den Gewahrsam be-
halten zu kodnnen (,unfreiwillig), liegt eine
Wegnahme nach 8§ 242 | StGB vor. Zwischen
§ 242 StGB und § 263 StGB besteht somit ein
Exklusivitatsverhaltnis.
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Examensrelevante Entscheidungen Strafrecht

= 2. Im Rahmen des § 259 StGB ist auch eine
Drittbereicherungsabsicht ausreichend. Kann
der Vortater , Dritter” in diesem Sinne sein?

Nach h.M. kann der Vortéter in der Regel kein
tauglicher Dritter sein. Dafur spricht die Diffe-
renzierung innerhalb des Tatbestandes zwi-
schen ,anderer” und ,Dritter*. Eine andere In-
terpretation birgt die Gefahr, dass die auRerste
Grenze des mdglichen Wortsinns Uberschritten
wird, vgl. Art. 103 Il GG. AuRBerdem erscheint
so eine scharfere Abgrenzung zu § 257 StGB
maglich.

Mit juris by hemmer lernen Sie leichter,
schneller und fundierter. Die Auswahl von Ent-
scheidungen, Normen, Fachzeitschriften und
der juris Praxis-Kommentar zum BGB sind ge-
nau auf die Bedurfnisse der hemmer-
Ausbildung abgestimmt. Und das Beste daran:
Die perfekte Examensvorbereitung nur fir
2,90 € im Monat. Voraussetzung ist die kosten-
lose hemmer.club Mitgliedschaft.

Fir hemmer Kursteilnehmerlnnen sind die ersten
6 Monate juris by hemmer sogar kostenfrei.

Besser kdnnen Sie sich nicht vorbereiten!

Anmelden unter ,juris by hemmer":
www.hemmer.de
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Strafrecht Examensrelevante Entscheidungen

BGH, Urteil vom 06.03.2019 — 5 StR 593/18 = jurisbyhemmer

Der Begriff der Wegnahme im Rahmen des
Diebstahls gem. § 242 1 StGB

+++ Diebstahl, § 242 | StGB +++ Diebstahl und Unterschlagung geringwertiger Sachen,
§ 248a | StGB +++ Unterschlagung, § 246 | StGB +++ Hausfriedensbruch, § 123 | StGB +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt und vereinfacht): A nahm — wie vorab geplant — in einem Supermarkt
des B vier Flaschen Jagermeister und zwei Flaschen Bacardi mit einem Gesamtwert von ca. 50,- Euro
aus den Warentragern. Diese legte A in eine von ihm mitgefiihrte Sporttasche, um die Flaschen vor még-
lichen Beobachtern zu verbergen und sie ohne Bezahlung fiir sich zu behalten. Am Ausgang wird A von
zwei Supermarktmitarbeitern gestellt.

Einige Tage spater entnahm A — ebenfalls nach vorgefasstem Tatplan — in einem anderen Supermarkt
des B funf Flaschen Jagermeister im Wert von ca. 35,- Euro aus den Auslagen, steckte sie in einen mitge-
fuhrten Rucksack und ging in Richtung Ausgang, um auch diese Waren unbezahlt fur sich zu verwenden.
Auch diesmal wird A am Ausgang gestellt.

Wie hat sich A nach dem StGB strafbar gemacht?

A) Sounds

1. Fur die Frage des Wechsels der tatsachli-
chen Sachherrschaft ist entscheidend, dass
der Tater diese derart erlangt, dass er sie ohne
Behinderung durch den alten Gewahrsamsin-
haber austiben kann. Ob dies der Fall ist, rich-
tet sich nach stéandiger Rechtsprechung nach
den Anschauungen des taglichen Lebens.

2. Steckt der Tater einen Gegenstand in Zueig-
nungsabsicht in seine Kleidung, so schliel3t er
allein durch diesen tatsachlichen Vorgang die
Sachherrschaft des Bestohlenen aus und be-
grundet eigenen ausschlie3lichen Gewahrsam.
Die Verkehrsauffassung weist daher im Regel-
fall einer Person, die einen Gegenstand in der
Tasche ihrer Kleidung tréagt, die ausschliel3li-
che Sachherrschaft zu, und zwar auch dann,
wenn er sich noch im Gewahrsamsbereich des
Berechtigten befindet.

3. Ein Tater, der transportable, handliche und
leicht bewegliche Sachen in einem Geschaft in
Zueignungsabsicht in eine von ihm mitgefuhrte
Hand-, Einkaufs-, Akten- oder ahnliche Tasche
steckt, bringt sie in seinen ausschlie3lichen
Herrschaftsbereich und begriindet damit eben-
falls neuen Gewahrsam.
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B) Problemaufriss

Die vorliegende Entscheidung befasst sich mit
Problemen rund um den Begriff der Wegnhahme im
Rahmen des Diebstahls gem. § 242 | StGB. Die
Begrifflichkeiten ,Wegnahme" und ,Gewahrsam®
sind fir die Vermogensdelikte und damit auch fir
das Examen von enormer Bedeutung. Denn nur
wenn eine Wegnhahme bejaht werden kann, kommt
§ 242 | StGB in Betracht und hieran ankntpfend
dann auch eine Verwirklichung der 88 243, 244
StGB sowie ein Raub mit seinen Qualifikationen,
88§ 249 ff. StGB. Wird hingegen eine Wegnahme
verneint, kommt allenfalls eine Unterschlagung
gem. § 246 | StGB in Betracht. Aufgrund des damit
einhergehenden gewaltigen Strafrahmenunter-
schieds ist in Grenzfallen oberstes Gebot, még-
lichst prézise den Begriff der Wegnahme auszule-
gen.

C) Loésung

Zu prifen ist die Strafbarkeit des A nach dem
StGB.
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Examensrelevante Entscheidungen

Strafrecht

I. Strafbarkeit wegen Diebstahls gem. §
242 | StGB

A koénnte sich wegen Diebstahls in zwei Fallen
gem. 8 242 | StGB strafbar gemacht haben, indem
er zundchst in einem Supermarkt vier Flaschen
Jagermeister und zwei Flaschen Bacardi aus den
Warentragern in eine mitgefihrte Sporttasche leg-
te, um sie ohne Bezahlung fir sich zu behalten,
sowie einige Tage spater in einem anderen Su-
permarkt finf Flaschen Jagermeister in einen mit-
gefuihrten Rucksack steckte, um auch diese unbe-
zahlt fur sich zu verwenden.

1. Tatbestand

Hierdurch kdnnte A den Tatbestand des Diebstahls
gem. 8§ 242 | StGB verwirklicht haben.

a) Objektiver Tatbestand

A musste jeweils eine fremde bewegliche Sache
weggenommen haben, vgl. 8§ 242 | StGB. Weder
die Flaschen im ersten, noch die im zweiten Su-
permarkt befanden sich im Alleineigentum des A,
sondern im Eigentum des Supermarktinhabers B,
sodass diese fur ihn eine fremde bewegliche Sa-
che darstellen.

A misste die Flaschen weggenommen haben, vgl.
§ 242 | StGB. Wegnahme ist der Bruch fremden
und die Begrindung neuen, nicht notwendig eige-
nen Gewahrsams. Ein Gewahrsamsbruch setzt
hierbei ein Handeln gegen den Willen des Berech-
tigten voraus." Gewahrsam ist dabei die von einem
natirlichen Herrschaftswillen getragene tatsachli-
che Sachherrschaft unter Beriicksichtigung der
Verkehrsanschauung.

hemmer-Methode: Beachten Sie, dass der Dieb-
stahl gem. 8 242 | StGB keine Heimlichkeit, also
Unkenntnis des Gewahrsamsinhabers erfordert.?
Zeigt sich der Gewahrsamsinhaber jedoch bei-
spielsweise in den Fallen der ,Diebesfalle mit der
Wegnahme einverstanden, so kommt regelméRig
nur der versuchte Diebstahl gem. 88 242 II, 12 II,
23 | Alt. 2 StGB in Betracht.

Da A noch in den Supermérkten des B uberfuhrt
wurde, erscheint fraglich, ob er dort bereits die
tatsachliche Sachherrschaft Uber die Flaschen
erlangt hat, indem er diese in die von ihm mitge-
fuhrte Tasche bzw. im zweiten Supermarkt in den
mitgeflhrten Rucksack steckte, oder ob in den

' Vgl. Fischer, § 242 StGB, Rn. 16.
2 vgl. Fischer, § 242 StGB, Rn. 16.
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Superméarkten des B noch kein notwendiger Ge-
wahrsamswechsel stattfinden konnte.

Anmerkung: Wéare der Wechsel der tatsachlichen
Sachherrschaft nicht im Supermarkt des B mdg-
lich, so kédme vorliegend nur ein versuchter Dieb-
stahl gem. 88 242 Il, 12 Il, 23 | Alt. 2 StGB in Be-
tracht.

Fur die Frage des Wechsels der tatsachlichen
Sachherrschatft ist entscheidend, ob der Téater die-
se derart erlangt hat, dass er sie ohne Behinde-
rung durch den alten Gewahrsamsinhaber ausi-
ben kann und dieser nicht mehr Uber die Sache
verfigen kann, ohne seinerseits die Verfligungs-
gewalt des Téaters zu brechen. Ob dies der Fall ist,
richtet sich nach standiger Rechtsprechung nach
den Anschauungen des taglichen Lebens.

Danach macht es einen entscheidenden Unter-
schied, ob es sich bei dem Diebesgut um umfang-
reiche schwere Sachen handelt, deren Abtransport
mit besonderen Schwierigkeiten verbunden ist,
oder ob es nur um kleine und leicht transportable
Gegenstande geht. Bei unauffalligen, leicht beweg-
lichen Sachen, wie etwa Geldscheinen sowie Geld-
und Schmuckstiicken, lasst die Verkehrsauffas-
sung fur die vollendete Wegnahme regelmafiig
schon ein Ergreifen und Festhalten der Sache
genugen.

Steckt der Téater einen Gegenstand in Zueig-
nungsabsicht in seine Kleidung, so schlief3t er
allein durch diesen tatsachlichen Vorgang die
Sachherrschaft des Bestohlenen aus und begrin-
det eigenen, ausschlieBBlichen Gewahrsam. Die
Verkehrsauffassung weist daher im Regelfall einer
Person, die einen Gegenstand in der Tasche ihrer
Kleidung tragt, die ausschlie3liche Sachherrschaft
zu, und zwar auch dann, wenn der Gegenstand
sich noch im Gewahrsamsbereich des Berechtig-
ten befindet.

Fur ohne Weiteres transportable, handliche und
leicht bewegliche Sachen kann jedenfalls dann
nichts anderes gelten, wenn der Tater sie in einem
Geschaft in Zueignungsabsicht in eine von ihm
mitgeflhrte Einkaufs-, Akten- oder ahnliche Ta-
sche steckt. Hierdurch bringt der Tater die Sachen
ebenso in seinen ausschlie3lichen Herrschaftsbe-
reich wie beim Einstecken in seine Kleidung.

Anmerkung: Da die Tatvollendung keinen gesi-
cherten Gewahrsam voraussetzt, ist fur die Frage,
ob die Wegnahme vollendet ist, ohne Belang, ob
der Tater die Aussicht hat, den Gewahrsam lange-
re Zeit aufrechtzuerhalten.
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Strafrecht

Examensrelevante Entscheidungen

Hieran gemessen hat A sowohl im ersten als auch
im zweiten Supermarkt eigenen Gewahrsam be-
grundet, nachdem er die Flaschen in eine Sportta-
sche bzw. einen Rucksack steckte. Das Einste-
cken diente ndmlich zugleich dem Verbergen vor
moglichen Beobachtern. Beide Behéltnisse waren
auch geeignet, einen unproblematischen Abtrans-
port der Beute zu ermdglichen und zudem den
Berechtigten von einem ungehinderten Zugriff auf
seine Ware auszuschlieRen. Dieser hatte seiner-
seits in die Herrschaftsgewalt des A eingreifen
missen, um wieder Uber die Flaschen verfiigen zu
kénnen.

Anmerkung: Ob dies anders zu beurteilen ware,
wenn der Tater die Flaschen in zwei TUten gepackt
und mit sich gefuhrt hatte, um den Anschein eines
reguléaren Einkaufs zu erwecken, liel3 der Senat
ausdricklich offen. Auch hier wurde jedoch betont,
dass es fir diesen, vorliegend nicht zu entschei-
denden Fall, auf die Verkehrsanschauung und die
Umstande des Einzelfalles ankommt.

2. Rechtswidrigkeit

Mangels ersichtlicher Rechtfertigungsgrinde han-
delte A rechtswidrig.

3. Schuld

A handelte schuldhaft.

Zwischenergebnis: A hat sich mithin gem. § 242 |
StGB wegen Diebstahls in zwei Fallen strafbar
gemacht.

Fraglich ist, ob wegen des geringen Werts der
einzelnen Flaschen gem. § 248a StGB ein Straf-
verfolgungsantrag erforderlich ist. Hierflir musste
es sich bei den Flaschen um geringwertige Sachen
handeln, vgl. § 248a StGB. Der Begriff stellt auf
den objektiven Wert der Sache ab. Die Grenze der
Geringwertigkeit wird in der Rechtsprechung der-
zeit bei ca. 25,- Euro festgesetzt.?

Eine Wegnahme des A lag somit in beiden Féllen
vor.

b) Subjektiver Tatbestand

A musste auch den subjektiven Tatbestand des
§ 242 | StGB verwirklicht haben. Hierfiir misste A
zunachst vorsatzlich beziiglich der Verwirklichung
des objektiven Tatbestandes gehandelt haben, vgl.
§ 15 StGB. Vorsatz ist der Wille zur Verwirklichung
des Straftatbestandes in Kenntnis all seiner objek-
tiven Tatumstande. A wollte die Flaschen einste-
cken, um sie vor moglichen Beobachtern zu ver-
bergen und sie anschlieRend ohne Bezahlung fir
sich zu behalten. A handelte folglich vorséatzlich
hinsichtlich der Wegnahme einer fremden bewegli-
chen Sache, vgl. § 242 | StGB.

Uberdies setzt der Wortlaut des § 242 | StGB vo-
raus, dass der Tater die Absicht aufweist, die Sa-
che sich oder einem Dritten rechtswidrig zuzueig-
nen, sog. Zueignungsabsicht. Der Diebstahl ist
danach ein Delikt mit Gberschie3ender Innenten-
denz.

Die Zueignungsabsicht setzt voraus, dass A die
Flaschen sich oder einem Dritten, wenn auch nur
vorubergehend, aneignen wollte (Aneignungskom-
ponente) und dabei zumindest billigend in Kauf
genommen hat, diese dem Opfer dauerhaft zu
entziehen (Enteignungskomponente). A wollte sich
die Flaschen vorliegend aneignen und sie dem
Supermarktinhaber B entziehen, sodass auch die
Zueignungsabsicht zu bejahen ist. A konnte auch
erkennen, dass die von ihm erstrebte Zueignung
rechtswidrig ist. Auch der subjektive Tatbestand ist
folglich erfullt.
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Anmerkung: Teilweise wird die Grenze auch erst
bei 30,- Euro gezogen. Dies erscheint noch ver-
tretbar. Einer Wertgrenze von 50,- Euro hat der
BGH jedoch abgelehnt. Dies ist nachvollziehbar,
wenn man betrachtet, dass die Wegnahme von
Sachen im Wert des halben Wochenlohns eines
geringfligig Beschaftigten (oder: eines Zehntels
des monatlichen Sozialhilfesatzes) nicht als be-
langlose Bagatelle angesehen werden kann.

Werden bei einer Tat mehrere Sachen wegge-
nommen, die fur sich genommen geringwertig sind,
insgesamt jedoch einen Wert von 25,- Euro Uber-
steigen, so kommt es auf den Gesamtwert der
Sachen an.* Da der Gesamtwert der Flaschen
jeweils 25,- Euro Ubersteigt, besteht demnach kein
Antragserfordernis nach § 248a StGB.

lll. Hausfriedensbruch gem. § 123 | StGB

A koénnte sich zudem wegen Hausfriedensbruchs
gem. § 123 | StGB zum Nachteil des B strafbar
gemacht haben, indem er dessen Supermarkte in
der Absicht betrat, dort alkoholische Getranke zu
stehlen.

1. Tatbestand

A miusste den Tatbestand des Hausfriedensbruchs
gem. § 123 | StGB verwirklicht haben.

® Vgl Fischer, § 248a StGB, Rn. 3a.
* vgl. BeckOK, § 248a StGB, Rn. 4.
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Examensrelevante Entscheidungen

Strafrecht

a) Objektiver Tatbestand

A kodnnte in die Geschaftsraume des B eingedrun-
gen sein, indem er die Supermérkte des B betreten
hat, um dort alkoholische Getranke zu stehlen, vgl.
§ 123 | StGB. Geschéftsraume sind abgeschlosse-
ne Betriebs- und Verkaufsstéatten, die voriiberge-
hend oder dauernd gewerblichen, kiinstlerischen,
wissenschaftlichen oder &hnlichen Zwecken die-
nen.® Bei den Supermarkten des B handelt es sich
um solche Geschéftsraume i.S.d. § 123 | StGB.

A musste in diese eingedrungen sein. Eindringen
beschreibt das Betreten des geschitzten Raums
gegen den Willen des Berechtigten.6 Dies er-
scheint vorliegend problematisch. Ein Eindringen
ist namlich dann nicht gegeben, wenn dem Betre-
ten ein tatbestandsausschlielendes Einverstand-
nis des Hausrechtsinhabers zugrunde liegt. Gera-
de ein solches erklart der Inhaber eines Super-
marktes jedoch nach der Verkehrsauffassung ge-
genlber allen Personen, die nach dem &uRerli-
chen Erscheinungsbild den Supermarkt wie norma-
le Kunden betreten. Dies trifft vorliegend auch auf
A zu, so dass aufgrund eines tatbestandsaus-
schlieRenden Einverstandnisses des B eine Straf-
barkeit des A gemal § 123 | StGB ausscheidet.

hemmer-Methode: Fir diese Auslegung der
Rechtsprechung und h.L., welche eine objektive
Manifestation des Betretens der geschiitzten
Raumlichkeit gegen den Willen des Berechtigten
voraussetzt, spricht der strafrechtliche Be-
stimmtheitsgrundsatz.  Objektive = Tatbestands-
merkmale (wie hier die Tathandlung ,eindringen®)
durfen nicht zu stark subjektiviert interpretiert wer-
den.

Zwischenergebnis: A hat sich nicht gem. § 123 |
StGB wegen Hausfriedensbruchs zum Nachteil
des B strafbar gemacht.

IV. Gesamtergebnis und Konkurrenzen

A hat sich gem. § 242 | StGB wegen Diebstahls in
zwei Fallen strafbar gemacht. Die tatbestandlich
mitverwirklichte Unterschlagung gem. § 246 | StGB
tritt aufgrund der gesetzlichen Subsidiaritatsklausel
in 8§ 246 | StGB jeweils hinter den Diebstahl zu-
ruck.

> vgl. Fischer, § 123 StGB, Rn. 7.
®  vgl. Fischer, § 123 StGB, Rn. 14.
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D) Kommentar

(bb). Der BGH festigt seine Rechtsprechung zum
Begriff der Wegnahme beziglich transportabler,
leicht beweglicher Sachen in einem Geschéft. Da-
mit sind sicherlich nicht alle denkbaren Fallkonstel-
lationen gelést. Zu begrufRen ist aber, dass der
BGH eine solide Rechtsprechungsbasis geschaf-
fen hat.

E) hemmer-Background

Der BGH hat sich mit den zentralen Begrifflichkei-
ten ,Wegnahme"“ und ,Gewahrsam” auch in sei-
nem Beschluss vom 9. Januar 2019 — BGH 2 StR
288/18 auseinandergesetzt. Dieser Entscheidung
lag folgende Konstellation zugrunde:

Basierend auf einem gemeinsamen Tatplan von A
und B erschien A morgens auf dem Hof eines
Baumarktes, auf dem der stellvertretende Filiallei-
ter B des Baumarkts gemeinsam mit dem Ange-
stellten C Waren aufstellte. A bedrohte B und C mit
einer geladenen Schreckschusspistole und forder-
te beide zur Herausgabe von Bargeld auf. B liel3
nicht erkennen, dass er eingeweiht war und ging
zusammen mit C in das Biro des Filialleiters. Dort
offnete B, der von dem Filialleiter einen Tag zuvor
einen Tresorschliissel bekommen hatte, den Tre-
sor und Ubergab das darin befindliche Bargeld im
Wert von knapp 6.500,- Euro an A. Daraufhin ver-
lieR A mit der Beute den Baumarkt. Die Beute wur-
de am Abend zwischen A und B wie geplant halftig
aufgeteilt.

Das Landgericht hatte A und B wegen besonders
schweren Raubes in Mittaterschaft gem. 8§ 249 |,
250 11 Nr. 1, 25 1l StGB verurteilt. Dieses Urteil hielt
der rechtlichen Nachpriifung des BGH jedoch nicht
stand.

Insbesondere war problematisch, ob in der Her-
ausgabe des Geldes aus dem Tresor eine Weg-
nahme lag. Diese setzt den Bruch fremden und die
Begrindung neuen Gewahrsams voraus. Gewahr-
sam ist die vom Herrschaftswillen getragene tat-
sachliche Sachherrschaft. Ob und wer Gewahrsam
an einer Sache hat, beurteilt sich nach den Um-
stdnden des Einzelfalles und der Verkehrsan-
schauung. Problematisch war vorliegend, dass
lediglich das Gewahrsam des allerdings abwesen-
den Filialleiters in Betracht kam.

Hierzu fihrte der 2. Strafsenat aus, dass es zwar
nahe liegend sei, dass ein Filialleiter eines Bau-
marktes Gewahrsam an dem Geld habe, das sich
in einem Tresor in seinem Bliro befindet.
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Strafrecht

Examensrelevante Entscheidungen

Dies gilt jedenfalls dann, wenn er vor Ort anwe-
send ist und Uber einen Schliissel flr den Tresor
oder eine Zugriffskennung fir diesen verfugt. Ob
dies aber auch der Fall ist, wenn er sich — wie hier
— nicht in seinem Blro bzw. im Baumarkt aufhalt
und von seinem Stellvertreter vertreten wird, hangt
von den Umstanden des Einzelfalles ab.

MaRgeblich hierfur ist, ob der Filialleiter trotz der
Vertretung weiter unmittelbaren Zugriff auf den
Tresor samt Inhalt hatte (etwa weil er einen eige-
nen Schlussel besitzt und eine unmittelbare Sach-
herrschaft auch in Uberschaubarer Zeit realisieren
kann), der Stellvertreter also lediglich neben dem
Filialleiter Sachherrschaft iber den Tresor innehat,
oder ob die Verantwortung auch fur den Inhalt des
Tresors auf den Stellvertreter vollstandig Uberge-
gangen ist. Dies kdnne, so der BGH, etwa dann
der Fall sein, wenn dem Stellvertreter eine Stellung
zukommt, die nach Aufgaben und Verantwortung
der eines alleinverantwortlichen Kassierers ver-
gleichbar ist, ohne dass es insoweit darauf an-
kommt, dass er der Kontrolle und Weisung des
Filialleiters unterliegt.

Da anhand der Feststellungen des Landgerichts
nicht mit hinreichender Sicherheit ermittelbar war,
ob der Filialleiter zumindest Mitgewahrsam an dem
im Tresor befindlichen Geld hatte, fehlte eine trag-
fahige Grundlage fir die Annahme eines fir
§ 249 | StGB erforderlichen Gewahrsamsbruchs.

riS -
ju she
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hemmer-Methode: Diese Konstellation erinnert an
eine ebenfalls sehr lehrreiche Fallgestaltung, wel-
che das OLG Celle mit Beschluss vom 13.11.2011
— 1 Ws 355/11 beschieden hat, vgl. hierzu
Life&Law 03/2013, 189 ff.

Hier stellte sich die Sonderfrage, ob ein Gewahr-
samsbruch bejaht werden kann, wenn zwar der
Gewahrsam des untergeordneten Gewahrsamsin-
habers gebrochen wurde, dies allerdings mit Ein-
verstandnis des Ubergeordneten Mitgewahrsams-
inhabers geschah. Das OLG Celle stellte hierzu
fest:

In gestuften Gewahrsamsverhaltnissen schlief3t
das Einverstandnis des ubergeordneten Gewahr-
samsinhabers einen Gewahrsamsbruch und damit
eine Wegnahme aus, selbst wenn der Gewahrsam
des untergeordneten Gewahrsamsinhabers fak-
tisch gebrochen wird.

F) Zur Vertiefung

Diebstahl

= Hemmer/WUust/Berberich, Strafrecht BT |,
Rn. 2 ff.

HEMMER / WUST / BERBERICH

STRAFRECHT BT |
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Examensrelevante Entscheidungen Offentliches Recht

VGH Minchen, Beschluss vom 30.01.2019 — 9 CS 18.2533 = jurisbyhemmer

Sofortvollzug einer Beseitigungsanordnung nur
in Ausnahmefallen!

+++ Baubeseitigungsanordnung +++ Aufschiebende Wirkung einer Anfechtungsklage und Sofort-
vollzugserklarung +++ Ausreichende Begriindung +++ Art. 76 BayBO, § 80 Il Nr. 4, Ill VWGO +++

Sachverhalt (abgewandelt): Im Jahr 2004 beantragte der Antragsteller A die erforderliche Genehmigung
zur Errichtung einer Grenzgarage, die ihm mit Bescheid der zustandigen bayerischen Gemeinde G vom 7.
Juli 2004 unter Erteilung einer Abweichung von den Abstandsfléachen erteilt wurde. Das Grundstuick des A
liegt in einem nahezu vollstandig bebauten Baugebiet.

Die tatséachliche Bauausfuhrung des A erfolgte jedoch in der Folgezeit abweichend von den mit dieser
Baugenehmigung genehmigten Planen. Insbesondere Uberschreiten sowohl die Grenzwand als auch das
Dach die genehmigte Héhe deutlich und abweichend von der Genehmigung befindet sich tUber der Gara-
ge ein von A als ,Lagerraum” bezeichneter Raum mit groRer Glasfront zur Siidseite, der nur vom Wohn-
haus und nicht von der Garage her zugénglich ist. Das Garagendach ist ebenfalls abweichend von der
genehmigten Fassung als Dachterrasse ausgestaltet. Die von A beantragte Tekturgenehmigung wurde
von G mit Bescheid vom 2. Oktober 2013 abgelehnt. Die Klage hiergegen blieb erfolglos. Der Antrag des
A auf Zulassung der Berufung wurde abgewiesen.

Mit Bescheid vom 20. November 2017 verflgte G unter Androhung von Zwangsgeld gegeniiber dem A
unter Angabe der einzuhaltenden Anforderungen die teilweise Beseitigung der auf seinem Anwesen im
Bereich der norddstlichen Grundstiicksecke befindlichen Garage binnen vier Monaten nach Zustellung
dieses Bescheids. Gleichzeitig ordnete sie insoweit die sofortige Vollziehung an. Letzteres wurde mit der
Vorbildfunktion und dem o6ffentlichen Interesse an der Herstellung rechtmafiger Zustande formell ord-
nungsgemal begriindet. Gegen diesen Bescheid hat A fristgerecht Klage beim zustéandigen VG erhoben,
Uber die noch nicht entschieden ist. Zusatzlich zur Klage stellt A nunmehr Antrag auf Wiederherstellung
der aufschiebenden Wirkung seiner Klage gegen die Beseitigungsanordnung beim VG.

Hat dieser Eilantrag Aussicht auf Erfolg?

2. Allein der Hinweis, ein besonderes offentli-
ches Interesse bestehe daran, den baurechts-
widrigen Zustand in angemessener Zeit zu be-

A) Sounds

1. Eine baurechtliche Beseitigungsanordnung

ist in aller Regel eine schwerwiegende Mal3-
nahme, deren Vollzug dem Betroffenen hohe
Kosten verursacht und nur mehr schwer rick-
gangig zu machende Zustande schafft. Ihr Ge-
wicht wird durch die Anordnung der sofortigen
Vollziehung verstarkt, weil dadurch die Ent-
scheidung in der Hauptsache im Kern vorweg-
genommen wird. Erforderlich ist deshalb ein
besonderes Vollzugsinteresse, das im Falle der
Baubeseitigung grundsatzlich nicht mit dem
Interesse am Erlass des Bescheids identisch
ist und regelmaRig im Hinblick auf das Regel-
Ausnahme-Verhéltnis des § 80 I, Il VwGO nur
ausnahmsweise vorliegen wird.
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seitigen, reicht fur die Annahme eines beson-
deren Vollzugsinteresses der Beseitigungsan-
ordnung nicht aus.

B) Problemaufriss

Nach § 80 | VwWGO haben Anfechtungsklage und
Widerspruch aufschiebende Wirkung. Damit wird
§ 43 Il VWVIG ,entschérft’, wonach auch rechts-
widrige Verwaltungsakte - abgesehen von den
Fallen der Nichtigkeit nach 88 43 Ill, 44 |, Il VWVfG
- wirksam sind. Ein gesonderter Eilantrag ist neben
der Anfechtungsklage grundséatzlich nicht erforder-
lich. Anders ist dies in den Fallen des §80 Il
VwGO.
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Offentliches Recht

Examensrelevante Entscheidungen

Hier droht trotz Erhebung der Anfechtungsklage
der Vollzug des Verwaltungsakts durch die Behor-
de, notfalls zwangsweise, vgl. § 6 | VWVG."

In diesem Fall muss es dem Betroffenen daran
gelegen sein, die aufschiebende Wirkung der An-
fechtungsklage durch das VG anordnen bzw. wie-
derherstellen zu lassen. Hierfur stellt das Gesetz
den Eilantrag nach § 80 V VwGO zur Verflgung.

Der Schwerpunkt der vorliegenden Entscheidung
liegt dabei in der Frage, wieweit die Behorde bei
einer erheblichen MalRnahme wie einer Baubesei-
tigung von der Mdglichkeit der Anordnung des
Sofortvollzugs nach § 80 11 S. 1 Nr. 4 VwWGO Ge-
brauch machen darf.

Anmerkung: Fur den Klausurersteller stellt das
Verfahren nach § 80 VwWGO eine einfache Mdg-
lichkeit dar, seine Klausur abzurunden bzw. sie
etwas zu strecken. Aus genau diesem Grund wer-
den Sie im Staatsexamen haufig mit diesem Ver-
fahren konfrontiert. Es sollte fir jeden Examens-
kandidaten deshalb zu den ,Basics" gehoren!

II. Begrindetheit

1. Je nach Land ggf. §781

VwGO analog

2. Nur bei 8§80V S.1 Alt.2 VwGO: formelle
RechtmaRigkeit der Anordnung der sofortigen
Vollziehung

Antragsgegner,

a) Zustandigkeit fir die Anordnung der sofortigen
Vollziehung

b) Verfahren, str. § 28 VwVIG (ggf. analog) nach
h.M. nicht notw.

c) Begriindung, 8 80 Il S. 1 VWGO

3. Interessenabwégung: Erfolgsaussichten in der
Hauptsache mal3gebliches Indiz (summarische
Prufung)

a) Erfolgsaussichten der Hauptsache

b) Ggf. weitere Interessenabwégung

C) Loésung

Prifungsschema fur einen Antrag nach § 80 V
VwGO

I. Sachentscheidungsvoraussetzungen
1. Eréffnung des Verwaltungsrechtswegs

2. Statthafte Antragsart, § 123V VwGO i.V.m.
§80VS.1VwGO

Antragsbefugnis, 8 42 1l VwWGO analog

Je nach Land ggf. 8§78 1

VwGO analog

5. Beteiligten- und Prozessfahigkeit, 88 61, 62
VwGO

Antragsgegner,

6. Weitere Voraussetzungen (z.B. Gerichtszu-
standigkeit, 8 80V S. 1 VwGO; Antragsform,
88 81, 82 VwWGO analog)

7. Allgemeines Rechtsschutzbediirfnis

a) Kein vorheriger Antrag nach 8§ 801V VwGO
notig (str.)

b) Kein vorheriger Rechtsbehelf in der Hauptsa-
che nétig (str.)

c) Keine offensichtliche Unzulassigkeit der
Hauptsache aufgrund Verfristung (88 70, 74
VwGO)

' Bzw. die Vollstreckungsgesetze der Lander, bspw. Art. 18,

191, Nr. 2, 3 BayVwzZVG.
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Der Antrag hat Aussicht auf Erfolg, soweit die Sa-
chentscheidungsvoraussetzungen vorliegen und
der Antrag begriindet ist.

I. Sachentscheidungsvoraussetzungen

1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Bei der Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs im
Rahmen des Eilrechtsschutzes ist auf die Rechts-
wegerdffnung in der Hauptsache abzustellen, vgl.
8§80V S.1VwGO/§12311S.1VwGO.

Nachdem vorliegend keine aufdrdngende Sonder-
zuweisung in Betracht kommt, richtet sich dies
nach der Generalklausel des § 40 | S. 1 VwGO.

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit liegt hier vor,
da die streitentscheidenden Normen Art. 76 S. 1
BayBO sowie § 80 Il VwWGO sind. Mangels einer
doppelten Verfassungsunmittelbarkeit ist sie auch
nicht verfassungsrechtlicher Art. Eine abdrangende
Sonderzuweisung ist nicht ersichtlich.

Somit ist der Verwaltungsrechtsweg gem. 840 |
S. 1 VwWGO erdffnet.

2. Statthaftigkeit

Fraglich ist, welche Antragsart vorliegend statthaft
ist. Dies richtet sich grundsétzlich nach dem Be-
gehren des Antragstellers, an welches das Gericht
gem. 88 88, 122 VwGO gebunden ist.
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Examensrelevante Entscheidungen

Offentliches Recht

Anmerkung: Die Regelung des § 88 VwGO gilt
nach ihrem Wortlaut und nach ihrer systemati-
schen Stellung nur fir Hauptsacherechtsbehelfe.
Deshalb missen Sie im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes unbedingt die Regelung des § 122
VwGO mitzitieren.

Ausgangspunkt der Statthaftigkeit im einstweiligen
Rechtsschutz ist zunachst § 123 V VwGO, der den
Vorrang des Verfahrens nach § 80 V VwGO fest-
legt. Die Abgrenzung richtet sich grds. nach der
Klageart in der Hauptsache. Der Antrag nach
§80V S.1 VwGO ist statthaft, soweit es um die
Wiederherstellung oder erstmalige Anordnung der
aufschiebenden Wirkung einer Anfechtungsklage
geht, der nach § 1231 VwGO in allen anderen
Fallen.?

Vorliegend wendet sich E gegen die Baubeseiti-
gung als ihn belastenden Verwaltungsakt. In der
Hauptsache ist daher eine Anfechtungsklage nach
§ 421 Alt. 1 VwWGO zu erheben. Allerdings hat die-
se wegen der Anordnung des Sofortvollzugs gem.
8§80 11 S. 1 Nr. 4 VwWGO keine aufschiebende Wir-
kung, sodass der Antrag auf Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung nach 8§80V S.1 Alt. 2
VwGO statthaft ist.

Anmerkung: Soweit der Eilantrag auch gegen die
Zwangsgeldandrohung gerichtet wére, wirde es
sich um einen Antrag auf (erstmalige) Anordnung
der aufschiebenden Wirkung nach § 80 V S. 1 Alt.
1 VwGO handeln, da hier die aufschiebende Wir-
kung nach 8§ 80 11 S. 1 Nr. 3 VWGO i.V.m. Art. 21a
BayVwzZVG entféallt.

3. Antragsbefugnis, § 42 1l VwGO analog

Die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes soll
die Moglichkeit des Rechtsschutzes in der Haupt-
sache sichern. Deshalb ist bei § 80 V VWGO nur
derjenige, der gem. §4211 VwGO klagebefugt
ware, auch antragsbefugt. Als Adressat eines be-
lastenden Verwaltungsaktes ist A nach dem sog.
Adressatengedanken jedenfalls klagebefugt, da
die Moglichkeit besteht, dass er mindestens in
seinem Recht aus Art. 21 GG verletzt ist. Vorlie-
gend ist auch eine subjektive Rechtsverletzung
aus Art. 14 1 S. 1 GG maglich. Die Antragsbefugnis
nach § 42 Il VwGO analog ist gegeben.

2 Hemmer/Wust, Verwaltungsrecht Ill, Rn. 130.
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4. Ggf. Antragsgegner

hemmer-Methode: Je nach Land, insbesondere in
Bayern, ist dieser Prufungspunkt an den Beginn
der Begriindetheitsprufung zu stellen!

Vorliegend ist die Gemeinde G in Anlehnung an
die  Anfechtungsklage nach 8781 Nr.1
VwGO analog richtiger Antragsgegner.

5. Beteiligten- und Prozessfahigkeit,
88 61, 62 VWGO

A ist gem. 861 Nr.1 Alt. 1 VwWGO beteiligungs-
und gem. 8621 Nr.1 VwGO prozessfahig. Die
Beteiligungsfahigkeit der G ergibt sich aus
§ 61 Nr. 1 Alt. 2 VWGO, vertreten durch ihren Bur-
germeister ist sie auch nach § 62 Ill VwGO i.V.m.
Art. 38 GO prozessfahig.

6. Weitere Voraussetzungen (z.B. Ge-
richtszustandigkeit, 8§ 80 V S. 1 VwGO;
Antragsform, 88 81, 82 VwGO)

Es ist davon auszugehen, dass die weiteren Vo-
raussetzungen wie eine ordnungsgemafe Antrag-
stellung analog 8§ 81f. VwWGO eingehalten sind.
Der Antrag wurde laut Sachverhalt beim nach
§ 80 V S. 1 VwGO zustandigen Gericht gestellt.

7. Allgemeines Rechtsschutzbedurfnis

Das Rechtsschutzbedirfnis ist nicht gegeben,
wenn der Antragsteller sein Rechtsschutzziel durch
die Wiederherstellung des Suspensiveffekts nicht
oder aber auf andere, schnellere und effektivere
Weise erreichen kann.?

a) Vorheriger Antrag nach § 80 IV VwGO

Fraglich ist, ob das Rechtsschutzbedurfnis entfallt,
wenn nicht zuvor ein Antrag auf behérdliche Aus-
setzung der Vollziehung nach Mafigabe des
§ 80 IV VwGO gestellt worden ist. Nach tberwie-
gender Auffassung kann das Rechtsschutzinteres-
se aus diesem Grunde nicht entfallen, da die Ver-
fahren nach 8 80 IV VwGO im Verhéltnis reiner
Alternativitat stiinden. Ferner lasst sich dem Wort-
laut des § 80 VI S. 1 VwWGO entnehmen, dass die-
ser nur in den Fallen des § 80 Il Nr. 1 VwWGO an-
geordnet wird. Ein mangelnder vorheriger Antrag
bei der Behérde lasst das Rechtsschutzbedirfnis
somit nicht entfallen.

3 Hemmer/Wust, Verwaltungsrecht Ill, Rn. 137.
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NUR WER SICH UBER DIE
TYPISCHEN MERKMALE
EINES EXAMENSFALLES

/ IM KLAREN IST,

7//’ SCHREIBT DIE GUTE KLAUSUR!

/” V/

HEMMER-METHODE: ANALYSE TRAINING AM
DIE GEBRAUCHS- EXAMENS- IIE::::?::UDIEESS EXAMENS-
ANWEISUNG TYPISCHER FALL- DES ERSTELLERS TYPISCHEM

FUR IHR EXAMEN! KONSTELLATIONEN FALLMATERIAL

OPTIMALE INNERE
EINSTELLUNG AUF
DIE PERSONLICHE

INZIDENTE

LERNEN, VERMITTLUNG DES

SPIELERISCH MIT
DER JURISTEREI
UMZUGEHEN

PROBLEM-

FUR DAS EXAMEN
NOTWENDIGEN
WISSENS

ORIENTIERTES

LERNEN HERAUS-

FORDERUNG DES
EXAMENS

Juristisches Repetitorium
emmer
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Liebe Kursteilnehmerinnen,
liebe Kurstellnehmer,

Richtiges Lernen macht das Examen einfach!
Von wem, was und wie Sie lernen, ist maf3geblich fur
Ihren Erfolg im Examen! Seit 1976 bereitet hemmer
Studierende auf ihr Juristisches Staatsexamen vor. Wer
von den Besten lernt, wird selbst erfolgreich.

Fordern durch Fordern!

Orientieren Sie sich nach oben. Es gilt: Lernen Sie, was
Sie im Examen erwartet. In unseren Kursen wird die
Examenstypik erklart. Konstellationen wiederholen sich
im Examen. Wer am grofRen Fall unter professioneller
Anleitung trainiert, geht sicher ins Examen!

Unsere Kursteilnehmerinnen und Kursteilnehmer
bestéatigen, dass sie bei hemmer durch problem-
orientierten Unterricht gelernt haben, wie man an eine
Examensklausur herangeht, die Thematik erkennt und
schlieR3lich erfolgreich Iost.

Wir erleichtern es Ihnen, sich in die juristische Denk-

Die Hauptkurse 2019 Il beginnen!

Wir wiinschen allen neuen

und Sprachwelt einzuleben! Das Examen wird dann zur Kursteilnehmerinnen

Fortsetzung des vorher Eingeiibten. und Kursteilnehmern
viel Erfolg bei

Lernen Sie mit den Besten! ihrer Examensvorbereitung!

Lassen Sie sich von Juristinnen und Juristen mit besten
Ergebnissen in ihren Staatsexamen maotivieren.
Informieren Sie sich, wer Sie unterrichtet! Nur an einem
anspruchsvollen Niveau kdnnen auch Sie wachsen.

lhr

Karl-Edmund Hemmer, Achim Wist

www.repetitorium-hemmer.de

Mergentheimer Str. 44 / 97082 Wiirzburg
Tel.: 0931 - 7 97 8 2 30 / repetitorium@hemmer.de

@ ﬁ @byhemmer




HEMMER-METHODE

Ziel unserer Juristen-
ausbildung ist die
optimale Vorbereitung
auf das Examen.

Fur das Klausurexamen muss im Vordergrund die Schu-
lung auf dieses stehen. So wie sich die Schilerin oder der
Schiler auf die Lehrkraft einzustellen hat, so muss sich der
Studierende am Ersteller der Klausur orientieren. Er gibt die
Losung vor, an dieser wird die Klausur gemessen.

Da der Klausurersteller anonym bleibt, ist nach der Typik
von Examensfallen zu fragen. Denn nur wer sich tber die
typischen Merkmale eines Examensfalles im Klaren ist,
schreibt eine gute Klausur! Dieselben Grundsatze gelten
selbstverstandlich auch fur die Hausarbeit, die dem Grunde
nach eine umfangreiche und anspruchsvolle Klausur ist.

Examensklausuren haben eine
eigene Struktur.
Der Ersteller konstruiert Sach-

ANALYSE >
EXAMENS- verhalt und Loésung nach
TYPISCHER FALL- bestimmten Regeln, die es

zu erfassen gilt: Die Klausur
beinhaltet objektive und sub-
jektive  Merkmale. Objektiv
muss die Klausur aufgrund der
notwendigen Notendifferenzierung

+ anspruchsvoll, aber l6sbar sein,

+ eine Vielzahl von Problemen und

+ unterschiedliche Gewichtungen beinhalten

+ sowie bei der Losung ein einheitliches Ganzes
ergeben.

KONSTELLATIONEN

Subjektives Merkmal ist, wie der Ersteller die objektiven
Merkmale angeordnet hat.

Wir fragen immer mit der

HEMMER-METHODE:

+ Was will der Verfasser der
Klausur?

+ Welcher ,rote Faden® liegt der
Klausur zugrunde?

+ Welche kritischen Grenzfélle
hat er im Auge?
+ Welche ,Fallen” gilt es zu erkennen?

ERFASSEN DES

IDEENGEBAUDES
DES ERSTELLERS

Stellen Sie sich den Verfasser der Klausur als imagina-
ren ,Gegner* vor!

Nur wer die in der Klausur angelegten Ideen und Stolper-
steine erfasst, schreibt eine gute Klausur.

HEMMER-METHODE heif3t also: Die innere objektive
Logik, die dem Fall zugrunde liegt, aufzudecken und sich
in die Gedankengéange des Klausurerstellers hineinzu-
versetzen.

+ Es gilt die reale Problem-
situation des Examens best-
moglich zu erfassen. Bei der
Erstellung von Examensfal-
len spielen festgelegte sowie
examenstypische Traditionen
und institutionelle Ausformun-
gen eine entscheidende Rolle!

TRAINING AM
EXAMENS-

TYPISCHEM
FALLMATERIAL

+ Examensklausuren sind vielschichtig: Sie beinhalten

wegen der erforderlichen Notendifferenzierung
viele Problemfelder.
Sie sind keine Standard-, Grund- oder Normalfélle.
In der Regel ist gerade der strittige Grenzfall, der zur
Argumentation oder Auseinandersetzung zwingt,
examenstypisch!

Gelernt wird aber oft nur an sogenannten Schulfallen
(z.B. ,Trierer Weinversteigerungsfall“). Diese nehmen
zwar als psychologischer Aspekt die Angst vor dem Fall,
jedoch entbehren die einfachen, stereotypischen Falle
der Examensrealitat.

Da sie isoliert und nur auf ein Problem zugeschnitten
sind, suggerieren sie eine Einfachheit, die im Examen
nicht besteht. Sie enthalten keine Lésungsstrategie fur
den komplexen Examensfall: Jeder muss sich folglich
die notwendige Falltechnik selbst aneignen. Sie sollten
das Training an examenspischem Fallmaterial nicht in
die letzte Phase der Ausbildung verschieben! Vermeiden
Sie die dann zwangslaufig aufkommende Angst und Pa-
nik vor dem Examen.

Beginnen Sie rechtzeitig, sich auf die Anforderungen
des Examens einzustellen: Je eher Sie an examenstypi-
schem Material Gben, desto leichter fallt Innen dann das
Examen!

Anders als im wirklichen Leben
gilt fir Klausuren und Hausarbei-
ten: Probleme schaffen, nicht
wegschaffen!

Nur wer gelernt hat, die in einer
Klausur oder Hausarbeit ange-
legten Probleme zu erkennen,
kann eine gute Klausur bzw.
Hausarbeit schreiben.

PROBLEM-

ORIENTIERTES
LERNEN

Im Vordergrund der Ausbildung mit der HEMMER-
METHODE steht problemorientiertes Lernen.

+ Wer nur Wissen anhauft, also nach dem sog.
.Kubelprinzip“ lernt, verkennt die Anforderungen des
Examens!

+ Wer nur in Schulstreitigkeiten denkt, erfasst i.d.R.

die reale Problemstellung der Klausur und Haus-
arbeit nicht.

Es besteht die Gefahr, dass die Offenheit und Flexibilitat
des Denkens verloren geht.

HEMMER-METHODE heif3t daher maoglichst
prazise Beschreibung, wie man bei einer Examens-
klausur vorgeht.

Juristisches Repetitorium
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Die Gebrauchsanweisung mit der HEMMER-METHODE
erstreckt sich sowohl auf die auRere Aufbereitung (z.B
Aufbau, Obersatzbildung, Sprache, Form, Sachverhalts-
beziehung) als auch auf die inneren wiederkehrenden
Argumentationsfiguren (z.B. schlagende Argumente,
a maiore ad minus, wenn-dann-Komplexe, links-rechts-
Mitte Argumentation - h.M. oft die sog. ,aristotelische
Mitte”). Wir erarbeiten im Kurs gemeinsam, wie
Argumente entstehen. Auch die sog. herrschende
Meinung ,fallt nicht vom Himmel!"

Fur die HEMMER-METHODE sprechen die Ergebnisse
unserer Kursteilnehmenden. Das relevante Giitezeichen
einer Theorie der juristischen Ausbildung kann nur der
Erfolg sein! Wenn bisher haufig Examensfalle in unse-
ren Kursen vorher besprochen wurden, spricht eine hohe
Wabhrscheinlichkeit auch fir Treffer in der Zukunft!

Das erlernte Spiel wird im Exa-
men dann als bekanntes Spiel
fortgesetzt. Verdrangen Sie die
bestehende Schwierigkeit des
Examens nicht, indem Sie nur an
Standard-, Grund- oder Normal-
fallen lernen. Mit der HEMMER-
METHODE sind Sie im Examen
nicht im ,Ausland”.

Die HEMMER-METHODE fuhrt dazu, dass die Aus-
bildung nahtlos und ohne Bruch in das Examen Ubergeht.
Konfrontieren Sie sich also frihzeitig mit den fir
Examensklausuren erforderlichen Spielregeln. Nur so
gehen Sie mit dem sicheren Gefuhl in das Examen,
sich richtig vorbereitet zu haben: Mit der HEMMER-
METHODE lernen Sie unter standiger, routinierter
Anleitung, wie Examensklausuren zu I6sen sind.

HEMMER-METHODE heil3t also, durch dauerndes
Training den Blick fir das Examenstypische zu scharfen.
Wir verweisen Sie nicht nur auf das bloRe Schreiben von
Examensklausuren, bei uns lernen Sie, den jeweiligen
roten Faden der Klausur zu erfassen.

Die HEMMER-METHODE geht lber die normale Pru-
fung ,Wer verlangt von wem, was, woraus* hinaus!
Sie gibt die Erklarung, warum in der Klausur an dieser
Stelle was, wie und in welchem Umfang geprtift wird.

Die juristische Idealsprache, z.B. Anfechtungserklarung,
Angabe des Anfechtungsgrundes etc., findet sich selten
im Text der Examensklausur. Aufgabe des Juristen ist
es daher, den Sachverhalt zu entschlisseln, also das
Chaos des Lebens in eine juristische Sprache zu kleiden.

LERNEN,
SPIELERISCH MIT

DER JURISTEREI
UMZUGEHEN

Sie kdnnen |hr Wissen nur dann
richtig verwerten, wenn Sie ge-
lernt haben, an welcher Stelle in
einer Arbeit das Erlernte seine
Bedeutung hat.

INZIDENTE
VERMITTLUNG DES

FUR DAS EXAMEN
NOTWENDIGEN
WISSENS

HEMMER-METHODE heif3t des-
halb: inzidente Vermittlung der
wichtigsten  Schllsselbegriffe,
eingebettet in die examenstypische Fallkonstellation.

Die Examenstypik gibt vor, welches Wissen tberhaupt
fur das Examen von Bedeutung ist. Diesem Gesichts-
punkt tréagt unser Fallmaterial Rechnung:

+ Die schriftlichen Losungen vermitteln das klausur-
relevante Wissen.

+ Die Wiederholungsfragen kontrollieren den
Wissensstand.

+ Die Vertiefungsfragen schulen das Verstandnis.

Konzentrieren Sie |hre Energie auf das Wesentli-
che, denn ,weniger ist haufig mehr‘. Die HEMMER-
METHODE  setzt richtungsweisende  Malistabe.
Der Erfolg gibt ihr Recht.

Gehen Sie auch von der psy-
chischen Einstellung offen an
das Examen heran! Fragen Sie
sich zuerst, welche Wainsche,
Vorstellungen und Zwecke ver-
folgen Sie (,Was will ich?").
Im Vordergrund der Erwagung
sollte ein akzeptables Examen
als Ziel stehen.

OPTIMALE INNERE
EINSTELLUNG AUF
DIE PERSONLICHE

HERAUS-
FORDERUNG
DES EXAMENS

+ Unterscheiden Sie zwischen kurzfristigem und
langfristigem Gewinn bei der Erfassung juristischer
Zusammenhange. Fragen Sie sich immer: ,Ent-
spricht das, was ich mir aneigne, dem Examens-
niveau?“ Achten Sie beim Lernen immer auf das
Verstandnis der Zusammenhénge. Vermeiden
Sie die haufig nur zur Gewissenberuhigung vorkom-
mende ,Seitenfresserei”!

+ Seien Sie beim Lernen nett zu sich! Gonnen Sie
sich Pausen und seien Sie nicht zu perfekt mit den
Anspriichen an sich selbst. Vieles I8st sich mit der
Zeit. Erst der gréBere Uberblick schafft optimale
Voraussetzungen fur besseres Einordnen!

+ Entmotivieren Sie sich nicht durch Satze wie ,Es ist
alles zu schwer fuir mich“; ,Ilch muss zu viel lernen®;
,Das schaffe ich nie“ ,Die anderen sind viel bes-
ser‘: Es besteht die Gefahr der ,selbsterflllenden
Prophezeiungen®. Vermeiden Sie Katastrophenden-
ken sowie ein Umfeld, das dieses verbreitet! Stellen
Sie sich stattdessen den Herausforderungen!
Besser sind fur Sie in der Vorbereitung sogenannte
LZwar-aber-Satze": ,Zwar habe ich viel zu tun, aber
ich habe ein Ziel, namlich ein akzeptables Examen!*

+ Von der Amoébe bis zu Einstein wird gelernt durch
Versuch und Irrtum (,trial and error”). Erarbeiten Sie
sich eine optimistische Grundeinstellung! Uberlegen
Sie sich, was ist unangenehmer: Prifungsangst zu
haben, oder an lhr zu arbeiten?

Denken Sie beim Bearbeiten anspruchsvoller Falle

daran, dass Sie sich kontinuierlich steigern und im
Laufe der Zeit besser werden!

Das hemmer-Team wiinscht lhnen viel Erfolg!

Juristisches Repetitorium
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__Die Skripten fur Studierende

GRUNDWISSEN

B GRUNDWISSEN -je9,90€

STRAFRECHT AT

Die Grundwissenskripten sind fiir die Studierenden in den ersten Semestern gedacht.
In den Theoriebdnden Grundwissen werden leicht verstandlich und kurz die wichtigsten
Rechtsinstitute vorgestellt und das notwendige Grundwissen vermittelt. Die Skripten wer-
den durch den jeweiligen Band unserer Reihe ,,Die wichtigsten Félle” erganzt.

B DIE BASICS -je 16,90 €

Das Grundwerk flur Studium und Examen. Es schafft schnell Einordnungswissen und
mittels der hemmer-Methode richtiges Problembewusstsein fur Klausur und Hausarbeit.
Wichtig ist, wann und wie Wissen in der Klausur angewendet wird. Umfangreicher als die
Grundwissenreihe und knapper als die Hauptskriptenreihe.

— In unseren Hauptskripten werden die fir die Prifung nétigen Zusammenhange umfassend
aufgezeigt und wiederkehrende Argumentationsketten eingelibt. Nutzen Sie die Skripten
als Ihre Bibliothek - vom 1. Semester bis zum 2. Staatsexamen lhr ideales Nachschlage-
werk. Sie ersetzen das gute alte Lehrbuch. Sie sind - anders als das typische Lehrbuch
- klausurorientiert. Beispielsfélle erleichtern das Versténdnis. So wird Prifungswissen auf
anspruchsvollem Niveau vermittelt. Die studentenfreundliche Preisgestaltung erméglicht
den Erwerb als Gesamtwerk. So gehen Sie sicher in die Klausur.

& B HAUPTSKRIPTEN -je 19,90 €
DAs PRUFUNGSWISSEN

B DIE WICHTIGSTEN FALLE -ab 12,80 €

Vom FALL zum WISSEN

An Grundféllen werden die prifungstypischen Probleme Ubersichtlich in Muster-
I6sungen dargestellt. Eine Kurzgliederung erleichtert den Einstieg in die Ldsung. Der
jeweilige Fallschwerpunkt wird grafisch hervorgehoben. Die Reihe ,,Die wichtigsten Falle“
ist ideal geeignet, schnell in ein Themengebiet einzusteigen. So werden Zwischenprifung
und Scheine leicht.

\ Versandkostenfreie Bestellung in unserem hemmer-shop

Heger www.hemmer-shop.de
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Die UserBuick SKARTEIKARTEN

BGB im UsersLick |

I PRUFUNGSSCHEMATA

_ Die Kartensatze

u UBERBLICKSKARTEIKARTEN - je 30,00 €/19,90 €

UBER PRUFUNGSSCHEMATA ZUM WISSEN

Ihr Begleiter vom 1. Semester bis zum 2. Staatsexamen! In den Uberblickskarteikarten
sind die wichtigsten Problemfelder im Zivil-, Straf- und Offentlichen Recht knapp, prazise
und Ubersichtlich dargestellt. Sie erfassen effektiv auf einen Blick das Wesentliche. Die
grafische Aufbereitung der Priifungsschemata auf der Vorderseite schafft Uberblick tiber
den Prifungsaufbau. Die Kommentierung mit der hemmer-Methode auf der Riickseite
vermittelt deshalb das nétige Einordnungswissen fir die Klausur und erwdhnt die
wichtigsten Definitionen.
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B BASIcS KARTEIKARTEN -je 16,90 €

DAs PENDANT zU DEN BASICcS SKRIPTEN

Mit dem Frage- und Antwortsystem zum notwendigen Wissen. Die Vorderseite der Kartei-
karte ist unterteilt in Einordnung und Frage. Der Einordnungstext erklart den Problemkreis
und fuhrt zur Frage hin. Die Frage trifft dann den Kern der prifungsrelevanten Thematik.
Auf der Ruckseite schafft der Antworttext Wissen.

B HAUPTKARTEIKARTEN -je 16,90 €

DAs PENDANT zU DEN HAUPTSKRIPTEN
Das Prufungswissen in Karteikartenform fir den, der es bevorzugt, mit Karteikarten zu ler-
nen. Im Frage- und Antwortsystem zum Wissen. Auf der Vorderseite der Karteikarte fihrt
ein Einordnungsteil zur Frage hin. Die Frage trifft die Kernproblematik des zu Erlernenden.
Auf der Rlckseite schafft der Antworttext Wissen.

Die SHORTIES 2/11

B DIE SHORTIES -je24,90 €

IN 20 STUNDEN ZUM ERFOLG INKL. HEMMER-LERNBOX

Die kleinen Karteikarten in der hemmer Lernbox enthalten auf der Vorderseite
jeweils eine Frage, welche auf der Riickseite grafisch aufbereitet beantwortet
wird. Die bildhafte Darstellung ist lernpddagogisch sinnvoll. Die wichtigsten
Begriffe und Themenkreise werden anwendungsspezifisch erklart. Knapper
geht es nicht - die Sounds der Juristerei! In Kiirze verhelfen die Shorties so
zum Erfolg.

Versandkostenfreie Bestellung in unserem hemmer-shop

ramee, WWwW.hemmer-shop.de
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_ Digitale Produkte

B EBOOKS -ab9,90¢

DIE HEMMER SKRIPTENREIHE ALS EBOOKS

FUR MOBILE GERATE UND PC

In den eBooks, die mit unserer hemmer Skriptenreihe identisch sind,
werden die fir die Priifung nétigen Zusammenhénge umfassend aufgezeigt und
wiederkehrende Argumentationsketten eingetibt. Nutzen Sie die eBooks als
Ihre ortsunabhéangige Bibliothek. Sie sind klausurorientiert und zahlreiche
Beispielsfélle erleichtern das Versténdnis. So wird Prifungswissen auf an-
spruchsvollem Niveau vermittelt.

Die studentenfreundliche Preisgestaltung erméglicht den Erwerb kompletter
Skriptenreihen als Gesamtwerk. Die hemmer eBooks sind Giber den hemmer-
shop erhaltlich.

= auditiv:

" modern:
= effektiv:

B AUDIOCARDS -ab19,95¢€

DAS FRAGE-ANTWORT-SYSTEM DER HEMMER HAUPT-
SKRIPTEN ZUM HOREN

Optimieren Sie lhre Lernzeit durch auditives Lernen.

Die Wiederholungsfragen der hemmer Hauptskripten werden in den hemmer
AudioCards vertont und beantwortet. Gleichzeitig haben Sie die Mdglichkeit,
den kompletten Inhalt inklusive Inhaltsverzeichnis per PDF einzusehen und
auszudrucken.

Wir verhelfen Ihnen mit unserem auditiven Lernsystem zu einer optimalen
Prifungsvorbereitung.

Der examensrelevante Stoff zum auditiven Lernen von erfahrenen Repetitorinnen

und Repetitoren. Ideal fir schnelles Repetieren der hemmer Hauptskriptenreihe.
Frage-Antwort-System im digitalen Format.

Auditives Lernen optimiert die Wiederholung. Nutzen Sie Leerlaufphasen,

z.B. im Auto oder in der U-Bahn, zum Wiederholen und Vertiefen des gelernten Stoffs.

\ Erhéltlich Uber unseren hemmer-shop

/r»‘ www.hemmer-shop.de



— Die Skripten fur das Assessorexamen

Die Assessorskriptenreihe richtet sich an die Kandidatinnen und Kandidaten des Zweiten Staatsexamens.
Zum Einstieg ins Referendariat sollte sich mit den wichtigsten formellen und technischen Regeln der Assessor-
klausur vertraut gemacht werden. Die Reihe Assessor-Basics dient zudem der kompakten Wiederholung der wesent-
lichen Dinge durch den bereits Fortgeschrittenen. Die Skripten sind auch als eBook Giber den hemmer-shop erhaltlich.

& B THEORIESKRIPTEN - 4 Bande je 19,90 €

In den Theoriebanden, die zudem auch viele kleine praktische Beispielsfalle enthalten, wird
SN ——— der Leser an die jeweilige Materie herangefuhrt. Dargestellt werden Arbeitstechnik und
ANWALTKLAUSUR Formalia bzgl. der Klausurtypen. Die Skripten dienen primar dem Einstieg, daneben aber

Teil 1: Arbeitstechnik und Formalia

frormren auch zur kompakten Wiederholung, dem Lernen und Vertiefen einzelner Problembereiche.

HemmeR /WiisT/ Goip / KRick

m Die zivilrechtliche Anwaltsklausur

B Das Zivilurteil

B Die Strafrechtsklausur im Assessorexamen
B Die Assessorklausur im Offentlichen Recht

B KLAUSURENTRAINING -4 Binde je 19,90 €

Die Bande Klausurentraining préasentieren eine Fallsammlung, die in einer ganz besonderen
didaktischen Form aufbereitet ist. Effektive Examensvorbereitung heit beim Assessor-
examen noch mehr als beim Referendarexamen: Lernen am GroBen Fall, Training der
Technik der Sachverhaltsanalyse, Schulung des Problemgesplrs und Einstellung auf den
imaginaren Gegner.

m Zivilurteile

H Arbeitsrecht

m Strafrecht

m Zivilrechtliche Anwaltsklausuren

. - B UBERBLICKSKARTEIKARTEN - 4 Satze je 19,90 €
UBER PRUFUNGSSCHEMATA ZUM WISSEN
Dre etaLicsiarre ey Der unentbehrliche Begleiter fiir das Assessorexamen! In den Uberblickskarteikarten sind

B ASSESSORKARTEIKARTEN

die wichtigsten Problemfelder im Zivil-, Straf- und Offentlichen Recht knapp, prézise und
Ubersichtlich dargestellt. Auf der Vorderseite flihrt ein Frageteil zum Problem hin. Die gra-
fische Aufbereitung der Antwort auf der Riickseite schafft Uberblick. Sie erfassen so ef-
fektiv das Wesentliche. Tenorierungen und Formulierungsbeispiele ermdglichen die prakti-
sche Umsetzung. Die Kommentierung mit der hemmer-Methode auf der Riickseite schafft
das nétige Einordnungswissen flir die Klausur.

\ Versandkostenfreie Bestellung in unserem hemmer-shop

/r»‘ www.hemmer-shop.de



Offentliches Recht

Examensrelevante Entscheidungen

b) Vorheriger Rechtsbehelf in der Hauptsache

Nach §80V S. 2 VwWGO kann der Antrag bereits
vor Erhebung der Anfechtungsklage in der Haupt-
sache eingelegt werden. Auf die umstrittene Frage,
ob fur das Bejahen des Rechtsschutzinteresses
ein Widerspruch erhoben werden muss, kommt es
vorliegend nicht an, da ein solcher Widerspruch in
Bayern ohnehin nicht statthaft ist, vgl. § 68 1 S. 2
VwGO i.V.m. Art. 15 Il AGVwWGO.

Anmerkung: Falls ein Widerspruch noch nicht
erhoben wurde und nicht unstatthaft ist, missen
Sie den Streit kurz darstellen und entscheiden.
Gegen die Notwendigkeit eines vorherigen Wider-
spruchs spricht, dass anderenfalls eine mit
Art. 191V GG und dem Zweck der Rechts-
behelfsfristen (Uberlegungs- und Vorbereitungs-
zeit) unvereinbare faktische Verkirzung der
Rechtsmittelfristen eintreten wirde. Dagegen wird
vorgebracht, dass ohne Einlegung eines Wider-
spruchs nichts da sei, was aufschiebende Wirkung
entfalten kdnne. Schliel3lich geht es ja um die Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung! Zum
ausfuhrlichen Streit vgl. Hemmer/Wiist, Verwal-
tungsrecht Ill, Rn. 142 ff.

c) Keine offensichtliche Unzuldssigkeit der
Hauptsache

Das Rechtsschutzbedirfnis fehlt ferner, wenn die
Klage in der Hauptsache offensichtlich unzulassig
ist. Dies ist der Fall, wenn der Antragsteller die
Widerspruchs- und Klagefrist, 88 70, 74 VwGO,
hat verstreichen lassen und der Verwaltungsakt
somit unanfechtbar geworden ist. Vorliegend wur-
de die Anfechtungsklage fristgerecht erhoben.

d) Zwischenergebnis

Das Rechtsschutzbedirfnis fur den Antrag ist zu
bejahen.

8. Zwischenergebnis

Alle Sachentscheidungsvoraussetzungen
vor. Der Antrag ist zulassig.

liegen

[I. Begrundetheit

Der Antrag nach § 80 V S. 1 Alt. 2 VwGO st be-
grindet, soweit er gegen den richtigen Antrags-
gegner gerichtet ist, die Anordnung der sofortigen
Vollziehung formell rechtswidrig ist und/oder das
Aussetzungsinteresse des Antragstellers das Voll-
zugsinteresse der Antragsgegnerin im Rahmen

hemmer! Life&Law 09/2019

einer eigenen Interessenabwagung des Gerichts
Uberwiegt.

1. Gdgf. richtiger Antragsgegner

Richtiger Antragsgegner ist analog § 78 | Nr. 1
VwGO die Gemeinde, vgl. oben.

2. Formelle RechtmalRigkeit der Sofort-
vollziehungsanordnung

Die Anordnung der sofortigen Vollziehung ist
rechtméRig, wenn die zustandige Behorde gehan-
delt hat, das Verfahren ordnungsgemaf durchge-
fuhrt und begriindet worden ist.

a) Zustandigkeit

Die Gemeinde ist nach § 80 Il S. 1 Nr. 4 VwGO als
Erlassbehérde des Verwaltungsakts auch fir die
Anordnung des Sofortvollzugs zustandig.

b) Verfahren

Ob vor Erlass der Sofortvollzugsanordnung hierzu

eine gesonderte Anho6rung stattzufinden hat, ist
strittig.

Anmerkung: Trennen Sie die Anhorung zur So-
fortvollzugsanordnung von der zum Haupt-VA, die
selbstverstandlich nach 8§ 28 | VwVfG vorzuneh-
men ist!

Eine direkte Anwendung des § 28 VwV{G verbietet
sich, weil die Vollzugsanordnung nach h.M. keinen
eigenstandigen VA, sondern nur einen unselb-
standigen Annex eines VAs darstellt’. Allerdings
will e.A. 8§ 28 VwVIG analog anwenden, da auch
die Sofortvollzugsanordnung belastenden Charak-
ter hat und damit vergleichbar einem belastenden
VA wirkt.®

Die Gegenansicht stellt darauf ab, dass es zum
einen meist um eilbediirftige Falle geht, die Anho-
rung also ohnehin § 28 Il Nr. 1 VwVfG entbehrlich
sein wird, und dass zum anderen anders als bei
einem belastenden Verwaltungsakt keine Be-
standskraft durch Fristablauf droht, der Betroffene
also seine Sicht der Dinge jederzeit noch nach
Erlass der Sofortvollzugsanordnung vortragen
kann.

Kopp/Schenke, § 80 VWGO, Rn. 78.
M.w.N. Kopp/Schenke, § 80 VwWGO, Rn. 82.
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Examensrelevante Entscheidungen

Offentliches Recht

Im Ergebnis muss dieser Meinungsstreit nicht ent-
schieden werden, da eine eventuell fehlende An-
horung unstreitig durch das Gerichtsverfahren
nachgeholt wird.® Die Anhérung durch das Gericht
ist hier ausreichend, da das Gericht eine eigen-
stéandige Ermessensentscheidung trifft (s.u.).

c) Begrindung

Nach § 80 Ill S. 1 VwWGO ist in den Féllen des § 80
II'S. 1 Nr. 4 VwGO das besondere Interesse an der
sofortigen Vollziehung des Verwaltungsakts schrift-
lich zu begrinden. Dabei sind regelméaRig die be-
sonderen, auf den konkreten Fall bezogenen
Grunde anzugeben, die die Behdrde dazu bewo-
gen haben, den Suspensiveffekt auszuschlieRen.
Dies ist laut Sachverhalt ordnungsgemaR gesche-
hen.

Die Anordnung des Sofortvollzugs erweist sich
damit als formell rechtmaRig.

Anmerkung: Beachten Sie, dass bereits allein die
formelle Rechtswidrigkeit der Anordnung des So-
fortvollzugs fur den Erfolg eines Verfahrens nach
8§80V S. 1 Alt. 2 VwWGO ausreicht. Auf die Interes-
senabwagung kommt es dann nicht mehr an!

3. Interessenabwagung

Der Eilantrag ist damit begriindet, wenn eine In-
teressenabwagung ergibt, dass das Interesse des
von dem zu vollziehenden Verwaltungsakt Be-
troffenen an dem einstweiligen Nichtvollzug
(= Suspensivinteresse) das Interesse der Verwal-
tung am sofortigen Vollzug der Anordnung
(= Vollzugsinteresse’) iiberwiegt.

Fur die Gewichtigkeit der einander gegeniberste-
henden Interessen gibt der voraussichtliche Erfolg
in der Hauptsache einen gewissen MafRstab.?

Ergibt eine summarische Prifung (Beweisauf-
nahmen sind dafiir in der Regel nicht geboten, da
sie dem Charakter des Eilverfahrens widerspre-
chen wirden), dass die Anfechtungsklage in der
Hauptsache offensichtlich begriindet ware, kann
die Vollziehung des offenbar rechtswidrigen Ver-
waltungsakts nicht im 6ffentlichen Interesse liegen.

Umgekehrt wird ein besonderes Interesse an der
alsbaldigen Vollziehung anzunehmen sein, wenn
die Anfechtungsklage offensichtlich unbegrindet
ist. In diesem Zusammenhang ist auch
8§80 IV S. 3VwWGO, dessen Rechtsgedanke aus
Grinden der Rechtslogik ebenso fir das Ausset-
zungsverfahren nach § 80 V VwWGO Geltung bean-
sprucht, zu bericksichtigen.

Erfolgsaussichten der Hauptsache

Die Anfechtungsklage in der Hauptsache ist zulas-
sig, vgl. oben. Fraglich ist allein ihre Begriindetheit,
§1131S.1VwGO.

Rechtswidrigkeit der Baubeseitigung

Rechtsgrundlage der Beseitigungsanordnung ist
Art. 76 S. 1 BayBO. Danach kann die Bauauf-
sichtsbehorde die teilweise oder vollstdndige Be-
seitigung der Anlagen anordnen, wenn diese im
Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
errichtet oder geéndert werden und nicht auf ande-
re Weise rechtméaRige Zustande hergestellt werden
kdnnen.

A hat fir die bereits errichtete, laut Sachverhalt
genehmigungspflichtige Grenzgarage keine Bau-
genehmigung. Die Anlage ist somit formell illegal
errichtet.

Anmerkung: Stellen Sie nicht vorschnell auf die
Erfolgsaussichten der Hauptsache ab. Diese sind
ein wesentliches Indiz in der Interessenabwagung
— mehr aber auch nicht!

Anmerkung: Allein die formelle lllegalitat der An-
lage kann fiir eine Baubeseitigung nicht ausrei-
chen. Dies gebietet der Grundsatz der Verhéltnis-
mafRigkeit — die Erteilung einer Genehmigung ist
dann das mildere Mittel —, ist aber auch schon im
Gesetz verankert, vgl. Art. 76 S. 1 HS 2 BayBO
.wenn nicht auf andere Weise rechtmafige Zu-
stande geschaffen werden“......

®  BayVGH, BayVBI. 1988, 370.

Eine lehrreiche Entscheidung zum Vollzugsinteresse bei

OVG Munster, NVwZ 1998, 977.

®  standige Rspr. und h.M., vgl. etwa: BVerfG, NVwZ 2009,
715; BayVGH, BayVBI. 1987, 535; Kopp/Schenke, § 80
VwWGO, Rn.158; wvgl. hierzu auch OVG Munster,
BauR 2007, 1720 ff.; LNR 2007, 35714 = Life&Law 2008,
480 sowie BVerfG, NVwZ 2007, 946 = Life&Law 2008,
486: Beide Entscheidungen machen deutlich, dass die Er-
folgsaussichten gerade in der Praxis nur eines von mehre-
ren Indizien in der Interessenabwagung ist.
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Dieses Bauvorhaben ist zudem nicht genehmi-
gungsfahig, was aufgrund der Ablehnung des Tek-
turantrags durch rechtskraftiges Urteil bindend
feststeht.

Bei dieser Sach- und Rechtslage ist die von der
Antragsgegnerin  erlassene Beseitigungsanord-
nung, insbesondere im Hinblick auf die nachbarli-
chen Interessen, weder hinsichtlich der Ermes-
sensausiibung noch hinsichtlich der Verhaltnisma-
Rigkeit zu beanstanden.

hemmer! Life&Law 09/2019




Offentliches Recht

Examensrelevante Entscheidungen

Insoweit ist auch das Risiko einer baurechtswidri-
gen Bauausfihrung vom Bauherrn selbst zu tra-
gen. Die Tatsache, dass er durch die Errichtung
der Anlage und nun deren Beseitigung finanzielle
Nachteile erleidet, fallt allein in seine Risikosphére.

zugsinteresse mit dem Interesse am Erlass des
Bescheids identisch ist.

Anmerkung: Zur Frage der Ermessensfehlerfrei-
heit der Beseitigungsanordnung ist der Sachver-
halt recht dinn. Hier dirfte in einer Examensklau-
sur ein weiterer moglicher Schwerpunkt liegen.

Der Verwaltungsakt in der Hauptsache erweist sich
damit bei einer summarischen Prifung als recht-
mafig. Die Anfechtungsklage wird (voraussichtlich)
keinen Erfolg haben.

Interessenabwagung im Ubrigen

Nach § 80 11 S. 1 Nr. 4 VwGO st flr die Anordnung
des Sofortvollzugs aber ein besonderes Vollzugs-
interesse erforderlich. Die Vollziehung des Verwal-
tungsakts muss wegen o6ffentlicher oder tberwie-
gender privater Interessen besonders dringlich
sein und keinen Aufschub bis zum rechtskraftigen
Abschluss des Hauptsacheverfahrens dulden. Eine
baurechtliche Beseitigungsanordnung ist in aller
Regel eine schwerwiegende Maflnahme, deren
Vollzug dem Betroffenen hohe Kosten verursacht
und nur mehr schwer rickgangig zu machende
Zustande schafft. lhr Gewicht wird durch die An-
ordnung der sofortigen Vollziehung verstarkt, weil
dadurch die Entscheidung in der Hauptsache im
Kern vorweggenommen wird. Erforderlich ist des-
halb ein besonderes Vollzugsinteresse, das im
Falle der Baubeseitigung grundsatzlich nicht mit
dem Interesse am Erlass des Bescheids identisch
ist und regelméaRig im Hinblick auf das Regel-
Ausnahme-Verhéltnis des 8 80 | und Il VwWGO nur
ausnahmsweise vorliegen wird. Bei Beseitigungs-
anordnungen ist deshalb regelmafiig ein strenger
Malstab anzulegen.

Strenge Anforderungen an Sofortvollzug einer
Baubeseitigung

Allein der Hinweis, ein besonderes offentliches
Interesse bestehe daran, den baurechtswidrigen
Zustand in angemessener Zeit zu beseitigen, ge-
nigt hierfir nicht, weil das besondere o6ffentliche
Interesse bei einer Baubeseitigung nach den o.g.
MafRstédben Uber das Interesse an der Schaffung
ordnungsgemalier Zustéande hinausgehen muss. G
Ubersieht mit ihrer Argumentation, dass an die
Anordnung der sofortigen Vollziehung einer Besei-
tigungsanordnung nach den o.g. Mal3stédben hohe-
re Anforderungen zu stellen sind als beispielsweise
bei einer Nutzungsuntersagung oder einer Bauein-
stellung, fur die regelméaRig das besondere Voll-

hemmer! Life&Law 09/2019

Anmerkung: Eine Baueinstellung soll gerade ver-
hindern, dass durch den Fortgang der Baumaf3-
nahmen vollendete Tatsachen geschaffen werden.
Aus diesem Grund macht eine Baueinstellung
regelméRig nur Sinn, wenn sie auch fur sofort voll-
ziehbar erklart wird. Das Interesse am Erlass und
an der Anordnung des Sofortvollzugs sind deshalb
regelmaRig identisch. Bei einer Baubeseitigung ist
dies von Grund auf anders!

Auch die offensichtliche Rechtmafigkeit der Besei-
tigungsanordnung geniigt in der Regel nicht, um
deren sofortige Vollziehung zu begriinden.

Negative Vorbildfunktion?

Ein Anhaltspunkt, der die Vorwegnahme der
Hauptsache zu rechtfertigen vermag, kann zwar in
einer negativen Vorbildwirkung gesehen werden,
auf die sich die Antragsgegnerin ebenfalls beruft.
Im Hinblick auf die 0.g. Mal3stédbe genigt jedoch
eine lediglich abstrakte Bezugsfallwirkung nicht.
Eine konkrete Nachahmungsgefahr ist bei den
gegebenen Umstanden im wohl vollstandig bebau-
ten Baugebiet weder vorgetragen noch ersichtlich.
Gegen eine solche Nachahmungsgefahr spricht
auch, dass die Garage schon seit langerem sich in
einem baurechtswidrigen Zustand befindet — of-
fenbar ohne dass in der Umgebung andere Eigen-
timer ,nachgezogen* haben.

Ergebnis der Interessenabwagung

Im Hinblick auf Art. 19 IV GG und Art. 14 GG fallt
die Interessenabwéagung - trotz aller Wahrschein-
lichkeit nach fehlender Erfolgsaussichten in der
Hauptsache - mangels Vorliegens eines besonde-
ren Interesses fur die Anordnung der sofortigen
Vollziehung der Beseitigungsanordnung zugunsten
des A aus. Der bisher bereits lange Zeitablauf
andert nichts daran, dass es der G mangels be-
sonderer Anhaltspunkte zumutbar erscheint, mit
der Vollstreckung der Beseitigungsanordnung
auch noch das Hauptsacheverfahren abzuwarten.
Letztlich resultiert der Zeitablauf auch daraus, dass
G die Rickbauanordnung nicht zugleich mit der
Ablehnung der Tekturgenehmigung, sondern erst
nach der Rechtskraft der entsprechenden gerichtli-
chen Entscheidung erlassen hat.

[ll. Ergebnis
Der Antrag des A auf Wiederherstellung der auf-

schiebenden Wirkung nach 8§ 80 V S. 1 Alt. 2
VwGO ist zuldssig und begriindet.
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Examensrelevante Entscheidungen

Offentliches Recht

D) Kommentar

(mg). Eine Entscheidung, die Uberzeugend be-
grindet ist! Eine Behorde, die eine baurechtswidri-
ge Garage uUber mehrere Jahre hinweg nicht mit
aller Vehemenz bekampft hat, kann nur schwerlich
das von § 80 Il S. 1 Nr. 4 VwGO geforderte beson-
dere Interesse an der Anordnung des Sofortvoll-
zugs dartun!

Daneben drangt sich die Entscheidung als Vorlage
fur eine Examensklausur geradezu auf. Die Pri-
fung eines Eilantrags nach § 80 V S. 1 VwWGO ge-
hort — wie bereits erwéahnt — zum Standardreper-
toire im Examen. Dies gilt aber auch fir die Pri-
fung baupolizeilicher Mainahmen wie der Beseiti-
gungsanordnung. An dieser Stelle kénnte der vor-
liegende Fall ohne weiteres auf das Niveau einer
funfstindigen Klausur ,angehoben* werden, indem
die materielle lllegalitat nicht durch eine rechtskréaf-
tige Gerichtsentscheidung im Sachverhalt vorge-
geben wird, sondern diese erst von Ihnen geprift
werden muss.

E) Wiederholungsfragen

= Warum ist ein Eilantrag nach § 80 V S. 1
VwGO die Ausnahme?

Der Grundsatz ist, dass die Anfechtungsklage
nach § 80 1 S. 1 VwWGO bereits automatisch
aufschiebende Wirkung entfaltet. Ein zusatzli-
cher Eilantrag ist nicht erforderlich und damit
auch nicht statthaft. Anders ist dies nur, wenn
der Anfechtungsklage nach § 80 Il S. 1 VwGO
ausnahmsweise keine aufschiebende Wirkung
zukommt.

= Warum darf eine Baubeseitigung grundsatz-
lich nicht fur sofort vollziehbar erklart wer-
den?

Die Vollziehung des Verwaltungsakts muss we-
gen offentlicher oder Uberwiegender privater In-
teressen besonders dringlich sein und keinen
Aufschub bis zum rechtskraftigen Abschluss
des Hauptsacheverfahrens dulden. Eine bau-
rechtliche Beseitigungsanordnung ist in aller
Regel eine schwerwiegende MalRnahme, deren
Vollzug dem Betroffenen hohe Kosten verur-
sacht und nur mehr schwer riickgangig zu ma-
chende Zustande schafft. Ihr Gewicht wird
durch die Anordnung der sofortigen Vollziehung
verstarkt, weil dadurch die Entscheidung in der
Hauptsache im Kern vorweggenommen wird.
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F) Zur Vertiefung
Zum Eilantrag nach § 80 V VwGO

= Hemmer/Wiist, Verwaltungsrecht Ill, Rn. 126 ff.

&

HEMMER / WUsT / CHRISTENSEN / GRIEGER

VERWALTUNGSRECHT IlI

Das Priifungswissen

uuuuuuuuuuu

Aus dem Inhalt:

Erfolgsaussichten des Widerspruchs in der Klausur
Regelungsgehalt des § 80 VwWGO

Vorlaufiger Rechtsschutz nach § 80a VwGO

Einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO

Vorlaufiger Rechtsschutz im Normenkontrollverfahren, § 47 VI VwGO
Vorbeugender Rechtsschutz

Rechtsmittel

Wiederaufnahme des Verfahrens
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VGH Miinchen, Beschluss vom 19.03.2019 — 9 CS 18.2340 = jurisbyhemmer

Sofortvollzug einer Beseitigungsanordnung die
Zweite!

+++ Baubeseitigungsanordnung +++ Aufschiebende Wirkung einer Anfechtungsklage und Sofort-
vollzugserklarung +++ AulRenbereichsvorhaben +++ Art. 76 BayBO, § 80 Il Nr. 4, Ill VwWGO, § 35
BauGB +++

Sachverhalt (abgewandelt): Mit Bescheid vom 16. August 2018 verflgte das zustandige Landratsamt L
gegeniiber dem Antragsteller A als Pachter des Grundstiicks FINr. 2913 in der Gemarkung L die vollstéan-
dige Beseitigung eines nicht genehmigten Geb&udes samt Nebenanlagen, da es sich um ein im AufR3enbe-
reich gelegenes Gartenhaus handele. Dieses sei planungsrechtlich unzulassig, da es - was zutrifft - im
Widerspruch zu Darstellungen des Flachennutzungsplans stehe, der fiir das fragliche Gebiet eine land-
wirtschaftliche Nutzung vorsehe, und das Vorhaben aul3erdem der nattrlichen Eigenart der Landschaft
widerspreche.

Mit gesondertem Bescheid verpflichtete das Landratsamt die Eigentiimerin des Grundstiicks zur Duldung
und ordnete jeweils die sofortige Vollziehung an. Letzteres wurde mit der konkreten Gefahr der Nachah-
mung durch Dritte begriindet. Die Beeintrachtigung des A durch die Beseitigungsanordnung sei im Hin-
blick darauf zu vernachlassigen, da die baulichen Anlagen nur in Leichtbauweise erstellt seien, so dass
die Beseitigung, aber auch eine etwaige Wiedererrichtung technisch einfach mdglich und nicht mit hohen
Kosten verbunden seien.

Gegen diesen Bescheid hat der A eine zulassige Anfechtungsklage erhoben, tber die noch nicht ent-
schieden ist. A begriindet seine Klage damit, dass er eine Imkerei betreibe, die als landwirtschaftlicher
Betrieb privilegiert sei. Sie werde zwar noch nicht berufsmafig betrieben, dies sei aber beabsichtigt. Ein
Betriebskonzept sei in der ,Lernphase nicht konkretisierter erstellbar. Die Gewinnerzielung habe stets
Prioritét. Die bestehenden Geb&ude dienten dem landwirtschaftlichen Betrieb. Die urspriingliche Garten-
laube mit einer GroRe von 10 m? werde als Bienenhaus fiir drei Bienenvélker (von insgesamt vier, auf die
sich der A fiir die nachsten drei bis finf Jahre beschranken wolle) und das Geratehaus werde fir die Un-
terbringung von Geratschaften der Imkerei genutzt. Das Toilettenhaus, die Terrasse und die Einfriedung
dienten ebenfalls der Bienenzucht. Das Vorhaben des A sei zudem privilegiert nach 8§ 35 | Nr. 4 BauGB.
Die insoweit erforderliche Beschrankung auf das Erforderliche sei umgesetzt. A kdnne auch nicht verste-
hen, warum die Behérde nur gegen ihn vorgehe, wo doch auch die Nachbargrundstiicke kleingartnerisch
genutzt wirden.

Die Behorde erwidert, dass Bienenvolker — was zutrifft — nicht in geschlossenen Raumen untergebracht
werden miissen und eine Flache von 10 m? fiir drei oder vier Volker ohnehin vollig tiberdimensioniert ist.

Gleichzeitig mit der Klage stellt A einen zuldssigen Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden Wir-
kung der Klage. Diesen Antrag lehnte das Verwaltungsgericht mit Beschluss vom 22. Oktober 2018 ab.

Hat ein Rechtsmittel gegen den Beschluss des VG Aussicht auf Erfolg? Die Anordnung des So-
fortvollzugs erfolgte formell rechtmafig. Mit drei bzw. vier Bienenvélkern Iasst sich kein nennens-
werter Gewinn erzielen.

A) Sounds

1. Eine als Hobby oder Liebhaberei betriebene
Imkerei ist von § 201 BauGB nicht erfasst.

2. Bienenhauser sind dann nach § 35 | Nr. 4
BauGB privilegiert, wenn sie auf das Erforderli-
che beschrankt sind, also auf solche bauliche
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Anlagen, die unmittelbar der Unterbringung
von Bienen dienen.

3. Eine Sofortvollzugserklarung einer Baube-
seitigung nach § 80 Il S. 1 Nr. 4 VwWGO kommt
dann in Betracht, wenn die Behdrde eine hin-
reichend konkrete Gefahr der Nachahmung
darlegen kann.
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B) Problemaufriss

Auch die zweite o6ffentlich-rechtliche Entscheidung
in diesem Heft befasst sich mit der Anordnung des
Sofortvollzugs einer Baubeseitigungsanordnung.
Hier musste sich der gleiche Senat des BayVGH
mit derselben Fragestellung befassen — um sie im
Ergebnis vollig kontréar zu beantworten!

Daneben finden sich in der Entscheidung auch
noch interessante Ausfihrungen zur Zulassigkeit
von Bauvorhaben im AufRenbereich, § 35 BauGB.

C) Loésung
I. Zuléssigkeit der Beschwerde

1. Er6ffnung des Verwaltungsrechtswegs

Fur eine Beschwerde gegen Entscheidungen des
VG ist der VGH nach § 146 VwGO unabhéangig
davon zustandig, ob der Rechtsweg nach § 40
VWGO in der Sache eroffnet ist.

2. Statthaftigkeit

Die Beschwerde ist das grundsétzlich statthafte
Rechtsmittel gegen alle Entscheidungen, die nicht
Urteile oder Gerichtsbescheide sind (81461
VwGO). Dies sind insbesondere Beschliisse im
einstweiligen Rechtsschutz, vgl. § 146 IV VwGO.
Der Ausschluss der Beschwerdemdglichkeit nach
§ 146 1l oder Ill VwWGO st nicht einschlagig. Die
Beschwerde ist deshalb statthaft.

3. Rechtsmittelberechtigung

Beschwerdeberechtigt sind nach § 1461 VwGO
insbesondere die Beteiligten des erstinstanzlichen
Verfahrens. Im Verfahren vor dem VG war A An-
tragsteller und damit Beteiligter, vgl. § 63 Nr. 1
VwGO. Er ist deshalb beschwerdeberechtigt.

4. Beschwer

A muss durch den angegriffenen Beschluss be-
schwert sein. Fir Rechtsmittel des Antragstellers
bedarf es grundsétzlich (wie fur Rechtsmittel der
Antragsgegner auch) der formellen Beschwer.
Sie ist dann gegeben, wenn die angegriffene Ent-
scheidung dem Rechtsmittelfihrer etwas versagt,
was er in dem Verfahren, in dem die Entscheidung
erging, beantragt hatte.
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Anmerkung: Fur das Rechtsmittel des Beigelade-
nen (88 63 Nr. 3, 65 VwWGO) ist dessen materielle
Beschwer, fur das des Vertreters des o6ffentlichen
Interesses (8§ 36 VWGO) keine Beschwer erforder-
lich.

Hier hat das VG den von A im erstinstanzlichen
Verfahren gestellten Antrag abgelehnt. A ist des-
halb durch den abweisenden Beschluss des VG
wie erforderlich formell beschwert.

5. Form und Frist der Einlegung

Die Beschwerdefrist betragt nach §1471 S.1
VwGO zwei Wochen nach Bekanntgabe der ange-
griffenen Entscheidung und wurde laut Sachverhalt
gewahrt. Das gilt auch fur die Anforderungen an
die Form der Beschwerde nach §1471 S.1
VwGO.

Anmerkung: Die Beschwerde kann sowohl beim
iudex a quo (81471 S.1 VwGO) als auch beim
iudex ad quem (8 147 Il VwGO) eingelegt werden.
Zu beachten ist der Vertretungszwang nach
§ 67 IV VWGO (vgl. § 147 1 S. 2 VwWGO).

6. Form und Frist der Begrundung

Nach § 146 IV VwGO ist die Beschwerde gegen
Beschlisse des Verwaltungsgerichts in Verfahren
des vorlaufigen Rechtsschutzes wie hier nach
§ 1231 VwWGO innerhalb eines Monats nach Be-
kanntgabe der Entscheidung zu begriinden. Die
Begriindung muss einen bestimmten Antrag ent-
halten, die Grinde darlegen, aus denen die Ent-
scheidung abzuéndern oder aufzuheben ist, und
sich mit der angefochtenen Entscheidung ausei-
nandersetzen.

Diesem Begriindungserfordernis wurde hier laut
Sachverhalt geniigt.

Anmerkung: Die besondere Zulassigkeitsvoraus-
setzung (vgl. § 146 IV S. 4 VwGO) wird oft Uberse-
hen. Wegen § 146 IV S. 6 VwWGO erlangt das Be-
grindungserfordernis nochmals im Rahmen der
Begrundetheitsprifung Bedeutung (s. unten).

7. Beteiligten- und Prozessfahigkeit
A ist gem. § 61 Nr. 1 Alt. 1 VWGO als naturliche

Person beteiligtenfahig und nach 8621 VwGO
i.V.m. 88 104 ff. BGB prozessfahig.

hemmer! Life&Law 09/2019




Offentliches Recht

Examensrelevante Entscheidungen

Das Land Bayern ist beteiligtenfahig gem.
861 Nr.1 Alt.2 VwGO. Es wird nach 8§62Illl
VwWGO i.V.m. Art. 16 AGVwWGO, 8§ 3 Il LABV von
der Landesanwaltschaft vertreten.

8. Zwischenergebnis

Die Beschwerde ist zulassig.

[I. Begrundetheit der Beschwerde

Die Beschwerde ist begrindet, soweit sie gegen
den richtigen Beschwerdegegner gerichtet und der
angegriffene Beschluss des VG aus prozess- oder
materiell-rechtlichen Grinden unrichtig ist. Der
VGH prift dabei grundséatzlich nur die in der Be-
schwerdebegriindung dargelegten Griinde (vgl.
§ 146 IV S. 6 VWGO) und ist auf eine reine Recht-
mafigkeitskontrolle beschrankt.!

Der angegriffene Beschluss muss aus in der Be-
schwerdebegrindung dargelegten prozess- oder
materiell-rechtlichen Griinden unrichtig sein.

1. Verfahrensmangel

Der Beschluss des VG erging laut Sachverhalt
ohne VerstoR gegen verfahrensrechtliche Bestim-
mungen.

Anmerkung: Beachten Sie, dass Sie die Eroff-
nung des Verwaltungsrechtswegs nach § 40
VWGO hier nicht prufen dirfen! Der VGH (das
OVGQG) ist als Rechtsmittelgericht nach § 173 S. 1
VwGO, § 17a V GVG grundsétzlich an die Beja-
hung des Verwaltungsrechtswegs durch das VG
gebunden.

Anmerkung: Fir eine nicht abschlieRende Liste
moglicher Verfahrensmangel vgl. § 138 VWGO. In
der Klausur sind nur solche Verfahrensméangel zu
problematisieren, auf die der Sachverhalt hindeu-
tet.

2. Materiell-rechtliche Unrichtigkeit der
angegriffenen Entscheidung

Die im Ausgangsverfahren getroffene Anordnung
ist materiell-rechtlich unrichtig, soweit der Antrag
des A entgegen der Auffassung des Verwaltungs-
gerichts zulassig und begriindet ist.

a) Zulassigkeit des Antrags
Der Antrag des A auf Wiederherstellung der auf-

schiebenden Wirkung nach § 80 V S. 1
Alt. 2 VwGO ist laut Sachverhalt zulassig.

! Naher Kopp/Schenke, § 146 VwWGO, Rn. 43, § 150 VwGO,
Rn. 1f.
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b) Begriindetheit des Antrags

Der Antrag nach § 80 V S. 1 Alt. 2 VwGO ist be-
grindet, soweit er gegen den richtigen Antrags-
gegner gerichtet ist, die Anordnung der sofortigen
Vollziehung formell rechtswidrig ist und/oder das
Aussetzungsinteresse des Antragstellers das Voll-
zugsinteresse des Antragsgegners im Rahmen
einer eigenen Interessenabwéagung des Gerichts
Uberwiegt.

aa) richtiger Antragsgegner

Richtiger Antragsgegner ist der Freistaat Bayern
als Rechtstrager des Landratsamts, § 78 | Nr. 1
VwGO analog i.V.m. Art. 37 | S. 2 LKrO.

bb) formelle RechtméaRigkeit der Sofortvoll-
zugsanordnung

Von der formellen Rechtmafigkeit der Sofortvoll-
zugsanordnung ist nach dem Bearbeitervermerk
auszugehen.

cc) Interessenabwégung

Der Eilantrag ist damit begrindet, wenn eine In-
teressenabwagung ergibt, dass das Interesse des
von dem zu vollziehenden Verwaltungsakt Be-
troffenen an dem einstweiligen Nichtvollzug
(= Suspensivinteresse) das Interesse der Verwal-
tung am sofortigen Vollzug der Anordnung
(= Vollzugsinteresse) Uberwiegt.

Fur die Gewichtigkeit der einander gegenlberste-
henden Interessen gibt der voraussichtliche Erfolg
in der Hauptsache einen gewissen Mal3stab.

Ergibt eine summarische Prifung (Beweisauf-
nahmen sind dafiir in der Regel nicht geboten, da
sie dem Charakter des Eilverfahrens widerspre-
chen wirden), dass die Anfechtungsklage in der
Hauptsache offensichtlich begrindet wéare, kann
die Vollziehung des offenbar rechtswidrigen Ver-
waltungsakts nicht im 6ffentlichen Interesse liegen.

Umgekehrt wird ein besonderes Interesse an der
alsbaldigen Vollziehung anzunehmen sein, wenn
die Anfechtungsklage offensichtlich unbegriindet
ist.
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In diesem Zusammenhang ist auch
8§80 IV S. 3VWGO, dessen Rechtsgedanke aus
Grinden der Rechtslogik ebenso fir das Ausset-
zungsverfahren nach § 80 V VwWGO Geltung bean-
sprucht, zu beriicksichtigen.

Erfolgsaussichten der Hauptsache

Die Anfechtungsklage in der Hauptsache ist laut
Sachverhalt zulassig. Fraglich ist allein ihre Be-
grundetheit, § 1131 S. 1 VwGO.

Rechtsgrundlage

Rechtsgrundlage der Beseitigungsanordnung ist
Art. 76 S. 1 BayBO. Danach kann die Bauauf-
sichtsbehorde die teilweise oder vollstindige Be-
seitigung der Anlagen anordnen, wenn diese im
Widerspruch zu 6ffentlich-rechtlichen Vorschriften
errichtet oder geéndert werden und nicht auf ande-
re Weise rechtmafige Zustande hergestellt werden
koénnen.

Formelle lllegalitat

Fur die Anlage liegt keine Baugenehmigung vor,
obwohl diese nach Art. 55 | BayBO erforderlich
ware, da aufgrund der Lage im Aul3enbereich eine
Verfahrensfreiheit nach Art. 57 [, 1l BayBO aus-
scheidet.

Materielle lllegalitat

Diese formelle Illegalitat kann aber fir eine Baube-
seitigungsanordnung schon aus Grinden der Ver-
haltnismagigkeit nicht gendgen, vgl. Art. 76 S. 1
HS 2 BayBO ,wenn nicht auf andere Weise". Die
andere Weise, sprich das mildere Mittel gegentber
einer Beseitigungsanordnung ware die Erteilung
einer Baugenehmigung — soweit das Vorhaben
materiell legal ist.

Entscheidend ist mithin, dass das Vorhaben auch
materiell illegal ist.

Anmerkung: Setzen Sie die materielle lllegalitat
nicht mit der Genehmigungsfahigkeit des Vorha-
bens gleich! Aufgrund des nur beschrankten
Pflichtprifprogramms des Art. 59 BayBO koénnen
auch rechtméaRige Baugenehmigungen fur bau-
rechtswidrige Vorhaben erteilt werden, wenn diese
Vorhaben nur gegen Vorschriften verstof3en, die
nicht zu den nach Art. 59 BayBO zwingend zu
prufenden Vorschriften gehéren. Art. 55 1l BayBO
stellt fir diese Falle klar, dass das Vorhaben dann
zwar genehmigungsfahig, aber dennoch materiell
illegal ist.
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Nach den Sachverhaltsangaben ist allein die bau-
planungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens
fraglich.

Aufgrund der Auf3enbereichslage kommt es dabei
maRgeblich darauf an, ob es sich um ein privile-
giertes Vorhaben nach § 35 | BauGB oder um ein
nichtprivilegiertes sonstiges Vorhaben nach § 35 Il
BauGB handelt.

Privilegierung nach § 35| Nr. 1 BauGB?

Bei der Bienenzucht des A kdnnte es sich um ein
privilegiertes Vorhaben nach § 35 | Nr. 1 BauGB
handeln.

§ 35 | Nr. 1 BauGB setzt voraus, dass das Vorha-
ben einem land- oder forstwirtschaftlichen Betrieb
dient und nur einen untergeordneten Teil der Be-
triebsflache einnimmt. Nach der insoweit maf3geb-
lichen Legaldefinition des § 201 BauGB ist u.a.
eine berufsmafige Imkerei als landwirtschaftlicher
Betrieb anzusehen.

Berufsmaligkeit der Imkerei?

BerufsméaRigkeit kann nur dann angenommen
werden, wenn die Absicht standiger Gewinnerzie-
lung erkennbar im Vordergrund steht und die Beta-
tigung in gesicherter Weise auf Dauer angelegt ist,
wobei es nicht auf die Haupt- oder Nebenberuf-
lichkeit der Tatigkeit ankommt. Die als Hobby oder
Liebhaberei betriebene Imkerei ist von § 201
BauGB nicht erfasst.

Hier ist lediglich von einer solchen Liebhaberei
auszugehen, da nach dem Bearbeitervermerk
feststeht, dass die Gewinnerzielungsabsicht bei
nur drei oder vier Bienenvdlkern nicht im Vorder-
grund stehen kann.

Privilegierung nach § 351 Nr. 4 BauGB?

Aus diesem Grund kommt nur eine Privilegierung
nach § 35 | Nr. 4 BauGB in Betracht. Nach dieser
Vorschrift ist ein Vorhaben im Auf3enbereich be-
vorzugt zulassig, wenn es wegen seiner besonde-
ren Anforderungen an die Umgebung, seiner nach-
teiligen Wirkung auf die Umgebung oder wegen
seiner besonderen Zweckbestimmung im Auf3en-
bereich ausgefiihrt werden soll. Danach kénnen
nur Anlagen zugelassen werden, die wegen ihrer
besonderen Anforderungen auf den AuRRenbereich
angewiesen sind und nicht auch auf einen Stand-
ort im Innenbereich verwiesen werden kénnen.

Der Auffangtatbestand der besonderen Zweckbe-
stimmung privilegiert zwar grundsatzlich Bienen-
hauser, soweit nicht eine berufsméaRige Imkerei
und damit eine Privilegierung nach 8 35 | Nr. 1
BauGB gegeben ist.
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Vorhaben nach 8§ 35 | Nr. 4 BauGB sind aber auf
das Erforderliche zu beschranken, mithin auf bauli-
che Anlagen, die der unmittelbaren Unterbringung
der Bienen dienen. Die von der Beseitigungsan-
ordnung betroffenen Anlagen sind danach nicht
privilegiert, weil sie nicht unmittelbar der Unterbrin-
gung von Bienen dienen, sondern Zusatzeinrich-
tungen darstellen. Dies gilt auch fur die nach An-
gaben des A iuber 10 m2 Flache einnehmende
Gartenlaube, in der nach dem Vorbringen des A
drei Bienenstocke eingebaut seien. Abgesehen
davon, dass die Gartenlaube fiir eine derart gerin-
ge Anzahl von Bienenvdlkern schon Uberdimensi-
oniert ware, ist sie zur Unterbringung der Bienen
auch nicht erforderlich. Ein betretbarer umschlos-
sener Raum mag zwar gewisse Vorteile mit sich
bringen. Notwendig ist er deshalb aber nicht. Die
insgesamt vier Bienenkasten des Antragstellers
kénnen allesamt im Freien errichtet werden. Zum
Witterungsschutz oder zum Schutz vor Tieren ge-
nigen schon die ublichen schrankartigen Kon-
struktionen, und Geratschaften fir eine Imkerei in
der hier in Rede stehenden Grof3e missen nicht
vor Ort im AuRenbereich untergebracht werden.

Anmerkung: Altes Problem in neuer Gestalt! Die
Argumente des Gerichts zur Abgrenzung zwischen
einem privilegierten Bienenhaus und einem sonsti-
gen Vorhaben entsprechen dem Klassiker zu § 35
I Nr.4 BauGB — der Abgrenzung zwischen einer
privilegierten Jagdhutte und einem sonstigen Vor-
haben. Ein Vorhaben, das aufgrund seiner beson-
deren Zweckbestimmung privilegiert sein soll,
muss sich auf das fir diese Zweckbestimmung
Erforderliche beschréanken! Geht das Vorhaben
dartiber hinaus, spricht dies daftrr, dass das Vor-
haben tber die Zweckbestimmung hinaus fir sons-
tige, nicht privilegierte Zwecke verwendet werden
soll.

Zulassigkeit eines sonstigen nichtprivilegierten
Vorhabens

Als sonstiges AulRenbereichsvorhaben im Sinne
des § 35 Il BauGB sind die von der Beseitigungs-
anordnung betroffenen baulichen Anlagen baupla-
nungsrechtlich unzuldssig, wenn sie offentliche
Belange beeintrachtigen.

Sie widersprechen den Darstellungen des Fla-
chennutzungsplans, der fir das fragliche Gebiet
Flachen fur die Landwirtschaft bzw. Ackerlandnut-
zung vorsieht, § 35 Il S. 1 Nr. 1 BauGB, und be-
eintréachtigen - wie das Landratsamt im angefoch-
tenen Bescheid zutreffend naher ausfihrt - die
naturliche Eigenart der Landschaft, 8 35 11l S. 1 Nr.
5 BauGB.
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Zwischenergebnis: Vorhaben materiell illegal

Die fraglichen Anlagen sind mithin planungsrecht-
lich unzuldssig und damit materiell illegal. Die Tat-
bestandsvoraussetzungen des Art. 76 S. 1 BayBO
liegen vor.

Bei dieser Sach- und Rechtslage ist die angefoch-
tene Beseitigungsanordnung weder hinsichtlich der
Verhaltnismafigkeit noch sonst zu beanstanden.
Rechtliche Bedenken hinsichtlich der Ermes-
sensausibung i.S.d. § 114 S. 1 VwGO sind nicht
ersichtlich. Insbesondere ist es nicht ermessens-
fehlerhaft, wenn die Behdrde nicht gleichzeitig
gegen alle mdglichen illegalen Anlagen in der Um-
gebung des A vorgeht, sondern diese nacheinan-
der ,abarbeitet” und damit mit den Anlagen des A
beginnt.

Der Verwaltungsakt in der Hauptsache erweist sich
damit bei einer summarischen Priifung als recht-
méaRig. Die Anfechtungsklage wird (voraussichtlich)
keinen Erfolg haben, was gegen das Suspensivin-
teresse des A spricht.

Interessenabwagung im Ubrigen

Nach § 80 Il S. 1 Nr. 4 VwGO ist fur die Anordnung
des Sofortvollzugs aber ein besonderes Vollzugs-
interesse erforderlich. Die Vollziehung des Verwal-
tungsakts muss wegen offentlicher oder tberwie-
gender privater Interessen besonders dringlich
sein und keinen Aufschub bis zum rechtskréftigen
Abschluss des Hauptsacheverfahrens dulden.

Eine baurechtliche Beseitigungsanordnung ist in
aller Regel eine schwerwiegende MalRnahme,
deren Vollzug dem Betroffenen hohe Kosten ver-
ursacht und nur mehr schwer rickgéngig zu ma-
chende Zusténde schafft. IThr Gewicht wird durch
die Anordnung der sofortigen Vollziehung ver-
starkt, weil dadurch die Entscheidung in der
Hauptsache im Kern vorweggenommen wird. Er-
forderlich ist deshalb ein besonderes Vollzugsinte-
resse, das im Falle der Baubeseitigung grundséatz-
lich nicht mit dem Interesse am Erlass des Be-
scheids identisch ist und regelmaRig im Hinblick
auf das Regel-Ausnahme-Verhéltnis des § 80 |
und Il VWGO nur ausnahmsweise vorliegen wird.
Bei Beseitigungsanordnungen ist deshalb regel-
mafig ein strenger MalRstab anzulegen.

Nachahmungsgefahr ausreichend?

Das besondere o6ffentliche Interesse an der sofor-
tigen Vollziehung kann sich aus der nicht nur abs-
trakt bestehenden negativen Vorbildwirkung bauli-
cher Anlagen im grundsétzlich von Bebauung frei-
zuhaltenden Aul3enbereich ergeben.
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A tragt selbst vor, dass der Bereich, in dem sein
Pachtgrundstick liegt, bereits kleingartnerisch
genutzt werde. Er ist somit als besonders anféllig
fur alsbaldige Nachahmung anzusehen, insbeson-
dere im Hinblick auf leicht zu errichtende bauliche
Anlagen, wie sie die Beseitigungsanordnung be-
trifft.

Hier Beseitigung nicht mit unzumutbaren Nach-
teilen verbunden

Demgegeniiber hat das private Interesse des An-
tragstellers, vor einer rechtskraftigen Entscheidung
keinen unabanderlichen Substanzverlust hinneh-
men zu missen, hier auch nicht anndhernd glei-
ches Gewicht. In Anbetracht der Beschaffenheit
der in Rede stehenden Anlagen ist davon auszu-
gehen, dass sie ohne wesentlichen Substanzver-
lust und zu moderaten Kosten ab- und ggf. auch
wieder aufgebaut werden koénnten.

Ergebnis: Uberwiegendes Vollzugsinteresse

Nach Ansicht des VGH uberwiegt aufgrund der
mangelnden Erfolgsaussichten des A in der
Hauptsache und den zusatzlichen Argumenten der
konkreten Nachahmungsgefahr sowie der nur ge-
ringen Nachteile der Vollziehung der Beseiti-
gungsanordnung das Vollzugsinteresse der Offent-
lichkeit das Suspensivinteresse des A. Dessen
Eilantrag bleibt damit erfolglos.

D) Kommentar

(mg). Vergleicht man die beiden Entscheidungen
desselben Senats des VGH Minchen - und genau
zu diesem Zweck wurden beide Entscheidungen in
ein und derselben Ausgabe dieser Zeitschrift be-
sprochen -, bleibt ein komisches Gefuhl. Wo ist
nun der wirkliche Unterschied zwischen einer abs-
trakten und einer konkreten Nachahmungsgefahr,
die den Unterschied hinsichtlich des Sofortvollzug-
sinteresses ausmachen soll? Kann eine konkrete
Nachahmungsgefahr, die ausreicht, um eine
schwerwiegende MalRBnahme wie eine Baubeseiti-
gungsanordnung fir sofort vollziehbar zu erklaren,
wirklich schon dann bejaht werden, wenn noch
nicht alle Nachbargrundstiicke bebaut sind und
deshalb die doch noch nur einigermalen abstrakte
Moglichkeit einer nachahmenden Bebauung be-
steht?

Dies scheint nicht wirklich Giberzeugend zu sein, ist
jedenfalls in der vorliegenden Entscheidung nicht
Uberzeugend begriindet.
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Das deutlich bessere Unterscheidungskriterium
zwischen beiden hier besprochenen Beseitigungs-
fallen scheint zu sein, dass die Bienenhauser nur
in Leichtbauweise errichtet wurden und deshalb
eine Beseitigung wie auch ein Wiederaufbau ein-
fach und ohne grof3e Kosten mdglich ist.

E) Wiederholungsfrage

= Wann liegt eine besondere Zweckbestim-
mung i.S.d. 8 35| Nr. 4 BauGB vor?

Entscheidend ist, dass das Vorhaben wegen
seiner besonderen Zweckbestimmung nur im
AulRenbereich ausgefuhrt werden "soll". Dies
stellt einen Auffangtatbestand fur solche Vor-
haben dar, die nicht von einem anderen Privile-
gierungstatbestand erfasst werden, die aber
nach den Grundsatzen stadtebaulicher Ord-
nung, wenn uberhaupt, sinnvoll nur im Aul3en-
bereich ausgefuhrt werden kénnen, weil sie zur
Erreichung des mit ihnen verfolgten Zwecks auf
einen Standort auf3erhalb der im Zusammen-
hang bebauten Ortsteile angewiesen sind. So
kann eine Wald- oder Almhutte schlecht im In-
nenbereich errichtet werden. Einschrankend
wird allerdings gefordert, dass diese besondere
Zweckbestimmung nicht im Individualinteresse
des Bauwerbers, sondern im Allgemeininteres-
se getroffen wird.

F) Zur Vertiefung
Zum Eilantrag nach § 80 V VwGO
= Hemmer/Wist, Verwaltungsrecht I, Rn. 126 ff.

Zur planungsrechtlichen Zul&ssigkeit nach
§ 35 BauGB

= Hemmer/Wiist, Baurecht Bayern, Rn. 170 ff.

HEMMER / WUST / CHRISTENSEN / GRIEGER HemmER 1 WibsT / GRiEGeR

VERWALTUNGSRECHT Il1 BAURECHT BAYERN

Das Priifungswissen Das Priifungswissen
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Offentliches Recht Examensrelevante Entscheidungen

VG Berlin, Beschluss vom 10.07.2019 — 34 L 245.19 = jurisbyhemmer

Anspruch der Familie eines IS-Kampfers auf
Ruckfuhrung aus Art. 211 5.1 GG

+++ Einstweilige Anordnung, 8 123 VwGO +++ Vorwegnahme der Hauptsache +++ Recht auf Leben
sowie Recht auf korperliche Unversehrtheit, Art. 2 11 S. 1 GG +++ Staatliche Schutzpflichten +++

Sachverhalt (leicht abgewandelt): F ist deutsche Staatsangehérige. Aus ihrer Ehe mit M, ebenfalls ei-
nem Deutschen, gingen die 2011 und 2012 in Deutschland geborenen Kinder A und B sowie der 2017 in
Syrien geborene C hervor. Auch die Kinder sind deutsche Staatsangehoérige.

M und F reisten 2014 mit den Kindern A und B in das Gebiet des sog. Islamischen Staates (IS) aus. Wah-
rend M mittlerweile mutmalflich in einem unbekannten Internierungslager inhaftiert ist, halten sich F und
die drei Kinder seit Januar 2019 in dem durch kurdische Sicherheitskréafte kontrollierten Fluchtlingslager
Al-Hol im Bezirk Al-Hasake in Syrien in einem separierten Bereich fir Auslander auf.

Obwohl das Fliichtlingslager nur fiir 20.000 Menschen ausgelegt ist, leben dort aktuell mehr als 75.000
Menschen, die tGiberwiegend aus der letzten 1S-Hochburg Baghus flohen. Nach Angaben der Organisation
JArzte ohne Grenzen* leben diese dort unter ,alarmierend schlechten Bedingungen®. Es fehlt an Wasser,
Sanitaranlagen und medizinischer Versorgung. Viele Kinder sind mangelerndhrt und sterben an vermeid-
baren Krankheiten. Zwischen dem 1. Januar 2019 und dem 9. April 2019 sind im Lager 225 Minderjahrige
gestorben. Auch nach Angaben der kurdischen Selbstverwaltung ist diese kaum dazu in der Lage, die
Bewohnerinnen und Bewohner des Camps zu versorgen. Die Bedingungen seien — auch aufgrund des
Ausbleibens von Hilfe vieler internationaler Hilfsorganisationen — katastrophal. Auch die Sicherheitslage
ist aufgrund der Anwesenheit tausender Dschihadistinnen bedenklich.

F beantragt daher beim Auswértigen Amt fur sich und die drei Kinder konsularischen Schutz, namentlich
ihr sowie den Kindern nach ldentifizierung geeignete Ruckreisedokumente auszustellen sowie im An-
schluss hieran die unverziigliche Ruckfiihrung nach Deutschland herbeizufiihren. Zur Begriindung des
Antrags fihrt F aus, dass sie und die Kinder sich in einer standigen Bedrohungssituation befanden. Aus
diesem Grund seien die Kinder einer standigen erheblichen Gefahr fir ihre psychische und physische
Gesundheit und ihr Leben ausgesetzt. Zudem sei es dem Ministerium auch mdglich, die Kinder sowie sie
selbst zu identifizieren und nach Deutschland zurtckzufuhren. Aus diesem Grund héatten ihre Kinder einen
Anspruch auf Ruckfihrung. Hieraus kénne auch sie einen Anspruch auf Ruckfiihrung ableiten. Dies erge-
be sich zumindest aus den Ausfihrungen des Co-Vorsitzenden des Rates fur humanitére Aufgaben der
.Selbstverwaltung von Nord- und Ostsyrien”, der Folgendes geauf3ert hatte: ,Belgien wollte eine Frau
aufnehmen, aber erklart, man werde ihre Kinder nicht aufnehmen. Wir haben erklart, dass wir Frauen und
Kinder nicht trennen, sie missen entweder alle nehmen oder wir werden eine andere Lésung finden.” Aus
dieser Aussage ergebe sich unzweideutig, dass eine Ausreise nur der Kinder ohne ihre Mutter nicht még-
lich sei, sodass daher auch sie einen Anspruch auf Rickfiihrung habe.

Das Auswartige Amt erklarte sich jedoch nur bereit, die erforderlichen MalRnahmen zu ergreifen, um die
Kinder zurlickzufihren. Den Antrag der F auf Rickfihrung nach Deutschland hingegen lehnte das Aus-
wartige Amt ab. Dies stiitzt es auf die Gefahrdung der 6ffentlichen Sicherheit und Ordnung in Deutsch-
land, da F bewusst und freiwillig in das Gebiet des IS ausgereist und daher mutmalfilich gefahrlich sei.

Hat der Antrag der F auf Eilrechtsschutz Aussicht auf Erfolg? — Die Angaben der F sind dabei als
glaubhaft zu unterstellen.

A) Sounds lichen Schutzpflicht aus Art. 2 11 S. 1 GG, wenn
sie sich in einem Fluchtlingslager aufhalten, in
dem ,alarmierend schlechte Bedingungen*

1. Die Kinder eines IS-Kampfers haben einen  porrschen.

Anspruch auf Ruckfihrung aufgrund der staat-
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2. Der Umstand, dass die Ausreise der Kinder
alleine unmdoglich ist, steht dem Anspruch auf
Ruckfihrung nicht entgegen. Vielmehr hat in
solchen Féllen auch die Mutter einen Anspruch
auf Ruckfuhrung. Diesem steht eine — insbe-
sondere nur mutmalBlliche — Gefédhrdung der
offentlichen Sicherheit und Ordnung nicht ent-
gegen.

B) Problemaufriss

Das Verwaltungsgericht Berlin hatte sich mit der
Frage zu beschéftigen, ob Frau und Kinder eines
deutschen IS-Kampfers, allesamt deutsche
Staatsangehdrige, einen Anspruch auf Ruckflh-
rung nach Deutschland haben. Aufgrund der
schlechten Bedingungen in dem Fluchtlingslager,
in dem sich die Antragsteller aufhalten, wurde hier-
fur ein Antrag auf vorlaufigen Rechtsschutz ge-
stellt, nachdem das Auswartige Amt einen Antrag
auf konsularischen Schutz der Mutter zuriickge-
wiesen hatte.

Der vorlaufige Rechtsschutz ist eines der wichtigs-
ten prozessualen Themen des Verwaltungsrechts
und sollte daher sicher beherrscht werden. Insbe-
sondere die Abgrenzung der einstweiligen Anord-
nung gem. § 123 | VwGO und der Antrag auf An-
ordnung bzw. Wiederherstellung der aufschieben-
den Wirkung (gem. § 80 V VwGO) sollte keine
Schwierigkeiten bereiten.

Der vorliegende Fall bietet die Gelegenheit, sich
genauer mit den Voraussetzungen des § 123 |
VwGO zu befassen. Im Rahmen der Begriindetheit
geht es vor allem um die Wirkung des Art. 2111 S. 1
GG als staatliche Schutzpflicht. Hier gilt es, die
Sachverhaltsinformationen zu verwerten und eine
sachgerechte Losung im Einzelfall zu entwickeln.

C) Loésung

Schema: Einstweilige Anordnung nach § 123 |
VwGO

I.  Sachentscheidungsvoraussetzungen

1. Ero6ffnung des Verwaltungsrechtswegs,
8812311 S.1,401VwGO

2. Statthafte Antragsart, 8§ 123 1 VwWGO i.V.m.
§ 80 VVwWGO

Antragsbefugnis, 8§ 42 11 VwWGO analog

Je nach Bundesland: Antragsgegner (8 78 |
VwGO analog) bzw. allg. Rechtstragerprinzip

5. Allg. Sachentscheidungsvoraussetzungen
Rechtsschutzbedurfnis

a) Vorheriger Hauptsachrechtsbehelf erforder-
lich?

b) Vorheriger Antrag bei Behdrde erforderlich?

c) Grundsatzliches Verbot der Vorwegnahme der
Hauptsache

d) Keine offensichtliche Unzul&ssigkeit der
Hauptsache (8§ 68, 74 VwGO)

Il. Begrundetheit

1. Je nach Bundesland: Antragsgegner (8§ 78
VwGO analog) bzw. allg. Rechtstragerprinzip

2. Glaubhaftmachung des Anordnungsanspruchs:
materiell-rechtliche Situation in der Hauptsache

3. Glaubhaftmachung des Anordnungsgrundes:
Eilbedurftigkeit

4. Ermessen des Gerichts: Str., ob nur Auswahl-
ermessen oder auch EntschlieBungsermessen

Ill. Ergebnis

Anmerkung: Nutzen Sie das nachfolgende Sche-
ma zur kurzen Wiederholung der Voraussetzungen
des einstweiligen Anordnung gem. § 123 | VwWGO.

Der Antrag auf einstweiligen Rechtsschutz hat
Aussicht auf Erfolg, wenn die Sachentscheidungs-
voraussetzungen vorliegen und soweit er begrin-
det ist.
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I. Sachentscheidungsvoraussetzungen

Zunachst missten die Sachentscheidungsvoraus-
setzungen vorliegen.

1. Eroffnung des Verwaltungsrechtswegs

Mangels einschlagiger aufdrangender Sonderzu-
weisung richtet sich die Ertffnung des Verwal-
tungsrechtswegs nach der Generalklausel des
§401 S.1 VwWGO. Dazu misste eine offentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher
Art vorliegen, vgl. 8401 S. 1 VwGO.

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit i.S.v. 8401
S. 1 VwGO liegt dann vor, wenn die streitentschei-
denden Normen solche des o6ffentlichen Rechts
sind. Streitentscheidende Norm ist hier Art. 2 1l
S.1GG.
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Die aus der Norm abzuleitende staatliche Schutz-
pflicht verpflichtet einseitig einen Tréger hoheitli-
cher Gewalt, bestimmte Maflinahmen zu ergreifen.
Dementsprechend handelt es sich bei Art. 211 S. 1
GG um eine Norm o6ffentlich-rechtlicher Natur,
sodass eine offentlich-rechtliche Streitigkeit vor-
liegt.

Zumindest F und ihre Kinder sind auch kein unmit-
telbar am Verfassungsleben beteiligtes Organ,
sodass es an der doppelten Verfassungsunmittel-
barkeit fehlt. Daher handelt es sich auch um eine
Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art.

Eine einschlagige abdréangende Sonderzuweisung
ist nicht gegeben. Somit ist der Verwaltungs-
rechtsweg nach § 40 1 S. 1 VwGO eroffnet.

2. Statthafte Antragsart

Die statthafte Antragsart richtet sich nach dem
Antragsbegehren, an welches das Gericht gem.
§ 88 VWGO i.V.m. § 122 | VwGO gebunden ist.

Die VWGO bietet zwei Formen des einstweiligen
Rechtsschutzes, namlich den Erlass einstweiliger
Anordnungen gem. § 123 VwGO einerseits und
den Antrag nach § 80 V VwWGO bzw. § 80a lll
VwGO andererseits.

Das Verhéltnis der Normen zueinander richtet sich
nach der Abgrenzungsnorm des § 123 V VwGO.
Demnach ist der einstweilige Rechtsschutz nach
88 80, 80a VwWGO grundsatzlich vorrangig.

Ein Antrag nach 8 80 V S. 1 VwGO ist dann statt-
haft, wenn der Antragsteller die Anordnung oder
die Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
begehrt. Dies ist regelmafRig nur dann denkbar,
wenn in der Hauptsache eine Anfechtungsklage
vorliegt, vgl. 8801 VwGO. Ansonsten ist beim
einstweiligen Rechtsschutz, mit Ausnahme des
8 47 VI VwGO, ein Antrag nach § 1231 VwGO
statthaft.

F begehrt vorliegend die Erteilung des verwehrten
konsularischen Schutzes, vgl. 88 88, 122 | VwWGO.

trag nach § 80 V VwWGO bzw. § 80a Ill VWGO inso-
fern aus.

F und ihre Kinder begehren vorliegend vielmehr
die Identitatsfeststellung, die Ausstellung erforder-
licher Reisedokumente sowie die Riuckfihrung
nach Deutschland. Hierbei handelt es sich um
Verpflichtungsbegehren, so dass ein Antrag nach
§ 1231 S. 2 VWGO statthaft ist.

hemmer-Methode: Ob in der Hauptsache eine
Verpflichtungsklage (8 42 | Alt. 2 VwGO) oder eine
allg. Leistungsklage (vgl. 88 43 I, 111, 113 IV
VwGO) statthaft ware, muss vorliegend nicht zwin-
gend entschieden werden.

3. Antragsbefugnis

F musste die Moglichkeit eines Anspruchs auf
Regelung eines vorlaufigen Zustands (Anord-
nungsanspruch) sowie der Dringlichkeit der Mal3-
nahme (Anordnungsgrund) geltend machen kon-
nen, vgl. 8 42 Il VwGO analog. Die analoge An-
wendung ist im vorlaufigen Rechtsschutz geboten,
da der einstweilige Rechtsschutz nicht weiter ge-
hen kann als der Rechtsschutz in der Hauptsache.

Anmerkung: Der Erlass einer einstweiligen An-
ordnung setzt einen Anordnungsanspruch und
einen Anordnungsgrund voraus. Der Anordnungs-
anspruch ist der materiellrechtliche Anspruch. Der
Anordnungsgrund ist in § 123 | VwWGO geregelt
und liegt in der besonderen Eilbedurftigkeit der
Entscheidung.

Anmerkung: Insofern kénnte man grundsatzlich
an eine Anfechtungsklage denken (vgl. § 42 | Alt. 1
VwGO). Unabhangig davon, ob es sich bei dem
Begehren der F um einen Verwaltungsakt gem.
§ 35 VwVIG handelt, ist die Anfechtungsklage
mangels Rechtsschutzbedirfnisses jedoch nicht
statthaft, da die Verpflichtungs- oder die allg. Leis-
tungsklage umfassenderen Rechtsschutz gewéh-
ren und nur diese das Klagebegehren der F voll-
umfanglich umfassen.

Da F vorliegend weder die Anordnung noch die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung
einer Anfechtungsklage begehrt, scheidet ein An-
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F konnte einen Anspruch auf konsularischen
Schutz in Form der Ruckfiihrung fur sich und die
Kinder haben. Dieser kénnte sich zumindest mdg-
licherweise aus ihrem subjektiven Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit gem. Art. 2 11 S. 1
GG ergeben, vgl. § 42 1l VWGO analog. Somit liegt
moglicherweise ein Anordnungsanspruch vor.

Die Moglichkeit der Eilbedurftigkeit (Anordnungs-
grund) ergibt sich vorliegend daraus, dass F und
ihre Kinder in dem Flichtlingslager unter ,alarmie-
rend schlechten Bedingungen® leben und zwischen
Januar 2019 und 9. April 2019 bereits 225 Minder-
jahrige verstorben sind. Ohne eine alsbaldige Ent-
scheidung des Gerichts kénnte die Rettung der F
und ihrer Kinder zu spat kommen, sodass auch ein
Anordnungsgrund vorliegen kann.

F und ihre Kinder sind somit antragsbefugt, vgl.
§ 42 1l VwGO analog.
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4. Beteiligungs- und Prozessfahigkeit

F ist als naturliche Person nach Art. 61 Nr. 1 Alt. 1
VwGO beteiligungsféhig und nach Art. 62 | Nr. 1
VwGO prozessfahig.

Die Bundesrepublik Deutschland ist nach Art. 61 |
Nr. 1 Alt. 2 VwGO beteiligtenfahig und muss nach
§ 62 1l VwWGO durch seinen gesetzlichen Vertreter,
vorliegend durch das Auswartige Amt, vertreten
werden.

5. Form

Von einem ordnungsgemaflien Antrag analog
88 81, 82 VWGO ist auszugehen.

6. Rechtsschutzbedurfnis

Fraglich ist das Rechtsschutzbedirfnis der F sowie
ihrer Kinder. Das Rechtsschutzbeddrfnis fehlt ers-
tens, wenn der Antragsteller sein Ziel auf anderem
Wege schneller und leichter durchsetzen kann (vgl.
a)). Zweitens erlaubt § 123 | VwWGO dem Gericht
nur, ,einstweilige* Anordnungen zu erlassen. Be-
reits aus diesem Wortlaut ergibt sich, dass eine
Vorwegnahme der Hauptsache grundsétzlich aus-
scheidet (vgl. b)). Schliel3lich darf eine Klage in der
Hauptsache nicht offensichtlich unzulassig sein

(vgl. ©)).
a) Vorheriger Antrag bei der Behdrde

Das Rechtsschutzbedurfnis wirde grundsétzlich
fehlen, wenn F einen Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung stellen wirde, ohne die
Behorde zuvor mit der Angelegenheit befasst zu
haben.

b) Grundsatzliches Verbot der Vorwegnahme
der Hauptsache

Die Hauptsache dirfte durch die Entscheidung im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren grundsétzlich
nicht vorveggenommen werden. Dem Wesen und
dem Zweck des Verfahrens nach § 123 | VwGO
entsprechend kann das Gericht mit einer einstwei-
ligen Anordnung grundsatzlich nur vorlaufige Re-
gelungen treffen und einem Antragsteller nicht
schon in vollem Umfang das gewahren, was das
Klageziel eines Hauptsacheverfahrens ist.

Eine Vorwegnahme der Hauptsache wirde dann
vorliegen, wenn mit der einstweiligen Anordnung
etwas zugesprochen werden wirde, was als Vor-
griff auf den in der Hauptsache geltend gemachten
Anspruch anzusehen ist.

Eine solche Vorwegnahme der Hauptsacheent-
scheidung kommt — mit Ricksicht auf die verfas-
sungsrechtliche Garantie des effektiven Rechts-
schutzes — vielmehr nur in Ausnahmeféllen und
zwar nur dann in Betracht, wenn ein Obsiegen im
Hauptsacheverfahren mit hoher Wahrscheinlichkeit
zu erwarten ist und dem Rechtsschutzsuchenden
schwere und unzumutbare, anders nicht abwend-
bare Nachteile entstiinden, zu deren nachtragli-
cher Beseitigung die Entscheidung in der Haupt-
sache nicht mehr in der Lage wéare (sog. Leis-
tungsanordnung).

Anmerkung: Von einem vorherigen Antrag kann
abgesehen werden, wenn nicht davon ausgegan-
gen werden kann, dass die Behérde dem Anliegen
des Antragsstellers entsprechen wird und wahrend
des deshalb voraussichtlich erfolglosen Verwal-
tungsverfahrens bereits eine Rechtsbeeintrachti-
gung zu befiirchten ist, vgl. Art. 19 IV GG.*

Anmerkung: Abzugrenzen von der nur aus-
nahmsweise mdglichen Leistungsanordnung sind
die sog. Sicherungsanordnung (vgl. Wortlaut von
§ 123 1 S. 1 VwGO) sowie die sog. Regelungsan-
ordnung (vgl. Wortlaut von § 123 | S. 2 VwGO).
Wahrend die Sicherungsanordnung der Bewah-
rung des Status quo dient, kommt eine Rege-
lungsanordnung dann in Betracht, wenn der Be-
troffene nur durch vorlaufige Regelung wesentliche
Nachteile fur sich bis zur Hauptsachenentschei-
dung verhindern kann.

Vorliegend hatte F fur sich und ihre Kinder einen
vorherigen Antrag auf konsularischen Schutz beim
Auswartigen Amt gestellt, sodass ein vorheriger
Antrag bei der Behdrde gegeben ist.

! BeckOK, § 123 VWGO, Rn. 38.
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Da F und vor allem ihren Kindern schwere, unzu-
mutbare und nicht anders abwendbare Nachteile
drohen, haben sie mit hoher Wahrscheinlichkeit
einen Anspruch aus der aus Art. 2 11 S. 1 GG fol-
genden Schutzpflicht, und zwar darauf, dass das
Auswartige Amt tatig wird.

c) Keine offensichtliche Unzulassigkeit der
Hauptsache (88 68, 74 VWGO)

Die Klage in der Hauptsache wére auch nicht of-
fensichtlich unzulassig, insbesondere nicht verfris-
tet, sodass den Voraussetzungen des Rechts-
schutzbedirfnisses genilige getan ist.
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Anmerkung: Das Gericht wird im Einzelfall keine
allzu hohen Anforderungen an das Rechtsschutz-
bedirfnis stellen. Hintergrund ist das Gebot der
Gewahrleistung effektiven gerichtlichen Rechts-
schutzes gem. Art. 19 IV GG.

Zwischenergebnis: Es liegen alle Sachentschei-
dungsvoraussetzungen vor.

hemmer-Methode: Beachten Sie, dass auch im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren mehrere An-
trage miteinander verbunden werden kénnen, vgl.
§ 44 VwGO analog.

[I. Begrundetheit

Der Antrag auf einstweilige Anordnung nach
§ 123 | VWGO ist begrundet, wenn er sich gegen
den richtigen Antragsgegner richtet, und soweit die
Antragsteller einen Anordnungsanspruch und ei-
nen Anordnungsgrund glaubhaft machen kénnen,
vgl. § 123 Il VWGO i.V.m. 8§ 920 Il, 294 ZPO.

hemmer-Methode: Dieser Obersatz muss sitzen!
Sie geben damit den Prifungsmalfistab vor. Achten
Sie auch im Rahmen der Begriindetheit auf einen
sauberen Aufbau.

Da die einstweilige Anordnung vorliegend die
Hauptsache vorwegnehmen wirde, missen F und
ihre Kinder glaubhaft machen, dass der Erfolg in
der Hauptsache Uberwiegend wahrscheinlich ist,
die Sache also bei Anlegung eines strengen Mal3-
stabes an die Erfolgsaussichten erkennbar Erfolg
haben wird (Ebene des Anordnungsanspruchs),
und dass das Abwarten in der Hauptsache fir sie
schwere, nachtréglich nicht mehr zu beseitigende
Nachteile zur Folge hatte, sprich fur sie unzumut-
bar ist (Ebene des Anordnungsgrundes).

Anmerkung Die Frage des Antrags- bzw. Klage-
gegners wird in den Bundeslandern uneinheitlich
behandelt. Teilweise wird dieser Prufungspunkt
bereits im Rahmen der Sachentscheidungsvoraus-
setzungen behandelt. Folgen Sie hier dem Aufbau,
der in Ihrem Bundesland favorisiert wird.

Anmerkung: Wenn — wie hier — eine Vorwegnah-
me der Hauptsache vorliegt, sind hinsichtlich des
Anordnungsanspruchs und des Anordnungsgrun-
des somit strengere MaRstabe anzulegen.

1. Antragsgegner
Der richtige Antragsgegner bestimmt sich nach

dem Klagegegner der Hauptsache, vgl. § 78 | Nr. 1
VwGO analog.
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Vorliegend handelte das Auswartige Amt, sodass
nach dem in 8 78 | Nr. 1 VwGO analog veranker-
ten Rechtstragerprinzip die  Bundesrepublik
Deutschland, vertreten durch das Auswartige Amt,
richtiger Antragsgegner ist.

hemmer-Methode: Zumindest fiir die Identitats-
feststellung und die Ruckfiihrung als Realakte
dirfte eine allg. Leistungsklage statthaft sein. Hier
ist strittig, ob auch bei der allg. Leistungsklage eine
analoge Anwendung des 8 78 | VWGO notig ist.
Teilweise wird dies mit einem Verweis auf die ver-
gleichbare Interessenlage zur Verpflichtungsklage
bejaht. Dagegen lasst sich anfiihren, dass § 78 |
VwGO im Abschnitt der Anfechtungs- und Ver-
pflichtungsklagen steht und mithin nach systemati-
schen Erwégungen nicht auf Feststellungs- und
allg. Leistungsklagen anwendbar ist. Folgen Sie
hier der Ansicht, die in Ihrem Bundesland tblich
ist.

2. Anordnungsanspruch

F und ihre Kinder missten einen Anordnungsan-
spruch geltend machen kénnen. F misste somit
geltend machen, dass sie und ihre Kinder einen
Anspruch auf die aus Art. 2 Il S. 1 GG folgende
staatliche Schutzpflicht haben.

Grundsatzlich kénnen sich verfassungsrechtliche
Schutzpflichten aus dem objektiven Gehalt der
Grundrechte ergeben, vgl. Art. 2 Il S. 1 GG. Diese
verpflichten den Staat, sich dort schitzend und
fordernd vor die betroffenen Rechtsgiter des Ein-
zelnen zu stellen, wo dieser nicht selbst fur seine
Integritdt sorgen kann. Staatliche Schutzpflichten
hat das Bundesverfassungsgericht auch dann
erwogen, wenn Rechtspositionen deutscher
Staatsburger im Ausland beeintrachtigt werden
und der Grundrechtsinhaber schutzbedirftig ist.
Voraussetzung eines individuellen grundrechtli-
chen Anspruchs ist jedoch, dass sich aus dem
Grundgesetz eine Handlungspflicht ableiten lasst.
Den Grundrechten lassen sich namlich regelmaRig
keine konkreten Anforderungen an die Art und das
Mal} des gebotenen Schutzes entnehmen.

Bei der Erfillung der Schutzpflicht aus Art. 2 11'S. 1
GG kommt dem Gesetzgeber wie der vollziehen-
den Gewalt ein weiter Einschatzungs-, Wertungs-
und Gestaltungsspielraum zu.
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Die Entscheidung, welche Mafl3nahmen geboten
sind, kann nur begrenzt gerichtlich nachgeprift
werden. Eine Verletzung der Schutzpflicht kann
daher nur festgestellt werden, wenn die 6ffentliche
Gewalt Uberhaupt keine Schutzvorkehrungen ge-
troffen hat, oder die ergriffenen MaRnahmen génz-
lich ungeeignet oder vollig unzulanglich sind, das
gebotene Schutzziel zu erreichen.

Fraglich ist, ob diese Voraussetzungen vorliegen,
insbesondere das soeben dargestellte Ermessen
der Behorde auf Null reduziert ist und F und ihre
Kinder somit einen unmittelbar aus Art. 2 11 S. 1
GG folgenden Anspruch auf Tatigwerden aufgrund
der staatlichen Schutzpflicht haben.

Anmerkung: Staatliche Schutzpflichten wurden in
erster Linie vom BVerfG entwickelt, weil Situatio-
nen denkbar sind, in denen Gefahrdungen fir
grundrechtlich geschiitzte Rechtsgiter nicht auf
staatliches Handeln zurtickzufiihren sind, sondern
auf das Verhalten Dritter.

Es besteht heute weitgehend Einigkeit dahinge-
hend, dass der Staat demzufolge in bestimmten
Bedrohungskonstellationen nicht untétig bleiben
darf, sondern positiv zu einem bestimmten Han-
deln zum Schutz der Grundrechte verpflichtet ist.

heit und ihr Leben ausgesetzt sind, vgl. Art. 2 I
S.1GG.

Aufgrund der vorliegend festgestellten Moglichkeit,
F und ihre Kinder zu identifizieren und deren Aus-
reise herbeizufiihren, scheitert die Ruckfuhrung
auch nicht aus tatsachlichen Griinden.

Problematisch kénnte insofern jedoch sein, dass
dem Auswartigen Amt grundsatzlich ein weites
Ermessen zusteht. Dieses misste sich auf die
Herbeifihrung der Riickkehr der F und ihrer Kinder
verdichtet haben, was insbesondere beziiglich der
Mutter F zweifelhaft sein kénnte. Deshalb erscheint
es sachgerecht, vorliegend zwischen einer mogli-
chen Schutzpflicht des Staates gegentber den
Kindern einerseits sowie gegeniber der Mutter
andererseits zu unterscheiden.

Anmerkung: An dieser Stelle ist es aufbautech-
nisch sinnvoll, zunéchst den Anspruch der Kinder
zu prufen, da sich nachfolgend herauskristallisiert,
dass sich der Anspruch der Mutter auf Ruckfuh-
rung aus dem Anspruch der Kinder ergeben wird.

Fur einen Anspruch auf staatliches Tatigwerden
aus Art. 2 11 S. 1 GG sprechen zunéachst die Zu-
stdnde im Flichtlingslager Al-Hol. Das von kurdi-
schen Sicherheitskraften kontrollierte Fllchtlings-
lager ist fur etwa 20.000 Menschen ausgelegt.
Aktuell leben dort jedoch, wie dargelegt, mehr als
75.000 Menschen, die Uberwiegend aus der letz-
ten IS-Hochburg Baghus flohen. Nach Angaben
der Organisation ,Arzte ohne Grenzen* leben diese
dort unter ,alarmierend schlechten Bedingungen®“.
So fehlt es vor allem auch an Wasser, Sanitaran-
lagen und medizinischer Versorgung.

Zudem sind viele Kinder mangelernahrt und ster-
ben an vermeidbaren Krankheiten. Dies fiihrte
dazu, dass zwischen dem 1. Januar 2019 und dem
9. April 2019 in dem Lager 225 Minderjéhrige ge-
storben sind.

Nach Angaben der kurdischen Selbstverwaltung ist
diese kaum dazu in der Lage, die Bewohnerinnen
und Bewohner des Camps zu versorgen. Die Be-
dingungen seien — auch aufgrund des Ausbleibens
von Hilfe vieler internationaler Hilfsorganisationen
— katastrophal. Auch die Sicherheitslage ist auf-
grund der Anwesenheit tausender Dschihadistin-
nen bedenklich. Daher befinden sich F und ihre
Kinder in einer standigen Bedrohungslage.

Aus den dargestellten Umstanden ergibt sich zu-
dem, dass die heute 8, 7 und knapp 2 Jahre alten
Kinder der F im Lager Al-Hol einer erheblichen
Gefahr fir ihre psychische und physische Gesund-
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Fraglich ist, ob das Ermessen der Behorde vorlie-
gend auf Null reduziert ist. Nur dann kommt ein
gebundener Anspruch der Kinder auf Rickfihrung
in Betracht. Dem Auswartigen Amt ist — weder mit
Hilfe ortlicher Organisationen noch durch eigenes
Tatigwerden — eine angemessene, mit Art. 211 S. 1
GG zu vereinbarende Versorgung der Kinder im
Flichtlingslager Al-Hol moéglich. Daher wéare der
Verbleib der Kinder im Flichtlingslager Al-Hol un-
geeignet, die staatliche Schutzpflicht zu erfillen.
Auch andere, weniger einschneidende Maf3nah-
men sind ersichtlich ungeeignet.

Fraglich ist, wie sich der Umstand auswirkt, dass
die Kinder A, B und C nicht ohne ihre Mutter F
nach Deutschland uberflihrt werden kénnen. Dies
ergibt sich bereits unzweideutig aus der Aussage
des Co-Vorsitzenden des Rates fiir humanitare
Aufgaben der ,Selbstverwaltung von Nord- und
Ostsyrien”, der sich wie folgt auflerte: ,Belgien
wollte eine Frau aufnehmen, aber erklart, man
werde ihre Kinder nicht aufnehmen. Wir haben
erklart, dass wir Frauen und Kinder nicht trennen,
sie miussen entweder alle nehmen oder wir werden
eine andere Losung finden“. Hieraus folgt, dass
eine Ausreise nur der Kinder ohne die Mutter F in
tatsachlicher Hinsicht nicht mdglich ist. Insofern
kdnnte man erwagen, dass die Ruckfuhrung der
Kinder auch zur Ruckfihrung der Mutter fithren
muss.

Diese konnte jedoch laut den Ausfihrungen des
Auswartigen Amtes eine Gefahrdung der o6ffentli-
chen Sicherheit und Ordnung in Deutschland mit
sich bringen, da sie freiwillig in das Gebiet des IS
gereist und daher mutmaflich geféhrlich sei.
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hemmer-Methode: Der Begriff der o6ffentlichen
Sicherheit umfasst die Unversehrtheit von Leben,
Gesundheit, Ehre, Freiheit und Vermdgen sowie
der Rechtsordnung als auch der grundlegenden
Einrichtungen des Staates.

Unter offentlicher Ordnung versteht man die Ge-
samtheit der ungeschriebenen Regeln fir das Ver-
halten des Einzelnen in der Offentlichkeit, deren
Beachtung nach den jeweils herrschenden An-
schauungen als unerléassliche Voraussetzung ei-
nes geordneten staatsbhirgerlichen Gemeinschafts-
lebens betrachtet wird.?

Zwar ist F den Ausfihrungen des Auswartigen
Amtes, dass sie freiwillig und bewusst in das Ge-
biet des IS ausgereist sei, nicht entgegengetreten.
Allerdings ist nicht bekannt, welche Rolle sie beim
Islamischen Staat (I1S) einnahm bzw. ob und gege-
benenfalls fir welche Straftaten F verantwortlich
sein konnte. Eine — wie hier — nur gemutmalfite
potentielle Gefahrdung der Sicherheit und Ord-
nung uUberwiegt daher keinesfalls gegeniber den
Belangen der Kinder A, B und C. Zudem kame
gegebenenfalls eine strafrechtliche Verfolgung
etwaiger Straftaten der F auch in Deutschland in
Betracht (vgl. 88 129a, 129b StGB).

Der Umstand, dass F mit den Kindern uberfihrt
werden musste, steht dem Anspruch der Kinder A,
B und C auf staatliches Tatigwerden somit nicht
entgegen. Aufgrund der enormen Gefahrdung der
physischen und psychischen Gesundheit und ihres
Lebens (vgl. Art. 2 Il S. 1 GG) ist das Ermessen
der Behérde auf Null reduziert. Da die Uberfiihrung
der Kinder A, B und C ohne ihre Mutter F nicht
mdglich ist, hat auch F einen Anspruch auf Uber-
fuhrung nach Deutschland. Ein Anordnungsan-
spruch liegt folglich bei allen Antragstellern vor.

3. Anordnungsgrund

Zudem misste ein Anordnungsgrund in Form der
besonderen Eilbedirftigkeit glaubhaft gemacht
werden, vgl. 8 123 | S. 2 VwWGO. Dies ist der Fall,
wenn den Antragstellern ein Abwarten der Ent-
scheidung in der Hauptsache unzumutbar ware.’
Vorliegend sind zwischen dem 1. Januar 2019 und
dem 9. April 2019 bereits 225 Minderjahrige in dem
Flichtlingslager gestorben. Dies beruht auf den
xalarmierend schlechten Bedingungen®, unter de-
nen F und ihre Kinder dort leben. Aufgrund der
damit einhergehenden grol3en Gefahren fir die
psychische und physische Gesundheit sowie das
Leben (vgl. Art. 2 11 S. 1 GG), die ein Abwarten bis

2 Vgl.  Hemmer/Wust/Daxhammer/Grieger,  Polizeirecht
Bayern, Rn. 111 ff.

®  vgl. Kopp/ Schenke, § 123 VWGO, Rn. 26.
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zur Entscheidung in der Hauptsache mit sich brin-
gen wirde, liegt auch ein Anordnungsgrund vor.

4. Ermessensentscheidung des Gerichts

Geméal § 1231 S. 1 VwGO ,kann“ das Gericht eine
einstweilige Anordnung treffen. Nach herrschender
Ansicht ist das Ermessen des Gerichts hierbei auf
das ,Wie" der Entscheidung begrenzt. Dies ergibt
sich bereits daraus, dass beim Vorliegen des An-
ordnungsanspruchs und des Anordnungsgrundes
kein Raum fir eine gesonderte Interessenabwa-
gung bleibt und das Gericht daher bei deren Vor-
liegen eine Entscheidung treffen muss.*

Hierbei ist zu beachten, dass ein Ermessen der
Behdrde in der Regel zur Folge hat, dass das Ge-
richt nur in Ausnahmeféllen, in denen das Gebot
des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG)
keine andere Wahl lasst, die Behdrde zu einem
bestimmten Verhalten verpflichten kann. Anderen-
falls kann es die Behdrde nur zu einem Verhalten
nach eigener sachgemaRer Beurteilung und Ent-
scheidung und unter Beachtung der Rechtsauffas-
sung des Gerichts (8 113 V S. 2 VwGO analog)
verpflichten.”

Vorliegend war das Ermessen der Behérde auf
Null reduziert, da ein Abwarten bis zur Haupt-
sacheentscheidung den Anspruch der Antragstel-
ler gefédhrden wirde. Das Gericht kann daher die
Behtrde zum Tatigwerden verpflichten, vgl.
§ 113V S. 1 VWGO analog.

Anmerkung: Unter den genannten Voraussetzun-
gen kann somit das Gericht selbst den konkreten
Anordnungsinhalt festsetzen, vgl. § 123 1l VwGO
i.V.m. § 938 ZPO.

Zwischenergebnis: Der Antrag auf einstweilige
Anordnung (gem. § 123 | VwGO) ist mithin vollum-
fanglich begrundet.

lll. Ergebnis

Der Antrag der F und ihrer Kinder ist zulassig und
begriindet. Daher wird das Gericht eine einstweili-
ge Anordnung dahingehend treffen, dass die Be-
horde verpflichtet ist, erstens eine Identitatsfest-
stellung der Antragsteller in die Wege zu leiten,
zweitens die erforderlichen Reisedokumente aus-
zustellen sowie drittens die Verbringung nach
Deutschland herbeizufiihren.

Vgl. Kopp/ Schenke, § 123 VWGO, Rn. 23.
Kopp/ Schenke, § 123 VwGO, Rn. 28.
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D) Kommentar

(bb). Die Entscheidung des Verwaltungsgerichts
Berlin ist anhand der dem Gericht zugéanglichen
Informationen stringent begriindet und vermag zu
Uberzeugen. Indem das Gericht darauf abstellen
konnte, dass eine Ausreise allein der Kinder tat-
séachlich nicht in Betracht kam, musste das Gericht
sich nicht ndher damit befassen, ob auch die Mut-
ter sich originar auf die staatliche Schutzpflicht des
Staates berufen kann.

Spannend wird sein, wie das Verwaltungsgericht
Berlin bezlglich entsprechender Antrége seitens
der I1S-Kampfer entscheiden wird. Insoweit durfte
die Frage der Zumutbarkeit einer Rickfiihrung eine
deutlich komplexere Prufung zur Folge haben. Es
durfte zu klaren sein, ob der drohende Eingriff in
Art. 2 Il S. 2 GG abstrakt geringer ausfallt, wenn
jemand sich bewusst in Krisengebiete begeben
hat, um sich einem Terrorregime wie dem IS anzu-
schlieBen. AuRerdem konnten die Belange der
Allgemeinheit Gberwiegen, wenn die Gefahrlichkeit
eines IS-Kampfers fir die offentliche Sicherheit
und Ordnung in Deutschland festgestellt wiirde.

Abzuwarten bleibt, ob in der Zwischenzeit eine
politische Lésung gefunden wird. Diese kénnte
etwa darin bestehen, dass die Situation in Flucht-
lingslagern deutlich verbessert wird. Unter den
Staaten wird zudem diskutiert, wer fir welche Ter-
roristen Verantwortung zu tragen hat. Etwa CDU-
Innenpolitiker Armin Schuster gibt zu bedenken:
-Wir kénnen nicht von anderen Landern erwarten,
dass sie Gefahrder aufnehmen, die wir abschieben
wollen, und uns gleichzeitig weigern, deutsche 1S-
Terroristen aus Syrien zuriickzunehmen.*

E) Wiederholungsfragen

= |st die Vorwegnahme der Hauptsache im
einstweiligen Rechtsschutz mdglich?

Die Hauptsache darf grundsatzlich im einstwei-
ligen Rechtsschutzverfahren nicht vorwegge-
nommen werden. Dies ergibt sich bereits aus
dem Wortlaut des § 123 |1 S. 1 VwGO, der sich
auf ,einstweilige* Anordnungen bezieht.

Eine Vorwegnahme der Hauptsacheentschei-
dung kommt jedoch — mit Rucksicht auf die Ga-
rantie des effektiven Rechtsschutzes (Art. 19 IV
GG) — dann in Betracht, wenn ein Obsiegen im
Hauptsachverfahren mit hoher Wahrscheinlich-
keit zu erwarten ist und dem Rechtsschutzsu-
chenden schwere und unzumutbare, anders
nicht abwendbare Nachteile entstiinden, zu de-
ren nachtréaglicher Beseitigung die Entschei-
dung in der Hauptsache nicht mehr in der Lage
ware.
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= Woraus ergibt sich vorliegend der Anspruch
der Mutter (F) auf Ruckfihrung?

Der Anspruch der Mutter auf Rickfuhrung nach
Deutschland ergibt sich zumindest aus dem
Anspruch ihrer Kinder A, B und C. Diese haben
aufgrund der aus Art. 2 Il S. 1 GG folgenden
staatlichen Schutzpflicht einen Anspruch auf
Ruckfihrung. Da die Rickfihrung ohne ihre
Mutter unmdglich wére (vgl. die Aussagen des
Co-Vorsitzenden des Rates fur humanitare
Aufgaben der ,Selbstverwaltung von Nord- und
Ostsyrien®), ergibt sich hieraus der Anspruch
der Mutter auf Ruckfuhrung, da anderenfalls
der Schutz der Kinder vereitelt werden wirde.

F) Zur Vertiefung

Zum vorlaufigen Rechtsschutz

= Hemmer/Wist, Verwaltungsrecht Ill, Rn. 73 ff.

&

HEMMER / WUST / CHRISTENSEN / GRIEGER

VERWALTUNGSRECHT IlI

Das Priifungswissen

uuuuuuuuuuu

Aus dem Inhalt:

Erfolgsaussichten des Widerspruchs in der Klausur
Regelungsgehalt des § 80 VwWGO

Vorlaufiger Rechtsschutz nach § 80a VwGO

Einstweilige Anordnung nach § 123 VwGO

Vorlaufiger Rechtsschutz im Normenkontrollverfahren, § 47 VI VwGO
Vorbeugender Rechtsschutz

Rechtsmittel

Wiederaufnahme des Verfahrens
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Zivilrecht Typische Klausurprobleme

Von RA Michael Tyroller

Die Anderung der BAG-Rechtsprechung zum
Verfall und zur Vererblichkeit des Urlaubsabgel-
tungsanspruches

Gemal § 1 BUrlG hat jeder Arbeitnehmer (im Folgenden: AN) in jedem Kalenderjahr Anspruch auf be-
zahlten Erholungsurlaub. Urlaub ist insoweit zur Erholung bestimmte, bezahlte Freizeit. Aus diesem Grund
entsteht der Urlaubsanspruch nach §8§ 1, 3 BUrIG in jedem Urlaubsjahr neu, und zwar vollig unabhéangig
vom Umfang der Arbeitsleistung des AN. Selbst wenn der AN also in einem Kalenderjahr nahezu die ge-
samte Zeit Uber arbeitsunfahig krank gewesen ist, entsteht sein Urlaubsanspruch zumindest dem Grunde
nach. Das Urlaubsjahr ist dabei gem. 8 1 BUrlG mit dem Kalenderjahr (01.01. bis 31.12.) gleichzusetzen.

Wenn der AN seinen Urlaub nicht im laufenden Kalenderjahr nimmt, so ordnet 8 7 11l S. 1 BUrIG an, dass
der Urlaub am Ende eines Kalenderjahres ersatzlos verféallt. Diesem insoweit eindeutigen Wortlaut des
Gesetzes, dem das BAG jahrzehntelang in seiner Rechtsprechung gefolgt ist, hat der EuGH mit Urteil
vom 06.11.2018" einen Strich durch die Rechnung gemacht und entschieden, dass der Anspruch auf den
gesetzlichen Mindesturlaub nur dann am Ende des Kalenderjahres nach § 7 lll S. 1 BurlG verfallt, wenn
der Arbeitgeber (im _Folgenden: AG) den AN zuvor in die Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch
wahrzunehmen, und der AN den Urlaub dennoch aus freien Stiicken nicht genommen hat. Diese Vorga-
ben hat das BAG mit zwei Urteilen vom 19.02.2019% umgesetzt. Diese wichtige Rechtsprechungsande-
rung hat weitreichende Konsequenzen, die unter Punkt A) in diesem Problembeitrag dargestellt werden.

Weiter gekennzeichnet wird der Urlaubsanspruch durch seine hdchstpersénliche Natur: Der Urlaub soll
eben der Erholung des jeweiligen AN dienen. Er ist daher weder abtretbar, noch verpfandbar, pfandbar
und vererblich. Nach bisheriger Rechtsprechung stand aufgrund der Unvererblichkeit des Urlaubs den
Erben auch kein Abgeltungsanspruch nach § 7 IV BUrlG zu, wenn das Arbeitsverhéltnis durch Tod des
AN endete. Hier hat der EUGH mit Urteil ebenfalls vom 06.11.2018° entschieden, dass der Anspruch ei-
nes AN auf bezahlten Jahresurlaub nach dem Unionsrecht nicht mit seinem Tod untergeht. Diese
Vorgabe des EUGH hat das BAG mit drei Urteilen vom 22.01.2019* umgesetzt, welche in Punkt B) dieses
Problembeitrags besprochen werden.

Die Anderung der Rechtsprechung zum Verfall ist von groRter Examensrelevanz bereits fiir das Erste
Staatsexamen und sollte daher nicht nur von Referendaren genau durchgearbeitet werden!®

Da bei einer Sechs-Tage-Woche 24 Werktage
insgesamt vier Wochen Mindesturlaub ergeben,
betragt der Mindesturlaub bei einer FiUnf-Tage-
Woche 20 Arbeitstage.

A) Verfall des Anspruches auf den
gesetzlichen Mindesturlaub,
87I111S.1BUrIG

Nach 88 1, 3 1, Il BUrlG steht dem AN ein gesetzli-
cher Mindesturlaub von 24 Werktagen zu
(8 31BUrG), wobei Samstage nach 8§ 311 BUrG
als Werktage zahlen. Der gesetzliche Mindest-

Formel: 24 geteilt durch 6 x Anzahl der Wo-
chenarbeitstage.

urlaub wird also auf Grundlage einer Sechs-Tage-
Woche berechnet.

' EuGH, NZA-RR 2019, 12 ff. = jurisbyhemmer.

2 BAG, NZzZA 2019, 977ff. = jurisbyhemmer

BAG NZA 2019, 982 ff. = jurisbyhemmer.

EuGH, NZA 2018, 1467 ff. = jurisbyhemmer.

4 BAG, NZA 21019, 829ff. = jurisbyhemmer; BAG,
NZA 2019, 832 ff. = jurisbyhemmer und BAG, NZA 2019,
835 ff. = jurisbyhemmer.

®  Vgl. dazu auch Rudowski, NJW 2019, 476 ff.; Amold/Zeh,
NZA 2019, 1 ff.

sowie
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Das BUrIG selbst enthalt unmittelbar nur die Vo-
raussetzungen fur den Anspruch auf den gesetzli-
chen Mindesturlaub i.S.v. §8 1, 3 BUrlG. Nur dieser
ist zwingend und kann weder im Tarifvertrag
(8131S.1 BUrlG) noch im Arbeitsvertrag
(8 131 S. 3 BUrlG) abbedungen werden.

Naturlich kann aber im Tarif- oder Arbeitsvertrag
ein Uber den gesetzlichen Mindesturlaub hinaus-
gehender zusatzlicher Urlaubsanspruch vereinbart
werden.
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hemmer-Methode: Hinsichtlich des vertraglich
vereinbarten Zusatzurlaubs gelten die Vorschriften
zum BUrIG entsprechend. Dies gilt aber nicht fir
§ 13 | BUrIG, sodass diesbeziiglich in den Grenzen
der §8 134, 138 BGB sowie der 8§ 307 ff. BGB die
Vertragsfreiheit gilt.

Die in diesem Aufsatz dargestellte Anderung der
Rechtsprechung, die auf einer richtlinienkon-
formen Auslegung des BUrIG beruht, ist daher nur
fur den gesetzlichen Mindesturlaub zwingend!
Sie gilt aber — solange vertraglich nichts anderes
vereinbart wurde — auch flr einen vertraglichen
Zusatzurlaub.

Fur die Vertragsgestaltung ist es daher wichtig, bei
einem vom AG vertraglich gewéhrten Zusatzurlaub
zwischen dem gesetzlichen Mindesturlaub und
dem vertraglichen Zusatzurlaub zu differenzieren.
Hinsichtlich letzterem besteht Vertragsfreiheit.

I. Gesetzliche Regelung zum Verfall,
8 7 Ill BUrIG

Eines der in der Praxis und der Klausur wichtigsten
Probleme im Bereich des Urlaubsrechts dreht sich
um die Frage, ob der im Rahmen eines Urlaubs-
jahrs entstandene Urlaubsanspruch zeitlich unbe-
grenzt besteht, oder ob er einer Befristung unter-
liegt.

1. Grundsatz: Verfall Ende des Jahres,
8711'S.1BUrG

Aus 8 7 lll S. 1 BUrIG ergibt sich, dass der Urlaub
im laufenden Kalenderjahr zu gewédhren und zu
nehmen ist. Wenn der AN den Urlaub nicht bis
zum 31.12. genommen hat, ,verfallt* der Urlaub
ersatzlos.

2. Ausnahme: Ubertragung des Urlaubs
gem. 871l S. 2,3 BUrIG

Die Verfallsfrist zum 31.12. kommt nach § 7 Il S. 2
BUrIG aber nicht zur Anwendung, wenn objektiv
dringende betriebliche oder in der Person des AN
liegende Griinde die Urlaubsgewéahrung im laufen-
den Kalenderjahr verhindern.

Fur das Vorliegen solcher Griinde ist der AN be-
weispflichtig.

a) Ein betrieblicher Grund liegt vor, wenn durch
eine Urlaubsgewahrung im laufenden Kalenderjahr
der ordnungsgeméalRe Betriebsablauf beeintrachtigt
worden wére (Bsp.: Inventur im letzten Quartal des
Jahres erfordert die Anwesenheit des AN).

b) Ein personlicher Grund i.S.v. § 7 lll S. 2 BUrlG
ist insbesondere dann gegeben, wenn der AN
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wahrend des gesamten Kalenderjahres arbeits-
unfahig krank gewesen ist.’

Steht das Vorliegen geeigneter Ubertragungs-
griinde fest, vollzieht sich die Ubertragung kraft
Gesetzes, ohne dass ein entsprechenden Antrag
des AN erforderlich ware.

Die Urlaubsubertragung hangt somit im Ergebnis
allein vom Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 7 Il S. 2 BUrIG ab.

Fur den Fall der Ubertragung auf das nachste Ka-
lenderjahr ordnet § 7 Il S. 3 BUrlG an, dass der
Urlaubsanspruch spatestens zum 31.03. des
Folgejahres verfalit.

3. Ubertragung des Teilurlaubanspruches
gem.8851a, 71l S. 4 BUrIG

Ein weiterer Ubertragungsgrund ist in § 71l S. 4
BUrIG fir den Fall geregelt, dass der AN erst in der
zweiten Jahreshélfte eingestellt wurde und daher
in diesem Jahr wegen § 5 la BUrIG keinen vollen
Urlaubsanspruch erworben hat.

Anmerkung: Zum Anspruch auf Teilurlaub nach
§ 5 BUrIG, dessen Darstellung den Rahmen dieses
Beitrages unnotig aufblahen wirde, lesen Sie
Hemmer/Wust/Tyroller, Arbeitsrecht, Rn. 536 ff.

Anders als im Fall des § 7 Ill S. 3 BUrIG muss der
AN die Ubertragung des Teilurlaubs vom AG ver-
langen. Wurde der Urlaub antragsgemaf Ubertra-
gen, so gilt die zeitliche Grenze des 8§71l S.3
BUrIG nicht, d.h. der Urlaub wird ohne die zeitliche
Beschrankung auf das gesamte Folgejahr tbertra-
gen.

Anmerkung: Eine weitere Ausnahme zum Verfall
des gesetzlichen Mindesturlaubs nach § 7 lll BUrIG
regelt der Sonderfall des & 17 Il BEEG.

Hat AN den ihm oder ihr zustehenden Urlaub vor
dem Beginn der Elternzeit nicht oder nicht
vollstandig erhalten, hat der AG den Resturlaub
nach der Elternzeit im laufenden oder im nachsten
Urlaubsjahr zu gewahren.

II. Die bisherige Rechtsprechung anhand
eines Beispielfalles

Um die Tragweite der vom EuGH eingelduteten
Rechtsprechungséanderung besser zu verstehen,
wird im Folgenden zunachst die bisherige Recht-
sprechung anhand eines Beispielfalles erklart.

®  BAG, NZA 1988, 243 = jurishyhemmer.
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Ausgangsiall: AN ist bei AG seit 2014 in 5-Tage-
Woche beschéftigt. Der Arbeitsvertrag enthalt kei-
ne Regelungen zum Urlaubsanspruch des AN. In
den Jahren 2017 und 2018 gewahrte AG dem AN
keinen Urlaub. Die Erteilung von Urlaub hatte AN
aber auch nicht beantragt. Im Juli 2019 macht AN
seinen Urlaubanspruch aus den Jahren 2017/2018
geltend. /st der Anspruch verfallen?

Erste Abwand/ung: Wie ist die Rechtslage, wenn
AN seinen Anspruch auf Urlaubsgewahrung aus
2017/2018 mehrfach angemahnt hat, sich AG aber
stets geweigert hat, dem AN Urlaub zu gewahren?

Zweite _Abwandlung: Wie ist die Rechtslage,
wenn AN seit Ende 2016 krankgeschrieben und
erst im Mai 2019 wieder arbeitsfahig war?

Losung des Ausgangsfalles: In einer 5-Tage-
Woche betragt der gesetzliche Mindesturlaub gem.
8§31, I BUrIG 20 Arbeitstage (s.0.). Da der Ar-
beitsvertrag keine Regelungen zum Urlaub enthalt,
stinden dem AN gegen AG aus den Jahren
2017/2018 grds. 40 Tage Erholungsurlaub zu.

Aus 87 Il S.1 BUrIG ergibt sich aber, dass der
Urlaub im laufenden Kalenderjahr zu gewéhren
oder zu nehmen ist. Auf das folgende Kalenderjahr
kann er bis maximal 31.03. nur dann Ubertragen
werden, wenn dringende betriebliche oder in der
Person des AN liegende Griinde dies rechtfertigen,
wofur der AN beweispflichtig ist, 8 71l S. 2, 3
BUrIG. Anderenfalls verfallt der Anspruch auf Ur-
laub ersatzlos.

Ergebnis: Der Anspruch des AN ist verfallen!

Losung der ersten Abwandlung: Verweigert AG
trotz eines entsprechenden Verlangens des AN
(=Mahnung i.S.d. § 2861 BGB) bis zuletzt, den
Urlaub zu gewéhren, und verfallt der Anspruch
wahrend des bestehenden Schuldnerverzuges, so
hat der AG die durch den Verfall eingetretene
rechtliche Unmoglichkeit der Urlaubsgewéahrung
(8 275 | BGB) jedenfalls wegen § 287 S. 2 BGB zu
vertreten.

Daher tritt an die Stelle des Urlaubsanspruches ein
inhaltsgleicher Anspruch des AN auf Schadenser-
satz statt der Leistung (,des Urlaubs“) gem.
88 2751V, 280 I, 1ll, 283 S. 1 BGB.

Solange das Arbeitsverhdltnis noch besteht, ist
dieser Schadensersatz in natura zu gewéhren
(8 249 1 BGB). Ist das Arbeitsverhéltnis hingegen
inzwischen beendet und damit die Naturalrestituti-
on nach § 249 | BGB unmdglich, ist der ,Ersatzur-
laubsanspruch“ abzugelten, wobei sich nach An-
sicht des BAG die Abgeltung nicht nach
§ 251 1 BGB, sondern nach 87 IV BUrlG als ge-
setzlich besonders geregeltem Fall des Leistungs-
storungsrechts richten soll.”

" BAG, NZA 2017, 1056 ff. = jurishyhemmer.
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Ergebnis: AN kann gem. 8§ 2801, lll, 283 BGB
statt der Gewahrung von Urlaub Schadensersatz
statt der Leistung verlangen, der gem. § 249 | BGB
auf bezahlte Arbeitsfreistellung gerichtet ist.

LLosung der zweiten Abwandlung: Das Problem
des Verfalls langzeiterkrankter AN hat der EuGH
bereits am 20.01.2009 entschieden.

1. Ein ersatzloser Verfall des Urlaubs ist nach An-
sicht des EuGH nur dann mit Art. 71 der RL
2003/88/EG® (im Folgenden: Arbeitszeitrichtlinie)
vereinbar, sofern der betroffene AN seinen Ur-
laubsanspruch wahrend eines anderen Zeitraums
ausiiben kann.® Der Verlust des Anspruchs auf
bezahlten Jahresurlaub gem. 8§ 7 lll BUrlG darf
also bei einem ordnungsgemal krankgeschriebe-
nen AN nur unter der Voraussetzung vorgesehen
werden, dass der betroffene AN tatsdchlich die
Moglichkeit gehabt hat, seinen Urlaubsanspruch
auszutben.

Dieser Auffassung ist das BAG gefolgt.'® Durch
diese Rechtsprechung wird aber nicht generell der
Anspruchsverlust durch Verfall fur unzuldssig er-
klart. Ein Verfall tritt nur dann nicht ein, wenn der
AN tatsachlich nicht die Moglichkeit hatte, den ihm
zustehenden Urlaubsanspruch auszuiben. Wird
der AN so rechtzeitig gesund, dass er in der ver-
bleibenden Zeit seinen Urlaub nehmen kann, er-
lischt der aus friheren ZeitrAumen stammende
Urlaubsanspruch genauso wie der Anspruch, der
zu Beginn des Urlaubsjahrs neu entstanden ist.

2. Problematisch an dieser Rechtsprechung ist
aber, dass dies zu einem unbegrenzten Anh&aufen
von Urlaubsanspriichen bei langzeiterkrankten AN
fuhren kdnnte.

Daher hat der EuGH entschieden, dass eine Rege-
lung, die eine unbegrenzte Ansammlung von Jah-
resurlaub dadurch einschrankt, dass sie einen
Ubertragungszeitraum von fiinfzehn Monaten vor-
sieht,"" nach dessen Ablauf der Anspruch erlischt,
nicht gegen Unionsrecht verst63t. Andernfalls wéare
namlich ein AN, der wéhrend mehrerer Bezugszeit-
raume in Folge arbeitsunfahig ist, berechtigt, un-
begrenzt alle wahrend des Zeitraums seiner Ab-
wesenheit von der Arbeit erworbenen Anspriiche
anzusammeln.

8 Art. 7 der RL 2003/88/EG (,Arbeitszeitrichtlinie®) lautet:

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen Maf3-
nahmen, damit jeder Arbeithehmer einen bezahlten
Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach Maf3-
gabe der Bedingungen fir die Inanspruchnahme und
die Gewdahrung erhélt, die in den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaat-
lichen Gepflogenheiten vorgesehen sind.

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf auf3er bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses nicht durch eine
finanzielle Vergiitung ersetzt werden.

®  EuGH, NZA 2009, 135 ff. (“Schultz-Hoff*) = jurisbyhemmer.
1 BAG, NZA 2009, 538 ff. = jurisbyhemmer.
1 EuGH, NZA 2011, 1333 ff. = jurisbyhemmer.

643



Typische Klausurprobleme

Zivilrecht

Ein unbegrenztes Ansammeln von Urlaubs-
anspruchen wirde nicht mehr dem Zweck des
Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub entspre-
chen. Wirde der Jahresurlaub zeitlich unbegrenzt
Ubertragen, konnte er seinen Erholungszweck
nicht mehr entfalten.

Nach Ansicht des BAG verféllt bei langzeiterkrankten
AN der gesetzliche Urlaubsanspruch 15 Monate
nach Ablauf des Urlaubsjahres automatisch, auch
ohne dass eine entsprechende Ausschlussfrist
vereinbart worden ist.™

8§ 7 1l S. 3 BUrIG sei europarechtskonform so aus-
zulegen, dass der Urlaubsanspruch 15 Monate
nach Ablauf des Urlaubsjahres verfalle, um ein
zeitlich unbegrenzten Ansammeln von Urlaubsan-
sprichen arbeitsunfahiger AN zu verhindern.

a) Urlaub aus dem Jahr 2017

Fir die Loésung der zweiten Abwandlung bedeutet
dies, dass der Urlaub aus 2017 nicht mit Ablauf des
31.12.2017 verfallen ist, weil aufgrund der Krankheit
als ein in der Person des AN liegender Grund der
Urlaub kraft Gesetzes gem. § 7 11l S. 2 BUrIG auf das
Jahr 2018 Ubertragen wurde.

Dieser ware zwar gem. § 7111 S. 3 BUrIG grds. mit
Ablauf des 31.03.2018 (endguiltig) verfallen. Dieser
Verfall ist aber mit der Arbeitszeitrichtlinie unverein-
bar, sodass 8 7 1ll S. 3 BUrlG nicht angewendet wer-
den darf.

Mit Ablauf des 31.12.2018 verfallt der Urlaub eben-
falls nicht, weil der Ubertragungsgrund der Krankheit
(8 7 111 S. 2 BUrIG) immer noch vorliegt. Um ein un-
begrenztes Anhaufen von Urlaubsanspriichen zu
vermeiden, verfallt der Urlaub aus 2017 aber mit
Ablauf des 31.03.2019.

Merke: 871I1S. 3 BUrIG bleibt daher bei
Langzeiterkrankten nur einmal unangewendet!

b) Urlaub aus dem Jahr 2018

Der Urlaub aus 2018 ist wegen 8§71l S. 2 BUrIG
nicht mit Ablauf des 31.12.2018 verfallen. Auch mit
Ablauf des 31.03.2019 ist der Urlaub nicht verfallen,
weil 8 71l S. 3 BUrIG wegen des Anwendungsvor-
rangs des Unionsrechts nicht angewendet wird.

Ergebnis: AN steht im Juli 2019 noch der Urlaubsan-
spruch aus 2018 sowie der Urlaub fur das 2019 zu.

2 BAG, Life&Law 02/2013, 101 ff. = NZA 2012, 1216 ff. =
jurisbyhemmer.
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Zusammenfassung der zweiten Abwandlung:

31.12.2017 Kein Verfall nach 8§ 7111 S. 1 BUrIG
wegen 8 7 Il S. 2 BUrIG (persénliche
Grinde)

Verfall nach Wortlaut des § 7111 S. 3
BUrIG eigentlich (+), aber Nichtan-
wendung im Wege einer europa-
rechtskonformen Auslegung

Kein Verfall nach § 7111 S. 1 BUrIG
wegen Fortdauer der Erkrankung,
871S.2BUrG

Verfall des Urlaubs aus 2017, da jetzt
8§71l S. 3 BUrlG ohne weitere Ein-
schrankung angewendet wird trotz
noch immer anhaltender Arbeitsun-
fahigkeit!

Aber: kein Verfall des Urlaubs aus
dem Jahr 2018 wegen europarechts-
konformer Auslegung des § 71l S. 3
BUrIG!

31.03.2018

31.12.2018

31.03.2019

Ill. Zusammenfassung der bisherigen
Rechtslage zum Verfall

Die bisherige Rechtslage kann daher wie folgt
zusammengefasst werden:

1. Liegt kein Ubertragungsgrund i.S.d. § 7 Il S. 2,
3 bzw. 8 711l S. 4 BUrIG bzw. § 17 || BEEG vor, so
erlischt der Anspruch auf den gesetzlichen Min-
desturlaub gem. § 7 lll S. 1 BUrIG ersatzlos, wenn
er nicht bis zum 31.12. gewéhrt und genommen
wird.

2. Verfallt der Anspruch, obwohl die Gewahrung
von AN zuvor angemahnt wurde, tritt an die Stelle
des Urlaubsanspruchs ein inhaltsgleicher An-
spruch auf Schadensersatz statt der Leistung gem.
88 2751V, 280 1, Ill, 283, 287 S. 2 BGB.

3. Der Urlaubsanspruch erlischt aufgrund unions-
rechtskonformer Auslegung des 8 7 Ill S. 3 BUrIG
nicht, wenn der AN bis zum Ende des Urlaubs-
jahres und/oder des Ubertragungszeitraums von
drei Monaten erkrankt und deshalb arbeitsunféhig
ist.

4. Damit Langzeiterkrankte nicht unbegrenzt Ur-
laubsanspriche anhaufen kdnnen, ist § 711l S. 3
BUrIG unionsrechtskonform dahingehend auszu-
legen, dass gesetzliche Urlaubsanspriiche nach
Ablauf eines Zeitraums von fiinfzehn Monaten
nach dem Ende des Urlaubsjahres erldschen,
selbst wenn der AN aus gesundheitlichen Grinden
an seiner Arbeitsleistung gehindert war.

5. Dieser Verfall tritt automatisch ein, ohne dass
eine entsprechende tarifliche oder vertragliche
Verfallklausel existieren muss.

hemmer! Life&Law 09/2019
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IV. Einleitung einer neuen ,,Epoche* durch
das Urteil des EuGH vom 06.11.2018"

Hinsichtlich des Verfalls bei langzeiterkrankten AN
hat der EuGH die Rechtsprechung zum Verfall das
erste Mal ,torpediert”.

Mit dem Urteil vom 06.11.2018 versetzt der EuGH
dem Verfall den , TodesstoR3“, wenn der AG seine
Mitwirkungsobliegenheit bei der Gewéhrung des
Urlaubs verletzt hat.

Auf Vorlage des BAG™ hat der EuGH namlich
entschieden, dass Art. 7 der Arbeitszeitrichtlinie
(vgl. FuBnote 7), der wie 8 3 BUrIG einen Mindest-
urlaub von 4 Wochen vorsieht, einer nationalen
Regelung entgegensteht, wonach der AN, der im
betreffenden Bezugszeitraum keinen Antrag auf
Wahrnehmung seines Anspruchs auf bezahlten
Jahresurlaub gestellt hat, am Ende des Bezugs-
zeitraums die ihm zustehenden, aber noch nicht
genommenen Urlaubstage automatisch verliert.

1. Eine nationale Regelung wie § 7 | und Il BUrlG
fallt zwar in den Bereich der Modalitaten fur die
Wahrnehmung des Anspruchs auf bezahlten
Jahresurlaub i.S.v. Art. 7 | der Arbeitszeitrichtlinie.

Diese Vorschriften des nationalen Rechts dirfen
aber nicht dahingehend ausgelegt werden, dass
der AN seinen Urlaubsanspruch am Ende des
Bezugszeitraums automatisch verliert, wenn er
nicht in die Lage versetzt wurde, den Anspruch
wahrzunehmen.

2. Der AG kann sich nach der vom EuGH
vorgenommenen Auslegung auf den fehlenden
Urlaubsantrag des AN deshalb nur berufen, wenn
er zuvor konkret und in volliger Transparenz
daflir Sorge getragen hat, dass der AN tatséchlich
in der Lage war, seinen bezahlten Jahresurlaub zu
nehmen.

Hierzu muss der AG den AN erforderlichenfalls
formlich aufgefordert haben, dies zu tun, und ihm
klar und rechtzeitig mitgeteilt haben, dass der
Urlaub, wenn er ihn nicht nimmt, am Ende des
Bezugszeitraums oder eines zuldssigen Uber-
tragungszeitraums verfallen wird. Der AG trage die
Beweislast fir die Erfillung dieser Mitwirkungs-
obliegenheiten.

3. Erbringt der AG den ihm insoweit obliegenden
Nachweis und zeigt sich daher, dass der AN
seinen bezahlten Jahresurlaub aus freien Stiicken
und in voller Kenntnis der sich daraus ergebenden
Konsequenzen nicht genommen hat, steht Art. 7
der Arbeitszeitrichtlinie dem Verlust des Urlaubs-
anspruchs und - bei Beendigung des Arbeitsver-
haltnisses - dem Wegfall der finanziellen Ver-
gltung fir nicht genommenen bezahlten Jahres-
urlaub nicht entgegen.

¥ EuGH, NZA-RR 2019, 12 ff. = jurisbyhemmer.
¥ Beschluss vom 13.12.2016, Az.: 9 AZR 541/15.
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Anmerkung: Eine Verpflichtung des AG, den AN
dazu zu zwingen, diesen Anspruch tatsachlich
wahrzunehmen, besteht daher auch nach Ansicht
des EuGH nicht.

V. Entscheidung des BAG vom 19.02.2019

Mit zwei Urteilen vom 19.02.2019"° hat das BAG
die Vorgaben des EuGH umgesetzt und die
jahrzehntelange Rechtsprechung zum Verfall ge-
andert.

1. Pflicht zur europarechtskonformen
Auslegung

Die nationalen Gerichte sind gehalten, bei der
Anwendung des nationalen Rechts dieses so weit
wie mdoglich anhand des Wortlauts und des
Zwecks der Richtlinie auszulegen, um das in der
Richtlinie festgelegte Ziel zu erreichen und damit
Art. 288 1ll AEUV nachzukommen

Art. 267 AEUV weist dem EuGH zur einheitlichen
Auslegung und Anwendung des Unionsrechts die
Aufgabe der verbindlichen Auslegung der Vertrage
und Richtlinien zu. Besteht nach nationalem Recht
ein Auslegungsspielraum, ist das nationale Gericht
verpflichtet, diesen zur Verwirklichung des
Richtlinienziels bestmdglich auszuschopfen.

Nach Ansicht des BAG lasst das BUrIG eine richt-
linienkonforme Auslegung von 8§ 7 BUrIG zu.

a) Initiativlast bei AG, §71S. 1 BUrIG

Nach § 71 S. 1 BUrIG trifft den AG die Initiativlast
bei der Verwirklichung des Urlaubsanspruchs, da
er die zeitliche Festlegung des Urlaubs grds. dem
AG vorbehalt.

Der AG hat danach bei der zeitlichen Festlegung
des Urlaubs die Urlaubswinsche des AN zu be-
riicksichtigen, es sei denn, dass ihrer Beriicksichti-
gung dringende betriebliche Belange oder Ur-
laubswiinsche anderer AN, die unter sozialen Ge-
sichtspunkten Vorrang verdienen, entgegenstehen.
Dadurch soll sichergestellt werden, dass neben
dem Urlaubswunsch des AN die Interessen der
Belegschaft und die betrieblichen Belange ausrei-
chende Berticksichtigung finden.

Diese gesetzlichen Vorgaben zur ,zeitlichen Fest-
legung des Urlaubs* stehen einer Einbindung der
unionsrechtlich gebotenen Mitwirkungsobliegen-
heiten in das ohnehin vom AG zu steuernde Ver-
fahren der Urlaubsfestlegung nicht entgegen.

*  BAG, NZA 2019, 977 ff. (9 AZR 423/16 = jurisbyhemmer)
sowie BAG, NZA2019, 982ff. (9AZR541/15 =
jurisbyhemmer).
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Grundsatzlich fuhrt erst die Erfillung der daraus
abgeleiteten Mitwirkungsobliegenheiten des AG,
den AN in die Lage zu versetzen, seinen Urlaub
auch tatsachlich zu nehmen, zur Befristung des
Urlaubsanspruchs nach 87 1lI'S. 1 BUrlG. Das
BUrlIG regelt die Mitwirkungsobliegenheiten der
Arbeitsvertragsparteien und die Folgen deren
Nichtbeachtung nicht ausdriicklich. Dies gestattet
es, 871S. 1 BUrIG richtlinienkonform dahin ge-
hend auszulegen, dass der AG bei der ihm durch
das Bundesurlaubsgesetz zugewiesenen Festle-
gung des Urlaubs die vom Gerichtshof aus Art. 7
der Arbeitszeitrichtlinie  abgeleiteten  Mitwir-
kungsobliegenheiten zu beachten hat.

Der nicht erfillte Anspruch auf bezahlten Jahresur-
laub erlischt i.d.R. daher nur dann am Ende des
Kalenderjahres, wenn der AG den AN zuvor in die
Lage versetzt hat, seinen Urlaubsanspruch wahr-
zunehmen, und der AN den Urlaub dennoch aus
freien Stlicken nicht genommen hat.

Bei einem richtlinienkonformen Versténdnis des
§ 7 Il BUrIG ist die Erfullung der Mitwirkungsoblie-
genheiten des AG damit grundsatzlich Vorausset-
zung fur das Eingreifen des urlaubsrechtlichen
Fristenregimes.

b) 8§71 BUrIG bezweckt die
Inanspruchnahme des Urlaubs

tatsachliche

Sinn und Zweck der Befristungsregelung des
§ 7 1l BUrIG unterstitzen die unionsrechtlich gebo-
tenen Mitwirkungshandlungen.

Die Vorschrift dient in erster Linie dem Gesund-
heitsschutz. Die Befristung des Urlaubsanspruchs
ist ein Mittel, um den AN dazu anzuhalten, den
Urlaubsanspruch grundsétzlich im Urlaubsjahr
geltend zu machen. Dadurch soll erreicht werden,
dass jeder AN tatsachlich in einem einigermalRen
regelmaligen Rhythmus eine gewisse Zeit der
Erholung und Entspannung erhalt.

Die vom BUrIG bezweckte tatsachliche Inan-
spruchnahme der bezahlten Arbeitsbefreiung wird
gefordert, wenn der AG den AN uber den Umfang
des noch bestehenden Urlaubs informiert, ihn auf
die fur die Urlaubsnahme malflgeblichen Fristen
hinweist und ihn zudem auffordert, den Urlaub
tatsachlich in Anspruch zu nehmen.

In diesem Fall wird ein verstandiger AN seinen
Urlaub typischerweise rechtzeitig vor dem Verfall
beantragen.

Dem steht nicht entgegen, dass 8§ 7 lll BUrlG auch
im Interesse des AG ein unbegrenztes Ansammeln
von Urlaubsanspriichen durch den AN verhindern
soll. Dieses Interesse ist ndmlich nur dann schiit-
zenswert, wenn es im Einklang mit Art. 7 der Ar-
beitszeitrichtlinie steht, was aber voraussetzt, dass
der AG seinen Mitwirkungsobliegenheiten nachge-
kommen ist.

646

c) Richtlinienkonforme Auslegung ist mit
8§ 7111 S. 2 bis S. 4 BUrIG vereinbar

Diese Auslegungvon 8 71S. 1, 1l S. 1 BUrIG steht
im Einklang mit den Ubertragungsvorschriften der
8§71II'S.2bis S. 4 BUrIG.

aa) Nach §71l1'S. 2 BUrIG ist eine Ubertragung
des Urlaubs auf das nachste Kalenderjahr nur
statthaft, wenn dringende betriebliche oder in der
Person des AN liegende Griinde dies rechtfertigen.

Bei einer richtlinienkonformen Auslegung von
8§71S. 1, I S. 1 BUrG ist der Anwendungsbe-
reich von §87IIIS. 2 BUrlG auf die Falle be-
schrankt, in denen der AG seinen Mitwirkungsob-
liegenheiten i.S.v. 8 7 1 S. 1 BUrlG nachgekommen
ist und infolgedessen der Urlaubsanspruch i.S.v.
8§ 7 11 S. 1 BUrIG tatsachlich befristet war.

Hat der AG seine Mitwirkungsobliegenheiten hin-
gegen nicht erflillt, ist der Urlaubsanspruch fiir das
jeweilige Urlaubsjahr unabhéngig vom Vorliegen
eines Ubertragungsgrundes nicht verfallen, son-
dern auf das nachste Kalenderjahr Gibergegangen.

bb) Entsprechendes gilt fiir die Ubertragungsrege-
lung des § 7 1ll S. 4 BUrIG, der zufolge ein nach
§ 5 la BUrIG entstehender Teilurlaub auf Verlan-
gen des AN auf das nachste Kalenderjahr zu tiber-
tragen ist.

Diese Bestimmung setzt ebenfalls eine (wirksame)
Befristung des (Teil-)Urlaubsanspruchs voraus.
Auch sie verlangt, dass der AG den AN grundsétz-
lich durch Erfillung seiner Mitwirkungsobliegenhei-
ten in die Lage versetzt hat, seinen (Teil-
)Urlaubsanspruch  tatséchlich  wahrzunehmen,
damit der AN durch ein entsprechendes Verlangen
den andernfalls verfallenden Teilurlaub auf das
nachste Kalenderjahr tbertragen kann.

d) Kein Vertrauensschutz fur Vergangenheit

Der aus Art. 20 lll GG hergeleitete Grundsatz des
Vertrauensschutzes gebietet es nach Ansicht des
BAG nicht, die Rechtsprechung des EuGH nur auf
Rechtsverhéltnisse anzuwenden, die vor Erlass
des EuGH-Urteils begriindet wurden.

Grds. wirken Entscheidungen nach Art. 267 AEUV
ex tunc. Auch wenn hierdurch eine gefestigte
Rechtsprechung geandert werden muss, besteht
kein besonderes schutzwirdiges Vertrauen, so-
lange diese Rechtsprechungsanderung auf einer
europarechtskonformen Auslegung des nationalen
Rechts beruht.

Ergebnis: Der Anspruch auf den gesetzlichen
Mindesturlaub erlischt aufgrund einer richtlinien-
konformen Auslegung von § 71 S. 1, Ill BUrlIG nur
dann am Ende des Kalenderjahres (8 7111S. 1
BUrlIG) oder eines zulassigen Ubertragungszeit-
raums (8 7 Il S. 3 und S. 4 BUrIG), wenn
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= der AG den AN zuvor in die Lage versetzt hat,
seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen,

= und der AN den Urlaub dennoch aus freien
Stlicken nicht genommen hat.

2. Umfang der Mitwirkungsobliegenheiten
des AG

Der Inhalt der in richtlinienkonformer Auslegung
von § 7 Ill S. 1 BUrIG bestehenden Mitwirkungsob-
liegenheiten des AG ergibt sich aus ihrem Zweck,
zu verhindern, dass der AN den Urlaubsanspruch
nicht wahrnimmt, weil der AG ihn hierzu nicht in die
Lage versetzt hat.

An die Erfullung der Mitwirkungsobliegenheiten
des AG stellt das BAG folgende Anforderungen:

a) Beweislast beim AG

Ob der AG das Erforderliche getan hat, um seinen
Mitwirkungsobliegenheiten zu geniigen, ist unter
Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
festzustellen. Die Erfullung seiner Mitwirkungsob-
liegenheiten hat der AG darzulegen und gegebe-
nenfalls zu beweisen, weil er hieraus eine fur sich
gunstige Rechtsfolge ableitet.

b) AG darf AN nicht von Urlaub abhalten

Will der AG seinen Mitwirkungsobliegenheiten
genigen, darf er den AN auch nicht in sonstiger
Weise daran hindern, den Urlaub in Anspruch zu
nehmen. Er darf zudem weder Anreize schaffen
noch den AN dazu anhalten, seinen Urlaub nicht
zu nehmen und dadurch - faktisch - auf ihn zu
verzichten. Es ist der Eintritt einer Situation zu
vermeiden, in der ein AN auf Veranlassung des AG
davon abgehalten werden kann, seine Rechte
gegeniber seinem AG geltend zu machen.

Lehnt der AG etwa einen Urlaubsantrag aus ande-
ren als denin § 71 S. 1 BUrlG genannten Griinden
ab oder erzeugt er anderweitig eine Situation, die
geeignet ist, den AN davon abzuhalten, seinen
Urlaub zu beantragen, entféllt die Befristung des
Urlaubsanspruchs nach 8§ 7 11l BUrIG.

Dem AG obliegt es in diesem Fall, seine Mitwir-
kungshandlungen erneut vorzunehmen.

¢) Hinweis muss sich auf konkreten Urlaub
beziehen und Gber Verfall belehren

Die Mittel missen zweckentsprechend und
geeignet sein, den AN in die Lage zu versetzen, in
Kenntnis aller relevanten Umstande frei dartiber zu
entscheiden, ob er seinen Urlaub in Anspruch
nimmt.
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Hierzu missen sich die Mitwirkungsobliegenheiten
der AG auf einen ,konkret* bezeichneten Urlaubs-
anspruch eines bestimmten Jahres beziehen und
den Anforderungen an eine ,vollige Transpa-
renz* genugen.

Er kann seine Mitwirkungsobliegenheiten z.B.
dadurch erfiillen, dass er dem AN zu Beginn des
Kalenderjahres in Textform mitteilt, wie viele Ar-
beitstage Urlaub ihm im Kalenderjahr zustehen, ihn
auffordert, seinen Jahresurlaub so rechtzeitig zu
beantragen, dass er innerhalb des laufenden Ur-
laubsjahres genommen werden kann, und ihn tber
die Konsequenzen belehrt, die eintreten, wenn
dieser den Urlaub nicht entsprechend der Auffor-
derung beantragt.

Die Anforderungen an eine ,klare* Unterrichtung
sind regelmaRig durch den Hinweis erfillt, dass
der Urlaub grundsatzlich am Ende des Kalender-
jahres verfallt, wenn der AN in der Lage war, sei-
nen Urlaub im Kalenderjahr zu nehmen, er ihn
aber nicht beantragt. Nimmt der AN in diesem Fall
seinen bezahlten Jahresurlaub nicht in Anspruch,
obwohl er hierzu in der Lage war, geschieht dies
aus freien Stiicken und in voller Kenntnis der sich
daraus ergebenden Konsequenzen.

d) Abstrakte Hinweise im Arbeitsvertrag, in
einem Merkblatt etc. geniigen nicht

Abstrakte Angaben etwa im Arbeitsvertrag, in ei-
nem Merkblatt oder in einer Kollektivvereinbarung
werden den Anforderungen einer konkreten und
transparenten Unterrichtung hingegen in der Regel
nicht genigen.

Andererseits verlangt der Zweck der vom AG zu
beachtenden  Mitwirkungsobliegenheiten  grds.
nicht die standige Aktualisierung dieser Mitteilun-
gen, etwa anlasslich jeder Anderung des Umfangs
des Urlaubsanspruchs.

Zusammenfassung zu den
Mitwirkungsobliegenheiten des AG

1. Der AG muss
= konkret und
= in volliger Transparenz
dafur sorgen, dass AN tatséachlich in der Lage
ist, seinen bezahlten Jahresurlaub zu nehmen.
2. Der AG muss den AN

= aus Griinden der Beweislast formlich dazu
auffordern, Urlaub zu nehmen,

= und ihm klar und rechtzeitig mitteilen, dass
der Urlaub verfallt, wenn er ihn nicht nimmt.
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3. Rechtsfolge bei Erfullung der
Mitwirkungsobliegenheiten

a) Hat der AG durch Erfillung seiner Mitwir-
kungsobliegenheiten den Urlaubsanspruch an das
Urlaubsjahr gebunden und verlangt der AN den-
noch nicht, ihm Urlaub zu gewahren, so verfallt
sein Anspruch nach Maflgabe von 8711S. 1
BUrIG mit Ablauf des Urlaubsjahres.

b) Liegen allerdings die Voraussetzungen einer
Ubertragung des Urlaubs nach § 7 Il S. 2 BUrIG
vor, wird der Urlaub ,von selbst* auf die ersten drei
Monate des Folgejahres ubertragen, 8711l S. 3
BUrIG. Der Urlaubsanspruch kann in diesem Fall
grds. nur dann mit Ablauf des Ubertragungszeit-
raums untergehen, wenn der AG den AN auffor-
dert, seinen Urlaub noch innerhalb des Ubertra-
gungszeitraums zu nehmen, und der AG den AN
erneut belehrt und darauf hinweist, dass der Ur-
laubsanspruch anderenfalls erlischt.

c) Entsprechendes gilt im Falle einer Ubertragung
nach § 7 11l S. 4 BUrIG.

4. Rechtsfolge bei Nichterfullung der
Mitwirkungsobliegenheiten

a) Hat der AG seinen Mitwirkungsobliegenheiten
nicht entsprochen, tritt der am 31.12. des Urlaubs-
jahres nicht verfallene Urlaub zu dem Urlaubsan-
spruch hinzu, der am 01.01. des Folgejahres ent-
steht.

Dieser Teil des Urlaubsanspruchs ist gegeniber
dem Teil, den der AN zu Beginn des aktuellen
Urlaubsjahres erworben hat, nicht privilegiert. Fur
ihn gelten, wie fir den neu entstandenen Urlaubs-
anspruch, die Regelungen des §71S. 1, llIS. 1
BUrIG.

b) Verletzt der AG im Folgejahr seine Obliegenheit
zur Mitwirkung erneut, so kommt es zu einem wei-
teren und zwar unbegrenzten16 Kumulieren von
Urlaubsanspriichen!

c) Der AG kann deshalb das uneingeschrankte
Kumulieren von Urlaubsanspriichen aus mehre-
ren Jahren dadurch vermeiden, dass er seine
Mitwirkungsobliegenheiten fur den Urlaub aus
zuriickliegenden Urlaubsjahren im aktuellen Ur-
laubsjahr nachholt.

Nimmt der AN in einem solchen Fall den kumulier-
ten Urlaubsanspruch im laufenden Urlaubsjahr
nicht wahr, obwohl es ihm méglich gewesen ware,
verfallt der Urlaub am Ende des Kalenderjahres
bzw. eines (zulassigen) Ubertragungszeitraums.

*  Ob der Urlaubsanspruch verjahren kann, ist umstritten.

Gegen eine Verjahrung Bayreuther, NZA 2019, 945 (947);
vom BAG zuletzt ausdriicklich offengelassen in BAG,
NZA 2019, 1046 ff.(Rn. 28) = jurisbyhemmer.
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VI. Auswirkung der BAG-Entscheidung auf
die Schadensersatzrechtsprechung

In Folge dieser Rechtsprechung erscheint eines
sicher:

Zu einem Anspruch auf Ersatzurlaub unter dem
Gesichtspunkt des Schadensersatzes statt der
Leistung gem. 88 2751V, 2801, Ill, 283 S. 1 BGB
kann es jetzt nicht mehr kommen.

Hat der AG seine Mitwirkungsobliegenheiten nicht
erfiillt, so verfallt der Anspruch des AN auf den
Jahresurlaub nicht. Es tritt daher zum einen keine
Unmadoglichkeit ein, zum anderen erleidet der AN
auch keinen Schaden.

Hat der AG seine Mitwirkungsobliegenheiten hin-
gegen erfilllt, so hat der AN aus freien Stiicken
und in voller Kenntnis der sich daraus ergebenden
Konsequenzen seinen Urlaub nicht genommen.

Der dann eintretende Verfall und die damit einher-
gehende Unmadglichkeit der Urlaubsgewahrung hat
der AG dann aber nicht mehr zu vertreten, da ihm
die Exkulpation gem. § 280 | S. 2 BGB gelingt.

Fazit: Mit der Rechtsprechungsénderung des BAG
zum Verfall ist daher auch die Rechtsprechung
zum ,Ersatzurlaub® als Schadensersatz statt der
Leistung ,,gestorben*!*’

Anmerkung: Ungeklart ist bislang, wie sich die
Rechtsprechung zur Hinweisobliegenheit auf die
15-monatige Verfallfrist bei den langzeiterkrankten
AN verhalt.

Ein Verfall von Urlaub kommt ja nur dann in
Betracht kommt, wenn der AN bewusst darauf
verzichtet hat, seinen Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub wahrzunehmen, obwohl er dies
wahrend des Arbeitsverhaltnisses hatte tun
kénnen.

Da im Falle einer Dauererkrankung der AN jedoch
den Urlaub nicht nehmen und daher auch nicht —
in aufgeklarter Weise — darauf verzichten kann, ist
zumindest fraglich, ob diese Rechtsprechung nach
wie vor Geltung beansprucht. Wenn 8 7 1l BUrIG
erst eingreifen soll, wenn der AG seiner
Hinweisobliegenheit nachgekommen ist, spricht
einiges dafir, dies auch bei dauerhaft erkrankten
AN anzunehmen, allein vor dem Hintergrund, dass
der AG zum Zeitpunkt des — rechtzeitigen -
Hinweises nicht weil3, oder der AN wieder
arbeitsfahig wird und damit den Urlaub noch
nehmen konnte.'® Damit dirfte der 15-monatige
Verfall auch bei durchgehend arbeitsunfahigen AN
erst dann in Betracht kommen, wenn der AG
seiner Hinweisobliegenheit nachgekommen ist.

7 So auch Bayreuther, NZA 2019, 945 (947 f.).
¥ S0 BeckOK, § 7 BurlG, Rn. 19d.
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B) Die Vererblichkeit des Anspruchs
auf Abgeltung des Mindesturlaubs

Beim Anspruch auf Urlaub handelt es sich unstrei-
tig um einen hdchstpersonlichen Anspruch. Der
Urlaub dient der Erholung des jeweiligen AN.

Der Urlaubsanspruch ist daher weder abtretbar,
noch verpféandbar, pfandbar oder vererblich.

Die Unvererblichkeit des Urlaubs ist die logische
Konsequenz dessen, dass das Arbeitsverhaltnis
mit dem Tod des AN wegen seiner Hochstperson-
lichkeit gem. 8 613 BGB erlischt.*

hemmer-Methode: Wenn der Erbe des AN nicht
gem. § 1922 BGB AN wird, so kann er natirlich
auch nicht vom AG die Freistellung zum Zwecke
der Erholung verlangen.

Um es vorwegzunehmen: Daran hat sich zum
Glick nichts geandert!

Umstritten war aber schon immer die Frage, ob
auch der vermdgensrechtliche Bestandteil des
Urlaubs, also der Urlaubsabgeltungsanspruch
nach § 7 IV BUrIG, vererblich ist.

I. Anspruch auf Urlaubsabgeltung,
87 IV BUrIG

Der Anspruch auf Urlaubsabgeltung nach
§ 7 IV BUrIG ist ein auf Geld gerichteter Anspruch,
der an die Stelle des an sich durch Freistellung von
der Arbeitspflicht zu erfiillenden Urlaubsanspruchs
tritt.

Da der gesetzliche Mindesturlaub nicht dispositiv
ist (813 S. 1 und S. 3 BUrIG), besteht ein derarti-
ger Abgeltungsanspruch nur dann, wenn das Ar-
beitsverhéaltnis beendet ist und der Urlaub deswe-
gen nicht mehr in Natur genommen werden kann.

Sound: Fir den Bereich des gesetzlichen Min-
desturlaubs gilt daher ein vertragliches Abgel-
tungsverbot!

Um die Diskussion zur Vererblichkeit des Urlaubs-
anspruchs besser zu verstehen, muss man wissen,
dass das BAG diesen Anspruch friiher als Surrogat
fur den Urlaub betrachtet hat. Wenn der Urlaub
aber nicht vererblich ist, dann muss dies auch fir
den Abgeltungsanspruch gelten.

Nach neuerer Rechtsprechung ist der Urlaubsab-
geltungsanspruch aber kein Surrogat des Ur-
laubsanspruchs (mehr), sondern ein reiner Geld-
anspruch.

¥ vgl. Palandt, § 613, Rn. 2; Palandt, Vorb. v. § 620, Rn. 2.
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Dieser unterscheidet sich nicht von sonstigen
Entgeltanspriichen aus dem Arbeitsverhaltnis
(Aufgabe der bisherigen gefestigten Recht-
sprechung).”’

In dieser Konsequenz misste der Abgeltungsan-
spruch - wie jeder andere Zahlungsanspruch —
vererblich sein.

Dies hat das BAG inzwischen auch eingesehen
und entschieden, dass ein bereits zu Lebzeiten in
der Person des AN entstandener Anspruch auf
Urlaubsabgeltung vererblich ist.**

[I. Kann der Urlaubsabgeltungsanspruch
mit dem Tod des AN in der Person des
Erben entstehen?

Was aber gilt, wenn der AN zu einer Zeit stirbt, zu
welcher das Arbeitsverhéltnis noch besteht?

In diesem Fall bestand zur Zeit des Todes der
Abgeltungsanspruch noch nicht. Kann dieser An-
spruch also durch den Tod des AN unmittelbar in
der Person des Erben entstehen?

1. Bisherige Rechtsprechung des BAG

Nach der bisherigen Rechtsprechung des BAG
stand trotz Aufgabe der Surrogatsrechtsprechung
den Erben eines verstorbenen AN kein Anspruch
auf Urlaubsabgeltung nach § 7 IV BUrlG zu, wenn
das Arbeitsverhdaltnis durch den Tod des AN
endete.”

Dem lag die bereits dargestellte Annahme zugrun-
de, dass der Urlaubsanspruch nach § 1 BUrIG als
héchstpersonlicher Anspruch des AN mit dessen
Tod untergeht, § 613 S. 1 BGB.

Der Tod fuhrte daher nicht nur zum Erldschen des
Freistellungsanspruchs des AN, sondern auch zum
Untergang des Abgeltungsanspruchs, da der AN
vor der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses keine
Vermdgensposition erworben hat, die als Teil
seines Vermdgens nach § 19221 BGB mit dem
Erbfall auf die Erben Ubergehen kdnnte.

2 zur Aufgabe der Surrogatsrechtsprechung vgl. BAG,

Life&Law 03/2012, 172 ff. = jurisbyhemmer sowie BAG,
Life&Law 12/2012, 872 ff. = NZA 2012, 1087 ff. =
jurisbyhemmer.

2 BAG, NzZA2016, 37ff. = jurisbyhemmer; vgl. auch
Polzer/Kafka, Verfallbare und unverfallbare Urlaubsan-
spruche, NJW 2015, 2289 (2291).

2 vgl. BAG, NZA 2012, 326 ff. = jurisbyhemmer; BAG, NZA
2013, 678 ff. = jurisbyhemmer.
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1. Rechtsprechung des EuGH

Der EuGH hat dagegen entschieden, dass diese
Auslegung des nationalen Rechts mit Art. 7 der
Arbeitszeitrichtlinie unvereinbar ist.®

Der Anspruch eines AN auf bezahlten Jahresur-
laub darf nach dem Unionsrecht nicht mit seinem
Tod untergehen. Den Erben eines verstorbenen
AN steht daher eine finanzielle Vergitung fur den
von diesem nicht genommenen bezahlten Jahres-
urlaub zu. Sofern das nationale Recht eine solche
Méoglichkeit ausschlie3t und sich daher als mit dem
Unionsrecht unvereinbar erweist, kdnnen sich die
Erben unmittelbar auf das Unionsrecht berufen,
und zwar sowohl gegeniiber einem 6ffentlichen als
auch gegeniber einem privaten AG.

Der EuGH réaumt zwar ein, dass der Tod des AN
unvermeidlich zur Folge habe, dass er die Ent-
spannungs- und Erholungszeiten nicht mehr wahr-
nehmen kann, die mit dem Anspruch auf bezahlten
Jahresurlaub verbunden sind. Er streicht aber her-
aus, dass der zeitliche Aspekt nur eine der bei-
den Komponenten des Rechts auf bezahlten
Jahresurlaub sei.

Das ,Grundrecht auf Urlaub* umfasse auch einen
Anspruch auf Bezahlung im Urlaub und - als eng
mit diesem Anspruch auf ,bezahlten* Jahresurlaub
verbundener Anspruch - den Anspruch auf eine
finanzielle Vergutung fir bei Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses nicht genommenen Jahresur-
laub.

Laut EuGH ist diese finanzielle Komponente rein
vermogensrechtlicher Natur, die dazu bestimmt
ist, in das Vermogen des AN Uberzugehen. Der
Zugriff auf diesen vermdgensrechtlichen Bestand-
teil des Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub
kann dem Vermogen des AN und in der Folge den-
jenigen, auf die das Vermdgen des AN im Wege
der Erbfolge Ubergeht, durch den Tod des AN nicht
rickwirkend entzogen werden.

2. Neue Rechtsprechung des BAG

Dem folgt nun auch das BAG in drei Urteilen vom
22.01.2019.*

Die Erben kénnen nach § 1922 | BGB i.V.m. § 7 IV
BUrIG die Abgeltung des gegeniiber dem
Erblasser bis zu dessen Tod nicht erfullten Ur-
laubsanspruchs verlangen.

% vgl. bereits EUGH, NZA 2014, 651 ff. sowie EUGH, NZA
2018, 1467 ff. = NJW 2019, 495ff und 499ff. =
jurisbyhemmer.

#*  BAG, NZA 2019, 829 ff. = jurisbyhemmer sowie die Paral-
lelentscheidungen BAG, NZA 2019, 832ff. = juris-
byhemmer und BAG, NZA 2019, 835 ff. = jurisbyhemmer;
vgl. dazu auch Wienbracke, Die Rechtsprechung zur uni-
onsrechtsindizierten Vererbbarkeit des Urlaubsabgel-
tungsanspruches, NZA-RR 2019, 121 ff.
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Die Bestimmungen der 881, 7 IV BUrlG lassen
sich insoweit richtlinienkonform auslegen.

a) Wortlautvon §1und § 7 IV BUrIG

Der Wortlaut von 8 1 und § 7 IV BUrIG steht einer
richtlinienkonformen Auslegung nicht entgegen,
nach der den Erben der Abgeltungsanspruch auch
fur den Fall der Beendigung des Arbeitsver-
héltnisses durch den Tod des AN zusteht. Viel-
mehr ist der finanzielle Aspekt des Anspruchs auf
Erholungsurlaub im BUrIG unabdingbar angelegt.

Nach § 1 BUrIG hat jeder AN in jedem Kalender-
jahr Anspruch auf bezahlten Erholungsurlaub. Das
BUrIG begriindet damit nicht nur einen Frei-
stellungsanspruch, sondern auch einen Anspruch
des AN auf Bezahlung.

§ 7 IV BUrIG sieht vor, dass der Urlaub abzugelten
ist, wenn er wegen Beendigung des Arbeits-
verhéaltnisses ganz oder teilweise nicht mehr ge-
wahrt werden kann. Die Bestimmung knupft allein
an die durch die Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses verursachte Unmdglichkeit an, den
noch bestehenden Urlaubsanspruch des AN durch
bezahlte Freistellung von der Arbeitspflicht zu rea-
lisieren, ohne bestimmte Beendigungstatbestande
auszunehmen.

Sie trifft keine Unterscheidung zwischen den Be-
endigungstatbestanden und enthélt keine geson-
derte Regelung Uber das rechtliche Schicksal der
Vergutungskomponente des Anspruchs auf be-
zahlten Jahresurlaub, wenn das Arbeitsverhaltnis
durch den Tod des AN endet.

§ 7 IV BUrIG lasst damit seinem Wortlaut nach die
Auslegung zu, dass Urlaub abzugelten ist, weil das
Arbeitsverhaltnis durch den Tod des AN endet und
dadurch unmittelbar (,wegen Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses”) die Unmoglichkeit der Ur-
laubsgewahrung eintritt.

b) Sinn und Zweck von § 1 und § 7 IV BUrIG:

Dieses richtlinienkonforme Verstandnis entspricht
sowohl dem Sinn und Zweck von 81 und 87 IV
BUrIG als auch der Systematik des BUrIG.

Die Bestimmungen des § 1 und 8 7 IV BUrIG sol-
len gewahrleisten, dass jeder AN in regelmafiigem
Rhythmus eine gewisse Zeit der Erholung erhalt
und Urlaubsanspriche nicht Uber einen langen
Zeitraum angesammelt oder allein durch Zahlung
von Geld ersetzt werden. Die Vergitungs-
komponente des Anspruchs auf bezahlten Jahres-
urlaub ist daher im bestehenden Arbeitsverhéaltnis
fest mit dem Freistellungsanspruch verbunden.

Sie darf aufgrund des sich aus § 7 IV BUrIG erge-
benden Abgeltungsverbots nicht isoliert erftllt wer-
den.
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Mit der Beendigung des Arbeitsverhéltnisses
entféllt jedoch die Arbeitspflicht und damit die
Mdoglichkeit, dem AN durch Freistellung von der
Arbeitspflicht Urlaub zu gewéhren. Die Bindung
des Anspruchs auf Bezahlung an den Frei-
stellungsanspruch und seine zeitliche Begrenzung
nach MalRgabe von §71 und IlI BUrG wird
aufgeltst. 8 71V BUrlG bestimmt als spezialge-
setzliche Regelung des Leistungsstérungsrechts
die Rechtsfolgen der Unmdglichkeit der Urlaubs-
gewahrung infolge der Beendigung des Arbeits-
verhaltnisses und verdrangt damit die allgemeinen
Regelungen der §8§ 275 ff. BGB.

Wéhrend der Freistellungsanspruch infolge der
Beendigung des Arbeitsverhéltnisses untergeht,
erhalt 8 71V BUrlIG die Vergltungskomponente
des Urlaubsanspruchs als Abgeltungsanspruch
selbststandig aufrecht. Der aus Freistellung von
der Arbeitspflicht und Bezahlung zusammenge-
setzte Urlaubsanspruch wandelt sich in einen
Anspruch auf Abgeltung des noch nicht erfillten
Urlaubs. Diese Umwandlung erfolgt, ohne dass der
finanzielle Aspekt des origindren Urlaubsan-
spruchs zunéchst erlischt.

Das BUrIG bietet demgegeniber keinen Anhalts-
punkt fir die Annahme, der Anspruch auf
Bezahlung als Bestandteil des Urlaubsanspruchs
solle erst zu einem spéteren Zeitpunkt als der
Freistellungsanspruch entstehen oder der Tod des
AN filhre als Sonderfall der Beendigung des
Arbeitsverhdltnisses rickwirkend zum Verlust des
erworbenen Zahlungsanspruchs.

3. Zusammenfassung der neuen
Rechtsprechung

a) Im Zeitpunkt des Todes endet das
Arbeitsverhaltnis des Erblassers, § 613 BGB.

Zugleich geht sein Vermégen gemaR § 1922 | BGB
auf die Erben Gber.

b) Der Anspruch auf Vergitung als finanzieller
Aspekt des dem Erblasser bei Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses noch zustehenden Anspruchs
auf bezahlten Jahresurlaub ist mit Eintritt des
Erbfalls nicht erloschen.

Er besteht fort und ist an die Erben abzugelten
(8 7 IV BUrIG).
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Anmerkung: Auch ein dem Erblasser nach
§2081S.1 und II S. 1 SGB IX zustehender Urlaub
fur schwerbehinderte Menschen ist gegenliber den
Erben abzugelten, wenn das Arbeitsverhaltnis durch
Tod des AN endet. Dieser Zusatzurlaubsanspruch
nach SGB IX teilt das rechtliche Schicksal des
gesetzlichen Mindesturlaubsanspruchs, es sei denn,
tarifiche oder einzelvertragliche Bestimmungen
sehen fur den AN giinstigere Bestimmungen vor.
Dem  Zusatzurlaub  liegt  mithin  derselbe
Urlaubsbegriff zugrunde wie der Bestimmung des
§ 1 BUrlG.

Die Grundsatze uber die Vererbbarkeit des finan-
ziellen Aspekts des gesetzlichen Mindesturlaubs bei
Beendigung des Arbeitsverhaltnisses durch Tod des
AN gelten nach BAG ebenso fiir den tariflichen oder
vertraglichen Mehrurlaub des Erblassers, wenn Gber
das Schicksal des finanziellen Aspekts des
Urlaubsanspruchs im Falle des Versterbens des AN
keine anderslautenden Vereinbarungen getroffen
wurden, die wegen der Unanwendbarkeit des
§ 13 BUrIG auch zulassig waren.
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Auszug aus den 39 wichtigsten Fallen Arbeitsrecht, Zivilrecht

Probleme mit dem Urlaub ...

Urlaubsabgeltung, Urlaubsentgelt, Urlaubsgeld,
Verfall des Urlaubs, Mitwirkungsobliegenheit
des AG

+++ Urlaub +++ Urlaubsabgeltung +++ Urlaubsgeld +++ Urlaubsentgelt +++ Verfall des Urlaubs +++
Mitwirkungsobliegenheiten des AG +++ Arbeitszeitrichtlinie +++ Europarechtskonforme Auslegung
+++881,31,11,4,51, 71, 1l BUrIG +++ Art. 7 RL 2003/88/EG (, Arbeitszeitrichtlinie) +++

Ausgangsfall: Die Flei3-KG (F) stellt am 17. Dezember wirksam auf einen Monat befristet den Studenten
Siggi Sauer (S) als Aushilfskraft an. In dieser Zeit arbeitet er bis auf die Feier- und Sonntage taglich 8
Stunden, als Entlohnung sind 100,- € pro Arbeitstag vereinbart.

Am 17. Januar erscheint S im Personalbiro der F und will seine Arbeit abrechnen. In seiner Abrechnung
entdeckt der Personalchef einen Posten ,Urlaubsabgeltung” mit insgesamt 200,- €. Auf Nachfrage, wie
denn diese Summe begriindet sei, entgegnet S, dass er einen Monat bei der F gearbeitet habe und ihm
deswegen zwei Urlaubstage zugestanden hatten; da er diese nicht habe nehmen kénnen, hatte er An-
spruch auf Abgeltung. Der Personalchef weist dies unter dem Hinweis zuriick, dass er doch weder im
Dezember noch im Januar einen ganzen Monat gearbeitet und damit keinen Urlaubsanspruch erworben
habe.

Bearbeitervermerk: Ware eine Klage gegen F wegen der Abgeltung i.H.v. 200,- € begriindet?

Abwandlung: Auch Emilie Emsig (E) arbeitet bei F in 6-Tage Woche. Bereits mehrmals hatte sie im
Jahr 2018 Urlaub beantragt. Dieser wurde ihr jedes Mal negativ beschieden mit der Begriindung, dass E
wegen akuter Personalschwierigkeiten momentan einfach nicht entbehrlich sei.

Am 10. Februar 2019 bittet E die F nochmals nachdringlich um Urlaub — ohne Erfolg. Am 7. Mai 2019
beantragt E erneut die Gewahrung des noch offenen Urlaubs aus 2018. F meint, dieser Anspruch sei jetzt
verfallen.

Bearbeitervermerk: Steht der E im Mai 2019 noch ein Anspruch auf Urlaub aus dem Jahr 2018 zu?

Denn nur wenn das Arbeitsverhaltnis beendet
wurde und bei Beendigung des Arbeitsverhéaltnis-
ses noch ein Urlaubsanspruch bestand, kommt
eine Abgeltung des Urlaubs in Betracht.

A) Sound

Ein Arbeitnehmer hat pro Jahr Anspruch auf min-
destens 24 Werktage Erholungsurlaub, vgl. § 31

BUrIG. Da der Gesetzgeber von der Sechs-Tage-
Woche ausgeht (vgl. § 3 Il BUrIG), entspricht dies
vereinfacht einem Mindestanspruch auf vier Wo-
chen Urlaub.

Dieser Anspruch auf Erholungsurlaub ist fur Klau-
suren vergleichsweise uninteressant.

Haufiger und sehr klausurrelevant ist jedoch die
sog. Urlaubsabgeltung, bei deren Prifung das
Bestehen eines Urlaubsanspruchs inzident gepruft
werden muss.
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Auf diese Weise lassen sich in einem Fall gleich
mehrere Probleme unterbringen.

Machen Sie sich an dieser Stelle nochmals den
Unterschied zwischen dem gesetzlich vorgeschrie-
benen Urlaubsentgelt (quasi der ,Entgeltfortzah-
lung im Urlaubsfall“, 88 611a Il BGB, 1, 11 BUrlG),
dem Urlaubsgeld als Gratifikation (entweder auf
freiwilliger Basis, aufgrund betrieblicher Ubung
oder auf vertraglicher Grundlage), sowie der Ur-
laubsabgeltung gem. 8 7 IV BUrIG Klar.

hemmer! Life&Law 09/2019
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B) Gliederung

Frage 1
1. Anspruch aus § 611a Il BGB (-)
2. Anspruch aus § 7 IV BUrIG

a) Anspruch auf Erholungsurlaub
aa) S Arbeitnehmer (+)
bb) Bestehen eines Arbeitsverhéaltnisses (+)
cc) Ablauf der Wartefrist, 8 4 BUrIG (-)

= Rechtsfolge: Teilurlaub, § 5 Ib BUrIG
dd) Vorliegen eines vollen Monats?
3. Ergebnis: Anspruch (+)

Frage 2

1. Anspruch auf Urlaub aus 2018 gem.
§ 3 BUrIG

= Anspruch i.H.v. 24 Tagen entstanden

2. Verfall des Urlaubs zum 31.12.2018 gem.
§71S.1BUrG?

= (-), wegen 8§ 7 1ll S. 2 BUrIG

3. Problem: Verfall des Ubertragenen Urlaubs
zum 31.03.2019 gem. § 7 llI S. 3 BUrIG

a) Nach Wortlaut eigentlich (+)

b) Aber: Nach EuGH Versto3 gegen Arbeitszeit-
richtlinie, wenn Verfall eintritt, obwohl der AG
Mitwirkungsobliegenheiten verletzt hat

c) BAG: Europarechtskonforme Auslegung der
8§ 7 1 und 7 1l BUrIG verlangt, dass:

= AG den AN in die Lage versetzt hat, seinen
Urlaubsanspruch wahrzunehmen,

= und der AN den Urlaub dennoch aus freien
Stlicken nicht genommen hat.
Dazu muss der AG den AN

= formlich auffordern, Urlaub zu nehmen,

= und dem AN rechtzeitig mitteilen, dass Urlaub
verfallt, wenn AN ihn nicht nimmt.

4. Ergebnis: Anspruch auf Urlaubsabgeltung
(+), weil Urlaub nicht verfallen ist

C) Loésung
Frage 1

1. Anspruch aus Arbeitsvertrag

Ein Anspruch des S ergibt sich vorliegend nicht
aus seinem Arbeitsvertrag mit F, § 611a Il BGB. In
diesem war eine Vergutung pro Arbeitstag verein-
bart, diese wurde auch geleistet. Ein Anspruch auf
Urlaubsabgeltung lésst sich daher nicht aus dem
Arbeitsvertrag ableiten.

2. Anspruch aus 8 7 IV BUrIG

Ein Anspruch auf Urlaubsabgeltung kénnte sich
jedoch aus § 7 IV BUrIG ergeben.

Danach hat ein Arbeitnehmer Anspruch auf Abgel-
tung eines noch vorhandenen Urlaubsanspruchs,
wenn dieser aufgrund der Beendigung des Ar-
beitsverhaltnisses nicht mehr genommen werden
kann.

a) Anspruch auf Erholungsurlaub

Damit misste dem S Uberhaupt ein Urlaubsan-
spruch fur die Beschaftigungszeit zustehen.

aa) Arbeitnehmer

S ist Arbeitnehmer und fallt damit in den Geltungs-
bereich des BUrIG, § 1 BUrlG.

bb) Bestehen eines Arbeitsverhaltnisses
Zwischen den Parteien bestand auch ein wirksam

befristetes Arbeitsverhaltnis, das mit Ablauf der
Befristung endete.

Anmerkung: Es reicht fur einen Urlaubsanspruch
das Bestehen eines fehlerhaften Arbeitsverhaltnis-
ses aus. Nicht ausreichend hingegen ist eine er-
zwungene Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses
aufgrund eines Obsiegens in erster Instanz.

hemmer! Life&Law 09/2019

cc) Ablauf der Wartefrist

Fur das Entstehen eines Urlaubsanspruchs ist
weiterhin erforderlich, dass der Arbeitnehmer die
gem. 8 4 BUrIG erforderliche Wartezeit bei seinem
Arbeitgeber gearbeitet hat. Dies ist laut Sachver-
halt nicht der Fall, S hat lediglich einen Monat fur F
gearbeitet. Allerdings steht in diesem Fall S nicht
vollig ohne Urlaub da. Das Gesetz sieht fir solche
Falle die Moglichkeit des Teilurlaubs gem. §5 la
oder b BUrIG vor.
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(1) Teilurlaub nach § 5la BUrIG?

Allerdings setzt § 5 la BUrIG voraus, dass im alten
Jahr der Urlaub wegen Nichterfullung der Warte-
zeit nicht genommen werden konnte, aber die War-
tezeit im ndchsten Kalenderjahr ablauft.

Die Fortsetzung des Arbeitsverhaltnisses wird
damit vorausgesetzt. 8 5 la BUrlIG kann daher hier
nicht einschlagig sein.

(2) Somit ist ein Anspruch des S auf Teilurlaub
gem. § 5 Ib BUrIG zu berechnen.

Danach entsteht ein Anspruch auf ein Zwdélftel des
Jahresurlaubs fur jeden vollen Monat, den der
Arbeitnehmer bei seinem Arbeitgeber gearbeitet
hat. Da 8 5 BUrlG nicht vom Kalendermonat, son-
dern schlicht vom ,Monat* spricht, ist hierunter
gem. § 191 BGB ein Zeitraum von 30 Tagen zu
verstehen.

Da S vom 17. Dezember bis 17. Januar beschaftigt
war, steht ihm ein Anspruch auf 1/12 des Jahresur-
laubs zu. Dies entspricht bei einer 6-Tage-Woche
2 Tagen Urlaub (1/12 von 24 Tagen).

dd) H6he der Abgeltung

Die Hohe der Abgeltung schlie8lich bemisst sich
nach § 11 BUrIG, es ist damit fir die Hohe das
gelebte Arbeitsverhdltnis maRgebend. Somit hat S
einen Anspruch auf eine Abgeltungssumme von
zwei Tageslthnen, also 200,- €.

Ist der Urlaubsanspruch allerdings bereits bei Be-
endigung des Arbeitsverhéltnisses verfallen, so
kann ein Abgeltungsanspruch mit Beendigung des
Arbeitsverhaltnisses auch nicht entstehen.

Stirbt der AN wahrend eines bestehenden Arbeits-
verhaltnisses, so entsteht nach neuester Recht-
sprechung der Abgeltungsanspruch unmittelbar in
der Person des Erben (vgl. dazu BAG, NZA 2019,
829 ff. = jurisbyhemmer).

Anmerkung: Nach neuerer Rechtsprechung des
BAG ist der Urlaubsabgeltungsanspruch kein Sur-
rogat des Urlaubsanspruchs, sondern ein reiner
Geldanspruch, der sich nicht mehr von sonstigen
Entgeltansprichen aus dem Arbeitsverhéltnis un-
terscheidet (Aufgabe der bisherigen Rechtspre-
chung). In Folge der Aufgabe der Surrogatsrecht-
sprechung unterfallt der Anspruch auf Urlaubsab-
geltung deshalb den Bedingungen, die nach dem
anwendbaren Tarifvertrag fur die Geltendmachung
von Geldanspriichen vorgeschrieben sind (BAG,
Life&Law 03/2012, 172 ff. = NZA 2011, 1421 ff.
sowie NZA 2012, 166 ff. = jurisbyhemmer).
Infolge der Aufgabe der Surrogatsrechtsprechung
ist auch die Befristung des § 7 Ill BUrIG nicht
(mehr) auf den Abgeltungsanspruch anzuwenden
(BAG, Life&Law 12/2012, 872 ff. = NZA 2012,
1087 ff. = jurisbyhemmer).

Wenn also bei Beendigung des Arbeitsverhaltnis-
ses ein Abgeltungsanspruch besteht, dann muss
dieser nicht bis zum 31.12. des Jahres, in welchem
der Arbeitnehmer ausgeschieden ist, geltend ge-
macht werden.
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3. Ergebnis

Eine Klage des S ware damit begriindet und héatte
Aussicht auf Erfolg.

Frage 2

1. Anspruch auf Urlaub aus dem Jahr 2018
gem. 8 3 BUrIG

E hat als AN pro Jahr Anspruch auf mindestens 24
Werktage Erholungsurlaub, vgl. 8 31 BUrIG. Da
der Gesetzgeber von der Sechs-Tage-Woche aus-
geht (vgl. 8 311 BUrIG), entspricht dies vereinfacht
einem Mindestanspruch auf vier Wochen Urlaub.

Da E in 6-Tage-Woche arbeitet, stehen ihr aus
dem Jahr 2018 insgesamt 24 Tage Erholungsur-
laub zu.

2. Verfall des Urlaubsanspruches zum
31.12.2018 gem. 8§ 7 1l S. 1 BUrIG?

Allerdings konnte der Anspruch auf Gewahrung
des Urlaubs aus dem Jahre 2018 gem. 8§ 7111 S. 1
BUrIG verfallen und damit erloschen sein.

Aus 8 7 lll S. 1 BUrIG ergibt sich, dass der Urlaub
im laufenden Kalenderjahr zu gewéhren und zu
nehmen ist.

Da E ihren Urlaub aus 2018 Urlaub nicht bis zum
31.12.2018 genommen hat, kdnnte der Urlaub
ersatzlos verfallen sein.

Der Verfall tritt aber nach § 7 Il S. 2 BUrIG nicht
ein, wenn objektiv dringende betriebliche oder in
der Person des AN liegende Grinde die Urlaubs-
gewahrung im laufenden Kalenderjahr verhindern.

Ein betrieblicher Grund liegt vor, wenn durch eine
Urlaubsgewahrung im laufenden Kalenderjahr der
ordnungsgemalle Betriebsablauf beeintrachtigt
worden ware.

Wegen der akuten Personalschwierigkeiten wurde
der Urlaub aus 2018 daher auf das Jahr 2019
tibertragen. Die Ubertragung vollzieht sich kraft
Gesetzes, ohne dass ein entsprechender Antrag
des AN erforderlich wére.

hemmer! Life&Law 09/2019
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Die Urlaubsubertragung hangt somit im Ergebnis
allein vom Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 7 1l S. 2 BUrIG ab.

3. Verfall des Ubertragenen Urlaubs zum
31.03.2019 gem. § 7 lll S. 3 BUrIG?

a) Nach dem Wortlaut des 8§ 7 Il S. 3 BUrIG ist
Verfall eingetreten

Fir den Fall der Ubertragung auf das néachste Ka-
lenderjahr ordnet § 7 Il S. 3 BUrIG an, dass der
Urlaubsanspruch spatestens zum 31.03. des
Folgejahres verfalit.

Der Anspruch der E auf Urlaub aus dem Jahr 2018
ware daher nach dem Wortlaut des Gesetzes gem.

8§71 S.2 BUrG mit Ablauf des 31.03.2019
verfallen.
b) Aber: Nach EuGH verstoRt §7 Il BUrlIG

gegen Arbeitszeitrichtlinie, wenn Verfall
eintritt, obwohl der AG Mitwirkungsoblie-
genheiten verletzt hat

Auf Vorlage des BAG! hat der EuGH allerdings mit
Urteil vom 06.11.2018° entschieden, dass Art. 7
der RL 2003/88/EG (,Arbeitszeitrichtlinie)®, der
wie § 3 BUrIG einen Mindesturlaub von 4 Wochen
vorsieht, einer nationalen Regelung entgegensteht,
wonach der AN, der im betreffenden Bezugszeit-
raum keinen Antrag auf Wahrnehmung seines
Anspruchs auf bezahlten Jahresurlaub gestellt hat,
am Ende des Bezugszeitraums die ihm zustehen-
den, aber noch nicht genommenen Urlaubstage
automatisch verliert.

c) BAG: Europarechtskonforme Auslegung
von § 7 l und Il BUrIG

Mit zwei Urteilen vom 19.02.2019* hat das BAG
die Vorgaben des EuGH umgesetzt und die jahr-
zehntelange Rechtsprechung zum Verfall gean-
dert.

Beschluss vom 13.12.2016, Az.: 9 AZR 541/15.

2 EuGH, NZA-RR 2019, 12 ff.

Art. 7 der ,,Arbeitszeitrichtlinie* lautet:

(1) Die Mitgliedstaaten treffen die erforderlichen MaR-
nahmen, damit jeder Arbeitnehmer einen bezahlten
Mindestjahresurlaub von vier Wochen nach Maf3-
gabe der Bedingungen fir die Inanspruchnahme und
die Gewahrung erhélt, die in den einzelstaatlichen
Rechtsvorschriften und/oder nach den einzelstaatli-
chen Gepflogenheiten vorgesehen sind.

(2) Der bezahlte Mindestjahresurlaub darf au3er bei Be-
endigung des Arbeitsverhaltnisses nicht durch eine fi-
nanzielle Vergitung ersetzt werden.

4 BAG, Urteil vom 19.02.2019, 9 AZR 423/16 = ju-

risbyhemmer sowie die Parallelentscheidung BAG,

9 AZR 541/15 = jurisbyhemmer.

hemmer! Life&Law 09/2019

Das BUrIG regelt die Mitwirkungsobliegenheiten
der Arbeitsvertragsparteien und die Folgen deren
Nichtbeachtung nicht ausdriicklich. Dies gestattet
es, §71S. 1 BUrIG richtlinienkonform dahinge-
hend auszulegen, dass der AG bei der ihm durch
das Bundesurlaubsgesetz zugewiesenen Festle-
gung des Urlaubs die vom Gerichtshof aus Art. 7
der Arbeitszeitrichtlinie abgeleiteten Mitwirkungs-
obliegenheiten zu beachten hat.

Sinn und Zweck der Befristungsregelung des
8 7 Il BUrlG unterstiitzen die unionsrechtlich gebo-
tenen Mitwirkungshandlungen.

Der Anspruch auf den gesetzlichen Mindesturlaub
erlischt aufgrund einer richtlinienkonformen Ausle-
gung von 8 71S. 1, Ill BUrIG nur dann am Ende
des Kalenderjahres (8 7 Il S. 1 BUrIG) oder eines
zulassigen Ubertragungszeitraums (8 7 Il S. 3 und
S. 4 BUrIG), wenn

= der AG den AN zuvor in die Lage versetzt hat,
seinen Urlaubsanspruch wahrzunehmen,

= und der AN den Urlaub dennoch aus freien
Stiicken nicht genommen hat.

Der AG muss hierzu konkret und in vélliger Trans-
parenz dafir sorgen, dass der AN tatsdchlich in
der Lage ist, seinen bezahlten Jahresurlaub zu
nehmen.

Dazu muss der AG den AN
= foérmlich auffordern, Urlaub zu nehmen,

= und dem AN rechtzeitig mitteilen, dass Urlaub
verfallt, wenn AN ihn nicht nimmt.

Ob der AG das Erforderliche getan hat, um seinen
Mitwirkungsobliegenheiten zu geniigen, ist unter
Berlcksichtigung aller Umstande des Einzelfalls
festzustellen. Die Erfullung seiner Mitwirkungsob-
liegenheiten hat der AG darzulegen und gegebe-
nenfalls zu beweisen, weil er hieraus eine fur sich
glnstige Rechtsfolge ableitet.

Abstrakte Angaben etwa im Arbeitsvertrag, in ei-
nem Merkblatt oder in einer Kollektivvereinbarung
werden den Anforderungen einer konkreten und
transparenten Unterrichtung hingegen in der Regel
nicht genigen.

Da F im Jahr 2019 nicht darauf hingewirkt hat,
dass E ihren Ubertragenen Urlaub aus 2018 auch
vor dem Verfall nimmt, ist dieser in europarechts-
konformer Auslegung von 8§71, Il BUrIG nicht
verfallen.

Anmerkung: Vor der Rechtsprechungsanderung
zum Verfall hat das BAG dem AN einen ,Ersatzur-
laubsanspruch* statt der Leistung gem. 88 275 IV,
280 1, Ill, 283 BGB gewahrt, wenn AG mit der Ge-
wahrung von Urlaub im Schuldnerverzug war.
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Mit der Rechtsprechungsanderung des BAG zum
Verfall ist daher auch die Rechtsprechung zum
.Ersatzurlaub” als Schadensersatz statt der Leis-
tung ,gestorben“! Hat der AG seine Mitwir-
kungsobliegenheiten nicht erfillt, so verféllt der
Anspruch des AN auf den Jahresurlaub nicht.

Es tritt daher zum einen keine Unmdglichkeit ein,
zum anderen erleidet der AN auch keinen Scha-
den.

Hat der AG seine Mitwirkungsobliegenheiten hin-
gegen erfilllt, so hat der AN aus freien Stlicken
und in voller Kenntnis der sich daraus ergebenden
Konsequenzen seinen Urlaub nicht genommen.
Der dann eintretende Verfall und die damit einher-
gehende Unmdglichkeit der Urlaubsgewéhrung hat
der AG dann aber nicht mehr zu vertreten, da ihm
die Exkulpation gem. § 280 | S. 2 BGB gelingt.

4. Ergebnis

Da F seine Mitwirkungsobliegenheiten nicht erfullt
hat, ist der Urlaubsanspruch der E aus dem Jahre
2018 nicht mit Ablauf des 31.03.2019 verfallen.

E kann daher von F immer noch die Gewahrung
von 24 Urlaubstagen aus dem Jahr 2018 verlan-
gen.

D) Zusammenfassung

= Jeder Arbeithehmer hat pro Jahr einen Min-
desturlaubsanspruch von 24 Arbeitstagen. Im
Falle einer Funf-Tage-Woche betragt der Ur-
laubsanspruch °/s von 24 Tagen, insgesamt al-
so 20 Tage.

= Erholungsurlaub verféllt grundsétzlich mit Ab-
lauf des laufenden Kalenderjahres.

= Dieser Verfall tritt aufgrund einer richtlinienkon-
formen Auslegung von § 71 S. 1, lll BUrlG nur
dann am Ende des Kalenderjahres (8 711l S. 1
BUrIG) oder eines zulassigen Ubertragungszeit-
raums (8 7 Il S. 3 und S. 4 BUrIG) ein, wenn

= der AG den AN zuvor in die Lage versetzt
hat, seinen Urlaubsanspruch wahrzuneh-
men,

= und der AN den Urlaub dennoch aus freien
Stlicken nicht genommen hat.

= Um seinen Mitwirkungsobliegenheiten zu genu-
gen, muss der AG konkret und in voélliger
Transparenz dafiir sorgen, dass AN tatséchlich
in der Lage ist, seinen bezahlten Jahresurlaub
zu nehmen. Der AG muss den AN aus Griinden
der Beweislast formlich dazu auffordern, Ur-
laub zu nehmen, und ihm klar und rechtzeitig
mitteilen, dass der Urlaub verfallt, wenn er
ihn nicht nimmt.

656

= Nimmt der AN in diesem Fall seinen bezahlten
Jahresurlaub nicht in Anspruch, obwohl er hier-
zu in der Lage war, so geschieht dies aus freien
Stlicken und in voller Kenntnis der sich daraus
ergebenden Konsequenz des Verfalls.

hemmer-Methode: Examenstypische Probleme
kennen! Das Bundesurlaubsgesetz ist korrekter-
weise ,Mindesturlaubsgesetz* zu nennen. Es regelt
damit unmittelbar nur den Mindestanspruch der
Arbeitnehmer auf Erholungsurlaub. In Tarifvertra-
gen und in Individualvertragen, die auf die ein-
schlagigen Tarifvertrage Bezug nehmen, kdénnen
dartber hinausgehende Urlaubsvereinbarungen
getroffen sein, § 13 BUrIG. Insbesondere werden
langere Urlaubszeiten bestimmt werden, da der
gesetzliche Urlaub mit 20 bzw. 24 Tagen ver-
gleichsweise kurz ist. In diesem zusétzlichen Be-
reich gilt praktisch véllige Vertragsfreiheit. Liegen
jedoch keine ausdriicklichen anderweitigen Rege-
lungen vor, kann auf die Vorschriften des BUrlG
zuriickgegriffen werden. Also: Auch bei Urlaubsan-
sprichen, die Uber das BUrIG vertraglich geregelt
sind, wird zumindest in Examensklausuren in aller
Regel das BUrlG angewandt werden.

E) Zur Vertiefung

= Hemmer/Wist, Arbeitsrecht, Rn. 520 ff.

= Hemmer/Wist, Arbeitsrecht Karteikarten,
Nr. 109 ff.

= Aufgabe der Surrogatsrechtsprechung:
= BAG, Life&Law 03/2012, 172 ff.
= BAG, Life&Law 12/2012, 872 ff.

= Die Rechtsprechungséanderung zum Verfall
und zur Vererblichkeit des Anspruches auf
Urlaubsabgeltung

= Tyroller, Life&Law 09/2019 (dieses Heft)

hemmer! Life&Law 09/2019
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Auszug aus den 30 wichtigsten Fallen Verwaltungsrecht BT Bayern, Offentliches Recht

Baubeseitigung und Baueinstellung

+++ Baupolizeiliche MaBnahmen +++ Baubeseitigung +++ Art. 76 BayBO

Sachverhalt: A ist Eigentiimer eines grof3en Au3enbereichsgrundstiicks in der GroR3en Kreisstadt Dipling.

Voller Tatendrang hat er bereits ohne Baugenehmigung ein Einfamilienhaus auf dem Grundstick
errichtet. Der Flachennutzungsplan weist das Grundstiick als landwirtschaftliche Nutzflache aus.

Die Gemeinde D erfahrt erst jetzt von diesem Projekt und mochte diesen ,Schwarzbau“ aus der Welt
schaffen, schon damit nicht andere Eigentiimer auf die Idee kommen, A nachzueifern.

Bearbeitervermerk: Was kann die Gemeinde tun?

A) Sound

Das Genehmigungsverfahren haben Sie nun
schon teilweise kennengelernt. Jedoch wird oft ver-
sucht, das Genehmigungsverfahren zu umgehen
oder sich nicht an die entsprechenden Vorgaben
zu halten. Folge dieser Praxis sind die soge-
nannten Schwarzbauten. Wie die Behérden gegen
diese vorgehen konnen, zeigt dieser Fall.

B) Gliederung

1. Baubeseitigung Einfamilienhaus
Beseitigungsanordnung gem. Art. 76 S. 1
BayBO

formelle und materielle
notwendig (+)

a) Formell: Keine erforderliche Baugenehmi-
gung eingeholt

b) Materiell: Einfamilienhaus im Auf3enbereich
nicht gem. § 35 BauGB genehmigungsfahig,
§ 3511, 1l S. 1 Nr. 1 BauGB

c) Ermessen

d) Zustandigkeit der D (+),
Art. 53 I BayBO i.V.m. § 1 Nr. 1 GrKrV

2. Ergebnis: Baubeseitigung (+)

Rechtswidrigkeit

C) Lésung

1. Baubeseitigung des Einfamilienhauses

Fraglich ist, was die Stadt gegen das Einfamilien-
haus unternehmen kann.

Nachdem es schon errichtet ist, kommt nur eine
Beseitigung gem. Art. 76 S. 1 BayBO in Betracht.
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Diese Vorschrift geht der baupolizeilichen
Generalklausel gem. Art. 54 11 S. 2 BayBO vor.

Nachdem dies jedoch einen starken Eingriff in
Art. 141 GG darstellt, missen hier grundsatzlich
zwei Voraussetzungen erflllt sein; sowohl die
formelle als auch die materielle Rechtswidrigkeit
der Anlage missen gegeben sein, Art. 76 S. 1
BayBO. Ist das Vorhaben nur formell rechtswidrig,
lassen sich auf andere Weise, namlich durch
Erteilung der Genehmigung, rechtmalige Zu-
stédnde schaffen, vgl. Art. 76 S. 1 HS 2 BayBO.

hemmer-Methode: Erkennen Sie die
Zusammenhange. FUr die weniger einschneidende
Baueinstellung gentgt formelle, vgl. Art. 751
BayBO, fir die harte MaRnahme aus Art. 76
BayBO miussen formelle und materielle Rechts-
widrigkeit vorliegen.

Aufgrund des nur beschrankten Prifungsmalfstabs
ist es aber grundsatzlich auch denkbar, dass sogar
ein genehmigtes und damit formell legales Vor-
haben beseitigt werden muss.

Da die Beschrankung des Prifungsmalfistabs nach
Art. 59 BayBO weder die Pflichten des Bauherrn
noch die repressiven Befugnisse der Baubehdrde
beschrankt, vgl. Art. 5511 BayBO, ist dies bspw.
dann denkbar, wenn die nach Art.6 BayBO
einzuhaltenden Abstandsflachen in grober Weise
missachtet wurden. Bei genehmigungsfreien Vor-
haben stellt sich die Frage nach der formellen
lllegalitat logischerweise nicht, sodass es allein auf
die materielle lllegalitdt ankommt, vgl. auch hier
Art. 55 || BayBO.

a) Formelle Rechtswidrigkeit
Das Einfamilienhaus ist eine (bauliche) Anlage

i.S.d. Art. 21 S.4 u. S. 1 BayBO und somit gem.
Art. 55 | BayBO genehmigungspflichtig.
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Grundfille

Offentliches Recht

Ausnahmen nach Art. 56 ff. BayBO sind nicht
ersichtlich, insbesondere ist Art. 58 BayBO bei
einem Auflenbereichsvorhaben nicht einschlagig.
Nachdem A keine Baugenehmigung eingeholt hat,
ist das Vorhaben formell rechtswidrig.

hemmer-Methode: Von formeller Rechtswidrigkeit
spricht man also dann, wenn der Bau unter
Verletzung des Art. 68 V BayBO errichtet wurde.

b) Materielle Rechtswidrigkeit

hemmer-Methode: Die materielle lllegalitat ist
nicht gleichzusetzen mit der Genehmigungs-
fahigkeit.

Aufgrund des nur beschrankten Prifungsmalistabs
nach Art. 59 BayBO ist es durchaus denkbar, dass
ein Vorhaben zwar genehmigungsfahig, aber
materiell illegal ist, vgl. Art. 55 Il BayBO.

Das Grundstiick liegt im Auflenbereich, welcher
grundsatzlich von Bebauung freizuhalten ist. Da
ein Einfamilienhaus kein privilegiertes Vorhaben
nach §351 BauGB ist, ware es nach §35II
BauGB nur zuldssig, wenn offentliche Belange
noch nicht einmal beeintrachtigt waren. Hier
stehen dem Bauvorhaben allerdings die Dar-
stellungen des Flachennutzungsplans entgegen,
sodass nach § 3511l S. 1 Nr. 1 BauGB eine Beein-
trachtigung 6ffentlicher Belange vorliegt.

Das Vorhaben ist daher auch materiell rechts-
widrig.

Somit liegen formelle und materielle Rechts-
widrigkeit vor.

hemmer-Methode: Denken Sie stets an das Ende
von Art. 76 S. 1 BayBO ,wenn nicht anderweitig
rechtmaRige Zustande geschaffen  werden
kénnen®.

Die Beseitigung ist also nur ,ultima ratio“. Sofern
das Vorhaben also doch noch genehmigungsfahig
ist, muss die Genehmigung nachtraglich erteilt
werden. Dieses Vorhaben war dann lediglich zu
Beginn formell rechtswidrig, was fir eine
Beseitigung nicht ausreicht.

Beziglich des Einfamilienhauses darf daher eine
Beseitigungsanordnung gem. Art. 76 S. 1 BayBO
ergehen, da nicht anderweitig rechtmafliige Zustan-
de geschaffen werden kénnen.

c) Ermessen
Da Art. 76 S. 1 BayBO eine Ermessensnorm ist,

durfen bei Anordnung der Baubeseitigung keine
Ermessensfehler vorliegen.
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Die Erwagung, Nachahmern vorzubeugen, ist
dabei vom Sinn und Zweck des Art. 76 S. 1 BayBO
gedeckt.

Das Ermessen der Gemeinde ist also — soweit
ersichtlich — fehlerfrei ausgedibt.

d) Zustandigkeit

Als Grolte Kreisstadt erfiillt D die Aufgaben der
unteren Bauaufsichtsbehdrden, Art. 531 BayBO
i.V.m. §1Nr.1 GrKrV. Somit ist D befugt, die
Baubeseitigung anzuordnen.

2. Ergebnis

Hinsichtlich des Hauses kann D gem. Art. 76 S. 1
BayBO die Beseitigung anordnen.

D) Zusammenfassung

= Die baupolizeiliche Generalklausel ist Art. 54 I
S. 2 BayBO. Diese kommt, aufgrund mehrerer
Spezialvorschriften, kaum zur Anwendung.

= Die Baueinstellung gem. Art. 75 BayBO kann
ausgesprochen werden, wenn das Vorhaben
formell oder materiell rechtmaRig ist.

= Die Baubeseitigung kann dagegen nur dann
erfolgen, wenn formelle und materielle Rechts-
widrigkeit des Vorhabens gegeben ist.

= Gem. Art. 76 S. 2 BayBO kann auch die Nut-
zung von baulichen Anlagen untersagt werden.
Hierzu genugt nach h.M. wie bei der Bauein-
stellung die formelle lllegalitat. Allerdings ist die
Nutzungsuntersagung in den Féllen der
evidenten materiellen Legalitdt ermessens-
fehlerhaft.

Anmerkung: Art. 751 S. 1 BayBO enthélt noch die
Moglichkeit der Baueinstellungsverfiigung. Nach-
dem der Eingriff in diesem Fall jedoch nicht so
schwer ist wie bei der Baubeseitigung, gentgt hier
bereits die formelle oder materielle Rechtswidrig-
keit des Vorhabens. Beachten Sie aber, dass die
Vorhaben gem. Art. 56 - 58 BayBO genehmigungs-
frei sind.

Mittels der Baueinstellung soll der Baubehoérde
ermoglicht werden, den potenziell rechtswidrigen
Bau zunéachst zu stoppen und dann in grol3erer
Ruhe die rechtlichen Voraussetzungen zu prifen.

E) Zur Vertiefung

= Hemmer/Wist, Baurecht Bayern, Rn. 275 ff,,
442 ff.

hemmer! Life&Law 09/2019
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Fax: (07930) 99 22 51

Mail: regensburg@hemmer.de

Rostock

Burke/Lick
Buchbinderstr. 17

18055 Rostock

Tel.: (0381) 3777 400

Fax: (0381) 3777 401
Mail: rostock@hemmer.de

SAARBRUCKEN

Bold/Hein/Issa

PreslesstraBe 2

66987 Thaleischweiler-Froschen
Tel.: (06334) 98 42 83

Fax: (06334) 98 42 83

Mail: saarbruecken@hemmer.de

TRIER

Geron
Dreifaltigkeitsweg 49
53489 Sinzig

Tel.: (02642) 61 44
Fax: (02642) 61 44
Mail: trier@hemmer.de

TUBINGEN

Guldin/Kaiser
Hindenburgstr. 15

78465 Konstanz

Tel.: (07531) 69 63 63

Fax: (07531) 69 63 64

Mail: tuebingen@hemmer.de

WURZBURG
- ZENTRALE -

Mergentheimer Str. 44
97082 Wirzburg

Tel.: (0931) 79 78 230

Fax: (0931) 79 78 234

Mail: wuerzburg@hemmer.de



VORBEREITUNG AUF DAS ZWEITE STAATSEXAMEN

ASSESSORKURSORTE IM UBERBLICK

BAYERN
WURZBURG/MUNCHEN/NURNBERG/
REGENSBURG/POSTVERSAND

RA Gold

Mergentheimer Str. 44

97082 Wiirzburg

Tel.: (0931) 79 78 2-50

Fax: (0931) 79 78 2-51

Mail: assessor@hemmer.de

BADEN-WURTTEMBERG
KONSTANZ/TUBINGEN/
POSTVERSAND

RAe Guldin/Kaiser
Hindenburgstr. 15
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Tel.: (07531) 69 63 63

Fax: (07531) 69 63 64

Mail: konstanz@hemmer.de

BERLIN
RA Gast
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Mergentheimerstr. 44
97082 Wirzburg

Tel. 0931-7978230

Fax. 0931-7978234

Mail: stuttgart@hemmer.de

BERLIN/POTSDAM/BRANDENBURG

Schumannstr. 18

10117 Berlin

Tel.: (030) 24 04 57 38

Fax: (030) 24 04 76 71

Mail: mitte@hemmer-berlin.de

BREMEN/HAMBURG
HAMBURG/POSTVERSAND

RAe Sperl/Clobes/Dr. Schliémer
Kirchhofgarten 22

74635 Kupferzell

Tel.: (07944) 94 11 05

Fax: (07944) 94 11 08

Mail: assessor-nord@hemmer.de
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FRANKFURT
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Dreifaltigkeitsweg 49

53489 Sinzig

Tel.: (02642) 61 44

Fax: (02642) 61 44

Mail: frankfurt.main@nhemmer.de
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Buchbinderstr. 17
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Mail: rostock@hemmer.de
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Tel.: (02642) 61 44
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Steinhoft 5 - 7
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Tel.: (040) 317 669 17

Fax: (040) 317 669 20
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Tel.: (07944) 94 11 05
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Tel.: (0228) 91 14 125

Fax: (0228) 91 14 141

Mail: koeln@hemmer.de
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Mail: dresden@hemmer.de
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Zweinaundorfer Str. 2

04318 Leipzig

Tel.: (0341) 6 88 44 90 oder -93
Fax: (0341) 6 88 44 96

Mail: dresden@hemmer.de
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