
Schuldrechts zurückzugreifen sei.55 Der Ort der Nacherfül-
lung wird daher regelmäßig beim Verkäufer sein.

In der Literatur ist der BGH mit dieser Ansicht auf erheb-
liche Kritik gestoßen. So ergebe sich aus dem Rückschluss der
Formulierung des § 439 I BGB, wonach der Käufer im Rah-
men der Nacherfüllung die „Lieferung“ einer mangelfreien
Sache verlangen kann, dass die Nacherfüllung stets eine Bring-
schuld sei. Deren Erfüllungsort liege stets beim Käufer. Dies
ergebe sich auch aus der Verbrauchsgüterkaufrichtlinie.56

Sicherlich sollte in einer Klausur im Zweiten Staatsexamen
der Rechtsprechung gefolgt werden. Allerdings sollte die Li-
teraturmeinung mit ihren doch verständlichen Kritikpunkten
wiedergegeben werden.

E. PROZESSUALE BESONDERHEITEN
Neben allgemeinen Klagen auf Herausgabe der Kaufsache
kommt vor allem eine Feststellungsklage in Betracht.

Ist der Leistungsantrag auf Herausgabe noch schnell for-
muliert und die Zulässigkeit idR unproblematisch, ist bei
einem Feststellungsantrag mehr zu beachten.

So heißt es beispielsweise bei einem Herausgabeantrag:

„… die Beklagte zu verurteilen, an den Kläger das Stromaggregat,
das der Beklagte zur Artikelnummer … über das eBay-Portal im
Rahmen einer Auktion angeboten hatte, herauszugeben und zu
übereignen.“57

Bei einem Feststellungsantrag ist immer darauf zu achten, dass
in der gebotenen Eile iRe Klausur nicht das Feststellungsinte-
resse vergessen wird. Ein Feststellungsantrag könnte lauten:

„… festzustellen, dass sich die Beklagte mit der Lackierkabine/-anla-
ge, die die Beklagte zur Artikel-Nr.… über das eBay-Portal im Rahmen
einer Auktion angeboten hatte, im Annahmeverzug befindet.“58

Zubeachten ist, dass es bei Klageanträgen iRv eBay-Auktionen,
egal welcher Art, immer die Artikelnummer/Angebotsnummer
aufgeführt werden muss. Ansonsten genügt der Antrag nicht
demBestimmtheitsgrundsatz des § 253 IINr. 2 ZPO.

Der Umstand, dass bei einer Zug-um-Zug-Leistung iRd
Vollstreckung eine öffentliche oder öffentlich beglaubigte Ur-
kunde benötigt wird, begründet das Feststellungsinteresse,
nämlich die Feststellung des Annahmeverzuges im Urteil nach
§§ 756 I, 765 ZPO.59

F. FAZIT
Wie dieser Beitrag zeigt, liegen die Schwerpunkte in „eBay-
Klausuren“ vor allem im materiellen Recht. Dennoch sollten
Bearbeiter, um eine ordentliche Klausurausarbeitung vorlegen
zu können, stets auch prozessuale Erwägungen beachten.

Bei der fünfstündigen Bearbeitungszeit im Examen sollten
die materiellen Probleme schnell abgehandelt werden, um sich
im Anschluss noch den prozessualen Besonderheiten widmen
zu können. Sicherlich wird es nur dem Prüfling, welcher die
Entscheidungen des BGH kennt, gelingen, unter anderem die
Problematik iRd § 138 BGB mit dem von der Rechtsprechung
dargestellten Lösungsweg aufzuzeigen und so die oberen No-
tenregionen zu erreichen.

Bestehen bleibt daher die Frage, ob der eBay Werbeslogan
„besser kaufen und verkaufen“ aus dem Jahre 2002 überhaupt
noch ein gewisses Maß an Aktualität für sich beanspruchen
kann.

55 BGHZ 189, 196 (197 ff.) = NJW 2011, 2278.
56 Erman/Artz (Fn. 10) BGB § 269 Rn. 13; Gsell JZ 2011, 988 ff.
57 OLG Nürnberg CR 2014, 316 (316).
58 Vgl. hierzu OLG Celle MMR 2014, 663 (664).
59 Merkhilfe: § 256 ZPO regelt die Feststellungsklage, „Plus“ 500 ergibt § 756 ZPO.
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Volksfront Europäisch-Unionaler Patrioten (VEUP)
Bilker Allee 34
40219 Düsseldorf

2. Vermerk: Es erscheint Herr Rüdiger Mannsfeld in der Kanzlei. Herr Mannsfeld ist Gründer,
Organisator und Vorsitzender der VEUP. Die VEUP beschäftigt sich mit allgemeinen Fragen
des Asyl-, Migrations-, Flüchtlings- und Ausländerrechts. Sie dient als Forum des „Austauschs
und der Diskussion“ und veranstaltet seit mehreren Wochen Protestzüge durch die Düssel-
dorfer Innenstadt. Auf Nachfrage teilt Herr Mannsfeld mit, dass die VEUP nicht beabsichtigt,
an Wahlen teilzunehmen. Sie lehne nämlich jegliche demokratische Teilhabe ab. Im Übrigen
fänden derzeit auch keine Wahlen statt.

Er berichtet, dass die VEUP für den 13.4. – wie auch an den vorangegangenen Montagen – eine
Versammlung angemeldet habe. Der als „Spaziergang“ bezeichnete Aufmarsch soll um 18:30
Uhr vor dem Düsseldorfer Hauptbahnhof beginnen und von dort entlang der Steinstraße zur
Königsallee führen. Die VEUP rechnet mit rund 800 Teilnehmern, die bis 21:00 Uhr demons-
trieren wollen. Herr Mannsfeld befürchtet jedoch, dass die Durchführung dieser Versammlung
von der Stadt Düsseldorf massiv beeinträchtigt werden wird. Diese fahre nämlich eine „Kam-
pagne“ gegen die VEUP. Diese Befürchtung begründet er zum einen damit, dass der keiner
politischen Partei angehörende Düsseldorfer Oberbürgermeister auf seiner Facebook-Seite
(www.facebook.com/[…]) wörtlich dazu aufgerufen hat, die „das Bild unserer schönen Stadt
beschmutzende Veranstaltung von ein paar Durchgeknallten, die Ausgrenzung und Fremden-
feindlichkeit betreiben“, zu meiden und vielmehr an einer Gegendemonstration mit dem Titel
„Die Turnerstadt ist bunt“ teilzunehmen (Anlage 1). Zum anderen weist er darauf hin, dass sich
auf der Internetseite der Stadt (www.duesseldorf.de/aktuelles) ein ähnlicher Aufruf befindet
(Anlage 2). In diesem wird jedoch lediglich auf die Gegendemonstration hingewiesen, das oben
wörtlich wiedergegebene Zitat findet sich dort nicht. Unterschrieben sind die Aufrufe jeweils
mit „Ihr Josef Lindemann, Oberbürgermeister der Landeshauptstadt Düsseldorf“.

Herr Mannsfeld möchte diese Aufrufe „anfechten“. Es könne ja wohl nicht angehen, dass in
die Rechte der VEUP derart eingegriffen werde. Dies sei mit dem Prinzip der Unparteilichkeit
nicht vereinbar. Ferner sei seine Vereinigung nicht vom Bundesverfassungsgericht verboten
worden und müsse daher wie eine Gewerkschaft oder jede sonstige Partei behandelt werden.

Auf fernmündliche Anfrage hat die Stadt (Rechtsamt, Tel. 0221-555-1235-2, Willi-Becker-
Allee 8, 40227 Düsseldorf) heute mitgeteilt, man denke nicht an eine Entfernung, denn die
Äußerungen seien von der Meinungsfreiheit gedeckt. Der Herr Oberbürgermeister sei ja in
erster Linie immer noch ein Mensch und freier Bürger. Vom „rechten Mob“ lasse man sich das
Wort nicht verbieten. Man behalte sich ausdrücklich vor, auch bei den kommenden Veranstal-
tungen entsprechende Aufrufe zu veröffentlichen. Die Facebook-Seite des Oberbürgermeisters
werde von wechselnden Praktikanten im Rathaus gepflegt. Jedoch sei dies keine offizielle Seite
der Stadt Düsseldorf – dies zeige sich auch daran, dass das Facebook-Profil dem Oberbürger-
meister als „Josef Lindemann, Politiker“ zugeordnet sei.

3. Vollmacht und Anlagen zur Akte nehmen.

4. WV sofort.

Gez. Rechtsanwalt

Hinweis: Auf den Abdruck der Anlagen wird verzichtet. Sie haben den vorgetragenen Inhalt. Die
Facebook-Seite weist ein Impressum auf, in dem auf das offizielle Portal der Landeshauptstadt Düsseldorf
verwiesen wird (www.duesseldorf.de/impressum). Eine private Anschrift oder eine E-Mail-Adresse findet
sich dort nicht. Das Titelbild der Facebook-Seite zeigt das Düsseldorfer Rathaus. Die hinterlegten Bilder
zeigen überwiegend den Oberbürgermeister bei offiziellen Anlässen, ferner befinden sich dort allerdings
auch drei Familienbilder (eines mit Hund).

Bearbeitervermerk:

1. Die Angelegenheit ist aus anwaltlicher Sicht zu begutachten. Bearbeitungszeitpunkt ist der 9.4.2015.
Das Gutachten soll auch Überlegungen zur Zweckmäßigkeit des Vorgehens enthalten. Eine Sachverhalts-
darstellung ist nicht zu fertigen. Es ist auf alle aufgeworfenen Rechtsfragen – ggf. hilfsgutachterlich –

einzugehen. Versammlungsrechtliche Vorschriften sind nicht zu prüfen.
2. Empfiehlt sich ein gerichtliches Vorgehen, so ist ein Schriftsatz an das Gericht zu entwerfen. Zur
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rechtlichen Begründung kann auf konkrete Passagen des Gutachtens verwiesen werden. Das Verwal-
tungsgericht Düsseldorf hat seinen Sitz in der Bastionstraße 39, 40213 Düsseldorf. Ein Schreiben an die
Mandantin ist in diesem Fall nicht zu erstellen. Wird von einem gerichtlichen Vorgehen dagegen abge-
raten, ist die Mandantin in einem Schreiben zu informieren. Dieses Schreiben soll die wesentlichen
Erwägungen in für einen Laien verständlicher Form enthalten.
3. Sollten Tatsachen für beweiserheblich gehalten werden, so ist eine Prognose zu der Beweislage zu
erstellen.
4. Es ist davon auszugehen, dass die tatsächlichen Angaben der Mandantin zutreffend sind, soweit sich
nicht aus dem Sachverhalt etwas anderes ergibt. Es ist weiter davon auszugehen, dass die Mandantin zu
dem Sachverhalt keine weiteren Angaben machen kann.

& LÖSUNGSVORSCHLAG

A. BEGEHR
Die Mandantin begehrt die Löschung der Aufrufe unter Zuhilfenahme des Gerichts.

Hinweis: Eine kurze Herausarbeitung des Mandantenbegehrens wird in der Anwaltsklausur regelmäßig
erwartet. Dies gilt insbes., wenn sich der Mandant nicht klar ausgedrückt hat.

B. GUTACHTEN
Ein gerichtliches Vorgehen hat Erfolg, wenn es zulässig und soweit es begründet ist.

I. Zulässigkeit

1. Eröffnung des Verwaltungsrechtsweges
Es stellt sich die Frage, ob die Mandantin gegen beide Äußerungen auf dem Verwaltungs-
rechtsweg vorgehen kann. Mit Blick auf die auf der Homepage der Stadt veröffentlichte
Äußerung ist dies zu bejahen, da insoweit eine Äußerung mit amtlichem Charakter vorliegt,
gegen die die Mandantin mit dem öffentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch vorgehen
kann, sodass eine öffentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art iSd § 40 I 1
VwGO gegeben ist.

Mit Blick auf den Facebook-Auftritt des Oberbürgermeisters ist dies indes nicht ganz
unproblematisch. Denn insoweit könnte dieser Aufruf auch eine als privatrechtlich zu bewer-
tende, außerdienstliche Meinungsäußerung des Oberbürgermeisters darstellen. Da es sich um
die Äußerung eines Hoheitsträgers handelt, ist entscheidend für den zu beschreitenden Rechts-
weg, ob die Äußerungen amtlichen Charakter haben bzw. in amtlicher Eigenschaft abgegeben
worden sind und daher der Stadt Düsseldorf zuzurechnen sind oder in keinem funktionalen
Zusammenhang mit der hoheitlichen Aufgabenerfüllung stehen (vgl. VG München Beschl. v.
19.1.2015 –M 7 E 15.136 Rn. 11, juris).

Auch wenn man in Rechnung stellt, dass beim Handeln eines Bürgermeisters eine strikte
Trennung der amtlichen Sphäre von der des Parteipolitikers und der der politisch handelnden
Privatperson kaum möglich ist und dass es einem Amtsinhaber nicht verwehrt ist, am
politischen Meinungskampf teilzunehmen und dabei auch auf sein Amt hinzuweisen (zu
diesen Maßstäben BVerfG NVwZ 2015, 209 Rn. 54 – Schwesig), ist vorliegend auch dieser
Aufruf nach den Gesamtumständen dem amtlichen Bereich zuzuordnen. Zwar folgt dies
nicht bereits aufgrund der Verwendung der Amtsbezeichnung (BVerfG NVwZ 2015, 209
Rn. 59 – Schwesig). Er ist aber auf einer im Eingangsbereich mit einem Foto des Düssel-
dorfer Rathauses hinterlegten Facebook-Seite erschienen, die der Selbstdarstellung des Ober-
bürgermeisters in ganz überwiegend amtlicher Funktion dient. Echte private Inhalte finden
sich dort nicht. Soweit dort vereinzelt Familienbilder vorhanden sind, hält sich dies noch im
Rahmen der üblichen Repräsentation eines Amtsträgers. Unter der Rubrik „Impressum“
befindet sich keine private Anschrift oder E-Mail-Adresse des Oberbürgermeisters, sondern
lediglich ein Verweis auf den offiziellen Internetauftritt der Stadt Düsseldorf. Die Facebook-
Seite wird vom Büro des Oberbürgermeisters betreut. Der Aufruf ist somit unter Rückgriff
auf die ihm zur Verfügung stehenden Ressourcen und unter Inanspruchnahme amtlicher
Autorität erfolgt.

Hinweis: In der Eröffnung des Verwaltungsrechtsweges liegt regelmäßig kein Schwerpunkt in der
Klausur. Ist dies aber – wie hier – anders, sollte entsprechend und unter Berücksichtigung aller im
Aktenstück enthaltenden Informationen argumentiert werden.

2. Sonstige Zulässigkeitsaspekte
Im Übrigen ist die Zulässigkeit unproblematisch zu bejahen. Statthaft ist der Antrag nach
§ 123 I VwGO, da einstweiliger Rechtsschutz gegen eine Verwaltungsmaßnahme ohne Ver-

Privatrechtlich zu
beurteilende außerdienstliche

Äußerung?

Art der Anordnung
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