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Standort: VwWGO

Offentliches Recht

Problem: Unrichtige Rechtsmittelbelehrung

OVG MUNSTER, URTEIL VoM 25.02.2000
14 A 4921/99 (NVwZ 2001, 212)

Problemdarstellung:

Das OVG Minster hatte sich mit der Frage zu befas-
sen, ob eine vom Justizprifungsamt gegebene Rechts-
behelfsbelehrung nach § 58 Il VwGO unrichtig war
oder nicht. Das Gericht bejaht eine Fehlerhaftigkeit,
da der anzugreifende Verwaltungsakt (VA) unrichtig
bezeichnet worden war und - trotzdem es sich um ei-
nen zustellungsbedirftigen VA handelte, von dessen
“Zugang” statt dessen “Zustellung” die Rede war.

Dariiber hinaus halt das Gericht das Wissen des Adres-
saten Uber die Fehlerhaftigkeit der gegebenen Rechts-
behelfsbelehrung bzw. Uber die tatsdchliche Rechtslage
fir unerheblich: “Das Wissen des Betr. (iber die wahre
Rechtslage &ndert nichts daran, dass die Rechtsbehelfs-
belehrung i. S. des 8§ 58 1l 1 VwGO objektiv unrichtig
ist und deshalb die ordentliche Frist nicht in Gang
setzt.”

Prifungsrelevanz:

Im Verwaltungsprozefirecht ist die Mehrzahl der
Rechtsbehelfe fristgebunden (vgl. insbesondere § 70
VwGO fur den Widerspruch und 8§ 74 VwGO fir
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage). Die Fristwah-
rung ist grds. in der Zul&ssigkeit in einem eigenen
Prifungspunkt zu erértern. Lediglich wenn es um die
Erfolgsaussichten einer Klage geht, aber die Einhal-
tung der Widerspruchsfrist in Rede steht, ist diese in-
zidenter unter “Vorverfahren” zu prifen, zu dessen
ordnungsgeméaBer Durchfiihrung u.a. die Beachtung
der Widerspruchsfrist gehort. Die Fristen beginnen
aber nur zu laufen, wenn eine ordnungsgemaRe
Rechtsbehelfsbelehrung erteilt wurde, § 58 | VwGO.
War dies nicht der Fall, tritt an ihre Stelle die Jahres-
frist des 8 58 Il VwGO. Fehlerhaft ist eine Rechtsbe-
helfsbelehrung dann, wenn sie einen notwendigen In-
halt (vgl. Mindestanforderungen des § 58 | VwGO)
nicht oder fehlerhaft wiedergibt oder fehlerhafte fakul-
tative Zusatze enthalt, die geeignet sind, die Rechts-
schutzmdglichkeiten des Blrgers zu verkiirzen.

Fehlerhafte Rechtsmittelbelehrungen lassen sich leicht
in Examensklausuren und Hausarbeiten einbinden. Fir
fortdauernde Aktualitat der Problematik sorgt die Tat-
sache, dass die Gerichte immer wieder mit ihnen kon-
frontiert werden (vgl. z.B. BFH, NVwZ-RR 1999,

350). Auch die RA hat immer wieder Uber verschiede-
ne Konstellationen berichtet (vgl. RA 2000, 321 - feh-
lerhaft gewordene Rechtsbehelfsbelehrung; RA 2000,
443 - Rechtsbehelfsbelehrung bei VA mit Doppelwir-
kung; RA 1999, 485 - Amt statt Behorde).

Leitsatze:

1. Wird ein nach dem maRgeblichen Verfahrens-
recht zuzustellender Verwaltungsakt durch Ein-
schreiben nach 8 4 VwZG zugestellt, so ist die
Rechtsbehelfsbelehrung i. S. des § 58 Il 1 VwWGO
unrichtig erteilt, wenn in ihr als Zeitpunkt des
Fristbeginns der Zugang und nicht die Zustellung
des Bescheides angegeben wird.

2. Wird bei der nach § 15V 2 JAG NW erfolgenden
Zustellung der bereits vorher mindlich bekannt
gegebenen Prifungsentscheidung im ersten juristi-
schen Staatsexamen die Rechtsbehelfsbelehrung da-
hin erteilt, dass der Widerspruch "gegen diesen Be-
scheid™ zu richten sei, so ist diese unrichtig i. S. des
8§58 11 1 VwGO.

3. Der Umstand, dass fur den rechtskundigen Emp-
fanger der Rechtsbehelfsbelehrung auf der Hand
liegt, dass diese unrichtig erteilt ist und richtiger-
weise anders hatte gefasst werden mussen, andert
an der objektiven Unrichtigkeit der Belehrung und
den dadurch nach § 58 Il 1 VwGO bewirkten
Rechtsfolgen nichts.

Sachverhalt:

Der KI. unterzog sich am 18. 5. 1994 der ersten juri-
stischen Staatspriifung, die er mit der Note "befriedi-
gend (8,80 Punkte) bestand. Das Ergebnis der Priifung
wurde dem KI. nach deren Ende vom Vorsitzenden
der Prifungskommission verkindet. Mit Schreiben
vom 27. 5. 1994 (ibersandte der Vorsitzende des bekl.
Amtes dem KI. mittels Einschreiben ein - auf densel-
ben Tag datiertes - Zeugnis, wonach der KI. am 18. 5.
1994 die erste juristische Staatspriifung mit der Note
"befriedigend (8,80 Punkte) bestanden hat. Das
Schreiben hatte folgenden Wortlaut:

"Nachdem Sie am 18. 5. 1994 vor dem Justizprifungs-
amt bei dem OLG [...] die erste juristische Staatspri-
fung bestanden haben, tibersende ich Ihnen das beilie-
gende Zeugnis." Das Schreiben war mit einer
Rechtsbehelfsbelenrung versehen, deren erster Satz
wie folgt lautet: "Gegen diesen Bescheid kénnen Sie
innerhalb eines Monats nach Zugang Widerspruch
beim Justizprufungsamt bei dem OLG [...] einlegen."
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Schreiben und Zeugnis wurden nach einem Aktenver-
merk auf der Urschrift am 30. 5. 1994 per Einschrei-
ben an den KI. abgesandt. Mit Schreiben vom 13. 8.
1994 legte der KI. gegen die Priufungsentscheidung
Widerspruch ein, mit dem er sich gegen die Bewer-
tung seiner Hausarbeit wandte. Das bekl. Amt wies
den Widerspruch wegen Versdumung der Wider-
spruchsfrist als unzulédssig zurlick. Das VG hat die
Klage als unzuléssig abgewiesen. Die vom OVG zu-
gelassene Berufung flihrte zur Aufhebung des Urteils
und zur Zurlckverweisung an das VG.

Griinde:

Die Berufung ist begriindet. Das VG hat die Klage zu
Unrecht als unzuléssig abgewiesen. Entgegen der Auf-
fassung des VG ist der Widerspruch des KI. gegen die
Prifungsentscheidung vom 18. 5. 1994 nicht verspatet
eingelegt worden. Das Schreiben des bekl. Amtes vom
27. 5. 1994 hat namlich nicht gem. 8§ 70 I, 58 |
VWGO eine Rechtshehelfsfrist von einem Monat aus-
gelost, da, wenn in ihm uberhaupt die Zustellung der
Priifungsentscheidung nach § 15 V 2 JAG NW gesehen
werden kann, jedenfalls die mit ihm verbundene
Rechtsbehelfsbelehrung unrichtig war. Vielmehr lief
gem. § 58 Il 1 VwGO eine Rechtsbehelfsfrist von ei-
nem Jahr seit dem 18. 5. 1994, dem Tag der durch
Verkundung erfolgten Bekanntgabe und dem dadurch
erfolgten wirksamen Erlass der Prifungsentscheidung.
1. Es erscheint bereits fraglich, ob das Schreiben vom
27. 5. 1994 als die von § 15 V 2 JAG NW vor-
geschriebene Zustellung der Prufungsentscheidung
angesehen werden kann. Diese Zweifel griinden dar-
auf, dass die Prufungsentscheidung in dem Schreiben
lediglich als vergangenes Ereignis erwéhnt wird
("Nachdem Sie am 18. 5. 1994 [...] bestanden ha-
ben"), ohne dass das Schreiben in irgendeiner Weise
zum Ausdruck bringt, dass mit ihm etwas auf diese
Prifungsentscheidung Bezogenes, etwa deren Zustel-
lung, vorgenommen werden soll. Soweit das Schrei-
ben angibt, was mit ihm bewirkt werden soll, bezieht
es sich nach seinem Wortlaut allein auf die Ubersen-
dung eines Zeugnisses nach § 13 1 JAO NW [...]. Da-
gegen enthélt es inhaltlich nichts, was auf eine Zustel-
lung der bereits ergangenen Prifungsentscheidung
hindeutet.

Halt man diese Bedenken fir durchgreifend und sieht
in dem Schreiben nur die Zeugnisibersendung und
nicht auch die Zustellung der Prifungsentscheidung
nach § 15 V 2 JAG NW, so fehlt es bereits an jedem
Bezug der mit dem Schreiben verbundenen Rechtsmit-
telbelehrung zur Prifungsentscheidung vom 18. 5.
1994. Eine Rechtsmittelbelehrung beziglich der Pri-
fungsentscheidung ware dann i. S. des § 58 Il 1
VwWGO "unterblieben", da die Prifungsentscheidung
eben nur miindlich verkiindet worden ware.

2. Dies bedarf jedoch keiner Entscheidung. Im Ergeb-
nis nichts anderes gilt nd&mlich, wenn man unterstellt,

das Schreiben vom 27. 5. 1994 habe neben der Zeug-
niserteilung nach § 13 I JAO NW auch die Zustellung
der Prifungsentscheidung vom 18. 5. 1994 beinhaltet.
Dann namlich war - bezogen auf die Prifungsentschei-
dung - die Rechtsmittelbelehrung i. S. des § 58 Il 1
VwGO "unrichtig erteilt".

a. Die Fehlerhaftigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung
folgt bereits daraus, dass fiir den Beginn der Frist auf
den "Zugang" und nicht auf die "Zustellung" des Be-
scheides abgehoben worden ist. Nach § 15 V 2 JAG
NW ist die Prifungsentscheidung "zuzustellen”. So ist
hier - immer unterstellt, dass in dem Schreiben die
Zustellung nach § 15 V 2 JAG NW zu sehen ist - auch
verfahren worden, denn das Schreiben vom 27. 5.
1994 ist nach dem in den Akten enthaltenen Vermerk
am 30. 5. 1994 (Montag) als Einschreiben zur Post
gegeben worden (Zustellung nach 88 1 | LZG NW, 2
I, 4 VWZG). Gem. § 57 VWGO beginnt die Wider-
spruchsfrist des § 70 1 VwGO mit der Zustellung, d.
h. gem. § 4 | VwZG mit dem dritten Tag nach der
Aufgabe zur Post, dem Tag, an dem - da ein spéaterer
Zugang des Schreibens nicht behauptet wird - die Zu-
stellung als bewirkt galt. Dies war hier der 2. 6. 1994,
so dass die "normale" Widerspruchsfrist bis zum 2. 7.
1994 gelaufen ware. Die Rechtsbehelfsbelehrung stell-
te aber nicht auf den 2. 6. 1994 flr den Fristbeginn
ab, sondern auf den Tag des Zugangs, der, wenn er
nicht nach dem 2. 6. 1994 lag, ohne jede Bedeutung
flr den Lauf der Frist war.

Die fehlerhafte Angabe des fir den Beginn der Frist
maligeblichen Ereignisses kann sich auch auf die Ein-
legung des Rechtsbehelfs auswirken. Da eine Frist, die
vom Zugang des Bescheides an l&uft, friher ablaufen
kann als die, die von dem - fiktiven - Zeitpunkt an
rechnet, in dem die Zustellung nach § 4 | VwZG als
bewirkt gilt, kann der Fehler dazu fuhren, dass zum
Ende der Frist die Einlegung eines Widerspruches in
der durch die Rechtsbehelfsbelehrung ausgeldsten feh-
lerhaften Vorstellung unterbleibt, die Frist sei bereits
abgelaufen, obwohl sie in Wirklichkeit noch lauft. Es
handelt sich deshalb um einen Fehler, der die
Rechtsbehelfsbelehrung "unrichtig" i. S. des § 58 11 1
VwGO macht.

b. Die Fehlerhaftigkeit der mit dem Schreiben vom
27. 5. 1994 verbundenen Rechtsbehelfsbelehrung folgt
ferner - und unabhéngig von dem unter a. aufgezeigten
Mangel - daraus, dass, worauf der KI. zutreffend hin-
gewiesen hat, nach dieser der Widerspruch "gegen
diesen Bescheid" zu richten war, wéhrend, soweit die
Priifungsentscheidung und nicht nur das erteilte Zeug-
nis angegriffen werden sollte, der Widerspruch "gegen
den Bescheid vom 18. 5. 1994", namlich die bereits
mindlich bekannt gegebene Prifungsentscheidung zu
richten war.

Der Auffassung des VG, es sei dem "Wortlaut™ des
Schreibens vom 27. 5. 1994 zu entnehmen, dass mit
"diesem Bescheid" die Priifungsentscheidung vom 18.
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5. 1994 gemeint sei, kann nicht gefolgt werden. Die
Worte "dieser Bescheid™ in einer schriftlichen Rechts-
behelfsbelenrung beziehen sich eindeutig auf das
Schreiben, zu dem die Rechtsbehelfsbelehrung hinzu-
gesetzt ist, und das ist hier das Schreiben vom 27. 5.
1994 und nicht der mindlich erlassene Verwaltungsakt
vom 18. 5. 1994.

Durch Auslegung kann den Worten "gegen diesen Be-
scheid™ kein anderer Sinn zugeordnet werden, als sie
ihn nach dem Wortlaut haben. Den diesbeziiglichen
Erwégungen des VG ist nicht zu folgen. Die Worte
"gegen diesen Bescheid" sind eindeutig und kdnnen
deshalb nicht durch Auslegung in “'gegen die Entschei-
dung vom 18. 5. 1994" umgedeutet werden. Es lag
allerdings fur jemanden, der, worauf das VG zutref-
fend hingewiesen hat, wie der Kl. die gesetzliche Re-
gelung des § 15 V JAG NW kannte, "auf der Hand",
dass die Worte "gegen diesen Bescheid" bezogen auf
die - wie unterstellt wird - mit dem Schreiben vom 27.
5. 1994 erfolgte Zustellung der bereits ergangenen
Prifungsentscheidung mangels "Bescheidqualitat™ die-
ser Zustellung keinen Sinn machten. Diese sich auf-
dréangende Erkenntnis fiihrt aber allein dazu, dass die
Fehlerhaftigkeit der Rechtsbehelfsbelehrung, soweit
sie sich auf die Prifungsentscheidung bezog, "auf der
Hand" lag. Sie bot jedoch keine Mdglichkeit der Aus-
legung. Dass fir den Betr. klar zu erkennen ist, dass
die von der Behorde gewahlte Formulierung falsch ist
und dass sie richtigerweise etwas anderes in die
Rechtsbehelfsbelehrung hatte schreiben miussen, ist
nicht dazu geeignet, die nicht auslegungsfahige falsche

Standort: VwWGO

Aussage in die nach der Rechtslage richtige umzudeu-
ten. Das Wissen des Betr. lber die wahre Rechtslage
andert nichts daran, dass die Rechtsbehelfsbelehrung i.
S. des § 58 Il 1 VWGO objektiv unrichtig ist und des-
halb die ordentliche Frist nicht in Gang setzt.

Die fehlende Auslegungsfahigkeit ergibt sich aus ei-
nem Weiteren: Nach der Rechtsbehelfsbelehrung be-
ginnt die Widerspruchsfrist "nach Zugang", womit
nichts anderes als der Zugang des Schreibens vom 27.
5. 1994 gemeint sein kann und damit eben der Zugang
"dieses Bescheides" im Sinne des Einleitungssatzes der
Rechtsbehelfsbelehrung. Bedeutet "dieser Bescheid™ in
der Rechtsbehelfsbelehrung bezogen auf den Zugang
unzweideutig und anderer Auslegung unzuganglich
jedoch das Schreiben vom 27. 5. 1994, so kann diese
Bezeichnung - bezogen auf den Gegenstand, gegen den
Widerspruch einzulegen ist - nicht gleichzeitig etwas
anders bedeuten.

Im Ubrigen ist es entgegen der Auffassung des VG
nicht einmal eindeutig, dass die Behdrde mit "diesem
Bescheid™ die Prifungsentscheidung meinte. Das
Schreiben vom 27. 5. 1994 enth&lt ndmlich zwei ver-
schiedene Elemente: Zum einen erfolgte mit ihm - wie
hier unterstellt wird - die Zustellung der Priifungsent-
scheidung nach 8§ 15 V 2 JAG NW, zum anderen wur-
de mit ihm gem. § 13 1 JAO NW das Zeugnis Uber die
bestandene Prifung erteilt. Ob die Behdrde mit “die-
sem Bescheid" statt der Prifungsentscheidung nicht
nur die Erteilung des Zeugnisses meinte, der sie - ob
zu Recht oder zu Unrecht - Verwaltungsaktqualitét
zuschrieb, ist nicht eindeutig erkennbar.

Problem: Entscheidungserheblicher Zeitpunkt bei FFK

VGH MANNHEIM, URTEIL VoM 10.07.2000
1S 1862/99 (VBLBW 2001, 100)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte die Polizei das Fahrrad des
Klagers (es handelte sich um ein sogen. “Liegefahr-
rad”) beschlagnahmt, weil der KI. sich weigerte, mit
diesem die Radwege zu benutzen. Der KI. griff diese
MaRnahme zunéchst mit der Anfechtungs-, nach Erle-
digung der Beschlagnahme durch Rickgabe des Rades
mit der Fortsetzungsfeststellungsklage (FFK) an. Der
VGH pruft - nachdem er den Begriff “Fahrrad” de-
finiert, das Liegefahrrad des KI. unter selbigen subsu-
miert und so die Erkenntnis gewonnen hat, dass auch
mit diesem die Radwege zu benutzen sind -, auf wel-
chen Zeitpunkt es fir die Beurteilung der RechtmaRig-
keit der Beschlagnahme ankommt. Es flhrt aus, dass
fiir die zundchst erhobene Anfechtungsklage grds. der
Zeitpunkt der letzten Behdrdenentscheidung tber den
belastenden Verwaltungsakt (hier: Erlass des VA; falls
ein Vorverfahren statthaft ist, wére dies jedoch der
Erlass des Widerspruchsbescheids) malgeblich sei;

etwas anderes gelte jedoch, wenn es sich - wie bei ei-
ner Beschlagnahme - um einen sogen. “Dauerverwal-
tungsakt™ handle. Bei diesem treffe die Behdrde eine
stdndige Beobachtungspflicht, so dass der Zeitpunkt
der letzten mindlichen Verhandlung vor Gericht maR-
geblich sei. Die zwischenzeitliche Umstellung der
Anfechtungs- auf eine FFK andere den mafRgeblichen
Zeitpunkt jedoch erneut; da der Verwaltungsakt bei
dieser im Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhand-
lung naturgemaR nicht mehr existent sei, komme es im
Regelfall auf den Erledigungszeitpunkt an; bei einem
erledigten Dauerverwaltungsakt sei hingegen genau
festzustellen, (ber welchen Zeitraum er rechtswidrig
gewesen sei.

Da der KI. die Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Beschlagnahme fiir den gesamten Zeitraum vom Erlass
bis zur Erledigung begehrte, diese nach Ansicht des
VGH jedoch beim Erlass noch rechtmé&Rig war und
erst spater rechtswidrig (unverhaltnismaRig) geworden
ist, war die Klage auch nur teilweise begriindet.
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Prifungsrelevanz:

Der entscheidungserhebliche Zeitpunkt bei der An-
fechtungsklage hat erst kiirzlich das BVerwG (RA
2000, 665 = DVBI 2000, 1614) beschéaftigt, welches
diesbeziglich ebenso entschieden hat wie vorliegend
der VGH Mannheim. Die Problematik ist also sehr
aktuell. Im vorliegenden Fall kam noch die Umstel-
lung auf eine FFK hinzu, fur die der VGH genau
pruft, wann der Dauerverwaltungsakt rechtswidrig
war. Man kann also nicht mehr von einem entschei-
dungserheblichen Zeitpunkt, sondern muss von einem
entscheidungserheblichen Zeitraum sprechen, welcher
vom Erlass bis zur Erledigung des VA reichen kann.
Danach gilt grds. folgendes System:

- Anfechtungsklage bei VA: Zeitpunkt der letzten Be-
hdrdenentscheidung

- Anfechtungsklage bei Dauer-VA: Zeitpunkt der letz-
ten mindlichen Verhandlung

- FFK bei VA: Zeitpunkt der Erledigung

- FFK bei Dauer-VA: Zeitraum von Erlass bis Erledi-
gung

Ausnahmen bestatigen die Regel. So kann fur die An-
fechtung eines Dauer-VA im Einzelfall (Hauptanwen-
dungsfall: &8 35 GewOQ) doch die letzte behdrdliche
Entscheidung maRgeblich sein (hierzu bereits ausfihr-
lich RA 2000, 665). Hinzuweisen ist ferner auf den -
vom VGH nicht erwéhnten - Umstand, dass bei Fest-
stellungsklagen (hierzu gehdért insoweit auch die FFK)
letztlich der Antrag des Kléagers den entscheidungser-
heblichen Zeitpunkt bzw. Zeitraum bestimmt. Hétte
der Kl. im vorliegenden Fall z.B. nur die Feststellung
begehrt, dass die Beschlagnahme im Zeitraum von
zwei Wochen nach ihrem Erlass bis zur Erledigung
rechtswidrig war, hatte das Gericht auch nur diesen
Zeitraum prifen dirfen (ne ultra petita, § 88 VwGO);
die Klage ware dann i.U. auch voll begriindet gewe-
sen.

Leitsatze:

1. Ein Fahrrad im Sinne der StraRenverkehrsord-
nung ist jedes Fahrzeug mit wenigstens zwei Ra-
dern, das ausschlieBlich durch die Muskelkraft auf
ihm befindlicher Personen, insbesondere mit Hilfe
von Pedalen oder Handkurbeln angetrieben wird.
Hierzu zahlen auch Liegefahrrader.

2. Mit einem einspurigen Liegerad missen grund-
satzlich die durch entsprechende Verkehrszeichen
ausgewiesenen Radwege benutzt werden. Ein Be-
fahren der Fahrbahn ist, sofern ein entsprechender
Radweg vorhanden ist, in der Regel nicht zul&ssig.

3. Die Beschlagnahme eines Liegefahrrades, mit
dem sein Besitzer wiederholt gegen die Radwegbe-
nutzungspflicht verstoflen hat und bekundet, dies
auch in Zukunft tun zu wollen, ist rechtmaRig.

4. Eine durch den Polizeivollzugsdienst rechtmafig
durchgefiihrte Beschlagnahme kann - auch vor Ab-

lauf der sechsmonatigen Hochstbeschlagnahmedau-
er (8 33 Abs. 3 Satz 2 PolG BW) rechtswidrig wer-
den, obwohl keine Zweckerreichung eingetreten ist.

Sachverhalt:

Der Klager begehrte die Feststellung der Rechtswid-
rigkeit einer Beschlagnahme. Er ist Eigentimer eines
Liegefahrrades, mit dem er am StraBenverkehr teil-
nimmt. Er benutzt dabei nicht die vorhandenen Rad-
wege, sondern befahrt die Fahrbahn der Stralen. Be-
reits im Jahr 1994 war der Klager mit Schreiben der
Stadt K. darauf hingewiesen worden, dass er durch
dieses Verhalten gegen Verkehrsvorschriften verstoRe
und deshalb die Anordnung zur Teilnahme an einem
Verkehrsunterricht in Betracht komme. In seiner
AuRerung hierzu hat der Klager damals ausgefiihrt,
dass es ihm beispielsweise durch versetzte Sperren und
Bordsteinkanten unmoglich sei, Radwege zu benutzen
und er auf der Fahrbahn niemanden behindere oder
beldstige. Zur Anordnung der Teilnahme an einem
Verkehrsunterricht kam es nicht. Am 26.9.1998 gegen
8.45 Uhr befuhr der Klager mit seinem Liegerad die
Durlacher Allee in K. stadtauswarts, wobei er den
rechten Fahrstreifen der Hauptfahrbahn benutzte. Par-
allel zu dieser verldauft ein ausgeschilderter Radweg
(Zeichen 241 StvO). Auf Hohe des Grundstlicks Nr.
58 (zwischen G.-Platz und T.-StralRe) wurde der Kla-
ger von einem Polizeibeamten angehalten und aufge-
fordert, den Radweg zu benutzen. Dies verweigerte er
aus grundsatzlichen Erwégungen und erklérte, er wer-
de auch in Zukunft die Fahrbahn benutzen. Daraufhin
beschlagnahmte der Beamte des Polizeivollzugsdien-
stes das Liegefahrrad.

Grinde:

Die nach Aufhebung der Beschlagnahme weitergefihr-
te Fortsetzungsfeststellungsklage ist zulassig (1.) und
in dem sich aus dem Tenor der Entscheidung ergeben-
den Umfang auch begriindet (2.).

1. Der Klager hat zu Recht seine beim VG erhobene
Anfechtungsklage in eine Fortsetzungsfeststellungs-
klage umgestellt, nachdem durch die Aufhebung der
Beschlagnahme und die Riickgabe des Liegerades sich
der Regelungsgehalt der Verfugung erledigt hat. Der
Klager hat unter dem Gesichtspunkt der Wiederho-
lungsgefahr ein berechtigtes Interesse an der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit der Beschlagnahme. Er will
auch in Zukunft mit seinem Liegerad die Fahrbahn
benutzen, selbst wenn Radwege vorhanden sind, die er
flr ungeeignet halt. In diesem Fall muss er mit einer
erneuten Beschlagnahme seines Rades rechnen. Sein
berechtigtes Feststellungsinteresse ist auch nicht des-
halb entfallen, weil die Stadt K. inzwischen gegen ihn
mit Verfugung vom 15.4.1999 die kraft Gesetzes so-
fort vollziehbare, mit der Androhung eines Zwangs-
gelds verbundene Verpflichtung ausgesprochen hat,
mit seinem Liegerad die Radwege zu benutzen. Denn
zum einen ist diese Verfugung noch nicht bestands-
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kréftig geworden, da der Klager Klage erhoben hat,
und zum anderen ist der Streitgegenstand weder nach
Inhalt noch nach den Beteiligten in vollem Umfange
identisch.

Der vom Kilager fur den Fall seines Obsiegens beab-
sichtigte Schadensersatzanspruch wegen unrechtmafi-
ger Entziehung seines Liegerades dirfte dagegen kein
berechtigtes Interesse  flr seine  Fortsetzungs-
feststellungsklage begrinden, da eine schuldhafte
Amtspflichtverletzung kaum angenommen werden
kann, nachdem das VG das Handeln des Beklagten fiir
rechtmafBig erachtet hat. Dies kann letztlich jedoch
hier offen bleiben.

2a) Die Beschlagnahmeverfiigung vom 26.9.1998 war
im Zeitpunkt ihres Ergehens rechtmRig, so dass die
vom Kl&ger erstrebte Feststellung der Rechtswidrig-
keit dieser MaRnahme jedenfalls nicht in vollem Um-
fang getroffen werden kann.

Die Polizei kann eine Sache beschlagnahmen, wenn
dies erforderlich ist zum Schutz eines Einzelnen oder
des Gemeinwesens gegen eine unmittelbar bevorste-
hende Storung der 6ffentlichen Sicherheit oder Ord-
nung oder zur Beseitigung einer bereits eingetretenen
Storung (8 33 Abs. 1 Nr. 1 PolG BW). Hier war zum
Zeitpunkt der Beschlagnahme bereits eine Stérung der
offentlichen Sicherheit eingetreten, und es stand eine
weitere Stoérung der Offentlichen Sicherheit auch un-
mittelbar bevor. Der Klager war mit seinem Liegerad
auf der Fahrbahn einer Strae und nicht auf dem mit
Zeichen 241 StVO beschilderten Radweg gefahren und
er wollte auch weiterhin auf der Stralle und nicht auf
dem Radweg unterwegs sein. Dies stellte einen Ver-
stoB gegen § 2 Abs. 4 Satz 2 StVO in der bis
30.9.1998 geltenden Fassung dar. Danach haben Rad-
fahrer rechte Radwege zu benutzen. Gegen diese bul3-
geldbewehrte Radwegbenutzungspflicht hat der Klager
und wollte er auch in Zukunft verstoRen.

Entgegen seiner Ansicht handelt es sich bei seinem
Liegerad um ein Fahrrad im Sinne der Stralen-
verkehrsordnung. Wie das VG unter Hinweis auf das
Ubereinkommen Gber den StraBenverkehr vom
8.11.1968 (BGBI. Il S. 809, 813) ausgefiihrt hat, ist
ein Fahrrad "jedes Fahrzeug mit wenigstens zwei R&-
dern, das ausschlieBlich durch die Muskelkraft auf ihm
befindlicher Personen, insbesondere mit Hilfe von
Pedalen oder Handkurbeln, angetrieben wird". Zwar
unterscheidet sich das zweirédrige Fahrzeug des Kla-
gers von den Ublicherweise im StraBenverkehr benutz-
ten Fahrradern. Bereits sein duBeres Erscheinungsbild
hebt es von diesen ab, da es voll verkleidet ist und
Uber einen langeren Radstand sowie eine liegende Po-
sition des Fahrers verfligt. Auch kann mit ihm, wie
der Kléager glaubhaft vortragt, deutlich schneller ge-
fahren werden, als mit "Ublichen" Fahrradern oder
auch Rennrédern. Gleichwohl wird es mit Hilfe von
Pedalen durch Muskelkraft bewegt, verflgt tber zwei
Ré&der und ist damit den Fahrrddern im Sinne der

Strallenverkehrsordnung zuzuordnen.

Die Beschlagnahmeverfiigung vom 26.9.1998 ist nicht
durch die zum 1. 10. 1998 in Kraft getretene Ande-
rung der StraBenverkehrsordnung vom 25.6. 1998
(BGBI. 1, 1654) rechtswidrig geworden. Denn nach 8
2 Abs. 4 Satz 2 StVO n. F. miissen Radfahrer Radwe-
ge benutzen, wenn die jeweilige Fahrtrichtung mit
Zeichen 237, 240 oder 241 gekennzeichnet ist. An der
Radwegbenutzungspflicht (vgl. auch § 41 Abs. 2 Nr. 5
StVO) hat sich insoweit durch die Neufassung der
Verordnung fur den vorliegenden Fall nichts geandert.
Zu Unrecht meint der Kl&ger aus der Verwaltungsvor-
schrift zu § 2 Abs. 4 Satz 2 StVO (abgedruckt bei
Jagusch/Hentschel, Straenverkehrsrecht, 35. Aufl., §
2 StVO RdNr. 22a) etwas anderes herleiten zu kén-
nen. Die Verwaltungsvorschrift (dort Il 2a) unterschei-
det zwar zwischen einspurigen und anderen Fahrra-
dern, wie beispielsweise mehrspurigen Lastenfahrra-
dern oder Fahrrader mit Anhé&ngern und empfiehlt den
Strallenverkehrshehdrden, die Fuhrer Letzterer dann
nicht zu beanstanden, wenn sie den Radweg nicht be-
nutzen, sofern dies nach den Umstdnden des Einzelfal-
les unzumutbar ist. Diese Regelung konnte dem Klager
jedoch - ungeachtet des Umstandes, dass sie das Ge-
richt nicht an eine bestimmte Definition der Begriffe
"Radfahrer” und "Fahrrad" bindet -schon deshalb
nicht zugute kommen, weil sein Liegerad eindeutig
kein mehrspuriges, sondern ein einspuriges Fahrrad
ist.

Schliellich rechtfertigt die Behauptung des Klégers,
durch den Radwegbenutzungszwang zum einen in sei-
nem zligigen Fortkommen behindert und zum anderen
auch selbst gefahrdet zu werden, keine grundsétzliche
Ausnahme fiir ihn als Liegefahrradfahrer, einen Rad-
weg benutzen zu missen. Kein Verkehrsteilnehmer,
auch nicht der Klager, hat ein Recht darauf, mit der
hdchstmoglichen Geschwindigkeit, die er mit seinem
Fahrzeug erreichen kann, am StralRenverkehr teilzu-
nehmen. Er hat vielmehr standige Vorsicht walten zu
lassen und auf andere Riicksicht zu nehmen (§ 1 Abs.
1 StVO), sich so zu verhalten, dass kein anderer ge-
schadigt, gefahrdet oder mehr als nach den Umsténden
unvermeidbar behindert oder beléstigt wird (8 1 Abs.
2 StVO) und darf nur so schnell fahren, dass er sein
Fahrzeug standig beherrscht (8 3 Abs. 1 Satz 1 StVO).
Der Klager muss daher auf den Radwegen, die er zu
benutzen hat, sowohl hinsichtlich der anderen Ver-
kehrsteilnehmer als auch angesichts etwaiger besonde-
rer Radwegverhaltnisse mit angepasster Geschwindig-
keit fahren (vgl. auch 8 3 Abs. 1 Satz 2 StVO). Bei
einem solchen Verhalten scheidet auch weitgehend ei-
ne Selbstgefédhrdung aus [...].

Die Beschlagnahme war geeignet, erforderlich und
verhéltnismaRig, um die unmittelbar bevorstehende
Storung der 6ffentlichen Sicherheit, ndmlich das Wei-
terfahren des Kléagers auf der Fahrbahn der Durlacher
Allee zu unterbinden, sie erging auch ermessensfehler-
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frei. Der Klé&ger hatte sich geweigert, den Radweg zu
benutzen. Die unmittelbar bevorstehende Stérung der
offentlichen Sicherheit konnte von dem Beamten des
Polizeivollzugsdienstes nur durch die Beschlagnahme
des Rades abgewendet werden.

2b) Die Beschlagnahmeverfiigung des Polizeivollzugs-
dienstes vom 26.9.1998, einem Samstag, ist jedoch
seit dem 12. 10. 1998, einem Montag, rechtswidrig
(geworden). Dies ergibt sich aus folgenden Erwégun-
gen:

Die Beschlagnahme ist aufzuheben, sobald ihr Zweck
erreicht ist (§ 33 Abs. 3 Satz 1 PolG BW). Vorbehalt-
lich besonderer gesetzlicher Regelungen darf die Be-
schlagnahme nicht langer als sechs Monate aufrecht-
erhalten werden (8§ 33 Abs. 3 Satz 2 PolG BW). Da die
Beschlagnahmeverfiigung bei Zweckerreichung auf-
zuheben ist, hat die beschlagnahmende Behorde zu pri-
fen, ob die Aufrechterhaltung der Beschlagnahme ge-
rechtfertigt ist. Sie hat damit den Verwaltungsakt unter
Kontrolle zu halten. Die Beschlagnahme ist demnach
nicht nur Verwaltungsakt mit Dauerwirkung - begrenzt
auf sechs Monate -, sondern auch eine behdrdliche
MaRnahme, die wahrend dieser Zeit einer (stdndigen)
Uberpriifung durch die erlassende Behorde unterliegt.

Dies zwingt zu der Erkenntnis, dass mafgeblicher
Zeitpunkt fiir die Uberpriifung der RechtméaRigkeit
einer Beschlagnahme, die noch andauert, im Rahmen
der Anfechtungsklage aus materiell-rechtlichen Griin-
den derjenige der Entscheidung des Gerichts ist. Erle-
digt sich - wie hier - die Beschlagnahmeverfligung
nach Zeitablauf durch Aufhebung seitens der Behorde
und wird anstelle der Anfechtungsklage das Rechts-
schutzbegehren des Klagers mit einer Fortsetzungs-
feststellungsklage weiterverfolgt, so kann dies den
maRgeblichen Zeitpunkt flr die gerichtliche Entschei-
dung zwar nicht grundsétzlich, aber im Einzelfall
verdndern. Die Verdnderung besteht darin, dass es
nicht auf den Zeitpunkt der gerichtlichen Entscheidung
ankommen kann, da hier bereits die durch den Ver-
waltungsakt urspriinglich erzeugte Beschwer entfallen
ist; maBgeblich ist vielmehr der Zeitpunkt des Weg-
falls der Beschwer, also hier die Aufhebung der
Beschlagnahmeverfigung und Herausgabe des Liege-
rades. Zu berlcksichtigen ist aber auch der Umstand,
dass sich wahrend der Dauer einer Beschlagnahme die
tatséchlichen und/oder rechtlichen Verhaltnisse &ndern
kdonnen. So kann eine rechtmdRig erfolgte Beschlag-
nahme im Laufe ihrer Fortdauer aus verschiedenen
Griinden rechtswidrig werden. Dem ist dadurch Rech-
nung zu tragen, dass die Feststellung der Rechtswid-
rigkeit auf Teile der Beschlagnahmedauer zu be-
schranken ist (vgl. auch BVerwGE 109, 74). Begehrt
der Kl&ger die Feststellung der Rechtswidrigkeit der
Beschlagnahme, die sich erledigt hat, insgesamt, so ist
hierin in der Regel auch das Begehren einer zeitweili-
gen Feststellung der Rechtswidrigkeit der MaRRnahme
mit umfasse.

Nach dem 11. 10. 1998 war die Beschlagnahme nicht
mehr die erforderliche, geeignete und verhéltnismaRi-
ge Mallnahme, um das Gemeinwesen vor einer unmit-
telbar bevorstehenden Stérung der 6ffentlichen Sicher-
heit zu schitzen. Die Stoérung, vor der das Gemeinwe-
sen zu Recht zu schiitzen ist, geht nicht von dem be-
schlagnahmten Liegefahrrad selbst aus, sondern von
dessen Benutzung durch den Klager. Die erforderliche
und geeignete MalBnahme, um dieser Gefahr effizient
begegnen zu kbnnen, liegt in der Einwirkung auf das
Verhalten des Klagers. Bewegt dieser sein Liegerad
nur noch auf den Radwegen, so erfolgt kein Verstold
mehr gegen die StraRenverkehrsordnung; die Rechts-
ordnung bleibt gewahrt. Steht, wie vorliegend, weil
der Betroffene dies ausdrucklich ankiindigt, zu erwar-
ten, dass er auch in Zukunft die 6ffentliche Sicherheit
stdren wird, so sind in der Regel diejenigen Maf3nah-
men zu ergreifen, die unmittelbar auf die Verhaltens-
weise des polizeilichen Storers einwirken. Demgemal
war es hier auch angezeigt und sinnvoll, dass der
Stadtkreis K. den Kl&ger durch die konkretisierende
Verfugung vom 15.4.1999 unter Androhung eines
empfindlichen Zwangsgeldes in Héhe von 3.000 DM
zur Benutzung der Radwege verpflichtete. Eine solche
Anordnung ist nach Ansicht des Senats gegeniiber ei-
ner lang anhaltenden Beschlagnahme das den Klager
weniger belastende Mittel und damit die verhéltnis-
méaRige Mallnahme zur Bewdéltigung der Stérung der
oOffentlichen Sicherheit, die durch die fortgesetzte
Missachtung der Stralenverkehrsordnung durch den
Klager eingetreten ist.

Diese Annahme wird dadurch bestarkt, dass kraft Ge-
setzes (§ 33 Abs. 3 PolG BW) eine beschlagnahmte
Sache nach Ablauf von sechs Monaten herauszugeben
ist, es sei denn, die Voraussetzungen der Einziehung
liegen vor (8§ 34 Abs. 1 PolG BW). Eine Einziehung
des Liegefahrrades durch das beklagte Land schied
hier jedoch aus, da [...] eine Einziehungsverfiigung
nicht von ihm verfligt werden konnte [wird ausge-
fiihrt].

Die Beschlagnahme als Gefahrenabwehrmaf3nahme ist
kein Beugemittel. Sie beseitigt zwar eine bestehende
Storung der Offentlichen Sicherheit oder verhindert
eine unmittelbar bevorstehende Stérung derselben; auf
eine unmittelbare Verhaltenssteuerung des Eigentl-
mers der beschlagnahmten Sache ist sie jedoch nicht
ausgerichtet. Sie kann allenfalls mittelbar eine Verhal-
tensanderung bewirken. Damit ist sie aber grundsatz-
lich nicht geeignet, die letztlich auf einer menschlichen
Verhaltensweise beruhende Stérung der Offentlichen
Sicherheit auf Dauer zu beseitigen. Hierfir ist das ge-
eignete - und hier auch spater ergriffene - Mittel eine
mit einer Zwangsgeldandrohung verbundene Befol-
gensanordnung. Es ware demnach Aufgabe des Be-
klagten gewesen, den Erlass einer solchen Malnahme
alsbald in die Wege zu leiten. Dies hétte nach Ansicht
des Senats zur Wahrung des Grundsatzes der Verhalt-

-122-



OFFENTLICHES RECHT

RA 2001, HEFT 3

nisméaRigkeit innerhalb zweier Wochen nach der er-
folgten Beschlagnahme geschehen kénnen. Eine lber
diesen Zeitraum hinausreichende Beschlagnahme war
deshalb unverhaltnisméaRig.

Eine kirzere Frist als zwei Wochen, innerhalb der die
Befolgungsverfiigung hatte ergehen mdissen, hélt der
Senat angesichts der Umstande des Einzelfalles nicht
flr geboten. Der Kldger hat bis zur Beschlagnahme
des Liegerads beharrlich gegen seine Verpflichtung
aus der Stralenverkehrsordnung verstoRen und ein-
deutig kundgetan, auch in Zukunft keine Radwege be-
nutzen zu wollen. Die Beschlagnahme des Rades ist

Standort: Baurecht

somit auf sein eigenes Verhalten zuriickzufiihren. Der
Kléager hatte eine frithere Aufhebung der Beschlagnah-
me erreichen koénnen, wenn er glaubhaft zum Aus-
druck gebracht hatte, dass er sich in Zukunft entspre-
chend der StraRenverkehrsordnung verhalten werde.
Bei seiner hartndckigen Weigerung, sich an die auch
fur die Benutzung eines Liegerads verbindlichen Re-
geln der StVO zu halten, ware ein Zeitraum von zwei
Wochen fir den Erlass von geeigneten und verhéltnis-
méaRigen MaBnahmen gegenuber dem Klager nicht
unverhaltnisméRig lang gewesen.

Problem: Erganzendes Verfahren nach § 215 a |11 BauGB

BVERWG, BEscHLUSS vom 10.08.2000
4 CN 2/99 (NVwZ 2001, 203)

Problemdarstellung:

Leidet ein Bebauungsplan (B-Plan) unter einem
Verfahrens-, Form- oder Abwagungsfehler, der nicht
bereits nach § 214 BauGB unbeachtlich ist, kann der
Mangel zur Planerhaltung u.U. in einem ergdnzenden
Verfahren nach § 215 a BauGB behoben werden. Ge-
schieht dies, kann der B-Plan unter den Voraussetzun-
gen des § 215 a Il BauGB sogar riickwirkend in Kraft
gesetzt werden.

Im vom BVerwG zu entscheidenden Fall war zunéchst
fraglich, ob Gberhaupt ein Mangel vorlag, weil der mit
der Bekanntmachung des B-Plans verfolgte Hinweis-
zweck nicht erreicht worden ist. Hierfur ist aus-
reichend aber erforderlich, dass der B-Plan in der Be-
kanntmachung schlagwortartig bezeichnet wird, etwa
durch Angabe einer bestimmten Strale oder eines
Plangebiets. Die Angabe einer Ordnungsziffer (“Be-
bauungsplan Nr.1") reicht hierfir nach der Rspr. nicht
aus (BVerwG, BauR 1989, 303), und zwar mit der
vorliegenden Entscheidung selbst dann nicht, wenn es
sich um den ersten und einzigen B-Plan der betreffen-
den Gemeinde handelt.

Das BVerwG hatte sich sodann mit der Frage zu befas-
sen, welches Organ der Gemeinde das erganzende
Verfahren zur rickwirkenden Inkraftsetzung des B-
Plans durchzufiihren hat. Es kommt zu dem Ergebnis,
dass dies jedenfalls nach Bundesrecht (allein dies
konnte das BVerwG im Rahmen der ihm vorgelegten
Revision prufen, § 137 | Nr. 1 VwGO) nicht unbe-
dingt die Vertretung (also i.d.R. der Rat) sein misse;
vielmehr regele Bundesrecht die Organkompetenz
nicht, so dass insoweit auch der Blrgermeister oder
jedes andere Organ der Gemeinde handeln kdnne.
Bundesrechtlich sei noch nicht einmal vorgegeben,
welches Organ den eigentlichen B-Plan erlassen diirfe
(vgl. § 10 BauGB, der lediglich die Verbandskompe-
tenz der Gemeinde begriindet).

Prifungsrelevanz:

Das Bauplanungsrecht ist ein beliebter Prifungsstoff.
Hier kann die Frage auftauchen, ob bzw. ab wann ein
B-Plan wirksam in Kraft getreten ist. Liegt ein ergan-
zendes Verfahren nach § 215 a BauGB vor, muss die-
ses selbstverstandlich ordnungsgemal durchgefihrt
worden sein, um vorhandene Fehler zu heilen und den
B-Plan (ggf. rickwirkend) in Kraft zu setzen. An die-
ser Stelle ist dann fraglich, wer fur die Durchfiihrung
des erganzenden Verfahrens Uberhaupt zustandig ist.
In einer Examensarbeit darf der Kandidat sich - sollte
er nicht ebenfalls in der Rolle des BVerwG iber eine
Revision zu entscheiden haben - natiirlich nicht mit der
Feststellung zufrieden geben, Bundesrecht stehe der
Organkompetenz anderer Gemeindeorgane als der
Vertretung nicht entgegen; vielmehr hat er die positive
Feststellung zu treffen, wer - notfalls nach Landes-
recht - zustdndig ist und zu subsumieren, ob dieses
Organ auch gehandelt hat. Problematisch dabei ist,
dass das Landesrecht in aller Regel (Ausnahmen gelten
in den Stadtstaaten, vgl. 8 246 BauGB) der Vertretung
die Organkompetenz fiir den Erlass von B-Planen zu-
weist (vgl. nur 8§ 42 11, 2 lit. ¢ GO NW), jedoch dar-
Uber schweigt, wer fiir ein erganzendes Verfahren zur
Erhaltung des B-Plans zustdndig sein soll. Die h. M.
hélt hier - jedenfalls bei dessen riickwirkender Inkraft-
setzung - ganz Uberwiegend ebenfalls das fiir den Er-
lass des B-Plans selbst zustdndige Organ (also in aller
Regel die Vertretung, den Rat) fiir zustdndig, da die
Angabe, wann eine Norm in Kraft trete, zum Sat-
zungsinhalt gehore, jede rickwirkende Inkraftsetzung
also z.T. auch ein Erlass des B-Plans selbst sei (OVG
NW, BauR 1984, 47; VGH Mannheim, NVwZ 1993,
84; Ziegler, NVwZ 1990, 533, 534; a.A. Battis u.a.,
BauGB, 5. Aufl. 1996, § 215 Rz. 11). Die vorliegende
Entscheidung, die ja nur besagt, dass Bundesrecht dies
nicht gebiete, ist also mit VVorsicht zu genielen.

Am Rande angemerkt sei, dass streitig ist, ob bei
Ruckwirkung im erganzenden Verfahren nach § 215 a
Il BauGB auch eine erneute Blrgerbeteiligung (8 3
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BauGB) erforderlich ist. Dies ist stark umstritten (da-
fiur etwa OVG Munster, BauR 1984, 47; OVG Lune-
burg, DVBI 1980, 241; Schmaltz, DVBI 1981, 328)
wird vom BVerwG jedoch verneint (BVerwGE 75,
262; NVwZ 1993, 361; zust. Sofker, ZfBauR 1981,
62; Gassner, BauR 1993, 33).

Leitsatze:

1. FUr die Bekanntmachung eines Bebauungsplans
reicht die bloBe Angabe seiner Nummer auch bei
einer kleinen Gemeinde mit einem einzigen Bebau-
ungsplan nicht aus.

2. Aus Bundesrecht ergibt sich nicht, welches Or-
gan der Gemeinde fur die Fehlerbehebung nach §
215a Il BauGB zustandig ist.

3. Auch fur das ruckwirkende Inkraftsetzen eines
Bebauungsplans bedarf es aus bundesrechtlicher
Sicht keiner erneuten Ratsentscheidung.

Sachverhalt:

Die Ast. wenden sich gegen den erstmals im Jahre
1967 und sodann im Jahre 1998 erneut bekannt ge-
machten Bebauungsplan Nr. 1 der Gemeinde K., so-
weit er Teilflachen ihrer Grundstiicke als StraRentrasse
festsetzt. In den Jahren 1966/67 stellte die friihere Ge-
meinde K., deren Rechtsnachfolger die Ag. ist, ihren
ersten und einzigen Bebauungsplan auf. Im Wesentli-
chen setzt er am sidlichen Ortsrand ein allgemeines
Wohngebiet fiir etwa 30 Wohneinheiten fest. Der Plan
wurde unter der Bezeichnung "Bebauungsplan Nr. 1
der Gemeinde K." am 22. 5. 1967 bekannt gemacht.
Die Ast. sind Eigentiimer von Grundstlicken im 0stli-
chen Teil es Plangebiets. Sie haben ihre Grundstiicke
in den sechziger Jahren plangemaR bebaut. Im Bebau-
ungsplan ist zwischen ihren Hausern eine als Verlan-
gerung der N.-StralBe in Ost-West-Richtung verlaufen-
de StraBe mit einer 10 m breiten Terrasse vorgesehen.
Flr sie sollten die Ast. jeweils einen 5 m breiten
Grundstiicksstreifen abgeben. Diese Flachen sind be-
reits als selbststandige Flurstiicke vermessen; zur
Ubertragung des Grundeigentums kam es jedoch nicht.
Die Grundstlicke der Ast. zu 1 und 2 werden gegen-
waértig durch den in Nord-Siid-Richtung verlaufenden
V.-Weg erschlossen, das Grundstiick der Ast. zu 3
durch die dort als Sackgasse endende N.-Stralle. Das
etwa 40 m lange Verbindungsstiick vom V.-Weg zur
N.-Strale wurde zunéchst nicht gebaut. Da der bisher
landwirtschaftlich genutzte westliche Teil des Plange-
biets bebaut werden soll, will die Ag. nunmehr auch
das fehlende Strafenverbindungsstiick herstellen. Sie
forderte deshalb die Ast. auf, die hierfiir benétigten
Fldchen an sie abzugeben. Daraufhin machten die Ast.
im Normenkontrollverfahren geltend, der Bebauungs-
plan sei aus formellen und materiellen Grinden nich-
tig. Am 17. 12. 1998 - wahrend des Normenkontroll-
verfahrens - wurde der am 22. 10. 1966 als Satzung
beschlossene Bebauungsplan rickwirkend zum Zeit-

punkt seiner ersten Bekanntmachung am 22. 5. 1967
erneut bekannt gemacht. Der Bekanntmachung lag kei-
ne neue Entscheidung des Gemeinderats der Ag. zu
Grunde. Das OVG gab dem Normenkontrollantrag
statt. Die Revision der Ag. hatte Erfolg, die Revision
der Ast. blieb erfolglos.

Grinde:

Die Revision der Ag. ist zuldssig und begrindet. So-
weit das Normenkontrollgericht den streitigen Bebau-
ungsplan flr unwirksam erklart hat, ist seine Entschei-
dung nicht mit Bundesrecht vereinbar. Dagegen ist die
Revision der Ast. zwar ebenfalls zuléssig, jedoch unbe-
grundet.

1.a) Die Revision der Ag. ist zulassig. Zweifelhaft
kann insoweit nur sein, ob ein Rechtsschutzbediirfnis
fir die Durchfuhrung des Revisionsverfahrens besteht.
Allerdings ist die Ag. durch das angefochtene Urteil
beschwert. Denn das Normenkontrollgericht hat den
Antrag, den Bebauungsplan Nr. 1 der Gemeinde K.
fir (teilweise) nichtig zu erklaren, nicht in vollem Um-
fang abgewiesen, sondern hat den Bebauungsplan nur
mit Wirkung vom Zeitpunkt der zweiten Bekanntma-
chung am 17. 12. 1998 an als wirksam angesehen, die
erste Bekanntmachung vom 22. 5. 1967 und die An-
ordnung des riickwirkenden In-Kraft-Tretens in der
zweiten Bekanntmachung dagegen fir unwirksam ge-
halten und dementsprechend festgestellt, dass der Plan
hinsichtlich der Ruckwirkung nicht wirksam sei.
Gleichwohl wére das Rechtsschutzbedirfnis fur das
Revisionsverfahren zu verneinen, wenn die Ag. kein
schitzenswertes rechtliches Interesse daran beséalie,
dass das Rechtsmittelgericht zu ihren Gunsten die
Rechtslage klart und gegeniber der Vorinstanz abéan-
dernd entscheidet (vgl. BVerwG, NVwZ 2000, 808).
Im vorliegenden Verfahren kann jedoch ein solches
schutzwirdiges Interesse nicht verneint werden. Die
Ag. hat ndmlich vorgetragen, die mit der Revision be-
gehrte Feststellung, dass der streitige Bebauungsplan
bereits seit dem Zeitpunkt seiner ersten Bekanntma-
chung wirksam sei, sei fur sie deshalb von praktischer
Bedeutung, weil es bei der Realisierung des Bebau-
ungsplans zu Enteignungsverfahren kommen kénne, in
denen die Entschadigungshéhe von der unterschiedli-
chen Qualitat der Flachen im Zeitpunkt der ersten oder
der zweiten Bekanntmachung abhéngen werde. Und
sie hat ferner geltend gemacht, es sei fir sie unzumut-
bar, den vom Normenkontrollgericht rechtsirrig fir
geboten erachteten Weg der Fehlerbehebung durch ein
erganzendes Verfahren nach § 215a Il BauGB zu ge-
hen, weil dieselbe Rechtsfrage bereits bei einem weite-
ren Bebauungsplan aufgetaucht sei und sie deshalb
Klarheit haben misse, ob sie jede ruckwirkende In-
kraftsetzung eines Bebauungsplans durch einen Ratsbe-
schluss herbeifiihren musse.

b) Zul&ssig ist auch die Revision der Ast. Aus der Be-
grindung der Revisionszulassung ergibt sich zwar,
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dass das Normenkontrollgericht nur eine Revision der
Ag. im Blick hatte; denn nur fiir diese Revision kann
es auf die Revisionsfrage ankommen. Die Revision ist
jedoch ohne Beschrankung zugelassen worden, so dass
auch die Ast. berechtigt sind, die Revision einzulegen.
2. Die Revision der Ag. ist auch begriindet. Zu Un-
recht hat das Normenkontrollgericht den streitigen Be-
bauungsplan nur mit Wirkung vom Zeitpunkt seiner
zweiten Bekanntmachung an fur wirksam gehalten.

a) Nicht zu beanstanden ist allerdings, dass das
Normenkontrollgericht den streitigen Bebauungsplan
bis zu seiner zweiten Bekanntmachung als rechtsun-
wirksam angesehen hat, weil die erste Bekannt-
machung vom 22. 5. 1967, in der der Plan nur als
"Bebauungsplan Nr. I'" bezeichnet worden war, nicht
den Anforderungen des 8 12 S. 2 BBauG 1960 genligt
habe.

In der Rechtsprechung des Senats ist geklart, dass an
die Schlussbekanntmachung der Satzung zwar geringe-
re Anforderungen zu stellen sind als an die Bekannt-
machung im Auslegeverfahren, von der eine "AnstoR-
wirkung" ausgehen muss (vgl. BVerwGE 69, 344). Es
muss jedoch der mit der Bekanntmachung verfolgte
Hinweiszweck erreicht werden (vgl. § 214 Il Nr. 3
BauGB). Die Bekanntmachung muss sich auf einen
bestimmten Bebauungsplan beziehen; zu fordern ist,
dass sie mittels einer schlagwortartigen Kenn-
zeichnung einen Hinweis auf den raumlichen
Geltungsbereich des Plans gibt und dass dieser Hin-
weis den Plan identifiziert (BVerwGE 88, 204, 207
unter Hinweis auf BVerwGE 69, 344, 350). Fir die
schlagwortartige Kennzeichnung des Plangebiets reicht
die blofRe Angabe der Nummer des Bebauungsplans
nicht aus. Denn eine Zahl lasst keinerlei Riickschliisse
auf die rdumliche Belegenheit eines Plans zu und kann
dem Normadressaten demgemal auch keinerlei Er-
kenntnisse dartber vermitteln, in welchem Teil der
Gemeinde neues Baurecht gilt (BVerwG, NVwZ 1989,
661).

Diese Grundsatze gelten auch fiir eine kleine Gemein-
de und auch fiir ihren ersten oder einzigen Bebauungs-
plan (vgl. auch bereits BVerwG, NVwZ-RR 1993,
457). Anders als durch ein Schlagwort wird durch eine
Nummer nicht einmal angedeutet, in welchem
Gemeindeteil sich das neue Plangebiet befindet. Aus
der Angabe "Nummer I"" ergibt sich auch nicht, dass es
sich um den moglicherweise allseits bekannten, ein-
zigen Bebauungsplan handeln muss; denkbar ist, dass
an anderer Stelle ein zweiter Bebauungsplan im Ent-
stehen war oder ist. Letztlich wird mit der Angabe der
Nummer nur mitgeteilt, dass "ein" Bebauungsplan in
Kraft getreten ist. Nicht die Bekanntmachung, sondern
erst das private Wissen der Blrger identifiziert gege-
benenfalls den Bebauungsplan. Dieses private Wissen
mussen aber auch in einem kleinen Ort nicht alle be-
troffenen Birger haben; so kénnen beispielsweise im
Plangebiet Grundstlcke liegen, die einem nicht Orts-

ansdassigen gehdren. Dariiber hinaus ware eine Diffe-
renzierung zwischen kleinen Gemeinden, bei denen
geringere Anforderungen an die Bezeichnung des
Plans zu stellen waren, und gréeren Gemeinden, bei
denen die Bekanntmachung zumindest eine schlagwort-
artige Bezeichnung oder eine Kartenskizze enthalten
muss, kaum praktikabel und der Rechtssicherheit ab-
tréglich.

b) Entgegen der Rechtsauffassung des Normenkon-
trollgerichts hat die Ag. den Bebauungsplan jedoch mit
der erneuten Bekanntmachung vom 17. 12. 1998 wirk-
sam ruckwirkend in Kraft gesetzt.

Einer erneuten Abwdagungsentscheidung des Gemein-
derats bedurfte es nicht. Unter Modifizierung seiner
bisherigen Rechtsauffassung hat das BVerwG insbe-
sondere in seinem Beschluss vom 25. 2. 1997 (NVwZ
1997, 893 = DVBI 1997, 828) ausgesprochen, dass
ein nach § 215 11l BauGB 1987 erneut in Kraft gesetz-
ter Bebauungsplan nicht allein deshalb nichtig ist, weil
die Gemeinde trotz nachtraglicher Anderung der Sach-
oder Rechtslage keine erneute Abwéagungsentschei-
dung getroffen habe. Dies gilt auch fiir die inhaltsglei-
che Vorschrift des § 215 a Il BauGB 1998. Zwar mag
es (kommunalpolitisch) zweckmé&Big und moglicher-
weise landesrechtlich sogar geboten sein, bei groReren
Veranderungen oder nach einem langeren Zeitablauf
dem Gemeinderat die Entscheidung zu Uberlassen, ob
ein unwirksamer Bebauungsplan durch Behebung der
Fehler mit seinem urspriinglichen Inhalt in Kraft ge-
setzt oder uberarbeitet werden soll. Fir die Wirksam-
keit der Fehlerbehebung kommt es darauf jedoch nicht
an. Bundesrechtlich ist es unerheblich, ob der Gemein-
derat an der Fehlerbehebung beteiligt worden ist oder
nicht; § 215 Il BauGB 1987 und auch § 215a Il
BauGB 1998 fordern dies nicht. Im Regelfall steht
auch eine nachtragliche Anderung der tatsachlichen
oder rechtlichen Verhéltnisse einer Fehlerbehebung
nicht entgegen, weil gem. § 214 11l 1 BauGB die Sach-
und Rechtslage im Zeitpunkt der (urspringlichen) Be-
schlussfassung Uber den Plan maBgebend ist. Nur
wenn sich - im Ausnahmefall - die Verhaltnisse so
grundlegend verandert haben, dass der Bebauungsplan
inzwischen einen funktionslosen Inhalt hat oder das
urspriinglich unbedenkliche Abwagungsergebnis un-
haltbar geworden ist, kommt eine Fehlerbehebung
nicht mehr in Betracht. In diesem Fall wirde al-
lerdings auch eine Bestdtigung des Plans durch eine
abwagende Entscheidung des Gemeinderats nichts nit-
zen; denn ein Plan mit einem funktionslosen oder auf
einem unhaltbaren Abwégungsergebnis beruhenden
Inhalt kann niemals zu wirksamem Recht werden.

Das Normenkontrollgericht hat diese Rechtsprechung
beachtet. Soweit die Ast. mit ihrer Revision allein we-
gen einer Veranderung der tatsachlichen und rechtli-
chen Verhaltnisse eine neue Abwagungsentscheidung
des Gemeinderats - und dariiber hinaus sogar ein neues
Auslegungs- und Beteiligungsverfahren - fordern, steht
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ihnen die neuere Rechtsprechung des Senats (NVwZ
1997, 893; NVwZ-RR 1997, 515),an der der Senat
festhélt, entgegen.

Das Normenkontrollgericht hat das Vorliegen eines
der beiden Ausnahmefélle verneint. Auch dem ist zu
folgen. Dass der gesamte Bebauungsplan oder zumin-
dest die Festsetzung der streitigen StralRentrasse funk-
tionslos geworden sei, machen die Ast. zu Recht im
Revisionsverfahren selbst nicht mehr geltend. Es trifft
aber auch nicht zu, dass die streitige Trasse heute nicht
mehr so, wie geschehen, festgesetzt werden dirfte.
Das Normenkontrollgericht hat zutreffend ausgefihrt,
dass auch heute noch eine Planung mit einer 10 m
breiten Trasse in einem kleinen Wohngebiet zul&ssig
sein kann, dass also das Abwégungsergebnis nicht un-
haltbar ist. Bei den von der Revision der Ast. herange-
zogenen Strallenbaurichtlinie handelt es sich nur um
rechtlich unverbindliche Empfehlungen. Und auch aus
dem Gebot des § 1la | BauGB, Bodenversiegelungen
auf das notwendige Mal zu begrenzen, lasst sich nicht
entnehmen, dass kleinere ErschlieBungsstraen nie-
mals 10 m breit sein dirfen. Berlcksichtigt man, dass
die N.-StraRe bereits weitgehend fertig gebaut ist, so
liegt es noch im Rahmen einer zuldssigen Abwagung,
sie nicht nur auf den letzten 40 m bis zum V.-Weg zu
Ende zu bauen, um eine Sackgasse ohne Wendemdg-
lichkeit zu vermeiden, sondern auch, sie in derselben
Breite wie die bereits fertig gestellte Strale zu bauen.
Auch fiir das rickwirkende Inkraftsetzen des Bebau-
ungsplans bedurfte es aus bundesrechtlicher Sicht kei-
ner erneuten Ratsentscheidung.

§ 215a Il BauGB 1998 oder sonstiges Bundesrecht re-
geln nicht, von wem ein Bebauungsplan nach der Be-
hebung eines Bekanntmachungsfehlers - mit oder ohne
Rickwirkung - erneut in Kraft gesetzt werden darf.
Die Vorlaufervorschrift des § 215 Il BauGB 1987
ermdchtigte hierzu ausdriicklich “die Gemeinde"; die
Novellierung der Vorschrift hat daran schlicht nichts
geéndert. § 215a BauGB enthélt jedoch keine Aussage
zu der Frage, welches Gemeindeorgan den Fehler zu
beheben hat. Bundesrechtlich ist insbesondere nicht
geregelt, dass der Gemeinderat hierzu einen Beschluss
fassen muss (vgl. BVerwG, NVwZ 1996, 374). Viel-
mehr gilt auch flir das erganzende Verfahren nach §
215a 1l BauGB, dass die Zusténdigkeit der Gemeinde-
organe flr die Bauleitplanung oder fiir einzelne Ver-
fahrensabschnitte allein durch das Landesrecht gere-
gelt wird (BVerwGE 79, 200, 204). Wenn aber sogar
der Satzungsbeschluss nach § 10 | BauGB dem Ge-
meinderat nicht durch Bundesrecht zugewiesen ist
(vgl. auch BVerwGE 110, 118), so l&sst sich dem Bun-
desrecht erst recht nicht die Zustandigkeit des Gemein-
derats fir die rickwirkende Inkraftsetzung nach §
215a Il BauGB entnehmen (fur § 215 11l BauGB 1987
noch offen gelassen im Beschluss vom 24. 5. 1989,
BVerwG, NVwZ 1990, 259).

Bundesrecht regelt die Zustandigkeit des Gemeinderats

fur die rickwirkende Inkraftsetzung des Bebauungs-
plans auch nicht mittelbar. VVon einer zumindest mittel-
baren Regelung durch das Bundesrecht scheint das
Normenkontrollgericht auszugehen, denn es stiitzt sei-
ne Rechtsauffassung auf die These, zum Inhalt einer
Norm gehdre auch die Bestimmung, zu welchem Zeit-
punkt sie in Kraft trete; deshalb misse der Rat zumin-
dest nach einem langeren Zeitraum entscheiden, ob
der Plan wirklich mit voller Ruckwirkung erlassen
werden solle. Wenn demgemall die rickwirkende
Inkraftsetzung der Sache nach eine inhaltliche Ande-
rung der ortsrechtlichen Norm waére, so ware fir sie
dasselbe Gemeindeorgan - in Niedersachsen gem. § 40
I Nr. 5 NdsGO der Rat - zustandig, das nach Landes-
recht fur ihren Erlass, also fur den Satzungsbeschluss
nach § 10 | BauGB, zusténdig ist. Auch diese Begrin-
dung halt jedoch einer Uberpriifung nicht stand. Denn
die Anordnung der Rickwirkung nach § 215 a Il
BauGB ist kein Bestandteil des Satzungsbeschlusses.
Allerdings hat das BVerfG in seinem Urteil vom 26. 7.
1972 (BVerfGE 34, 9, 23) ausgefihrt, dass zum Inhalt
von Gesetzen auch der Zeitpunkt des In-Kraft-Tretens
gehore. Diese Aussage lasst sich aber nicht ohne wei-
teres auf die Entscheidung des "Ortsgesetzgebers"
tber stadtebauliche Satzungen Ubertragen. Der Grund-
satz, dass zum Inhalt des Satzungsbeschlusses einer
(hier: ortsrechtlichen) Norm auch die Bestimmung ge-
hort, zu welchem Zeitpunkt sie in Kraft tritt, gilt fur
den Bebauungsplan so nicht. Denn der Zeitpunkt des
In-Kraft-Tretens eines Bebauungsplans steht grund-
sétzlich nicht zur Disposition des Plangebers. Viel-
mehr ist er bereits im Gesetz geregelt. Grundséatzlich
tritt der Plan mit seiner Bekanntmachung in Kraft (§
12 S. 3 BBauG 1960, § 10 Ill 4 BauGB 1998); aus-
nahmsweise kann er innerhalb des ergénzenden Ver-
fahrens bei bestimmten Mangeln auch rickwirkend in
Kraft gesetzt werden (8 215a Il BauGB 1998). Aber
auch im letztgenannten Fall ist die Anordnung der
Ruckwirkung kein Teil des Satzungsbeschlusses nach §
10 | BauGB, sondern ein Bestandteil des
Bekanntmachungsverfahrens. Mit der ruckwirkenden
Inkraftsetzung nach 8 215a Il BauGB 1998 tritt der
Bebauungsplan zu dem Zeitpunkt in Kraft, zu dem er
urspriinglich hatte in Kraft treten sollen. Damit wird
dem Willen der Gemeinde im Zeitpunkt der Beschluss-
fassung Uber den Bebauungsplan Rechnung getragen;
denn mit dem in Kenntnis der gesetzlich In-Kraft-Tre-
tensregelung gefassten Satzungsbeschluss ist die Er-
wartung verbunden, der Bebauungsplan werde nun
auch alsbald in Kraft gesetzt werden (ahnlich Gierke,
in: Brigelmann, BauGB, § 10 Rdnrn. 41, 44, 353;
Durr, in: Brugelmann, BauGB, § 215a Rdnr. 19; Bat-
tis, in: Battis/Krautzberger/Léhr, BauGB, 7. Aufl.
[1999], § 215a Rdnr. 12; Lemmel, in: BerlKomm
BauGB, 2. Aufl. [1995], Rdnr. 26).

Es ist auch unschédlich, dass der streitige Bebauungs-
plan nach § 11 seines Satzungstextes "mit dem Tage
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der offentlichen Bekanntmachung" in Kraft tritt, wah-
rend in der Bekanntmachung vom 17. 12. 1998 ange-
geben ist, der Bebauungsplan trete "riickwirkend zum
22. 5. 1967 in Kraft". Denn abgesehen davon, dass §
11 des Satzungstextes nur § 12 S. 3 BBauG 1960 wie-
derholt und nur deklaratorische Bedeutung hat, steht
die Angabe in der Bekanntmachung vom 17. 12. 1998
auch mit § 11 der Satzung nicht in einem sachlichen
Widerspruch. Das angegebene Datum ist ndmlich das
der ersten Bekanntmachung. Gem. § 215a Il BauGB
darf die Gemeinde den Bebauungsplan zu diesem Zeit-
punkt in Kraft setzten, ohne ihn damit zugleich inhalt-
lich zu @ndern. In diesem Sinne hat der Senat bereits
in seinem Urteil vom 5. 12. 1986 (BVerwGE 75, 262,
269), auf das sich das Normenkontrollgericht flr seine
gegenteilige Auffassung beruft, im Hinblick auf die
Notwendigkeit einer erneuten Beteiligung der Burger
entschieden, dass sich die Ruckwirkung nach Beseiti-
gung von Form- oder Verfahrensfehlern nicht als eine
materielle Anderung des Bebauungsplans darstelle.

Auch Grunde des Verfahrensschutzes stehen einer
rickwirkenden Inkraftsetzung des Bebauungsplans
nach langer Zeit ohne eine neue Ratsentscheidung
nicht entgegen. Ein derartiger Vertrauensschutz wir
schon durch die Maglichkeit der Fehlerbehebung nach
§ 215a Il BauGB 1998 ausgeschlossen. Solange der
Bebauungsplan oder einzelne seiner Festesetzungen
nicht funktionslos oder im Abwéagungsergebnis unhalt-
bar geworden sind, muss der Blrger bei Form- oder
Verfahrensfehlern jederzeit mit einer - auch rickwir-
kenden - Fehlerbehebung durch die Gemeinde rech-
nen. Im Grundsatz sieht dies auch das Normenkon-
trollgericht nicht anders; denn es stellt nicht in Abre-
de, dass der Gedanke des Vertrauensschutzes eine
rickwirkende Inkraftsetzung eines Bebagungsplans
durch einen Ratsbeschluss nicht hindert. Aus bundes-
rechtlicher Sicht ist es jedoch - wie bereits dargelegt -
im Grundsatz unerheblich, welches Gemeindeorgan

Standort: AT

innerhalb der Bauleitplanung fiir die Gemeinde tétig
wird.

c) Das Urteil des Normenkontrollgerichts stellt sich
auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar. Zwar
konnte der Rat fur die Entscheidung tber das rlckwir-
kende Inkraftsetzen gem. § 215a Il BauGB theoretisch
nach niederséchsischem Landesrecht zustdndig sein.
Aus dem angefochtenen Urteil ergibt sich aber, dass
das Normenkontrollgericht, dem die Auslegung des
Landesrechts obliegt, die Existenz einer solchen Rege-
lung sinngemal verneint hat. Nach seiner den Senat
gem. 88 137 I, 173 VwGO, § 562 ZPO bhindenden
Auslegung des Landesrechts verlangt dieses nicht, dass
die Entscheidung, einen Bebauungsplan nach 31 Jahren
mit Wirkung ex nunc in Kraft zu setzen, vom Rat ge-
troffen wird. Denn es hat das erneute Inkraftsetzen des
Bebauungsplans ohne Beteiligung des Rats mit Wir-
kung ex nunc fur wirksam gehalten. Irgendwelche An-
haltspunkte dafir, dass das niederséchsische Landes-
recht fiir die Alternative des § 215a |l BauGB, den
Plan mit Wirkung ex tunc in Kraft zu setzen, eine an-
dere Zustandigkeitsregelung enthalten konnte, lassen
sich dem Normenkontrollurteil nicht entnehmen. Im
Gegenteil muss angenommen werden, dass das
Normenkontrollgericht auch fiir das rickwirkende In-
kraftsetzen die Notwendigkeit einer Entscheidung des
Rates kraft Landesrechts verneint hat. Denn hatte es
(auch) eine Norm des Landesrechts gesehen, aus dem
sich die Zusténdigkeit des Rates ergibt, so hatte es die
Revision nicht zulassen durfen. Dann ware ndmlich die
Frage, ob die riickwirkende Inkraftsetzung eines Be-
bauungsplans aus bundesrechtlicher Sicht einer erneu-
ten Ratsentscheidung bedirfe, nicht entscheidungser-
heblich gewesen.

3. Aus dem Vorstehenden ergibt sich zugleich, dass
die Revision der Ast. unbegriindet ist. Der Bebauungs-
plan durfte ohne eine neue abwégende Entscheidung
des Rates der Ag. erneut bekannt gemacht werden.

Problem: Abgrenzung von Rechtsnorm und Verwaltungsvorschrift

BAYVGH, URTEIL VoM 20.09.2000
3 N 99.2335 (DVBL 2001, 311)

Problemdarstellung:

Der BayVGH hatte im Rahmen eines Normenkontroll-
antrags nach § 47 | Nr. 2 VwGO dariber zu entschei-
den, wie sich eine Rechtsnorm von einer Verwaltungs-
vorschrift abgrenzen l&sst. Das Gericht vertritt die
Auffassung, dass hierfur zunéchst die &ulRere Form der
MaRnahme malgeblich sei, also deren Bezeichnung
(““Rechtsverordnung” bzw. “Satzung” oder “Verwal-
tungsvorschrift” bzw. “Bekanntmachung”) und deren
Verkiindungsort (Gesetzes- und Verordnungsblatt oder
Amtsblatt).

Ob und wann stattdessen, dartiber hinaus oder daneben
noch auf den Inhalt der MalRnahme (abstrakt-generelle
Regelung mit AuRenwirkung oder intern wirkende
Konkretisierung von Rechten und Pflichten) abgestellt
werden kann, ist umstritten (vgl. die Nachweise in den
Entscheidungsgrinden). Das Gericht steht einer mate-
riellen Betrachtung eher ablehnend gegeniber; allen-
falls kénne eine wertende Gesamtschau vorgenommen
werden, bestimmte allgemeingltige Kriterien lieRen
sich jedenfalls nicht finden. Im Ergebnis lasst der
VGH die Frage jedoch offen, da die materielle Be-
trachtung im vorliegenden Fall zum gleichen Ergebnis
flhrte wie die vom Gericht favorisierte formelle Sicht.

Prifungsrelevanz:
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Ob in einem staatlichen Handeln eine Rechtsnorm, ein
Verwaltungsakt (VA), eine Verwaltungsvorschrift
(VwV) oder ein sonstiger Hoheitsakt liegt, spielt an
einer uniiberschaubaren Vielzahl von Stellen eine Rol-
le. Man denke nur an die Kompetenzen (Art. 70 ff.
GG gelten nur flr Parlamentsgesetze), das Verfahren
(gem. § 28 VwWVTG muss vor Erlass eines belastenden
Verwaltungsakts angehort werden), die Form (z.B. 8
20 OBG NW fur Ordnungsverfiigungen, § 30 OBG
NW fur ordnungsbehérdliche Verordnungen) usw.
Auch die Erméchtigungsgrundlagen sind verschieden
(z.B. § 48 BImSchG fur Verwaltungsvorschriften, §
48 a BImSchG flr Rechtsverordnungen). Folgender
Uberblick soll die Abgrenzung in Zweifelsfragen er-
leichtern:

Das Parlamentsgesetz lasst sich am leichtesten vom
Verwaltungshandeln unterscheiden, weil es vom eben
vom Parlament (Legislative) erlassen wird, wahrend
VA, VwV, RVO und Satzung von der Verwaltung
(Exekutive) erlassen werden. Rechtsverordnung und
Satzung untereinander unterscheidet man - wie auch
der VGH andeutet - nach dem ihnen zugrunde liegen-
den Aufgabenbereich (Satzung bei Selbstverwaltung,
Rechtsverordnung bei sonstigen Aufgaben, vgl. Mau-
rer, VerwR AT, § 4 Rz. 18). Vom Verwaltungsakt
(problematisch besonders im Verhaltnis zur All-
gemeinverfligung nach § 35 S. 2 VwV{G) unterschei-
den sich Satzung und Rechtsverordnung durch ihre
Abstraktheit, wahrend der VA stets konkret ist. lhre
Abgrenzung zur Verwaltungsvorschrift ist, wie er-
wéhnt, umstritten, wobei die vom VGH primér vor-
genommene formelle Abgrenzung die h.M. sein dirf-
te. Fir die Abgrenzung zwischen VA und VwV
schlieBlich stellt der BayVGH (RA 2000, 124 =
NVwZ 2000, 222) auch auf die duBere Form ab; in-
haltlich unterscheiden sie sich in der AuRenwirkung,
welche dem VA eigen ist (vgl. 8 35 S. 1 VwWVIG), der
VwV hingegen fehlt.

Die von § 47 | Nr. 2 VwWGO erdtffnete Moglichkeit,
durch Landesrecht einen Normenkontrollantrag auch
gegen unter dem Landesgesetz stehende Rechtsnormen
zu eroffnen, ist i.U. bis auf Berlin, Hamburg und
NRW von allen Bundesldndern durch entsprechende
Regelungen in ihren Ausfilhrungsgesetzen zur VwGO
umgesetzt worden (z.T. eingeschrankt).

Leitsatz:

Gegenstand eines Normenkontrollverfahrens als
eine “andere im Rang unter dem Landesgesetz ste-
hende Rechtsvorschrift” i. S. des 8 47 Abs. 1 Nr. 2
VwGO kann nicht eine Verwaltungsvorschrift sein,
deren Inhalt nach rechtsstaatlichen Grundsatzen
einer gesetzlichen Regelung vorbehalten ist.

Sachverhalt:
Die Ast., Lehrer an Grundschulen in Bayern, begeh-
ren im Wege eines Normenkontrollverfahrens nach §

47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO, dass eine Bekanntmachung
des Bayer. Staatsministeriums flir Unterricht und Kul-
tus (BayStMUK), mit der ein verpflichtendes
Arbeitszeitkonto fur Lehrer an Grundschulen einge-
richtet wird (im Folgenden: KMBek Arbeitszeitkonto),
fur nichtig erklart wird. Der VGH hat den Antrag als
unzuléssig abgelehnt.

Grinde:

Nach § 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO entscheidet der VGH
im Rahmen seiner Gerichtsbarkeit Uber die Gultigkeit
u. a. von anderen als den in der vorangehenden Nr. 1
genannten Rechtsvorschriften im Rang unter dem Lan-
desgesetz, sofern das Landesrecht dies bestimmt. Eine
solche Regelung hat der Bayer. Landesgesetzgeber in
Art. 5 Abs. 1 Satz 1 des AGVwWGO getroffen. Da hier-
nach die Normenkontrolle nur gegen Rechtsvorschrif-
ten im Range unter dem Landesgesetz statthaft ist,
setzt die Zuldssigkeit des vorliegenden Antrags vor-
aus, daR es sich bei der KMBek Arbeitszeitkonto um
eine Rechtsnorm handelt. Daran fehlt es hier.

1. Rechtsnormen sind von Allgemeinen Verwaltungs-
vorschriften (VwV) primar nach der &uferen Form
ihres Zustandekommens abzugrenzen (vgl. Schmidt,
in: Eyermann, VwGO, 11. Aufl., Rdnr. 24 zu § 47;
Gerhardt, in:  Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner,
VwGO, Rdnr. 23 zu § 47; a. A. [im Gegensatz zur
Vorauflage] Kopp/Schenke, VwWGO, 11. Aufl., Rdnr.
18 zu 8§ 47). So werden Rechtsvorschriften im Rang
unter dem férmlichen Landesgesetz entweder - soweit
von Selbstverwaltungskdrperschaften stammend - als
Satzungen und im Ubrigen (im Gegensatz zu sonstigen
amtlich Verdffentlichungen, die als “Bekanntmachun-
gen” zu bezeichnen sind) als “Verordnungen” unter
Hinweis auf die Ermdchtigungsgrundlage in der Pré-
ambel bezeichnet. Nach 8§ 14 Abs. 4 der GeschéftsO
der Bayer. Staatsregierung fertigen die Staatsminister
die verfassungsmaRig zustande gekommenen Rechts-
verordnungen ihres Staatsministeriums aus und unter-
zeichnen VwVen, die in das GVBI. aufgenommen
werden sollen. Rechtsvorschriften der Staatsregierung
und der Staatsministerien werden in dem fir Rechts-
sétze vorgesehenen Verkiindungsblatt, d. h. grund-
satzlich im GVBI., verdffentlicht, VwVen hingegen als
sonstige amtliche Verdffentlichungen werden als
“Bekanntmachung” bezeichnet und grundsatzlich, so-
fern sie von der Staatsregierung stammen, im AlIMBI.
und in besonderen Fallen im Bayer. Staatsanzeiger,
sofern sie von Staatsministerien stammen, in deren
Amtsblattern oder in gemeinsamen Amtsblatt verof-
fentlicht.

Nach all diesen Kriterien handelt es sich bei der
KMBek. Arbeitszeitkonto nicht um eine Rechtsvor-
schrift. Sie wird in der Uberschrift als “Bekanntma-
chung” bezeichnet, ist von einem Beamten des Mini-
steriums im Rang eines Ministerialdirigenten (“im
Auftrag” als Stellvertreter des Amtschefs) ausgefertigt
und im Amtsblatt 1 des StMUK verdffentlicht.
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Il. Sind demzufolge die Regelungen der streitgegen-
standlichen Bekanntmachung einerseits der Form nach
eindeutig nicht als Rechtsvorschriften i. S. des 8 47
Abs. 1 Nr. 2 VwGO erlassen worden, kann ihr
Rechtsnormcharakter andererseits auch nicht aus ih-
rem Inhalt erschlossen werden.

In der neueren Rspr. und Lit. besteht keine Einhellig-
keit dariiber, wann und inwiefern auf den Inhalt einer
Regelung abgestellt werden kann [vgl. etwa Jorg
Schmidt, aaO, Rdnr. 26 zu § 47 VwGO: nur im Falle
einer - hier nicht gegebenen - mehrdeutigen Form;
Gerhardt, aaO, Rdnr. 24 zu § 47 VwGO, hingegen
halt es unter Berufung auf eine h. M. fur mdglich, eine
anhand formeller Kriterien nicht oder nicht eindeutig
als Rechtsvorschrift ausgewiesene Regelung u. U. ma-
teriell dennoch als solche zu qualifizieren - er nennt
dies ein “pragmatisches Anndherungsverfahre”*;
Kopp/Schenke, Rdnr. 18 zu § 47 VwGO, wollen - im
Gegensatz zur Vorauflage - grundsatzlich nur auf den
Inhalt, nicht hingegen auf die Form des staatlichen
Handelns abstellen; der BayVerfGH pruft hinsichtlich
der vergleichbaren Zulassigkeitsvoraussetzungen fur
die Popularklage trotz deutlicher Rickschliisse aus der
Form auf den fehlenden Charakter einer Bestimmung
als Rechtsvorschrift dennoch auch den materiellen Ge-
halt (BayVBI. 1985, 176) bzw. er zieht die Prufung
des Inhalts zur Bestatigung der sich aus der Form der
Vorschrift ergebenden Rechtsnatur von Richtlinien
bzw. Bekanntmachungen als Verwaltungsanweisungen
heran (VerfGHE 35, 100, 103; BayVBI. 1994, 142)].
Selbst wenn man auch den Inhalt der verfahrensgegen-
standlichen Bekanntmachung fiir maRgeblich oder
zumindest bedeutsam fur die Frage des Rechtssatzcha-
rakters der Bekanntmachung ansehen will, so &ndert
dies nichts an dem bereits anhand der formalen Pri-
fung gewonnenen, verneinenden Ergebnis der Beur-
teilung. Dabei verbietet sich ein VVorgehen etwa in der
Weise, dass ein feststehender Kanon von Kriterien -
vergleichbar den Tatbestandsmerkmalen einer Norm -
abgefragt wird mit der Folge, dass nur bei vollstandi-
ger Erfullung der Voraussetzungen eine bestimmte
Rechtsfolge - Bejahung bzw. Verneinung der Eigen-
schaft als Rechtsvorschrift i. S. des § 47 Abs. 1 Nr. 2
VwGO - angenommen werden kann. Vielmehr l&sst
sich der Charakter der zu betrachtenden Regelung nur
unter Wirdigung ihres objektiven Erklarungsgehalts
und anhand der ihn prdgenden Merkmale im Wege
einer Zuordnung zu dem einen oder anderen Typ -
Rechtsvorschrift oder interne Verwaltungsanweisung -
erfassen.

1. Ein wesentlicher Gesichtspunkt der Untersuchung
ist die Frage, ob die getroffene Regelung nach ihrem
Inhalt darauf gerichtet ist, im sog. AuBenverhéltnis in
derselben Weise, wie dies auch sonst fir zwischen
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Hoheitstrdger und Birger wirkendes Recht zutrifft, in
subjektive Rechte einzugreifen, m. a. W., ob eine
abstrakt-generelle Regelung mit Verbindlichkeit nach
aullen vorliegt (so auch Gerhard, Kopp/Schenke, Jorg
Schmidt, jeweils aaO, m. w. N.). Eine Prifung der
KMBek Arbeitszeitkonto lasst hier einen diese Frage
verneinenden Gesamteindruck entstehen [wird ausge-
fiihrt].

2. Ein Gegenargument - also fir den Charakter einer
Rechtsvorschrift mit verbindlicher AuBenwirkung -
lasst sich auch nicht etwa aus dem Gedanken herleiten,
dass die Rechtsordnung selber kraft (spezial-)gesetzli-
cher Anordnung der VwV unmittelbare verbindliche
Aulenwirkung gegeniiber dem Biirger beilegen wirde.
Eine solche Konstellation hat die Rspr. (BVerwG,
DVBI. 1994, 1213) fir die Festlegung sozialhilferecht-
licher Regelsétze durch *“Runderlass™ der zustandigen
Landesbehdrde angenommen. Sie hatte sich auf § 22
Abs. 3 Satz 1 des BSHG in der damals geltenden Fas-
sung der Bek. vom 20. 1. 1987 (BGBI. I S. 401) ge-
stutzt, wonach die zustdndigen Landesbehdrden oder
die von ihnen bestimmten Stellen die Hohe der Regel-
sétze in einem bestimmten Rahmen festzusetzen hat-
ten, ohne dass dafiir eine bestimmte Rechtsform - etwa
die einer Rechtsverordnung - vorgeschrieben war. Das
BVerwG zog daraus den Schluss, dass auch in einem
Runderlass festgelegte Regelsdtze unmittelbar kraft der
in 8 22 BSHG enthaltenen Anordnung des Gesetzge-
bers dem Anspruch des Sozialhilfeberechtigten in Be-
zug auf den Regelbedarf die abschliefende Gestalt ge-
geben haben (zu dieser Entscheidung steht die des Bay-
VerfGH vom 14. 12. 1993, NVwZ 1994, 995, nicht
im Widerspruch; sie grindete sich zwar auf dieselbe
Fassung des § 22 BSHG, hatte aber ber einen ande-
ren Sachverhalt - eine lediglich an den in Bayern letzt-
zustandigen ortlichen Sozialhilfetrager gerichtete,
Mindestregelsatze enthaltende Bekanntmachung des
zustandigen Ministeriums - zu entscheiden).

Die KMBek Arbeitszeitkonto l&sst sich nicht in glei-
cher Weise beurteilen. Die abschlieBende betragsma-
Rige Festlegung eines Sozialhilferegelsatzes - die zu-
dem innerhalb einer anderweitig gesetzlich bestimmten
relativ engen Bandbreite zu erfolgen hatte - lasst sich
schon nicht mit der Einfiihrung eines differenziert aus-
gestatteten verpflichtenden Arbeitszeitkontos fur Leh-
rer vergleichen. Zudem und entscheidend aber fehlt es
an einer entsprechenden gesetzlichen “Riickveranke-
rung”. [...]

Liegt damit sowohl nach der Form wie nach dem In-
halt der KMBek Arbeitszeitkonto keine Rechtsvor-
schrift vor, ist der Normenkontrollantrag nach 8§ 47 |
VwWGO nicht statthaft. Die ASt. sind auf den ihnen of-
fen stehenden Individualrechtsschutz zu verweisen.

Problem: Passivlegitimation
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BGH, URTEIL vOoM 15.06.2000
111 ZR 302/99 (BAYVBL. 2001, 122)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte sich im Rahmen eines Amtshaftungs-
anspruchs nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG mit der
Frage zu befassen, wer fiir eine widerspriichliche, ver-
kehrsgefédhrdende Beschilderung von Strallen einzuste-
hen hat. In Betracht kommen insoweit der Rechtstré-
ger der StraBenverkehrsbehérde, welche nach der
StVO daruber entscheidet, welche Schilder wo auf-
zustellen sind (hier: die Stadt), und der Tréger der
Stralenbaulast, welcher die Beschilderung durchfiihrt
und unterhalt (hier: der Landkreis). Wéhrend die Beja-
hung einer Amtspflichtverletzung der Stralen-
verkehrsbehorde i.d.R. keine Probleme bereitet, ist
dies fir den lediglich ausfiihrenden Trager der Stra-
Renbaulast problematisch. Der BGH verneint eine sol-
che grundsatzlich, bejaht sie aber ausnahmsweise,
wenn sich die Gefahrlichkeit der Beschilderung gera-
dezu aufdrédngen muss. In diesen Fallen treffe den Tra-
ger der StraBenbaulast eine Verkehrssicherungspflicht
dahingehend, eine solche Beschilderung gar nicht erst
aufzustellen oder jedenfalls die StraBenverkehrsbehor-
den auf den von ihnen heraufbeschworenen Missstand
aufmerksam zu machen.

Prifungsrelevanz:

Der Fall ist vergleichbar mit dem Examensklassiker
zur  Verkehrssicherungs- und  Verkehrsregelungs-
pflicht. Auch diese konnen unterschiedlichen Recht-
stragern obliegen, so dass, um den Anspruchsgegner
ermitteln zu koénnen, genau zu prifen ist, welche
Pflicht nun eigentlich verletzt ist. Ein haufig bemihtes
Beispiel hierflr ist die Fehlschaltung von Ampelanla-
gen (“feindliches Griin”; vgl. BGH, NJW 1971,
2220). Geht diese auf falsche Programmierung zuriick,
ist die Verkehrsregelungspflicht verletzt; resultiert die
Fehlschaltung hingegen aus einem technischen Defekt,
ist die Verkehrssicherungspflicht einschléagig.

Die Abgrenzung wirkt sich i.U. nicht nur auf die Pas-
sivlegitimation, also die Frage, wer Rechtstréager der
jeweils zustdndigen Behdérde und damit Einstands-
pflichtiger ist, aus. Vielmehr kann schon die Aus-
Ubung eines offentlichen Amtes i.S.d. Art. 34 GG
fraglich sein. Wéhrend die Verkehrsregelungspflicht
z.B. unstreitig 6ffentlich-rechtlich ist, geht der BGH -
unter Kritik der Literatur (Bartlsperger, DOV 1982,
469, 471) - davon aus, dass die Verkehrssicherungs-
pflicht grds. zivilrechtlicher Natur ist (BGHZ 9, 373;
60, 54, 55). So konnte im vorliegenden Fall, in dem es
ja um eine Verletzung der Verkehrssicherungspflicht
durch den Trager der Strallenbaulast ging, eine hoheit-
liche Tatigkeit i.S.d. Art. 34 GG auch nur deshalb be-
jaht werden, weil eine ausdriickliche Regelung des

Landesrechts in Brandenburg (8 10 | StrG) die Ver-
kehrssicherungspflicht im Zusammenhang mit Stra-
Renbau fur offentlich-rechtlich erklérte (vgl. auch die
entsprechenden Vorschriften in den StraRen- und We-
gegesetzen der (brigen Ldander, z.B. 8§ 9a
NWStrwG; 67 BWStrG, 7 V BerlStrG, 9 BrLStrG, 5
HambWG, 10 NdsStrG, 48 Il RhPfLStrG, 9 llla
SaarlStrG, 10 IV SchlHStrWG, 10 Il MVStrWG, Art.
72 BayStrwG).

Leitsatze:

1. Die Verantwortung fir das Anbringen vor-
schriftsmaliiger Verkehrszeichen tragt grundsatz-
lich allein die StraRenverkehrsbehdrde.

2. Dennoch kann im Einzelfall auch der Tréager der
Strallenbaulast als Verkehrssicherungspflichtiger
verpflichtet sein, bei der StrafRenverkehrsbehorde
auf eine Anderung der Verkehrsregelung hinzuwir-
ken, wenn er die von einer unzulanglichen Beschil-
derung ausgehenden Gefahren erkennt oder eine
derartige Verkehrsgefahrdung so offensichtlich ist,
dass sich die Notwendigkeit alsbaldiger Malinah-
men geradezu aufdrangt.

Sachverhalt:

Der KI. wurde in der bekl. Stadt in einen Verkehrs-
unfall verwickelt, zu dem es kommen konnte, weil an
der Einmindung der M.-Stralle in die N.-StralRe auf
der M.-Stralle keine Zeichen 205 oder 206 (Vorfahrt
achten) angebracht waren, obwohl auf der N.-Strale
durchgéngig Zeichen 306 (Vorfahrtsstralie) ausgeschil-
dert war. Der KI. ging daher, aus der M.Stralle kom-
mend, von der allgemeinen Vorfahrtsregel “rechts vor
links” aus, so dass es zum Zusammenstoll mit einem
die N.-StraRe befahrenden Kfz kam, dessen Fahrer
sich auf Zeichen 306 berufen konnte. Tréger der Stra-
Renbaulast fur die N.-Strale wie die M.-StraRe ist der
mitverklagte Landkreis; der Senat bejaht auch dessen
Haftung.

Grinde:

1. Mit Recht hat das Berufungsgericht die Beschilde-
rung des Einmundungsbereichs N.-Strae-M.-Strale
als widersprichlich und daher amtspflichtwidrig ange-
sehen. Da an der untergeordneten M.-Stralle eine auf
das Zeichen 306 abgestimmte negative Beschilderung
mit dem Gebot, dem Verkehr auf der N.-Stralke Vor-
fahrt zu gewéhren (Zeichen 205 oder 206) fehlte, durf-
ten aus der M.-StraRe kommende Verkehrsteilnehmer
aufgrund der allgemeinen Vorfahrtregelung in § 8
Abs. 1 Satz 1 StVO (rechts vor links) ebenfalls anneh-
men, an der Einmindung vorfahrtberechtigt zu sein.
Verkehrszeichen durfen indessen nicht dazu beitragen,
solche neuen Gefahren erst zu schaffen.

2. Uber die Anbringung von Verkehrszeichen ent-
scheiden allerdings gemaR § 44 Abs. 1, § 45 Abs. 3
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Satz 1 und Abs. 4 StVO die Stralenverkehrsbehdrden;
Sache der StraRenbaubehtrden ist es im Allgemeinen
lediglich, diese Verkehrszeichen zu beschaffen, auf-
zustellen und zu unterhalten (§ 45 Abs. 3 Satz 2
StVO). Die Verantwortung fir das Anbringen vor-
schriftsmaBiger  Verkehrszeichen tragt deshalb
grundsétzlich nicht der Verkehrssicherungspflichtige,
sondern allein die Stralenverkehrsbehtérde (RGZ 162,
273, 277; Senatsurteil vom 3.7.1952, NJW 1952,
1214), hier also der zweitbeklagte Landkreis, jedoch
nicht die beklagte Stadt.

3. Der Senat ist in dem genannten Urteil vom 3.7.1952
(a.a.0.) auch Bestrebungen entgegengetreten, diese
scharfe Trennung der Verantwortungsbereiche da-
durch zu verwischen, dass dem Trédger der Stral3en-
baulast eine allgemeine Pflicht zur Anregung notwen-
diger Verkehrszeichen bei der StraBenverkehrshehor-
de auferlegt wird (ebenso OLG Hamburg, VersR
1954, 20, 21; OLG Disseldorf, VersR 1990, 423;
Jagusch/Hentschel, StraRenverkehrsrecht, 35. Aufl., §
45 StVO RdNr. 42; anders wohl OLG Miinchen,
NVwZ 1993, 505, 506). An diesem Grundsatz ist fest-
zuhalten. Er muss auch fir Fallgestaltungen wie die
vorliegende gelten, in denen die Gefahr nicht aus der
in den Verantwortungsbereich des StraRenbaulast-
pflichtigen fallenden Stralenfihrung, sondern erst aus
verkehrsregelnden Malinahmen der StraRenverkehrs-
behdrde entsteht. Solche Anordnungen der zustandigen
Behorde muss der Verkehrssicherungspflichtige in al-
ler Regel weder auf ihre Richtigkeit noch auf ihre
Zweckmaligkeit nachprifen (Greger, Haftungsrecht
des Stralenverkehrs, 3. Aufl., 8 16 StVG RdNr. 450).
4. Diese MaRstébe schlieRen es nicht aus, dass im Ein-
zelfall der Trager der Stralenbaulast dennoch ver-
pflichtet sein kann, bei der Verkehrsbehérde auf eine
Anderung der Verkehrsregelung hinzuwirken. So liegt
es hier. Der Beamte darf nicht *“sehenden Auges” zu-
lassen, dass der Blrger einen ohne weiteres vermeid-
baren Schaden erleidet. Das ist in der Rechtsprechung
des Senats als allgemeiner Grundsatz fir kurze Hin-
weise oder Belehrungen gegeniiber einem aufklarungs-
bedurftigen Birger anerkannt (vgl. aus neuerer Zeit
Senatsurteile vom 17.6.1999, NJW-RR 1999,1521,
1523 und vom 29.7.1999, NJW 2000, 427, 432, je-
weils m.w.N.). Ebenso wenig dirfen mit der Wahrung
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der StraRenverkehrssicherungspflicht betraute Amts-
trager die Augen vor einer nicht in ihre Zustandigkeit
fallenden Gefahrenquelle im StraRenbereich verschlie-
Ren, wenn sie die Gefahr erkennen oder zumindest die
Verkehrsgefahrdung so offensichtlich ist, dass sich
ihnen die Notwendigkeit alsbaldiger Abwehrmalnah-
men geradezu aufdrdngen muss.

Das bedeutet nicht, dass dem Tréager der Stralenbau-
last insoweit Pflichten aus dem Bereich der Verkehrs-
regelung, die allein Aufgabe der Stralenverkehrsbe-
horde ist, auferlegt werden; vielmehr folgt seine Ver-
pflichtung, auf die Beseitigung der Gefahr hinzuwir-
ken, aus der ihm obliegenden Verkehrssicherungs-
pflicht. Eine in dieser Weise ganz offensichtliche Ge-
fahrenquelle hat das Berufungsgericht hier sinngeméf
festgestellt; sie liegt bei einer nur einseitigen Vor-
fahrtsregelung an Kreuzungen oder Einmiindungen
auch auf der Hand. Die Beklagte hatte deshalb die An-
ordnung der Stralenverkehrsbehdrde zur isolierten
Aufstellung des Zeichens 306 auf der N.-Strale im
Jahre 1994 schon nicht ohne Anmeldung von Beden-
ken ausfiihren dirfen, zumindest aber unverziiglich
auf die Gefahrenlage hinweisen miissen. Bei richtiger
Sachbehandlung durch die StraBenverkehrsbehdrde,
von der auszugehen ist, wére es dann nicht zu dem
Unfall vom 6.4.1996 gekommen.

5. Die Klager fielen, wie das Berufungsgericht eben-
falls zutreffend ausgefiihrt hat und auch die Revision
nicht in Frage stellt, selbst dann in den Schutzbereich
dieser in Brandenburg offentlich-rechtlich ausgestalte-
ten Verkehrssicherungspflicht (vgl. § 10 Abs. 1 des
Brandenburgischen Stralengesetzes), wenn die N.-
Strale mit dem Zeichen 260 fir den Durchgangsver-
kehr gesperrt gewesen ware und der Klager zu 2 sie
deswegen unbefugt benutzt hatte (vgl. Senatsurteil
vom 26.5.1966, NJW 1966, 1456 f.).

Auch auf etwaige, vom Berufungsgericht nicht gepruf-
te Schadensersatzanspriiche gegen den Unfallgegner
als anderweitige Ersatzmdglichkeit (8 839 Abs. 1 Satz
2 BGB) mussen sich die Klager bei der Verletzung ei-
ner als hoheitliche Aufgabe wahrzunehmenden Stra-
Benverkehrssicherungspflicht nicht verweisen lassen
(BGHZ 75, 134, 136 ff.; 123, 102, 104), so dass offen
bleiben kann, inwieweit solche Ersatzforderungen in
der hier gegebenen Lage berhaupt bestehen kénnen.

Problem: Bindung der Zivilgerichte an VG-Entscheidungen

BGH, URTEIL vom 16.11.2000
111 ZR 265/99 (DVBL 2001, 305)

Problemdarstellung:

Der Klager des vorliegenden Amtshaftungsprozesses
machte Schadensersatz geltend, weil die Behtérde gem.
8 80 Il Nr. 4 VwGO die sofortige Vollziehung eines

ihn belastenden Verwaltungsakts angeordnet hatte. Ge-
gen diese Anordnung war er bereits nach § 80 V
VWGO vor dem Verwaltungsgericht vorgegangen.
Dem BGH stellte sich nun die Frage, ob die Zivilge-
richte im Amtshaftungsprozess, wenn lber die Frage
der Amtspflichtverletzung (vgl. 8 839 BGB, Art. 34
GG) zu befinden ist, an die Entscheidung des VG (iber
die sofortige Vollziehungsanordnung gebunden sind,
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oder diese selbst beurteilen kénnen und missen. Das
Gericht kommt zu dem Ergebnis, dass wegen der je-
derzeitigen Anderbarkeit des Beschlusses nach § 80 V
VwGO (vgl. § 80 VII 1 VwGO) eine Bindungswirkung
nicht besteht.

Prifungsrelevanz:

Die Frage nach der Bindungswirkung vorausgegange-
ner verwaltungsgerichtlicher Entscheidungen durfte
sich in vielen Fallkonstellationen des Amtshaftungs-
prozesses stellen, da die Amtshaftung ohnehin ausge-
schlossen ist, wenn der Klager es vorwerfbar unterlas-
sen hat, seinen Schaden durch Rechtsbehelfe abzuwen-
den (8§ 839 Il VWGO - “kein dulde & liquidiere™ -).
Es wird also haufig vor dem Amtshaftungs- ein Ver-
waltungsprozess gefiihrt worden sein. Bindungswir-
kung tritt nur ein, wenn die Entscheidung des VG der
Rechtskraft fahig ist. Dies ist zundchst und vor allem
bei Urteilen der Fall, 8 121 VwGO. Im Verfahren
nach § 80 V VwGO wird jedoch durch Beschluss ent-
schieden (88 123 V, IV VwGO). Diesem kommt laut
BGH keine einem Urteil vergleichbare Bindungswir-
kung zu; hinsichtlich der RechtmaRigkeit bzw. Rechts-
widrigkeit des zugrundeliegenden Verwaltungsakts
(VA) soll sich dies schon daraus ergeben, dass nicht
dieser, sondern die Frage seiner sofortigen Vollzieh-
barkeit Streitgegenstand bei § 80 V VwGO ist. Aber
auch wenn es um diese selbst geht - Anknuipfungspunkt
fiur die Amtspflichtverletzung also nicht der VA, son-
dern gerade die Anordnung seiner sofortigen Vollzieh-
barkeit gem. 8 80 Il Nr. 4 VwGO durch die Behérde
ist -, gelte nichts anderes. Dies ergebe sich aus 8 80
VII 1 VWGO, der mit der jederzeitigen Anderbarkeit
des Beschlusses zeige, dass dieser gerade keine einem
Urteil vergleichbare, dauerhafte Bindungswirkung ent-
falten kann.

Leitsatz:

Verwaltungsgerichtliche Eilentscheidungen, die im
Aussetzungsverfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO
getroffen werden und vom VG nach § 80 Abs. 7
VWGO jederzeit gedndert oder aufgehoben werden
kénnen, entfalten im Amtshaftungsproze keine
Bindungswirkung. Dies gilt auch dann, wenn das
amtspflichtwidrige Verhalten nicht im Erla des
Verwaltungsakts selbst, sondern nur in der Anord-
nung der sofortigen Vollziehbarkeit durch die Be-
horde nach § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO gesehen
werden kann.

Sachverhalt:

Der KI. machte Amtshaftungsanspriiche geltend, weil
die Behdrde die Anordnung der sofortigen Vollziehung
eines ihn belastenden Verwaltungsakts getroffen hatte,
8 80 Il Nr. 4 VwGO. Seine Klage blieb durch alle In-
stanzen erfolglos.

Grinde:

Zutreffend ist [...] der Ausgangspunkt des OLG, daf
die  Zivilgerichte im  Amtshaftungsprozel an
verwaltungsgerichtliche Entscheidungen, die im sog.
Aussetzungsverfahren nach § 80 Abs. 5 VwGO ergan-
gen sind, nicht gebunden sind. Dies folgt, soweit es
um die Beurteilung der Rechtmé&Rigkeit des Verwal-
tungsakts selbst geht, schon daraus, dal3 diese Frage,
auch wenn sie im Rahmen der vom VG anzustellenden
Interessenabwagung eine mafgebliche Rolle spielt,
nicht Streitgegenstand des Aussetzungsverfahrens ist
(vgl. Schoch, in: Schoch/Schmidt-ABmann/Pietzner,
VwGO, § 80 Rdnr. 248). Aber auch, wenn - wie hier -
nur die RechtméBigkeit der Anordnung des Sofortvoll-
zugs in Rede steht, ist eine solche Bindung abzuleh-
nen.

Dies ergibt sich freilich nicht schon daraus, dafl}
verwaltungsgerichtliche Eilentscheidungen nicht in
Urteilsform ergehen. Dall im BeschluRBverfahren und
ohne mindliche Verhandlung entschieden wird, steht
einer Bindungswirkung nicht entgegen. Entscheidend
ist, daB die betreffende Entscheidung in gleicher Weise
wie ein verwaltungsgerichtliches Urteil der materiellen
Rechtskraft fahig ist (vgl. Senat, NJW 1994, 1950,
1951, wo der Senat ausgesprochen hat, dal3 die Zivil-
gerichte im Amtshaftungsprozel? an die Entscheidung
des Strafsenats eines OLG im Verfahren nach §§ 23 ff.
EGGVG gebunden sind).

Eine derartige Rechtskraftwirkung kommt jedoch ei-
nem BeschluB, der auf einen Antrag nach § 80 Abs. 5
VWGO hin ergangen ist, nicht zu. Zwar bindet ein
Aussetzungsbeschlull nach § 80 Abs. 5 VwWGO die Be-
teiligten; insbesondere darf sich die Behorde Uber ei-
nen zugunsten des Blrgers ergangenen BeschluRR nicht
hinwegsetzen und erneut die sofortige Vollziehbarkeit
anordnen (vgl. BayVGH, DVBI. 1999, 624, 625;
OVG Lineburg, NVwZ-RR 1995, 376; Eyermann-
Schmidt, VwGO, 11. Aufl., § 80 Rdnr. 98;
Kopp/Schenke, VwWGO, 12. Aufl., § 80 Rdnr. 172).
Nach 8 80 Abs. 7 Satz 1 VwGO kann jedoch das VG
Beschliisse Uber Antrédge nach § 80 Abs. 5 VwWGO je-
derzeit &ndern oder aufheben. Ob das Gericht von die-
ser Moglichkeit Gebrauch macht, steht allein in seinem
pflichtgemalen Ermessen. Eine Veranderung der Um-
stdnde ist nicht erforderlich. Es reicht aus, wenn das
Gericht bei objektiv gleich gebliebener Sach- und
Rechtslage zu besserer Rechtserkenntnis gelangt oder
ihm die vorgenommene Interessenabwagung korrektur-
bedirftig erscheint (OVG Weimar, DVBI. 1999, 480;
VGH Mannheim, NVwZ-RR 1996, 603, 604; VGH
Kassel, DVBI. 1996, 1320; Eyermann/Schmidt, aaO,
8 80 Rdnr. 102; Kopp/Schenke, aaO, § 80 Rdnr. 217
f.; a.A. OVG Miunster, NVwZ 1999, 894). Angesichts
dieser weitreichenden Anderungsbefugnis ist die mate-
rielle Rechtskraftwirkung von Beschlissen nach § 80
Abs. 5 VwGO, sofern man diesen Begriff in diesem
Zusammenhang (berhaupt verwenden will (vgl.
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Schoch, aaO, § 80 Rdnr. 358), jedenfalls so einge-
schrankt, dall es nicht gerechtfertigt erscheint, die Zi-
vilgerichte im Amtshaftungsprozel? hinsichtlich der

RechtmaRigkeit der Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung an die im Aussetzungsverfahren von den VGen
getroffenen Entscheidungen zu binden.
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Zivilrecht

Problem: Rechts- und Parteiféahigkeit der GbR

BGH, URTEIL vom 29.01.2001
I1 ZR 331/00 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im Rahmen eines Wechselprozesses (88 602 ff. i.V.m.
8§ 592 ff. ZPO) nahm die KI. eine GbR neben ihren
Gesellschaftern selbst und personlich in Anspruch. Da
das BerGer. die Klage gegen die GbR als unzulassig
abgewiesen hatte, da sie die GbR als solche fiir nicht

rechtsfahig und daher auch fir nicht parteifahig erach-
tete, ging der Rechtsstreit infolge der Revision zum
BGH. Der BGH hatte nunmehr die im Gesellschaft-
recht umstrittene Frage zu kléren, ob die GbR (88 705
ff. BGB) - zumindest als AuBengesellschaft - rechts-
und parteifahig ist.

Ankniipfend an seine bisherige Rechtsprechung, wo-
nach die GbR als solche im Rechtsverkehr Rechte und
Pflichten auf sich begrinden kann (BGHZ 116, 86;
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136, 254; 79, 374), vollzieht der BGH den letzten
Schritt und erklart die GbR insoweit fir partei- und
rechtféhig. In seiner Argumentation beginnt der BGH
damit festzustellen, dass in den gesetzlichen Regeln
der 88 705 ff. BGB keine Aussagen zur Rechtsnatur
der GbR zu finden sind und der historische Gesetzge-
ber diese Frage bewulit offen gelassen hat. Aufgrund
der Unvollstdndigkeit des Gesetzes setzt sich der BGH
dann mit den in der Literatur vorherrschenden Ansich-
ten zur Streitfrage um die Rechtsfahigkeit der GbR
auseinander (Gesamthandslehre contra traditionelle
Auffassung uber die Gesellschaft als Zuordnungsob-
jekt). Dabei kommt er zu dem Ergebnis, dass die
Rechtsansicht zur Rechtsféhigkeit der GbR ein praktik-
ables und widerspruchsfreies Modell fur die rechtliche
Handhabung der GbR bietet. Alle gédngigen Probleme
des GbR-Rechts (z.B. Rechtsnachfolge, Haftungsfra-
gen) koénnen damit - ohne konzeptionelle Schwéachen
wie bei der Gegenansicht - geldst werden. Letztlich
trifft der BGH noch Ausfuhrungen dazu, dass eine
Rechtsfahigkeit der GbR nicht in Widerspruch zu ver-
schiedenen Normen des materiellen bzw. prozessualen
Rechts steht (z.B. 88 21, 22, 54 BGB, 736 ZPO). Aus
der Rechtsfahigkeit folgt dann gem. § 50 ZPO die Par-
teifahigkeit.

Prifungsrelevanz:

Im Gesellschaftsrecht ist die dogmatische Streitfrage
um die Rechtsnatur der GbR (eigene Rechtsfahigkeit
contra schuldrechtlicher Zusammenschluss mehrerer)
ein Klassiker, der die gesamte rechtliche Handhabung
des GbR-Rechts betrifft (z.B. Vertretung, Haftung der
Gesellschafter, Rechtsnachfolge bei Gesellschaftern,
Zwangsvollstreckung). Aufgrund mangelnder gesetzli-
cher Regeln in den 88 705 ff. BGB - im Gegensatz zu
88 161 Il, 124 HGB fiir die oHG bzw. KG - war man
friiher der Ansicht, bei der GbR handele es sich nur
um eine Verselbstandigung der Vermégensmasse ohne
eigene Rechtspersonlichkeit (Palandt/Thomas, § 705
BGB, Rdnr. 2). Wegen der Unpraktikabilitat dieses
rechtlichen Ansatzes hat sich in der Literatur die Auf-
fassung verstarkt, man misse der GbR - soweit sie am
Rechtsverkehr teilnimmt - zumindest eine Teilrechts-
fahigkeit zukommen zu lassen (MinchKomm/Ulmer, §
705 BGB, Rdnr. 130 ff. m.w.N.). Diese Ansicht
scheint sich auch inzwischen der Gesetzgeber ange-
schlossen zu haben, der die GbR als Rechtssubjekt in
immer mehr Normen selbst anspricht (8§ 14 BGB, 11
Il InsO). Die Entscheidung des BGH stellt daher nur
den Abschluss eines langen Erkenntnisprozesses Uber
die Rechts- und Parteifédhigkeit der GbR dar.

Leitsatze:

1. Die (AuRen-)Gesellschaft burgerlichen Rechts
besitzt Rechtsfahigkeit, soweit sie durch Teilnahme
am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten be-

grundet.

2. In diesem Rahmen ist sie zugleich im Zivilprozel3
aktiv- und passiv parteifahig.

3. Soweit der Gesellschafter fur die Verbindlich-
keiten der Gesellschaft birgerlichen Rechts person-
lich haftet, entspricht das Verhaltnis zwischen der
Verbindlichkeit der Gesellschaft und der Haftung
des Gesellschafters derjenigen bei der OHG (Akzes-
sorietat) - Fortfuhrung von BGHZ 142, 315.

Sachverhalt:

Die Klagerin klagt im Wechselprozel auf Zahlung der
Wechselsumme von 90.000,00 DM zuziiglich Neben-
forderungen gegen die Beklagte zu 1, eine bauwirt-
schaftliche Arbeitsgemeinschaft (ARGE) in der
Rechtsform einer Gesellschaft birgerlichen Rechts, als
Wechselakzeptantin und die friheren Beklagten zu 2
und 3 als deren Gesellschafterinnen. Die Haftung des
Beklagten zu 4 fur die Wechselforderung leitet sie aus
Rechtsscheinsgesichtspunkten her. Das Landgericht
hat die Beklagten antragsgemall gesamtschuldnerisch
zur Zahlung verurteilt. Das Oberlandesgericht hat die
Klage hinsichtlich der Beklagten zu 1 und 4 auf deren
Berufung hin abgewiesen. Hiergegen richtet sich die
Revision der Klagerin, mit der sie die Wiederherstel-
lung des landgerichtlichen Urteils begehrt.

Grinde:

Da die Beklagte zu 1 im Verhandlungstermin trotz
dessen rechtzeitiger Bekanntgabe nicht vertreten war,
ist Uber die sie betreffende Revision der Klégerin
durch Versdumnisurteil zu entscheiden (88 557, 331
ZPO0). Das Urteil beruht jedoch inhaltlich nicht auf der
Saumnis, sondern auf einer Sachpriifung (vgl. BGHZ
37, 79, 82). Die Revision hat Erfolg, soweit sie sich
gegen die Abweisung der gegen die Beklagte zu 1 ge-
richteten Klage wendet. Im Ubrigen ist sie unbegrin-
det.

Nach Auffassung des Berufungsgerichts ist die Klage
gegen die Beklagte zu 1 unzul&ssig, weil es sich bei
dieser um eine nicht parteifahige Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts handele. Das halt revisionsrechtlicher
Prifung nicht stand. Der Senat hélt es unter Aufgabe
der bisherigen Rechtsprechung fiir geboten, die (Au-
Ben-)Gesellschaft biurgerlichen Rechts in dem Umfang
als im Zivilprozel parteifdhig anzusehen (8 50 ZPO),
in dem sie als Teilnehmer am Rechtsverkehr Trager
von Rechten und Pflichten sein kann.

Nach neuerer Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
kann die Gesellschaft birgerlichen Rechts als Gesamt-
handsgemeinschaft ihrer Gesellschafter im Rechtsver-
kehr grundsétzlich, das heiflt soweit nicht spezielle
Gesichtspunkte entgegenstehen, jede Rechtsposition
einnehmen (BGHZ 116, 86 [88]; 136, 254 [257]; im
Ansatz auch bereits BGHZ 79, 374 [378 f.]). Soweit
sie in diesem Rahmen eigene Rechte und Pflichten
begriindet, ist sie (ohne juristische Person zu sein)
rechtsfahig (vgl. 8 14 Abs. 2 BGB).
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Uber die Rechtsnatur der Gesellschaft birgerlichen
Rechts finden sich im Gesetz keine umfassenden und
abschlieenden Regeln. Im ersten Entwurf des BGB
war die Gesellschaft nach rémischrechtlichem Vorbild
als ein ausschlieflich schuldrechtliches Rechtsverhalt-
nis unter den Gesellschaftern ohne eigenes, von dem
ihrer Gesellschafter verschiedenen, Gesellschaftsver-
mdgen gestaltet (vgl. Mot. 1l 591 = Mugdan Il 330).
Die zweite Kommission konstituierte hingegen ein Ge-
sellschaftsvermdgen als Gesamthandsvermdgen (vgl.
die heutigen 8§ 718, 719 BGB), ohne jedoch die aus
dem Gesamthandsprinzip folgenden Konsequenzen im
einzelnen zu regeln. Es ist vielmehr im wesentlichen
bei der Regelung des Gesellschaftsverhaltnisses als
Schuldverhaltnis geblieben, dem in unvollstdndiger
Weise das Gesamthandsprinzip "darliber gestilpt"
wurde (Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen
Rechts Bd. 1/1 1977, S. 3 f.; vgl. auch Ulmer, FS Ro-
bert Fischer 1979, S. 785, 788 f.).

Zum Inhalt des Gesamthandsprinzips heif3t es in den
Protokollen lediglich, die Meinungen "darlber, wie
die Rechtsgemeinschaft der gesammten Hand theore-
tisch zu konstruiren sei und was man als das charakte-
ristische Merkmal derselben anzusehen habe, (gingen)
auseinander” (Prot. Il 429 = Mugdan Il 990). "Die
Kom. glaubte, zu der wissenschaftlichen Streitfrage
uber das Wesen der gesammten Hand nicht Stellung
nehmen zu sollen, vielmehr nur entscheiden zu mis-
sen, welche Bestimmungen sachlich den Vorzug ver-
dienen" (Prot. 11 430 = Mugdan I1 990).

Die Unvollstandigkeit der gesetzlichen Regelung und
das erkennbare Bestreben des historischen Gesetzge-
bers, eine konkrete Festlegung zu vermeiden, lassen
Raum fir eine an den praktischen BedUrfnissen der
Verwirklichung des Gesamthandsprinzips orientierte
Beurteilung der Rechtsnatur der Gesellschaft burgerli-
chen Rechts. Danach verdient die Auffassung von der
nach auflen bestehenden beschrankten Rechtssubjekti-
vitdt der burgerlich-rechtlichen Gesellschaft den Vor-
zug. Diese Auffassung geht auf die deutsch-rechtliche
Gesamthandslehre des 19. Jahrhunderts zurick (vgl.
Otto Gierke, Deutsches Privatrecht Bd. 1 1895, S. 663
ff., 682). Sie wurde malgeblich von Flume (aaO S. 50
ff.; ZHR 136 [1972], 177 ff.) in die moderne Diskus-
sion eingefihrt und hat sich im neueren Schrifttum
weitgehend durchgesetzt (vgl. vor allem MinchKomm
BGB-Ulmer, 3. Aufl. § 705 Rdn. 130 ff. m.w.N. in
Fn. 373; ders. AcP 198 [1998], 113 ff.; ebenso K.
Schmidt, Gesellschaftsrecht 3. Aufl. § 8 IlI, S. 203
ff.; Wiedemann, WM 1994 Sonderbeilage 4, S. 6 ff.;
Huber, FS Lutter 2000, 107 [122 ff.]; Huffer, Gesell-
schaftsrecht 5. Aufl. S. 47 ff.; Dauner-Lieb, Die
BGB-Gesellschaft im System der Personengesellschaf-
ten, in: Die Reform des Handelsstandes und der Perso-
nengesellschaften [Schriftenreihe der Bayer-Stiftung
fir deutsches und internationales Arbeits- und Wirt-
schaftsrecht] 1999, S. 95 [99 ff.]; Reiff, ZIP 1999,

517 [518]; Mulbert, AcP 1999, 39 [43 ff.]; Werten-
bruch, Die Haftung von Gesellschaften und Gesell-
schaftsanteilen in der Zwangsvollstreckung 2000, S.
211 ff.).

Dieses Verstéandnis der Rechtsnatur der gesellschafts-
rechtlichen Gesamthandsgemeinschaft bietet ein prak-
tikables und weitgehend widerspruchsfreies Modell fir
die vom Gesetz (88 718-720 BGB) gewollte rechtliche
Absonderung des Gesellschaftsvermdgens vom Privat-
vermdgen der Gesellschafter. Die sogenannte traditio-
nelle Auffassung, die ausschliellich die einzelnen Ge-
sellschafter als Zuordnungssubjekte der die Gesell-
schaft betreffenden Rechte und Pflichten ansieht (vgl.
Zollner, FS Gernhuber 1993, S. 563 ff.; ders. FS
Kraft 1998, S. 701 ff.; Hueck, FS Zollner 1998, S.
275 ff.) weist demgegenuber konzeptionelle Schwa-
chen auf. Betrachtet man die Gesellschaftsverbindlich-
keiten lediglich als gemeinschaftliche Verbindlichkei-
ten der Gesellschafter geméaR § 427 BGB, widerspricht
dies dem Gesamthandsprinzip. Der einzelne Gesell-
schafter kann, wenn sich der geschuldete Gegenstand
im Gesellschaftsvermdgen befindet, die Leistung we-
gen § 719 BGB nicht als Gesamtschuldner allein er-
bringen. Dies fuhrt dazu, dafl auch die Vertreter der
traditionellen Auffassung zwischen der Gesellschafts-
schuld und der Gesellschafterschuld differenzieren
muissen. Bei der fir die "Gesellschaft” abgeschlosse-
nen Verbindlichkeit handele es sich um eine "einheitli-
che Verpflichtung mit doppelter Wirkung™ in Bezug
auf einerseits das Gesamthandsvermdgen, andererseits
das personliche Vermogen der Gesellschafter (vgl.
Hueck, FS Zollner, S. 293; Zollner, FS Gernhuber,
S. 573). Dies verwischt aber die Grenzen zwischen
Schuld und Haftung, denn eine Schuld kann immer nur
Subjekte, nicht aber Vermdgensmassen treffen (Ader-
hold, Das Schuldmodell der BGB-Gesellschaft 1981,
S. 110 f.; Dauner-Lieb aaO, S. 100 ff.).

Ein fur die Praxis bedeutsamer Vorzug der nach aufen
bestehenden Rechtssubjektivitét der

Gesellschaft birgerlichen Rechts im oben beschriebe-
nen Sinne besteht darin, dall danach ein Wechsel im
Mitgliederbestand keinen Einfluf auf den Fortbestand
der mit der Gesellschaft bestehenden Rechtsverhélt-
nisse hat (vgl. Senat, BGHZ 79, 374 [378 f.]). Bei
strikter Anwendung der traditionellen Auffassung
muften Dauerschuldverhdltnisse mit der "Gesell-
schaft” bei jedem Wechsel im Mitgliederbestand von
den Vertragsparteien neu geschlossen bzw. bestatigt
werden. Wenn die Gesellschaft im AuRenverhaltnis
nur ein Schuldverhaltnis darstellt, kdnnen zwei aus
verschiedenen Mitgliedern bestehende Schuldverhalt-
nisse nicht identisch sein. Das Erfordernis von Neu-
abschlissen von Dauerschuldverhéltnissen bei einem
Gesellschafterwechsel ist aber ohne innere Rechtferti-
gung und wirde die Handlungsfahigkeit der Gesell-
schaft im Rechtsverkehr erheblich beeintrachtigen. Die
traditionelle Auffassung vermag im Ubrigen keine be-
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friedigende Erklarung dafir zu liefern, warum auch
ein neu in die Gesellschaft eintretender Gesellschafter
mit dem Gesellschaftsvermdégen fur Altschulden haften
sollte. Die dafiir angebotene Begriindung, wonach der
neue Gesellschafter in einer Art Gesamtrechtsnachfol-
ge "in alle bestehenden Rechts- und Vertragspositionen
hineinwachse” (Zollner, FS Kraft, S. 715), laRt sich
mit der Auffassung der Gesellschaft als reines Schuld-
verhaltnis der Gesellschafter im Grunde nicht verein-
baren (dazu auch Ulmer, AcP 198 [1998], 113 [142]).
Die hier vertretene Auffassung ist zudem eher in der
Lage, identitdtswahrende Umwandlungen von Gesell-
schaften burgerlichen Rechts in andere Rechtsformen
und aus anderen Rechtsformen zu erkldren. Betreibt
eine Gesellschaft birgerlichen Rechts ein Gewerbe,
dann wird sie von Gesetzes wegen ohne jeden Publizi-
tatsakt zu einer personen- und strukturgleichen OHG,
sobald das Unternehmen nach Art und Umfang einen
in kaufmannischer Weise eingerichteten Geschéftshe-
trieb erfordert (§ 105 Abs. 1 in Verbindung mit § 1
HGB). Da der OHG jedenfalls Rechtssubjektivitat im
oben beschriebenen Sinne zukommt (vgl. § 124 Abs. 1
HGB), wirden sich bei konsequenter Anwendung der
traditionellen Auffassung die Eigentumsverhéltnisse an
den zum Gesellschaftsvermdgen gehdrenden Gegen-
standen mit der Umwandlung zur OHG éndern. Dies
wirde fir die Praxis insbesondere deshalb schwierige
Probleme bereiten (vgl. Reiff, ZIP 1999, 517 [518]
f.), weil fur den Ubergang von der Gesellschaft biir-
gerlichen Rechts zur OHG infolge des wertungsabhén-
gigen Kriteriums des Erfordernisses eines kaufmén-
nischen Geschaftsbetriebs ein genauer Zeitpunkt der
Umwandlung kaum ausgemacht werden kann. Auch
der Umstand, dafl im neuen Umwandlungsrecht (88
190 ff., 226 ff. UmwG) Kapitalgesellschaften im We-
ge des identitdtswahrenden Formwechsels in Personen-
gesellschaften - auch in Gesellschaften burgerlichen
Rechts, vgl. § 191 Abs. 2 Nr. 1 UmwG - umgewandelt
werden konnen, 1aRt sich auf der Grundlage der hier
vertretenen Auffassung ohne weiteres, aus Sicht der
traditionellen Auffassung aber - wenn Uberhaupt - nur
mit Mihe erkléaren (vgl. dazu Wiedemann, ZGR 1996,
286, 289 f.; Mulbert, AcP 199 [1999], 38 [60 ff.];
Timm, NJW 1995, 3209 ff.; Hueck, FS Zobllner, S.
280 ff.; Zollner, FS Claussen 1997, 423 [429 ff.]).
SchlieRlich unterstitzt die Tatsache, daR der Gesetz-
geber mittlerweile die Insolvenzfahigkeit der Gesell-
schaft burgerlichen Rechts anerkannt hat (§ 11 Abs. 2
Nr. 1 InsO wie auch schon 8 1 Abs. 1 GesO), die Ge-
sellschaft mithin als Trager der Insolvenzmasse an-
sieht, ebenfalls die Annahme der Rechtssubjektivitét.
Gegen diese Auffassung laRt sich nicht mit dem Ge-
setzeswortlaut insbesondere des § 714 BGB argumen-
tieren. Zwar zeigt der Umstand, daf3 dort nur von ei-
ner Vertretungsmacht fur die Gesellschafter, nicht
aber fur die "Gesellschaft" die Rede ist, daR bei der
Formulierung der Norm an eine Verselbstandigung

der Gesellschaft birgerlichen Rechts zu einer ver-
pflichtungsfahigen Organisation nicht gedacht worden
ist (Senat, BGHZ 142, 315 [319 f.]). Bedenkt man
aber, daR die Vorschrift im Kern unverandert aus §
640 Abs. 1 des ersten Entwurfs (abgedruckt bei Mug-
dan Il CVI) in das BGB ubernommen wurde und die-
ser erste Entwurf das Gesamthandsprinzip noch nicht
kannte, gibt der Wortlaut flir eine Deutung der Rechts-
natur der birgerlichrechtlichen Gesellschaft nichts
her.

Der Senat braucht insoweit nicht der Frage nachzuge-
hen, ob bereits der historische Gesetzgeber in Anse-
hung der deutschrechtlichen Gesamthandslehre des 19.
Jahrhunderts die Rechtsfahigkeit der Gesellschaft als
ungeschriebenes geltendes Recht angesehen hat (dazu
Wertenbruch aaO, S. 34 ff.). Entscheidend ist, daf er
jedenfalls eine solche Annahme nicht hat ausschlielen
wollen.

In der Anerkennung der Rechtsféhigkeit der Gesell-
schaft liegt kein Widerspruch zu den 88 21, 22, 54
BGB, wo mit Rechtsfahigkeit offensichtlich die Fahig-
keit der Gesellschaft gemeint ist, Trager von Rechten
und Pflichten aufgrund eigener Rechtspersonlichkeit
und damit "als solcher" und nicht als Gruppe ihrer ge-
samthénderisch verbundenen Mitglieder zu sein. Wie §
14 Abs. 2 BGB zeigt, geht aber das Gesetz davon aus,
dall es auch Personengesellschaften gibt, die Rechts-
fahigkeit besitzen. So ist es praktisch unbestritten, dafi
OHG und KG Trager von Rechten und Pflichten sein
kénnen und damit rechtsfahig sind, ohne als Gesamt-
handsgemeinschaften den Status einer juristischen Per-
son zu besitzen. Entsprechendes gilt nach standiger
Rechtsprechung (BGHZ 80, 129 [132]; 117, 323
[326]) fur die Vorgesellschaften von Kapitalgesell-
schaften.

Erkennt man die Féhigkeit der Gesellschaft burgerli-
chen Rechts an, Trager von Rechten und Pflichten zu
sein, kann ihr die Parteifédhigkeit im Zivilprozef3, die
gemall § 50 ZPO mit der Rechtsfahigkeit korrespon-
diert, nicht abgesprochen werden.

Die Parteifdhigkeit der Gesellschaft bdrgerlichen
Rechts ist die notwendige prozeRrechtliche Konse-
quenz der Anerkennung der Rechtssubjektivitat der
Gesellschaft im Verhéltnis zu Dritten (bejahend auch
Wiedemann aaO, S. 9 f.; Huffer, FS Stimpel 1985, S.
165 [168 ff.]; Soergel/Hadding, BGB 11. Aufl. § 714
BGB Rdn. 52; Wertenbruch aaO, S. 213 ff.; Minch-
Komm ZPO/Lindacher, § 50 Rdn. 23 ff.; Musie-
lak/Weth, ZPO 2. Aufl. 8 50 Rdn. 22; fur die Mitun-
ternehmer-Gesellschaft auch K. Schmidt aaO, § 60 IV
1, S. 1805 ff.). Im Zivilprozel ist aktivlegitimiert, das
heillt "richtige" Partei, wer Inhaber des geltend ge-
machten Rechts ist; derjenige ist passivlegitimiert, also
"richtiger" Beklagter, der Verpflichteter aus dem gel-
tend gemachten Recht ist. Dieser Sachbefugnis ent-
spricht - von den Fallen der ProzeRstandschaft abgese-
hen - grundsétzlich auch die ProzeRfuhrungsbefugnis.
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Da nicht die einzelnen Gesellschafter, sondern die Ge-
sellschaft materiell Rechtsinhaberin oder Verpflichtete
ist, ist diese "richtige™ Partei eines Rechtsstreits um
eine Gesellschaftsforderung oder -verpflichtung und
insoweit parteifahig und proze3fuhrungsbefugt.

Die Anerkennung der Parteifahigkeit der Gesellschaft
blrgerlichen Rechts ist dem bisher praktizierten Mo-
dell, wonach die aktive und passive Prozelflihrungs-
befugnis hinsichtlich das Gesellschaftsvermdgen be-
treffender Forderungen und Verbindlichkeiten bei den
eine notwendige Streitgenossenschaft im Sinne des §
62 Abs. 1 ZPO bildenden Gesellschaftern liegt (vgl.
Senat, BGHZ 30, 195 [197]; Urt. v. 12. Mérz 1990 -
Il ZR 312/88, ZIP 1990, 715 [716]; Minch-
KommBGB/Ulmer aaO, § 718 Rdn. 42 f.;
Stein/Jonas/Bork, ZPO 21. Aufl. § 50 Rdn. 17; Hel-
ler, Der Zivilprozel der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts 1989, S. 56 ff., 110 ff.), in mehrfacher Hin-
sicht vorzuziehen.

Die notwendige Streitgenossenschaft der Gesellschaf-
ter kann nicht als addquater Ersatz fur die Anerken-
nung der Parteifahigkeit der Gesellschaft angesehen
werden, weil das Instrument der notwendigen Streitge-
nossenschaft nicht die angemessenen prozessualen
Konsequenzen aus den gesellschaftsrechtlichen Ge-
samthandsregeln zieht. Zwar stimmen notwendige
Streitgenossenschaft und Gesamthandsprinzip insoweit
Uberein, als die Klage nur gegen alle Gesamthénder
erhoben werden kann und das Urteil einheitlich erge-
hen muB. Im Ubrigen gewahrleistet aber die notwendi-
ge Streitgenossenschaft keine den Besonderheiten der
gesellschaftsrechtlichen Gesamthand entsprechende
Prozelfiihrung, denn bei der notwendigen Streitgenos-
senschaft betreibt jeder Streitgenosse seinen eigenen
ProzeR (§ 63 ZPO). Die Verbindung mit den anderen
Streitgenossen besteht lediglich in der erforderlichen
Einheitlichkeit des Urteils und der Zurechnung des
Verhandelns der anderen Streitgenossen im Falle der
S&umnis eines Teils der Streitgenossen (8 62 Abs. 1
ZPO).

Es gibt bei der notwendigen Streitgenossenschaft aber
keine Verpflichtung zur gemeinschaftlichen Vornahme
von ProzelRhandlungen. Vielmehr kann jeder Streitge-
nosse unabhangig von den anderen ProzeRhandlungen
mit Wirkung fur sein ProzefRrechtsverhaltnis vorneh-
men (BGHZ 131, 376 [379]) und kann jeder Streitge-
nosse auch einen eigenen ProzelRbevollméachtigten be-
stellen. Sich widersprechenden Vortrag verschiedener
Streitgenossen kann das Gericht gemaR § 286 ZPO frei
wirdigen (MinchKommZzZPO/ Schilken, § 62 Rdn. 48;
Heller aaO, S. 159). Jeder der Streitgenossen kann
gesondert Rechtsmittel mit der Folge einlegen, daB das
Urteil auch gegeniiber den anderen Streitgenossen
nicht rechtskraftig wird (BGHZ 131, 376 [382]).

Es bestehen somit wesentliche Unterschiede zur mate-
riellrechtlichen Vertretungs- und Verfugungsbefugnis
bei der Gesellschaft birgerlichen Rechts. Wenn bei-

spielsweise nur ein Gesellschafter geschéftsfiihrungs-
befugt ist, konnen die anderen Gesellschafter mate-
riellrechtlich fir die Gesellschaft keine wirksamen Er-
klarungen abgeben; wenn zwei nur gemeinschaftlich
geschaftsfiihrungsbefugte Gesellschafter sich wider-
sprechende materiellrechtliche Erklarungen abgeben,
kann keine davon wirksam sein. Das Modell der not-
wendigen Streitgenossenschaft ist also nicht in der La-
ge, eine den materiellrechtlichen Verhéltnissen ad-
aquate ProzeRfiihrung zu gewahrleisten, weil die Pro-
zeRfuhrung bei einer notwendigen Streitgenossenschaft
anderen Regeln unterliegt als sie fiir die Vertretung
der Gesellschaft gelten.

Dieses Ergebnis liele sich allenfalls dadurch umgehen,
daR man die materiellrechtliche Vertretungsbefugnis
auf die ProzeRfuhrungsbefugnis der Gesamthander als
Streitgenossen (bertragt, die Gesellschafter prozessual
als "Gruppe", vertreten durch ihren Geschaftsfiihrer,
behandelt und nur vom Geschéftsfiihrer vorgenomme-
ne Prozelhandlungen als wirksam anerkennt. Eine sol-
che Losung wadre jedoch mit den Grundprinzipien der
notwendigen Streitgenossenschaft nicht vereinbar. Die
Bevollméchtigung des Geschaftsfihrers im Gesell-
schaftsvertrag kann dem einzelnen als Streitgenossen
verklagten Gesellschafter nicht die ProzeRfuhrungs-
befugnis in einem Proze nehmen, in dem er selbst
Partei ist. Im Ergebnis liefe ein derartiger Korrektur-
versuch auf eine verschleierte Anerkennung der Par-
teifahigkeit der Gesellschaft hinaus. Geht man hinge-
gen offen von der Parteifédhigkeit der Gesellschaft blr-
gerlichen Rechts aus, 4Rt sich die gewiinschte Uber-
einstimmung von ProzeRflihrungs- und gesellschafts-
rechtlicher Vertretungsbefugnis zwanglos und ohne
Verletzung prozessualer Grundsétze erreichen. Es sind
dann von vornherein nur diejenigen Prozehandlungen
wirksam, die in Ubereinstimmung mit den gesell-
schaftsrechtlichen Vertretungsregeln erfolgen.

Gegen das Modell der notwendigen Streitgenossen-
schaft der Gesellschafter spricht des weiteren, dafl un-
ter seiner Geltung sowohl im Aktiv- als auch im Pas-
sivprozelR immer sdmtliche gegenwaértigen Mitglieder
der Gesellschaft verklagt werden und klagen mussen,
um einen Titel gegen und fur die Gesamthand zu erhal-
ten. Das kann den Gesellschaftsglaubigern bei grofe-
ren Gesellschaften und bei solchen mit hdufigem Mit-
gliederwechsel erfahrungsgemal erhebliche Probleme
bereiten. Als Beispiele hierflr sei auf die den Urteilen
des Bundesgerichtshofs vom 12. Marz 1990 (Senat
aaO, ZIP 1990, 715) und vom 15. Oktober 1999 (V
ZR 141/98, ZIP 1999, 2009) zugrundeliegenden Sach-
verhalte verwiesen.

Der Senat ist im erstgenannten Fall dem klagenden
Gesellschaftsgléaubiger, der aus eigener Kenntnis nicht
tber die Namen der inzwischen mehr als 70 Gesell-
schafter verfugte, dadurch entgegengekommen, daf er
die korrekte Einbeziehung aller Gesellschafter in die
Klage lediglich als einen Akt der Rubrumsberichtigung
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aufgefaft hat (Senat aaO, ZIP 1990, 715 [716]). Diese
Losung verlalt im Grunde bereits die Auffassung von
den Gesellschaftern als notwendigen Streitgenossen,
denn die unterbliebene Benennung aller aus materiell-
rechtlichen Griinden notwendigen Streitgenossen hétte
zur Unzuléssigkeit der Klage fuhren missen (vgl.
BGH, Urt. v. 25. Oktober 1991 - V ZR 196/90, WM
1992, 313 [315]; Stein/Jonas/ Bork aaO, § 62 Rdn. 20
f., 25; Musielak/Weth aa0O, § 62 Rdn. 11).

Im Ergebnis ist dieser Fall bereits so behandelt wor-
den, als sei die Gesellschaft selbst die beklagte Partei
und mithin parteifédhig. Vor ahnlichen Schwierigkeiten
stehen die Beteiligten auf der Grundlage der Streitge-
nossenschaftsldsung auch in den nicht seltenen Fallen,
in denen die Mitgliedschaft eines Gesellschafters un-
klar und streitig ist. In diesen Fallen muR} - sei es im
Aktivverfahren oder im Passivverfahren - vor einer
Entscheidung in der Sache zundchst die mit dem Kern
des Rechtsstreits in keiner Weise zusammenhangende
Frage geklart werden, inwiefern die fragliche Person
wirksam Mitglied geworden ist, bzw. inwiefern sie
wirksam ausgeschieden ist. Auch hier hat sich die
Rechtsprechung damit zu behelfen versucht, daf bei
irrtimlich unterbliebener Auffuhrung eines Gesell-
schafters lediglich das Rubrum unrichtig sei (BGH,
Beschl. v. 10. Oktober 1996 - IX ZR 135/95, NJW
1997, 1236; vgl. auch OLG Hamburg LZ 1917, 78).
Diese Hilfskonstruktionen der bisherigen Rechtspre-
chung, die es im Interesse der Sachgerechtigkeit er-
mdoglichen sollten, trotz formalen Festhaltens am
Streitgenossenschaftsmodell die Gesellschaft burgerli-
chen Rechts als parteifahig zu behandeln, kénnen aber
letztlich nicht Uberzeugen. Insbesondere versagen sie
im Stadium der Zwangsvollstreckung, denn der Ge-
richtsvollzieher hat in Zweifelsfallen nicht die Mog-
lichkeit zu prifen, ob es sich bei den in einem Titel
aufgefiihrten Gesellschaftern um sédmtliche Gesell-
schafter handelt.

Die Anerkennung der Parteifdhigkeit der Gesellschaft
birgerlichen Rechts ist demgegenuber sowohl im Er-
kenntnis-, als auch im Vollstreckungsverfahren die
einfachere und konsequentere Ldsung.

Zu erheblichen Problemen, die praktisch nicht befrie-
digend geldst werden kdnnen, kommt die Streitgenos-
senschaftslésung auch im Falle des Neueintritts und
des Mitgliederwechsels wéhrend des Erkenntnis- und
des Volistreckungsverfahrens im Gesamthandsschuld-
prozelR. Die Vertreter der Streitgenossenschaftslésung
gehen bei einem wéhrend des Erkenntnisverfahrens
eingetretenen Parteiwechsel analog 88 239, 241, 246
ZPO von einem gesetzlichen Parteiwechsel aus
(MinchKommBGB/UImer aaO, § 718 Rdn. 60 ff.;
Heller aaO, S. 200 f.): Auf Antrag sei der Prozef in
diesem Fall analog § 246 ZPO bis zur Aufhahme des
Verfahrens durch den neuen Gesellschafter zu unter-
brechen; das Rubrum sei vom Gericht zu berichtigen;
bleibe ein nach Rechtshangigkeit erfolgter Neueintritt

oder Mitgliederwechsel bis zum AbschlufR des Er-
kenntnisverfahrens unbekannt, kénne der Titel nach-
traglich analog 8 727 ZPO auf den neueingetretenen
Gesellschafter umgeschrieben werden; gleiches gelte
fir den nach AbschluR des Erkenntnisverfahrens und
vor Beginn der Zwangsvollstreckung neu eingetrete-
nen Gesellschafter.

Dieser Losungsvorschlag ist in praktischer Hinsicht
unzulénglich. So ist eine Titelumschreibung geméal §
727 ZPO jedenfalls dann nicht mehr mdglich, wenn
der unerkannte Neueintritt oder Mitgliederwechsel vor
Rechtshéngigkeit der Klage erfolgt ist. Die Vorschrift
ist nur auf nach Rechtshangigkeit eingetretene Rechts-
anderungen anwendbar (BGHZ 120, 387 [392]). Die
Mdoglichkeit der Titelumschreibung versagt zudem,
wenn der Glaubiger den Neueintritt nicht in der geman
8 727 ZPO erforderlichen Art und Weise (Offenkun-
digkeit bei Gericht oder offentliche bzw. oOffentlich
beglaubigte Urkunden) nachweisen kann. Er miRte
dann erst Klage auf Klauselerteilung gemall § 731
ZPO erheben. Im Ubrigen ist zu bedenken, daR bei Be-
kanntwerden eines vom Titel abweichenden Bestandes
der Gesellschafter zunéchst in jedem Fall erst einmal
das Zwangsvollstreckungsverfahren eingestellt werden
mifte. Etwa bereits eingeleitete Forderungspfandun-
gen und andere ZwangsmafRnahmen gingen ins Leere
und die Gesellschaft kdnnte inzwischen anderweitig
Uber die zur Zwangsvollstreckung ausersehenen Ge-
genstande verfugen. Im dGbrigen koénnte die Gesell-
schaft - die Gefahr ist insbesondere bei Publikumsge-
sellschaften gegeben - die Vollstreckung durch sukzes-
sive Bekanntgabe immer weiterer Veranderungen im
Gesellschafterbestand nahezu génzlich unmoglich ma-
chen (vgl. Wiedemann aaO, S. 5). Die Streitgenossen-
schaftsldsung kann demnach die infolge des Ausein-
anderfallens von materieller Berechtigung (die der Ge-
sellschaft zukommt) und ProzeRfuhrungsbefugnis (die
bei den Gesellschaftern liegen soll) unweigerlich auf-
tretenden Probleme nicht befriedigend Idsen, sondern
verlagert sie lediglich vom Erkenntnis- in das Voll-
streckungsverfahren. Bei Anerkennung der Parteifé-
higkeit der Gesellschaft hindert eine

Verénderung im Gesellschafterbestand - sei sie vor,
wahrend oder nach dem Prozel3 erfolgt - die Rechts-
durchsetzung hingegen in keiner Weise.

Die Regelung des & 736 ZPO, wonach zur Zwangs-
vollstreckung in das Vermogen der Gesellschaft bir-
gerlichen Rechts ein gegen alle Gesellschafter ergan-
genes Urteil erforderlich ist, steht der Anerkennung
der Parteifahigkeit nicht entgegen. Ein gegen die Ge-
samtheit der gesamthdnderisch verbundenen Gesell-
schafter als Partei ergangenes Urteil ist ein Urteil "ge-
gen alle Gesellschafter™ im Sinne des § 736 ZPO. Die
Vorschrift verlangt weder vom Wortlaut noch vom
Zweck her ein Urteil gegen jeden einzelnen Gesell-
schafter.

Aus der Entstehungsgeschichte des § 736 ZPO folgt,
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dall Zweck dieser Regelung die Verhinderung der
Volistreckung von Privatglaubigern einzelner Gesell-
schafter in das Gesellschaftsvermdgen, nicht aber der
AusschluBl der Parteiféhigkeit der Gesellschaft ist (aus-
fahrlich Wertenbruch aaO, S. 122 ff.; vgl. auch Wie-
demann aa0, S. 10).

Nach 8 645 des ersten Entwurfs (E I) zum BGB (abge-
druckt bei Mugdan Il CVII), der die Gesellschaft als
rémischrechtliche Bruchteilsgemeinschaft gestaltete,
war die Verfligung des Gesellschafters Uber seinen
Anteil nicht dinglich, sondern nur schuldrechtlich aus-
geschlossen. Privatglaubiger einzelner Gesellschafter
hatten im Rahmen der Zwangsvollstreckung also di-
rekt Zugriff auf deren Anteile am Gesellschaftsver-
madgen gehabt. Um eine solche Vollstreckung von Pri-
vatglaubigern einzelner Gesellschafter in das Gesell-
schaftsvermdgen zu verhindern, beschlo3 die zweite
Kommission zundchst "in eventueller Abstimmung, fir
den Fall der Beibehaltung des 8 645 des Entwurfs"
(Prot. 1l 428 = Mugdan Il 989) folgenden & 645
a:"Die Zwangsvollstreckung in die gemeinschaftlichen
Gegenstande findet nur aufgrund eines gegen sammt-
liche Gesellschafter vollstreckbaren Schuldtitels statt.
Aufgrund eines nur gegen einen Gesellschafter voll-
streckbaren  Schuldtitels findet die Zwangsvoll-
streckung nur in dasjenige statt, was dem Gesellschaf-
ter als Gewinnantheil oder bei der Auseinandersetzung
zukommt. [...]" (Prot. 1l 426 = Mugdan |1 988).

Im weiteren Verlauf der Beratungen entschied sich die
zweite Kommission, an Stelle des § 645 E | das Prin-
zip der gesamten Hand zu setzen (Prot. Il 428 ff. =
Mugdan Il 990 ff.), welches in § 658 des zweiten Ent-
wurfs (abgedruckt bei Jakobs/Schubert, Die Beratung
des Birgerlichen Gesetzbuchs Bd. Il 1983, S. 296)
seinen Ausdruck fand. § 658 E Il entspricht dem heuti-
gen § 719 BGB und enthielt zundchst zusatzlich folgen-
den Absatz 3:"Die Zwangsvollstreckung in das Gesell-
schaftsvermdgen findet nur aufgrund eines gegen
sammtliche Gesellschafter vollstreckbaren Schuldtitels
statt."Spater wurde dieser Abs. 3 aus dem zweiten
Entwurf zum BGB gestrichen. "Als Ersatz" sollte
"imArt. 11 des Einfiihrungsgesetzes vor dem § 671 a
folgender 8 671 in die CivilprozeBordnung eingestellt
werden" (Jakobs/Schubert aaO, S. 297 Fn. 20):"Zur
Zwangsvollstreckung in das Gesellschaftsvermogen
einer nach § 745 des Birgerlichen Gesetzbuchs einge-
gangenen Gesellschaft ist ein gegen alle Gesellschafter
vollstreckbares Urtheil erforderlich." Hieraus wurde
schlieBlich die Bestimmung des § 736 ZPO.

Diese Entwicklung zeigt, dal die Regelung eine Aus-
prégung des Prinzips der gesamthénderischen Bindung
des Gesellschaftsvermdgens darstellt, mit dessen Uber-
nahme der historische Gesetzgeber erreichen wollte,
daB der einzelne Gesellschafter nicht (iber seinen An-
teil am Gesellschaftsvermdgen verfugen (8 719 Abs. 1
BGB), dal er sich nicht durch Aufrechnung mit einer
ihm nur gegen einen der anderen Gesellschafter zuste-

henden Forderung aus einer Verpflichtung gegeniiber
der Gesellschaft befreien (§ 719 Abs. 2 BGB) und daf
nicht ein Gldubiger nur eines Gesellschafters in das
Gesamthandsvermdégen vollstrecken kénnen soll (§ 736
ZPO). Diese Zielsetzung ist in der dem Reichstag mit
dem Gesetzentwurf des BGB vom Reichsjustizamt vor-
gelegten Denkschrift (Denkschrift zum Entwurf eines
Burgerlichen Gesetzbuchs 1896, S. 87 f.) ausdriicklich
in diesem Sinne formuliert worden. Die Regelung in §
736 ZPO stellt mithin als Ausdruck der gesamthande-
rischen Vermdgensbindung das vollstreckungsrecht-
liche Pendant zu § 719 Abs. 1 BGB dar und wird tref-
fend auch als 8§ 719 Abs. 3 BGB" (Wertenbruch aaO,
S. 124, 129) bezeichnet.

Das Ziel der Verhinderung einer Vollstreckung in das
Gesellschaftsvermégen durch Glaubiger nur einzelner
Gesellschafter wird bei Anerkennung der Parteiféhig-
keit der Gesellschaft mindestens ebenso gut erreicht
wie bei Zulassung von Klagen nur gegen die einzelnen
Gesellschafter. Es kann deshalb nicht festgestellt wer-
den, daB die Regelung des § 736 ZPO zum Ziel hat,
die Parteifdhigkeit der Gesellschaft birgerlichen
Rechts im ZivilprozeR auszuschlieRen. Die Parteifa-
higkeit der Gesellschaft ist vom Gesetzgeber ebenso-
wenig abschliefend geregelt worden wie das "Wesen
der Gesamthand" allgemein. Dementsprechend hat
Gottlieb Planck, Generalreferent der zweiten Kommis-
sion, bereits in der im Jahre 1900 erschienenen ersten
Auflage seines Kommentars zum BGB trotz Ableh-
nung der Parteifahigkeit ausgefuhrt, die 88 736, 859
ZPO berthrten die Parteifahigkeit der Gesellschaft
nicht, sie seien lediglich mit Ricksicht auf das Ge-
samthandsprinzip in das Gesetz aufgenommen worden
(vor § 705 Anm. Il 2, S. 453).

Kein durchgreifendes Argument gegen die Anerken-
nung einer Parteifahigkeit kann auch der amtlichen
Begriindung der CPO-Novelle zu 8 670 b CPO (spéater
8 736 ZPO) aus dem Jahre 1897 (Hahn/Mugdan, Die
gesammten Materialien zu den Reichs-Justizgesetzen,
8. Band, 1898, S. 138 f.) entnommen werden. Soweit
es darin heilt, die Gesellschaft konne nicht "als sol-
che" verklagt werden, mu3 das nicht im Sinne einer
Ablehnung der Parteifédhigkeit gemeint sein. Im 19.
und beginnenden 20. Jahrhundert galt der Begriff "Ge-
sellschaft als solche" - wie Wertenbruch (aaO S. 9 ff.;
46 ff.; 132) nachgewiesen hat - als Umschreibung flr
juristische Person. So hieB es in Art. 231 ADHGB zur
Aktiengesellschaft, diese koénne "als solche" klagen
und verklagt werden (vgl. auch den heutigen § 41 Abs.
1 AktG). Bei der OHG hingegen wurde der Zusatz,
die Gesellschaft habe "als solche" ihre Rechte und
Pflichten und ihr besonderes Vermdgen, wie er noch
in Art. 87 des preuRischen Entwurfs zum ADHGB aus
dem Jahre 1857 enthalten war, nicht in den spateren
Art. 111 ADHGB (heute § 124 HGB) ubernommen,
weil darin eine Definition der juristischen Person zu
sehen sei (vgl. Lutz, Protokolle der Kommission zur
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Berathung eines allgemeinen deutschen Handelsgesetz-
buches 1858, S. 156). DaR die Formulierung "als sol-
che™ in bezug auf die Aktiengesellschaft die Gestaltung
als juristische Person zum Ausdruck bringen soll, geht
auch aus den Ausfiihrungen von Makower (HGB Band
I 13. Aufl. 1906, § 210 Anm. | a) und Flechtheim (in
Diringer/Hachenburg, HGB 3. Aufl. 1934, § 210
Anm. 2) hervor.

Die Bestimmung des § 736 ZPO wird durch die An-
erkennung der Parteifahigkeit der Gesellschaft nicht
uberflussig. Versteht man die Bestimmung so, dal} der
Glaubiger nicht nur mit einem Titel gegen die Gesell-
schaft als Partei in das Gesellschaftsvermdgen voll-
strecken kann, sondern auch mit einem Titel gegen alle
einzelnen Gesellschafter aus ihrer personlichen Mit-
haftung (vgl. auch MiinchKommBGB/Ulmer aaO, §
718 Rdn. 54), behdlt sie durchaus einen eigenstandigen
Regelungsgehalt. Die Rechtslage bei der Gesellschaft
birgerlichen Rechts ist insoweit anders als bei der
OHG, wo gemal & 124 Abs. 2 HGB eine Voll-
streckung in das Gesellschaftsvermdgen ausschliellich
mit einem gegen die Gesellschaft lautenden Titel mog-
lich ist.

Auch der Umstand der fehlenden Registerpublizitat
der Gesellschaft burgerlichen Rechts hindert nicht die
Anerkennung ihrer Parteifahigkeit. Der Senat verkennt
zwar nicht, dall es wegen der fehlenden Publizitét in
einigen Féllen schwierig werden konnte, eine Gesell-
schaft blrgerlichen Rechts im ProzeR so Kklar zu be-
zeichnen, dalk eine eindeutige ldentifizierung - vor al-
lem auch im Vollstreckungsverfahren - mdglich ist.
Auch ist von auRen nicht immer leicht zu ermitteln,
inwieweit ein ZusammenschluB mehrerer tatséchlich
als (Aullen-)Gesellschaft birgerlichen Rechts organi-
siert ist (vgl. K. Schmidt aaO, § 60 1V 1, S. 1806 f.).
Diese Schwierigkeiten wiegen aber nicht so schwer,
daR daran die Anerkennung der Parteifdhigkeit schei-
tern muRte.

Im AktivprozeR der Gesellschaft ist es den fir die Ge-
sellschaft auftretenden Personen ohne weiteres zumut-
bar, die Gesellschaft - beispielsweise durch die mog-
lichst exakte Bezeichnung der Gesellschafter, der ge-
setzlichen Vertreter und der Bezeichnung, unter der
die Gesellschaft im Verkehr auftritt - identifizierbar zu
beschreiben. Sollte sich im Verlauf des Prozesses her-
ausstellen, dall tatsachlich keine Aufengesellschaft
existiert, mufte zumindest derjenige fir die Prozel-
kosten aufkommen, der im Namen der vermeintlichen
Gesellschaft den Prozel als deren Vertreter ausgeldst
hat. Im Falle des Auftretens fur eine nicht existierende
Partei tragt der in deren Namen auftretende und die
Existenz der Partei behauptende Vertreter als Veran-
lasser des unzuldssigen Verfahrens die ProzeRkosten
(Sen.Urt. v. 25. Januar 1999 - Il ZR 383/96, ZIP
1999, 489 [491] m.w.N.). Es ist also immer zumindest
eine natiirliche Person als Kostenschuldner vorhanden.
Im PassivprozeR ist es wegen der personlichen Gesell-

schafterhaftung fir den Klé&ger - wie bei der OHG
(vgl. Behr, NJW 2000, 1137 [1139]) - praktisch im-
mer ratsam, neben der Gesellschaft auch die Gesell-
schafter personlich zu verklagen. Das kommt insbe-
sondere dann in Betracht, wenn nicht sicher ist, ob
eine wirkliche AulRengesellschaft mit Gesamthandsver-
mogen existiert. Stellt sich wahrend des Prozesses her-
aus, dall die Gesellschafter nicht als Gesamthandsge-
meinschaft verpflichtet sind, sondern nur einzeln als
Gesamtschuldner aus einer gemeinschaftlichen Ver-
pflichtung schulden (8 427 BGB), wird nur die Klage
gegen die Gesellschaft - nicht aber die gegen die Ge-
sellschafter personlich - abgewiesen. Stellt sich erst
wéhrend der Zwangsvollstreckung heraus, dafl (ber-
haupt kein Gesellschaftsvermdgen vorhanden ist, blei-
ben dem Glaubiger noch die Titel gegen die einzelnen
Gesellschafter. Es besteht also bei Annahme einer Par-
teifahigkeit der Gesellschaft kein Unterschied zur Si-
tuation, wie sie sich auf der Grundlage der Streitge-
nossenschaftslosung darstellt, denn auch hier wird
zwischen der Klage gegen die Gesamthand (Gesamt-
handsschuldklage) und gegen die Gesellschafter (Ge-
samtschuldklage) unterschieden (Minch-
KommBGB/Ulmer aaO, § 718 Rdn. 47 ff.; Heller
aaO, S. 73 ff.). Im dbrigen bleibt es dem Gesell-
schaftsglaubiger auch bei Anerkennung der Parteifa-
higkeit der Gesellschaft burgerlichen Rechts unbenom-
men, ausschlieBlich die Gesellschafter personlich in
Anspruch zu nehmen. Dem Gesellschaftsglaubiger
wird die Rechtsverfolgung demnach durch die Aner-
kennung der Parteifdhigkeit in keiner Weise er-
schwert.

Die gegen die Beklagte zu 1 gerichtete Klage ist auch
begrindet. Insbesondere ist die Beklagte zu 1 wechsel-
fahig. Die Grinde, die vom Bundesgerichtshof zur
Begriindung der Scheckfahigkeit der Gesellschaft bur-
gerlichen Rechts herangezogen worden sind (BGHZ
136, 254 [257 f.]), sprechen in gleichem Male auch
fiur deren Wechselfahigkeit (vgl. auch Flume, Allge-
meiner Teil aaO, S. 108 f.; Baumbach/Hefermehl,
Wechselgesetz und Scheckgesetz, 21. Aufl. Einl. WG
Rdn. 20 a). Damit erweist sich das landgerichtliche
Urteil, soweit es die Verurteilung der Beklagten zu 1,
2 und 3 betrifft, im Grunde als zutreffend. Im Urteil-
stenor war jedoch kenntlich zu machen, daR zwischen
den Anspriichen gegen die Beklagte zu 1 einerseits und
denen gegen die Beklagten zu 2 und 3 andererseits
kein echtes Gesamtschuldverhéltnis besteht, jedoch die
Beklagte zu 1 neben den ihrerseits untereinander ge-
samtschuldnerisch haftenden Gesellschafterinnen wie
eine Gesamtschuldnerin verpflichtet ist. Der Senat hat
in seiner Entscheidung vom 27. September 1999
(BGHZ 142, 315 [318 ff.]) die Frage der rechtlichen
Einordnung der Gesellschafterhaftung noch offengelas-
sen. Sie ist nunmehr in Konsequenz der Anerkennung
der beschrankten Rechtsfahigkeit der Gesellschaft blr-
gerlichen Rechts im Sinne einer akzessorischen Haf-
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tung der Gesellschafter fur die Gesellschaftsverbind-
lichkeiten zu entscheiden. Soweit der Gesellschafter
fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft auch per-
sonlich haftet (BGHZ 142, 315 [318]), ist der jeweili-
ge Bestand der Gesellschaftsschuld also auch fir die
personliche Haftung mafRgebend. Insoweit entspricht
das Verhéltnis zwischen Gesellschafts- und Gesell-
schafterhaftung damit der Rechtslage in den Fallen der
akzessorischen Gesellschafterhaftung gemal §§ 128 f.
HGB bei der OHG. Danach ist eine unmittelbare An-
wendung der 8§ 420 ff. BGB nicht mdglich, weil kein
echtes Gesamtschuldverhaltnis besteht; es ist aber zu
prifen, ob unter Berlcksichtigung der jeweils ver-
schiedenartigen Interessen der Beteiligten der Rechts-
gedanke der 88 420 ff. BGB im Einzelfall zur Anwen-
dung kommt oder nicht (BGHZ 39, 319 [329]; 44, 229
[233]; 47, 376 [378 ff.]; 104, 76 [78]). Fur die Gesell-
schaft als origindr Verpflichtete ist die entsprechende
Anwendung der Gesamtschuldregeln im Verhaltnis zur
Gesellschafterhaftung grundsatzlich angebracht. Ste-
hen den Gesellschaftern beispielsweise individuelle
Einreden im Sinne des 8 425 BGB gegen ihre personli-
che Inanspruchnahme zu, wére es nicht gerechtfertigt,
daR sich auch die Gesellschaft darauf berufen kdnnte.
Hinsichtlich der Abweisung der gegen den Beklagten
zu 4 gerichteten Klage auf Haftung kraft Rechtsscheins
halt das Berufungsurteil den Angriffen der Revision
stand. Eine Rechtsscheinhaftung des Beklagten zu 4
fur die Wechselverbindlichkeit der Beklagten zu 1 ké-
me in Betracht, wenn er gegeniber der Klagerin in
zurechenbarer Weise den Eindruck erweckt hatte, er
sei selbst Mitglied der ARGE und folglich persénlich
haftender Gesellschafter (vgl. BGHZ 17, 13 [15]). Das
Berufungsgericht ist aber zu Recht davon ausgegan-
gen, daB die von der Kldgerin dargelegten Umsténde
nicht den SchluR darauf zulassen, der als Architekt
tatige Beklagte zu 4 sei ihr gegeniber als Gesellschaf-
ter der ARGE aufgetreten.

Insbesondere reicht es fur eine solche Schlu¥folgerung
nicht aus, dall der Beklagte zu 4 in dem von der ARGE
gegeniiber der Klagerin - die als Nachunternehmerin
der ARGE beauftragt war - verwendeten Briefkopf
aufgefuhrt ist. Dieser Briefkopf ist in der Form gestal-
tet, daR dort unter der hervorgehobenen Uberschrift
"Arbeitsgemeinschaft W. " die Beklagten zu 2 und 3 -
beides Gesellschaften mit beschrankter Haftung - als
"Technische Geschaftsfiihrung™ (Beklagte zu 2) und als
"Kaufm. Geschéftsfihrung" (Beklagte zu 3) sowie der
Beklagte zu 4 als "Bauleitung” bezeichnet werden.
L&Rt sich ein Architekt in dieser Weise im Briefkopf
einer bauwirtschaftlichen Arbeitsgemeinschaft auffiih-
ren, muf er nicht damit rechnen, daR bei deren Nach-
unternehmern, denen gegeniber der Briefkopf ver-
wendet wird, der Eindruck entsteht, er sei selbst Ge-
sellschafter der Arbeitsgemeinschaft. Bei "technischer
Geschaftsfihrung", "kaufmannischer Geschaftsfiih-
rung" und ""Bauleitung" handelt es sich gemal § 5 des

Mustervertrages des Hauptverbandes der Deutschen
Bauindustrie  fur  Arbeitsgemeinschaften  (AR-
GE-Vertrag, abgedruckt bei Burchardt/Pfulb, AR-
GE-Kommentar, 3. Aufl.), der seit vielen Jahren ver-
wendet wird, im Baugewerbe weit verbreitet ist (vgl.
Langen in Kapellmann/Vygen, Jahrbuch Baurecht
1999, S. 64, 69) und auch im vorliegenden Fall zur
Anwendung kam, um die nach auflen in Erscheinung
tretenden "Organe” der in Teilen korperschaftlich
strukturierten Arbeitsgemeinschaften. Es ist deshalb
anzunehmen, dall der baugewerbliche Rechtsverkehr
bei einer Auflistung dieser Bezeichnungen im allge-
meinen an eine Benennung der Gesellschaftsorgane,
nicht aber an eine Benennung der Gesellschafter denkt.
Zwar trifft es zu, dall nach dem personengesellschafts-
rechtlichen Grundsatz der Selbstorganschaft als tech-
nische und kaufménnische Geschéftsfuhrer nur Perso-
nen in Frage kommen, die auch Gesellschafter sind.
Es wirde aber zu weit gehen, wiirde man dem Rechts-
verkehr ein Verstandnis dahingehend unterstellen, dafi
die Nennung von Geschéaftsfilhrung und Bauleitung in
einem Briefkopf darauf schlieBen lieRe, auch der Bau-
leiter misse Gesellschafter sein. Ublicherweise wird
namlich die Bauleitung auf solche Personen (bertra-
gen, die zwar Mitarbeiter eines Gesellschafters, nicht
aber selbst Gesellschafter sind (Burchardt/Pfiilb aaO, §
9 Rdn. 7, 12 ff.). In diese Richtung weist im vorlie-
genden Fall zudem der Umstand, dal im Vertragsfor-
mular des der Hingabe des Wechsels zugrunde liegen-
den Nachunternehmervertrages zwischen Klagerin und
Beklagter zu 1 ausdriicklich zwischen der ARGE als
"Auftraggeber und Bauherr i.S. dieses Vertrages" und
dem Beklagten zu 4, der unter der Rubrik "Planung
und Bauleitung" aufgeflhrt ist, differenziert wird.

Der Umstand, daB der Beklagte zu 4 nach dem Vor-
trag der Kléagerin sédmtliche Vertragsverhandlungen
mit ihr gefihrt und auch das streitgegenstandliche
Wechselakzept im Namen der Beklagten zu 1 unter-
schrieben hat, reicht fir die Begriindung einer Rechts-
scheinhaftung ebenfalls nicht aus. Der Beklagte zu 4
war Geschaftsfuhrer der ihrerseits als technische Ge-
schaftsfihrerin der ARGE eingesetzten Beklagten zu 2
und in dieser Funktion allgemein zum AbschluR von
Nachunternehmervertragen fur die ARGE befugt (8§
7.45 ARGE-Vertrag). Selbst wenn die Klé&gerin keine
Kenntnis von dieser Funktion des Beklagten zu 4 ge-
habt héatte, hétte dessen Handeln nicht zwangsléufig
darauf schlieen lassen missen, daB er in eigener Per-
son Gesellschafter der ARGE ist.

Es wére vielmehr auch denkbar - wenn nicht sogar
naheliegender - gewesen, da Abschluf und Abwick-
lung des Nachunternehmervertrages von der Ge-
schéaftsfihrung der ARGE auf den Bauleiter als Unter-
bevollméchtigten weiterdelegiert worden ist, was
durchaus zuléssig gewesen wére (vgl. Burchardt/Pfilb
aa0, § 9 Rdn. 9) und ebenfalls nicht zu einer personli-
chen Haftung des Beklagten zu 4 gefiihrt hatte. Der
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von der Revision zur Begriindung der Rechtsschein-
haftung schlieBlich noch herangezogene Vortrag der
Kldgerin, wonach der Beklagte zu 4 s&mtliche Bank-
geschafte der ARGE erledigt habe, vermag eine
Rechtsscheinhaftung gegeniiber der Kldgerin schon

Standort: Schadensrecht

deshalb nicht zu begriinden, weil nicht ersichtlich ist,
inwiefern es sich bei einem solchen Handeln des Be-
klagten zu 4 gegentiber Dritten um einen im Verhéltnis
zur Klagerin gesetzten Rechtsschein gehandelt haben
konnte.

Problem: Zurechnung bei Gutachterhaftung

BGH, URTEIL vom 14.11.2000
X ZR 203/98 (NJW 2001, 514)

Problemdarstellung:

Wird im Vorfeld eines Kaufvertrages von einem der
zukunftigen Vertragspartnern ein Sachverstandigen-
gutachten Uber das Kaufobjekt eingeholt, so stellt sich
die Frage, ob auch der andere Kaufvertragspartner im
Falle der Fehlerhaftigkeit des Gutachtens vertragliche
Ersatzanspriiche gegen den Gutachter hat. Dem Grun-
de nach konnen solche vertraglichen Ersatzanspriiche
nur dann bestehen, wenn er durch das Rechtsinstitut
zum Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in
den Gutachtervertrag (8 631 BGB) miteinbezogen ist.

Fraglich war in diesem Fall u.a. das Einbeziehungs-
interesses. Zutreffend ist das BerGer. davon ausgegan-
gen, dass nach der Rechtsprechung des BGH im Falle
eines Gutachtenvertrags fir einen Dritten sich ein Ein-
beziehungsinteresse dann ergeben kann, wenn der
Auftraggeber das Werk bei einer Person, die uber eine
besondere, vom Staat anerkannte oder durch einen
vergleichbaren Akt nachgewiesene Sachkunde verfugt
(z. B. offentlich-bestellter Sachverstandiger, Wirt-
schaftspriifer, Steuerberater), bestellt, um davon ge-
geniiber einem Dritten Gebrauch zu machen. Hieraus
kann jedoch nicht abgeleitet werden, dass ein Gutach-
ter, in den die Offentlichkeit nicht in gleicher Weise
die Erwartung einer besonders hervorgehobenen Kom-
petenz, Erfahrung und Zuverldssigkeit setzen kann,
Dritten fir ihnen schadliche Auswirkungen seines Gut-
achtens schlechthin nicht haften misse. Einer solchen
Meinung stunde jedenfalls entgegen, dass die Ver-
tragsfreiheit es den VertragsschlieBenden erlaubt, au-
Rer Leistungspflichten (vgl. § 328 BGB) auch Schutz-
pflichten zu Gunsten jedes beliebigen Dritten zu be-
grinden.

Sofern es um die Schadensfeststellung geht, ist der
Ausgangspunkt des BerGer. rechtsfehlerhaft gewesen,
eine Haftung eines Gutachters bestehe nur, soweit ein
schiitzenswertes Vertrauen in die Richtigkeit des Gut-
achtens enttauscht worden sei; die Schadensberech-
nung erfolgt gem. 8§ 249 ff. BGB, d.h. es ist der Zu-
stand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der zum
Ersatz verpflichtende Umstand nicht eingetreten wére.
Ob Uberhaupt und inwieweit ein Vertrauenstatbestand
gegeben war und Vertrauen enttduscht wurde, ist dabei
irrelevant.

Prifungsrelevanz:

In examensrelevanter Hinsicht sind Gutachtervertrége
ideal, um den Kandidaten auf das gesetzlich nicht ge-
regelte Institut des Vertrages mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter hin zu prifen. Bereits die dogmatische
Herleitung dieses Instituts ist umstritten; nach Ansicht
der Rechtsprechung handelt es sich um ergénzende
Vertragsauslegung (seit RGZ 127, 220), wahrend die
Literatur eine Rechtsfortbildung gem. § 242 BGB an-
nimmt (Palandt/Heinrichs, & 328 BGB, Rdnr. 14;
MiinchKomm./Gottwald, § 328, Rdnr. 80). In den
Voraussetzungen stimmen Rechtsprechung und Litera-
tur jedoch weitgehend Uberein. So muss der Dritte be-
stimmungsgeman, nicht aber zufallig mit der Vertrags-
leistung in Berlihrung kommen; der Gléubiger der
Vertragsleistung muss ein Interesse daran haben, den
Dritten in den Vertrag miteinzubeziehen; dem Schuld-
ner muss die Drittbezogenheit seiner Leistung erkenn-
bar sein; letztlich muss der Dritte deshalb schutzwiir-
dig sein, weil keine &quivalenten vertraglichen Scha-
densersatzanspriiche seinerseits gegeniber dem Gléau-
biger bestehen. Dem Wesen nach ist der Dritte derart
dann in den Vertrag miteinbezogen, dass er zwar nicht
die Hauptleistung einfordern kann, aber bei Verlet-
zung vertraglicher Pflichten eigene vertragliche Scha-
densersatzanspriiche geltend machen kann (BGHZ 49,
353; Palandt/Heinrichs, § 328, Rdnr. 13).

Leitsatze:

1. Wenn ein Dritter in den Schutzbereich eines Ver-
trags einbezogen ist, kommt es fur die Feststellung,
welcher Schaden ihm durch die Pflichtverletzung
entstanden ist, nicht darauf an, ob tUberhaupt und
inwieweit ein Vertrauenstatbestand gegeben war
und sein Vertrauen enttauscht wurde.

2. FUr schéadliche Auswirkungen seines Gutachtens
kann auch der Gutachter einem Dritten gegentber
haften, dem die Offentlichkeit nicht in gleicher Wei-
se wie beispielsweise einem 0dffentlich-bestellten
Sachverstandigen besonders hervorgehobene Kom-
petenz, Erfahrung und Zuverlassigkeit zutrauen
kann.

Sachverhalt:

Die Kl., ein Bautrédgerunternehmen, beabsichtigte im
Jahre 1989 ein in M. gelegenes Areal von dem damali-
gen Eigentimer zu kaufen, um auf ihm Eigentums-
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wohnungen zu errichten. Auf den Grundstlicken waren
seit dem Jahr 1911 Betriebe der lack- und gummiver-
arbeitenden Industrie angesiedelt gewesen; der Boden
war bereits mehrfach untersucht; es bestand der Ver-
dacht, dass er durch Schadstoffe kontaminiert sein
kénnte. Mit Schreiben vom 1. 3. 1989 wandte sich der
damalige Eigentiimer an die Bekl. zu 1, damit sie er-
neut eine Bodenuntersuchung der Grundstiicke vorneh-
me. Der Eigentimer flhrte dabei aus, dass ein Bautra-
ger aus dem GroBraum F. an den Grundstiicken inter-
essiert sei und deren Bebauung plane.

Auf Grund eines von dem Eigentlimer erteilten Auf-
trags legte die Bekl. zu 1 den so genannten "dritten
Bericht" vom 31. 8. 1989 vor. In diesem Gutachten
wird als Ergebnis der Analyse gewonnener Bodenpro-
ben eine hohe Belastung des Bodens mit Schwermetal-
len, Benzidin und Mercaptan hervorgehoben, wobei
darauf hingewiesen wird, dass die beiden letztgenann-
ten organischen Substanzen karzinogen bzw. hochgif-
tig seien. Daraufhin erklarte der zustdndige Regie-
rungsprasident des Landes H. mit Bescheid vom 9. 4.
1990 die Grundstiicke zur Altlast. Am 8. 5. 1990
nahm die Kl. das Verkaufsangebot des Eigentlimers
an. Der Kaufpreis sollte 3 Mio. DM betragen; der
Vertrag sah ferner unter anderem ein Rucktrittsrecht
fir den Fall vor, dass binnen zwei Jahren ein Drittel
des vorrangig aus den Erldsen beim Weiterverkauf
von Teilflachen zu begleichenden Kaufpreises nicht
bezahlt sei. In der Folgezeit wurde die Bekl. zu 1 als
Gutachterin auch fur die KI. tatig. In ihrem Auftrag
legte die Bekl. zu 1 unter dem 31. 8. 1990 den so ge-
nannten "vierten Bericht” vor. Auch hierin wird von
dem Vorhandensein inshesondere von Benzidin und
Mercaptan ausgegangen. Wegen der vorhandenen Gut-
achten Uberflhrte die staatliche Sanierungskommission
die Grundstlicke in die Obhut der Altlastensanierungs-
gesellschaft (ASG). Unter dem 19. 8. 1991 und dem
12. 12. 1991 erstattete die Bekl. zu 1 im Auftrag der
ASG zwei weitere Gutachten (sog. funfter und sechs-
ter Bericht). In dem Gutachten vom 19. 8. 1991 ist
unter anderem ausgefihrt, die bisher als Benzidin in-
terpretierten Peaks wirden nicht von dieser sehr toxi-
schen Substanz verursacht; die in der Schlacke fest-
gestellten Substanzen erforderten nicht unbedingt eine
besondere Bodenbehandlung. Im Gutachten vom 12.
12. 1991 wurde der ASG empfohlen, das Gelande an
den Bautrdger zurlickzugeben. Die KI. wurde beim
Regierungsprasidenten wegen der Riicknahme der Alt-
lastenerkl&rung vorstellig und stellte am 22. 10. 1992
flr die Grundstiicke einen Bauantrag. In ihrem so ge-
nannten "Siebten Bericht” vom 17. 11. 1992 rdumte
die Bekl. zu 1 Fehlinterpretationen ein und meinte,
dass die erste Einschdtzung des Gefahrenpotenzials des
Standorts durch die nun abgesicherten Erkenntnisse
der Folgeuntersuchungen zu revidieren sei. Mit Be-
scheid vom 16. 12. 1992 nahm der Regierungsprasi-
dent die Altlastenerklarung vom 9. 4. 1990 zuriick.

Die KI., die am 17. 6. 1993 eine Baugenehmigung fir
eine Wohnbebauung mit 121 Wohnungen sowie Tief-
garagen erhielt, zahlte am 30. 12. 1992 1 Mio. DM
zuzuglich 143 777,78 DM an Zinsen und Nebenkosten
sowie am 21. 12. 1993 weitere 2 Mio. DM nebst 150
000 DM Zinsen an den urspringlichen Eigentlimer der
Grundsticke. Mit ihrer Klage vom 26. 9. 1995 hat die
KIl. Zahlung von 3 548,59 DM nebst Zinsen sowie die
Feststellung begehrt, dass die Bekl. zum Ersatz weite-
ren Schadens verpflichtet ist. Diese Klage hat die KI.
spater auf das Land H. als Bekl. zu 2 erweitert.

Das LG hat die Bekl. zu 1 zur Zahlung eines Teilbe-
trags von 345 486,11 DM zuzuglich Zinsen verurteilt.
Im Ubrigen hat das LG die Klage abgewiesen. Die ge-
gen dieses Urteil gerichtete Berufung der KI. hat das
OLG zuriickgewiesen. Auf die Berufung der Bekl. zu
1 hat das OLG das landgerichtliche Urteil abgeéndert
und die Klage vollen Umfangs abgewiesen. Hiergegen
hat die KI. Revision eingelegt. Soweit das Rechtsmittel
das Streitverhaltnis zum Bekl. zu 2 betrifft, hat der
Senat die Revision nicht angenommen. Gegeniiber der
Bekl. zu 1 verfolgt die KI. ihr Klageziel weiter.

Die Revision der KI. hatte insoweit Erfolg und flhrte
zur Aufhebung und Zuriickverweisung der Sache an
das BerGer.

Grinde:

Das BerGer. hat festgestellt, der KI. stlinden gegen-
Uber der Bekl. zu 1 deliktsrechtliche Anspriiche nicht
zu; in Betracht zu ziehen seien nur vertragsrechtliche
Schadensersatzanspriiche, und zwar sowohl wegen
Nichterfullung des von dem damaligen Eigentiimer
erteilten Gutachtenauftrags, auf Grund dessen die
Bekl. zu 1 den so genannten dritten Bericht verfasst
habe, als auch wegen Nichterftillung des von der KI.
selbst abgeschlossenen Gutachtenvertrags, der zu dem
so genannten vierten Bericht gefilhrt habe. Das begeg-
net keinen rechtlichen Bedenken. Auch die Kl. geht
davon aus, dass als haftungsbegriindende Ereignisse
nur die von ihr behauptete, sich als nicht gehérige Er-
flllung der zu Grunde liegenden Werkvertrage dar-
stellende Fehlerhaftigkeit dieser beiden Gutachten in
Betracht kommt.

Beziiglich des so genannten dritten Berichts hat das
BerGer. dahinstehen lassen, ob es sachlich unangemes-
sen gewesen sei, nur die Analysemethode GC-FID an-
zuwenden, und es der Bekl. zu 1 deshalb als von ihr zu
vertretendes Fehlverhalten vorzuwerfen sei, das Vor-
handensein geféhrlich hoher Werte an Benzidin und
Mercaptan festgestellt zu haben. Auferdem hat das
BerGer. letztlich offen gelassen, ob die KI. in den
Schutzbereich des dem so genannten dritten Bericht zu
Grunde liegenden, ausschliellich zwischen dem dama-
ligen Eigentlimer und der Bekl. zu 1 abgeschlossenen
Gutachtenvertrags einbezogen sei. Das Vorliegen bei-
der Voraussetzungen eines Schadensersatzanspruchs
der KI. wegen Fehlerhaftigkeit des Gutachtens vom
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31. 8. 1989 ist deshalb in der Revisionsinstanz zu un-
terstellen.

Das BerGer. hat diese Voraussetzungen dahinstehen
lassen, weil es gemeint hat, ein ersatzfahiger Schaden
der KI. lasse sich nicht feststellen. Die Haftung des
Gutachters fir die Richtigkeit des von ihm erstellten
Gutachtens beschrénke sich darauf, dem Auftraggeber
bzw. dem in den Schutzbereich des Vertrags einbezo-
genen Dritten den Schaden zu ersetzen, der ihm im
Vertrauen auf die Richtigkeit des Gutachtens erwach-
sen sei. Die KI. habe jedoch nicht darauf vertraut, dass
die Grundsticke mit Benzidin und Mercaptanen ver-
unreinigt seien; sie habe die Grundstlicke gerade nicht
wegen ihrer vorgeblichen Umweltbelastungen erwor-
ben, sondern auf Grund ihrer Bereitschaft, das hiermit
verbundene hohe Risiko zu bernehmen. Die KI. habe
damit auf Grund eines neuen, selbststdndigen
Entschlusses, der durch den so genannten dritten Be-
richt nicht herausgefordert worden sei, die Gefahr ge-
schaffen, die den Schaden hervorgerufen habe.

Diese Begrundung der Abweisung der Klage gegen die
Bekl. zu 1 bek&dmpft die Revision zu Recht.

Schon der Ausgangspunkt des BerGer., eine Haftung
eines Gutachters bestehe nur, soweit ein schitzenswer-
tes Vertrauen in die Richtigkeit des Gutachtens ent-
tauscht worden sei, ist nicht frei von Rechtsirrtum. Ein
Gutachten, das Fehler aufweist, die, der Gutachter zu
vertreten hat, verpflichtet nach 8 635 BGB oder wegen
positiver Vertragsverletzung zu Schadensersatz wegen
Nichterfallung. Anspruchsberechtigt sind der Besteller
des Gutachtens, wenn und soweit er geschadigt ist,
und jeder in den Schutzbereich des Gutachtenvertrags
einbezogene geschédigte Dritte. Der Anspruch bemisst
sich im Verhdltnis zu jedem Anspruchsberechtigten
nach 88 249 ff. BGB. Grundsatzlich ist jeweils der
Zustand herzustellen, der bestehen wiirde, wenn der
zum Ersatz verpflichtende Umstand, also die fehler-
hafte gutachterliche Aussage, nicht eingetreten wére.
Ob Uberhaupt und inwieweit ein Vertrauenstatbestand
gegeben war und Vertrauen eines Anspruchsberechtig-
ten enttduscht wurde, ist danach im Bereich der Scha-
densfeststellung kein tragfahiger Gesichtspunkt. Ein
Schadensersatzanspruch kommt vielmehr in Betracht,
wenn ein Vergleich der tatsachlichen Vermdgenslage
mit derjenigen, die sich bei fehlerfreier Begutachtung
ergeben héatte, zum Nachteil des klagenden Ast. aus-
geht.

Der Senat hat allerdings bei seiner rechtlichen Uber-
prifung des angefochtenen Urteils von der danach er-
forderlichen Kausalitat zwischen der Aussage des so
genannten dritten Berichts, die Grundstiicke seien mit
Benzidin und Mercaptan verunreinigt, und den mit der
Klage als Schaden geltend gemachten Nachteilen der
Kl. auszugehen. Denn die vom BerGer. angestellten
Uberlegungen beruhen auf einer entsprechenden An-
nahme, die auf Grund des unstreitigen Sachverhalts
und des Vorbringens der Kl., das der Senat mangels

n&herer Sachaufklarung des BerGer. zu Grunde zu
legen hat, auch berechtigt ist. Danach hat der so ge-
nannte dritte Bericht vom 31. 8. 1989 dazu geflbhrt,
dass die KI. zundchst die fur eine Vermarktung erfor-
derlichen und férderlichen MalRnahmen nicht ergriffen
hat; es sollte ersichtlich die Klarung der Frage der Sa-
nierung abgewartet werden, fur deren Durchfuhrung
von Gesetzes wegen nicht die KI. selbst zu sorgen ge-
habt hatte (vgl. 8 21 HessAbfAG). Das Abwarten sei-
nerseits hatte zur Folge, dass die KI. zunadchst keine
Vermarktungserlose erzielte, so dass sie hieraus nicht
- wie in dem Kaufvertrag mit dem damaligen Eigent-
mer vorgesehen - den vereinbarten Kaufpreis zahlen
konnte. Dies wiederum veranlasste die Kl., zur Ab-
wendung des vereinbarten Rucktrittsrechts dem dama-
ligen Eigentlimer gegeniiber eine zusétzliche Zinsver-
pflichtung einzugehen, die dann auch erfullt worden
ist. Hatte die Bekl. zu 1 bereits im so genannten dritten
Bericht die auf Grund spater herangezogener Analyse-
methoden gewonnene Erkenntnis offenbart, hatte zur
Zahlung zusétzlicher Zinsen keine Veranlassung be-
standen. Ein Abwarten wegen einer durch karzinogene
oder hochgiftige organische Stoffe gebotenen Sanie-
rung ware nicht notwendig oder sinnvoll gewesen. Die
Kl. hétte - nach dem normalerweise zu erwartenden
Geschehensablauf - sogleich mit den notwendigen
MalRnahmen zur Vermarktung des Grundbesitzes
begonnen; sie hatte dann rechtzeitig Verkaufserltse
erzielt, aus denen sie den Kaufpreisanspruch des Ei-
gentlmers erflllt hatte. Ein durch das Gutachten vom
31. 8. 1989 (kausal) verursachter Schaden der KI.
kann mithin nach dem im Revisionsverfahren zu Grun-
de zu legenden Sachverhalt nicht ver-neint werden.
Entgegen der Meinung des BerGer. scheitert ein Scha-
densersatzanspruch der KI. auch nicht aus Griinden
der vom BerGer. erganzend herangezogenen Ad-
aquanz oder wegen des vom BerGer. ferner flir ent-
scheidungserheblich gehaltenen Erfordernisses, dass
der Ersatz des kausalen Nachteils vom Zweck der haf-
tungsbegriindenden Norm erfasst ist. Es ist zwar rich-
tig, dass die Rechtsprechung in der Erkenntnis, dass
der bloRe Kausalzusammenhang keine sachgerechte
Abgrenzung zurechenbarer von nicht zurechenbaren
Schadensfolgen erlaubt, Schadensersatz nur unter den
vom BerGer. genannten zusétzlichen Voraussetzungen
zuspricht. Mit dem Erfordernis der Adaquanz sollen
ganz aulerhalb des zu erwartenden Verlaufs stehende
EinbuRen ausgeschieden werden; die Abwégung nach
Malgabe des Schutzzwecks der haftungsbegrindenden
Norm soll sicherstellen, dass nur Schaden der Art er-
setzt werden mussen, die durch Befolgung der verletz-
ten gesetzlichen. Regel bzw. der verletzten Vertrags-
pflicht verhindert werden sollten.

Die tatsdchlichen Feststellungen des BerGer. erlauben
jedoch nicht, den geltend gemachten Schaden als au-
Rerhalb des zu erwartenden Verlaufs oder des Schutz-
zwecks der verletzten Vertragspflicht anzusehen. Nach
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dem vom BerGer. im angefochtenen Urteil mitgeteil-
ten Vorbringen der KI., das der Senat mangels gegen-
teiliger Feststellungen zu Grunde, zu legen hat, hat die
KI. Interesse an den Grundstiicken gehabt, weil damals
der Markt erschopft war und sie andere Grundstiicke
kauflich nicht erwerben konnte. Sieht sich ein Bautra-
ger bei dieser Sachlage mit einer unglnstigen Begut-
achtung eines ihm angebotenen Grundstiicks konfron-
tiert, ist es nichts Ungewdhnliches, wenn er an seinem
Waunsch festhalt und das zur Vermarktung erforderli-
che Geschéft tatigt. Den in Betracht zu ziehenden Bela-
stungen kann durch gunstige Gestaltung der Vertrags-
bedingungen Rechnung getragen werden. Davon, dass
dies auch hier geschehen ist, ist in der Revisions-
instanz auszugehen, weil einerseits die Kl. geltend ge-
macht hat, der damalige Eigentlimer sei ihr hinsicht-
lich der Kaufpreiszahlungsmodalitdten so weit entge-
gengekommen, dass fur sie der Ankauf moglich gewe-
sen sei, und andererseits die Bekl. zu 1 darauf hinge-
wiesen hat, die KI. habe durch die im so genannten
dritten Bericht festgestellte Belastung des Grundstlicks
mit Altlasten einen Kaufpreisvorteil erzielt, den sie
sich jedenfalls anrechnen lassen misse. Weder nach
dem Vorbringen der Kl. noch nach dem Vorbringen
der Bekl. zu 1 kann danach der tatsachliche Gesche-
hensablauf als ganzlich auBerhalb des in einem solchen
Fall zu Erwartenden gelten.

Was den Schutzzweck der verletzten Vertragspflicht
anbelangt, hat das BerGer. (bersehen, dass eine Par-
tei, die moglicherweise sanierungsbedirftiges Gelande
zu erwerben wunscht, von einem Gutachten der hier
streitigen Art regelméaBig Aufschluss dartber erwartet,
ob die tatsachliche Beschaffenheit eine alshaldige Be-
bauung erlaubt oder eine Bebauung wegen des Sanie-
rungsbedarfs - wenn (berhaupt - erst spater mdglich
sein wird. Die im vorliegenden Fall die Bekl. zu 1
treffende Pflicht, die wahren Gegebenheiten festzustel-
len und in ihrem Gutachten vom 31. 8. 1989 darzustel-
len, sollte deshalb durchaus auch eine insoweit falsche
Entscheidung verhindern, wie sie die Kl. sodann ge-
troffen haben will. Auch aus der falschen Ent-
scheidung resultierende Nachteile waren damit vom
Zweck der von der Bekl. zu 1 verletzten Vertrags-
pflicht mitumfasst.

Soweit das BerGer. schlieflich noch gemeint hat, der
KI. zum Vorwurf machen zu kénnen, den Erwerb des
Grundsticks nicht unterlassen zu haben, beruhrt auch
dies die Schadenszurechnung nicht. Das BerGer. hat
insoweit verkannt, dass die Parteien nicht um in Folge
des Kaufs eingetretene VermdgenseinbuRen der KI.,
sondern um den Ersatz von Schéden streiten, die durch
Verzdgerung der in Aussicht genommenen Bebauung
und Weiterverwertung entstanden sein sollen.

Nach Meinung des BerGer. fulhrt auch der so genannte
vierte Bericht vom 31. 8. 1990 nicht zu einer
Schadensersatzpflicht der Bekl. zu 1 gegentber der
Kl. Hier miisse vor allem gesehen werden, dass dieses

Gutachten auf dem dritten Bericht aufbaue und mithin
flr die Bekl. zu 1 keine Veranlassung bestanden habe,
die Richtigkeit der zuvor gewonnenen Erkenntnisse
nochmals zu Uberprifen. Das BerGer. hat also hier
schon ein Fehlverhalten der Bekl. zu 1 verneint.

Auch dem kann - wie die Revision wiederum zu Recht
ragt - nicht beigetreten werden. Das BerGer. nimmt
selbst an, dass auch der von der KI. selbst in Auftrag
gegebene so genannte vierte Bericht auf Grund von
Bodenuntersuchungen erstattet werden sollte. Die neu-
erlichen Bodenproben waren daher ebenfalls zu analy-
sieren; auch hierbei waren die an einen Sachverstandi-
gen zu stellenden Sorgfaltsanforderungen zu beachten,
was einschliefit, nicht allein auf Grund einer angesichts
der tatsachlichen Gegebenheiten unsachgemafen Me-
thode zu untersuchen und zu urteilen. Die Annahme
des BerGer., dass der Bekl. zu 1 beim Gutachten vom
31. 8. 1990 ein Fehler, den sie zu vertreten habe,
nicht unterlaufen sei, hétte deshalb Feststellungen zur
Wahrung des angesichts der tatsdchlichen Gegebenhei-
ten Gebotenen erfordert. Da das BerGer. - wie hin-
sichtlich des so genannten dritten Berichts - diese Fest-
stellungen nicht getroffen hat, hat der Senat zu Gun-
sten der Bekl. davon auszugehen, dass auch der so ge-
nannte vierte Bericht ein mangelhaftes Werk war und
der KI. auch seinetwegen ein Schadensersatzanspruch
zustehen kann.

Die weitere Annahme des BerGer., der erforderliche
Zurechnungszusammenhang zwischen dem
haftungsbegriindenden Ereignis und dem mit der Klage
geltend gemachten Schaden fehle auch beziglich des
S0 genannten vierten Berichts, rechtfertigt die Abwei-
sung der auf die Fehlerhaftigkeit dieses Berichts ge-
stutzten Klage ebenfalls nicht. Das Gutachten vom 31.
8. 1990 konnte die KI. in der Meinung bestérken, dass
der Boden der Grundstiicke mit karzinogenen oder
hochgiftigen organischen Stoffen kontaminiert sei und
deshalb saniert werden musse, so dass davon auszu-
gehen ist, dass auch der so genannte vierte Bericht der
Bekl. zu 1 dazu beigetragen hat, die anderweitige Nut-
zung der Grundstiicke zu verzbgern.

Das BerGer. wird die nach den Ausfiihrungen zu 2 bis
4 erforderlichen Feststellungen zu treffen haben und
gegebenenfalls die hierzu ndétigen Beweise erheben
mussen.

Erganzend wird darauf hingewiesen, dass nicht etwa
schon die Zweifel, die das BerGer. an einer Einbezie-
hung der KI. in den Schutzbereich des zwischen dem
ehemaligen Eigentiimer und der Bekl. zu 1 abgeschlos-
senen Gutachtenvertrags gehabt hat, erneut dazu fiih-
ren kénnen, der Kl. einen Schadensersatzanspruch we-
gen Fehlerhaftigkeit des so genannten dritten Berichts
Zu versagen.

Zutreffend ist das BerGer. allerdings davon ausgegan-
gen, dass nach der Rechtsprechung des BGH im Falle
eines Gutachtenvertrags fir einen Dritten, der selbst
keinen Anspruch auf die Hauptleistung aus dem Ver-
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trag hat, sich Schutzpflichten dann er eben konnen,
wenn der Auftraggeber das Werk bei einer Person, die
uber eine besondere, vom Staat anerkannte oder durch
einen vergleichbaren Akt nachgewiesene Sachkunde
verfiugt (z. B. offentlich-bestellter Sachverstandiger,
Wirtschaftsprifer, Steuerberater), bestellt, um davon
gegeniiber einem Dritten Gebrauch zu machen (z.B.
BGH, NJW 1984, 335 [336] = LM § 328 BGB Nr.
75; NJW 1998, 1948 [1949] = LM H. 8/1998 § 316
HGB Nr. 1). Hieraus kann jedoch nicht abgeleitet wer-
den, dass ein Gutachter, in den die Offentlichkeit nicht
in gleicher Weise die - beispielsweise bei einem
Offentlich-bestellten Sachverstdndigen berechtigte -
Erwartung einer besonders hervorgehobenen Kompe-
tenz, Erfahrung und Zuverlassigkeit setzen kann, Drit-
ten flr ihnen schadliche Auswirkungen seines Gutach-
tens schlechthin nicht haften musse. Einer solchen
Meinung stinde jedenfalls entgegen, dass die Ver-
tragsfreiheit es den VertragsschlieBenden erlaubt, au-
Rer Leistungspflichten (vgl. § 328 BGB) auch Schutz-
pflichten zu Gunsten jedes beliebigen Dritten zu be-
grinden. Dies kann nicht nur durch namentliche Nen-
nung des Dritten geschehen. Eingeschlossen hiervon
ist auch die Mdglichkeit, stillschweigend einen Drit-
ten, namentlich denjenigen zu begunstigen, der jeweils
der Sache nach des sich aus dem Vertrag ergebenden
Schutzes bedarf (vgl. BGH, NJW 1984, 335 [336] =
LM § 328 BGB Nr. 75). Ob ein solcher rechts-
geschaftlicher Wille besteht, hat der Tatrichter nach
allgemeinen  Auslegungsgrundsatzen zu ermitteln
(BGH, NJW 1984, 335 [336] = LM § 328 BGB Nr.
75; NJW 1987, 1758 [1759] = LM § 675 BGB Nr.
120).

Das BerGer. wird deshalb die Zurtickverweisung zum
Anlass nehmen mussen, die bisher unterbliebene Aus-
legung des Gutachtenvertrags, der zu dem so genann-
ten dritten Bericht gefiihrt hat, vorzunehmen, um zu
klaren, ob der damalige Eigentimer und die Bekl. zu 1
die KI. konkludent in die Schutzpflichten dieses Ver-
trags miteinbezogen haben. Augenmerk wird hierbei
insbesondere auf den Hinweis des damaligen Eigentu-
mers gelegt werden miissen, wonach ein Bautréger aus
dem GroBraum E an den Grundstiicken interessiert sei
und deren Bebauung plane. Es liegt nahe, dass dieser
Hinweis nicht nur den Grund fiir die Vergabe des Gut-
achtenauftrags angeben sollte, sondern von der Bekl.
zu 1 bei verstdndiger Sicht auch dahin verstanden wer-
den musste, das zu erstattende Gutachten solle auch im
Interesse des dann die zukunftige Bebauung abwickeln-
den Bautragers erstellt werden.

Sollte sich ergeben, dass die KI. in die Schutzpflichten
des Gutachtenvertrags, der zu dem so genannten drit-
ten Bericht gefuhrt hat, einbezogen war und dass das
Gutachten vom 31. 8. 1989 mangels Beachtung der
geschuldeten Sorgfalt fehlerbehaftet war, wird die
Schadenszurechnung nach Malgabe der aufgezeigten

Grundsétze vorzunehmen sein. Dabei wird auch zu
erwégen sein, ob nicht ohnehin eine Altlastenerklarung
hétte ausgesprochen werden mussen und die mit der
Klage geltend gemachten Schaden deshalb insgesamt
oder teilweise nicht zu ersetzen sind. Bei der Scha-
densfeststellung werden insbesondere die nach § 287
ZPO gegebenen Mdglichkeiten der Schatzung zu nut-
zen sein; ferner werden Vorteile, welche die Kl. auf
Grund der Fehlerhaftigkeit des so genannten dritten
Berichts gezogen hat, nach MaRgabe der anerkannten
Regeln zur Vorteilsausgleichung zu berticksichtigen
sein.

Ein Fehler des so genannten vierten Berichts wird nur
fur die geltend gemachten Schéden von Bedeutung
sein, die nicht schon wegen eines Fehlers des so ge-
nannten dritten Berichts von der Bekl. zu 1 zu ersetzen
sind.

Das BerGer. wird schlie8lich § 254 BGB zu beachten
haben. Den anderweit bereits in Gang gesetzten Scha-
densverlauf beeinflussende Handlungen des Gescha-
digten, die nicht schon die Zurechnung des Schadens
zu dem auslésenden Ereignis entfallen lassen, sind
nach dieser Norm unter Abwégung aller feststellbaren
Umsténde des Falls angemessen zu beriicksichtigen. In
diesem Zusammenhang konnte deshalb insbesondere
Bedeutung erlangen, dass die KI. den Erwerb der
Grundstucke nicht unterlassen und das Rucktrittsrecht,
das ihr nach dem mit dem damaligen Eigentlimer ver-
einbarten Kaufvertrag eingerdumt war, nicht genutzt
hat. Auch diese Umstande haben wesentlich die Kla-
geabweisung durch das BerGer. bestimmt. Die bisher
getroffenen Feststellungen reichen allerdings nicht
aus, der KI. zum Vorwurf zu machen, den so genann-
ten dritten Bericht nicht zum Anlass genommen zu ha-
ben, den Erwerb der Grundstiicke zu unterlassen. So-
wohl nach dem Vorbringen der KI. als auch nach dem
Vorbringen der Bekl. zu 1 gab es nachvollziehbare
Griinde, warum die Kl. zu 1 trotz des Gutachtens vom
31. 8. 1989 ihr Erwerbsinteresse weiterverfolgte. Da-
mit ist nicht ausgeschlossen, dass der Kaufvertrag, wie
er tatsachlich vereinbart worden ist, ebenso wie die zu
seiner Aufrechterhaltung ergriffenen MaRnahmen
durchaus angemessene Reaktionen auf das Gutachten
der Bekl. zu 1 darstellten. Was die Nichtausiibung des
Ricktrittsrechts anbelangt, ist dabei auch zu bertck-
sichtigen dass bereits am 19. 8. 1991 mit dem so ge-
nannten fiinften Bericht ein weiteres Gutachten vorlag,
das jedenfalls erkennen liel3, dass die Bodenbelastung
der Grundstlicke nicht so gravierend sein konnte, wie
von der Bekl. zu 1 in dem dritten und vierten Bericht
zunéchst angegeben.

Die Zuruckverweisung gibt dem BerGer. schlieBlich
Gelegenheit, auch der Verjéhrungsfrage nachzugehen,
die aus seiner bisherigen Sicht nicht zu beantworten
war.
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Standort: Allg. Teil des BGB

Problem: Wissenszurechnung gem. § 166 BGB

BGH, URTEIL vom 13.10.2000
V ZR 349/99 (NJW 2001, 359)

Problemdarstellung:

Die S-GbR erwarb ein Grundstick von einer Genos-
senschaft, die jedoch im Vorfeld eines Gesamtvoll-
streckungsverfahrens bereits unter Sequestration ge-
stellt worden war. Der klagende Vollstreckungsver-
walter verlangte die Zustimmung zur Grundbuchbe-
richtigung von der S-GbR gem. § 894 BGB, da sie das
Grundstiick nicht wirksam hétte erwerben kénnen. Die
S-GbR beruft sich auf einen gutgldubigen Erwerb. In
letzter Konsequenz geht es um die Frage, ob die S-
GbR bei der Grundstiickslibereignung von der Seque-
stration wusste oder nicht; daflir wirde schon die
Kenntnis eines Mitglieds der GbR ausreichen. Unstrei-
tig hat aber nur die Zeugin K von der Sequestration
gewusst. Die Zeugin K ist Geschéftsfuhrerin der W-
Immobilien-GmbH, deren Gesellschafter wiederum die
Mitglieder der S-GbR sind. Es stellt sich die Frage, ob
die Bekl. sich das Wissen der Zeugin K fur ihre ande-
re Gesellschaft - die S-GbR - anrechnen lassen mus-
sen.

Der BGH verneint diese Frage. Eine Wissenszurech-
nung gem. § 166 BGB - direkt oder analog - findet
immer nur zu Lasten der juristischen Person oder Per-
sonengesellschaft statt, nicht zu Lasten ihrer Organe
oder Mitglieder. Eine solche Zurechnung erfolgt im-
mer nur innerhalb einer solchen Struktureinheit, aber
nicht auBerhalb. Daher ist das Wissen der Zeugin K
nur der W-Immobilien-GmbH zuzurechnen, nicht aber
den Beklagten als Mitgliedern der S-GbR.

Prifungsrelevanz:

Wie bereits in RA 06/2000, S. 354 angemerkt, kommt
der Regelung von § 166 | BGB im Stellvertretungs-
recht eine zentrale Bedeutung zu. Nach ihrem Wort-
laut kommt sie nur dann zur Anwendung, wenn es um
Willensmangel in der Erklarung des Stellvertreters
geht. Jedoch hat die Rechtsprechung die Anwendbar-
keit von § 166 | BGB im Laufe der Zeit immer weiter
ausgedehnt, in sachlicher und personeller Hinsicht. Ist
zur Wirksamkeit eines Rechtsgeschéfts das Kennen
oder Kennenmissen bestimmter Umstande erheblich,
entscheidet ebenfalls die Person des Stellvertreters ent-
sprechend § 166 | BGB (z.B. bei 88§ 142 I1, 173, 439,
460, 463, 858 11, 892, 932 11, 990 I, 1007 1l BGB, 366
HGB). Auch personell wird § 166 BGB auf jeden Wis-
sensvertreter ausgedehnt. Wissensvertreter ist jeder,
der nach der Arbeitsorganisation des Geschaftsherrn
dazu berufen ist, im Rechtsverkehr als dessen Repra-
sentant bestimmte Aufgaben in eigener Verantwortung
zu erledigen und die dabei anfallenden Informationen

zur Kenntnis zu nehmen (z.B. Verhandlungsfiihrer,
Vertragsvermittler, Versicherungsagenten) (BGHZ
117, 106; Palandt/Heinrichs, § 166 BGB, Rdnr. 6 ff.).

Leitsatz:

Eine Zurechnung der Kenntnis von Mitarbeitern
einer juristischen Person oder einer am Rechtsver-
kehr teilnehmenden nicht rechtsfahigen Organisa-
tion ist nur zu Lasten der juristischen Person oder
nicht rechtsfahigen Organisation, nicht dagegen zu
Lasten ihrer Organe oder Mitglieder zuléssig.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten um Gebadudeeigentum. Durch no-
tariell beurkundeten Vertrag vom 7. 7. 1992 mit Nach-
trag vom 23. 7. 1992 verkaufte die Konsumgenossen-
schaft S- e.G. (im Folgenden: Gemeinschuldnerin) den
Bekl. als Gesellschaftern der F-Grundstlicksgesell-
schaft S-GbR eine im (Gebdude-)Grundbuch eingetra-
gene Halle und lieR ihnen das Eigentum auf. Am 26.
4. 1994 beantragte die Gemeinschuldnerin die Eroff-
nung des Gesamtvollstreckungsverfahrens (ber ihr
Vermdgen. Am 27. 4. 1994 erlieR das AG ein allge-
meines Verfligungsverbot tber das Vermdgen der Ge-
meinschuldnerin, ordnete dessen Sequestration an und
bestimmte den KI. zum Sequester. Mit Schreiben vom
28. 4. 1994 informierte der KIl. die S-Immobilien
GmbH (im Folgenden: S), deren Geschéftsfuhrer der
Bekl. zu 2 war, von dem Verfugungsverbot und seiner
Bestellung zum Sequester. Am 13. 5. 1994 beantrag-
ten die Bekl. ihre Eintragung als Eigentlimer des Ge-
béudes in das Grundbuch. Am 1. 7. 1994 wurde das
Gesamtvollstreckungsverfahren uber das Vermdgen
der Gemeinschuldnerin eréffnet und der KI. zum Ver-
walter in diesem Verfahren bestimmt. Am 29. 11.
1994 wurden die Bekl. als Eigentlmer eingetragen.
Der KI. hat die Zustimmung der Bekl. zur Eintragung
der Gemeinschuldnerin als Eigentimerin des Gebaudes
in das Grundbuch verlangt. Die Bekl. haben eine
Kenntnis von der Sequestration des Vermodgens der
Gemeinschuldnerin am 13. 5. 1994 in Abrede gestelit.
Sie haben ausgefuihrt, das Schreiben des KI. vom 28.
4. 1994 sei zwar innerhalb ublicher Postlaufzeit der S
zugegangen, in deren Blro jedoch von der dort tatigen
Geschaftsfihrerin der Firma W-Immobilien GmbH,
Frau K, entgegengenommen worden, ohne dass es
dem Bekl. zu 2 zur Kenntnis gegeben worden sei. Das
LG hat der Klage stattgegeben. Die Berufung der
Bekl. hatte keinen Erfolg. Die Revision war erfolg-
reich und fihrte zur Aufhebung und Zurickver-
weisung.

Grinde:
Das BerGer. bejaht einen Anspruch auf Berichtigung
des Grundbuchs.
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Es flhrt aus, das Grundbuch sei durch die Eintragung
der Bekl. als Eigentlimer des Geb&udes unrichtig ge-
worden. Auf Grund einer Verfiigung der Gemein-
schuldnerin hétten die Bekl. das Gebdudeeigentum nur
erwerben konnen, sofern sie bei Antragstellung am
13..5. 1994 das gegen die Gemeinschuldnerin am 27.
4. 1994 erlassene Verflgungsverbot nicht gekannt hat-
ten. Diese Voraussetzung sei nicht gegeben, weil dem
Bekl. zu 2 als Geschéftsfihrer der S die Kenntnis der
Frau K von dem Verfugungsverbot des AG zuzurech-
nen sei.

Das halt im entscheidenden Punkt revisionsrechtlicher
Nachpriifung nicht stand.

Der aus § 894 BGB geltend gemachte Anspruch hangt
von der Unrichtigkeit der Eintragung der Bekl. als
Eigentimer ab. Hieran fehlt es, sofern die Bekl. erst
nach dem 13. 5. 1994 von dem gegen die Gemein-
schuldnerin erlassenen Verfiigungsverbot Kenntnis
erhalten haben. Dass ihnen die Kenntnis von Frau K
zuzurechnen ist, folgt aus dem Vortrag des KI. nicht.
Fir die Entscheidung des Rechtsstreits kann dahinge-
stellt bleiben, ob ein Verfugungsverbot nach § 2 lll
Ges0 gegenlber jedermann oder nur gegeniiber den
Glaubigern im Gesamtvollstreckungsverfahren wirkt
(vgl. BGHZ 133, 307 [309] = DtZ 1997, 25 = LM
H. 1/1997 GesO Nr. 19). § 894 BGB findet zu Gunsten
desjenigen, der durch ein Verduflerungsverbot ge-
schatzt ist, entsprechende Anwendung (BGHZ 130,
347 [354] = NJW 1995, 2715 = LM H. 1/1996 Ges0
Nr. 11; RGZ 132, 145 [146f.]; Mayer-Maly, in:
MinchKomm, 3. Aufl., § 135 Rdnr. 32).

Die Wirksamkeit rechtsgeschaftlichen Erwerbs von Ei-
gentum setzt grundsatzlich voraus, dass der Veraule-
rer im Augenblick der Vollendung des Rechtserwerbs
zur Verfugung Uber das Eigentum befugt ist (BGHZ
28, 182 [184] = NJW 1958, 2013 = LM § 878 BGB
Nr. 3 L; Erman/Hagen/Lorenz, BGB, 10. Aufl., § 873
Rdnr. 16; Wacke, in: MinchKomm, § 878 Rdnr. 1;
Soergel/Stirner, 8 878 BGB Rdnr. 1; Staudin-
ger/Gursky, BGB, 1995, § 878 Rdnr. 1). Das war am
29. 11. 1994 bei der Gemeinschuldnerin nicht der
Fall, weil ein Rechtserwerb auf Grund einer Verfu-
gung der Gemeinschuldnerin seit Erlass des Verfi-
gungsverbots am 27. 4. 1994 gem. § 2 11l Ges0 jeden-
falls nicht mehr mit Wirkung gegen die Glaubiger der
Gemeinschuldnerin erfolgen konnte. Die in § 878 BGB
bestimmte Ausnahme findet keine Anwendung, weil
der Antrag auf Eintragung der Bekl. in das Grundbuch
erst nach Erlass des Verflgungsverbots gestellt wurde.
Die Wirksamkeit des Eigentumserwerbs der Bekl. ist
den Gldubigern des Gesamtvollstreckungsverfahrens
gegeniiber damit von dem guten Glauben der Bekl. an
die Verfugungsbefugnis der Gemeinschuldnerin ab-
hangig (§ 892 | 2 BGB).

Dieser hat grundsétzlich bei Vollendung des Rechtser-
werbs vorzuliegen (Wacke, in: MinchKomm, § 892
Rdnr. 54; Augustin, in: RGRK-BGB, 12. Aufl., § 892

Rdnrn. 113f.; Soergel/Stiirner, § 892 BGB Rdnr. 36;
Staudinger/Gursky, BGB, 1996, § 892 Rdnr. 157).
Weil der Dauer des Eintragungsverfahrens jedoch kei-
ne Bedeutung fur den Rechtserwerb zukommen soll,
tritt gem. 8 892 11 Alt. 1 BGB der Eintragungsantrag
fur die Bestimmung des Zeitpunkts, an welchem der
gute Glaube vorzuliegen hat, an die Stelle der Eintra-
gung, sofern diese der Einigung nachfolgt (Er-
man/Hagen/Lorenz, 8§ 892 Rdnr. 33; Wacke, in:
MinchKomm, § 892 Rdnr. 54). Das ist im vorliegen-
den Fall der 13. 5. 1994.

An diesem Tag war das gegen die Gemeinschuldnerin
erlassene Verfligungsverbot im Grundbuch nicht ver-
lautbart. Gemal § 892 | 2 Alt. 2 BGB ist damit davon
auszugehen, dass das Verbot den Bekl. bei Stellung
des Eintragungsantrags nicht bekannt war. Dem KI.
obliegen Darstellung und Beweis des Gegenteils (Wak-
ke, in: MunchKomm, § 892 Rdnr. 48). Weil die Auf-
lassung an die Bekl. als Mitglieder der aus ihnen beste-
henden Gesellschaft blrgerlichen Rechts erfolgt ist,
steht die Kenntnis schon eines der Bekl. der Wirksam-
keit ihres Erwerbs entgegen (Wacke, in: Minch-
Komm, 8 892 Rdnr. 53; Soergel/Stlrner, § 892 Rdnr.
33; einschrankend Staudinger/Gursky, & 892 Rdnr.
132). Zur Kenntnis der Bekl. zu 1 und 3 wird seitens
des KI. nichts behauptet. Dass der Bekl. zu 2 tatséch-
lich Kenntnis von dem Verfugungsverbot hatte, hat das
BerGer. offengelassen. Revisionsrechtlich ist damit
von der Unkenntnis des Bekl. zu 2 auszugehen.
Entgegen der Meinung des BerGer. folgt diese nicht,
daraus, dass er am 13. 5. 1994 Geschaftsfiihrer der S
war und nicht auszuschlieRen ist, dass diese sich die
Kenntnis von Frau K zurechnen zu lassen hat. Die or-
ganisatorische Aufspaltung von Zustandigkeiten der
Mitarbeiter einer juristischen Person und ihrer Organe
kann dazu fiihren, dass der Vertragspartner einer juri-
stischen Person schlechter als der Vertragspartner ei-
ner natdrlichen Person gestellt ist. Dieser Nachteil ist
dadurch ausgeglichen, dass der juristischen Person das
Wissen auch derjenigen Organwalter und Mitarbeiter
zuzurechnen ist, die am Abschluss eines Vertrags
selbst nicht beteiligt sind, sofern dieses Wissen bei
ordnungsgerechter Organisation aktenmaRig festzuhal-
ten, weiterzugehen und vor Vertragsabschluss abzufra-
gen ist (BGHZ 109, 327 [331]). Auf die Organisa-
tionsform oder Rechtsfahigkeit der am Rechtsverkehr
teilnehmenden Struktureinheit kommt es dabei nicht
an. Die vom Senat entwickelten Zurechnungsgrundsat-
ze gelten auch fur eine nicht rechtsféhige Gesellschaft
(BGHZ 132, 30 [37] = NJW 1996, 1339 = LM H.
6/1996 § 463 BGB Nr. 75; Soergel/Leptien, BGB, 13.
Aufl., 8§ 166 Rdnr. 9; Soergel/Stirner, § 892 Rdnr.
33; Taupitz, Wissenszurechnung nach englischem und
deutschem Recht, Karlsruher Forum, 1994, Beil. zum
"Versicherungsrecht™, S. 16 ff. [28 ff.]). Aktenmalig
festzuhaltendes Wissen eines Mitarbeiters, das bei
sachgerechter Ausgestaltung der Informationsgewin-
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nung und -weiterleitung bei Abschluss eines Rechts-
geschafts des betroffenen Bereichs verfugbar ist, kann
auch den Gesellschaftern einer nicht rechtsfahigen Ge-
sellschaft zuzurechnen sein.

Die Zurechnung findet zu Lasten der juristischen Per-
son oder Personengesellschaft statt, nicht zu Lasten
ihrer Organe oder vertretungsberechtigten Mitglieder
(BGHZ 109, 327 [332] = NJW 1990, 975 = LM § 31
BGB Nr. 33; BGHZ 132, 30 [37] = NJW 1996, 1339
= LM H. 6/1996 § 463 BGB Nr. 75). Die Zurechnung
steht der Geltendmachung von Unkenntnis entgegen,
ohne dass sie eine tatsachlich fehlende Kenntnis er-
setzt. Die nach der Rechtsprechung des Senats vorzu-
nehmende Zurechnung wvon Wissen st daher
grundsétzlich nicht geeignet, "Wissen" eines persone-
nidentischen Organs einer anderen juristischen Person
oder eines personenidentischen Mitglieds einer Ge-
samthandsgesellschaft auBerhalb derjenigen Struktur-
einheit zu begriinden, deren Aufgaben wahrzunehmen
waren.

Etwas anderes gilt nur, wenn die Wahrnehmung der
Aufgaben der juristischen Person oder Gesamthands-
gesellschaft so organisiert ist, dass ein Teil ihres Auf-

Standort: § 211 StGB

gabenbereichs auf eine natirliche Person oder eine
selbststandige juristische Einheit ausgegliedert ist.
Dass die S im Auftrag der aus den Bekl. gebildeten
Gesellschaft Aufgaben wahrnimmt, deren Wahrneh-
mung grundsétzlich den Bekl. als Mitgliedern der aus
ihnen bestehenden Grundstlicksgesellschaft obliegt, ist
nicht vorgetragen. Aus der unstreitigen Behauptung
des KI., dass die Bekl. nicht nur als Mitglieder einer
aus ihnen bestehenden BGB-Gesellschaft, sondern
auch als Gesellschafter verschiedener juristischer Per-
sonen wie der S und der W-Immobilien GmbH in S.
am Wirtschaftsverkehr teilnehmen und diese dasselbe
Biro wie die S nutzen, folgt nicht, dass die S im
Tatigkeits- und Aufgabenbereich der von den Bekl.
gebildeten Gesellschaft des birgerlichen Rechts tatig
ist.

Zur abschlieBenden Entscheidung des Rechtsstreits ist
der Senat nicht in der Lage. Der KI. hat behauptet, der
Bekl. zu 2 habe vor dem 13. 5. 1994 erklart, die Tat-
sache der Sequestration des Vermdgen der Gemein-
schuldnerin zu kennen. Der fiir diese Behauptung an-
getretene Beweis ist zu erheben.

Strafrecht

Problem: Verhaltnis von Habgier und Verdeckungsabsicht

BGH, BEscHLuUss vom 07.12.2000
1 STR 414/00 (NJW 2001, 763)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten hatten ihr Opfer niedergeschlagen
und gefesselt, um es zu berauben und zur Preisgabe
von weiteren Geldverstecken sowie der zu einer
Scheckkarte gehdrenden Geheimnummer zu zwingen.

Nachdem sie Vermdgenswerte erlangt hatten, toteten
sie plangemdal das Opfer, um spéter nicht als Tater
identifiziert zu werden und um unerkannt entkommen
zu konnen.

Das LG hat die Angeklagten wegen schweren Raubes
in Tateinheit mit Mord zu lebenslanger Freiheitsstrafe
verurteilt und dabei angenommen, dass die Tatopfer
nicht nur zur Verdeckung einer anderen Straftat, son-
dern auch aus Habgier getdtet haben. Der BGH besta-
tigt im Ergebnis den Schuldspruch, geht aber davon
aus, dass das LG keine hinreichenden Feststellungen in
Richtung auf die Habgier im Moment der Toétungs-
handlung getroffen hat.

Prifungsrelevanz:
Der BGH &uRert sich in dem vorliegenden Beschluss

zu den prufungsrelevanten Mordmerkmalen der Ver-
deckungsabsicht und der Habgier (vgl. zur Ubersicht
Otto, Jura 1994, 141 ff.; Kiper, BT, 3. Aufl., S. 311
ff.). Im Rahmen des Merkmals der Tétung zur Ver-
deckung einer anderen Straftat berihrt die Entschei-
dung die streitige Frage, ob auch dann ein Verdek-
kungsmord in Betracht kommt, wenn der Tater eine
Tat verdecken will, die mit der Tétungshandlung zu-
sammentrifft. Wahrend der 2. Senat des BGH in einem
solchen Fall zundchst aufgrund der erforderlichen re-
striktiven Auslegung der Mordmerkmale eine Verdek-
kungsabsicht verneint hatte (BGHSt 27, 346), geht er
seit BGHSt 35, 116 mit der Uberwiegenden Literatur-
ansicht davon aus, dass die Identitat der Angriffsrich-
tung das Merkmal nicht ausschlief3t (vgl. dazu und zu
den Ubrigen Einzelfragen RA 1999, 207/450/692;
2000, 356).

Fir die vorliegende Fallkonstellation der beabsichtig-
ten Verdeckung eines vollendeten, aber noch nicht
beendeten Raubes, geht der 1. Senat davon aus, dass
es sich nicht nur um die Verdeckung der Tat “Raub-
mord” handelt, sondern die Angekl., die von vornher-
ein ein zweiaktiges Geschehen geplant hatten, mit dem
Raub eine andere Tat verdecken wollten.

Hinsichtlich des Mordmerkmals der Habgier bestétigt
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der BGH zunéchst seine bisherige Rechtsprechung,
wonach ein Téter dann aus Habgier handelt, “wenn
sich die Tat als Folge eines noch Uber die bloRe Ge-
winnsucht hinaus gesteigerten abstoRenden Gewinn-
strebens um jeden Preis (insbesondere um den Tod des
Opfers) darstellt”. Bei einem Motivbindel ist erforder-
lich, dass “Gewinnstreben tatbeherrschend und damit
bewusstseinsdominant” ist (vgl. zum Ganzen Kuiper,
BT, 3. Aufl., S. 170 ff.). Insoweit stellt der BGH fest,
dass dem nicht entgegensteht, dass der Tater erst nach
einem vollendeten, aber noch nicht beendeten Raub
totet, um den noch gefahrdeten Besitz an der Beute
endgultig zu sichern. Erforderlich sei jedoch stets,
dass die Habgier auch bei der Tétungshandlung (und
nicht nur im Moment der Begehung des zu verdecken-
den Raubes) bestehe.

Leitsatz:

Zum Verhéltnis der Mordmerkmale Habgier und
Verdeckung einer anderen Straftat bei einem der
Totung des Tatopfers vorausgegangenen vollende-
ten, aber noch nicht beendeten Raub.

Sachverhalt:

Den Angekl. liegt zur Last, im Juli 1999 den 70-jah-
rigen K in seiner Wohnung beraubt und getétet zu ha-
ben. Die Angekl. befanden sich in einer finanziellen
Notlage. Sie hatten jeweils Geldschulden, Rechnungen
standen offen und am Pkw des Angekl. G war Total-
schaden entstanden. Sie beschlossen gemeinsam, sich
bei K auf illegale Weise Geld zu beschaffen. Dabei
gingen sie von einer nicht unbedeutenden Beute aus.
Sie planten von vornherein, das Tatopfer zunéchst nur
zu Uberwaltigen, damit es fur Ausklnfte Uber Geldver-
stecke zur Verfligung stehe und es danach zu téten, um
spater nicht als Téter identifiziert zu werden und auch
unerkannt entkommen zu kénnen. In Ausflihrung des
gemeinsamen Plans begaben sich die Angekl. zum
Haus des K. Dort versetzte der Angekl. G dem bis
dahin vollig Ahnungslosen wuchtige Faustschldge ins
Gesicht und setzte auch ein Messer gegen ihn ein. An-
schlieRend fesselten die Angekl. ihn. Dabei oder da-
nach nahm die Angekl. S dem Tatopfer den Geldbeutel
samt Bargeld und Scheckkarte aus der GeséRtasche. K
musste die zum Gebrauch der Scheckkarte notwendige
Geheimnummer nennen. Dieses VVorgehen war - plan-
maBig - noch nicht von einem Tdétungsvorsatz getra-
gen. Zielrichtung war vielmehr, sich K gefugig zu ma-
chen und ihn massiv einzuschiichtern, um die Wegnah-
me von Geld und Wertsachen ohne Widerstand des
Tatopfers zu ermdglichen und weitere Auskinfte tber
Aufbewahrungsorte von Geld oder Wertsachen zu er-
halten. Die Angekl. S durchsuchte das Haus des Op-
fers, fand jedoch kein Bargeld mehr. In Ausfiihrung
des urspriinglichen Plans kam es - naachdem sie ihr
Ziel, Vermdgenswerte an sich zu bringen, erreicht
hatten - nun zur Tétung des K. Der Angekl. G stach

mit direktem Totungsvorsatz vielfach in die Herz- und
Brustgegend und schnitt dem Opfer die Kehle durch.
Der Tod trat durch Verbluten ein. Nach Verlassen des
Tatorts versuchten die Angekl. zweimal vergeblich,
mit der entwendeten Scheckkarte bei einem Geldauto-
maten Geld abzuheben.

Das LG hat die Angekl. jeweils wegen schweren
Raubs in Tateinheit mit Mord zu lebenslanger Frei-
heitsstrafe verurteilt. Hinsichtlich des Angekl. G hat es
die besondere Schwere der Schuld festgestellt. Der
Angekl. G erhob mit seiner Revision die Sachruge.
Die Angekl. S erhob eine Verfahrensriige und die
Sachriige. Das Rechtsmittel des Angekl. G hatte mit
der Sachriige Erfolg, soweit es sich um seine Beweg-
grunde bei der Tat und um die Feststellung der beson-
deren Schuldschwere handelt; im Ubrigen war es unbe-
grundet. Die Revision der Angekl. S hatte keinen Er-
folg.

Grinde:

I. Die Revision des Angekl. G:

1. Die Uberpriifung des Schuldspruchs auf die vom
Angekl. erhobene Sachriige hat keinen Rechtsfehler zu
seinem Nachteil ergeben. Allerdings begegnet die An-
nahme der StrK, die Angekl. héatten das Tatopfer nicht
nur zur Verdeckung einer anderen Straftat, sondern
auch aus Habgier getotet, durchgreifenden rechtlichen
Bedenken, ohne dass der Schuldspruch aufgehoben
werden musste [...].

a) Das LG hat die Wegnahme der Wertgegenstande
und die Totung von K zu Recht als schweren Raub in
Tateinheit mit Mord zur Verdeckung einer anderen
Straftat nach § 211 Il StGB einer Straftat gewertet.
Der Senat vermag der Auffassung des Generalbundes-
anwalts nicht zu folgen, es liege entsprechend der
Rechtsprechung des BGH kein Verdeckungsmord vor,
weil die Angekl. keine andere Tat beabsichtigten, son-
dern planméBig nur den Raubmord, den sie gerade
begingen, "verdecken" wollten (BGH, NStZ 2000,
498; Trondle/Fischer, StGB, 49. Aufl. [1999], § 211
Rdnr. 9 b).

Die Angekl. hatten schon vor Begehung der zu verde-
ckenden Straftat die Totung des Opfers beabsichtigt.
Sie hatten von Anfang an ein zweiaktiges Geschehen
geplant. Zunéchst sollte das Opfer mit Gewalt zur
Preisgabe der Aufbewahrungsorte der Wertsachen ge-
zwungen und beraubt werden; sodann sollte zur Ver-
deckung dieses Raubs - der eine andere Tat i. S. des §
211 StGB war - getdtet werden. Nach diesem Tatplan
begingen die Angekl. einen wohliberlegten - die be-
sondere Verwerflichkeit begriindenden - Verdeckungs-
mord (BGHSt 35, 116). Diesen Tatplan fihrten die
Angekl. auch aus.

b) Dagegen tragen die Urteilsgriinde nicht die Annah-
me des LG, die Angekl. hétten K auch aus Habgier
getdtet. Ein Tater handelt aus Habgier, wenn sich die
Tat als Folge eines noch Uber bloRe "Gewinnsucht”
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hinaus gesteigerten abstoRenden Gewinnstrebens um
jeden Preis (insbesondere um den Preis des Todes des
Geschadigten) darstellt (BGH, NJW 1995, 2365
[2366]; Trondle/Fischer, & 211 Rdnr. 5 m. w.
Nachw.). Handelt der Tater aus einem "Motivbundel”
heraus, so muss eine Gesamtbetrachtung der verschie-
denen Motive ergeben, dass dieses Gewinnstreben tat-
beherrschend und damit bewusstseinsdominant war
(Trondle/Fischer, § 211 Rdnr. 5; BGH, StV 1993,
360; StV 1986, 47). Feststellungen dazu fehlen.

Zwar liegt Habgier bei einem Raub mit anschlieRender
Totung des Raubopfers in der Regel nahe, wenn es
dem am Tatort befindlichen Tater bei der Td&tungs-
handlung auch um die Sicherung und die ungestorte
Verwertung der Beute geht. Der Annahme der Hab-
gier hatte deshalb hier nicht entgegen gestanden, dass
die Angekl. erst mit der Totungshandlung begonnen
hatten, als die Raubhandlung bereits vollendet war.
Denn der Raub war zu diesem Zeitpunkt noch nicht
beendet. Somit hétte die Habgier fiir die Angekl.
mitbestimmend sein kénnen, sich mit der Totung des
Geschadigten den noch gefahrdeten Besitz an der Beu-
te endgultig zu sichern (BGH, NJW 1991, 1189;
Trondle/Fischer, § 211 Rdnr. 5). Hier war K aber be-
reits gefesselt und es war gerade nicht zwingend, dass
die Angekl. das Tatopfer zur Sicherung der Beute
noch hétten toten mussen. Da die Kammer angenom-
men hat, die Angekl. hétten von Anfang an geplant,
den Geschédigten zur Verdeckung ihres Raubs zu t6-
ten, héatte es angesichts dieser tatbeherrschenden Mo-
tivlage ndherer  Ausfihrungen zu  weiteren
bewusstseinsdominierenden Vorstellungen und Moti-
ven der Angekl. in Richtung auf Habgier bei der To-
tungshandlung bedurft.

2. Der festgestellte Rechtsfehler nétigt nur zur Auf-
hebung des Urteils und zur Zuriickverweisung der Sa-
che, soweit hinsichtlich des Angekl. die besondere
Schwere der Schuld nach § 57a StGB festgestellt wor-
den ist. Das LG muss dariiber neu entscheiden. Dabei
wird es auf der Grundlage der getroffenen Feststel-

Standort: § 258 StGB

lungen, die von dem Rechtsfehler nicht berihrt sind
und deshalb bestehen bleiben, zunachst priifen, ob der
Angekl. nicht nur zur Verdeckung einer anderen Straf-
tat, sondern auch aus Habgier getotet hat. Insoweit
sind auch ergdnzende Feststellungen zur inneren Tat-
seite, die den bereits getroffenen nicht widersprechen
dirfen, zuléssig (BGHSt 41, 222 [223]; noch offenge-
lassen in BGHSt 41, 57 [61]; BGH, NStZ 1994, 583).
Denn diese neu zu treffenden Feststellungen beziehen
sich zwar auf ein Tatbestandsmerkmal, sie kodnnen
aber unter den Voraussetzungen des vorliegenden
Falls weder auf den Schuldspruch noch auf den Straf-
ausspruch Einfluss haben.

Zwar hatte die Schwurgerichtskammer auch ohne das
Vorliegen zweier Mordmerkmale die besondere
Schuldschwere feststellen kénnen. Denn sie weist auch
im Ubrigen auf den erhéhten Unrechtsgehalt der Tat-
ausflihrung hin. Das gesamte Tatgeschehen zeige die
rohe und brutale Gesinnung des Angekl., der das Op-
fer wahrend des gesamten Tatgeschehens ricksichtslos
und erbarmungslos behandelt habe. Auch hat das LG
das Gewinnstreben als Triebfeder der Mordtat erkannt
und als straferschwerend das Hinzutreten des nicht
unerheblichen Delikts des schweren Raubs gewertet.
Der Senat ist an einer eigenen abschlieRenden Ent-
scheidung Uber die besondere Schuldschwere gehin-
dert, weil er sonst seine Wertung an die Stelle der vom
Tatrichter vorzunehmenden Gesamtwirdigung setzen
wiirde.

1. Die Revision der Angekl. S ...]

Die Uberpriifung des Schuldspruchs hat keinen die
Angekl. beschwerenden Rechtsfehler ergeben. Das
Schwurgericht hat die Angekl. wegen Mordes verur-
teilt; jedoch hat es die besondere Schuldschwere nicht
festgestellt. Der Wegfall des weiteren Mordmerkmals
der Habgier lasst die rechtliche Einordnung der Tat
und den Strafausspruch im Ergebnis unberuhrt (vgl.
zum Hinzutreten eines weiteren Mordmerkmals
BGHSt 41, 57 [60]).

Problem: Versuchte Strafvereitelung durch Verteidiger

BGH, Beschluss vom 28.08.2000
5 StR 300/00 (StV 2001, 108)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte Uber die Strafbarkeit eines Strafvertei-
digers zu entscheiden, der zum einen einem strafféllig
gewordenen Mandanten wegen der zu erwartenden
hohe Strafe zunédchst zur Flucht ins Ausland geraten
hatte, bei einem weiteren Mandantengesprach diesen
Rat aber nicht wiederholte, zum anderen mit der Nie-
derlegung eines Mandats drohte, falls der Mandant
eine vom Verteidiger diktierte wahrheitswidrige Er-

klarung nicht unterzeichne, die den andauernden Ver-
dacht des strafvereitelnden Verhaltens durch ihn aus-
radumen sollte. Der Senat geht davon aus, dass eine
Strafbarkeit wegen versuchter Strafvereitelung nicht in
Betracht kommt, da der Verteidiger dadurch gem. §
24 1 1 StGB zuriickgetreten ist, dass er von weiteren
Einwirkungsmdglichkeiten auf den Mandanten absah.

Ferner habe sich der Angekl. auch nicht wegen ver-
suchter Notigung strafbar gemacht, da die Drohung
mit der Mandatsniederlegung unter den gegebenen
Umstanden der strafverfahrens- und standesrechtlichen
Rechtslage entspreche und lediglich eine Warnung dar-
stelle.
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Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung spricht neben den examensrelevan-
ten Fragen des Versuchs, des Ricktritts und der Tater-
schaft eines Verteidigers gem. § 258 | StGB (vgl. dazu
aktuell BGH, NStz 2001, 145 m. Anm. Cra-
mer/Papadopoulus) sowie der Abgrenzung der Dro-
hung von der Warnung (s. etwa Kuper, Bt, 3. Aufl.,
S. 95) auch das prozessuale Problem der Verwertbar-
keit von Schriftstucken an, die ein Zeuge, der sich in
der Hauptverhandlung auf sein Zeugnisverweigerungs-
recht beruft, anlaBlich einer gem. 8 252 StPO unver-
wertbaren Vernehmung im Ermittlungsverfahren tber-
reicht und auf die er sich bei dieser Vernehmung bezo-
gen hat. Der BGH geht davon aus, dass diese Schrift-
stiicke ihrerseits gem. 8 252 StPO nicht verlesen und
verwerten dirfen, soweit es sich nicht um spontan ab-
gegebene freiwillige Erklarungen handelt (vgl. BGH,
NJW 1998, 2229).

In diesem Zusammenhang ist auf eine weitere aktuelle
Entscheidung des BGH zur Reichweite des Verbots aus
8 252 StPO hinzuweisen, in der der BGH ausfihrt,
dass dann, wenn eine Tatzeugin in der Hauptverhand-
lung von ihrem Zeugnisverweigerungsrecht Gebrauch
macht, Angaben, die sie bei der Exploration fir die
Glaubhaftigkeitsprifung zum Tatgeschehen gemacht
hat, nicht fiir Feststellungen zum Tathergang verwertet
werden dirfen, indem der Sachverstiandige als Zeuge
gehort wird. Der BGH stellt in der in NJW 2001, 528
abgedruckten Entscheidung vom 3.11.2000 - 2 StR
354/00 fest, dass dies auch fir die erneute Hauptver-
handlung nach der Wiederaufnahme des Verfahrens
gilt.

Leitsatze:

1. Zum Ricktritt vom Versuch der Strafvereitelung
durch einen Strafverteidiger durch den Rat zur
Flucht.

2. Die Ankindigung eines Rechtsanwalts, er werde
bei einem andauernden Verdacht strafvereitelnden
Verhaltens durch ihn die Verteidigung eines Be-
schuldigten nicht fortfihren, wenn dieser nicht eine
den Verdacht ausraumende Erklarung unterzeich-
ne, erfillt nicht den Tatbestand der Drohung mit
einem empfindlichen Ubel, da die Mandatsniederle-
gung der strafverfahrens- und standesrechtlichen
Rechtslage entspricht.

3. Verweigert ein Zeuge in der Hauptverhandlung
berechtigt das Zeugnis, so durfen auch Schriftstik-
ke, die er anlalilich einer gem. § 252 StPO unver-
wertbaren Vernehmung im Ermittlungsverfahren
Uberreicht und auf die er sich bei dieser Verneh-
mung bezogen hat, ihrerseits gem. § 252 StPO nicht
verlesen und verwertet werden.

Sachverhalt/Griinde:
Das LG hat den Bf. wegen versuchter Strafvereitelung
in zwei Fallen und wegen versuchter N6tigung zu ei-

ner Gesamtfreiheitsstrafe von 1 J. 6 M. verurteilt, de-
ren Vollstreckung zur Bewahrung ausgesetzt worden
ist. Die Revision des Bf. fihrt zur Aufhebung des an-
gefochtenen Urteils.

I. Im ersten als versuchte Strafvereitelung abgeurteil-
ten Fall sowie im Fall der Verurteilung wegen ver-
suchter Notigung ergeben die Feststellungen des Tat-
richters kein strafbares Verhalten des Bf. In beiden
Féallen ist auch fiir die Madoglichkeit weitergehender
Feststellungen eines neuen Tatrichters, aus denen sich
ein strafbares Verhalten des Bf. ergeben kénnte, nichts
ersichtlich, so dal} der Senat auf die Sachriige jeweils
auf Freispruch durchzuentscheiden hat.

1. Das LG hat den Bf. insoweit wegen versuchter
Strafvereitelung verurteilt, weil er dem Mitangekl. K.
in Kenntnis der von diesem begangenen Straftaten des
Bandendiebstahls und Bandenhehlerei zur Flucht ins
Ausland geraten habe.

a) Im angefochtenen Urteil ist hierzu folgendes fest-
gestellt: Am 11.3.1998 wurden die weiteren Mitan-
gekl. P und St. festgenommen, die - u. a. - mit K. in
einer Diebesbande mit dem Ziel fortgesetzter Entwen-
dung hochwertiger Kfz. und deren gewinnbringender
Verwertung verbunden waren. Am Folgetag suchte K.
den Bf., einen vorwiegend als Strafverteidiger tatigen
RA, in seiner Kanzlei auf, um ihn um Ubernahme der
Verteidigung des St. - zugleich den im selben Biiro
anwaltlich titigen Sohn des Bf. um Ubernahme der
Verteidigung des P. - zu bitten. Nachdem K. auch sei-
ne eigene Verstrickung offenbart hatte, forderte der
Bf. ihn unter Hinweis auf die ihm drohende schwere
Bestrafung auf, das Land zu verlassen. K. lehnte aus-
driicklich ab und floh nicht. Er wurde drei Tage spéter
seinerseits verhaftet. Davor hatte er die Kanzlei des
Bf. ein weiteres Mal aufgesucht; dabei hatte dieser die
Aufforderung zur Flucht nicht wiederholt. Zuvor, am
13. 3. 1998, hatte der Bf. seinen Mandanten St. bei
einem Haftbesuch gefragt, ob er K. zur Flucht veran-
lassen solle; die gleiche - ergebnislos gebliebene - Fra-
ge hatte der Sohn des Bf. auf dessen Veranlassung am
selben Tag seinem Mandanten R gestellt.

Nach Auffassung des LG wollte der Bf. den Mit-
angekl. K. mit seiner Aufforderung zur Flucht als
mdogliches seinen Mandanten St. belastendes Beweis-
mittel vorlibergehend beiseite schaffen.

b) Die Annahme, der Bf. habe bei der festgestellten
Aufforderung an den Mitangekl. K. zur Flucht in
Strafvereitelungsabsicht zugunsten seines Mandanten
St. gehandelt, dessen Verteidigung der Bf. indes, wie
sich den Feststellungen entnehmen lait, von vornher-
ein mit dem Ziel einer Gestandnisbereitschaft zu fiih-
ren gedachte, ist ebenso problematisch wie die zwei-
felhafte Frage einer Abgrenzung der abgeurteilten
mittelbaren Taterschaft des Bf. von strafloser Anstif-
tung zu gem. 8 258 Abs. 5 StGB strafloser personli-
cher Selbstbegunstigung. Ob die getroffenen Feststel-
lungen ausreichen oder auch nur ergénzbar waren, um
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bei der vorliegenden Fallgestaltung eine Téterschaft
des Bf. mit Ricksicht auf einen durch seine Stellung
als RA bedingten Wissensvorsprung und eine hierauf
beruhende EinfluBmdglichkeit anzunehmen (vgl. zum
gesamten, damit zusammenhéngenden, von der Revi-
sion angesprochenen Problemkreis nur die Kommen-
tierungen zu § 258 StGB von Trondle/Fischer, StGB,
49. A., Rdnr. 5 ff., 14; Stree in: Schonke/Schroder,
StGB, 25. A., Rdnr. 16 ff., 31 ff., RuB in: LK, 11.
A., Rdnr. 10 ff.. 19 ff., 35; jew. m. w. N.), erscheint
zweifelhaft. Die Fragen bedirfen hier nicht der Ent-
scheidung. Die Revision macht namlich zutreffend gel-
tend, daB den Feststellungen jedenfalls eindeutig zu
entnehmen ist, daR der Bf. von einem etwa strafbaren
Versuch der Strafvereitelung strafbefreiend zuriickge-
treten ist.

c) Entgegen der rechtlichen Wertung des LG I4i3t sich
der Gesamtheit der Urteilsfeststellungen entnehmen,
dal die Voraussetzungen eines nach § 24 Abs. 1 S. 1
StGB strafbefreienden Ricktritts des Bf. vom unbeen-
deten Versuch vorliegen.

Da K. beim ersten Besuch der Kanzlei des Bf. eine
Flucht noch ausdriicklich abgelehnt hatte, die Kanzlei
vielmehr wenige Tage spéter erneut aufsuchte, wulte
der Bf., dal3 seine bisherigen Bemiihungen nicht ausge-
reicht hatten, K. zur Flucht zu bewegen. Ein beendeter
Versuch lag damit nicht vor. Aber auch ein fehl-
geschlagener Versuch, von dem der Bf. nicht mehr
strafbefreiend hatte zurticktreten kdénnen, war nicht
gegeben. Dies wére nur dann anzunehmen, wenn der
Bf. die Weigerung des K. zu fliehen als endgiltig er-
kannt hétte (vgl. BGHR StGB § 31 Abs. 1 - Freiwillig-
keit 3). Das Gegenteil folgt aus den eigenen, fir die
Beweiswirdigung zu diesem Schuldspruch als beson-
ders wesentlich angesehenen Feststellungen des LG:
Danach hat der Bf. zwischen beiden Besuchen des Mit-
angekl. K. seinen Mandanten St. gefragt, ob er K. zur
Flucht veranlassen solle, und hat eine entsprechende
Frage seines Sohnes an dessen Mandanten R veran-
laldt. Aus diesem Verhalten wird deutlich, daft der Bf.
weitere Einwirkungsmoglichkeiten auf K. als gegeben
ansah.

Wenn er K. unter diesen Voraussetzungen beim fol-
genden Besuch trotz Erdrterung der von K. begange-
nen Taten nicht erneut zur Flucht aufforderte, so folgt
daraus, daB er seinen bislang noch nicht als zurei-
chend, indes auch nicht als gescheitert angesehenen
Versuch aufgegeben hat. und zwar - mangels entge-
genstehender Anhaltspunkte - freiwillig. Damit ist der
Bf. von einem etwa strafbaren - unbeendeten, nicht
endgultig fehlgeschlagenen - Versuch der Strafvereite-
lung jedenfalls strafbefreiend zurlickgetreten. Dies
mul} seine Freisprechung in diesem Fall nach sich zie-
hen.

2. Entgegen der Auffassung des LG hat sich der Bf.
auch nicht wegen versuchter Notigung (88 240, 22
StGB) strafbar gemacht.

a) Nach den Urteilsfeststellungen versuchte er am 6.
7.1998 vergeblich, den Mitangekl. K., dessen Vertei-
digung er sofort nach dessen Inhaftierung - unter Nie-
derlegung des Mandats fir St. - (lbernommen hatte,
dazu zu veranlassen, eine von ihm diktierte unrichtige
Erklarung zu unterzeichnen. Mit jener Erklarung soll-
ten den Bf. belastende Angaben des K. gegeniiber den
Ermittlungsbehérden wahrheitswidrig dementiert wer-
den: diese betrafen zum einen die Aufforderung des
Bf. an K. zur Flucht ins Ausland, zum anderen einen
von K. dem Bf. nach seiner Inhaftierung erteilten Auf-
trag, die Beseitigung eines bestimmten gestohlenen
Kfz. zu vermitteln. Der Bf. kiindigte K. an, wenn die-
ser die Erklarung nicht unterzeichne, konne er ihn
nicht weiter verteidigen; eine - tatsachlich gar nicht
getroffene, von dem Bf. erlogene - Absprache mit dem
StA - insbes. eine als maRvoll angesehene Strafober-
grenze und Haftverschonung mit Urteilserlal betref-
fend - werde damit hinfallig werden. K. misse mit
wesentlich héherer Bestrafung und Haftfortdauer rech-
nen.

b) Die Frage, ob die von der Revision zu diesem Fall
vorgetragenen besonders gewichtigen Bedenken gegen
die Beweiswirdigung durchgreifen mufiten, ist, da in-
soweit jedenfalls eine Durchentscheidung auf Frei-
spruch eher fern lage, nachrangig. Die getroffenen
Feststellungen wéren ndmlich - ungeachtet eines ggfs.
grob standeswidrigen, den inhaftierten Mandanten
nachhaltig bedréngenden und tiuschenden Verhaltens
des Bf. - gleichwohl nicht geeignet, eine tragfahige
Grundlage fir einen Schuldspruch wegen versuchter
Notigung zu bilden.

Die Ankundigung des Bf., er werde bei einem andau-
ernden Verdacht strafvereitelnden Vorverhaltens die
Verteidigung des K. nicht fortfahren konnen, ent-
sprach ersichtlich der strafverfahrens- und standes-
rechtlichen Rechtslage und vermag schon daher bei
den hier i. U. festgestellten Begleitumstanden nicht
den Tatbestand der Drohung mit einem empfindlichen
Ubel zu erfiillen.

Das LG sieht diese in der Ankiindigung des Scheiterns
der erlogenen Absprache. Ein Ubel in diesem Zusam-
menhang konnte fiir den Mitangekl. K. aber allein im
unsicheren Fortgang seines Strafverfahrens in der Zu-
kunft liegen. MuRte schon die Durchsetzung der vom
Bf. behaupteten Absprache mit dem StA auch seinem
Mandanten offensichtlich als nicht endglltig gesichert
erscheinen, war es auch und erst recht dessen Aussicht
fir den weiteren Verfahrensablauf unter Mitwirkung
eines anderen Verteidigers. Mehr als eine - freilich
zudem auf erlogener Basis erfolgte - massive Anprei-
sung seiner Verteidigerqualitat, aus welcher der Man-
dant positive Auswirkungen auf den Verfahrensaus-
gang zu erwarten habe, lag in der Bedrangung, durch
die Unterschrift unter die Erklarung die Fortfiihrung
der Verteidigung zu ermdglichen, objektiv nicht. An-
deres war daraus auch fir den Mandanten K. offen-
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sichtlich nicht zu entnehmen. Hierin 188t sich indes
keine Drohung mit einem empfindlichen Ubel finden,
vielmehr lediglich eine hiervon abzugrenzende War-
nung vor naheliegenden fiir den Mandanten negativen
Konsequenzen fir den Weigerungsfall, die indes nach
eigener Darstellung nicht vom Willen des Bf. abhingen
(vgl. Trondle/Fischer, aaO, § 240 Rdnr. 16).

Eine etwa negative Beeinflussung des weiteren Straf-
verfahrens flr den Fall der Verweigerung der erbete-
nen Unterschriftsleistung hat der Bf. seinem Mandan-
ten K. hingegen ersichtlich - auch schlissig oder ver-
steckt - nicht angedroht. Danach fehlt es nach den
Feststellungen am tatbestandlichen Einsatz eines Noti-
gungsmittels.

c) Mangels hinreichender Anhaltspunkte flr eine son-
stige mogliche Strafbarkeit des Bf. ist auch wegen die-
ser Tat auf Freispruch durchzuentscheiden.

Il. Im zweiten Fall der Verurteilung wegen versuchter
Strafvereitelung hat die Revision des Bf. mit einer Ver-
fahrensriige Erfolg, die insoweit zur Aufhebung des
angefochtenen Urteils flhrt.

1. In diesem Fall hat die sachlichrechtliche Uberprii-
fung des angefochtenen Urteils - anders als in den bei-
den anderen Fallen - nicht ohne weiteres die Freispre-
chung des Bf. zur Folge. IThm wird insoweit zur Last
gelegt, im Interesse seines inhaftierten Mandanten K.
auf den friiheren Mitangekl. Kr. erfolglos dahin einge-
wirkt zu haben, daB Kr., der mehrfach gestohlene
Fahrzeuge von K. angekauft hatte, ein von K. abge-
stelltes gestohlenes Fahrzeug beiseite schaffe und flr
ihn verwerte; ferner sollte Kr. in seiner Werkstatt be-
findliche Teile gestohlener Fahrzeuge als Beweismittel
beiseite schaffen.

Hinreichende Anhaltspunkte dafiir, da mit dem fest-
gestellten Einwirken auf den vorgesehenen Tatmittler
hier noch kein Versuchsbeginn einhergegangen waére,
bestehen nicht (vgl. nur BGHSt 43, 177,179 f). Die
Feststellungen ergeben in diesem Fall auch nicht etwa
ohne weiteres die Voraussetzungen fiir einen strafbe-
freienden Rucktritt vom Versuch; vielmehr liegt hin-
sichtlich des beiseite zu schaffenden gestohlenen Fahr-
zeugs ein fehlgeschlagener, i. U. ein mit der Einwir-
kung auf den die Sachherrschaft ausiibenden Tatmittler
beendeter Versuch nahe.

Hinsichtlich der zu beseitigenden Beweismittel konnten
freilich ahnliche Zweifel bei der Abgrenzung zwischen
strafbarer mittelbarer Té&terschaft und strafloser An-
stiftung zu straflosem selbstbeglinstigendem Verhalten
zum Tragen kommen wie im Fall der Fluchtaufforde-
rung. Die Frage ist vom Senat indes im bisherigen
Verfahrensstadium nicht abschlieRend zu beantworten.
Hinsichtlich der Verwertung eines gestohlenen Kfz.
kann AnlaR bestehen, den Sachverhalt auch auf eine
mdogliche Strafbarkeit unter den Gesichtspunkten der
Begunstigung und der Hehlerei zu tUberprifen.

2. Mit der Verlesung eines Schriftsatzes des Sohnes
des Bf., der in der Hauptverhandlung von seinem

Zeugnisverweigerungsrecht nach § 52 Abs. 1 Nr. 3
StPO Gebrauch gemacht hatte, hat die StrK - die den
entsprechenden in der Hauptverhandlung vorgebrach-
ten berechtigten Einwand des Bf. zurtickgewiesen hatte
- gegen § 252 StPO verstolien.

a) AnlaBlich der Durchsuchung der Kanzleirdume des
Bf. am 30.6.1998 war der Zeuge als Sohn des beschul-
digten Bf. vorsorglich lber sein  Zeugnis-
verweigerungsrecht belehrt worden. Der verlesene
Schriftsatz v. 13. 7.1998 ist vom Bf. diktiert worden,
indes unwiderlegt auf der Grundlage von Angaben des
Zeugen, der den Schriftsatz auch unterzeichnet hat.
Inhaltlich enth&lt er angebliche Erkenntnisse des Zeu-
gen Uber gemeinsame anwaltliche Kontakte des Bf.
und des Zeugen zu Mitangekl. im Zusammenhang mit
den beiden Strafvereitelungsvorwiirfen. Der Zeuge
auBert darin seine Bereitschaft, sich zum Inhalt des
Schriftsatzes staatsanwaltlich vernehmen zu lassen.
Der Bf. Uberreichte den Schriftsatz am 14. 7. 1998
anlailich seiner Beschuldigtenvernehmung durch den
StA. Bereits am néchsten Tag wurde sein Sohn dann
vom ermittelnden StA zeugenschaftlich vernommen; in
dieser Vernehmung bezog er sich auf den Schriftsatz.
b) Verweigert ein Zeuge in der Hauptverhandlung be-
rechtigt das Zeugnis, so durfen Schriftstiicke, die er
anlaglich einer gem. § 252 StPO unverwertbaren Ver-
nehmung im Ermittlungsverfahren (berreicht und auf
die er sich bei dieser Vernehmung bezogen hat, ihrer-
seits gem. 8 252 StPO nicht verlesen und nicht ver-
wertet werden (BGHSt 22, 219; BGH StV 1998, 470).
Die Revision macht zutreffend geltend, daR diese
Grundsatze hier ebenfalls zu gelten haben.

Entgegen der Auffassung des LG kann der Schriftsatz
nicht als spontan abgegebene freiwillige Erklarung ge-
wertet werden, deren Verwertbarkeit mangels Zusam-
menhangs mit einer Vernehmung zu erwdgen waére
(vgl. Kleinknecht/Meyer-GoRner, StPO, 44. A., Rdnr.
8 f.; Diemer in KK, 4. A., Rdnr. 20: Gollwitzer in
LR- StPO, Rdnr. 29 f.; jew. zu 8 252 m. w. N.). Es
handelt sich nicht um Angaben, die “aus freien Stik-
ken” und nicht im Bewultsein ihrer spéteren Verwen-
dungsmdoglichkeit im Verfahren abgegeben worden
sind (vgl. auch BGHR StGB § 252 Verwertungsverbot
16, zum Abdruck in BGHSt bestimmt). Vielmehr ist
der Schriftsatz von dem Zeugen mit dem Ziel der Ver-
wertung im Rahmen seiner zu erwartenden Verneh-
mung an die StA gelangt, jene Vernehmung ist alshald
erfolgt und der Zeuge hat dementsprechend auch den
Inhalt des Schriftsatzes zum Gegenstand seiner Ver-
nehmung gemacht. Unter diesen Voraussetzungen wa-
re es unvertretbar, die Verwertbarkeit abweichend ge-
genlber einer Fallgestaltung zu behandeln, bei wel-
cher der Zeuge - oder der Besch. mit dessen Einver-
stdndnis - zundchst nur die Vernehmung zu dem im
Schriftsatz behandelten Beweisthema anregt und den
Schriftsatz der StA erst bei jener alsbaldigen Verneh-
mung UberldRt. Die nach bindender Rspr. eindeutig
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gegebene Unverwertbarkeit bei jener Fallgestaltung
mul auch die nur unwesentlich variierte der vorliegen-
den Verfahrensgestaltung erfassen.

Da das LG im Rahmen der Beweiswirdigung, die
weitgehend der heiklen Frage galt, ob den Angaben
des Bf. oder den entgegenstehenden von Mitangekl. zu
folgen sei, fur die Wertung der Unzuverléssigkeit der
Einlassung des Bf. auch den verlesenen, indes unver-
wertbaren Schriftsatz seines Sohnes herangezogen hat,
lakt sich ein Beruhen des Schuldspruchs im zweiten
Fall der Verurteilung des Bf. wegen versuchter Straf-
vereitelung auf dem Verfahrensversto3 nicht aus-
schlieRen.

d) Nach bindender Rspr. kénnte nichts abweichendes
fur die Verwertung eines auf entsprechende Weise in
das Verfahren eingefiihrten Schreibens der Verlobten
des Bf. v. 14. 7. 1998 gelten, die in der Haupt-

Standort: 88 306, 306 a StGB

verhandlung ebenfalls gem. § 52 Abs. 1 Nr. 1 StPO
das Zeugnis verweigert hat. DaB die Zeugin bei ihrer
Vernehmung im Ermittlungsverfahren mit dem Bf.
noch nicht verlobt war, ihr mithin, als sie das Schrei-
ben zum Gegenstand ihrer Vernehmung gemacht hatte,
noch gar kein Zeugnisverweigerungsrecht zugestanden
hatte, ist nach seitheriger Rspr. unerheblich (BGHSt
22, 219, 220). Der Senat kann nicht anders als jlingst
bei anderer Fallgestaltung (BGHR StPO § 252 -
Verwertungsverbot 17, zum Abdruck in BGHSt 45,
342 bestimmt) - auch hier offenlassen, ob Anlal3 be-
steht, von dieser Rspr. abzugeben; denn die auf Ver-
letzung des § 252 StPO gestltzte Verfahrensriige greift
allein wegen der Verwertung des Schriftsatzes des von
Anfang an zeugnisverweigerungsberechtigten Sohnes
des Bf. durch.

Problem: Konkurrenzverhaltnis

BGH, BEscHLUSS vom 21.11.2000
1 STR 438/00 (NJW 2001,765)

Problemdarstellung:

In dem nachstehenden Beschluss hatte sich der BGH
mit Fragen aus dem Bereich der Brandstiftungsdelikte
zu befassen. Im Zentrum der rechtlichen Erorterung
stand das Konkurrenzverhaltnis der einfachen Brand-
stiftung gem. 8 306 | Nr. 1 StGB zur schweren Brand-
stiftung gem. § 306 a | Nr. 1 StGB. Wahrend das LG -
im Einklang mit der wohl h.M. in der Literatur - vom
Verhdltnis der Tateinheit ausgegangen war, nimmt der
1. Senat an, dass beim Inbrandsetzen desselben frem-
den Gebdudes der Tatbestand der einfachen Brandstif-
tung durch den der schweren Brandstiftung verdrangt
wird. 8 306 a | Nr. 1 StGB schiitze dann, wenn das in
Brand gesetzte Objekt ein fremdes sei, zwangslaufig
neben Leib und Leben auch das fremde Eigentum. Das
ergebe sich schon aus der Fassung des Tatbestands,
der uneingeschrankt jedes Gebdude zum tauglichen
Tatobjekt erhebe. Im Ubrigen sei auch der “Grundtat-
bestand” des § 306 | Nr. 1 StGB nicht etwa aus-
schlieBlich als *qualifiziertes Sachbeschédigungsde-
likt" zu charakterisieren. Ihm hafte vielmehr auch ein
Element der Gemeingeféhrlichkeit an. Allerdings ver-
tritt der Senat die Ansicht, dass die etwaige Fremdheit
des Objekts im Rahmen der Strafzumessung bertick-
sichtigt werden konnte.

Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung betrifft den prifungsrelevanten Be-
reich der durch das 6. Strafrechtsreformgesetz neu-
gestalten Brandstiftungsdelikte. Neben den Ausfiihrun-
gen zum Versuch des § 306 b | StGB sind insbesonde-
re die Darlegungen des BGH zum erwahnten Konkur-

renzverhaltnis bemerkenswert. Bereits mit der - aller-
dings vom Gesetzgeber geteilten - Einordnung der ein-
fachen Brandstiftung nach § 306 | Nr. 1 StGB als De-
likt, dem ““auch ein Element der Gemeingefahrlich-
keit” anhafte, setzt sich der BGH in Widerspruch zur
Uiberwiegenden Literaturansicht, die dem Inbrandset-
zen etwa eines Schlauchbootes auf einem See (Nr. 4)
keine gemeine Gefahr abzugewinnen vermag (zum Er-
fordernis einer restriktiven Auslegung s. etwa Wes-
sels/Hettinger, BT 1, Rn. 959).

Demenstprechend geht die h.L. davon aus, dass es sich
bei § 306 I StGB um ein reines Sachbeschadigungs-
delikte handelt, mithin gerade nicht um den “Grund-
tatbestand” zur gemeingefahrlichen Tat nach 8 306 a |
Nr. 1 StGB. SchlieRlich erscheint es bedenklich, wenn
der BGH zwar davon ausgeht, dass § 306 | Nr. 1 StGB
zwar von 8§ 306 a | Nr. 1 StGB im Wege der Geset-
zeskonkurrenz verdrangt wird, die Fremdheit des Ge-
béudes aber im Rahmen der Strafzumessung straf-
schérfend zu berticksichtigen sein soll. Wenn namlich
§ 306 a | StGB dann, wenn es sich um ein fremdes Ob-
jekt handelt, auch das fremde Eigentum schiitzen soll,
ist davon auszugehen, dass der Gesetzgeber dies bei
der Strafrahmenbildung auch beriicksichtigt hat, mit-
hin eine Strafscharfung - entgegen der Ansicht des
BGH - dem sog. Doppelverwertungsverbot gem. § 46
111 StGB zuwiderlauft.

Leitsatz:

Beim Inbrandsetzen ein und desselben fremden Ge-
baudes wird der Tatbestand der Brandstiftung nach
§ 306 I Nr. 1 StGB (i.d.F. des 6. StrRG) durch den-
jenigen der schweren Brandstiftung gem. § 306 a |
Nr. 1 (hier: Inbrandsetzen eines Geb&udes, das der
Wohnung von Menschen dient) verdrangt.
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Sachverhalt:

Der Angekl. legte nachtens im Gasthof E in H., wo er
als Auszubildender téatig war, einen Brand. Im Geb&u-
de, das im Eigentum seines Lehrherrn stand, befanden
sich zu diesem Zeitpunkt 24 Personen, darunter 17
Ubernachtungsgaste, die alle im ersten Obergeschoss
und teilweise Uber dem in Brand gesetzten Raum
schliefen. Der Angekl. hielt fir mdglich, dass das
Feuer auf das Obergeschoss und die anderen Stock-
werke Ubergreifen und so die Gesundheit dieser Men-
schen durch Brandverletzungen oder Rauchvergiftun-
gen erheblich beeintrachtigen kénne. Da eine junge
Frau, deren Zimmer sich alsbald mit Rauch gefullt
hatte, aufwachte, kam es zu einem schnellen Eingrei-
fen der Feuerwehr. Dadurch blieb der Brand im We-
sentlichen auf den Raum beschrankt, in welchem der
Angekl. ihn gelegt hatte. Dort hatte das Feuer bereits
die holzernen Deckenbalken ergriffen; unter anderem
hatte auch der fest mit dem Boden verklebte Teppich-
boden weiter gebrannt, nachdem das als Brand-
beschleuniger eingesetzte Benzin verbraucht war.

Das LG hat den Angekl. wegen Brandstiftung in Tat-
einheit mit schwerer und versuchter besonders schwe-
rer Brandstiftung zur Freiheitsstrafe von zwei Jahren
und neun Monaten verurteilt. Die hiergegen gerichtet
Revision des Angekl. fiihrte lediglich zu einer Ande-
rung des Schuldspruchs, blieb im Ubrigen aber ohne
Erfolg.

Griinde:

1. Rechtlich hat das LG das Verhalten als versuchte
besonders schwere Brandstiftung (88 306 b I, 22
StGB) gewdrdigt, weil der bedingte Vorsatz des An-
gekl. sich auf eine Gesundheitsbeschédigung einer gro-
Ren Zahl von Menschen bezogen habe. Dariiber hinaus
hat es die Tatbestdnde der (einfachen) Brandstiftung
(in der Variante des 8§ 306 | Nr. 1 StGB) und der
schweren Brandstiftung (in der Variante des § 306 a |
Nr. 1 StGB) als erfullt angesehen. Dagegen ist von
rechts wegen nichts zu erinnern (vgl. zur Auslegung
des Merkmals einer “groRen Zahl von Menschen in 8
306 b | StGB: BGH, NStZ 1999, 84).

2. Indessen hélt die Annahme von Tateinheit zwischen
der (einfachen) Brandstiftung und der (hier vollende-
ten) schweren Brandstiftung rechtlicher Nachprifung
nicht stand. Vielmehr wird bei der Inbrandsetzung ein
und desselben fremden Gebdudes die Brandstiftung
nach § 306 | Nr. 1 StGB (Inbrandsetzen eines fremden
Gebéudes) durch den Tatbestand der schweren Brand-
stiftung gem. 8 306 a | Nr. 1 (hier: Inbrandsetzen ei-
nes Gebdudes, das der Wohnung von Menschen dient)
verdréngt. Fir die Fassung der entsprechenden Tat-
bestdnde vor dem Inkrafttreten des 6. StrRG war dies
in der Rechtsprechung des BGH anerkannt (vgl. etwa
BGH, StV 1984, 246). An dieser Rechtsprechung halt
der Senat auch flr die durch das 6. StrRG umgestalte-
ten Tatbestdnde fest (wie hier Lackner/Kihl, StGB,

23, Aufl. 8 306 Rdnr. 6; a. A.: Trondle/Fischer,
StGB, 49. Aufl., § 306 Rdnr. 20; Horn, in: SK-StGB,
§ 306 Rdnr. 21).

Whéhrend der Grundtatbestand des § 306 Nr. 1 StGB
lediglich fremde Gebdude vor dem Inbrandsetzen
schitzen soll, erweitert der Tatbestand des § 306 a |
Nr. 1 StGB diesen Schutz. Er erfasst sowohl fremde
wie eigene Gebédude und flgt ein weiteres Merkmal
hinzu: das Gebdude muss der Wohnung von Menschen
dienen. Liegen die Voraussetzungen dieses Tat-
bestands (8 306 a | Nr. 1 StGB) vor, wird - wenn es
sich um ein fremdes Gebdude handelt - der Unrechts-
gehalt des § 306 I Nr. 1 StGB vollstandig mit erfasst;
alle seine Merkmale sind in § 306 a | Nr. 1 StGB ent-
halten. Dem kann nicht mit Erfolg entgegengehalten
werden, beide Tatbestande schiitzten unterschiedliche
Rechtsgiter: der erste das (fremde) Eigentum, der
zweite Leben und Gesundheit (so aber Horn, in: SK-
StGB, 8§ 306 Rdnr. 21; vgl. Trondle/Fischer, § 306
Rdnr. 20). Eine solche Betrachtung griffe zu kurz.
Auch bei der Tatbestandsvariante des Inbrandsetzens
eines der Wohnung von Menschen dienenden Gebéau-
des (8 306 a | Nr. 1 StGB) wird dann, wenn dieses ein
fremdes ist, zwangslaufig neben Leib und Leben auch
das fremde Eigentum geschiitzt. Das ergibt sich schon
aus der Fassung des Tatbestands, der uneingeschrankt
jedes Gebdude zum tauglichen Tatobjekt erhebt. Im
Ubrigen ist auch der Grundtatbestand des § 306 | Nr.
1 StGB nicht etwa ausschlieBlich als "qualifiziertes
Sachbeschadigungsdelikt" zu charakterisieren. Ihm
haftet vielmehr auch ein Element der Gemeingefahr-
lichkeit an (vgl. Gesetzentwurf BT-DR 13/ 8587, S.
87; Radtke, ZStW 110 [1998], 848 [861]). Das findet
nicht zuletzt in seiner systematischen Stellung im Ab-
schnitt (ber die gemeingefahrlichen Straftaten seine
Bestatigung. Hinzu kommt, dass der gerade in der
Fremdheit des Gebaudes griindende Teil des Schuld-
gehalts bei einer Verurteilung wegen "Brandstiftung in
Tateinheit mit schwerer Brandstiftung” im Schuld-
spruch selbst nur unvollkommen Ausdruck fande, weil
er sich in der Deliktshezeichnung nicht widerspiegeln
wirde. Eine solche Tenorierung wére eher eigentim-
lich, weil ein Brandstiftungsakt ein und demselben Ge-
baude gilt. Die etwaige Fremdheit des in Brand gesetz-
ten Gebdudes kann hingegen bei der Strafzumessung
im Rahmen des § 306 a | Nr. 1 StGB im Blick auf die
verschuldeten Auswirkungen der Tat (vgl. 8 46 Il
StGB) angemessen berlicksichtigt werden. Das wird
regelméRig im Zusammenhang mit der Hohe des ange-
richteten Schadens geschehen. Ein VerstoR gegen das
Doppelverwertungsverbot (§8 46 111 StGB) lage darin
nicht, weil das in Rede stehende Merkmal (Gebdude)
S0 weit gefasst ist, dass es verschiedene Fallgestaltun-
gen abdeckt, die voneinander unterschieden werden
konnen.

3. Der Senat kann den Schuldspruch entsprechend &n-
dern und den Strafausspruch bestehen lassen. Der Un-
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rechtsgehalt des § 306 | Nr. 1 StGB ist in dem Schuld-
spruch nach 8 306 a | Nr. 1 StGB enthalten und die
vom LG angefuhrten Strafzumessungsgesichtspunkte

Standort: § 316 a StGB

sind ersichtlich nicht beriihrt. Der Senat schliel3t daher
aus, dass die Schuldspruchénderung Einfluss auf die
Strafbemessung haben kénnte.

Problem: Auslegung der Neufassung

BGH, URTEIL vom 08.11.2000
3 STR 360/00 (NJW 2001,764)

Problemdarstellung:

Die Angekl. hatten sich unter einem Vorwand im Pkw
des spateren Opfers mitnehmen lassen, um von diesem
auf der Fahrt unter Anwendung von Drohungen Geld
zu erpressen. Entsprechend ihrem Plan erlangten sie
vom Opfer 10.000 DM, nachdem sie es dazu genétigt
hatten, sein Fahrzeug am Rand eines Tankstellengelan-
des zu halten. Der BGH hatte zu entscheiden, ob sich
die Angekl. wegen rauberischen Angriffs auf einen
Kraftfahrer gem. § 316 a | StGB strafbar gemacht ha-
ben, wobei insbesondere zu erdrtern war, ob sie bei
ihrem Angriff die “besonderen Verhéltnisse des Stra-
Renverkehrs ausgenutzt” haben. Der Senat fiihrt zu-
nachst aus, dass durch die Neufassung des § 316 a |
StGB durch das 6. StrRG der Regelungsgehalt des Tat-
bestandsmerkmals nicht berlhrt worden ist. Danach
liegen die Voraussetzungen des § 316 a StGB auch
dann vor, wenn der beabsichtigte Uberfall von einem
Fahrzeuginsassen erst nach dem planmaRigen herbei-
gefiihrten Anhalten des Fahrzeugs begangen wurde,
soweit eine nahe Beziehung der Tat zum StraRenver-
kehr, zur Benutzung des Fahrzeugs als Verkehrs- und
Transportmittel bestand.

Prifungsrelevanz:

8 316 a StGB bezieht seine Prifungsrelevanz aus dem
Umstand, dass er haufig im Zusammenhang mit den
wichtigen 8§ 249, 252, 255 StGB zu prifen ist, da im
“Verlben” des Angriffs regelmaBig der Versuch der
genannten Delikte liegt. Die vorliegende Entscheidung
stellt Ubersichtlich die bisherige Rechtsprechung zum
Merkmal des Ausnutzen der besonderen Verhdltnisse
des Straenverkehrs dar und Ubertragt sie auf die Neu-
fassung (vgl. zur Neufassung die Uberblicksaufsatze
von Mitsch, JA 1999, 662, C. Fischer, Jura 2000, 433
und Ingelfinger, JR 2000, 225). Die Rechtsprechung
sieht insoweit nicht nur Angriffe wéahrend der Fahrt
als erfasst an, sondern sieht das erforderliche Ausnut-
zen der dem flieBenden (1) Verkehr eigentiimlichen
Gefahren auch dann als gegeben an, wenn sich - wie
im vorliegenden Fall - das Opfer wahrend des Uber-
falls noch im haltenden Fahrzeug befindet und ohne
zeitlichen Abstand unmittelbar im Anschluss an die
Fahrt Gberfallen wird (zur Abgrenzung zum Ausnut-
zen der Gefahren des “ruhenden Verkehrs” s. BGH,
NStZ 2000, 144). Nach Ansicht des BGH reicht es

sogar aus, wenn der Uberfall auRerhalb des Fahrzeugs
stattfinden soll und im unmittelbaren raumlichen und
zeitlichen Zusammenhang mit dem Anhalten und Aus-
steigen steht (sehr streitig, vgl. zur Ubersicht Rengier,
BT I, 12/10 ff.).

Leitsatz:

Durch die Neufassung des § 316 a | StGB durch das
6. StrRG wird der Regelungsgehalt des Tat-
bestandsmerkmals des Ausnutzens der besonderen
Verhéaltnisse des StraRenverkehrs nicht berihrt.

Sachverhalt:

Die Angekl. waren (ibereingekommen, sich von dem
Bauunternehmer W unter dem Vorwand, eine Fahr-
gelegenheit zu bendtigen, in dessen Auto mitnehmen
zu lassen und auf der Fahrt unter Anwendung von
Drohungen mit gegenwadrtiger Leibesgefahr von ihm
Geld zu erpressen. Entsprechend diesem Plan nahmen
der Angekl. S auf dem Beifahrersitz und der Angekl.
K auf der Riickbank Platz. Als sie sich auf der Fahrt
einer Tankstelle n&herten, bat der Angekl. S den W
mit der Behauptung, er wolle etwas kaufen, um einen
Halt. Er wollte, dass dieser “seinen Pkw an einer et-
was abseits gelegenen Stelle zum Stehen brachte und
er und K ihn an diesem Ort erpressen und, soweit er
Bargeld bei sich haben wirde, dieses abnehmen konn-
ten". Als W nahe dem Verkaufsraum der Tankstelle
anhielt, verlangte der Angekl. S dementsprechend "in
barschem Ton ..., nicht hier, sondern am Rand des
Tankstellengeldndes zu halten™. Unmittelbar nachdem
W sein Fahrzeug dort zum Stehen gebracht hatte, be-
gann der Angekl. S vom Beifahrersitz aus damit, ihn
zu bedrohen und die Herausgabe von Geld zu verlan-
gen, wéhrend der Angekl. K vom Riicksitz aus die Be-
drohung dadurch verstarkte, dass er mit dem ungela-
denen Schreckschussrevolver "herumspielte™. Wie von
den Angekl. erwartet, empfand W dies als massive
Drohung mit Gefahr fiir Leib oder Leben und zahlte
10.000 DM an die Angekl.

Das LG hat die Angekl. wegen rdauberischen Angriffs
auf einen Kraftfahrer in Tateinheit mit schwerer réu-
berischer Erpressung jeweils zu einer Freiheitsstrafe
von sechs Jahren verurteilt. Die hiergegen gerichteten
Revisionen der Angekl. hatten keinen Erfolg.

Grinde:

Der Senat nimmt Bezug auf die Ausfihrungen des Ge-
neralbundesanwalts zur Begriindung des Antrags nach
§ 349 Il StPO und bemerkt erganzend: Die Beweiswiir-
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digung ist von Rechts wegen nicht zu beanstanden.
Insbesondere handelt es sich bei der Uberzeugung der
Kammer, dass der Angekl. S Kenntnis hinsichtlich der
mitgeflihrten (zum Teil gefahrlichen) Werkzeuge ge-
habt hatte, nicht um eine bloRe Vermutung; vielmehr
hat das LG aus der vom Angekl. K eingestandenen
Tatsache, dass er das Butterflymesser und den unge-
ladenen Streckschussrevolver bei der Tat mitgefiihrt
hatte, und der Schilderung des Geschadigten, der hin-
ter ihm sitzende Tater habe mit einem Gegenstand
"herumgespielt™, einen revisionsrechtlich nicht zu
beanstandenden Schluss gezogen.

Der néheren Erorterung bedarf nur die Frage, ob die
Angekl. bei dem zur Begehung der Erpressung ver-
ubten Angriff auf die Entschlussfreiheit des Opfers die
besonderen Verhaltnisse des StraRenverkehrs ausge-
nutzt haben (8§ 316 a | StGB). Nach den Feststellungen
des LG sind die Voraussetzungen des § 316 a | StGB
ausreichend belegt.

1. Durch das 6. StrRG ist der Deliktscharakter des
rduberischen Angriffs auf Kraftfahrer geéndert wor-
den. Das friihere Unternehmensdelikt ist in ein Delikt
umgestaltet worden, das durch *"Veriiben eines An-
griffs" begangen wird. Ob es sich dabei um ein
Tatigkeits-, ein unechtes Unternehmens- oder um ein
Erfolgsdelikt handelt, ist umstritten (vgl. Ingelfinger,
JR 2000, 225), muss aber hier nicht entschieden wer-
den. Die Angekl. haben zur Begehung einer rauberi-
schen Erpressung einen Angriff auf die Entschlussfrei-
heit des Geschadigten ver(bt, indem sie ihn aufforder-
ten, an den Rand des Geléndes zu fahren und ihn dort
unmittelbar nach dem Anhalten bedrohten. Da die
Drohung der Angekl. unmittelbar zur Aushéndigung
eines Geldbetrags von 10.000 DM durch das Tatopfer
gefuhrt hat, ist das Versuchsstadium eindeutig ber-
schritten und es liegt eine Vollendung des § 316 a |
StGB vor (vgl. zu den Abgrenzungsfragen Ingelfinger,
JR 2000, 225 [229 ff.]).

2. Dabei haben die Angekl. auch die besonderen
Verhéltnisse des Stralenverkehrs ausgenutzt. An dem
Regelungsgehalt dieses Tatbestandsmerkmals hat sich
durch die Neufassung sachlich nichts geandert (Fi-
scher, Jura 2000, 433 [440]; so auch inzidenter BGH,
Beschl. vom 18. 8. 1998 - 5 StR 337/98), so dass je-
denfalls in den Fallen, in denen der Angriff veribt
worden ist, an die bisherige Rechtsprechung des BGH
angeknupft werden kann. Danach ist das Merkmal des
Ausnutzens der besonderen Verhéltnisse des StraRen-
verkehrs erfillt, wenn der Tater sich eine Gefahrenla-
ge zunutze macht, die dem flieRenden Verkehr eigen-
timlich ist. Die Gefahrenlage wird in erster Linie be-
grindet durch die Beanspruchung des Fahrers infolge
des Lenkens eines Kraftfahrzeugs und die damit ver-
bundene Konzentration auf die Verkehrslage und die
Fahrzeugbedienung sowie durch die hieraus folgende
Erschwerung einer Gegenwehr (vgl. BGHSt 37, 256
[258]; 38, 196 [197]). Auf dieser Grundlage ist ein

rauberischer Angriff auf Kraftfahrer bei einem Uber-
fall auf den Fahrer eines verkehrsbedingt im flieRen-
den Verkehr haltenden Kraftfahrzeugs angenommen
worden (BGHSt 25, 315 [317]; 38, 196 [197 f.]). Der
BGH hat aber auch die durch die Fahrt bewirkte "Ver-
einzelung des Fahrers" und die damit verbundene
Nichterreichbarkeit fremder Hilfe zu den besonderen
Verhéltnissen des Stralenverkehrs gerechnet (BGHSt
5, 280 [282]; 6, 82 [84]; 13,27 [30]). Eine erhebliche
Entfernung von fremder Hilfe ist dabei nicht ge-
fordert. Das Opfer ist auch dann isoliert, wenn in un-
mittelbarer N&he des Tatorts der Verkehr vorbeiflutet
(BGHSt 15, 322). Der BGH hat deshalb die VVorausset-
zungen des § 316 a | StGB auch dann bejaht (oder fiir
moglich gehalten), wenn der beabsichtigte Uberfall
von einem Fahrzeuginsassen erst nach dem planmalRig
herbeigefiihrten Anhalten des Fahrzeugs begangen
wurde (BGHSt 18, 170; 38, 196; BGH bei Dallinger,
MDR 1975, 725). Erforderlich ist aber eine nahe Be-
ziehung der Tat zum StraBenverkehr, zur Benutzung
des Fahrzeugs als Verkehrs- und Transportmittel
(BGH, NJW 1969, 1679; NJW 1971, 765 [766]).

Die Entscheidung des LG befindet sich im Einklang
mit diesen Grundsatzen. lhr steht nicht entgegen, dass
der Tatbestand des § 316 a StGB vom BGH in den
Fallen verneint worden ist, in denen der Angriff auf
den Fahrer oder Beifahrer im ruhenden Verkehr statt-
fand, also erst, nachdem das Fahrzeug auf einem Park-
platz, am Fahrtziel oder einem Zwischenziel angekom-
men und die Fahrt damit zunéchst beendet war (BGH,
GA 1979, 466). Eine solche Beendigung der Fahrt ist
vorliegend gerade nicht festgestellt; vielmehr haben
die Angekl. den Geschadigten veranlasst, an abgelege-
ner Stelle - nach der Vorstellung des Geschadigten nur
flr kurze Zeit - zu halten, und haben unmittelbar da-
nach im Auto mit der réuberischen Erpressung begon-
nen. Mit der fur sich genommenen missversténdlichen
Formulierung, die Angekl. hatten geplant, den erpres-
serischen Angriff *“erst im ruhenden Verkehr” auszu-
flhren, macht das LG ersichtlich, dass die Angekl.
durch ihre Vorgehensweise verhindern wollten, dass
der Geschadigte das in Fahrt befindliche Auto an eine
flr sie nicht erwiinschte Stelle, etwa ein Polizeirevier
lenken konnte.

In diesem Zusammenhang durfte das LG auch darauf
abstellen, dass es den Angekl. bei der Tat auch darauf
ankam, den Umstand auszunutzen, dass dem Opfer als
Flhrer des Pkw auf Grund der rdumlichen Enge nur
erheblich eingeschrankte Abwehrmoglichkeiten zur
Verfugung standen. Dies haben die Angekl., nachdem
sie das Opfer unter Vorspiegelung eines Anhalte-
wunschs in die erstrebte isolierte Halteposition ge-
bracht hatten, auch sofort in Verfolgung ihres zuvor
gefassten Tatplans ausgenutzt. Die Entscheidungen
BGH, NStZ 1996, 389 (390) und BGHR StGB § 316 a
Abs. 1 - StraBenverkehr 12 stehen dem nicht entgegen.
Dort waren der Entschluss zum Raub erst gefasst und
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der Angriff unternommen worden, nachdem das Fahr- lediglich die Abwehrmdglichkeitlen des Kraftfahrzeug-
zeug zum Stillstand gekommen war. Zur Tatbestands- flihrers durch die Enge im Fahrzeug eingeschrénkt sind.
erfillung des 8 316 a | StGB geniigt es aber nicht, dass
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Laserdrom und “6ffentliche Ordnung”

OVG NRW, URTEIL vom 27.09.2000
5 A 4916/98 (NWVBL 2001, 94)

Problemdarstellung:

Das OVG NRW hatte sich im vorliegenden Rechts-
streit mit der Zuldssigkeit von Wettkampfspielen zu
beschéftigen, die in sogen. “Laserdromen” stattfinden.
Bei diesen wird im simulierten militdrischen Nah-
kampf versucht, mittels eines Lasergewehres die je-
weiligen Gegenspieler zu treffen und auf diese Weise
spielerisch simuliert zu téten. Das Gericht sieht in die-
sem Spielablauf einen die Ordnungsbehérden zum Ein-
schreiten ermdchtigenden Verstol3 gegen die &ffentli-
che Ordnung. Es macht dabei interessante Ausfiihrun-
gen zur hinreichenden Bestimmtheit dieses Rechtsbe-
griffs, zur Subsumtion des Laserdrombetriebes unter
diesen sowie zur Vereinbarkeit eines solchen Vorbots
mit Art. 3 und 12 GG sowie den Grundfreiheiten des
EG-Vertrages, namentlich der Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit (Art. 42, 49 EG).

Prifungsrelevanz:

Die Laserdrome-Problematik war in der jingeren Ver-
gangenheit bereits wiederholt Gegenstand von Ge-
richtsurteilen (vgl. bereits OVG NRW, NWVBI 1995,
473 ff.; OVG Rh.-Pf., NVwWZ-RR 1995, 30 ff.) und
Abhandlungen in der Literatur (Stormer, NWVBI
1997, 313 ff.; Heckmann, JuS 1999, 986; Haurand,
JA 1995, 196 ff.). Laserdrome werden ganz Uberwie-
gend (a.A. vor allem BayVGH, NVwWZ-RR 1995, 32,
33) fur unzulédssig gehalten, weil sie gegen grundge-
setzliche Wertungen (Menschenwiirde, Personlich-
keitsrecht, Gewaltmonopol des Staates) verstolien.
Bzgl. des Gutachtenaufbaus ist zu erwéhnen, dass die
diese WertmaRstdbe verkorpernden Verfassungsnor-
men (Art. 1, 2, 20 GG) vielfach bereits als Teil des
geschriebenen Rechts im Rahmen der “6ffentlichen
Sicherheit” geprift werden (insbes. Stérmer, a.a.O.,
S. 315 m.w.N., der dies flr die “wohl Uberwiegende
Ansicht” halt), wéahrend das OVG NRW (NWVBI
1995, 473, 474 sowie in der vorliegenden Entschei-
dung) selbige erst als pragende Wertmalistabe im Rah-
men der offentlichen Ordnung pruft. Vertretbar ist
selbstverstandlich beides.

Die Laserdrome-Problematik kann i.U. auch mit Fra-
gen des allgemeinen Verwaltungsrechts oder des Bau-
rechts kombiniert werden. So liegt dem von Heck-

mann (a.a.0.) gebildeten Fall die Kostruktion zugrun-
de, dass ein Nachbar gegen die Baugenehmigung fir
einen Laserdrome Widerspruch einlegt. Hingegen
wird Gewerberecht in aller Regel nicht zur Anwen-
dung kommen, da der Betrieb eines Laserdromes ge-
werberechtlich wohl nicht genehmigungspflichtig ist
(hierzu Stérmer, a.a.O., S. 314) und deshalb nicht
nach 8§ 15 Il GewO unterbunden werden kann. Es blei-
ben lediglich die Félle, in denen tber § 35 GewO we-
gen Unzuverléssigkeit des Gewerbetreibenden einge-
schritten wird. Geht es jedoch nicht um die Person des
Gewerbetreibenden, sondern die Zulassigkeit des Spie-
les als solchem, bleibt nur der Rickgriff auf die jewei-
lige landesrechtliche Generalklausel des Polizei- und
Ordnungsrechts.

Leistsatze:

1. Laserspiele in einem ““Laserdrom”, bei denen
Menschen zum Objekt simulierter Tdétungshand-
lungen werden, widersprechen grundgesetzlichen
Wertungen und kénnen gemall 8 14 Abs. 1 OBG
NRW untersagt werden.

2. Zur Vereinbarkeit einer solchen Untersagung mit
der Niederlassungsfreiheit (Art. 52 ff. EGV, jetzt
Art. 42 ff. EG) und der Dienstleistungsfreiheit (Art.
59 ff. EGV, jetzt Art. 49 ff. EG).

Sachverhalt:

Die zustandige Ordnungsbehdrde (Bekl.) untersagte
der Klagerin (KI.) per Ordnungsverfiigung, in dem
von ihr in Koln betriebenen “Laserdrom” Wettkampf-
spiele zu betreiben, “die ein spielerisches Toten von
Menschen aufgrund einer Trefferregistrierung zum
Gegenstand haben”. Zur Begrindung fihrt sie u.a.
aus, die von der KI. veranstalteten Wettkampfspiele,
bei denen mit militdrisch anmutender Ausriistung be-
waffnete Spieler im Nahkampf per Laserstrahl auf den
Korper der jeweiligen Gegner zielen und versuchen,
diese so “abzuschieRBen”, wiirden Menschen zum Ob-
jekt von Totungshandlungen degradieren, was gegen
die WertmaRstébe des Grundgesetzes verstolie.

Die KI., welche zuvor ordnungsgemé&l angehort wor-
den war, halt die Ordnungsverfligung flir zu unbe-
stimmt, da sie nun gar nicht wisse, Spiele welcher Art
sie nun noch veranstalten diirfe und welche nicht.
Auch gebe es vergleichbare andere Spiele wie “Got-
cha” und traditionelle Sportarten (Fechten, Boxen),
die ebenfalls ein aggressives bzw. militarisches Ver-
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halten fordern, jedoch nicht untersagt wiirden. Glei-
ches gelte fir Gewalt darstellende Videospiele, Filme
usw. SchlieBlich sei die Untersagungsverfiigung ein
unzuldssiger Eingriff in ihre Berufsfreiheit und die
européischen Grundfreiheiten auf Niederlassungs- und
Dienstleistungsfreiheit; in den Niederlanden wiirden
schlieBlich auch Laserdrome ohne Beanstandung be-
trieben.

Ist die Ordnungsverfiigung rechtméagig?

Ldsung:

Die Ordnungsverfligung ist rechtméaBig, wenn sie dem
aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Il GG folgen-
den Vorbehalt des Gesetzes geniigt, d.h. von einer
wirksamen Ermachtigungsgrundlage gedeckt ist.

A. Ermachtigungsgrundlage

Als Rechtsgrundlage der Ordnungsverfligung kommt
nur 8§ 14 Abs. 1 OBG NRW in Betracht. Danach kon-
nen die Ordnungsbehoérden die notwendigen Mal3nah-
men treffen, um eine im Einzelfall bestehende Gefahr
flur die offentliche Sicherheit oder Ordnung abzuweh-
ren. Allerdings musste die Vorschrift ihrerseits wirk-
sam sein. Der Begriff der “offentlichen Ordnung”
konnte jedoch zu unbestimmt sein, um dem ebenfalls
aus dem Rechtsstaatsprinzip des Art. 20 Il GG ableit-
baren Bestimmtheitsgrundsatz zu geniigen. Das OVG
zerstreut diese Bedenken jedoch im Einklang mit der
h.L. und der st. Rspr. von BVerfG und BVerwG:
”Diese Vorschrift genligt, auch soweit sie Gefahren
flr die oOffentliche Ordnung erfasst, dem verfassungs-
rechtlichen Bestimmtheitsgrundsatz. Das Gebot hinrei-
chender Bestimmtheit verwehrt es dem Gesetzgeber
nicht, Generalklauseln und unbestimmte Rechtsbegrif-
fe zu verwenden (BVerfGE 49, 89, 133; 49, 168,
181). lhre Auslegungsbedirftigkeit nimmt einer
Rechtsnorm noch nicht die rechtsstaatlich gebotene
Bestimmtheit (BVerfGE 21, 209, 215 m. w. N.). Der
Begriff der offentlichen Ordnung, den auch das
Grundgesetz (Art. 13 Abs. 7, 35 Abs. 2 GG) sowie
das Europdische Gemeinschaftsrecht (Art. 56 Abs. 1
EGV, jetzt Art. 46 Abs. 1 EG) verwenden, ist so be-
stimmt gefasst, wie dies nach der Eigenart der zu ord-
nenden Lebenssachverhalte mit Ricksicht auf den
Normzweck moglich ist (BVerfGE 78, 205, 212). Er
ist dartiber hinaus durch die Rechtsprechung in seinen
allgemeinen Anforderungen hinreichend deutlich um-
rissen (BVerwG, DVBI. 1970, 504, 506).”

B. Formelle RechtméaRigkeit

I. Zustandigkeit

Die formelle RechtmaRigkeit setzt zundchst die Zu-
stdndigkeit der handelnden Behérde voraus, welche
laut Sachverhalt gegeben ist.

Il. Verfahren

In verfahrensrechtlicher Hinsicht misste die KI. als
Adressatin der sie belastenden Verfligung angehort
worden sein, § 28 | VwVTG NRW. Dies ist geschehen,
so dass mangels irgendwelcher Anhaltspunkte fir son-
stige Verstolle auch ein ordnungsgemafer Verfahrens-
ablauf vorlag.

I11. Form
Fraglich bleibt allein die Form.

1. Schriftform; Begrindung

Diesbeziiglich fordert zunéchst § 20 OBG NRW eine
schriftliche Ordnungsverfiigung, welche gem. § 39 |
VWVIG NRW zu begriinden ist. Dass die Bekl.
schriftlich gehandelt hat, ist mangels gegenteiliger An-
haltspunkte zu unterstellen. Zur Begriindung hat sie
ausgeflhrt, Menschen wiirden im Rahmen der von der
KIl. veranstalteten Wettkampfspiele zum Objekt von
Totungshandlungen degradiert, was gegen die Wert-
malstdbe des Grundgesetzes verstieBe. Hierin liegt
eine einzelfallbezogene, “schliissige” Begrindung, die
mithin den Anforderungen des § 39 | VwVfG NRW
genlgt. Ob sie zutrifft, ist eine Frage der materiellen
RechtmaRigkeit und somit fur die Wahrung des For-
merfordernisses ohne Belang.

2. Bestimmtheit

Die Verfligung musste ferner inhaltlich hinreichend
bestimmt sein, § 37 | VwVfG NRW. Diesbeziiglich
rigt die Kl., sie kénne aus der Verfligung nicht erken-
nen, welche Spiele sie noch veranstalten dirfe und
welche sie zu unterlassen habe. Das OVG tritt dieser
Argumentation jedoch wie folgt entgegen:

“Die angefochtene Ordnungsverfligung ist entgegen
der Auffassung der Klégerin hinreichend bestimmt (8
37 Abs. 1 VwVfG NRW). Die Ordnungsverfligung
untersagt der Kl&gerin, in deren Betriebsstatte "Spiel-
ablaufe zu ermdglichen bzw. zu dulden, die ein geziel-
tes BeschieRBen von Menschen mittels Laserstrahl oder
sonstiger technischer Einrichtungen (wie z. B. Infra-
rot), also aufgrund einer Trefferregistrierung ein so
genanntes spielerisches Téten von Menschen zum Ge-
genstand haben". Mit diesem Inhalt bringt die Ord-
nungsverfigung fiir den verstandigen Adressaten
unmissverstandlich zum Ausdruck, dass nicht der ge-
samte Betrieb des Laserdroms, sondern lediglich eine
bestimmte Spielvariante untersagt wird. Untersagt ist
jedes SchielRen auf Menschen mittels Laser- oder In-
frarotstrahl ~ (oder  sonstiger technischer  Ein-
richtungen), nicht jedoch sonstige Spielvarianten wie
[...] SchieRen auf fest installierte Objekte auf paralle-
len SchieBbahnen.”

Ist das Verbot mithin hinreichend klar umrissen, l&sst
sich mit hinreichender Bestimmtheit auch ermitteln,
was noch erlaubt ist, ndmlich im Umkehrschluss alles,
was vom Verbot nicht umfasst ist. Die Verfligung ist
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mithin hinreichend bestimmt und, da keine weiteren
Bedenken ersichtlich sind, somit insgesamt formell
rechtmaBig.

C. Materielle RechtmaBigkeit

Fraglich ist, ob der Tatbestand der Erméchtigungs-
grundlage erfillt und die richtige Rechtsfolge gewahlt
worden ist.

I. Tatbestand
Tatbestandlich setzt § 14 | OBG NRW eine Gefahr fir
die oOffentliche Sicherheit oder Ordnung sowie die
Ordnungspflicht des Adressaten (88 17 - 19 OBG
NRW) voraus.

1. Offentliche Sicherheit betroffen

Vom Schutzgut der &ffentlichen Sicherheit sind die
Einrichtungen und Veranstaltungen des Staates, das
geschriebene Recht und die Individualrechtsgiter um-
fasst. Fraglich ist, ob eines dieser Schutzgiter betrof-
fen ist.

a. Staatliche Einrichtungen oder Veranstaltungen wer-
den vorliegend vorliegend nicht gestort.

b. Mit Blick auf das geschriebene Recht kommt allen-
falls ein Verstoll gegen § 118 OWIiG in Betracht. Es
lasst sich jedoch nicht feststellen, dass das Verhalten
der KIl. bzw. der von ihr veranstalteten Spiele Uber-
haupt nach auflen dringt. VVon einer Belastigung oder
Gefahrdung der Allgemeinheit, wie sie § 118 OWIG
voraussetzt, kann daher nicht ausgegangen werden.

c. Es bleibt eine Beeintrachtigung von Individual-
rechtsglitern wie etwa der Menschenwiirde oder des
allg. Personlichkeitsrechts der Mitspieler. Diese neh-
men jedoch freiwillig an den Spielen teil (sie bezahlen
sogar daflr), so dass eine die Verletzung derselben
ausschlieBende Einwilligungen vorliegen konnten. Al-
lerdings ist die Menschenwirde ebenso unverzichtbar
wie der Kernbereich des Personlichkeitsrechts, so dass
fraglich ist, ob die Einwilligung ihrerseits wirksam ist.
Dafur spricht, dass es sich um eine spielerische Ver-
anstaltung handelt, bei der sich der Spieler auch durch
Geschicklichkeit und Einsatz zur Wehr setzen kann.
Ferner schutzen Menschenwiirde und Personlichkeits-
recht auch die freie Entfaltung personaler ldentitat
durch selbstbestimmtes Verhalten. Der getroffene
Spieler wird auch nicht der L&cherlichkeit preisgege-
ben oder sonstwie zum Objekt degradiert. Demzufolge
sind die Einwilligungen der jeweiligen Spielers wirk-
sam, ihre Individualrechtsguter sind nicht verletzt. Die
Offentliche Sicherheit ist mithin nicht betroffen.

[Anm.: Das OVG ist in seiner Entscheidung auf die
offentliche Sicherheit gar nicht eingegangen, sondern
hat ausschlieRlich zur o6ffentlichen Ordnung Stellung
genommen. Dass es gleichwohl vertretbar ist, bereits
an dieser Stelle die Grundrechte als Bestandteil des
geschriebenen Rechts zu priifen, wurde bereits in der

Einfuhrung unter “Prifungsrelevanz” dargelegt.]

2. Offentliche Ordnung betroffen

Nach Ansicht des OVG liegt eine Stérung der offentli-
chen Ordnung vor. Dies begrindet das Gericht aus-
fahrlich:

“Der Begriff der ¢ffentlichen Ordnung, der in Art. 13
Abs. 7 GG und Art. 35 Abs. 2 Satz 1 GG seine verfas-
sungsrechtliche Anerkennung gefunden hat, umfasst
die Gesamtheit jener ungeschriebenen Regeln fir das
Verhalten des Einzelnen in der Offentlichkeit, deren
Beobachtung nach den jeweils herrschenden Anschau-
ungen als unerldssliche Voraussetzung eines geordne-
ten Zusammenlebens betrachtet wird (OVG NRW,
Urteil vom 31. 5. 1988 - 5 A 2638/85; Beschluss vom
22. 6. 1994 - 5 B 193/94; Franfen, FS BVerwG,
1978, S. 201, 206; Drews/Wacke/VVogel/Martens,
Gefahrenabwehr, 9. Auflage 1986, S. 245).

Die insoweit herrschenden Anschauungen werden auch
gepragt durch die WertmaRstdbe des Grundgesetzes.
Im vorliegenden Zusammenhang sind dies die Men-
schenwirde (Art. 1 Abs. 1 GG), das Recht auf Leben
und korperliche Unversehrtheit (Art. 2 Abs. 2 Satz 1
GG) und das staatliche Gewaltmonopol (Art. 20 GG).
Die grundrechtlichen WertmaRstdbe beeinflussen
insbesondere Generalklauseln, die, wie 8§ 14 OBG
NRW, mit dem Tatbestandsmerkmal "6ffentliche Ord-
nung” zur Beurteilung menschlichen Verhaltens auf
auBerrechtliche Malstdbe verweisen. Denn bei der
Entscheidung dartiber, was diese sozialen Gebote je-
weils im Einzelfall fordern, muss in erster Linie von
der Gesamtheit der Wertvorstellungen ausgegangen
werden, die die Gesellschaft in einem bestimmten
Zeitpunkt ihrer geistig-kulturellen Entwicklung er-
reicht und in ihrer Verfassung fixiert hat. Die ge-
schichtlich wandelbaren Anschauungen davon, was als
malgebliche unerlassliche Ordnungsvoraussetzungen
in der Rechtsgemeinschaft anzusehen ist, werden auch
durch rechtliche Gebote und Verbote beeinflusst. Der
Rechtsgehalt der Grundrechte entfaltet sich daher mit-
telbar durch die ordnungsrechtliche Generalklausel der
"offentlichen Ordnung" (vgl. BVerfGE 7, 198, 206
und 215). Menschenwiirde und grundrechtliche Frei-
heiten sind mithin Kkonstituierende Bestandteile der
offentlichen Ordnung (FranBen, a.a.0., S. 208). Den
sich so ergebenden Regeln fir ein geordnetes
Gemeinschaftsleben widerspricht die von der Beklag-
ten untersagte Laserspielvariante, bei der Menschen
"spielerisch getotet" werden.

Mit dem Menschenbild des Grundgesetzes, insbeson-
dere mit der in Art. 1 Abs. 1 GG normierten Unantast-
barkeit der Wirde des Menschen ist es unvereinbar,
die simulierte Tétung von Menschen zum Gegenstand
und Ziel eines Unterhaltungsspiels zu machen. Dabei
kann dahinstehen, ob der Widerspruch zu den
grundgesetzlichen Wertungen allein schon aus der be-
sonderen Betroffenheit der am Spiel beteiligten Perso-
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nen folgt (vgl. zum Schutz Betroffener: BVerwGE 64,
274, 278; kritisch dazu: Drews/ Wak-
ke/Vogel/Martens, a.a.0., S.257; differenzierend:
BVerwGE 84, 314, 317). Auf die Mitwirkung und das
Einverstandnis der Mitspieler, die als Spielfiguren,
Zielobjekte oder "Stellvertreter” fungieren, kommt es
insoweit nicht an. MaRgeblich ist vielmehr, dass Men-
schen zum Zeitvertreib und als FreizeitspaR simuliert
"getotet" werden. Der verwerfliche Charakter der von
der Beklagten untersagten Laserspielvariante besteht
gerade in der Verbindung von gestellten Tétungshand-
lungen und der bezweckten Unterhaltung, mithin in
dem Vergnlgen an simulierten Tétungshandlungen als
Hauptreiz dieser Spielvariante.

bb. Der durch den Schutz der Menschenwiirde und
den Schutz des menschlichen Lebens gepragten Wert-
ordnung unserer Gesellschaft widerspricht ferner das
System des Spiels und seine Zielsetzung, durch simu-
lierte Kampf- und Tdétungshandlungen ein Verhalten
einzuliben, wie es fur Gewaltdelikte und gewalttétige
Auseinandersetzungen typisch ist (vgl. fir &hnliche
Laserspiele: Rh.-Pf. OVG, NVwZ-RR 1995, 30, 31;
Lippstreu, GewArch 1993, 311, 312; a.A.: BayVGH,
NVwZ-RR 1995, 32, 33; flr das sog. “Gotcha”-Spiel:

OVG NRW, Beschluss vom 26. 6. 2000 - 5 B 588/00).

Im Interesse des Spielerfolges und der Unterhaltung
sollen die Spieler (Kampf-)Handlungen simulieren und
zur Perfektion entwickeln, die von den genannten fun-
damentalen Normen grundsétzlich missbilligt werden
und Uberdies mit Strafe bedroht sind. Zur Einiibung
derartiger Verhaltensweisen sind allein bestimmte Per-
sonenkreise wie Polizeibeamte und zur Verteidigung
ausgebildete Soldaten (Art. 12 a, 26 GG) legitimiert,
deren Aufgabe gerade die Einddmmung und Abwehr
von Gewalt ist. Demgegeniber ruft das Angebot an
einen unbestimmten Kreis von volljahrigen Personen
zur Teilnahme an einem Gewalt- und Tétungsspiel die
Gefahr hervor, dass ein entsprechendes Verhalten in
der Realitat entgegen den grundgesetzlichen und straf-
rechtlichen Wertungen auch aufRerhalb der beschriebe-
nen, rechtlich legitimierten Ausnahmesituation als ak-
zeptabel angesehen und damit ein Abstumpfen gegen-
Uber Gewalt- und Totungshandlungen gefdérdert wird.
Es besteht die Gefahr, dass der im Spiel erlebte und
kultivierte Macht- und Lustgewinn durch "To6tungs-
handlungen” Tabugrenzen in diesem Bereich ver-
schiebt und Grenziiberschreitungen vorbereitet.

Diese Gefahr besteht vor allem deshalb, weil die un-
tersagte Laserspielvariante die Gewalt- bzw. Tétungs-
situation in realistischer Weise simuliert. Im Vorder-
grund der in Rede stehenden Laserspielvariante steht
das Ziel, den Gegner zu treffen und kampfunfahig zu
machen. Dabei muss der Schitze stets auf die Korper-
mitte des Gegners zielen, damit der "tddliche" Treffer
zahlt. Die Spieler werden so zu kriegséhnlichen,
nahkampfgleichen Verhaltensmustern gezwungen. Bei
diesem Kampfspiel "iberlebt" und gewinnt nur derje-

nige, der wie im militdrischen Nahkampf handelt, rea-
giert und sich bewegt. Die Realitdtsndhe des Spiels
wird entscheidend dadurch erreicht, dass sich mehrere
Menschen korperlich gegenuberstehen, die zugleich
als Schutze und als Ziel und damit als zu tétende bzw.
auszuschaltende Kontrahenten fungieren. Verstéarkt
wird der Eindruck einer gewalttatigen Auseinanderset-
zung durch die Ausrichtung des Spiels als Gruppen-
wettbewerb. Die durch das kdrperliche Gegenlber der
Spieler gekennzeichnete Situation wird durch die Aus-
stattung realitdtsnah ergéanzt. Die flr die Durchfiihrung
des Spiels zur Verfligung stehenden Laserwaffen wei-
sen groRe Ahnlichkeit mit einer Maschinenpistole, also
einer fur gewalttdtige Auseinandersetzungen der heuti-
gen Zeit typischen Schusswaffe auf. Die von den Spie-
lern getragene Weste erweckt im vorliegenden Spiel-
zusammenhang den Eindruck einer passiven Bewaff-
nung. Die in der Halle aufgebauten Hindernisse und
Tarnmdoglichkeiten erweitern die Variationsmoglich-
keiten des simulierten Nahkampfes. Der Einsatz von
Tarnnetzen und Nebeleffekten verstarkt die Kampf-
atmosphare.

Der Reiz des Spiels wird auch ganz wesentlich durch
das Treffen des Gegners bestimmt. Das Spiel ist nach
seinen Regeln darauf angelegt, nicht nur auf fest in-
stallierte "Objekte”, sondern auch und gerade auf
Menschen zu schiefen und damit T6tungshandlungen
zu simulieren. Das zeitweise Ausschalten des Gegners
ist erstrebenswertes Zwischenziel zum Erreichen des
Spielerfolgs; das Spiel unterscheidet sich darin nicht
von realen Auseinandersetzungen, bei denen auch die
Ausschaltung des Gegners hdufig "nur™ ein Zwischen-
ziel flr andere Ziele ist.

Unerheblich ist, ob das Spiel korperliche Kondition
und Geschicklichkeit voraussetzt und damit zugleich
als "'sportliche” Betatigung anzusehen sein kénnte. Gu-
te korperliche Konstitution und Geschicklichkeit mo-
gen - wie auch in realen kriegerischen und gewalttati-
gen Auseinandersetzungen - Vorteile beim Kampf ge-
gen den Gegner versprechen; fiir die ordnungsrechtli-
che Beurteilung der simulierten Kampf- und Tétungs-
handlungen ist dies ohne Belang. Soweit die Kl&agerin
darauf verweist, dass ein nicht unerheblicher Teil der
Bevolkerung den Spielen im Laserdrom positiv gegen-
Uberstehe, kommt es hierauf angesichts der malgebli-
chen grundgesetzlichen Wertungen nicht an.”

3. Gefahr

Unter einer Gefahr ist die hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines Schadenseintritts zu verstehen. Vorlie-
gend betreibt die KI. bereits ihren Laserdrom und will
dies auch weiter tun; es ist mithin bereits eine Storung
eingetreten, deren Fortdauer die Gefahr weiterer
Schéden begriindet.

4. Ordnungspflicht
Die KI. veranstaltet die Wettkampfspiele; diese gehen
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mithin unmittelbar auf ihr Verhalten (Zur-Verfligung-
Stellen der Raumlichkeiten und Spielgeréte; Einspielen
optischer und akustischer Effekte; Trefferauswertung;
Aufstellen der Spielregeln usw.) zuriick, so dass die
Kl. als Verhaltensstorerin i.S.d. § 17 | OBG NRW
ordnungspflichtig ist.

Der Tatbestand des § 14 OBG NRW ist somit erfullt.

I1. Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseite rdumt § 14 | OBG NRW der
Behorde ein Ermessen ein. Fraglich ist, ob sie dieses
ordnungsgemall ausgelibt hat. Die KI. rlgt insoweit
Verstole gegen Art. 3 und 12 GG sowie ihre
Niederlassungs- und Dienstleistungsfreiheit nach dem
EG-Vertrag.

1. Verstol? gegen Art. 31 GG

Zweifel an einer ordnungsgemaRen Ermessensent-
scheidung konnten zundchst mit Blick auf Art. 3 1 GG
bestehen, da die Kl. geltend macht, gegen vergleich-
bare Spiel- und Sportangebote (“Gotcha”, Fechten,
Boxen usw. ) sowie Gewalt darstellende Videos, Com-
puterspiele, Filme usw. wirde auch nicht eingeschrit-
ten. Ein VerstoR gegen den Gleichheitsgrundsatz liegt
nach Ansicht des OVG jedoch nicht vor:

“Die Ermessensausiibung der Beklagten ist nicht zu
beanstanden. Inshesondere steht der Gleichheitssatz
des Art. 3 Abs. 1 GG einem Vorgehen gegen das La-
serspiel der Kldgerin nicht entgegen. Die Entscheidung
der Beklagten beruht nicht auf sachfremden oder will-
kirlichen Erwégungen.

aa. Unabhangig von der Frage, ob und inwieweit die
Beklagte Gberhaupt ortlich und sachlich fiir die Unter-
bindung von Gewaltdarstellungen etwa in Filmen, im
Fernsehen oder in Westernstadten zustandig wére, so-
wie unabhangig von der Frage nach der Effizienz eines
Vorgehens gegen anderweitige Gewaltdarstellungen
(vgl. BVerfG, NJW 1994, 1577, 1584), besteht hier
jedenfalls in den geschilderten Besonderheiten der in
Rede stehenden Laserspielvariante ein sachlicher
Grund zu differenzierter Behandlung. Durch die un-
mittelbare korperliche Beteiligung der handelnden
Spieler und die Simulation eines moglichst authenti-
schen Kampf- und Tétungsszenariums wird eine Néhe
zu realen Kampf- und Tdétungshandlungen der Gegen-
wart hergestellt, die weder bei Ublichen Kampfsport-
arten noch bei "herkémmlichen” Kriegsspielen unter
Verwendung von Kriegsspielzeug noch bei der Insze-
nierung historischer Kampf- und Westernspiele er-
reicht wird. Das Fechten ist heute - losgeldst von sei-
ner ursprunglichen historischen Bedeutung - eine
Sportart, deren Austibung nicht (mehr) mit dem To6ten
des Gegners in Verbindung gebracht wird und auch
wegen der Uberholten Bedeutung der Waffe kein Ein-
Uben in reale kriegerische oder gewalttitige Ausein-
andersetzungen darstellt.

bb. Auch Automaten mit Gewaltspielen und virtuelle
Laserspiele unterscheiden sich von der streitbefange-
nen Laserspielvariante, weil bei ihnen die Spiele auf
Leinwénde oder Bildschirme projiziert werden, ohne
dass es zu einer unmittelbaren korperlichen Betroffen-
heit kommt. Gleichwohl sind auch solche *virtuellen™
Spiele, die grausame oder unmenschliche Gewalttatig-
keiten gegen Menschen verherrlichen oder verharmlo-
sen, unter Strafe gestellt (§ 131 StGB) und verboten.
cc. Fir die Behauptung der Klédgerin, dass Spiele, bei
denen mit einem vergleichbaren Kdérpereinsatz Men-
schen aufeinander schielen (z. B. Gotcha bzw. Paint-
ball; zum Verbot des Spiels Gotcha vgl. OVG NRW,
Beschluss vom 26. 6. 2000 - 5 B 588/00) oder bei de-
nen korperliche Gewalt ausgetbt wird (z. B. sog.
“Ultimate Fights”), im Zustindigkeitsbereich der Be-
klagten trotz Kenntnis unbeanstandet stattfanden, feh-
len jegliche Anhaltspunkte. Die Beklagte hat nach-
dricklich versichert, dass sie gegen derartige Spiele
sofort einschreiten werde, falls ihr solche Veranstal-
tungen bekannt wirden. Die Klagerin hat trotz mehr-
facher Aufforderung durch die Beklagte weder Zeit
noch Ort solcher Veranstaltungen benennen kdnnen.
Soweit die Klé&gerin darauf hingewiesen hat, dass
Paintball-Waffen in Geschaften in B. verkauft wiirden,
ist die Beklagte nicht untdtig geblieben, sondern hat
diese Hinweise an das nach ihrer Auffassung zustandi-
ge Polizeiprésidium B. weitergeleitet.”

2. VerstoR gegen Art. 12 GG

Ferner konnte eine Verletzung der Berufsfreiheit (Art.
12 1 GG) der KI. vorliegen. Auch dies wird jedoch
vom Gericht verneint, da die Verkirzung des Schutz-
bereichs Uber die sogen. “Drei-Stufen-Theorie” des
BVerfG gerechtfertigt sei:

“Die Ordnungsverfligung ist auch mit Art. 12 Abs. 1
GG vereinbar. Die Untersagung einer bestimmten
Laserspielvariante regelt die Berufsausiibung. Die po-
lizeiliche Generalklausel ist eine hinreichend bestimm-
te gesetzliche Regelung der Berufsausiibung im Sinne
des Art. 12 Abs. 1 Satz 2 GG (BVerwG, DVBI. 1970,
504, 505; BVerwGE 10, 164). Berufsausiibungs-
beschrankungen entsprechen dem Verhaltnismagig-
keitsgrundsatz, wenn sachgerechte und verninftige
Erwédgungen des Gemeinwohls sie zweckmaRig er-
scheinen lassen, wenn das eingesetzte Mittel geeignet
und erforderlich zur Erreichung des erstrebten Zwecks
ist und wenn die Schwere des Eingriffs in angemesse-
nem Verhéltnis zu den verfolgten Gemeinwohlinter-
essen steht (BVerfGE 7, 377, 378; 30, 292, 316). Die-
se Voraussetzungen sind gegeben. Die in Rede stehen-
de Beschrénkung der Berufsaustbung ist durch ver-
nunftige Belange des Gemeinwohls gerechtfertigt. Das
Verbot dient der Durchsetzung der durch die Wert-
malstabe des Grundgesetzes, insbesondere die Men-
schenwirde und das Recht auf Leben und korperliche
Unversehrtheit, geprégten unerlasslichen Vorausset-
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zungen eines geordneten Gemeinschaftslebens. Zur
Erreichung dieses Ziels ist die Untersagung der Laser-
spielvariante geeignet und erforderlich. Die mit der
Untersagung bewirkte Beschrankung der Berufsaus-
Ubung steht auch nicht auBer Verhaltnis zum Verbots-
ziel. Denn durch die untersagte Spielvariante werden
Rechtsglter von hohem verfassungsrechtlichen Rang
bedroht.”

3. Verstol gegen Art. 42, 49 EG

SchlieBlich kénnte ein Einschreiten gegen die vom EG-
Vertrag gewdhrleisteten Grundfreiheiten, namentlich
die Niederlassungs- (Art. 42 EG) oder Dienstleistungs-
freiheit (Art. 49 EG) verstoRRen. Das OVG lé&sst offen,
ob bzw. welche dieser Freiheiten betroffen ist; ein
Eingriff sei jedenfalls durch die Ziele der MalRnahme
gerechtfertigt:

[Anm.: Einer Vorabentscheidung des EuGH gemal
Art. 234 EG bedurfte es nach Ansicht des OVG nicht.
Auch wenn die streitigen Fragen mit den vom EuGH
bereits entschiedenen nicht vollig identisch seien (vgl.
EuGH, Slg. 1982, 3415), so koénne doch auf der
Grundlage der bisherigen Rechtsprechung des EuGH
beantwortet werden, unter welchen Voraussetzungen
eine Beschrankung der Niederlassungs- bzw. Dienst-
leistungsfreiheit gerechtfertigt sei.]

“Die Untersagung der in Rede stehenden Laserspiel-
variante verstofit auch nicht gegen den Vertrag zur
Griindung der Europdischen Gemeinschaft.

aa. Insoweit bedarf es keiner Entscheidung, ob die
Bestimmungen Uber die Niederlassungsfreiheit (Art.
52 ff. EGV; jetzt Art. 42 ff. EG) oder subsidiér die
Vorschriften Uber die Dienstleistungsfreiheit (Art. 59
ff. EGV; jetzt Art. 49 ff. EG) Anwendung finden (vgl.
zur Subsidiaritat der Vorschriften tber Dienstleistun-
gen EuGH, Slg. 1995, 1-4165, 4194 [Tz. 22]). Denn
jedenfalls sind die hier in Rede stehenden Beschran-
kungen der Niederlassungs- bzw. der Dienstleistungs-
freiheit nach denselben im vorliegenden Zusammen-
hang anzuwendenden Malstdben gerechtfertigt (zur
Ubereinstimmung der MaRstibe vgl. Lenz [Hrsg.],
EG-Vertrag, Kommentar, 2. Aufl. 1999, Art. 43 Rn.
11).

Nach der Rechtsprechung des EuGH sind Hemmnisse
fur den freien Dienstleistungsverkehr bzw. die freie
Niederlassung aufgrund von - wie hier - unterschieds-
los anwendbaren nationalen MaBnahmen zuléssig,
wenn diese durch zwingende Griinde des Allgemein-
interesses gerechtfertigt sind, wenn sie geeignet sind,
die Verwirklichung des mit ihnen angestrebten Zieles

Standort: Zivilrecht

zu gewadbhrleisten, und wenn sie nicht tber das zur Er-
reichung dieses Zieles Erforderliche hinausgehen
(EuGH, Slg. 1999, 1-6067, 6116 [Tz. 31]; Slg. 1994,
1-1039; zur Niederlassungsfreiheit: EuGH, Slg. 1995,
1-4165, 4197 [Tz. 37]; Slg. 1997, 1-2471, 2500 [Tz.
236]). bb. Diese Voraussetzungen sind gegeben. Das
Verbot soll verhindern, dass die durch die Wertmal-
stdbe des Grundgesetzes gepréagten unerldsslichen
Ordnungsvoraussetzungen missachtet werden und si-
mulierte To6tungshandlungen zum Gegenstand eines
oOffentlich veranstalteten Unterhaltungsspiels werden.
Es soll der Gefahr begegnet werden, dass durch das
realistische "spielerische Téten" von Menschen Hem-
mungen im Bereich von Gewalt- und T6tungsdelikten
abgebaut und Tabus gebrochen werden. Das Verbot
dient damit auch dem vorbeugenden Schutz gegen Ge-
waltdelikte und gehort zu den Anliegen der Sozialpoli-
tik und Verbrechensbekdmpfung, die vom Européi-
schen Gerichtshof als zwingende Grinde des
Allgemeininteresses angesehen werden (vgl. EuGH,
Slg. 1994, 1-1039, 1096 [Tz. 57 ff.]; Slg. 1997, I-
6067, 6116 [Tz. 31 ff.]).

Es herrscht grundsitzlich Ubereinstimmung in den
Mitgliedstaaten, dass Gewaltdelikte vorbeugend zu
bekdmpfen sind. Ferner besteht in der Europdischen
Gemeinschaft ein allgemeiner Konsens (ber die fir
das in Rede stehende Verbot malgeblichen Werte und
Normen, ndmlich die Menschenwiirde, das Grundrecht
auf Leben und korperliche Unversehrtheit sowie das
staatliche Gewaltmonopol. Unterschiedlich beurteilt
wird lediglich, in welcher Art und Weise unter Berlick-
sichtigung dieser Werte Gewaltdelikte vorbeugend
bekampft werden sollen. Insoweit hat der Europaische
Gerichtshof den Mitgliedstaaten jedoch ein Ermessen
eingeraumt, wie weit sie in ihrem Gebiet den Schutz
der Sozialordnung ausdehnen wollen. Dem jeweiligen
Mitgliedstaat kommt deshalb die Beurteilung zu, ob es
im Rahmen des angestrebten Ziels notwendig ist, die
in Rede stehende Spielvariante zu verbieten, Be-
schréankungen zu unterwerfen oder in sonstiger Weise
vorzugehen. Allein der Umstand, dass ein Mitglied-
staat ein anderes Schutzsystem als ein anderer Mit-
gliedstaat gewdhlt hat, hat keinen Einfluss auf die Be-
urteilung der Notwendigkeit und der Verhaltnismé-
Bigkeit der einschldgigen Bestimmungen. Diese sind
allein im Hinblick auf die von den jeweiligen nationa-
len Stellen verfolgten Ziele und das von ihnen ange-
strebte Schutzniveau zu beurteilen (EuGH, Slg. 1999,
1-6067, 6117 [Tz. 36]).”

Mithin ist die gegen die KI. ergangene Ordnungsverfii-
gung insgesamt rechtmaRig.

Problem: Lohnanspruch bei Annahmeverzug

|BGH, UrTEIL vOM 09.10.2000

[11 ZR 75/99 (Naw 2001, 287)
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Problemdarstellung:

Im vorliegenden Rechtsstreit hat sich der Glaubiger
einer GmbH im Wege der Zwangsvollstreckung einen
Darlehensriickzahlungsanspruch derselben gegenilber
einem abberufenen Geschéftsfiihrer pfanden und Uber-
weisen lassen (88 828 ff. ZPO). Als der Glaubiger
nunmehr aus dem gepfandeten Anspruch gegen den
Geschéftsfihrer klageweise vorgeht, rechnet dieser
mit noch ausstehenden Gehaltsanspriichen gem. § 615
BGB (Vergltung bei Annahmeverzug) auf.

Umstritten war jedoch zwischen den Parteien, ob der
Geschéaftsfuhrer Uberhaupt in gehdriger Form seine
Dienstleistung angeboten hatte, um Annahmeverzug
gem. §8 293 ff. BGB auszul6sen. Nach der Rechtsan-
sicht des BGH kann dahingestellt bleiben, ob der Ge-
schaftsfiihrer, dessen Organbestellung widerrufen
worden ist, dessen Anstellungsvertrag jedoch fortbe-
steht, der Gesellschaft die Leistung seiner Dienste zu-
mindest wortlich anbieten muss, um die vereinbarte
Vergutung weiterhin verlangen zu kdnnen. Ein solches
Angebot ist dann nicht erforderlich, wenn die ver-
pflichtete Gesellschaft erkennen lasst, dass sie unter
keinen Umsténden bereit ist, den Geschéaftsfuhrer wei-
ter zu beschéftigen. Diese Voraussetzung ist im vorlie-
genden Falle gegeben; denn die GmbH hat durch die
Abberufung des Bekl. und die anschlieRende Berufung
eines neuen Geschaftsfiihrer zum Ausdruck gebracht,
dass fiir sie eine Geschéftsfihrertatigkeit des Bekl.
nicht mehr in Frage kam.

Jedoch bestand im vorliegenden Fall ein Aufrech-
nungsverbot gem 8 390 S. 1 BGB (keine Aufrechnung
mit einredebehafteter Gegenforderung), da sich der
Geschéftsfihrer anderweitigen Erwerb durch seine
Dienste gem. § 615 S. 2 BGB anrechnen lassen muss.
Eine im Anstellungsvertrag vereinbarte Erlaubnis zur
Nebentétigkeit stellt dabei keinen Ausschluss von §
615 S. 2 BGB dar, da der Geschaftsfiihrer anderweitig
hauptberuflich tatig geworden ist.

Prifungsrelevanz:

Die BGH-Entscheidung ist in zwei Punkten von ex-
amensrelevanter Bedeutung. Zwangsvollstreckungs-
recht als Einstieg bei einer Examensklausur wird des
ofteren geprift, insh. die Mdglichkeit zur Forderungs-
pfandung gem. 8§ 828 ff. ZPO. Durch den Pfandungs-
und Uberweisungsbeschluss erhélt der Zwangsvoll-
streckungsgléubiger gegenuber dem schuldenden Drit-
ten die Stellung eines Pfandglaubigers gem. § 1275
BGB, wonach die Regeln des Zessionsrechts gem. 8§
398 ff. BGB Anwendung finden. Nach &8 406 BGB
kann daher der schuldende Dritte gegentiber dem Voll-
streckungsglaubiger mit Gegenforderungen aufrech-
nen, die ihm eigentlich nur gegeniiber dem Vollstrek-
kungsschuldner zustehen.

Zum anderen werden in diesem Fall gangige Probleme

des Allgemeinen Schuldrechts aufgeworfen. Im Rah-
men des Annahmeverzuges gem. 88§ 293 ff. BGB wer-
den die Anforderungen an ein ordnungsgemaliies Ange-
bot des Schuldners diskutiert. Uberfliissig ist ein An-
gebot gem. 8 296 BGB, der vom BAG oft in Féllen
unberechtigter Kindigung bejaht wird (BAG NJW
1985, 935 und 2662; NJW 1994, 2846).

Leitsatze:

1. Hat eine GmbH die Bestellung ihres Geschéfts-
fuhrers wirksam widerrufen und an seiner Stelle
einen anderen Geschaftsfiihrer bestellt, 1asst die Ge-
sellschaft in der Regel erkennen, dass sie unter kei-
nen Umstanden zur weiteren Beschéaftigung des ab-
berufenen Geschéftsfiihrers bereit ist. Dieser kann
unter den gegebenen Umstanden die Weiterzahlung
seines Gehalts fordern, ohne seine Dienste der Ge-
sellschaft zumindest wortlich angeboten zu haben.
2. Hat der Glaubiger einer GmbH deren Anspruch
auf Darlehensriickzahlung gegen einen abberufenen
Geschaftsfuhrer gepfandet und sich zur Einziehung
Uberweisen lassen, kann dieser mit einem ihm gegen
die Gesellschaft zustehenden Gehaltsanspruch auch
gegenuiber dem Pfandungspfandglaubiger aufrech-
nen. Die Aufrechnung ist jedoch ausgeschlossen,
wenn an dem Anspruch, mit dem aufgerechnet
wird, ein Leistungsverweigerungsrecht besteht.

Sachverhalt:

Dem KI. steht gegen die G-GmbH auf Grund von zwei
rechtskréftigen Versaumnisurteilen des LG B. vom 14.
9. und 7. 11. 1995 eine Forderung aus Werkvertrag in
Hohe von 237 223,41 DM sowie aus einem Kosten-
festsetzungsbeschluss dieses Gerichts vom 18. 12.
1995 eine Kostenforderung von 10 556,50 DM zu. Die
G-GmbH hat gegen den Bekl., ihren friheren
Geschéftsfihrer, aus Darlehen einen Ruckzahlungsan-
spruch in H6he von 80 000 DM. Da der KI. seinen
Anspruch gegen die Gesellschaft nicht durchsetzen
konnte - ihr Antrag auf Eréffnung des Konkursverfah-
rens Uber ihr Vermdgen ist mit Beschluss des AG C.
vom 27. 9. 1995 mangels Masse abgewiesen worden -,
lieR er den Darlehensriickzahlungsanspruch durch Be-
schluss des AG S. vom 1. 8. 1996 pfanden und sich
zur Einziehung Uberweisen. Aus diesem Recht geht er
im vorliegenden Verfahren gegen den Bekl. vor. Der
Bekl. hat einen Betrag von 86 130,28 DM zur Auf-
rechnung gestellt. Er setzt sich aus Vergltungsforde-
rungen aus dem Geschaftsfiihrerverhéltnis fir die Mo-
nate Oktober bis Dezember 1995 in H6he von monat-
lich 23 658,60 DM, einer anteiligen Vergltungsforde-
rung fir die Zeit vom 27. 9. bis 30. 9. 1995 von 3
154,48 DM sowie einem Anspruch auf betriebliche
Sonderzahlung von 12 000 DM per 30. 11. 1995 zu-
sammen. Die Parteien streiten dartiber, ob dem Bekl.
diese Betrdge aus Geschaftsfiihrervertrag zustehen.
Der KI. macht geltend, dem Bekl. stiinden gegen die
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G-GmbH keinerlei Anspriiche mehr zu. Nach Wider-
ruf seiner Geschéftsfuhrerbestellung am 7. 6. 1995
habe der Bekl. seine Dienste der G-GmbH nicht mehr
angeboten, so dass diese nicht in Annahmeverzug ge-
raten sei und ihm somit kein Geschéaftsfiihrerentgelt
zustehe. Zudem miusse er sich sein Einkommen aus
einer anderweitigen Tétigkeit anrechnen lassen. Auch
hatten die Gesellschaft und der Bekl. am 15. 8. 1995
den Anstellungsvertrag aufgehoben. Ferner stehe dem
Bekl. fiir den Monat Dezember 1995 kein Tantieme-
anspruch zu.

Wie ist die Rechtslage?
Ldsung:

Anspruch auf Darlehensriickzahlung in Ho6he von
80.000 DM gem. 8§ 607, 609 BGB i.V.m. §§ 828, 835
ZPO

Dem KI. koénnte gegeniiber dem Bekl. das Recht zur
Geltendmachung des Darlehensriickzahlungsanspruchs
der G-GmbH in Héhe von 80.000 DM gem. 8§ 607,
609 BGB i.V.m. 88 828, 835 ZPO zustehen.

A. Anspruch entstanden

Zur Entstehung eines solchen Rechts miisste zunéchst
ein Darlehensriickzahlungsanspruch der G-GmbH ge-
genliber dem Bekl. iberhaupt bestehen und des weite-
ren musste der KI. das Recht zur Geltendmachung die-
ser flr ihn fremden Forderung haben.

I. Darlehensriickzahlungsanspruch der G-GmbH gem.
88 607, 609 BGB

Fir einen Darlehensriickzahlungsanspruch der G-
GmbH gegentiber dem Bekl. gem. 8§88 607, 609 BGB
missten die Beteiligten einen entsprechenden Darle-
hensvertrag abgeschlossen haben, die Darlehensvaluta
in Héhe von 80.000 DM miisste ausgezahlt worden
sein und ihre Ruckzahlung musste nunmehr fallig sein.
Diese Voraussetzungen sind in diesem Fall unproble-
matisch gegeben.

Il. Recht zur Geltendmachung fir den KI. gem. 8§
828, 835 ZPO

Aulerdem mdusste der Kl. das Recht haben, diese fir
ihn fremde Darlehensriickzahlungsforderung nunmehr
im eigenen Namen geltend zu machen. Durch Be-
schluss des AG S. vom 01.08.1996 hat sich der KI.
den besagten Anspruch pféanden und zur Einziehung
iiberweisen lassen (sog. Pfandungs- und Uber-
weisungsbeschluss). Gem. 88 835 I, 836 | BGB ersetzt
diese Uberweisung die formliche Erklarung des Voll-
streckungsschuldners, von der nach § 185 | BGB die
Berechtigung zur Einziehung der Forderung abhéangig
ist. Der KI. als Vollstreckungsgldubiger erlangt auf
diese Weise eine Einziehungsbefugnis, d.h. er darf im
eigenen Namen diese fremde Forderung kindigen,
einziehen und auf Leistung an sich klagen (Tho-

mas/Putzo, § 836 ZPO, Rdnr. 3 m.w.N.). Im Prozess
erhélt der KI. die Rolle eines Prozessstandschafters.

I11. Ergebnis zu A.

Damit hat der Kl. zunédchst das Recht gem. 8§ 607,
609 BGB i.V.m. 8§ 828, 835 ZPO erworben, den
Darlehensriickzahlungsanspruch der G-GmbH gegen-
tiber dem Bekl. selbst einzuziehen.

B. Anspruch untergegangen

Jedoch konnte dieses Recht zur Einziehung des KI.
infolge der vom Bekl. erhobenen Aufrechnung mit
ausstehenden Anspriichen auf Lohnverglitung und Tan-
tiemen in Hohe von 86.130,28 DM gem. § 398 BGB
untergegangen sein.

Der BGH fihrt dazu aus:

“Durch den Pfandungs- und Uberweisungsbeschluss
des AG S. der 88 829, 835 ZPO hat der KI. die Stel-
lung eines Pfandgldubigers i. S. des § 1275 BGB er-
langt (vgl. Smid, in: MinchKomm-ZPO, 1992, § 829
Rdnr. 2, § 835 Rdnr. 2). Nach dieser Vorschrift fin-
den auf das Rechtsverhéltnis zwischen Pfandglaubiger
und dem Verpflichteten die fiir die Ubertragung des
Rechts malgebenden Vorschriften des Bdrgerlichen
Rechts, also die §§ 398 ff. BGB Anwendung. Nach §
406 BGB kann ein Schuldner mit Forderungen, die
ihm gegen den bisherigen Glaubiger bereits vor der
Abtretung zugestanden haben, auch gegeniiber dem
neuen Glaubiger aufrechnen.”

I. Aufrechnungslage gem. § 387 BGB

Gem. § 387 BGB misste zwischen den Parteien eine
Aufrechnungslage bestehen, d.h. es missten sich zwei
gleichartige Forderungen wechselseitig gegeniiberste-
hen, wobei die eine Hauptforderung und die andere
Gegenforderung genannt wird.

1. Hauptforderung

Die Hauptforderung, also die Forderung, gegen die
sich der Aufrechnende verteidigt, besteht in der Darle-
hensriickzahlungspflicht des Bekl. gem. §§ 607, 609
BGB, die der Kl. gem. 8§ 828, 835 ZPO einziehen
darf (s.0. A.).

2. Gegenforderung

Mit der Gegenforderung, die der Aufrechnende
zwecks Verteidigung einsetzt, misste der Bekl. eine
eigene Forderung geltend machen. Gem. 8 406 BGB
kann er dabei auch Forderungen zur Aufrechnung stel-
len, die ihm gegenuber der G-GmbH zustehen und
nicht unmittelbar gegeniber dem KI. Der Bekl. beruft
sich auf Vergutungsforderungen und Sonderzulagen in
Hohe von 86.130,28 DM aus seinem Geschaftsfiihrer-
verhaltnis zur G-GmbH.

a. Vergitungsanspruch des Bekl. gem. § 615 S. 1 BGB
Dem Bekl. konnte ein Vergutungsanspruch aus dem
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Geschéftsfihrerverhéltnis zur G-GmbH fiir die Monate
Oktober bis Dezember 1995 in Hohe von monatlich
23.658,60 DM, einer anteiligen Vergltungsforderung
fiir die Zeit vom 27.09. bis 30.09.1995 von 3.154,48
DM gem. § 615 S. 1 BGB zustehen (Vergitung bei
Annahmeverzug). Dafiir musste sich die G-GmbH in
dem fraglichen Zeitraum mit der Annahme seiner Ge-
schaftsfuhrerdienste gem. 88 293 ff. BGB in Annah-
meverzug befunden haben.

aa. Dienstvertrag

Zuerst misste zwischen der G-GmbH und dem Bekl.
ein wirksamer Dienstvertrag gem. 8§ 611 ff. BGB im
fraglichen Zeitraum vorliegen. Die G-GmbH und der
Bekl. haben einen Anstellungsvertrag geschlossen, in
dem sich der Bekl. verpflichtete, gegen Entgelt Ge-
schaftsfihrerleistungen fur die G-GmbH zu erbringen.
Folglich liegt ein Dienstvertrag vor.

[Anm.: Als angestellter Geschaftsfuhrer einer GmbH
unterliegt der Bekl. keinem Weisungsrecht, da er die
Gesellschaft selbststdndig und eigenverantwortlich
gem. 88 35 ff. GmbHG leiten soll. Folglich kann er
nicht als Arbeitnehmer und sein Anstellungsverhéltnis
nicht als Arbeitsverhaltnis bezeichnet werden (Pa-
landt/Putzo, Einf. v. § 611 BGB, Rdnr. 23).]

Der Anstellungsvertrag durfte aber nicht vor dem
fraglichen Zeitraum beendet worden sein.

Der Widerruf der Geschaftsfiihrerbestellung - als ge-
sellschaftsrechtlicher Akt zur Entziehung der Organ-
stellung - hat keinen Einfluss auf das zugrunde liegen-
de Dienstverhdltnis (arg. e. § 38 | GmbHG). Bestel-
lung und Abberufen eines Geschaftsfiihrers gem. 8§
35 ff. GmbHG einerseits und Anstellungsvertrag gem.
88 611 ff. BGB andererseits stellen zwei verschiedene,
abstrakt von einander zu behandelnde Rechtsgeschafte
dar.

Jedoch koénnte der Dienstvertrag durch einen entspre-
chenden Aufhebungsvertrag als actus contrarius zwi-
schen dem Bekl. und der G-GmbH am 15.08.1995
beendet worden sein. Der BGH flihrt dazu aus:
“Unbegrindet ist auch die Rige der Revision, das Ber-
Ger. habe das Vorbringen des KI. nicht ber(cksichtigt,
die G-GmbH und der Bekl. hatten mit Wirkung zum
15. 8. 1995 den Geschéftsfilhrervertrag einverstand-
lich aufgehoben. Dieses Vorbringen stellt eine
Schlussfolgerung aus dem Inhalt des Schreibens vom
4. 8. 1995 dar, mit dem der Bekl. gegentber der G-
GmbH Entgeltanspriiche fur die Zeit vom 1. 7. bis
zum 31. 12. 1995 geltend gemacht hat. Selbst wenn
man der Ansicht des KI. folgt, daraus ergebe sich eine
Aufhebungsvereinbarung, ist der weitere Schluss, jeg-
liche Entgeltanspriiche des Bekl. seien mit der Auf-
hebung weggefallen, nicht gerechtfertigt. Vielmehr
ergibt sich aus dem Schreiben, dass die Erfullung der
von dem Bekl. aufgelisteten Anspriiche Voraussetzung

flr sein widerspruchsloses Ausscheiden aus der Ge-
schéftsfuhrerstellung ist. Der Antrag auf Vernehmung
des Zeugen Z ist daher nach dem Vorbringen des KI.
nicht schliissig. Das BerGer. hat somit diesen Beweis
zu Recht nicht erhoben.”

Letztlich liegt damit fur den in Rede stehenden Zeit-
raum ein wirksamer Dienstvertrag zwischen dem Bekl.
und der G-GmbH vor, aus dem der Bekl. zur Erbrin-
gung von Geschéftsfuhrerdiensten verpflichtet war.

bb. Angebot der zu erbringenden Dienste

Der Bekl. misste die von ihm zu erbringende Dienste
gegeniiber der G-GmbH als Dienstherrn ordnungsge-
mak gem. 88 294 ff. BGB angeboten haben. Unstreitig
ist ein tatsachliches Angebot seitens des Bekl. in der
fraglichen Zeit nicht erfolgt, so dass zu priifen ist, ob
er nicht gem. § 296 BGB seiner Angebotspflicht ent-
hoben war. Gem. 8 296 BGB bedarf es eines Angebots
zur Begrundung des Annahmeverzuges nicht, wenn
zur Leistungserbringung eine vom Glaubiger vorzu-
nehmende Mitwirkung kalendermaBig bestimmt ist und
er diese nicht rechtzeitig vornimmt. Der BGH fihrt
dazu aus:

“Allerdings riigt die Revision zu Unrecht, dem Bekl.
stehe schon deswegen keine Forderung aus dem
Geschéftsfuhrervertrag zu, weil sich die G-GmbH mit
der Annahme der Dienstleistungen des Bekl. nicht in
Verzug befunden habe (§ 615 S. 1 BGB). Es kann da-
hingestellt bleiben, ob der Geschaftsflhrer, dessen Or-
ganbestellung widerrufen worden ist, dessen Anstel-
lungsvertrag jedoch fortbesteht, der Gesellschaft die
Leistung seiner Dienste zumindest wortlich anbieten
und damit die Voraussetzungen des Annahmeverzugs
(88 295, 615 S. 1 BGB) herbeifihren muss, um die
vereinbarte Vergltung weiterhin verlangen zu kénnen.
Ein solches Angebot ist dann nicht erforderlich, wenn
die verpflichtete Gesellschaft erkennen l&asst, dass sie
unter keinen Umsténden bereit ist, den Geschéftsfiih-
rer weiter zu beschaftigen. Diese Voraussetzung ist im
vorliegenden Falle gegeben; denn die GGmbH hat
durch die Abberufung des Bekl. und die anschlielende
Berufung des Zeugen Z an dessen Stelle zum Ge-
schaftsfiihrer zum Ausdruck gebracht, dass flr sie eine
Geschéftsfuhrertatigkeit des Bekl. nicht mehr in Frage
kam. Davon abgesehen hat der Bekl. der G-GmbH sei-
ne Dienste wortlich konkludent dadurch angeboten,
dass er mit Schreiben vom 4. 8. 1995 Entgeltanspri-
che aus dem Geschaftsfuhrervertrag fur die Zeit von
Juli bis einschlieflich Dezember 1995 geltend gemacht
hat.”

cc. Leistungsvermogen gem. § 297 BGB

Entsprechend den Anforderungen von § 297 BGB war
der Bekl. in der fraglichen Zeit auch imstande, seine
Dienstleistungen zu erbringen.

dd. Keine bloR vorubergehende Annahmeverhinderung
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gem. § 299 BGB

Da die G-GmbH durch die Bestellung eines neuen Ge-
schéaftsfihrers erkennen liel, dass sie unter keinen
Umsténden bereit war, den Bekl. weiterhin zu beschaf-
tigen, kann man kaum von einer blof3 voriibergehen-
den Annahmeverhinderung ihrer Person reden.

ee. Zwischenergebnis
Dem Bekl. steht ein Vergutungsanspruch gem. § 615
S. 1 BGB gegeniiber der G-GmbH aus dem An-
stellungsverhéltnis zu.

b. Tantiemenanspruch

Weiterhin stellt der Bekl. gem. § 406 BGB einen An-
spruch auf betriebliche Sonderzahlung von 12.000 DM
per 30.11.1995 zur Aufrechnung. Jedoch fiuhrt der
BGH dazu aus:

“Zu Recht rugt die Revision auch, dass das BerGer.
einen anteiligen Tantiemebetrag von 10 500 DM fir
den Monat Dezember 1995 als Aufrechnungsforderung
berlicksichtigt hat. Denn das Schreiben der G-GmbH
vom 8. 7. 1994 zur Gewéhrung eines derartigen An-
spruchs ist widersprichlich. Es heif3t dort einmal, flr
das Wirtschaftsjahr 1996 werde der Tantiemebetrag
unabhéangig von irgendwelchen Voraussetzungen auf
126 000 DM jahrlich erhoht. Andererseits wird ausge-
fuhrt, vom Wirtschaftsjahr 1996 an werde sich der
Gewinnanteil der Bezige nach den Vereinbarungen
des bestehenden Dienstvertrags berechnen. In diesem
Vertrag heif3t es dazu, die Hohe der Tantieme betrage
bei einem Deckungsbeitrag von Uber 125% jahrlich
126 000 DM. Ein solcher Betrag kann aber im Wirt-
schaftsjahr 1996 allein deswegen nicht erreicht worden
sein, weil die G-GmbH bereits damals notleidend war.
Denn am 17. 8. 1995 ist Uber ihr Vermdgen die Se-
questration und am 27. 9. 1995 der Antrag auf Eroff-
nung des Konkursverfahrens mangels Masse zurtickge-
wiesen worden. Diesem Widerspruch hétte das Ber-
Ger. - erforderlichenfalls unter Erteilung entsprechen-
der Hinweise nach § 139 ZPO - nachgehen miissen.”
Im Rahmen der Aufrechnung kann ein Tantiemenan-
spruch nicht berticksichtigt werden.

3. Ergebnis zu I.

Zur Aufrechnungslage gem. 8§ 387, 406 BGB der
Darlehensriickzahlungsanspruch fir den Kl. gem. 8§
607, 609 BGB i.V.m. 8§ 828, 835 ZPO und der Ver-
gltungsanspruch des Bekl. gem. § 615 S. 1 BGB.

I1. Aufrechnungserklarung gem. § 388 BGB

Die nach § 388 BGB zur Vollziehung der Aufrechnung
erforderliche einseitige, empfangsbedirftige Willens-
erklarung seitens des Bekl. liegt vor.

I11. Kein Aufrechnungsverbot gem. 8§ 390 ff. BGB
Allerdings konnte der Aufrechnung durch den Bekl.
das Verbot gem. § 390 S. 1 BGB entgegenstehen, wo-

nach mit einredebehafteten Forderungen nicht aufge-
rechnet werden kann. Dazu fiihrt der BGH aus:

“Nach § 390 BGB kann eine Forderung, der eine Ein-
rede entgegensieht, nicht aufgerechnet werden. Dazu
ist nicht erforderlich, dass die Einrede bereits erhoben
worden ist; es genugt ihre blofe Existenz (Staudin-
ger/Gursky, BGB, Neuaufl. 2000, § 390 Rdn 26). Als
Einrede kommen samtliche Leistungsverweigerungs-
rechte des Birgerlichen Rechts, also auch das des §
615 S. 2 BGB in Betracht (vgl. Staudinger/Gursky, §
390 Rdnr. 3). Entgegen der Ansicht der Revisionser-
widerung kann der KI. der Aufrechnung des Bekl. da-
her mit der Berufung auf das Leistungsverweigerungs-
recht nach § 615 S. 2 BGB begegnen.[...]

Zu Unrecht hat das BerGer. jedoch eine Anrechnung
der Einkinfte des Bekl. nach § 615 S. 2 BGB abge-
lehnt, die er in der Zeit von September bis Dezember
1995 durch Austibung einer anderweitigen beruflichen
Tatigkeit erzielt hat. Der Hinweis des BerGer. auf das
Recht des Bekl., nach § 6 des Geschaftsfiihrervertrags
mit Zustimmung der G-GmbH einer Nebentétigkeit
nachgehen zu ddrfen, hindert die Anrechnungspflicht
nicht. Denn der Bekl. hat nicht eine Nebentatigkeit im
Sinne dieser Vereinbarung ausgelbt, sondern an Stelle
seiner hauptberuflichen Tatigkeit bei der G-GmbH ei-
ne solche Tétigkeit bei einem anderen Arbeitgeber auf-
genommen. Das erfullt die Voraussetzungen der An-
rechnungspflicht nach 8 615 S. 2 BGB. Zu Unrecht hat
das BerGer. auch den Vortrag des Kl. zu dem neuen
Dienstverhéltnis des Bekl. als nicht hinreichend sub-
stanziiert angesehen. Der KI. brauchte nur zu behaup-
ten, dass der Bekl. ein neues Anstellungsverhaltnis
eingegangen ist. Dass er das getan hat, hat er auch
nicht bestritten, sondern sogar bestatigt. Uber die Ho-
he der von dem Bekl. bezogenen Vergutung konnte
der KI. nichts aussagen. Da der Bekl. Einzelheiten da-
Zu aus eigener Kenntnis ohne weiteres darlegen kann,
trifft ihn die Verpflichtung, die Dauer des Dienstver-
héltnisses und die Hohe daraus darzulegen.

Die Revisionserwiderung meint, die G-GmbH habe fur
den Bekl. keine Beschéftigungsmdglichkeit mehr ge-
habt, so dass die auf seine Tatigkeit keinen Wert mehr
habe legen kénnen. Darin liege der stillschweigende
Ausschluss einer Anrechnung anderweitigen Verdien-
stes. Dem kann nicht gefolgt werden. Ein Verzicht auf
die Anrechnung eines anderweitig erzielten Verdien-
stes kommt nur dann in Betracht, wenn der Arbeitge-
ber durch sein gesamtes Verhalten zu erkennen gibt,
dass ihn das Verhalten des Arbeitnehmers bis zum Ab-
lauf des Vertrags in keiner Weise mehr interessiert.
Davon kann aber nur dann ausgegangen werden, wenn
die Parteien Uber Zeitpunkt und Anlass der Vertrags-
beendigung im Einvernehmen, auseinandergehen
(Staudinger/Richardi, BGB, 13.Aufl., 8 615 Rdnr.
136). Derartige Voraussetzungen sind im vorliegenden
Falle nicht gegeben. Es ist zwar richtig, dass die G-
GmbH eine weitere Tétigkeit des Bekl. nicht mehr
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wiinschte. Daraus kann jedoch nicht der Schluss gezo-
gen werden, die Frage einer weiteren Entgeltzahlung
sei fur sie ohne Bedeutung gewesen. Aus den zwischen
ihr und dem Bekl. gefuhrten Verhandlungen, wie sie
sich in dem Schreiben vom 4. 8. 1995 niedergeschla-
gen haben, ergibt sich gerade, dass (iber die Frage der
Vergutung kein Einvernehmen bestand. Infolgedessen
kann der G-GmbH auch nicht unterstellt werden, sie
habe auf eine Anrechnung anderweitigen Verdienstes
des Bekl. auf die von ihr noch zu erfiillenden Gehalts-
anspriche keinen Wert gelegt.” Damit kann der Bekl.
erlaubterweise keine Aufrechnung vornehmen.

Standort: Strafrecht

Problem:

IV. Ergebnis zu B.

Mangels erlaubter Aufrechnung durch den Bekl. ist
das Recht des KI. zur Einziehung des Darlehensriick-
zahlungsanspruchs nicht untergegangen.

Endergebnis:

Der KI. kann gegeniiber dem Bekl. den Darlehens-
rickzahlungsanspruch der G-GmbH in Ho6he von
80.000 DM gem. 8§ 607, 609 BGB i.V.m. 88 828,
835 ZPO einziehen.

Notwehr bei rechtswidrigem Vorverhalten

BGH, URTEIL vom 22.11.2000
3 STR 331/00 (NSTZ 2001, 143)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte Uber die Strafbarkeit von drei Angekl.
zu entscheiden, die sich an dem spater Getoteten durch
einen Schrotschuss ins Bein rachen wollten. Dazu soll-
te einer der Angekl. das Opfer in einen Hinterhalt fih-
ren, dort zunachst niederschlagen und dann den Schuss
abgeben. Das Opfer kam dem Niederschlag jedoch
zuvor und versetzte seinerseits dem angreifenden An-
gekl. einen Schlag mit einem sog. Totschldger. Dieser
wusste angedrohte weitere Schldge nicht anders ab-
zuwehren, als durch einen gezielten Schuss in den
Oberkorper des so Getoteten.

Das LG hat die Angekl. u.a. wegen Korperverletzung
mit Todesfolge in Tateinheit mit versuchter schwerer
Koérperverletzung verurteilt. Es hat die Angekl. da-
gegen nicht wegen Totschlags verurteilt. Zwar sei der
Gebrauch der Schusswaffe nicht durch Notwehr ge-
rechtfertigt, weil der Angekl. C den Eintritt der Not-
wehrlage provoziert habe. Er sei aber gem. § 33 StGB
entschuldigt, weil er in Verwirrung, Schrecken und
Todesangst geriet und in diesem Zustand schoss. Die
Angekl. hatten aber § 227 StGB verwirklicht. Denn
anders als bei dem Totschlag liege der Ankniipfungs-
punkt bei der Korperverletzung mit Todesfolge bereits
in dem Angriff des Angekl. C auf M, mit dem die t6d-
lich endende Kausalkette in Gang gesetzt worden sei.
Diese von dem Angekl. C bewusst herbeigefiihrte Si-
tuation werde von § 33 StGB nicht erfasst.

Die Verurteilung der Angekl. wegen Kdérperverletzung
mit Todesfolge hatte keinen Bestand. Nach Ansicht des
BGH belegen die getroffenen Feststellungen vielmehr,
dass die Angekl. rechtswidrig und schuldhaft die Tat-
bestdnde der versuchten schweren Korperverletzung
und - tateinheitlich - der fahrl&ssigen Tétung verwirk-
licht haben. Der Einsatz der Schusswaffe durch den
Angekl. C sei dagegen durch Notwehr gerechtfertigt
mit der Folge, dass im Rahmen des 8§ 227 StGB der

Tod des M auch den Mitangekl. nicht zugerechnet
werden konne.

Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung des BGH spricht mehrere prifungs-
relevante Themen aus dem Bereich des Allgemeinen
Teils an. Neben Problemen aus dem Bereich Versuch
und Erfolgsqualifkation (versuchte Erfolgsqualifka-
tion, erfolgsqualifizierter Versuch) sind dabei insbe-
sondere Fragen im Zusammenhang mit den Fahrlés-
sigkeitsdelikten (s. dazu auch BGH, StV 2001, 108)
und der sog. Notwehrprovokation zu nennen. Nach
h.M. kommt es in “Provokationsféllen” zu sog. sozial-
ethischen Notwehreinschrankungen (vgl. zur Ubersicht
Joecks, StGB, § 32, Rn. 20 ff.; vertiefend Roxin, AT
I, 15/59 ff. und Kihl, Jura 1991, 57/175): Bei einer
sog. Absichtsprovokation geht die h.M. davon aus,
dass das Notwehrrecht wegen Rechtsmissbrauchs
génzlich zu versagen ist und der angegriffene Provoka-
teur wegen einer Vorsatztat bestraft werden kann (vgl.
BGH, JR 1984, 205 m. Anm. Lenckner). Fur die Félle
der “sonst schuldhaft” herbeigefiihrten Notwehrlage
beldsst die Uberwiegende Ansicht grundsétzlich das
Notwehrrecht, hélt die Verteidigungshandlung aber
nur nach Malgabe der sog. Drei-Stufen-Theorie fir
geboten. Der Angegriffene muss zunachst versuchen
auszuweichen, darf widrigenfalls zur Schutzwehr
Ubergehen und gleichsam als letztes Mittel erst zur
Trutzwehr (ibergehen.

Sehr streitig ist insoweit, welche Qualitét das provo-
zierende Vorverhalten besitzen muss, um diese Not-
wehreinschrdnkung auszulésen. Wéhrend zum Teil
lediglich ein “sozialethisch zu beanstandendes Vor-
verhalten” gefordert wird, ist die wohl h.L. der An-
sicht, dass nur ein auch rechtswidriges Verhalten eine
Notwehreinschrankung auslésen kdnne (vgl. zur un-
klaren Position der Rechtsprechung BGH, NStZ 1996,
380; Roxin, AT I, 15/66).

Eine abweichende Ansicht geht demgegeniiber davon
aus, dass dem Provokateur generell das volle Not-

-170-




URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2001, HEFT 3

wehrrecht verbleibt, er aber aufgrund der Provoka-
tionshandlung mdoglicherweise wegen einer Vorsatz-
oder Fahrléssigkeitstat bestraft werden kann. Diese
sog. Lehre von der actio illicita in causa knipft - ahn-
lich dem sog. Tatbestandsmodell im Rahmen der actio
libera in causa - fur die Strafbarkeitsfrage an das pro-
vozierende Vorverhalten an, dass sie als Beginn der
Ausfiihrung der “eigentlichen” Tathandlung ansieht
(so etwa Bertel, ZStW 1984, 1 und mit Einschrankun-
gen Schonke/Schroder/Lenckner, 8 32, Rn. 54 ff.;
Trondle/Fischer, § 32, Rn. 24).

Der BGH betont in der vorliegenden Entscheidung er-
neut, dass er diese Rechtsfigur ablehnt (s. BGH, JR
1984, 205 und zu den Argumenten Roxin, aaO). Der
Sache nach folgt das Gericht jedoch dem Ansatz dieser
Lehre, wenn es von einer Strafbarkeit der Angekl.
wegen fahrléssiger Tétung aufgrund des provozieren-
den Vorverhaltens ausgeht.

Leitsatz:

Wer durch ein rechtswidriges Vorverhalten die Ge-
fahr einer tatlichen Auseinandersetzung mit todli-
chem Ausgang herbeigefuhrt hat, kann auch dann
wegen fahrlassiger Tétung bestraft werden, wenn er
den zum Tode fulhrenden Schuss in Notwehr abgibt.

Sachverhalt:

Der Angekl. G erlitt bei einer Schlégerei, bei der auch
der Angekl. S zugegen war, erhebliche Verletzungen
am linken Bein, die zwei langwierige stationdre Be-
handlungen nach sich zogen und an deren Folgen in
Form von Schmerzen und Bewegungseinschrankungen
der Angekl. noch im Zeitpunkt der spateren Tat litt.
Fiir diese Verletzungen hielt er das spatere Tatopfer M
fur verantwortlich, an dem er sich dadurch réachen
wollte, dass dieser ebenfalls verletzt werden sollte mit
Folgen, wie er sie selbst erlitten hatte. Dabei verfolgte
er den Plan, M die beabsichtigten Verletzungen an den
Beinen durch einen Schrotschuss beibringen zu lassen.
Er besprach dies mit dem Angekl. S, der schliellich
den Angekl. C zur Durchfiihrung des Anschlags ge-
winnen konnte. Als der Angekl. S dem Angekl. C das
spatere Opfer zeigte, erkannte der Angekl. C, dass M
bei dem geplanten Angriff ein standfester und gefahr-
licher Gegner sein wiirde. Der Angekl. G hatte zur
Durchfiihrung der Tat eine Schrot-Doppelflinte mit
abgesagten Laufen erworben. Am Tattag, dem 25. 3.
1999, holten die Angekl. G und S den Angekl. C von
dessen Wohnung ab. Dieser steckte die Waffe, die er
zuvor mit zwei Schrotpatronen geladen hatte, mit den
L&ufen nach unten zusammen mit zwei zusétzlichen
Schrotpatronen in seine Jacke. Entsprechend dem ge-
fassten Tatplan der Angekl. lockte der Angekl. C ge-
gen 22.15 Uhr das spétere Tatopfer M unter dem Vor-
wand eines illegalen Zigarettengeschéftes zu einem
Treffpunkt in der N&he eines Waldrands. Beide bega-
ben sich ohne Begleiter zu der vereinbarten Stelle, der

Angekl. C mit der geladenen Schrotflinte unter der
Jacke verborgen, M fihrte einen Teleskoptotschldger
mit sich. Auf die Frage des M, wo die Ware sei, fuhr-
te ihn der Angekl. C in Richtung Waldrand. M befand
sich zu diesem Zeitpunkt knapp rechts hinter dem An-
gekl. C. Dieser entschloss sich nun, zum Zwecke der
Durchfiihrung des Tatplans, M zunachst einen uner-
warteten schweren Faustschlag zu versetzen und ihn
zu Fall zu bringen. Danach wollte er ihm mit der
Schrotflinte in das Knie schieen. Er setzte deshalb
mit geballter rechter Faust zu einer blitzschnellen
schlagartigen Drehung an. Um gegen ihn gerichteten
Angriff zu stoppen, versetzte M mit dem Totschlager
dem Angekl. C einen wuchtigen schweren Schlag auf
den Kopf, der diesen etwa in Schadelmitte traf und
eine sofort stark blutende Wunde verursachte. Der An-
gekl. C wurde durch den Schlag vollig Uberrascht,
kam zu Fall und blieb auf dem Ricken liegen. Unmit-
telbar danach sah er M, den Totschldger in der Hand
und erneut zum Schlag ausholend, auf sich zustiirzen
mit den Worten: "Du Schwein, Dich bring ich um".
Der Angekl. C verspiirte Todesangst und zog die
Schrotflinte aus seiner Jacke. M versuchte vergeblich
die Waffe wegzutreten. Der Angekl. C nahm sie in
beide Hande, driickte ab und traf M aus einer Entfer-
nung von ca. 30 cm in die Brust. M brach zusammen
und verblutete kurz darauf noch am Tatort.

Strafbarkeit von C, S und G?

Losung:

A. Strafbarkeit des C wegen Totschlags gem. § 212 |
StGB durch den Schuss mit der Schrotflinte

I. Tatbestand

Indem er dem M mit der Schrotflinte in den Oberkor-
per schoss, verursachte C den Tod des M. Da er den
Schuss aus kiirzester Entfernung abgab, musste C auch
damit rechnen, dass es zum Tod des Opfers kommt. Er
handelte daher auch vorsatzlich.

1. Rechtswidrigkeit

Die Tat konnte jedoch durch Notwehr gem. § 32 1l
StGB gerechtfertigt sein. Dazu fuhrt der Senat aus:
“Der Schusswaffengebrauch des Angekl. C war nicht
rechtswidrig. Denn nach dem festgestellten Sachver-
halt lagen insoweit die VVoraussetzungen des § 32 StGB
vor. Die Abgabe des zum Tode filhrenden Schusses
war geboten, um einen gegenwadrtigen rechtswidrigen
Angriff abzuwehren.

1. Der Annahme von Notwehr stehen nicht die Grund-
satze der Absichtsprovokation entgegen. Eine Ab-
sichtsprovokation begeht, wer zielstrebig einen An-
griff herausfordert, um den Gegner unter dem Deck-
mantel der &ulerlich gegebenen Notwehrlage an seinen
Rechtsgitern zu verletzen. In einem solchen Fall ist
dem Téater Notwehr - jedenfalls grundsétzlich - ver-
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sagt, weil er rechtsmissbrauchlich handelt, indem er
Verteidigungswillen vortauscht, in Wirklichkeit aber
angreifen will (BGH, NJW 1983, 2267 = JR 1984,
205 m. Anm. Lenckner). Dass der Angekl. C nach
einem solchen Tatplan vorgehen wollte, ergeben die
Feststellungen nicht. Wenn ihm auch erst die Not-
wehrlage ermdglichte, wie geplant einen folgenschwe-
ren Schuss auf M abzugeben, so ergeben sich aus den
Feststellungen keine Hinweise darauf, dass sich der
Angekl. bewusst in die Notwehrlage hineinbegeben
wollte, um mit der Waffe angreifen zu kdnnen. Dass
angesichts der kérperlichen Uberlegenheit des M eine
solche Situation entstehen kénnte und fir den Angekl.
auch nicht unvorhersehbar war, reicht fur eine Ab-
sichtsprovokation nicht aus.

2. Notwehr war auch nicht wegen des vorangegange-
nen Angriffs des Angekl. C auf M ausgeschlossen.
Zwar kann sich auf ein Notwehrrecht nicht berufen,
wer einen anderen rechtswidrig angegriffen hat und
dieser seinerseits aus Notwehr handelt. Ankniipfungs-
punkt fur die Notwehrlage des Angekl. C ist aber nicht
der Zeitpunkt, in dem er durch das Ansetzen zum
Faustschlag mit der Verwirklichung des gemeinsamen
Tatplans begonnen hatte, und in dem M ein Notwehr-
recht gegen diesen rechtswidrigen Angriff zustand.
Anknupfungspunkt ist vielmehr der Augenblick, in
dem M mit erhobenem Totschlager und den Worten
"Du Schwein, Dich bring ich um™ auf den unmittelbar
vor ihm am Boden auf dem Ruicken liegenden Angekl.
C zustirrzte. Denn dieser Angriff erfolgte erst, nach-
dem M seine rechtmaRige Notwehrhandlung abge-
schlossen hatte und nun seinerseits auf Grund eines
neuen Tatentschlusses nicht mehr in Verteidigungs-,
sondern ausschlieflich in Angriffsabsicht gegen den
Angekl. C vorging.

3. Der Angekl. handelte in Verteidigungsabsicht. Dass
er seinerseits unmittelbar vor dem Schlag des M selbst
zu einem Faustschlag angesetzt hatte, ist dabei unbe-
achtlich, weil er sich - nach einer zeitlichen Zasur -
dem auf Grund eines neuen Entschlusses gefassten An-
griff des M unvermittelt gegenlbersah. Als der An-
gekl. daraufhin den Schuss abgab, handelte er zur Ab-
wehr dieses lebensbedrohenden Angriffs.

4. Der Schuss mit der Schrotflinte war auch zur siche-
ren Abwendung des Angriffs erforderlich und gebo-
ten. Ob die Verteidigungshandlung i. S. des § 32 Il
StGB erforderlich ist hangt im Wesentlichen von Art
und MaR des Angriffs ab. Grundsétzlich darf der An-
gegriffene das fur ihn erreichbare Abwehrmittel wéh-
len, das eine sofortige und endgiltige Beseitigung der
Gefahr erwarten lasst (vgl. BGHSt 25, 229 [230];
NStZ 1996, 29). DemgemaR ist auch der Einsatz einer
Schusswaffe nicht von vornherein unzuléssig; er kann
aber nur das letzte Mittel der Verteidigung sein. In der
Regel ist der Angegriffene gehalten, den Gebrauch der
Waffe zundchst anzudrohen oder, sofern dies nicht
ausreicht, wenn mdoglich, vor dem tddlichen Schuss

einen weniger gefahrlichen Waffeneinsatz (Warn-
schuss) zu versuchen (BGHSt 26, 256 [258]; BGH,
NStZ 1996,29).

Zwar darf ein Téter, der leichtfertig einen Angriff auf
sich provoziert hat, auch wenn er ihn nicht in Rech-
nung gestellt haben sollte, nicht bedenkenlos von sei-
nem Notwehrrecht Gebrauch machen und sofort ein
lebensgeféahrliches Mittel einsetzen. Er muss vielmehr
dem Angriff nach Mdglichkeit ausweichen und darf
zur Trutzwehr mit einer lebensgeféhrlichen Waffe erst
Zuflucht nehmen, nachdem er alle Mdglichkeiten der
Schutzwehr ausgenutzt hat; nur wenn sich ihm diese
Moglichkeit nicht bietet, ist er zu entsprechend weit-
reichender Verteidigung befugt. Kann der Téter dem
Angriff aber nicht ausweichen oder auch nicht (iber ein
Ausweichen zum Einsatz eines weniger geféhrlichen
Verteidigungsmittels gelangen, so liegt auch im Falle
der verschuldeten Provokation eine rechtsmissbrauch-
liche Verteidigung nicht vor. Eine Haftung nach der
Rechtsfigur der actio illicita in causa hat der BGH
nicht anerkannt (vgl. BGH, NJW 1983, 2267).

Dabei werden an den Téter, der sich auf Notwehr be-
rufen will, um so héhere Anforderungen im Hinblick
auf die Vermeidung geféhrlicher Konstellationen ge-
stellt, je schwerer die rechtswidrige und vorwerfbare
Provokation der Notwehrlage wiegt. Wer unter er-
schwerenden Umsténden die Notwehrlage provoziert
hat, muss unter Umsténden auf eine sichere erfolgver-
sprechende Verteidigung verzichten und das Risiko
hinnehmen, dass ein minder geféhrliches Abwehrmit-
tel keine gleichwertigen Erfolgschancen hat (BGHSt
39, 374 [379]). Diese Grundsatze zur Einschrankung
des Notwehrrechts kommen indes dann nicht zur An-
wendung, wenn die Notwehrhandlung des Opfers das
einzige Mittel ist, um einen moglicherweise tddlichen
Angriff auf den in Notwehr Handelnden abzuwenden,
weil kein milderes Abwehrmittel zur Verfugung steht.
Nach dem festgestellten Sachverhalt hatte der Angekl.
keine Wahl eines milderen Abwehrmittels oder einer
schonenderen Handlungsalternative. Nachdem der An-
gekl. bereits am Kopf verletzt und blutend auf dem
Boden lag, M sich mit einer Todesdrohung und zum
Schlag erhobenen Totschléger auf ihn stiirzte und sich
nur noch in geringem Abstand zu dem Angekl. befand,
war ein Weglaufen nicht mehr moglich, auch ware
eine Drohung mit Worten oder das Vorhalten der
Schrotflinte mit Sicherheit ebenso wirkungslos gewe-
sen wie ein vom LG fur moglich gehaltenes seitliches
Abrollen. Denn dadurch hétte er den gegenwartigen
Angriff des M nicht nur nicht abgewendet, sondern
sich selbst den in Sekunden zu erwartenden maoglicher-
weise todlichen Schldgen des M ausgesetzt. Als ein-
zige Abwehrmalinahme blieb ihm nur die schnelle Ab-
gabe eines notwendigerweise unkontrollierten Schus-
ses, weil der Oberkorper des Angreifers zu diesem
Zeitpunkt nur noch 30 cm von der Schusswaffe ent-
fernt war.”
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I11. Ergebnis
Die Tat ist durch Notwehr gerechtfertigt, so dass sich
C nicht wegen Totschlags strafbar gemacht.

B. Weitere Strafbarkeit des C wegen des Schusses mit
der Schrotflinte

Aufgrund des bestehenden Notwehrrechts hat sich C
auch nicht wegen weitere Delikte, wie etwa § 227
StGB strafbar gemacht, als er dem M in die Brust
schoss.

C. Strafbarkeit des C wegen versuchten Totschlags
gem. 88 212 1, 22, 23 | StGB durch das Ausholen zum
Faustschlag

Eine Strafbarkeit des C wegen versuchten Totschlags
durch das Ausholen zum Faustschlag muss ebenfalls
ausscheiden, da C den Schlag nicht fiihren wollte, um
den M zu toten, sondern um ihm spéter ungehindert
ins Knie schielen zu kénnen.

D. Strafbarkeit des C wegen versuchter Korperverlet-
zung mit Todesfolge gem. 88 227, 22, 23 | StGB durch
das Ausholen zum Faustschlag

C konnte sich allerdings wegen versuchter Korperver-
letzung mit Todesfolge strafbar gemacht haben.

Der BGH verneint indessen sowohl eine Strafbarkeit
wegen eines erfolgsqualifizierten Versuchs als auch
wegen eines Versuch der Erfolgsqualifikation (vgl. zu
diesen Figuren: Sowada, Jura 1995, 644): “Eine Straf-
barkeit der Angekl. wegen versuchter Koérperverlet-
zung mit Todesfolge [...] kommt ebenfalls nicht in Be-
tracht. Der Tod des M ist weder unmittelbar durch die
von dem Angekl. C versuchte Korperverletzung (An-
setzen zum Faustschlag zur Vorbereitung des Schusses
ins Knie) herbeigefiihrt worden noch war er in der
Vorstellung des Angekl. C eine unmittelbare Folge der
von ihm beabsichtigten Kdrperverletzung.”

E. Strafbarkeit des C wegen versuchter schwerer Kor-
perverletzung gem. 88 226 I, Il, 22, 23 | StGB durch
das Ausholen zum Faustschlag

Dagegen bestatigt der Senat die Verurteilung des C
wegen versuchter schweren Korperverletzung (Ver-
such der Erfolgsqualifikation): “Im Ergebnis nicht zu
beanstanden ist die Verurteilung der Angekl. wegen
versuchter schwerer Korperverletzung in der Form
der dauernden Gebrauchsunféhigkeit eines wichtigen
Koérperglieds (vgl. Trondle/Fischer, StGB, 49. Aufl.,
§ 226 Rn 8). Die Voraussetzungen liegen vor, denn
fir den Versuch der Tatbestandsverwirklichung reicht
aus, dass der mit Vorsatz hinsichtlich der schweren
Folge Handelnde die Ausfiihrung der Korperverlet-
zung begonnen hat. Der Grundtatbestand braucht nicht
vollendet zu sein (Hirsch, in: LK-StGB, 10. Aufl., §
224 Rn 29 mwN). Der Angekl. C hat unmittelbar zur
Verwirklichung der Korperverletzung angesetzt, in-
dem er mit der geballten Faust zum Schlag auf den

Kopf des M ausholte. Dieser Schlag sollte nach der
Vorstellung des Angekl. unmittelbar dazu fiihren, dass
M niederstlirzte und in ungestértem Fortgang wollte
der Angekl. dann M ins Knie schielen, so dass sein
Vorsatz im Zeitpunkt des Beginns des Faustschlags
bereits auf die Herbeiflihrung der schweren Folge ge-
richtet war (vgl. BGHR StGB § 22 Ansetzen 12, 16;
vgl. auch BGH, NStZ 2000, 422).”

F. Strafbarkeit von G und S wegen mittaterschaftlicher
Verwirklichung der versuchten schweren Korperverlet-
zung gem. 88 226 I, 22, 23 I, 25 Il StGB durch die
Mitwirkung im Rahmen der Deliktsplanung

Ferner geht der BGH davon aus, dass die Angekl. G
und S wegen mittaterschaftlich begangener versuchter
schwerer Korperverletzung strafbar gemacht haben:
“Diesen Versuch mussen sich die Mitangekl. G und S
zurechnen lassen. Zwar lasst sich den Feststellungen
nicht entnehmen, dass diese Angekl. sich den konkre-
ten Ablauf in der Form vorgestellt hatten, wie sie der
Angekl. C kurz vor der Tat beschlossen und zu ver-
wirklichen begonnen hatte, indem er mdglicherweise
abweichend vom urspringlichen Tatplan den M zu-
néchst niederstrecken und erst dann anschieflen wollte.
Jedoch begriindet nicht jede Abweichung des tatsachli-
chen Geschehens von dem vereinbarten Tatplan die
Annahme eines Exzesses. In ihrer Schwere und Ge-
fahrlichkeit gleichwertige Geschehensabldufe werden
in der Regel vom Willen aller Beteiligter erfasst, auch
wenn sie sich diese nicht so vorgestellt haben. Der Be-
teiligte ist fur jede Ausfilhrungsart einer von ihm ge-
billigten Straftat verantwortlich, wenn ihm die Hand-
lungsweise seines Tatgenossen gleichgultig ist und des-
wegen auf seine Billigung geschlossen werden kann
(vgl. BGH, NStz 1998, 511 f.).”

G. Strafbarkeit von C, G und S wegen fahrlassiger T6-
tung gem. § 222 StGB

Zu einer moglichen Strafbarkeit der Angekl. wegen
fahrlé&ssiger Totung fihrt der BGH aus: “Nach den
getroffenen Feststellungen haben sich die Angeklagten
auch wegen fahrlassiger Tétung strafbar gemacht. Sie
haben ihnen zurechenbar fahrlassig den Tod des M
verursacht (8 222 StGB). Fahrlassig handelt, wer eine
objektive Pflichtwidrigkeit begeht, sofern er diese
nach seinen subjektiven Kenntnissen und Fahigkeiten
vermeiden konnte, und wenn gerade die Pflichtwidrig-
keit objektiv und subjektiv vorhersehbar den Erfolg
gezeitigt hat. Die Einzelheiten des durch das pflicht-
widrige Verhalten in Gang gesetzten Kausalverlaufs
brauchen dagegen nicht vorhersehbar sein. Tritt der
Erfolg durch das Zusammenwirken mehrerer Umstan-
de ein, missen alle diese Umstiande dem Téter erkenn-
bar sein, weil nur dann der Erfolg fir ihn vorausseh-
bar ist (vgl. Jdhnke, in: LK-StGB, 11. Aufl., § 222 Rn
3 mwN). Diese Voraussetzungen liegen hier vor.

a) Der Bestrafung wegen fahrldssiger Tétung steht
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nicht entgegen, dass der zum Tode fuihrende Schuss in
Notwehr abgegeben worden ist. Zwar koénnen die ei-
nem zuléssig eingesetzten Verteidigungsmittel anhaf-
tenden Gefahren als solche keinen Fahrlassigkeitsvor-
wurf begrinden (vgl. BGHSt 27, 313 [314]; Jéhnke,
in: LK-StGB, § 222 Rn 18). Denn ein und dieselbe
Handlung kann nicht sowohl rechtmaRig als auch
rechtswidrig sein. Etwas anderes gilt aber dann, wenn
fiir den Fahrlassigkeitvorwurf auf ein vor dieser Hand-
lung liegendes rechtswidriges Verhalten abzustellen
ist. Wer durch ein rechtswidriges Vorverhalten die
Gefahr einer tatlichen Auseinandersetzung mit todli-
chem Ausgang herbeigefiihrt hat, kann auch dann we-
gen fahrlassiger Totung bestraft werden, wenn er den
zum Tode fuhren den Schuss in Notwehr abgibt. Eine
derartige Gefahr lag hier vor, weil nach dem gemein-
samen Tatplan M an eine einsam gelegene Stelle unter
dem Vorwand eines illegalen Zigarettenverkaufs ge-
lockt und ihm durch den Schuss mit der Schrotflinte
eine schwere Korperverletzung zugefugt werden soll-
te.

b) Die Angekl. haben damit auch die Ursache dafir
gesetzt, dass am Ende der Kausalkette der Tod des M
stand. Daran &ndert im Ergebnis nicht, dass M nach
der erfolgreichen Abwehr des Angriffs des Angekl. C
nun seinerseits den Angekl. C auf Grund eines neuen
Entschlusses rechtswidrig angriff und die todliche Fol-
ge dann als unmittelbare Folge der Notwehrlage ein-
trat. Denn durch diese neu eintretenden Umstinde
wird der Ursachenzusammenhang zwischen dem Lok-
ken in die einsame Gegend sowie dem Beginn der
Korperverletzung und dem spateren Tod nicht unter-
brochen. Es ist anerkannt, dass eine Ursache im

Rechtssinne ihre Bedeutung nicht verliert, wenn aufler
ihr noch andere Ursachen zur Herbeifiihrung des Er-
folges beitragen. Ein Ursachenzusammenhang ist nur
zu verneinen, wenn ein spéteres Ereignis - anders als
hier - die Fortwirkung der urspriinglichen Bedingung
beseitigt und seinerseits allein unter Eréffnung einer
neuen Ursachenreihe den Erfolg herbeigefihrt hat
(BGHSt 39, 322 [324]).

c¢) Dass dem rechtswidrigen Vorverhalten der Angekl.
die Gefahr eines fir M tddlichen Ausganges inne-
wohnte, war fir die Angekl. nach ihren persdnlichen
Kenntnissen und Fahigkeiten auch vorhersehbar. Nicht
erforderlich ist dabei, dass sie die Folgen ihrer Tat in
den Einzelheiten voraussehen konnten. Es gentigt, dass
die Folgen in ihrem Gewicht im Wesentlichen voraus-
sehbar waren (BGHSt 39, 322 [324]). Zwar kodnnte
eine vernunftswidrige Handlungsweise des spater Ge-
toteten die Vorhersehbarkeit des Erfolgs entfallen las-
sen (Jahnke, in: LK-StGB, § 222 Rn 9). Hier war aber
fir die Angekl. angesichts der vorher von ihnen er-
kannten Standfestigkeit und Geféhrlichkeit des M die
Annahme naheliegend, dass dieser sich zur Wehr set-
zen wirde, sobald und soweit ihm das mdglich sein
wirde, und sich daraus eine Notwehrlage fir den An-
gekl. C ergeben konnte.”

H. Gesamtergebnis

Die Angeklagten sich haben wegen einer mittater-
schaftlich begangenen versuchten schweren Korper-
verletzung und jeweils wegen einer fahrlassigen To-
tung strafbar gemacht. Die Delikte stehen im Verhalt-
nis der Tateinheit (8 52 StGB).
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