
in privaten Angelegenheiten nach außen zu kommunizieren,
und damit zu erkennen gegeben, dass sie bereit sei, in laufen-
der Hauptverhandlung Telekommunikation im privaten Be-
reich zu betreiben und dieses über die ihr obliegenden dienst-
lichen Pflichten zu stellen. Diese Situation sei auch nicht mit
Fällen einer kurzfristigen Abgelenktheit vergleichbar, die
selbstverständlich nicht sofort zur Besorgnis der Befangen-
heit führen können.

Gegen diese Argumentation könnte man freilich einwenden,
dass die kurze Befassung mit der Betreuung der Kinder kaum
eine Kundgabe dahingehend darstellt, die Richterin habe sich
bereits auf ein bestimmtes Ergebnis festgelegt. Auch ist durch
das Verhalten der Richterin keine negative oder gleichgültige
Haltung gegenüber A zum Ausdruck gekommen, zumal ihre
Entschuldigung und Erklärung erkennen ließ, dass sie ledig-
lich einem von ihr empfundenen innerlichen Zwang zur Re-
gelung familiärer Angelegenheiten gefolgt war und sich nicht
gegen die Belange des A wenden wollte.62

Was letztlich für den BGH spricht, ist aber die systematische
Struktur der Hauptverhandlung: Diese beginnt mit der Ver-
lesung der Anklage durch die Staatsanwaltschaft, welche
schon eine die Verurteilung tragende „Arbeitshypothese“
zum Tatgeschehen enthält. Auch wenn natürlich nicht etwa
der Angeklagte in der Hauptverhandlung seine Unschuld
beweisen muss (sondern im Gegenteil hier der Schuldnach-
weis geführt werden muss), ist dies zunächst einmal die
gedankliche Ausgangssituation. Ist ein Richter nun gleichsam
geplant unaufmerksam, kann dies auch für einen besonnenen
Angeklagten den (wenn auch nicht notwendig zutreffenden,
aber darauf kommt es nicht an!) Eindruck erwecken, dass er
sich für die von der Anklage gegebenenfalls abweichende
Beweisaufnahme in der Hauptverhandlung nicht mehr richtig
interessiert.

III. Rechtsmittel

Die Anfechtbarkeit der Entscheidung über das Ablehnungs-
gesuch – sowohl derjenigen nach § 26 a StPO als auch derje-
nigen nach § 27 StPO – ist in § 28 StPO geregelt. Grund-
sätzlich gilt hierbei, dass allein nicht stattgebende Beschlüsse
durch die Beschwerde anfechtbar sind (Abs. 2), während
stattgebende Entscheidungen nicht angefochten werden kön-
nen (§ 28 I StPO). Wegen der Garantie des gesetzlichen
Richters ist allerdings (wie etwa auch bei § 269 StPO) dann
anders zu entscheiden, wenn dem Ablehnungsgesuch nicht
nur rechtsirrig, sondern willkürlich stattgegeben wird.63

Rechtsmittel gegen ablehnende Beschlüsse ist – unabhängig
davon, ob das Gesuch als unzulässig verworfen oder als
unbegründet zurückgewiesen wurde – nach § 28 II 1 StPO
die sofortige Beschwerde,64 wenn sich das Ersuchen nicht
gegen einen erkennenden Richter handelt. Ist dies – wie sehr
häufig – der Fall (dh erfolgt die Ablehnung im Zusammen-
hang mit der Hauptverhandlung), kann die Anfechtung nach
§ 28 II 2 StPO nur zusammen mit dem Urteil erfolgen, dh
grob gesagt im Rahmen des gegen das Urteil eingelegten
Rechtsmittels.65 In der Sache bedeutet das, dass eine vom
Ablehnenden als fehlerhaft empfundene Verwerfung bzw.
Zurückweisung sehr häufig mit der Verfahrensrüge in der
Revision angegriffen werden kann (und dort gegebenenfalls
zum absoluten Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO führt).

62 Kritisch zur Entscheidung des BGH insoweit Jäger JA 2015, 949 (950 f.).
63 MüKoStPO/Conen/Tsambikakis, 2014, § 28 Rn. 2; Satzger/Schluckebier/Widmai-

er/Kudlich/Noltensmeier, 4. Aufl. 2020, StPO § 28 Rn. 2.
64 Freilich in den allgemein geltenden Grenzen, also auch mit der Schranke des § 304

StPO bei Beschlüssen eines OLG oder des BGH.
65 Streng genommen erfolgt nach hM die Anfechtung nicht durch, sondern zusammen

mit dem Rechtsmittel, richtet sich aber in Form und Frist (§§ 317, 341 StPO) nach
dem jeweiligen Rechtsmittel, vgl. Meyer-Goßner/Schmitt/Schmitt, 62. Aufl. 2019,
StPO § 28 Rn. 8; vgl. auch BGH StraFo 2011, 312.
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Die K-GmbH (K) bietet mithilfe ihrer Internetseite „www.becoming-barista.de“ Seminare
über Kaffeezubereitung an. Nach geringem Umsatz im Jahr 2018 beschließt K, die Präsenz
ihrer Internetseite zu verbessern und wird auf einem Start-up-Festival auf die B-UG (haf-
tungsbeschränkt) (B) aufmerksam. Mit Wirkung zum 1.3.2019 schließen K und B einen von B
entworfenen und bereits mehrfach verwendeten Formularvertrag mit folgenden Bestimmun-
gen:

* Der Verfasser ist Richter am Landgericht in Bonn. Die anspruchsvolle Klausur wurde im SoSe 2019 im Examensklausurenkurs
der Universität Heidelberg zur Bearbeitung gestellt; bei 186 Bearbeitungen ergab sich ein Notendurchschnitt von 5,61 Punkten.
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„Search Engine Marketing-Vertrag

(SEM-Vertrag)

Präambel

Die B-UG (haftungsbeschränkt) sieht sich als innovatives Start-up dem Suchmaschinen-
Marketing ihrer Kund*innen verpflichtet. Im Interesse höchster Qualität und größtmöglicher
Unabhängigkeit finanziert sich die B-UG (haftungsbeschränkt) allein durch die monatlichen
Entgelte ihrer Kund*innen, deren Anzahl sie für eine Markteintrittsphase bis zum Ende des
Jahres 2021 auf das zur Kostendeckung erforderliche Maß begrenzt.

§ 1 Vertragsgegenstand

Die K-GmbH („Auftraggeberin“) beauftragt die B-UG (haftungsbeschränkt) („Auftragneh-
merin“) mit der Durchführung von Online-Marketing bezüglich der Internetseite „www.be-
coming-barista.de“. […]

§ 3 Leistungen der Auftragnehmerin und der Auftraggeberin

(1) Die Auftragnehmerin verpflichtet sich, der Auftraggeberin regelmäßig Empfehlungen zur
Suchmaschinenoptimierung (Search Engine Optimization, SEO) und Suchmaschinenwerbung
(Search Engine Advertising, SEA) zu unterbreiten und diese nach Rücksprache umzusetzen.
Insbesondere wird die Auftragnehmerin:
– die Präsenz der Auftraggeberin im Rahmen der Suchmaschinen […] fortlaufend analysie-
ren,

– geeignete Schlüsselbegriffe (keywords) definieren und damit SEO-/SEA-Werbetexte ver-
fassen,

– die Werbetexte online […] platzieren und kontinuierlich aktualisieren,
– […]

(2) Ein Erfolg der Auftragnehmerin ist nicht geschuldet; die Auftragnehmerin kann nicht für
eine tatsächliche Steigerung der Besuchszahlen der Internetseite garantieren.

(3) Die Auftraggeberin verpflichtet sich zur Zahlung eines monatlichen Entgeltes iHv
1.500 EUR, zahlbar nach Rechnungsstellung für jeweils drei Monate im Voraus. […]

§ 6 Vertragslaufzeit

Die Vertragslaufzeit ist unbefristet. Die Laufzeit ist zwölf Monate ab Vertragsbeginn. Danach
beträgt die Kündigungsfrist sechs Monate zum jeweiligen Quartalsende. […]

§ 8 Wettbewerbsverbot und Vertragsstrafe

Die Auftragnehmerin verpflichtet sich, während der Vertragslaufzeit sowie zwei Jahre darü-
ber hinaus für kein mit der Auftraggeberin konkurrierendes Unternehmen tätig zu werden
und insbesondere keine für die Auftraggeberin erbrachten Leistungen in gleicher oder ähn-
licher Weise für konkurrierende Unternehmen zu erbringen. Bei Verstoß gegen das Wett-
bewerbsverbot kann die Auftraggeberin eine Vertragsstrafe iHv 7.500 EUR von der Auftrag-
nehmerin beanspruchen. […]

§ 10 Kündigung

(1) Jede Partei kann diesen Vertrag ordentlich nur nach den vertraglichen Vorschriften
kündigen.

(2) Das Recht für beide Parteien zur außerordentlichen Kündigung aus wichtigem Grund
bleibt unberührt. […]“

Die erste Entgeltrate iHv 4.500 EUR zahlt K zu Vertragsbeginn an B. Diese entwirft ein
Konzept zur thematischen Aufteilung der Internetseite der K und erstellt eine Liste mit
hierauf bezogenen Schlüsselbegriffen. Im Anschluss daran betraut B den selbstständigen
Werbetexter X damit, unter Verwendung der Schlüsselbegriffe fünf Texte zu verfassen,
welche die Reichweite der Internetseite der K steigern sollen. Nachdem B der K die Texte
vorgelegt und K drei Fassungen ausgewählt hat, beginnt B im April 2019 damit, die aus-
gewählten Texte auf der Internetseite der K und im Rahmen von suchmaschinenbezogenen
Werbeanzeigen zu veröffentlichen. Als K die zweite Entgeltrate iHv 4.500 EUR fristgemäß
zum 1.6.2019 an B zahlt, sich aber die Besuchszahlen ihrer Internetseite nicht verbessern,
stellt K ihre Zahlungen ein. Am 10.8.2019 erklärt K die außerordentliche und hilfsweise
ordentliche Kündigung des SEM-Vertrags. Sie habe kein Vertrauen mehr in die Fähigkeiten
der B, erfolgreiches Suchmaschinen-Marketing zu betreiben.

Im Januar 2020 bemerkt K, dass die beiden nicht zur Veröffentlichung ausgewählten Texte
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auf der Internetseite eines konkurrierenden Unternehmens zu finden sind. Als Reaktion
hierauf fordert K die B zur Zahlung von 7.500 EUR auf. B zahlt 2.500 EUR mittels Bank-
überweisung an K und sendet dieser ein Schreiben, das wie folgt endet: „Die Zahlung erfolgt
ohne Anerkennung einer Rechtspflicht. Sollten wir binnen 14 Tagen nichts Gegenteiliges von
Ihnen hören, gehen wir davon aus, dass Sie die Angelegenheit als erledigt betrachten.“

Im März 2020 beantragt K den Erlass eines Mahnbescheids gegen B über Zahlung von
7.500 EUR wegen „Vertragspflichtverletzung“. Gegen den ihr zugestellten Mahnbescheid
erhebt B Widerspruch. Nach Abgabe des Verfahrens an das im Mahnantrag gem. § 690 I
Nr. 5 ZPO bezeichnete Amtsgericht bemerkt K ihren Fehler und erklärt die Teilrücknahme
des Klageantrags iHv 2.500 EUR. Im Termin zur mündlichen Verhandlung rügt B die
sachliche Zuständigkeit des Gerichts. Ferner, so B, sei das im Vertrag enthaltene Wett-
bewerbsverbot als unangemessen zu beurteilen. Zumindest aber habe K dem Schreiben der B
nicht widersprochen. Zugleich erhebt B Widerklage auf Zahlung von 9.000 EUR wegen
ausstehender Vergütung für den Zeitraum von September 2019 bis einschließlich Februar
2020. Im Prozess stellt das Gericht fest, dass entweder X oder die Geschäftsführerin (G) der
B die von K nicht ausgewählten Texte an das mit K konkurrierende Unternehmen weiterge-
geben hat. Ein anderweitiger Zugriff kann ausgeschlossen werden; nähere Feststellungen sind
nicht möglich.

Die Erfolgsaussichten von Klage und Widerklage sind unter Würdigung aller rechtlichen Aspekte zu
erörtern.

ABWANDLUNG

Im Termin zur mündlichen Verhandlung erlässt das Gericht in prozessual rechtmäßiger
Weise ein stattgebendes Versäumnisurteil gegen B. K erhält eine vollstreckbare Ausfertigung
desselben. Nach zulässigem Einspruch der B schließen die Parteien im nachfolgenden Termin
einen wirksamen Prozessvergleich, wonach sich B verpflichtet, zur Abgeltung aller wechsel-
seitigen Ansprüche weitere 3.000 EUR an K zu zahlen. Kurz darauf zahlt B diesen Betrag an
K. Wenige Monate später stößt K in ihren Unterlagen auf die vollstreckbare Ausfertigung des
Versäumnisurteils und beauftragt den zuständigen Gerichtsvollzieher mit der Zwangsvoll-
streckung. B bittet Rechtsanwältin R um Auskunft, wie sie sich gegen die Vollstreckung
wenden kann. Es sei doch wohl nicht richtig, dass K die B doppelt in Anspruch nehme.

Die Stellungnahme der R ist gutachterlich vorzubereiten.

Hinweise für die Bearbeitung:

Vorschriften des Delikts- und des Bereicherungsrechts sowie Rechtsnormen außerhalb von BGB, HGB,
GmbHG, ZPO und GVG sind nicht zu prüfen. Ebenso wenig sind Ansprüche auf Herausgabe eines Titels
zu erörtern. Es ist davon auszugehen, dass K die Zahlung der B iHv 2.500 EUR nicht zurückgewiesen hat
und dass übergreifend alle prozessualen Form- und Fristvorgaben gewahrt sind. Wird ein gerichtlicher
Hinweis als erforderlich erachtet, so ist zu unterstellen, dass dieser ordnungsgemäß erfolgt ist.

& LÖSUNG

AUSGANGSFALL: ERFOLGSAUSSICHTEN VON KLAGE UNDWIDERKLAGE

A. KLAGE: ANSPRUCH K GEGEN B AUF ZAHLUNG VON 5.000 EUR

Die Klage hat Erfolg, wenn sie zulässig und begründet ist.

I. Teilrücknahme des Klageantrags

Indem K ihren Antrag iHv 2.500 EUR gem. § 269 I ZPO wirksam zurückgenommen hat, gilt
der Rechtsstreit insoweit als nicht anhängig geworden (§§ 269 III 1 Hs. 1, 696 I 4 ZPO); gem.
§ 308 I 1 ZPO (ne ultra petita) ist nur über den rechtshängigen Teil iHv 5.000 EUR zu
entscheiden.

II. Zulässigkeit

Die Klage ist zulässig, wenn die Sachurteilsvoraussetzungen vorliegen.
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