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Problem: Anfechtbarkeit von Nebenbestimmungen

BVERWG, URTEIL VOM 22.11.2000
11 C 2/00 (NVwZ 2001, 429)

Problemdarstellung:

Das BVewG hat sich am Rande einer zum Planfest-
stellungsrecht ergangenen Entscheidung mit der Frage
befasst, ob und wann eine Nebenbestimmung zum Ver-
watungsakt (8 36 VWVTG) sdlbststéndig mit der An-
fechtungsklage angreifbar sein soll. Immerhin sogar im
Leitsatz der Entscheidung schwingt sich das Gericht zu
der Feststellung auf, dass gegen belastende Nebenbe-
stimmungen generell die Anfechtungsklage statthaft sai.
In den Urteilsgrinden wird diese Auffassung als mitt-
lerwelle gefestigte Rechtsprechung des BVerwG ver-
kauft, wobei auf die hierzu vidzitierte Entscheidung des
3. Senats des BVerwG vom 10. 7. 1980 (BV erwGE 60,
269) verwiesen wird. Die Einschrénkung folgt aler-
dings auf dem Ful}e: Etwas anderes soll gelten, wenn
“eine isolierte Aufhebbarkeit offenkundig von vornhe-
rein ausscheidet”. Dann komme doch wieder nur eine
Verpflichtungsklage auf Erlass enes neuen, uneinge-
schrankten Verwaltungsakts in Betracht. Zu der sich
aufdréangenden Frage, was “ Offenkundigkeit” in diesem
Sinne bedeuten und wann diese “von vornherein” zum
Ausschluss der Anfechtungsklage fuhren soll, schwel-
gen die Urteilsgriinde jedoch.

Prufungsrelevanz

Die selbststdndige Anfechtbarkeit von Nebenbestim-
mungen wird seit Jahrzehnten kontrovers diskutiert.
Von der villigen Ablehnung bis zur generellen Beja-
hung wird hierzu alles vertreten. Die Vertreter der eine
selbststéndige Anfechtbarkeit generell bejahenden Auf-
fassung reklamieren beinahe einhellig die 0.g. Entschei-
dung des BVerwG im 60. Band der amtlichen Entschei-
dungssammlung fir sich und werden durch das vorlie-
gende Urteil weiter Aufwind bekommen. Allerdings gibt
nicht jede Entscheidung wirklich das her, was man aus
ihr heraudesen mochte. Insbesondere darf die Ein-
schrénkung des BVerwG, wonach eine Anfechtungs-
klage jedenfalls dann ausscheide, wenn eine isolierte
Aufhebbarkeit der Nebenbestimmung “offenkundig von
vornherein” ausgeschlossen sai, nicht unbeachtet blei-
ben. Man wird sich weiterhin trefflich dartiber streiten
konnen, ob dies nicht z.B. jedenfalls bei aufschiebenden

Bedingungen der Fall sein musse: Greift man diese mit
der Anfechtungsklage an, wirde deren Suspensiveffekt
gem. 8 80 | VwGO gegen den erklarten Willen der Be-
horde zur sofortigen Geltung des Verwaltungsakts flh-
ren - das Rechtsinstitut der aufschiebenden Bedingung
ware damit faktisch tot und i.U. von der Auflage nicht
mehr abgrenzbar (vgl. nur Schmidt, NVwZ 1996,
1188, 1189). Andererseits konnte die Behorde versucht
sein, sich gerade wegen das dann fehlenden Suspensiv-
effekts vornehmlich Bedingungen und Befristungen zu
bedienen und auf diese Weise die Voraussetzungen -
ner sonst notwendigen Anordnung der sofortigen Voll-
ziehung nach 8 80 Il Nr. 4, 1l VwGO zu umgehen
(vgl. Pietzner/Ronellenfitsch, Das Assessorexamen im
offentlichen Recht, 8 9 111 1b).

Es ist also aulerste Vorsicht geboten, bevor man die
vorliegende Entscheidung als “letztes Wort” des
BVewG in dieser Sache verkauft, zumal der 11. Senat
des BVerwG auch verpflichtet gewesen wére, in einer
derart dementaren Frage bei den Ubrigen Senaten, die
z.T. gegenteilige Auffassungen vertreten haben (vgl.
nur BVerwG, DOV 1974, 380; E 36, 145), anzufragen,
ob diese an ihrer Rechtsansicht festhalten, und bejahen-
denfalls den GrofRen Senat anzurufen (8 11 II, 1l
VwGO). Ferner kann nicht angenommen werden, dass
eine solch zentrae Frage, in der sich das BVerwG
selbst i.U. auch mehrfach umentschieden hat (vgl. nur
BVerwGE 65, 139 gegen BVerwGE 56, 254) ohne ein
Wort der Auseinandersetzung mit der kaum noch tber-
schaubaren Literatur zu diesem Thema abschlief3end
entschieden werden sollte.

Fur den Rechtsanwender sollte daher nach wie vor der
Leitfaden gelten, dass die isolierte Anfechtbarkeit von
Auflagen und Auflagenvorbehalten (8 36 Il Nr. 4, 5
VwVTG) wegen deren eigenstdndiger Durchsetzbarkeit
und Unabhangigkeit vom Grundverwaltungsakt in aller
Regdl zu bejahen sein dirfte. Bel Bedingungen, Befri-
stungen und Widerrufsvorbehalten (8 36 Il Nr. 1 - 3
VwV{G) wird jedoch stets kritisch zu prifen sein, ob
diese wegen ihrer unmittelbaren Auswirkung auf die
Wirksamkeit des Grundverwaltungsakts isoliert aufge-
hoben werden konnen, was - insoweit kann man das
BVerwG jedenfals beim Wort nehmen - nicht von
vornherein ausgeschlossen, aber auch nicht von vorn-
herein bgjaht werden kann. Im Zweife sollte in Pru-
fungsarbeiten eine Anfechtungsklage als statthaft bejaht
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und dann in deren Begriindetheit nach der Prifung der
Rechtswidrigkeit der Nebenbestimmung geprift wer-
den, ob der “Rest-VA” ohne diese weiterhin rechtmafiig
und sinnvoll ist. Bejahendenfalls ist der Anfechtungs-
klage stattzugeben, verneinendenfalls weiter zu prifen,
ob dem Begehren des Kl&gers durch eine Ver-
pflichtungsklage auf Erlass eines neuen, uneinge-
schrankten Verwaltungsakts entsprochen werden kann.

Vertiefungshinweise:

BVerwGE 60, 269 = NJW 1980, 2773
BVerwGE 81, 185

Schmidt, NVwZ 1996, 1188

Brenner, JuS 1996, 281

Stoérmer, DVBI 1996, 81

Kursprogramm:
Examenskurs:” Rentnerfuhrerschein”
Examenskurs: “Hinterzimmer mit Auflage”

Leitsatze:

1. Gegen belastende Nebenbestimmungen eines
Verwaltungsakts ist die Anfechtungsklage gegeben.
Ob diese zur isolierten Aufhebung der Nebenbestim-
mung fuhren kann, ist eine Frage der Begriindetheit
und nicht der Zuléssigkeit des Anfechtungsbegeh-
rens, sofern nicht eine isolierte Aufhebbarkeit offen-
kundig von vornherein ausscheidet.

2. Ein Auflagenvorbehalt ist im Planfeststellungs-
recht nur zul&ssig, wenn er den Voraussetzungen des
§ 74 111 VWVIG geniigt.

3. Nur dann, wenn sich im Zeitpunkt des
Planfeststellungsbeschlusses nachteilige Wirkungen
weder mit der fir eine Anordnung nach 8 74 Il 2
und 3 VWV{G hinreichenden Zuverlassigkeit voraus-
sagen noch dem Bereich nicht voraussehbarer Wir-
kungen nach 8 75 Il 2 - 4 VwV{G zuordnen lassen,
kann gem. 8 74 Il VwVIG die Frage eines Aus-
gleichs einer spéateren abschlielfenden Prifung und
Entscheidung vor behalten bleiben. Diese Vorausset-
zungen liegen vor, wenn sich auf Grund besonder er
Anhaltspunkte die konkrete M 6glichkeit abzeichnet,
dass nachteilige Wirkungen in absehbarer Zeit ein-
treten werden, ihr Ausmald sich jedoch noch nicht
abschétzen 18sst.

4. Demgemal kann die jeder Prognose (hier: der
kinftigen Verkehrsentwicklung) anhaftende Unsi-
cherheit (" Prognoserisiko") nicht durch einen Aufla-
genvor behalt aufgefangen wer den.

Sachverhalt:
Auf Antrag der Deutschen Bahn AG, der Rechtsvorgan-
gerin der Kl., stellte das Eisenbahn-Bundesamt mit Be-

schluss vom 9. 12. 1997 den Plan fur den Ausbau der
Bahnstrecke Mainz-Mannheim im Planfeststellungs-
abschnitt 4.0 - Guntersblum - fest. Gegenstand der
Planfeststellung ist im Wesentlichen eine Gleisverschie-
bung zum Zwecke der Linienverbesserung und der
Neubau bzw. die Verlangerung von Uberholungsglei-
sen. Die vorgesehenen Anderungen ermdglichen eine
Erh6hung der Zuggeschwindigkeiten und der Zugzah-
len, die nach dem Ergebnis der schalltechnischen Unter-
suchung an der Uberwiegenden Zahl der untersuchten
Immissionsorte zu einer Larmerhdhung von tags 4,8
dB(A) und nachts 1,5 dB(A) fuhren wird. Als aktive
Larmschutzmal3nahme ist der Bau einer Schallschutz-
wand vorgesehen. Ergénzend enthélt der Planfeststel-
lungsbeschluss Anordnungen zum passiven Larmschutz
und eine Entschédigungsregelung. AulRerdem hat das
Eisenbahn-Bundesamt angeordnet: "Zur Absicherung
der Einhaltung der Immissionsgrenzwerte nach Inbe-
tricbnahme der Strecke wird festgesetzt, dass be be-
rechtigtem Zweifel Nachberechnungen zu Lasten des
Vorhabentrégers erfolgen und auf Grund dieser Kon-
trollmal3nahme die erforderlichen Nachbesserungen hin-
sichtlich des Léarmschutzes vom Vorhabentrager zu
leisten sind”. Am 9. 1. 1998 hat die Rechtsvorgéngerin
der Kl. gegen den Planfeststellungsbeschluss Klage er-
hoben und auch die zitierte Nebenbestimmung angegrif-
fen. Die Klage wurde vom OV G abgewiesen. Die Revi-
sion der K. hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Einleitung

Die Revision ist zuldssig und begriindet. Das angefoch-
tene Urteil beruht auf der Verletzung von Bundesrecht,
soweit es die Klage auf Aufhebung der im
Revisionsverfahren noch streitigen Nebenbestimmung
as unzuléssig abgewiesen hat. Die Abweisung dieses
mit dem Hauptantrag verfolgten Klagebegehrens stellt
sich auch nicht aus anderen Griinden als richtig dar.
Vidmehr ist der Klage auf der Grundlage der in dem
angefochtenen Urteil getroffenen tatséchlichen Feststel-
lungen insoweit stattzugeben.

B. Statthaftigkeit der Anfechtungsklage gegen die Ne-
benbestimmung

|. Entscheidung der Vorinstanz

1. Das OVG hat die mit dem Hauptantrag verfolgte
Anfechtungsklage hinsichtlich der alein noch streitigen
"Schallschutzgarantie” [...] as unzuléssig abgewiesen,
weil diese Einzelregelung keine selbststéndig angreif-
bare Auflage, sondern nur Teil einer einheitlich zu be-
urteilenden Gesamtregelung der mit der Planung aufge-
worfenen Larmproblematik darstelle.
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[1. Ansicht des BVerwG

Diese Auffassung verletzt Bundesrecht. Nach der in-
zwischen gefestigten Rechtsprechung des BVerwG ist
gegen belastende Nebenbestimmungen eines Verwal-
tungsakts die Anfechtungsklage gegeben (vgl.
BVerwGE 60, 269, 274). Dies gilt insbesondere fur
einem begiingtigenden Verwaltungsakt beigefligte Auf-
lagen oder Auflagenvorbehalte. Wird - wie hier - gd-
tend gemacht, eine solche Nebenbestimmung finde im
Gesetz keine Grundlage, so kann dies mit der Klage auf
Aufhebung der Nebenbestimmung geltend gemacht
werden. Ob diese Klage zur isolierten Aufhebung der
Nebenbestimmung fuhren kann, hangt davon ab, ob der
beglingtigende Verwaltungsakt ohne die Nebenbestim-
mung sinnvoller- und rechtméaldigerweise bestehen blei-
ben kann; dies ist eine Frage der Begriindetheit und
nicht der Zuldssigkeit des Anfechtungsbegehrens, so-
fern nicht eine isolierte Aufhebbarkeit offenkundig von
vornherein ausscheidet (vgl. BVerwGE 81, 185, 186 =
NVwZ 1989, 864; BVerwG, Buchholz 310 § 113
VwWGO Nr. 137, S. 29 f.; BVerwG, NVwZ-RR 1996,
20). Ein derartiger Ausnahmefall liegt hier nicht vor.

C. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist mit dem Hauptantrag auf Aufhebung der
genannten Nebenbestimmung auch begrindet. Die
Bekl. war gegenuber der KI. nicht befugt, dem Planfest-
stellungsbeschluss diese Nebenbestimmung beizufiigen.
Vielmehr entspricht ihre ersatzlose Aufhebung der
Rechtdage.

I. Zuléssigkeit von Auflagenvorbehalten im Planfest-
stellungsverfahren

In der angefochtenen Nebenbestimmung hat sich die
Planfeststellungsbehérde vorbehalten, der Kl. "Nach-
besserungen” hinsichtlich des Larmschutzes aufzuerle-
gen, wenn eine wegen "berechtigter Zweifdl" erfolgende
Nachberechnung solche "Nachbesserungen” erforder-
lich macht. Ein solcher Auflagenvorbehdt ist im Plan-
feststellungsrecht wegen des dort geltenden Grundsat-
zes umfassender Problembewdltigung (vgl. BVerwGE
61, 307, 311) nur zuldssig, wenn er den Voraussetzun-
gen des 8§ 74 111 VwVTG genigt. Mit dieser Vorschrift
hat der Gesetzgeber die von der Kl. aufgeworfene Fra-
ge, ob der Planfeststellungsbeschluss eine abschlief3en-
de verbindliche Entscheidung Uber das Vorhaben und
die erforderlichen Schutzvorkehrungen treffen muss,
dahingehend beantwortet, dass Einzelfragen einer nach-
tréglichen Regelung nur vorbehalten bleiben durfen,
soweit eine abschlieffende Entscheidung noch nicht
moglich ist. Diese spezielle Regelung der Zuldssigkeit -
auch - eines Auflagenvorbehalts schliefd gem. § 72 |
VwWVG den vom OVG im Rahmen der Behandlung des
Hilfsantrags der KI. vorgenommenen Ruckgriff auf §
36 Il Nr. 5 VwVfG aus (vgl. Bonk, in: Stel-

kengBonk/Sachs, VWVTG, 5. Aufl. [1998], § 74 Rdnr.
109).

I1. Zu den Voraussetzungen des § 74 VWVIG

Auf der Grundlage der in dem angefochtenen Urteil
getroffenen tatséchlichen Feststellungen lagen die Vor-
aussetzungen des 8 74 111 VwVTG fur den in Rede ste-
henden Auflagenvorbehalt nicht vor.

1. Auslegung des Auflagenvorbehalts

Das OVG hat diesen Vorbehat so ausgelegt, dass er
sich raumlich nur auf digienigen Bereiche bezieht, fur
die sich die planfestgestellte Baumal3nahme al's wesent-
liche Anderung des Verkehrswegs auswirkt, und dass
die vorbehaltenen Nachbesserungsauflagen auch im
Schutzniveau und inhaltlich nicht Uber die Regelungen
der 88 41 ff. BImSchG hinausgehen sollen. Diese Aus-
legung ist revisionsrechtlich nicht zu beanstanden.

2. Planerisches Ermessen als Rechtfertigung fir den
Erlass des Auflagenvorbehalts

Entgegen der Auffassung des OVG verbietet es sich,
die Anordnung der "Larmschutzgarantie' mit dem pla-
nerischen Ermessen zu rechtfertigen, Uber das nach §
41 | BImSchG zwingend verlangte L&rmschutzniveau
hinauszugehen. Wenn sich die Planungsbehtrde auf das
Larmschutzniveau der genannten Vorschriften festge-
legt hat, it eine darlber hinausgehende Anordnung
nach 8 74 Il 2 und 3 VWVIG i. V. mit 88 41 ff.
BImSchG im Zeitpunkt des Planfeststellungsbeschlus-
ses gegenber der Kl. nicht gerechtfertigt gewesen.
Denn eine Anordnung nach diesen Vorschriften kann
die Planfeststellungsbehdrde nur zum Ausgleich fir
solche Beeintréchtigungen treffen, deren Eintritt im
Zeitpunkt der Entscheidung gewiss ist oder sich pro-
gnostisch abschétzen lasst (vgl. BVerwG, NVwZ 1993,
477).

Mit der "La&mschutzgarantie’ wollte die Planungsbe-
horde nicht Beeintréchtigungen entgegentreten, die sie
in diesem Sinne erwarten musste. lhr Ziel war es viel-
mehr - wie der Beklagtenvertreter in der mundlichen
Verhandlung vor dem Senat eingerdumt hat - einer der
Verkehrsentwicklung algemein anhaftenden Unsicher-
heit Rechnung zu tragen. In Folge der Liberalisierung
des Zugangs zur Eisenbahninfrastruktur sei namlich
insbesondere ein stérkerer Guterverkehr "denkbar”. Mit
dieser Zidrichtung ist ein Entscheidungsvorbehalt nach
8 74 11l VWVIG nicht zuléssig. Das algemeine Prog-
noserisiko, dass es anders kommen kann als prognosti-
Ziert, ist kein Fall der Unmdglichkeit einer abschlief3en-
den Entscheidung.

3. Unmdglichkeit einer Entscheidung nach § 74 Il
WG
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a. Definition der Unmdglichkeit

Die Planfeststellungsbehdrde kann und muss solchen
nachteiligen Wirkungen des Vorhabens nicht Rechnung
tragen, die sich erst spéter zeigen und mit denen die
Bet. versténdigerweise nicht rechnen kdnnen, weil sich
ihr Eintritt im Zeitpunkt des Planfeststellungsbeschlus-
ses noch nicht einmal as moglich abzeichnet (vgl.
BVerwGE 80, 7, 13; NVwZ 1993, 477; NVwZ 1998,
846). Fir den Schutz gegen derartige, nicht vorausseh-
bare Wirkungen mssen sich die davon Betr. auf die
Anspriiche verweisen lassen, die ihnen 8 75 Il 2 bis 4
VWVTG gewdhrt. Dazu gehdren auch solche nachteili-
gen Wirkungen, deren zukinftiger Eintritt zwar theore-
tisch denkbar ist, sich aber mangels besonderer An-
haltspunkte noch nicht konkret absehen lasst. Denn ver-
standigerweise ist nur mit solchen Wirkungen zu rech-
nen, deren Eintritt sich nicht nur als abstrakte, sondern
als konkrete Moglichkeit abzeichnet. Anderenfalls blie-
be fir die Anwendung des 8§ 75 11 2 bis 4 VwWV{G prak-
tisch kein Raum.

Nur dann, wenn sich im Zeitpunkt des Planfest-
stellungsbeschlusses nachteilige Wirkungen weder mit
der fir eine Anordnung nach § 74 Il 2 und 3 VWV{G
hinreichenden Zuverléssigkeit voraussagen noch dem
Bereich nicht voraussehbarer Wirkungen nach 8 7511 2
bis 4 VwVfG zuordnen lassen, kann gem. 8§ 74 Il
VWVTG die Frage eines Ausgleichs einer spéteren ab-
schlieffenden Prifung und Entscheidung vorbehalten
bleiben (vgl. BVerwG, NVwZ 1993, 477). Diese
Voraussetzungen liegen, wie auch 8 74 111 Habs. 2
VwWVTIG erkennen l&sst, vor, wenn sich auf Grund be-
sonderer Anhaltspunkte die konkrete Moglichkeit ab-
zeichnet, dass nachteilige Wirkungen in absehbarer Zeit
eintreten werden, ihr Ausmal? sich jedoch noch nicht
abschétzen |&sst. Das algemein jeder Prognose inne-

Standort: Europarecht

wohnende Risiko, die spatere Entwicklung kénne von
der Prognose abweichen, reicht daflr nicht aus. Auch
fur einen Ermessensspielraum der Behdrde ist insoweit
nichts ersichtlich (vgl. BVerwG, Buchholz 316 § 74
VWVTG Nr. 6). Viddmehr unterliegt die Zuordnung ei-
nes Sachverhalts zu einem der genannten drei Bereiche
uneingeschrankter gerichtlicher Uberprifung.

b. Subsumtion fr den vorliegenden Fall

Diese Uberprifung fuhrt im vorliegenden Fal zu dem
Ergebnis, dass die von der Bekl. zur Begriindung des in
Rede stehenden Auflagenvorbehalts herangezogenen
Unsicherheiten der der Larmprognose zu Grunde lie-
genden Ausgangsparameter dem Bereich zwar theore-
tisch denkbarer, aber nicht voraussehbarer Wirkungen
des Vorhabens nach § 75 1l 2 VwV{G zuzuordnen sind
[wird ausgefuhrt].

D. Entscheidungsumfang

Der danach gem. § 113 |1 1 VwGO gebotenen Aufhe-
bung unterliegt die gesamte von der Kl. angefochtene
Nebenbestimmung einschliefdich der hierin enthaltenen,
von der Existenz des Auflagenvorbehalts abgangigen
Nachbesserungspflicht. Dagegen besteht kein Anlass,
der Rechtswidrigkeit des Auflagenvorbehalts weitere
Folgen fur den Bestand des Planfeststellungsbeschlus-
ses insgesamt beizumessen. Da dem mit der
aufzuhebenden Nebenbestimmung verfolgten Schutz-
zweck nach dem bestehenden Recht im Rahmen des §
75 11 2 bis 4 VWVTG Rechnung zu tragen ist, kann der
Planfeststellungsbeschluss im Ubrigen sinnvoller- und
rechtmal3igerweise bestehen bleiben, ohne dass es einer
neuen Entscheidung der Bekl. Uber den Planfest-
stellungsantrag bedarf.

Problem: Bindungswirkung von K ommissionsentscheidungen

EUGH, URTEIL vOM 14.12.2000
Rs. C-344/98 (NJW 2001, 1265)

Problemdarstellung:
Der EUGH hat vorliegend entschieden, dass ein nationa

les Gericht (hier: Supreme Court, Irland) nicht von ei-
ner Entscheidung der EG-Kommission abweichen darf.
Eine Kommissionsentscheidung ist fir deren Adressa
ten verbindlich, Art. 249 IV EG. Sie bindet nach An-
sicht des EUGH aber auch nationale Gerichte, die einen
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Rechtsstreit zu entscheiden haben, fir den die Entschei-
dung von Bedeutung und an dem der Adressat beteiligt
ist. Dies ist unproblematisch fir die Féle, in denen die
Kommissionsentscheidung nicht mehr mit Nichtigkeits-
klage anfechtbar, also bestandskraftig geworden ist.
Vorliegend lief jedoch die Nichtigkeitsklage noch; zu-
dem hatte das EuG die Kommissionsentscheidung sogar
einstweilen bis zur Entscheidung tber die Nichtigkeits-
klage ausgesetzt. Dies &ndert jedoch nach Ansicht des
EuGH ebenso wenig an deren Beachtlichkeit fir natio-
nale Gerichte wie die Tatsache, dass im vorliegenden
Fal ein nationades Gericht (hier: der erstinstanzliche
High Court) bereits vor der Kommission eine - gegen-
laufige - Sachentscheidung getroffen hatte. Eine Kom-
missionsentscheidung geniel3e in jedem Fal Vorrang;
notfalls musse das nationale Gericht sein Verfahren bis
zur Bestandskraft der Entscheidung aussetzen oder -
wenn es selbst Zweifd an deren Richtigkeit hat - den
EuGH um Vorabentscheidung Uber deren Wirksamkeit
anrufen.

Prufungsrelevanz

Die Entscheidung ist nicht nur fur Wahlfachkandidaten
von Interesse. Vielmehr gewinnt das Europarecht auch
im Pflichtfach stetig an Bedeutung. Die Kenntnis der
EG-Organe, ihrer Kompetenzen und der von ihnen er-
lassenen Rechtsakte gehdrt zum Grundlagenwissen je-
des Juristen. Da in Prifungsarbeiten zudem héufig ge-
richtliche Entscheidungen zu entwerfen oder gutachter-
lich vorzubereiten sind, kann sich bei Anhaltspunkten
im Sachverhalt fUr die Europarechtswidrigkeit eines
Verhdtens und der Mitteilung, dass die Kommission
bereits entsprechendes entschieden habe, die Frage stel-
len, ob der Kandidat in der Rolle des Gerichts Uber-
haupt noch selbst Europarecht prifen darf. Die (vernei-
nende) Antwort gibt das vorliegende Urteil.

Auf die Parallelproblematik zum Verhdtnis nationalen
(Verfassungs-)rechts zum Europarecht wurde in der
RA bereits eingegangen (RA 2000, 433; RA 2000, 61,
vgl. auch die “Solange I1” - Entscheidung des BVerfG
in BVerfGE 73, 339).

Der Examenskandidat sollte sich ferner anléssich des
vorliegenden Urteils kurz fragen, ob er die Probleme bei
der Europarechtswidrigkeit von Verwaltungsakten
(z.B.: Auswirkungen auf Fristbeginn, Vertrauensschutz
und Entreicherungseinrede bei Aufhebung, RA 2000,
181; Vollstreckbarkeit bestandskréftiger, europarechts-
widriger Verwaltungsakte, RA 1999, 469) noch be-
herrscht.

Vertiefungshinwel se;
EuGH, Slg. 1991, 1-935 (Delimitis)
Geiger, EuZW 2001, 116

Kursprogramm:
Examenskurs: “Machtwort aus Briissel”
Examenskurs: “ Baugeschafte mit der Stadt”

Leitsatze:

1. Nimmt ein nationales Gericht zu einer Vereinba-
rung oder einer Verhaltensweise Stellung, deren
Vereinbarkeit mit den Art. 851 und 86 EGV (jetzt
Art. 81 | und 82 EG) bereits Gegenstand einer Ent-
scheidung der Kommission ist, so darf es keine Ent-
scheidung erlassen, die der Entscheidung der Kom-
mission zuwiderlauft, selbst wenn Letztere im
Widerspruch zu der Entscheidung eines erstinstanz-
lichen nationalen Gerichts steht.

2. Hat der Adressat der Entscheidung der Kommis-
sion in der in Art. 173V EGV (nach Anderung jetzt
Art. 230 V EG) vorgesehenen Frist eine Nichtig-
keitsklage gegen diese Entscheidung erhoben, so
muss das nationale Gericht prifen, ob es das Ver-
fahren aussetzen soll, um eine endgiltige Entschei-
dung Uber diese Nichtigkeitsklage abzuwarten oder
um dem Gerichtshof eine Vorabentscheidungsfrage
vorzulegen.

Sachverhalt (verkirz):

Der Supreme Court hat dem EuGH gem. Art. 177 EGV
(jetzt Art. 234 EG) Fragen nach der Ausegung der Art.
85, 86 und 222 EGV (jetzt Art. 81, 82 und 295 EG)
zur Vorabentscheidung vorgelegt. Diese Fragen stellen
sich in zwel Rechtsstreitigkeiten zwischen der Master-
foods Ltd. (im Folgenden: Masterfoods) und der HB Ice
Cream Ltd. (im Folgenden: HB). Die HB ist der Haupt-
hersteller von Speisedis in Irland. Sie stellt den Speise-
eisWiederverkdufern seit mehreren Jahren kostenlos
oder gegen enen geringfugigen Mietzins in ihrem Ei-
gentum verbleibende Kihltruhen unter der Bedingung
zur Verflgung, dass sie ausschliefdlich fir die von ihr
hergestellten Speiseeiserzeugnisse benutzt werden
(Ausschliefdlichkeitsklausel). Masterfoods trat 1989 in
den irischen Speiseeismarkt ein. Im Sommer 1989 be-
gannen zahlreiche Wiederverkaufer, in von der HB be-
reit gestelten Kuhltruhen Erzeugnisse der Masterfoods
aufzubewahren und zu préasentieren. Daraufhin forderte
HB sie auf, die Ausschliefdichkeitsklausel zu beachten.
Im Mé&rz 1990 erhob Masterfoods vor dem irischen
High Court Klage unter anderem auf Feststellung, dass
die Ausschliefdichkeitsklausel nach irischem Recht und
nach den Art. 85 und 86 EGV nichtig ist. HB erhob
ihrerseits Klage mit dem Antrag, es Masterfoods im
Wege der einstweiligen Verfigung zu verbieten, die
Wiederverkaufer zur Nichtbeachtung der Ausschlief3-
lichkeitsklausel zu veranlassen. Nachdem der High
Court im Wesentlichen zugunsten von HB entschieden
hatte, legte Masterfoods Rechtsmittel zum Supreme
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Court ein und informierte die EG-Kommission Uber die
Angelegenheit. Diese wiederum entschied in einer an
HB gerichteten Entscheidung, dass die Ausschlief3lich-
keitsklausel im Wesentlichen gegen Art. 85 und 86
EGV verstolit. Hiergegen hat HB Nichtigkeitsklage vor
dem EuG erhoben, dessen Prasident die Kommissions-
entscheidung daraufhin durch Beschluss bis zum Urtell
in der Hauptsache vorlaufig aussetzte. Der Supreme
Court hat daraufhin das bel ihm rechtshangige Rechts-
mittelverfahren ausgesetzt und den EUGH um Vorab-
entscheidung u.a. zu der Frage ersucht, ob es einem
nationalen Gericht moglich ist, von einer Entscheidung
der Kommisson abzuweichen, wenn diese in Wider-
spruch zu einer vorherigen, erstinstanzlichen Entschei-
dung eines nationalen Gerichts steht und, da mit laufen-
der Nichtigkeitsklage angegriffen, noch nicht bestands-
kréftig geworden und zudem vorl&ufig ausgesetzt wor-
den ist. Der EUGH hat die Frage verneint.

Aus den Grinden:

A. Zustandigkeitsverteilung zwischen nationalen Ge-
richten und EG-Kommission beim Wettbewer bsschutz
45. Zunédchst ist auf die Grundsdtze hinzuweisen, die
die Zustandigkeitsverteilung zwischen der Kommission
und den nationalen Gerichten bei der Anwendung der
gemeinschaftlichen Wettbewerbsregeln beherrschen.

46. Die Kommission, die nach Art. 89 | EGV (jetzt Art.
85 | EG) die Aufgabe hat, auf die Verwirklichung der
in den Art. 85 und 86 des Vertrags niedergelegten
Grundsétze zu achten, hat die Wettbewerbspolitik der
Gemeinschaft festzulegen und gemal3 ihrer Ausrichtung
durchzufiihren. Sie hat vorbehaltlich der Nachprifung
durch das EuG und den EuGH Einzelfallentscheidun-
gen nach den geltenden Verfahrensregelungen zu treffen
und Freistellungsverordnungen zu erlassen. Zur wirk-
samen Erfillung dieser Aufgabe, die notwendig mit der
Beurteilung komplexen Fragen wirtschaftlicher Art ver-
bunden ist, darf sie den ihr vorliegenden Beschwerden
unterschiedliche Prioritdt zuweisen (EUGH, Slg. 1991,
1-935 Rdnr. 45 -Urteil Delimitis; EUGH, Slg. 1999, I-
1341 Rdnr. 88 - Ufex u.a/Kommission).

47. Gem. Art. 9 | Verordnung Nr. 17 ist ausschlief3lich
die Kommission zum Erlass von Entscheidungen zur
Durchfiihrung des Art. 85 111 EGV befugt (Urteil Del-
imitis, Rdnr. 44). Dagegen teilt sie die Befugnis zur
Anwendung der Art. 851 und 86 EGV mit den nationa-
len Gerichten (Urteil Delimitis, Rdnr. 45). Diese letzt-
genannten Vorschriften erzeugen in den Beziehungen
zwischen Einzelnen unmittelbare Wirkungen und lassen
unmittelbar in ihrer Person Rechte entstehen, die die
Gerichte der Mitgliedstaaten zu wahren haben. Diese
bleiben somit auch nach Einleitung eines Verfahrens
gem. Art. 2, 3 oder 6 Verordnung Nr. 17 durch die
Kommission fur die Anwendung der Art. 85 | und 86

EGV zusténdig.

B. Vorrang der Kommissionsentscheidung bei Kompe-
tenziber schneidung

48. Ungeachtet dieser Zustandigkeitsverteilung kann die
Kommission bel der Erflllung der ihr durch den Ver-
trag zugewiesenen Aufgabe nicht an eine Entscheidung
gebunden sain, die ein nationales Gericht in Anwendung
der Art. 851 und 86 EGV erlasst. Sie ist somit befugt,
jederzeit Einzelentscheidungen zur Anwendung der Art.
85 und 86 EGV zu treffen, auch wenn eine Vereinba
rung oder Verhaltensweise bereits Gegenstand einer
Entscheidung eines nationalen Gerichts ist und die von
der Kommission ins Auge gefasste Entscheidung zu
dieser in Widerspruch steht.

C. Bindungswirkung der Entscheidung auch fur die
nationalen Gerichte

49. Weiter bindet nach sténdiger Rechtsprechung des
EuGH die sich aus Art. 5 EGV fur die Mitgliedstaaten
ergebende Verpflichtung, alle zur Erflallung der
gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen geeigneten
Mal3nahmen algemeiner oder besonderer Art zu treffen
und von solchen Maldnahmen abzusehen, die geeignet
sind, die Verwirklichung der Ziele des Vertrags zu ge-
fahrden, ale Trager offentlicher Gewalt in den Mit-
gliedstaaten, also im Rahmen ihrer Zustandigkeiten
auch die Gerichte (vgl. in diessm Sinne EuGH, Slg.
1998, 1-8597 Rdnr. 26 - IP).

I. Bindungswirkung zundchst nur gegeniber den
Adressaten

50. Eine von der Kommission nach den Art. 85 I, 85 111
oder 86 EGV erlassene Entscheidung ist gem. Art. 189
IV EGV indlenihren Teilen fUr digenigen verbindlich,
die sie bezeichnet.

I1. Erstreckung auch auf die Gerichte

1. Antezipierte Ricksichtnahmepflicht

51. Der EUGH hat in Rdnr. 47 des Urteils Delimitis
ausgefihrt, dass die nationalen Gerichte, wenn sie Uber
Praktiken oder Vereinbarungen befinden, zu denen noch
ene Entscheidung der Kommisson ergehen kann, es
vermeiden muissen, Entscheidungen zu erlassen, die
Entscheidungen zuwiderlaufen, die die Kommission zur
Anwendung der Art. 85 | und 86 sowie des Art. 85 I
EGV zu treffen beabsichtigt.

2. Erst-Recht-Schluss bei erfolgter Entscheidung

52. Erst recht dirfen die nationalen Gerichte, wenn sie
Uber Vereinbarungen oder Verhatensweisen befinden,
die bereits Gegenstand einer Entscheidung der Kommis-
sion sind, keine Entscheidungen erlassen, die dieser zu-
widerlaufen, selbst wenn sie im Widerspruch zu der
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Entscheidung eines erstinstanzlichen nationalen Ge-
richts steht.

3. Keine andere Bewertung wegen der erhobenen
Nichtigkeitsklage und der vorlaufigen Aussetzung der
Entscheidung durch das EuG

53. Der Umstand, dass der Prasident des EuG den Voll-
zug der Entscheidung 98/531 bis zur Verkindung des
abschlieffenden Urteils in dem beim EuG anhangigen
Verfahren ausgesetzt hat, ist insoweit unerheblich.
Denn fir die Rechtsakte der Gemeinschaftsorgane
spricht grundsétzlich die Vermutung der Gultigkeit,
solange sie nicht aufgehoben oder zurlickgenommen
worden sind (EuGH, Slg. 1994, 1-2555 Rdnr. 48 -Kom-
mission/BASF). Die Entscheidung des Richters der
einstweiligen Anordnung, den Vollzug des angefochte-
nen Rechtsakts gem. Art. 185 EGV auszusetzen, hat
nur vorlaufige Wirkung. Sie greift den Rechts- oder
Tatsachenfragen des Rechtsstreits nicht vor und neutra-
lisiert nicht im Voraus die Folgen der spéter zur Haupt-
sache zu treffenden Entscheidung (EuGH, Slg. 1995, |-
2165 Rdnr. 22 - Kommission/Atlantic Container Ling).

I11. Rechtsfolgen fur das Gericht

54. Im Ubrigen kann oder muss ein nationales Gericht,
das Zweifel an der Gultigkeit oder der Audlegung einer
Handlung eines Gemeinschaftsorgans hat, dem EuGH
gem. Art. 177 11 und 111 EGV eine Frage zur Vorabent-
scheidung vorlegen.

55. Hat - wie in den Ausgangsverfahren - der Adressat
der Entscheidung der Kommission innerhab der in Art.
173 V EGV vorgesehenen Frist gemél3 dieser Vor-
schrift eine Nichtigkeitsklage gegen diese Entscheidung
erhoben, so muss das nationale Gericht prifen, ob es
das Verfahren aussetzen soll, um eine endgultige Ent-
scheidung Uber diese Nichtigkeitsklage abzuwarten
oder um dem EuGH eine V orabentscheidungsfrage vor-
zulegen.

56. Die Anwendung der Wettbewerbsregeln der Ge-
meinschaft beruht auf einer Verpflichtung zu loyaer
Zusammenarbeit zwischen den nationalen Ge-
richten und der Kommission bzw. den Gemeinschafts-
gerichten, bel der jeder entsprechend der ihm durch den
Vertrag zugewiesenen Rolle handelt.

57. Hangt die Entscheidung des bei dem nationalen Ge-
richt anhéngigen Rechtsstreits von der Glltigkeit der
Entscheidung der Kommission ab, so folgt aus der Ver-

Standort: Versammlungsr echt

pflichtung zu loyaler Zusammenarbeit, dass dieses Ge-
richt, um nicht eine der Entscheidung der Kommission
zuwiderlaufende Entscheidung zu erlassen, das Verfah-
ren aussetzen sollte, bis die Gemeinschaftsgerichte eine
endguiltige Entscheidung Uber die Nichtigkeitsklage er-
lassen haben, es sai denn, es hélt es unter den gegebe-
nen Umstdnden fir gerechtfertigt, dem EuGH eine
Vorabentscheidungsfrage nach der Glltigkeit der Ent-
scheidung der Kommission vorzulegen.

58. Setzt en nationales Gericht das Verfahren aus, so
hat es zu prifen, ob vorlaufige Mal3nahmen zu erlassen
sind, um die Interessen der Beteiligten bis zu seiner ab-
schliefRenden Entscheidung zu schiitzen.

59. In der vorliegenden Rechtssache ergibt sich aus
dem Vorlagebeschluss, dass die Aufrechterhaltung der
endguitigen Verfigung des High Court, durch die es
Masterfood untersagt wird, die Wiederverkdufer dazu
Zu veranlassen, ihre Waren in den HB gehérenden
K uhltruhen aufzubewahren, von der Glltigkeit der Ent-
scheidung 98/531 abhangt. Somit folgt aus der Ver-
pflichtung zu loyader Zusammenarbeit, dass das vorle-
gende Gericht das Verfahren aussetzen sollte, bis die
Gemeinschaftsgerichte eine endgiltige Entscheidung
Uber die Nichtigkeitsklage erlassen haben, es sai denn,
es hdlt es unter den gegebenen Umstanden flr gerecht-
fertigt, dem EuGH eine Vorabentscheidungsfrage nach
der Glltigkeit der Entscheidung der Kommission vor-
zulegen.

D. Abschlieffende Antwort des EUGH auf die zur Vor-
abentscheidung vorgelegte Frage

60. Deshalb ist auf die erste Frage zu antworten, dass
ein nationales Gericht, wenn es zu einer Vereinbarung
oder einer Verhaltensweise Stellung nimmt, deren Ver-
einbarkeit mit den Art. 85 | und 86 EGV bereits Gegen-
stand einer Entscheidung der Kommission ist, keine
Entscheidung erlassen darf, die der Entscheidung der
Kommssion zuwiderlauft, selbst wenn Letztere im Wi-
derspruch zu der Entscheidung eines erstinstanzlichen
nationalen Gerichts steht. Hat der Adressat der Ent-
scheidung der Kommission innerhalb der in Art. 173 V
EGV Nichtigkeitsklage gegen diese Entscheidung erho-
ben, so muss das nationale Gericht prifen, ob es das
Verfahren aussetzen soll, um eine endguiltige Entschei-
dung Uber die Nichtigkeitsklage abzuwarten oder um
dem EuGH eine V orabentschei dungsfrage vorzulegen.

Problem: “Offentliche Ordnung” als Verbotsgrund

BVERFG, BESCHLUSSVOM 26.01.2001
1BvQ9/01 (NJW 2001, 1409)
OVG NW, BEScHLUSSVOM 12.04.2001

5B 492/01 (PRESSEMITTEILUNG VOM 12.04.2001)
BVERFG, BESCHLUSSVOM 12.04.2001
1BvQ 19/01 (PRESSEMITTEILUNG NR. 40/2001)
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Problemdarstellung:

Das BVefG beaht in der Ausgangsentscheidung (1
BvQ 9/01, NJW 2001, 1409) die Verfassungsmalligkeit
der Verlegung einer rechtsgerichteten Versammiung,
die am 27.1., dem Gedenktag fur die Opfer des Natio-
nalsozialismus - am 27.1.1945 wurde das KZ Au-
schwitz befreit -, abgehaten werden sollte. Insbesonde-
re das OVG Minster (exemplarisch die hier wiederge-
gebene, auf den 0.9. Beschluss des BVerfG Bezug neh-
mende Entscheidung 5 B 492/01) hat in der Folgezeit
eine Vielzahl vergleichbarer Versammlungen und Auf-
zlige untersagt. Das OV G steht auf dem Standpunkt,
dass Personen, die - wie Rechtsradikale - die Versamm-
lungsfreiheit des Art. 8 GG zum Kampf gegen die
freiheitlich-demokratische Grundordnung missbrauchen
wollen, sich gar nicht auf Art. 8 GG berufen kdnnen
bzw. diesem im Verhdtnis zu den zu schiitzenden staat-
lichen und individuellen Interessen kein besonderes Ge-
wicht zukomme. Das BVerfG hingegen betont, dass
auch die Verbreitung von der politischen Mehrheit
misdiebigen Meinungen Uber Art. 5 und 8 GG ge-
schiitzt sai. Es hat die Verbote des OVG daher in einer
Vielzahl von Féllen (exemplarisch der hier wiederge-
gebene, auf die 0.g. Entscheidung des OVG bezogene
Beschluss 1 BvQ 19/01) wieder aufgehoben.

Samtliche Entscheidungen ergingen im Wege des vor-
laufigen Rechtsschutzes nach 8 80 V VwGO bzw. § 32
BVerfGG; es ist folglich darauf hinzuweisen, dass den
rechtlichen Erwagungen eine nur summarische Priifung
der rechtlichen und tatschlichen Umstande zugrunde
lag, eine verbindliche Aussage Uber den Ausgang eines
eventuellen Hauptsacheverfahrens (Verfassungs-
beschwerde gegen das Versammlungsverbot) mithin
nicht moglich ist.

Prifungsrelevanz

Durch die Vielzahl von Entscheidungen und die gesell-
schaftliche Bedeutung des Themas ist die Examensrele-
vanz der Problematik “Verbot von Nazi-Demos’ sehr
hoch. Hinzu kommt, dass sie sich hervorragend in ver-
waltungsrechtliche (Anfechtungs- oder Fortsetzungs-
feststellungsklage gegen ein Versammlungsverbot oder
Antrag nach 8 80 V VwGO gegen die Anordnung der
sofortigen Vollziehung desselben) wie verfassungs-
rechtliche (Verfassungsbeschwerde, gestiitzt auf Art. 5
und 8 GG) Prifungsaufgaben einbauen lésst und mate-
riell eine fir sich genommen bereits sehr examensrele-
vante Materie (Versammlungsrecht) betrifft.

Inhatlich geht es in den vorliegend wiedergegebenen
Entscheidungen um die Frage, ob die von vielen als zu
unbestimmt kritisierte “offentliche Ordnung” geeignet
sein kann, ein Versammlungsverbot zu rechtfertigen.
Das BVefG ist, obwohl diesin § 151 VersG ausdriick-

lich vorgesehen ist, diesbeziglich sehr zurtickhaltend.
Es stelt zwar klar, dass die “6ffentliche Ordnung”
nicht von vornherein aus dem Tatbestand des § 15 |
VersG zu dreichen sai; dlerdings komme wegen der
Uberragenden Bedeutung des Art. 8 GG in einer Demo-
kratie im Hinblick auf die “6&ffentliche Ordnung” bei
verfassungskonformer Auslegung derselben i.d.R. nur
der Erlass von Auflagen, nicht aber ein Verbot der Ver-
sammlung in Betracht. Das OVG Munster hat hier
deutlich weniger Skrupel, indem es die* tffentliche Ord-
nung” u.a. zum Schutz der Feiertagsruhe (Ostermon-
tag) anwendet.

Auf die* Offentliche Ordnung” muss selbstverstandlich
nur zurtickgegriffen werden, wenn nicht schon die “ 6f-
fentliche Sicherheit” nach § 15 | VersG betroffen ist.
Diese umfasst neben dem Staat und seinen Einrichtun-
gen das geschriebene Recht und die Individuarechts-
giter. Sind im Rahmen der Versammlung also Strafta-
ten, z.B. die Vewendung von Nazi-Symbolen, Aus-
schreitungen usw. zu befrchten, werden mit dem SIGB
(geschriebenes Recht) sowie Gesundheit und Eigentum
Dritter (Individualrechtsgiter) bereits Schutzgiter der
offentlichen Sicherheit gefahrdet. Eines Rickgriffs auf
die “offentliche Ordnung” bedarf es daher nur, wenn
solche Ubergriffe nicht hinreichend wahrscheinlich
sind, der Aufzug aber den ethisch-moralischen Wert-
vorstellungen zuwider |&uft.

Vertiefungshinwel se;

BVerfG, NJW 2001, 1407
BVerfG, NVwZ-RR 2000, 554
BVerfG, NVwZ 1992, 54
OVG NW, DVBI 2001, 584

Kursprogramm:

Examenskurs. “ Rechtes Verhalten”
Examenskurs: “Tomatenkrieg”
Assessorkurs. “Fieser Verein”

A. Beschluss des BVerfG vom 26.01.2001 (1 BvQ
9/01):

Leitsatze (der Redaktion):

1. Die Anordnung der Versammlungsbehorde, eine
Versammlung nicht am 27. 1. 2001, sondern am 28.
1. 2001 durchzufihren, ist nicht als Versammlungs-
verbot, sondern als Auflage beziiglich der zeitlichen
Durchfuhrung der Versammlung i. S. des 8§ 15 |
VersG anzusehen.

2. Im Rahmen des Eilrechtsschutzes gegen Entschei-
dungen der Versammlungsbehdrden legt das
BVerfG die behdrdliche oder gerichtliche Gefahren-
prognose (nur) dann nicht zu Grunde, wenn das fur
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eine Einschrdnkung der Versammlungsireiheit he-
rangezogene Schutzgut in rechtlicher Hinsicht die
Einschrankung eindeutig nicht tr&gt.

3. Die offentliche Ordnung scheidet nicht grundsétz-
lich als Schutzgut fir eine Einschrankung des Ver-
sammlungsr echts aus.

4. Sie kann betroffen sein, wenn einem bestimmten
Tag eine eindeutige Symbolkraft zukommt, und die
hiermit verbundenen sozialen oder ethischen An-
schauungen durch die Durchfihrung einer Ver-
sammlung an diesem Tag in erheblicher Weise ver-
letzt werden (bgaht fur einen Aufzug rechtsextre-
mer Gruppen am Tag des Gedenkens der Opfer des
Nationalsozialismus).

Sachverhalt:

Der Ast. meldeteam 7. 1. 2001 bei der Versammlungs-
behdrde fur den 27. 1. 2001 eine Kundgebung mit dem
Thema "Fur Meinungsfreiheit - Demo dtatt Infotisch!”
an. Hintergrund des Kundgebungsthemas war die Ver-
sagung einer Sondernutzungserlaubnis fir einen BU-
chertisch des ASt. am 23. 12. 2000.

Die Versammlungsbehtrde wies den Ast. auf die Pro-
blematik eines rechtsextremistischen Aufzugs am 27. 1.
2001, dem Tag des Gedenkens an die Opfer des Na-
tional sozialismus (Jahrestag der Befreiung des Konzen-
trationsagers Auschwitz am 27. 1. 1945), hin und regte
zur Vermeidung des Verdachts einer beabsichtigten
Provokation eine Verschiebung der Demongtration auf
den 28. 1. 2001 an. Der Ast. erwiderte, ihm sei die
Bedeutung des Datums 27. 1. nicht bekannt gewesen,
und lehnte die Verlegung auf einen anderen Tag ab. Zu-
gleich meldete er mit dem Hinweis, dass dies keine Er-
satzanmeldung fir die Demonstration am 27. 1. 2001
sei, eine weitere Kundgebung mit Aufzug fir den 28. 1.
2001 an. Die Anmeldung war beziglich Thema, Ort
und Zeit im Wesentlichen identisch mit der Anmeldung
far den 27. 1. 2001.

Mit Bescheid vom 23. 1. 2001 verfligte die Versamm-
lungsbehdrde hinsichtlich der Aufzugsanmeldungen fur
den 27. und 28. . 2001 gem. § 15 | VersG unter An-
ordnung der sofortigen Vollziehung unter anderem die
Auflage, dass der fur den 27. 1. 2001 angemeldete Auf-
zug zeitlich verlegt werde und am 28. 1. 2001 in der
Zeit von 12 bis 16 Uhr stattfinde. Zur Begriindung ver-
wies die Versammlungsbehdrde darauf, dass rechts-
extreme Aufzige und Kundgebungen an dem
Holocaust-Gedenktag eine erhebliche Stérung der
offentlichen Ordnung darstellten. Die Herabwirdigung
des Gedenktags beeintréchtige quer durch ale Bevolke-
rungsschichten das sittliche Empfinden aler Birgerin-
nen und Birger.

Einen Eilantrag des Ast. auf Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung seines Widerspruchs lehnte das
VG ab. Be der Verlegungsanordnung durch die Ver-

sammlungsbehdrde handele es sich um eine Auflage i.
S. des 8 15| VersG. Diese sai gerechtfertigt, weil gute
Grinde fur die Annahme spréchen, dass ein
Demonstrationszug von Rechtsextremisten am Gedenk-
tag fUr die Opfer des Nationalsozialismus die offentli-
che Ordnung gefahrde. Den hiergegen eingelegten An-
trag auf Zulassung der Beschwerde wies das OVG mit
Beschluss vom 26. 1. 2001 zurtick. In seinem Antrag
nach § 32 BVerfGG rigte der Ast. die Verletzung sai-
ner Grundrechte aus Art. 5 und 8 GG. Der Antrag hatte
keinen Erfolg.

Ausden Grinden:

I. Prifungsumfang des BVerfG bei Antragen nach §
32 BVerfGG: Grds. nur Folgenabwagung

Nach § 32 | BVerfGG kann das BVerfG im Streitfall
einen Zustand durch einstweilige Anordnung vorléufig
regeln, wenn dies zur Abwehr schwerer Nachteile, zur
Verhinderung drohender Gewalt oder aus einem ande-
ren wichtigen Grund zum gemeinen Wohl dringend ge-
boten ist. Be - wie hier - offenem Ausgang eines noch
madglichen Verfassungsbeschwerdeverfahrens muss das
BVerfG die Folgen, die entreten wirden, wenn eine
einstweilige Anordnung nicht erginge, die Verfassungs-
beschwerde aber Erfolg hétte, gegeniiber den Nachtei-
len abwégen, die entstanden, wenn die begehrte einst-
weilige Anordnung erlassen wirde, der Verfassungs-
beschwerde aber der Erfolg zu versagen wére (BVert-
GE 71, 158, 161; 88, 185, 186; 91, 252, 257; <t.
Rspr.).

I1. Folgenabwéagung in der Sache

Vorliegend fuhrt die Abwagung ungeachtet der Frage,
ob dem Ast. ein schwerer Nachteil i. S. des § 32 |
BVerfGG droht, zu einem Uberwiegen derjenigen Grin-
de, die gegen den Erlass einer einstweiligen Anordnung
sprechen.

1. Mogliche Nachteile fur den ASL.

Bliebe die sofortige Vollziehbarkeit der Verlegung des
Versammlungstermins bestehen, hatte eine
Verfassungsbeschwerde aber spater Erfolg, wére der
Ast. um die Mdglichkeit gebracht worden, von dem ihm
zustehenden Grundrecht auf Versammlungsfreiheit zu
dem von ihm gewinschten Zeitpunkt Gebrauch zu ma-
chen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass sich die ver-
sammlungsbehdrdliche Anordnung der Verlegung des
Termins as Versammlungsverbot darstellt. Dem Ast.
wird (lediglich) zugemutet, die Demonstration einen
Tag spéter durchzufahren. Er hat weder dargelegt,
noch ergibt sich aus den sonstigen Umsténden, dass der
mit der Demongtration ausweidlich des Versammlungs-
themas verfolgte Zweck, gegen die Versagung einer
Sondernutzungserlaubnis fir das Aufstellen eines BU-
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chertisches zu protestieren, ausschliefdich oder auch
nur vorrangig am 27. 1. 2001 erreicht werden konnte.
Vor diesem Hintergrund ist es verfassungsrechtlich
nicht zu beanstanden, dass die Gerichte die Anordnung
der Versammlungsbehdrde als Auflage beziglich der
zeitlichen Durchfihrung der Versammlung i. S. des 8
151 VersG angesehen haben.

2. Mogliche Nachteile flr die Ag.

Konnte die Versammlung wie geplant am 27. 1. 2001
stattfinden, erwiese sich eine Verfassungsbeschwerde
gpéter aber as unbegriindet, wére die Versammlung
durchgefihrt worden, obwohl mit ihr nach der Ein-
schrankung der Versammlungsbehdrde eine erhebliche
Storung der offentlichen Ordnung verbunden wére. Die
in ihrer Gefahrenprognose von den Verwaltungsgerich-
ten bestétigte Behorde begriindet dies damit, dass mit
einem rechtsextremen Aufzug an dem Holocaust-Ge-
denktag eine erhebliche und unertrégliche Beeintréchti-
gung des gittlichen Empfindens aler Birgerinnen und
Burger verbunden wére.

3. Abwéagung der moglichen Nachteile

a. Regelméfiig keine Sachverhaltserforschung und -
wirdigung durch das BVerfG

Im Zuge der anzustellenden Folgenabwagung ist es in
Verfahren der vorliegenden Art fur das BVerfG regel-
maldig ausgeschlossen, in eine eigensténdige Ermittlung
und Wirdigung des dem Eilrechtsschutzbegehren zu
Grunde liegenden Sachverhalts einzutreten. Dies gilt
insbesondere dann, wenn es - wie auch im vorliegenden
Verfahren - bereits aus Zeitgrinden ausscheidet, be-
hordliche und fachgerichtliche Akten heranzuziehen
sowie Stellungnahmen sdmtlicher Beteiligten einzuholen
und diese auszuwerten.

In Féllen dieser Art hat das BVerfG seiner Abwagung
in dler Regd die Tatsachenfeststellungen und Tatsa-
chenwiirdigung in den angegriffenen Entscheidungen zu
Grunde zu legen (BVerfGE 34, 211, 216; 36, 37, 40).

b. Ausnahme: Offensichtliche Unrichtigkeiten

Anderes gilt nur dann, wenn die getroffenen Tatsachen-
feststellungen offensichtlich fehlsam sind oder die ange-
stellte Tatsachenwirdigung der betroffenen Grund-
rechtsnorm offensichtlich widerspricht (vgl. BVerfG,
NJW 2000, 3053, 3054). Entsprechendes muss dann
gelten, wenn das fur eine Einschrankung der Versamm-
lungsfreiheit herangezogene Schutzgut in rechtlicher
Hinsicht die Einschrdnkung eindeutig nicht trégt.

c. Keine offensichtliche Unrichtigkeit im vorliegenden
Fall

Vorliegend ist die Argumentation der Versammlungs-
behdrde und der Gerichte auch unter Berticksichtigung

des Art. 8 GG jedoch ohne weiteres nachvollziehbar.

aa. Offentliche Ordnung als Schranke der Versamm-
lungsfreiheit

Nach der Rechtsprechung des BVerfG darf ein Verbot
von Aufzigen oder Versammlungen nach § 15 VersG
nur zum Schutz von Rechtsgitern, die der Bedeutung
des Grundrechts aus Art. 8 1 GG zumindest gleichwer-
tig sind, unter Wahrung des Grundsatzes der Verhéltnis-
maldigkeit und nur bel einer unmittelbaren, aus erkenn-
baren Umstanden herleitbaren Gefahrdung dieser
Rechtsgiiter erfolgen.

(1). Grundsitzlich keine Rechtfertigung eines Ver-
sammlungsver bots durch die 6ffentliche Ordnung

Eine blofe Geféhrdung der offentlichen Ordnung, das
heil¥ von ungeschriebenen Regeln, deren Befolgung
nach den jeweils herrschenden sozialen und ethischen
Anschauungen als unerldssiche Voraussetzung eines
geordneten menschlichen Zusammenlebens innerhalb
enes bestimmten Gebiets angesehen wird, rechtfertigt
demgegeniiber im Allgemeinen ein Versammlungsver-
bot nicht (vgl. BVerfGE 69, 315, 352).

(2). Offentliche Ordnung als Rechtfertigungsgrund fur
eine Auflage

Dies haben auch die Gerichte nicht verkannt, vielmehr
die Gefahrdung der offentlichen Ordnung zur Begrin-
dung (lediglich) einer Auflage in Gestalt der Verlegung
der grundséizlich erlaubten Versasmmlung um einen
Tag herangezogen.

Es bedarf im vorliegenden Zusammenhang keiner
abschlieffenden Entscheidung, unter welchen V orausset-
zungen ene zeitliche Verschiebung einer Versammlung
mit der Gefahrdung der 6ffentlichen Ordnung begriindet
werden kann. Die offentliche Ordnung scheidet jeden-
falls nicht grundsétzlich als Schutzgut fur eine
Einschrankung des Versammlungsrechts unterhab der
Schwelle eines Versammlungsverbots aus. Die offentli-
che Ordnung kann betroffen sein, wenn einem bestimm-
ten Tag ein in der Gesellschaft eindeutiger Sinngehalt
mit gewichtiger Symbolkraft zukommt, der bei der
Durchfiihrung eines Aufzugs an diesem Tag in einer
Weise angegriffen wird, dass dadurch zugleich grundle-
gende soziale oder ethische Anschauungen in erhebli-
cher Weise verletzt werden.

(3). Wirdigung des vorliegenden Falles

So liegt der Fall hier. Der 27. 1. ist der Jahrestag der
Befreiung des Konzentrationsagers Auschwitz am 27.
1. 1945, der durch den frilheren Bundesprésidenten Ro-
man Herzog staetlicherseits zum offizidlen Tag des
Gedenkens an die Opfer des Nationalsozialismus be-
gimmt worden ist. Mit der Begehung dieses Gedenk-
tags wird Verantwortung fir die Vergangenheit Uber-
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nommen und bundesweit nicht nur der Opfer gedacht,
sondern zugleich mahnend an die Folgen des National-
sozialismus erinnert, um deren Wiederholung dauerhaft
auszuschlief?en.  Es leuchtet unmittelbar ein und ist
auch verfassungsrechtlich tragfdhig, wenn die Ver-
sammlungsbehtrde der Durchfiihrung eines Aufzugs
durch Personen aus dem Umfeld der rechtsextremen
"Kameradschaften" an diesem Gedenktag eine Provoka-
tionswirkung zumisst und dies als Gefahr einer erhebli-
chen Beeintréchtigung des sittlichen Empfindens der
Burgerinnen und Blrger bewertet. Wie die Situation zu
beurteilen ist, wenn der Aufzug zu einem in seiner
Symbolwirkung nicht eindeutigen oder in 6ffentlichen
Auseinandersetzungen umstrittenen Zeitpunkt durch-
gefuhrt werden soll, bedarf vorliegend keiner Entschei-
dung.

bb. Praktische Konkordanz von 6ffentlicher Ordnung
und Versammlungsfreiheit

Die Versammlungsbehtrde war auch auf Grund des aus
Art. 81 GG abzuleitenden Selbstbestimmungsrechts des
Veranstalters Uber Ort, Zeitpunkt, Art und Inhalt der
Veranstatung (BVefGE 69, 315, 343) an der Anord-
nung der Auflage nicht gehindert. Aus diesem Selbst-
bestimmungsrecht folgt ndmlich nur, dass der Veran-
stalter sein Demonstrationsinteresse eigenstandig
konkretiseren darf. Kollidiert sein Grundrecht der
Versammlungsfreheit aber mit anderen Rechtsgutern,
steht ihm nicht auch ein Bestimmungsrecht dartiber zu,
wie gewichtig diese Rechtsgiiter in die Abwéagung ein-
zubringen sind und wie die Interessenkollision rechtlich
bewdltigt werden kann. Insoweit bleibt ihm nur die
Moglichkeit, seine Vorstellungen im Zuge einer Koope-
ration mit der Verwaltungsbehdrde (BVerfGE 69, 315,
355 ff.; BVerfG, NJW 2001, 1407) einzubringen. Die
Abwégung, ob und wieweit gegenlaufige Interessen die
Einschrénkung der Demonstrationsfreiheit rechtferti-
gen, obliegt der Versammlungsbehdrde und den mit der
rechtlichen Uberpriifung befassten Gerichten.

Wenn jedoch die Versammlungsbehtrde und die Ge-
richte die Auflage auf die Beeintrachtigung der offentli-
chen Ordnung stitzen konnten, kommt diesem Ge-
sichtspunkt gegeniber dem Interesse des Adt., gerade
an diesem Tag zu demonstrieren, im Rahmen der Abwé&
gung des § 32 | BVerfGG der Vorrang zu. Der ASt. hat
weder gegenliber der Versammlungsbehtrde, noch ge-
geniiber den Verwatungsgerichten, noch in seinem An-
trag auf Erlass der einstweiligen Anordnung dargelegt,
worin sein besonderes Interesse an der Durchfiihrung
des Aufzugs gerade am 27. 1. besteht. Nach seiner e-
genen Darstellung wusste er nicht einmal von dem the-
matischen Bezug des Demonstrationsdatums mit dem
Holocaust-Gedenktag. Dartiber hinaus meldete er fir
den Sonntag einen weiteren Aufzug mit dem nahezu
gleichen Versammlungsthema an.  Auch dies verdeut-

licht, dass ein besonders schutzwirdiges Interesse an
einem Aufzug gerade am 27. 1. 2001 nicht bestand.

An dem Abwagungsergebnis andert sich auch nichts
dadurch, dass nach dem Vortrag des Ast. der Aufzug
am Sonntag weniger Aufmerksamkeit erregen wirde as
am Samstag. Auch die Méglichkeit, durch einen Auf-
zug Aufmerksamkeit zu erregen, ist nach Mal3gabe des
Schrankenvorbehalts des Art. 8 11 GG begrenzt.

B. Beschluss des OVG NW vom 12. 04. 2001 (5 B
492/01)

Leitsatze (der Redaktion):

1. Zum Schutz der “d&ffentlichen Ordnung” i.S.d. 8
151 VersG kann auch das Verbot einer Versamm-
lung gerechtfertigt sein.

2. Art. 5 und 8 GG unterliegen einer verfassungs-
immanenten Beschrankung dergestalt, dass sie nicht
geeignet sind, die Verbreitung rechtsextremistischer
Ideologien wie der des Nationalsozialismus zu legiti-
mieren.

Sachverhalt:

Die fur Ostermontag in Hagen geplante Demonstration
von rechtsextremistischen Gruppierungen unter Leitung
des mit dhnlichen Demonstrationen wiederholt in Er-
scheinung getretenen Christian Worch aus Hamburg
darf nicht stattfinden. Dies hat der 5. Senat des Ober-
verwaltungsgerichts flr das Land Nordrhein-Westfalen
(OVG NRW) durch Beschluss vom heutigen Tage ent-
schieden und damit eine entsprechende Verbotsverfi-
gung des Polizeiprasidiums Hagen bestétigt. Ein gegen
diese Verfigung gerichteter Eilantrag des Herrn Worch
war bereits vor dem Verwaltungsgericht Arnsberg ohne
Erfolg geblieben.

Aus den Grinden:

In seinem Beschluss setzt sich der 5. Senat des OVG
NRW zunédchst kritisch mit der Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts auseinander:

I. “ Offentliche Ordnung” kann Verbot von rechtsge-
richteten Versammlungen rechtfertigen

"Nach der Rechtsprechung des 5. Senats lasst sich eine
rechtsextremistische ldeologie wie der Nationalsozia-
lismus unter dem Grundgesetz nicht - auch nicht mit
den Mitteln des Demongtrationsrechts - legitimieren; bel
der Audlegung des Grundrechts der Demonstrations-
freiheit (Art. 5 Abs. 1, 8 Abs. 1 GG) ist dieser verfas-
sungsimmanenten Beschrankung auch unterhalb der
Schwelle strafrechtlicher und verfassungsgerichtlicher
Verbots- und Verwirkungsentscheidungen Rechnung zu
tragen, so dass Versammlungen, die durch ein Bekennt-
nis zum National sozialismus gepragt sind, wegen Ver-
stof3es gegen die offentliche Ordnung gemél § 15 Abs.
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1 des Versammlungsgesetzes (VersammlG) verboten
werden konnen.

I1. Abweichende Ansicht des BVerfG

Diese Rechtsprechung hat die 1. Kammer des Ersten
Senats des Bundesverfassungsgerichts durch Beschluss
vom 24, Méarz 2001 - 1 BvQ 13/01 - mit der Begriin-
dung verworfen, die vom beschlief®enden Senat bejahte
verfassungsmmanente Schranke gebe es nicht. Eine
Grenze der Meinungsaul3erung bildeten gemald Art. 5
Abs. 2 GG die Strafgesetze, die zum Rechtsgiterschutz
ausnahmsweise bestimmte gedul3erte Inhalte untersag-
ten. Daneben kémen zusétzliche verfassungs mmanente
Grenzen der Inhalte von Meinungsaulierungen entgegen
der Auffassung des beschlieffenden Senats nicht zum
Tragen. Eine AuRerung aber, die nach Art. 5 Abs. 2
GG nicht unterbunden werden dirfe, konne auch nicht
Anlass fur versammlungsbeschrankende Mal3nahmen
nach Art. 8 Abs. 2 GG sein.

Nach dieser Bewertung des Bundesverfassungsgerichts
fallen grundsétzlich auch das Offentliche Auftreten von
Neonazis und die Verbreitung nationalsozialistischen
Gedankengutes in Offentlichen Versammlungen und
Aufziigen, soweit sie die Strafbarkeitsschwelle nicht
Uberschreiten, unter den Schutz des Grundgesetzes.

I11. OVG NW bestétigt seine Ansicht

Der beschlielfende Senat teilt diese Auffassung nicht
und halt die mit ihr verbundenen Konsequenzen fir pro-
blematisch.

1. Das GG schiitzt keine verfassungsfeindlichen Akti-
vitaten

Vor dem Hintergrund der jlingeren deutschen Geschich-
te werden durch das 6ffentliche Auftreten von Neonazis
und das Verbreiten entsprechenden Gedankenguts
grundlegende soziale und ethische Anschauungen ener
Vielzahl von Menschen - zumal der in Deutschland le-
benden auslandischen und judischen Mitbirger - in er-
heblicher Weise verletzt. Dieser Befund gilt nicht nur
an Tagen mit gewichtiger Symbolkraft wie dem Holo-
caust-Gedenktag, sondern an jedem Tag des Jahres.
Dies ist ein wesentlicher Aspekt der Verfassungswirk-
lichkeit im wiedervereinten Deutschland, den es bei der
Audegung und Anwendung der hier in Rede stehenden
Normen zu berticksichtigen gilt. Der Hinweis der 1.
Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungsge-
richts auf die vom Grundgesetz getroffenen
Vorkehrungen der Gefahrenabwehr als Ausdruck einer
wehrhaften und streitbaren Demokratie trégt dem nicht
hinreichend Rechnung. Die in Art. 9 Abs. 2, Art. 18,
Art. 21 Abs. 2 GG enthatenen Regelungen dienen zwar
auch dem Zid, ein Wiederaufleben des Nationalsozia-
lismus zu verhindern.

Angesichts der nahezu uniberwindbaren Hirden, die

das Bundesverfassungsgericht insoweit aufgestellt hat,
konnen jene Vorkehrungen in der Verfassungswirklich-
keit jedoch nur in den seltensten Fallen ihre Schutzwir-
kung entfalten. Sie erweisen sich jedenfalls as ungeeig-
net, die mit dem Auftreten von Neonazis verbundenen -
hier in Rede stehenden - Verletzungen grundlegender
soziaer und ethischer Anschauungen einer Vielzahl von
Menschen zu verhindern.”

2. (Angebliche) Bestatigung dieser These auch durch
das BVerfG

Zur Begrindung hat der 5. Senat des OVG NRW im
Ubrigen ausgefuhrt, dass vorliegend auch nach der
Auffassung des Bundesverfassungsgerichts ein Ver-
sammlungsverbot gerechtfertigt sai:

"Von der fir den Ostermontag - ohne spéateren Aus-
weichtermin - geplanten Versammlung in der Form ei-
nes "Nationalen Ostermarsches' geht nach aktueller
Sachlage eine unmittel bare Geféhrdung der 6ffentlichen
Ordnung aus, die die erlassene Verbotsverfligung auch
nach den Mal3stében der 1. Kammer des Ersten Senats
des Bundesverfassungsgerichts rechtfertigt. Die offent-
liche Ordnung kann nach diesen Mal3stében betroffen
sein, wenn einem bestimmten Tag ein in der Gesall-
schaft eindeutiger Sinngehalt mit gewichtiger Symbol-
kraft zukommt, der bel der Durchfiihrung eines Auf-
zuges an diesem Tage in einer Weise angegriffen wird,
dass dadurch zugleich grundlegende soziale oder ethi-
sche Anschauungen in erheblicher Weise verletzt wer-
den.

a. Ostermontag als Tag mit “gewichtiger Symbol-
kraft” i.S.d. Rechtsprechung des BVerfG

So liegt der Fall hier. Das alljghrlich von Millionen von
Menschen begangene Osterfest gilt als hochstes Fest
der Christenheit und wird as Fest der Hoffnung, des
Lebens, des Friedens und der Versdhnung gefeiert. Mit
diesem Charakter des Osterfestes ist in einer christlich
geprégten Gesdlschaft die Durchfuhrung einer Ver-
sammlung mit erkennbar neonazistischem Geprage un-
vereinbar; sie wirde den religitsen Anschauungen einer
Vielzahl von Menschen zuwiderlaufen und das sittliche
Empfinden einer Vielzahl von Blrgerinnen und Blrgern
in erheblicher Weise verletzen.

b. S6rung des Osterfestes durch die verbotene Ver-
sammlung

aa. Rechtsextremistische Gesinnung des ASL.

Dass der Antragsteller und seine Versammlungen dem
rechtsextremen Spektrum zuzuordnen sind, hat das
Bundesverfassungsgericht in seinem Beschluss vom 26.
Januar 2001 - 1 BvQ 9/01 - ausdriicklich bestétigt.
Diese Einschétzung folgt tberdies aus zahlreichen Tat-
sachen: ... (wird ausgefihrt). Der Verfassungsschutzbe-
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richt des Landes Nordrhein-Westfalen 1999, S. 81, 97,
guaifiziert den Antragsteller als bundesweit agierenden
Neonazi. Die nationalsozidistische Gesinnung des An-
tragstellers ist ferner in zahlreichen von ihm initiierten
Veranstaltungen zum Ausdruck gekommen, worauf der
Antragsgegner in seiner Verbotsverfiigung zu Recht
hinweist und wie dem Senat im Ubrigen aus anderen
Verfahren hinldnglich bekannt ist. Den Umfang dieser
Aktivitdten bestétigt der Antragsteller selbst, indem er
in seiner Antragsbegriindung vom 3. April 2001 darauf
hinweist, dass er seit dem Sommer 2000 in verstéarktem
Male als Veranstalter, Anmelder und Leiter von De-
monstrationen in Erscheinung getreten ist.

bb. Begehung von Straftaten in der Vergangenheit

Bei der Bewertung der geplanten Versammlung hat der
Antragsgegner Uberdies zu Recht berticksichtigt, dass
Versammlungsteiinehmer bei den vom Antragsteller
initiierten Veranstaltungen in der Vergangenheit wie-
derholt durch einschldgige Straftaten (Verwendung von
Kennzeichen verfassungswidriger Organisationen) und
Meinungshbekundungen mit eindeutig nationalsozialisti-
schem Bezug (z.B. Skandieren der Parole "Ruhm und
Ehre der Waffen-SS") aufgefallen sind. Auch die Reso-
nanz, die die Versammliungen des Antragstellers auf
rechtsextremistischen Internet-Seiten finden, und der
ausschliefdlich dem rechtsextremistischen Spektrum an-
gehtrende Kreis der Versammlungsteilnehmer bestéti-
gen die Einschétzung, dass die geplante Versammlung
en neonazistisches Geprége aufweist. Dass der Zweck
der Versammlung in der Offentlichkeit auch in diesem
Sinne wahrgenommen wird, belegen schliefdlich die
zahlreichen Presseverdffentlichungen im Vorfeld einer
jeden vom Antragsteller geplanten Aktion.

IV. Zusammenfassung

Vor diesem Hintergrund liegt es auf der Hand, dass die
geplante Versammlung den Frieden des Osterfestes
nachhaltig storen und das sittliche Empfinden zahlloser
Burgerinnen und Burger erheblich verletzen wirde. Ei-
ne Verschiebung der Veranstaltung auf einen Termin
nach dem Osterfest wirde dem Sinn und Zweck des
vom Antragsteller geplanten "Nationalen Ostermar-
sches' zuwiderlaufen. Dementsprechend hat denn auch
der Antragsteller das Angebot des Antragsgegners zu
einem Kooperationsgespréch Uber den konkreten Ver-
sammlungstermin abgelehnt. Damit ist hier auch nach
den Mal3stdben der 1. Kammer des Ersten Senats des
Bundesverfassungsgerichts das vom Antragsgegner ver-
flgte Versammlungsverbot gerechtfertigt.”

C. Beschluss des BVerfG vom 12.04.2001 (1 BvQ
19/01)

Leitsatze (der Redaktion):

1. Der Schutz der “offentlichen Ordnung” i.S.d. 8 15
| VersG allein kann das Verbot einer Versammlung
nicht rechtfertigen.

2. Unter diesem Gesichtspunkt kann jedoch der Er-
lass von Auflagen gerechtfertigt sein.

2. Art. 5 und 8 GG konnen auch die Verbreitung
rechtsgerichteter | deologien legitimieren.

Sachverhalt:

Die 1.Kammer des Ersten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts hat erneut in einem Eilverfahren das Ver-
bot einer rechtsextremen Demonstration suspendiert.
Das OVG Minster hatte die Verbotsverfligung der Ver-
sammlungsbehorde vorléufig bestétigt, weil von der am
Ostermontag ab 12 Uhr unter dem Motto "Nationaler
Ostermarsch - Fur Frieden, Freiheit und Gerechtigkeit”
geplanten Demonstration eine Gefahr fur die Gffentliche
Sicherheit und Ordnung ausgehe. Das zu erwartende
Bekenntnis zum Nationalsozialismus mif3achte den
Charakter des Osterfestes. Die Kammer hat dem Ver-
anstalter der Demonstration Eilrechtsschutz gewahrt.

Aus den Grinden:

I. Keine Rechtfertigung des Versammlungsverbots
durch die “ offentliche Ordnung”

Eine Geféhrdung der offentlichen Ordnung wegen
"MiRachtung des Osterfestes’ ab 12 Uhr tragt ein Ver-
sammlungsverbot nicht. Durch das Gesetz tber die
Sonn- und Feiertage fUr das Land Nordrhein-Westfalen
sind Umzlige an Feiertagen bis 11 Uhr untersagt. Damit
hat das Gesetz eine Spezialregelung getroffen. Zeitlich
gpéter liegende Veranstaltungen kénnen nicht alein
wegen des Feiertages al's gegen die 6ffentliche Ordnung
verstofend gewertet werden.

1. Keine “ verfassungsimmanente Beschrankung” der
Art. 5und 8 GG bei der Verbreitung rechtsgerichteter
Ansichten

Strafrechtlich nicht relevante AuRerungen hingegen
sind durch das Grundrecht der Meinungsfreiheit (Art. 5
GG) geschiitzt. Eine Versammlung kann nicht schon
deshalb, well politisch milliebige Meinungen gedul3ert
werden, wegen Verstosses gegen die offentliche Ord-
nung verboten werden. Art.5 GG ist auch Mal3stab fur
die Beurteilung von Meinungen, die grundlegenden so-
Ziden und ethische Anschauungen einer Vielzahl von
Menschen widerstreiten.

2. Keine Bestatigung der gegenteiligen NAsicht des
OVG Munster durch das BVerfG

Zu Unrecht beruft sich das OVG Minster fir seine
gegenteilige Auffassung auf den Beschlul3 der
1.Kammer des Ersten Senats des Bundesverfassungs-
gerichts vom 26.1.2001 (1 BvQ 9/01). Zwar hat die
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Kammer dort die polizeilich angeordnete Verschiebung
ener rechtsextremen Demonstration vom 26. Januar
auf einen anderen Tag gebilligt. Diesist jedoch auf die
spezifische Provokationswirkung eines solchen Aufzugs
am Holocaust-Gedenktag gestiitzt worden. Auf das
Osterfest 183 sich dieser Gedanke nicht Ubertragen.
Insbesondere die Ostermérsche der Friedensbewegung
finden traditionell an diesen Feiertagen statt. Die Aus-
Ubung des Demonstrationsrechts an diesen Tagen ist
nicht auf Gruppierungen, die in der Tradition der Oster-
marschbewegung stehen, beschrank.

3. Keine hinreichende Tatsachengrundlage fir eine
“ Gefahr”

Standort: VerwProzessR

Die dartiber hinaus vom OVG gedullerte Erwartung,
die geplante Versammlung werde durch ein Bekenntnis
zum Nationalsozialismus geprégt sein, ist nicht hinrei-
chend durch Tatsachen begriindet. Allein der Hinweis
auf zurtickliegende Straftaten des Antragstellers (Ast)
tragt nicht die Prognose, es werde erneut zu solchen
kommen.

Il. Die “ 6ffentliche Ordnung” kann jedoch ggf. Aufla-
gen rechtfertigen

Die Kammer hat der Versammlungsbehdrde ausdriick-
lich die Erteilung von Auflagen fur die Durchfiihrung
der Versammlung vorbehalten.

Problem: Rechtsschutz gegen Schlachtung von Rindern

VG FRANKFURT A. M., BESCcHLUSS VoM 01.03.2001
1G429/01 (V) (NJW 2001, 1295)

Problemdarstellung:

Das VG Frankfurt nimmt vorliegend zu drei examens-
relevanten Problemen Stellung: Erstens begaht es eine
analoge Anwendung des § 42 11 VwGO im Rahmen der
einstweiligen Anordnung nach 8 123 1 VwGO, zweitens
verneint es den Verfassungsrang des Tierschutzes Uber
Art. 1 1 GG, und drittens geht es auf die Rechtspre-
chung des EUGH zur Zuldssigkeit der Gewahrung vor-
léufigen Rechtsschutzes durch ein nationales Gericht
ein, wenn ein nationaler Hoheitstréger (typischerweise
eine Behodrde) eine EG-Verordnung anwenden will bzw.
muss.

Wahrend die Andogie zu § 42 1l VwGO im Rahmen
des 8 123 1 VWGO und die Kriterien des EUGH zu des-
sen Anwendung bei der Anwendung von EG-Verord-
nungen mittlerweile durch st. Rspr. abgesichert sind
(Nachweise in den Griinden; vgl. auch die Vertiefungs-
hinweise), ist der Verfassungsrang des Tierschutzes
nach wie vor sehr umstritten. Da es vorliegend nur um
die Frage ging, ob den ASt. ein subjektiv-6ffentliches
Recht zusteht, konnte bzw. musste das VG nur auf die
in der Verfassung enthaltenen subjektiven Rechte, also
die Grundrechte, und hier namentlich Art. 1 1 GG en-
gehen. Wahrend eine m.M. (z.B. OVG Hamburg,

NVwZ 1994, 592) versucht, Uber ethische Grundséize
aus der Menschenwirde auch den Tierschutz abzulei-
ten, schiitzt Art. 1 | GG diesen nach h.M., der sich
auch das VG anschliefdt, gerade nicht.

Prifungsrelevanz

Der Verfassungsrang des Tierschutzes war bereits
mehrfach Gegenstand von Erorterungen in der RA (vgl.
RA 2001, 185 und RA 2000, 497, jeweils bzgl. des
Schéchtens von Tieren). Neben dem hier angesproche-
nen Art. 1 1 1 GG wird diesbezliglich vor alem ver-
sucht, Art. 20 a GG heranzuziehen. Wahrend das
BVerfG die Frage offen gelassen hat (BVerfGE 101, 1,
44), verneint sie das BVerwG (E 105, 73, 81) explizit,
seht sich jedoch kritischen Stimmen aus der Literatur
(z.B. Maunz/Dirig, GG, Art. 20 a Rz. 36 f.) gegen-
Uber. Abzuwarten bleibt, ob die Absichtserkldrung der
jetzigen Bundesregierung, eine Initiative zur Aufnahme
des Tierschutzes in das GG starten zu wollen (vgl. ZRP
1998, 492), noch realisiert wird.

Prozessual interessant ist die Tatsache, dass im vorlie-
genden Fall vorbeugender mit vorlaufigem Rechts-
schutz kombiniert worden ist. In der Hauptsache wére
eine (vorbeugende) Leistungsklage auf Unterlassen der
Schlachtungen zu erheben gewesen; da eine solche kei-
nen Suspensiveffekt entfaltet (dieser kommt gem. § 80
V VwGO nur Anfechtungsklage und -widerspruch zu),
waére sie nicht mehr geeignet, die unmittelbar bevorste-
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hende Durchfiihrung der Schlachtungen zu verhindern.
Es blieb den ASt. daher nur der Weg Uber § 123 |
VwGO. Da vorbeugende Klagen (deren Zulassigkeit
bzgl. ob, wann und wie i.U. nach wie vor streitig sind,
vgl. nur Wirtenberger, VerwProzessR, Rz. 491 ff.) in
der Hauptsache jedenfals eine Klagebefugnis voraus-
setzen (Wirtenberger, a.a.0., Rz. 488), war diese auch
im vorléufigen Rechtsschutz nach § 123 | VwGO zu
fordern.

Vertiefungshinwel se;

VGH Kassdl, NVwZ 1986, 766
OV G Hamburg, NVwZ 1994, 592
Discher, JuS 1996, 529

Caspar, ZRP 1998, 441

Zuck, NJw 2001, 1258.

Kursprogramm:

Examenskurs: “Rinderwahnsinn”
Examenskurs: “Die nervigen Demonstranten”
Examenskurs: “Armer Wurm”

Leitsitze:

1. Die Zulassigkeit einer auf vorbeugende Unterlas-
sung gerichteten einstweiligen Anordnung nach §
123 VWGO setzt in analoger Anwendung von 842 11
VwGO das Vorliegen einer Antragsbefugnis voraus.
2. Das Protokoll Nr. 5 zum Amsterdamer Vertrag
Uber den Tierschutz und das Wohlergehen der Tiere
enthalt nur eine Zielbestimmung fur staatliches Han-
deln und vermittelt keine subjektiven Rechte.

3. Die Garantie der Menschenwirde in Art. 1 der
Charta der Grundrechte der Europaischen Union
und in Art. 1 | GG schitzt allein die Wirde des
Menschen, nicht der Tiere. Ein Recht auf ethischen
Tierschutz kann aus der Garantie der M enschenwir -
de nicht hergeleitet werden.

4. Die Menschenwirde vermittelt daher kein subjek-
tives Recht fir ein Rechtsschutzersuchen, mit dem
sich ein Blrger dagegen wendet, dass Rinder allein
aus Grinden der Stitzung des Rindfleischmarktes
getotet werden.

5. Das Gericht hat keine erheblichen Zweifel an der
Gultigkeit der Verordnung Nr. 2777/2000 (EG), die
die nationale Marktordnungsbehtrde verpflichtet,
angebotene Rinder aufzukaufen, zu téten und un-
schéadlich beseitigen zu lassen.

Sachverhalt:

Die Ast. wenden sich dagegen, dass die Ag., gestitzt
auf die Verordnung Nr. 277/2000 (EG) der Kommissi-
on vom 18. 12. 2000 Uber aulRerordentliche Stiitzungs-
malinahmen fir den Rindfleischmarkt Malinahmen zum

Ankauf von Rindern ergreift, um diese zu téten und an-
schlieffend unschédlich beseitigen zu lassen. Die Ast.
betreiben einen kontrollierten 6kologischen Bauernhof,
auf dem sie nur Getreide, Gemuse und Obst anbauen.
Nutztiere halten sie nicht, weil sie Tiere nicht téten
konnen und wollen. Sie wollen verhindern, dass in der
Bundesrepublik Deutschland 400.000 Rinder aus deut-
schen Zuchtbetrieben aus Griinden der Marktstiitzung
angekauft, getttet, zu Tiermehl verarbeitet und ver-
brannt werden. Sie vertreten die Auffassung, der
Schutz der Menschenwirde in Art. 1 GG setze auch der
Behandlung von Tieren Grenzen. Das VG hat den An-
trag abgelehnt.

Aus den Grinden:

A. Unzul&ssigkeit wegen fehlender Antragsbefugnis
Der Antrag der Ast. ist bereits unzuladssig. Den Ast.
fehlt die erforderliche Antragsbefugnis.

I. Analoge Anwendung des § 42 11 VWGO im Rahmen
des § 1231 VWWGO

Die Ast. wallen in der Sache erreichen, dass die Ag.
nicht zur Koordinierung der Schlachtung von rund
400.000 Rindern in Anwendung der Verordnung Nr.
2777/2000 (EG) tétig wird. Dieses Begehren der Ast.
ist rechtlich a's vorbeugende Unterlassungs- bzw. Fest-
stellungsklage einzuordnen. Die Zuléssigkeit einer sol-
chen Klage in der Hauptsache setzt in analoger Anwen-
dung von § 42 |1 VwGO voraus, dass der jeweilige K&
ger zur Klage befugt ist (vgl. hierzu BVerwG, NVwZ
1991, 470; Kopp/Schenke, VWGO, 11. Aufl., § 42
Rdnr. 62 m. w. Nachw.). Zweck der Klagebefugnis ist
es, die Popularklage auszuschlief3en, die dem auf
Individualrechtsschutz ausgerichteten Rechtsschutzsys-
tem der VWGO fremd ist. Diese subjektiv rechtliche
Begrenzung gilt entsprechend 8§ 42 11 VwGO auch fir
das einstweilige Anordnungsverfahren nach 8§ 123
VwGO (vgl. VGH Kassel, NVwZ 1986, 766).

I1. Vorliegen eines subjektiv-Gffentlichen Rechts der
AS.

An solchen subjektiven Rechten, auf die sich die Ast.
berufen konnten, fehlt eshier. Die Ast., die selbst keine
Nutztiere halten, sind von den Mal3nahmen der Ag. auf
Grund der Verordnung Nr. 2777/2000 (EG) unmittel-
bar nicht betroffen.

1. Ausdem Protokoll Nr. 5 zum Amsterdamer Vertrag
Uber den Tierschutz und das Wohlergehen der Tiere
vom 10.11.1997

Ein subjektives Recht kdnnen die Ast. auch nicht aus
dem Protokoll Uber den Tierschutz und das Wohlerge-
hen der Tiere herleiten, das dem Vertrag von Amster-
dam zur Anderung des Vertrages liber die Européische
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Union und der Vertrage zur Grindung der européischen
Gemeinschaften beigefigt ist.

a. Inhalt und Rang des Protokolls

Nach dem Zzitierten Protokoll tragen die Gemeinschaft
und die Mitglieder bel der Festlegung und Durchfih-
rung der Politik der Gemeinschaft in den Bereichen
Landwirtschaft, Verkehr, Binnenmarkt und Forschung
den Erfordernissen des Wohlergehens der Tiere in vol-
lem Umfang Rechnung; sie berlicksichtigen hierbei die
Rechts- und Verwaltungsvorschriften und die
Gepflogenheiten der Mitgliedstaaten, insbesondere in
Bezug auf religiose Riten, kulturelle Traditionen und
das regionde Erbe. Die Protokolle, die dem EG-Ver-
trag im gegenseitigem Einvernehmen der Mitgliedstaa-
ten beigefligt wurden, sind gem. Art. 311 EG integraler
Bestandteil des EG-Vertrages und haben damit den
gleichen Rang wie der EG-Vertrag selbst (vgl. Geiger,
EGV, 2. Aufl. [1995], Art. 239 Rdnr. 2).

b. Lediglich Zielbestimmung

Das Protokoll tber den Tierschutz und das Wohlerge-
hen der Tiere enthdlt jedoch lediglich eine Zielbestim-
mung fir die Durchfihrung und Festlegung der Politik
der Gemeinschaft, jedoch keine Regelung, die inhdtlich
unbedingt und hinreichend genau ist, um im Einzelfall
angewendet zu werden.

2. Aus der Menschenwiirde

a.Nach Art. 11 1 GG

Entgegen der Ansicht der Ast. ergibt sich ein subjekti-
ves Recht nicht bereits aus der grundgesetzlich ge-
schiitzten Garantie der Menschenwirde (Art. 11 GG).

aa. Definition des Schutzbereichs

Art. 1 1 1 GG erklat die Wirde des Menschen fir
unantastbar. Sie zu achten und zu schiitzen wird zur
vornehmsten Pflicht aler staatlichen Gewalt erhoben
(Art. 11 2 GG). Mit der Menschenwiirde al's oberstem
Wert des Grundgesetzes und tragendem Konstitutions-
prinzip ist der soziale Wert und Achtungsanspruch des
Menschen verbunden, der es verbietet, ihn zum blofzen
Objekt des Staates zu machen oder ihn einer Handlung
auszusetzen, die seine Subjektqualitét prinzipiell in Fra-
ge stellt (vgl. BVerfGE 96, 375, 399).

bb. Tierschutz mit umfasst

Unter Rickgriff auf die Menschenwirde wird teilweise
vertreten, dass die Menschenwirde jedenfdls mittelbar
auch den Schutz der Tiere umfasse und so der Idee des
ethischen Tierschutzes Verfassungsrang zukomme (vgl.
v. Miunch/Kunig, GG, Art. 1 Rdnr. 16; Erbel, DVBI
1986, 1235, 1251; Starck, in: v. Man-
goldt/Klein/Starck, GG, Art. 5 Rdnr. 269). Diese Auf-

fassung stutzt sich darauf, dass es mit der Wirde des
Menschen nicht vereinbar ist, mit Tieren unangemessen
umzugehen. Der unangemessene Umgang mit Tieren
fuhre mittelbar auch zu einem die Wirde des Mitmen-
schen beeintréchtigenden Verhadten.

cc. Gegenteilige Ansicht des VG

Dieser Auffassung vermag sich die erkennende Kam-
mer nicht anzuschlief3en.

Art. 11 GG schiitzt die Wirde des Menschen, nicht der
Tiere (Dreier, GG, Art. 1 Rdnr. 63). Tierschutz hat -
anders formuliert - mit Menschenwirde nichts zu tun
(vgl. Jarasg/Pieroth, GG, Art. 1 Anm. 11; Hdfling, in:
Sachs, GG, Art. 1 Rdnr. 30). Gegen die Auffassung,
die dem ethischen Tierschutz Verfassungsrang zubilli-
gen will, spricht insbesondere die anthropozentrische
Ausrichtung des Grundgesetzes, die ausschliefdich den
Schutz des Menschen und nicht der anderen Lebewesen
zum Zid hat. Die Interessen eines Tieres selbst kénnen
deshab nicht as Bestandteil er Menschenwirdegaran-
tie betrachtet werden. Zudem droht bei einer Auswei-
tung der Menschenwirdegarantie auch auf den Tier-
schutz eine Uberstrapazierung des Art. 1 1 GG, der die
Wirde des Menschen vor Verletzungen schiitzen soll,
und nicht im Sinne seiner "Besserung’ zum Vehike
hochst ehrenhafter, aber partikuldrer moralischer Stan-
dards werden soll. Auch angesichts einer kulturell ge-
festigten und auf absehbare Zeit wohl nicht grundle-
gend veranderten Praxis systematischer Aufzucht von
Tieren zum Zwecke ihres spéteren Verzehrs - Muster-
fal der Behandlung als blof3es Objekt - kann vom Tier
as integralem Bestandteil der Menschenwirde keine
Rede sein (Dreier, aa.O., Art. 1 Rdnr. 64).

b. Nach Art. 1 der Grundrechtscharta der EU
Entgegen der Ansicht der Ast. ergibt sich ein solches
Recht nicht aus der Garantie der Menschenwiirde, die
jetzt in Art. 1 der Grundrechtecharta der Européischen
Union Anerkennung gefunden hat.

Das Grundrecht der Wirde des Menschen ist in der
Rechtsprechung des EuGH - soweit ersichtlich - bisher
nicht ausdrticklich erwahnt; es ist jedoch davon auszu-
gehen, dass es im Hinblick auf die generelle Anerken-
nung der Grundrechte durch den EuGH auch Bestand-
teil der europaischen Grundrechteist. Denn der EUGH
hat wiederholt entschieden, dass die Grundrechte zu den
allgemeinen Rechtsgrundsétzen gehoren, die er zu wah-
ren hat, und dass er bei der Gewdhrleistung dieser
Rechte von ihnen auszugehen hat (EuGH, Slg. 1969,
419, 425; st. Rspr.). Der Schutzbereich des européi-
schen Grundrechts der Menschenwiirde geht jedoch
nicht Uber den Schutzbereich der Menschenwiirde aus
Art. 11 GG hinaus.

B. Befugnis zur Gewahrung vorlaufigen Rechtsschut-
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zes bei Anwendung von EG-Verordnungen durch na-
tionale Behdrden

I. Voraussetzungen nach der Rechtsprechung des
EuGH

Ungeachtet der Frage der Zuldssigkeit des Antrags ist
der Antrag auf Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes
aber auch deshalb ohne Erfolg, weil die Mal3gaben des
EuGH fir die Gewahrung vorlaufigen Rechtsschutzes
durch nationale Verwaltungsgerichte gegeniiber Mal3-
nahmen nationaer Behorden in Anwendung von primé-
rem oder sekunddrem Gemeinschaftsrecht nicht vorlie-
gen.

Vorliegend wollen die Ast. im Ergebnis im einstweili-
gen Rechtsschutzverfahren erreichen, dass die nationale
Marktordnungsbehorde keinerlei Mal3nahmen zur Um-
setzung der Verordnung Nr. 2777/2000 (EG) ergreift.
Da somit nach dem Willen der Ast. in der Bundesre-
publik Deutschland vorlaufig eine Verordnung der EG,
die nach Art. 249 EG in dlen ihren Tellen verbindlich
und unmittelbar in jedem Mitgliedstaat gilt, aul3er An-
wendung bleiben soll, kann der begehrte einstweilige
Rechtsschutz im Ubrigen nur unter den Voraussetzun-
gen gewdhrt werden, die der EUGH fir die Gewéhrung
vorlaufigen Rechtsschutzes durch nationale Verwal-
tungsgerichte gegentiber sekundérem Gemeinschafts-
recht entwickelt hat (vgl. EUGH, NJW 1996, 1333).
Voraussetzung fur die Gewahrung vorlaufigen Rechts-
schutzes ist danach:

1. dass das nationale Gericht erhebliche Zweifel an der
Gliltigkeit der Gemeinschaftsordnung heat,

2. die Frage dieser Gultigkeit dem EUGH vorlegt,

Standort: Polizei- und Ordnungsr echt

3. die Eilentscheidung dringlicher ist und

4. den Ast. ein schwerer, nicht wieder gutzumachender
Schaden droht und

5. wenn das Gericht die Interessen der Gemeinschaft
angemessen berticksichtigt.

I1. Vorliegen der Voraussetzungen

Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor. Das Ge-
richt hat schon keine erheblichen Zweifd an der Gliltig-
keit der streitbefangenen Gemeinschaftsverordnung.
Die Verordnung findet entgegen der Auffassung der
Ast. ihre Rechtsgrundlage in Art. 38 I, Il der Verord-
nung Nr. 1254/199 (EG) des Rates vom 17. 5. 1999.
Nach Art. 38 | kdnnen die notwendigen Mal3nahmen
ergriffen werden, wenn auf dem Gemeinschaftsmarkt
ein erheblicher Preisanstieg oder erheblicher Preisriick-
gang festgestellt wird und damit zu rechnen ist, dass
diese Lage anhélt und dadurch Marktstérungen auftre-
ten oder aufzutreten drohen.

Vorliegend sind - wie sich aus der ersten Begrindungs-
erwagung zur Verordnung Nr. 2777/2000 (EG) der
Kommission ergibt, die Erzeugerpreise im Hinblick auf
den Zusammenbruch des Rindfleischmarktes erheblich
zuriickgegangen, ohne dass ein Ende dieser Marktsto-
rung absehbar ist, so dass die Kommission auf3er-
ordentliche Stitzungsmal3nahmen fur erforderlich ge-
halten hat. Sonstige Bedenken gegen die Glltigkeit der
einschlagigen Verordnung sind weder ersichtlich noch
dargetan. Insbesondere verstof¥ die Verordnung nicht
gegen priméares Gemeinschaftsrecht oder algemeine
Rechtsgrundséize, wozu auch die Menschenwiirde gehort.

Problem: Storerauswahl

VGH MUNCHEN, BESCHLUSSVOM 15.09.2000
22 7500.1994 (NVwZ 2001, 458)

Problemdarstellung:

Der VGH Minchen nimmt zu der Frage Stellung, ob
bel der Entscheidung Uber die Stérerauswahl im Gefah-
renabwehrrecht zivilrechtliche Regelungen der Stérer
untereinander beachtlich sind. Entgegen der wohl h.M.,
nach der sich das Auswahlermessen bei der Storeraus-
wahl auf null reduzieren kann, wenn und soweit die zi-
vilrechtliche Letztverantwortlichkeit eines der Storer
offensichtlich und eindeutig ist und das Interesse an
effektiver und schneller Gefahrenabwehr durch eine
solche Beschrénkung nicht geschmélert werde (vgl. die
Vertiefungshinweise und die Nachweise in den Griin-
den), lehnt der VGH eine Berticksichtigung zivilrecht-
licher Regelungen generdl ab. Fir vertragliche Verein-
barungen gelte dies schon deshab, weil 6ffentlich-

rechtliche Pflichten zur Gefahrenabwehr nicht disponi-
bel seien. Im Ubrigen sei zwischen externer Ordnungs-
pflicht (gegentiber der Behtrde bzw. der von dieser re-
présentierten Allgemeinheit) und internen Ausgleichs-
pflichten der Storer untereinander zu trennen. Eine sol-
che Trennung liege dem allgemeinen Polizei- und Ord-
nungsrecht der Lander, aber auch dem hier einschlégi-
gen Bundesbodenschutzgesetz zu Grunde (8 24 |, I
BBodSchG).

Prufungsrelevanz

Die Befugnisnormen des Polizei- und Ordnungsrechts
raumen den zustandigen Behorden auf Rechtsfol gensei-
tei.d.R ein Ermessen ein. Ist dieses zu Uberprifen, las-
sen sich Entschlief3ungs- und Auswahlermessen unter-
scheiden. Wéhrend ersteres die Frage betrifft, “ob”
Uberhaupt eingeschritten werden darf, geht es beim
Auswahlermessen um das “Wi€’ des Handelns, insbe-
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sondere also um die richtige Auswahl unter mehreren
Ordnungspflichtigen (i.d.R. Stérern) und Mitteln. Ers-
tes Kriterium der Storerauswahl ist nach nahezu einhel-
liger Auffassung die Effektivitdt der Gefahrenabwehr
(vgl. nur Wolffgang u.a., POR NRW, Rz. 320); lassen
sich mehrere Ordnungspflichtige finden, welche die Ge-
fahr gleich effektiv beseitigen kdnnen (im vorliegenden
Fall: Zwe gleich finanzkréftige Unternehmen), miissen
Sekundérkriterien gefunden werden. Anerkannt sind
z.B. die Grundsdtze “Doppelstérer vor Einzelstorer”
und “Handlungs- vor Zustandsstorer”. Fir zivilrecht-
liche Regelungen gesetzlicher oder vertraglicher Art ist
dies - wie die vorliegende Entscheidung belegt - streitig.
Das BBodSchG gewinnt in der Praxis immer mehr an
Bedeutung. In der RA wurden bereits mehrfach Urteile
hierzu veroffentlicht (vgl. nur VG Frankfurt, RA 2000,
67 = NVwZ 2000, 107; BVerwG, RA 1999, 237 =
NVwZ 1999, 421).

Vertiefungshinwei se;

VG Karlsruhe, NVwZ 1993, 1018
BayVGH, RA 1999, 129 = NVwZ 1999, 99
BVerwG, NVwZ 2000, 1179

OVG Lineburg, NVwZ 2000, 1199

Kursprogramm:
Examenskurs; “Parken nur fur Tochter”

Leitsatz

Die sachgerechte behoérdliche Ermessensausiibung
beim Zugriff auf eine Storermehrheit erfordert
nicht, dass die Behorde sich dabei an den zivilrecht-
lichen Regelungen des internen Ausgleichsinnerhalb
der Storermehrheit orientiert.

Sachverhalt:

Die Ast. wendet sich gegen die Anordnung sofortiger
Vollziehung eines bodenschutzrechtlichen Bescheids
der Ag. vom 29. 3. 2000. Die Ast. war von 1967 bis
1996 Betreiberin des Autohofs T. in E. und Eigentiime-
rin des Betriebsgrundstiicks. Im Zusammenhang mit
dem Betrieb kam es in dem genannten Zeitraum zu
schadlichen Bodenveranderungen durch Minera 6lab-
sickerungen. Die Ast. nahm anhand mehrerer hydro-
geologischer Gutachten eine Boden- und Grundwasser-
sanierung in Angriff, fihrte diese alerdings nicht zu
Ende. Auf Grund notariellen Vertrags vom 28. 6. 1996
wurden der Betrieb und das Grundstiick von der Ast.
auf die R.-AG fur Mineradl und Chemie und von die-
ser auf die D.-AG Ubertragen; die Grundstticksibertra-
gung erfolgte, vorbehaltlich einer besonderen Regelung
zur Altlastenfreistellung, unter Ausschluss jeglicher
Gewéhrleistung. Im Blick auf die Befristung ihrer Frei-
stellungsverpflichtung bis 31. 12. 1998 beendete die

Ast. ihre Sanierungsbemiihungen zu diesem Zeitpunkt
und verwies auf eine aus ihrer Sicht von da an beste-
hende Verantwortlichkeit der D.-AG. Da diese sich
hierzu jedoch passiv verhidt, erliefd die Ag. den Be-
scheid vom 29. 3. 2000. Unter Anordnung sofortiger
Vollziehung verpflichtete sie die Ast., die Untersuchung
und Sanierung der Untergrundverunreinigungen des in
Rede stehenden Grundstiicks nach bestimmten Mal3ga:
ben unverziiglich wieder aufzunehmen und zigig zum
Abschluss zu bringen; die D.-AG als neue Eigentime-
rin wurde zur Duldung verpflichtet. Der Bescheid stitzt
sich rechtlich auf 88 9 11, 10 | BBodSchG, fachlich auf
die vorliegenden Gutachten; freiwillige Mal3nahmen
seien weder von der Ast. noch von der D.-AG zu erwar-
ten; beide Unternehmen seien gleichermal3en leistungs
fahig; fur die Heranziehung der Ast. spreche, dass sie
Handlungsstorerin sei (§ 4 111 1 BBodSchG) und von
der gefahrverursachenden Tétigkeit wirtschaftlich pro-
fitiert habe; privatrechtliche Vereinbarungen innerhalb
ener Storermehrheit seien fur die verwaltungsrechtliche
Adressatenauswahl nicht bindend.

Die Ast. erhob Widerspruch gegen den Bescheid und
rugte insbesondere die ihrer Ansicht nach fehlerhafte
Storerauswahl. Beim VG beantragte sie die Wiederher-
stellung der aufschiebenden Wirkung. Dieses lehnte
den Antrag mit Beschluss vorn 5. 6. 2000 ab. Rechts-
fehler des Bescheids, auch bel der Storerauswahl, seien
nicht erkennbar. Der Ast erstrebte ohne Erfolg die Zu-
lassung der Beschwerde wegen Unrichtigkeit des an-
gegriffenen Beschlusses und grundsétzlicher Bedeutung
der Rechtssache.

Aus den Grunden:

Die Richtigkeit des Standpunkts des VG zur Vertret-
barkeit der Storerauswahl der Ag. begegnet keinen
ernstlichen Zweifeln.

A. Zivilrechtliche Regelung fur oOffentl.-rechtl. Storer-
auswahl relevant

Allerdings ist, wie der Ast. eingeraumt sai, die Rele-
vanz der Zivilrechtslage fur eine sachgerechte Storer-
auswahl durchaus bisweilen Gegenstand verwaltungs-
rechtlichen Raisonnements. Der Grundsatz der Verhdlt-
nismaldigkeit behordlicher Eingriffe in seiner Auspré
gung als Grundsatz der Zumutbarkeit kdnne, so die
These, gebieten, dass die Behtrde sich beim Zugriff auf
eine Storermehrheit von vornherein an Regelungen des
internen Ausgleichs orientiert.  Unbeschadet insowelit
grundsétzlich zu respektierenden behordlichen Ermes-
sens konne sich dieses etwa dann auf Null reduzieren,
wenn die zivilrechtliche Letztverantwortlichkeit eines
der Stérer offensichtlich und eindeutig sei und das In-
teresse an effektiver und schneller Gefahrenabwehr
durch eine solche Beschrénkung nicht geschméalert wer-
de (vgl. BVerwG, NVwZ 1990, 474, 475, VGH Min-

-266-



OFFENTLICHES RECHT

RA 2001, HEFT 5

chen, BayVBI 1986, 590, 593 und NVwZ 1998, 1195,
1196; OVG Luneburg, NVwZ 1990, 786, 787] und
NJW 1998, 97, 98; VGH Mannheim, VBIBW 1993,
298, 301; VGH Kassel, UPR 1995, 198; OVG Schles-
wig, UPR 1996, 194, 195; Schlabach, VBIBW 1996,
41, 43; Hipp/Rech/Purian, BBodSchG, Rdnr. 421).
Die Agt. macht sich diese These zu eigen und erachtet
die Voraussetzungen ihrer Anwendung fr gegeben.

B. Gegenansicht des erkennenden Senats

Nach Auffassung des erkennenden Senats (bisher
unentschieden, vgl. VGH Mincben, NVwZ 2000, 450)
ist schon die These als solche nicht tragfahig.

I. Kritik in tatsachlicher Hinsicht

Rechtstatséchlich ist an jener These zunéchst bemer-
kenswert, dass sie in der obergerichtlichen Praxis, so-
weit publiziert, zwar immer wieder in Betracht gezo-
gen, das Vorliegen ihrer Voraussetzungen aber regel-
maldig verneint wird. Bei realistischer Betrachtung ist
das unschwer damit zu erkléren, dass die Vorausset-
zungen praktisch kaum erflllbar sind und deshalb
kaum je vorliegen werden. Ein Bescheiderlass gegen
enen Stérer wird in aler Rege nur dann veranlasst
sein, wenn dieser der zu fordernden Gefahrenabwehr
nicht von sich aus naher tritt, m. a W. er seine Verant-
wortlichkeit zumindest konkludent in Abrede stellt, d. h.
bestreitet. Ein Bestreiten wird gerade in dem in Rede
stehenden Bereich der Verantwortlichkeit fir Boden-
und Grundwassersanierungen nahe liegen, da es hier
zumeist um hohe Kosten geht und sich fiir das Bestrei-
ten leicht mehr oder weniger gute, nicht ohne weiteres
widerlegbare Griinde finden lassen. In der Realitét wird
es deshalb letztlich kaum vorkommen, dass innerhalb
einer Mehrheit von nicht leistungsbereiten Storern die
Person des Letztverantwortlichen evident ist und es im
Ubrigen nicht jedenfalls einen sachlichen Grund gibt,
einen anderen ds ihn heranzuziehen. Der vorliegende
Fall ist fir al dies geradezu exemplarisch.

Il. Kritik in rechtlicher Hinsicht

Abgesehen davon erweist sich jene These auch rechtlich
as nicht haltbar. Namentlich die Einheit der Rechts-
ordnung ist in diesem Kontext kein tragfahiger Gedan-
ke.

1. Vergleich mit dem Zivilrecht

Das gilt schon innerhalb des Zivilrechts und erst recht
flr dessen Verhdtnis zum Verwatungsrecht. Regelun-
gen etwa zum Innenausgleich unter Gesamtschuldnern,
gleichglitig ob vertraglicher oder gesetzlicher Natur,

erlauben bereits im Rahmen des Zivilrechts in keinem
Fall irgend einen Schluss auf entsprechende Beschran-
kungen der Anspriiche des Glaubigers (vgl. 8421 S. 1
BGB); gleiches gilt fur die Rechtsposition des Glaubi-
gers gegenuber demjenigen, der neben dem Erstschuld-
ner oder statt seiner fur eine Schuld einzustehen hat
(vgl. Félle der Rechtsnachfolge, der Schuldiibernahme,
der Garantenhaftung sowie handels- oder gesdllschafts-
rechtlicher Einstandspflicht). Es gibt keinen Grund,
das anders zu sehen, wenn es um Anspriiche der All-
gemeinheit gegenlber offentlich-rechtlich Verantwortli-
chen geht. Die Trennung der Regelungen Uber externe
und Uber interne Verantwortlichkeiten liegt deshab -
selbstverstandlich - auch dem Bundesbodenschutzge-
setz zu Grunde (vgl. § 24 1, 11 BBodSchG). Die Tren-
nung ist eine sachlogische; der Interessenkonflikt etwa
zwischen Schadiger und Geschadigtem ist ein grundsétz-
lich anderer und daher - in den tatbestandlichen An-
knupfungen wie in den Rechtsfolgen - anders regelungs-
bedirftig als der Interessenkonflikt im Verhdtnis meh-
rerer Schadiger untereinander. Hier Ubergreifende Par-
alelen konstruieren zu wollen, geht damit von vornhe-
rein fehl und regelmaldig Uberdies am klaren Text bzw.
Erklarungswert der einschlégigen, sai es vertraglichen
oder gesetzlichen, Regelungen vorbei. Der vorliegende
Fall ist auch dafir exemplarisch.

2. Keine Disponibilitdt ordnungsrechtlicher Verant-
wortlichkeit

Die Ast. macht in erster Linie geltend, durch den Ver-
trag vom 28. 6. 1996 sa ihre Gewahrleistungspflicht
fur Sachmangel (88 459 ff. BGB), also ihre Haftung
flr den Zustand des Grundstiicks, gegentiber den Kaufe-
rinnen ausgeschlossen worden. Selbst wenn dies zu-
trifft, besagt es doch nicht und kann daraus auch nicht
geschlossen werden, durch den Vertrag sei zugleich ihre
Verhatensstérerhaftung gegeniiber der Allgemeinheit
ausgeschlossen worden. Versteht man die Ast. so, dass
sie dartber hinaus geltend mache, durch den Vertrag
s unter Einbeziehung ihrer Verhatensverantwortlich-
keit eine umfassende befreiende Schuldiibernahme der
Ké&uferinnen vereinbart worden, so liefe das wiederum
unberiihrt, dass diese Schuldibernahme entsprechend §
§ 414, 4151 1 BGB zu ihrer Wirksamkeit der Geneh-
migung des Glaubigers bedlrfte und von diesem Er-
fordernis ein solcher Vertrag weder dispensieren konnte
noch wollte. Die These einer Prgudiziaitét des Zivil-
rechts fur die offentlich-rechtliche Storerauswahl be-
ruht letztlich auf einer Verkennung und Uberschétzung
des Erklarungswerts und der Bedeutung zivilrechtlicher
Regelungen fur diesen Zusammenhang.
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Standort: Vertragsabschluss gem. 88 145 ff. BGB

Zivilrecht

Problem: Inter netauktionen

OLGHAMM, URTEIL VOM 14.12.2000
2 U 58/00 (NJW 2001, 1142)

Problemdarstellung:

In diesem Berufungsverfahren hatte sich das OLG
Hamm mit den Mdglichkeiten eines Vertragsabschlus-
ses via Internet zu beschéftigen. Der Bekl. startete Uber
einen Internetdienst eine private I nternetauktion und bot
einen Neuwagen zum Startpreis von 10 DM. Interes-
serte Kaufer konnten nunmehr per Mausklick fir die-
sen Wagen innerhalb einer Frist mitbieten, wobel sich
der Bekl. bereits vorweg bereit erklarte, das am Ende
der Frist eingegangene hochste Gebot anzunehmen.
Zum Fristablauf gab der Kl. das hochste Gebot mit
26.350 DM ab; per Email wurde ihm zum Erwerb des
Wagens gratuliert. Der Bekl. lehnte jedoch eine Liefe-
rung des PKW ab, da ein solcher Neuwagen im Auto-
handel einen Listenpreis von 57.000 DM erzidlt.

Das OLG Hamm gellt zunéchst fest, dass Rechtsge-
schéfte im Internet den algemeinen Regeln des BGB
folgen, so dass es fur den wirksamen Abschluss enes
Kaufvertrages Angebots und Annahme gem. 88 145 ff.
BGB bedarf. Diese Willenserklérungen kdnnen dabei
auch per Mausklick online erfolgen. Im Gegensatz zum
Ausgangsgericht erkennt das OLG Hamm bereits in
der Freischaltung der Angebotsseite durch den Bekl.
nicht blof3 eine invitatio ad offerendum, sondern bereits
ein verbindliches Vertragsangebot. Zu diesem Ergebnis
kommt der Senat durch Auslegung gem. 88 133, 157
BGB dieser Internetseite, wobei er auch die Allgemei-
nen Geschaftsbedingungen des benutzten Internetdien-
stes heranzieht. Die Annahme erfolgt dann durch denje-
nigen Bieter, der zum Fristende das hdchste Gebot ab-
gegeben hat. Diese Annahmeerkl&rung musste dabel
dem Bekl. nicht personlich zugehen, da bei solchen In-
ternetauktionen mit enem Zugang gem. § 151 BGB
nicht zu rechnen ist.

An der Ernstlichkeit des Vertragsangebots durch den
Bekl. lasst das OLG Hamm auch insofern keinen Zwei-
fel, als er einen Neuwagen zum Startpreis fur nur 10
DM anbietet. Denn die Gefahr den Wagen zum Schleu-
derpreis veréuf3ern zu missen, konnte er durch die Fest-
legung eines Mindestangebots ausrdumen. Wegen der
grundsétzlichen Bedeutung dieses Falls hat das OLG
Hamm die Revision zum BGH zugelassen.

Prufungsrelevanz

Diese Entscheidung ist von examensrelevanter Bedeu-
tung, weil es um die Anwendbarkeit der algemeinen
Lehren zum Vertragsabschluss gem. 88 145 ff. BGB
beim Einsatz neuster Kommunikationsmittel geht. Un-
sere Gesdllschaft wird mit immer mehr Telekommuni-
kationsmdglichkeiten tberhauft (Internet, Computerfax,
elektronischer Zahlungsverkehr, WAP-Handy, etc.), so
dass sich die Frage stellt, ob unsere Gesetze aus dem
letzten Jahrhundert diese Méglichkeiten Gberhaupt noch
zeitgemal erfassen. Mit dieser Entscheidung hat das
OLG Hamm klar gestellt, dass die allgemeinen Regeln
des BGB nach wie vor Bedeutung haben und auch in
diesen Falen zur Anwendung kommen.

Im Ubrigen setzt sich diese Entscheidung mit der Ab-
grenzung zwischen ener unverbindlichen invitatio ad
offerendum und einem rechtsverbindlichen Angebot
gem. § 145 BGB auseinander; dabel kann die zur Ab-
grenzung erforderliche Audegung auch auf AGBs eines
Dritten gestiitzt werden.

Vertiefungshinwels:

LG Minster NJW-CoR 2000, 167

Ulrici, NJW 2001, 1112

Lampert, JABI 2000, 628

Mankowski, EWIR § 156 BGB 1/2000, 415
Klewitz/Mayer, K & R 2000, 197

Kursprogramm:
Klausurenkurs: “Die Internetauktion”
Klausurenkurs: “Der AB aus dem Internet”

Leitsatz (der Redaktion):

Zur Frage, wann bei einer Internetauktion das Frei-
schalten der Angebotsseite durch den Anbietenden
eine blof3e invitatio ad offerendum oder ein rechts
verbindliches Angebot vorliegt, das unter Verzicht
auf den Zugang der Annahmeerkldrung am Ende
der Bietzeit vom hochsten Bieter angenommen wird.

Sachverhalt:

Diericardo.de AG in Hamburg verkauft Uber das Inter-
net eigene Gegenstande gegen Hochstgebot, vermittelt
auf diesem Wege Vertragsabschllisse mit anderen An-
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bietern und gibt unter der Bezeichnung "ricardo private
Auktionen" auch Dritten die Mdglichkeit, eigene Ver-
kaufsveranstaltungen durchzufiihren. Vor der Teilnah-
me missen sich die Tellnehmer be "ricardo.de” anmel-
den und dabel die Anerkennung der AGB durch Dop-
pelklick erkléren. Bereits auf der Homepage von "ricar-
do.de" wird auf die AGB fir "ricardo.de" Verkaufsver-
anstaltungen (AGB) hingewiesen. Die Teillnehmer kon-
nen durch zweimaliges Anklicken den Text der AGB in
druckgerechter Form abrufen. Die AGB lauten unter
anderem wiefolgt:

8 3. Beschreibung des Kaufgegenstands, Verkaufsange-
bot bei privaten Auktionen. (1) ricardo.de ermdglicht es
Teilnehmern, im Eigentum des jeweiligen Teilnehmers
stehende Gegenstande, die im Rahmen von private Auk-
tionen verkauft werden sollen, auf Augebotsseiten 0f-
fentlich zu prasentieren.

(5) Der anbietende Teilnehmer wird im Rahmen der
Freischaltung der Angebotsseite aufgefordert, die in
ADbs. 4 und 8§ 5 IV genannten Zusicherungen und Er-
klarungen gegeniber ricardo.de abzugeben. ricardo.de
handelt dabei als Empfangsvertreter dler anderen Teil-
nehmer, § 164 111 BGB. Die Freischaltung erfolgt erst,
wenn der anbietende Teilnehmer die geforderten Zusi-
cherungen und Erklérungen abgegeben hat.

8 4. Vertragsangebot. (1) Fir die von ricardo.de im
Rahmen von ricardo Auktionen und die von anbieten-
den Teilnehmern im Rahmen von private Auktionen
angebotenen Gegenstdnde konnen ale Teilnehmer mit
Ausnahme des in Abs. 2 genannten Personenkreises
wahrend des jeweils flr den angebotenen Gegenstand
angegebenen Angebotszeitraums (8 6) verbindliche
Kaufangebote Uber die ricardo.de-Website abgeben.

(3) Die Angebote sind verbindlich und unwiderruflich.
Sie erlschen ohne weiteres mit Ablauf des Ubernéchs-
ten Werktags nach dem Ende des jeweiligen Angebots-
Zeitraums, wenn sie nicht bis dahin von ricardo.de oder
dem anbietenden Teilnehmer angenommen worden sind,
§151 S. 2 BGB.

(5) Um ene ordnungsgeméal3e Durchfiihrung von ricar-
do Auktionen und private Auktionen sicherzustellen ist
ricardo.de berechtigt, Angebote ohne Angabe von Griin-
den, insbhesondere jedoch Angebote von Teilnehmern,
die

a) von ricardo.de gem. 8 1 Il von der Teilnahme an
Verkaufsveranstaltungen ausgeschlossen werden koénn-
ten oder

b) gem. Abs. 2 kein Kaufangebot abgeben durfen, zu-
rickzuweisen; insofern stehen die Kaufangebote unter
der auflésenden Bedingung, dass sie von ricardo.de
nicht innerhalb von einer Woche nach Ende des jeweili-
gen Angebotszeitraums zurtickgewiesen werden.

(7) Bei Angeboten, die im Rahmen von private Auktio-
nen abgegeben werden, handelt ricardo.de als Emp-
fangsvertreter der anbietenden Teilnehmer, § 164 |

BGB.

8 5. Annahme eines Vertragsangebots. (1) Der Vertrag
Uber einen angebotenen Gegenstand kommt ohne Erkl&-
rung gegeniilber dem Teilnehmer, der das Vertragsange-
bot abgegeben hat (nachfolgend auch "Antragender"
genannt), bereits durch Annahme des V ertragsangebots
zu Stande. Der Antragende verzichtet auf eine
Annahmeerkldrung, § 151 S. 1 BGB. Uber die Annah-
me seines Vertragsantrags wird der Antragende alsbald,
gpétestens jedoch bis 24 Uhr des zweiten Werktages
nach Ende des Angebotszeitraums (8 6) von ricardo.de
per E-Mail unter der von ihm angegebenen E-Mail-
Adresse unterrichtet.

(4) Be private Auktionen erklart der anbietende Teil-
nehmer bereits mit der Freischaltung seiner Angebots-
seite gem. 8 3 V die Annahme des hichstens unter Be-
ricksichtigung von 8 4 1V und V wirksam abgegebenen
Kaufangebots. Der anbietende Teilnehmer wird von
ricardo.de vom Zustandekommen des Kaufvertrags as-
bald, spétestens jedoch bis 24 Uhr des zweiten Werk-
tages nach Ende des Augebotszeitraums (8 6) per E-
Mail unter der von dem anbietenden Teillnehmer ange-
gebenen E-Mail-Adresse unterrichtet.

8 6. Angebotszeitraum. (1) Angebote zum Vertrags-
schluss kénnen nur wahrend eines fir den jeweiligen
Gegenstand von ricardo.de festgelegten Zeitraums ab-
gegeben werden ("Angebotszeitraum”). Bei private
Auktionen wird ricardo.de die Winsche des anbieten-
den Teilnehmers nach Moglichkeit berlicksichtigen. (3)
ricardo.de ist berechtigt, den Angebotszeitraum nach
egenem Ermessen zu verkirzen oder zu verlangern
oder Veranstaltungen ohne Abschluss eines Vertrags
abzubrechen.

Der Bekl. ist BWL-Student, der im Rahmen seines En-
de 1997 angemeldeten Gewerbes nach seinen Angaben
ca. 20 bis 50 Neufahrzeuge als EU-Reimporte auf Kun-
denbestellung auf "konventionellem Wege" verkauft
hat. 1999 fihrte er unter "ricardo private auktionen"
eine eigene Verkaufsveranstaltung durch und bot unter
dem Namen A-Automobile einen Neuwagen mit der
Beschreibung: "Passat Variant TDI 110 PS Neuwagen
Trendline, satinsilber metallic, innen schwarz, Edel-
holzausstattung, Klimaautomatic, Technik- und Win-
terpaket, Radiovorbereitung, Nebelscheinwerfer etc.
ohne Zulassung, 0 KM" bel einem Startpreis von 10
DM ohne Angabe eines Mindestpreises vom 22. 7.
1999, 21.33 Uhr, bis zum 27. 7. 1999, 21.35 Uhr an.
Ein Neufahrzeug mit diesen Ausstattungsmerkmalen
hatte im Autohandel einen Listenpreis von ca. 57 000
DM. Innerhalb der Bieterzeit gab der Kl. as 963ster
und letzter Bieter online ein Gebot Uber 26 350 DM ab.
Am 27. 7. 1999 um 21.54 Uhr erhielt er von "ricar-
do.de" per E-Mail die Nachricht, dass er "be ricardo
private (... ) fir 26 350 DM den Zuschlag bei der Auk-
tion von A-Automobile mit dem Titel VW Passat Va-

-269-



RA 2000, HEFT 5

ZIVILRECHT

riant TDI 110 PS - Neuwagen (Auktions-Nr.: 174124)
erhalten” habe. Neben der Begliickwiinschung zum er-
haltenen Zuschlag wies "ricardo.de’ den KI. unter An-
gabe der E-Mail-Adresse und Telefon-/Fax-Nummer
des Bekl. darauf hin, "sich mit A-Automobile in Ver-
bindung (zu setzen), um Versand und Bezahlung
schnell und einfach zu regeln”. Daraufhin nahm der K.
am 28. und 29. 7. 1999 jewelils telefonisch Kontakt mit
dem Bekl. auf. Im Rahmen dieser Telefonate lehnte der
Bekl. die Lieferung des von ihm angebotenen Fahrzeugs
zu dem vom KI. gebotenen Kaufpreisi. H. von 26 350
DM ab.

Die auf Lieferung eines Pkw VW Passat Variant TDI,
110 PS, mit den weiteren vorbeschriebenen Ausstat-
tungsmerkmalen gerichtete Klage, Zug um Zug gegen
Zahlung von 26 350 DM, hat das LG abgewiesen
(MMR 2000, 280 = NJW-CoR 2000, 167 = CR 2000,
313 = GewA 2000, 205 = ZUM 2000, 515 =K & R
2000, 197 = JABI 2000, 628). Die Berufung des KI.
hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Einleitung

Die Parteien haben einen Kaufvertrag Uber einen Pkw
des beschriebenen Typs zu einem Kaufpreis von 26 350
DM durch Angebot und Annahme - via Internet - ge-
schlossen. Zutreffend hat das LG insoweit ausgefihrt,
dass Rechtsgeschéfte im Internet den algemeinen Re-
geln des birgerlichen Rechts folgen (Palandt/Heinrichs,
BGB, 59. Aufl., § 145 Rdnrn. 6ff.), so dass es fir den
wirksamen Abschluss des Kaufvertrags eines Angebots
und einer entsprechenden Annahme bedurfte, 88 145 ff.
BGB. Diese Erklérungen konnten rechtswirksam auch
online per Mausklick abgegeben werden (Ernst, NJW-
COR 1997, 165).

I. Angebot des Anbieters durch Freischaltung der An-
gebotsseite

1. Abgrenzung zur invitatio ad offerendum durch Aus-
legung

Entgegen den Ausfihrungen des LG neigt der Senat
dazu, in der Freischaltung der Angebotsseite durch den
Bekl. fur die hier streitige Auktion nicht lediglich eine
"invitatio ad offerendum’, sondern bereits ein rechts-
verbindliches Angebot auf Abschluss eines ent-
sprechenden Kaufvertrags zu sehen.

a. Auslegung unter Heranziehung der AGB des Inter-
netdienstes “ ricardo.de”

Wie vom LG zutreffend ausgefihrt sind bei der recht-
lichen Bewertung der Parteierklarungen (auch) die
AGB von "ricardo.de" zu beriicksichtigen.

Diese wurden von den Parteien gegentiber "ricardo.de”

wirksam i. S. des § 2 AGBG einbezogen, da die Teil-
nehmer bereits auf der Startseite sowie nochmals bei
der Anmeldung bei "ricardo.de” auf die AGB hingewie-
sen werden und die Bestimmungen sowohl online einge-
sehen a's auch in druckgerechter Form von den Teilneh-
mern abgerufen werden koénnen. Damit ist den Anforde-
rungen des § 2 AGBG Genlige getan, wie die Kammer
zutreffend ausgefihrt hat (so auch Ulrici, JuS 2000,
947 [948]; Ernst, NJW-COR 1997, 165 [167]). Da die
Anerkennung der AGB fir ale Teilnehmer zwingende
Voraussetzung fur die Tellnahme an Veranstaltungen
von ricardo.de ist, durfte und musste jeder Teilnehmer
von ener entsprechenden Anerkennung der Bedingun-
gen durch alle anderen Teilnehmer ausgehen. So haben
die Parteien auch Ubereingtimmend jeweils gegeniiber
ricardo.de erklart, dass sie im Verhdltnis An-
tragender/Annehmender zu den Bedingungen von ricar-
do.de kontrahieren wollen. Soweit diese Bedingungen
Regelungen hinsichtlich des Vertragsschlusses unter
den Teilnehmern enthielten, musste und durfte daher
jeder Teilnehmer aus der mal3geblichen Sicht des objek-
tiven Empféngerhorizonts davon ausgehen, dass den
abgegebenen Erkléarungen der in den AGB beigemesse-
ne Erkl&rungswert zukommt.

Auf ene wirksame Einbeziehung der Bestimmungen
nach § 2 AGBG im Verhdltnis der Parteien zueinander
kommt es dabei nicht an. Denn bei den
Vertragshestimmungen handelt es sich, bezogen auf die
Parteien, nicht um AGB i. S. der 88 1 ff. AGBG, da
keiner von beiden Vertragsparteien Verwendet der AGB
ist; diese sind vielmehr von einem Dritten, néamlich dem
Unternehmen ricardo.de, das die Plattform fir die Auk-
tion anbietet, zur Voraussetzung der Teilnahme an dem
System gemacht worden. Darauf, dass Vertragsbedin-
gungen "gestellt” sein missen, um als AGB i. S. der 88
1 ff. AGBG zu gdten, kann angesichts der eindeutigen
gesetzlichen Regelung - entgegen der von Wiebe (MMR
2000, 323 [325]) vertretenen Auffassung - insbesonde-
re auch nicht unter Hinweis auf ein "berechtigtes Inter-
esse dler Betelligten an einer einhetlichen Marktord-
nung" im Verhdtnis "Verkaufer/Kaufer" verzichtet
werden.

Ebenso wenig kommt es bei der Auslegung des
Erkldrungsverhaltens der Parteien auf die Frage der
Wirksamkeit der Klauseln im Verhdltnis zu ricardo.de
an, da beide Parteien die Regelungen unabhéangig von
ihrer rechtlichen Quadlifizierung anerkannt haben und
damit as Erklarungsempfanger die daraufhin abgege-
benen Erkl&érungen im Sinne dieser Bestimmungen ver-
stehen mussten.

b. Auslegung der freigeschalteten Angebotsseite

Damit bilden die AGB von ricardo.de die Audegungs-
grundlage, wie die Parteien als Erklarungsempféanger
bzw. ricardo.de gem. § 166 | BGB as nach § 3V und
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8 4 VIl der AGB jeweilsi.S. von § 167 | Alt. 1 BGB
bevollméchtigter Empfangsvertreter die jeweilig abge-
gebenen Erklérungen der Parteien nach dem objektiven
Empfangerhorizont verstehen durften. Zwar regelt 8 3 |
AGB, dass ricardo.de den Teillnehmern ermdglicht, Ge-
gensténde, die im Rahmen von "private Auktionen” ver-
kauft werden sollen, auf Angebotsseiten 6ffentlich zu
présentieren, was fur eine blofRe invitatio ad offeren-
dum" spricht. Im Ubrigen regeln die 88 31V, 41, 41V,
4 VI, 51 der AGB, dass das Kaufangebot von den Bie-
tern abgegeben wird und der Verkaufer nach 8 5 IV
AGB durch das Freischalten der Angebotsseite antizi-
piert die Annahme des letzten innerhalb der Bietzeit
wirksam abgegebenen Gebots erklart. Dabel handelt es
sich aber rechtlich um "Falschbezeichnungen " ("fasa
demonstratio"). Denn die Freischaltung der Angebots-
seite erfillt unabhéngig von ihrer Bezeichnung in den
AGB dle Voraussetzungen eines Angebotsi. S. des §
145 BGB.

So it unter einem Angebot i. S. des § 145 BGB jede
mit Rechtsbindungswillen abgegebene einseitige
empfangsbedirftige Willenserkldrung zu verstehen, die
auf Abschluss eines Vertrags gerichtet ist, dessen Ge-
genstand und Inhalt in der Erkl&rung hinreichend be-
stimmt oder bestimmbar ist, wobei eine ausreichende
Bestimmbarkeit auch dann vorliegt, wenn der Anbieten-
de die Festlegung einzelner Vertragspunkte dem Ange-
botsempfénger Uberlasst (Palandt/Hein-richs, § 145
Rdnrn. 1 f. m. w. Nachw.). Kennzeichnend fir das An-
gebot ist dabei, dass dieses der Annahme in der Regel
zeitlich vorangeht (Palandt/Hein-richs, Vorb. § 145
Rdnr. 4).

Aus 8 5 IV der AGB ergibt sich sinngemal3, dass die
Freischaltung der Angebotsseite die rechtlich verbindli-
che Erklérung auf Abschluss eines Kaufvertrags Uber
den angebotenen Gegenstand enthélt. Die allgemeine
Erwégung, die im Zweifd fur die Annahme ener un-
verbindlichen "invitatio ad offerendum™ spricht, dass
namlich der in seinen Kapazitdten eingeschrénkte Wa-
renanbieter keine rechtsverbindliche Erklarung abgeben
wolle, um nicht gegentiber alen potenziellen Auktions-
teilnehmern rechtlich verpflichtet zu sein, greift nicht
ein, da das Angebot insoweit beschrénkt ist, als es gem.
8 5 der AGB nur durch das am Ende der Bietzeit abge-
gebene hochste Gebot angenommen werden konnte.
Diese Erklarung ist auch hinsichtlich der wesentlichen
Vertragsbestandteile hinreichend bestimmt bzw. be-
stimmbar. Denn neben der bestimmten Angabe des
Kaufgegenstands sind durch die AGB von ricardo.de
sowohl der Vertragspartner als auch der Kaufpreis hin-
reichend bestimmbar. So ergibt sich aus dem durch die
AGB von ricardo.de festgelegten Auktionsablauf der
Vertragspartner als der letzte Bieter innerhalb der vor-
gesehenen Bietzeit. Ebenso ist die Erklarung des Bekl.
hinsichtlich des Kaufpreises im Hinblick auf die Rege-

lung in den AGB, dass der Kaufpreis im Rahmen des
Auktionsverfahrens durch das gegenseitige Uberbieten
durch die Bieter bis zum Ablauf des festgelegten Auk-
tionszeitraums bestimmt wird, hinreichend bestimmbar.
Die Bezeichnung as vorweggenommene bindende
Annahmeerkl&ung ist somit lediglich eine "Fal schbenen-
nung" einer tatséchlich auf Abschluss eines Vertrags
gerichteten Erklérung, die ale Voraussetzungen eines
Angebots erfullt. Das auf dieses Angebot erfolgte hoch-
ste Gebot des K. stellt danach dessen Annahme dar.

2. Keine Unwirksamkeit infolge AGB-Kontrolle

Auch unter dem Gesichtspunkt der "AGB-Kontrolle'
bestehen keine Bedenken hinsichtlich der Wirksamkeit
der auf 8§ 51V AGB beruhenden Erkl&rung.

Das folgt schon daraus, dass die Regelungen im Ver-
héltnis der Parteien zueinander, wie ausgefthrt, nicht
der Kontrolle nach dem AGB-Gesetz unterliegen, da
keine der Parteien Verwendet i. S. des § 1 AGBG ist,
das heil}t die Bestimmungen von keiner der Parteien der
anderen i. S. des 8 1 AGBG "gestellt" wurden. Auch
aus der zeitlichen Reihenfolge der Anmeldungen der
Teilnehmer bei "ricardo.de" per Login mit Benutzer-
name und Passwort unter Anerkennung der Bedingun-
gen kann auf ein "Stellen" i. S. des § 2 AGBG nicht
geschlossen werden, da die Anmeldungsreihenfolge rein
zufdligist.

Selbst wenn man aber - entgegen der Ansicht des Se-
nats - auch zwischen den Parteien von einer Anwend-
barkeit des AGB-Gesetzes ausginge, neigt der Senat
dazu, nach der Interessenlage (allein) den anbietenden
Teilnehmer (Bekl.) als Verwender i. S. des 8§ 1 AGBG
anzusehen (so wohl auch Wilmer, NJW-CoR 2000, 94
[99]). Denn der Verkaufer bedient sich des von "ricar-
do.de" bereitgestellten Verkaufsportals, um unter An-
erkennung und Geltung der dortigen AGB seine Ware
an potenzielle Bieter zu verkaufen. Insoweit macht er
sich deren AGB, zumindest soweit sie Modalitéten des
Kaufvertragsabschlusses vorsehen, zu eigen. Unabhan-
gig vom Zeitpunkt des Login fungiert er dabel as In-
itiator des Verkaufs, da es nur durch seine Teilnahme
am System Uberhaupt zum Abschluss eines Kaufver-
trags - mit welchem Kaufer auch immer - Uber den von
ihm angebotenen Gegenstand kommen kann. Als Ver-
wender unterfiele der Bekl. im Verhdtnis zum Bieter
(KI.) aber nicht dem Schutzzweck des AGB-Gesetzes.
Selbst wenn man aber - entgegen der Ansicht des Se-
nats - den Kéufer als Verwender ansdhe, so verstielle
die Bestimmung des 8§ 5 1V AGB weder gegen § 10 Nr.
5 AGBG noch gegen § 9 11 Nr. 1 AGBG. § 10 Nr. 5
AGBG wére wegen § 24 Nr. 1 AGBG schon nicht an-
wendbar, weil der Bekl., der nach seinen Angaben seit
Anmeldung des Gewerbes Ende 1997 nebenberuflich
ca 20 bis 50 EU-Reimporte auf Kundenbestellung
durchfihrte, as "Unternehmer” i. S. des § 24 Nr. 1
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AGBG anzusehen ist.

Ohnedies lége auch kein Verstol3 gegen § 10 Nr. 5
AGBG vor, da dieKlause keine Erklarungsfiktion auf-
stellt, sonderni. V. mit 8 4 V AGB nur die Verpflich-
tung beinhaltet, mit der Freischaltung der Angebotsseite
die rechtsverbindliche Erkldrung auf Abschluss eines
Kaufvertrags abzugeben (vgl. auch Wiebe, MMR
2000, 284). Ebenso wenig lage ein Verstol3 gegen 8 9 I
Nr. 1 AGBG - wegen Abweichung vom Leitbild des §
156 BGB - vor. Eine unangemessene Benachteiligung
des Vertragspartners des Verwenders kénnte ndmlich
nicht angenommen werden (so auch Wiebe, MMR
2000, 284 [286]; Ulrici, JuS 2000, 947 [949]; Wilkens,
DB 2000, 666 [668]).

So spréche zwar die vom LG zutreffend angefihrte
Unausgereiftheit des Verfahrens, wonach ein "Ausbie-
ten" auf Grund des begrenzten Zeitraums und der klei-
nen Bietschritte unter Umstanden nicht mdglich sei und
die Bieter in Kenntnis des festgelegten Zeitraums unter
Umsténden bis zum Ende zOgerten, um erst in der
Schlussphase zu bieten, fir eine Unangemessenheit.
Denn in derartigen Falen besteht wegen des Fehlens
enes Auktionators i. S. des 8§ 156 BGB grundsétzlich
nicht die Moglichkeit, die Auktion situationsbedingt zu
verlangern, um auf diese Weise fur den anbietenden
Teil einen glnstigen Vertragsabschluss zu erreichen. §
6 Ill AGB sient zwar eine solche Verlangerungsmog-
lichkeit fur "ricardo.de” vor, von dieser ist aber vorlie-
gend kein Gebrauch gemacht worden.

Gegen die Annahme einer unangemessenen Benachteili-
gung spréche aber entscheidend, dass der anbietende
Teilnehmer den Verlauf der Auktion durch die Angabe
eines Mindest- und Startpreises, der Grof3e der Biet-
schritte sowie des Bietzeitraums nachhaltig beeinflus-
sen und sein Risiko damit in Grenzen halten kann.

Im Ubrigen ist allgemein bekannt, dass es sich bei Auk-
tionen um risikoreiche Transaktionsformen handelt. So
geht der anbietende Teilnehmer dieses Risiko bewusst
en, um gleichsam die Chance wahrzunehmen, durch
die Preisbestimmung mittels des gegensaitigem Uber-
bietens der Bieter einen guten Preis zu erlangen, der
moglicherweise sogar Uber dem Marktpreis liegt. Dass
sich diese Chance unter Umstanden nicht redlisiert,
liegt in der Natur der Auktion. Im Ubrigen bietet erst
die Verfahrensgestaltung ohne Auktionator die
Mdglichkeit, den Angebotszeitraum auf mehrere Wo-
chen auszudehnen, was die einzelne Warenprésentation
flr einen wesentlich grofieren Personenkreis zuganglich
macht und somit in der Regel die Erzielung eines an-
gemessenen Preises sicherstellt (Wilkens, DB 2000,
666 [668]).

3. Mangelnde Ernstlichkeit des Angebots gem. § 118
BGB
Soweit der Bekl. geltend macht, dass sich Bedenken

hinsichtlich der Ernsthaftigkeit und Verbindlichkeit der
Angebote wegen des Zulassungsverfahrens nach § 1
AGB und der Ricknahmemdglichkeit der Anmeldung
nach 8 4 1ll AGB ergdben, kann dies dlenfals die
Wirksamkeit dieser Regelungen bertihren, nicht jedoch
die des 8 5 1V der AGB. Gleiches gilt hinsichtlich der
Bedenken beziiglich 8 4 VAGB.

Im Ubrigen hat das LG zu Recht angenommen, dass bei
der Audegung einer Erklarung neben dem Wortlaut
auch auRRerhalb des Erklarungsakts liegende Begleitum-
stande aus der Sicht des objektiven Empféangerhorizonts
miteinzubeziehen sind (Palandt/Hein- richs, § 133
Rdnr. 15 m. w. Nachw.).

Der Senat kann allerdings der Kammer, die ausgefiihrt
hat, dass diese Begleitumstdnde gegen die Annahme
ener auf Abschluss eines Kaufvertrags unter dem Ein-
standspreis gerichteten Erklarung spréachen, nicht fol-
gen. Die Kammer hat gemeint, der Kl. habe nicht davon
ausgehen durfen, dass der Bekl. die Auktion as Werbe-
veranstaltung habe nutzen wollen und Vermogensein-
bufen durch einen Verkauf des Pkw unter dem Ein-
kaufspreis einkakuliert habe. Dem ist aber entgegen-
zuhaten, dass der Bekl. als Verkaufsplattform gerade
eine Internetauktion benutzt hat und den Pkw nicht zu
enem Festpreis, sondern mit einem Startpreis von le-
diglich 10 DM anbot, was ihm die potenzielle Mdglich-
keit verschaffte, einen groferen Bieterkreis zu errei-
chen. Die vom Bekl. gewdhlte Verkaufsform spricht
daher fur eine auf Abschluss eines Kaufvertrags Uber
den Pkw zu jedem Kaufpreis oberhalb des Startpreises
gerichtete Willenserkldrung (so auch Ulrici, JuS 2000,
947 [949)]).

Entgegen den Ausfiihrungen des LG ist aso aus der
Sicht eines objektiven Erklarungsempfangers, der
Kenntnis von der Mdglichkeit der Festsetzung eines
(weit hoheren) Mindestgebots hat, auf den Willen des
Erklarenden zu schlief?en, mit jedem Gebot Uber dem
festgelegten Startpreis einverstanden zu sein, selbst
wenn dieses noch so niedrig liegt (so auch Ulrici, JuS
2000, 947 [950]). Der geheim gehatene Wille, den Pkw
erst ab Erreichen des Einkaufspreises verkaufen zu
wollen, ist nach § 116 BGB unbeachtlich.

Das Risiko, den Pkw mdglicherweise lediglich fir we-
nige hundert DM "zum Schleuderpreis’ verkaufen zu
missen, kann der Verkéufer, durch die Angabe eines
entsprechend hohen Mindestgebots gerade vermeiden.
Macht er dies nicht, so ist bei verstdndiger Wirdigung
anzunehmen, dass er aus Marketing- oder sonstigen
Grinden bei der Versteigerung auch hohe Verluste in
Kauf zu nehmen bereit ist.

Auch der Umstand, dass der Anbietet nach Freischal-
tung der Angebotsseite keinerlel Korrekturmoglichkeit
mehr hat, vermag keine andere Bewertung zu rechtferti-
gen, da dem Erkl&renden dieser Umstand bel Bestéti-
gung seiner Angaben gegentiber "ricardo.de” erkennbar
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war. Nimmt er die der Freischaltung zeitlich vorgela
gerten Korrekturmoglichkeiten nicht wahr, so geschieht
dies auf sein Risiko.

4. Beschrankung des Angebots nach Billigkeits-
gesichtspunkten (8 315 BGB)

Eine Beschrénkung der Erklarung des Bekl. auf Gebote
im Rahmen der Billigkeit folgt auch nicht dem
Rechtsgedanken des § 315 BGB, da die Parteien aus-
dricklich eine andere Regelung hinsichtlich der Lei-
stungsbestimmung - namlich durch Bieterwettstreit -
getroffen haben und somit ein Zweifelsfall i. S. des 8
315 BGB nicht vorliegt. Die Leistungsbestimmung
wurde angesichts der Festlegung von Startpreis und
Bieterschritten auch nicht in das Belieben des Kl. ge-
stellt.

Es entspricht vielmehr dem Prinzip der Privatautono-
mie, dass denjenigen, der sich in Anbetracht der mit
Auktionen verbundenen Chancen und Risiken fir diese
Verkaufsform entscheidet, auch die Pflicht trifft, die
Folgen bei Redlisierung der Risiken zu tragen. So darf
der privatautonom erklarte Wille nicht - wie vom LG
im Ergebnis vorgenommen - durch den verniinftigen
Willen ersetzt werden ("Es gibt ihn doch, den gerechten
Preis’, Wiebe, MMR 2000, 284), denn die Privatauto-
nomie gestattet - in den hier nicht tangierten Grenzen
der 88 134, 138 BGB - auch (ganz) unverninftiges
Verhalten.

5. andere Auslegungsmoglichkeit: Freischalten der
Angebotsseite als antizipierte Annahmeerklérung
Selbst wenn man aber entgegen der Ansicht des Senats
in der Freischaltung der Angebotsseite kein Angebot i.
S. des § 145 BGB sdhe, so gtedllte esin jedem Fdl eine
antizipierte Annahmeerkldrung hinsichtlich des in die-
sem Fall durch den letzten Bieter - hier desKI. - im An-
gebotszeitraum wirksam abgegebenen Angebots dar.
Das LG hat zutreffend ausgefihrt, dass keine grundsétz-
lichen Bedenken beziglich der Zuldssigkeit einer der-
artigen antizipierten Annahme bestehen. Dies folgt aus
dem Grundsatz der Privatautonomie und der damit ver-
bundenen Freiheit, Risiken einzugehen.

[l. Zugang durch Empfangsvertreter gem. § 164 IlI
BGB

Die Erklérungen sind den Parteien jeweils dergestalt
zugegangen, dass "ricardo.de’ von den Parteien durch
wirksame Anerkennung der AGB as Empfangsvertre-
ter bezlglich der Erklérungen in 88 3V, 4 VII AGB
bevollméchtigt wurde. Wie das LG zutreffend ausge-
fuhrt hat, haben die Parteien im Verhdltnis zu "ricar-
do.de" die AGB i. S. des § 2 AGBG wirksam in den
Vertrag einbezogen (s. 0.), so dass eine Bevollméchti-
gungi. S. des § 167 | 1 BGB gegenuiber dem Vertreter
erfolgt ist.

Die Bestellung von "ricardo.de" zum Empfangsvertreter

beider Parteien verstlit auch nicht gegen § 181 BGB.
Unabhéngig von der Frage, ob die Vorschrift nach ih-
rem Schutzzweck auf den Empfangsvertreter Gberhaupt
anwendbar ist, ist die Doppelvertretung in jedem Fall
als gestattet i.S. des § 181 BGB anzusehen, da sie je-
weilsin Kenntnis der Bestellung durch die andere Partel
erfolgte.

I11. Keine Anfechtung durch den Anbietenden
Die Willenserkl&rung des Bekl. ist nicht durch Anfech-
tung nach §8 119, 142 | BGB untergegangen.

1. Kein Anfechtungsgrund gem. § 119 | BGB

Insoweit fehlt es bereits an eénem Anfechtungsgrund.
Ein vom Bekl. geltend gemachter Erklarungsirrtumii. S.
des § 119 | Alt. 2 BGB durch versehentliche Eingabe
eines Startpreises von 10 DM an Stelle von 10 000 DM
lag nicht vor. Es fehlte insoweit an einer entsprechen-
den Fehlvorgtellung. So hat der Bekl. im Rahmen der
personlichen Anhorung gem. 8 141 ZPO eingerdumt,
dass es ihm infolge Zeitdrucks be Einrichtung der An-
gebotsseite "egd" gewesen s, was er inhaltlich einge-
geben und dass er sich auf die Kontrollfrage "Alles
recht so?' durch "ricardo.de" vor der Freischaltung sei-
ne Eingaben und die rechtlichen Hinweise zwecks Zeit-
ersparnis nicht durchgelesen habe. An einem zur An-
fechtung berechtigenden Irrtum fehlt es aber, wenn der
Erkl&rende die Erklérung in dem Bewusstsein abgibt,
ihren Inhalt nicht genau zu kennen (Palandt/Heinrichs,
§ 119 Rdnr. 9 m. w. Nachw.).

2. Keine Kausalitat zwischen Irrtum und Willenserkl&-
rung

Im Ubrigen fehlt es auch an der Ursachlichkeit des Irr-
tums fir die Abgabe der Willenserklérung, da der er-
zielte Kaufpreis von 26 350 DM Uber dem angeblich
gewollten Startpreis von 10 000 DM liegt. Die Erwé
gung, dass bei einem héheren Startpreis innerhalb der
Bietzeit ein hdheres letztes Gebot moglich gewesen wéa
re (so Ulrici, JuS 2000, 947 [951]), ist spekulativ und
kann nicht zur Bejahung der Ursachlichkeit herangezo-
gen werden. Dies gilt insbesondere auch vor dem Hin-
tergrund, dass es bel einem hoheren Startpreis unter
Umsténden keine so rege Bieterbeteiligung gegeben hét-
te. Zweife gehen hier zu Lasten des Bekl.

3. Verfristung der Anfechtungserklarung gem. § 121
BGB

Im Ubrigen fehlt es an der Unverziglichkeit der
Anfechtungserklérung i. S. des § 121 BGB. Dabei mag
dahinstehen, ob man entgegen dem Wortlaut des § 121
BGB - fir den Fristbeginn hier nicht auf den Auktions-
beginn abstellen kann (s. Ulricz, JuS 2000, 947 [951]),
sondern auf den Zeitpunkt der Kenntniserlangung von
der Person des Kéaufers abstellen muss, da dem Bekl.
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erst ab diesem Zeitpunkt die Abgabe der Anfechtungs-
erklérung gegeniiber dem Anfechtungsgegner i. S. des §
143 1, 1l BGB moglich war (so auch Wilkens, DB
2000, 666 [668]). Die Anfechtungserklérung ist, wie
vom Bekl. auch schriftsdtzlich vorgetragen, erst in dem
Anwaltsschreiben vom 6. 8. 1999 und nicht bereits in
den Ende Juli gefiihrten Telefonaten zwischen den Par-
teien abgegeben worden. Denn der bezliglich der Tele-
fonate erfolgte Vortrag, der Bekl. habe mitgeteilt, er
habe sich "verklickt" und wolle deswegen den Vertrag
nicht gegen sich gelten lassen, steht im Widerspruch zu
seinem Vorbringen, man habe seinerzeit einen Aufhe-
bungsvertrag geschlossen. Eine am 6. 8. 1998 abge-
gebene Anfechtungserklérung erfolgte nicht mehr un-
verziglichi. S. des § 121 BGB.

IV. Keine Unwirksamkeit wegen Gesetzesverstolles
gem. § 134 BGB

Der Vertrag ist auch nicht wegen Verstol3es gegen ein
gesetzliches Verbot nichtig, 8 134 BGB. In Betracht
kédme ein Verstol3 gegen 8 34 b | GewO und § 34 b VO
Nr. 5 b GewO . Diese Vorschriften richten sich aber
nur an den Auktionsveranstalter, weshalb sie schon aus
diesem Grunde nicht zur Nichtigkeit des Vertrags zwi-
schen den Parteien fuhren kdnnen.

Der Anspruch des KI. auf Lieferung und Ubereignung
eines Pkw des im Tenor beschriebenen Typs ist auch
nicht nach 8 275 BGB wegen nachtraglichen Unver-
maogens untergegangen.| ...] Insoweit kann dahinstehen,
ob die Parteien eine Stiick- oder Gattungsschuld verein-
bart haben. Denn abgesehen von fehlenden Beweisange-
boten durch den Bekl. ist eine Beweiserhebung tber die
Frage, ob dem Bekl. die Lieferung des speziellen oder
enes entsprechenden Neufahrzeugs - wie dieser be-
hauptet - wegen Weliterverkaufs des ursprunglich vor-
handenen Fahrzeugs und einer inzwischen eingetretenen
Produktionsanderung nicht mehr mdglich ist, nicht er-

Standort: Familienrecht

forderlich, da feststeht, dass der Bekl. auf Grund des
Weiterverkaufs ein mogliches Unvermogen zu vertreten
hétte. Sollte sich in der Zwangsvollstreckung ergeben,
dass dem Bekl. die Erfillung des Klageanspruchs tat-
s&chlich unméglich ist, so hat der Kl. die Moglichkeit
des Vorgehens nach § 283 BGB (Palandt/Heinrichs, §
275 Rdnr. 25 m. w. Nachw. aus der Rspr.; OLG
Hamm, WM 1998, 1949 [1950] m. w. Nachw.).

V. Keine Naturalobligation gem. § 762 BGB

Die Verbindlichkeit ist auch klagbar. Bei der Internet-
auktion handelt es sich nicht um ein Glicksspid i. S.
des § 762 BGB (so auch Wiebe, MMR 2000, 284
[285]; Wilkens, DB 2000, 666 [668]). Bei einem
Glucksspid héngen Gewinn und Verlust (hauptséch-
lich) vom Zufal, nicht aber von der Einwirkung der
Parteien ab. Bei der vorliegenden Auktion war aber nur
die Hohe des zu erzidenden Preises ungewiss und auch
hier hatte der Anbietet Moglichkeiten der Einwirkung
durch Festlegung eines Mindest- sowie Startpreises, der
Bietschritte und des Bietzeitraums.

Daran andert sich auch nichts dadurch, dass "ricar-
do.de" nach 8 6 111 AGB berechtigt war, den Angebots-
zeitraum nach eigenem Ermessen zu verkiirzen oder zu
verlangern oder Veranstaltungen ohne Abschluss eines
Vertrags abzubrechen. Denn den Begriff des Spielsi. S.
des § 762 BGB zeichnet insbesondere aus, dass sich der
Zweck in der Unterhatung und/oder Gewinnerzielung
erschopft, das heild ein ernster sittlicher oder wirt-
schaftlicher Geschaftszweck fehlt (Palandt/Sprau, 8
762 Rdnr. 2). Vorliegend verfolgten beide Partelen da-
gegen den wirtschaftlichen Zweck, das Fahrzeug zu
einem - aus ihrer jeweiligen Sicht - gingtigen Kaufpreis
zu verkaufen bzw. zu erwerben. Dass eine solche Auk-
tion spekulativen Charakter hat, macht sie noch nicht
zum Spiel i. S. von § 762 BGB.

Problem: Inhaltskontrolle von Ehevertragen

BVERFG, URTEIL vOM 06.02.2001
1BVR 12/92 (NJW 2001, 957)

Problemdarstellung:

Bei dieser Urteilsverfassungsbeschwerde hatte das
BVerfG Uber die Mdglichkeiten und Grenzen einer ge-
richtlichen Inhaltskontrolle von Ehevertrégen zu befin-
den. Die Bf. hatte als werdende Mutter vor der Ehe-
schlieffung mit dem Kindsvater einen Ehevertrag abge-
schlossen, indem sie gegenseitig auf alle Unterhaltsan-
spriche fur die Zukunft verzichteten und die Bf. den
Kindsvater vom Unterhat fir das gemeinsame Kind
nahezu freigtdlte. Wahrend das Ausgangsgericht eine

Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB be diesem Vertrag
verneinte, insb. im Hinblick auf die Eheschlief3ungs-
freitheit, bgjaht das BVefG ene solche gerichtliche
Kontrollpflicht gem. Art. 21, 6 1V GG.

Zun&chst fuhrt das BVerfG aus, dass die Ehe-
schliefungsfreiheit nicht die Freiheit zur unbegrenzten
Ehevertragsgestaltung rechtfertige, insh. nicht zur ein-
seitigen Lastenverteilung. Enthélt ein Ehevertrag eine
erkennbar einsaitige Lastenverteilung zu Ungunsten der
schwangeren Frau, gebietet es der Anspruch auf Schutz
und Fursorge der werdenden Mutter gem. Art. 6 IV
GG, die ehevertraglichen Vereinbarungen einer beson-
deren richterlichen Kontrolle zu unterwerfen. Zumal
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das Gesetz keinerlei Malznahmen zum Schutz vor Uber-
eilung oder Ubervorteilung beim Abschluss von Ehe-
vertrdgen, z.B. durch Formerfordernisse oder Verfah-
rensregeln, vorsieht.

Prifungsrelevanz

Wie bereits im Zusammenhang mit einer anderen Ge-
richtsentscheidung angemerkt (vgl. RA 2/2001, S. 85),
bilden die Grundrechte nicht nur Abwehrrechte gegen-
Uber dem Staat, sondern auch eine objektive Wertord-
nung, die unserer gesamten Rechtsordnung zugrunde
liegt und dieselbe daher beeinflusst. Im Zivilrecht
spricht man insofern von der mittelbaren Drittwirkung
der Grundrechte, so dass auch in zivilrechtlichen
Rechtsverhdtnissen zwischen den Birgern die Bedeu-
tung der Grundrechte zu beachten ist. Eine solche mit-
telbare Drittwirkung entfalten die Grundrechte u.a. bei
unbestimmten Rechtsbegriffen, wie z.B. Sittenwidrig-
keit gem. § 138 BGB. Die gem. Art. 1 1l GG an die
Grundrechte gebundene Rechtsprechung muss bei Aus-
legung und Anwendung dieser unbestimmten Rechts-
begriffe auf die Wertentscheidungen der Grundrechte
Rucksicht nehmen.

In examensrelevanter Hinsicht ist dieses Thema deshalb
so wichtig, weil es eine Schnittstelle zwischen Zivil-
recht und offentlichem Recht bietet, so dass der Ex-
amenskandidat auf zwei Sachgebieten zugleich geprift
werden kann.

Vertiefungshinwels:

BGH, NJW 1991, 913 (914)
BGH, NJW 1992, 3164 (3165)
OLG Hamm, NJW-RR 1999, 950.

Kursprogramm:
Examenskurs: “Die Prinzessin und die Paparazzi”

Leitsatz

Zur gerichtlichen Kontrolle des Inhalts ehevertragli-
cher Abreden, die vor der Eheschlief3ung mit einer
Schwangeren getroffen werden und die Betreuungs-
und Unterhaltssituation des gemeinsamen Kindes
nach einer Scheidung beriihren, am Mal3stab des
Art. 21 i. V. mit Art. 6 IV GG und des Art. 6 Il
GG.

Sachverhalt:

Im Frihsommer 1976 stellte die damals 26-jahrige Bf.,
(F), die aus erster Ehe ein funfjahriges Kind zu versor-
gen hatte und seit zwei Jahren mit einem neuen Partner,
ihrem spéteren Ehemann (S), zusammenlebte, fest, dass
sie schwanger war. Als sie dies ihrem Partner mitteilte,
erinnerte dieser sie an seine Erkl&rung zu Beginn ihrer

Beziehung, keine Kinder haben und auch nicht heiraten
zu wollen. Ob er sie dabei dréngte, das Kind abzutrei-
ben, blieb im Ausgangsverfahren streitig. Die Bf. rea-
gierte nach seinem Bekunden "hysterisch”" und dréngte
auf eine Heirat noch vor der Geburt des Kindes, damit
es ehelich geboren wirde. Seine Bedenken gegen eine
Heirat rihrten aus der damals bevorstehenden Reform
des Scheidungsrechts und der Furcht vor Unterhalts-
ansprichen der Frau im Falle einer Scheidung her. Die
Bf. liefd daraufhin einen Ehevertragsentwurf ausarbei-
ten, den beide Anfang Juli unterzeichneten. Die Verein-
barung hat folgenden Wortlaut:

Die VertragsschliefRenden beabsichtigen spétestens im
August 1976 zu heiraten. Frau F erwartet ein Kind, das
nach &rztlichem Urteil im November 1976 geboren wer-
den wird. Sollte die zu schlief3ende Ehe geschieden wer-
den aus jetzt noch nicht ersichtlichen Griinden, so ha
ben die Vertragsschlief3enden fur den Fall der Schei-
dung folgende Vereinbarung getroffen:

1. Frau F und Herr S verzichten gegenseitig fir Ver-
gangenheit, Gegenwart und Zukunft auf jeglichen Un-
terhalt ab Rechtskraft der Scheidung gerechnet, auch
fur den Fall der Not.

2. Herr S verpflichtet sich auch fur den Fall der Schel-
dung, ab Rechtskraft der Scheidung gerechnet, an das
zu erwartende Kind einen monatlichen Unterhalt von
150 DM im Voraus bis spéatestens zum 5. Werktag ei-
nes jeden Monats zahlbar zu H&nden von Frau F zu
leisten.

Von dlen weiter gehenden Unterhaltsanspriichen des zu
erwartenden Kindes gegen Herrn S stellt Frau F Herrn
Sfrei.

Noch im selben Monat schlossen die Parteien die Ehe.
Im November 1976 wurde der gemeinsame Sohn gebo-
ren. Nach dem Ende des Mutterschutzes nahm die Bf.
ihre vorherige Berufstétigkeit als Burokraft mit deutlich
niedrigerem Entgelt, as es ihr Ehemann bezog, wieder
auf. Die Ehe wurde im Dezember 1989 geschieden und
das Sorgerecht fir den Sohn der Bf. Ubertragen, die spa-
ter wieder heiratete. 1990 nahm der Sohn seinen Vater
im Wege der Stufenklage auf Auskunft und Kindesun-
terhat in Anspruch. Nachdem das AG den Vater durch
Teilurtell zur Auskunftserteilung Uber seine Einkinfte
mit der Begrindung verurteilt hatte, die Vereinbarung
aus dem Jahr 1976 sai sittenwidrig, klagte dieser gegen
die Bf. auf Freistellung von einem Uber 150 DM mo-
natlich hinausgehenden Unterhaltsanspruch des Kindes
gegen ihn. Das AG wies die Klage ab. Auf die Beru-
fung des geschiedenen Ehemanns hin verurteilte das
OLG die Bf. in Abanderung der erstinstanzlichen Ent-
scheidung antragsgemdl3. Die Verfassungsbeschwerde
hatte Erfolg.

Ausden Grinden:
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A. Einleitung

Die Verfassungsbeschwerde ist begriindet. Die ange-
griffene Entscheidung verletzt die Bf. in ihrem Recht
ausArt. 21i. V. mit Art. 6 1V GG. Dartiber hinaus ver-
Stofdt sie gegen Art. 6 11 GG.

Das OLG hat das Recht der Bf. aus Art. 2 1 i. V. mit
Art. 6 IV GG auf Schutz vor unangemessener
Benachteiligung durch den Ehevertrag verkannt.

B. Zur mittelbaren Drittwirkung der Grundrechte im
Privatrecht

[. Im Allgemeinen

Im Privatrechtsverkehr entfalten die Grundrechte ihre
Wirkkraft as verfassungsrechtliche Wertentscheidun-
gen durch das Medium der Vorschriften, die das jewe-
lige Rechtsgebiet unmittelbar beherrschen, damit vor
alem auch durch die zivilrechtlichen Generaklauseln
(vgl. BVefGE 7, 198 [205 f.] = NJW 1958, 257,
BVerfGE 42, 143 [148] = NJW 1976, 1677). Der Staat
hat auch insoweit die Grundrechte des Einzelnen zu
schiitzen und vor Verletzung durch andere zu bewahren
(vgl. BVerfGE 46, 160 = NJW 1977, 2955; BVerfGE
49, 89 = NJW 1979, 359; BVerfGE 53, 30 = NJW
1980, 759; BVerfGE 56, 54 = NJW 1981, 1655;
BVerfGE 88, 203 = NJW 1993, 1751). Den Gerichten
obliegt es, diesen grundrechtlichen Schutz durch Aus-
legung und Anwendung des Rechts zu gewdhren und im
Einzelfal zu konkretisieren. Ihrer Beurteilung und Ab-
wéagung von Grundrechtspositionen im Verhdtnis zu-
einander kann das BVerfG nur dann entgegentreten,
wenn eine angegriffene Entscheidung Auslegungsfehler
erkennen 1&sst, die auf einer grundsétzlich unrichtigen
Auffassung von der Bedeutung eines Grundrechts, ins-
besondere vom Umfang seines Schutzbereichs, beruhen
und auch in ihrer materiellen Bedeutung fir den
Rechtsfall von einigem Gewicht sind (vgl. BVerfGE 18,
85[93] = NJW 1964, 1715; BVerfGE 42, 143 [149] =
NJW 1976, 1677; st. Rspr.). Diese Voraussetzungen
fur eine Korrektur durch das BVerfG liegen hier vor.
Die durch Art. 2 | GG gewahrleistete Privatautonomie
setzt voraus, dass die Bedingungen der Selbstbestim-
mung des Einzelnen auch tatséchlich gegeben sind (vgl.
BVerfGE 81, 242 [254 f.] = NJW 1990, 1469). Mal3-
gebliches Instrument zur Verwirklichung freien und
eigenverantwortlichen Handelns in Beziehung zu ande-
ren ist der Vertrag, mit dem die Vertragspartner selbst
bestimmen, wie ihre individuellen Interessen zueinander
in einen angemessenen Ausgleich gebracht werden.
Wechselseaitige Bindung und Freiheitsausiibung finden
so ihre Konkretisierung. Der zum Ausdruck gebrachte
Ubereinstimmende Wille der Vertragsparteien lasst des-
halb in der Regel auf einen durch den Vertrag herge-
stellten sachgerechten Interessenausgleich schliefen,
den der Staat grundsétzlich zu respektieren hat (vgl.

BVerfGE 81, 242 [254] = NJW 1990, 1469). Ist jedoch
auf Grund einer besonders einsaitigen Aufbirdung von
vertraglichen Lasten und einer erheblich ungleichen
Verhandlungsposition der Vertragspartner ersichtlich,
dass in einem Vertragsverhdtnis ein Partner ein solches
Gewicht hat, dass e den Vertragsinhalt faktisch ein-
seitig bestimmen kann, ist es Aufgabe des Rechts, auf
die Wahrung der Grundrechtspositionen beider Ver-
tragspartner hinzuwirken, um zu verhindern, dass sich
fur einen Vertragsteil die Selbstbestimmung in eine
Fremdbestimmung verkehrt (vgl. BVerfGE 89, 214
[232] = NJW 1994,36).

Il. Bei Ehevertragen

Dies gilt auch fur Ehevertrége, mit denen Eheleute ihre
hdchstpersonlichen Beziehungen fir die Zeit ihrer Ehe
oder danach regeln. Art. 6 | GG gibt ihnen hierbei das
Recht, ihre jeweilige Gemeinschaft nach innen in ehdi-
cher und familiérer Verantwortlichkeit und Rucksicht
frel zu gestalten (vgl.. BVerfGE 80, 81 [92] = NJW
1989, 2195). Allerdings setzt der Schutz der staatlichen
Ordnung, der fir Ehe und Familie in Art. 6 | GG aus-
dricklich verbirgt ist, eine gesetzliche Ausgestaltung
der Ehe voraus (vgl. BVerfGE 31, 58 [69] = NJW
1971, 1509). Dabei ist zu berlicksichtigen, dass die
ehdiche und familidre Freiheitssphére ihre verfassungs-
rechtliche Préagung auch durch Art. 3 Il GG erfahrt.
Verfassungsrechtlich geschiitzt ist deshalb eine Ehe, in
der Mann und Frau in gleichberechtigter Partnerschaft
zueinander stehen (vgl. BVerfGE 37, 217 [249 ff] =
NJW 1974, 1609). Der Staat hat infolgedessen der
Freiheit der Ehegatten, mit Hilfe von Vertrégen die ehe-
lichen Beziehungen und wechselseitigen Rechte und
Pflichten zu gestalten, dort Grenzen zu setzen, wo der
Vertrag nicht Ausdruck und Ergebnis gleichberechtigter
Lebenspartnerschaft ist, sondern eine auf ungleichen
Verhandlungspositionen basierende einseitige Domi-
nanz eines Ehepartners widerspiegelt. Es ist Aufgabe
der Gerichte, in solchen Fallen gestorter Vertragsparitét
Uber die zivilrechtlichen Generalklauseln zur Wahrung
beeintréchtigter Grundrechtspositionen eines Ehever-
tragspartners den Inhalt des Vertrags einer Kontrolle zu
unterziehen und gegebenenfals zu korrigieren (vgl.
BVerfGE 89, 214 [234] = NJW 1994, 36).

I11. Kein Entgegenstehen der Eheschlief3ungsfreiheit

Zu Unrecht ist das OLG davon ausgegangen, die Ehe-
schlielfungsfreiheit stehe einer solchen Inhaltskontrolle
entgegen. Aus dem Recht des Einzelnen, die Ehe mit
einem selbst gewahlten Partner einzugehen oder dies zu
unterlassen und hierbel staatlicherseits keine ungerecht-
fertigte Behinderung zu erfahren (vgl. BVerfGE 31, 58
[67] = NJW 1971, 1509), folgt nicht, dass sich der
Staat der Kontrolle jedweder ehevertraglicher Verein-
barung zu enthalten hat, wenn in dieser ein Eheverspre-
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chen abgegeben wird. Die Eheschlief3ungsfreiheit recht-
fertigt nicht die Freiheit zu unbegrenzter Ehevertrags-
gestaltung und insbesondere nicht eine einseitige
ehevertragliche Lastenverteilung. Dementsprechend ist
ein Teil des Eherechts herkdmmlich zwingendes Recht.

C. Malistab bei der Inhaltskontrolle: vertragliches
Ungleichgewicht

I. Infolge Schwangerschaft - Art. 6 1V GG

Enthdt ein Ehevertrag eine erkennbar einseitige L asten-
verteilung zu Ungunsten der Frau und ist er vor der Ehe
und im Zusammenhang mit ihrer Schwangerschaft
geschlossen worden, gebietet es auch der Anspruch auf
Schutz und Firsorge der werdenden Mutter aus Art. 6
IV GG, die ehevertragliche Vereinbarung einer beson-
deren richterlichen Inhatskontrolle zu unterziehen. Dies
gilt umso mehr, as der Gesetzgeber davon abgesehen
hat, bel ehevertraglichen Abreden Uber Unterhaltdas-
ten, anders as bel Vereinbarungen Uber den ehelichen
Zugewinn oder den Versorgungsausgleich, durch For-
merfordernisse oder Verfahrensregelungen einen gewis-
sen Schutz vor Ubervorteilung eines Vertragsteils zu
bieten. In diesem Fall obliegt es vornehmlich den
Gerichten, be der Inhaltskontrolle den verfassungs-
rechtlichen Schutzauftrag umzusetzen und der Schwan-
geren Schutz vor Druck und Bedrdngung aus ihrem
sozialen Umfeld oder seitens des Kindesvaters zu ge-
wahren (vgl. BVerfGE 88, 203 [296 f.] = NJW 1993,
1751), insbesondere wenn sie dadurch zu Vertragsver-
einbarungen gedrangt wird, die ihren Interessen massiv
zuwiderlaufen.

Eine Situation von Unterlegenheit ist regelméilig anzu-
nehmen, wenn eine nicht verheiratete schwangere Frau
sich vor die Alternative gestellt sieht, in Zukunft entwe-
der alein fur das erwartete Kind Verantwortung und
Sorge zu tragen oder durch Eheschlief3ung den Kindes-
vater in die Verantwortung einzubinden, wenn auch um
den Preis eines mit ihm zu schlief¥enden, sie aber stark
belastenden Ehevertrags. lhre Verhandlungsposition
wird hier geschwécht sein durch die tatséchliche Lage,
in der sie sich befindet, durch ihre Rechtsstellung as
ledige Mutter und insbesondere durch das Bemuihen um
die Sicherung der eigenen Existenz und der des erwarte-
ten Kindes.

Schwangerschaft bedeutet fir jede Frau einen
exisenziellen Umbruch in ihrem Leben. Die Schwange-
re durchlduft einen Entwicklungsprozess, der sie kor-
perlich Verdnderungen erfahren lasst und fur ihre eige-
ne Gesundheit sowie die des Kindes Risken in sich
birgt. Unweigerlich kommt auf sie mit dem Kind eine
Umstelung ihrer Lebensfihrung und Lebensplanung
zu. Neue Aufgaben, Pflichten und Verantwortlichkeiten
entstehen. Dies geht gerade bel unverheirateten Mttern
héufig einher mit dem Scheitern der Beziehung zum

Vater des Kindes (vgl. VaskovicsRost/Rupp, Lebens-
lage nichtehelicher Kinder, 1997, S. 59 ff .). Dartber
hinaus bestehen auch heute noch gesdllschaftliche und
sozide Zwange, auf Grund derer sich eine werdende
Mutter - nicht zuletzt auch gegenuber dem Kind - fr
ihre Nichtheirat unter Rechtfertigungsdruck fihlen
kann. Fir den Zeitpunkt des Abschlusses des hier strit-
tigen Ehevertrags sprechen wissenschaftliche Untersu-
chungen sogar noch vom Stigma der ledig bleibenden
Mutter und ihrer deutlich h6heren psychischen Bela-
stung gegenlber verheirateten Mittern, mit der auch
das Phanomen der htheren Sterblichkeit nichtehelicher
Sauglinge erklért wird (vgl. Anthes, Vorurteile gegen-
Uber ledigen Mittern, in: Neumann, Sozialforschung
und soziale Demokratie, Festschr. f. Blume, 1979, S.
157 [162 ff.]).

Hinzu kommt fur die nicht verheiratete Schwangere die
Gewissheit, die dleinige Verantwortung und Sorge fir
das Kind tragen zu missen. Auch nach inzwischen gel-
tendem Recht bleibt sie alein fir das Kind verantwort-
lich, wenn der Vater zur gemeinsamen Sorge nicht be-
reit ist. Zudem stand und steht ihr auch heute noch ein
nur eingeschréankter Unterhaltsanspruch gegentiber dem
Vater zu. Wéahrend dieser Anspruch in dem hier mal%
geblichen Zeitraum noch beschrankt war auf die Dauer
enes Jahres nach der Geburt des Kindes und nur bel
mangelnder Erwerbsfahigkeit der Mutter oder fehlender
anderweitiger Versorgung des Kindes gewahrt wurde,
entsteht er nunmehr gern. § 1615 1 11 3 BGB zwar in
der Regel fur drel Jahre, ist aber nicht -vergleichbar mit
der unterhaltsrechtlichen Absicherung verheirateter
Frauen, die den ehelichen Kindern zugute kommt. Eine
nicht verheiratete Mutter sieht sich insofern schon im
frihen Alter des Kindes, generell vor das Problem ge-
stellt, Kinderbetreuung und eigene Existenzsicherung
gleichermal?en sicherzustellen.

Besonders gravierend ist in der Regel die 6konomische
Perspektive fur Mtter nichtehelicher Kinder. Nach der
Geburt des Kindes sinkt ihr Einkommen wegen der al-
leinigen Verantwortung fir das Kind meist auf weniger
als die Halfte ihres vorherigen Einkommens. Dies fuhrt
dazu, dass etwa ein Drittel von ihnen fir sich und ihre
Kinder nur eine finanzielle Absicherung hat, die unter
oder auf Sozialhilfeniveau liegt, wahrend lediglich 15%
der ehdichen Kinder in ebenso beengten Verhdtnissen
leben (Vaskovicg/Rost/Rupp, S. 126). Zusétzlich belas-
tet wird diese Situation durch eine deutlich schlechtere
Zahlungsmora von Véatern gegentiber nichtehelichen
Kindern. In der Folge sind nichtehdliche Kinder unter
den Berechtigten nach dem Unterhaltsvorschussgesetz
weit Uberreprésentiert (s. Bundesministerium fir Fami-
lie, Senioren, Frauen und Jugend [Hrsg.], Die wirt-
schaftlichen Folgen von Trennung und Scheidung,
2000, S. 139f1.). Die besondere und schwierige Situati-
on nicht verheirateter Schwangerer, die nicht vergleich-
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bar ist mit der verheirateter Schwangerer oder der nicht
verheirateter Frauen ohne Kinder, wirkt sich auch auf
die Gegebenheiten bei Abschluss eines Ehevertrags aus,
der die Voraussetzung fir eine Eheschlief3ung bilden
soll. Gerade wegen ihrer Sorge auch um die Zukunft
des Kindes und unter dem Druck der bevorstehenden
Geburt befindet sich die Schwangere typischerweise in
einer dem Vertragspartner gegentiber weit unterlegenen
Position.

I1. Infolge der Vermbgensver haltnisse

Allerdings ist die Schwangerschaft bel Abschluss eines
Ehevertrags nur ein Indiz fur eine vertragliche Dispari-
tét, das Anlass gibt, den Vertrag einer stérkeren richter-
lichen Kontrolle zu unterziehen. Die Vermogendage,
die berufliche Qualifikation und Perspektive sowie die
von den Ehevertragsparteien ins Auge gefasste Auftel-
lung von Erwerbs- und Famillenarbeit in der Ehe sind
weitere malgebliche Faktoren, die die Situation der
Schwangeren bestimmen. Im Einzelfall kénnen sie dazu
fuhren, ihre Unterlegenheit auszugleichen, auch wenn
im Ehevertrag gesetzliche Rechtspositionen abbedungen
werden.

Wenn aber auch der Inhalt des Ehevertrags eine solche
Unterlegenheitsposition der nicht verheirateten Schwan-
geren zum Ausdruck bringt, wird die Schutzbedirftig-
keit offenkundig. Diesist der Fall, wenn der Vertrag die
Schwangere einseitig belastet und ihre Interessen keine
angemessene Berticksichtigung finden (vgl. BVerfGE
89,214 [234] =NJW 1994, 36). Ob die vertraglichen
Vereinbarungen die Frau deutlich mehr belasten a's den
Mann, hangt wesentlich auch davon ab, welche famili&
re Konstellation die Vertragspartner anstreben und ih-
rem Vertrag zu Grunde legen. Verzichten die Ehepart-
ner etwa gegenseitig auf nacheheliche gesetzliche
Unterhaltsanspriiche, liegt darin bei Ehen, in denen bei-
de Partner einer etwa gleichwertigen Berufstétigkeit
nachgehen und sich Haus- und Familienarbeit teilen,
keine ungleiche Bdastung. Sieht die Lebensplanung der
Partner jedoch vor, dass sich in der Ehe einer der bei-
den unter Aufgabe einer Berufstétigkeit im Wesentli-
chen der Kinderbetreuung und Haushatsfihrung wid-
met, bedeutet der Verzicht auf den nachehelichen Un-
terhat eine Benachteiligung der Person, die sich der
Betreuung des Kindes und der Arbeit im Hause gewid-
met hat. Je mehr im Ehevertrag gesetzliche Rechte ab-
bedungen oder zusétzliche Pflichten Gbernommen wer-
den, desto mehr kann sich dieser Effekt einsaitiger Be-
nachteiligung verstarken.

Das in dem Ehevertrag enthaltene Eheversprechen
wiegt die einsaitige Belastung eines Vertragspartners
nicht auf. In ihrer Entscheidung, ob sie eine Ehe einge-
hen wollen, sind die Vertragspartner frei. Entschlief3en
sie sich dafur, bringt die Ehe beiden Rechte wie auch
Pflichten und verteilt sie gleichermal?en auf Mann und

Frau, deren Leistungen, die sie flreinander erbringen,
gleichrangig sind (vgl. BVerfGE 37, 217 [251] = NJW
1974, 1609). Das Eheversprechen a's solches begriindet
keine einseitige Belastung eines der Versprechenden.
Zwar Ubernehmen Ehepartner damit gegeniiber ihrem
bisherigen Stand a's Ledige neue Pflichten, und sie wer-
den hierdurch in den eigenen Dispositionen einge-
schrénkt. Dies gilt jedoch fur beide Ehepartner gleicher-
malZen.

[11. Missachtung durch das OLG

Die aus Art. 2 | i. V. mit Art. 6 IV GG folgende
Schutzpflicht hat das OLG in der angegriffenen Ent-
scheidung verkannt. Es hat weder die besondere Situati-
on beachtet, in der sich die Bf. als Schwangere mit
schon einem Kind bei Vertragsabschluss befunden hat,
noch ist es der Frage nachgegangen, ob der Ehevertrag
die Bf. in unangemessener Weise belastet, obwohl der
Inhalt des Vertrags hierfir Anlass geboten hat.

So hat die Bf. zum einen darin auf eigenen nacheheli-
chen Unterhalt verzichtet. Angesichts der geringen Ho-
he ihres Einkommens und des Umstands, dass beide
Ehegatten davon ausgingen, sie solle fir den Fall der
Scheidung die Sorge fir das gemeinsame Kind tragen,
schwéchte sie durch diesen Verzicht ihre wirtschaftliche
Lage nachhdtig. Mit zwel Kindern konnte sie nicht da-
mit rechnen, ihre Einkommendage aus eigener Kraft
wesentlich zu verbessern. Hingegen gab der Ehemann
mit seinem eigenen Verzicht nichts auf; denn er konnte
nicht damit rechnen, im Falle der Scheidung Unterhalt
gegeniiber der Bf. durchsetzen zu kénnen.

Dartber hinaus hat die Bf. trotz ihrer vergleichsweise
schlechten wirtschaftlichen Lage vertraglich die Pflicht
Ubernommen, den Vater weit gehend von seiner Unter-
haltspflicht dem gemeinsamen Kind gegentber freizu-
stellen. Aus ihrem Einkommen war der Barunterhalt
des Kindes, der sich nach dem hoheren Einkommen des
Vaters richtet, aufzubringen. Damit ist ihr fir den Fall
der Scheidung sowohl die Aufgabe der aleinigen Kin-
derbetreuung als auch die Sorge fir ihren eigenen Un-
terhalt und gleichzeitig den des gemeinsamen Kindes
zugewiesen worden. Dieser deutlichen Belastung der
Bf. hat die Entlastung des Ehemanns vom etwaigen
Unterhaltsanspruch der Bf. wie auch von dem tber 150
DM hinausgehenden des Kindes gegenlibergestanden.
Dadurch wurde er angesichts der damaligen Regelbe-
tragshohe sogar besser gestellt als der Vater eines
nichtehelichen Kindes. Das Gericht hat diese Vertrags-
kongtellation unter Hinweis auf die Eheschliel3ungsfrei-
heit nicht zum Anlass fir eine Kontrolle des Vertrags-
inhalts genommen und dadurch verkannt, dass diese
Freiheit nicht die Freiheit zur unangemessenen einseiti-
gen vertraglichen Interessendurchsetzung er6ffnet.

D. Inhaltskontrolle durch Art. 6 Il GG zum Wohl des
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Kindes

Dartiber hinaus hat das OLG den Schutz aus Art. 6 11
GG aul}er Acht gelassen, der vertraglichen Abreden
von Eltern im Interesse des Kindeswohls Grenzen setzt.

I. Inhalt des Art. 6 1| GG

Art. 6 11 | GG begrundet fir die Eltern gleichermal3en
das Recht wie die Pflicht zur Pflege und Erziehung ih-
rer Kinder (vgl. BVerfGE 24, 119 [143 f.] = NJW
1968, 2233). Diese den Eltern zuvirderst zugewiesene
Verantwortung hat dem Kindeswohl zu dienen, ist also
ein Grundrecht im Interesse des Kindes (vgl. BVerfGE
59, 360 [382] = NJW 1982, 1375; BVerfGE 75, 201
[218] = NJW 1988, 125). Das Recht der Eltern auf
freie Gestaltung ihrer Sorge fur das Kind verdient des-
halb dort keinen Schutz, wo sich Eltern ihrer Verant-
wortung gegenuber dem Kind entziehen und eine Ver-
nachl&ssigung des Kindes droht (vgl. BVerfGE 24, 119
[143 f.] = NJW 1968, 2233). Erreicht das elterliche
Fehlverhalten ein solches Ausmal3, dass das Kindes-
wohl nachhaltig gefahrdet ist, ist der Staat in Wahrneh-
mung seines Wéchteramtes nach Art. 6 11 2 GG nicht
nur berechtigt, sondern auch verpflichtet, die Pflege
und Erziehung des Kindes sicherzustellen, denn das
Kind als Grundrechtstréager hat Anspruch auf staatli-
chen Schutz vor verantwortungsloser Auslbung des
Elternrechts (vgl. BVerfGE 24, 119 [144] = NJW
1968, 2233; BVafGE 55, 171 [179] = NJW 1981,
217; BVerfGE 72, 122 [134] = NJW 1986, 3129). Da-
bel besimmen sich die Schutzmaldnahmen nach dem
Ausmald des dterlichen Versagens und danach, was im
Interesse des Kindes geboten ist (vgl. BVerfGE 24, 119
[144 f.] = NJW 1968, 2233; BVerfGE 60, 79 [91, 93]
= NJW 1982, 1379).

Zur Verantwortung der Eltern gehort auch, fir einen ih-
rem eigenen Vermogen gemal3en und zugleich angemes-
senen Unterhalt des Kindes zu sorgen und seine Betreu-
ung sicherzustellen (vgl. BVerfGE 68, 256 [267] =
NJW 1985, 1211; BVerfGE 80, 81 [90 f.] = NIW
1989, 2195). Wie Eltern diese Aufgaben unter sich auf-
tellen und ob sie dabei personelle Unterstiitzung durch
Dritte heranziehen, liegt in ihrer Entscheidungsfreiheit
(vgl. BVerfGE 47, 46 [70] = NJW 1978, 807; BVerf-
GE 68, 256 [267 f.] = NJW 1985, 1211; BVerfGE 99,
216 [231 f.] = NJW 1999, 557). Dies gilt auch fir den
Fall der Scheidung. Treffen Eltern fir diesen Fal eine
vertragliche Vereinbarung, haben sie aus Verantwor-
tung ihrem Kinde gegentiber Sorge daflrr zu tragen,
dass die regelméldig mit der Trennung der Eltern ver-
bundenen seelischen Belastungen des Kindes nach
Maglichkeit gemildert werden und eine verniinftige, den
Interessen des Kindes entsprechende Losung fir seine
Pflege und Erziehung gefunden wird (vgl. BVerfGE 31,
194 [205] = NJW 1971, 1447; BVerfGE 61, 3518 [372
f.] = NJW 1983, 101).

I1. Auswirkungen des Art. 6 1| GG auf Unterhaltsver-
einbarungen

Soll nach dem Willen der Elternim Falle der Scheidung
ein Elternteil die dleinige Sorge fur das gemeinsame
Kind tragen sowie dessen Betreuung tibernehmen, und
vereinbaren die Eltern fir diesen Fall eine Freistellung
des nicht betreuenden Elternteils vom Kindesunterhalt
durch den Betreuenden, werden sie ihrer Verantwortung
dem Kinde gegenuber nicht gerecht und geféhrden des-
sen Wohl, wenn dadurch eine den Interessen des Kindes
entsprechende Betreuung und ein den Verhdtnissen
beider Eltern angemessener Barunterhalt nicht mehr
sichergestellt sind.

Unterhaltszahlungen fur das Kind haben sich
auszurichten an dem Leistungsvermogen des Un-
terhaltspflichtigen und dem Bediirfnis des Kindes (s. 88
1602 11, 1603, 1610 BGB). Ihre Hohe wird damit auch
durch die soziale Lage der Eltern bestimmt und ist as
solche kein Anhaltspunkt fir eine Kindeswohlgeféhr-
dung. Auch in finanziell beengten Verhdltnissen kann
ein Kind eine gedeihliche Entwicklung durch die Pflege
und Erziehung seiner Eltern im Rahmen ihrer Moglich-
keiten erfahren, wobei gegebenenfalls staatliche
Leistungen die familidre finanzielle Grundsicherung ge-
wahrleisten.

Wie Eltern ihre Erziehungsverantwortung erfillen und
wie sie dabel die Lebensumstdnde des Kindes ausge-
stalten, liegt in ihrer priméren Entscheidungszustandig-
keit nach Art. 6 11 1 GG, die auf der Erwégung beruht,
dass sie in dler Regel die Interessen ihres Kindes am
besten wahrnehmen. Dies gilt auch dann, wenn dem
Kind durch sie nicht die nach objektiven Mal3stdben
bestmogliche Forderung zuzukommen scheint (vgl.
BVerfGE 34, 165 [184] = NJW 1973, 133; BVerfGE
60, 79 [94] = NJW 1982, 1379). Halten Eltern den
Lebensstandard ihres Kindes im Verhdtnis zu ihrem
Einkommen beispielsweise as Ausdruck ihrer Erzie-
hungsvorstellungen zur Forderung der Personlichkeits-
entwicklung des Kindes niedrig, so rechtfertigt dies al-
lein kein staatliches Eingreifen. Werden die finanziellen
Mittel fir die Lebensbedarfsdeckung des Kindes von
den Eltern alerdings nur deshalb in nachhaltiger Weise
eingeschrankt, weil zumindest ein Elternteil sich der
Sorge um sein Kind auch finanziell entziehen will, ist
dies nicht mehr eine Form der elterlichen Interessen-
wahrnehmung fur das Kind. Will der Elternteil sich der
Aufgabe, die Interessen des Kindes zu wahren, entledi-
gen, gebietet es Art. 6 1l 2 GG, staatlicherseits zum
Schurze des K.indeswohls tétig zu werden.

Die Freistellung eines Elternteils vom Kindesunterhalt
durch den anderen hat rechtlich allerdings keine
Auswirkungen auf den Unterhaltsanspruch des Kindes
gegen seine Eltern. Tatsachlich veréndert sich die wirt-
schaftliche Lage des Kindes jedoch wesentlich, wenn
der betreuende Elternteil nicht Uber erhebliche finan-
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zielle Mittel verfigt. Denn trifft diese vertragliche Ver-
pflichtung den betreuenden Elternteil, erhlt dieser nicht
nur keine Zahlungen zur Unterhaltsdeckung des Kindes
vom anderen Elternteil, sondern sein ihm selbst zur Ver-
figung stehendes Einkommen wird gleichzeitig durch
diese Verpflichtung zur Abdeckung des Kindesunter-
halts gemindert und wirkt de facto wie en Unterhalts-
verzicht. Das dem gemeinsamen Haushalt von betreu-
endem Elternteil und Kind zur Verfigung stehende Ein-
kommen sinkt hierdurch deutlich. Dartber hinaus ist
fr die Betreuung des Kindes Sorge zu tragen, so dass
die Moglichkeit zu weiterem Erwerb begrenzt ist.

Fihrt die Vereinbarung der Eltern dazu, dass der sor-
gende Elternteil im Fale der Scheidung wegen der
Ubernahme der Kindesunterhaltdasten vom anderen
Elternteil seinen Unterhalt und den des Kindes nicht
mehr durch Einkiinfte decken oder aus Vermdgen be-
streiten kann, beeintréchtigt dies die Lebensumsténde
des Kindes in einer der Elternverantwortung zuwider-
laufenden Weise.

Will der sorgende Elternteil das Kind personlich betreu-
en, damit das Kind nach der Trennung von einem El-
ternteil nicht auch noch auf die Betreuung durch den
anderen verzichten muss, fuhrt dies bei jingeren Kin-
dern zwangsléufig zur Einschrankung oder Unmoglich-
keit seiner aul¥erhaudichen Erwerbstétigkeit und damit
zur Reduzierung oder zum Wegfall eigenen Einkom-
mens. Nur wenn das so verbleibende Einkommen noch
ausreicht, um auch den Unterhaltsbedarf des Kindes zu
decken, oder wenn der Einkommenswegfall durch Ver-
modgen oder eigene Unterhatsanspriiche ausgeglichen
werden kann, bleiben auch bei einer Freistellungsver-
einbarung sowohl die Betreuung als auch die Versor-
gung des Kindes gesichert. Ist dies jedoch nicht der Fall
und verzichtet der sorgende Elternteil zusétzlich zur
Freistellung auch auf eigenen nachehelichen Unterhalt,
zwingen ihn die durch die Abrede verursachten Umstén-
de dazu, entweder die Betreuung des Kindes in fremde
Hande zu geben oder mit dem Kind unter Verhdtnissen
Zu leben, die dessen Entwicklungsmoglichkeiten weit
mehr einschranken, al's es dem gemeinsamen elterlichen
Vermogen entsprechen wirde. Beide Handlungsoptio-
nen beeintréchtigen die Interessen des Kindes nachhal-
tig und sind Folge mangelnder dterlicher Verantwor-

Standort: Allg. Tell desBGB

tung gegeniiber dem Kind.

Auch dann, wenn der sorgende Elternteil einer Erwerbs-
tétigkeit nachgehen und das Kind in Obhut geben will,
ist eine durch die Freistellungsabrede eintretende
Beeintrdchtigung der Kindesinteressen nur auszu-
schlief?en, wenn das zu erzielende Einkommen aus-
reicht, um ohne erhebliche Einschrénkungen des eige-
nen Unterhalts auch die Betreuungskosten und den an-
gemessenen Lebensunterhalt fir das Kind sicherstellen
Zu koénnen. Ist dies be Vereinbarung der Freistellung
erkennbar nicht gewdahrleistet, geféhrdet auch hier die
elterliche Vertragsabrede das Kindeswohl.

[11. Missachtung durch das OLG

Dies hat das OL G bei seiner Entscheidung nicht bertick-
sichtigt, obwohl die Situation der Bf. bei Ehevertrags-
abschluss Anlass fir eine entsprechende Prifung gebo-
ten hat. Es hat sich damit begnigt, darauf hinzuweisen,
dass der Anspruch des Kindes auf Unterhalt durch eine
Freistellungsvereinbarung nicht berdihrt wird. Dies ist
zwar rechtlich zutreffend, 1asst aber schon unberiick-
sichtigt, ob die Mutter den konkreten Anspruch ohne
Uberméfiige Anstrengungen oder erhebliches Absinken
des familidren Lebensstandards erfullen kann. Es hat
letztlich nicht bedacht, dass die Freistellung Einfluss
auf die Realisierung dieses Kindesanspruchs und damit
auf die Interessen des Kindes nehmen kann. So hat das
OLG auf¥er Acht gelassen, dass die Bf. zum Zeitpunkt
des Vertragsabschlusses schon ein eigenes Kind zu
versorgen hatte und ihr mit der Abrede fur den Fall der
Scheidung die Sorge fir die Kinder sowie die Bestrei-
tung ihres eigenen Lebensunterhalts und des gesamten
Unterhalts beider Kinder aufgebiirdet wurde. Ange-
sichts ihrer eher bescheidenen Verdienstmdglichkeit als
kaufmannische Angestellte hétte sich dem Gericht die
Frage aufdrdngen missen, ob die Freistellung unter
solchen Umstanden nicht die Interessen des gemeinsa
men Kindes verletzt und der den Eltern obliegenden
Verantwortung zuwiderlauft. Damit hat es Umfang und
Bedeutung des Schutzes durch Art. 6 I GG vor verant-
wortungsloser Austibung des Elternrechts zu Lasten des
Kindeswohls verkannt.

Problem: Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB

BGH, URTEIL vOM 19.01.2001
V ZR 437/99 (NJW 2001, 1127)

Problemdarstellung:

Mit dieser Entscheidung hat der BGH seine Anforde-
rungen an die subjektiven Merkmale fur eine Sittenwid-

rigkeit gem. § 138 | BGB prazisiert. Nach § 138 | BGB
ist ein Rechtsgeschéft u.a. sittenwidrig, wenn zwischen
Leistung und Gegenleistung objektiv ein auffalliges
Missverhdltnis besteht und mindestens ein weiterer Um-
stand hinzukommt, der den Vertrag bei Zusammenfas-
sung der subjektiven und objektiven Merkmale as sit-
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tenwidrig erscheinen 1a3t. Dies ist der Fal, wenn eine
verwerfliche Gesinnung des Beglingtigten hervorgetre-
ten ist. Aufgrund der Schwierigkeit, subjektive Merk-
male im Prozess zu beweisen, hilft der BGH mit Ver-
mutungen weiter. Ist das Missverhdtnis zwischen Lei-
stung und Gegenleistung besonders grob, so kann dies
den Schluss auf die bewusste oder grob fahrléssige
Ausnutzung eines den Vertragspartner in seiner Ent-
scheidungsfreiheit beeintréchtigenden Umstandes recht-
fertigen. Fraglich war jedoch in diesem Fall, ob diese
Vermutung auch dann eingreift, wenn der Beglingtigte
keine Kenntnis von den divergierenden Wertverhdltnis-
sen hat. Der BGH hat seine Rechtsprechung dahinge-
hend konkretisiert, dass eine solche Kenntnis fur die
Vermutungswirkung unerheblich ist. Allein schon das
grobe Missverhdltnis erlaubt es, auf die verwerfliche
Gesinnung i.S.d. 8 138 | BGB zu schliefzen.

Im Ubrigen hat der BGH die Grenzen der Saldotheorie
bel der bereicherungsrechtlichen Riickabwicklung von
gegenseitigen Vertrégen neu festgelegt. Neben den be-
reits anerkannten Grenzen der Geschaftsunfahigkeit
bzw. der verscharften Haftung gem. 8 819 | BGB eines
Beteiligten lehnt der BGH nunmehr die Anwendung der
Saldotheorie auch ab, wenn eine Partei durch ein
wucherdhnliches bzw. sittenwidriges Geschéft benach-
teiligt wird.

Prufungsrelevanz

Die rechtliche Handhabung der Sittenwidrigkeit von
Rechtsgeschaften gem. § 138 | BGB bereitet aufgrund
der Unbestimmtheit dieses Rechtsbegriffs Schwierig-
keiten, die nur durch intensves Studium der gangigen
Rechtsprechung behoben werden kénnen. Ein Rechts-
geschéft ist nach 8 138 | BGB nichtig, wenn es nach
seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt, Bewe-
gung und Zweck zu entnehmenden Gesamtcharakter
mit den guten Sitten nicht zu vereinbaren ist. Hierbel ist
weder das Bewusstsein der Sittenwidrigkeit noch eine
Schadigungsabsicht erforderlich, es geniigt vielmehr,
wenn der Handelnde die Tatsachen kennt, aus denen die
Sittenwidrigkeit folgt.

Des weiteren ist diese Entscheidung fir den Umgang
mit der bereicherungsrechtlichen Saldotheorie von Be-
deutung. Wie bereits zu einer anderen Entscheidung des
BGH (NJW 2000, 3562 = RA 2001, 46) erwahnt, ist
die Saldotheorie die logische Folge des Synallagmas
beim gegenseitigen Vertrag, denn trotz der Rechts-
grundlosigkeit bleiben die beiden Leistungen durch den
Austauschzweck miteinander verbunden. Damit besteht
von vornherein nur ein einheitlicher Anspruch auf Aus-
gleich der beiderseitigen Vermdgensverschiebungen, der
auf Herausgabe des jeweiligen Saldos gerichtet ist. Die
Saldotheorie findet jedoch dort keine Anwendung, wo

Vertiefungshinwels:

BGH NJW 2000, 3562 = RA 2001, 46
OL G Brandenburg, NJWE-VHR 1996, 119
BGHZ 131, 209 = NJW 1996, 990

Kursprogramm:
Examenskurs. “Kurzbeispiele zur Saldotheori€”

eine der beiden Parteien schiitzenswert ist.

Leitsatze:

1. Ist bei einem auf entgeltlichen Erwerb eines
Grundstiicks gerichteten Rechtsgeschéft das Miss-
verhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung be-
sonders grob, so ist der Schluss auf eine verwerf-
liche Gesinnung des Beglingtigten auch dann zulés-
sig, wenn er keine Kenntnis von dem Wertverhaltnis
hat.

2. Die damit begriindete tatschliche Vermutung hat
der Tatrichter bei der Beweiswirdigung zu ber tick-
schtigen. Sie kann nur dann nicht zur Anwendung
kommen, wenn sie im Einzefall durch besondere
Umstande er schiittert ist.

3. Auch wenn fir den Beglingtigten die Vorausset-
zungen des § 819 | BGB nicht erfillt sind, findet die
Saldotheorie zum Nachteil der durch ein wucher dhn-
liches und nach 8§ 138 | BGB sittenwidriges Geschaft
benachteiligten Partei keine Anwendung.

Sachverhalt:

Die KI. verlangt von den Bekl. Ruckauflassung, hilfs-
weise Grundbuchberichtigung, weiter hilfsweise Dul-
dung der Zwangsvollstreckung hinsichtlich dreier zu-
sammen 3005 gm grofer Grundstlicke in V. Die Grund-
stiicke, von denen enes seit 1963 mit einem Drei-
Familien-Haus bebaut ist, standen im Eigentum der am
31. 7. 1907 geborenen und am 5. 8. 1991 verstorbenen
Mutter der Kl. Die KI.. die im Testament ihrer Mutter
nicht berticksichtigt worden war, erwarb durch notariel-
le Urkunde den gesamten Nachlass im Wege des Erb-
schaftskaufs von der Alleinerbin. Die Mutter der KI.
verkaufte die Grundstlicke mit notariellem Vertrag vom
15. 5. 1990 in die Bekl. je zur Halfte zum Preis von
100 000 DM. Aul¥erdem verpflichteten sich die Bekl..
ab Juni 1990 eine Iebendange, wertgesicherte monatli-
che Rente in Hohe von 1400 DM an die Mutter der KI.
zu zahlen, und bestellten eine entsprechende Reallast.
De Bekl. raumten ferner der Mutter der Kl. ein lebens-
langes und unentgeltliches Wohnungsrecht an allen Réu-
men im ersten Obergeschoss mit der Verpfilichtung en,
bis auf die Stromkosten alle Nebenkosten zu tragen.
Die KI. ist der Ansicht, der Kaufvertrag vom 15. 5.
1990 s als wucherdhnliches Geschéft nach § 138 |
BGB nichtig. Sie hat behauptet, das Grundstiick habe
einen Wert von mindestens 860 000 DM gehabt; as
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Gegenleistung seien neben dem Barkaufpreis von 100
000 DM nur noch 66 500 DM fir die kapitaisierte
Rente und 37 958 DM fur das kapitalisierte Wohnungs-
recht aufgewandt worden. Es komme hinzu, dass die
Bekl. Uber den Gesundheitszustand der Erblasserin, die
seit 1988 an Lvmphknotenkrebs erkrankt gewesen sei
und Ende 1988 einen Schlaganfall erlitten habe, infor-
miert gewesen seien. Aullerdem sai, so hat die K. be-
hauptet. ihre Mutter bei Abschiuss des Kaufvertrags
geschéftsunfahig gewesen.

Die Klage ist in erster Instanz nur im Hilfsantrag in
Hohe eines Teilbetrags von 69 886, 20 DM erfolgreich
gewesen. Das OLG hat die Berufung der KI. und auf
die Anschlussberufung der Bekl. die Klage insgesamt
abgewiesen.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung der Vorinstanz

Das BerGer. verneint die Nichtigkeit des Kaufvertrages
wegen Wuchers. Es fehle jedenfalls an den subjektiven
V oraussetzungen.

HierfUr sai erforderlich, dass der Wucherer das objektiv
auffallige Missverhdltnis und die objektive Aus-
beutungssituation bel dem Benachteiligten kenne und
sich diese Situation vorsétzlich zu Nutze mache. Nach
dem Ergebnis der Beweisaufnahme habe sich nicht fest-
stellen lassen, dass den Bekl. das Missverhdtnis zwi-
schen Leistung und Gegenlei stung sowie eine Schwéache-
situation der Erblasserin bekannt gewesen sai. Auch die
subjektiven Voraussetzungen fur ein sittenwidriges Ge-
schéft nach § 138 | BGB seien nicht erfillt. Zwar mdge
ein grobes, besonders krasses Missverhdltnis zwischen
Leistung und Gegenleistung vorliegen, es sai aber fur
die Annahme enes wucherdhnlichen Geschéfts erfor-
derlich, dass dem Beginstigten die objektiven Werte
bekannt seien. Der Schluss von einem groben Missver-
haltnis auf eine verwerfliche Gesinnung konne nur dann
gezogen werden, wenn dem Beglngtigten bewusst sei,
dass er ein aulergewohnliches Zugestandnis erfahre.
Dieses Bewusstsein lasse sich jedoch nicht feststellen.
Schliefdich habe die Kl. auch die von ihr behauptete Ge-
schéftsunféhigkeit der Erblasserin bel Abschluss des
Kaufvertrags und Erklérung der Auflassung nicht nach-
weisen kénnen.

B. Entscheidung des BGH

Diese Ausfihrungen halten einer rechtlichen Prifung
nicht in jeder Hinsicht stand.

Entgegen der Auffassung des BerGer. kann die Kl. von
den Bekl. die mit dem Hauptantrag verfolgte Ruckauf-
lassung verlangen. Die KI. hat den zunéchst der Erblas-
serin zustehenden und nach dem Erbfall auf die Allein-
erbin Ubergegangenen Anspruch im Wege der Abtre-
tung gem. § 2 der notariellen Urkunde vom 26. 2. 1992

auf der Grundlage eines Erbschaftskaufs erworben.

Das BerGer. hat frei von Rechtsfehlern ausgefihrt,
dass die Voraussetzungen eines wucherischen Rechts-
geschéfts nach § 138 11 BGB nicht festzustellen sind.
Die Revison nimmt dies hin. Der Kaufvertrag zwi-
schen der Mutter der Kl. und den Bekl. ist jedoch nach
§ 138 | BGB a's wucherdhnliches Rechtsgeschéft sit-
tenwidrig und damit nichtig.

I. Nichtigkeit eines Rechtsgeschafts wegen Sttenwid-
rigkeit gem. 8 138 | BGB

1. Voraussetzungen von 8§ 138 | BGB im allgemeinen
Ein Rechtsgeschéft ist nach § 138 | BGB nichtig, wenn
es nach seinem aus der Zusammenfassung von Inhalt,
Beweggrund und Zweck zu entnehmenden Gesamtcha-
rakter mit den guten Sitten nicht zu vereinbaren igt.
Hierbei ist weder das Bewusstsein der Sittenwidrigkeit
noch eine Schadigungsabsicht erforderlich, es geniigt
viddmehr, wenn der Handelnde die Tatsachen kennt, aus
denen die Sittenwidrigkeit folgt; dem steht es gleich,
wenn sich jemand bewusst oder grob fahrldssig der
Kenntnis erheblicher Tatsachen verschlief?t (vgl. Senat,
NJW-RR 1998, 590 = LM H. 8/1998 § 138 [Aa] BGB
Nr. 55 a= WM 1998, 513 [514] m. w. Nachw.). Da-
nach konnen gegenseitige Vertréage, auch wenn der
Wuchertatbestand des § 138 || BGB nicht in alen Vor-
aussetzungen eflllt ist, als wucherdhnliche Rechtsge-
schéfte nach 8 138 | BGB sittenwidrig sein, wenn zwi-
schen Leistung und Gegenleistung objektiv ein auffél-
liges Missverhdltnis besteht und auf3erdem mindestens
en weiterer Umstand hinzukommt, der den Vertrag bel
Zusammenfassung der subjektiven und objektiven
Merkmale als sittenwidrig erscheinen lésst. Diesist ins-
besondere der Fall, wenn eine verwerfliche Gesinnung
des Beguinstigten hervor-getreten ist, weil er etwa die
wirtschaftlich schwéchere Position des anderen Teils
bewusst zu seinem Vorteil ausgenutzt oder sich zumin-
dest leichtfertig der Erkenntnis verschlossen hat. dass
sich der andere nur unter dem Zwang der Verhdtnisse
auf den fur ihn ungunstigen Vertrag eingelassen hat.
Dem wirtschaftlichen Zwang zum Eingehen auf ungiins-
tige Vertragsbedingungen stehen die in 138 |11 BGB ge-
nannten Umsténde in ihren Auswirkungen auf die freie
Willensentschlief3ung gleich. Es reicht daher aus, wenn
sich der Beglngtigte bewusst oder grob fahrlassig der
Einsicht verschliefd, dass der andere Teil den Vertrag
nur aus Mangel an Urteilsvermdgen oder wegen erheb-
licher Willensschwéche eingegangen ist (Senat, NJW
1985, 3006 = LM § 138 [Bc] BGB Nr. 39 = WM
1985, 1269 [1270]; NJW-RR 1993, 198 = WM 1992,
1916 (1918]).

2. Konkretisierung fur Grundstiicksgeschéfte
Ist das Missverhédltnis zwischen Leistung und
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Gegenleistung besonders grob, so kann dies den
Schluss auf die bewusste oder grob fahrlassige Ausnut-
zung eines den Vertragspartner in seiner Ent-
scheidungsfreiheit beeintrachtigenden Umstandes recht-
fertigen (Senat WM 1980, 597; WM 1981, 404 (405];
NJW 1992, 899 [900] = LM H. 8/1992 § 138 BGB
Nr. 40. NJW 2000, 1487 [1488] = LM H. 8/2000 §
138 [Bc] BGB Nr. 87; Senat, Urt. v. 8. 12. 2000 - V
ZR 270/99; s. auch BGH, NJW 1994, 1275 = LM H.
7/1994 § 138 [Ba] BGB = WM 1994, 583 [584]; DtZ
1997, 66 = LM H. 2/1997 Rpfl AnpG Nr. 7 = WM
1997, 230 [232]; NJW-RR 2000, 1431 = LM H.
11/2000 § 138 [Bc] BGB Nr. 88 = WM 2000, 1580
[1581]). Von einem solchermal3en groben Missverhdlt-
nis, das den Schluss auf eine verwerfliche Gesinnung
zuldsst, ist bei Grundstiicksgeschéften bereits dann aus-
zugehen, wenn der Wert der Leistung knapp doppelt so
hoch ist wie der Wert der Gegenleistung (Senat, NJW
1992, 899 [900] = LM H. 8/1992 § 138 [Aa] BGB Nr.
40; NJW 1995, 2635 [2636] = LM H. 1/1996 § 1149
BGB Nr. 1, insoweit in BGHZ 130, 101, nicht abgedr.;
BGH, NJW 2000 1487 [1488]; Beschl. v. 8. 12. 2000 -
V ZR 270/99; vgl. fur den Kauf beweglicher Sachen
auch BGH, NJW-RR 1998, 1065 [1066] = LM H.
5/1998 § 138 [Bb] BGB Nr. 83; NJW 2000, 1254
[1255] = LM H. 8/2000 § 138 [Bb] BGB Nr. 95). Die
hieran anknupfende Schlussfolgerung leitet sich aus
dem Erfahrungssatz her. dass in der Regel aul3erge-
wohnliche Leistungen nicht ohne Not - oder nicht ohne
einen anderen den Benachteiligten hemmenden Umstand
- zugestanden werden und auch der Begunstigte diese
Erfahrung teilt (vgl. Senat, LM § 138 [Aa] Nr. 22;
WM 1987, 353 [354], m. zust. Anm. Emmerich, WuB
IV A 8 138 BGB 2.87; Senat, NJW 1992, 899 [900];
DtZ 1997, 229 = LM H. 8/1997 § 138 [Ba] BGB Nr.
15=WM 1997, 1155 [1156]; Senat, Urt. v. 8. 12. 2000
-V ZR 270/99; Staudinger/Sack, BGB, 1996, § 138
Rdnr. 237; Soergel/Hefermehl, BGB, 13. Aufl., 8 138
Rdnr. 86).

Il. Anforderungen an die subjektiven Merkmale fur
eine Sttenwidrigkeit gem. § 138 | BGB

Das BerGer. hat dies zwar im Ansatz nicht verkannt,
fur den Schluss auf die verwerfliche Gesinnung aber
zusétzlich gefordert, dem Begingtigten misse bewusst
sein, dass & ein aulfergewodhnliches Zugestandnis er-
fahre. Dem kann der Senat nicht folgen.

1. bisherige Rechtsprechung zur Vermutung einer ver-
werflichen Gesinnung gem. 8 138 | BGB

Wie der Senat wiederholt ausgesprochen hat, kommt es
fur das Vorliegen eines besonders groben Missverhalt-
nisses von Leistung und Gegenleistung und die daran
ankntipfende Schlussfolgerung auf die verwerfliche Ge-
snnung alein auf die objektiven Werte dieser Leistun-

gen an (Senat, WM 1981, 404 [405]; NJW-RR 1990,
950; NJW 1996, 1204 = LM H. 6/1996 § 138 [Ab]
BGB Nr. 14). Bidang bestand aber noch kein Anlass
fUr eine Prézisierung in dem Sinne, dass hiernach die
Kenntnis des Begiunstigten von den Wertverhdltnissen
unerheblich ist. Mit Senatsurteil vom 8. 11. 1991 (NJW
1992, 899 [900]) wurde zwar das BerGer. aufgefordert,
nach der Zuriickverweisung der Sache Feststellungen
zur Kenntnis des dortigen Bekl. vom Wert der verkauf-
ten Wohnungen zu treffen. Dem lag jedoch zu Grunde,
dass der Bekl. die Vertragsverhandliungen und den Ver-
tragsschluss anderen Uberlassen hatte und daher - wenn
ihm das Wertverhdtnis nicht ohnehin bewusst war -
nicht davon die Rede sein konnte, er habe sich der
Kenntnis des Missverhdltnisses leichtfertig verschlos
sen. Nach dem Sachverhalt, der dem Senatsurteil vom
18. 1. 1991 (NJW-RR 1991, 589) zu Grunde lag, stand
die Kenntnis des Vertreters des Bekl. vom besonders
groben Missverhdltnis bereits fest. Soweit der Senat im
Urteil vom 12. 1. 1996 (NJW 1996, 1204) auf die
Kenntnis des Bekl. vom objektiven Missverhdtnis ab-
stellte, drangte sich dies wegen seines beruflichen Wis-
sens als enes Immobilienhdndlers, Maklers und An-
lageberaters sowie seiner Kenntnis des Kaufobjekts auf.
Hieraus folgt jedoch nicht, dass nur unter dieser Vor-
aussetzung auf die verwerfliche Gesinnung des Bekl.
geschlossen werden sollte. Schliefdlich zog der Senat im
Urteil vom 3. 7. 1992 (NJW-RR 1993, 198) lediglich in
Erwagung, es liege nahe, dass der Bekl. al's angehender
Jurist gewusst habe, in welcher Weise die betagte KI.
Ubervorteilt werde. Diese Frage blieb aber mit dem
Hinweis unentschieden, dass es fur das Vorliegen der
subjektiven Merkmale des § 138 | BGB schon ausrel-
che, wenn der Beglngtigte sich nur der Einsicht ver-
schlief}e, dass sich der andere Tell auf die fur ihn un-
gunstigen Vertragsbedingungen nur aus Mangel an Ur-
teilsvermdgen einlasse.

2. Erweiterung dieser Vermutung

Allein das besonders grobe Aquivalenzmissverhdltnis
erlaubt es, auf die verwerfliche Gesinnung als subjekti-
ves Merkmal des § 138 | BGB zu schlief3en. Denn eine
verwerfliche Gesinnung muss schon dann bejaht wer-
den, wenn sich der Beglinstigte zumindest leichtfertig
der Einsicht verschlief¥, dass sich der andere Teil nur
unter dem Zwang der Verhaltnisse oder denin § 138 11
BGB genannten Umsténden auf den unguinstigen Ver-
trag eingelassen hat (vgl. Senat, NJW-RR 1993, 198).
Nach dem geschilderten Satz der Lebenserfahrung, dass
aulergewdhnliche Gegenleistungen nicht ohne Not zu-
gestanden werden, kann sich der Begunstigte der
Kenntnis der “misdlichen Lage” des anderen Teils nicht
nur dadurch verschlief3en, dass er bei erkannt krassem
Missverhdltnis dessen Zwangdage oder einen anderen
ihn hemmenden Umstand nicht zur Kenntnis nimmt,
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sondern auch dadurch, dass er sich schon des objektiv
besonders groben Missverhéltnisses nicht bewusst wird.
Diese Uberlegung steht im Einklang mit der Rechtspre-
chung des BGH, auch bei anderen auf Leistungsaus-
tausch gerichteten Vertragsverhdtnissen die Schluss-
folgerung auf eine verwerfliche Gesinnung grundsétz-
lich schon dann eingreifen zu lassen, wenn alein der
objektive Tatbestand des § 138 | BGB durch ein ent-
sprechendes Aquivalenzmissverhdtnis erfillt ist (vgl.
fur Kreditvertrége: BGHZ 98, 174 [178] = NJW 1986,
564 = LM § 197 BGB Nr. I; BGHZ 104, 102 [107] =
NJW 1988, 1659 = LM § 138 [Bc] BGB Nr. 53; fur
Maklervertrage: BGHZ 125, 135 [140] = NJW 1994,
1475 = LM H. 8/1994 § 652 BGB Nr. 134; BGH,
NJW 2000, 2669 [2670]; fur Finanzierungsleasing:
BGHZ 128, 255 [267] = NJW 1995, 1019 = LM H.
7/1995 § 138 [Bc] BGB Nr. 81). Bel Rechtsgeschéften,
die auf den entgeltlichen Erwerb von Grundstiicksei gen-
tum gerichtet sind, liegen die Dinge nicht anders. Auch
hier ergibt sich das Wertverhdltnis der beidersaitigen
Leistungen aus einem Vergleich mit dem Marktpreis.
Ist der Begiinstigte nicht ohnehin auf Grund einer Tétig-
keit im Immobiliengewerbe hinreichend sachkundig,
wird er sich im Allgemeinen - gleich ob er auf der
Erwerber- oder VerdulRererseite steht - wegen der hohen
finanziellen Aufwendungen, die mit einem Grundstiick-
serwerb verbunden sind, vor Vertragsschluss etwa
durch Beobachtung des Grundstiicksmarkts oder Ein-
holung sachverstdndiger Auskiinfte zumindest grundle-
gende Kenntnisse von den Marktpreisen verschafft ha-
ben. Er ist damit im Regelfall ohne weiteres in der La-
ge, ein Geschéft as fur ihn aufRergewohnlich vorteilhaft
Zu erkennen, so dass er sich zumindest leichtfertig der
Erkenntnis eines besonders groben Aquivaenzmissver-
héltnisses und der hierdurch indizierten Zwangsage
seines Vertragspartners verschlieldt. Verlangte man die
Kenntnis des Beguinstigten vom Aquivalenzmissverhalt-
nis, wirden nicht ale Féalle verwerflicher Gesinnung
erfasst werden.

3. Rechtsfolgen dieser Vermutung: Voller Beweis oder
nur Indizwirkung

Ob die Schlussfolgerung angesichts der Vielgestatig-
keit individudler Umstande, die eine Willensentschel-
dung zum Vertragsschluss beeinflussen konnen (vgl.
Senat, NJW 1968, 2139 = LM § 123 BGB Nr. 38;
BGH, NJW 1996, 1051 = LM H. 4/1996 § 123 BGB
Nr. 78), derart zwingend ist, dass sie im Wege des An-
scheinsbeweises vollen Beweis fir die verwerfliche Ge-
sinnung des Beginstigten erbringen kénnte, oder ob ihr
Bedeutung lediglich als Indizienbeweis zukommt (vgl.
Senat, DtZ 1994, 316 = LM H. 1/1995 § 18 DDR-
LPGG Nr. 18 = WM 1994, 1851; BGH, VIZ 1997,
249 = LM H. 5/1997 DDR-LPGPfIProdStat Nr. 3 =
WM 1997, 888 [890]; Priitting, in: MinchKomm-ZPO,

2. Aufl., § 292 Rdnr. 27; Pritting, Gegenwartsproble-
me der Bewedast, 1983, S. 57f.; Baumgértel, in:
Festschr. f. Schwab, 1990, S. 50; Engels, Der An-
scheinsbeweis der Kausalitdt, 1994, S. 194; Bruske,
Beweiswvirdigung und Beweislast bei Aufkl&rungs-
pflichtverletzungen im BankR, 1994, S. 47; Heinrich,
Die Beweidast bei Rechtsgeschéften, 1996, S. 99), be-
darf keiner Entscheidung (Senat, Urt. v. 8. 12. 2000 -
V ZR 270/99). Jedenfalls handelt es sich um eine
bewe serleichternde tatséchliche Vermutung, die vom
Tatrichter im Bereich der Beweiswirdigung zu bertick-
schtigen ist. Sie kann nur dann nicht zur Anwendung
kommen, wenn sie im Einzelfall durch besondere Um-
stande erschittert ist.

Solche die Vermutung erschiitternden Umsténde wer-
den, wenn sich der Begiingtigte des besonders groben
Missverhdltnisses nicht bewusst ist, eher gegeben sein,
as im Fall seiner Kenntnis. So ist etwa denkbar, dass
den Vertragsparteien das Wertverhdtnis der beidersaiti-
gen Leistungen vollig gleichgtiltig war, weil der wirt-
schaftlich aufergewdhnlich gut gestellte Erwerber ein
Grundstiick ohnehin erwerben wollte. Weiter kommen
besondere Motive oder ein Affektionsinteresse in Be-
tracht. Auch solche Umsténde spielen fir die Feststel-
lung eines krassen Aquivaenzmissverhdltnisses keine
Rolle, erlangen aber fur die Prifung der subjektiven
Seite der Sittenwidrigkeit Bedeutung (vgl. Senat, WM
1987, 353 [354], und NJW-RR 1993, 198). Wenn die
Vertragsparteien ein (fehlerhaftes) Verkehrswertgut-
achten zur Grundlage des vereinbarten Kaufpreises ge-
macht hatten, kann dies ebenfalls die Vermutung ent-
kréften (Senat, WM 1997, 1155 [1156]). Gleiches gilt
flr besondere Bewertungsschwierigkeiten (vgl. Senat,
WM 1997, 1155 [1156]; Soergel/Hefermehl, § 138
Rdnr. 86 a). Darzulegen und gegebenenfals zu bewei-
sen sind solche besonderen Umstdnde nach den allge-
meinen Grundsédtzen (vgl. BGHZ 141, 179 [182] =
NJW 1999, 2034 = LM H. 10/1999 § 275 BGB Nr.
27) von der Partel, zu deren Vortell sie wirken, hier
also vom Begunstigten (vgl. BGHZ 98, 74 [178] =
NJW 1986, 2564 = LM § 197 BGB Nr. 17; BGHZ
104,102 [107] = NJw 1988, 1659 = LM § 138 [Bc]
BGB Nr. 53; BGHZ 128, 255 [269] = NJW 1995,
1019 = LM H. 7/1995 § 138 [Bc] BGB Nr. 81; Tiedt-
ke, EWIR 1997, 639 [640]; ders, EWiR 1998,201
[202]).

[11. Ubertragung auf den vorliegenden Fall

Obwohl das BerGer. die Frage des Wertverhdltnisses
zwischen der Leistung der Erblasserin und der Gegen-
leistung der Bekl. offen gelassen hat, ist es dem Senat
madglich, hieriber auf Grund des Sachverhalts, der un-
streitig ist und weitere Feststellungen nicht erfordert,
eine Entscheidung zu treffen.
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1. Grobes Missverhaltnis zwischen Leistung und Ge-
genleistung

Ein besonders grobes Missverhdtnis von Leistung und
Gegenleistung ist von den Bekl. nicht in erheblicher
Weise bestritten worden. Es |&sst sich selbst nach deren
Vorbringen feststellen. Die Bekl. haben ihren - auf das
Privatgutachten des Sachverstandigen N vom 30. 8.
1991 gestlitzten - Vortrag aus dem ersten Rechtszug,
der Wert der von ihnen gekauften Grundstlicke habe
sich auf lediglich 340 000 DM belaufen, in der Beru-
fungsinstanz nicht weiterverfolgt und nun auf der
Grundlage des vom LG eingeholten Sachverstandigen-
gutachtens ausdruicklich auch zum 15. 5. 1990 - dem
mal3geblichen Termin des Vertragsabschlusses (vgl.
Senat, NJW 1991, 899 [900Q]) - einen Grundstiickswert
von 441 660 DM und eigene Gegenleistungen in Hohe
von insgesamt 224 000 DM behauptet. Damit ist der
Wert der Leistung der Verkduferin knapp doppelt so
hoch wie der Wert der Gegenleistung der Bekl., was
nach feststehender Senatsrechtsprechung fur die An-
nahme eines besonders groben Missverhdtnisses ge-
nigt. Selbst wenn man das Bekl.-Vorbringen mit dem
BerGer. dahin versteht, die Bekl. hétten nur den vom
Sachverstdndigen zum 15. 5. 1990 ermittelten Ertrags-
wert in Héhe von 412 800 DM vortragen wollen, andert
sich in dem besonders groben Missverhdtnis nichts.
Der Senat hat zum Beispiel bereits bei einem Kaufpreis
von 43 000 DM und einem Grundstiickswert von 80
000 DM (Senat, WM 1980, 597) oder bei einer Wertre-
lation von 220 000 DM zu 400 000 DM (Senat, NJW-
RR 1991, 589) ein krasses Missverhdltnis bejaht; unter
besonderen Umsténden wurde sogar ein hoch geringeres
Missverhdltnis a's ausrei chend angesehen (Senat, NJW-
RR 1993, 198).

2. Vermutung bezuglich einer verwerflichen Ge-
sinnung im vorliegenden Fall

Liegt danach ein besonders grobes Missverhdtnis vor,
wird die verwerfliche Gesinnung vermutet. Besondere
Umsténde, welche diese Vermutung entkréften konnten,
liegen nicht vor.

Allerdings war der Umfang der Gegenleistung der
Bekl., soweit sie Uber den Baranteil von 100 000 DM
hinausging, von der Lebenserwartung der Erblasserin
abhangig. Der Bekl. zu 1 war aber gleichwohl in der
Lage, den Erwerb des Anwesens, wie er bei seiner Ver-
nehmung als Partel ausgefihrt hat, "in etwa durchzu-
kalkulieren". Dass er hierbei einen zwar in der zutref-
fenden GroéflRenordnung, aber doch auf¥erhab eines be-
sonders groben Missverhdtnisses liegenden Aufwand
von 250 000 bis 270 000 DM ermittelt hat, hindert an-
gesichts der offensichtlichen Unsicherheit der vorge-
nommenen Schdtzung nicht die Annahme, der Bekl. zu
1 habe sich der Kenntnis der die Erblasserini. S. des §
138 Il BGB hemmenden Umstdnde leichtfertig ver-

schlossen. Nichts anderes folgt aus der vom BerGer.
festgestellten Kenntnis des Bekl. zu 1 von dem Ver-
kaufsangebot hinsichtlich eines in der Nachbarschaft
gelegenen Hausgrundstiicks fir 320 000 DM. Dieses
Objekt sah sich der Bekl. zu 1, wie er selbst ausgesagt
hat, noch nicht einmal an. Er konnte deshab nicht da-
von ausgehen, dass es mit dem von ihm gekauften An-
wesen Uberhaupt vergleichbar war und Riickschltsse
auf dessen Wert zulief3. Da die Bekl. zu 2 den Bekl. zu
1, ihren Ehemann, nach ihrer Aussage als Partei er-
sichtlich mit der Verhandlungsfiihrung betraut hatte,
muss sie sich dessen Kenntnisstand auch im Rahmen
von 8§ 138 | BGB zurechnen lassen (vgl. Senat, NJW
1992, 899 [900]).

Die Vertragsparteien hatten auch kein Verkehrswert-
gutachten eingeholt und zur Grundlage des vereinbarten
Kaufpreises gemacht. Das Gutachten des Sachverstandi-
gen N wurde von den Bekl. erst mehr as ein Jahr nach
Vertragsabschluss und unmittelbar nach dem Tod der
Erblasserin in Auftrag gegeben. Nachdem vor dem Ber-
Ger. nicht einma mehr die Bekl. die Richtigkeit dieses
Gutachtens behauptet haben, spricht auch nichts dafur,
dass ein Sachverstdndiger, wenn ihn im Zuge der Ver-
tragsverhandlungen beide Parteien mit der Verkehrs-
wertermittlung betraut hétten, zu einem vergleichbaren
Ergebnis wie der Sachverstdndige N gelangt wére.

IV. Rechtsfolge des § 138 | BGB

Das angefochtene Urteill kann mithin keinen Bestand
haben. Da die Sache nach den vom BerGer. getroffenen
Feststellungen zur Endentscheidung reif ist, hat der Se-
nat abschlieRend zu entscheiden (8 565 111 Nr. 1 ZPO).
Danach hat die Klage bereits im Hauptantrag weit ge-
hend Erfolg.

1. Ruckabwicklung gem. § 8121 1 1.Fall BGB

Folge des wucherdhnlichen Geschéfts ist nach § 138 |
BGB die Nichtigkeit nur des schuldrechtlichen Ver-
trags. Das abstrakte Verfligungsgeschéft wird von der
Nichtigkeitsfolge nicht erfasst, weil das Aquivaenzmiss-
verhdtnis dlein das Kausalgeschéft betrifft (vgl. Senat,
WM 1997, 1155 [1156]). Die Kl. kann daher nach §
812 1 1 BGB von den Bekl. die Rickauflassung der ver-
auf3erten Grundsticke fordern. Nichts anderes gilt,
wenn die KI. aus culpa in contrahendo wegen Verlet-
zung vorvertraglicher Rucksichtnahmepflichten die
Rickgangigmachung des Vertrags fordert (vgl. BGH,
NJW 1962, 1196 [1198] = LM § 276 [H] BGB Nr. 5;
Senat, NJW 1996, 1204). Auch dann kann sie von den
Bekl. verlangen, so gestellt zu werden, as wére der
Vertrag mit diesen nicht geschlossen worden (vgl. Se-
nat, NJW 1998, 302 [305] = LM H. 4/1998 § 249 [A]
BGB Nr. 113).

2. Keine Anwendung der Saldotheorie
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Die KI. braucht, nachdem die Bekl. ein Zurtickbehal-
tungsrecht nicht geltend gemacht haben, ihren Klagean-
spruch nicht durch das Angebot einer Gegenleistung
Zug um Zug einzuschranken. Zwar kann die Rickforde-
rung, wenn es um die Riickabwicklung eines gegenseiti-
gem Vertrags geht, nach der Saldotheorie (vgl. BGHZ
53, 144 [147] = NJW 1970, 656 = LM § 818 111 BGB
Nr. 15; BGHZ 57, 137 [146] = NJW 1972, 36 =LM §
812 BGB Nr. 97; BGHZ 116, 251 = NJW 1992, 1037
= LM H.6/1992 § 818 IIl BGB Nr. 35; Senat, NJW
2000, 3128 [3130], und NJW 2000, 3064) nur auf
Ausgleich der beiderseitigen Vermogensverschiebungen
gerichtet werden. Sind die Leistungen wie hier un-
gleichartig, muss der Bereicherungskl. - wie dies die K.
mit ihrem Hilfsantrag jedenfals in Teilen getan hat -
die Gegenleistung schon im Klageantrag dadurch be-
ricksichtigen, dass er ihre Rickgewdhr Zug um Zug
anbietet (vgl. Senat, NJW 1995, 454 [455] = LM H.
4/1995 § 988 BGB Nr. 6; NJW 1995, 2627 [2628] =
LM H. 11/1995 § 100 BGB Nr. 4; Flume, 50 Jahre
BGH, Festgabe aus der Wissenschaft, 2000, Bd. I, S.
537 f.). Zumindest unter den besonderen Umstdnden
des konkreten Falls kann die Sadotheorie jedoch keine
Geltung beanspruchen.

a. Keine Einschrankung der Saldotheorie aufgrund
einer Geschaftsunfahigkeit

Die Anwendung der Saldotheorie ist alerdings nicht
durch fehlende Geschéftsfahigkeit der Erblasserin aus-
geschlossen (vgl. BGHZ 126, 105 [108] = NJW 1994,
2021 = LM H. 10/1994 § 818 |1l BGB Nr. 37; Senat,
NJW 2000, 3562). Das BerGer. hat unbeeinflusst von
Rechtsfehlern die von der K. fir den Zeitpunkt der Be-
urkundung behauptete Geschéftsunfahigkeit ihrer Mut-
ter nicht feststellen konnen. Die Revision beanstandet
hierzu nur, das BerGer. habe sich angesichts der Wi-
derspriiche zwischen dem Gutachten des gerichtlichen
Sachverstdndigen P einerseits und dem Privatgutachten
des Facharztes fir Nervenheilkunde R vom 30. 5. 1997
und dessen erganzender Stellungnahme vom 6. 8. 1999
andererseits nicht mit einer Anhdrung des Sachverstan-
digen P begnigen dirfen. Mit dieser Rige dringt die
Revison nicht durch. Die im Streitfal erfolgte Anho-
rung des Sachverstdndigen bedeutet nichts anderes as
die Erstattung eines mindlichen (Ergénzungs-)Gutach-
tens. Da es im Ermessen des BerGer. liegt, ob eine
mindliche oder schriftliche Begutachtung erfolgt (vgl.
Damrau, in: MinchKomm-ZPO, 8 411 Rdnr. 2; Z6l-
ler/Greger, ZPO, 22. Aufl., § 411 Rdnr. 2), ist dem
Senat nur eine beschrankte Nachprifung auf Rechts-
fehler mdglich. Solche sind nicht gegeben, insbesondere
hat das BerGer. be seiner Entscheidung alle wesentli-
chen Umsténde beachtet. So konnte der Sachversténdi-
ge P trotz der komplizierten Materie sein mindliches
Gutachten ausreichend vorbereiten, nachdem ihm mit

der Termindadung durch Verfiigung des Vorsitzenden
die Privatgutachten Ubersandt worden waren.

b. Keine Einschrénkung der Saldotheorie durch eine
verscharfte Haftung gem. § 819 | BGB

Auch § 819 | BGB steht der Heranziehung der Saldo-
theorie nicht entgegen. Zwar ist fir die Anwendung der
Saldotheorie kein Raum, wenn 8 818 Il BGB keine
Anwendung findet, sondern der Bereicherungsschuldner
gem. den 88 818 IV, 819, 292, 987ff. BGB nach den
allgemeinen Vorschriften und damit im Wesentlichen
nicht mehr nach Bereicherungsrecht haftet (vgl. dazu
BGHZz 57, 137 [150] = NJW 1972, 36 = LM § 812
BGB Nr. 97; BGHZ 72, 252 [255] = NJW 1979, 160
=LM 8§ 8181V BGB Nr. 3). Die Voraussetzungen des
§ 819 | BGB sind vorliegend aber nicht erfillt, weil die
Bekl. nach den rechtsfehlerfreien und insoweit von der
Revison nicht angegriffenen Feststellungen des Ber-
Ger. nicht die notwendige positive Kenntnis von den
Tatsachen hatten, die zur Sittenwidrigkeit und damit
zur Rechtsgrundlosigkeit ihres Erwerbs fihrten (vgl.
BGHZ 133, 246 [250] = NJW 1996, 2652 = LM H.
11/1996 § 819 BGB Nr. 12).

c. Einschrénkung der Saldotheorie wegen Sttenwid-
rigkeit gem. 8§ 138 | BGB

Esist jedoch mit den Wertungen des Gesetzes nicht zu
vereinbaren, die Saldotheorie zum Nachteil der Kl. als
Rechtsnachfolgerin der durch ein wucherdhnliches Ge-
schéft benachteiligten Partei anzuwenden. Da die Sal-
dotheorie letztlich eine von der Rechtsprechung aus Bil-
ligkeitsgrinden vorgenommene Gesetzeskorrektur dar-
stellt, kann sie keine Geltung beanspruchen, wenn die
mit ihr verbundene Bevorzugung des Bereicherungs-
schuldners im Einzelfall der Billigkeit widerspricht.
Aus diesem Grunde lehnt der BGH die Anwendung der
Saldotheorie auf die Rickgewahranspriiche der arglis-
tig getéuschten Vertragspartei ab (BGHZ 53, 144 [147]
= NJW 1970, 656 = LM § 818 Il BGB Nr. 15; BGHZ
57, 137 [148] = NJW 1972, 36 = LM § 812 BGB Nr.
97; BGH, NJW 1990, 2880 [2882] = LM § 437 BGB
Nr. 7).

Der Wertungswiderspruch ergibt sich aus dem Ver-
gleich mit dem Ausschluss der Saldotheorie im Fall der
Bosglaubigkeit des Bereicherungsschuldners nach §
819 1 BGB. Dies setzt, wie ausgefihrt, voraus, dass
der Bereicherungsschuldner positive Kenntnis von den
Tatsachen hat, aus denen sich die Rechtsgrundlosigkeit
seines Erwerbes ergibt. Dagegen ist in Félen des be-
sonders groben Aquivalenzmissverhdtnisses die Sitten-
widrigkeit eines Rechtsgeschéfts schon dann begriindet,
wenn sich der Beglnstigte lediglich grob fahrléssig der
Erkenntnis verschliefdt, dass sich die andere Vertrags
partei nur aus mangelndem Urteilsvermdgen oder er-
heblicher Willensschwéche auf den Uberméldig nachtei-
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ligen Vertrag eingelassen hat, was wiederum keine po-
sitive Kenntnis der mal3geblichen Umstande voraus-
setzt. Die Anwendung der Saldotheorie wére danach,
abhéngig vom Kenntnisstand des sittenwidrig Handeln-
den, in enigen Falen wucherdhnlicher Grundstiicks-
geschéfte ausgeschlossen, in anderen jedoch nicht. Eine
Rechtfertigung fir die damit verbundene Bevorzugung
des Bereicherungsschuldners lasst sich nicht erkennen.
Es geht nicht um die Begrindung einer verschérften
Haftung des Bereicherungsschuldners, die das Gesetz in
§ 819 | BGB von dessen Kenntnis abhéngig macht.
Entscheidend ist hier vidlmehr der Schutz des Ubervor-
teilten vor einem Missbrauch der Vertragsfreiheit durch
§ 138 1 BGB (vgl. BGHZ 80, 153 [156] = NJW 1981,
1206 = LM § 138 [Bc] BGB Nr. 31). Veweigert die
Rechtsordnung, um dieses Zid zu erreichen, wucher-
ahnlichen Geschéften die Wirksamkeit ungeachtet des
Umstandes, ob bewusstes oder fahrl&ssiges Handeln
vorzuwerfen ist, so gibt es keinen nachvollziehbaren
Grund, den Schutz der Ubervorteilten Partei im letzt-
genannten Fall durch die Anwendung der Saldotheorie
insbesondere durch die mit ihr verbundene Einschréan-
kung des Anwendungsbereichs des § 818 111 BGB (vgl.
Staudinger/Lorenz, BGB, 1999, § 818 Rdnr. 41; Lieb,
in: MinchKomm, 3. Aufl., 8 818 Rdnr. 87), zu schwé-
chen (i.E. gegen eine Anwendung der Saldotheorie in
Félen der Sittenwidrigkeit auch Canaris, in: Festschr.
f. Lorenz, 1991, S. 19 [42]; ders., in: Larenz/Canaris,

Standort: Gesamtschuld

Lehrbuch des SchuldR, 11/2, 13. Aufl., 8 73 1Il 5 ¢;
wohl auch Reuter/Martinek, Ungerechtfertigte Berei-
cherung, 1983, S. 611; Staudinger/Lorenz, § 818 Rdnr.
44 a, E., fUr nicht "neutrale” Nichtigkeitsgrinde).

3. Gesamtschuldnerschaft oder Teilschuldnerschaft
der Bekl.

Der Hauptantrag ist allerdings nicht in vollem Umfang
begriindet. Die Bekl. haften a's Bereicherungsschuldner
nicht gesamtschuldnerisch, herauszugeben ist jeweils
nur das, was jeder von ihnen erlangt hat (vgl. BGH,
NJW 1979, 2205 [2207] = LM § 812 BGB Nr. 142;
Senat, NJW 1985, 3006 = LM § 138 [Bc] BGB Nr. 39
= WM 1985,1269 [1271]; BGH, NJW 1993, 648 =
LM H. 4/1993 § 852 BGB Nr. 122-124 = WM 1993,
251 [257]). AulBerdem kann der Klageantrag insoweit
keinen Erfolg haben, als er mit dem Zusatz, zu bewil-
ligen sa die "zu Abteilung Il des Grundbuchs lasten-
freie" Eigentumseintragung, auf die Loschung etwaiger
Grundstiicksbelastungen abzielt. Ungeachtet der Frage,
ob der Bereicherungsschuldner tberhaupt zur Beseiti-
gung einer Belastung des rechtsgrundlos erlangten
Grundstiicks verpflichtet ist (vgl. BGHZ 112, 376
[380] = NJW 1991, 917 = LM § 812 BGB Nr. 218),
lasst sich schon den Feststdlungen des BerGer. nicht
entnehmen, dass solche Belastungen durch die Bekl.
Uberhaupt erfolgt und in der dritten Abteilung des
Grundbuchs eingetragen sind.[...]

Problem: Verjahrung geg. den Gesamtschuldnern

BGH, URTEIL voM 12.12.2000
VI ZR 345/99 (NJW 2001, 964)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreit hatte der BGH die Frage zu kl&
ren, wann die Verjahrung fur eine deliktische Haftung
ener juristischen Person enerseits und ihrer Organe
bzw. Mitarbeiter andererseits gem. § 852 | BGB be-
ginnt. Der Beginn der Verjahrungsfrist gem. § 852 |
BGB setzt die Kenntnis des Geschadigten vom Schaden
und von der Person des Schadigers voraus. Kommen
mehrere Personen als Schadiger in Frage, so richtet sich
der Verjdhrungsbeginn gegeniiber jedem einzelnen die-
ser mdglichen Schadigern danach, wann der Geschadig-
te von der Person des betreffenden Schédigers Kenntnis
erlangt hat. Dies gilt nach der Uberzeugung des Ge-
richts auch dann, wenn es sich be der Mehrheit von
Schédigern einerseits um eine juristische Person und
andererseits um ihre Organe bzw. Mitarbeiter, fir die
die juristische Person gem. 88 31 analog, 831 BGB
haftet, handelt.

Des weiteren stellt der BGH fest, dass die den Verjéh-

rungsbeginn markierende Kenntnis gem. § 852 | BGB
erst dann vorliegt, wenn der Geschadigte die Person des
Schédigers in Bezug auf Namen, Anschrift und Auf-
gabenstellung im Betrieb kennt. Dies gilt ebenfalls
auch, wenn es sich bei der Mehrheit von Schadigern um
ene juristische Person und um ihre Organe bzw. Mit-
arbeiter geht. Nur ausnahmsweise ist eine positive
Kenntnis des Geschédigten nicht nétig, wenn - dem
Rechtsgedanken von § 162 BGB folgend - der Gesché-
digte die Moglichkeit eines solchen Kenntnisstand ge-
habt hat, sich aso die erforderlichen Kenntnisse in zu-
mutbarer Weise ohne nennenswerte Mihe hétte be-
schaffen kdnnen.

Prufungsrelevanz

Der erste examensrelevante Punkt in dieser Entschei-
dung ist die Behandlung verschiedener Gesamtschuld-
ner. Im Recht der Gesamtschuldnerschaft muss zu-
néchst festgestellt werden, dass zwischen dem Gléubi-
ger und jedem einzelnen Gesamtschuldner ein eigenes
und selbststandiges Schuldverhdtnis besteht, unabhan-
gig von den Schuldverhdtnissen des Glaubigers zu den
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Ubrigen Gesamtschuldnern. Infolgedessen mussen Ein-
wendungen, Einreden, Leistungsstorungen, etc. fir je-
den einzelnen Gesamtschuldner in seinem Rechtsver-
haltnis zum Glaubiger isoliert geprift werden, § 425
BGB (“Jeder fur sich”). Nur in wenigen gesetzlich be-
stimmten Ausnahmeféllen beeinflussen sich die ver-
schiedenen Schuldverhdtnisse der jeweiligen Gesamt-
schuldner zum Glaubiger auch untereinander, 88 422 -
424 BGB (“Einer fur ale”).

Der zweite examensrelevante Punkt ist die Frage nach
dem Verjdhrungsbeginn gem. 8 852 | BGB. Die Frage
nach der Verjahrung von Anspriichen wird in Klausu-
ren oft als zusétzliche Problematik aufgegriffen.
Grundsétzlich beginnt die 30jghrige Verjahrungsfrist
eines Anspruchs mit seiner Entstehung gem. 88 194 ff.
BGB. Werden kirzere Verjdhrungsfristen im Besonde-
ren Schuldrecht aufgestellt, so wird regelméfiig auch
der Verjdhrungsbeginn verlagert (z.B. § 477 BGB: Ab-
lieferung; § 638 BGB: Abnahme; § 852 BGB: Kenntnis
des Geschédigten).

Vertiefungshinwels:

BGHZ 133, 370 = NJW 1997, 130

BGHZ 133, 192 = NJW 1996, 2933

BGH NJW 2000, 953 = RA 2000, 338
Schiemann, LM H. 11/1996 § 852 BGB Nr. 137
Schiemann, LM H. 2/1997 § 823 [Be] BGB Nr. 45

Kursprogramm:
Examenskurs: “Der betrunkene Kranfihrer”
Examenskurs: “ Schuldnermehrheit”

Leitsatz

Die Verjahrungsvoraussetzungen eines Schadens-
ersatzanspruchs sind auch dann gegeniiber mehre-
ren Gesamtschuldnern salbststdndig und unabhéngig
voneinander zu prtfen, wenn zum einen Organe und
Mitarbeiter eines in der Rechtsform einer juristi-
schen Person betriebenen Unternehmens, zum ande-
ren dieses Unternehmen selbst haftungsrechtlich in
Anspruch genommen werden.

Sachverhalt:

Der am 31. 8. 1982 geborene Kl. nimmt die Bekl. auf
Ersatz materieller und immaterieller Schaden wegen der
Zerstorung seines Milchzahngebisses in Anspruch. Zu
dieser s28 es gekommen, well ihm in den beiden ersten
Lebengahren im Wege des "Dauernuckelns' ein Kin-
derteeprodukt der friheren Bekl. zu 1 zugefihrt worden
sei; dabel sai eine ebenfalls von dieser Bekl. vertriebene
Plastik-Saugflasche zum Einsatz gekommen, auf wel-
cher gebotene Warnhinweise gefehlt hétten. Im Jahre
1985 erfuhr die Mutter des Kl. seitens der behandeln-

den Zahnérzte, dass die Zahnschéden auf den Genuss
von Kindertee zurlickzufiihren sein kénnten. Im Herbst
1993 wurde sie auf einer Veranstaltung der zustandigen
Allgemeinen Ortskrankenkasse auf mogliche Schadens-
ersatzpflichten des Teeherstdlers hingewiesen; hierauf
nahm sie Rechtsrat in Anspruch. Mit seiner am 4. 1.
1996 bei Gericht eingegangenen Klage hat der KI.
Schadensersatz zum einen von der friheren Bekl. zu 1,
zum anderen jedoch auch von deren as Bekl. zu 2 bis 6
verklagten leitenden Mitarbeitern begehrt, die nach An-
sicht des KI. (zum Tell as Mitglieder des Vorstands,
zum Teil as Prokuristen, Abteilungdeiter etc.) fur Ent-
wicklung, Herstellung und Vertrieb des schadensursich-
lichen Kindertees und fir die Verletzung hieraus resul-
tierender Pflichten gegentiber den Verbrauchern haf-
tungsrechtlich mitverantwortlich seien.

Das LG hat die Klage auf die seitens der Bekl. erhobe-
ne Einrede der Verjdhrung hin abgewiesen. Die Beru-
fung des KI. hatte keinen Erfolg. Mit seiner gegen die
Bekl. zu 2 bis 6 gefuihrten Revision verfolgt der Kl. sein
Klagebegehren weiter. Die zunéchst auch gegeniiber
der Bekl. zu 1 eingelegte Revision wurde zurtickgenom-
men. Im Ubrigen fuhrte das Rechtsmittel zur Aufhe-
bung des Berufungsurteils und Zurtickverweisung der
Sache an das BerGer.

Ausden Grinden:

A. Entscheidung der Vorinstanz

Das BerGer. hdt - in Ubereinstimmung mit dem LG -
die mit der Klage geltend gemachten Anspriiche fir ver-
jahrt. Die dreijdhrige Verjahrungsfrist des § 852 BGB
habe spétestens am 1. 1. 1986 zu laufen begonnen; Ver-
jahrung sei daher am 31. 12. 1988 eingetreten, da es zu
keiner rechtzeitigen Unterbrechung gekommen sai.

Die Mutter des KI. habe - nach entsprechenden Hin-
weisen durch die behandelnden Zahnérzte - jedenfalls
Ende 1985 die erforderliche Kenntnis davon gehabt,
dass der Genuss des Kindertees und die Art seiner Ver-
abreichung urséchlich fur die Zahnschaden gewesen
sai. Seit dieser Zeit habe sie auch wissen kdnnen, dass
die Bekl. zu 1 als Herstellerin des Tees und Vertreibe-
rin der Nuckd- und Saugflaschen as Schéadigerin in
Betracht komme. Tatsachlich sei der Mutter aber Uber-
haupt nicht bewusst gewesen, dass sich der K. als Ge-
schadigter wegen Schadensersatzes an die Bekl. hétte
wenden konnen. Dieser Umstand hindere jedoch den
Lauf der Verjahrungsfrist nicht. Denn letztere beginne
nur dann nicht zu laufen, wenn der Geschédigte bzw.
sen gesetzlicher Vertreter die Rechtskenntnis habe,
dass ihm ein Schadensersatzanspruch zustehe. Habe er
dagegen keinerlei Kenntnis von einem maglichen Scha-
densersatzanspruch und bilde diese Unkenntnis das
Hindernis, von den Schadigern Kenntnis zu erlangen, so
beginne der Lauf der Verjdhrungsfrist mit Kenntnis des
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Schadens. Die Multter des Kl. habe erstmals 1993 an-
lasdlich einer Verangtaltung der Allgemeinen Ortskran-
kenkasse davon erfahren, dass es Schadensersatzan-
spriiche gegen den Hersteller solcher Tees geben konn-
te. Dass die zuvor bestehende Unkenntnis von madgli-
chen Schadensersatzansriichen tatséchlich der Hinde-
rungsgrund gewesen sei, die Bekl. in Anspruch zu neh-
men, werde durch die Tatsache verdeutlicht, dass der
Mutter des KI. der Genuss des von der Bekl. zu 1 her-
gestellten und vertriebenen Tees mit der Nuckelflasche
als Ursache der Schaden bekannt gewesen sei, sie aber
dennoch Uber acht Jahre hinweg keine Veranlassung
gesehen habe, sich wegen Schadensersatzes an die Bekl.
Zu 1 zu wenden oder sich auch nur rechtlich beraten zu
lassen.

B. Entscheidung des BGH

Diese Uberlegungen des BerGer. halten den Angriffen
der Revision nicht stand. Sie tragen nicht die rechtliche
Beurteilung, die mit der Klage geltend gemachten Scha
densersatzanspriiche seien gegeniiber den Bekl. zu 2 bis
6 verjahrt.

I. Fehlerhaftigkeit des Berufungsurteils wegen man-
gelnder Begrindung (absoluter Revisionsgrund gem. 8§
551 Nr. 7 ZPO)

Es kann dahinstehen, ob das Berufungsurteil - wie die
Revison meint - bereits im Hinblick auf § 551 Nr. 1
ZPO wegen fehlender Begriindung durchgreifenden Be-
denken begegnet, soweit es um die Verjahrung der ge-
gen die Bekl. zu 2 bis 6 gerichteten Anspriiche des K.
geht. Selbst wenn man die Begriindungsiiberlegungen,
auf die das Berufungsurteil hinsichtlich der Verjahrung
der Anspriiche gegentiber der Bekl. zu 1 gestitzt ist,
auch auf die restlichen Bekl. beziehen will, vermdgen
se jedenfals in der Sache keine rechtlich tragféhige
Grundlage fur die Abweisung der Klage gegeniiber den
Bekl. zu 2 bis 6 zu geben.

2. Isolierte Prifung der Verjahrung fur jeden einzel-
nen Gesamtschuldner

Die Beurteilung des BerGer. (die nicht mehr Gegen-
stand des Revisionsverfahrens ist), mogliche Anspriiche
des KI. gegen die Bekl. zu 1 als Herstellerin und Ver-
treiberin des Kindertees und der Saugflasche seien ver-
jahrt, hat keine rechtlichen Auswirkungen auf die nun-
mehr noch im Raume stehenden Anspriiche gegeniiber
den Ubrigen Bekl. Die Revison weist zu Recht darauf
hin, dass die Voraussetzungen fir den Lauf der Verjéh-
rungsfrist und den Verjéhrungseintritt fir jeden Bekl.
selbststéndig zu priifen sind.

a. Voraussetzungen zum Verjahrungsbeginn gem. 8
852 | BGB: Kenntnis vom einzelnen Schuldner
Der Beginn des Laufs der Verjahrungsfrist setzt nach §

852 | BGB die Kenntnis des Gesché&digten nicht nur
vom Schaden, sondern auch von der Person des Ersatz-
pflichtigen voraus. Kommen mehrere Personen a's Sché-
diger in Betracht, so richtet sich der Verjéhrungsbeginn
gegeniiber jedem einzelnen dieser moglichen Schuldner
danach, wann der Geschédigte von der Person des be-
treffenden Schédigers Kenntnis erlangt hat (vgl. Senat,
VersR 1963, 285 [286]; Kreft, in: RGRK, § 852 BGB
Rdnr. 63). Dementsprechend kann die Verjahrungsfrist
hinsichtlich mehrerer Schuldner, auch wenn sie aus
demselben Schadensereignis flr denselben Schaden ne-
beneinander verantwortlich sind, zu unterschiedlichen
Zeitpunkten beginnen und ablaufen.

b. Entsprechende Geltung auch fiir juristische Perso-
nen und ihre Organe

Entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung gilt ins-
weit auch nichts anderes, wenn es sich bel den mehre-
ren fur eine Ersatzpflicht in Betracht kommenden Ver-
antwortlichen einerseits um en (in Form ener juristi-
schen Person betriebenes) Unternehmen und anderer-
seits um Personen handelt, die dessen Organe oder (lei-
tende) Mitarbeiter sind, fir welche das Unternehmen
Uber § 31 BGB oder § 831 BGB einzustehen hat. Der
nach 8§ 823 | BGB haftende Mitarbeiter und sein nach §
831 BGB einstandspflichtiger Geschaftsherr treten dem
Geschadigten ebenso al's Gesamtschuldner gegentiber (8
840 BGB) wie die Uber § 31 BGB haftende juristische
Person und ihr deliktisch unmittelbar verantwortliches
Organ (Reuter, in: MinchKomm 3. Aufl., 8§ 31 BGB
Rdnr. 27). Demgemé&l3 kann die Verjdhrung eines An-
spruchs nur gegentiber demjenigen Gesamtschuldner
wirken, hinsichtlich dessen ihre Voraussetzungen im
Einzelnen festgestellt sind (8 425 |11 BGB). Die person-
liche Verantwortlichkeit des unmittelbar deliktisch Han-
delnden steht nicht nur im Falle des § 831 BGB, son-
dern auch im Rahmen der Organhaftung nach § 31
BGB als eigene und selbststéndige Haftung neben der-
jenigen des Unternehmens (vgl. fur den Fall des
Geschéftsfuhrers einer GmbH Senat, NJW 1996, 1535
= LM H. 7/1996 § 823 [Ac] BGB Nr. 64 = VersR
1996, 713 [714] m. w. Nachw.); auch hier kommt eine
automatische Pardlelitdt der Behandlung der Verjah-
rungsvoraussetzungen nicht in Betracht.

3. Ubertragung auf den Fall

Die Verjahrungsfrist fur eventuelle Anspriiche der KI.
gegeniiber den Bekl. zu 2 bis 6 konnte daher erst ab
dem Zeitpunkt zu laufen beginnen, ab welchem der KI.
(bzw. seine sorgeberechtigte Mutter) die erforderliche
Kenntnis hinsichtlich der Person dieser moglichen Er-
satzpflichtigen hatte, also jedenfalls deren Namen, An-
schrift und Aufgabenstellung im Betrieb kannte (vgl.
Senat, NJW 1998, 988 = LM H. 8/1998 § 852 BGB
Nr. 145 = VersR 1998, 378 [379 f.]). Auch bei dem
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Organ ener juristischen Person kann die deliktsrecht-
liche Verantwortlichkeit fur die Verletzung der Rechts-
guter Dritter néamlich in erheblichem Umfang von der
betrieblichen Zusténdigkeits- und Aufgabenverteilung
abhéngen (vgl. z.B. BGHZ 133, 370 [377 f.] = NJW
1997, 130 = LM H. 2/1997 § 823 [Be] BGB Nr. 45).
Das BerGer. hat keinerlei Feststellungen dazu getrof-
fen, ab wann die Mutter des KI. Uber die insoweit er-
forderliche Kenntnis bezlglich der Bekl. zu 2 bis 6 ver-
fugte. Es ist nichts dafir ersichtlich, dass dies friher
as drei Jahre vor Klageeinreichung der Fall gewesen
sein konnte.

4. Keine grobfahrlassige Unkenntnis des Kl. bzaw. sei-
ner sorgeberechtigten Mutter

Der Revisionserwiderung ist zwar zuzugeben, dass aus-
nahmsweise - dem Rechtsgedanken des § 162 BGB fol-
gend - der Fristbeginni. S. des § 852 | BGB auch dann
zu begjahen sein kann, wenn der Geschédigte einen den
Lauf der Verjahrung aud 6senden Kenntnisstand positiv
nicht besessen, wohl aber die Mdglichkeit gehabt hat,
sich die erforderlichen Kenntnisse in zumutbarer Weise
ohne nennenswerte Mihe zu beschaffen (st. Rspr., vgl.
z.B. BGHZ 133, 192 [198 f.] = NJW 1996, 2933 =
LM H. 11/1996 § 852 BGB Nr. 137). Dies gilt aber
nur dann, wenn der Geschadigte die Augen vor einer
sich aufdréngenden Kenntnis geradezu verschlieft und
es versaumt, eine gleichsam auf der Hand liegende
Erkenntnismdglichkeit wahrzunehmen, so dass das
Sichberufen auf die Unkenntnis als Formelel erscheint,
well jeder andere in der Lage des Geschadigten unter
denselben konkreten Umsténden die Kenntnis gehabt
hétte (vgl. Senat, NJW 1994. 3092 [3093]; NJW 1999,
423 = LM H. 6/1999 § 852 BGB Nr. 149 = VersR
1999, 585 [587]; NJW 2000, 953 = LM H. 7/2000 §
852 BGB Nr. 155 = VersR 2000, 503 [504]).

Von einer derartigen Falgestaltung kann vorliegend
nicht ausgegangen werden, und zwar auch nicht hin-
sichtlich derjenigen Bekl., die im Schadigungszeitpunkr
nicht nur leitende Angestellte, sondern Vorstandsmit-
glieder der friheren Bekl. zu 1 waren. Esist den getrof-
fenen Feststellungen keinerlei Anhaltspunkt dafir zu
entnehmen, dass die Mutter des KI. Namen., Anschrift
und Zustdndigkeitsbereich der im vorliegenden Zusam-
menhang fur eine Haftunf in Frage kommenden Vor-
standsmitglieder auf eine derart einfache und fur jeden
selbstversténdliche Weise jederzeit hétte in Erfahrung
bringen konnen, dass die Berufung auf die Nichtkennt-
nis as unzuléssig erscheinen konnte. Erst recht gilt dies
hinsichtlich derjenigen Bekl., die - ohne Vorstandsmit-
glieder zu sein - as Abteilungdeiter oder Prokuristen
im Rahmen der Herstellung und des Vertriebes der Tee-
produkte tétig waren.

5. Unerheblichkeit einer entsprechenden Rechtskennt-

nis vom Schadenser satzanspruch fur den Verjahrungs-
beginn gem. § 852 | BGB

Dem Berufungsurteil ist zu entnehmen, dass das Ber-
Ger. Fedgdlungen zur konkreten Kenntnis von der
Person der Bekl. zu 2 bis 6 as Ersatzpflichtigen des-
halb bereits aus Rechtsgriinden nicht fir erforderlich
erachtete, well der Mutter des Kl. Uberhaupt nicht be-
wusst gewesen sai, dass sich der Kl. als Geschéadigter
wegen Schadensersatzes an diese Bekl. hétte wenden
konnen. Das BerGer. ist der Auffassung, der Lauf der
Verjahrungsfrist beginne bereits mit der Kenntnis des
Schadens, wenn der Geschadigte keinerlei Kenntnis von
einem moglichen Schadensersatzanspruch habe und
diese Unkenntnis das Hindernis bilde, von den Schéadi-
gern Kenntnis zu erlangen. Gegen diese Uberlegungen
wendet sich die Revision mit Erfolg.

Die Auffassung des BerGer. kann nicht auf die im Be-
rufungsurteil hierzu angefiihrte Entscheidung des BGH
vom 17. 3. 1966 (VersR 1966, 632 [634]) gestiitzt wer-
den: In jenem Urteil wird darauf abgestellt, dass auch
im Bereich des § 852 BGB der Rechtssatz des Inhalts,
dass Gesetzesunkenntnis stets und unter alen Umstan-
den schade, nicht ausnahmslos und insbesondere dann
nicht gelte, wenn die Unkenntnis von Rechtssétzen und
Rechtsgrundsétzen das Hindernis bilde, von der Person
des Ersatzpflichtigen Kenntnis zu nehmen. Zu Lasten
des Geschadigten gehe es alerdings, wenn die Person
des Ersatzpflichtigen tatséchlich bekannt sei und zur
Gdtendmachung des Ersatzanspruchs nichts fehle als
die Kenntnis der Rechtsnorm, die den Zugriff gegen den
Schadiger zulasse. Aus diesen Grundsétzen folgt fr
den vorliegenden Fall:

Hétte die Mutter des KI. Namen und Anschrift der
Bekl. zu 2 bis 6 und deren betriebliche Stellung tatséch-
lich gekannt, so wére es fir den Lauf der Verjahrungs-
frist nicht von Bedeutung gewesen, dass sie aus man-
gelnder Rechtskenntnis von der Geltendmachung eines
Schadensersatzanspruchs abgesehen hétte. Solange sie
aber Namen, Anschriften und Stellung dieser Bekl.
nicht kannte (und davon ist hier mangels gegenteiliger
Feststellungen fur die Zeit bis drei Jahre vor Klageein-
reichung auszugehen), verbleibt es dabei, dass die Ver-
jahrungsfrist mangels der gebotenen Kenntnis von der
Person des Schéadigers nicht zu laufen begann; bei einer
solchen Sachverhaltsgestaltung ist es ohne rechtlichen
Einfluss, ob der Geschadigte die fur die Verfolgung
eventueller Anspriiche erforderliche Rechtskenntnis
hatte oder nicht. 8 852 | BGB macht den Verjdhrungs-
beginn von der gebotenen Tatsachenkenntnis abhangig;
fehlt diese, diirfen keine hypothetischen Uberlegungen
dahin angestellt werden, wie sich der Geschédigte - aus
welchen Griinden auch immer - verhalten hétte, wenn er
die Kenntnis gehabt hétte.

Das Berufungsurteil kann auch nicht aus anderen Griin-
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den aufrechterhalten werden, da die Frage, ob eine de- dung war daher, soweit darin die Klageabweisung ge-
liktsrechtliche Haftung der Bekl. zu 2 bis 6 in Betracht geniiber den Bekl. zu 2 bis 6 wegen Verjdhrung besté
kommt, mangels jeglicher Feststellungen des BerGer. tigt worden ist, aufzuheben und die Sache zur weiteren
nicht beurteilt werden kann. Die angefochtene Entschei- Aufklérung zuriickzuverweisen.
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BGH, BEscHLUsSs vOoM 01.12.2000 Problemdarstellung:

2 STR 379/00 (NSTZ 2001, 247) Der BGH hatte Uber die Strafbarkeit von drei Angekl.
zu entscheiden, die eine 16-jahrige unter Einsatz von
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Fesseln und Knebeln entfihrt hatten. Der Angekl. S
hatte die Entfiihrung veranlasst, um das Opfer sexuell
zu missbrauchen und es anschlief3end wieder freizulas-
sen. Den Angekl. B und W hatte er vorgespiegelt, das
Méadchen sollte fur 500.000 DM an einem Harem ver-
kauft werden.

Der BGH verneint eine Strafbarkeit wegen Menschen-
raubs durch Aussetzen in hilfloser Lage, da die Angekl.
nicht mit der fUr die Tatbestandsverwirklichung erfor-
derlichen Absicht (dolus directus 1. Grades) handelten,
das Opfer in eine Lage zu bringen, in der es auf fremde
Hilfe angewiesen und konkret an Leib oder Leben ge-
fahrdet ist. Dagegen ist der Senat der Ansicht, dass die
Angekl. sich der Freiheitsberaubung gem. § 239 | StGB
und die Angekl. B und W des Versuchs der Erfolgsqua-
lifikation gem. 88 239 IlI Nr. 1, 22 StGB strafbar ge-
macht haben. Der Strafbarkeit des S stehe nicht ent-
gegen, dass e seine Mitangeklagten getauscht habe und
lediglich Beitrdge im Vorbereitungsstadium erbracht
habe. Vielmehr habe er sich auch wegen einer Gesail-
nahme (8 239 b StGB) strafbar gemacht.

Prufungsrelevanz

§ 234 StGB betrifft einen Sonderfal der Freiheitsbe-
raubung und bezieht wie § 239 StGB - und auch 8§ 239
b SIGB - saine Prifungsrelevanz aus seinem Charakter
als Begleiterscheinung zu anderen Delikten, insbesonde-
re zu den 88 249 ff. StGB und zu § 221 SIGB (Aus-
setzen in hilfloser Lage).

Der BGH bestétigt mit seiner Entscheidung die in der
Literatur vorherrschende Ansicht, wonach sich die Ab-
sicht des Taters nicht nur auf das Aussetzen in hilfloser
Lage, sondern auch auf die Umstande erstrecken muss,
die die Lebens- oder Leibesgefahr fur das Opfer be-
griinden.

In diesem Zusammenhang ist auf eine aktuelle Ent-
scheidung des OLG Kdln zu den Voraussetzungen einer
gefahrlichen Korperverletzung durch eine das Leben
geféhrdende Behandlung (8 224 1 Nr. 5 StGB) hinzu-
weisen. Der Angekl. hatte die Zeugin am Hals gewrgt
und sie von hinten umklammert, als sie versuchte sich
los zu reiffen. Der Senat fuhrt in seinem Beschluss vom
3.11.2000 - Ss 430/00 - 237 (VRS Bd. 100/01, S. 185)
dazu u.a. aus: “Diese Feststellungen tragen eine Ver-
urteilung des Angekl. wegen gefahrlicher Korperverlet-
zung durch eine das Leben gefédhrdende Behandiung
nicht rechtsfehlerfrei. Zwar kann ein Wirgegriff an den
Hals geeignet sein, eine Lebensgefahrdung herbei zufth-
ren, z.B. durch das Abschniren der Halsschlagader
oder den Bruch des Kehlkopfknorpels (vgl. BGH, StV
1993, 26, 27; GA 1961, 241; BGHSt 2, 160, 163).
Wann eine Einwirkung schwer und gefahrlich genug it,
um lebensgeféhrdend im Sinne des § 224 Nr.5 StGB zu

sein, ist jedoch Tatfrage und bedarf der gesonderten
Feststellung und Wirdigung der konkreten Umstande
des Einzelfales. Es ist erforderlich, daf3 die nach den
konkreten Umstdnden des Einzelfalles der Korperverlet-
zung zu beurteilende Handlung geeignet war, eine Le-
bensgefahrdung herbeizufiihren (BGH, NStZ-RR 1997,
67). Dies kann den bisher getroffenen Feststellungen
nicht entnommen werden. Das AG hat keine Feststel-
lungen zu Dauer und/oder Intensitdt des Wirge-
vorgangs getroffen. Auch Uber etwaige Folgen und Ver-
letzungen wie z.B. Druck- oder Wirgemale am Hals,
Luftnot der Zeugin und dhnliche Beeintréchtigungen
enthdlt das Urteil keine Angaben, so daf’3 dem Revi-
sonsgericht die Prifung, ob der vorliegende Wirge-
vorgang den Begriff der lebensgefdhrdenen Handlung
ausfillt, nicht moglichist”.

Vertiefungshinweise:
Park/Schwarz, Jura 1995, 294
Mdller-Dietz, JuS 1996, 110

Kursprogramm:
Assessorkurs: “Fall Hansen”

Leitsatze (der Redaktion):

Dem Téter eines Menschenraubs muss es in der Al-
ternative des Aussetzens in hilfloser Lage im Sinne
zielgerichteten Wollens darauf ankommen, das Op-
fer in eine Lage zu bringen, in der es- zur Selbsthilfe
unfahig - auf fremde Hilfe angewiesen und konkret
an Leib oder Leben gefahrdet ist.

Sachverhalt:

Nach den Feststellungen forderte der Angekl. S die Mit-
angeklagten B und W, die sich zuvor schon mehrfach
bemiiht hatten, S auf dessen Geheil3 M&dchen angeblich
fur pornographische Film- und Videoaufnahmen gegen
Entgelt zu vermitteln, unter Beschimpfungen und Dro-
hungen auf, ihm noch am Abend desselben Tages ein
Madchen gefesselt und geknebelt in seine am Ufer der
E. gelegene Hiitte zu bringen. Dabel spiegelte er den
beiden vor, das Opfer solle verschleppt und im Ausland
in einen Harem verkauft werden, woftr man 500 000
DM erhate. Tatsichlich wollte S das Opfer selbst se-
xuell missbrauchen und es anschlief3end freilassen. B
und W glaubten die AuRerungen Ss und waren mit dem
Tatvorhaben einverstanden. Nachdem sie von S Geld
zum Tanken erhalten hatten, fuhren sie mit dem Auto
nach Marburg, wo sie die 16-jahrige A. D unter dem
Vorwand, sie auf eine Party mitnehmen zu wollen,
abholten. Wéhrend der Rickfahrt teilte B dem Angekl.
S telefonisch mit, dass sie ein Méadchen hétten. Auf ei-
nem abseits gelegenen Parkplatz hielt W mit dem Fahr-
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zeug an. Nach dem Aussteigen griff B wie geplant der
zunéchst an einen Scherz glaubenden Geschédigten von
hinten um den Hals, wahrend W sofort begann, ihre
Arme und Beine mit einem Klebeband zu fesseln und
das Klebeband auch Uber den Mund und die kinnlangen
Haare zu wickeln. |hnen war klar, dass die Geschédigte
dadurch schwer in ihrer Atmung behindert war und das
spétere Entfernen des Klebebandes von Gesicht und
Haaren sehr schmerzhaft sein wirde. Sodann legten sie
die Geschédigte ins Auto und fuhren zu der an der E.
gelegenen Hitte. Nachdem sie das Mé&dchen ins Innere
der Hiitte getragen hatten, klebten sie weiter Klebeband
um Arme, Beine und Uber den Mund. Sie erkannten,
dass die Fessdlung der Geschédigten Angst bereite und
siein Gefahr war zu ergticken. W prifte deshalb genau
den Sitz des Klebebandes tUber dem Mund, damit die
Nase zum Atmen frei blieb. Anschliel?end fesselten sie
die Geschadigte zusétzlich mit einem Strick und verlie-
[3en die Hitte. Ehe sie mit dem Auto wegfuhren, kehrte
W noch einmal zuriick, weil er meinte, das Klebeband
Uber dem Mund sai verrutscht und das Méadchen kdnne
ersticken. B und W hatten die Vorstellung, die Gesché
digte vollig hilflos in einer lebensgeféhrlichen Situation
zurtickzulassen. Kurze Zeit nachdem die beiden davon-
gefahren waren, begab sich der Angekl. S, der nach
dem Teefonanruf seiner Komplizen zur Hitte gekom-
men war, zur Geschédigten.

Das LG hat den Angekl. B unter Freisprechung im
Ubrigen wegen Menschenraubs in Tateinheit mit gefahr-
licher Kérperverletzung sowie wegen Forderung sexuel-
ler Handlungen Minderjéhriger gegen Entgelt in 3 Fal-
len zu der Jugendstrafe von 3 Jahren und 3 Monaten
und den Angekl. W wegen Menschenraubs in Tateinheit
mit geféhrlicher Korperverletzung sowie wegen For-
derung sexueller Handlungen Minderjahriger gegen
Entgelt in 4 Fallen, davon in einem Fal in Tateinheit
mit Forderung sexueller Handlungen einer anvertrauten
Minderjahrigen und in einem anderen Fall wegen Ver-
suchs zur Gesamtfreiheitsstrafe von 3 Jahren und 9
Monaten verurteilt. Gegen den Angekl. W hat es darU-
ber hinaus ein Fahrverbot von 3 Monaten verhangt.
Den im Ubrigen freigesprochenen Angekl. S hat das LG
wegen Vergewdtigung in 2 Féllen, davon in einem Fall
in Tateinheit mit versuchter Vergewaltigung, und we-
gen Anstiftung zum Menschenraub zu der Gesamtfrei-
heitsstrafe von 10 Jahren verurteilt. Ihre Revisionen
hatten teilweise Erfolg.

Ausden Grinden:

I. Verurteilung der Angekl. W und B wegen Menschen-
raubs gem. § 234 | SGB

Die Feststellungen tragen die Verurteilung wegen Men-
schenraubs nicht. Der subjektive Tatbestand des § 234
| StGB in der hier dlein in Betracht kommenden Alter-

native setzt voraus, dass der Téater bel der Tathandlung
des Sichbeméchtigens in der Absicht handelt, das Opfer
in hilfloser Lage auszusetzen. Dem Tater muss esi. S.
zielgerichteten Wollens (LK-Gribbohm 11. Aufl., § 234
Rn 34; S/IS-Eser 25. Aufl.,, § 234 Rn 6; Trond-
le/Fischer 49. Aufl., 8 234 Rn 4; Lackner/Kuhl 23.
Aufl., 8 234 Rn 3) darauf ankommen, das Opfer in eine
Lage zu bringen, in der es - zur Selbsthilfe unfahig -
auf fremde Hilfe angewiesen und konkret an Leib oder
Leben gefdhrdet ist (LK-Gribbohm aaO, Rn 41). Eine
solche nach § 234 | StGB téterschaftsbegriindende Ab-
sicht lag bei den Angekl. B und W nicht vor. Dies gilt
im Ubrigen selbst dann, wenn man das Erfordernis ei-
ner Absicht im engeren Sinne nicht gleichermal3en auf
sdmtliche das Aussetzen in hilfdoser Lage charakteri-
sierende Umstdnde erstreckt, sondern fur die Leibes
oder Lebensgefahr lediglich dolus eventualis gentigen
lasst (SKStGB-Horn § 234 Rn 4; LK-Vogler 10. Aufl.,
§ 234 Rn 8; a. A. LK-Gribbohm aaO, Rn 42). Denn
hinsichtlich einer konkreten Lebensgefahr fir die Ge-
schadigte fehlte es nach den Feststellungen an einem
bedingten Vorsatz der Angekl. Dass die Angekl. eine
solche Geféhrdung der Geschédigten in einer fir das
voluntative Element des bedingten Vorsatzes ausrei-
chenden Weise hilligten, hat die StrK nicht festgestellt.
Ihre Bemuhungen die von ihnen erkannte Gefahr eines
Erstickens durch das Freilassen der Nase und die wie-
derholte Kontrolle des tber den Mund geklebten Klebe-
bandes zu vermeiden, legen vielmehr nahe, dass sich die
Angekl. mit einer Lebensgefdhrdung gerade nicht wil-
lensméldig abfanden, sondern auf das Ausbleiben einer
Gefahrenlage vertrauten. Der Senat schliefdt aus, dass
in einer neuerlichen Hauptverhandlung noch Feststel-
lungen getroffen werden kdnnen, welche die Annahme
ener tatbestandsméalligen Absicht bezogen auf eine
konkrete L ebensgefdhrdung der Geschadigten rechtfer-
tigen konnten.

I1. Verurteilung der Angekl. B und W wegen Freiheits-
beraubung gem. § 239 | SGB in Tateinheit mit ver-
suchter erfolgsqualifizierter Freiheitsberaubung gem.
88239111 Nr. 1, 22 SGB

Nach den Feststellungen haben die Angekl. jedoch -
tateinheitlich zu der verwirklichten gefahrlichen Kor-
perverletzung - eine Freiheitsberaubung nach § 239 |
StGB und, daihr Tun auf die Verschleppung der Ge-
schadigten in einen Harem im Audand abzielte, den
Versuch einer Freiheitsberaubung von tber einer Wo-
che Dauer gem. 88 239 |1l Nr. 1, 22 StGB begangen.
Das vollendete Grunddelikt wird durch die versuchte
qualifizierte Freiheitsberaubung nach § 239 11l Nr. 1
StGB nicht verdrangt. Durch die Annahme von Tat-
einheit ist, um den Unrechtsgehalt der Tat erschdpfend
zu erfassen, vielmehr auch im Schuldspruch zum Aus-
druck zu bringen, dass der Versuch der Qualifikation

-293-



RA 2000, HEFT 5

ZIVILRECHT

bereits zu einer vollendeten Freiheitsberaubung gem. 8
239 | StGB gefihrt hat (zur Klarstellungsfunktion der
Idealkonkurrenz vgl. BGHSt 44, 196; 39, 100, 109;
S/S-Stree 25. Aufl., 8 52 Rn 2).

I11. Verurteilung des Angekl. S wegen Anstiftung zum
Menschenraub gem. 88 234 1, 26 SGB

Die Verurteilung des Angekl. S wegen Anstiftung zum
Menschenraub scheitert - abgesehen vom Fehlen einer
Haupttat - auch an fehlenden Feststellungen zur inneren
Tatseite. Denn das LG hat nicht festgestellt, dass der
Vorsatz des Angekl. S dahinging, die Mitangeklagten
wirden bei der Begriindung der physischen Herrschaft
Uber die Geschadigte in der fur § 234 | SIGB erforderli-
chen Absicht handeln, das Opfer in einer hilflosen mit
konkreter Leibes- oder Lebensgefahr verbundenen Lage
auszusetzen.

IV. Verurteilung des Angekl. S wegen mittéter schaft-
lich begangener Freiheitsberaubung gem. 88 239 I, 25
I SGB

Die tatrichterlichen Feststellungen ergeben aber, dass
sich die Angekl. S gemeinsam mit den Mitangeklagten
B und W einer mittaterschaftlich begangenen Freiheits-
beraubung nach § 239 | SIGB schuldig gemacht hat. S,
der an der Entfihrung der Geschadigten ein sexuell mo-
tiviertes Eigeninteresse hatte, war Initiator des gemein-

Standort: 8 263 StGB

samen Tatentschlusses und leistete, in dem er das zum
Tanken erforderliche Geld und seine an der E. gelegene
Hutte as Verbringungsort zur Verfigung stellte, we-
sentliche die Tatbestandsverwirklichung objektiv for-
dernde Tatbeitrage. Dass er seine Tatgenossen Uber die
mit der Freiheitsberaubung verfolgten weiteren Ziele
tauschte, steht einer mittéterschaftlichen Zurechnung
der Tat ebenso wenig entgegen, wie der Umstand, dass
seine Tatbeitrége im Vorbereitungsstadium erbracht
wurden (BGHSt 37, 289. 292; BGH NStZ 1995, 285).

V. Verurteilung des Angekl. S wegen Geiselnahme
gem. 8239 b | Alt. 2 SGB

Da der Angekl. S die durch die ihm mittéterschaftlich
zurechenbare Entflhrung geschaffene Lage des Opfers
(S/S-Eser, § 239 a Rn. 21) zu einer mittels konkluden-
ter Todesdrohung begangenen Nétigung zu sexuellen
Handlungen ausnutzte, ist er des weiteren der Geisd-
nahme nach 8 239 b | 2. Alt StGB schuldig. Das Ver-
brechen der Geiselnahme verdrangt auf der Konkur-
renzebene die Freiheitsberaubung und steht zu der zum
Nachteil der Geschadigten verwirklichten Vergewalti-
gung in Tateinheit, mit versuchter Vergewaltigung sei-
nerseits in ldealkonkurrenz.

Der Senat sieht sich durch § 265 StPO gehindert, den
Schuldspruch entsprechend zu andern [...].

Problem: Prozessbetrug durch Rechtsanwalt

OLG KOBLENZ, BESCHLUSSVOM 25.01.2001
2Ws30/01 (NJW 2001, 1364)

Problemdarstellung:

Das OLG hatte im Rahmen eines Klageerzwingungs-
antrags gem. 8 172 StPO uber die Anklageerhebung
gegen einen beschuldigten Rechtsanwalt zu entscheiden,
der im eingtweiligen Verfligungsverfahren in der mind-
lichen Verhandlung wahrheitswidrig erkléart hatte, es
gebe mehrere Gerichtsentscheidungen, die das Vorge-
hen seines Mandaten als rechtméaliig erscheinen lief3en.
Der Senat geht davon aus, dass der Beschuldigte nicht
hinreichend verdéchtig ist, enen versuchten Prozess-

betrug begangen zu haben. Zwar liege in der Erklarung
des Rechtsanwalts, es gebe gerichtliche Entscheidung,
die das Vorgehen seines Mandanten stlitzten, eine Tat-
sachenbehauptung, doch diese sai in keiner Weise ge-
eignet, beim zustdndigen Richter einen Irrtum herbei-
zufuhren. Denn “wegen der Pflicht des Gerichts zur
eigenverantwortlichen Rechtsermittlung” werde “kein
Richter eine solche blof3e Behauptung seiner Entschel-
dungsfindung zu Grunde legen”. Sollte der Beschuldig-
te die Absicht gehabt haben, einen Prozessbetrug zu
begehen, so liege darin lediglich ein strafloser sog. um-
gekehrter Subsumtionsirrtum.
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Prufungsrelevanz

Der Beschluss betrifft nicht nur die examensrelevante,
Sonderkonstellation des Prozessbetrugs, sondern auch
die Problembereiche der Abgrenzung von Tatsachenbe-
hauptungen und Werturteilen sowie des untauglichen
Versuchs vom Wahndelikt (vgl. dazu Roxin, JZ 1996,
981).

Beim Prozessbetrug i.e.S. wird ein Rechtspflegeorgan
(z.B. Richter, Gerichtsvollzieher, Rechtspfleger) durch
ene Tauschung zu einer das Vermogen der anderen
Prozesspartei schédigenden Entscheidung veranlasst.
Es handdt sich daher um einen sog. Dreiecksbetrug,
wobe die erforderliche Néhebeziehung aus der z.B. mit
dem Richteramt verbundenen gesetzlichen Befugnis
folgt, Uber das Vermdgen der Parteien zu verfligen. Im
Ubrigen ist die rechtliche Problematik im Bereich der
Tatbestandsmerkmale Tauschung und Irrtum angesie-
delt (vgl. zur Ubersicht: Krey, BT 2, Rn. 419 ff.;
Schonke/Schroder/Cramer, § 263, Rn. 51 ff./69 ff.). So
liegt auch im vorliegenden Fall die zentrale Problematik
in der Frage, ob der Rechtsanwalt mit der Behauptung,
es gebe bestimmte gerichtliche Entscheidungen, eine
tatbestandsrelevante Tauschung Uber Tatsachen verlbt
hat. Be Rechtsauskiinften handelt es sich nach h.M.
grundsétzlich um personliche Bewertungen tber die
Beziehung von Tatsachen zu Normen, so dass derjeni-
ge, der geltend macht, ihm stehe ein bestimmter Rechts-
anspruch zu, grundsétzlich nur ein Werturteil aufstellt.
Es handdlt sich jedoch dann um Tatsachen, wenn der
Tauschende mit dem Anspruch der Verbindlichkeit und
Richtigkeit seiner AuRerung auftritt
(Schonke/Schroder/Cramer, 8 263, Rn. 9/10; LK-Tie-
demann, § 263, Rn. 18/19).

Das OLG Koblenz sient dementsprechend in dem Ver-
halten des Anwalts eine Tatsachenbehauptung, ver-
neint aber deren “Tatbestandsrelevanz”’: Da die recht-
liche Beurteilung in den Aufgabenbereich des Richters
fale, sind durch die Parteien vorgetragene Rechtsauf-
fassungen nur unverbindliche Denkanstosse, die in kei-
ner Weise gedignet seien, beim Richter einen Irrtum
hervorzurufen. Dogmatisch lasst diese Aussage mit der
Lehre von der objektiven Zurechnung stiitzen: Der Ver-
mogensschaden ist dem Rechtsanwalt nicht objektiv
zurechenbar, da er ausschliefdich in den Verwantwor-
tungsbereich eines Dritten, namlich des Richters, fallt
(s Seier, ZStW 102, 573/574).

Vertiefungshinweise:

Fahl, Jura 1996, 74

Seier, ZStW 102 (1990), 563
Graul, JZ 1995, 595

Kursprogramm:

Examenskurs: “Die erschlichene Wohnungsein-
richtung”

Leitsatz (der Redaktion):

Behauptet ein Rechtsanwalt in einem Zivilprozess
der Wahrheit zuwider, es gebe gerichtliche Entschei-
dungen, in denen eine bestimmte Rechtsauffassung
vertreten worden sai, so macht er sich nicht wegen
versuchten Betrugs strafbar.

Sachverhalt:

Der Anzeigeerstatter bezichtigt den Beschuldigten des
versuchten Betrugs. Diesen soll der Beschuldigte da-
durch begangen haben, dass er in dem einstweiligen
Verfugungsverfahren in der mindlichen Verhandlung
vom 26. 5. 2000 wahrheitswidrig erklart habe, "dass es
mehrere Gerichtsentscheidungen gebe, die das Vorge
hen der G als gerechtfertigt ansehen, dass aso keine
Verstélle gegen das Wohnungshindungsgesetz festge-
stellt werden konnten, durch gerichtliche Entscheidun-
gen". Durch Bescheid vom 13. 10. 2000 hat die StA
das Ermittlungsverfahren gegen den Beschuldigten
gem. § 170 Il StPO eingestellt. Die hiergegen gerichte-
te Beschwerde hat die GenStA Kaoblenz am 6. 12. 2000
zuriickgewiesen.

Dagegen richtete sich der Antrag des Anzeigeerstatters,
mit dem er das Zied der Anklageerhebung gegen den
Beschuldigten weiterverfolgt. Der Klageerzwingungs
antrag hatte keinen Erfolg.

Aus den Gruinden:

Der Beschuldigte hat sich nicht wegen versuchten Be-
trugs strafbar gemacht. Zutreffend gehen StA und
GenStA davon aus, dass falsche Rechtsbehauptungen
eine Strafbarkeit wegen Betrugs nicht begriinden kon-
nen. Der Wahrheitspflicht nach § 138 ZPO unterliegen
nur Tatsachen, nicht aber Rechtsausfuhrungen (vgl.
BGH, JR 1958, 106).

|. Tatsachenbehauptung

Allerdings hat der Beschuldigte auch eine Tatsachenbe-
hauptung aufgestellt. Er hat behauptet, es gebe gericht-
liche Entscheidungen, in denen das Vorgehen der G as
mit dem Wohnungsbindungsgesetz vereinbar erklart
worden sai.

I1. Keine betrusrelevante Risikoschaffung

Diese Behauptung kann jedoch eine Strafbarkeit wegen
versuchten Betrugs nicht begriinden. Denn sie war ob-
jektiv in keiner Weise geeignet, bei dem zusténdigen
Richter einen Irrtum herbeizufiihren. Kein Richter wird
eine solche bloRRe Behauptung seiner Entscheidungs-
findung zu Grunde legen. Jeder Richter ist dazu ver-
pflichtet, den ihm vorgetragenen Sachverhalt in recht-
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licher Hinsicht zu Uberprifen. Wenn der Anzeigeer-
statter meint, das Gericht habe in dem Eilverfahren
"mangels Kenntnis der von dem Beschuldigten behaup-
teten gerichtlichen Entscheidungen Uberhaupt keine
Uberpriifung der behaupteten Rechtstatsachen vorneh-
men (konnen) und auf die Redlichkeit und bessere
Kenntnis des Sachverhalts durch den Beschuldigten
vertrauen" missen, beruht dies auf einer volligen Un-
kenntnis der einem Richter obliegenden Pflichten und
des hierbel gdtenden Mindeststandards. Wer darauf
verweist, dass eine bestimmte Rechtsfrage in einer be-
simmten Weise entschieden sei, belegt dies in der Re-
gel mit einer Fundstelle oder einem Aktenzeichen nebst
Datum der Entscheidung. Tut er dies nicht, macht er
sich verdéchtig.

Kein Richter wird seine Entscheidung auf eine derartige
Behauptung stiitzen. Daran &ndert auch nichts, dass die
Erklérung in einem Verfahren der einstweiligen Verfu-
gung abgegeben wurde. Der Hinwels des Anzeigeer-
statters auf die Eilbedurftigkeit des Verfahrens und die
dort notwendige, aber auch ausreichende Glaubhaftma-
chung geht fehl. Im Verfahren der einstweiligen Verfi-
gung sind Tatsachen glaubhaft zu machen, die Intensi-

tat der rechtlichen Prufung wird, jedenfals nach herr-
schender Meinung, nicht erleichtert (vgl. Tho-
mas/Putzo, ZPO, 22. Aufl., § 920 Rdnr. 4). Aber auch
dann, wenn man eine nur eingeschrénkte Schllissigkeits-
prufung fur erforderlich hélt bzw. ausreichen l&sst (vgl.
Zoller/Vollkommer, ZPO, 22. Aufl., § 922 Rdnr. 6),
ist eine Erklérung, wie sie der Beschuldigte abgegeben
hat, nicht dazu geeignet, die von dem Gericht zu tref-
fende Entscheidung zu beeinflussen.

Wegen der Pflicht des Gerichts zur eigenverantwortli-
chen Rechtsermittiung kommt in Fallen wie dem vorlie-
genden deshab eine Strafbarkeit wegen (versuchten)
Betrugs nicht in Betracht (Tiedemann, in: LK-StGB,
11. Aufl., 8 263 Rdnr. 19; Seier, ZStW 102 [1990],
563 [573, 578]; Graul, JZ 1995, 595 [602] m. zahlr. w.
Nachw.).

Sollte der Beschuldigte die Absicht gehabt haben, einen
Prozessbetrug zu begehen, wére er einem so genannten
umgekehrten Subsumtionsirrtum erlegen (Seier, ZStW
102 [1990], 563 [579]). Die wahnhafte Vorstellung,
en besimmtes Verhdten sa strafbar, bleibt straflos
(Tréndle/Fischer, StGB, 50. Aufl., § 22 Rdnr. 49 m.w.
Nachw.).
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Fristbeginn bei §48 1V VwWV{G

BVERWG, URTEIL vOM 24.01.2001
8 C 8/00 (NJw 2001, 1440)

Problemdarstellung:

Das BVerwG setzt sich in dem vorliegenden Urteil mit
der Frage auseinander, wann genau die Ricknahmefrist
des 8§ 48 IV VWVTG zu laufen beginnt. ES bestétigt sei-
ne st. Rspr., wonach hierzu nicht etwa - wie der Wort-
laut des § 48 IV VWVIG nahelegt - die reine Tatsa
chenkenntnis genligt, sondern die Behtrde bereits eine
zutreffende rechtliche Wirdigung der Tatsachen vor-
genommen haben muss.

Neben der Frage, welcher Erkenntnisstand fur den
Fristbeginn Voraussetzung ist, nimmt das BVerwG
auch Stellung dazu, bei wem dieser Kenntnisstand vor-
liegen muss, aso zu der Frage, ob der konkrete Sach-
bearbeiter Rechts- und Tatsachenkenntnis haben muss,
oder diesem die Kenntnis anderer Behtrden (bzw. von
Mitarbeitern derselben) zugerechnet werden kann. Das
BVerwG hatte diese Frage friher offen gelassen, in RA
2000, 366 (= NJW 2000, 1512) jedoch in dem Sinne
entschieden, dass eine Zurechnung zu verneinen sai. In
der Literatur wird zum Schutz des Birgers z.T. die ge-
genteilige Auffassung vertreten (z.B. Kopp/Ramsauer,
VWVITG, § 48 Rz. 145).

Das Urtell ist zu 849 11 1 Nr. 2 VWVTG, aso zu eéinem
Widerrufsfall ergangen; im Rahmen des § 49 1| VwWVTG
findet § 48 IV VWVTG jedoch Uber § 49 Il 2 VWVIG
entsprechende Anwendung, so dass sich das Problem
des Fristbeginns auch hier stellte.

Prifungsrelevanz

Der Fristbeginn bel § 48 IV VwWV{G hat die Gerichtein
der jingeren Vergangenheit immer wieder beschéftigt.
das BVerwG hat hierzu neben der vorliegenden einige
weitere interessante Entscheidungen getroffen; auch das
OVG Minster hat sich diesbeziiglich hervorgetan
(Nachweise s. Vertiefungshinweise).

Hinsichtlich der vom BVerwG vertretenen Nichtzure-
chenbarkeit der Kenntnis fremder Behdrden erscheint
die gegenlaufige Literaturansicht zumindest sehr gut
vertretbar, wenn nicht vorzugswirdig. Zum einen kann
hat der Blrger auf behdrdeninterne Vorgange keinen
Einfluss;, es kann nicht zur Verzogerung des Fristbe-

ginns und damit zu seinem Nachteil fuhren, wenn be-
hordeninterne Kompetenzkonflikte dazu fuhren, dass
seine Akte auf dem falschen Schreibtisch landet. Zudem
verliert das BVerwG kein Wort dariber, dass § 48 IV
VWVTG in erster Linie der Rechtssicherheit dienen soll.
Waére es tatsachlich nur die Intention der Norm, der
Behorde “eine angemessene Entscheidungsfrist zu ge-
wahrleisten”, hétte man auf § 48 1V VwV{G auch ganz
verzichten konnen. Fristen sollen den zeitlichen Ent-
scheidungsspielraum der Verwaltung verkirzen, nicht
gewahrleisten (zum Ganzen bereits RA 2000, 366,
367).

Vertiefungshinweise:

BVerfG, RA 2000, 181

BVerwG, RA 2000, 366 (= NJW 2000, 1512)
BVerwG, RA 2000, 241 (= NVwZ-RR 2000, 196)
OVG NW, RA 2000, 188 (= NWVBI 2000, 105)
VGH BW, NVwZ-RR 2001, 6

Kursprogramm:

Examenskurs. “Waffenbesitzkarte”
Examenskurs. “ Stipendium”
Assessorkurs:. “ Schluckspecht”

Leitsatze:

1. Wird eine mit einem beginstigenden Ver-
waltungsakt verbundene Auflage nicht erfillt, be-
ginnt die Frist fur dessen Widerruf erst zu laufen,
wenn die Behorde den Auflagenver stol? erkannt hat
und ihr die weiteren fir die Widerrufsentscheidung
erheblichen Tatsachen vollstandig bekannt sind.

2. Dient ene Anhorung des Betroffenen der Ermitt-
lung weiterer entscheidungserheblicher Tatsachen,
beginnt die Frist erst danach zu laufen.

3. Maf3gebend ist die Kenntnis des fur die Entschei-
dung Uber Ricknahme oder Widerruf zustandigen
Amtswalters. Die Kenntnis eines einzelne Fachfragen
begutachtenden Mitarbeiters derselben oder einer
anderen Beh0rde gentigt nicht.

4. Die Verdingungsordnung fur Bauleistungen
(VOB) it keinerevisible Rechtsnorm.

Sachverhalt:
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Die zustdndige Regierung von Oberbayern bewilligte
der KI. in den Jahren 1984 bis 1991 fur die Erweite-
rung einer Volksschule Zuwendungen in Hohe von ins-
gesamt 960.000 DM. Dabei wurde der KI. u.a zur
Auflage gemacht, die Verdingungsordnung fir Bauleis-
tungen (VOB) zu beachten und nach Abschluss der
Baumal3nahmen einen Verwendungsnachweis zu erbrin-
gen.

Ende 1991 legte die KI. einen entsprechenden Nachweis
vor, den die Regierung von Oberbayern auf die Verein-
barkeit der Mittelverwendung mit der VOB Uberprifen
lie. Der im Februar 1994 der Regierung von Oberbay-
ern vorgelegte Prufbericht bezeichnete die Mittelver-
wendung faschlich as “VOB-gerecht”. Erst be ener
neuerlichen Rechnungsprifung im August 1995 stellte
sich heraus, dass bei der Vergabe eines Auftrags zur
Heizungsinstallation unter Verstol3 gegen die einschl&
gigen VOB-Bestimmungen eine ortsansassige Firma
bevorzugt behandelt worden war. Die K. wurde hierzu
angehort; ihre Stellungnahme ging der Regierung von
Oberbayern am 25.3.1996 zu.

Mit Bescheid vom 19.7.1996 hob die Regierung von
Oberbayern die Bewilligung der Mittel fur die Erweite-
rung der Volksschule in Hohe des VOB-widrig verge-
benen Auftragsvolumens von 111.000 DM wieder auf.
Zu Recht?

[Anm.: Der Fall ist nach dem VWG des Bundes zu
I6sen. Die im Originalfall einschlagigen Vorschriften
des BayWwFG sind, soweit fir die Fallldsung rele-
vant, ohnehin mit denen des Bundes-VwWVfG iden-
tisch.]

L6sung:
Die Aufhebung des Bewilligungsbescheids ist recht-
maldig, wenn sie von einer Erméchtigungsgrundlage
gedeckt ist. Das setzt voraus, dass eine solche existiert
und deren formelle und materielle Voraussetzungen
vorliegen.

A. Erméchtigungsgrundlage

Als Erméchtigungsgrundlage fur die Aufhebung des
Bewilligungshescheids kommt hier nur § 49 11 1 Nr. 2
VwWV{G in Betracht.

B. Formelle Rechtmaligkeit

In formeller Hinsicht msste die zustdndige Behdrde
nach einem ordnungsgemai3en Verfahren in der richti-
gen Form gehandelt haben.

|. Zustéandigkeit

Die Zustandigkeit fur den Widerruf von Verwaltungs-
akten ist in 8 49 VwV{G nicht geregelt. Der Widerruf
stellt sich jedoch als Kehrseite des Erlasses dar, so dass
zur Bestimmung der Zustandigkeit der *actus-

contrarius’-Gedanke fruchtbar gemacht werden kann.
Widerrufsbehtrde ist danach die Erlassbehtrde. Hier
war die Regierung von Oberbayern fir den Erlass der
Mittelbewilligung zustdndig; mithin hat selbige auch as
zustandige Widerrufsbehdrde gehandelt.

Il. Verfahren

In verfahrensrechtlicher Hinsicht ist vor dem Erlass
eines belastenden Verwaltungsakts nach § 28 VwV{G
inshesondere die Anhérung des Betroffenen, hier aso
der KI., vorgeschrieben. Diese ist erfolgt, indem die K.
um Stellungnahme zur VOB-widrigen Verwendung der
Mittel gebeten worden ist.

I1. Form

Es mag dahinstehen, ob vom Grundsatz der Formfrei-
heit (8 37 Il VWVIG) be 8§ 49 VwWVTG, wiederum unter
Anwendung des “actus-contrarius’-Gedankens, eine
ungeschriebene Ausnahme dergestalt zu machen ist,
dass der Widerrufsakt der selben Form bedarf wie der
Bewilligungsakt; beide sind hier schriftlich durch “Be-
scheld” erfolgt, so dass die Schriftform jedenfalls ge-
wahrt wére. Demzufolge ist der Widerruf formell recht-
maldig.

C. Materielle Rechtmafiigkeit

In materieller Hinsicht misste der Tatbestand der Er-
méchtigungsgrundlage erfillt und die richtige Rechts-
folge gewdahlt worden sein.

|. Tatbestand

1. RechtmalRiger, beglinstigender Verwaltungsakt

8 49 Il VWVIG fordert zundchst einen rechtmaligen,
begingtigenden Verwaltungsakt. Die Bewilligung von
Geldern zum Ausbau einer Schule ist unzweifelhaft ein
- beglnstigender - Verwaltungsakt i.Sd. § 35 S. 1
VWVTG. Ob dieser rechtmaldig sein muss, wie es der
Gesetzeswortlaut fordert (so eine m.M., vgl. Erichsen,
Jura 1981, 590, 593), oder ob § 49 VwV{G “erst
Recht” auf rechtswidrige Verwaltungsakte anwendbar
ist (so dieganz h.M., vgl. BVerwG, NVwZ 1987, 498),
mag dahinstehen, da keinerle Anhaltspunkte fir eine
Rechtswidrigkeit der Mittelbewilligung vorliegen. Halt
man aso 8§ 49 VwVG nur auf rechtmalige Verwal-
tungsakte fur anwendbar, wére diese Voraussetzung
jedenfalls erfillt.

2. Widerrufsgrund

Fraglich ist, ob ein Widerrufsgrund vorliegt. Vorliegend
kommt die Nichterfillung einer Auflage nach § 49 11 1
Nr. 2 VwWVTIG in Betracht. Die Mittelbewilligung war
mit der Auflage verbunden, die Vorschriften der VOB
Zu beachten. Dies ist durch die KI. teilweise nicht ge-
schehen, da sie sich bei Vergabe des Auftrag zum Ein-
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bau der Heizungsanlage Uber selbige hinweg gesetzt
und eine ortsansdssige Firma gegentber dem tatséch-
lich gunstigsten Angebot bevorzugt hat. Insoweit liegt
also ein Widerrufsgrund nach 8 49 Il 1 Nr. 2 VwV{G
vor. Da die Regierung von Oberbayern die Bewilligung
auch nur in diesem Umfang (i.H.v. 110.000 DM) wi-
derrufen hat, deckt § 49 11 1 Nr. 2 VWVTG diesen Wi-
derruf.

3. Frist

Uber § 49 Il 2 VWV{G it die einjahrige Riicknahme-
frist des § 48 IV VwVfG auch fur den Widerruf an-
wendbar. Fraglich ist, ob diese gewahrt i<t.

a. Tatsachenkenntnis

Stellt man mit dem Gesetzeswortlaut auf die Kenntnis
der den Widerruf begriindenden Tatsachen ab (so z.B.
HessVGH, NVwZ 1984, 382, 383), hétte die Frist be-
reits 1991 begonnen, as die Kl. der Regierung von
Oberbayern den Verwendungsnachweis Ubermittelte. In
diesem war u.a. die (VOB-widrige) Mittelverwendung
fur die Heizungsanlage enthalten. Die Tatsachen, wel-
che einen Widerruf rechtfertigten, lagen der Regierung
von Oberbayern also 1991 vor. Dass sie nicht erkannte,
dass eine VOB-widrige Verwendung vorlag, aso einem
Rechtsirrtum unterlag, spielt keine Rolle, wenn man
lediglich auf die Tatsachenkenntnis abstellt.

Dieser Ansicht folgend wéare die Widerrufsfrist eine
Bearbeitungsfrist, innerhab derer die Behdrde die ihr
bekannt gewordenen Tatsachen auszuwerten, rechtlich
zu wirdigen und eine Entscheidung zu treffen hétte. Sie
wére am 19.7.1996, dem tag der Bekanntagabe des Wi-
derrufs, seit langem abgelaufen gewesen.

b. Rechts- und Tatsachenkenntnis

Das BVerwG geht demgegeniber in st. Rspr. davon
aus, dass die Frist des 8 48 IV VwV{G erst mit voll-
stdndiger Rechts- und Tatsachenkenntnis des zustandi-
gen Sachbearbeiters beginnt. Danach ist die Frist des 8§
48 1V VWVIG keine Bearbeitungs-, sondern eine reine
Entscheidungsfrist, die erst zu laufen beginnt, wenn die
Bearbeitung vollsténdig abgeschlossen ist:

aa. Rechtskenntnis erforderlich

“Die Frist beginnt erst zu laufen, wenn die Behorde die
Rechtswidrigkeit des Verwaltungsakts erkannt hat und
ihr die weiteren fir die Riicknahmeentscheidung erheb-
lichen Tatsachen vollstdndig bekannt sind (st. Rspr.,
vgl. BVerwGE 70, 356). Erkennt eine Behdrde nach-
tréglich, dass sie den beim Erlass eines beginstigenden
Verwaltungsakts vollstandig bekannten Sachverhalt
unzureichend berticksichtigt oder unrichtig gewdrdigt
und deswegen rechtswidrig entschieden hat, beginnt die
Jahresfrist nicht etwa bereits mit dem Erlass des Ver-
waltungsakts, sondern friihestens mit dem Zeitpunkt, in

dem die Behtrde die Rechtswidrigkeit ihrer Entschei-
dung erkannt hat.”

(1). Wortlautargument: “ Rechtfertigen”

“Nach § 48 IV 1 VwWVIG muss die Behtrde ndmlich
Kenntnis von Tatsachen erhalten, welche die Ricknah-
me eines rechtswidrigen Verwaltungsakts rechtfertigen.
Zur Rechtfertigung der Ricknahme eines rechtswidri-
gen Verwaltungsakts gehort aber - neben weiteren Vor-
aussetzungen - die Rechtswidrigkeit des Verwaltungs-
akts, der zuriickgenommen werden soll (vgl. BVerwGE
70, 356 ff.).”

(2). Snn und Zweck

“Fir diese Audegung sprechen auch Sinn und Zweck
des § 48 IV 1 VwVITG. Die Vorschrift unterwirft die
zusténdige Behorde einer Jahresfrist, weil der Behdrde
die Notwendigkeit einer Entscheidung Uber die Ruck-
nahme bewusst und diese Entscheidung infolge vollstan-
diger, Kenntnis des hierfir erheblichen Sachverhalts
auch moglich geworden ist. Die Jahresfrist dient der im
Interesse der Rechtssicherheit notigen Klarstellung, ob
ein rechtswidriger beglinstigender Verwaltungsakt zu-
riickgenommen wird oder ob und von welchem Zeit-
punkt an der jeweilige Einzelfall durch Nichtriicknahme
des Verwaltungsakts endguiltig abgeschlossen ist (vgl.
BVerwGE 70, 356, 359 f.).”

(3). Gesetzesmaterialien

“Schliel8lich wird diese Auslegung durch die
Gesetzesmateridien bestétigt (vgl. BVerwGE 70, 356,
361f.).”

(4). Widerlegung der Gegenansicht

“Die Auffassung, zur Auddsung der Jahresfrist gentige,
dass die die Ricknahme bzw. den Widerruf des
Verwaltungsakts rechtfertigenden Tatsachen aktenkun-
dig - d. h. aus den Akten ersichtlich - seien, wird dem
Charakter der Frist nicht gerecht, die der Behdrde zur
sachgerechten Entscheidung Uber die Riicknahme einge-
réumt ist und deshab nicht in Lauf gesetzt wird, bevor
sich die Behorde der Notwendigkeit bewusst geworden
ist, Uber die Ricknahme oder den Widerruf entscheiden
zu missen. Die Jahresfrist beginnt erst zu laufen, wenn
diese Tatsachen vollsténdig, uneingeschrankt und zwel-
felsfrei ermittelt sind (vgl. BVerwGE 70, 356, 364 f.).
Eine schuldhafte Unkenntnis der Behdrde gentigt nicht.
Zu Unrecht beruft sich der VGH auf das Urteil vom 22.
10. 1987 (BVerwG, NVwZ 1988, 349). Auch in dieser
Entscheidung geht das BVerwG davon aus, dass die
Jahresfrist frihestens zu laufen beginnt, wenn der Be-
horde ein Auflagenverstol? bekannt ist und sie erkannt
hat, dass der Widerruf grundsétzlich gerechtfertigt ist.
Als fur den Fristbeginn unschadlich ist in dieser Ent-
scheidung lediglich ein Rechtsirrtum bei Anwendung
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der Widerrufsvorschrift - in dem entschiedenen Fall
hinsichtlich des Umfangs der Widerrufsmoglichkeit -
angesehen worden (BVerwG, NVwZ 1988, 349).”

bb. Zeitpunkt des Fristbeginns

(2). Bei durchgefuhrter Anhorung

“Zu den weiteren fur die Ricknahmeentscheidung
erheblichen Tatsachen im 0.g. Sinne gehdren insbeson-
dere die fur die Ermessensbetétigung wesentlichen Um-
stdnde (vgl. BVerwG, Buchholz 421.11 § 4 GFaG, S.
1, 51.). Diente eine Anhorung (8 28 | VWV{G) des Be-
troffenen der Ermittlung weiterer entscheidungserhebli-
cher Tatsachen, beginnt die Jahresfrist erst danach zu
laufen (vgl. BVerwGE 70, 356, 364; NVwZ-RR 2001,
198).

Wird ein rechtméaldiger beglinstigender Verwaltungsakt
widerrufen, weil mit dem Verwaltungsakt eine Auflage
verbunden ist und der Beginstigte diese nicht erfiillt hat
(84911 1 Nr. 2 VwWVTG), gilt die Fristbestimmung des
8§ 48 IV 1 VwVI{G entsprechend (§ 49 Il 2 VwWV{G).
Dies bedeutet, die Jahresfrist beginnt nicht bereits dann,
wenn die zustdndige Behodrde einen ihr vollsténdig be-
kannten Sachverhalt, aus dem sich ein Auflagenverstof
ergibt, unzureichend berlicksichtigt oder unrichtig ge-
wirdigt hat und deswegen den Auflagenverstol3 nicht
erkannt hat. Vielmehr beginnt die Frist erst, wenn die
Behtrde den Auflagenverstol3 erkannt hat und ihr die
weiteren fur die Widerrufsentscheidung erheblichen
Tatsachen vollstéandig bekannt sind.”

(2). Mal3gebliche Person fur die Kenntnisnahme

“Die Behtrde erhdlt die Kenntnis, wenn der nach der
innerbehérdlichen Geschéftsverteilung zur Ricknahme
oder zum Widerruf des Verwaltungsakts berufene
Amtswalter oder ein sonst innerbehdrdlich zur recht-
lichen Prifung des Verwaltungsakts berufener Amts-
walter positive Kenntnis erlangt hat (vgl. BVerwGE 70,
356, 364). Ein einzelne Fachfragen begutachtender
Mitarbeiter einer Behdrde ist kein zur rechtlichen Pri-
fung berufener Amtswalter. Ebenso wenig stehen Mit-
arbeiter einer nachgeordneten Behdrde, welche die fur
den Widerruf zustdndige Behdrde mit der Prifung ein-
zelner Fachfragen beauftragt hat, einem innerbehdrdlich
zur rechtlichen Uberpriifung berufenem Amtswalter
gleich. Wirde die Jahresfrist dadurch verkirzt oder

Standort: Zivilrecht

besdtigt, dass der zustdndigen Behérde die Kenntnisse
anderer Behdrden zugerechnet werden, wirde das mit §
48 1V 1 VwVTG verfolgte Ziel, der zustdndigen Behor-
de ene hinreichend lange Zeit fur ene Prifung und
Entscheidung zu gewéhren, verfehlt (vgl. BVerwGE
110, 226, 234).”

cc. Subsumtion

“Davon ausgehend gilt hier Folgendes: Die Jahresfrist
begann erst zu laufen, as der zustandige Amtswalter
der Regierung von Oberbayern den Auflagenverstol3
positiv erkannt hatte und ihm die weiteren fur den Wi-
derruf erheblichen Tatsachen vollsténdig positiv be-
kannt waren. Auf die Kenntnis [der Behdrde], die die
Vergabeunterlagen der Kl. gepruft hatte, kommt es
nicht an. Im Ubrigen hatte [diesg] keine positive Kennt-
nis von einem Verstol3 gegen Bestimmungen der VOB
und damit von einem Verstol? gegen eine Auflage. Vid-
mehr hatte [si€] festgestellt, die Bauleistungen seien
"VOB-gemal3' vergeben worden. Der zustéandige Amts-
walter der [Regierung von Oberbayern] erhielt erst [...]
im August 1995 Kenntnis von dem Auflagenverstol3.
Die Jahresfrist des§4911 2i. V. mit §48 1V 1 VwWV{G
war schon deshab bel Erlass des angefochtenen Be-
scheids im Juli 1996 nicht abgelaufen. Auf3erdem war
die Anhdrung (8 28 | VWVTG) der Kl. zur Ermittlung
zumindest der fur die Ermessensbetdtigung wesentli-
chen Umstande und damit zur Ermittlung weiterer
entscheidungserheblicher Tatsachen erforderlich. Die
Frist begann daher erst am 25. 3. 1996, mit dem Ein-
gang der von der [Regierung von Oberbayern] bei der
Kl. angeforderten Stellungnahme, [zu laufen].”

Mithin war auch die Widerrufsfrist gewahrt; der Tat-
bestand des § 49 11 1 Nr. 2 VWVT{G ist somit insgesamt
erfllt.

I1. Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseaite seht 8 49 VwWVTG ein Ermessen
der Behdrde vor. Ermessensverstof3e sind nach dem
Sachverhalt jedoch nicht ersichtlich, so dass auch von
ener ordnungsgemal3en Ermessensausiibung auszuge-
henist.

D. Ergebnis
Der Widerruf ist rechtmafdig.

Problem: Kein Maklerlohn bel Arglist

BGH, URTEIL voM 14.12.2000
11 ZR 3/00 (NJW 2001, 966)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren hatte der BGH zum Ein-
fluss einer Kaufvertragswandlung wegen eines arglistig
verschwiegenen Sachmangels auf den Maklerlohnan-
spruch gem. § 652 BGB Stellung zu nehmen. Grund-
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sétzlich schlieffen nur solche Umstdnde den Makler-
lohnanspruch aus, die einen wirksamen Abschluss des
Hauptvertrages verhindern oder ihn as von Anfang an
unwirksam erscheinen lassen (z.B. Formnichtigkeit,
Sittenwidrigkeit, Anfechtung). Daher lasst eine spétere
Wandlung des nachgewiesenen oder vermittdten Kauf-
vertrages den mit Abschluss des Kaufvertrages erwor-
benen Ma&klerlohn unbertihrt ohne Ricksicht darauf,
wann der Sachmangel vorlag. Eine Ausnahme ist fir
die Wandlung aber jedoch dann geboten, wenn - wie bel
der arglistigen Tauschung (8 123 BGB) - wegen dessdl-
ben Mangels ein Anfechtungsrecht neben den Gewahr-
leistungsrechten besteht und der Vollzug der Wandlung
zugleich das aus derselben Fehlerquelle ssammende An-
fechtungsrecht redlisiert. Die freie Wahl des Kéufers
zwischen Anfechtung und Sachmangel gewéhrleistung
darf nicht zum willkdrlichen Bestehen bzw. Nichtbeste-
hen des Maklerlohnanspruchs fuhren.

Prifungsrelevanz

Maklerrecht gem. 88 652 ff. BGB gehdrt vor allem im
Assessorexamen zum beliebten Prifungsstoff. Die
Maklerprovision gem. § 652 | BGB ist ein Erfolgsho-
norar, folglich steht der Lohn dem Makler nur zu, wenn
zwischen dem Auftraggeber und dem nachgewiesenen
oder vermittelten Dritten der anvisierte Hauptvertrag
tatsachlich wirksam zustande kommt. Die Gefahr des
Nichtzustandekommens liegt damit beim Makler. Daher
muss der Hauptvertrag wirksam abgeschlossen werden
und darf auch nicht wegen ener im Vertragsschluss
schon angelegte Unvollkommenheit nachtraglich besei-
tigt werden (z.B. vertraglicher Rucktritt, Anfechtung).
Sonstige Umstande, die zur nachtréglichen Aufhebung
des Vertrages fihren, aber auf anderen Grinden beru-
hen (z.B. Aufhebungsvertrag, Kindigung), berthren
den bereits entstandenen Maklerlohnanspruch nicht
mehr.

Vertiefungshinweis:

BGH NJwW 2000, 3067 = RA 2000, 710
OLG Hamburg NZM 2000, 148

OLG Frankfurt aM., MDR 2000, 24

Kursprogramm:
Assessorprogramm: “Die Maklerprovision”
Assessorprogramm: “Der Makler”

Leitsatz

Der Anspruch auf Zahlung des M aklerlohns entféllt,
wenn die Wandelung des vom Makler nachgewiese-
nen oder vermittelten Kaufvertrags wegen eines arg-
listig verschwiegenen Sachmangels erfolgt, sofern
infolge derselben Tauschung der Kaufer auch zur

Anfechtung des Kaufvertrags nach § 123 BGB be-
rechtigt gewesen wére.

Sachverhalt (der Redaktion):

Im August 1995 wendeten sich die Kl. an die Bekl. in
ihrer Eigenschaft as Grundstiicksmaklerin auf der Su-
che nach einem geeigneten Hausgrundstiick im Bezirk
N. Die Bekl. unterbreitete ihr mehrere V erkaufsangebo-
te von Grundstiicken in dieser Gegend. Die K. kauften
am 6. 10. 1995 ein entsprechend gelegenes Hausgrund-
stiick von V zum Preis von 185 000 DM unter Aus-
schluss sdmtlicher Gewahrleistungsrechte und zahlten
dafir an die Bekl. eine Vermittlungsprovision von
6.382,50 DM. Mit der Behauptung, das erworbene
Wohnhaus weise zahlreiche, von V in betriigerischer
Absicht verdeckte Mangel auf, erhoben sie im Mai
1996 gegen diesen Wandelungsklage. Das LG gab der
Klage rechtskréftig statt und fihrte zur Begriindung
aus, die Statik des Hauses sei dermal3en unzureichend,
dass Einsturzgefahr bestehe. Diesen Mangdl habe der
bekl. V arglistig verschwiegen.

Im vorliegenden Rechtsstreit nehmen die K. die Bekl.
auf Rickzahlung der Maklerprovision in Anspruch.

L6sung:

Anspruch auf Rickzahlung von 6.382,50 DM gem. §
8121 2 1.Fall BGB

Die KI. konnten gegen die Bekl. einen Anspruch auf
Riickzahlung der entrichteten Maklercourtage in Hohe
von 6.382,50 DM gem. § 812 | 2 1.Fall BGB haben.

A. Etwas erlangt

Zunéchst musste die Bekl. etwas i.S.d. § 812 | BGB
erlangt haben. Unter einem “etwas’ versteht man jeden
vermogenswerten Vorteil, d.h. es muss zu einer Ver-
besserung der Vermdgensstellung des Anspruchsgeg-
ners gekommen sein (Palandt/Thomas, 60. Aufl., §
812, Rdnr. 16). Die Bekl. hat Eigentum und Besitz an
dem Ged i.H.v. 6.382,50 DM erhalten, so dass sich
ihre Vermdgenslage dementsprechend vermehrt hat.
Folglich hat die Bekl. etwas erlangt.

B. Durch Leistung der KI.

Des weiteren misste der Erwerb des erlangten “etwas’
auf einer Leistung der Kl. beruhen. Leistung i.S.d. Be-
reicherungsrechts ist jede auf bewusste und zweckge-
richtete Vermégensmehrung gerichtete Zuwendung
(BGHZ 40, 272 [277]; 58, 184 [188]; NJW 1999,
1393; Palandt/Thomas, a.a.O, Rdnr. 3; aA. Lieb in:
MinchKomm., 3. Aufl., 8 812, Rdnr. 23 ff.) Der Er-
werb der fraglichen 6.382,50 DM durch die Bekl. er-
folgte aufgrund einer Zahlung der KIl., mit der dieselben
ihrer Maklerlohnverpflichtung nachkommen wollten.
Damit haben die KI. bewusst und mit dem Zweck der
Anspruchserfillung das Vermogen der Bekl. vermehrt.
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Eine Leistung der KI. liegt infolgedessen vor.

C. Wegfall des Rechtsgrund

Schliefdich miisste der Rechtsgrund fir den Erwerb des
geleisteten “etwas’ nachtréglich weggefalen sein. Vor-
aussetzung eines jeden Anspruchs aus ungerechtfertig-
ter Bereicherung ist das Fehlen eines die Vermogens-
verschiebung objektiv rechtfertigenden Grundes (BGH
LM 8§ 812 Nr. 33; Palandt/Thomas, aa.O., Rdnr. 68;
aA.: Lieb, in: MinchKomm., § 812, Rdnr. 137: sub-
jektive Zweckverfehlung). Bel einem wirksamen Verfi-
gungsgeschéft fehlt ein Rechtsgrund fir die Leistung,
wenn das ihr zugrunde liegende V erpflichtungsgeschéft
aus irgendeinem Grund nachtraglich endgultig unwirk-
sam wird. Der rechtfertigende Grund zum Erwerb der
fraglichen Zahlung von 6.382,50 DM konnte jedoch in
einem Maklerlohnanspruch der Bekl. gegentiber den KI.
gem. § 652 | BGB bestehen.

[Anm.: Die handelsrechtlichen Vorschriften zum Mak-
lerrecht gem. 88 93 ff. HGB finden keine Anwendung,
da gem. § 93 1| HGB allein die Vorschriften zum Zivil-
makler bei Vermittlung oder Nachweis von Geschéften
Uber unbewegliche Sachen einschldgig sind.]

I. Abschluss eines wirksamen Maklervertrages
Zwischen den Parteien misste zunéchst ein wirksamer
Maklervertrag abgeschlossen worden sein (88 145 ff.
BGB). Im August 1995 wendeten sich die Kl. an die
Bekl. in ihrer Eigenschaft als gewerbliche Maklerin,
damit sie ihnen bel der Suche nach einem geeigneten
Hausgrundstiick zum Ankauf hilft. Dieser Bitte ist die
Bekl. nachgekommen. Damit ist ausdriicklich ein Mak-
lervertrag zwischen den Beteiligten zustande gekom-
men.

Gem. 8§ 653 BGB ist fur den Vertragsabschluss eine
Abrede Uber die Maklervergiitung as wesentlicher Ver-
tragsbestandteil nicht erforderlich, vielmehr wird dann
eine entsprechende Abrede durch das Gesetz fingiert.

[1. Erbringung der Maklerleistung

Auf der Grundlage dieses Vertrages musste die Bekl.
ihre Maklerleistung gegentiber den KI. erbracht haben.
Ein Makler ist Nachweis- oder Vermittlungsmakler
oder beides. Welche Art von Maklerleistung im Ein-
zelfal geschuldet wird, ist ggf. durch Auslegung des
Vertrages zu ermitteln. Im vorliegenden Fall sollte die
Bekl. lediglich bei der Suche nach der Méglichkeit zum
Abschluss eines Grundstiickskaufvertrages behilflich
sein. Damit ist sie als Nachweismaklerin beauftragt
worden. Der Nachweis besteht darin, dass der Makler
dem Auftraggeber eine bisher unbekannte Moglichkeit
zum Vertragsabschluss nachweist (BGH NJW 1987,
1628; Palandt/Thomas, § 652 BGB, Rdnr. 11). Inhalt-
lich muss der Nachweis hinsichtlich der Person (Name

und Anschrift) und des Objekts (insh. Lage) so hinrei-
chend bestimmt sein, dass es dem Auftraggeber mog-
lich ist, von sich aus die Vertragsverhandlungen auf-
zunehmen (BGH a.a.0.). Die Bekl. hat den KI. mehrere
Verkaufsangebote von Grundstiicken in der gewtinsch-
ten Gegend unterbreitet, u.a. jenes von V. Damit hat sie
ihrer vertraglichen Nachweispflicht als Maklerin geni-
ge getan.

I1l. Rechtsgultiges Zustandekommen des anvisierten
Hauptvertrages

Gem. § 652 | BGB muss zur Entstehung des Makler-
lohnanspruchs zwischen dem Maklerkunden und dem
nachgewiesenen Dritten der anvisierte Hauptvertrag
tatséchlich zustande gekommen sein. Die KI. und V
haben am 06.10.1995 einen entsprechenden Grund-
stiickskaufvertrag abgeschlossen. Doch dlein der Ab-
schluss des anvisierten Hauptvertrages gentigt nicht.

1. Wirksamkeit des Hauptvertrages

Dadie Maklercourtage ein Erfolgshonorar ist, muss der
vermittelte bzw. nachgewiesene Hauptvertrag auch
wirksam abgeschlossen worden sein. Fraglich ist dabel,
welche Unwirksamkeitsgriinde gegentiber dem Haupt-
vertrag auch den Maklerlohnanspruch beeinflussen.
Der BGH fuhrt dazu aus:

“8§ 652 | BGB macht das Entstehen eines Provisions-
anspruchs des Maklers nur vom Zustandekommen des
Hauptvertrags, nicht von dessen Ausfiihrung abhangig.
Demnach schlief?en Umstadnde, die einen wirksamen
Abschluss des Hauptvertrags verhindern oder ihn als
von Anfang an unwirksam erscheinen lassen (Form-
nichtigkeit, Gesetzwidrigkeit, Sittenwidrigkeit, anfang-
liche objektive Unmoglichkeit, Anfechtung wegen Irr-
tums oder arglistiger Téauschung) eine Provisionspflicht
aus. Dagegen lassen Umaténde, die ohne eine im Ver-
tragsschluss selbst liegende Unvollkommenheit lediglich
die Leistungspflichten aus dem Vertrag beseitigen (wie
nachtragliche Unmoglichkeit, Kindigung, Rucktritt
oder einverstandliche Vertragsaufhebung), den
Provisionsanspruch regelmaldig unberthrt (BGH, NJW-
RR 1993, 248 [249]; Senat, NJW 1997, 1583 = VersR
1997, 1233; Roth, in: MinchKomm, 3. Aufl., § 652
Rdnr. 139 m. w. Nachw.).

Zu den zuletzt genannten, nur die Durchfiihrung des
nachgewiesenen oder vermittelten Geschéfts betreffen-
den Umstanden rechnet die ganz herrschende Meinung
auch eine Wandlung des Kaufvertrags ohne Ricksicht
darauf, ob der Mangel der Kaufsache bereits bei Ver-
tragsschluss vorgelegen hat oder erst nachtréglich ent-
standen ist (OLG Hamburg, OLGE 39, 208 [209];
OLG KoIn, MDR 1956, 294; OLG Oldenburg, RDM-
Sg. A 137 Bl. 13; Erman/Werner, BGB, 10.Aufl., §
652 Rdnr. 40 a.E.; Palandt/Sprau, BGB, 59. Aufl., §
652 Rdnr 26; Dehner, in: RGRK 12. Aufl., 8 652
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Rdnr. 13; Soergel/Lorentz, BGB, 12. Aufl., § 652,
Rdnr. 33; Kempen, Der Provisionsanspruch des Zivil-
maklers bel fehlerhaftem Haupvertrag, 1984, S. 93 f.; i.
E. tellw. abw. - bal urspriinglichen Sachméngeln kdnne
die wirtschaftliche Gleichwertigkeit zwischen dem be-
absichtigten und dem abgeschlossenen Hauptvertrag
fehlen, Roth, in: MinchKomm, 8 652 Rdnr. 150; Stau-
dinger/Reuter, BGB, 13. Bearb., 88 652, 653 Rdnr.
102).”

2. Problem: Wandlung anstelle von Anfechtung

Die Problematik in diesem Fall liegt darin, dass die KI.
zwar den Kaufvertrag gem. 88 459 ff. BGB gewandelt
haben, jedoch angtelle der Wandlung auch eine Anfech-
tung gem. 88 123 |, 142 | BGB hétten vornehmen kon-
nen. Hétten die KI. wegen der arglistigen Tauschung
durch V den Kaufvertrag angefochten, dann wére damit
auch unproblematisch der Maklerlohnanspruch zu Fall
gebracht worden.

a. Ansicht in Rechtsprechung und Literatur

In Rechtsprechung und Literatur hat sich bis dato fol-
gende Uberlegung durchgesetzt:

“Etwas anderes [Anm.: es ist die grundsétzliche Ein-
flusslosigkeit der Wandlung auf den Maklerlohnan-
spruch gemeint] soll nur dann gelten, wenn die Wande-
lung an die Stelle eines sonst bestehenden Anfechtungs-
rechts nach § 119 11 BGB tritt, weil der Makler aus den
auf die Verkaufer-Kaufer-Beziehung zugeschnittenen
Sonderregelungen Uber die Sachméngel gewahrleistung
in den 88 459 ff. BGB, die in ihrem Anwendungsbe-
reich einen Ruckgriff auf die allgemeinen Vorschriften
grundsétzlich ausschlief}en, keine Vorteile ziehen dirfe
(OLG Braunschweig, NJW 1954, 1083; OLG Karls-
ruhe, RDM-Slg. A 137 BIl. 9; Erman/Werner, § 652
Rdnr. 40; Reichel, Die M&klerprovision, 1913, S. 67 f.;
Schwerdtner, MaklerR, 4. Aufl., Rdnr. 492; i. E. auch
Staudinger/Reuter, 88 651, 653 Rdnrn. 85f., 103 - feh-
lende wirtschaftliche Gleichwertigkeit; a. A. Kempen,
S. 65ff., 94).”

b. Entscheidung des BGH

De BGH, der diese Frage bisher nicht entscheiden
musste, klart den Rechtsstreit wie folgt:

“Der Senat muss diese Fragen ebenso wenig entschei-
den wie dazu Stellung nehmen, inwieweit ein urspring-
licher Sachmangel die wirtschaftliche Identitét der bei-
den Geschéfte entfallen lassen kann. Eine Irrtumsan-
fechtung greift schon deswegen nicht durch, well der
Kaufvertrag einen umfassenden Gewahrleistungsaus-
schluss enthdlt, der auch eine Anfechtung wegen Eigen-
schaftsirrtum umfasst (vgl. Westermann, in: Munch-
Komm., § 459 Rdnr. 85 m.w.Nachw.). Eine Ausnahme
von dem Grundsatz, dass spétere Einflisse auf das
rechtliche Schicksal des Hauptvertrages sich nicht auf

die Maklerprovision auswirken, ist aber jedenfalls in
den Féllen geboten, in denen - wie bei der arglistigen
Tauschung (8 123 BGB) - wegen desselben Mangels
en Anfechtungsrecht neben den kaufrechtlichen Ge-
wahrleistungsvorschriften besteht und der Vollzug der
Wandelung daher zugleich das aus dersdlben Fehler-
guelle ssammende, alternative Recht des Kaufers, den
Kaufvertrag ex tunc zu besetigen redisiert (vgl. auch
Staudinger/Reuter, 88 652, 653 Rdnr. 87 zur Aus-
Ubung eines gesetzlichen Rucktrittsrechts statt der An-
fechtung). Der Kéufer hat bel einem solchen Sachver-
halt - ohne Riicksicht auf den Gewahrleistungsaus-
schluss (8 476 BGB) - die freie Wahl zwischen dem
Verlangen nach einer Gewéhrleistung und der Anfech-
tung des Kaufvertrags (Westermann, in: MinchKomm,
8 459 Rdnr. 86 m.w.Nachw.); wofir er sich entschei-
det, wird weitgehend von den ihm im Einzelfal gins-
tigsten Rechtsfolgen abhéngen.

Aus der Sicht des Maklers ist diese Entscheidung rein
zuféllig. Es wére willkirlich, hiervon das Bestehen sai-
nes Provisionsanspruchs abhangig zu machen. Fur die
Maklervergiitung ist vilmehr alein mal3gebend, dass
der vermittelte oder nachgewiesene Vertrag wegen des
Makels der Anfechtbarkeit von Anfang an an einer Un-
vollkommenheit leidet und daran wirtschaftlich auch
scheitert, vergleichbar darin denjenigen Fallgestaltun-
gen, in denen die Vertragsparteien den Hauptvertrag
mit Ricksicht auf ein Anfechtungsrecht einversténdlich
wieder aufheben (s. hierzu OLG Kdln, NJW-RR 1997,
693; OLG Celle, NZM 1998, 678 = NJW-RR 1999,
128; OLG Hamburg, NZM 1998, 824 = NJW-RR
1999, 351; Schwerdtner, Rdnr. 473; vgl. auch OLG
Hamm, NJW-RR 1991, 249; Staudinger/Reuter, 88
652, 653 Rdnr. 93). Eine solche Gleichbehandlung von
Gewdhrleistung und Vertragsanfechtung setzt al-
lerdings voraus, dass das Anfechtungsrecht noch be-
stand, der Kéufer mithin seine Gewahrleistungsrechte
inshesondere noch innerhalb der einjahrigen Anfech-
tungsfrist des § 124 | BGB geltend gemacht hat (vgl.
Schwerdtner, Rdnr. 492).”

Der Kaufvertrag wurde zwischen den Kl. und V am
06.10.1995 abgeschlossen, im Mai 1996 wurde bereits
die Wandlungsklage erhoben. Damit ist von den KI.
noch innerhalb der einjahrigen Anfechtungsfrist von 8
124 BGB das Gewahrleistungsrecht geltend gemacht
worden.

3. Ergebnis zu 111

Infolge der Wandlung des nachgewiesenen Grund-
stickskaufvertrages fehlt es nachtraglich an einem
wirksamen Hauptvertrag fir einen Maklerlohnanspruch
der Bekl. gem. § 652 | BGB.

IV. Ergebniszu C
Infolge des weggefallenen Maklerlohnanspruchs der
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Bekl. gem. 8§ 652 | BGB besteht kein Rechtsgrund mehr
zum Behdtendiirfen der empfangenen Geldzahlung in
Hohe von 6.382,50 DM.

Standort: Strafrecht

Endergebnis:

Die KIl. haben gegen die Bekl. einen Anspruch auf
Ruckzahlung von 6.382,50 DM gem. § 812 | 2 1. Fall
BGB.

Problem: Diebstahl einer Scheckkarte und Computer betrug

BGH, BEscHLUSS VoM 30.01.2001
1 STR 512/00 (NJW 2001,1508)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte Uber die Strafbarkeit eines Angekl. zu
entscheiden, der sich zundchst rechtswidrig eine
Scheckkarte samt personlicher Geheimzahl verschafft
hatte, um dann unberechtigte Bargeldabhebungen an
einem Geldautomaten vorzunehmen. Das LG hat den
Angekl. wegen Diebstahls in zwei Féllen, wegen ver-
suchten Diebstahls sowie wegen Computerbetrugs in 20
Falen zu ener Gesamtfreiheitsstrafe von vier Jahren
und vier Monaten verurteilt, ihm die Fahrerlaubnis ent-
zogen und mehrere Gegenstande eingezogen. Die da-
gegen gerichtete Revision des Angekl., die Verfahrens-
rigen und die Sachbeschwerde erhebt, hatte keinen Er-
folg. Der BGH bestédtigt die Verurteilung u.a wegen
Diebstahls und Computerbetrug und spricht aus, dass
die Delikte im Verhdltnis der Tatmehrheit stehen kon-
nen, wenn sie sich gegen verschiedene Rechtsgutstréger
richten.

Prufungsrelevanz

Die Problematik des Bankomatenmif3brauchs besitzt
erhebliche Prifungsrelevanz (vgl. zur Ubersicht Méeier,
JuS 1992, 1017). Die zentrale Streitfrage ist dabei, ob
das Verhdten des Téters ds unbefugte Verwendung
von Daten i.S. des 8 263 a | 3.Variante StGB bewertet
werden kann. Wéhrend die h.M. insoweit eine betrugs-
nahe Auslegung beflirwortet und eine unbefugte Ver-
wendung annimmt, wenn das Verhaten gegeniiber ei-
nem gedachten Bankmitarbeiter eine Tauschung dar-
stellen wirde (sog. Tauschungsaquivalenz), geht eine
aM. davon aus, dass es auf die Willensrichtung des
Vermdgensinhabers bzw. des Uber den Datenverarbei-
tungsvorgang Verfligungsberechtigten ankommt (vgl.
zum Streit Rengier, BT |, 14/9 ff.; Joecks, StGB, § 263
a, Rn.17 ff.). Danach kann in den Fallen des Handelns
eines nichtberechtigten Karteninhabers, der die Karte
durch verbotene Eigenmacht erlangt, nach beiden An-
sichten unproblematisch von einem unbefugten Handeln
ausgegangen werden (s. z.B. OLG Kéln, NJwW 1992,
125); im Ubrigen ist auch innerhalb der h.M. umstrit-
ten, ob dies auch dann gelten kann, wenn eine abspra-
chewidrige Verwendung der Karte vorliegt (s. dazu
OLG Disseldorf, NStZ-RR 1998, 137) oder der be-

rechtigte Karteninhaber unter Uberziehung seines Kre-
ditlimits gehandelt hat (vgl. Rengier, aaO, Rn. 14;
Schmitz, Jura 2001, 335).

Da der Angekl. im vorliegenden Fall die Schekkarte
gestohlen hatte, musste sich der BGH lediglich mit der
Frage befassen, wie sich der Computerbetrug zum vor-
angegangenen Diebstahl verhalt.

Mit der - gegen die herrschende Ansicht in der Literatur
(vgl. etwa Schonke/Schroder/Cramer, § 263 a, Rn. 41)
- getroffene Feststellung, dass der Diebstahl einer
Scheckkarte zu einem anschlieffendem Computerbetrug
durch unbefugtes Abheben einer Bargeldauszahlung an
enem Geldautomaten im Verhdltnis der Tatmehrheit
stehen kann, verstarkt sich die in letzter Zeit zu beob-
achtende Tendenz des BGH, sich in der Alternative
zwischen echter Konkurrenz (88 52, 53 StGB) und Ge-
setzeseinheit aus Klarstellungsgrinden fur Tateinheit
bzw. Tatmehrheit zu entscheiden (s. RA 1999, 30 ff.;
RA 2000, 402 ff.).

Vertiefungshinweise:

Meier, JuS 1992, 1017
Hilgendorf, JuS 1997, 137
Hilgendorf, JuS 1999, 542 ff.
Otto, Jura 1993, 612 ff.

Kursprogramm:
Examenskurs: “Mibrauch des Sparbuchs’

Leitsatz

Der Diebstahl einer Scheckkarte kann zu einem
Computerbetrug (durch unberechtigtes Bewirken
einer Bargeldauszahlung an einem Geldautomaten)
in Tatmehrheit stehen.

Sachverhalt:

Der Angekl. A entwendete einen Spindschilissel des
Thermariums in Bad S. und bearbeitete diesen, so dass
e zu enem Spind im Thermarium passte, in dem er
mitnehmenswerte Gegensténde vermutete. Mit dem
Schllssel 6ffnete er sodann den Spind und entnahm die-
sem die Scheckkarte des Badegasts; zugleich verschaff-
te er sich Kenntnis von der zugehérigen personlichen
Geheimzahl (PIN), die der Karteninhaber auf einer Vi-
sitenkarte als Telefonnummer “getarnt” vermerkt hatte.
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Mit dieser Scheckkarte und der “enttarnten” Geheim-
zahl tétigte der Angekl. in der Folge an einem Geldau-
tomaten einige Abhebungen. Strafbarkeit des A?

L6sung:
1. Teil: Die Erlangung der Scheckkarte

A. Strafbarkeit des A wegen Diebstahls gem. 88 242 |,
2431 2 Nr. 2 SGB

|. Tatbestand

1. Fremde bewegliche Sache
Bei der Scheckkarte handelte es sich um eine fir A
fremde und bewegliche Sache.

2. Wegnahme

Als e dem Spind die Karte entnahm, hat er den Ge-
wahrsam des Badegastes ohne dessen Willen aufgeho-
ben und neuen eigenen Gewahrsam begriindet, mithin
die Sache weggenommen.

3. Vorsatz

A handelte hinsichtlich der Wegnahme der Scheckkarte
auch vorsédtzlich. Dem gteht nicht entgegen, dass sich
sein Vorsatz zunachst auf “mitnehmenswerte Gegen-
stande” bezog

4. Zueignungsabsicht

Der Angeklagte hatte auch die Absicht, die Sache selbst
unter dauerndem Ausschluss des Eigentimers (Enteig-
nung) seinem eigenen Vermdgen wenigstens voriiberge-
hend einzuverleiben (Aneignung). Die angestrebte Zu-
eignung widersprach auch der materiellen Eigentums-
ordnung, was A auch wusste.

[Anm.: Da der A nicht geplant hatte, die Scheckkarte
wieder an der urspringlichen Berechtigten zuriick ge-
langen zu lassen, lasst sich die Zueignunsgabsicht im
vorliegenden Fall unproblematisch bejahen. Will der
Tater die Karte dagegen nach Benutzung dem Berech-
tigten zurtickbringen, stellt sich die Frage, ob er inso-
weit mit Enteignungsvorsatz handelt. Die h.M. (Ver-
einigungstheorie mit engem Sachwertbegriff) geht da-
von aus, dass die Kennkarte lediglich als Automaten-
schliissel zu behandeln ist und somit - anders als ein
Sparbuch - nicht den Wert des Kontoguthabens un-
mittelbar verkorpert (vgl. etwa Krey, BT 2, Rn. 513 e
m.N.).]

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
Sein Verhalten war auch rechtswidrig und schuldhaft.

[1l. Srafzumessung: Besonders schwerer Fall gem. §

2431 2 Nr. 2 SGB

Im Rahmen der Strafzumessung kénnte zu beriicksich-
tigen sain, dass ein besonders schwerer Fall gem. § 243
| 2 Nr. 2 StGB vorliegt.

1. Regelbeispiel des§ 2431 2 Nr. 2 SGB

Bei dem Spind handelt es sich um verschlossenes Be-
héltnis, das den Inhalt gegen Wegnahme besonders si-
chert. Indem er einen fir einen anderen Spind bestimm-
ten Schlissel manipulierte, hat A die besondere Ge-
wahrsamssicherung auch unbefugt Uberwunden, so
dass die objektiven Voraussetzungen des Regelbeispiels
vorliegen. A handelte auch mit dem erforderlichen vor-
satzdhnlichen Bewusstsain.

2. Ausschluss der Regelwirkung gem. § 243 11 SGB
Die Regelwirkung wére jedoch gem. 8 243 || StGB
ausgeschlossen, wenn sich die Tat auf eine geringwerti-
ge Sache bezieht. Fraglich ist adlerdings, ob die Vor-
schrift auf Gegenstande, die, wie z.B. eine Scheckkarte,
keinen mef3aren Verkehrswert besitzen, Uberhaupt An-
wendung finden kann (vgl. Trondle/Fischer, § 243, Rn.
41; Schonke/Schroder/Eser, § 243, Rn. 51). Die Frage
kann jedoch dahinstehen, da A mit dem Vorsatz handel-
te, ale mitnehmenswerten Gegenstdnde zu entwenden
und die Tat sich somit nicht auf eine geringwertige Sa-
che bezieht (vgl. dazu Lackner/Kihl, § 243, Rn. 4 ff.).

IV. Antragserfordernis gem. § 248 a SGB

Gem. § 248 a SIGB ist bei einem Diebstahl von objek-
tiv geringwertigen Sachen ein Strafantrag erforderlich.
Auch insoweit ist fraglich, ob es sich bei einer Scheck-
karte um eine objektiv geringwertige Sache handelt (s.
Schonke/Schroder/Eser, § 248 a, Rn. 7 mw.N.). Al-
lerdings wird die Tat lediglich “in den Falen der 8§
242 und 246 nur auf Antrag verfolgt”, so dass § 248 a
SIGB im Falle eines besonders schweren Diebstahls
nach § 243 StGB nicht zur Anwendung gelangt (Lack-
ner/Kuhl, 8 248 a, Rn. 4). Ein Antrag ist daher entbehr-
lich.

V. Ergebnis

A hat sich wegen eines Diebstahls in besonders schwe-
ren Fall gem. 88 242 I, 243 1 2 Nr. 1 StGB strafbar
gemacht.

B. Mitverwirklichte Begleittaten

Die mitverwirklichte Unterschlagung (8 246 | StGB)
tritt im Wege der formellen Subsidiaritdt zurtick. Das
gleiche gilt hinsichtlich des Schllisseldiebstahls (mit-
bestrafte Vortat).

Durch das Entwenden der Scheckkarte hat sich A auch
der Urkundenunterdriickung gem. 8 274 |1 Nr. 1 StGB
schuldig gemacht. Diese tritt jedoch ebenfalls hinter §
242 | StGB zuriick (vgl. Schénke/Schroder/Cramer, §
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274, Rn. 20 mw.N.).

Hinsichtlich der auf der Scheckkarte gespeicherten Da
ten konnte er sich gem. 88 274 |1 Nr. 2, 303 a| StGB
strafbar gemacht haben. Fraglich ist, ob sein Verhaten
den tatbestandlichen Anforderungen der genannten De-
likte genugt (vgl. Hilgendrof, JuS 1997, 133 m.w.N.).
Diese Frage kann jedoch dahinstehen, da 8 242 | StGB
auch die Tatbesténde der Unterdriickung bewei serhebli-
cher Daten und der Datenverdnderung jedenfalls im
Wege der Gesetzeskonkurrenz verdrangt (vgl. Lack-
ner/Kuhl, StGB, § 274, Rn. 2, 8; Schon-
ke/Schroder/Cramer, 8 274, Rn. 20 jeweils m.w.N.).
Das wird man auch im Verhdltnis zu dem mdglicher-
weise ebenfalls verwirklichten Tatbestand des Ausspa
hens von Daten (8 202 a | StGB) anzunehmen haben
(sehr sreitig; vgl. Schonke/Schroder/Lenckner, § 202
a, Rn. 13; Hilgendorf, JuS 1996, 704).

2. Teil: Das Abheben des Geldes

A. Srafbarkeit des A wegen Betrugs gem. § 263 |
SGB zum Nachteil der Bank

Eine Strafbarkeit scheitert daran, dass A mit dem Ab-
heben keine natiirliche Person getduscht hat und somit
auch keine irrtumsbedingte Verfiigung vorliegt.

B. Srafbarkeit des A wegen des Missbrauchs von
Scheckkarten gem. § 266 b SGB

Eine Strafbarkeit des A gem. § 266 b StGB scheidet
ebenfals aus, da ihm nicht durch Uberlassung ener
Scheckkarte die Moglichkeit eingerdumt worden ist,
den Aussteller zu einer Zahlung zu veranlassen. Als
nichtberechtigter Karteninhaber kann er das echte Son-
derdelikt des § 266 b StGB mithin nicht verwirklichen.

C. Strafbarkeit des A wegen Computerbetrugs gem. 8
263 al, 3. Variante SGB zum Nachteil der Bank

|. Tatbestand

1. Tathandlung i. S. der 3. Variante: Unbefugte Ver-
wendung von Daten

Die auf dem Magnetstreifen gespeicherten Informatio-
nen sind Daten i.S. des § 263 a | StGB (zum Unter-
schied zu § 202 a SIGB s. LK-Tiedemann, § 263 a Rn.
19 ff.). Indem A die Daten in den Verarbeitungsvor-
gang im Geldautomaten einfihrte, hat er sie auch ver-
wendet. Dies geschah auch unbefugt, da der Einsatz der
Daten gegenilber einem Menschen eine konkludente
Tauschung Uber die Bererchtigung darstellen wirde
und das Verhalten somit die erforderliche Tauschungs-
aquivalenz besitzt (sog. betrugsnahe Audlegung; s. Hil-
gendorf, JuS 1997, 131 ff.).

2. Beeinflussung des Ergebnisses eines Datenverarbei-

tungsvorgangs

Durch das Eingeben der Daten hat A auch das Ergebnis
eines Datenverarbeitungsvorgangs beeinflusst. Der Er-
gebnisheeinflussung steht nicht entgegen, dass der kon-
krete Vorgang erst durch das Verhaten des A in Gang
gesetzt wird (h.M.; vgl. Schonke / Schroder/Cramer, 8
263 a, Rn. 10 m.w.N.). Denn der Bankomat als solcher
ist bereits in Gang gesetzt. Zudem wirkt gerade derjeni-
ge auf den Ablauf besonders ein, der den konkreten
Vorgang in Gang setzt.

3. Vermbgensschaden

Fraglich ist, wer durch das Abheben des Geldes in sai-
nem Vermogen geschédigt ist. Dazu fuhrt der BGH
aus.” Begeht der Téter mit der entwendeten Scheckkar-
te einen Computerbetrug, greift er hingegen unmittelbar
das Vermogen des betroffenen Geldingtituts an. Das
durch den Geldautomaten ausgezahlte Bargeld wird aus
dem Vermdgen des Geldinstituts ausgefolgt (vgl.
BGHSt 38, 120 [122 f.]). Geschieht die Auszahlung
durch den Geldautomaten eines so genannten fremden
Geldinstituts, wird sie dem kartenausgebenden Ingtitut
zugerechnet (vgl. G6éBmann, in: Schimans-
ky/Bunte/Lwowski, BankR Hdb. Bd. I, 8 54 Rdnr. 15).
Grundsétzlich hat die Bank gegeniber dem Kontoin-
haber, auf dessen Konto ohne seinen Auftrag oder sons-
tigen Rechtsgrund Belastungsbuchungen vorgenommen
werden, keinen Aufwendungsersatzanspruch nach den
88 670, 675 | BGB; denn die Auszahlung ist nicht auf
Grund wirksamer Weisung des Berechtigten (i. S. des §
665 BGB), sondern durch das Handeln eines Unbefug-
ten erfolgt (vgl. dazu BGH, NJW 2001, 286; BGHZ
121, 98 [106]). Der Kontoinhaber hat Anspruch auf
Rickbuchung. Dieser Rickbuchung kommt indes le-
diglich rechtsbestétigende (deklaratorische) Bedeutung
zu (BGHZ 121, 98 [106]). Ob die Bank ihrerseits einen
Ersatzanspruch gegen den Kontoinhaber wegen ener
etwaigen Pflichtverletzung bei der Aufbewahrung von
Scheckkarte und schriftlich niedergelegter personlicher
Geheimzahl hat, ist eine Frage des Einzelfalls, nament-
lich auch der regelméldig in Allgemeinen Geschéftsbe-
dingungen vorgenommenen Risikoverteilung zwischen
Kunde und Bank. Das hat aber keinen Einfluss darauf,
dass der Vermdgensschaden zundchst unmittelbar bei
der kontoftihrenden Bank eintritt. Dies gilt auch dann,
wenn die den Geldautomaten betreibende Bank nicht
das kartenausgebende Ingtitut ist. Denn die automaten-
betreibende (sog. fremde) Bank tritt nur as Erfillungs-
gehilfe des kartenausgebenden Instituts auf; die Aus-
zahlung ist - wie erwdhnt - der kartenausgebenden
Bank zuzurechnen (vgl. Gofmann, in: Schimans-
ky/Bunte/Lwowski, 8§ 54 Rdnrn. 15 f.). Dieim Rahmen
eines Online-Verbunds autorisierten institutstibergrei-
fenden Verfiigungen am Geldautomaten werden unver-
ziglich und beleglos beim kartenausgebenden Institut
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per Lastschrift eingezogen.

Rickgabe der Lastschrift etwa wegen Widerspruchs,
fehlender Deckung oder aus anderen Griinden ist nicht
moglich und unter den beteiligten Instituten abbedungen
(Vereinbarung Uber das deutsche ec-Geldautomatensys-
temvom1l. 1. 1995, Anlage 2, Richtlinien, Nr. 8).
Der unmittelbar bei der Bank eingetretene Vermogens
schaden wird durch einen etwaigen Schadensersatzan-
spruch der Bank gegen den Karten- und Kontoinhaber
nicht in rechtserheblicher Weise kompensiert und so -
gleichsam mit seiner Entstehung - auf den Kontoinha
ber verlagert. FUr den Tatbestand des Betrugs (8 263 |
SIGB) ist anerkannt, dass in eine solche saldierende
Betrachtung nur Vermdgenshewegungen einzubeziehen
snd, welche unmittelbar durch die in Rede stehende
Vermogensverfiigung herbeigefiihrt werden. Das gilt
entsprechend auch fur den Fall der unbefugten Einwir-
kung auf einen Datenverarbeitungsvorgang (8 263 a
StGB). Ein Schadensersatzanspruch ist unter den hier
gegebenen Umstanden regelmafllig eine unsichere
Rechtsposition, die den Vermogensverlust durch die
Auszahlung nicht sogleich vollends auszugleichen ge-
eignet ware (vgl. zum Mal3stab fur eine Schadenskom-
pensation BGH, StV 1995, 254). Deshalb kommt es fur
den vorliegenden Fall nicht darauf an, ob solche An-
gpriiche der Banken entstanden sind oder nicht.”

4. Vorsatz und Bereicherungsabsicht

A handelte auch vorsédtzlich und mit der Absicht, sich
einen unmittelbaren und rechtswidrigen Vermdgens-
vorteil zu verschaffen.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
Sein Verhalten war auch rechtswidrig und schuldhaft.

[11. Ergebnis
A hat sich wegen Computerbetrugs gem. § 263 al, 3.
Variante StGB strafbar gemacht.

D. Srafbarkeit des A wegen Diebstahls, Unterschla-
gung und Erschleichen von Leistungen eines Automa-
ten gem. 882421, 2461, 265 a| SGB

Es kann dahinstehen, ob auch ein Diebstahl und eine
Unterschlagung hinsichtlich des entwendeten Bargelds
vorliegen, da § 263 a StGB als Sondervorschrift vor-
geht. § 265 a StGB wirde ohnehin aufgrund der gesetz-
lich angeordneten Subsidiaritét zurticktreten.

[Anm.: Eine solche kurze Feststellung wére wohl auch
im Rahmen einer Examensklausur zuléassig (so z.B.
Krey, BT 2, Rn. 513d; Tiedemann/Wal3mer, Jura
2000, 536). Zur Vertiefung sollte man sich die beste-
henden Streitfragen zur Tatbestandsméaligkeit jedoch
ansehen, etwa bei Krey, aaO; Wessels/Hillenkamp, BT
2, Rn. 168 ff. und Kiper, BT, 3. Aufl., S. 39).]

3. Teil: Konkurrenzen und Ergebnis

A. Konkurrenz

Zum Konkurrenzverhdltnis zwischen dem vollendeten
Diebstahl der Scheckkarte und der mit dieser begange-
nen Tat des Computerbetrugs fihrt der BGH aus:

"Die Annahme des LG, zwischen den Diebstahlen und
den sodann mit den dabei entwendeten Scheckkarten
begangenen Taten des Computerbetrugs bestehe Tat-
mehrheit, hdlt rechtlicher Nachprifung stand.

I. Keine Gesetzeseinheit

Der Tatbestand des Computerbetrugs (8 263 a StGB)
steht zu demjenigen des voraufgegangenen Diebstahls
(8 242 StGB) der jeweils unberechtigt eingesetzten
Scheckkarte nicht etwa in Gesetzeskonkurrenz. Zwar
soll nach einer in der Literatur verbreiteten Auffassung
der Diebstahl der Scheckkarte as "mitbestrafte Nach-
tat” hinter dem anschlief3end damit begangenen Compu-
terbetrug zuriicktreten (Cramer, in: Schénke/Schréder,
StGB, 25. Aufl., 8 263 a Rdnrn. 16, 41; Gunther, in:
SK-StGB, § 263 a Rdnr. 32; Kuhl, StrafR AT, 3.
Aufl.,, 8 21 Rdnr. 67; ebenso fir den Fall, dass der
Kontoinhaber berechtigter Karteneigentimer ist: Tiede-
mann, in: LK-SIGB, 11. Aufl., § 263 a Rdnr. 84).

Der Senat tritt dieser Ansicht indessen nicht bei. Der
Unwertgehalt der Taten des Angekl. wirde alein durch
eine Verurteilung wegen Computerbetrugs nur unvoll-
kommen erfasst. Durch beide Taten verwirklicht der
Tater vidmehr eigenwertiges, selbststandiges Unrecht.
Der Diebstahl dient zwar nach seinem Tatplan dem
Zid, die Voraussetzungen fur die Begehung eines Com-
puterbetrugs zu schaffen. Gleichwohl erweist sich der
Diebstahl der Scheckkarte aber nicht nur as Durch-
gangsstufe zur Begehung des Computerbetrugs. Richtig
ist, dass mit dem Diebstahl der Scheckkarte und der
Erlangung der Kenntnis von der personlichen Geheim-
zahl im Blick auf die Moglichkeit der unbefugten Nut-
zung bereits eine Vermdgensgefahrdung eintreten kann,
die durch den Gebrauch der gestohlenen Scheckkarte
am Geldautomaten weiter konkretisiert und zum Scha
denseintritt vertieft wird (vgl. BGH, NStZ 1993, 283,
zum Kreditkartenmissbrauch). Das andert jedoch nichts
daran, dass beide Delikte sich zundchst gegen verschie-
dene Rechtsgiiter und Rechtsgutstrager richten: [Mit
dem Computerbetrug wird - wie gesehen - unmittelbar
in das Vermogen des betroffenen Geldinstituts einge-
griffen.].

Mit dem Diebstahl der Scheckkarte verletzt der Téter
das Eigentum ihres Inhabers, wenn es diesem im Ein-
zelfdl Ubertragen ist. Er bricht zugleich dessen Ge-
wahrsam, hier zumal unter den Voraussetzungen des
besonders schweren Falls des Diebstahls wegen des
Uberwindens von Schutzvorrichtungen. Auch der bloRRe
Gewahrsamsinhaber ist aber Verletzter i. S. des Diebs-
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tahlstatbestands (BGHSt 10, 400 [401]). Mit dem Ge-
wahrsamsbruch und der Zueignung der Scheckkarte
durch den Téter tritt indes noch kein Vermdgensscha-
den ein, weil die Scheckkarte den wirtschaftlichen
Wert, auf den mit ihrer Nutzung zugegriffen werden
kann, nicht selbst verkorpert; sie "verbrieft" keine
Forderung. Insoweit verhélt es sich anders as etwa bei
einem Sparkassenbuch (vgl. BGHSt 35, 152 [156 f.];
vgl. zum Diebstahl eines Sparkassenbuchs mit anschlie-
fender Abhebung als "mitbestrafter Nachtat": BGH,
StV 1992,272).

Da die Taten sich nach alem gegen verschiedene
Rechtsgiiter unterschiedlicher Rechtsguttrager richten,
wirde eine Verurteilung nur unter dem enen rechtli-
chen Gesichtspunkt des Computerbetrugs den Unwert
des Gesamtgeschehens nicht abgelten (so i. E. auch
Weber, JZ 1987, 215 [217]; vgl. weiter Ranft, JuS
1997, 19 [23]). Schliefdich kann auch keine Rede da-
von sein, dass der Computerbetrug regelméfdig und ty-
pischerweise im Zusammenhang mit dem Scheckkarten-
diebstahl geschéhe. Das verdeutlicht schon der Blick
auf die bel solchen Delikten ebenfalls nicht seltene Vor-
gehensweise der Falschung einer Scheckkarte (vgl. den
BGHSt 38, 1203 zu Grunde liegenden Fall). Eine das
Unrecht des Diebstahls konsumierende Wirkung der
Verurteilung wegen Computerbetrugs kommt also auch
unter diesem Aspekt nicht in Betracht (vgl. zu den An-
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forderungen bei sog. mitabgegoltener Begleittat auch
Rissing-van Saan, in: LK-StGB, 11. Aufl., Vorb. §§ 52
ff. Rdnrn. 116-131). Daraus erhellt, dass in beiden Ta-
ten eigengeartetes Unrecht griindet. Gerade das ausge-
kltgelte Vorgehen des Angekl. verdeutlicht, dass beiden
Schritten seines Handelns in besonderer Weise
unrechtspragender Charakter zukommt. Um der er-
schopfenden Bestimmung seiner Schuld willen muss
das auch im Schuldspruch Ausdruck finden [...].

I1. Keine Handlungseinheit

Auch sonst begegnet die Annahme von Tatmehrheit hier
keinen rechtlichen Bedenken. Die Ausfiihrungshandlun-
gen der Taten Uberschneiden sich in objektiver Hinsicht
nicht. Zwischen den Tatorten der Diebstéhle und der
anschlief¥enden Félle des Computerbetrugs lagen zum
Teil grof3e Entfernungen. Dass der Diebstahl der
Scheckkarte jewells die Voraussetzung fur die Bege-
hung des Computerbetrugs war und der Angekl. schon
bel dem Stehlen der Karten en einhetliches Zid ver-
folgte, andert an der Beurteilung nichts. Ein einheitli-
cher Tatplan begrindet fir sich gesehen keine Tatein-
heit (vgl. dazu Stree, in: Schonke/Schrdder, StGB, 25.
Aufl., 8 52 Rdnr. 6 m. Rspr.-Nachw.).” A hat sich also
zusammenfassend wegen Diebstahls in besonders
schweren Fall in Tatmehrheit mit Computerbetrug
strafbar gemacht.
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