
Aus systematischer Sicht erscheint bei einem solchen Erfolgs-
delikt bereits die Stellung des § 226 a StGB zwischen zwei
erfolgsqualifizierten Delikten unglücklich. Eine Eingliederung
der Genitalverstümmelung als schwere Folge iSv § 226 StGB
erschien dem Gesetzgeber offensichtlich als nicht symbol-
trächtig genug.66 Hinzu kommt, dass die Tatbestandsfassung
des § 226 a StGB vor dem Hintergrund von Art. 3 GG zu
Wertungswidersprüchen mit § 1631 d BGB führt.67 Eine Ver-
stümmelung der äußeren Genitalien einer weiblichen Person
liegt tatbestandlich auch dann vor, wenn „nur“ die Klitoris-
vorhaut verletzt oder entfernt wird. Diese Fälle sind biolo-
gisch/medizinisch der Entfernung der Penisvorhaut, also der
Beschneidung (sog. Zirkumzision) bei männlichen Personen
vergleichbar.68 Aus dem Fehlen einer dem § 1631d BGB ent-
sprechenden Regelung, die auch solche leichteren Fälle der
weiblichen Beschneidung dem Personensorgerecht der Eltern
zuweisen würde, folgt somit, dass der Gesetzgeber das Per-
sonensorgerecht in Bezug auf Beschneidungen und damit die
Möglichkeit zur rechtfertigenden Einwilligung in solche Ein-

griffe je nach Geschlecht der Kinder unterschiedlich ausgestal-
tet hat. Und schließlich lenkt die menschenrechtlich grund-
sätzlich begrüßenswerte Einführung eines eigenen Straftat-
bestandes von der Realität der Verfolgungspraxis ab, wonach
sich die nach § 226 a StGB tatbestandsmäßige Verstümmelung
weiblicher Genitalien meist als Auslandstat darstellt. Da es in
vielen der einschlägigen Staaten an der Tatortstrafbarkeit iSv
§ 7 StGB (lex loci) für solche Eingriffe mangelt und der
Gesetzgeber auf die Aufnahme einer speziellen strafanwen-
dungsrechtlichen Bestimmung verzichtet hat, wird es häufig
an der Anwendbarkeit deutschen Strafrechts und damit der
Verfolgbarkeit solcher Taten fehlen. Vor diesem Hintergrund
scheint der Vorwurf symbolischen Strafrechts nicht fernzulie-
gen.

66 Näher Leipold/Tsambikakis/Zöller/Zöller (Fn. 18) § 226 a Rn. 6.
67 BeckOK StGB/Eschelbach (Fn. 4) § 223 Rn. 9.17 geht davon aus, dass § 226 a StGB

mit Art. 3 II GG „kaum zu vereinbaren“ ist.
68 Wüstenberg KritV 2012, 463 (467).
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„Eine verhängnisvolle Elektroinstallation“

Auslegung einer vertraglichen Vereinbarung, vertragliche Schadensersatzansprüche, Aufrech-
nung als Rechtsmangel einer abgetretenen Forderung
Fortgeschrittenenübung
3 Stunden
Textausgaben BGB

& SACHVERHALT
Elektromeister Egbert (E) installiert im Herbst 2012 die gesamte Elektroeinrichtung im Haus
sowie auf dem Grundstück des Bertram (B). Am 15.10.2012 nimmt B die von E erbrachten
Leistungen ab. E stellt ihm für die geleisteten Arbeiten 10.000 EUR in Rechnung. Nach Erhalt
meldet sich B bei E, beide vereinbaren Zahlung am 17.12.2012. Wegen eines daraufhin einge-
tretenen Liquiditätsengpasses kann E die Rechnung seines Lieferanten Luitbert (L) über die
Lieferung von Elektromaterial in Höhe von 9.000 EUR bei Fälligkeit am 1.11.2012 nicht
bezahlen. E, dem sehr an der Geschäftsbeziehung gelegen ist, vereinbart mit L am 2.11.2012 in
einem von E und L gemeinsam unterschriebenen Schriftstück, dass „statt Zahlung des Kauf-
preises“ der E dem L „die Forderung gegen B über 10.000 EUR zur Einziehung überträgt“.
Diese Vereinbarung teilt E dem B am 5.11.2012 mit.

Am 15.11.2012 kommt es in der Garage des B zu einem Feuer. Darin untergestellte Geräte
und Fahrräder verbrennen. Der Gesamtschaden an Sachen des B sowie an der Garage beläuft
sich auf 25.000 EUR. Es stellt sich heraus, dass der Brand ausbrach, weil der von E sorgfältig
ausgesuchte und überwachte Elektrikergeselle Giesbert (G) zwei Elektrokabel unsachgemäß
verlegte und deshalb eine Isolierschicht durchbrannte.

* Der Autor ist Rechtsanwalt und Wissenschaftlicher Mitarbeiter am Lehrstuhl für Bürgerliches Recht und Arbeitsrecht an der
Philipps-Universität Marburg (Professor Dr. Markus Roth). Die Klausur wurde im Sommersemester 2013 in der Fortgeschritte-
nenübung im Bürgerlichen Recht an der Philipps-Universität Marburg gestellt. Der Notendurchschnitt lag bei 5,85 Punkten, die
Durchfallquote bei 25,39%. Die Note „vollbefriedigend“ oder besser erreichten 8,19% Prozent der Bearbeiter.
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Am 18.12.2012 verlangt L von B Zahlung von 10.000 EUR. B weigert sich zu zahlen. Er
macht geltend, dass die von E und L am 2.11.2012 getroffene Vereinbarung unbeachtlich sei.
Von einer Abtretung sei darin überhaupt nicht die Rede. Zudem sei es in sich widersprüchlich,
eine Forderung „zur Einziehung“ zu übertragen. Für den Fall seiner Zahlungspflicht erklärt B
gegenüber L hilfsweise Aufrechnung mit Schadensersatzansprüchen aufgrund der Beschädi-
gung der Garage und der Zerstörung des Inventars. L ist seinerseits über E verärgert. Falls er
(der L) wegen der Aufrechnung des B leer ausgehen sollte, müsse E dafür einstehen, dass er
ihm eine solche „Ramschforderung“ angedreht habe.

Bitte nehmen Sie gegebenenfalls in Form eines Hilfsgutachtens zu folgenden Fragen Stellung:

1. Kann L von B Zahlung von 10.000 EUR verlangen?

2. Hat L Ansprüche gegen E, falls L von B keine Zahlung verlangen kann?

& LÖSUNG

Vorbemerkung: Die Klausur ist anspruchsvoll. Gefordert ist vor allem das Auffinden von weniger
geläufigen Rechtsnormen sowie die Anwendung von Grundlagenwissen auf eine den meisten Bearbei-
tern unvertraute Konstellation. Das Niveau der nachfolgenden Musterlösung darf in dieser Ausführlich-
keit nicht als Maßstab gelten.

LÖSUNG FRAGE 1:

ANSPRUCH DES L GEGEN B AUF ZAHLUNG VON 10.000 EUR NACH §§ 631 I, 632, 398
BGB
L könnte gegen B einen Anspruch auf Zahlung von 10.000 EUR haben. Für ein direkt
zwischen L und B entstandenes vertragliches oder gesetzliches Schuldverhältnis liegen keiner-
lei Anhaltspunkte vor. Ein solcher Anspruch könnte also nur aus dem Übergang einer
Forderung des E beziehungsweise auf der Befugnis zur Geltendmachung eines Anspruchs
von E folgen. Hierfür müsste zunächst einmal ein Anspruch des E entstanden sein, weiter
dürften einem solchen Anspruch keine auch gegenüber L durchschlagenden Einwendungen
vorliegen.

I. Entstehen eines Anspruchs des E gegen B auf Zahlung von 10.000 EUR

1. Entstehen eines Anspruchs auf Werklohnzahlung
Es könnte ein Anspruch des E gegen B aus §§ 631 I, 632 I BGB entstanden sein. Hier war
ein konkreter Erfolg und kein bloßes Bemühen geschuldet, sodass ein Werkvertrag und
kein Dienstvertrag vorliegt. Mit dem Vertragsabschluss ist der Anspruch auf Zahlung der
Werklohnforderung entstanden. Nach § 632 I BGB gilt eine Vergütung als stillschweigend
vereinbart, wenn die Herstellung eines Werkes nach den Umständen nur gegen eine Ver-
gütung zu erwarten ist. Maßgeblich ist insofern eine objektive Beurteilung (MüKoBGB/
Busche, Münchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2012, § 632 Rn. 5). Die Herstellung
einer Elektroinstallation durch einen Handwerker kann nur gegen Vergütung erwartet
werden.

2. Höhe des Anspruchs
Für die Höhe der Werklohnforderung gibt § 632 II BGB eine Auslegungsregel. Danach ist
beim Bestehen einer Taxe die taxmäßige Vergütung, in Ermangelung einer Taxe die übliche
Vergütung als vereinbart anzusehen. Nachdem mangels eines behördlich festgesetzten Preises
eine Taxe entfällt, kommt nur die übliche Vergütung in Betracht. Auch diese wird bei Elektro-
arbeiten, anders als etwa wegen der HOAI bei Architekten, keinen festen Satz ergeben.
Allenfalls wird man eine gewisse Spanne feststellen können. Möglich erscheint deshalb die
Vereinbarung einer angemessenen Vergütung oder aber die Bestimmung der Vergütung inner-
halb einer gewissen Bandbreite durch den Unternehmer. Dies kann hier letztlich auf sich
beruhen, nachdem B die Rechnung des E über 10.000 EUR akzeptiert hat.

II. Aktivlegitimation des L

Hinweis: Es wurde nicht erwartet, dass die Abtretung in der nachfolgenden Ausführlichkeit geprüft wird.
Ausreichend war, die Vereinbarung im Wege einer sauberen Auslegung als Abtretung zu bewerten. Die
Erörterung einer Perplexität als Nichtigkeitsgrund wurde allenfalls von guten Arbeiten erwartet.

kein Anspruch aus eigenem
Recht

abtretbarer Anspruch
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