OFFENTLICHES RECHT

RA 2001, HEFT 6

Standort: Baurecht

Offentliches Recht

Problem: Ersetzung des Einvernehmens der Gemeinde

VGH MUNCHEN, BESCHLUSSVOM 27.10.2000
1ZS/CS00.2727 (NVWZ-RR 2001, 364)

Problemdarstellung:

Wegen der von Art. 28 |1 GG gewéahrleisteten kommu-
nalen Selbstverwaltungsautonomie, zu der auch die Pla-
nungshoheit gehdrt, kann - wenn die Gemeinde nach
Landesrecht nicht selbst fir die Erteilung der Bauge-
nehmigung zustandig ist (z.B. in den Féllen des 8§ 62,
60 | Nr. 3b BauO NW) - eine Baugenehmigung von der
zusténdigen Bauaufsichtsbehtrde nach § 36 | BauGB
nur im Einvernehmen mit der Gemeinde erteilt werden.
Versagt die Gemeinde ihr Einvernehmen nicht innerhalb
von zwei Monaten nach Eingang der entsprechenden
Anfrage, wird die Erteilung von 8 36 Il 2 BauGB fin-
giert. Verweigert sie das Einvernehmen, kann selbiges
nach § 36 111 3 BauGB von der Baugenehmigungsbe-
horde ersetzt werden.

Im vorliegenden Fall hatte die Gemeinde ihr Einverneh-
men nicht rechtzeitig verweigert, so dass die Fiktion des
§ 36 Il 2 BauGB eingriff; die Baugenehmigungsbehor-
de erkannte dies jedoch nicht, ersetzte auf die verspétete
Verweigerung des Einvernehmens hin dieses nach § 36
1 2 BauGB und erteilte dem Bauherrn die begehrte
Baugenehmigung. Die Gemeinde wendete sich nun mit
Widerspriichen und Antrégen nach § 80a VwGO so-
wohl gegen die Ersetzung des Einvernehmens a's auch
gegen die Erteillung der Baugenehmigung.

Der VGH Minchen, welcher in letzter Instanz Uber die
Antrége nach 8§ 80a VwGO zu befinden hatte, hdlt diese
fur unzuldssig. Gegen die Ersetzung des Einvernehmens
fehle dem Antrag das Rechtschutzinteresse, weil selbst
beli deren Aufhebung im Widerspruchsverfahren immer
noch die gesetzliche Fiktion des § 36 11 2 BauGB ver-
bliebe, Widerspruch und Antrag nach § 80a VwGO
also nichts bringen wirden. Gegen die Baugenehmi-
gung fehle die Antragsbefugnis, da die Ersetzung bzw.
Fiktion des Einvernehmens materielle Einwendungen
(im Fall: Bauplanungsrecht nach § 35 BauGB) gegen
die Baugenehmigung ausschlief3e. Die Gemeinde kdnne
nach ungewollter Fiktion bzw. Ersetzung ihres Einver-
nehmens alenfalls noch eine Verdnderungssperre nach
§ 14 | BauGB erlassen; sai die Baugenehmigung aber -
so im Fal - zuvor bereits erlassen worden, helfe ihr
wegen § 14 |11 BauGB auch dies nichts mehr.

Prufungsrelevanz

Die Entscheidung vereinigt Probleme des Verwaltungs
prozessrechts (Prifung von § 80a VwGO) mit solchen
des Baurechts. Zur Kenntnis genommen werden sollte,
dass fur das Rechtsschutzinteresse eines jeden Rechts-
behelfs nicht nur Voraussetzung ist, dass es keine bes-
sere, einfachere, effektivere und schnellere Méglichkeit
gibt, den angestrebten Erfolg zu erzielen, sondern auch,
dass sdlbiger Uberhaupt noch eintreten kann. Eine Ver-
besserung nur auf dem Papier geniigt nicht.

Uber den baurechtlichen Aspekt hinaus lasst sich § 36
BauGB auch in Probleme des allgemeinen Ver-
waltungsrechts einbinden; insbes. gehort die hier eben-
fals erdrterte Frage, ob Erteilung bzw. Ersetzung des
Einvernehmens nach § 36 BauGB VA-Quadlitét besitzen
(ersteres ist mit dem VGH zu verneinen, letzteres zu
bejahen), zu den “Klassikern” im Bereich des § 35
VWVTG.

Vertiefungshinweise:

1 Zur Priifung von § 80a VwGO: Brihl, JuS 1995,
627 ff.

T Zur VA-Qualitét der Erteilung bzw. Ersetzung des
gemeindlichen Einvernehmens. BVerwGE 28, 145;
BGHZ 65, 182, 185

T Rechtsschtz einer Gemeinde gegen ohne Einverneh-
men erteilte Baugenehmigung: BVerwG, NVwZ 1986,
556; BauR 1988, 694

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Die Eissporthalle’

Leitsatze:

1. Die Versagung des Einvernehmens zu einem Bau-
vorhaben ist eine empfangsbedirftige Willenserkla-
rung der Gemeinde, die erst wirksam wird, wenn sie
der Bauaufsichtsbehorde zugeht. Die Gemeinde hat
im Zweifel den Zugang der nicht formgebundenen
Erklérung zu beweisen.

2. Wird die Versagungsfrist des 8 36 |11 2 BauGB
versdumt, ist eine Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand nicht gegeben.

Sachverhalt:
Die Ag. erteilte dem Beigel. eine Baugenehmigung zur
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Nutzungsénderung einer Berufsmkerei zum Betriebs-
leiterhaus flr einen Pensionspferdehaltungsbetrieb und
zum Neubau eines Pferdestalles, nachdem sie das Ein-
vernehmen der ASt, einer Gemeinde, gem. 8 36 I
BauGB ersetzt hatte. Die ASt. wendete sich mit Wider-
spriichen sowohl gegen die Ersetzung ihres Einverneh-
mens durch den Ag. als auch gegen die dem Beigdl. er-
teilte Baugenehmigung selbst. Ihr Antrag auf Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung der Widerspriiche
hatte bei VG und VGH keinen Erfolg.

Aus den Grunden:

Die Beschwerde hat keinen Erfolg, denn das VG hat
den Antrag der Ast., die aufschiebende Wirkung ihres
Widerspruchs gegen die Ersetzung des gemeindlichen
Einvernehmens und gegen die dem Beigdl. erteilte Bau-
genehmigung zur Nutzungsadnderung einer Berufsimke-
rei zum Betriebdeiterhaus fur einen Pensionspferdehal-
tungsbetrieb und zum Neubau enes Pferdestalles an-
zuordnen, zu Recht abgelehnt hat.

A. Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
des Wider spruchs gegen die Ersetzung des Einverneh-
mens

Der Antrag, die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs gegen den kraft Gesetzes sofort vollziehbaren
Bescheid vom 10. 6. 1999 anzuordnen, ist unzul&ssig.
Dies folgt daraus, dass schon der Widerspruch gegen
diesen Bescheid unzuléssig ist.

|. Statthaftigkeit des Antrags

Der Antrag, die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs gegen die Ersetzung des Einvernehmens an-
zuordnen (8 80alll 1i. V. mit | Nr. 2 VwWGO) ist zwar
statthaft, denn diese Mal3nahme ist ein Verwaltungsakt,
der kraft Gesetzes sofort vollziehbar ist und gegen den
fristgerecht Widerspruch erhoben worden ist.

1. VA-Qualitat der Ersetzung des Einvernehmens

Die Ersetzung ihres Einvernehmens ist gegeniiber der
Ast. ein Verwaltungsakt, denn sie stellt eine der Be
standskraft fahige hoheitliche Regelung des Staates ge-
geniber der Gemeinde dar, die der Sache nach verbind-
lich feststellt, dass die Gemeinde verpflichtet ist, eine
Zustimmungserklarung abzugeben, und die gleichzeitig
diese Verpflichtung ersatzweise erflllt. Daran &ndert
nichts, dass die Versagung oder Erteilung des Einver-
nehmens kein Verwaltungsakt ist (BVerwG, NJW
1968, 905, 906), sondern eine blof%e verwaltungsinterne
Willenserklérung einer Behdrde gegeniber einer ande-
ren Behorde im Baugenehmigungsverfahren. Die
Rechtsnatur der Ersatzvornahme folgt ndmlich nicht
der Rechtsnatur des ersatzweise Vorgenommenen (vgl.
BVerwG, DVBI 1972, 828, 829 zu einer Satzungsénde-
rung im Wege der Ersatzvornahme).

2. Keine aufschiebende Wirkung des Wider spruchs
Die Ersetzung des Einvernehmens ist kraft Gesetzes
sofort vollziehbar. Der Ausschluss der aufschiebenden
Wirkung des Art. 74 111 2 BayBauO erfasst von seiner
Zweckbestimmung her nicht nur die Félle, in denen die
Genehmigung gem. Satz 1 der Vorschrift zugleich als
Ersatzvornahme gilt, sondern auch die Félle, in denen
das Einvernehmen ausdrticklich ersetzt worden ist [...].

I1. Rechtsschutzinteresse

De somit statthafte Antrag ist wie der Widerspruch
gegen die Ersetzung des Einvernehmens dennoch unzu-
lassig, well der Ast. die Aufhebung dieser Regelung
nichts nitzt. Die Ersetzung des Einvernehmens durch
den Bescheid vom 10. 6. 1999 geht ndmlich ins Leere,
weil das Einvernehmen seit 27. 8. 1998 kraft gesetzli-
cher Fiktion as erteilt gilt.

1. Eintritt der Fiktionswirkung des § 36 Il 2 BauGB
durch Fristablauf

Die Fiktionswirkung des 8 36 Il 2 BauGB ist eingetre-
ten weil die Ast. ihr Einvernehmen nicht rechtzeitig ver-
sagt hat. Die Versagung des Einvernehmens ist eine
empfangsbedirftige Willenserklérung, die entsprechend
§ 130 111 i.V. mit 8§ 130 | 1 BGB erst wirksam wird,
wenn sie der Bauaufsichtsbehdrde zugeht (Roeser, in:
Schlichter/Stich, BauGB, 2. Aufl., § 36 Rdnr. 29;
Schmaltz, in: Schrodter, BauGB, 6. Aufl., § 36 Rdnr.
17). Dies ergibt sich daraus, dass sie eine Mal3nahme
ist, mit welcher sich die Gemeinde an dem von der
Bauaufsichtsbehorde durchzufihrenden Baugenehmi-
gungsverfahren beteiligt. Die Beteiligung setzt aber
eine AuRerung voraus, die der anderen Behorde zugeht;
interne Mal3nahmen der Gemeinde erfillen diese Vor-
aussetzung nicht.

a. Keine rechtzeitige Mitteilung

Die Versagungsfrist des § 36 1| 2 BauGB ist am 26. 8.
1998 abgelaufen, denn der Beigel. hat den Bauantrag
am 26. 6. 1998 gem. Art. 67 | 1 BayBauO bei der Ast.
eingereicht. Deren Gemeinderat hat zwar am 29. 7.
1998, also noch innerhalb der Versagungsfrist, be-
schlossen, das Einvernehmen zu verweigern. Das hat
die Ast. jedoch erst mit Schreiben vom 18. 11. 1998,
beim Landratsamt eingegangen am folgenden Tag, mit-
geteilt. Zu diesem Zeitpunkt war die Versagungsfrist
aber bereits abgelaufen und die Fiktionswirkung enge-
treten.

b. Beweislast bei der Gemeinde

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass der Erste
Burgermeister der Ast. am 29. 2. 2000 eidesstattlich
versichert hat, dass er bereits am 30. 7. 1998, also noch
vor Ablauf der Versagungsfrist, personlich das Form-
blatt Gber die Versagung des Einvernehmens per Tele-
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fax an das Landratsamt Ubermittelt hat. Beim Land-
ratsamt ist namlich nach dessen Angaben ein derartiges
Telefax nicht auffindbar; die Empfangsprotokolle fir
diesen Tag liegen nicht mehr vor. Auch die Ast. ver-
fugt nicht mehr Uber das Sendeprotokoll. Damit kann
nicht mehr Uberprift werden, ob zu diesem Zeitpunkt
das Empfangsgerét des Landratsamts defekt war oder
ob das Telefax mdglicherweise wegen eines Eingabe-
fehlers an einen anderen Empfanger Ubermittelt worden
ist. Die Nichterweislichkeit der rechtzeitigen Ubermitt-
lung an das Landratsamt geht zu Lasten der Ast. Die-
ser ist zwar zuzustimmen, dass fur die Versagung des
Einvernehmens keine Formvorschriften bestehen und
dass deshalb eine miindliche oder fernmiindliche Uber-
mittlung genligt. Entgegen der Auffassung der Ast.
gibt es aber keine Vermutung dafir, dass der Bauauf-
sichtsbehtrde die Versagung des Einvernehmens in den
Féllen bekannt war, in denen die Gemeinde rechtzeitig
einen Versagungsbeschluss gefasst und die Bauauf-
sichtsbehtrde spédter das Einvernehmen ersetzt hat. Es
ist namlich durchaus méglich - und die Begriindung des
angefochtenen Bescheids legt hier diese Annahme nahe
-, dass die Bauaufsichtsbehtrde Ubersieht, dass die Fik-
tionswirkung des § 36 |1 2 BauGB eingetreten ist.

c¢. Keine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

Eine Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wegen
Versdumung der Versagungsfrist des § 36 Il 2 BauGB
kommt nicht in Betracht. Die Bestimmung des Art. 32
BayVwV{G gilt nicht fir Fristen im verwaltungsinter-
nen Verkehr zwischen verschiedenen Behdrden
(Schmaltz, in: Schrédter, BauGB, 6. Aufl., 8 36 Rdnr.
17; Stelkens, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VWVTG, 5.
Aufl., 8 32 Rdnr. 9; Grin, in: Obermayer, VWVTG, 3.
Aufl., 8 32 Rdnr. 4). Speziell fur die Frist des§36 11 2
BauGB spricht hierfir auch der mit dieser Vorschrift
im Interesse des Bauherrn und der Allgemeinheit ver-
folgte Beschleunigungszweck (vgl. BVerwG, NVwZ
1997, 900, 901). Wegen dieser Zweckbestimmung kann
die Versagungsfrist auch nicht verlangert, das fingierte
Einvernehmen nicht zurtickgenommen und nicht wider-
rufen werden (BVerwG, aa.O.).

2. Ergebnis

Damit gilt das gemeindliche Einvernehmen as am 27.
8. 1998 erteilt. Die spétere Ersetzung des Einverneh-
mens geht somit ins Leere und beeintréchtigt die Ast.
nicht. Sowohl der Widerspruch gegen die Ersetzung as
auch der Antrag auf Anordnung der aufschiebenden
Wirkung des Widerspruchs sind daher unzuléssig, well

Standort: Amtshaftung

ihnen das Rechtsschutzbedirfnis fehit.

B. Antrag auf Anordnung der aufschiebenden Wirkung
des Wider spruchs gegen die Baugenehmigung

Der Antrag, die aufschiebende Wirkung des Wider-
spruchs gegen die gem. § 212a | BauGB sofort voll-
Ziehbare Baugenehmigung anzuordnen, ist unzul&ssig,
weil der Ast. die Antragsbefugnis (8§ 42 11 VwWGO ana
log) fehlt. Sie kann nicht geltend machen, durch die
Baugenehmigung in eigenen Rechten verletzt zu sein.

I. Verstol3 gegen § 35 BauGB

Die Rlge, dass das Bauvorhaben gegen planungsrecht-
liche Vorschriften verstof3t, fir deren Beachtung sie auf
Grund ihrer Planungshoheit mitverantwortlich ist, ist
wegen des ds erteilt geltenden Einvernehmens ausge-
schlossen.

Die Ast. hat als Trégerin der Planungshoheit Mitver-
antwortung fur den Schutz des AulRenbereichs und kann
zur Erfullung dieser Aufgabe verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutz beanspruchen (BVerwG, NVwZ 2000,
1048, 1049 m. w. Nachw.). Sie kann ihre Rechtsbehel-
fe gegen eine Baugenehmigung aber nicht auf die Ver-
letzung von Rechten stiitzen, auf die sie verzichtet hat.
Wer einem Bauvorhaben zustimmt - sai es als Nachbar
oder als Gemeinde - begibt sich seines Anfechtungs-
rechts gegen die Genehmigung fir dieses Bauvorhaben.
Dies gilt auch dann, wenn die Zustimmung kraft Ge-
setzes fingiert wird. Das - vorliegend wegen Versiu-
mung der Versagungsfrist des 8 36 |1 2 BauGB als er-
teilt geltende - Einvernehmen der Ast. schliefd damit
ihre Rige aus, das genehmigte Bauvorhaben sei im
Aulenbereich nicht privilegiert und beeintréchtige 6f-
fentliche Belange.

[1. Verstold gegen § 14 111 BauGB

Die weitere Rlge der Ast., das Bauvorhaben sei (auch)
wegen der am 17. 6. 1999 bekannt gemachten
Veranderungssperre unzuldssig, geht fehl. Zwar ist die
Gemeinde durch die Erteilung des Einvernehmens nicht
gehindert, eine die Zuléssigkeit des Vorhabens aus-
schlieffende Bauleitplanung zu betreiben (BVerwG,
Buchholz 406.11 § 36 BauGB Nr. 53) und hierbei eine
Veranderungssperre zu erlassen, die der Erteilung der
Baugenehmigung entgegensteht. Wird die Ver-
anderungssperre jedoch erst nach der Erteilung der
Baugenehmigung erlassen, dann wird das Bauvorhaben
gem. § 14 111 BauGB von der Verénderungssperre nicht
erfasst. So liegt der Fall hier [wird ausgefiihrt].

Problem: Drittbezug der Amtspflicht

| BGH, URTEIL vom 01.02.2001

111 ZR 193/99 (DVBL 2001, 807)
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Problemdarstellung:

Hat eine Gemeinde ein Gebiet durch Satzung als Sanie-
rungsgebiet formlich festgelegt (8 142 1 1 BauGB), be-
darf die Veraulierung eines im Sanierungsgebiet gelege-
nen Grundstiicks der Genehmigung der Gemeinde (88
144 11 Nr. 1, 145 BauGB). Diese Gemehmigung darf
nur versagt werden, wenn durch die Verauf3erung die
Sanierung geféhrdet wirde (8 145 Il BauGB), was u.a.
dann vorliegt, wenn der zu entrichtende Kaufpreis den
Wert des Grundstlicks Ubersteigt (8 153 |l BauGB).
Der Wert des Grundstiicks ist also eine im Rahmen des
Genehmigungsverfahrens zu kldrende Vorfrage. Zu die-
sem Zweck bediente sich die bekl. Gemeinde eines vom
bekl. Land bestellten Gutachterausschusses. Der BGH
hatte nun die Frage zu kléren, ob Gemeinde und/oder
Land fur ein fehlerhaftes Wertgutachten dieses Aus-
schusses haften, wenn infolge der fehlerhaften Begut-
achtung die VerauRerungsgenehmigung versagt, da-
durch die VerduRerung des Grundstlicks verhindert
oder verzogert wird und dadurch wiederum dem ASt.
(Verkaufer) ein Schaden entsteht.

Das Gericht prift Anspriche aus Amtshaftung und
enteignungsgleichem Eingriff. Problematisch beim
Amtshaftungsanspruch war, ob die Pflicht zur ord-
nungsgemalien Begutachtung durch den Gutachteraus-
schuss zugunsten des ASt. drittbezogen i.S.d. § 839
BGB ist. Der BGH bejaht dies entgegen seiner bisheri-
gen Rspr.; zwar erstatte der Gutachterausschuss sein
Gutachten nicht gegeniber dem ASt., sondern gegen-
Uber der Gemeinde; auch sai diese an das Gutachten
nicht gebunden, so dass es an einer AulRenwirkung ge-
gentiber dem ASt. fehlen konne; die faktische Vorweg-
nahme der gemeindlichen Entscheidung durch das Gut-
achten genlige jedoch bereits, um eine Schutzwirkung
fur den ASt. zu begahen. Zur Begrindung fihrt der
BGH die Pardlele zur zivilrechtlichen Konstruktion
eines Vertrags mit Schutzwirkung fir Dritte an.

Be einer Amtspflichtverletzung durch den Gutachter-
ausschuss komme daher eine Haftung des Landes as
dessen Trager aus 8§ 839 BGB, Art. 34 GG in Betracht.
Die Gemeinde handle hingegen nicht schuldhaft, wenn
sie sich auf das Gutachten verlasse. In diesem Rahmen
macht der BGH interessante Ausfihrungen zur mogli-
chen Zurechnung des Verschuldens des Gutachteraus-
schusses (ber § 278 BGB (analog); alein ein Genehmi-
gungsanspruch begriinde jedoch noch keine 6ffentlich-
rechtliche Sonderverbindung, welche fur die Anwend-
barkeit des § 278 BGB im offentlichen Recht Voraus-
setzung sei. Gegen die Gemeinde blieb mangels eigenen
oder zurechenbaren Verschuldens daher nur die Mog-
lichkeit, aus (verschuldensunabhéngigem) enteignungs-
gleichem Eingriff vorzugehen, soweit der geltend ge-
machte Schaden Uber diesen ersatzfahig ist.

Prifungsrelevanz

Staatshaftungsrecht ist ein beliebter Prifungsstoff. Be-
sonders der Amtshaftungsanspruch, jedenfals fur Pré-
dikatsexamina aber auch enteignender und enteignungs-
gleicher Eingriff, missen daher beherrscht werden. Ne-
ben der Kenntnis der Grundstrukturen dieser Anspriiche
(hierzu sehr lehrreich Ossenbiihl, Staatshaftungsrecht,
5. Auflage, S. 6 ff. [Amtshaftung] und S. 145 ff.
[enteignungsgleicher und enteignender Eingriff] oder -
etwas kirzer - Schoch, Jura 1988, 585 ff.) sollten be-
sondere, von der Rspr. in der jingeren Vergangenheit
aufgegriffene Probleme beherrscht werden. Hierzu ge-
hort neben den in der vorliegenden Entscheidung an-
gesprochenen Problemen (Drittbezug der Amtspflicht
bei faktischer Auflenwirkung; Passivlegitimation;
Verschuldenszurechnung analog 8 278 BGB) u.a. die
Zuléssigkeit des Einwands rechtméalligen Alternativ-
verhdtens (BGH, RA 2000, 661 = DVBI 2000, 904)
und die Reduktion der Ausschlussklausel des § 8391 2
BGB (OLG Kdln, RA 1999, 189 = NVwZ-RR 1999,
160 und LG Berlin, RA 1999, 399 = NVwZ 1999,
362).

Vertiefungshinwei se;

1 Zum enteignungsgleichen Eingriff wegen Verzoge-
rung von GrundstricksveraufRerungen: BGHZ 134,
316; 136, 183

1 Zum Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte bei der
Beauftragung von Gutachtern: Zugehér, NJW 2000,
1601

1 Gutachterliche Lésung eines Amtshaftungsfalls:
Cremer, JuS 1996, 143

T Uberblick zum Amtshaftungsrecht: Schoch, Jura
1988, 585

Kursprogramm:
T Examenskurs: “Die vergessene Motorsige”
1 Examenskurs: “Die R-GmbH”

Leitsatz

Die Amtspflichten, die der im Rahmen eines sanie-
rungsrechtlichen Genehmigungsverfahrens nach 88
14, 145 BauGB von der Genehmigungsbehdrde in-
tern mit der Wertermittlung beauftragte Gutachter -
ausschufd wahrzunehmen hat, kénnen auch zuguns-
ten des Antragstellers des Genehmigungsver fahrens
als eines geschitzten “Dritten” bestehen (Modifizie-
rung der bisherigen Rspr.; vgl. Senatsurteil vom 5.
7.1990, 111 ZR 190/88, DVBI 1990, 1106).

Sachverhalt:
Die KI. war Eigentimerin von zwei in einem Sanie-
rungsgebiet der erstbekl. Gemeinde belegenen Grund-
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stiicken. Sie verkaufte diese zusammen mit einem drit-
ten zum Gesamtpreis von 990.000 DM. Der beurkun-
dende Notar, der bei

der Bekl. zu 1 den Antrag auf sanierungsrechtliche
Genehmigung gtellte, erklarte, dal’ auf das eine Grund-
stiick ein Kaufpreis von 380.000 DM und auf das ande-
re ein solcher von 350.000 DM entfalle.
Die Bekl. beauftragte den zusténdigen Gutachteraus-
schuf3, eine Behdrde des zweitbekl. Landes, mit der Pri-
fung der Kaufpreise, um Uber die Genehmigung ent-
scheiden zu kdnnen. Der Gutachterausschuf? ermittelte
fr das Grundstiick, dessen Kaufpreis mit 380.000 DM
angegeben worden war, einen Vertragswert von
244.000 DM und fir das andere einen solchen von
250.000 DM. Daraufhin versagte die Bekl. zu 1 durch
Bescheid vom 17. 5. 1991 die Genehmigung mit der
Begriindung, die vereinbarten Kaufpreise von 380.000
DM und 350.000 DM wichen so deutlich von den Ver-
kehrswerten von 244.000 DM und 250.000 DM ab,
daf3 eine wesentliche Erschwerung der Sanierung vor-
liege. Auf die nach erfolglosem Widerspruch erhobene
Klage holte das VG das Gutachten eines Bausachver-
stdndigen ein, der zu Verkehrswerten von 460.000 DM
und 480.000 DM gelangte. Daraufhin hob das VG
durch rechtskréftig gewordenes Urteil den Bescheid der
Bekl. zu 1 vom 17. 5. 1991 auf und verpflichtete sie,
der KI. die sanierungsrechtliche Genehmigung zu er-
teilen.
Die von der Kl. geltend gemachten Amtshaftungs-
anspriche gegen die Bekl. zu 1 wegen rechtswidriger
Versagung der sanierungsrechtlichen Genehmigung und
gegen den Bekl. zu 2 wegen Erstattung unrichtiger Ver-
kehrswertgutachten in Hohe von 350.875,31 DM nebst
Zinsen wegen der Verzégerung der Vertragsabwick-
lung, den darauf beruhenden Zinsbelastungen sowie
Schéden bel der Verwertung von Sicherheiten blieben
vor dem LG und dem OLG efolglos. Die Revison
fuhrte zur Zurlickverweisung.

Aus den Griinden:

A. Anspriiche gegen die Bekl. zu 2 (Land) aus Amts-
haftung

Eine Amtshaftung (8 839 BGB i. V. mit Art. 34 GG)
des zweitbekl. Landes [&3¥ sich nicht mit der von den
Vorinstanzen gegebenen Begriindung verneinen, der
Gutachterausschuf? habe bel der - mdglicherweise un-
richtigen - Wertermittlung keine Amtspflichten gegen-
Uber der K. a's einer geschiitzten “ Dritten” verletzt.

I. Amtspflicht: Prifung der Genehmigungsfahigkeit
der GrundstiicksveraufRerung durch den Gutachteraus-
schuss

Die Grundstiicksverauf3erung bedurfte der schriftlichen
Genehmigung der Gemeinde nach 88 144 Abs. 2 Nr. 1,
145, 153 Abs. 2 BauGB i. d. damals einschlagigen Fas-

sung. Die Genehmigung durfte nur versagt werden,
wenn Grund zu der Annahme bestand, dal’ der Rechts-
vorgang die Durchfiihrung der Sanierung unmdglich
machen oder wesentlich erschweren oder den Zielen
und Zwecken der Sanierung zuwiderlaufen wirde (8
145 Abs. 2 BauGB). Eine wesentliche Erschwerung
der Sanierung in diesem Sinne lag bei der rechts-
geschéftlichen Verduf}erung auch dann vor, wenn der
Kaufpreis fur die Grundstiicke Uber dem Wert lag, der
sich ohne Berticksichtigung derjenigen WerterhGhungen
ergeben hétte, die lediglich durch die Aussicht auf die
Sanierung, durch ihre Vorbereitung oder ihre
Durchfiihrung eingetreten waren (8 153 Abs. 2. V. mit
Abs. 1 BauGB). Die Einschatung des Gutachteraus-
schusses durch die fur die Entscheidung Uber den
Genehmigungsantrag zustdndige Gemeinde, die Bekl.
zu 1, diente der Uberprifung, ob bei den Grundstiicken
der KI. ein solchermal3en Uberhthter Kaufpreis verein-
bart worden war.

I1. Passiviegitimation der Bekl. zu 2

Unter den Parteien steht aul3er Streit, dal3 der Gutachter-
ausschul3 in der Tragerschaft des bekl. Landes steht;
denn seine Mitglieder werden vom MI ernannt, auch
wenn die Ausschiisse jeweils fir den Bereich eines
Landkreises oder einer kreisfreien Stadt gebildet wer-
den. Haftende Korperschaft i. S. des Art. 34 GG ist
dementsprechend das Land.

[11. Drittbezug der Amtspflicht

1. Bisherige Rspr. des BGH

Wie beiden Vorinstanzen zuzugeben ist, steht ihre Auf-
fassung, der Gutachterausschuf3 habe keine drittgerich-
teten Amtspflichten zugunsten der Kl. wahrzunehmen
gehabt, im Einklang mit der bisherigen Senatsrechtspre-
chung, insbesondere dem Urteil vom 5. 7. 1990 (111 ZR
1190/88, DVBI 1990, 1106). Das Ergebnis der Begut-
achtung war fir die Bekl. zu 1 nicht bindend und nahm
ihr die Verantwortung fir die Entscheidung Gber die
Genehmigung nach 8§ 145 BauGB nicht ab. Nach der
bisherigen Betrachtungsweise war somit die Einschal-
tung des Gutachterausschusses durch die Bekl. zu 1 ein
rein behordeninterner Vorgang ohne Aul3enwirkung.

2. Anderung der Rspr.
An diesen Grundsdtzen vermag der Senat indessen nicht
mehr uneingeschrankt festzuhalten.

a. Anforderungen an den Drittschutz

Bei der Bestimmung des Kreises der geschtitzten “Drit-
ten” i. S. des § 839 Abs. 1 Satz 1 BGB ist jeweils zu
prufen, ob gerade das im Einzelfall berthrte Interesse
nach dem Zweck und der rechtlichen Bestimmung des
Amtsgeschéfts geschiitzt werden soll. Es kommt dem-
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nach vor alem darauf an, ob bei der betreffenden
Amtshandlung in quaifizierter und zugleich individuali-
sierbarer Weise auf schutzwiirdige Interessen eines er-
kennbar abgegrenzten Kreises Dritter Ricksicht zu
nehmen ist (Senat, BGHZ 108, 224, 227).

b. Faktische Auswirkung ausreichend

Diese Pflicht zur Ricksichtnahme auf die berechtigten
Belange der KI. als Verkauferin wurde hier fir den Gut-
achterausschul’ dadurch begriindet, dal3 er die tatséch-
liche Beurteilungsgrundlage fur die abschlief3ende Ent-
scheidung der Bekl. zu 1 Uber den Genehmigungsantrag
schuf und schaffen sollte. Die haftungsrechtliche Ord-
nung kann nicht daran vorbeigehen, dal? die Aufklarung
des relevanten Sachverhaltes in solchen Féllen tatséch-
lich arbeitsteilig erfolgt und die Stellungnahme einer
Fachbehtrde unter diesen Umstdnden die Bedeutung
eines Sachverstandigengutachtens gewinnt und dieses
ersetzt.

Indem die von der zustandigen Behérde eingeschaltete
Fachbehtrde auf der Grundlage arbeitsteiligen Zusam-
menwirkens ihr Uberlegenes Fachwissen in die zu tref-
fende Entscheidung einbringt, gewinnt ihre Mitwirkung
- ihr erkennbar - im Verhdtnis zum Blrger eine Uber
die innerbehérdliche Beteiligung hinausgehende Quali-
tdt. Sieist dann ebenso wie die nach auf3en tétig wer-
dende Behtrde gehadten, bei der Ausiibung des Amts-
geschéfts auch die Interessen des betroffenen Birgers
zu wahren. In diesen Féllen wirken die Amtspflichten
der Fachbehorde in den Schutzbereich der Amtspflich-
ten, welche die zur Endentscheidung berufene Behdrde
dem Blrger gegentiber wahrzunehmen hat, hinein und
erlangen ihrerseits drittschiitzenden Gehalt.

c. Parallele zum Vertrag mit Schutzwirkung fir Dritte
im Zivilrecht

Damit ist zugleich die Parallelwertung zu den
Fallgestaltungen vollzogen, in denen nach der Rspr. fir
den Bereich privatrechtlicher Rechtsbeziehungen aner-
kannt ist, dai3 die Beauftragung eines Sachverstandigen
Schutzwirkung zugunsten eines Dritten entfalten kann,
gegeniiber dem der Auftraggeber von dem Gutachten
Gebrauch machen will. Diese Schutzwirkung kann un-
mittelbare Schadensersatzanspriiche des Dritten gegen
den Sachverstdndigen begrinden (vgl. Senat, BGHZ
127, 378). Dem entspricht es, dald in den hier in Rede
stehenden Féllen auch die Drittgerichtetheit von Amts-
pflichten einer intern eingeschalteten sachverstandigen
Fachbehorde nicht verneint werden kann, wenn - wie
hier - der zur Begutachtung herangezogenen Behdrde
klar sein muf3, dal3 ihre Stellungnahme die Rechtspositi-
on eines bestimmten Dritten tangiert.

d. Keine SQubsidiaritat der Haftung der mitwirkenden
Behtrde gegeniiber der Haftung der entscheidenden

Behorde

Dabei tritt die Haftung unabhéngig davon ein, ob auch
die nach aul3en tétig werdende Behorde ihrerseits haftet.
Wird beim Zusammenwirken mehrerer Behdrden ein
Dritter geschadigt, so ist die Drittgerichtetheit fir jede
der in Betracht kommenden Amtspflichten eigenstandig
Zu bestimmen. Fragen der Subsidiaritdt, wie sie im
Bereich der vertraglichen Haftung eine Rolle spielen
kénnen (vgl. BGHZ 70, 327, 330), stellen sich inso-
weit nicht.

IV. Verletzung der Amtspflicht

Dementsprechend kann die Klageabweisung gegen das
zweitbekl. Land nicht bestehenbleiben. Vielmehr bedarf
es nunmehr der - vom Rechtsstandpunkt des OLG aus
folgerichtig - unterbliebenen Priifung, ob dem Gutach-
terausschuf? tatsichlich eine schuldhafte Falschbewer-
tung unterlaufen i<t.

B. Anspriiche gegen die Bekl. zu 1 (Gemeinde)

I. Aus Amtshaftung
Hingegen ist der Amtshaftungsanspruch gegen die Bekl.
zu 1 mit Recht abgewiesen worden.

1. Kein Eigenverschulden der Bekl. zu 1

Die Auffassung des OLG, die Bekl. zu 1 habe auf die
Richtigkeit der Wertermittlung durch den Gutachteraus-
schuf? vertrauen dirfen und deshab bei der Ablehnung
des Genehmigungsantrags nicht schuldhaft gehandelt,
halt der revisionsgerichtlichen Nachprifung stand. Das
OLG ist zutreffend von dem fur das Amtshaftungsrecht
mal3geblichen objektiven Sorgfaltsmalistab ausgegan-
gen. Die Verfahrensriigen, mit denen die Revision im
wesentlichen geltend macht, das OLG habe insoweit
den vorinstanzlichen Sachvortrag der KI. nicht ausge-
schopft, greifen - wie der Senat gepruft hat - nicht
durch; von einer Begrindung wird insoweit abgesehen
(8 565 a ZPO).

2. Keine Zurechnung des Verschuldens des Gutachter -
ausschusses Uiber § 278 BGB (analog)

Die Bekl. zu 1 braucht sich auch ein etwaiges Ver-
schulden des Gutachterausschusses haftungsrechtlich
nicht zurechnen zu lassen. Als Zurechnungsnorm kéme
insoweit nur der Rechtsgedanke des § 278 BGB - s&i es
in unmittelbarer oder in analoger Anwendung - in Be-
tracht, der eine Haftung fir fremdes Verschulden
begriinden wiirde.

a. Grundséatziche Anwendbarkeit auch im offentlichen
Recht

Zwar setzt die Zurechnungsnorm des § 278 BGB kei-
nen Vertrag zwischen Glaubiger und Schuldner voraus.
Es geniigt eine bestehende rechtliche Sonderverbindung
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auf gesetzlicher Grundlage. Der Rechtsgedanke des 8
278 BGB gilt grundsétzlich auch im 6ffentlichen Recht.
Er ist inshesondere auf nichtvertragliche offentlich-
rechtliche Sonderverbindungen anzuwenden, soweit
diese eine dem privatrechtlichen Schuldverhdltnis ver-
gleichbare Leistungs- oder Obhutsbeziehung zum Ge-
genstand haben.

b. Jedoch keine Sonder rechtsbeziehung gegeben

Die verletzten Pflichten missen allerdings Uber alge-
meine Amtspflichten i. S. des § 839 BGB hinausgehen,
nur ein zwischen dem einzelnen und der offentlich-
rechtlichen Korperschaft bestehendes besonderes, enges
Verhdltnis kann Grundlage fur eine sinngemél3e An-
wendung des § 278 BGB sein (BGHZ 131, 200, 204 m.
w. N.; vgl. zu den einzdnen Fallgruppen einer derarti-
gen Sonderverbindung Staudinger/L éwisch, BGB, 13.
Bearb., § 278 Rdnr. 11). Der Ruckgriff auf § 278
BGB ist deshab nicht schon dann mdglich, wenn der
Birger gegen die Behdrde einen im Verwaltungsrechts-
weg durchsetzbaren Anspruch auf Erteilung einer Ge-
nehmigung (hier nach 88 144, 145 Abs. 2 BauGB) hat
und sich die Behorde zur Erfallung ihrer Verpflichtung
eines Dritten, insbesondere einer Fachbehtrde, bedient.
Ein durch einen entsprechenden Antrag eingeleitetes
Verwaltungsverfahren vermag fir sich adlein genom-
men noch keinen Uber die “normalen” Amtspflichten
hinausgehenden, gesteigerten Pflichtenstatus der Behor-
de gegeniiber dem betroffenen Birger zu begriinden.

I1. Aus enteignungsgleichem Eingriff

Gleichwohl kann die Abweisung der Klage auch gegen
die Bekl. zu 1 keinen Bestand haben. Die Vorinstanzen
haben némlich unberiicksichtigt gelassen, dal’ hier nach
gefestigter Rspr. ein Anspruch aus enteignungsgleichem
Eingriff in Betracht kommit.

Standort: §36 11 VWVIG

1. Anspruchskonkurrenz zur Amtshaftung

In der Rspr. des Senats ist anerkannt, dal3 zwischen
dem Amtshaftungsanspruch und dem Entschadigungs-
anspruch aus enteignungsgleichem Eingriff Anspruchs-
konkurrenz bestehen kann.

2. Prifungsumfang des Gerichts

Unerheblich ist, dal3 die KI. die Klage nicht ausdriick-
lich auf enteignungsgleichen Eingriff gestiitzt hat. Ent-
scheidend ist vielmehr, ob sich auf der Grundlage des
vorgetragenen Sachverhalts die begehrte Rechtsfolge
auch aus enteignungsgleichem Eingriff herleiten [&¥;
ist dies der Fall, so sind die Gerichte berechtigt und ver-
pflichtet, den Prozef3stoff auch unter diesem rechtlichen
Gesichtspunkt zu beurteilen. Dies ist eine materiell-
rechtliche Frage; sie kann daher vom BGH auch ohne
eine diesbezligliche Revisionsriige gepruft werden
(BGHZ 136, 182, 184). Im vorliegenden Fall geht es -
nicht anders as in den Senatsurteilen BGHZ 134, 316
und 136, 183 - um die rechtswidrige Verzogerung einer
Grundstiicksverauf3erung. Diese kann nach den Grund-
sitzen der beiden vorgenannten Senatsentscheidungen
den Tatbestand des enteignungsgleichen Eingriffs erfil-
len.

3. Schadenser satz als Rechtsfolge

Anders as bei dem Senatsurtell vom 18. 6. 1998 (l11
ZR 100/97, NVwZ 1998, 1329) a3t sich der inhaltlich
auf die “Bodenrente” gerichtete Entschadigungs-
anspruch hier zumindest teillweise auch den bezifferten
Schadenspositionen zuordnen, nadmlich insoweit, as es
um Zinsmehrbelastungen wegen verzogerter Abldsung
von Grundpfandrechten geht (vgl. Senat, BGHZ 136,
182, 187).

Problem: Abgrenzung von Bedingung und Auflage

BGH, URTEIL vOom 08.02.2001
111 ZR 49/00 (DVBL 2001, 809)

Problemdarstellung:

Der KI. verlangte vom Bekl. Zahlung seines Makler-
lohns fur die Vermittlung eines Mietvertrages tber ein
noch zu errichtendes Kinozentrum. Das Zustandekom-
men des Mietvertrages war jedoch aufschiebend bedingt
um die Erteilung der Baugenehmigung fur das Kinozen-
trum. Diese wurde schliefdich erteilt, jedoch mit einer
Vielzahl von Nebenbestimmungen versehen, wobei eini-
ge katalogartig unter der Uberschrift “Bedingungen”,
andere unter “ Auflagen” zusammengefasst waren.

Der BGH hatte nun dartiber zu entscheiden, ob die un-

ter der Rubrik “Bedingungen” aufgefihrte Pflicht zur
Erbringung des Erschlieffungsnachweises tatséchlich
eine solche, oder vielmehr eine Auflage ist. Wéhrend
eine Auflage namlich die Wirksamkeit der Baugenehmi-
gung nicht berdhrt, diese somit wirksam erteilt worden,
damit die Bedingung fur die Wirksamkeit des Mietver-
trages eingetreten und damit der Maklerlohnanspruch
des KI. fallig geworden wére, ergibt sich aus der
Rechtsnatur der Bedingung, dass die Baugenehmigung
erst mit dem Eintritt des genannten zukinftigen Ereig-
nisses wirksam werden soll. In diesem Fall wére man-
gels Bedingungseintritt der Mietvertrag noch nicht
wirksam geworden, der Maklerlohnanspruch mithin
noch nicht entstanden.
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Wéhrend die Vorinstanz (OLG Frankfurt/Main) eine
Auflage angenommen hatte, geht der BGH von einer
echten Bedingung aus. Wenn die Behdrde die gesetzli-
chen Bezeichnungen “Bedingung” und “Auflage” be-
wusst verwende und explizit zwischen diesen unter-
scheide, miissten besonders gewichtige - hier nicht er-
sichtliche - Griinde vorliegen, um eine als “Bedingung”
bezeichnete Nebenbestimmung gleichwohl as Auflage
audegen zu kénnen.

Prifungsrelevanz

Das vorliegende BGH-Urteil besitzt trotz seines zivil-
rechtlichen Einstiegs Uber einen Maklerlohnanspruch
Prifungsrelevanz im &ffentlichen Recht. In der Sache
geht es namlich um die Abgrenzung von Auflage (§ 36
[l Nr. 4 VwVTG) und Bedingung (8 36 Il Nr. 2
VwV{G). Die von der Behtrde gewdahlte Bezeichnung
soll hierfir nicht mal3geblich, sondern bestenfalls ein
Indiz sein, da es - vergleichbar einer Willenserklarung -
auf den objektiven Erklérungsgehat, also gerade nicht
auf das subjektiv Gewollte, ankomme (K opp/Ramsau-
er, VWIG, § 36 Rz. 34; Obermayer, VWV{G, § 36
Rz. 92). Wird jedoch ausdriicklich zwischen den ver-
schiedenden Formen von Nebenbestimmungen unter-
schieden, ist mithin erkennbar, dass die Behdrde wis-
send um ihre rechtliche Bedeutung mit den Begriffen
umgeht, muss sich - so das BVerwG (E 29, 261, 265),
die Literatur (Stelkens/Bonk/Sachs, VWV{G, § 36 Rz
30) und der BGH im vorliegenden Urtell - auch fir ei-
nen objektiven Erkl&rungsempfanger der Eindruck auf-
drangen, dass die gewdahlte auch die richtige Bezeich-
nung war.

Dass die Abgrenzung fir die Lésung eines Examens-
falls entscheidende Bedeutung haben kann, liegt auf der
Hand: Nach der klassischen Formulierung v. Savignys
“sugpendiert die Bedingung, zwingt aber nicht, wahrend
die Auflage zwingt, aber nicht suspendiert”. Nimmt
man also - das vorliegende Fallbeispiel aufgreifend -
eine Baugenehmigung as Grund-VA an, dirfte im Fall
einer nicht erfillten Bedingung noch nicht gebaut wer-
den, wahrend bei einer nicht erflllten Auflage mit dem
Bau begonnen werden, die Behtrde ihrerseits jedoch die
Erfillung der Auflage im Wege der Verwaltungsvoll-
streckung erzwingen konnte. Wegen der fur beide Sei-
ten vorteilhaften Rechtsfolge soll im Zweifel von einer
Auflage ausgegangen werden (Kopp/Ramsauer,
aao0.).

Zur PrUfungsrelevanz des Themas “Nebenbestimmun-
gen” selbst sai nur auf das Urtell des BVerwG vom
22.11.2000 (RA 2001, 249 = NVwZ 2001, 429) zur
Anfechtbarkeit von Nebenbestimmungen verwiesen.

Vertiefungshinweise:
1 Zu Bedingungen bei Baugenehmigungen: Weyreut-

her, DVBI 1969, 232 und 295

T Uberblick zu Nebenbestimmungen: Brenner, JuS
1996, 281

T Zur Anfechtbarkeit von Nebenbestimmungen:
Schmidt, NVwZ 1996, 1188 und St6rmer, DVBI 1996,
81

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Rentnerfiihrerschein”
1 Examenskurs: “Hinterzimmer mit Auflage’

Leitsatz

Zur Abgrenzung zwischen aufschiebenden Bedin-
gungen und Auflagen in einer Baugenehmigung
(hier: Nachweisder Erschlief3ung).

Sachverhalt:

Die Parteien streiten Uber die Frage, ob der Kl. einen
Maklerlohnanspruch gegen den Bekl. hat. Die Wirk-
samkeit des vom Bekl. abgeschlossenen Mietvertrages
Uber das vom KI. vermittelte Grundstiick war aufschie-
bend bedingt um die Erteilung der Baugenehmigung fur
en auf diesem zu errichtendes Kinozentrum. Die Bau-
genehmigung wurde unter einer Vielzahl von Nebenbe-
simmungen erteilt; u. A. enthidt die mit “Bedingun-
gen” Uberschriebene Rubrik unter “B100" die Pflicht
zur Erbringung des Erschlief3ungsnachweises, welcher
bisher nicht vorliegt. Die Revision des in der Beru-
fungsinstanz unterlegenen Bekl. hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Rechtsgrundlage fur Nebenbestimmung zur Bauge-
nehmigung

Geméal3 8 70 Abs. 3 SachsBauO kann die Baugenehmi-
gung unter Auflagen, Bedingungen und dem Vorbehalt
der nachtraglichen Aufnahme, Anderung oder Ergan-
zung einer Auflage sowie befristet erteilt werden. Die
Vorschrift ermdglicht insoweit der Sache nach digeni-
gen Nebenbestimmungen, die nach adlgemeinem Ver-
waltungsrecht (vgl. 8 36 Il VwVfG) einem Ver-
waltungsakt beigegeben werden kénnen.

B. Abgrenzung zwischen Bedingung und Auflage

I. Definitionen

Unter einer Bedingung ist eine Bestimmung zu verste-
hen, nach der der Eintritt oder der Wegfall einer Ver-
gunstigung oder einer Belastung von dem ungewissen
Eintritt eines zukinftigen Ereignisses abhangt (8 36
Abs. 2 Nr. 2 VWVTG), unter einer Auflage eine Bestim-
mung, durch die dem Beglnstigten ein Tun, Dulden
oder Unterlassen vorgeschrieben wird (8 36 Abs. 2 Nr.
4VWVFG).
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I1. Abgrenzungskriterien

1. (Kein) Einfluss auf die Wirksamkeit des VA
Wahrend die einer Baugenehmigung hinzugefligte Auf-
lage die Wirksamkeit der Baugenehmigung nicht be-
ruhrt, ergibt sich aus der Natur der einer Baugenehmi-
gung beigegebenen Bedingung, dal3 die Baugenehmi-
gung erst mit dem Eintritt des genannten zukunftigen
Ereignisses wirksam werden oder mit diesem ihre Wirk-
samkeit verlieren soll.

2. Wortlaut

Mal3geblich fur die Abgrenzung ist nicht alein die von
der Behdrde gewéhlte Bezeichnung, sondern der objek-
tive Erklarungsinhalt des Verwaltungsakts (Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVT{G, 5. Aufl., 8 36 Rdnr. 29).
Falls aber in einem Verwaltungsakt ausdriicklich zwi-
schen Auflagen und Bedingungen unterschieden wird,
bedarf es gewichtiger Griinde, wenn entgegen der Be-
zeichnungen eine Bedingung as Auflage und umgekehrt
gewertet werden soll (BVerwGE 29, 261, 265; Stel-
keng/Bonk/Sachs, aaO, Rdnr. 30 und Fn. 92). Fir die
rechtliche Einordnung solcher Nebenbestimmungen bel
ener Baugenehmigung gilt dies unbeschadet dessen,
dald in der Praxis der Verwaltung haufig eher Auflagen
als Bedingungen gewoallt sein mdgen (vgl. Sauter, LBO
BW, § 58 Rdnr. 133).

1. Subsumtion

Im Streitfall ist der mal3gebliche Baugenehmigungsbe-
scheid der Landeshauptstadt D. vom 15. 8. 1996 aus-
dricklich so ausformuliert und dartiber hinaus klar und
deutlich so aufgebaut, dafd u. a. unmiRverstandlich zwi-
schen einzeln aufgefiihrten “Bedingungen” und einzeln

Standort: Versammlungsr echt

aufgefiihrten “Auflagen” unterschieden wird. Dem Be-
rufungsurteil sind keine zwingenden sachlichen Griinde
zu entnehmen, warum es sich trotz dieser von der Bau-
aufsichtsbehdrde vorgenommenen Unterscheidung bel
den im Baugenehmigungsbescheid aufgefUhrten “Bedin-
gungen” gleichwohl nur um Auflagen gehandelt haben
soll, die - so das OLG - “nicht den feststellenden Teil
der Baugenehmigung ihrerseits in Frage (stellen)”. Es
zeigt sich im Gegentell bei ndherer Betrachtung der als
Bedingungen bezeichneten Nebenbestimmungen, dal3 es
sich sehr wohl [...] um Anforderungen handelte, die
grundsétzlich erfullt sein mufien, bevor berechtigter-
weise gesagt werden konnte, das beabsichtigte Bauvor-
haben sa mit dem &ffentlichen Recht vereinbar, mithin
um nichts anderes as um echte - aufschiebende - Be-
dingungen.

Dies wird - ohne daf3 der Senat bei der revisionsrecht-
lichen Betrachtung auf alle weiteren im Baugenehmi-
gungsbescheid vom 15. 8. 1996 als Bedingungen
formulierten Nebenbestimmungen néher einzugehen
braucht - besonders augenfalig bei dem von der Bau-
aufsichtsbehérde geforderten Nachweis der Er-
schlief3ung. Die Sicherung der Erschlief3ung ist sowohl
nach Bauplanungsrecht (vgl. 8§ 30 Abs. 1 BauGB) as
auch nach Bauordnungsrecht (vgl. 88 4, 5 SachsBauO)
unerlé@ldliche Voraussetzung der Zul&ssigkeit eines Bau-
vorhabens. Solange diese V oraussetzung nicht gegeben
ist, kann demnach von Rechts wegen eine (unbedingte)
Baugenehmigung nicht erteilt werden. Daraus ergibt
sich zugleich, dal3 die Frage der Sicherung der Er-
schlief3ung nicht durch blof3e Auflagen in einer im bri-
gen unbedingt erteilten Baugenehmigung erledigt wer-
den darf [...].

Problem: Einkesselung einer Gegendemonstration

OVG NW, BEscHLUSs oM 02.03.2001
5B 273/01 (DVBL 2001, 839)

Problemdarstellung:

Das OVG verneint im vorliegenden Beschluss die
Rechtmé&ldigkeit der polizeilichen Einkesselung einer
Gegendemonstration zu einer rechtsradikalen Ver-
sammlung. Eine solche kdnne nur nach algemeinem
Polizeirecht, insbes. im Hinblick auf die Ingewahrsam-
nahme als Standardmal3nahme in den Polizeigesetzen
der Lander, gerechtfertigt sein. Das algemeine Polizei-
recht s jedoch, wenn eine Versammlung vorliege,
durch das Versammlungsgesetz gesperrt. Wolle die Po-
lizel also Standardmal3nahmen ergreifen, miisse sie die
Versammlung zuvor nach § 15 1l VersG aufldsen.

In diesem Zusammenhang macht das OV G interessante

Ausfiihrungen zum Versammlungsbegriff. Insbesondere
betont es, dass das Element der Meinungskundgabe
préagend fUr den Versasmmlungsbegriff sai (aA. der so-
gen. “weite” Versammlungsbegriff, der bereits eine in-
nere Verbundenheit der Personenmehrheit geniigen
lasst, vgl. Sachs-Hofling, GG, Art. 8 Rz. 11, 14
m.w.N.). Zudem muisse streng zwischen dem Vorliegen
ener Versammlung und deren Friedlichkeit unterschie-
den werden. Der handelnde Polizeiprasident gehefehl in
seiner Ansicht, dass eine die offentliche Sicherheit ge-
fahrdende Menschenmenge alein wegen der von ihr
ausgehenden Gefahren schon keine “Versammlung”
i.S.d. VersammlG sei; vidmehr zeige gerade die Ein-
griffsmoglichkeit des § 15 Il VersammIG gegen eben
solche Versammlungen, dass das Gegenteil richtig sai.
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Prufungsrelevanz

Das Versammlungsrecht beschéftigt gegenwaértig wie
keine zweite M aterie des besonderen Verwaltungsrechts
die Gerichte. Auch in der RA ist hierliber in anderen
Zusammenhangen (vgl. RA 2001, 256 zur “o6ffentlichen
Ordnung” as Verbotsgrund; RA 2001, 1 zur Rechts-
figur des “Zweckveranlassers’ im Versammlungsrecht;
RA 2000, 287 zum Eingriff in Art. 8 | GG durch Real-
akte; RA 2000, 6 zur Notstandspflichtigkeit von Ge-
gendemonstranten) bereits ausfihrlich berichtet wor-
den. Die vorliegende Entscheidung zeigt, dass sich das
Versammlungsrecht hervorragend mit Problemen des
Verwaltungsprozessrechts, insbes. im Bereich des vor-
laufigen Rechtsschutzes nach § 123 | VwGO, kombi-
nieren lasst (hier etwa das Vorliegen eines Anordnungs-
grundes nach 88 123 I11 VwGO, 920 |1, 294 ZPO).

Im Gutachtenaufbau ist es sicherlich vertretbar, wie
vorliegend das OVG mit der Priifung des Anordnungs-
grundes zu beginnen; teilweise wird dessen Vorliegen
sogar als Zuléssigkeitsvoraussetzung angesehen (Kopp,
VwWGO, 10. Aufl., 8 123 Rz. 24 m.w.N.; aA. dieh.M.,
vgl. Erichsen, Jura 1984, 648 m.w.N.). Allerdings ist
dies i.d.R. wenig zweckmaliig, da auf diese Weise An-
ordnungsanspruch und Anordnungsgrund vermischt
werden: Der Anordnungsgrund setzt voraus, dass die
Durchfihrung der Hauptsache keinen effektiven
Rechtsschutz mehr zu vermitteln konnte; der Anord-
nungsanspruch ist jedoch gerade das “Recht”, welches
es effektiv zu schiitzen gilt (Anordnungsanspruch und
materieller Anspruch in der Hauptsache sind identisch,
OVG NW, NJW 1982, 2117). Ist en solches schon
nicht glaubhaft gemacht, kann es auch keinen Anord-
nungsgrund geben. Zieht man also die Prifung des An-
ordnungsgrundes vor, kommt man um eine Inzident-
prufung des Anordnungsanspruchs - wie sie auch das
OVG (teilweise) vorgenommen hat - nicht herum.

Vertiefungshinweise:
1 Zum Versammlungsbegriff: BVerfGE 84, 203, 209;
Kniesal, NJW 1992, 8

1 Zum Verhdtnis des VersammlG zum allg. Polizei-
und Ordnungsrecht: BVerwG, RA 2000, 6 = BayVBI
1999, 632

1 Zum Priffungsinhalt und -aufbau bei § 123 VWGO:
Brihl, JuS 1995, 627 ff., insbes. 916 ff.

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Waffen-SS”
T Examenskurs: “Rechtes Verhalten”

Leitsatz
Eine aus Grunden praventiv-polizeilicher Gefahren-
abwehr erfolgende Einkessalung einer Offentlichen

Versammlung i. S. des Art. 8 Abs. 1 GG, 81 Abs. 1
VersammiG ist rechtswidrig, wenn die Versamm-
lung nicht zuvor nach dem Versammlungsgesetz auf-
gelost worden ist.

Sachverhalt:

Die Ast. waren in der Vergangenheit ds friedliche Tell-
nehmer von Gegendemonstrationen gegen rechtsextre-
mistische Demonstrationen von Polizeikréften in D.
eingekessdlt und in Polizeigewahrsam genommen wor-
den, ohne dass die Versammlungen zuvor nach dem
VersammlG aufgel6st worden waren. Mit ihrem vor-
beugenden Rechtsschutzbegehren wollten die Ast. im
einstweiligen Rechtsschutzverfahren erreichen, dass sie
bei der néchsten Teilnahme an einer Gegendemonstrati-
on am 3. 3. 2001 in D. nicht in gleicher Weise behan-
ddt werden. Das VG lehnte den Antrag ab. Die zuge-
lassene Beschwerde der Ast. hatte Erfolg.

Aus den Gruinden:

Das der Sache nach auf die Gewahrung vorlaufigen
vorbeugenden Rechtsschutzes - hier in der Form der
einstweiligen Anordnung nach § 123 VwGO - zielende
Begehren hat Erfolg.

A. Anordnungsgrund
Die Ast. haben einen Anordnungsgrund (8§ 123 Abs. 3
VwGO, 88 920 Abs. 2, 294 ZPO) glaubhaft gemacht.

I. Voraussetzungen

Vorlaufiger vorbeugender Rechtsschutz kommt
ausnahmsweise in Betracht, wenn es dem Rechtsschutz-
suchenden nicht zugemutet werden kann, die Rechts-
verletzung abzuwarten. Dies ist anzunehmen, wenn
schon die kurzfristige Hinnahme der beflrchteten
Handlungsweise geeignet ist, den Betroffenen in seinen
Rechten in besonders schwer wiegender Weise zu beein-
tréchtigen. Insoweit muss eine erhebliche, Uber Rand-
bereiche hinausgehende Verletzung von Grundrechten
der Ast. (dazu 11.1.) drohen (dazu 11.2.), die Uber die
Entscheidung in der Hauptsache nicht mehr beseitigt
werden kann (dazu 11.3.), es s denn, dass ausnahms-
weise Uberwiegende, besonders gewichtige Griinde ent-
gegengtehen (vgl. BVerfG, NJW 1989, 827; BVerwGE
43, 340; OVG Berlin, NJW 1977, 2283; OVG NW,
NVwZ-RR 1995, 278).

I1. Subsumtion

Diese (besonderen) Voraussetzungen sind hier gegeben.
Die Ast. haben glaubhaft gemacht, das der Ag. am 21.
10. 2000 und 16. 12. 2000 Versammlungen i. S. des
Art. 8 Abs. 1 GG, 8§ 1 Abs. 1 VersammIG ohne vorhe-
rige Auflésung der Versammlung eingekesselt hat und
in gleicher Weise ggf. auch in Zukunft verfahren will.
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1. Grundrechtseingriff: Art. 81 GG

a. Versammlungsbegriff: Meinungskundgabe als (not-
wendige, aber ausreichende) Voraussetzung

Entgegen der Auffassung des Ag. handet es sich be
Gruppen von Demonstranten - wie den vom Ag. am 21.
10. und 16. 12. 2000 eingekesselten - um Versammiun-
gen i. S. des Versammlungsrechts. Der Begriff der
offentlichen Versammlungi. S. des Art. 8 Abs. 1 GG, §
1 Abs. 1 VersammIG setzt lediglich die Zu-
sammenkunft einer zahlenmafdig nicht bestimmten
Mehrheit von Menschen voraus, deren Zusammentref-
fen einen Kkollektiven Prozess von gewisser Dauer mit
Bezug auf die offentliche Meinungs- und Willensbil-
dung audlost (vgl. Ridder/Breitbach/Ruhl/Steinmeyer,
Versammlungsrecht, Rdnr. 17 zu Art. 8 GG, Rdnr. 12
zu 8 1 VersammlG). Die Demongtration als besondere
Form der Versammlung wird gekennzeichnet durch den
die Versammlung verbindenden Zweck kollektiver Mei-
nungskundgabe (vgl. Dietl/Gienzel/Kniesel,
Demongtrations- und Versammlungsfreiheit, 12. Aufl.,
Rdnr. 18 zu § 1 VersammiIG). Art. 8 Abs. 1 GG
schiitzt Versammlungen und Aufziige - im Unterschied
zu blofRen Ansammlungen oder Volksbelustigungen -
als Ausdruck gemeinschaftlicher, auf Kommunikation
angelegter Entfaltung. Dieser Schutz ist nicht auf
Veranstaltungen beschrankt, auf denen argumentiert
und gestritten wird, sondern umfasst vielfatige Formen
gemeinsamen Verhaltens bis hin zu nicht verbalen Aus-
drucksformen. Es gehdren auch solche mit Demonstra-
tionscharakter dazu, bel denen die Versammlungsfrei-
heit zum Zwecke plakativer oder aufsehenerregender
Meinungskundgabe in Anspruch genommen wird (vgl.
BVerfGE 69, 315, 343).

b. Vorliegen im konkreten Fall

Der Tatbestand der kollektiven Meinungskundgabe war
nach den substantiierten Bekundungen der Ast. sowohl
bel der am 26. 10. als auch bel der am 21. 12. 2000
vom Ag. eingekesselten Gruppe efillt. In der am 26.
10. 2000 an der G.-Strale eingekesselten Gruppe, in
die die Ast. mit ihrem zuvor entrollten Transparent
“Nazis raus’ hineingedréangt worden sind, wurden Fah-
nen geschwenkt mit der Aufschrift “ Solid Sozialistische
Jugendvereinigung” und Spriiche skandiert wie “Nazis
raus! Hoch die internationale Solidaritét! Schitzt die
Synagogen, nicht die NPD!”. An der kollektiven Mei-
nungskundgabe der Ast. und der genannten Gruppe be-
steht auf der Grundlage des vom Ag. insoweit nicht be-
strittenen Vorbringens der Ast. kein Zweifel. Entspre-
chendes gilt fur die Veranstaltung am 21. 12. 2000
[wird ausgefuhrt].

c. Strenge Trennung von Versammlungsbegriff und
Friedlichkeit

Soweit der Ag. der Auffassung sein sollte, es habe sich
nicht um Versammlungen gehandelt, weil eine Bestéti-
gung der Versammlungsbehdrde nicht erfolgt sei oder
Gefahren fur die offentliche Sicherheit und Ordnung
bestanden hétten, geht diese Ansicht fehl. Die Beach-
tung der oOffentlichen Sicherheit und Ordnung durch
ene Versammlung ist keine konstitutive Vorausset-
zung, um den Begriff der Versammlung i. S. des Art. 8
Abs. 1 GG, § 1 Abs. 1 VersammIG zu erfillen. Dies
wird bestédtigt durch 8 15 Abs. 2 VersammIG, der fir
den Fall, dass von einer Versammlung unmittelbar Ge-
fahren fur die offentliche Sicherheit und Ordnung aus-
gehen, die Versammlung nicht etwa von der Geltung
des VersammlG ausnimmt, sondern auch fir derartige
Versammlungen die Notwendigkeit vorheriger Auflo-
sung nhormiert und damit die speziellen Regelungen des
VersammlG auch fir derartige Versammlungen zur
Geltung bringt [...].

2. Wiederholungsgefahr

Die Ast. haben des weiteren glaubhaft gemacht, dass
der Ag. ggf. auch am 3. 3. 2001 aus polizeitaktischen
Grinden ohne vorherige Auflésung Versammlungen
einkesseln wird. Dies hat der Ag. in seinen Stellung-
nahmen im erst- und zweitinstanzlichen Verfahren hin-
reichend konkret bestétigt. Hiernach will er auch in Zu-
kunft die Einkessdlung vergleichbarer Versammlungen
ohne vorherige Aufldsung praktizieren, well er diese -
zu Unrecht - nicht as Versammlungen i. S. des Art. 8
Abs. 1 GG, 8 1 Abs. 1 VersammIG ansieht und sich
deshalb berechtigt glaubt, zur Verhinderung von Sto-
rungen der offentlichen Sicherheit und Ordnung in An-
wendung der allgemeinen préventiv-polizeilichen Er-
méchti gungsgrundlagen vorzugehen.

3. Kein effektiver Rechtsschutz durch Hauptsachever-
fahren

Der damit verbundene schwer wiegende Eingriff in die
verfassungsrechtlich garantierte Versammlungsfreiheit
(Art. 8 Abs. 1 GG) und die Freiheit der Person (Art. 2
Abs. 1 GG) kann den Ast. nicht zugemutet werden. Ei-
ne Hauptsacheentscheidung - auch im Rahmen ener
vorbeugenden Feststellungsunterlassungsklage - kame
in jedem Fall zu spat und wére selbst im Falle des Ob-
siegens der Ast. nicht geeignet, die erlittenen Grund-
rechtseingriffe nachtréglich zu beseitigen. In anderer
Weise als durch den Erlass ener einstweiligen Anord-
nung kann den Ast. effektiver Rechtsschutz i. S. des
Art. 19 Abs. 4 GG nicht gewéhrt werden (vgl. BVerf-
GE 34, 160, 163).

B. Anordnungsanspruch

Die Ast. haben auch einen Anordnungsanspruch glaub-
haft gemacht. Der Ag. ist nicht berechtigt, die Ast. as
Teilnehmer an einer offentlichen Versammlung i. S. des
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Art. 8 Abs. 1 GG, § 1 Abs. 1 VersammIG in Anwen-
dung préventiv-polizeilicher Erméchtigungsgrundlagen
des allgemeinen Polizei- und Ordnungsrechts einzukes-
seln, wenn er nicht zuvor die Versammlung nach 8§ 15
Abs. 2 VersammlIG formlich aufgel6st hat. Handelt es
sich um ene den besonderen Vorschriften des Ver-
sammlG unterfallende offentliche Versammlung, kann
diese nur durch eine Auflésung nach § 15 Abs. 2 Ver-
sammlG, nicht aber auf der Grundlage der polizeilichen
Generalklausel oder Uber polizeiliche Standardmal3nah-
men, insbesondere die Ingewahrsamnahme durch Ein-
kesselung, beendet werden (vgl. BVerwG, NVwZ 1988,
250; VGH BW, NVwZ 1998, 761; OVG Bremen,
NVwZ 1987, 235; VG Mainz, NVwZ-RR 1991, 242;
VG Berlin, NVwZ-RR 1990, 188 ff.; VG Bremen,
NVwZ 1986, 862; VG Hamburg, NVwZ 1987, 829;

Standort: VerwR AT

LG Hamburg, NVwZ 1987, 833; OLG Minchen,
NJW-RR 1997, 279).

Entgegen der Auffassung des Ag. unterfallt, wie oben
dargelegt, eine Versammlung i. S. des Art. 8 Abs. 1
GG, 8 1 Abs. 1 VersammlG selbst dann dem Regime
des VersammlG, wenn von ihr Gefahren fur die 6ffent-
liche Sicherheit und Ordnung ausgehen [...].

C. Ermessen des Gerichts

Zur Wahrung der Rechte des ASt. erscheint es ausrei-
chend, den Beschlusstenor auf die Feststellung der feh-
lenden Berechtigung des Ag. zu beschranken, da davon
auszugehen ist, dass der Ag. angesichts seiner Bindung
an Gesetz und Recht gem. Art. 20 Abs. 3 GG sein zu-
kinftiges Verhaten danach einrichten wird.

Problem: VA-Qualitat von Schulnoten

OVG NW, BESCcHLUSSVOM 22.01.2001
19 A 1901/00 (DVBL 2001, 823)

Problemdarstellung:

Das OVG NW hatte sich mit der Frage zu befassen, ob
eine dem KI. erteilte Zeugnisnote einen Verwaltungsakt
(VA) nach 8§ 35 VwWVIG NW darstellte. Problematisch
ist hierbel die “Regelungswirkung”, wonach ein VA auf
unmittelbare Herbeifihrung einer Rechtsfolge gerichtet
sein muss. Eine solche Rechtsfolge wurde von den Ge-
richten vielfach bejaht, wenn sie Auswirkungen auf die
abschlieffende Bewertung ener Ausbildung - im Ex-
tremfall auf Bestehen oder Nichtbestehen derselben -
hatte (BVerwG, Buchholz 421.0, Prifungswesen, Nr.
118, S. 188, 189; HessVGH, DVBI. 1974, 469; OVG
Berlin, DOV 1975, 570). Das OVG bezeichnet diese
Rechtsprechung als “Uiberholt”. Nach seiner Ansicht s&i
nicht die Auswirkung auf eine abschlief}ende Bewer-
tung, sondern die Grundrechtsrelevanz einer Mal3nahme
das entscheidende Kriterium. Verkirze eine Note ein
Grundrecht, liege darin die Herbeifiihrung ener (un-
liehbsamen) Rechtsfolge. Nach dem herrschenden “mo-
dernen”  (“erweiterten”) Eingriffsbegriff (s. Vertie-

fungshinweise) kénne aber auch eine faktische Beein-

tréchtigung einen Grundrechtseingriff darstellen. Werde
also - wieim Fall - die Berufsfreiheit des KI. aus Art.
12 GG faktisch dadurch verkirzt, dass ihm im Ab-
schlusszeugnis mangelnde Fremdsprachenkenntnisse
durch die Note “mangelhaft” im Fach Englisch beschei-
nigt worden seien, liege wegen der damit geringer ge-
wordenen Aussicht des KI. auf berufliches Fortkommen
en Grundrechtseingriff und damit Regelungswirkung
i.S.d. 8 35 VwVIG vor. Auf die Tatsache, dass diese
Note sich weder auf das Bestehen noch die abschlief3en-
de Bewertung der Prifung ausgewirkt habe, sondern
nur deklaratorisch aufgenommen worden sei, komme es
mithin nicht an.

Prifungsrelevanz

Schulnoten lassen sich deshalb gut in Examensaufga-
ben integrieren, weil sie Gelegenheit zur Prifung di-
verser Standardprobleme bieten. Neben der in der vor-
liegenden Entscheidung angesprochenen Regelungswir-
kung &8sst sich bei Schilern die VA-Qualitét der Schul-
note auch unter dem Gesichtspunkt der “Aulen-
wirkung” mit Blick auf die besondere Nahebeziehung
der Schiler zum Staat (Stichwort: “Besonderes Gewalt-
verhdtnis’) problematisieren. Dass sich die VA-Quali-
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tat schon in der Zuldssigkeit eines Rechtsbehelfs (Kla
geart, Notwendigkeit eines Vorverfahrens usw.) und
ferner auf die formellen Anforderungen (Anhérung
gem. 8§ 28 | VwVTG erforderlich?) entscheidend aus-
wirkt, bedarf keiner weiteren Erdrterung.

Materiell-inhaltlich steht der Verwatung i.U. gerade
bel Prifungsentscheidungen wohl ein sogen. “Beurtei-
lungsspielraum” (vgl. Vertiefungshinweise) zu, der von
den Gerichten nur sehr eingeschrankt Uberprifbar ist.
Der Kandidat, welcher z.B. im Rahmen einer Anfech-
tungs- oder Verpflichtungsklage tber die Richtigkeit
ener Note zu entscheiden hat, wird sich in der Rolle
des Verwaltungsgerichts daher vorab mit der Frage zu
beschéftigen haben, ob und in welchem Umfang die
erteilte Note Uberhaupt der richterlichen Uberprifung
unterliegt.

Vertiefungshinweise:

1 Zum Beurteilungsspidraum: OVG NW, RA 1999,
306 = NWVBI 1999, 188; VG Lineburg, RA 2000,
645 = NdsvBI 2000, 251; Maurer, Allg. VerwR, § 7
Rz. 31 ff.

1 Zur modernen Eingriffslehre: Bleckmann/Eckhoff,
DVBI 1988, 373

T Zur VA-Qualitdt von Schul- und Priifungsnoten:
BVerwG, DVBI 1994, 1356; DOV 1983, 819; DOV
1995, 114; DVBI 1994, 1356

Kursprogramm:
1 Assessorkurs: “Das Priifungsgespréch”

Leitsatz

Eine Note, die fir das Bestehen oder Nichtbestehen
einer Ausbildung oder Prifung bzw. eine Versetzung
nicht maf3geblich i, kann im Einzelfall eéin VA sein.

Sachverhalt:

Der Kl. war Schiler eines Berufskollegs. In dem zum
Ende des 2. Schuljahres 1998/99 erteilten Zeugnis er-
hielt er in dem zum Wahlbereich gehdrenden und dlein
im 2. Halbjahr des Schuljahres 1998/99 erteilten Fach
Englisch die Note “mangelhaft”. Den gegen diese Note
erhobenen Widerspruch behandelte die Bekl. als “Be-
schwerde”, der sie teilweise stattgab. Die vom K. da-
raufhin beantragte Entscheidung Uber die Kosten des
Vorverfahrens und deren Erstattung lehnte die Bekl. ab.
Das VG gab der Klage statt. Der Antrag der Bekl. auf
Zulassung der Berufung hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Vorliegen der VA-Merkmale

Die Bekl. bestreitet nicht und es ist auch sonst nicht
zweifelhaft, dass die Noteim Fach Englischi. S. des §
35 Satz 1 VwVG NW ene hoheitliche Malinahme ist,

die das Berufskolleg als Behdrde auf dem Gebiet des
offentlichen Rechts, ndmlich des Schulrechts, getroffen
hat.

B. Insbesondere: Regelung mit Auf3enwirkung

Die Note erfiillt dartiber hinaus die weiteren nach § 35
Satz 1 VwWVTG NW fir das Vorliegen eines VA erfor-
derlichen Merkmale der Regelung eines Einzelfalls mit
unmittelbarer Rechtswirkung nach auf3en.

In welchen Féllen eine Note nach ihrem objektiven
Sinngehalt (vgl. zu diesem Beurteilungsmalistab:
BVerwGE 60, 144, 145; 41, 253, 258) eine Regelung
mit unmittelbarer Rechtswirkung nach auf3en darstellt,
lasst sich nicht abstrakt feststellen. Dies hangt vidl-
mehr entscheidend davon ab, ob die Note nach der ein-
schlégigen Ausbildungs- und Prufungsordnung recht-
lich gesehen sdlbststdndige Bedeutung hat (BVerwG,
DOV 1995, 114, 115; DVBI. 1994, 1356) und ob nach
der Aushildungs- und Prifungsordnung oder der tat-
s&chlichen Ausgestaltung der Ausbildung und Prifung
durch die Schule unmittelbar durch die in Rede stehen-
de Note Rechtspositionen des Priflings bzw. Schilers
betroffen werden (Niehues, Schul- und Prifungsrecht,
Bd. 2, 3. Aufl., Rdnr. 380 m. w. N.).

I. Vorliegend keine Relevanz der Note fur den Ab-
schluss

Zutreffend ist der Vortrag der Bekl., die Note in dem
Fach Englisch sai fir die Zuerkennung des Berufsschul-
abschlusses an den KI. nicht relevant. Der Berufs-
schulabschluss wird bel Schillern, die - wie der Kl.,
dessen Ausbildungszeit nach den vorliegenden Unterla-
gen am 31. 8. 2000 endete - ihre Ausbildung nicht am
Ende eines Schulhalbjahres, sondern am Ende eines
Schuljahres abschlief3en, regelmaldig auf der Grundlage
der Noten des letzten Schuljahres zuerkannt (8§ 14 Abs.
1 Sétze 1 und 2 AO-BS). Eine Ausnahme gilt nur fur
Facher des berufsiibergreifenden Lernbereichs (8§ 4
Abs. 2 Satz 1 AO-BS). Ist im letzten Schuljahr ein
Fach dieses Lernbereiches nicht erteilt worden, so ist
fur dieses Fach gemél3 8 14 Abs. 1 Satz 3 AO-BS die
letzte dem Schiler in diesem Fach erteilte Note in die
Bildung der Berufsschulabschlussnote einzubeziehen.
Die Ubrigen Facher, die der Schiler bereits vor dem fir
ihn letzten Schuljahr abgeschlossen hat, sind fur die
Zuerkennung des Berufsschulabschlusses nicht rele-
vant, sondern lediglich gem&3 § 16 Abs. 1 Satz 2 AO-
BS in dem Abschlusszeugnis “gesondert aufzufihren”,
und zwar mit der zuletzt in dem jeweiligen Fach ertell-
ten Note. Danach ist die Note in dem zum Wahlbereich
gehdrenden Fach Englisch ohne Relevanz fir die Zu-
erkennung des Berufsschulabschlusses an den KI. Sie
wird jedoch in seinem Abschlusszeugnis “gesondert auf-
gefuhrt”, well er am Englischunterricht im 2. Halbjahr
des Schuljahres 1998/99 teilnahm.
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I1. Auswirkungen auf den Abschluss fur VA-Qualitat
jedoch irrelevant

Fehl geht alerdings die hieraus gezogene Schlussfolge-
rung der Bekl., die Note in dem Fach Englisch sai kein
VA, weil hierfir Voraussetzung sei, dass sie Einfluss
auf die Zuerkennung des Berufsschulabschlusses
und/oder die Ermittlung der Berufsschulabschlussnote
habe. Denn nach der Rspr. sei eine einzelne Note in
einem Schulzeugnis nur dann als VA angesehen wor-
den, wenn sie unmittelbare Auswirkungen auf die Er-
teilung oder Nichterteilung eines Abschlusses bzw. auf
die Qualitét eines Abschlusses habe und damit fir den
"wesentlichen Regelungsgehalt” des (Abschluss-)Zeug-
nisses relevant sai.

Eine Note hat [jedoch] entgegen der Auffassung der
Bekl. nicht zwangdaufig schon dann den Rechtscharak-
ter eines VA, wenn sie Auswirkungen auf die Erteilung
oder Nichterteilung eines Abschlusses hat. In dler Re-
gdl ist in diesen Falen vielmehr das nach 8 35 Satz 1
VwVTG NW erforderliche Merkmal der Regelung eines
Einzelfals mit unmittelbarer Rechtswirkung zu vernei-
nen. Eine Note hat ndmlich rechtlich gesehen keine
selbststéndige oder nur mittelbare Bedeutung, wenn
nach der jeweiligen Ausbildungs- und Prifungsordnung
eine gesonderte behdrdliche Entscheidung Uber das Be-
stehen oder Nichtbestehen einer Ausbildung oder Prii-
fung bzw. einer Versetzung vorgesehen ist und die Note
- wie die fur den Berufsschulabschluss gemal § 14
Abs. 1 Sédtze 1 bis 3 AO-BS mal3geblichen Noten - (le-
diglich) Grundlage dieser Entscheidung Uber das Be-
stehen oder Nichtbestehen ist. In diesen Féllen enthdlt
alein der Bescheid der Behdrde, mit dem dem Schuler
bzw. Prifling mitgeteilt wird, er habe die Prifung in
bestimmter Weise bestanden oder nicht bestanden bzw.
er werde nicht versetzt, eine rechtliche Regelung und ist
daher nur dieser Bescheid ein selbststandig anfechtba-
rer VA ((BVerwG, DOV 1995, 114, 115; DVBI. 1994,
1356; damit sind frihere Entscheidungen Uberholt, in
denen einzelne Noten dann as VAe angesehen wurden,
wenn sie Auswirkungen auf die abschlief3ende Bewer-
tung einer Ausbildung haben, vgl. BVerwG, Buchholz
421.0, Prufungswesen, Nr. 118, S. 188, 189;
HessVGH, DVBI. 1974, 469; OVG Berlin, DOV 1975,
570).

[11. Vielmehr: Grundrechtsrelevanz entscheidend

Ob dagegen eine nach der Ausbildungs- und Prifungs-
ordnung fir den Abschluss nicht relevante, sondern
rechtlich selbststandige Note die erforderliche unmittel-
bare Rechtswirkung auf Rechtspositionen des Schilers
bzw. Pruflings hat, richtet sich maf3geblich danach, ob
und inwieweit sie fir seine weitere Schullaufbahn er-
heblich ist oder Uber den Schulbereich hinausgehend
ohne weiteres Zutun der Behorde die Rechtsstellung des
Priflings éndert (vgl. BVerwG, BayVBI. 1983, 477).

1. Erweiterter Eingriffsbegriff anzuwenden

Letzteres ist nach dem in der Grundrechtslehre herr-
schenden, gegeniber dem klassischen Eingriffsbegriff
erweiterten Verstandnis des Eingriffs bereits dann der
Fall, wenn die Note tatsichliche Auswirkungen auf das
kiinftige Berufsleben des Schiilers bzw. Priflings hat,
weil auch tatséchliche Auswirkungen auf die Freiheit
der Berufswahl und Berufsausiibung bereits einen Ein-
griff in den Schutzbereich des Grundrechts der Berufs-
freiheit (Art. 12 Abs. 1 GG) darstellen (vgl. BVerfGE
82, 209, 233 f.; 22, 380, 384; verneinend: OVG Rh.-
Pf., DOV 1980, 614). Eine rechtlich selbststéandige No-
te hat danni. S. des 8§ 35 Satz 1 VwVTG NW unmittel-
bare Rechtswirkung auf die Berufsfreiheit des Schiilers
bzw. Priuflings, wenn sie seine Chancen im Berufde-
ben verbessert oder verschlechtert. In diesem Fall liegt
en unmittelbarer Eingriff in den Schutzbereich des
Grundrechts der Berufsfreiheit vor, weil die Note eben-
so wie ein Abschluss- und Prifungszeugnis sowohl far
den Zugang zu einem Beruf as auch fir das weitere
berufliche Fortkommen erheblich sein kann (vgl. auch
BVerwGE 73, 376, 377; VGH Bad.-Wirtt.,, DVBI.
1989, 1262; OVG NW, NVwZ 1985, 595 und OVGE
30, 153, 154 f.).

2. Subsumtion

Nach Mal3gabe dieser Grundsédize hat die dem KI. im
Zeugnis vom 16. 6. 1999 erteilte Note im Fach Eng-
lisch den Rechtscharakter eines VA. Sie hat rechtlich
gesehen selbststandige Bedeutung, weil sie nicht
Grundlage der Entscheidung Uber die Zuerkennung des
Berufsschulabschlusses ist, aber nach 8 16 Abs. 1 Satz
2 AO-BS “gesondert” im Abschlusszeugnis aufzufih-
renist. Sie hat zudem unmittelbare Rechtswirkung auf
die Berufsfretheit des KI. Die “gesonderte” Angabe der
Note im Abschlusszeugnis hat zur Folge, dass nicht nur
mit der nach 8 16 Abs. 1 Satz 1 AO-BS ebenfdls im
Abschlusszeugnis enthaltenen Entscheidung Uber die
Zuerkennung des Berufsschulabschlusses, sondern ge-
rade auch mit der Note im Fach Englisch eine verbindli-
che Aussage Uber die - in diesem Fall fremdsprachliche
- Qualifikation des KI. getroffen wird, die fir den Zu-
gang zu einem Beruf und das weitere berufliche Fort-
kommen des KI. moglicherweise erheblich ist. Denn
mit der “gesonderten” Angabe weiterer Fécher, an de-
ren Unterricht der Schiler mit einem durch das Ab-
schlusszeugnis zum Ausdruck gebrachten (bestimmten)
Erfolg oder Misserfolg tellgenommen hat, wird seitens
der Schule festgestellt, wie der Ausbildungserfolg des
Schulers, insbesondere im Verhdltnis zu anderen Schi-
lern, die die gleiche Berufsschulabschlussnote erreicht
haben, einzuschétzen ist. Hat der Schiler etwa am Un-
terricht mehrerer Fécher des Wahlbereichs und zudem
in diesen Fachern mit gutem Erfolg teilgenommen,
kommt hierdurch eine bessere berufliche Qualifikation
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zum Ausdruck as bel solchen Schillern, die zwar die-
selbe Berufsschulabschlussnote erzielt, aber am Unter-
richt lediglich eines weiteren Faches und zudem mit
geringerem Erfolg teilgenommen haben. Mit der Rege-
lung in 8 16 Abs. 1 Satz 2 AO-BS bezweckt der Ver-
ordnungsgeber ebenso wie mit der nach § 14 Abs. 1
Satz 2 AO-BS vorgesehenen Bildung einer Berufs-
schulabschlussnote eine mit hoheitlichem Geltungsan-
spruch versehene Aussage Uber fachliche, fir das Be-

rufdeben in aler Regel wichtige Qualifikationen. Die
nach § 16 Abs. 1 Satz 2 AO-BS " gesondert aufzuf ihren-
den” Facher und Noten haben insoweit ebenso wie die
Zuerkennung des Berufsschulabschlusses und die Er-
teilung einer bestimmten Berufsschulabschlussnote un-
mittelbare Rechtswirkung auf das Grundrecht der Be-
rufsfreiheit, weil sie die Position des Schilers im Ver-
gleich zu anderen Schiilern verbessern oder verschlech-
tern kénnen.
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Standort: Ddliktsrecht

Zivilrecht

Problem: Produzentenhaftung von Brauereien

OLG HAMM, BESCHLUSS VOM 14.02.2001
9W 23/00 (NJW 2001, 1654)

Problemdarstellung:

In diesem Urteil hat das OLG Hamm zu Inhalt, Umfang
und Grenzen der Produzentenhaftung im Rahmen des §
823 | BGB - hier insh. zur Instruktionspflicht des Pro-
duzenten - Stellung genommen. Im konkreten Fal eines
Prozesskostenhilfeverfahrens gem. 88 114 ZPO ging es
um die Frage einer Schadensersatzpflicht einer Bier-
brauerei, weil sie auf ihren Bierflaschen nicht vor den
Gefahren Uberméaliigen Alkoholkonsums warnte. Nach
anerkannter Rechtsprechung ist der Hersteller eines
Produkts im Rahmen der ihm obliegenden Verkehrs-
sicherungspflicht u.a. gehalten, die Produktanwender
durch sachgeméaf3e Instruktion vor Gefahren zu warnen,
die von dem Produkt ausgehen konnen (sog. Instruk-
tionspflicht). Da die Instruktionspflicht aber nur im
Rahmen einer vernuinftigen Verbrauchererwartung be-
steht, kann ene Instruktion vom Hersteller im Allge-
meinen nur dann verlangt werden, wenn er damit rech-
nen muss, dass seine Produkte in die Hand von Ver-
brauchern gelangen, die mit den Produktgefahren nicht
vertraut sind. Was dagegen auf dem Gebiet dlgemeinen
Erfahrungswissens der Verbraucher liegt, dartiber
braucht nicht belehrt zu werden. Unter dieser Prémisse
erstreckt sich die Instruktionspflicht einer Bierbrauerei
nicht auf die Gefahren Ubermaldigen Alkoholgenusses.

Prifungsrelevanz

Ist die Produzentenhaftung im Rahmen des § 823 |
BGB Gegenstand einer Klausur, so muss berticksichtigt
werden, dass die Rechtsprechung die Grundsédtze zur
Produzentenhaftung aufgrund der Schwéchen des
ProdHG entwickelt hat. Die in diesen Grundsétzen nie-
dergelegten Pflichten eines Produzenten gegeniiber dem
Endabnehmer stellen berufsspezifische Verkehrssiche-
rungspflichten dar, die von der Rechtsprechung auf der
Basis von § 242 BGB entwickelt worden sind. Zu den
Pflichten eines Produzenten gehtren Konstruktions-,
Fabrikations-, Instruktions- und Produktbeobachtungs-
pflicht. Des weiteren fuhrt die Produzentenhaftung zu
einer Beweidastumkehr zugunsten des klagenden End-
abnehmers, dass das Verschulden des Produzenten im
Rahmen des § 823 | BGB vermutet wird.

Vertiefungshinweise:
T Zur Anbringung von Warnhinweisen auf Zigaretten-
packungen: EuGH, EuZW 1993, 640

T Zur Haftung von Tabakkonzernen firr Rauchersché-
den: Kullmann, ZLR 2001, 231

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der defekte Gaszug”

Leitsatze:

1. Eine Brauerei ist nicht verpflichtet, auf Bierfla-
schen vor den Gefahren Ubermalligen Alkoholkon-
sSums zu war nen.

2. Die Ingruktionspflicht des Herstellers erstreckt
sch nicht auf Risken, die allgemein bekannt sind.

Sachverhalt:

Der Ast. begehrt Prozesskostenhilfe fir eine Schadens-
ersatzklage, mit der er die Ag. wegen fehlender
Warnhinweise vor Alkoholmissbrauch in Anspruch
nehmen will. Er behauptet, er habe seit etwa 17 Jahren
von der Ag. hergestelltes Bier konsumiert und sai da-
durch alkoholkrank geworden. Aus diesem Grunde ha-
be sich seine Ehefrau von ihm scheiden lassen und sei
e arbeitdos geworden. Des Weiteren habe er seine
Fahrerlaubnis wegen Trunkenheit am Steuer verloren.
Er vertritt die Ansicht, die Ag. sai verpflichtet gewesen,
auf die Gefahren hinzuweisen, die bel regelmadigem,
inshesondere aber exzessivem Konsum des von ihr her-
gestellten Produkts Warsteiner Bier entstehen konnten.
Er behauptet, wenn sich auf den von ihm erworbenen
Flaschen Warnhinweise befunden hétte, wére er von
Ubermaligem Trinkkonsum abgehalten worden. Mit der
beabsichtigten Klage will er ein angemessenes Schmer-
zensgeld von mindestens 30.000 DM sowie die Fest-
stellung einer Schadenersatzpflicht der Ag. fir alle wel-
teren materiellen und immateriellen Schaden, die ihm
aus dem Alkoholkonsum noch entstehen werden, durch-
setzen. Die Ast. verneint eine Verpflichtung zu beson-
deren Hinweisen auf die Gefahren Ubermaliigen
Alkoholkonsums und bestreitet, dass der Ag. sich von
derartigen Warnhinweisen von seinem Bierkonsum hét-
te abhalten lassen.

Das LG hat die beantragte Prozesskostenhilfe im We-
sentlichen mit der Begriindung verweigert, dass es fir
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eine Hinweispflicht auf "Risiken und Nebenwirkungen”
von Bier keine gesetzliche Vorschrift gebe, dass die
Alkoholhaltigkeit von Bier allgemein bekannt sai und
selbst be Annahme einer Produkthaftung der Ag. das
Eigenverschulden des Ast. derart schwer wiege, dass
demgegeniiber eine Verantwortlichkeit der Ag. nicht
mehr ins Gewicht fale. Die hiergegen gerichtete Be-
schwerde des Agt. hatte keinen Erfolg; das OLG hat die
Erfolgsaussichten der beabsichtigten Klage verneint.

Aus den Griinden:

A. Entscheidungssatz

Dem Ast. steht kein nach 88 823, 847 BGB aus Produ-
zentenhaftung hergeleiteter Schadenersatzanspruch ge-
gendie Ag. zu.

B. Keine Instruktionspflicht des Produzenten bei all-
gemeinem Erfahrungswissen

Nach anerkannter Rechtsprechung ist der Hersteller
eines Produkts im Rahmen der ihm obliegenden
Verkehrssicherungspflicht zwar unter anderem gehal-
ten, die Produktanwender durch sachgemél3e Instruktio-
nen vor Gefahren zu warnen, die von dem Produkt aus-
gehen konnen (Instruktionspflicht). Diese Pflicht er-
streckt sich jedoch nicht auf solche Risiken, die jedem
Versténdigen einleuchten. Da sie nur die selbstverant-
wortliche Gefahrensteuerung erméglichen soll, ist eine
Warnung nicht erforderlich, wenn und soweit der Pro-
duktanwender selbst Uber die sicherheitsrelevanten In-
formationen verfigt und sie ihm im konkreten Fall ge-
genwartig sind (BGH, NJW 1994, 932 [933] = LM §
823 [Dc] BGB Nr. 191 m. w. Nachw.; Meyer,
Instruktionshaftung, 1992, S. 126). Da hiernach die
Instruktionspflicht grundsétzlich nur im Rahmen der
vernunftigen Verbrauchererwartung besteht, kann eine
Instruktion von dem Hersteller im Allgemeinen nur
dann verlangt werden, wenn er damit rechnen muss,
dass seine Produkte in die Hand von Personen gelan-
gen, die mit den Produktgefahren nicht vertraut sind. -
Was dagegen auf dem Gebiete allgemeinen
Erfahrungswissens der in Betracht kommenden Abneh-
merkreise liegt, braucht nicht zum Inhat einer War-
nung gemacht werden.

C. Keine Instruktionspflicht fir Brauereien

Legt man diesen Mal3stab, von dem abzuweichen auch
in Féllen der vorliegenden Art kein Grund besteht, auf
die Frage der Warnbedurftigkeit vor den Gefahren ber-
maldigen Alkoholkonsums an, so ist hier eine Instruk-
tionspflicht zu verneinen. Die Kenntnis von den Wir-

Standort: Zivilprozessrecht

kungen akoholischer Getrénke gehdrt zwar nicht be-
zuglich der medizinischen Details, wohl aber hinsicht-
lich der Kernproblematik zum allgemeinen Grundwis-
sen. Daran kann bei Iebensnaher Wirdigung kein ernst-
hafter Zweifel bestehen.

Von der Instruktionspflicht Gberhaupt nicht berthrt ist
die Frage der mehr oder weniger leichten Verfuhrbar-
keit zum Alkoholkonsum. Die Instruktionspflicht soll
dem Produktbenutzer namlich lediglich eine Entschei-
dungsgrundlage dafiir bieten, ob er das Risiko bei der
Produktbenutzung auf sich nehmen oder das Produkt
wegen saines Risikos meiden will (Zekoll, NJW 1999,
2722 [2723]). Hingegen soll sie ihm nicht diese Ent-
scheidung selbst abnehmen. Diese ist vilmehr grund-
sétzlich von dem Produktverwender in Selbstverant-
wortung fur die eigene Lebensfiihrung zu treffen. Der
Senat verkennt nicht, dass charakterlich weniger ge-
festigte Menschen erfahrungsgemal trotz ihrer Kennt-
nis von den Gefahren Uberma@igen Alkoholkonsums
dazu verleitet werden konnen, dieses Risiko einzugehen.
Diese Gefahren sind jedoch die Sphére der eigenen Le-
bensfiihrung zuzuordnen und konnen auf der Suche
nach "Verantwortlichen" nicht ohne weiteres auf die
Hergteller von Produkten abgewd zt werden, die von der
Gesdllschaft nicht nur toleriert, sondern auch als gesdll-
schaftsfahig akzeptiert werden (vgl. Steffen, NJW
1996, 3063).

D. Keine Kausalitat zwischen fehlendem Warnhinweis
und Alkoholkrankheit des Ast.

Der Ast. hat auch nicht nachvollziehbar dargelegt, dass
er etwaige Warnhinweise auf den Bierflaschen der Ag.
tatséchlich zum Anlass genommen hétte, seinen Alko-
holkonsum zumindest erheblich einzuschrénken, und
dass damit eine etwaige Verletzung von Instruktions-
pflichten fUr seine Gesundheitsschadigung Oberhaupt
ursachlich geworden wére. Nach gefestigter héchstrich-
terlicher Rechtsprechung obliegt dem Verletzten die
Beweidast dafir, dass die Schéden durch eine ausrei-
chende Warnung vor dem Risiko vermieden worden w&
ren. Es kann zwar eine tatséchliche Vermutung dafur
sprechen, dass dann, wenn auf bestehende Gefahren
deutlich und fUr den Adressaten plausibel hingewiesen
worden wére, diese Warnung auch Beachtung gefunden
hétte (BGH, NJW 1999, 2273 [2274]). Fur eine solche
Vermutung sind jedoch konkrete Anhaltspunkte erfor-
derlich, die hier weder vorgetragen noch aus dem Ak-
teninhalt ersichtlich sind.

Problem: Feststellungsinter esse gem. § 256 ZPO

| BGH, URTEIL vOMm 16.01.2001

[VI ZR 381/99 (NJw 2001, 1431)
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Problemdarstellung:

Im vorliegenden Revisionsverfahren wurde die Frage
nach den Anforderungen an das Feststellungsinteresse
gem. 8§ 256 | ZPO gestellt. Gem. 8 256 | ZPO ist eine
Feststellungsklage nur zuldssig, wenn der Klager ein
rechtliches Interesse an der Feststellung des streitigen
Rechtsverhdtnisses hat. Im vorliegenden Fall stellten
die KI. den Antrag, festzustellen, dass der Bekl. auch
zum Ersatz dler zukinftigen materiellen und immate-
riellen Schaden aus einem vom ihm verursachten Ver-
kehrsunfall verpflichtet sei. Das BerGer. lehnte ein ent-
sprechendes Feststellungsinteresse gem. § 256 | ZPO
ab, weil nach seiner Ansicht die Kl. nicht mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit dargelegt hétten, dass auch
in Zukunft weitere Schadenseintritte zu beflirchten sei-
en. Dieser Rechtsprechung ist der BGH entgegen getre-
ten, indem fur ein Feststellungsinteresse gem. § 256 |
ZPO bereits die Moglichkeit eines entsprechenden
Schadenseintritts fur ausreichend hélt. An der Erforder-
lichkeit eines zusétzlichen Begrindungselements flr
das Feststellungsinteresse (hier: Wahrscheinlichkeit
eines spateren Schadenseintritts) hat der BGH Zweife
zumindest fur den Fall, dass Gegenstand der Feststel-
lungsklage ein befurchteter Folgeschaden aus der Ver-
letzung eines deliktsrechtlich geschitzten absoluten
Rechtsguts ist. Die Wahrscheinlichkeit einer spéteren
Schadensentstehung gehort viemehr zur Begriindetheit
der Feststellungsklage (BGH NJW 1991, 2707; NJW
1998, 160).

Prufungsrelevanz

Das Feststellungsinteresse gem. 8 256 | ZPO ist als
gesteigertes Rechtsschutzbedirfnis eine besondere Pro-
zessvoraussetzung zur Erhebung einer Feststellungs-
klage (Thomas/Putzo, 22. Aufl., § 256 Rz. 3, 13). All-
gemein besteht ein Feststellungsinteresse, wenn durch
ene tatsichliche Unsicherheit Anspriiche und Rechte
des Kl&gers in ihrer Durchsetzung geféhrdet sind; das
Feststellungsurteil muss mit seiner rein ideellen Rechts-
kraftwirkung geeignet sein, diese Unsicherheit zu besai-
tigen und somit fur den Kl. Rechtssicherheit herbeizu-
fiihren. (BGHZ 69, 144).

Vertiefungshinweise:

1 Zum Feststellungsinteresse gem. § 256 ZPO: OLG
Dusseldorf, NJW-RR 2000 973 = NZBau 2000, 384;
OLG Hamm, NVersZ 1999, 380; OLG Karlsruhe,
NZV 1998, 412.

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Das verhangnisvolle Skate-Board”

T Assessorkurs: “Das Geschéftd okal”

Leitsatz

Wird die Feststellung der Pflicht zum Ersatz kinfti-
gen Schadens aus einer bereits eingetretenen
Rechtsgutsverletzung beantragt, so reicht fir das
Feststellungsinteresse die Moglichkeit eines Scha-
denseintritts aus, die nur verneint werden darf,
wenn aus der Sicht des Kléagers be verstandiger
Wirdigung kein Grund besteht, mit dem Eintritt
eines Schadens wenigstens zu rechnen.

Sachverhalt:

Die KI. machen Schadensersatzanspriiche aus einem
Verkehrsunfall vom 25. 5. 1994 geltend, bei welchem
die Ehefrau des Kl. zu 1 und Mutter der Kl. zu 2 und
zu 3 ds Fahrerin eines Pkw getttet wurde, nachdem sie
nach links in eine bevorrechtigte Stral3e eingebogen und
dort mit dem Kraftfahrzeug des Bekl. zu 1 zusammen-
gestolRen war, dessen Haftpflichtversicherer die Bekl.
zu 2 war. Der im Jahre 1985 geborene KI. zu 2 war
Beifahrer im Wagen seiner Multter; er wurde bei dem
Unfall selbst verletzt und erlebte den Tod seiner Mutter
mit. Der beim Unfallgeschehen nicht anwesende Kl. zu
3 ist 1980 geboren. Die Kl. haben ein unfalursach-
liches, schuldhaft verkehrswidriges Verhalten des Bekl.
zu 1 behauptet und die Verurteilung der Bekl. zum Er-
satz bezifferten materiellen Schadens, zur Zahlung von
Schmerzensgeld an die KI. aus eigenem und aus ererb-
tem Recht, des Weiteren zur Entrichtung von Schadens-
ersatzrenten wegen entgangenen Unterhalts begehrt so-
wie die Feststellung der Pflicht der Bekl. beantragt, ih-
nen alen kinftig entstehenden materiellen und immate-
riellen Schaden zu ersetzen. Hinsichtlich des Feststel-
lungsantrags haben die Kl. zu 2 und zu 3 auf psychi-
sche Stérungen, insbesondere Depressionen, abgestellt,
die sie durch den Unfalltod ihrer Mutter erlitten hétten.
Das LG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
der Kl. hat das OLG durch Teil- und Grundurteil - un-
ter Zuriickweisung der Berufung im Ubrigen - die Kla-
geantrége hinsichtlich des bezifferten materiellen Scha-
densersatzbegehrens sowie der Unterhaltsrenten dem
Grunde nach zu 1/5 fUr gerechtfertigt erklért. Der Senat
hat die Revision der KI., mit der sie ihr Klagebegehren
in vollem Umfang weiterverfolgt haben, nur insoweit
angenommen, as die Antrége auf Feststellung der Er-
satzpflicht der Bekl. fir materielle Schaden der Kl. zu 2
und zu 3 mit einer Haftungsquote von 1/5 abgewiesen
worden sind. Die Revision fihrte im Umfang der An-
nahme zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung der Vorinstanz. keine Wahrschein-
lichkeit fur spatere Schaden

Das BerGer. hdlt die - dlein noch im. Streit befindli-
chen - Feststellungsantrége der Kl. zu 2 und zu 3 fir
unzuldssig.
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Die KI. hétten sich fir ihr Feststellungsbegehren aus-
schliefdlich auf andauernde unfallbedingte Stérungen
der Psyche (Depressionen) berufen. Soweit sich diese
Antrége auf die Ersatzpflicht fur hieraus resultierende
finanzielle Belastungen (Arztbehandlungen, Medika-
mente) bezdgen, mangele es der Klage an dem erforder-
lichen Feststellungsbediirfnis. Die KI. hétten weder hin-
reichend dargetan, dass bel ihnen psychische Stérungen
mit Krankheitswert aufgetreten seien, noch sai ersicht-
lich, dass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit mit dem
Auftreten solcher Beeintréchtigungen zu rechnen sai.
Insoweit sai zu berticksichtigen, dass in den zurticklie-
genden Jahren fur keinen der KI. entsprechende Kosten
angefalen seien. Sollte es dementgegen kinftig zu un-
falbedingten psychischen Erkrankungen der Kl. kom-
men, stiinde der Geltendmachung diesbeziiglicher An-
spriiche eine Rechtskraft des Urteils nicht entgegen.

B. Rechtsansicht des BGH: Mdglichkeit eines spéateren
Schadens ausreichend

Die Beurteilung des BerGer. zu den Feststellungsantré
gen der Kl. zu 2 und zu 3 hdlt den Angriffen der Revisi-
on nicht stand. Die Uberlegungen im Berufungsurteil,
die teilweise auf nicht verfahrensfehlerfrel zu Stande
gekommenen Feststellungen beruhen, tragen die Vernei-
nung des Feststellungsinteresses und die Abweisung
dieser Antrége a's unzuldssig nicht.

I. Inhalt der begehrten Feststellung

Das BerGer. geht beanstandungsfrei davon aus, dass
die Antrége der Kl. zu 2 und zu 3 auf die Feststellung
der Ersatzpflicht der Bekl. ausschliefdich fur Schaden
aus psychischen Stérungen mit Krankheitswert, insbe-
sondere Depressionen, gerichtet sind. Es geht insoweit
um von diesen beiden K. beflirchtete kiinftige materiel-
le Beeintrachtigungen, die aus einer unfallbedingten Ge-
sundheitsbeschadigung im Hinblick auf das traumati-
sche Erlebnis des Todes ihrer Mutter resultieren konn-
ten

Il. Voraussetzungen an das Feststellungsinteresse
gem. § 256 | ZPO

Das Fedtgtellungsinteresse i. S. des 8 256 | ZPO hin-
sichtlich eines solchen - vorliegend alein noch auf 8 7 1
StV G gegrindeten - Schadensersatzanspruchs, der noch
nicht abschlieffend mit der Leistungsklage geltend ge-
macht werden kann, ist grundsétzlich dann zu bejahen,
wenn der Anspruchsgegner seine haftungsrechtliche
Verantwortlichkeit in Abrede stellt und durch die Kla-
geerhebung einer drohenden Verjdhrung nach § 14
StVG i. V. mit § 852 BGB entgegengewirkt werden
soll. Geht es dabei wie hier um den Ersatz erst kinftig
beflirchteten Schadens auf Grund einer nach Behaup-
tung der KI. bereits eingetretenen Rechtsgutsverletzung,
S0 setzt das Feststellungsinteresse weiter die Moglich-

keit dieses Schadenseintritts voraus; diese ist zu vernei-
nen, wenn aus der Sicht der Kl. bel versténdiger Wrdi-
gung kein Grund besteht, mit dem Eintritt eines derarti-
gen Schadens wenigstens zu rechnen (vgl. z. B. BGHZ
116, 60 [75] = NJW 1992, 560 = LM H. 7/1992 § 823
[Dc] BGB Nr. 181 m. w. Nachw.); entgegen der Auf-
fassung des BerGer. kann im Rahmen der Zul&ssigkeit
nicht dartiber hinaus eine hinreichende Schadenswahr-
scheinlichkeit gefordert werden.

Ein in solcher Weise zulédssig gestellter Feststellungs-
antrag ist begriindet, wenn die sachlich-rechtlichen Vor-
aussetzungen des Schadensersatzanspruchs vorliegen,
also inshesondere ein haftungsrechtlich relevanter Ein-
griff in eén nach 8 7 | StVG geschétztes Rechtsgut des
Geschadigten gegeben ist, der zu den fur die Zukunft
befrchteten Schaden fihren kann. Ob dartiber hinaus
im Rahmen der Begrindetheit eine gewisse Wahr-
scheinlichkeit des Schadenseintritts zu verlangen ist
(vgl. dazu z. B. Senat, NJW 1998, 160 = LM H.
2/1998 § 256 ZPO Nr. 197 = VersR 1997, 1508
[1509] m. w. Nachw.; BGH, NJW 1993, 648 = LM H.
4/1993 § 852 BGB Nrn. 122-124 = BGHR ZPO § 256
Abs. 1 Schadensersatz 2, und NJW 1991, 2707 [2708]
= LM H. 3/1992 § 130 ZPO Nr. 16) bedarf unter den
Umstanden des Streitfalls keiner abschlief3enden Ent-
scheidung. An der Erforderlichkeit eines solchen zusétz-
lichen Begriindungsdements hat der Senat Zweifd je-
denfals fur den Fall, dass - wie hier - Gegenstand der
Feststellungsklage ein beflrchteter Folgeschaden aus
der Verletzung eines ddliktsrechtlich geschétzten abso-
luten Rechtsguts ist.

I11. Auswirkung auf den vorliegenden Fall

Unter Berlicksichtigung dieser Grundsétze durfte das
BerGer. nicht ohne weitere Sachaufkléarung zu einer
vollsténdigen Abweisung der Feststellungsantrége der
Kl. zu 2 und zu 3 gelangen, sie insbesondere nicht man-
gels Feststellungsinteresses fir unzuldssig erachten. Die
Revision rigt zu Recht, dass sich das BerGer. in die-
sem Zusammenhang verfahrensfehlerhaft nicht hinrei-
chend mit entscheidungserheblichem Sachvortrag und
Beweisangeboten der K. auseinander gesetzt hat.

1. Vortrag der Kl. zu spateren psychischen Schaden
Die KI. haben in der Berufungsbegriindung vorgetra-
gen, beim KIl. zu 2, der habe miterleben missen, wie
seine Mutter verstarb, und der noch vergeblich versucht
habe, ihr zu helfen, sie aus dem Auto zu ziehen und mit
ihr zu sprechen, seien nach dem Unfal psychisch be-
dingte Lahmungserscheinungen aufgetreten; er habe das
Unfallereignis nach wie vor nicht verarbeitet und leide
unter Albtréumen. Fir diesen Vortrag wurde Bewels
angetreten unter anderem durch das (sachversténdige)
Zeugnis, der Psychologin Prof. Dr. R sowie des Arztes
Dr.T.
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Fur den Kl. zu 3 wurde in der Berufungsbegriindung
behauptet - und in gleicher Weise wie beim Kl. zu 2
unter Beweis gestellt -, dass der Tod seiner Mutter bei
ihm schwere depressive Verstimmungen ausgel st habe
und er heute noch unter dem Tod seiner Mutter leide; er
habe sich nach dem Unfallereignis mehr und mehr
verschlossen und sich noch nicht von dem unfallbeding-
ten Trauma erholt.

2. Ausreichende Mdglichkeit weiterer psychischer
Schaden

Mit diesem Vorbringen haben die KI. zu 2 und zu 3
nicht nur in hinreichend substanziierter Weise schliissig
ene unfallbedingte Gesundheitsbeeintréchtigung i. S.
des 8 7 | StVG. vorgetragen, sondern auch - im Hin-
blick auf das Feststellungsinteresse - ausreichend dar-
getan und unter Beweis gestellt, weshalb sie aus ihrer
Sicht den Eintritt kinftiger Schaden aus dieser Rechts-
gutsverletzung fir moglich erachten.

a. Depressionen als psychischer Schaden

Dass durch ein Unfalgeschehen ausgeldste, trauma
tisch bedingte psychische Stérungen von Krankheits-
wert, die sich etwa in Depressionen niederschlagen, eine
Verletzung des geschétzten Rechtsguts Gesundheit dar-
stellen kdnnen, ist nicht zu bezweifeln und wird ersicht-
lich auch im Berufungsurteil nicht in Abrede gestdlt
(vgl. zu Félen des Schockschadens sowie der Aktual-
oder Unfallneurose z. B. BGHZ 139, 341 [344] = NJW
1996, 2425 = LM H. 10/1996 § 249 [Ba] BGB Nr. 38
m. w. Nachw.).

b. Ausreichende Darlegung durch die KI.

Entgegen der Auffassung des BerGer. waren von den
Kl. zu 2 und zu 3 fir das Vorliegen solcher gesundheit-
lichen Beeintrachtigungen und die Moglichkeit hieraus

Standort: Familienrecht

kiinftig resultierender, im Rahmen der auf die Bekl.
entfallenden Haftungsquote von 1/5 ersatzfahiger Schéa-
den keine weiter gehenden Darlegungen erforderlich.
Dabei darf nicht auf3er Acht gelassen werden, dass der-
artige traumatische psychische Stérungen mit Krank-
heitswert und mit negativen Folgen fur ihre spétere kor-
perliche und sedlische Entwicklung bel Kindern, die -
wie hier - im Alter von neun bzw. 14 Jahren mit dem
pl6tzlichen Unfalltod ihrer Mutter konfrontiert werden
oder ihn sogar, wie dies beim Kl. zu 2 der Fall war,
unmittelbar miterlebt haben, von vornherein nahe lie-
gen; dies gibt besonderen Anlass, die Anforderungen an
die Erfillung der Darlegungslast in angemessenen
Grenzen zu halten, , vor alem, soweit es im Hinblick
auf das Feststellungsinteresse nur um die Moglichkeit
kinftiger Schéden geht. Das BerGer. durfte dabei nicht
entscheidend darauf abstellen, dassin den zurlickliegen-
den Jahren - auch ausweidlich der Bezifferung des bis-
her geforderten materiellen Schadensersatzes - fur kei-
nen der Kl. entsprechende Kosten angefallen seien.
Viemehr hétte das BerGer., bevor es zu einer vollstén-
digen Abweisung der Feststellungsantrage der Kl. zu 2
und zu 3 gelangte, erst recht bevor es sie bereits man-
gds Feststellungsinteresses as unzuldssig behandelte,
auf der Grundlage des dargestellten Sachvortrags den
Bewei sangeboten nachgehen miissen.

C. Entscheidung des BGH: Urteilsaufhebung und Zu-
rickverwei sung

Das Berufungsurteil war daher, soweit die Antrége der
Kl. zu 2 und zu 3 auf Feststellung der Ersatzpflicht der
Bekl. fur materielle Schaden mit einer Haftungsquote
von 115 abgewiesen worden sind, aufzuheben; die Sa-
che war in diesem Umfang zur weiteren Aufkl&rung an
das BerGer. zurlickzuverweisen.

Problem: Unterhaltspflicht trotz Haushaltsfiihrung

BGH, URTEIL vOM 21.02.2001
X1l ZR 308/98 (NJW 2001, 1488)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreit musste der BGH die Frage kl&-
ren, ob seine sog. Hausmann-Rechtsprechung (vgl. u.
zum Inhalt dieser Rechtsprechung) auch auf nicht eheli-
che Lebensgemeinschaften wbertragbar ist. Diese

Rechtsfrage wird in Rechtsprechung und Literatur nicht
einhdlig beantwortet. Der BGH hdlt jedoch eine Aus-
dehnung seiner Rechtsprechung fur gerechtfertigt, da es
keine zwingende Grinde fur eine Differenzierung da-
nach gibt, ob der Unterhaltsschuldner spéter eine weite-
re Ehe oder eine nicht eheliche Lebensgemeinschaft ein-
geht. Vor dem Hintergrund der Kindschaftsreform von
1998 und des Schwangeren- und Familienhilfe-
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anderungsgesetz von 1995 ist die Annahme einer recht-
lichen Unverbindlichkeit einer nicht ehelichen Lebens
gemeinschaft nicht mehr tragbar. Die geénderte Rechts-
stellung nicht ehdicher Eltern begrindet gegenseitige
Rechte und Pflichten. Daher muss ein nicht ehelicher
Lebensgefahrte darauf Ricksicht nehmen, wenn sein
L ebensgefahrte aufgrund einer vorherigen Ehe oder El-
ternschaft zum Unterhalt verpflichtet ist.

Zugleich nutzte der BGH die Gelegenheit, die Anforde-
rungen an einen zulassigen Rollenwechsel zum Haus-
mann klarzustellen.

Prufungsrelevanz

Nach der sog. Hausmann-Rechtsprechung entfdlt die
Unterhaltspflicht, eine zumutbare Erwerbstétigkeit auf-
zunehmen, gegenuber minderjdhrigen unverheirateten
Kindern und den gem. 8 1603 Il 2 BGB gleichgestellten
volljahrigen unverheirateten Kindern nicht ohne weite-
res dadurch, dass der Unterhaltspflichtige eine neue Ehe
eingegangen ist und im Einvernehmen mit seinem Ehe-
gatten allein die Haushaltsf iihrung Ubernimmt. Die Ehe-
gatten konnen zwar nach § 1356 | BGB im gegensaiti-
gem Einverstdndnis regeln, dass einer von ihnen die
Haushaltsfihrung und ggf. die Kinderbetreuung alein
Ubernimmt. Unterhaltsrechtlich entlastet die hdusliche
Tétigkeit den unterhaltspflichtigen Ehegatten aber nur
gegenlber den Mitgliedern seiner neuen Familie. Der
unterhatsrechtliche Gleichrang der Kinder aus erster
und zweiter Ehe verwehrt es dem unterhaltspflichtigen
Ehegatten deshalb, sich ohne weliteres auf die Sorge fur
die Mitglieder seiner neuen Familie zu beschrénken.
Hierzu ist er auch dem anderen Ehegatten gegentiber
nicht verpflichtet. Vielmehr darf er gerade im Hinblick
auf seine Unterhatspflichten gegentiber den weiteren
gleichrangig Berechtigten grundsétzlich von seinem
auch gegeniiber dem anderen Ehegatten bestehenden
Recht auf Erwerbstétigkeit Gebrauch machen. Letzterer
muss nach § 1356 |1 BGB insoweit auf die bestehenden
Unterhaltspflichten seines Gatten Ruicksicht nehmen.

Diese Unterhatspflicht gilt auch gegeniiber einem un-
terhaltsberechtigten geschiedenen Ehegatten.

Vertiefungshinweise:

T Zur Ubertragung der Hausmann-Rechtsprechung auf
nicht eheliche Lebensgemeinschaften: OLG Koblenz,
FamRZ 2000, 367; Hohloch, LM 7/2001, § 1570 BGB
Nr. 21

1 Zur Begriindung der Hausmann-Rechtsprechung im
algemeinen: BGH, NJW 1996, 1815; Dieckmann, LM
7/1996 § 1570 BGB Nr. 16.

Leitsitze:
1. Die sog. “Hausmann-Rechtsprechung” findet ent-

sprechende Anwendung, wenn der Unter haltspflich-
tige in nicht ehelicher L ebensgemeinschaft mit einem
anderen Partner zusammenlebt und en aus dieser
Beziehung ssammendes Kind betreut.

2. Zur Frage, unter welchen Voraussetzungen en
seinem geschiedenen Ehegatten Unter haltspflichtiger
unter Aufgabe seiner bisherigen Erwerbstatigkeit in
einer nicht ehelichen Lebensgemeinschaft die Haus
haltsfihrung und Kinderbetreuung tbernehmen
darf (Fortfihrung von Senat, NJW 1996,1815 = LM
H. 7/1996 § 1570 BGB Nr. 16 = FamRZ 1996, 796).

Sachverhalt:

Der KI. begehrt die Abanderung der Verurteilung zur
Zahlung nachehelichen Unterhalts. Die 1984 geschlos-
sene Ehe der Parteien, aus der die Kinder j (geboren am
4. 5. 1986) und A (geboren am 31. 3. 1988) hervor-
gegangen sind, wurde 1993 geschieden. Im Scheidungs-
verbundurteil wurde der Bekl. die elterliche Sorge fur
die Kinder Ubertragen; der Kl. wurde auf3erdem auf
Grund seines Anerkenntnisses verurteilt, nachehelichen
Unterhalt von monatlich 800 DM an die Bekl. und Kin-
desunterhalt von monatlich jeweils 340 DM zu zahlen.
Mit der vorliegenden Abanderungsklage begehrt er den
volligen Wegfal der Verpflichtung zur Zahlung nach-
ehdichen Unterhalts fur die Zeit ab 8. 12. 1997 mit der
Behauptung, zu Unterhaltdeistungen finanziell nicht
mehr in der Lage zu sein. Der 1962 geborene KI. war
nach ener Ausbildung als Bauschlosser zwolf Jahre
Zeitsoldat. Zum 31. 8. 1994 schied er bel der Bundes-
wehr aus und absolvierte bis August 1997 eine Um-
schulung als Kaufmann fir Immobilien- und Grund-
stlickswesen. Seitdem geht er keiner Erwerbstétigkeit
mehr nach. Er lebt in einer nicht ehelichen Lebensge-
meinschaft mit einer neuen Partnerin, von der sein am
24. 9. 1995 geborener Sohn P stammt. Der KI. fihrt
den Haushalt und betreut dieses Kind, wahrend seine
Partnerin erwerbstétig ist und ein durchschnittliches
monatliches Nettoeinkommen von 2.600 DM erzidlt,
von dem sie den KI. und das Kind unterhdt.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
des KI. hat das OLG - unter Zurlickweisung der weiter
gehenden Berufung des Kl. - das Scheidungsverbund-
urteil dahin abgedndert, dass der KI. fur die Zeit vom 8.
12. 1997 bis zum 3. 5. 1998 monatlich 222 DM und ab
4. 5. 1998 monatlich 211 DM an nachehelichem Un-
terhalt zu zahlen hat. Die - zugelassene - Revision der
Bekl. flhrte zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Grunden:

A. Begrindung des BerGer. zur (eingeschrankten)
Leistungsfahigkeit des KI.

Das BerGer. hat den KI. fir eingeschrankt leistungs-
fahig gehalten und den nachehelichen Unterhalt deshalb
herabgesetzt. Zur Begriindung hat es im Wesentlichen
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ausgefhrt:

De Kl. sai der nach wie vor unterhaltsbedirftigen
Bekl. und den ehegemeinschaftlichen Kindern weiterhin
unterhaltspflichtig. Er konne sich nicht durch Ubernah-
me der Haushaltsfiihrung und der Betreuung des aus
der nicht ehdichen Lebensgemeinschaft hervorgegange-
nen Kindes seinen weiteren Unterhaltspflichten entzie-
hen. Vidmehr finde die so genannte Hausmann-Recht-
sprechung zur Leistungsfahigkeit eines bisher barunter-
haltspflichtigen Ehegatten, der nach Wiederverheira-
tung die Haushaltsfilhrung tbernehme, bei der Begriin-
dung einer nicht ehelichen Lebensgemeinschaft entspre-
chende Anwendung. Die Bekl. miisse die Rollenwahl
des KI. innerhab der nicht ehelichen Lebensgemein-
schaft zwar hinnehmen, weil diese Gestdtung zu einer
wesentlich glinstigeren Einkommenssituation der neuen
Familie fuhre. Wéhrend die neue Partnerin namlich
Uber ein monatliches Erwerbseinkommen von ca. 2.600
DM netto einschliefdlich Schichtzulagen verflige, sei der
Kl. bereits langere Zeit ads arbeitssuchend gemeldet,
weshalb nicht davon auszugehen sei, dass er ohne wei-
teres das Einkommen seiner Lebensgefdhrtin erziden
konne. Der Kl. sai dlerdings gehalten, in zumutbarem
Umfang einem Nebenerwerb nachzugehen, um seiner
Barunterhaltspflicht tellweise zu geniigen. Ein solcher
ermdgliche ihm einen Nebenverdienst von monatlich
800 DM netto. Da er nicht dargetan habe, sich um eine
entsprechende Stelle in ausreichender Weise bemiint zu
haben, s& ihm ein Einkommen in der vorgenannten HO-
he fiktiv anzurechnen. Fur die durchzufihrende Man-
gelfalberechnung sai einerseits von einem Unterhalts-
bedarf der Bekl. auszugehen, der sich bei Annahme ei-
nes moglichen bereinigten Erwerbseinkommens des K.
von 2.400 DM - as Quote von 3/7 des nach Abzug des
Mindesttabellenunterhalts fir die beiden gemeinschaft-
lichen Kinder verbleibenden Betrags - auf 630 DM
belaufe. Andererseits sei unter Berlicksichtigung des
Umstands, dass die Lebensgefahrtin des Kl. dessen -
genen notwendigen Unterhalt nicht in vollem Umfang
decken konne, eine Verteilungsmasse von 521 DM zu
Grunde zu legen (800 DM abziglich Fehlbedarf von
279 DM), die anteilig auf den Bedarf der Bekl. und der
gemeinschaftlichen Kinder zu verteilen sai.

B. Entscheidung des BGH: Falsche Anwendung der
Hausmann-Rechtsprechung

Das hdt ener rechtlichen Nachprifung nicht in allen
Punkten stand. Das OLG hat zwar im Ansatz zutref-
fend die so genannte Hausmannn-Rechtsprechung des
Senats herangezogen. Die getroffenen Feststellungen
tragen aber nicht die Annahme, dass die Bekl. den Rol-
lentausch, den der Kl. und seine Lebensgefahrtin vor-
genommen haben, hinnehmen muss.

I. Die Hausmann-Rechtsprechung

Nach stdndiger Rechtsprechung des Senats entfdlt die
unterhaltsrechtliche Obliegenheit, eine zumutbare
Erwerbstétigkeit aufzunehmen, gegentiber minderjah-
rigen unverheirateten Kindern und gegeniiber diesen seit
dem 1. 7. 1998 unter den Voraussetzungen des § 1603
Il 2 BGB gleichgestellten volljahrigen unverheirateten
Kindern nicht ohne weiteres dadurch, dass der Unter-
haltspflichtige eine neue Ehe eingegangen ist und im
Einvernehmen mit seinem Ehegatten alein die Haus-
haltsfihrung Gbernimmt. Die Ehegatten kdnnen zwar
nach § 1356 | BGB im gegenseitigem Einverstandnis
regeln, dass einer von ihnen die Haushaltsfiihrung und
gegebenenfalls die Kinderbetreuung dlein tbernimmt.
Unterhaltsrechtlich entlastet die hdudiche Tatigkeit den
unterhalts-pflichtigen Ehegatten aber nur gegentiber den
Mitgliedern seiner neuen Familie, denen diese Fursorge
alein zugute kommt. Der unterhaltsrechtliche Gleich-
rang der Kinder aus erster und zweiter Ehe verwehrt es
dem unterhaltspflichtigen Ehegatten deshalb, sich ochne
weiteres auf die Sorge fur die Mitglieder seiner neuen
Familie zu beschranken. Hierzu ist er auch dem ande-
ren Ehegatten gegenlber nicht verpflichtet. Vielmehr
darf er gerade im Hinblick auf seine Unterhaltspflichten
gegenuber den weiteren gleichrangig Berechtigten
grundsétzlich von seinem auch gegeniiber dem anderen
Ehegatten bestehenden Recht auf Erwerbstétigkeit Ge-
brauch machen. Letzterer muss nach 8 1356 || BGB
insoweit auf die bestehenden Unterhatspflichten seines
Gatten Rucksicht nehmen.

Das gilt grundsétzlich auch dann, wenn in der neuen
Ehe ein betreuungsbediirftiges Kind vorhanden ist. In
diesem Fall muss die Rollenwahl - unter Abwéagung der
beiderseitigen Interessen im Einzelfall - zwar dann hin-
genommen werden, wenn sich der Familienunterhalt in
der neuen Ehe dadurch, dass der andere Ehegatte voll
erwerbstétig ist, wesentlich glnstiger gestaltet als es
der Fall wére, wenn dieser die Kindesbetreuung Uber-
nehmen wirde und der unterhaltspflichtige Elternteil
voll erwerbstétig wére. Die Gleichrangigkeit der Un-
terhaltsanspriiche der weiteren Unterhaltsberechtigten
gebietet es alerdings auch unter diesen Umstanden, die
Beeintrachtigung dieser Anspriiche so gering wie mog-
lich zu haten. Der unterhatspflichtige Ehegatte muss
daher im Allgemeinen seine hdudiche Tétigkeit in der
neuen Ehe auf das unbedingt notwendige M al3 beschrén-
ken und wenigstens eine Nebentétigkeit aufnehmen, um
auch zum Unterhalt der gleichrangig Unterhaltsberech-
tigten aus seiner ersten Ehe beitragen zu konnen.

Diese Grundsétze sind auch bei der Bestimmung der
Erwerbsobliegenheit des bisherigen Unterhaltsschuld-
ners im Verhdltnis zu seinem unterhaltsberechtigten
geschiedenen Ehegatten heranzuziehen, da letzterer un-
terhaltsrechtlich auf der gleichen Rangstufe steht wie
minderjghrige Kinder. Das gilt insbesondere dann,
wenn der Unterhaltsanspruch des friilheren Ehegatten -
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wie hier - aus § 1570 BGB folgt, der im Interesse des
Kindeswohls sicherstellen soll, dass das Kind nach der
Trennung von dem einen Elternteil nicht auch noch weit
gehend auf die personliche Betreuung durch den ande-
ren Elternteil verzichten muss, weil dieser sich seinen
Lebensunterhalt durch eigene Erwerbstétigkeit verdie-
nen muss (Senat, BGHZ 75, 272 [275 ff.] = NJW
1980, 340 = LM § 1356 BGB Nr. 21 [L]; NJW
1982,175 = LM 8§ 1356 BGB Nr. 22 = FamRZ
1982,25; NJW 1987,1549 = LM 8 1356 BGB Nr. 27 =
FamRZ 1987, 472 m. w. Nachw.; NJW 1996, 1815 =
LM mH. 7/1996 § 1570 BGB Nr. 16 = FamRZ 1996,
796).

I1. Ubertragung dieser Rechtsprechung auf eine spate-
re nicht-eheliche Lebensgemeinschaft

Ob diese Grundséatze auch dann heranzuziehen sind,
wenn der barunterhaltspflichtige Elternteil nicht wieder
verheiratet ist, sondern in nicht ehelicher Lebens-
gemeinschaft mit einem neuen Partner zusammenlebt
und ein aus dieser Beziehung stammendes Kind betreut,
wird in Rechtsprechung und Schrifttum nicht einhellig
beantwortet.

1. Bisherige Ansicht des BGH

Der Senat hat bisher fir den Fall einer gegentiber ihren
minderjéhrigen Kindern aus erster Ehe barunterhalts-
pflichtigen Muitter, die ein von ihrem neuen Partner
stammendes nicht eheliches Kind betreut und deshab
keiner Erwerbstétigkeit nachgeht, die Auffassung ver-
treten, eine entsprechende Anwendung der Hausmann-
Rechtsprechung komme nicht in Betracht, weil der Le-
bensgefahrte angesichts der rechtlichen Unverbindlich-
keit einer nicht ehelichen Lebensgemeinschaft nicht
verpflichtet sai, auf die finanziellen Belange seiner Part-
nerin Ricksicht zu nehmen, um dieser die Ausiibung
ener Erwerbstétigkeit zu ermoglichen (Senat, NJW-RR
1995, 451 = FamRZ 1995, 598; ebenso: OLG Frank-
furt a M., FamRZ 1992, 979; OLG Dusseldorf,
FamRzZ 1991, 592 [593 f.]; OLG Karlsruhe, FamRZ
1996, 1238; OLG Koln, NJW 1999, 725).

2. Kritik des Schrifttums

Die Gegenmeinung betont demgegeniber, dass die
unterschiedliche Behandlung eines Unterhaltspflichti-
gen, die sich danach ausrichte, ob er mit dem anderen
Elternteil des von ihm betreuten Kindes verheiratet sei
oder in nicht ehelicher Lebensgemeinschaft zusammen-
lebe, nicht (mehr) berechtigt sai. Die Zeit, in der die
Auffassung habe vertreten werden kénnen, dass zwi-
schen nicht miteinander verheirateten Eltern keine
Rechtsheziehungen bestanden, gehdre der Vergangen-
heit an. Ein solches Verstdndnis werde auch den
gesallschaftlichen Gegebenheiten nicht mehr gerecht.
Viemehr befénden sich Eltern, die - ohne miteinander

verheiratet zu sein - gemeinsam die eterliche Verant-
wortung austibten, in einer mit verheirateten Eltern ver-
gleichbaren Lage. Deshab konne auch von dem neuen
Partner erwartet werden, die Kinderbetreuung teilweise
zu Ubernehmen, um dem anderen die Fortsetzung einer
Erwerbstétigkeit zur Erfullung seiner Unterhaltspflich-
ten aus erster Ehe zu ermdglichen (OLG Kdln, NJW
2000, 2117; OLG Hamm, NJW 1999, 3642,
Wendl/Scholz, UnterhaltsR, 5. Aufl., § 2 Rdnr. 192;
Kalthoener/Buttner/Niepmann, Die Rechtsprechung zur
Hohe des Unterhdts, 7. Aufl., Rdnr. 665; Scbwab,
Hdb. des Scheidungsr, 4. Aufl., Kap. V Rdnr. 141; Er-
manl/Holzhauer, BGB, 10. Aufl., 8 1603 Rdnr. 34;
Palandt/Brudermiiller, BGB, 60. Aufl., § 1581 Rdnr. 7;
Palandt/Diederichsen, § 1603 Rdnr. 46).

3. Umschwenken der BGH-Ansicht

Nachdem die Rechtdage sich gedndert hat, folgt der
Senat der zuletzt genannten Auffassung. Durch das
Schwangeren- und Familienhilfednderungsgesetz vom
21. 8. 1995 (BGBI I, 1050 [1055]) wurden die Voraus-
setzungen des Unterhaltsanspruchs der Mutter eines
nicht ehelichen Kindes gegen den Vater nach § 1615 |
BGB erweitert und der Anspruch bis auf drei Jahre
nach der Entbindung verlangert. Betreuungsunterhalt
wird damit unter Voraussetzungen gewdéhrt, wie sie 8
1570 BGB bei Betreuung eines ehelichen Kindes vor-
sieht. Seit dem In-Kraft-Treten des
Kindschaftsrechtsreformgesetzes am 1. 7. 1998 sieht §
16151 Il 3 BGB ene weitere Verbesserung des Betreu-
ungsunterhalts vor: Die Unterhaltspflicht endet nicht
drei Jahre nach der Geburt des Kindes, sofern die Ver-
sagung des Unterhatsanspruchs nach Ablauf dieser
Frist insbesondere unter Berlicksichtigung der Belange
des Kindes unbillig wére. Wenn der Vater das Kind
betreut, steht ihm seit dem 1. 7. 1998 der Unterhalts-
anspruch nach § 1615 1 11 2 BGB gegen die Mutter zu
(8 1615 1 V BGB). Nach der ebenfalls zum 1. 7. 1998
in Kraft getretenen Bestimmung des 8 1626 a | Nr. 1
BGB sind Eltern, die bei der Geburt eines Kindes nicht
miteinander verheiratet sind, gemeinsam sorgeberech-
tigt, wenn sie erklaren, die eterliche Sorge gemeinsam
Ubernehmen zu wollen. Machen Eltern von dieser Mog-
lichkeit Gebrauch, so haben sie die zum Wohl des Kin-
des zu treffenden Entscheidungen, und damit auch
digenige Uber die Betreuung des Kindes, im gegenseiti-
gem Einvernehmen zu treffen (8 1627 BGB). Die von
den Eltern insoweit zu verlangende Rucksichtnahme auf
die Belange des jeweils anderen schafft indessen eine
dem § 1356 BGB vergleichbare Situation (OLG Min-
chen, FamRZ 1999, 1526 [1527]). Daran andert der
Umstand nichts, dass der eine Partner nicht zur Ruck-
sichtnahme auf Unterhaltspflichten des anderen sowie
inshesondere nicht dazu gezwungen werden kann, des-
sen zeitwel se arbeitsbedingte Abwesenheit durch eigene
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Betreuungsleistungen zu ermdglichen. Denn auch in der
Ehe sind Betreuungspflichten gegentber einem Kind
nicht einklagbar (Wendl/Scholz, § 2 Rdnr. 192).

Vor diesem Hintergrund ist die Annahme, die rechtliche
Unverbindlichkeit einer nicht ehelichen Lebensgemein-
schaft stehe der Heranziehung der Hausmann-Recht-
sprechung entgegen, nicht mehr gerechtfertigt. Sie ent-
spricht nicht der durch die Kindschaftsrechtsreform ver-
anderten Rechtsstellung nicht ehelicher Eltern, durch
die nicht nur die beiderseitigen Rechte verstérkt, son-
dern auch Pflichten begriindet worden sind. Dieses Er-
gebnis gilt unabhangig davon, ob im Einzelfall Sorgeer-
kldrungen nach § 1626 1 Nr. 1 BGB abgegeben worden
sind. Denn die tatsichliche Situation in nicht ehelicher
L ebensgemeinschaft Iebender Eltern wird davon in der
Regd nicht berlihrt, so dass eine unterschiedliche Be-
handlung nicht gerechtfertigt ist. Diese Auffassung
wird auch von der Revision nicht angegriffen.

I1l. Vorliegen der Voraussetzungen zur Hausmann-
Rechtsprechung im konkreten Fall

Die Revision tritt aber der weiteren Annahme des Ber-
Ger. entgegen, die Bekl. misse die Rollenwahl des K.
innerhalb der nicht ehdichen Lebensgemeinschaft hin-
nehmen. Sie beanstandet insoweit zu Recht, dass die
hierfir erforderlichen Feststellungen nicht getroffen
worden sind.

Wie der Senat bereits in seinem Urteil vom 13. 3. 1996
(NJW 1996, 1815 = LM H. 7/1996 § 1570 BGB Nr.
16 = FamRZ, 1996, 796 [797]) hervorgehoben hat, gilt
fur die Frage, ob die Rollenwahl gerechtfertigt ist, ein
strenger, auf enge Ausnahmefélle begrenzter Maf3stab,
der einen wesentlichen, den Verzicht auf die Aufgaben-
verteilung unzumutbar machenden Vorteil fir die neue
Familie voraussetzt. Die weiteren Unterhaltsberechtig-
ten missen eine EinbulRe ihrer Unterhaltsanspriiche des-
halb nur dann hinnehmen, wenn das Interesse des Un-
terhatspflichtigen und seiner neuen Familie ihr eigenes
Interesse an der Beibehaltung der bisherigen Un-
terhaltssicherung deutlich Uberwiegt. Ob die Rollen-
wahl gerechtfertigt ist, kann auch davon abhangen, dass
der Unterhaltspflichtige zumutbare V orsorgemalinah-
men zur Sicherstellung des Unterhalts der alten Familie
trifft. Selbst im Fall eines zuldssigen Rollentauschs
muss der unterhaltspflichtige Ehegatte im Ubrigen - um
die Beeintrachtigung der Unterhaltsanspriiche der
gleichrangigen weiteren Berechtigten so gering wie
moglich zu halten - seine hdudliche Tétigkeit gegebe
nenfals unter Inanspruchnahme einer (entgeltlichen)
Betreuung des Kindes durch Dritte - auf das unbedingt
notwendige Mald beschranken und grundséizlich we-
nigstens eine Nebentétigkeit aufnehmen, um auch zum
Unterhat seiner ersten Familie beitragen zu konnen.
Diese Grundséize gelten in besondere in Mal3e, wenn
der Unterhaltspflichtige vorher durch seine Erwerbst&

tigkeit fir den finanziellen Familienunterhalt gesorgt
hat. Der Senat hat im vorgenannten Urteil insoweit so-
gar die Frage aufgeworfen, ob es generell ausreichen
kann, dass die andere Rollenverteilung zu einer wesent-
lich glinstigeren Einkommenssituation der neuen Fami-
lie fuhrt. Diese Frage kann im vorliegenden Fall indes-
sen ebenfals offen bleiben. Denn das BerGer. hat un-
abhangig davon keine Umstnde festgestellt, die bei der
gebotenen restriktiven Beurteilung die Ubernahme der
Haushaltsfuhrung und Kinderbetreuung durch den KI.
rechtfertigen konnten.

Das BerGer. ist davon ausgegangen, dass die
Lebensgefahrtin des KI. Gber ein monatliches Erwerbs-
einkommen von 2.600 DM netto einschliefdich Schicht-
zulagen verfugt. Es hat weiter angenommen, dass der
as arbeitssuchend gemeldete Kl. dieses Einkommen
nicht ohne weiteres erzielen konne. Der Bemessung des
Unterhaltsbedarfs der Bekl. hat das BerGer. alerdings
ein mogliches bereinigtes Erwerbseinkommen des K.
von monatlich 2.400 DM zu Grunde gelegt und damit
zu erkennen gegeben, dass seiner Auffassung nach der
Kl. bei Aufnahme einer Erwerbstétigkeit ein entspre-
chendes Einkommen erreichen kdnnte. Wenn das indes-
sen der Fall ist, kann nicht von einer unverhatnismaliig
gunstigeren Einkommenssituation infolge des Rollen-
tauschs ausgegangen werden. Daflr reicht die Einkom-
mensdifferenz von 200 DM keinesfalls aus. Davon ab-
gesehen kann selbst dieser Betrag noch nicht einmal zu
Grunde gelegt werden. Das BerGer. hat namlich von
dem Einkommen des K., das als bereinigt bezeichnet
wird, ersichtlich bereits berufsbedingte Aufwendungen
abgezogen, bei demjenigen seiner Partnerin indessen
nicht. Setzt man den insoweit Ublichen Satz von 5% an
(vgl. etwa Anm. 3 zur Diusseldorfer Tabelle), belauft
sich das bereinigte Einkommen der Lebensgeféhrtin des
KI. nur noch auf 2470 DM. Die dann noch verbleiben-
de Differenz falt kaum mehr ins Gewicht. Dass der KI.
bei gehdrigen Anstrengungen keine volle Erwerbstétig-
keit hétte finden koénnen, hat das BerGer. ebenfals
nicht festgestellt; dies wére auch mit den Ausfuhrungen
zur Ermittlung des Bedarfs der Bekl. nicht zu verein-
baren. Dann bleiben aber keine Griinde Ubrig, die den
Rollentausch fur die Unterhaltsberechtigten aus der ers-
ten Ehe des KI. hinnehmbar machen konnten.

C. Auswirkung auf das Urteil des BerGer.

Das angefochtene Urteil kann deshalb keinen Bestand
haben. Wenn die Rollenwahl nicht akzeptiert zu werden
braucht, ist dem Unterhaltspflichtigen weiterhin eine
Vollerwerbstétigkeit zuzumuten. Dass der KI. sich um
eine solche Stelle in einer den zu erwartenden intensiven
Anstrengungen genligenden Wei se erfolglos bemiint hét-
te, hat das BerGer., wie bereits ausgefiihrt, bisher nicht
festgestellt. Im Ubrigen lassen die Ausfilhrungen im
Rahmen der Bedarfsermittlung nicht erkennen, auf
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Grund welcher konkreten Umstande von einem maogli-
chen bereinigten Nettoeinkommen des KI. von monat-
lich 2.400 DM ausgegangen worden ist. Die Sache ist

Standort: Allg. Teil

deshab zur Nachholung der erforderlichen Feststellun-
gen an das BerGer. zurlickzuverweisen.

Problem: Verjahrung des Prospekthaftungsanspruchs

BGH, URTEIL voMm 18.12.2000
I1 ZR 84/99 (NJW 2001, 1203)

Problemdarstellung:

Hat ein Kapitalanleger aufgrund eines Prospekts sich
an ener Geldanlagemdglichkeit beteiligt (hier: Beitritt
zu einem geschlossenen Immobilienfonds) und ist das
Prospekt fehlerhaft, so hat der Kapitaanleger gegen
den Herausgeber des Prospekts einen Schadensersatz-
anspruch nach den Grundsétzen zur sog. Prospekthaf-
tung.

Fraglich war im vorliegenden Fall, wann dieser Scha-
densersatzanspruch verjéhrt. Der BGH stellt fest, dass
die Grundsétze zur sog. Prospekthaftung eine Weiter-
entwicklung zu den gesetzlich geregelten Féllen ener
Prospekthaftung (88 20 KAGG, 12 AudlinvG, 13 Ver-
kaufspropektG, 47 BorsG) darstellen. Folglich Uber-
trégt auch die gesetzlich geregelten Verjahrungsregeln
auf die algemeine Prospekthaftung, so dass der darauf
gestitzte Schadensersatzanspruch sechs Monate ab
Kenntnis vom Prospektfehler, spatestens aber drei Jahre
nach dem Erwerb des Anteils verjdhrt. Einzige Ausnah-
me soll dabei die Prospekthaftung bel Bauherrenmodel-
len (vgl. BGHZ 126, 166), wo fur die Verjdhrungsfrage
auf werkvertragliche Aspekte abgestellt wird. Der
Grund fir diese Differenzierung liegt in der unter-
schiedlichen Struktur dieses Anlagemodélls.

Prifungsrelevanz

Neben der durch Spezialgesetze (s.0.) geregelten Pro-
spekthaftung hat die Rechtsprechung des BGH, gestiitzt
auf den Gedanken der Vertrauenshaftung und den
Grundsétzen zur c.i.c., fur den Kapitalmarkt eine Haf-
tung fur die Vollstdndigkeit und Richtigkeit von Pro-
spekten entwickelt (BGHZ 111, 314; 115, 213; 123,
106). Die Prospekthaftung geht davon aus, dass das
Prospekt i.d.R. die einzige Informationsquelle des Anle-
gers ist. Sie knipft nicht an personliches, sondern an
typisertes Vertrauen an und setzt nicht voraus, dass
der Anleger die Verantwortlichen fur das Prospekt und
seine Mitwirkung kennt. Haftender nach der sog. Pro-
spekthaftung sind die Griinder, Initiatoren und Gestalter
der Kapitalanlage; ebenso haften alle Personen, die als
Referenz oder Garant fur die Kapitalanlage im Pro-
spekt auftreten, also Banken, Rechtsanwélte, Steuerbe-
rater etc. (Palandt/Heinrichs, 60. Aufl., § 276 BGB Rz.

23 ff.).

Vertiefungshinweise:

1 Zur Vejshrung von Prospekthaftungsanspriichen:
OLG Minchen, NJW-RR 2000, 624; Gehrlein, NJW
1995, 110

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der defekte Gaszug”

Leitsatz

Prospekthaftungsanspriche, die sich aus dem Bei-
tritt zu einem geschlossenen Immobilienfonds erge-
ben, verjdhren in sechs Monaten ab Kenntnis des
Prospektfenlers, spatestens aber drei Jahre nach
dem Erwerb des Antells.

Sachverhalt:

Die Kl. zeichnete am 20. 11. 1990 zwei Gesdllschafts-
anteile gemal3 Zeichnungsschein des B. Herausgeber
des Prospekts zu diesem geschlossenen Immobilien-
fonds war die I-GmbH, deren damaliger Geschéftsfiih-
rer unter anderem der Bekl. zu 2 war; dieser war zu-
gleich mit 50% an der Gesdllschaft beteiligt. Die KI.
geriet wegen der finanziellen Belastungen durch die zur
Finanzierung ihrer Gesellschaftsanteile auf sie abge-
schlossene Lebensversicherung in wirtschaftliche
Schwierigkeiten. Sie nimmt den Bekl. zu 2 als Gesamt-
schuldner neben dem wegen fehlerhafter Anlagevermitt-
lung belangten Bekl. zu 1 auf Zahlung von Schadens-
ersatz in Anspruch. Die KI. wirft dem Bekl. zu 2 vor,
dass der Prospekt zu dem (streitbefangenen) geschlos-
senen Immobilienfonds fehlerhaft und insbesondere die
Finanzierung Uber die Kapitallebensversicherung nicht
in der im Prospekt angegebenen Weise moglich gewe-
sen sai. Der Bekl. zu 2 bestreitet dies und erhebt die
Einrede der Verjahrung.

Das LG hat der Klage gegen beide Bekl. stattgegeben,
das OLG hat die Berufung beider Bekl. zuriickgewie-
sen. Die Revision des Bekl. zu 1 ist durch Senatsbe-
schluss vom 11. 9. 2000 nicht angenommen worden.
Die Revision des Bekl. zu 2 hatte Erfolg.

Aus den Grunden:

A. Entscheidung tiber den Erfolg der Revision

Die Revision des Bekl. zu 2 ist begriindet und fuhrt zur
Abweisung der gegen diesen gerichteten Klage wegen
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Verjahrung der Klageforderung. Das BerGer. hat die
von dem Bekl. zu 2 erhobene Einrede der Verjéhrung
nicht durchgreifen lassen, weil esvon einer Verjdhrungs-
frist von 30 Jahren ausgegangen ist. Die hiergegen ge-
richteten Angriffe der Revision haben Erfolg.

B. Herleitung einer kurzen Verjéhrungsfrist fir Pro-
spekthaftungsansprtiche

Die Grundsatze zur algemeinen Prospekthaftung hat
die Rechtsprechung in Analogie zu den gesetzlich ge-
regelten Prospekthaftungstatbesténden entwickelt (etwa
BGHZ 71, 284 [286 ff.] = NJW 1978, 1625 = LM §
276 [Fa] BGB Nr. 50 L; BGHZ 11 1, 314 [316 ff.] =
NJW 1990, 2461 = LM § 276 [Fa] BGB Nr. 111;
BGHZ 115, 213 [217ff.] = NJW 1992, 228 = LM H.
3/1992 § 276 [Fa] BGB Nr. 120; BGHZ 123, 106 [109
f.] = NJW 1993, 2865 = LM H. 1/1994 § 276 [Fa]
BGB Nr. 133). Diese Tatbestdnde sehen durchweg vor,
dass Anspriiche aus Prospekthaftung in sechs Monaten
nach Kenntnis des Anlegers von dem Prospektfehler,
spatestens jedoch nach drei Jahren verjahren. Dies ist
etwa in § 20 V KAGG und 8§ 12 V AudlinvestmG so-
wie seit In-Kraft-Treten des Dritten Finanzmarktfor-
derungsgesetzes vom 1. 4. 1998 in § 47 B6rsG und §
13 VerkaufsprospektG i. V. mit § 47 BorsG vorgese-
hen. Dabel gtellen § 20 V KAGG und § 12 V Audlin-
vestmG fir. den Beginn der Drei-Jahres-Frist auf den
Kaufvertrag, 8 47 BorsG und § 13 VerkaufsprospektG
i. V. mit § 47 BorsG auf die Prospektherausgabe ab.
Unter diesen Umstdnden lag es nahe, die gesetzlichen
Bestimmungen nicht nur bel den Haftungsvorausset-
zungen, sondern auch bei der Verjdhrungsfrist als
Maldstab zu berlicksichtigen. Dies hat dazu gefihrt,
dass der Senat in Anlehnung an die damals bereits in
Kraft gewesenen Bestimmungen des § 20 V KAGG und
des 8§ 12 V AudlinvestmG entschieden hat, dass auch
die in der Rechtsprechung entwickelten Prospekthaf-
tungsanspriiche in sechs Monaten ab Kenntnis des Pro-
spektfehlers und spétestens drei Jahre nach dem Beitritt
zu der Gesellschaft oder dem Erwerb der Anteile
verjahren. Der Senat sieht keinen Anlass, von diesem
seit BGHZ 83, 222 (224 ff.) = NJW 1982, 1514 = LM
§ 195 BGB Nr. 24, vertretenen Standpunkt, der in der
Literatur allgemein Zustimmung gefunden hat (vgl.
Kiethe, BB 1999, 2253 [2257]; Emmerich, in: Minch-
Komm, 3. Aufl., Vorb. 8 275 Rdnr. 152; Staudin-
ger/Loéwisch, BGB, 13. Aufl., Vorb. 8§ 275 ff. Rdnr.
93; gpeziedl zum geschlossenen Immobilienfonds. Mi-
chalski/Schulenburg, NZG 1999, 615), abzugehen.

C. Ausnahme fur die Prospekthaftung beim Bauher-
renmodel|

Entgegen der Auffassung des BerGer. ergibt sich auch
aus der Entscheidung des BGH vom 1. 6. 1994 (BGHZ
126, 166 = NJW 1994, 2226 = LM H. /1995 § 195

BGB Nr. 37; zu Prospekthaftungsanspriichen bei Bau-
herrenmodellen (vgl. auch BGH, NJW 2001, 436, zum
Bautrégermodell) weder die Notwendigkeit noch eine
Rechtfertigung dafirr, die Prospekthaftungsanspriiche
bei geschlossenen Immobilienfonds in Abweichung von
der algemein fur die Prospekthaftung geltenden kurzen
Verjahrung der 30-jahrigen Verjdhrungsfrist des § 195
BGB zu unterwerfen. Die Entscheidung VOM 1. 6.
1994 basiert auf der Pramisse, dass sich Bauherrenmo-
ddle von anderen Anlageformen grundlegend unter-
scheiden. Auf dieser Grundlage wird in der Entschei-
dung zur Verjahrung von Prospekthaftungsanspriichen
bel Bauherrenmodellen eine Ldsung erarbeitet, die aus-
schliefdich in den Besonderheiten dieser Anlageform
ihre Ableitung und Erkl&arung findet.

Im Unterschied zu anderen Anlageformen ist das
Bauherrenmodell nicht auf unbestimmte Dauer ange-
legt; es zielt vilmehr darauf ab, dass der Anleger einen
Teil der fraglichen Immobilie nach den Grundsétzen des
Wohnungsei gentumsgesetzes zu Eigentum erwirbt. Zu-
dem muss der Anleger aus konzeptionellen Grinden als
Bauherr der Immobilie auftreten. Er muss rechtlich und
wirtschaftlich dem Werkbesteller gleichstellen. Allein
im Hinblick auf diese Umsténde sind die vertraglichen
Beziehungen bei Bauherrenmodellen in erheblichem
Umfang vom Werkvertragsrecht geprégt. Wegen dieser
Besonderheit der Bauherrenmodelle wird in der Ent-
scheidung vom 1. 6. 1994 bei der Verjdhrungsfrage aus-
schliefdlich auf werkvertragliche Gesichtspunkte abge-
stellt (BGHZ 126, 166 [171] = NJW 1994, 2226 = LM
H. /1995 § 195 BGB Nr. 37).

Entgegen der Auffassung des BerGer. besteht bereits
vom Ansatz her keine Veranlassung, die auf ausschlief3-
lich werkvertraglicher Argumentation beruhende Ent-
scheidung vom 1. 6. 1994 zu Bauherrenmodellen auf
geschlossene Immobilienfonds zu Ubertragen. Anders
als Bauherrenmodelle sind geschlossene Immobilien-
fonds nicht auf den Erwerb von (Teil-) Grundeigentum
ausgerichtet. Ihre Konzeption erfordert es zudem nicht,
dass die Anleger rechtlich oder wirtschaftlich die Positi-
on eines Bauherren einnehmen. Auch sonst sind die ver-
traglichen Beziehungen zwischen den Beteiligten nicht
von werkvertraglichen Elementen geprégt. Im Vorder-
grund steht - d@hnlich wie be den Publikumskomman-
ditgesellschaften - ein auf Dauer angelegter
gesellschaftsrechtlicher Zusammenschluss, wobel diese
Fonds sich von anderen gesdllschaftsrechtlich geprégten
Anlageformen im Wesentlichen lediglich dadurch unter-
scheiden, dass eine Immobilie (selten mehrere Immobi-
lien) den wesentlichen Vermégensgegenstand der Ge-
sellschaft bildet. Die Interessenlage gleicht damit derje-
nigen der Anleger und der Prospektverantwortlichen bei
anderen von der Prospekthaftung erfassten Tatbestén-
den in allen wesentlichen Punkten.
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D. Ubertragung auf den vorliegenden Fall

Danach hat der Bekl. zu 2 die Einrede der Verjéhrung
zu Recht erhoben. Die Verjahrungsfrist war unstreitig
verstrichen, da die Kl. ihre Anteile 1990 gezeichnet,

Standort: Schenkung

ihre Schadensersatzanspriiche aber erst mit ener im
August 1996 eingereichten Klage rechtshangig gemacht
hat.

Problem: Bediirftigkeitseinrede gem. §529 || BGB

BGH, URTEIL voM 19.12.2000
X ZR 146/99 (NJW 2001, 1207)

Problemdarstellung:

Gem. § 528 | BGB kann nach vollzogener Schenkung
der Schenker das Geschenkte zurtickfordern, wenn er
nunmehr aul3erstande ist, seinen eigenen Unterhalt si-
cherzustellen bzw. seiner gesetzlichen Unterhaltspflicht
gegeniiber anderen nachzukommen. Im vorliegenden
Fall ging es um die Frage, ob en solches Ruckforde-
rungsbegehren gem. § 529 1| BGB ausgeschlossen ist,
weil der Beschenkte inzwischen selbstverschuldet nicht
mehr in der Lage ist, seinen eigenen Unterhalt sicher-
zustellen bzw. seiner gesetzlichen Unterhatspflicht ge-
geniiber anderen nachzukommen (sog. Notbedarfs- oder
Bedurftigkeitseinrede).

Der BGH stllt zunéchst klar, dass es grundsétzlich fur
die Bedurftigkeitseinrede von § 529 1| BGB nach Wort-
laut und Schutzzweck unerheblich ist, wann und wo-
durch der Notbedarf des Beschenkten ausgel st worden
ist. Insbesondere der systematische Vergleich mit § 529
| BGB zeigt, dass sich der Gesetzgeber der Moglichkeit
einer selbstverschuldeten Bedurftigkeit bewusst war, sie
aber fur 8 529 11 BGB nicht als Ausschlussgrund nor-
mieren wollte.

Jedoch stellt der BGH fest, dass die Geltendmachung
der Notbedarfseinrede - wie bel jedem anderen Recht
auch - im Einzelfall ausnahmsweise eine unzuléssige
Rechtsausiibung gem. § 242 BGB darstellen kann. Un-
ter Berlicksichtigung entsprechender Rechtsprechungs-
grundsétze im Unterhaltsrecht ist demnach dem Be-
schenkten die Berufung auf die eigene Bedurftigkeit zu
verwehren, wenn er in Kenntnis von der Notbedarf des
Schenkers mutwillig seine eigene Bedurftigkeit herbei-
fahrt.

Prufungsrelevanz

Diese Entscheidung eignet sich dazu, dem Examens-
kandidaten den nicht immer leichten Umgang mit der
Generalvorschrift von § 242 BGB néher zu bringen.
Die Anwendbarkeit von § 242 BGB erschliefdt sich
nicht anhand des Gesetzestextes, sondern erst durch das
Studium der dazu ergangenen Judikatur. Esist seit lan-
gem anerkannt, dass § 242 BGB Uber seinen Wortsinn
hinaus enen den gesamten Zivilrechtsverkehr beherr-

schenden Grundsatz aufstellt, dass jedermann bei Aus-
Ubung seiner Rechte und Pflichten nach den Geboten
von Treu und Glauben zu handeln hat (“sozia ethische
Schranke des Rechts’). Deshalb bildet der Grundsatz
von Treu und Glauben eine alen Rechten, Rechtdagen
und Rechtsnormen immanente Inhaltsbegrenzung (sog.
Innentheorie) (BGHZ 30, 145; Palandt/Heinrichs, 60.
Aufl., § 242 BGB Rz. 38); dabei ist die gegen § 242
BGB verstoRende Rechtsausiibung als Rechtsiiber-
schreitung missbrauchlich und unzuldssig. Welche An-
forderungen Treu und Glauben ergeben, lasst sich nur
unter Berlicksichtigung der Umsténde des Einzelfals
entscheiden.

Vertiefungshinweise:

T Zur Heranziehung familienrechtlicher Bestimmungen
und Rechtsprechung im Rahmen von § 529 Il BGB:
BGH, NJW 2000, 3488; Michalski/Radke, LM H.
2/2001 8§ 529 BGB Nr. 2

T Zum Eintritt der Bediirftigkeit des Schenkers: BGH,
NJW 2000, 728

T Zum Rechtsmissbrauch im Biirgschaftsrecht: BGH,
RA 2000, 173 = NJwW 2000, 362

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Die gestohlene Jacke”

Leitsatze:

1. Fir die Berechtigung der Einrede nach § 529 ||
BGB ist esgrundsatzlich unerheblich, wann und wo-
durch die eigene Bediirftigkeit des Beschenkten bzw.
seines Erben entstanden ist.

2. Die Berufung auf die eigene Bedirftigkeit stellt
allerdings eine unzuldssige Rechtsausiibung dar,
wenn der Beschenkte bzw. sein Erbe Kenntnis von
dem Notbedarf des Schenkers hatte und gleichwohl
die eigene Bedurftigkeit mutwillig herbeigefiihrt hat.

Sachverhalt:

Die Bekl. ist die Erbin ihres Ehemanns, des am 14. 3.
1993 verstorbenen L. Dessen Mutter M ist seit dem 10.
3. 1994 pflegebedirftig und in eéinem Pflegeheim unter-
gebracht. Da ihre Renteneinkiinfte zur Bestreitung der
Heimkosten nicht ausreichten, Ubernahm der Kl. die
Kostentragerschaft hinsichtlich der nicht gedeckten
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Heimkosten aus Mitteln der Kriegsopferfirsorge nach
dem Bundesversorgungsgesetz. Nachdem die Bekl. und
L geheratet hatten, tUbertrug M ihrem Sohn 1990 ein
damals ihr gehtrendes Hausgrundstiick in E. Zwischen
den Parteien ist streitig, ob L von seiner Mutter damals
auch einen Geldbetrag als Schenkung erhalten hat.
1991 verduRRerte L das Hausgrundstiick zu einem Kauf-
preisvon ca. 348 000 DM; fir ca. 265 000 DM erwarb
e fir sich und die Bekl. zu je hdftigem Nuteigentums-
anteil ein Hausgrundsttick in W. Nachdem die Eheleute
die Absicht gefasst hatten, sich zu trennen, kaufte die
Bekl. im Januar 1993 fur sich eine Eigentumswohnung.
Das Hausgrundstiick in W. verauRerte sie im Mérz
1993 nach dem Tode des Ehemanns. Mit Bescheid vom
2. 8. 1994 |eitete der Kl. den sich seiner Meinung nach
aus 8 528 | BGB ergebenden Ruckforderungsanspruch
der M gegen die Bekl. auf sich Uber. Da die Bekl. Zah-
lungen nicht leistete, hat er mittels Klage, die der Bekl.
am 24. 8. 1995 zugestellt worden ist, Wertersatz fur die
Geschenke verlangt. Am 21. 5. 1996 verdul3erte die
Bekl. die Anfang 1993 erworbene Eigentumswohnung
zu enem Kaufpreis, von 90 000 DM und zog in ene
Mietwohnung. Zum Zeitpunkt der letzten mindlichen
Verhandlung vor dem OLG erhielt die Bekl. eine Wit-
wenrente in Hohe von 890,53 DM monatlich. Durch
ene Aushilfstatigkeit in einer Gaststétte verdiente sie
monatlich 240 DM netto hinzu. AulRerdem erhielt sie
einen monatlichen Mietkostenzuschuss in Hohe von 100
DM. Fur ihre Wohnung zahlte sie monatlich 500 DM
Miete. Hinzu kamen Aufwendungen in Héhe von etwa
80 DM monatlich fur Heizkosten. Fir eine Lebensver-
sicherung wendete die Bekl. monatlich 17,33 DM auf.
Abgesehen von einem Guthaben in Hohe von ca. 4 DM
auf ihrem Girokonto verfligte sie tUber kein Vermagen.
Das LG hat unter Abweisung der Klage im Ubrigen die
Bekl. verurteilt, an den Kl. 54 977,36 DM nebst Zinsen
zu zahlen. AuRerdem hat es die Verpflichtung der Bekl.
festgestellt, dem KI. seit dem 1. 9. 1995 ale Aufwen-
dungen bis zur Hohe eines Betrags von 66 000 DM zu
ersetzen, die diesem aus der Heimunterbringung von M
kinftig entstehen. Auf die Berufung der Bekl. hat das
OLG die Klage insgesamt abgewiesen. Die Revision
des KI. hatte im Ergebnis keinen Erfolg.

Ausden Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.
Bezugnehmend auf die tatsichlichen Feststellungen des
LG ist das BerGer. davon ausgegangen, dass M ihrem
Sohn das Hausgrundstiick in E. mit einem Wert von
86.000 DM geschenkt hat; lediglich hinsichtlich der
weiteren Feststellung des LG, L habe von seiner Mutter
ferner 35 000 DM schenkweise erhalten, hat das Ber-
Ger. Bedenken gehabt. Da es zu der behaupteten
schenkweisen Hingabe des Geldbetrags eigene ab-
schlieffende Feststellungen nicht getroffen hat, ist des-

halb jedoch fiir die revisionsrechtliche Uberpriifung des
angefochtenen Urteils davon auszugehen, dass M ihrem
Sohn, den die Bekl. beerbt hat, 1990 Gegenstdnde im
Gesamtwert von 121 000 DM geschenkt hat.

Das BerGer. hat ferner unter Bezugnahme auf die land-
gerichtliche Entscheidung angenommen, dass der fir
den der Klage zu Grunde liegenden Rickforderungs-
anspruch nach § 528 | 1 BGB auf3erdem noch notwen-
dige Notbedarf der Schenkerin ebenfalls gegeben ist.
Auch das ist der revisionsechtlichen Uberprifung zu
Grunde zu legen; die Revision hat dieihr glingtige Fest-
stellung nicht angegriffen; Rechtsfehler sind nicht er-
sichtlich.

Das BerGer. hat die Klage abgewiesen, weil dem gel-
tend gemachten Anspruch die Einrede des § 529 ||
BGB entgegenstehe.

Nach den Unterhaltsrichtsitzen der Duisseldorfer Tabel-
le Stand 1. 7. 1998 und auch Stand 1. 7. 1999 betrage
der angemessene Eigenbedarf in der Regel mindestens
moneatlich 1800 DM bel einer darin enthatenen Warm-
miete von 800 DM. Der Bekl. verblieben indessen nach
Abzug der redlen Miet-, Neben- und Heizkosten sowie
des Beitrags fir die Lebensversicherung monatlich le-
diglich 633,20 DM, tatsachlich aso ohnehin schon we-
niger, als sie fur ihren angemessenen Unterhalt nach der
Dusseldorfer Tabellefir sich beanspruchen diirfe. Dem-
gegeniiber s& ohne Belang, dass die Bekl. nach der
Klagezustellung den beim Verkauf der Eigentumswoh-
nung erlangten Erl6s von 90 000 DM verbraucht habe.
Nach Wortlaut und Schutzzweck des 8 529 || BGB s
es unerheblich, wann und wodurch - ob verschuldet
oder unverschuldet - der Notbedarf entstanden sei. Die
Vorschrift des § 529 || BGB beruhe von ihrer Entste-
hung her auf der Erwdgung des Gesetzgebers, dass die
Rechtsordnung kein Interesse daran haben konne, den
einen in die Notlage zu stlirzen, nur um den anderen der
Notlage zu entreif3en. Nur der Beschenkte habe nach §
529 | BGB das Privileg, gegeniiber dem Herausgabean-
spruch nach 8§ 528 BGB einzuwenden, der andere habe
seine Bedurftigkeit vorsétzlich oder durch grobe Fahr-
lassigkeit herbeigefihrt.

B. Entscheidung des BGH
Diese Ausfiihrungen tragen der gesetzlichen Regelung
nicht hinreichend Rechnung.

I. Keine Berticksichtigung von § 819 | BGB

Ohne Erfolg macht die Revision allerdings geltend, dass
§ 819 | BGB hier dazu fihren misse, dass sich die
Bekl. gegeniber dem Anspruch nach § 528 | 1 BGB
nicht auf § 529 |1 BGB berufen kénne. Die Revision
verkennt den rechtssystemati schen Zusammenhang zwi-
schen § 529 |1 BGB und den 88 812 ff. BGB, auf die 8
528 | 1 BGB verweist. Bel dieser Verweisung handelt
es sich um eine Rechtsfolgenverweisung (allg. M., vgl.
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etwa Kollbosser, in; MinchKomm, 3. Aufl., § 528
Rdnr. 5; Staudinger/Cremer, BGB, 13. Bearb. [1995],
§ 528 Rdnr. 6; Soergel/Mihl/Teichmann, BGB, 12.
Aufl., 8 528 Rdnr. 4); die bereicherungsrechtlichen
Voraussetzungen bestimmen Art und Umfang des
schenkungsrechtlichen Rickforderungsanspruchs. 8
529 11 BGB gibt hingegen nach algemeiner Meinung
(vgl. z. B. Staudinger/Cremer, 8§ 529 Rdnr. 2; Soer-
ge/Muhl/Teichmann, § 529 Rdnr. 5; Kollhosser, in:
MinchKomm, § 529 Rdnr. 6) eine Einrede, die dem
Beschenkten und nach dessen Tod seinem Erben zu-
steht, wenn dann in seiner Person die gesetzlichen Vor-
aussetzungen bestehen. Zu diesen Voraussetzungen ge-
hort, dass Uberhaupt ein Anspruch auf Herausgabe des
Geschenks nach § 528 | 1i. V. mit § § 812 ff. BGB
besteht. Die Anwendung der 88 818 1V, 819 1 BGB
mag deshalb zwar dazu fihren, dass der nach Kenntnis
der Bekl. von der Uberleitungsanzeige und nach Kla-
geerhebung vorgenommene Verbrauch des Erlses aus
dem Verkauf der Eigentumswohnung dem K. nicht als
Entreicherungseinwand gem. § 818 111 BGB entgegen-
gehaten werden kann. Der Tatbestand des § 529 I
BGB bleibt davon jedoch unberihrt, weil er erst ein-
greift, wenn unter Heranziehung der 88 812 ff. BGB
vom Bestehen enes Ruckforderungsanspruchs nach §
528 | 1 BGB auszugehen ist.

Il. Grunde fur die Bedirftigkeit als Einfluss auf die
Anwendbarkeit von § 529 || BGB

Rechtlichen Bedenken begegnet es aber, dass das Ber-
Ger. gemeint hat, fur die Anwendung des 8 529 || BGB
konne es schlechthin keine Rolle spielen, ob es selbst
verschuldet sei, dass das Geschenk oder sein Wert ohne
Gefahrdung des eigenen angemessenen Unterhalts nicht
herausgegeben werden konne.

1. Grundsatziche Irrelevanz der Griinde fur die Be-
durftigkeit

Dem BerGer. kann dlerdings darin gefolgt werden,
dass es wie bel der Notbedarfseinrede des § 519 | BGB
auch bei § 529 Il BGB nach Wortlaut und Schutz-
zweck grundsétzlich unerheblich ist, wann und wo-
durch der Notbedarf entstanden ist (zu § 519 BGB: vgl.
Kollhosser, in: MinchKomm, § 519 Rdnr. 3; Staudin-
ger/Cremer, 8 519 Rdnr. 3). Wie die Regelung des 8
529 | BGB zeigt, hat der Gesetzgeber den Fall, dass
nach vollzogener Schenkung die eigene Bedurftigkeit
selbst herbeigefiihrt wird, durchaus bedacht, jedoch fiir
den Anwendungsbereich des § 529 || BGB darauf ver-
Zichtet, eine entsprechende Regelung zu treffen. Dies
steht im Einklang damit, dass Ubermal? und Ver-
schwendung - obwohl ein solches Verfahren in friheren
deutschen Rechtsordnungen sanktioniert werden konnte
- hach dem BGB einen eigenen Grund fir den Widerruf
der Schenkung nicht bilden (vgl. Mot. 11, 305). Fur die

grundsétzliche Geltung des § 529 11 BGB auch in Fa-
len selbstverschuldeter Bedurftigkeit spricht ferner,
dass fur die erst durch die Reichstagskommission einge-
flgte Norm mal3gebend die Erwagung gewesen ist, dass
die Rechtsordnung kein Interesse daran haben kénne,
den einen in die Notlage zu stiirzen, nur um den ande-
ren ihr zu entreif3en (so Oertmann, Recht der Schuld-
verhdltnisse, 5. Aufl., 8 529 BGB Rdnr. 2).

Der Grundsatz, dass die eigene Bedirftigkeit auch dann
zur Einrede nach § 529 11 BGB berechtigen kann, wenn
se selbst - auch schuldhaft - herbeigefthrt ist, wird
entgegen der Auffassung der Revision auch nicht durch
das seit Einfiihrung des BGB geschaffene Soziad staats-
system in Frage gestellt. Die von Teilen des Schrifttums
vertretene Ansicht, dass das Interesse der Allgemeinheit
im Zweife flr eine anspruchsgiinstige Auslegung der
88 528 ff. BGB spreche (vgl. nur Kollbosser, in:
MinchKomm, § 528 Rdnr. 3 m. w. Nachw.), verkennt,
dass es in Féllen wie dem vorliegenden auch zu Lasten
der Allgemeinheit geht, wenn die Anwendung des § 529
Il BGB ausgeschlossen wird; dann nédmlich hat der ver-
armte Beschenkte bzw. sain verarmter Erbe statt des
verarmten Schenkers dem Grunde nach einen Anspruch
auf Sozialhilfeleistungen.

2. Ausnahme infolge Rechtsmissbrauchs gem. § 242
BGB

Das BerGer. hat aber zu Unrecht nicht in Betracht
gezogen, dass gerade die Geltendmachung einer Einrede
ene unzuléssige Rechtsausiibung darstellen kann (vgl.
BGHZ 121, 179 = NJW 1993, 663 = LM H. 611993 §
6 KO Nr. 30) und dass die insoweit zu berlicks chtigen-
den Grundsétze von Treu und Glauben (8 242 BGB)
gebieten, bei besonderen, schwer wiegenden Griinden
dem Beschenkten bzw. seinem Erben im Einzelfdl die
Berufung auf seine eigene Bedurftigkeit zu verwehren.
Unter Hinweis auf die Voraussetzungen, unter denen
ein Unterhaltsberechtigter nach § 1579 Nr. 3 BGB oder
§ 1611 | BGB bei selbstverschuldeter Herbeifiihrung
seiner Bedirftigkeit seinen Unterhaltsanspruch verliert,
hat die hdchstrichterliche Rechtsprechung auf dem Ge-
biet des Unterhaltsrechts dem Verpflichteten die Beru-
fung auf seine Leistungsunfahigkeit versagt, wenn ihm
ein verantwortungsloses Verhaten vorzuwerfen ist
(BGH, NJW 1993, 1974 [1975] = LM H. 9/1993 §
1603 BGB Nr. 44). Dem Unterhatsschuldner ist die
Berufung auf die eigene Leistungsunféhigkeit dann ver-
wehrt, wenn er diese durch unterhaltsbezogene Mutwil-
ligkeit herbeigefuhrt hat, die nicht nur vorsétzliches
oder absichtliches, sondern auch leichtfertiges Handeln
umfasst (BGH, NJW 2000, 2351 = LM H. 10/2000 §
1603 BGB Nr. 50 = FamRZ 2000, 815 [817]). Die In-
teressenlage, der diese Rechtsprechung gerecht werden
will, ist derjenigen vergleichbar, die bei Verarmung von
Schenker und Beschenktem bzw. seinem Erben besteht.
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Die zum Unterhaltsrecht entwickelten Grundsétze sind
deshab unter Berticksichtigung der Besonderheiten des
Schenkungsrechts auch bei der Einrede des § 529 Il
BGB anzuwenden. Dem Beschenkten bzw. seinem Er-
ben ist danach die Berufung auf seine eigene Bedirftig-
keit zu versagen, wenn er diese, nachdem er Kenntnis
davon hat, dass der Schenker bediirftig ist und deshalb
ein Rickforderungsanspruch gern. § 528 | 1 BGB ge-
gen ihn geltend gemacht wird, durch Mutwilligkeit her-
beigefiihrt hat.

Da der Beschenkte bzw. sein Erbe die das Geschenk
betreffende Rechtsposition aus einer verbindlichen ver-
traglichen Zusage des Schenkers herleitet, wird im Rah-
men des § 529 |1 BGB die danach erforderliche hinrei-
chende Kenntnis von der Bedurftigkeit des Schenkers
regelméaliig erst ab dem Zeitpunkt angenommen werden
kodnnen, zu dem der Beschenkte bzw. sein Erbe von Um-
stdnden erfahren hat, aus denen er die Bedurftigkeit des
Schenkers erkennen kann, und er durch eindeutige Lei-
stungsaufforderung auf die ihm deshab dro-hende In-
anspruchnahme auf Rickgabe des Geschenks oder
Wertersatz hingewiesen bzw. ihm ene entsprechende
Klage zugestellt ist. Die ferner erforderliche Mutwillig-
keit hingegen ist gegeben, wenn der Beschenkte bzw.
sein Erbe die Mdglichkeit des Eintritts seiner Bedurftig-
keit ds Folge des eigenen Verhatens erkennt, im Be-
wusstsein dieser Moglichkeit, wenn auch im Vertrauen
auf den Nichteintritt jener Folge gleichwohl handelt und
sich dabei unter grober Missachtung dessen, was jedem
einleuchten muss, oder in Verantwortungs- und Ruck-
sichtdosigkeit gegen den Schenker Uber die erkannte
Maglichkeit nachteiliger Folgen fur seine Fahigkeit,
seinen eigenen Lebensunterhat zu bestreiten, hinweg-
setzt (vgl. BGH, NJW 2000, 2351 = LM H. 10/2000 §
1603 BGB Nr. 50 = FamRZ 2000, 815 [817]).

3. Anforderungen an einen solchen Rechtsmissbrauch
im Einzelfall

Die Feststellung dieser Voraussetzungen erfordert vom
Tatrichter eine genaue Bewertung und Abwéagung aller
mal3geblichen Umstande des Einzelfalls. Nicht jede
Verwertung des Vermogens im Rahmen der Lebensfiih-
rung, die nach dem Zeitpunkt geschieht, zu dem der
Beschenkte bzw. sein Erbe von seiner drohenden In-
anspruchnahme hinreichende Kenntnis hat, rechtfertigt
es unter dem Gesichtspunkt von Treu und Glauben,
diesem die Berufung auf die eigene Bedirftigkeit zu
verwehren. VVon grober Missachtung dessen, was jedem
einleuchtet, oder von Verantwortungs- und Riicksichts-
losigkeit kann erst dann gesprochen werden, wenn we-
sentlich mehr ausgegeben wird, as die im Einzelfal
vorliegenden Verhdtnisse unter Beachtung auch eines
aters- oder krankheitsbedingten Mehrbedarfs angemes-
sen erscheinen lassen (vgl. BGH, LM § 1579 BGB Nr.
21 = FamRZ 1984, 364 [368] zu § 1579 | Nr. 3 BGB

a. E). Wer sein Vermdgen verbraucht, well er Gber kein
ausreichendes Einkommen verfiigt und deshab auch
aus der Vermogenssubstanz seinen Lebensunterhalt
bestreiten muss, handdt nicht mutwillig. Dartiber hin-
aus wird es aber auch zu hilligen sein, wenn aus dem
Vermogen Ausgaben bestritten werden, die unterhalts-
rechtlich as Sonderbedarf (8 1613 1l Nr. 1 BGB) an-
zusehen sind und die aus den laufenden Einkiinften be-
glichen werden konnen. Dagegen wird ein mutwilliges
Herbeifihren der eigenen Bedirftigkeit nahe liegen,
wenn das Vermdgen

Zur Bestreitung von Luxusausgaben, zum Beispiel for
teuere Hobbies, Reisen, Kleidung usw. (vgl. dazu
Wendl/Gerhardt, Das UnterhaltsR in der familienrich-
terlichen Praxis, 5. Aufl., 8 4 Rdnr. 686), verbraucht
wird. Das gleiche gilt, wenn das Vermdgen angegriffen
wird, obwohl der Lebensunterhalt einschliefdich eines
etwaigen Mehr- oder Sonderbedarfs ohne weiteres aus
den laufenden Einkinften hétte bestritten werden kon-
nen und die Bedirftigkeit des Beschenkten eintritt, well
gleichwohl das urspriinglich vorhandene Vermogen ver-
braucht wird und deshab Einkinfte aus dem Vermdgen
ausbleiben. Insoweit wird der Tatrichter in solchen Fal-
len regelmédig im Einzelnen bewerten missen, ob es
sich um eine anerkennenswerte Verwertung des Ver-
maogens handelt oder nicht.

4. Ubertragung auf den konkret vorliegenden Fall

Im zu entscheidenden Fall hat es das BerGer. zu Un-
recht unterlassen, das Verhalten der Bekl. (Verkauf der
Eigentumswohnung nach Klageerhebung und an-
schlief?ender Verbrauch des erlosten Geldes) unter He-
ranziehung dieser Mal3stébe zu wirdigen. Insbesondere
hétte das BerGer. die in der von der Bekl. vorgelegten
Aufstellung im Schriftsatz vom 30. 10. 1997 enthalte-
nen Ausgaben unter Beachtung dieser Grundsétze im
Hinblick auf ihre Berlcksichtigungswirdigkeit einer
eingehenden Priifung unterziehen miissen. Be den dort
angefihrten Betrégen von 3000 DM fir "Lotto, Glicks-
spide’, 5000 DM fir "Urlaub (Taschengeld)" oder
5000 DM fur "Freizeit", aber auch bei anderen Positio-
nen kommt in Betracht, dass es sich um unter den an-
sonsten gegebenen Umstdnden nicht zu billigende Lu-
Xusausgaben handele.

I1l. Ausnahme von Vorwurf des Rechtsmissbrauchs:
Bedurftigkeit auch bei hypothetischem Unterlassen des
verantwortungslosen Handelns

Gleichwohl stellt sich die angefochtene Entscheidung
as richtig dar. Sie wird getragen von den hilfsweisen
Erwagungen des BerGer., dass die Bekl. auch dann,
wenn man ihr - in Anbetracht der vorstehend errterten,
sich moglicherweise aus 8§ 242 BGB ergebenden Ein-
rede - als noch vorhandenen Vermégenswert den Erls
von 90 000 DM zurechnete, zu Recht die Einrede nach
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§ 529 || BGB geltend gemacht habe.

1. AusfUhrungen des BerGer.

Das BerGer. hat insoweit ausgefihrt: Die tatbestandli-
chen Voraussetzungen des 8 529 1| BGB entspréchen
vollig denjenigen des § 519 | BGB. Danach gelte auch
hier, dass die blof3e Geféhrdung des eigenen angemesse-
nen Unterhalts ausreiche, eine Beeintréchtigung miisse
nicht bereits eingetreten sein. Es reiche die begriindete
Besorgnis, dass die Mittel des Beschenkten kinftig
nicht ausreichen werden. Diese Besorgnis sai hier gege-
ben angesichts eines bereits bestehenden Fehlbetrags
von monatlich 366,80 DM. Selbst wenn die Bekl. bis
zur Vollendung ihres 60. Lebengahres noch monatlich
240 DM zu ihrer Witwenrente werde hinzuverdienen
konnen, errechne sich bis zu diesem Zeitpunkt bei zu
Grunde gelegten 36 Monaten ein Gesamtfehlbetrag von
13 204,80 DM. Bei Wegfal des zusitzlichen Einkom-
mens aus der Aushilfstétigkeit erhdhe sich der Fehlbe-
trag zum angemessenen Eigenbedarf auf 606,80 DM.
Ausgehend von einer durchschnittlichen Lebenserwar-
tung der Bekl. von dann noch ca. 20 Jahren errechne
sich ein Mindestfehlbetrag von 145.632 DM. Das zei-
ge, dass der Bekl. zur Sicherung ihres angemessenen
Unterhalts fur die erwartende Dauer ihres restlichen
Lebens ein Mindestbetrag von insgesamt rund 159.000
DM zusétzlich zu ihrem laufenden Einkommen in ihrem
Vermogen verbleiben misste. Ein Ausgleich der streit-
gegenstandlichen Klageforderung wiirde somit selbst
unter der Pramisse eines bel der Bekl. noch vorhande-
nen Vermogenswertes von 90.000 DM eine aktuelle Ge-
fahrdung ihres zukinftigen angemessenen L ebensunter-
halts herbeifiihren.

2. Bewertung durch den BGH
Dasist im Ergebnis nicht zu beanstanden.

a. Gefahrdung des Unterhalts schon ausreichend fur §
529 11 BGB

Zutreffend ist der Ausgangspunkt des BerGer., dass die
Einrede des § 529 || BGB nicht zur Voraussetzung hat,
dass der Berechtigte bel ihrer Geltendmachung schon
auller Stande ist, seinen angemessenen Unterhalt zu
bestreiten oder ihm obliegende Unterhaltspflichten zu
erfullen. Das Gesetz stdlt auf eine Geféhrdung ab. Die
Einrede besteht deshalb bereits dann, wenn zum Zeit-
punkt der letzten mindlichen Verhandlung in der Tatsa-
cheninstanz ernstlich damit zu rechnen ist, dass der Be-
schenkte bei Erfullung des Rickforderungsanspruchs in
Zukunft nicht mehr genligend Mittel fir einen angemes-
senen Unterhalt und die Erfillung seiner gesetzlichen
Unterhaltspflichten hat (Kollhosser, in: MiinchKomm,
§ 529 Rdnr. 4, § 519 Rdnr. 2).

b. Heranziehung der Diisseldorfer Tabelle zur Bestim-

mung der Unterhaltsgefahrdung zulassig

Das BerGer. hat bei der Bestimmung des danach mal3-
geblichen zukinftigen Unterhaltsbedarfs sich auch zu
Recht an den Unterhatsrichtsitzen der Dusseldorfer
Tabelle orientiert. Denn das Gesetz knipft mit der in 8
529 |1 BGB enthatenen Bezugnahme auf den Unterhalt
des Beschenkten bzw. die ihm obliegenden Unterhats-
pflichten an die Begrifflichkeiten des Unterhaltsrechts
an, weshalb die jeweils einschldgigen familienrechtli-
chen Bestimmungen und die von der Rechtsprechung
hierzu entwickelten Maf3stabe auch im Rahmen des §
529 Il BGB heranzuziehen sind (Senat, NJW 2000,
3488 = LM H. 2/2001 § 529 BGB Nr. 2).

Bei der Anwendung der Unterhaltsrichtsatze der
Dusseldorfer Tabelle hat das BerGer. den Selbstbehalt,
den es mit mindestens 1800 DM angenommen hat, auch
keinesfalls zu hoch angesetzt. Da die Bekl. sich wegen
ihrer Bedurftigkeit auf 8§ 529 11 BGB beruft und zwi-
schen ihr und M mangels Abstammung in gerader Linie
keine Unterhaltsverpflichtung besteht, ist ihr jedenfalls
so viel zu belassen, wie sie auch gegeniber ihren eige-
nen Eltern beanspruchen konnte (vgl. Senat, NJW
2000, 3488 = LM H. 2/2001 § 529 BGB Nr. 2). Das
sind einschliefflich 800 DM Warmmiete monatlich
2250 DM. Unter Zugrundelegung der sonstigen Berech-
nung des BerGer., nach welcher der Bekl. zur Bestrei-
tung ihres Lebensunterhalts Nettoeinkiinfte in Hohe von
633,20 DM monatlich verbleiben, bestand daher zum
Zeitpunkt der letzten mundlichen Verhandlung in der
Tatsacheninstanz sogar ein Fehlbetrag in Hohe von mo-
natlich 816,80 DM. Angesichts dieser Hohe ist es un-
schadlich, dass das BerGer. es unterlassen hat, in seine
Berechnung des Bedarfs der Bekl. einzubeziehen, dass
die Bekl. aus den erlosten 90 000 DM bzw. - bel Ver-
brauch von Teilbetrégen - aus dem noch unverbrauch-
ten Rest Zinsertrage hétte erzielen kdnnen.

¢. Auswirkungen auf den vorliegenden Fall

Die aus dem zutreffenden Ausgangspunkt und dem mit-
hin gegebenen Unterhaltsbedarf der Bekl. abgeleitete
Folgerung des BerGer., auch bei Annahme der Existenz
eines Vermogenswerts von 90 000 DM seien die Vor-
aussetzungen des 8§ 529 |1 BGB gegeben, begegnet
schliefdich ebenfalls keinen durchgreifenden rechtlichen
Bedenken.

Vermdgen dient, zusammen mit Einkinften, der
lebendangen Unterhaltssicherung. Muss der Unterhalt
ganz oder - wie hier angesichts des bereits bestehenden
monatlichen Fehlbetrags - teilweise aus dem Vermdégen
bestritten werden, muss auf dieses zuriickgegriffen wer-
den. Die Verwertung hat so zu erfolgen, dass bei Be-
ricksichtigung der Uberschaubaren wirtschaftlichen
Entwicklung der Unterhaltsbedarf wahrend der voraus-
sichtlichen Lebensdauer gedeckt werden kann
(Wendl/HauR¥leiter, Das UnterhaltsR in der
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familienrichterlichen Praxis, 5. Aufl., 8 1 Rdnr. 322;
vgl. auch BGH, FamRz 1985, 354 [356]). Bei der Be-
simmung des Vermégens, das zur Sicherung des eige-
nen Unterhaltsbedarfs zu schonen i, ist deshab die
voraussichtliche Lebensdauer des Verpflichteten zu be-
ricksichtigen (BGH, NJW 1989, 524 [525] = LM §
1603 BGB Nr. 37). Da sie im Vorhinein nicht festge-
stellt werden kann, bietet die durchschnittliche Lebens-
erwartung des sich auf § 529 || BGB Berufenden eine
verlésdiche Entscheidungsgrundlage. Die durchschnitt-
liche Lebenserwartung wiederum kann unter Heranzie-
hung gebrauchlicher Sterbetafeln ermittelt werden.

All diesen Grundsdtzen hat das BerGer. Rechnung
getragen. Auch die Revision zeigt nicht auf, dass sie
verkannt oder bel ihrer Anwendung entscheidungser-
hebliche Rechtsfehler gemacht worden seien. Die Fest-

stellung des BerGer., dass die Bekl. einen 90 000 DM
Ubersteigenden Betrag benétigt, um nach der bereits
zum Zeitpunkt der letzten mindlichen Verhandlung in
der Tatsacheninstanz bestehenden Einkommenslage
ihren kiinftigen Lebensunterhalt bestreiten zu kdnnen,
rechtfertigt nach allem die Klageabweisung. Anders als
in Félen, in denen Vermdgenswerte allein fir die kinfti-
ge Altersversorgung dienen sollen (vgl. hierzu OLG
Dusseldorf, FamRZ 1984, 887 [888]), bestand hier be-
reits eine aktuell wirtschaftliche Notlage der Bekl. Nur
be enem Ruickgriff auf den Verkaufserlos hétte die
Bekl. sicherstellen kdnnen, dass ihr ausreichende Geld-
mittel zur Bestreitung ihres Lebensunterhats zur Verfi-
gung stehen.[...]
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Standort: 8§ 224 StGB

Strafrecht

Problem: Mitschleifen einer Person

BGH, URTEIL vom 08.03.2001
4 STR 477/00 (DAR 2001, 280)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte sich mit der Strafbarkeit eines Angekl.
Zu befassen, der als Fahrer eines Kleintransporters den
Firmeninhaber einer Spedition, der ihn am Verlassen
des Betriebsgeldndes hindern wollte, zundchst mitge-
schliffen und dann Uberfahren hat.

Das LG hat den Angekl. wegen gefahrlicher Korper-
verletzung und wegen unerlaubten Entfernens vom Un-
falort verurteilt. Gegen dieses Urteil wenden sich der
Angekl. und die Staatsanwaltschaft mit ihren Revisio-
nen. Beide Rechtsmittel haben keinen Erfolg.

Der BGH geht davon aus, dass das LG zu Recht ein
Handeln des Angekl. mit Korperverletzungsvorsatz be-
jaht und auch zutreffend einen bedingten Tdtungsvor-
satz verneint hat. Zwar liege es bel besonders gefahr-
lichen Verhaltensweisen nahe, dass der Téter auch den
Tod des Opfer billigend in Kauf nehme, doch sei auf-
grund der gegeniiber der Tétung eines anderen Men-
schen bestehenden erhdhten Hemmschwelle eine beson-
ders eingehende Prifung erforderlich (sog. Hemm-
schwellentheorie).

Prufungsrelevanz

Das Urteil spricht das klassische Examensproblem der
Abgrenzung von dolus eventualis und bewusster Fahr-
lassigkeit im Rahmen der Totungs und Korperverlet-
zungsddlikte an (s. dazu RA 1999, 567; RA 2000, 697
m.w.N.). Der BGH bestétigt zunéchst die in standige
Rspr. vertretene sog. Billigungstheorie, wonach dolus
eventuais materiell-rechtlich voraussetzt, dass der T&-
ter den Erfolgseintritt nicht nur fir mdglich halt, son-
dern ihn auch billigend in Kauf nimmt.

In diesem Zusammenhang ist auf eine bemerkenswerte
Entscheidung des OLG Hamm hinzuweisen. Das OLG
Hamm hat in einem Beschluss vom 9.1.2001 (DAR
2001, 176, 177) folgende Abgrenzungsformel aufge-
stellt: “Bedingt vorsétzlich bzw. mit dolus eventualis
handelt nach allgemeiner Meinung derjenige, der den
Erfolgseintritt als moglich und nicht ganz fern liegend
erkennt. “Bewusste Fahrlassigkeit” ist hingegen gege-
ben, wenn die Pflichtverletzung dazu fihrt, dass der
Téter statt die Gewissheit der Tatbestandsverwirkli-

chung zu erkennen, nur mit deren Méglichkeit rechnet,
aber dennoch das Risiko seines Handelns auf sich
nimmt.” Bemerkenswert ist an dieser Abgrenzung zum
enen, dass das OLG Hamm - unter Berufung auf eine
“dlgemeine Meinung” - flr dolus eventuais mit dem
Kriterium des Erkennens der “nicht ganz fern liegenden
“ Moglichkeit des Erfolgseintritts offenbar alein en
intellektuelles Moment verlangt. Zum anderen soll be-
wusste Fahrl&ssigkeit vorliegen, wenn der Téter den
Erfolg zwar nicht fir gewiss, wohl aber fir moglich
halt und sich mit dem Risiko seines Tuns abfindet. Da-
zu ist anzumerken, dass dann, wenn der Téter die Tat-
bestandsverwirklichung fir “gewiss’ hdlt, typischer-
weise dolus directus 2. Grades vorliegt und die h.M.
gerade das Vorliegen von dolus eventualis mit der For-
md “fir moglich halten und sich abfinden” umschreibt.
Da das OLG sich auf Trondle beruft, scheint es aber
wohl nicht von der bisherigen Rechtsprechung abwei-
chen zu wollen.

Vertiefungshinweise:
1 Rechtsprechungsibersicht zu den Tétungsdelikten:
Altvater, NStz 2001, 19

T Zur Abgrenzung von dolus eventualis und bewusster
Fahrlassigkeit: Schroth, JuS 1992, 1

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Eiskalter Engel”

Leitsatze (der Redaktion):

Zwar liegt es bei besonders gefahrlichen Verhal-
tensweisen, wie es das Mitschleifen eines Menschen
an einem beschleunigenden Kfz darstdlt, nahe, dass
der Tater nicht nur mit Korperverletzungsvor satz
handelt, sondern auch mit der Mdglichkeit rechnet,
das Opfer kénne dabel zu Tode kommen.

Der bedingte Totungsvorsatz setzt jedoch weiter
voraus, dass der Tater den Eintritt des tatbestandli-
chen Erfolges, den er als moglich und nicht ganz
fern liegend erkennt, auch billigt. Deshalb bedarf
der Schlussvon der Geféhrlichkeit der Tathandlung
auf einen bedingten T6tungsvorsatz im Hinblick auf
die gegentiber der To6tung eines anderen Menschen
bestehende hohe Hemmschwelle einer eingehenden
Prifung anhand aller Umstande des Einzelfalles.
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Sachverhalt:

Am Nachmittag des Tattages fuhr der Angekl. zusam-
men mit den gesondert Verfolgten A. und D. mit einem
Kleintransporter des Typs Renault Traffic auf denin R.
gelegenen Betriebshof der Spedition des 71-jahrigen
Johann Sch., um dort gelagerte gebrauchte Gitterboxen
und Paletten zu entwenden. Sie hatten bereits den
Kleintransporter verlassen, als sie von dem Kraftfahrer
der Firma, T., bemerkt wurden, der etwa zeitgleich mit
enem Lkw auf den Betriebshof gefahren war. Nach
Ruicksprache mit dem Juniorchef der Firma forderte T.
diedre auf, das Geldnde sofort zu verlassen, woraufhin
sie sich zu dem Kleintransporter begaben. Bevor sie das
Fahrzeug erreicht hatten, kam ihnen Johann Sch., der
Seniorchef der Firma, zusammen mit dem Kraftfahrer
T. und drei weiteren Betriebsangehdrigen entgegen, und
forderte sie auf, "zum Zwecke der Feststellung der Per-
sonalien stehen zu bleiben, er habe die Polizel verstén-
digt". Der Angekl. und seine Begleiter wollten sich "auf
keinen Fall von der Polizei festnehmen lassen” und
"entschlossen [...] sich, mit dem Kleintransporter zu
fliehen". Wéhrend D. und A. durch die Hofzufahrt auf
die Stral3e rannten, gelang es dem Angekl. trotz Ein-
greifens von Johann Sch. in den Klentransporter ein-
zusteigen. Er wendete nunmehr das Fahrzeug, um das
Gedlande ebenfalls zu verlassen, schaffte den Wende-
vorgang jedoch nicht in einem Zuge, sondern musste
vor einer Mauer kurz anhalten und zurlicksetzen. Der
Versuch eines der Betriebsangehdrigen, ihn in diesem
Augenblick aus dem Fahrzeug zu ziehen, misslang.
"Der Angekl. legte den Vorwaértsgang ein und gab kraf-
tig Gas." Zu diesem Zeitpunkt stand Sch. auf dem Zu-
fahrtsweg mit Blickrichtung zur Stral3e. "Als er horte,
wie hinter ihm der Kleintransporter mit aufheulendem
Motor und quietschenden Reifen anfuhr, drehte er sich
nach rechts um." Weiter stellt das LG fest: "Bevor er
die Korperdrehung vollendet hatte, wurde er von der
Fahrerseite des Kleintransporters, welcher nach dem
Anfahren etwa eine Fahrzeuglange zuriickgelegt hatte,
erfasst, so dass er [...] teils an die Maotorhaube, teils an
die Windschutzscheibe angeschmiegt wurde. Zugunsten
des Angekl. ist anzunehmen, dass er [...] Sch. Uber-
haupt nicht gesehen oder erst so spét bemerkt hat, dass
e den Zusammenstol3 nicht mehr hat verhindern kon-
nen. Sicher ist jedoch, dass er jedenfalls nach dem Zu-
sammenstol’ erkannte, dass sich der Zeuge auf der
Fahrzeugfront befand, bel Fortsetzung der Fahrt Gber-
fahren werden und dadurch auch todliche Verletzungen
davontragen konnte. [...] Aus Angst vor einer polizeili-
chen Festnahme setzte [er] die Fahrt mit unverminderter
Beschleunigung fort. Hierbei nahm er erhebliche Ver-
letzungen das Zeugen Sch. in Kauf, er vertraute aber
darauf, dass der Zeuge das Uberfahren Uberleben wer-
de. 1 bis 2 Sekunden nach dem Zusammenstol? war der
Zeuge Sch. so weit nach unten gerutscht, dass sein

rechtes Bein vom linken (fahrerseitigen) Vorderrad er-
fasst und dadurch [...] auf die Fahrbahndecke gezogen
wurde. Sodann fuhr der Wagen mit dem linken Vorder-
und dem linken Hinterrad Uber die rechte Wade, quer
Uber den Rumpf und Uber das linke Schulterblatt und
Schliisselbein des Zeugen.”

Zwischenzeitlich war der Kraftfahrer T. mit einem Sat-
telschlepper der Firma an dem Kleintransporter vorbei
auf die Stral3e gefahren, wo er dem Angekl. den Weg
abschnitt, indem er mit dem Lkw von rechts gegen den
Kleintransporter stief3, der dadurch zwischen dem Lkw
und zwel links geparkten Pkw eingekeilt wurde. Um
sich aus dieser Situation zu befreien, gab der Angekl.
"Vallgas', so dass es ihm gelang, die Liicke zu durch-
stoRen und zu flichten. An einem der Pkw und dem
Lkw entstand ein Sachschaden in Héhe von zusammen
mindestens 20.000 DM.

Aus den Griinden:

1. Revision des Angekl.

Die gegen die Beweiswirdigung gerichteten Angriffe
der Revison sind unbegrindet. Die Annahme des -
sachverstandig beratenen - LG, der Angekl. habe den
Geschadigten nach dem Angtol3, durch den er ihn auf
dem Fahrzeug mitnahm, wahrgenommen, beruht auf
einer ausreichenden Tatsachengrundlage.

a. Die Begrundung von Kor perverletzungsvor satz

Ohne Rechtsfehler hat das LG auch ein Handeln mit
(bedingtem) Korperverletzungsvorsatz durch den An-
gekl. bgaht. Dass dem Angekl. - wovon zu seinen
Gunsten auszugehen ist - nur eine Sekunde fur die Ent-
scheidung verblieb, durch Abbremsen einer Verlet-
zungsgefahr fur den Geschadigten zu begegnen oder
unter Inkaufnahme dieser Gefahr weiterzufahren, stellt
den Vorsatz nicht in Frage. Der Kleintransporter fuhr -
wie das LG feststellt - beim Zusammenstof3 mit dem
Geschadigten nur "wenige Stundenkilometer”, "so dass
es ohne weiteres moglich gewesen wére, das Fahrzeug
durch Betétigung der Fuflremse sofort anzuhalten'.
Davon ausgehend stellt es einen moglichen - und des-
halb vom Revisionsgericht hinzunehmenden - Schluss
dar, wenn sich das LG unter Berticksichtigung insbe-
sondere der Motiviage des Angekl. die Uberzeugung
verschafft hat, dass er sich "bewusst fur die Fortset-
zung der Flucht und - damit verbunden - fur die Gefahr
eines Uberrollens des Zeugen Sch. entschieden hat". Ein
Erfahrungssatz, dass - wie die Revison mit Blick auf
den Begriff der "Schrecksekunde" meint innerhalb einer
Sekunde ein solcher Verletzungsvorsatz nicht gefasst
werden kann, besteht nicht; vielmehr ist in der Rspr.
anerkannt, dass Resktionszeiten von unter einer Sekun-
de in Betracht kommen (vgl. die Nachweise bei Hent-
schel, StralRenverkehrsrecht, 36. Aufl. StVO § 1 Rz. 29
und 30). Die Wirdigung durch das Schwurgericht steht
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schliefich auch nicht im Widerspruch zur Verneinung
eines (bedingten) Totungsvorsatzes (dazu unten 2 auf
die Revision der Staatsanwaltschaft).

b. Verurteilung wegen unerlaubten Entfernens vom
Unfallort

Auch die Verurteilung des Angekl. wegen unerlaubten
Entfernens vom Unfallort und die Rechtsfolgenentschei-
dung sind frei von Rechtsfehlern zum Nachteil des An-
gekl.

2. Revision der Staatsanwaltschaft

Die Begrundung, mit der das LG zwar einen Verlet-
zungsvorsatz beim Angekl. begaht, einen (bedingten)
Totungsvorsatz aber verneint hat, hdt im Ergebnis
ebenfals rechtlicher Nachpriifung stand.

a. Allgemeine Voraussetzungen des bedingten To6-
tungsvor satzes

Zwar liegt es bei besonders gefahrlichen Verhatenswei-
sen, wie es das Mitschleifen eines Menschen an einem
beschleunigenden Kfz darstellt, nahe, dass der Téter
auch mit der Moglichkeit rechnet, das Opfer konne da-
bel zu Tode kommen. Das hat das LG auch angenom-
men. Der bedingte Totungsvorsatz setzt jedoch weiter
voraus, dass der Téater den Eintritt des tatbestandlichen
Erfolges, den er als moglich und nicht ganz fern liegend
erkennt, auch hilligt (st. Rspr., BGH NStZ 1981, 22 f.;
1984, 19 m.w.N.). Deshab bedarf der Schluss von der
Gefahrlichkeit der Tathandlung auf einen bedingten
Totungsvorsatz im Hinblick auf die gegentiber der To-
tung eines anderen Menschen bestehende hohe Hemm-
schwelle einer eingehenden Prifung anhand aller Um-
sténde des Einzdfalles (st. Rspr.; BGHR StGB § 212
Abs. 1 Vorsatz, bedingter, 1, 2, 3, 5, 12, 13). Diesen
Anforderungen wird das angefochtene Urteil noch ge-
recht.

b. Nachweis des bedingten Tétungsvorsatzes im vor-
liegenden Fall

Die Beschwerdefiihrerin weist allerdings zu Recht da-
rauf hin, dass sich der vorliegende Fall wesentlich von
jenen Sachverhalten unterscheidet, in denen der Téter
zwar mit eéinem Kfz auf eine Person zuféhrt, aber - wie
namentlich in den Féllen der Polizeiflucht - darauf ver-
traut, der andere werde unter dem Eindruck des sich
ndhernden Fahrzeugs noch rechtzeitig die Fahrspur frei-
geben (vgl. BGH StV 1992, 420; BGHR StGB § 212
Abs. 1 Vorsatz, bedingter 28 und 43). Bei der hier ge-
gebenen Situation, bel der der Angekl. den Geschédig-
ten nach dem Anstol3 mit dem Fahrzeug mitschleifte,
konnte sich jener kaum ohne Schaden auf3er Gefahr
bringen. Dies vermag zwar den von dem Schwurgericht
zutreffend bejahten Korperverletzungsvorsatz zu be-
grunden, belegt fur sich jedoch noch nicht auch einen

bedingten Totungsvorsatz (vgl. Senat, Urteil vom
21.1.93 - 4 StR 624/92). Dass der Angekl. die Lebens
gefahrlichkeit der Verletzungshandlung erkannt, sich
dennoch aber nicht bewusst mit dem Tod des Gesch&
digten abgefunden hat, entspricht der Unterscheidung
des Gesetzes zwischen vorséizlicher Totungshandiung
und vorsétzlicher Korperverletzung "mittels einer das
Leben gefahrdenden Behandlung” (8 224 Abs. 1 Nr. 5
StGB; vgl. BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, beding-
ter 10, 41) und l&sst deshalb in Bezug auf einen mogli-
chen Totungserfolg nur den Vorwurf der (bewussten)
Fahrléssigkeit zu (st. Rspr., BGH NJW 1999, 2533,
2534). Davon ist das LG hier im Ergebnis ohne einen
den Angekl. beglinstigenden Rechtsfehler ausgegangen.

¢. Einwande der Beschwerdefiihrerin

Was die Beschwerdefiihrerin dagegen einwendet, er-
schopft sich letztlich in dem im Revisionsverfahren
unbeachtlichen Versuch, die dem Tatrichter vorbehalte-
ne Wirdigung der zur inneren Tatseite getroffenen
Feststellungen durch eine eigene zu ersetzen. Dabei ver-
fehlt die Beschwerdefiihrerin schon insoweit den revi-
sionsrechtlich zutreffenden Ansatz, als sie davon aus-
geht, dass der Angekl. "vorsétzlich auf den Zeugen zu-
gefahren igt"; denn hiermit wendet sie sich gegen die
vom LG getroffenen Feststellungen, das sich gerade
nicht die Uberzeugung zu verschaffen vermocht hat,
"dass der Angekl. den Zeugen Sch. so rechtzeitig be-
merkt hat, dass er den Zusammenstof3 noch durch Ab-
bremsen oder Ausweichen hétte verhindern koénnen”.
Die nach den Umsténden mogliche und deshalb rechts-
fehlerfrei gezogene Schlussfolgerung, dem Angekl. sel
ein gezidtes Zufahren auf den Geschédigten nicht nach-
zuweisen, bindet das Revisionsgericht (Kuckein in KK-
StPO 4. Aufl. 8 337 Rdn. 3). Hiernach verblieb dem
Angekl. nach dem AnstoR bis zum Uberrollen des Ge-
schadigten nach dem Zweifelsgrundsatz nur eine Se-
kunde fur die Entschlief3ung, entweder anzuhalten oder
unter Inkaufnahme der fir den Geschédigten bestehen-
den Gefahr die Fahrt zur Flucht fortzusetzen. Wenn
sich das LG angesichts dieser Kiirze und Schnelligkeit
des Geschehensablaufs, der Spontaneitét des Tatent-
schlusses und des auf Flucht und - wie es ausdricklich
erértert - nicht auf "Einsatz von korperlicher Gewalt"
ausgerichteten Bestrebens des Angekl. nicht mit der for
eine Verurteilung ausreichenden Sicherheit davon Uber-
zeugen konnte, dass der Angekl. "auch die erhthte
Hemmschwelle, welche vor der Billigung eines todli-
chen Ausgangs liegt, Gberwunden hat", so ist dies von
Rechts wegen nicht zu beanstanden (vgl. Senatsurteil
vom 30. 5. 2000 - 4 StR 90/00, StraFo 2000, 417).

Die Verneinung eines bedingten Totungsvorsatzes
durch das Schwurgericht steht auch nicht in unauflos-
barem Widerspruch zu Erwégungen im Rahmen der
Strafzumessung. Zwar lastet das LG dem Angekl. stra-
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ferschwerend an, es sai "einzig dem Zufall zu verdan-
ken", dass der Unfall nicht tédlich ausgegangen sai.
Damit umschreibt das Urteil aber - wie der Zusammen-
hang erkennen I&sst - nur die objektive "besondere Ge-

Standort: 8 250 StGB

fahrlichkeit der Tathandlung”. Dies belegt aber - wie
ausgefihrt - nicht schon fir sich das voluntative Ele-
ment des (bedingten) Tétungsvorsatzes.

Problem: Verwenden einer Schreckschul3pistole

BGH, BEscHLUSS VoM 30.11.2000
4 STR 493/00 (STV 2001, 274)

Problemdarstellung:

Der Angekl. hatte eine Spielhalle und einen Supermarkt
Uberfallen und dabei jewells aus 1-2 m Entfernung eine
geladene Schreckschusspistole direkt auf den Kopf des
Angestellten gerichtet, um die Herausgabe von Bargeld
zu erzwingen. Der BGH entschied, dass der vom Land-
gericht angenommene Tatbestand des schweren Raubes
gem. 8 250 Il Nr. 1 StGB zwar grundsétzlich auch
dann verwirklicht sein kann, wenn der Téter eine noch
nicht durchgeladene Schreckschusspistole einsetzt, eine
“Waffe” i.S. der Vorschrift aber nur dann vorliegt,
wenn sie geeignet ist, erhebliche Korperverletzungen
hervorzurufen. Werde eine Schreckschusspistole aus
2m Entfernung auf den Kopf des Opfers gerichtet, sei
dies nicht zwangdaufig der Fall, sondern hénge von den
naheren Umsténden des Einzelfalles ab.

Prufungsrelevanz

Die Probleme um die Audlegung des Begriffs des “Ver-
wendens einer Waffe oder eines anderen gefahrlichen
Werkzeugs® zahlen inzwischen zu den Examensklassi-
kern (vgl. zuletzt BGH, NStZ-RR 2001, 41 = RA
2001, 89 m.w.N.; zum Verwenden einer Schreckschus-
spistole s. BGH, NStZ-RR 2000, 43 = RA 2000, 156).
Der BGH bestétigt mit der vorliegenden Entscheidung
seine bisherige Rechtsprechung, wonach die Begriffe
“Waffe’ und “gefahrliches Werkzeug” im Rahmen des
§ 250 Il Nr. 1 StGB in Anlehnung an § 224 | Nr. 2
SIGB unter Berlicksichtigung der konkreten Anwen-
dung im Einzelfal zu bestimmen sind.

In einer weiteren aktuellen Entscheidung hatte sich das
OLG Hamm mit dem Beisichfiihren eines gefahrlichen
Werkzeugs i.S. des 8 244 | Nr. 1 a StIGB zu befassen.
Die Leitsétze des Beschlusses vom 7. 9. 2000 - 2 Ss
638/00 (StV 2001, 352 m. Anm. Kindhauser/Wallau)
lauten: “Ein Butterfly-Messer ist ein geféhrliches
Werkzeug im Sinn von 8§ 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB.
Zum Begriff des “Beisichfiihrens’ im Sinn von § 244
Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB reicht es aus, wenn das gefahr-
liche Werkzeug offen als Mittel zum Aufbrechen eines
Pkw benutzt wird.” Das OLG hat seine Entscheidung
folgendermalien begriindet: “Zu Recht ist der insoweit

gestandige Angekl. im Fall 7 wegen gemeinschaftlichen
Diebstahls mit Waffen verurteilt worden. Da der Mitté-
ter an diesem Tag die PKW mittels eines mitgefihrten
Butterflymessers 6ffnete, wahrend der Angekl. aufpal3-
te, begingen die Téter einen Diebstahl, bei dem einer
der Beteiligten ein gefahrliches Werkzeug bei sich fhr-
te (§ 244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB). Ein Butterfly-Mes-
ser ist ein gefahrliches Werkzeug. Als solches wird in 8
244 Abs. 1 Nr. 1 lit. a StGB nur ein objektiv gefahrli-
ches Tatmittel erfaldt, das nach seiner objektiven Be-
schaffenheit und nach der Art seiner Benutzung im kon-
kreten Einzelfal geeignet ist, erhebliche Verletzungen
zuzufiigen (BGH NStZ-RR 2000, 43; BGHSt 45,92
BGH NJW 1998, 3130; 1998, 3131 jeweils zu § 250
StGB). Zur Verletzung geeignet sind daher auch ein
“Stiefelmesser”, ein “Einhandklappmesser” und en Ta-
schenmesser wie das “ Schweizer Offiziersmesser” an-
gesehen worden (vgl. BGHSt 43, 266/267 f.; Bay-
ObLGSt 1999, 46/47). Darauf, ob die nach Beschaf-
fenheit und - mdglicherweise sogar zugeklapptem - Zu-
stand des Messers gegebene Gefahrlichkeit aufgrund
anderer Umsténde der Tatsituation fur den konkreten
Einzelfall ausnahmsweise ausgeschlossen werden kann,
kommt es insoweit nicht an (vgl. BGHSt 45,92; Bay-
OblG, StV 2001,17 m. Anm. Kindhauser/Wallau).
Zum Begriff des “Beisichfuhrens eines gefahrlichen
Werkzeugs' reicht es aus, dal3 sich das geféhrliche
Werkzeug derart in der Néhe des Téters (oder eines
Beteiligten) befindet, dal? er sich dessen jederzeit, also
ohne nennenswerten Zeitaufwand und ohne besondere
Schwierigkeiten bedienen kann, es ihm also zu jedem
von ihm gewtinschten Zeitpunkt einsatzbereit zur Verfi-
gung steht. Das ist bei eéinem am Korper des Téters ge-
tragenen gefahrlichen Werkzeug der Fall (vgl. BGH
NStZ 1999. 618; 1998, 354). Das BayObL G hat dies
auch bel einem in der Hosentasche mitgefiihrten kleinen
zusammengeklappten normalen Taschenmesser ange-
nommen (vgl. BayOblG, StV 2001, 17). Erst recht mui3
dies fUr en - wie hier - offen as Mittel zum Aufbre-
chen von PKW benutztes und somit mitgefuhrtes
Butterfly-Messer gelten.”

Bemerkenswert ist insoweit, dass das OLG Hamm zum
einen das Butterflymesser nicht unter den Begriff der
Waffe subsumiert und zum anderen auch im Rahmen
des § 244 1 Nr. 1 a StGB, der lediglich das Beisichfiih-
ren erfordert, die Gefahrlichkeit des Werkzeugs an der
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konkreten Art der Verwendung festmacht (vgl. zur Kri-
tik Kindhéuser/Wallau, StV 2001, 352).

Vertiefungshinweise:
1 Zum Begriff des gefahrlichen Werkzeugs: Kiiper, JZ
1999, 187; Dencker, JR 1999, 35

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Bankréuber”
T Examenskurs; “Elektromeister”

Leitsatz

Wird bei einem schweren Raub eine geladene
Schreckschul3pistole in einer Entfernung von 2 m
auf Kopf oder Gesicht des Opfers gerichtet, bedarf
es ndherer Ausfliihrungen dazu, daf’ ein aus dieser
Entfernung abgegebener Schul? zu erheblichen K or-
perverletzungen fuhren kann.

Sachverhalt:

Nach den Feststellungen Uberfielen die Angekl. zu-
néchst eine Spielothek und wenige Tage darauf einen
Supermarkt. In beiden Féllen fihrte der Mitangekl. R.
eine mit Schreckschu3munition besttickte, nicht durch-
geladene Schreckschul3pistole, Kaiber 9 mm mit sich,
die so beschaffen war, dafl3 bei Schul3abgabe die Ex-
plosionsgase aus dem Lauf nach vorne austreten. Mit
dieser Pistole bedrohte R. die jewells anwesenden Mit-
arbeiter, um an das vorhandene Bargeld zu gelangen;
bei dem Uberfall auf die Spielothek richtete er die Waf-
fe “aus ener Entfernung von 1 - 2 m direkt auf [den]
Kopf” der Aufsichtskraft, bei dem Tatgeschehen im
Supermarkt wurde die Pistole “aus einer Entfernung
von 1 - 2 m direkt auf das Gesicht” einer Angestellten
gerichtet.

Aus den Griinden:
A. Ansicht des LG
Das LG ist zur Auffassung gelangt, dal? die Angekl. in
beiden Féllen den Tatbestand des § 250 Abs. 2 Nr. 1

Standort: 8 266 StGB

StGB erfullt haben, und hat daher bei der Straffindung
jeweils den Strafrahmen dieser Bestimmung zugrunde

gelegt.

B. Ansicht des BGH

Dies hdlt rechtlicher Nachprifung nicht stand.

1. Allerdings steht einer Anwendung des § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB nicht bereits entgegen, dal? die bei den bei-
den Taten eingesetzte Schreckschuf3pistole (noch) nicht
durchgeladen war (vgl. BGHSt 45, 249,251; BGH, Be-
schluss vom 9.11.1999 - 1 StR 501/99 und v.
16.5.2000 - 4 StR 89/00). Jedoch setzt eine “Waffe” im
Sinne dieser Vorschrift voraus, dald sie nach ihrer ob-
jektiven Beschaffenheit und nach der Art ihrer Verwen-
dung im konkreten Einzelfall geeignet ist, erhebliche
Verletzungen zuzufiigen (st. Rspr.; vgl. nur BGH NStZ
1998, 567; NStZ-RR 1998, 294; StV 1998, 422, 486).
Dies kann bei Verwendung einer Schreckschuf3pistole -
wie der BGH wiederholt entschieden hat - dann der Fall
sein, wenn sie dem Opfer (unmittelbar) an den Korper
gehalten wird, da ein aufgesetzter Schuf3 mit einer
Platzpatrone aufgrund der austretenden Explosionsgase
und der mitgerissenen Munitionspartikel regelméaldig zu
erheblichen Verletzungen fihrt (vgl. BGHR SIGB §
250 Abs. 2 Nr. 1 Waffe 2; BGH NStZ-RR 1999,102,
jew. m. w. N.); er kann sogar todlich sein. Wird jedoch
eine geladene Schreckschul3waffe dem Opfer aus einer
Entfernung - wovon hier nach den getroffenen Feststel-
lungen zugunsten des Angekl. auszugehen ist von 2 m
vorgehalten, so versteht sich dies nicht von selbst. Vidl-
mehr hétte die nicht weiter begriindete Auffassung des
LG, dal? eine aus einer solchen Distanz auf den Kopf
oder das Gesicht des Opfers gerichtete Schreckschuf3-
pistole “objektiv gefahrlich” ist und ein aus dieser Ent-
fernung aus ihr abgegebener Schuf3 zu erheblichen Kér-
perverletzungen fihren kann, ndherer Darlegung be-
durft.

2. Der aufgezeigte Rechtsfehler zwingt zur Aufhebung
der gegen den Angekl. T. und den Mitangekl. R. (§ 357
StPO) festgesetzten Einzel- und Gesamtstrafen.

Problem: Unmittelbarkeit des Ver mdgensschadens

LG MAINz, BESCHLUSSVOM 13.11.2000
1 Qs257/00 (StV 2001, 296)

Problemdarstellung:

Die Angekl. hatten as &rztliche Bedienstete eines Kran-
kenhauses Uberteuerte Herzschrittmacher-Implantate
bezogen, die dafiir monatlich von der Lieferfirma erhal-
tenen Zuwendungen aber fir den Kauf einesin der Kli-

nik eingesetzten EK G-Gerétes verwandt.

Im Rahmen einer sofortigen Beschwerde der StA gem.
§ 210 StPO hatte sich das LG Mainz mit der Frage zu
befassen, ob das AG zu Recht einen hinreichenden Tat-
verdacht des Treubruchs gem. § 266 |, 2Var. StGB
verneint hat. Die Kammer fihrt aus, dass erhebliche
Zweifd an ener Vermogensbetreuungspflicht der An-
gekl. bestehen und auch der eingetretene Vermogens-
nachteil durch die Anschaffung des EKG-Gerdtes kom-
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pensiert werde. Das LG Mainz ist der Ansicht, dass es
irrdevant sei, dass dieser Vorteil nicht unmittelbar
durch das treuwidrige Verhalten eingetreten sei. Da
auch an dem Vorsatz der Angekl. erhebliche Zweifd
bestiinden, konne das Rechtsmittel der StA keinen Er-
folg haben.

Prifungsrelevanz

Die Entscheidung spricht prifungsrelevante Einzelfra-
gen des sog. Treuebruchtatbestandes an. Da die 2. Va
riante des § 266 | StGB im Gegensatz zum nach h.M.
spezielleren Missbrauchstatbestand (1. Variante) nicht
nur durch rechtsgeschéftliches Handeln im Rahmen der
Vertretungsmacht, sondern durch jedwede Pflichtverlet-
zung verwirklicht werden kann, besteht weitgehend Ei-
nigkeit, dass dem Treuebruchtatbestand Uber eine re-
striktive Auslegung des Merkmals der Vermogensbe-
treuungspflicht “Konturen” verliehen werden mussen.
Bei der Pflicht, fremde Vermogensinteressen wahrzu-
nehmen muss sich um eine Hauptpflicht handeln, bei
deren Wahrnehmung dem Téter ein selbststandiger Ent-
schel dungsspi el raum zukommen muss (zur umstrittenen
Frage, ob das so auch fir den Missbrauchstatbestand
gilt, siehe Schonke/Schroder/Lenckner/Perron, § 266,
Rn. 2 m.w. N.).

Wenig geklart ist die Frage, ob auch § 266 SIGB en
Unmittelbarkeitserfordernis dergestalt fordert, dass zur
Schadenskompensation nur solche Vorteile herangezo-
gen werden dirfen, die unmittelbar infolge des treuwid-
rigen Verhatens einfliefen. Wahrend der BGH und
Teile der Literatur diese Frage offenbar begjahen (s.
Trondle/Fischer, § 266, Rn. 24; Schonke/Schro-
der/Lenckner/Perron, 8 266, Rn. 41), vertritt das LG
Mainz die gegenteilige Ansicht. Gegen das Erfordernis
der Unmittelbarkeit auch im Rahmen des § 266 StGB
lasst sich anflhren, dass dieses Kriterium beim Betrug
(und fur die h.L. auch bei der Erpressung) dazu dient,
den Selbstschadigungscharakter dieser Delikte zum
Ausdruck zu bringen, es sich bei der Untreue nach ein-
helliger Ansicht aber um ein Fremdschadigungsdelikt
handelt. Wenn aber der Vermdgensnachteil schon nicht
unmittelbar durch das treuwidrige Verhalten eintreten
muss, l&sst sich gut vertreten, dass auch mittelbare
Vorteile kompensationsfahig sind.

Schliefdlich folgt das LG Mainz der Rechtsprechung des
BGH insoweit, als dieser trotz anhatender Kritik der
Literatur (s. Schonke/Schroder/Lenckner/Perron, §
266, Rn. 50 m.N.) an den Nachweis des Vorsatzes bei
der Untreue besonders hohe Anforderungen stellt, um
den “aul3erordentlich weiten Rahmen des objektiven Tat-
bestandes’ zu kompensieren.

Vertiefungshinweise:

1 Verfahren gegen Dr. Helmut Kohl: LG Bonn, NJW
2001, 1736

T Zum Unmittelbarkeitserfordernis. Haft, NJW 1996,
238

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Perlenkette’

Leitsatze:

1.Einem é&rztlichen Mitarbeiter eines Krankenhau-
ses, dessen vertragliche Verpflichtung in der Erbrin-
gung éarztlicher Leistungen obliegt, kommt keine
Ver mogensbetreuungspflicht alstypischer und haupt-
sachlicher Inhalt seines Dienstver hdltnisses zu, auch
wenn aufgrund seiner Veranlassung von der Klinik-
verwaltung (Uberteuerte) Herzschrittmacher-Im-
plantate erworben wer den.

2. Fur die Frage eines Vermodgensnachteilsi. S. d. 8
266 StGB ist maf3geblich, ob der Weggabe eines
Vermogenswerts eine begr iindete Aussicht auf einen
aquivalenten Vermogenszuwachs gegenlbersteht,
auch wenn die zu saldierenden Vor- und Nachteile
nicht unmittelbar durch das treuwidrige Verhalten
herbeigefiihrt worden sind.

Sachverhalt:

Durch Anklageschrift v. 27.1. 1999 legt die StA den
Angesch. zur Last, sich in der Zeit v. 30. 1. 1992 bis
27.4.1994 in Mainz der gemeinschaftlichen Untreue in
Gestalt des sog. Treubruchs (88 266 Abs. 1, 25 Abs. 2
StGB) dergestalt schuldig gemacht zu haben, dal3 sie
als &rztliche Bedienstete des Mainzer H.-Hospitals von
der Firma M.-GmbH medizinische Produkte und Hilfs-
mittel (Herzschrittmacher-Implantate) zu Uberhohten
Preisen bezogen und dafir monatliche, zur Anschaf-
fung eines in der Klinik eingesetzten EKG-Geréts ver-
wendete Zahlungen der Lieferfirma in Héhe von ins
gesamt 76 500 DM empfangen haben sollen.

Durch Beschl. v. 27. 9. 2000 hat das AG die Er6ffnung
des Hauptverfahrens mangels Vorliegens eines hinrei-
chenden Tatverdachts abgelehnt. [...] Gegen diese Ent-
scheidung richtet sich die begriindete sofortige Be-
schwerde der SIA.

Aus den Griinden:

Dem gem. § 210 Abs. 2 StPO zulé&ssigen, insbes. frist-
gerecht (8§ 311 Abs. 2 StPO) eingdegten Rechtsmittel
der StA bleibt in der Sache der Erfolg versagt. Die Ent-
scheidung des AG entspricht jedenfalls im Ergebnis -
der Sach- und Rechtdage. Die Beschwerdebegrindung
der StA rechtfertigt keine abweichende Beurteilung. Zu
Recht hat das AG den hinreichenden Tatverdacht des
Treubruchs (88 203 StPO, 266 StGB) verneint.
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I. Begriff des hinreichenden Tatverdachts (8 203
SPO)

Hinreichender Verdacht besteht bel vorlaufiger Tatbe-
wertung in der Wahrscheinlichkeit der spéteren Ver-
urteilung. Ein hinreichender Verdacht ist zu verneinen,
wenn nach Aktenlage bel den gegebenen Beweismdg-
lichkeiten am Ende wahrscheinlich nach dem Zweifels-
satz freizusprechen sein wird. Dabel steht dem AG ein
gewisser Beurteilungsspielraum zu (vgl.
Kleinknecht/Meyer-Gol3ner, StPO 44. A., § 203 Rdnr.
2 m. w. N.). Diesen Beurteilungsspielraum hat der an-
gefochtene Beschl. nicht Uberschritten.

I1. Voraussetzungen des Treuebruchtatbestandes (8§
2661, 2. Var. SGB)

1. Vermdgensbetreuungspflicht

Der - durch die Rspr. eingeengte - Treubruchtatbestand
setzt nicht lediglich voraus, dal3 der Téter innerhalb
eines nicht unbedeutenden Pflichtenkreises bei Einréu-
mung von Ermessensspielraum, Selbsténdigkeit und
Bewegungsfreiheit zur fremdnitzigen Vermogensfir-
sorge verpflichtet ist (Trondle/Fischer. StGB 49. A., §
266 Rdnr. 8). Er erfordert nach der Rspr. des RG und
des BGH (vgl. die Nachw. bei Schdnke-Schroder-
Lenckner, StGB 24. A., § 266 Rdnr. 24) bei einem auf
Dienstvertrag beruhenden Beschéaftigungsverhaltnis
vidmehr auch, dal3 die Treupflicht wesentliche und
nicht nur beildufige Pflicht des Vertragsverhatnisses
ist, dal3 die Pflicht zur Wahrnehmung fremder Vermo-
gensinteressen mithin der “typische« und “hauptséch-
liche« Inhalt des den Tater mit dem Vermbgensinhaber
verbindenden Verhdtnisses sein misse.

Die Kammer folgt diesem durch die Rspr. entwickelten
Erfordernis, das von Lenckner (Schonke-Schroder,
StGB 24. A., 8§ 266 Rdnr. 24) zu Unrecht und ohne n&
here Begriindung als ein “untaugliches’ Kriterium be-
zeichnet wird.

Diesem Erfordernis aber wird die berufliche Stellung
der Angesch. ersichtlich nicht gerecht. Der Angesch.
Dr. A. war im Tatzeitraum Chefarzt fir Kardiologie,
der Angesch. Dr. B. war Oberarzt fir Kardiologie am
H.-Hospital in Mainz. Wesentliche Pflicht ihres Ver-
tragsverhdltnisses war die Erbringung &rztlicher Lei-
stungen im Rahmen der Verwirklichung des gemein-
samen Werkes christlicher Nachstenliebe (vgl. Dienst-
vertrag Dr. A. v. 24.10.1988). Die - as solche jedem
Arbeitnehmer obliegende - Verpflichtung, Vermogens
interessen des Dienstherrn jedenfalls nicht mutwillig
oder grob fahrlassig zu schadigen, war alenfals eine
selbstversténdliche Nebenpflicht. Sie war aber jeden-
falls nicht der “typische” und “hauptsichliche” Inhalt
des Dienstverhdltnisses der Angesch. Schon aus diesem
Grunde muf? eine Verurteilung der Angesch. wegen
Treubruchs bei vorlaufiger Bewertung des Akteninhalts

als so unwahrscheinlich geten, dal3 sich eine Eréffnung
des Hauptverfahrens verbietet.

2. Vermogensnachteil - Unmittel barkeitserfordernis
An dem Entstehen eines durch die Angesch. zu
verantwortenden Vermdgensnachteils miissen begriinde-
te Zweifd bestehen. Es kann dahinstehen, ob durch das
behauptete Vorgehen der Angesch. - die angebliche
Veranlassung des Erwerbs Uberteuerter Herzschritt-
macher-Implantate - der Klinik oder ihrem Tréger ein
Schaden entstanden ist. Darauf kommt es nicht an.
Denn jedenfalls fehlt ein Vermdgensschaden i. S. d. §
266 StGB, falls der Schaden durch gleichzeitige Vortei-
le, durch einen den Verlust aufwiegenden Vermogens-
zuwachs (Schonke-Schroder-Lenckner, StGB 24. A, 8§
266 Rdnr. 41) ausgeglichen wird. Davon aber muf3 hier
angesichts des Umstands, dal3 dem behaupteten Scha-
den, der - worauf die Verteidigung zutreffend hingewie-
sen hat - nicht notwendigerweise identisch sein muf3 mit
den durch die Angekl. angeblich erlangten Vorteilen (76
500 DM), durch den Einsatz des EKG-Geréts erzielte
Eingparungen i. H. v. 636 550 DM gegeniiber gestan-
den haben, mit einiger GewilZheit ausgegangen werden.
Dem steht entgegen der Auffassung der Bf. die Rspr.
des BGH im Ergebnis nicht entgegen.

Zwar will der BGH (Nachw. bei Trondle/Fischer, SIGB
49. A., 8 266 Rdnr. 24) einen Ausgleich von Vor- und
Nachteilen nur dann zulassen, wenn beide unmittelbar
durch das treuwidrige Verhalten herbeigefiihrt werden,
nicht jedoch dann. wenn der Schadensausgleich durch
andere rechtlich selbsténdige Handlungen herbeigefihrt
wird. Dies mag zutreffen. Denn ausreichend ist nach
der Auffassung des BGH jedenfalls, dal3 mit der Weg-
gabe eines Vermogenswerts eine aquivalente Erwerbs-
aussicht eroffnet wird, dal3 also eine begriindete Aus-
sicht - nicht nur eine vage Chance - auf Vermogens-
zuwachs besteht. Von letzterem aber muféte hier ange-
sichts des geplanten und planméafdig verwirklichten Ein-
satzes des EKG-Geréts - zumindest aus der Sicht der
Angesch. - mit ausreichender Sicherheit ausgegangen
werden. Auch aus diesem Grunde mui3 eine Verurtei-
lung der Angesch. wegen Treubruchs als eher unwahr-
scheinlich gelten.

3. Vorsatz

Begrindete Zweifd, die einer Eréffnung des Hauptver-
fahrens entgegen stehen, richten sich endlich gegen die
Nachweisbarkeit des erforderlichen Tatvorsatzes.

Der Vorsatz des Taters mu die Pflichtwidrigkeit um-
fassen. Dazu gehdrt nicht nur, dal? der Téter das Vor-
handensein dler Tatbestandsmerkmale des § 266 Abs.
1 StGB kennt, er mufd sich auch seines Mif3rauchs
oder seiner Pflichtwidrigkeit bewul® sein. Der Tater
mufi3 nicht nur wissen, dal3 sein Tun das Vermogen sei-
nes Auftraggebers schadigt; er mufd dies auch wollen
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(vgl. die Nachw. be Trondle/Fischer, SItGB 49. A., 8
266 Rdnr. 26). Dabei sind nach der Auffassung des
BGH (NStZ 97, 543) gerade bei der Untreue - vor a-
lem in Falen, in denen der Téter nicht eigensiichtig ge-
handelt hat - an den Vorsatz strenge Anforderungen zu
sellen. Angesichts des Umstandes aber, dal3 die An-
gesch. die angeblich erzielten vermdgenswerten Vorteile
zum Erwerb eines EKG-Gerétes verwendet haben, das
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anschlieffend im Interesse und zum wirtschaftlichen
Nutzen ihres Dienstherrn eingesetzt worden ist, miissen
an der Beweisharkeit einer gewollten Schadigung der
Klinik oder ihres Tragers megr als nur begriindete
Zweifd bestehen. Auch aus diesem Grunde ist die Er-
offnung des Hauptverfahrens zu Recht abgelehnt wor-
den. Nach dledem kann das Rechtsmittel der StA - in
der Sache - keinen Erfolg haben.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteilein Fallstruktur

Problem: Rige eines Ratsmitgliedes

VG STUTTGART, URTEIL VOM 24.06.1999
9K 1380/98 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das VG Stuttgart hatte Uber die RechtmalRigkeit einer
Rige zu entscheiden, die der Oberblrgermeister (OB),
der Kl&gerin (Kl.), einer Stadtrétin, erteilt hatte. Selbige
hatte - wie der OB und andere Gemeindevertreter - an
ener Gesprachsrunde zu einem wirtschaftlichen Thema
teilgenommen und sich dort abféllig Uber den Sinn sol-
cher Gespréche gedulZert. Der Gemeinderat und der OB
sahen darin eine Verletzung ihrer Pflichten as Gemein-
derétin, wofir die 88 16, 17 GO BW Sanktionsmog-
lichkeiten, insbes. ein Ordnungsgeld, vorsehen. Eine
Rigemaoglichkeit ist nicht dort explizit genannt.

Das VG gelt zundchst fest, dass eine solche trotzdem,
namlich as ein “Weniger” zum Ordnungsgeld, von 88
16, 17 GO BW gedeckt sein kénne. Allerdings légen
die Voraussetzungen im konkreten Fall nicht vor, da die
Kl. an der Verangtaltung nicht als Stadtrétin, sondern
as Privatperson teilgenommen habe. Sie habe demge-
mai auch nicht ihre Pflichten als Stadtrétin verletzt,
sondern sich alenfalls persdnlich unmdglich gemacht.
Die Entscheidung enthdlt dartiber hinaus interessante
Ausfiihrungen zur (verneinten) VA-Qualitét einer sol-
chen Rige und - wenn auch knapp - zu der Frage, wie
die Folgen der bereitsin der Presse verdffentlichten Ri-
ge wieder beseitigt werden konnen (6ffentlich-rechtli-
cher Folgenbeseitigungsanspruch, gerichtet auf die
Ubermittlung des die Rechtswidrigkeit der Riige fest-
stellenden Urteilstenors an die Presse).

Prufungsrelevanz

Die vorliegend mit Blick auf die VA-Qualitét der Riige
erbrterte Abgrenzung von Fortsetzungsfeststellungs-
zur Feststellungsklage hat in anderer Gestalt, ndmlich
durch das Urteil des BVerwG vom 14.07.1999 (6 C
7.98, RA 1999, 592) zur Frage der Klageart bei Erledi-
gung vor Klageerhebung, hohe Wellen geschlagen. Ein
Klassiker ist auch die Abgrenzung zwischen dem Auf-
treten als Privatperson und offentlich-rechtlichem
Funktionstrager, z.B. bel Warnungen durch einen Mi-
nister (vgl. BVerwGE 87, 37). Diese kann schon fir
den Rechtsweg erheblich sein (wenn die Warnung im

Sachzusammenhang mit dem offentlichen Amt steht,
liegt i.d.R. eine offentlich-rechtliche Streitigkeit i.S.d. §
40 | 1 VwGO vor), sich auf die Klagebefugnis auswir-
ken (Privatpersonen konnen sich fur ihre AuRerungen
auf Grundrechte berufen, Hoheitstrager nicht) und, wie
im vorliegenden Fall, materielle Konsequenzen fur ein
Einschreiten gegen solche AuRerungen haben.

Zum offentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch
enthdlt das vorliegende Urteil nur recht knappe Aus-
fuhrungen, die einer gutachterlichen Prifung im Exa
men nicht gentigen wirden. Zu ausfuhrlicheren Darstel-
lungen dieses Anspruchs vgl. die Vertiefungshinweise.
Die einschldgigen Vorschriften der GO BW sind in
dhnlicher Form auch in den Gemeindeordnungen der
anderen Bundedénder enthaten (vgl. z.B. 88 29 111, 30
VI GO NW), so dass der vorliegende Fall 1andertber-
greifende Bedeutung besitzt.

Der VGH BW hat i.U. inzwischen mit Berufungsurteil
vom 11.10.2000 (1 S 2624/99, NVwZ-RR 2001, 262)
die vorliegende Entscheidung des VG Stuttgart besté:
tigt.

Vertiefungshinweise:

1 Zum Folgenbeseitigungsanspruch: OVG NW, RA
2000, 349 = NWVBI 2000, 216; RA 1999, 301 =
NWVBI 1999, 189; Brugger, JuS 1999, 625

1 Zu staatlichen Warnungen: BVerwGE 82, 76; 87,
37; Lege, DVBI 1999, 569: di Fabio, JuS 1997, 1.

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Kranfihrer im Rat”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Nimmt ein Ratsmitglied in Rahmen einer offentli-
chen Verangtaltung an einer Diskussion teil, duf3ert
er sich dort als Privatperson und nicht als Ratsmit-
glied, solange ihm die Représentanz der Gemeinde
nicht durch Rechtsvor schrift, Auftrag oder sonstwie
Ubertragen worden ist.

2. Ein Gemeinderatamitglied ist selbst dann nicht
verpflichtet, sich in einer offentlichen Veranstaltung
"gemeindevertraglich" zu auf3ern, wenn er gerade
wegen seiner Eigenschaft als Gemeinderat oder
Fraktionsvorsitzender im Gemeinderat eingeladen
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worden ist.

3. Zu den Voraussetzungen einegr Rige eines Ge
meinder atsmitgliedes nach der Gemeindeordnung
des L andes Baden-W(rttemberg.

Sachverhalt:

Am 12. 1. 1998 fand in E. anldsslich des traditionellen
“Katen Marktes’ eine Gespréchsrunde zum Thema:
"Konjunkturaufschwung ohne Arbeitsplédize - die Zu-
kunft der deutschen Wirtschaft? Eine Diskussion zur
aktuellen Entwicklung” statt. Zu dieser Gesprachsrunde
waren vom Oberbirgermeister der bekl. Stadt E auch
dieKIl., die Stadtrétin und Vorsitzende einer Ratsfrakti-
onigt, die anderen Fraktionsvorsitzenden im Gemeinde-
rat sowie einzelne Gemeinderéte eingeladen worden.
Der Oberbiirgermeister der Bekl. selbst sowie ein Bei-
geordneter nahmen ebenfallsteil.

In der nichtoffentlichen Gemeinderatssitzung vom 12.
2. 1998 entriisteten sich sechs Gemeinderatsmitglieder
Uber das Verhaten der KI. wéhrend des Gesprachs. Sie
habe dort den Sinn der Verangtdtung in Abrede ge-
stellt, die Anwesenden dadurch briiskiert und sich auch
in ihren tbrigen AuRerungen nicht gemeindevertraglich
verhdten. Der Gemeinderat beschloss daraufhin, den
Oberbiirgermeister mit eéinem Schreiben an die Kl. zu
beauftragen, in dem ihr eine Gffentliche Riige erteilt und
angekindigt werden solle, sie werde im Wiederholungs-
fal keine Einladung mehr zu solchen Veranstaltungen
erhalten. Als die Kl. (verspétet) zu der Sitzung er-
schien, teilte ihr der Oberblrgermeister den Beschluss
des Gemeinderats mit.

Am 3. 3. 1998 sandte der Oberbirgermeister der Bekl.
an die KI. én Schreiben, in dem ihre AuRRerungen vom
12. 1. 1998 geriigt wurden. Der Inhat dieses Schrei-
bens ist in diversen 6értlichen Zeitungen vertffentlicht
worden. Am 19. 3. 1998 hat die KI. beim VG Klage
erhoben und zuletzt beantragt, festzustellen, dass die
vom Gemeinderat der Bekl. am 12. 2. 1998 beschlosse-
ne und ihr durch Schreiben des Oberbilrgermeisters
vom 3. 3. 1998 mitgeteilte Rlge rechtswidrig war, und
die Bekl. zu verpflichten, den Tenor des Feststellungs-
urteils in gleicher Weise der Presse zuganglich zu ma-
chen wie seinerzeit die Rige selbst. Hat die Klage Er-
folg?

L6sung:

Die Klage hat Erfolg, wenn sie zuldssig und begriindet
ist. Diesbeziiglich ist zwischen dem auf Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Rige und dem auf Vertffentli-
chung dieser Feststellung gerichteten Begehren zu diffe-
renzieren:

1. Teil: Feststellung der Rechtswidrigkeit der Rige

A. Verwaltungsrechtsweg

Fraglich ist zundchst, ob der Rechtsweg zu den
Verwatungsgerichten eréffnet ist. Fir den vorliegenden
Fall sind keine aufdrdngenden Speziazuweisungen er-
sichtlich, so dass sich dies nach der Generaklausel des
8 40 | 1 VwGO richtet. Diese fordert eine dffentlich-
rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art.
Offentlich-rechtlich ist eine Streitigkeit mit der modifi-
zZierten Subjektstheorie dann, wenn die streitentschei-
dende Norm zwingend einen Hoheitstréger berechtigt
oder verpflichtet. Hier wird Uber eine Riige gestritten,
deren rechtliche Grundlage dlein in 88 16, 17 GO BW
liegen kann. Diese berechtigen mit dem Blrgermeister
der Gemeinde einen Hoheitstrager, sind mithin
offentlich-rechtlicher Natur.
Nichtverfassungsrechtlicher Art ist die Streitigkeit
ebenfals, da nicht Verfassungsorgane um Verfassungs-
recht streiten, sondern Gemeinde und Gemeinder&tin
um die Anwendung der GO BW.

B. Zul&ssigkeit
Die Klage ist zul&ssig, wenn die Sachurteilsvorausset-
zungen der statthaften Klageart vorliegen.

|. Satthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Begehren
der Kl&gerin, § 88, 2. Hs VwWGO. Diese mdchte hier
festgestellt haben, dass die an sie gerichtete Rige
rechtswidrig war.

1. Fortsetzungsfeststellungsklage

Das VG prift zunéchst, ob eine Fortsetzungsfeststel-
lungsklage analog § 113 | 4 VwGO in Betracht kommt,
verwirft diesen Gedanken aber, da die Rige kein Ver-
waltungsakt i.S.d. 8 114 1 4 VwWGO sai:

“Entgegen der Auffassung der Beklagten handelt es
sich bei Klagantrag Nr. 1 nicht um eine sogenannte
Fortsetzungsfeststellungsklage i. S. von § 113 Abs. 1
S. 4 VWGO. Die Fortsetzungsfeststellungklage setzt
voraus, dass die Klage zunéchst gegen einen Verwal-
tungsakt gerichtet war, der sich nach Klageerhebung
erledigt hat; sie wird in sténdiger Rechtsprechung auch
dann fur zuldssig gehaten, wenn die Erledigung des
Verwaltungsakts bereits vor Klageerhebung eingetreten
ist, wobel die Geltung der Fristvorschriften der 88 74
und 58 Abs. 2 VwWGO postuliert wird (vgl. zum Streit-
stand: Kopp/Schenke, VWGO, 11. Aufl., § 113 Rz
128). Der von der Kl&gerin angegriffenen Ruge kommt
jedoch keine Verwaltungsaktsqualitét zu.

Das Verwatungsgericht sieht mit der Beklagten die
Erteilung der Rige rechtlichin § 17 Abs. 4i. V. mit 8
16 Abs. 3 GO BW verankert. Nach diesen Regelungen
hat der Gemeinderat die Moglichkeit, gegen einen Biir-
ger, der ein Ehrenamt bekleidet und dieses nicht austibt
oder bestimmte Pflichten verletzt, Sanktionen zu verhén-
gen. Zum Zeitpunkt der Befassung des Gemeinderats
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mit dem umstrittenen Vorfall war vorgesehen, ein Ord-
nungsgeld bis 1.000 DM zu verhéngen oder das Biir-
gerrecht bis zur Dauer von vier Jahren abzuerkennen
(vgl. jetzt § 16 Abs. 3 GO BW n.F., in Kraft seit O1.
08. 1998). Entsprechenden Mafinahmen kommt
Verwatungsaktsqualitdt zu (VGH BW, Beschluss vom
10.09.1987, EKBW § 17 GemO, E 8; siehe auch § 10
Abs. 2 DVO GO).

Der Gemeinderat hat jedoch keine der im Gesetz ge-
nannten Sanktionen verhangt, sondern hat es mit der
nicht ausdriicklich vorgesehenen Ruge [...] bewenden
lassen. Das ist ihm nicht verwehrt, wenn es sich um
eine weniger einschneidende Mal3nahme handelt; ins-
besondere in den Féllen, in denen eine grobliche Pflicht-
verletzung erst bei wiederholtem Verhalten
angenommen-werden kann, ist eine solche Mal3nahme,
etwa eine Ermahnung, im Sinne einer Abmahnung und
eines rechtlichen Hinweises auf die gesetzlichen Konse-
guenzen einer Pflichtverletzung zu verstehen (so VGH
BW, VBIBW 1996, 99). Sie ist kein Verwaltungsakt,
well es gerade ihr Sinn ist, unterhalb der Eingriffsebene
der formalisierten Sanktion zu bleiben und eine solche
nur warnend in Erinnerung zu rufen, ohne ihr unmittel-
bare Rechtswirkung im Sinnevon § 35 S. 1 VwWV{G zu
verleihen. Be der umstrittenen Mal3nahme der Beklag-
ten handelt es sich um eine einer Ermahnung und einer
Inaussichtstellung nachteiliger Konsegquenzen vergleich-
bare, jedenfalls gegenliber den in § 16 Abs. 3 GO BW
vorgesehenen Sanktionen mildere Reaktion auf die
AuRerungen der Klagerin und daher mangels unmittel -
barer Rechtswirkung nicht um einen Verwaltungsakt.”

2. Feststellungsklage

Das VG bejaht statt dessen eine Feststellungsklage
nach § 43 | VwWGO:

“Mit dem Klagantrag Nr. 1 verfolgt die Kl&gerin eine
Feststellungsklage i. S. von 8§ 43 Abs. 1, 1. Fall
VWGO. Zuléssig ist danach nicht nur das Begehren,
das Bestehen oder Nichtbestehen eines Rechtsverhalt-
nisses as Ganzes, sondern auch einzelner Rechte und
Pflichten daraus feststellen zu lassen. Hierher gehort
auch die vorliegende Streitigkeit, ob die Klagerin sich
einer Pflichtverletzung nach § 17 Abs. 1 GO BW
schuldig gemacht hat und die Reaktion der Beklagten
zu Recht erfolgt ist.”

Il. Feststellungsinteresse, 8 43 1 VWGO a.E.

“Das ferner erforderliche, berechtigte Interesse an der
baldigen gerichtlichen Feststellung ergibt sich aus dem
Bedirfnis der Klagerin nach Rehabilitierung sowie
nach Vermeidung des ihr in Aussicht gestellten Uber-
gangenwerdens bel kiinftigen Veranstaltungen.”

[Anm.: Auf die von der st. Rspr. des BVerwG und der
wohl h.M. fUr die Feststellungsklage geforderte Kla-

gebefugnis analog 8§ 42 1l VWWGO (BVerwG, NvVwZ
1990, 162; 1991, 471; Ehlers, NvwZ 1990, 111; a.A.
z.B. Schoch, JuS 1987, 780) geht das VG nicht ein.
Eine Prifung derselben hétte sich jedoch angeboten,
da die Betroffenheit der Kl. durch die Rige nur tat-
sachlicher bzw. idedller Art war. Dies genugt fur das
Feststellungsinteresse, nicht jedoch fir die Klagebe-
fugnis, welche die Moglichkeit einer Rechtsverletzung
fordert. Spricht man die Klagebefugnis an, kommt die
Meinungsfreiheit aus Art. 5 | als subjektiv-tffentliches
Recht der KI. in Betracht. Priift man dies, muss u.U.
jedoch schon hier die vom VG erst in der Begrindet-
heit aufgeworfene Frage geklart werden, ob die KI.
sich auf Grundrechte tiberhaupt berufen kann, d.h. als
Privatperson und nicht als Ratsmitglied von der Rige
betroffen ist.]

1. Keine Subsidiaritat, § 43 I1 VWGO

“Der Feststellungsantrag ist nicht aufgrund des
Subsidiaritétsgrundsatzes in § 43 Abs. 2 VwGO ausge-
schlossen, denn die Kl&gerin hat nicht die Moglichkeit
der Gestatungsklage, well ihr die Anfechtungskiage,
wie ausgefihrt, mangels Verwaltungsaktsqualitét der
angegriffenen Sanktion verschlossen ist, und auch nicht
der Leistungsklage. In Betracht zu ziehen wéren
Leistungsklagen auf Widerruf der Riige und auf deren
Unterlassung. Die Klage auf Widerruf ginge indessen
ins Leere, da mit ihr nur gegen eine (unwahre) Tatsa-
chenbehauptung vorgegangen werden kann, nicht aber
gegen ein Werturteil (vgl. z. B. VGH BW, VBIBW
1990, 186), wie es die Ruge darstellt. Mit einer Unter-
lassungsklage konnte die Klégerin nur das Verbot ener
Wiederholung der Riige erreichen; ihr geht es aber dar-
um, den durch die Rige erzeugten Makel nachtréglich
zu tilgen, wofir die Unterlassungsklage nicht taugt.”

IV. Klagegegner

Die Feststellungsklage ist mangels gegenteiliger Rege-
lungen in der VWGO nach dem allgemeinen Rechtstré
gerprinzip gegen die juristische Person des Gffentlichen
Rechts zu richten, deren Mal3nahme in Rede steht. Da
es hier um eine Rige des Birgermeisters geht, ist dies
die Gemeinde. Diese ist auch verklagt worden.

[Anm.: Das VG sieht in der Originalentscheidung die
Frage des Klagegegners mit der zumindest im siid-
deutschen Raum vorherrschenden Auffassung (VGH
Munchen, BayVBI 1988, 630) als Teil der Begriindet-
heitsprifung an. Dieser Auffassung liegt jedoch eine
Verwechslung (bzw. irrige Gleichsetzung) der Begriffe
“Partei” und “ Passivliegitimation” zugrunde, weshalb
nach richtiger Auffassung die (formelle) Wahl des
richtigen Beklagten als Teil der Zulassigkeit, die (ma-
terielle) Passiviegitimation desselben im Rahmen der
Rechtsfolge der dem Rechtsstreit zu Grunde liegenden
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Normen, also in der Begrindetheit zu prifen ist (OVG
Minster, NJW 1991, 2586; Ehlers, FS Menger, S.
381). Zu den Argumenten vgl. Kopp/Schenke, VWGO,
11. Aufl., 8 78 Rz. 1 unter Aufgabe der bis zur Vor-
auflage von Kopp vertretenen Gegenansicht.]

Der Klageantrag zu 1 ist damit insgesamt zulassig.

C. Begrindetheit

Die Feststellungsklage ist begriindet, wenn die Bekl.
durch ihren Blrgermeister nicht berechtigt war, die Ri-
ge gegentiber der Kl. auszusprechen.

I. Erméchtigungsgrundlage

“Die Beklagte beruft sich darauf, auf der Grundlage
von 88 17 Abs. 1, Abs. 4 und 16 Abs. 3 GO BW zur
Rige berechtigt gewesen zu sein. Hiernach muss, wer
zu ehrenamtlicher Tétigkeit bestellt wird, die ihm Uber-
tragenen Geschéfte uneigenniitzig und verantwortungs-
bewusst fuhren (8 17 Abs. 1). Verletzt er diese seine
Pflichten groblich, gilt gemal3 8 17 Abs. 4 die Bestim-
mung des § 16 Abs. 3 GO BW, wonach der Gemeinde-
rat mit eéinem Ordnungsgeld - zum damaligen Zeitpunkt
auch mit der Aberkennung des Birgerrechts - reagieren
oder, wie dargelegt, auch eine weniger einschneidende
Mal3nahme treffen kann.”

I1. Formelle Rechtmafdigkeit

Fir formelle VerstoRe beim Ausspruch der Rige gibt
es keinerlel Anhaltspunkte. Insbesondere bedurfte es, da
es sich nicht um einen Verwaltungsakt handelte, keiner
vorherigen Anhérung der KI. nach 8 28 1 VWV{G.

I11. Materielle Rechtmafigkeit

In materieller Hinsicht musste der Tatbestand der
Erméachtigungsgrundlage erfullt und die richtige
Rechtsfolge gewahlt worden sein. Tatbestandliche Vor-
aussetzung ist hier gem. 88 17 1, IV i.V.m. 16 Il GO
BW, dass die KI. ihre Pflichten als Gemeinder&tin
durch ihr Verhalten anlasslich der Gespréchsrunde zum
Thema "Konjunkturaufschwung ohne Arbeitspléize - -
die Zukunft der deutschen Wirtschaft? Eine Diskussion
zur aktuellen Entwicklung" verletzt hat. Das VG ver-
neint dies mit der Begriindung, dass die KI. schon nicht
als Gemeinderétin, sondern as Privatperson aufgetreten
sl

“Eine sanktionsfahige Pflichtverletzung im Sinne von §
17 Abs. 1 GO BW setzt voraus, dass die verletzte
Pflicht zum Kreis der dem ehrenamtlich Téatigen Uber-
tragenen Geschéfte gehtrt. Bereits diese V oraussetzung
sieht das Verwdtungsgericht im vorliegenden Streitfall
als nicht erfullt an, weil die Teilnahme der Kl&gerin am
Wirtschaftsgespréch, bei dem sie die beanstandeten
AuRerungen gemacht hat, nicht zu diesen Geschéften
gehort.”

1. Keine Kernbereichsaufgabe

“Sie ist offensichtlich mit einer der in der Gemeinde-
ordnung ausdriicklich geregelten gemeinderétlichen
Aufgaben, nadmlich der Mitwirkung im Gemeinderat
und seinen Ausschiissen (88 34 Abs. 3,39 Abs. 5S. 1,
41 Abs. 3 GO BW) asdem Kern der Tétigkeit oder der
Vertretung der Gemeinde in dem Organ eines wirt-
schaftlichen Unternehmens (88 32 Abs. 5, 105 GO
BW) nicht in Zusammenhang zu bringen.”

2. Keine Reprasentation der Gemeinde

“Am ehesten ist sie in die Nahe von Reprasentati onsauf -
gaben zu ricken, wie sie im gesellschaftlichen oder
wirtschaftlichen Leben der Gemeinde, aus Anlass von
oOffentlichen Veranstaltungen oder der Pflege von Stadte-
partnerschaften anfallen. Da das Kommunalrecht kei-
nen Numerus clausus von Tétigkeiten kennt, auf die die
Amtsausiibung eines Gemeinderatsmitglieds zwingend
beschrénkt wére, steht grundsétzlich nichts entgegen,
auch die Mitwirkung bei der Selbstdarstellung der Ge-
meinde den Grundpflichten nach § 17 Abs. 1 GO BW
Zu unterwerfen.”

a. Erkennbare Ubertragung als Voraussetzung
“Allerdings muss Voraussetzung sein, dass dem Ge-
meinderatsmitglied bekannt oder jedenfalls erkennbar
ist, ob es in seiner Eigenschaft as Gemeinderatsmit-
glied oder als sonstiger Burger handelt. Denn aul3erhalb
seines Amtes, also aul3erhalb der ihm Ubertragenen Ge-
schéftei. S. von § 17 Abs. 1 GO BW hat das Gemein-
deratsmitglied keine andere Rechtsstellung und mithin
auch keine andere Pflichtenstellung as jeder andere
Burger auch (vgl. Kunze/Bronner/Katz, GO BW, § 32
Rz. 4) und hat daher auch bei seinen AuRerungen nicht
auf seine Amtspflichten Ricksicht zu nehmen, sondern
unterliegt lediglich den allgemeinen Schranken der Mei-
nungsfreiheit. Folglich muss die Teilnahme am Wirt-
schaftsgesprach der Klagerin eindeutig und erkennbar
as zu ihrem Ehrenamt gehorige Aufgabe Ubertragen
worden sein, wenn die Beklagte berechtigt gewesen sein
soll, an ihren dabel gefalenen Meinungskundgaben dis-
ziplinarische Folgen zu knipfen.”

b. Hier keine Ubertragung durch Rechtsvorschrift
oder Auftrag

Eine Rechtsvorschrift, aus der sich dies auch ohne
Ubertragungsakt ergeben wiirde, ist nicht ersichtlich.
Ebenso wenig vermag die erkennende Kammer festzu-
stellen, dass die Kl&gerin mit dem Besuch der Veran-
staltung a's einer konkreten, ausdriicklich oder erkenn-
bar namens und im Auftrag des Gemeinderats zu erfiil-
lenden Aufgabe betraut worden wére. Sie ist vom Ober-
birgermeister, wie ale anderen Teilnehmer auch, aus-
weislich der Kopie des Einladungsschreibens hierzu
"herzlich eingeladen” und um ihre Zusage gebeten wor-
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den; als Diskussionsforum zu dem Thema "Konjunktur-
aufschwung ohne Arbeitsplétze - die Zukunft der deut-
schen Wirtschaft?' hatte die Veranstaltung dlenfalls
einen losen Bezug zu ihrem Wirkungskreis as Gemein-
deratsmitglied. Dass sie die Gemeinde oder den Ge-
meinderat hétte reprasentieren sollen, ist der Einladung
nicht zu entnehmen und angesichts der Anwesenheit des
Oberbirgermeisters, der die Gemeinde vertritt und zu-
dem Vorsitzender des Gemeinderats ist (8 42 Abs. 1
GO BW), nicht anzunehmen. Demnach bestand fir die
Klagerin keine erkennbare rechtliche, sondern lediglich
eine kommunalpolitische oder gesellschaftliche Ver-
pflichtung zum Besuch, die sie aber von den Bindungen
des § 17 Abs. 1 GO BW unberiihrt lief3.”

Der Klageantrag zu 1 ist damit auch begriindet.

2. Teil: Ubermittlung des Tenors des Urteils zum Kla-
geantrag zu 1 an die értliche Presse

A. Verwaltungsrechtsweg

Fraglich ist, ob auch bzgl. der begehrten Verdffentli-
chung der Feststellung der Rechtswidrigkeit der Riige
der Verwatungsrechtsweg gegeben ist. Dies richtet sich
wiederum nach § 40 | 1 VwGO, wobei dlein fraglich
ist, ob es sich hierbei um eine oOffentlich-rechtliche
Streitigkeit handelt.

Die modifizierte Subjektstheorie ist diesbeziliglich nicht
erhellend, da sowohl zivilrechtliche (Vertffentlichung
as Naturalrestitution tber 88 823, 1004, 249 ff. BGB)
als auch offentlich-rechtliche Anspruchsgrundlagen
(Verdffentlichung als Folgenbeseitigung Uber den
offentlich-rechtlichen Folgenbeseitigungsanspruch) in
Betracht kommen. Die Verdffentlichung der Feststel-
lung der Rechtswidrigkeit der Ruge ist jedoch lediglich
der actus contrarius der Veroffentlichung der Rige
selbst; diese basierte auf 6ffentlich-rechtlichen Normen
(s.0.) und wurde vom Oberblrgermeister im Auftrag
des Rates, also durch offentlich-rechtliche Gewalten-
tréger ausgesprochen. Mit der Kehrseitentheorie ist sie
daher ihrerseits als 6ffentlich-rechtlich einzuordnen.

B. Zulassigkeit

|. Satthafte Klageart

Die Ubermittlung des Tenors des Urteils zum Klagean-
trag zu 1 an die ortliche Presse hat keine Rechts-, son-
dern tatsachliche Folgen, ndmlich voraussichtlich die
Veroffentlichung desselben. Mangels Regelungswir-
kung stellt sie mithin auch keinen Verwaltungs-, son-
dern einen Realakt dar, der mit der dlgemeinen Lei-
stungsklage zu erstreiten ist. Selbige ist in der VwGO
zwar nicht geregelt, aber zumindest erwéahnt (vgl. 88 43
I, 111, 113 IV VwGO) und algemein as statthaft
anerkannt.

I1. Klagebefugnis

Zum Ausschluss von Popularklagen ist es gerechtfer-
tigt, die Notwendigkeit einer Klagebefugnis andog § 42
Il VWGO auch auf die alg. Leistungsklage zu Uber-
tragen. Vorliegend besteht zumindest die Moglichkeit,
dass die K. aus dem o6ffentlich-rechtlichen Folgenbesai-
tigungsanspruch einen Anspruch auf Ubermittiung des
Tenors des Urteils zum Klageantrag zu 1 an die értliche
Presse hat, mithin durch die Nichtgewahrung in selbi-
gem verletzt ist.

I11. Klagegegner
Auch die alg. Leistungsklage ist mangels abweichender

gesetzlicher Regelung gegen den Rechtstrager, hier also
die Gemeinde, zu richten.

Der Klageantrag zu 2) ist damit ebenfalls zulassig.

C. Objektive Klagehaufung

Nach § 44 VwGO koénnen die Antrége zu einheitlichen
Entscheidung verbunden werden, da mit dem VG das-
selbe Gericht flr beide Begehren zustandig ist, sie sich
mit der Gemeinde gegen denselben Beklagten richten
und im Zusammenhang stehen.

D. Begriindetheit

Die Lestungsklage ist begrindet, sofern der Kl. der
begehrte Anspruch zusteht. Das VG bejaht dies knapp
unter Verwels auf den offentlich-rechtlichen Folgen-
beseitigungsanspruch al's Anspruchsgrundlage:

"Die rechtswidrige Erteilung der Ruge[...] hat zu einem
rechtswidrigen Zustand in Gestalt einer fortwirkenden
Beeintrachtigung des allgemeinen Personlichkeitsrechts
der Kl&gerin gefihrt. Ihr steht daher ein Anspruch auf
Besaitigung dieses as Folge der rechtswidrigen Mal3-
nahme eingetretenen, noch andauernden rechtswidrigen
Zustands zu, der auf die Wiederherstellung des Zu-
stands, wie er im Zeitpunkt des Eingriffs bestand oder,
falls unmoglich, eines annéhernd gleichwertigen Zu-
stands gerichtet ist (vgl. BVerwGE 82, 76, 95; VGH
BW, DVBI. 1987, 953). Diesem Anspruchsinhalt wird
angemessen Rechnung getragen, wenn die von der Kl&
gerin zu Recht angestrebte Wiederherstellung ihres
Anschens in der Offentlichkeit auf demselben Weg er-
folgt wie dessen Beeintréchtigung, also durch Heraus-
gabe von Pressemitteilungen mit dem Wortlaut der vom
Gericht getroffenen Feststellung an digjenigen Zeitungs-
redaktionen, die auch den Inhalt des Rlgeschreibens
veroffentlicht haben. Der Nachrichtenwert dieser Fest-
stellung garantiert nach der Uberzeugung der erkennen-
den Kammer, dass sie ebenso wie seinerzeit die Rige
den Weg an die Offentlichkeit findet.”

Mithin ist auch der Klageantrag zu 2) begriindet.
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Die Klagen haben damit Erfolg.

Standort: Zivilrecht

Problem: Haftung bei versagter Baugenehmigung

BGH, URTEIL voMm 21.12.2000
VII ZR 17/99 (NJW 2001, 1642)

Problemdarstellung:

In diesem Fall hatte der BGH Uber das rechtliche
Schicksal eines Werkvertrages zu befinden, der sowohl
Architekten- als auch Bauleistungen nach Mal3gabe
eines noch nicht durch die Baubehdrde genehmigten
Plans des beklagten Unternehmers umfasste.

Zum einen war Uber die Anwendbarkeit des HWiIG und
der damit verbundenen Méglichkeit zum Widerruf des
Vertrages diskutiert worden. Umstritten war dabei, ob
das Widerrufsrecht gem. 8 1 1l Nr. 1 HWiG aufgrund
einer vorherigen Bestellung der K. ausgeschlossen war.
Der BGH lehnte dies ab, da die vorherige Bestellung
durch die KI. dem Erwerb einer Eigentumswohnung
diente; damit stand der spéter geschlossene Werkver-
trag in keinem Zusammenhang.

Zum anderen ging es um die Mangel haftigkeit der Pla-
nung durch den Unternehmer i.S.d. 88 633 ff. BGB,
well die Baugenehmigung versagt wurde. Der BGH
erkannte einen Mangel am geschuldeten Werk in Form
eines Fehlers an. Der beklagte Unternehmer schuldete
eine dauerhafte genehmigungsfahige Planung. Aus
Rechtsgriinden konnte jedoch die Baugenehmigung
nicht erteilt werden; dieses Risiko trug der Unterneh-
mer. Etwas anderes hétte sich nur ergeben, wenn im
konkreten Fall sich die klagende Bestellerin vertraglich
verpflichtet hétte, ihr Bauvorhaben entsprechend der
alein genehmigungsfahigen Planung anzupassen.

Zum Abschluss fuihrt der BGH noch aus, dass diese aus
Rechtsgrinden folgende Planungsunmoglichkeit des
beklagten Unternehmers nicht zur Vertragsnichtigkeit
gem. § 306 BGB fiihrt, da insoweit die 88 633 ff. BGB
verdrangende Spezialregeln darstellen.

Prifungsrelevanz

Das Sachméangelgewahrleistungsrecht im Besonderen
Schuldrecht (z.B. 88 459 ff., 537 ff., 633 ff. BGB) ge-
hort zu den wichtigsten Themen der Juristischen Staats-
prufung. Dabei liegt ein Schwerpunkt in der Abgren-
zung des Sachmangel gewdahrleistungsrechts zu den al-
gemeinen Leistungsstorungsrechten (Verzug, Unmaog-
lichkeit, Anfechtung, p.F.V., etc.). Dabel bemiht sich
die Rechtsprechung vor allem die Anwendbarkeit von 8§
306 BGB (objektive anfangliche Unmoglichkeit) zu-
gunsten des Sachmangelgewdahrleistungsrechts einzu-

14). Diese rechtspolitisch umstrittene Vorschrift wegen
ihrer eingreifenden Rechtsfolgen abgelehnt; ihre ersatz-
lose Streichung ist daher auch im Rahmen der Schuld-
rechtsmodernisierung vorgesehen. Weiterhin ist diese
Entscheidung von examenrelevanter Bedeutung, well
se verdeutlicht, dass der Erfolg der geschuldeten Werk-
leistung alein in den Risikobereich des Unternehmers
falt und er dafir nach werkvertraglichem Gewéhrlei-
stungsrecht gem. 88 633 ff. BGB einzustehen hat.

Vertiefungshinweise:
1 Besprechung zu dieser BGH-Entscheidung: Emme-
rich, LM 7/2001, § 306 BGB Nr. 15

T Unternehmerhaftung wg. nicht genehmigungsfahiger
Planung: OLG Disseldorf, NJW-RR 2000, 310

Kursprogramm:
T Examenskurs: “Die sturm- und wetterfeste Alumini-
umfassade’

T Examenskurs; “Die neue Kanzle”

grenzen (Palandt/Heinrichs, 60. Aufl., § 306 BGB Rz.

Leitsatze:

1. Die Gewahrleistungsvorschriften des Werkver -
tragsrechts stellen eine Sonderregelung dar, die
grundsatzlich die Anwendbarkeit des § 306 BGB
ausschliefdt. Daher haftet der Unternehmer, der en
Bauvorhaben nach von ihm gefertigten Planen zu
errichten verspricht, nach den 88 633 ff. BGB, wenn
feststeht, dass die Baugenehmigung aus Rechtsgr iin-
den nicht ertellt werden kann.

2. Legen die Parteien dem Bau- und Architektenver -
trag eine vom Unternehmer gefertigte, aber noch
nicht genehmigte Planung zu Grunde, so fuhren ein
Wegfall der ursprunglich geplanten franzosischen
Balkone und die Verringerung der Wohnraumhohe
von 2,5 m auf das Mindestmal® von 24 m in allen
Stockwerken zu Mangeln des urspriinglich geplan-
ten Bauwerks, sofern sich aus dem Vertrag kein
Recht zur entsprechenden Umplanung ergibt (im
Anschlussan BGH, NJW-RR 1989, 775=LM 8§ 633
BGB Nr. 72 = BauR 1989, 219 [221] = ZfBR 1989,
58).

Sachverhalt (der Redaktion):

Die KI. fordert Ruckzahlung einer Anzahlungsrate in
Hohe von 250.000 DM. Die Parteien schlossen in der
Privatwohnung der Kl. am 14. 12. 1994 einen Bauver-
trag, in dem sich die Bekl. verpflichtete, einen Neubau
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mit zwolf Eigentumswohnungen zum Preis von
2.866.704 DM nach einem von ihr gefertigten Pla
nungsentwurf auf den der Kl. gehdrenden Baugrund-
stiicken zu errichten. Die K. hatte die Beklagte wegen
des Erwerbes einer Eigentumswohnung bestellt, wéh-
rend des Gesprachs schlug der Geschéftsfuhrer der
Bekl. den vorgenannten Planungs- und Bauvertrag vor.
Nachdem die Bekl. zwel Tage spater den Antrag auf
Baugenehmigung fertiggestellt hatte, forderte sie die
erste der vereinbarten Raten, auf die die Kl. 250.000
DM zahlte. In keinem der Gespréache hatte die Bekl. die
Kl. darliber aufgeklart hatte, dass fir das westlich gele-
gene Nachbargrundstiick, das dem Ende Oktober 1994
verstorbenen Ehemann der Kl. gehtrt hatte, eine Ver-
einigungsbaulast und fir das ostlich gelegene Grund-
stiick des Nachbarn L eine Abstandsbaulast zu bewil-
ligen war. Die KI. ist nach dem Testament ihres ver-
storbenen Ehemanns befreite Vorerbin. Nachdem die
Bauaufsichtsbehtrde die KI. im Januar und Méarz 1995
zur Vorlage zahireicher fehlender Unterlagen zum Bau-
antrag aufgefordert hatte, setzte die nunmehr anwaltlich
beratene KI. der Bekl. mit Schreiben vom 3. 4. 1995
eine Frist, sdmtliche noch fehlende Unterlagen ein-
schliefdlich der Erklarung Uber die Vereinigungsbaulast
einzureichen. Mit Schreiben vom 19. 4. 1995 nahm sie
Abstand vom Bauvertrag unter anderem mit der Be-
grindung, die Bekl. hétte sie auf die Notwendigkeit von
Baulasterkldrungen nicht hingewiesen. Zudem misse
flr eine Baugenehmigung eine Reduzierung der geplan-
ten Raumhohe der Wohnungen in den drei Stockwerken
um jeweils zehn Zentimeter sowie die Umwandliung der
franzosi schen Balkone in Dachgauben erfolgen, was die
KI. nicht hinnehmen wolle. Die KI. hat Rickzahlung
von 250.000 DM gefordert und sich hilfsweise auf
Wandelung berufen. Zu Recht?

L6sung:
1. Teil: Hauptvorbringen

A. Anspruch auf Riickzahlung von 250.000 DM gem. 8§
31 HWG a.F.

Die KI. kénnte infolge eines Widerufs gegen die Bekl.
einen Anspruch auf Rickzahlung der geleisteten An-
zahlung von 250.000 DM gem. 8§ 31 HWIiG haben.

[Anm.: Seit dem 01.10.2000 ist das verbraucherrecht-
liche Widerrufsrecht reformiert worden, §8 361 a BGB.
Der Ruckabwicklungsanspruch ergibt sich seitdem aus
8811 HWIG, 361 all, 346 S. 1 BGB. Fir alle Altver-
trége bleibt es jedoch bel der Anwendbarkeit der ur-
sprunglichen Regeln.]

|. Anwendbarkeit des HWMIG

1. Uberrumpelnder Abschluss eines entgeltlichen Ver-
trages

Fur eine widerrufsbedingte Riickabwicklung des fragli-
chen Planungs- und Bau vertrages musste die K. ihre
auf den Abschluss eines Vertrages Uber eine entgeltli-
che Leistung gerichtete Willenserkldrung abgegeben
haben, weil sie z.B. durch mindliche Verhandiungen im
Bereich einer Privatwohnung dazu bestimmt worden i<,
8 11 Nr. 1 HWIG. Ein Vertrag Uber eine entgdtliche
Leistung ist regelmédig, aber nicht unbedingt ein ge-
genseitiger Vertrag (Palandt/Putzo, 60. Aufl., Einl. zum
HWIG, Rz. 5).

Der Planungs- und Bauvertrag vom 14.12.1994 ver-
pflichtete die Bekl. zum Neubau von zwdlf Eigentums-
wohnungen nach selbst angefertigten Planen zum Preis
von 2.866.704 DM und ist somit als Werkvertrag gem.
8631 | BGB zu qudifizieren. Der Abschluss eines ent-
geltichen Vertrages zwischen den Parteien liegt vor.
Zudem kam es zum Vertragsabschluss in der Privat-
wohnung der KI., so dass auch die besondere Vertrags-
abschlusssituation einer Uberrumpelung gem. § 11 Nr.
1 HWIG gegebenist.

2. Kein Ausschlussgem. § 1 11 HWIG

Das Widerrufsrecht der Kl. kénnte jedoch nach § 1 11
Nr. 1 HWIG ausgeschlossen sein, wenn im Fall von
Absatz 1 Nr. 1 die mundliche Verhandlungen, auf de-
nen der Abschluss des Vertrages beruht, auf vorher-
gehende Bestellung der Kl. als Kundin erfolgte. Frag-
lich ist daher, wie die Tatsache zu werten ist, dass die
Kl. die Bekl. bzw. deren Geschéftsfuhrer zwecks Er-
werb einer Eigentumswohnung in ihre Privatwohnung
ausdriicklich bestellt hatte.

Der BGH fuhrt dazu aus:

“Nach 8 1 Il Nr. 1 HWIG besteht das Widerrufsrecht
dann nicht, wenn die mindlichen Verhandlungen, auf
denen der Abschluss des Vertrags beruht, auf vorher-
gehende Bestellung des Verbrauchers gefiihrt worden
snd. Dafir ergibt sich aus dem Vortrag der Kl. kein
Anhalt. Sie will vielmehr nach der ersten, nicht von ihr
veranlassten Verhandlung versucht haben, die weitere
Planung der Bekl. zu stornieren. Bei der zweiten Ver-
handlung habe der Geschéftsfihrer der Bekl. neben um-
fangreichen Planungsunterlagen bereits vorbereitete
Bauvertrage und -beschreibungen mitgebracht. Sie habe
den Vertrag im Hinblick auf die Erkldrung des Ge-
schéftsfihrers, der Bauantrag miisse noch im Dezember
1994 gestellt werden, unterschrieben.

Eine vorhergehende Bestellung liegt auch nicht etwa
deshab vor, weil die K. as erste Kontakt zu der Bekl.
aufgenommen hatte. Denn die KI. wollte von sich aus
zunéchst nur eine Eigentumswohnung erwerben; damit
steht der spéter geschlossene Bauvertrag in keinem Zu-
sammenhang (vgl. BGH, NJW 1999, 575).”
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3. Kein Ausschluss gem. § 6 HWIG a.F.

Gem. 8 6 Nr. 1 HWIG aF. ist die Anwendbarkeit des
HWIG ausgeschlossen, wenn der Widerrufende den
Vertrag in Ausiibung einer selbststandigen Erwerbs-
tatigkeit abschlief3t oder die andere Vertragspartel nicht
geschéftsmaldig handelt. Fur einen solchen Ausschluss
bestehen jedoch keine Anhaltspunkte. Der BGH fuihrt
dazu aus:

“Ein Widerrufsrecht der KI. ist nicht nach 8 6 Nr. 1
HWIiG ausgeschlossen. Esist nicht ersichtlich, dass der
von der Kl. beabsichtigte Verkauf der Eigentumswoh-
nungen als Ausiibung einer selbststéndigen Erwerbstd
tigkeit im Sinne dieser Vorschrift anzusehen ist.”

4. Ergebnis

Demzufolge ist das HWIG auf den vorliegenden Fall
anzuwenden, so dass die KI. gem. 8 1 | HWIG ihre
Willenserkl&rung zum Abschluss des Planungs- und
Bauvertrages widerrufen kann.

[Anm.: Die Frage, ob der Planungs- und Bauvertrag
nicht bereits wegen der rechtlich bedingten Genehmi-
gungsunfahigkeit des Vorhabens gem. § 306 BGB
nichtig ist, kann aufgrund der Lehre von der Doppel-
nichtigkeit im Recht offen bleiben (Fischer/Machun-
sky, HWiG, 2. Aufl., Einl. Rz. 56).]

I1. Form- und fristgerechte Austibung des Widerrufs
Gem. 8811, 21 HWIG aF. muss der Widerruf schrift-
lich innerhalb einer Woche nach Abgabe der zu wider-
rufenden Willenerklérung erfolgen. Der Lauf der Frist
beginnt erst nach ordnungsgemalier Belehrung Uber das
Widerrufsrecht i.S.d. 8§ 21 2, 3 HWIG aF. Unterbleibt
diese Belehrung, so erlischt das Widerrufsrecht erst
einen Monat nach beiderseits vollsténdiger Leistungs-
erbringung. Der BGH fuhrt dazu aus:

“Der Vertrag vom 14. 12. 1994, der nach zwei mindli-
chen Verhandlungen in der Privatwohnung der Kl. ge-
schlossen wurde, enthdlt keine Belehrung Uber ein
Recht der KI. zum Widerruf.[...] Die Kl. hat ihre auf
den Abschluss des Vertrags gerichtete Willenserklérung
mit ihrem Schreiben vom 19. 4. 1995 wirksam [Anm.:
Damit ist vor allem die Fristwahrung gemeint.] wider-
rufen. Das Wort "Widerruf" musste dabei nicht aus-
driicklich gebraucht werden. Denn es geniigt, wenn
deutlich zum Ausdruck gebracht wird, dass der Wider-
rufende den Vertragsschluss nicht mehr gegen sich gel-
ten lassen will (BGH, NJW 1996, 1965 = LM H.
9/1996 § 1 b AbzG Nr. 31). Das ist der Fall. Die KI.
hat in ihrem Schreiben die Anfechtung des Vertrags er-
kléart, auf weitere Bedenken gegen den Vertragsschluss
wegen fehlender Belehrung Uber das Widerrufsrecht
nach dem Haustirwiderrufsgesetz hingewiesen und die
Bekl. aufgefordert, den erhatenen Geldbetrag zuriick-
zuzahlen. [...]

[11. Ergebnis

Die KI. hat infolge Widerrufsausiibung gegen die Bekl.
einen Anspruch auf Rickzahlung der geleisteten An-
zahlung von 250.000 DM gem. § 31 HWIG.

B. Anspruch gem. §8121 2 1. Fall BGB

Die KI. kénnte infolge der Widerrufsausiibung gegen
die Bekl. einen Anspruch auf Riickzahlung der geleiste-
ten Anzahlung von 250.000 DM gem. § 8121 2 1. Fall
BGB.

I. Anwendbarkeit des Bereicherungsrechts

Durch den Widerruf der Willenserklérung der K. ist
der Planungs- und Bauvertrag endgultig unwirksam
geworden. Es stellt sich somit die Frage, ob fur die
trotzdem daraufhin erbrachten Leistungen Bereiche-
rungsrecht angewendet werden kann. Nach algemeiner
Meinung enthdt 8 3 HWIiG eine abschliel¥ende Rege-
lung der Rickabwicklungsanspriiche bei Widerrufsaus-
Ubung, welche die allgemeinen Vorschriften des BGB -
und damit auch der 88 812 ff. BGB - verdrangt (UImer
in: MinchKomm., 3. Aufl.,, 8 3 HWiIG Rz. 5; Fi-
scher/Machunsky, § 3 HWiG Rz. 18).

[1. Ergebnis

DieKI. hat gegen die Bekl. keinen Anspruch auf Ruick-
zahlung der geleisteten Anzahlung von 250.000 DM
gem. 88121 2 1. Fall BGB.

2. Teil: Hilfsvorbringen

A. Anspruch gem. 88 631 |, 634 1, 1V, 465, 467 S. 1,
346 S. 1 BGB

Sofern die Kl. nicht widerruft, kbnnte sie einen An-
spruch auf Rickzahlung der Anzahlung von 250.000
DM gem. 88631 1,634 1, 1V, 465, 467 S. 1,346 S. 1
BGB haben.

I. Wirksamer Werkvertrag

1. Werkvertragsabschluss gem. 8 631 | BGB

Indem die Parteien am 14.12.1994 einen Planungs- und
Bauvertrag fur den Neubau von zwdlf Eigentumswoh-
nungen auf der Basis selbst erstellter Pldne zum Preis
von 2.866.704 DM abschlossen, wurde ein Werkver-
trag gem. 8 631 | BGB begriindet.

2. Unwirksamkeit gem. § 306 BGB

Wegen der aus Rechtsgriinden gegebenen Unmaglich-
keit der Bekl., die versprochene Planung umzusetzen,
konnte der Werkvertrag jedoch gem. § 306 BGB nich-
tig sein. Nach 8 306 BGB ist ein Vertrag nichtig, wenn
e auf eine anfanglich und objektiv unmdgliche Lei-
stung gerichtet ist.

Der BGH fuhrt dazu aus:
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“Die aus Rechtsgriinden gegebene Unmdglichkeit eines
Unternehmers, die versprochene Planung umzusetzen,
fuhrt nicht zur Nichtigkeit des Vertrags nach § 306
BGB. Grundsétzlich stellen die Gewahrleistungsvor-
schriften des Werkvertragsrechts eine Sonderregelung
dar, die die Anwendbarkeit der 88 306, 307 BGB aus-
schlieffen. Wer es Ubernimmt, ein Bauwerk nach von
ihm gefertigten Planen zu errichten, haftet nach den 88
633 ff. BGB, wenn feststeht, dass die Baugenehmigung
aus Rechtsgrinden nicht erteilt werden kann (vgl.
BGHZ 54, 236 [237f.] = NJW 1970, 2021 = IM § 346
[Ea] HGB Nr. 14). Anspriiche gem. den 88 634, 635
BGB stehen dem Besteller dann nicht zu, wenn ene
Nachbesserung moglich ist oder sich aus dem Vertrag
etwas anderes ergibt. Eine Nachbesserung ist dann un-
moglich, wenn der Mangel durch die technisch und
rechtlich moglichen Mal3nahmen nicht behoben werden
kann oder wenn die zur Besdtigung der Mangelfolgen
geeignete Maldnahme die Grundsubstanz oder die Kon-
zeption des Werks nicht unwesentlich veréndert (BGH,
NJW-RR 1989, 775 = LM 8§ 633 BGB Nr. 72 = BauR
1989, 219 [221] = ZfBR 1989, 58).

Ein Besteller ist vorbehaltlich einer vertraglichen
Vereinbarung nicht verpflichtet, sein Bauvorhaben ent-
sprechend der dlein genehmigungsfahigen Planung an-
zupassen (vgl. BGH, NJW-RR 1998, 952 = LM H.
9/1998 MietrechtsverbesserungsG Nr. 23 = BauR
1998, 579 = ZfBR 1998, 186). Dies gilt auch, wenn die
Parteien einen Bauvertrag geschlossen haben, dem eine
vom Unternehmer gefertigte, aber nicht genehmigungs
fahige Planung zu Grunde liegt (vgl. BGH, NJW-RR
19.89, 775 = LM 8§ 633 BGB Nr. 72 = BauR 1989,
219 [221] = ZfBR 1989, 58)."

3. Ergebnis
Zwischen den Parteien wurde ein wirksamer Werkver-
trag gem. 8 631 | BGB abgeschl ossen.

[1. Mangel am hergestellten Werk

Das von der Bekl. hergestellte Werk auf der Grundlage
des Planungs- und Bauvertrages muisste mangelhaft
sein. Gem. 8 633 | BGB ist das Werk mangel haft, wenn
es fehlerhaft ist oder zugesicherte Eigenschaften fehlen.
Ein Fehler liegt vor, wenn die tatsichliche | st-Beschaf -
fenheit des hergestellten Werkes von der vertraglich
vereinbarten Soll-Beschaffenheit negativ abweicht (Pa-
landt/Sprau, § 633 BGB Rz. 2).

1. Mangelhaftigkeit der Bauplanung wegen fehlender
Vereinigungsbaulast

Ein Fehler konnte in der Bauplanung der Bekl. bereits
darin liegen, dass es an der Vereinigungsbaulast zum
Nachbargrundstiick der KI. fehit.

Der BGH fihrt dazu an:

“Die Bekl. schuldete eine dauerhaft genehmigungsfahi-

ge Planung. Nach den Feststellungen des BerGer. konn-
te eine Baugenehmigung fur das von der Bekl. geplante
Bauvorhaben nur erteilt werden, wenn die vorgesehenen
Baugrundstiicke und das westlich angrenzende, eben-
falls der Kl. gehtrende Grundstiick im Wege einer von
ihr zu Ubernehmenden Vereinigungsbaulast gem. § 4 |
der Niedersdchsischen Bauordnung (NdsBauO) zu ei-
nem Baugrundstiick gemacht wurden.

Das Risiko, dass die Planung nur dann genehmigungs-
fahig war, wenn die Kl. eine Vereinigungsbaulast tiber-
nahm, trug die Bekl., sofern die KI. sich nicht vertrag-
lich zur Ubernahme verpflichtet hatte oder rechtzeitig
vor Vertragsschluss Uber die Notwendigkeit einer Ver-
einigungsbaulast aufgeklart worden und mit der Uber-
nahme einverstanden war.

Die Kl. hat sich im Vertrag nicht verpflichtet, eine
Vereinigungsbaulast zu tUbernehmen. Sie war auch
nicht ohne weiteres gehalten, fir ein benachbartes
Grundstiick eine Baulast zu Ubernehmen, die als
offentlich-rechtliche, im Baulastverzeichnis einzutra-
gende Verpflichtung die Bebaubarkeit des belasteten
Grundstiicks nachhaltig einschrankt. Eine rechtzeitige
Aufklarung der Kl. Uber die Notwendigkeit, eine Ver-
einigungsbaulast zu bewilligen, stellt das BerGer. nicht
fest. Es unterstellt vielmehr, die Bekl. habe die KI. bel
Vertragsschluss hierliber nicht aufgeklart. In diesem
Fall, von dem in der Revision auszugehen ist, hat die
KI. die Planung, zu der die Ubernahme der Ver-
einigungsbaulast gehdrte, in ihrem Schreiben vom 3. 4.
1995 auch nicht gebilligt. Das gegenteilige Verstandnis
des BerGer. trifft nicht zu. Aus der Sicht der Bekl. als
Erklarungsempfangerin enthielt das Schreiben keine
rechtsgeschéftliche Erklarung, die als Billigung
verstanden werden konnte. Die KI. gab der Bekl. ledig-
lich auf, innerhalb bestimmter Frist zahlreiche as feh-
lend gerligte Unterlagen beizubringen, darunter auch
die "von der Bekl." abzugebende Erkl&rung der Ver-
einigungshaulast. Dies verdeutlicht, dass die Kl. keine
Vorstellung hatte, in diesem Punkt eine rechtsgeschéaftli-
che Erklérung abzugeben, die as Billigung der bisheri-
gen Planung mit dem Erfordernis einer Vereinigungs-
baulast verstanden werden konnte. Denn eine Vereini-
gungsbaulast kann nur vom Grundstlickseigentiimer
Ubernommen werden. Die Planung der Bekl. war da
nach mangel haft.”

2. Mangelhaftigkeit der Bauplanung wegen fehlender
Abstandslast

Ein Fehler konnte im Weiteren in der Bauplanung lie-
gen, weil es an der Abstandslast zum Grundstiick des
Nachbar L mangelt. Der BGH meint zu diesem Punkt:
“Dasselbe [Anm.: Damit ist die Mangelhaftigkeit der
Bauplanung gemeint.] gilt auch hinsichtlich der Ab-
standsbaulast, die nach der urspriinglichen Planung der
Grundstticksnachbar L zu bewilligen hatte. Soweit die
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Revison dlerdings riigt, auch eine gednderte Planung
der Bekl. setze eine Abstandsbaulast des Nachbarn L
voraus, hat sie keinen Erfolg. Der Senat hélt die Verfah-
rensriigen zu der Feststellung des BerGer., die Tiefga-
ragenzufahrt kdnne so umgeplant werden, dass sie chne
eine Abstandsbaulast des L genehmigungsféhig ist,
nicht fir durchgreifend; er sieht von einer Begriindung
ab (§; 565 a ZPO).

Die Revision rugt zu Recht, das BerGer. habe den Vor-
trag der Kl. Ubergangen, es fehle ein aus privatrecht-
lichen Grinden erforderliches Einverstandnis des
Grundstlicksnachbarn L zu dem geplanten Bauvorha-
ben. Die KI. hat behauptet, dem Grundstiick des Nach-
barn L werde durch die Errichtung einer bis zu 2,12 m
unter Gelandeoberflache reichenden Stitzmauer an der
gemeinsamen Grundstuicksgrenze die erforderliche Stiit-
ze entzogen. In welchem Umfang eine Stitze im Ein-
zelfdl notwendig ist, richtet sich nach den Ortlichen Ver-
haltnissen, darunter auch der vorhandenen oder der zu
erwartenden Benutzung des Nachbargrundstiicks
(BGHZ 63, 176 [1791 = NJW 1975, 257 = LM § 909
BGB Nr. 15). Feststellungen hierzu fehlen. Der Sach-
versténdige A hat weder in seinem schriftlichen Guit-
achten noch be seiner mindlichen Anhdrung hierzu
Stellung genommen. Solange die geplante Vertiefung
noch nicht vorgenommen worden ist, kann dem Nach-
barn L nach § 909 BGB ein Anspruch auf Unterlas-
sung gegeniber der Kl. als Grundstiickseigentiimerin
zustehen. An einer Zustimmung des Nachbarn L zum
Bauvorhaben der K. fehlt es.”

3. Mangelhaftigkeit der Bauplanung wegen bauord-
nungsrechtlicher Verstole

Ein zusitzlicher Fehler kénnte in der Bauplanung der
Bekl. liegen, weil eine Reduzierung der Wohnungshche
in den drei Stockwerken um jewells zehn Zentimeter
sowie die Umwandlung der franzdsischen Bakone zu
Dachgauben nach geltendem Baurecht erforderlich war.
Der BGH fuhrt dazu aus:

“Ausgehend von diesem Vertragsinhalt konnte die Bekl.
ihre Pflichten nicht erflillen, da eine Baugenehmigung
fur die urspringliche Planung zu Recht nicht erteilt
worden ware und die Kl. die vorgeschlagene Umpla
nung nicht akzeptieren musste. Ein solcher Vertrag ist
auf eine unmagliche Leistung errichtet.”

4. Ergebnis

Die von der Bekl. geschuldete Planung des Bauvorha-
bens ist in mehreren Punkten mangelhaft gem. § 633 |
BGB.

1. Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung gem. §
6341 1BGB

Gem. § 634 |1 1 BGB muss der Besteller dem Unterneh-
mer zur Beseitigung des Mangels eine angemessene

Frist mit der Erklérung erteilen, dass er die Beseitigung
des Mangels nach Ablauf der Frist ablehnt; grundsétz-
lich kann der Besteller erst nach ungenutztem Fristab-
lauf Wandlung begehren. Eine solche Fristsetzung mit
Ablehnungsandrohung ist durch die KI. nicht erfolgt,
konnte aber in diesem Fall auch entbehrlich sein. Der
BGH meint diesbeziiglich:

“Nach den bisherigen Feststellungen des BerGer. schei-
det eine Nachbesserung der nicht genehmigungsfahigen
Pléne gem. § 633 | BGB aus; die KI. musste der Bekl.
daher auch keine Frist setzen (8 634 || BGB). Der
Wegfall der urspringlich geplanten franzdsischen Bal-
kone und die Verringerung der Wohnraumhohe von 2,5
in auf das Mindestmald von 2,4 in in allen Stockwerken
wirden zu Mangeln des urspringlich geplanten und
geschuldeten Bauwerks fuhren. Eine derartige Umpla
nung weicht von dem vereinbarten Vertragssoll in nicht
zumutbarer Weise ab. Sie wilrde die Konzeption des
Werks nicht unwesentlich verandern.[...] Da die Pla
nung mangels Zustimmung der Kl. zur Vereinigungs-
baulast auch nicht genehmigungsféhig ist, ist der Bekl.
die Besaitigung dieses Mangels (auch) unmdglich.”

IV. Kein Ausschluss
Fur eine Wandlung des Werkvertrages finden sich we-
der vertragliche noch gesetzliche Ausschlussgriinde.

V. Keine Verjahrung

Der Anspruch der Kl. auf Wandlung durfte nicht be-
reits verjahrt sein, 8 638 | BGB. Der Werkvertrag wur-
de am 14.12.1994 geschlossen, zwel Tage spéter stellte
die Bekl. den Antrag auf Baugenehmigung fertig. Be-
reits mit Schreiben vom 19.04.1995 nahm die Kl. Ab-
stand vom Vertrag. Die Verjéhrungsfristen von 8§ 638 |
BGB sind daher gewahrt.

VI. Vollzug gem. 88 634 1V, 465 BGB

Gem. 88 634 |V, 465 BGB muss der Unternehmer der
Wandlung zustimmen, damit sie vollzogen wird. Zwar
widersetzt sich die Bekl. einer solchen Wandlung, je-
doch kann ihre fehlende Zustimmung durch richterli-
chen Gestaltungsakt im Rahmen der Wandlungsklage
ersetzt werden (Palandt/Putzo, § 465 BGB Rz. 2 ff.).

VII. Ergebnis

Die KI. hat gegen die Bekl. einen Anspruch auf Riick-
zahlung der geleisteten Anzahlung von 250.000 DM
gem. 886311, 634 1,1V, 465, 467 S. 1, 346 S. 1 BGB.

B. Anspruch gem. §8121 2 1. Fall BGB

Im Falle einer vollzogenen Wandlung kommt Bereiche-
rungsrecht neben den Rickabwicklungsregeln der 88
634 1V, 467 S. 1, 346 ff. BGB nicht in Betracht. Folg-
lich hat die KI. auch in diesem Fal keinen Anspruch
auf Rickzahlung der geleisteten Anzahlung gegen die
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Bekl. gem. § 8121 2 1. Fall BGB.

3. Teil: Gesamtergebnis
Die KI. kann von der Bekl. die erbrachte Anzahlung in

Standort: Strafrecht

Hohe von 250.000 DM nach Widerrufsausiibung gem.
8§ 31 HWIG aF., hilfsweise durch Wandlung gem. 88
6311,6341,1V, 465,467 S. 1,346 S. 1 BGB zurtickverlangen.

Problem: Uberlassen von Betaubungsmitteln zum Suizid

BGH, URTEIL vom 07.02.2001
5STR 474/00 (NSTZ 2001, 324)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte Uber die Strafbarkeit eines 83jdhrigen
Angekl. zu entscheiden, der as “ Freitodbegleiter” einer
unheilbar Schwerstkranken eine todliche Dosis von Be-
taubungsmitteln zum unmittelbaren Verbrauch Uberlas-
sen hatte. Das LG hat den Angekl. wegen unerlaubter
Einfuhr von Betdubungsmitteln (8 29 | Nr. 1 BtMG) in
Tateinheit mit unerlaubtem Uberlassen von Betaubungs-
mitteln zum unmittelbaren Verbrauch (8 29 | Nr. 6 b
BtMG) unter Einbeziehung der Sanktionen aus zwei
friheren Verurteilungen zu einer Gesamtgeldstrafe von
70 Tagessédtzen zu je 120 DM verurteilt. Jewells alein
auf die Sachrlige gestutzt, begehrt der Angekl. mit sei-
ner Revison enen Frespruch, wahrend die StA mit
ihrem vom Generalbundesanwalt vertretenen Rechts-
mittel einen Schuldspruch auch wegen Uberlassens von
Betaubungsmitteln mit leichtfertiger Todesverursa-
chung nach 8 30 1 Nr. 3 BtMG erstrebt. Die Revision
der Staatsanwaltschaft hatte keinen Erfolg. Sie fuhrte
zu Gunsten des Angekl. (8 301 StPO) wie dessen eige-
ne Revision zu einer Anderung des Rechtsfolgenaus-
spruchs, namlich zum Ausspruch einer Verwarnung mit
Strafvorbehalt (s. dazu i.e. BGH, NStZ 2001, 327). Im
Ubrigen blieb auch die Revision des Angekl. ohne Er-
folg.

Der BGH fuhrt zunéchst aus, dass zwar die Teilnahme
an einer Selbsttétung eines vollverantwortlich Handeln-
den mangels Haupttat straflos bleiben muss, diese
Straflosigkeit sich aber nicht auch auf das vom Angekl.
begangene Betdubungsmitteldelikt (8 29 | Nr. 1, 6 b
BtMG) erstreckt, da insoweit das Uberindividuelle
Rechtsgut der Volksgesundheit geschiitzt werden soll.
Die Tat s& auch nicht gerechtfertigt oder entschuldigt,
da weder eén Fal der sog. indirekten Sterbehilfe noch
ein songiger Rechtfertigungs- oder Entschuldigungs-
grund eingreife.

Allerdings habe sich der Angekl. nicht auch gem. 8 30 |
Nr. 3 BtMG strafbar gemacht, da die erforderliche
“Leichtfertigkeit” ausnahmsweise nicht vorliege, wenn
der Empféanger des Betdubungsmittels in jeder Hinsicht
selbstverantwortlich handele.

Schliefdich verneint der Senat auch eine Unterlassens-

strafbarkeit, da das Opfer nach Einnahme der schnell
wirkenden Mittels sofort unrettbar verloren war, mithin
keine Moglichkeit der Rettung mehr bestand.

Prufungsrelevanz

Die Entscheidung betrifft zahlreiche sehr examensrele-
vante Themenbereiche des Allgemeinen Teils. Aufge-
hangt an Delikten des Betdubungsmittelgesetzes
(BtMG) [s. zur Ubersicht Winkler, NStZ 2000, 247,
2001, 301] er¢rtert der BGH die Reichweite des sog.
Eigenverantwortlichkeitsprinzips: Danach sind die (vor-
sétzliche) Teilnahme an der Selbstverletzung eines voll-
verantwortlich Handelnden und (“erst recht”) die Ver-
anlassung, Forderung oder Erméglichung einer eigen-
verantwortlich gewollten und verwirklichten Selbstge-
fahrdung nicht als Tétungs- oder Korperverletzungs-
delikte strafbar. Im Rahmen des BtMG ist jedoch nicht
nur die eigenverantwortliche Selbstgefahrdung durch
eine Fremdverantwortung des “ Teilnehmers’ Uberlagert
(so bereits BGHSt 37, 179 und ausdricklich BGH,
NJW 2000, 2286 = RA 2000, 461), sondern aufgrund
des durch die Vorschriften des BtMG bezweckten
Schutzes des universalen Rechtsguts der Volksgesund-
heit, welches nicht zur Disposition des Einzelnen steht,
auch die vorsitzliche Teilnahme durch Uberlassen von
Betdubungsmitteln strafbar. Konsequent wére es da-
nach gewesen, den Angekl. auch gem. § 30 | Nr. 3
BtMG wegen leichtfertiger Todesverursachung durch
Uberlassen von Betdubungsmitteln zu bestrafen. Der
BGH geht jedoch davon aus, dass das vorsétzliche
Handeln des Angekl. nicht als “leichtfertig” bewertet
werden kann und erkennt insoweit eine Ausnahme von
dem Grundsatz an, dass Leichtfertigkeit “erst recht”
auch vorsétzliches Handeln erfasst. Diese Ausnahme
sieht der Senat durch die vorliegende “besondere Fall-
gestaltung” gerechtfertigt.

Vertiefungshinweise:
1 Zur Tétung durch Abgabe von Heroin: BGH, NJW
2000, 2286

T Zur Sterbehilfe: Kutzer, NStZ 1994, 110

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Koma’
T Examenskurs; “Heroin”
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Leitsatze:

1. Die Einfuhr und die Uberlassung von Betdubungs-
mitteln sind nicht dadurch gerechtfertigt oder ent-
schuldigt, dass der Téater einen unheilbar schwerst-
kranken Betdubungsmittdempfénger, dem er nicht
personlich nahesteht, zu einem freien Suizid verhel-
fen will.

2. Das Uberlassen eines Betaubungsmittels zum frei-
en Suizid an einen unheilbar Schwer stkranken, der
kein Betaubungsmittelkonsument ist, erfullt nicht
den Tatbestand der Betdubungsmittelliberlassung
mit leichtfertiger Todesverursachung gem. § 30 |
Nr.3BtMG.

3. Im besonderen Einzelfall kann sich das Ermessen
eines Tatrichters derart verengen, dass allein eine
Verwarnung mit Strafvorbehalt in Betracht kommt,
S0 dass das RevGer. auf diese Sanktion erkennen
kann. Eine rechtskréftig verhangte Geldstrafe kann
gem. 8 55 SIGB in eine Verwarnung mit Strafvor-
behalt einbezogen werden.

Sachverhalt:

Der jetzt 83jahrige Angekl. A, Schweizer Staatsbirger,
ist Theologe und Psychologe. Er war bis zum Jahre
1986 as evangelischer Gemeindepfarrer sowie zwi-
schenzeitlich zwdlf Jahre lang als Leiter ener "Entgif-
tungsstelle” in Basel tétig. Seit langem beschéftigt sich
der Angekl. aktiv mit dem Problembereich "Sterbehilfe
und Sterbebegleitung”. Ausldsend hierfir war der
Krebstod seines besten Freundes, dessen unmittelbar
miterlebter, Uber mehrere Monate andauernder qualvol-
ler Sterbeprozess den Angekl. zu der Uberzeugung fiihr-
te, dass man - nach seinen eigenen Worten - "solchen
Menschen einfach helfen muss, wenn sie sterben wol-
len". Von diesem Wunsch geleitet, griindete der Angekl.
im Jahr 1982 die Vereinigung E as deren General sekre-
tér e seitdem ehrenamtlich fungiert. In den Statuten
dieser Vereinigung heild es unter anderem: “(1) Die
Vereinigung setzt sich in Wort und Schrift for das
Selbstbestimmungsrecht aler Menschen Uber ihre Ge-
sundheit und ihr Leben, aso fir die “Therapie-Hoheit
des Patienten” en d. h. fur die staatliche Anerkennung
der Freiheit selbstbestimmten menschenwirdigen Ster-
bens. (2) Darlber hinaus besteht der Vereinszweck da-
rin, seinen Mitgliedern, die unter hoffnungsloser Krank-
heit oder unzumutbarer Behinderung leiden, im selbst-
bestimmten Sterben beizustehen. (3) Unter der Voraus-
setzung, dass sich adle Méglichkeiten erschopft haben,
welche aus Sicht des Betroffenen ein lobenswertes Le-
ben erlauben wirden, leisten Beauftragte der Vereini-
gung Freitodbegleitung, wobel en &rztliches Zeugnis
die hoffnungslose Krankheit oder die unzumutbare Be-
hinderung bezeugen muss und Angehtrige respektive
Bezugspersonen dem Vorhaben des Betroffenen zustim-

men. (4) Um jede Form des Missbrauchs zu verhindern,
gibt die Vereinigung keinerlei Freitod-Anleitungen oder
-Medikamente ohne Assistenz ab.” Uber die Funktion
des Generalsekretérs der Vereinigung hinaus tUbernahm
der Angekl. auch die Aufgaben eines "Freitodbeglei-
ters'. Nach eigenen Angaben ist e inzwischen in Uber
300 Fallen entsprechend tétig geworden. Flr sein Tétig-
werden verlangt er kein Entgelt, sondern lediglich die
Vorauserstattung seiner Reisekosten. Bei seiner Tétig-
keit als "Freitodbegleiter” verwendete der Angekl. regel-
maldig (Natrium-) Pentobarbital. Dieses Mittel ist sait
dem Jahr 1981 - mit im Detail unterschiedlichen Einzel-
regelungen verkehrsfahiges und verschreibungsfahiges
Betdubungsmittel nach Anlage Ill zu 8 1 | BtMG. Es
handelt sich um en hochwirksames und sehr schnell
anflutendes Barbiturat, das normalerweise bel einer
Dosierung von bis zu 100 mg as Schlafmittel, im
Ubrigen zur Behandlung von Angst- oder Erregungs-
zusténden zum Einsatz kommt. In hoher Dosierung
fahrt dieses Mittel jedoch zu einem sicheren, von Ein-
nehmenden alerdings schon nicht mehr wahrgenomme-
nen Tod. Namentlich tritt im Falle einer Uberdosierung
zunéchst - vergleichbar einer Narkose - eine Ausschal-
tung des Bewusstseins und erst danach eine todliche
Atemldhmung ein, wobel im Regelfdl 3 g des Mittels
die fur einen Erwachsenen todliche Dosis darstellen.
Die minimale letae Dosis betragt etwa 1 g. Danach
stuft der Angekl. das Mittel as "geradezu ideal geeig-
net" zur Herbeiflhrung eines "sanften" Todes ein, ins-
besondere im Vergleich zum Zyankali, welches beim
Einnehmenden zwar ebenfalls schnell zum Tode fihrt,
aber zuvor noch bei Bewusstsein des Sterbenden
schwere krampfartige Schmerzen audést. Die verstor-
bene Frau Dr. T dielange Zeit als Arztin tétig gewesen
war, litt an Multipler Sklerose. Nach progredientem
Verlauf der Krankheit von 1982 bis 1998 war Frau Dr.
T schliefdich weitestgehend bewegungsunféhig. Sie ver-
brachte die Tage in ihrem Haus in Berlin grofdenteils in
Ruckenlage. Sie war wegen einer Sehschwéche auf eine
Leselupe angewiesen, die sie in Folge ihrer nachlassen-
den Kréfte nur Uber einen sehr kurzen Zeitraum halten
konnte, so dass ihr die Lektire langerer Texte nicht
mehr moglich war. Ein im Jahr 1997 unternommener
Selbsttétungsversuch scheiterte am Einschreiten ihres
Ehemanns. In monatelangen Diskussionen Uberzeugte
Frau Dr. T ihren Ehemann, dass er sie "gehen lassen”
misse. Sie wandte sich an die Vereinigung E mit dem
Wunsch nach einer "Sterbebegleitung” und Gbersandte
dem Angekl ein &rztliches Gutachten, in dem der Ver-
lauf ihrer Krankheit beschrieben und deren Unheilbar-
keit bestdtigt war. Bei einem Besuch verschaffte sich
der Angekl. im persdnlichen Gesprach mit der Verstor-
benen und ihrem Ehemann die Uberzeugung, dass diese
im Vollbesitz ihrer geistigen Kréfte war und ihr Todes-
wunsch ernsthaft und nicht Folge eines auch nur ent-
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fernt erkennbaren aul3eren Dréngens war. Nach alledem
fasste der Angekl. den Entschluss, die gewinschte
"Sterbebegleitung” zu gewaéhren, namlich in der
Schweiz 10 g Natrium-Pentobarbital zu beschaffen,
diese in die Bundesrepublik Deutschland einzufiihren
und hier der Verstorbenen zur entsprechenden Verfi-
gung zu stellen. Dabei ging er davon aus, dass auf
Grund der hohen Dosis und der schnellen Anflutung des
Mittels schon ab dem Eintritt einer Bewusstlosigkeit flr
die Verstorbene keine Rettungsmoglichkeit mehr be-
stehen werde. Er nahm an, dass sein Verhalten nach
deutschem Recht nicht strafbar sei. Dabel ging er von
der Straflosigkeit der Teilnahme an einer Selbsttétung
aus. Er wusste nicht, dass Pentobarbital dem deutschen
Betdubungsmittdrecht unterliegt. Entsprechende Er-
kundigungen unternahm er nicht. In die Schweiz zuriick-
gekehrt, Ubergab der Angekl. einem "Vertrauensarzt"
der E das von der Verstorbenen Uberlassene Gutachten
zur Prifung, ob eine im Sinn der Statuten der Vereini-
gung hoffnungslose Krankheit vorliege. Darauf stellte
dieser das erforderliche Rezept aus, mit dem der An-
gekl. in einer Schweizer Apotheke 10 g Natrium-Pento-
barbital in Pulverform erwarb. Am 20. 4. 1998 reiste
der Angekl. mit dem genannten Betdubungsmittel aus
der Schweiz in die Bundesrepublik Deutschland ein. Im
Haus der Familie T versicherte der Angekl. sich im Bei-
sein ihres Ehemanns davon, dass Frau Dr. T in vollem
Besitz ihrer geistigen Kréfte war und ihr Todeswunsch
nach wie vor bestand. Sie fillte eine formularméaliig
vorbereitete "Freitoderklérung” aus. In Anwesenheit des
Ehemanns |6st der Angekl. die 10 g Natrium-Pentobar-
bital in einem Glas Wasser auf und reichte dies der
Frau Dr. T zur sofort erfolgten Einnahme. In Folge der
schnell eintretenden Wirkung des Mittels wurde Frau
Dr. T nach drei Minuten bewusstlos. Bereits zu diesem
Zeitpunkt wéren alsdann eingel eitete Rettungsversuche,
namentlich ein Auspumpen des Magens, erfolglos ver-
laufen, da wegen der schnellen Anflutung bereits eine
todliche Konzentration des Mittels im Blut der Verstor-
benen erreicht war, wovon auch der Angekl. ausging.
Der Tod trat binnen der néchsten halben Stunde ein.

Strafbarkeit des A?
L6sung:

A. Srafbarkeit des A wegen Toétung auf Verlangen
gem. § 216 | SGB durch das Uberreichen des Betau-
bungsmittels

Eine Strafbarkeit gem. § 216 | StGB durch aktives Tun
muss ausscheiden, da Frau Dr. T die Tatherrschaft in-
nehatte, as sie freiverantwortlich das Betdubungsmittel
zu sich nahm. Damit liegt eine - mangels tauglicher
Haupttat - straflose Teilnahme an der SelbsttGtung vor.
Insoweit muss auch eine Strafbarkeit wegen weiterer

Tétungsdelikte ausscheiden.

B. Strafbarkeit des A wegen unerlaubter Einfuhr von
Betaubungsmitteln gem. § 29 | Nr. 1 BtMG durch das
Uberreichen des Mittels

|. Tatbestand

1. Vorliegen der Tatbestandsmerkmale

Gem. 8§ 29 | Nr. 1 BtMG macht sich u.a. strafbar, wer
Betdubungsmittel unerlaubt einfihrt. Indem A das
Natrium-Pentobarbital aus der Schweiz in die Bundes-
republik verbrachte, hat er ein Betdubungsmittel i.S.
der Anlagelll zu 8 1| BtMG unerlaubt eingefuhrt.

2. Teleologische Reduktion des Tatbestandes

Zu einer moglichen teleologischen Reduktion des Tat-
bestandes aufgrund des Sterbewillens der Frau Dr. T
fahrt der BGH aus: “Demgegentiber ergibt sich - ent-
gegen der Ansicht der Revision des Angekl. - weder aus
dem Prinzip der Menschenwirde (Art. 1 1 GG) noch
aus dem Gesichtspunkt der Straflosigkeit der Hilfe zur
Selbsttétung oder aus der jungsten Rechtsentwicklung
des Problemkreises "Sterbehilfe und Sterbebegleitung”
ene Einschrankung des Anwendungsbereichs des Betéu-
bungsmittel gesetzes.

Allerdings ist nach der stdndigen Rechtsprechung des
BGH und der einhdligen Lehre die - theoretisch gege-
bene Teillnahme an der Selbsttétung eines vollverant-
wortlich Handelnden mangels einer Haupttat straflos
(Tréndle/Fischer, StGB, 50. Aufl., Vorb. § 211 Rdnr.
10 m. Nachw. der Rspr. und des Schrifttums). Ein sol-
cher Fall liegt hier vor. Frau Dr. T nahm sich, wie die
vom LG umfassend festgestellten Einzelheiten ergeben,
in voller Selbstverantwortlichkeit das Leben. Der An-
gekl. half ihr hierbei. Die Straflosigkeit seines Verhal-
tens unter dem vorstehend genannten Aspekt beschrankt
sich jedoch auf eben diesen und erstreckt sich nicht et-
wa auf das vom Angekl. begangene Betaubungsmittel -
delikt, mit dem andere Rechtsglter geféhrdet wurden.
Der Verordnungsgeber hat mit der Entscheidung, Pen-
tobarbital in die Liste der Betdubungsmittel gem. § 1 |
BtMG aufzunehmen, dem Gesichtspunkt Rechnung
getragen, dass ein Umgang mit diesem Betéubungsmit-
tel fur die Volksgesundheit grundsétzlich geféhrlich
ist.”

I1. Rechtswidrigkeit

Nach Ansicht des BGH kann auch keine Rechtfertigung
des Tuns begriindet werden. Insbesondere kommt kein
rechtfertigender Notstand gem. 8 34 StGB wegen einer
sog. indirekten Sterbehilfe in Betracht: “Die so genann-
te "indirekte Sterbehilfe" ist nach der Rechtsprechung
des BGH (BGHSt 42, 301 [305]; vgl. auch BGHSt 37,
376; 40, 257) und einem nahezu einhelligen Grundkon-
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sens im Schrifttum zul&ssig (Kutzer, NStZ 1994, 110
[114 f.] m. Nachw.). Dabel wird unter indirekter Ster-
behilfe verstanden, dass die arztlich gebotene schhmerz-
lindernde Medikation beim todlich Kranken nicht da-
durch unzuléssig wird, dass sie als unbeabsichtigte,
aber unvermeidbare Nebenfolge den Todeseintritt be-
schleunigen kann. Soweit eine solche Medikation den
Tatbestand eines Totungsdeliktes durch bedingt
vorsétzliche Verursachung enes friheren Todes ver-
wirklicht, ist das Handeln des Arztes nach § 34 StGB
gerechtfertigt, sofern es nicht - ausnahmsweise - dem
erklarten oder mutmaldichen Willen des Patienten wi-
derspricht (Kutzer, NStZ 1994, 110 [I1141.])

Weder aus diesen Rechtsgesichtspunkten noch aus
sonstigen allgemeinen Rechtfertigungs- oder Entschul-
digungsgrinden kann die Straflosigkeit des Umgangs
des Angekl. mit dem Betéubungsmittel hergeleitet wer-
den. Der Angekl. handelte weder als Arzt noch als An-
gehoriger der Verstorbenen oder as sonst personlich
Betroffener, auf dessen Gewissensentscheidung es an-
kommen konnte, Er agierte vidmehr als personlich Un-
beteiligter im Rahmen einer moralpolitisch getragenen
Bewegung, deren Ziele anerkennenswert sein moégen.
Sein Handeln war nicht primér vom Zweck der
Schmerzlinderung (unter Inkaufnahme eines friheren
Todeseintritts) getragen. Vielmehr zielte seine Aktivitét
direkt auf den Tod. Zur Beantwortung der Frage, ob
solches Verhaten unter den Gesichtspunkten des § 34
StGB gerechtfertigt oder unter den Aspekten des § 35
SIGB entschuldigt sein kann, ist von den Grundent-
scheidungen der Rechtsordnung auszugehen. Das Le-
ben eines Menschen steht in der Werteordnung des
Grundgesetzes - ohne eine zuléssige Relativierung - an
oberster Stelle der zu schiitzenden Rechtsguter. Die
Rechtsordnung wertet eine Selbsttétung deshalb - von
auf3ersten Ausnahmefallen abgesehen - als rechtswidrig
(BGHSt 6, 147 [153]), stellt die Selbsttétung und die
Teilnahme hieran lediglich straflos.

Dieser grundsétzliche Vorrang des Lebensschutzes ist
Zu beachten, wenn wie hier in eine Abwagung ein auch
in Art. 1 1 GG angelegtes Recht des Einzelnen auf ein
Sterben unter "menschenwiirdigen” Bedingungen ein-
zustellen ist. Dabei muss auch die Grundentscheidung
berlicksichtigt werden, die aus der Vorschrift des § 216
StGB spricht, wonach die Tétung auf Verlangen des
Getéteten lediglich eine Strafmilderung gegentiber dem
Totschlag aud6st. Dies zeigt an, dass die Rechtsord-
nung die Mitwirkung eines anderen am Freitod eines
Menschen grundséizlich misshilligt. Es kann dahinge-
stellt bleiben, ob Besonderheiten namentlich etwa fir
das Handeln naher Angehoriger eines Sterbewilligen
gdten konnen. Fur Aulenstehende wie hier den An-
gekl., der im Rahmen einer Organisation ohne personli-
ches Néheverhdtnis handelte, kann eine Abwéagung der
genannten Art grundsétzlich nicht zur Straflosigkeit des

Umgangs mit Betdubungsmitteln fihren. Etwas anderes
ergibt sich auch nicht aus dem moralpolitischen Enga-
gement des Angekl.”

I1. Schuld

Aus den vorstehenden Ausfihrungen ergibt sich, dass
das Verhalten des A auch nicht gem. § 35 StGB ent-
schuldigt ist. Es konnte jedoch ein unvermeidbarer Ver-
botsirrtum gem. § 17 StGB vorliegen.

Dazu der BGH: “Das LG hat angenommen, dass dem
Angekl. die Verbotenheit seines Tuns unter dem Ge-
sichtspunkt des deutschen Betdubungsmittelrechts nicht
bekannt war, dass der Angekl. diesen Verbotsirrtum
jedoch hétte vermeiden kdnnen; es hat dem zu Folge die
Vorschrift des 8 17 S. 1 StGB fur nicht anwendbar er-
achtet. Auch dies birgt keinen Rechtsfehler zum Nach-
tell des Angekl.

Das Pentobarbital ist seit dem Jahr 1981 in der Bundes-
republik Deutschland as Betdubungsmittel in Anlage
1l zu 11 BtMG erfasst.[...]. Auch in der Schweiz unter-
falt das Pentobarbital dem Betéubungsmittelrecht. [...]
Die Einfuhr und die Uberlassung zum unmittelbaren
Verbrauch von Pentobarbital in der hier vorliegenden
Dosis von 10 g sind mithin seit dem Jahr 1981 in der
Bundesrepublik Deutschland strafbar. Die oben ge-
nannten differenzierten Regelungen betreffend abgeteil-
te Formen mit geringer Dosierung des Mittels kannte
der Angekl. nicht. Jedes Argument seiner Revision aus
dieser Rechtsentwicklung muss daher im Rahmen der
Prifung der Vermeidbarkeit des Verbotsirrtums versa-
gen. Das verwendete Mittel unterfdlt auch dem Betéu-
bungsmittelrecht der Schweiz. Es kommt Folgendes
hinzu: Wie der Angekl. wusste, kam es auf Grund der
etwas "liberaeren” Regelung des Umgangs mit Pento-
barbital in der Schweiz, scil. wegen "strengerer"
Rechtdage aulerhalb der Schweiz, zu einem "Sterbe-
tourismus' von Audidndern in die Schweiz. In Deutsch-
land wurde der Angekl. in etwa 50 Féllen in gleicher
Weise "geradezu routiniert” tétig. Erging dabei mit ei-
nem in der jeweiligen Dosierung todlichen Stoff um.
Nach alledem hat das LG rechtsfehlerfrei eine Rechts-
erkundigungspflicht des Angekl. angenommen und den
Verbotsirrtum des Angekl. als vermeidbar erachtet.”

IV. Ergebnis

Der Angekl. hat sich der unerlaubten Einfuhr von Be-
taubungsmitteln gem. 8 29 | Nr. 1 BtMG strafbar ge-
macht.

C. Srafbarkeit gem. § 29 | Nr. 6 b BtMG durch Uber-
reichen des Betaubungsmittels

Indem A der Frau Dr. T Betdubungsmittel zum unmit-
telbaren Verbrauch Uiberlassen, ohne dass ein Fall &rzt-
licher Verabreichung oder Uberlassung gem. § 13 1 1
BtMG vorlag, hat er sich tateinheitlich gem. § 29 | Nr.
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6 b BtMG strafbar gemacht.

D. Srafbarkeit gem. 8 30 | Nr. 3 BtMG durch das
Uberreichen des Betaubungsmittels

Gem. § 30 | Nr. 3 BtMG macht sich strafbar, wer Be-
taubungsmittel abgibt, einem anderen verabreicht oder
zum unmittelbaren Verbrauch tberlésst und dadurch
leichtfertig dessen Tod verursacht. Der BGH verneint
eine Strafbarkeit mit folgenden Erwégungen: “Die ein-
Zige ausdriickliche Beanstandung der StA, der Angekl.
sei zu Unrecht nicht auch wegen Uberlassung von Be-
taubungsmitteln mit leichtfertiger Todesverursachung
nach 8 30 1 Nr. 3 BtMG verurteilt worden, bleibt ohne
Erfolg. Das LG hat aus dem "Prinzip der Eigenverant-
wortlichkeit" eine "teleologische Reduktion des Tatbe-
stands' hergeleitet und deshalb die genannte Vorschrift
fr nicht anwendbar erachtet. Diese Beurteilung ist zu-
treffend.

I. Allerdings hat der Angekl. der Frau Dr. T das Betau-
bungsmittel zum unmittelbaren Verbrauch Uberlassen
und dadurch eine Ursache fir deren Tod gesetzt. Der
Kausalzusammenhang wurde nicht dadurch unterbro-
chen, dass die Empfangerin des Betédubungsmittels sich
dieses Mittel selbst verabreichte (BGH, NStZ 1983, 72;
BGH bei Holtz, MDR 1980, 985). Ihr Tod war auch
vom Vorsatz des Angekl. umfasst. Jedenfalls in anderen
Regelungszusammenhéngen findet der Gedanke Ver-
wendung, dass Vorsatz die Fahrlassigkeit und die
Leichtfertigkeit als mindere Verschuldensformen ein-
schlief (vgl. BGHSt 39, 100; Trondle/Fischer, SIGB,
50. Aufl., 8 18 Rdnr. 5).

[1. Indes gelten fir den hier vorliegenden Fall des Frei-
tods des Betaubungsmittelempfangers besondere Re-
geln.

1. Es greift der Grundsatz der Selbstverantwortung des
sich selbst eigenverantwortlich gefahrdenden Tatopfers
ein. Danach ist von Folgendem auszugehen:

a) Die eigenverantwortlich gewollte und verwirklichte
Selbstgefahrdung unterféllt grundsétzlich nicht den
Tatbestdnden eines Korperverletzungs- oder Tétungs-
delikts, wenn das mit der Gefahrdung vom Opfer be-
wusst eingegangenen Risiko sich redisiert. Wer ledig-
lich eine solche Gefahrdung veranlasst, ermdglicht oder
fordert, macht sich danach nicht wegen eines Korper-
verletzungs- oder Totungsdelikts strafbar (st. Rspr. des
BGH seit BGHS 32, 262; s. auch BGHSt 37, 179; 39,
322 [324]; NJW 2000, 2286). Dabei hat der BGH da-
rauf abgestellt, dass derjenige, der sich an einem Akt
der eigenverantwortlich gewollten und bewirkten
Selbstgefahrdung beteiligt, an einem Geschehen teil-
nimmt, welches soweit es um die Strafbarkeit wegen
Toétung oder Koérperverletzung geht - kein tatbestands-
madiger und damit kein strafbarer Vorgang ist (BGHSt
32, 262 [265]). Das Gesetz bedroht nur die Toétung
oder Verletzung eines anderen mit Strafe. Die Strafbar-

keit des sich Betelligenden wegen Korperverletzung
oder T6tung beginnt erst dort, wo dieser kraft Uberlege-
nen Sachwissens das Risiko besser erfasst als der sich
selbst Gefahrdende.

b) Allerdings kann dieser Grundsatz nicht ohne Weite-
res auf das Betdubungsmittelrecht Ubertragen werden
(BGHSt 37,179). Das durch die betdubungsmittel recht-
lichen Strafvorschriften geschiitzte Rechtsgut ist nicht
nur die Gesundheit des Einzelnen, sondern auch die
Volksgesundheit. Dieses universale Rechtsgut steht
dem Einzelnen nicht zur Disposition (Franke/Wienroe-
der, BtMG, 2. Aufl., 8 30 Rdnr. 35; Weber, BtMG, 8§
30 Rdnrn. 1251.).

2. Das Merkmal der Leichtfertigkeiti. S. des 8 30 1 Nr.
3 BtMG wird durch den BGH dahin interpretiert, dass
leichtfertig handelt, wer die Moglichkeit eines todlichen
Verlaufs des Geschehens "aus besonderem Leichtsinn
oder aus besonderer Gleichgultigkeit" auf3er Acht l&sst
(BGHSt 33, 66 [67]). Solches ist bel der hiesigen be-
sonderen Fallgestaltung, in der die Empfangerin des Be-
taubungsmittels in jeder Hinsicht selbstverantwortlich
handelte, nicht gegeben (vgl. BGH, NJW 2000, 2286).
Insoweit erfasst der Vorwurf der Leichtfertigkeit - aus-
nahmsweise - nicht "erst recht" auch vorsétzliches Han-
deln.

3. Auch die Entstehungsgeschichte der vorgenannten
Vorschrift spricht fir eine restriktive Interpretation der
Art, dass das Uberlassen eines Betaubungsmittels zum
Zweck des in jeder Hinsicht freien Suizids des Empfén-
gers den Qualifikationstatbestand nicht erfillt. Hinter-
grund und aud 6sender Umstand fur die Schaffung der
Verbrechensvorschrift war "die rasch ansteigende Zahl
von Todesfédlen als Folge von Rauschgiftmissbrauch”
(BT-DR 8/3551, S. 37). Damit waren die Todesfdle
von Betdubungsmittelabhangigen und gelegentlichen
Betdubungsmittelkonsumenten gemeint. Als besonders
strafwirdig wurde die Tatsache gewertet, dass die To-
desverursachung auf ein Handeln zuriickgeht, das in
Kenntnis der grofen Gefahrlichkeit des Tuns "unter
Hintanstellung aler Bedenken" erfolgt (EndrilyMalek,
BtM-StrafR, 2. Aufl., Rdnr. 464; Higel/Junge, Deut-
sches BtM-Recht, 7. Aufl., 8 30 Rdnr. 4.1). An enen
demgegentiber ganz und gar untypischen Fall wie den
vorliegenden hat der Gesetzgeber ebenso wenig ge-
dacht, wie dies danach die Kommentatoren getan ha-
ben.

4. Zudem spielt der Strafrahmen des § 30 | BtMG von
zwei bis 15 Jahren Freiheitsstrafe - selbst eingedenk des
Ausnahmestrafrahmens von drel Monaten bis funf Jah-
ren Freiheitsstrafe fir minder schwere Fale (8 30 Il
BtMG) - eine vom Gesetzgeber ins Auge gefasste Un-
rechtsdimension, hinter der Félle der vorliegenden Art
von vornherein weit zurtickbleiben. Auch dies indiziert
ene restriktive Auslegung der Vorschrift im vorstehen-
den Sinn.”
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E. Srafbarkeit des A wegen Toétung auf Verlangen
durch Unterlassen gem. 88 216 I, 13 | SGB durch
Nichteinschreiten

Der BGH verneint im Ergebnis auch eine Strafbarkeit
des Angekl. wegen Tétung auf Verlangen durch Unter-
lassen: “Schliefdlich birgt das Urteil auch sonst keinen
sachlichrechtlichen Fehler zu Gunsten des Angekl. Ins-
besondere folgt im Ergebnis keine strafrechtliche Haf-
tung des Angekl. aus Tétungsdelikten - begangen durch
Unterlassen - daraus, dass er als Lieferant des todlichen
Betdubungsmittels unter dem Gesichtspunkt seines vor-
ausgegangenen rechtswidrigen gefdhrdenden Tuns
grundsétzlich Lebensgarant sein konnte (vgl. Jéhnke,
in: LK-StGB, 11. Aufl., § 222 Rdnr. 11 sub Betéu-
bungsmittel und Rdnr. 21 sub Selbstgefdhrdung m.
Nachw.; Higel/Junge, 8 30 Rdnr. 4.4). Eine Verant-
wortlichkeit des Angekl. unter diesem Gesichtspunkt
wirde jedenfalls voraussetzen, dass in dem Zeitpunkt
as Frau Dr. T durch den Eintritt ihrer Bewusstlosigkeit
die Kontrolle Uber das Geschehen verlor, noch eine
Maglichkeit zur Rettung ihres Lebens bestand (vgl.
BGH, NStZ 1984, 452 m. Anm. Finfsinn, StV 1985,
57; BGH, NStz 1985, 319 [320]; NStz 1987, 406).

Hierzu hat das LG festgestellt, dass in dem Zeitpunkt,
as Frau Dr. T bewusstlos wurde, etwaige Rettungs-
versuche - wegen der bereits eingetretenen gravierenden
Wirkung des Mittels - gescheitert wéren. Davon ging
nach den Feststellungen auch der Angekl. aus, so dass
selbst ein versuchtes (Unterlassungs-) Tétungsdelikt aus-
scheidet.”

F. Srafbarkeit des A wegen unterlassener Hilfelei-
stung gem. § 323 ¢ SGB durch Nichteinschreiten

Da Frau Dr. T nach dem Uberlassen des Betaubungs-
mittels ohnehin nicht mehr geholfen werden konnte,
kommt auch eine unterlassene Hilfeleistung nach 8§ 323
¢ StGB nicht in Betracht (vgl. BGH, NStZ 1983, 117
[118]).

G. Ergebnis

A hat sich wegen unerlaubter Einfuhr von Betaubungs-
mitteln (8 29 | Nr. 1 BtMG) in Tateinheit mit unerlaub-
tem Uberlassen von Betaubungsmitteln zum unmittel-
baren Verbrauch (8 291 Nr. 6 b BtMG) strafbar gemacht.
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