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Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte im vorliegenden Beschluss im Rah-
men einer Verfassungsbeschwerde Uber die Verfas-
sungsmaldigkeit der Altersgrenze fur die vertragsarzt-
liche Zulassung (8§ 98 Abs. 2 Nr. 12 SGB V i. V. mit §
25 Arzte-ZV: 55 Jahre) zu befinden. Das Gericht pruift
maogliche Verstolle gegen Art. 121 1 und 3 | GG, ver-
neint diese jedoch, da die Altersbeschrénkung durch die
Notwendigkeit, das kassenarztliche System finanzierbar
und damit funktionsféhig zu halten, verfassungsrecht-
lich gerechtfertigt sai.

Prufungsrelevanz

Altersgrenzen fir den Zugang zu bestimmten Berufen
oder Berufszweigen haben die Rechtsprechung seit Jah-
ren beschéftigt (vgl. die Vertiefungshinweise). Selbst
Uber die hier streitgegenstandliche Zulassung als Ver-
tragsarzt ist bereits vom BSG (BSGE 73, 223) ent-
schieden worden. Im Ubrigen existiert auch fir bereits
zugelassene Vertragsarzte eine Altersgrenze (69 Jahre),
nach der sie ihre kassenérztliche Zulassung verlieren.
Diese ist vom BVerfG ebenso fur verfassungsgemald
erklart worden (BVerfG, NJW 1998, 1776) wie nun die
Zulassungsgrenze. Uberhaupt hat das BVerfG - soweit
ersichtlich - bisher ale Altersgrenzen abgesegnet.

Die Probleme, namlich die Vereinbarkeit solcher Rege-
lungen mit Art. 12 1 und 3 | GG, sind in allen Féllen
gleich. Der Examenskandidat muss den Aufbau einer
Grundrechtsprufung fir Freiheits- und Gleichheits-
grundrechte beherrschen, um enen solchen Fall 16sen
zu konnen. Hinzu kommen miissen Kenntnis und siche-
rer Umgang mit der “Drei-Stufen-Theorie” des BVerfG
zu Art. 12 GG sowie der damit verbundenen Probleme
(Zuordnung des Eingriffsakts zu einer Stufe nach der
Berufshildiehre; Durchbrechung der Drei-Stufen-Theo-
rie fir der Berufswahl nahe Berufsausiibungsregelun-
gen; Prifung der Rechtfertigungsanforderungen der
jeweiligen Stufe usw.). Angemerkt sei, dass die Drei-
Stufen-Theorie vom BVerfG as Teil der Verhdltnis-
maldigkeitsprifung entwickelt worden ist, gelegentlich
aber empfohlen wird, die Stufenzuordnung bereits beim
“Eingriff” vorzunehmen (z.B. Kimms, JuS 2001, 664,

667).

Ein Sonderproblem enthielt die Entscheidung BAG, RA
1999, 425 = NZA 1998, 716, wo die Altersgrenze nicht
in einem Gesetz, sondern in einem Tarifvertrag enthal-
ten war.

Vertiefungshinweise:

T Weitere Entscheidungen zu Altersgrenzen: BVerfG,
NJW 1993, 1575: Notare; DOV 1983, 852: Priifinge-
nieure; NVwZ 1997, 1207: Blrgermeisterkandidatur;
NJW 1998, 1776: Kassenéarzte; BAG, RA 1999, 425 =
NZA 1998, 716: Piloten

T Art. 12 GG in der Falllésung: Kimms, JuS 2001,
664

1 Klausur zur Bedarfszulassung von Kassenarzten:
Erichsen, Jura 1995, 542

T Klausur zur Altersgrenze fiir Notare: Frotscher, JuS
2000, L 21

Leitsatz (der Redaktion):
Die Alter sgrenze fur die Zulassung zur vertragsar zt-
lichen Versorgung ist verfassungsgemals.

Sachverhalt:

Der 1934 geborene Bf. ist Arzt fur innere Medizin. Seit
1969 war er an einer medizinischen Universitatsklinik
als Oberarzt und aulerplanmélliger Professor tétig.
Das Beschéaftigungsverhdtnis war nicht frei von Span-
nungen, die erst 1994 vor dem ArbG mit einem Ver-
gleich bel fortbestehendem Beschéftigungsverhaltnis
ihren Abschluss fanden.

Noch wahrend dieses Verfahrens beantragte der Bf.
Anfang 1993 kurz vor Vollendung seines 60. Lebens-
jahres die Zulassung as Vertragsarzt mit der Begrin-
dung, er empfinde die Fortsetzung des Arbeitsverhdt-
nisses in der Klinik as zu belastend und insgesamt
nicht mehr zumutbar; erhalte er die Zulassung, werde
e seine Tétigkeit as angestellter Arzt aufgeben. So-
wohl der Zulassungsantrag als auch die vom Bf. gegen
die Ablehnung ergriffenen Rechtsbehelfe waren erfolg-
los. Zur Begriindung stiitzte sich das LSG auf § 98
Abs. 2Nr. 12 SGB V i. V. mit § 25 Arzte-ZV, dieesin
Ubereingtimmung mit dem 6. Senat des BSG (BSGE
73, 223) fiur verfassungsgemal hielt. Nach Vollendung
des 55. Lebengahres seien hiernach erstmalige Zulas-
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sungen - von Haértefdlen abgesehen - ausgeschlossen;
ein Hartefal liege nicht vor, weil der Bf. in einem unge-
kiindigten Arbeitsverhdltnis stehe; hieraus resultierende
Konflikte mussten durch Verhandlungen oder die Ar-
beitsgerichtsbarkeit geldst werden. Das BSG liefd die
Revison nicht zu. Die Verfassungsbeschwerde wies
das BVerfG zurtick.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht begrindet. Die
Verwaltungs- und Gerichtsentscheidungen sowie die ih-
nen zugrunde liegenden Vorschriften des § 98 Abs. 2
Nr. 12 SGB V und des § 25 Arzte-ZV sind mit dem
GG vereinbar.

A. Vereinbarkeit mit Art. 12 | GG

I. Schutzbereich des Art. 12 GG betroffen

Durch die angegriffenen Regelungen ist das fiir die Ver-
tragsarzte maldgebliche Berufsrecht umgestaltet und
damit der Zugang zu diesem Betétigungsfeld fur Arzte
grundsétzlich nur bis zur Vollendung des 55. Lebens-
jahres der Bewerber erdffnet worden. Diese Umgestal-
tung bertihrt fr angehende Vertragsérzte das Grund-
recht der Berufsfreiheit.

1. Inhalt der Berufsfreiheit

Art. 12 Abs. 1 GG gewahrt dem Einzelnen das Recht,
jede Tétigkeit, fur die er sich geeignet glaubt, as Beruf
zu ergreifen und zur Grundlage seiner Lebensfiihrung
zu machen. Die Vorschrift konkretisiert das Grundrecht
auf freie Entfaltung der Personlichkeit im Bereich der
individuellen Leistung und Existenzerhaltung und zielt
auf eine moglichst unreglementierte berufliche Betéti-
gung ab (vgl. BVerfGE 82, 209, 223). Das Grundrecht
schiitzt auch den Berufswechsel und den Ubergang zwi-
schen unterschiedlichen Auslbungsformen desselben
Berufs, insbesondere den Ubergang von der unselbstén-
digen zur selbstandigen Tétigkeit (vgl. BVerfGE 7,
377, 398).

2. Einheit von Berufswahl und -ausiibung

Art. 12 Abs. 1 GG formuliert ein einheitliches Grund-
recht der Berufsfreiheit, dessen verschiedene
Gewdhrleistungen alerdings insofern Bedeutung haben,
as an die Einschrankung der Berufswahl héhere An-
forderungen gestellt werden als an die Einschrénkung
der Berufsausiibung. Durch den Eingriff auf der Ebene
der Berufswahl wird der Freiheitsanspruch des Einzel-
nen in besonders empfindlicher Weise beeintréchtigt.
Deshab sind an den Nachweis der Notwendigkeit einer
solchen Freiheitsbeschrankung besonders strenge An-
forderungen zu stellen. Es muss im Allgemeinen um die
Abwehr nachweisbarer oder hochstwahrscheinlicher,
schwerer Gefahren fur ein Uberragend wichtiges Ge-

meinschaftsgut gehen (BVefGE 97, 12, 32). Dabel
gibt es in der beruflichen Redlitét flieRende Ubergange
zwischen Berufswahl und Berufsausiibung, weil der
personliche Entschluss, sich einer Berufstétigkeit in der
einen oder anderen Ausprégung zu widmen, Elemente
enthaten kann, die einer Berufswahl zumindest nahe
kommen (vgl. BVerfGE 33, 125, 161).

Il. Eingriff

Eingriffszweck und Eingriffsintensitét missen stets in
einem angemessenen Verhdltnis stehen (vgl. BVerfGE
101, 331, 347). Die Bewertung dieses Verhdltnisses
richtet sich in Bereichen, in denen ein sehr dlgemein
gehaltenes Zid durch eine Vielzahl von Malinahmen
verfolgt wird, die unterschiedliche Rechtspositionen
verschiedener Grundrechtstréger berthren, nach dem
Mald der jeweiligen individuellen Betroffenheit. Ver-
folgt der Gesetzgeber ein komplexes Zid - wie die fi-
nanzielle Stabilitét der gesetzlichen Krankenversiche-
rung - mit vielfatigen Mitteln, ist eine Mal3nahme nicht
ungeeignet, well die Betroffenen anderenorts grolere
Einsparpotentiale sehen. Auch ist eine bestimmte Mal3-
nahme nicht deshab als nicht erforderlich anzusehen,
weil es andere Mittel innerhalb des Systems gibt, die
andere Personen weniger belasten wiirden. Eine einzel-
ne Maldnahme ist zur Erreichung des gesetzgeberischen
Zwecks auch nicht deshalb unverhdtnismaliig, well
nicht ale Betroffenen durch die gesetzlichen Vorkeh-
rungen gleichmaldig bel astet werden.

1. Berufswahl oder -ausiibung?

Offen bleiben kann, ob die angegriffene Altersgrenze
wegen ihrer wirtschaftlichen Auswirkungen in die Nahe
ener Regelung der Berufszulassung kommt und damit
das Recht auf freie Berufswahl beriihrt (vgl. BVerfGE
11, 30, 42).

Eine Bewertung as Berufswahlregelung erscheint eher
fern liegend, wenn die angegriffene Altersgrenze dahin
verstanden wird, dass den approbierten Arzten typi-
scherweise hierdurch nur eine Zeitspanne vorgegeben
wird, innerhalb der sie sich fir eine Niederlassung als
Vertragsarzt, nicht etwa als Arzt schlechthin, entschei-
den missen. Diese Entscheidung muss in einem Zeit-
punkt gefallen sein, in dem Ublicherweise schon zwei
Drittel des aktiven Berufsle- bens verstrichen sind. Ist
die Grenze von 55 Jahren alerdings Uberschritten, né
hern sich die Wirkungen der angegriffenen Normen ei-
ner Regelung der Berufswahl. Fir die meisten Arzte ist
die Zulassung as Vertragsarzt noch immer von ent-
scheidender wirtschaftlicher Bedeutung.

2. Ergebnis

Die rechtliche Einordnung der Mal3nahme bedarf je-
doch keiner abschlief?enden Entscheidung, weil dem
Gesetzgeber legitime Gemeinwohlgriinde von Uberra-
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gender Bedeutung bei der Ausgestaltung des Berufs-
rechts der &rztlichen Leistungserbringung im Bereich
der gesetzlichen Krankenversicherung zur Seite stehen,
die auch eine Berufswahlregelung rechtfertigen.

I11. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Eingriffs

1. VerhaltnismaRigkeit der gesetzlichen Grundlage (88
9811 Nr. 12 SGB Vi.V.m. 25 Arzte-ZV)

a. Legitimer Zweck

Die Sicherung der finanziellen Stabilitét und damit der
Funktionsfahigkeit der gesetzlichen Krankenversiche-
rung ist ein Gemeinwohlbelang von hinreichendem Ge-
wicht [...]. Neben der Gesundheitsversorgung der Be-
volkerung, die das BVetfG in st. Rspr. as besonders
wichtiges Gemeinschaftsgut bezeichnet hat (vgl. BVerf-
GE 78, 179, 192), hat gerade im Gesundheitswesen der
Kostenaspekt fir gesetzgeberische Entscheidungen
erhebliches Gewicht. Die Stabilitét der gesetzlichen
Krankenversicherung ist fur das Gemeinwohl anerkann-
termal?en von hoher Bedeutung (vgl. BVerfGE 70, 1,
30; 82, 209, 230). Sall die Gesundheitsversorgung der
Bevdlkerung mit Hilfe eines Sozialversicherungssys-
tems erreicht werden, stellt auch dessen Finanzierbar-
keit einen Uberragend wichtigen Gemeinwohlbelang
dar, von dem sich der Gesetzgeber bei der Ausgestal-
tung des Systems und bei der damit verbundenen Steue-
rung des Verhatens der Leistungserbringer leiten lassen
darf [...].

b. Geeignetheit

Die angegriffenen Regelungen sind geeignet, zur Ver-
wirklichung des gesetzgeberischen Konzepts beizutra-
gen.

aa. Eroffnung von Zugangsmoglichkeiten fur jingere
Kassenarzte

Betroffen von § 98 Abs. 2 Nr. 12 SGB V und § 25
Arzte-ZV ist mit dem Bf. die Gruppe der angehenden
Vertragsarzte, und unter diesen wiederum nur die
Gruppe der bereits 55 Jahre alten approbierten Arzte.
Sie waren bisher weitgehend von Zulassungshirden
ausgenommen. Zugangserschwernisse fir die jingeren
Arzte hatte der Gesetzgeber bereits eingefuihrt. Sie wur-
den zeitgleich mit dem Erlass der hier angegriffenen
Vorschrift in § 103 Abs. 2 SGB V verschérft, indem
die Kassenzulassung von der Ableistung einer Vorbe-
reitungszeit von einem Jahr abhéngig gemacht wurde.
Mit der Altersgrenze von 68 Jahren hat der Gesetzgeber
spéter auch dafiir gesorgt, dass die Altersstruktur der
vertragsarztlich zugelassenen Arzte ausgewogen bleibt
und die nachriickenden jiungeren Arzte trotz der
Zulassungssperren (88 101, 103 SGB V) ihre Zugangs-
chance erhalten.

Dieim vorliegenden Verfahren angegriffene Altersgren-
zeist en erster Schritt in diese Richtung gewesen. Mit
ihr verringert sich die Zahl von Arzten, die nach Ein-
schédtzung des Gesetzgebers in spezifischer Weise zu
ene Gefdhrdung der Wirtschaftlichkeit der gesetzli-
chen Krankenversicherung beitragen.

bb. Kostenersparnis

Der Gesetzgeber durfte sich besondere wirtschaftliche
Einsparungen davon versprechen, dass Personen, die
die vertragsérztliche Téatigkeit nur noch wahrend einer
relativ kurzen Zeit ausiiben kénnen, nicht mehr zugelas-
sen werden. Er konnte sich dabei auf plausible Annah-
men sttzen:

In den ersten Jahren nach der Praxisgrindung bleibt
enem Arzt ein geringerer Anteill seines Umsatzes als
Gewinn. Schon en zu Anfang gewahrter Betriebsmit-
telkredit, der der Vorfinanzierung der Anlaufkosten und
dem Geldbedarf fir Praxis und Lebenshaltungskosten
dient, ist nach den Untersuchungen der Deutschen
Apotheker- und Arztebank haufig erst nach einem Zeit-
raum von drei bis funf Jahren abgetragen. Durch-
schnittlich zwdlf Jahre dauert es, bis die fir einen Pra-
xiserwerb oder fir eine Praxisgriindung notwendigen
Kredite insgesamt zuriickgezahlt sind. Wenn Arzten nur
wenige Jahre der Gewinnerzielung aus selbstandiger
Téatigkeit zur Verfigung stehen, sie aber dennoch
durchschnittliche Gewinne erwirtschaften wollen, mis-
sen sie einen erhdhten Umsatz anstreben, was - aus der
Sicht der gesetzlichen Krankenversicherung un-
erwlnschte - Mengenausweitungen zur Folge haben
kann. Der Gesetzgeber durfte es daher fUr angezeigt
halten, mit den Zugangshbeschrankungen gerade solche
Arzte fernzuhalten, die angesichts des sie selbst treffen-
den wirtschaftlichen Drucks weniger geeignet erschei-
nen, kostenbewusst im Gesamtsystem tétig zu werden

[.].

c. Erforderlichkeit

Dea Gesetzgeber konnte die Gesamtheit der von ihm
verfolgten Ziele nicht mit einem die Belange des Bf.
weniger beeintréchtigenden Mittel erreichen. Mildere,
aber flr die Personengruppe der bereits 55 Jahre alten
Arzte gleich wirksame Berufsregelungen sind nicht er-
sichtlich:

Anderungen in der Vergitungsstruktur und der Hohe
der Vergitung oder scharfere Kontrollen des Verord-
nungs- und Abrechnungsverhaltens wéren insoweit kei-
ne tauglichen milderen Mittel gewesen. Sie hétten sich
im Wesentlichen gegen die bereits zugelassenen Ver-
tragsirzte gerichtet. Neu zuzulassende Arzte konnen die
Auswirkungen solcher Anderungen nicht aus eigener
Erfahrung abschédtzen. Die Zahl der zugangswilligen
Arzte hétte hierdurch alenfalls dann vermindert werden
konnen, wenn die Vergiitungseinbuf3en so erheblich ge-
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wesen waren, dass angehende Vertragsarzte andere Be-
rufsperspektiven fur wirtschaftlich interessanter gehal-
ten hétten. Das ist schwer vorstellbar, weil Arzte unter
den Freiberuflern im Durchschnitt zu den gut verdie-
nenden Personen zahlen.

d. Angemessenheit
Die Altersgrenze wahrt auch den Grundsatz der Verhélt-
nismalgkeit im engeren Sinne.

aa. Hohe der Altersgrenze

Die Altersgrenze ist fir eine Erstzulassungsgrenze sehr
hoch angesetzt und liegt in einem Bereich, in dem Ar-
beitnehmern vielfach schon die Mdglichkeiten von Al-
tergteilzeit oder Frihverrentung offen stehen. Zugangs-
hiirden, die erst so spét eingreifen, wirken i. d. R. nicht
sehr belastend, weil die Betroffenen bereits beruflich
etabliert sind. lhnen wird mit der Vorenthaltung der
Kassenarztzulassung keine Betdtigung verwehrt, fir die
siein ihrem langen Berufsleben besondere Erfahrungen
gesammelt haben.

bb. Geringe Folgen

Die Altersgrenze trifft diesen Personenkreis auch nicht
empfindlich. Bis zur Vollendung des 55. Lebengahres
konnen die Arzte noch frei tiber einen Wechsdl zur ver-
tragsarztlichen Versorgung entscheiden, soweit die Be-
darfsplanung es zulésst. Den Betroffenen wird weder
die Fortfihrung ihres Arztberufes noch der Berufs-
wechsd Uberhaupt verwehrt; sie haben fir ihre Ent-
scheidung nur eine aul3erste Frist einzuhalten.

cc. Erhebliches 6ffentliches Interesse

Demgegeniiber wiegen die offentlichen Interessen, de-
nen die Altersgrenze zu dienen bestimmt ist, schwer.
Die Sicherung der Leistungsfahigkeit und die Sicherung
der finanziellen Stabilitdt der gesetzlichen Krankenver-
sicherung sind Gemeinwohlaufgaben von hohem Rang.
Jeder einzelne Schritt, mit dem der Gesetzgeber diese
Ziele zu erreichen sucht, ist von erheblicher Bedeutung,
auch wenn eine einzelne Malnahme immer nur einen
Teilbeitrag zur Verwirklichung des Gesamtziels leisten
kann. Die offentlichen Belange verlieren nicht an Ge-
wicht, wenn sie sich nur durch eine Vielzahl kleiner
Schritte verwirklichen lassen.

dd. Hartefallregelung moglich

Damit |6st die getroffene Regelung den Konflikt in an-
gemessener Weise. Sieist insbesondere deshalb verhalt-
nisméadig, weil sie den Zulassungsgremien abweichende
Entscheidungen ermdglicht, wenn dies zur Vermeidung
von unbilligen Harten erforderlich ist. Der Gesetzgeber
berlicksichtigt damit, dass esim Einzelfall Besonderhei-
ten geben mag. Vom Grundsatz der starren Altersgren-
ze kann abgewichen werden, well sich individuelle Le-

benswege gelegentlich der gesetzlichen Typik entziehen.
Nicht immer beruht beispielsweise der Wunsch nach
Veranderung auf einer freien Entschlief3ung des Arztes.
Die Zulassungsgremien und Fachgerichte sind aufgeru-
fen, bei der Prifung des Einzelfalles der wertsetzenden
Bedeutung von Art. 12 Abs. 1 GG im Rahmen ihrer
Hartefallentscheidung Rechnung zu tragen.

2. Verhaltnismafdigkeit der angegriffenen Verwal-
tungs- und Gerichtsentscheidungen

Auch die angegriffenen Entscheidungen verletzen den
Bf. in nicht in seinen Grundrechten [...]. Auslegung und
Anwendung der mittelbar angegriffenen Rechtsnormen
sind Aufgabe der Fachgerichte. Das BVerfG Uberprift
sie abgesehen von VerstofRen gegen das Willklrverbot
nur darauf, ob sie Audegungsfehler enthalten, die auf
ener grundsdtzlich unrichtigen Anschauung von der
Bedeutung der betroffenen Grundrechte, insbesondere
vom Umfang ihres Schutzbereichs, beruhen (vgl.
BVerfGE 85, 248, 257; st. Rspr.). Dies ist hier nicht
festzustellen. Verfassungsrechtlich ist auch nicht be-
denklich, dass dem Bf. die oben genannte Hartefa Irege-
lung nicht zugute gekommen ist. Die fachgerichtliche
Rspr. hat inzwischen néher konkretisiert, wann unbil-
lige Harten vorliegen (vgl. BSG, SozR 3-2500 § 98 Nr.
3 und 4; SozR 3-5520 § 25 Nr. 3). Vorliegend lassen
sich dem Beschwerdevorbringen keine Griinde entneh-
men, die auf einen Hartefall hindeuten. Das gilt insbe-
sondere, nachdem das Zerwirfnis zwischen dem Bf.
und seinem Arbeitgeber im arbeitsgerichtlichen Verfah-
ren durch Vergleich beigelegt worden it.

B. Vereinbarkeit mit Art. 31 GG

§ 98 Abs. 2 Nr. 12 SGB V und 8§ 25 Arzte-ZV sind
auch mit dem algemeinen Gleichheitssatz des Art. 3
Abs. 1 GG vereinbar.

I. Inhalt des Gleichheitssatzes

Aus dem adlgemeinen Gleichheitssatz ergeben sich je
nach Regelungsgegenstand und Differenzierungsmerk-
malen unterschiedliche Grenzen fir den Gesetzgeber,
die vom blofien WillkUrverbot bis zu einer strengen
Bindung an Verhaltnismaldigkeitserfordernisse reichen.
Dem Gestaltungsspielraum des Gesetzgebers sind umso
engere Grenzen gesetzt, je stérker sich die Ungleich-
behandlung von Personen auf die Ausiibung grund-
rechtlich geschiitzter Freiheiten nachteilig auswirken
kann (vgl. BVerfGE 95, 267, 316; st. Rspr.).

I1. Subsumtion

Auch einem strengen Prifungsmal3stab hélt die Norm
stand. Wie oben ausgefihrt, hatte der Gesetzgeber gute
Grinde fir seine Einschédtzung, dass die approbierten
Arzte, die sich erst im letzten Drittel ihres Berufdebens
fur eine Vertragsarztniederlassung entscheiden, fir das
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Gesamtsystem hohere Kosten verursachen als jingere
Arzte.

Soweit der Gesetzgeber gerade an die Vollendung des
55. Lebengahres angeknlpft hat, hat er von seiner Be-
fugnis zur Typiserung Gebrauch gemacht und auch
nicht einen atypischen Fall als Leithild gewahit (vgl.
BVerfGE 27, 142, 150). Er hat eine Grenze gewdhlt,
bel der fir Arbeitnehmer der Vorruhestand oder die
Altersteilzeit beginnen kann. Damit ist die Grenze im
Verlauf eines regelméfdigen Arbeitslebens so weit
hinausgeschoben, dass eine wesentliche Beeintrachti-
gung der Entschlieffungsfreiheit in der aktiven Zeit

Standort: Baurecht

nicht zu besorgen ist.

Die ungleiche Situation der jiingeren und &lteren
Bewerber um einen Vertragsarztsitz und ihre - durch
Erfahrungswerte belegbare - unterschiedliche Einfluss-
nahme auf die Ausgaben der gesetzlichen Krankenver-
sicherung rechtfertigt die den Zugang regeinde Alters-
grenze von 55 Jahren. Sie halt einer Prifung am
Mal3stab des Art. 3 Abs. 1 GG umso eher stand, als die
Betroffenen die Wirkung der Norm und damit die unter-
schiedliche Behandlung weitgehend selbst vermeiden
kénnen (vgl. BVerfGE 95, 267, 316), indem sie sich
rechtzeitig um einen Vertragsarztsitz bewerben.

Problem: SicherungsmafRnahmen nach § 80a | Nr. 2 VwGO

OVG MUNSTER, BESCHLUSSVOM 11.01.2000
10 B 2060/99 (NVwZ-RR 2001, 297)

Problemdarstellung:

Gem. §80alll 1, | Nr. 2 VwGO kann das VG auf An-
trag des Nachbarn die aufschiebende Wirkung seines
Widerspruchs gegen die (gem. § 212a BauGB) sofort
vollziehbare Baugenehmigung des Bauherrn anordnen
und einstweilige Mal3nahmen zur Sicherung der Rechte
des Nachbarn treffen. Solche Sicherungsmal3nahmen -
typischerweise die Stilllegung der Baustelle - wird das
VG i.d.R. dann treffen, wenn Anhaltspunkte dafiir be-
stehen, dass der Bauherr ungeachtet der Aussetzung der
Vollziehung seiner Baugenehmigung weiter baut. Im
vorliegenden Fall hatte das VG eine entsprechende Si-
cherungsanordnung in Form einer Stilllegungsverfu-
gung getroffen, die Behdrde jedoch die Baugenehmi-
gung spéter durch eine andere ersetzt. Fraglich war
nun, ob die Stilllegungsverfiigung sich auch auf diese
neue Baugenehmigung erstreckt, oder der Nachbar ei-
nen erneuten Antrag nach 8 80 a VwGO stellen muss,
um einen Weiterbau zu verhindern.

Der 10. Senat des OVG Minster stellt sich im vorlie-
genden Beschluss auf den Standpunkt, dass die Siche-
rungsanordnung nach 8 80a | Nr. 2 VwGO streng ak-
zessorisch zu dem Grund-VA sei, dessen Vollziehung
ausgesetzt werde; erledige sich dieser durch Aufhebung
bzw. Ersetzung, werde er unwirksam (8 43 |1 VWV{G);
die akzessorische Stilllegungsverfiigung teile dann die-
ses Schicksal.

Diese - in der Rspr. heftig umstrittene - Auffassung
wird in den Entscheidungsgrinden auf eine Audegung
des 8§ 80a VwWGO nach Wortlaut, Historie sowie Sinn
und Zweck gewonnen und vom Senat gegen die Gegen-
ansicht, nach der nicht der Nachbar einen erneuten An-
trag nach 8§ 80a VwGO, sondern der Bauherr wegen

Fortdauer der Stilllegungsverfiigung einen Ab-

anderungsantrag nach § 80 VII VWGO stellen miisse,
wenn er glaubt, die gegen den Vollzug der alten Bauge-
nehmigung bestehenden Bedenken seien bel der neuen
Baugenehmigung berticksichtigt und ausgeréumt wor-
den, verteidigt.

Prufungsrelevanz

Die Problematik l&sst sich hervorragend in eine An-
waltsklausur zum zweiten juristischen Staatsexamen
einbauen, etwa dergestalt, dass Nachbar oder Bauherr
in der auch vom OVG angetroffenen Situation ihren
Anwalt um Rat fragen, ob angesichts der neuen Bauge-
nehmigung weiter gebaut werden dirfe und welche
rechtlichen Schritte ggf. zu ergreifen sind, um dies zu
ermdglichen (Bauherr) bzw. zu verhindern (Nachbar).
Aber auch fur mindliche wie schriftliche Prifungsauf-
gaben zum ersten juristischen Staatsexamen eignet sich
der Stoff, da er as Sonderproblem in eine baunachbar-
rechtliche Streitigkeit eingebaut werden kann. Stellt
etwa der Nachbar einen erneuten Antrag nach § 80a lll
1, I Nr. 2 VWGO auf Aussetzung der Vollziehung der
neuen Baugenehmigung und erneute Anordnung von
Sicherungsmal3nahmen, was nach der hier wiederge-
gebenen Ansicht des 10. Senats des OVG Minster er-
forderlich wére, musste ihm die Gegenansicht konse-
guenterweise das Rechtsschutzinteresse fir einen sol-
chen Antrag verneinen, da die zur urspringlichen Bau-
genehmigung verflgte Stilllegung sich auch auf die
neue Baugenehmigung erstrecke.

Das OVG Lineburg, NVwZ-RR 2001, 362 hat in einer
dhnlichen Fallkonstellation (dort: Ersetzung eines
Planfeststellungsbeschlusses) unléngst unter Berufung
auf BVerwG, Buchholz 316 8§ 76 VWVTG Nr. 4 ebenso
entschieden wie vorliegend der 10. Senat des OVG
MUnster.

Vertiefungshinweise:
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1 Zur (fehlenden) Fortwirkung eines Beschlusses nach
88 80 V, 80a VWGO nach Erledigung des VA:
BVerwG, Buchholz 316 § 76 VwVfG Nr. 4; OVG LU-
neburg, NVwZ-RR 2001, 362;

T Zu § 80a VWGO: Briihl, JuS 1995, 627 ff. (insbes.
818 ff.)

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Das Asylbewerberwohnheim”
1 Examenskurs: “Windkraft contra Nachbarschaft”

Leitsatze:

1. Der Erlass von Sicherungsma3nahmen gem. § 80
alll 1iv.m. 880 al Nr.2VwGO setzt einen wirk-
samen Verwaltungsakt und die Anordnung der auf-
schiebenden Wirkung des Wider spruchs gegen die-
sen Verwaltungsakt voraus.

2. Wird eine Baugenehmigung, gegen die die auf-
schiebende Wirkung des Wider spruchs angeor dnet
worden ist und auf die sich eine gerichtliche Stillle-
gungsanordnung bezieht, aufgehoben und durch eine
neue ersetzt, erledigt sich die Sicherungsanordnung.
Der Nachbar muss ggf. ein neues Eilverfahren en-
leiten (a. A. der 7. Senat des beschliel}enden Ge-
richts, der an seiner abweichenden Auffassung, wie
zuletzt im Beschlussvom 04.11. 1999 - 7 B 1339/99 -
gedulert, festhdlt).

3. Die Maglichkeit der Stilllegung eines Bauvorha-
bens im Wege der einstweiligen Anordnung bleibt
davon unberihrt.

Sachverhalt:

Das VG ordnete auf Antrag der Ast. (Nachbarn) die
aufschiebende Wirkung ihres Widerspruchs gegen die
der Beigel. (Bauherrin) erteilte Baugenehmigung des
Ag. wegen der Verletzung nachbarschitzender Vor-
schriften an. Zugleich untersagte das VG die Fortfuh-
rung der Bauarbeiten und fuhrte in den Grinden aus,
die Stilllegung der Baustelle gelte auch fur den Fall,
dass eine neue Baugenehmigung erteilt werde. In die-
sem Fal misse die Beigel. ein Anderungsverfahren
gem. 8§ 80 VII VWGO mit dem Ziel der Aufhebung der
Stilllegung betreiben. Gegen den Beschluss, soweit er
den zuletzt dargestellten Inhat hat, hat die Beigd. Be-
schwerde eingdegt. Wahrend des Beschwerdeverfah-
rens hob der Ag. die bisherige Baugenehmigung auf
und ersetzte sie durch eine neue. Die Beschwerde der
Beigel. hatte Erfolg.

Aus den Grunden:

Das VG hat der Beigdl. zu Unrecht vorlaufig untersagt,
Bauarbeiten zur Errichtung eines Mehrfamilienwohn-
hauses sowie von 9 Garagen auf dem Grundstiick M.
vorzunehmen, soweit diese Bauarbeiten auf einer ande-

ren Baugenehmigung als der vom 10. 8. 1999 beruhen.

A. Bindung an das Antragsbegehren, 8§ 88, 122
VWGO

Esist bereits fraglich, ob das VG mit dem vorstehenden
Ausspruch nicht Gber das Begehren der Ast. hinausge-
gangen ist. Diese haben - neben der hier wegen Rechts-
krafteintritts nicht mehr interessierenden Anordnung der
aufschiebenden Wirkung ihres Widerspruchs - bean-
tragt, den Ag. zu verpflichten, der Beigdl. die Ausfiih-
rung von Bauarbeiten auf dem Antragsgrundstiick vor-
laufig zu untersagen. Zu letzterem Antrag haben die
Ast. in ihrer Antragsschrift ausgefihrt, er sei "beson-
ders vor dem Hintergrund der adlzu schndl erteilten
neuen Baugenehmigung begriindet”. Gemeint war damit
die Baugenehmigung vom 10. 8. 1999. Die Ast. haben
auch im spéteren Verlauf des Verfahrens nicht zum
Ausdruck gebracht, dass es ihnen um eine Stilllegung
der Bauarbeiten auch im Hinblick auf zu erwartende
spatere Baugenehmigungen ging. Fir ein solch weltrei-
chendes Begehren dirftei. . ein Rechtsschutzbedirfnis
nach Lage der Dinge auch kaum zu bejahen sein.

B. Sicherungsmanahme nach § 80 a Ill 1, | Nr. 2
VWGO

Selbst wenn man das Begehren der Ast. in dem
weitreichenden Sinne verstiinde, wie es das VG getan
hat, und dartiber hinaus das Rechtsschutzbediirfnis be-
jahte, wére der angefochtene Beschluss zu éndern. Der
getroffene Ausspruch rechtfertigt sich weder aus § 80 a
I 1i.V.mit8&80al Nr. 2 VwGO noch aus § 123
VwGO.

I. Ansicht des 10. Senats: Sicherungsanordnung akzes-
sorisch zum Grund-VA

Nach 8§ 80 alll 1 VwGO kann das Gericht auf Antrag
Mal3nahmen nach 1 und Il éandern oder aufheben oder
solche Malinahmen treffen. 8 80 a | Nr. 2 VwGO be-
stimmt, dass die Behorde, sofern ein Dritter einen
Rechtsbehelf gegen den an einen anderen gerichteten,
diesen beguinstigenden Verwaltungsakt einlegt, auf An-
trag des Dritten nach § 80 IV VwGO die Vollziehung
aussetzen und einstweilige Mal3nahmen zur Sicherung
der Rechte des Dritten treffen kann.

1. Auslegung nach dem Wortlaut

Bereits der Wortlaut der Vorschrift ("und") rechtfertigt
die Annahme, dass die Sicherungsmal3nahmen an die
Aussetzung der Vallziehung eines Verwatungsakts an-
knlpfen sollen.

2. Teleologische Auslegung

Diese Audegung wird durch Sinn und Zweck der Vor-
schrift bestétigt. Sicherungsmal3nahmen haben ergan-
zende Funktion. Zwar fihrt bereits die Aussetzung der
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Vollziehung des Verwaltungsakts (hier der Baugeneh-
migung) dazu, dass der Begunstigte (hier der Bauherr)
keinen Gebrauch mehr von dem ihn beginstigenden
Verwaltungsakt machen darf. Da erfahrungsgemal3
gleichwohl in Ausnahmeféllen die Gefahr besteht, dass
der Begunstigte die fehlende Vollziehbarkeit missachtet,
raumt § 80 al Nr. 2 VwGO der Behdrde erganzend die
Mdglichkeit ein, die mangelnde Vollziehbarkeit des
Verwaltungsakts durch Anordnung einer (voll-
streckungsfahigen) Sicherungsmal3nahme nochmals
besonders zu unterstreichen. Anders ausgedriickt dient
8§80 al Nr. 2 VWGO - ebenso wie die hieran inhaltlich
ankntipfende, fir das VG mal3gebliche Erméchtigungs-
grundlage des § 80 a Ill 1 VwWGO - dazu, digenigen
Rechte des Dritten zu schiitzen, die bei Nichtbeachtung
der aufschiebenden Wirkung seines Rechtsbehelfs be-
droht sind (vgl. OVG Minster, NVwZ 1993, 383;
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwGO, § 80 a
Rdnr. 40).

3. Historische Auslegung

Diese aus Wortlaut sowie Sinn und Zweck gewonnene
Audegung der Vorschrift wird durch die Entstehungs-
geschichte bekréftigt. In der amtlichen Begriindung der
Bundesregierung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neu-
regelung des verwatungsgerichtlichen Verfahrens (4.
VWGOANdG, BT-DR 11/7030), durch das § 80 a in
die VWGO eingefligt worden ist, heift es (S. 31 zu Nr.
27): "Fur einstweilige Anordnungen ist damit auch bei
der Anfechtung von Verwaltungsakten mit Doppelwir-
kung kein Raum. Insoweit gelten fir Mal3nahmen zur
Sicherung der Rechte eines Dritten, die von der Recht-
sprechung teilweise auf § 123 VwGO gestiitzt worden
sind, ausschliefllich die Bestimmungen des § 80 a
VWGO". Diese Uberlegungen gehen zuriick auf die Be-
grindung zu 8 152 des Entwurfs ener Verwatungs-
prozessordnung des so genannten Koordinierungsaus-
schusses, herausgegeben vom Bundesjustizministerium
(1978, S. 333), die im Sinne einer Klarstellung auf der
Grundlage eines Tells der Rechtsprechung (s. u.) die
einstweilige Sicherungsmaldnahme von dem Begriff der
Aufhebung der Vollziehung umfasst sieht. Auch nach
Auffassung des Gesetzgebers stellen sich
Sicherungsmal3nahmen nach 8 80 a VwGO somit als
Annex zur Aussetzung der Vollziehung von Verwal-
tungsakten dar.

4. Zwischenergebnis

Aus dem oben dargelegten Verstdndnis der Vorschrift
folgt, dass Sicherungsmalinahmen gem. § 80 a VwGO
einen wirksamen Verwaltungsakt sowie die Aussetzung
der Vallziehung (bzw. die Anordnung der aufschieben-
den Wirkung des Widerspruchs) voraussetzen. Recht-
méaldig angeordnete Sicherungsmal?nahmen erledigen
sich somit, wenn der zu Grunde liegende Verwaltungs-

akt keine Rechtswirkungen mehr entfaltet oder die
Regelung der Vollziehung aufgehoben wird.

Il. Gegenansicht: Scherungsmal3hahme kann auch
ohne Grund-VA bzw. ohne Aussetzung der Vollziehung
desselben fortgelten

Dievon dem VG vertretene, in der Rechtsprechung ver-
breitete Auffassung, dass Sicherungsmal3nahmen gem.
§80alll 1i.V. mit§80al Nr. 2 VWGO in ihrem Be-
stand nicht von der Existenz eines Verwaltungsakts
(und der daran anknupfenden Vollziehungsregelung)
abhangig sind, vernachldssigt die oben dargestellten
dogmatischen Zusammenhange.

1. Herleitung aus friherer Rechtdage

Die Rechtsprechung geht erkennbar zurtick auf die
Rechtdage vor Einfuhrung des 8 80 a VwGO durch das
4. VWGOANdG. Seinerzeit wurden Sicherungsmal3nah-
men im Zustandigkeitsbereich des OVG Minster (im
Gegensatz zur Praxis anderer Oberverwaltungsgerichte,
die die Sicherungsmal3nahmen aus dem Begriff der
Aufhebung der Voallziehung in § 80 V 2 VwWGO abge-
leitet hatten) regelméldig im Wege des Erlasses ener
einstweiligen Anordnung gem. § 123 VwGO getroffen.
Auf dieser Rechtsgrundlage hat bspw. der 7. Senat des
beschlief?enden Gerichts in seinem Beschluss vom 18.
11. 1983 (OVG Munster, NJW 1984, 1577), zutreffend
ausgefihrt, dass Gegenstand der einstweiligen Anord-
nung - anders als bei einer Anfechtungsklage des Nach-
barn gegen eine Baugenehmigung - "nicht der Aufhe-
bungsanspruch des Nachbarn beziiglich der Baugeneh-
migung, sondern der Anspruch auf Stilllegung des tat-
sachlich zur Ausfihrung kommenden Vorhabens' sai.
War Streitgegenstand der Sicherungsanordnung aber
ein im Wege des Verpflichtungsbhegehrens geltend zu
machender Stilllegungsanspruch, wurde ein zur Durch-
setzung dieses Anspruchs ergehender gerichtlicher Si-
cherungsausspruch in seiner Wirkung nicht, jedenfalls
nicht unmittelbar, bertihrt, wenn die dem Bauherrn er-
teilte Baugenehmigung spéter aufgehoben, durch eine
neue ersetzt oder eine die urspringliche Baugenehmi-
gung andernde Nachtragsgenehmigung erteilt wurde.
Umsténde dieser Art hatten lediglich mittelbare Bedeu-
tung. Sie berechtigten den Bauherrn und die Bauauf-
sichtsbehorde, bei Gericht die Aufhebung der
Sicherungsanordnung im Wege des Anderungsverfah-
rens (analog § 80 VI 1 VwWGO a. F., § 927 ZPO) zu
beantragen. Die Notwendigkeit der Durchfiihrung eines
Anderungsverfahrens wurde nur fur den Fall verneint,
dass in Folge der gednderten Baugenehmigung das ge-
plante Vorhaben nach der Verkehrsauffassung nicht
mehr dasselbe sei (vgl. OVG Minster, NJW 1984,
1577; a. A. bereits zur friheren Rechtdage der 11. Se-
nat des OVG Mingter, DVBI 1987, 699 [kein Ande-
rungsverfahren, sondern neues Eilverfahren]).
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2. Fortgeltung unter neuer Rechtslage

Die Rechtsprechung hat teilweise an der unter Geltung
der friheren Rechtslage entwickelten Auffassung auch
unter Geltung des neu eingefiihrten 8§ 80 a VwWGO fest-
gehdten. Sie hat dies damit begriindet, dass es sich bei
den "einstweiligen Anordnungen zur Sicherung der
Nachbarrechte nach § 123 1 1 VwGO und den einst-
weiligen Maldnahmen zur Sicherung der Rechte des
Nachbarn nach 8 80 a lll 1i. V. mit 880 al Nr. 2
VwWGO um nach Zweck und mdglichem Regelungsge-
halt einander entsprechende Institute" handele. Daraus
folge zugleich, dass es "nach Erteilung einer neuen
Baugenehmigung nach erfolgter Stilllegungsverpflich-
tung fur die Fortsetzung der Bauarbeiten nur dann kei-
ner Abanderung der die Stilllegung nach 8 80 al Nr. 2
VwGO aussprechenden gerichtlichen Entscheidung [be-
durfe], wenn sich das geénderte V orhaben unter Bertick-
sichtigung der im Beschluss des Senats vom 18. 11.
1983 (NJW 1984, 1577) dargelegten Mal3stdbe nach
der Verkehrsauffassung as ein anderes ds das vom
Stilllegungsausspruch betroffene” darstelle (vgl. OVG
Munster, Beschluss vom 23. 4. 1991, 7 B 726/91; Be-
schluss vom 4. 11. 1999 - 7 B 1339/99; im Ergebnis
ahnlich OV G Luneburg, NVwZ-RR 1995, 376).

I11. Sellungnahme

Es kann dahinstehen, ob und inwieweit den Pramissen
dieser Rechtsprechung zu folgen wére (verneinend der
11. Senat des OVG Munster, BRS 58 Nr. 189, wonach
Streitgegenstand der gerichtlichen Sicherungs-
anordnung nicht das tatsachlich zur Ausfihrung kom-
mende, am Mal3stab der Verkehrsauffassung zu mes-
sende Vorhaben, sondern das durch die Baugenehmi-
gung in bauplanungs- und bauordnungsrechtlicher Hin-
sicht festgelegte Vorhaben sei). Jedenfals sind diese
Uberlegungen nicht geeignet, den oben im Wege der
Ausegung gewonnenen Ansatz zu entkréften, dass ge-
richtliche Sicherungsanordnungen gem. § 80 a VwGO
nur in Akzessorietét zu der Entscheidung, die Vollzie-
hung enes bestimmten Verwaltungsakts auszusetzen
(bzw. die aufschiebende Wirkung eines Widerspruchs
gegen einen solchen Verwaltungsakt anzuordnen), zul &s-
sg sind und mit der Existenz des Verwaltungsakts ste-
hen und fallen.

1. Gegenansicht nicht rechtsschutzintensiver oder pra-
xisgerechter fur den Dritten (Nachbarn)

Der hier vertretenen Auffassung lasst sich nicht mit
Rechtsschutz- oder Praktikabilitdtserwagungen begeg-
nen. Insoweit fuhrt der 7. Senat des beschlief3enden Ge-
richts, der die Fortgeltung von Sicherungsmal3nahmen
auch nach Ersetzung der Baugenehmigung durch eine
neue bejaht, in seinem - allerdings noch zur friheren
Rechtdage ergangenen - Beschluss vom 18. 11. 1983
(NJW 1984, 1577) aus, der Nachbarrechtsschutz im

einstweiligen Verfahren koénne praktisch leerlaufen,
wenn die materielle Rechtskraft gerichtlicher Entschel-
dungen zur Disposition des Bauherrn und der Bauge-
nehmigungsbehtrde gestellt wirde. Weiter heildt es:
"Jede Anderung der urspriinglichen Baugenehmigung
fir das Vorhaben, mag sie fir die Rechtsverletzung des
Nachbarn, die zur Stilllegung gefthrt hat, auch irrele-
vant sein, wirde dazu fihren, dass zundchst - ohne er-
neute gerichtliche Entscheidung - weiter gebaut werden
darf, bis es dem Nachbarn gelungen ist, erneut eine ge-
richtliche Stilllegung herbei zu fihren. In der Zwischen-
zeit kénnte der Bau weiter fertiggestellt werden bis zu
dem Grade, an dem es schliefdich am Anordnungsgrund
fur eine vorléufige Regelung fehlt und der einstweilige
Nachbarrechtsschutz endgiltig leerléuft". Diese Ge-
sichtspunkte, die offenbar Anlass fur die Fortfiihrung
der Rechtsprechung auch unter Geltung des § 80 a
VwGO sind, rechtfertigen es indessen nicht, den nach
algemeinen Audegungsgrinden ermittelten Inhalt der
Rechtsvorschriften abweichend zu bestimmen. Wirk-
samer Nachbarrechtsschutz ist auch auf der Basis der
hier vertretenen Auffassung gewéhrleistet. Da das VG
mit der Sach- und Rechtslage aus dem ersten Verfahren
vertraut ist, wird esin der Regel auf einen erneuten Eil-
antrag des Nachbarn schnell reagieren konnen. Sollte
eine Entscheidung in der Sache gleichwohl nicht ziigig
erfolgen konnen, besteht die M 6glichkeit einer vorl&ufi-
gen Stilllegung bis zu einer Entscheidung Uber den Eil-
antrag. Hiervon wird das VG inshesondere Gebrauch
machen, wenn es Zweifel an der Ausrdaumung des
Nachbarrechtsverstof3es durch die neue Baugenehmi-
gung oder gar den Verdacht enes manipulativen Zu-
sammenwirkens zwischen Bauherrn und Bauaufsichts-
behdrde hat. Mit eéinem nennenswerten Zeitgewinn, der
einen effektiven Baufortschritt (und damit evtl. eine
Aushebelung des Nachbarrechtsschutzes) ermdglichen
wirde, kann der Bauherr daher bel Ergehen einer neuen
Baugenehmigung nicht rechnen. Sollte das Vorhaben
bereits einen Fertigungsstand erreicht haben, der die
Vollendung in Kiirze erwarten |&sst, mit der Folge, dass
Mal3nahmen des vorlaufigen Rechtsschutzes moglicher-
weise zu spét kamen, kann - ebenso wie wenn der Bau-
herr ohne Baugenehmigung oder abweichend von dieser
baut - eine von dem Ergehen und dem Bestand einer
Baugenehmigung unabhéngige, auf Stilllegung des
Bauvorhabens gerichtete einstweilige Anordnung ge-
mal 8§ 123 VwGO erlassen werden. Eine solche
genehmigungsunabhangige gerichtliche MalRnahme
kommt auch dann in Betracht, wenn auf Grund des bis-
herigen Geschehensablaufs Anhaltspunkte dafir beste-
hen, dass Bauherr und Bauaufsi chtsbehdrde einverstand-
lich mit dem Ziel zusammenwirken, Nachbarrechte
durch Erteilung neuer Baugenehmigungen bzw. Nach-
tragsgenehmigungen faktisch leerlaufen zu lassen.

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung, durch die ein
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Bauvorhaben ohne Ricksicht auf die Genehmigungs
grundlage bis zu einer abandernden gerichtlichen Ent-
scheidung stillgelegt wird, ist auch nicht etwa gem. §
123 V VwGO ausgeschlossen, denn es handelt sich ge-
rade nicht um einen - im Tatbestand vorausgesetzten -
Fall des § 80 oder § 80 a VWGO, sondern um eine ge-
setzlich nicht ausdriicklich geregelte Fallgestaltung.
Das den Gerichten zur Verfiigung stehende rechtliche
Instrumentarium stellt daher auch bel der hier vertrete-
nen Auslegung des § 80 a VwGO insgesamt einen
schnellen und wirksamen Nachbarrechtsschutz sicher.

2. Gegenmeinung weniger rechtsschutzintensiv und
praxisgerecht flr den Bauherrn

Die Gegenmeinung, die die gem. § 80 a VwWGO ergan-
gene Stilllegungsentscheidung unter gerichtlicher Kon-
trolle halten und den Bauherrn bei Aufhebung der bis-
herigen und Ergehen einer neuen Baugenehmigung auf
einen Anderungsantrag gem. § 80 alll 2i. V. mit § 80
VIl VWGO verweisen will, weist im Ubrigen ihrerseits
Rechtsschutznachteile fur den Bauherrn, aber auch
Praktikabilitatsdefizite auf. Wenn bspw.
Nachbarrechtsverletzungen, die Anlass fur die Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs
und gleichzeitige Stilllegung des Vorhabens waren,
durch eine neue Baugenehmigung bzw. eine Nachtrags-
genehmigung ausgeraumt werden, wird der Bauherr
auch dann zur Einleitung eines gerichtlichen
Anderungsverfahrens gezwungen, wenn der Nachbar
keine rechtlichen Bedenken mehr hat und mit dem Vor-
haben in der nunmehr genehmigten Form einverstanden
ist. Durch die erneute Anrufung des Gerichts entsteht
fir dieses eine vermeidbare Mehrbelastung, es werden
weitere von den Bet. zu tragende Gerichts- und ggf. An-
waltsgebiihren ausgelost, und es treten nicht zuletzt
Verzogerungen bei der Fertigstellung des Bauvorhabens
auf, die haufig zu erheblichen wirtschaftlichen Nachte -
len fUr den Bauherrn fihren.

IV. Ergebnis

Nach dem hier fUr richtig gehatenen dogmatischen
Verstdndnis erméachtigt 8 80 a lll i.V. mit § 80 al Nr.
2 VwWGO das VG nicht, Bauarbeiten, die auf Grund
ener rechtswidrigen Baugenehmigung durchgefiihrt
werden, zeitlich unbegrenzt, d. h. auch fir die Zeit nach
einer etwaigen Aufhebung der angefochtenen und Er-
lass einer neuen Baugenehmigung, stillzulegen. Eine

Standort: VwGO

Stilllegungsanordnung, die im Zusammenhang mit der
Anordnung der aufschiebenden Wirkung des Wider-
spruchs gegen eine nachbarrechtswidrige Baugenehmi-
gung ergeht, verliert ihre Wirksamkeit mit der Aufhe-
bung der zu Grunde liegenden Baugenehmigung. Dies
trifft sowohl fir den Fall einer isolierten Aufhebung als
auch fur den einer Ersetzung der bisherigen Baugeneh-
migung durch eine neue zu (so fur die letztere Fallge-
staltung OVG Minster, NVwZ-RR 1997, 447). Inso-
weit gilt nichts anderes als fur die gerichtliche Anord-
nung der aufschiebenden Wirkung des Widerspruchs
selbst. Auch  diese erledigt sich, wenn der zu Grunde
liegende Verwaltungsakt aufgehoben wird. Die gleiche
Reihenfolge tritt ein, wenn der Verwaltungsakt durch
einen neuen ersetzt wird (vgl. OVG Minster, NWVBI
1998, 321).

1. Rechtsfolge fur den Bauherrn

In Konsegquenz der obigen Auffassung darf der Bauherr
die Bauarbeiten auf der Grundlage der neu erteilten
Baugenehmigung fortsetzen. Dies gilt unabhéngig von
einem Nachbarwiderspruch gegen die neue Baugeneh-
migung, da dieser gemdal? § 212 a BauGB keine auf-
schiebende Wirkung hat, die Baugenehmigung mithin
sofort vollziehbar ist.

2. Rechtsfolge fir den Nachbarn

Fuhlt der Nachbar sich auch durch die neue Baugeneh-
migung in seinen subjektiv offentlichen Rechten ver-
letzt, muss er erneut bei der Behdrde einen Antrag auf
Aussetzung der Vollziehung der Baugenehmigung oder
be Gericht einen Antrag auf Anordnung der aufschie-
benden Wirkung seines Rechtsbehelfs stellen und ggf.
eine weitere Sicherungsanordnung erwirken.

C. Scherungsmafinahme nach § 123 VwGO

Der Stilllegungsausspruch des VG ist auch nicht, was
ihn von der Existenz der Baugenehmigung vom 10. 8.
1999 unabhangig gemacht hétte, in Gestalt einer einst-
weiligen Anordnung gem. 8 123 VwGO ergangen. Ein
solches Versténdnis lasst sich weder dem Tenor noch
den Grinden des angefochtenen Beschlusses entneh-
men. Insoweit kann offenbleiben, ob die weitergehenden
Anforderungen, die an das Vorliegen eines
Anordnungsgrundes und -anspruchs zu stellen gewesen
waéren, vorgel egen haben.

Problem: Leistungs- und Feststellungsklage

OV G BREMEN, URTEIL VOM 28.03.2000
1A 314/99 (NVWZ-RR 2001, 378)

Problemdarstellung:
Das OVG Bremen hatte sich mit der Klage ener Fri-

seurinnung zu befassen, die darauf gerichtet war, eine
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andere Friseurinnung zur Anderung ihrer Satzung zu
verpflichten. Problematisch war bereits die Ermittlung
der richtigen Klageart. Das OVG nimmt an, dass
Normsetzung durch die Verwatung (hier: Satzungs-
anderung) nur mit einer allgemeinen Leistungsklage
erstritten werden kann. An deren Zulassigkeit mangelte
es hier, da die Satzungsdnderung wegen eines angebli-
chen Verstol3es gegen hoherrangiges Recht (hier: § 52
Il HandwO) begehrt wurde, bei einem solchen Verstol}
jedoch automatisch die Nichtigkeit der Norm die Folge
ist, ohne dass es eines eigenen Aufhebungsaktes bedarf.
Mithin fehlte der allg. Leistungsklage das Rechts
schutzinteresse.

Hilfsweise begehrte die K|. die Feststellung der Rechts-
widrigkeit der Satzung der Bekl. Das OV G priift hier
die Feststellungsklage nach 8§ 43 VWGO; diese s&i zwar
nicht auf Rechtsnormen selbst, wohl aber auf die sich
aus diesen ergebenden Rechtsverhdltnisse anwendbar.
Nach entsprechender Auslegung des Klagebegehrens
(88 86 11, 88 VWGO) kommt das Gericht zu dem Er-
gebnis, dass diese zwar statthaft, wegen fehlender Kla-
gebefugnis - diese sei mit der st. Rspr. des BVerwG
analog 8 42 Il VwGO auch fur Feststellungsklagen zu
fordern - jedoch unzuldssig sei. Als drittschitzende
Norm komme allein § 52 11 HandwO in Betracht; dieser
s i.E. jedoch nicht drittschitzend zugunsten anderer
Innungen.

Prifungsrelevanz

De Fal enthdlt einen Streifzug durch die algemeine
Leistungs- und die Feststellungsklage, deren Statthaf-
tigkeit und weitere Zuldssigkeit angesprochen werden.
Die allgemeine Le stungsklage kommt dabel nicht in der
sonst Ublichen Konstellation vor, in welcher der KI.
enen Redakt erstreiten will, sondern als Klage auf
Rechtssetzung (Satzungsénderung). Teilweise wird ver-
treten, dass eine solche Klage jedenfdls in den Bundes-
léandern, in denen der Landesgesetzgeber § 47 | Nr. 2
VWGO nicht umgesetzt hat (NRW, Berlin, Hamburg),
bereits unstatthaft sei, weil der Wille des Gesetzgebers
eine gerichtliche Uberpriifung von Normen auRerhalb
von 8 47 | Nr. 1 VwGO gerade nicht umfasse (Schmitt
Glaeser/Horn, VerwProzessR, 15. Aufl., Rz. 375). Die
h.M. hdlt eine solche Klage wegen Art. 19 IV GG und
angesichts der Tatsache, dass die VWGO nur fir Ver-
waltungsakte eine besondere Leistungsklage (die Ver-
pflichtungsklage gem. 8 42 |, 2.Fall VwGO) bereit hal-
te, generell fir statthaft (BVerwGE 80, 355, 361;
Schenke, JuS 1981, 81 ff.; die Erstreckung des Art. 19
IV GG auf Rechtsschutz gegen Satzungen und Rechts-
verordnungen bejahen auch Jarass/Pieroth, GG, Art. 19
Rz. 24 m.w.N.).

Hinsichtlich der Feststellungsklage unterstreicht das
OVG, dass Rechtsnormen (ebenso wie Verwaltungs-

sind, allerdings solche begrinden konnen. Ist aso ein
Begehren auf Feststellung der Rechtswidrigkeit einer
Norm gerichtet, ist es as solches unstatthaft. Es ist in
diesen Félen jedoch durch Audegung zu ermitteln, ob
nicht das Bestehen oder Nichtbestehen von bestimmten
Rechten oder Pflichten zwischen zwel Personen aus
dieser Rechtsnorm anlésdlich eines konkreten Sachver-
halts festgestellt werden sollte, da hierin ein feststel-
lungsfahiges Rechtsverhdtnisi.S.d. § 43 1 VwWGO liegt.
Daran wiederum schliefdt sich die (zu verneinende) Fra-
ge an, ob darin eine Klageénderung i.S.d. § 91 VwGO
liegt.

Das OVG wendet i.U. - wie vom BVerwG in <. Rspr.
begjaht - die Klagebefugnis des § 42 Il VwWGO analog
auf die Feststellungsklage an, ohne sich mit der wohl
h.L. zu beschéftigen, die dies wegen § 43 11 VwGO und
der systematischen Zuordnung des § 42 1l VwGO zur
Gestaltungs- und Leistungsklage grds. fur verfehlt halt
(Schoch, JuS 1987, 789; Schmitt Glaeser/Horn, a.a.O.,
Rz. 341) und eine Analogie mit der friiheren Rspr. des
BVerwG bestenfdls in besonderen Fallkonstellationen
(Nichtigkeits- und Drittfeststellungsklage sowie Organ-
streitigkeiten) zulassen will. In ener Prifungsarbeit
misste auf diesen Streit jedenfalls dann eingegangen
werden, wenn - wie hier - die Klagebefugnis verneint
werden soll, da dann Uber die Zuldssigkeit der Klage
i.E. unterschiedliche Auffassungen bestehen. Ist die
Klagebefugnis hingegen jedenfalls gegeben, kann der
Streit Uber ihre Notwendigkeit i.d.R. dahinstehen.

Vertiefungshinweise:

T Zur Klagebefugnis bei der Feststellungsklage: Lau-
binger, VerwA 1991, 459; Kndpfle, FS Lerche (1993),
771; VG Dusseldorf, NWVBI 2001, 276

T Zur Feststellungsklage: Kunig, Jura 1997, 326
T Zur alg. Leistungsklage: Steiner, JuS 1984, 853

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Observierte Ganoven”

akte) selbst keine Rechtsverhdltnissei.S.d. § 43 VwGO

Leitsatz

Eine allgemeine Leistungsklage gegen eine Hand-
werksinnung, die darauf abzielt, deren Satzung auf-
zuheben, well sie gegen hoherrangiges Recht ver-
stol3e, ist unzuldssig. Auch eine auf die Feststellung
der Rechtswidrigkeit der Satzung gerichtete Klage
nach § 43 VwGO ist unzulassig.

Sachverhalt:

KI. und Bekl. sind Friseurinnungen, deren Gebietszu-
standigkeiten in ihren jeweiligen Satzungen niedergelegt
sind. Nachdem vom Land Niedersachsen eine Gebiets-
reform durchgefiihrt worden war, forderte die Kl. die
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Bekl. mit Schreiben vom 4. 7. 1997 auf, in ihrer ndchs-
ten Innungsversammliung ihre Satzung so zu andern,
dass ihr Bezirk nicht mehr das Gebiet des friheren,
nunmehr im Landkreis C. aufgegangenen Kreises W.
umfasse, damit die KI. dann durch eine entsprechende
Satzungsanderung ihrerseits ihre Zusténdigkeit auf da
Gebiet des Kreises W. ausdehnen konne. Die Satzung
der Bekl. verdtiefRe seit Durchfiihrung der Gebietsre-
form gegen 8 52 Il 2 HandwO, wonach sich der In-
nungsbezirk mindestens mit dem Gebiet einer kreisfrei-
en Stadt oder eines Landkreises zu decken habe. Die
Bekl. lehnte dies ab. Daraufhin hat die Kl. Klage erho-
ben, mit der sie die Verpflichtung der Bekl. zur Ande-
rung der Satzung bzw. hilfsweise die Feststellung der
Rechtswidrigkeit der Satzung begehrt. Die Klage blieb
in beiden Instanzen ohne Erfolg.

Aus den Grunden:
Die gegen die Bekl. gerichtete Klage ist sowohl im
Haupt- als auch im Hilfsantrag unzul&ssig.

A. Hauptantrag

|. Statthaftigkeit

Das Begehren der Kl., die Bekl. zur Anderung ihrer
Satzung zu verpflichten, stellt eine allgemeine Lei-
stungsklage dar.

Grundsétzlich ist die allgemeine Leistungsklage das
geeignete und zuldssige Mittel zur Durchsetzung des
Anspruchs auf den Erlass einer Rechtsvorschrift, dieim
Range unter dem Gesetz steht, durch die Exekutive
(BVerwGE 80, 355; NVwZ 1990, 162; Pietzcker, in:
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VwWGO, § 42 |
Rdnr. 160). Dies gilt unabhangig davon, ob das Begeh-
ren darauf abzielt, eine solche Rechtsnorm erstmals zu
erlassen oder eine bereits vorhandene Rechtsnorm ab-
zudndern. In beiden Fallen kann der rechtméldige Zu-
stand, dessen Herstellung der Einzelne beanspruchen
kann, nur durch ein Tun der Exekutive herbeigefihrt
werden, das nicht im Erlass eines Verwaltungsakts be-
steht.

I1. Rechtsschutzinteresse

Ein Rechtsschutzbedirfnis fur eine Normerlassklage in
Form der allgemeinen Leistungsklage besteht aber nur,
wenn die Herstellung des erstrebten Rechtszustandes
auch tatsachlich ein Tun, Dulden oder Unterlassen der
Exekutive voraussetzt. Daran fehlt es, wenn die Klage
darauf abzielt, dass die Exekutive eine vorhandene
Norm ganz oder teilweise aufhebt, weil sie rechtswidrig
sei. Eine Vorschrift, die im Rang unter dem Gesetz
steht und mit diesem nicht vereinbar ist, ist nichtig und
braucht nicht mehr durch den Normgeber aufgehoben
zu werden. Einer entsprechenden Leistungsklage bedarf
es deshalb nicht (Pietzcker, aa.O., § 42 Rdnr. 153 in

Fuln. 543; im Ergebnis ebenso, wenngleich mit anderer
Begriindung Happ, in: Eyermann, VWGO, § 42 Rdnr.
64).

So liegt es hier. Die KI. macht geltend, die Satzung der
Bekl. s& insoweit nicht mit § 52 Il 2 HandwO verein-
bar, as deren Bezirk auch das Gebiet des ehemaligen
Kreises W. umfasse. st dies richtig, ist die Satzung der
Bekl. insoweit nichtig. Einer entsprechenden Anderung
der Satzung kéme nur noch klarstellende Funktion zu.

B. Hilfsantrag
Auch die hilfsweise erhobene Feststellungsklage ist
unzuldssig.

|. Statthaftigkeit

Mit der Feststellungsklage kann nach § 43 | VwWGO die
Feststellung des Bestehens oder Nichtbestehens eines
Rechtsverhdltnisses begehrt werden, wenn der Kl. en
berechtigtes Interesse an der baldigen Feststellung hat.
Diese Voraussetzungen liegen hier nicht vor.

1. Keine Feststellungsklage unmittelbar gegen Rechts-
normen

Das Begehren der K. ist (primér) auf die Feststellung
gerichtet, dass die Satzung der Bekl. teilweise rechts-
widrig ist. Es zielt unmittelbar auf die Entscheidung der
Frage der Glltigkeit oder Unguiltigkeit der Norm ab.
Diese Frage betrifft aber kein konkretes streitiges
Rechtsverhditnis i. S. des § 43 | VwWGO (Pietzcker,
a.a.0., § 43 Rdnr. 52; Kopp/Schenke, VWGO, § 43
Rdnr. 8). Sie kann nur im Wege der Normenkontrolle
nach 8§ 47 VwGO geklart werden (BVerwG, NVwZ-
RR 1993, 513, 514). Diese ist aber nicht mehr moglich,
well die Antragsfrist verstrichen ist.

2. Auslegung des Klagebegehrens

Zu Gunsten der Kl. kann aber angenommen werden,
dass sie nicht (nur) unmittelbar die Giltigkeit oder Un-
gultigkeit der Satzung zum Gegenstand ihres Feststel-
lungsbegehrens machen will, sondern (auch) das Be-
stehen oder Nichtbestehen bestimmter Rechte und
Pflichten, das von der Giltigkeit oder Unguiltigkeit der
Satzung abhangt (BVerwG, NJW 1983, 2208;
Pietzcker, a.a.0O., 8 43 Rdnr. 25; Kopp/Schenke, § 43
Rdnr. 8). Der Sache nach will sie ndmlich festgestellt
wissen, dass die Bekl. nicht berechtigt ist, Friseure des
Landkreises C. ds Mitglieder zu organisieren. L&sst
sich ihr Begehren (auch) in diessm Sinne verstehen
(vgl. zur Moglichkeit der Auslegung bzw. Umdeutung
in diesem Sinne Kopp/Schenke, § 43 Rdnr. 8), bedarf
es keiner entsprechenden Klagednderung (in diesem
Sinne aber Pietzcker, § 43 Rdnr. 25; OVG Hamburg,
NordOR 1998, 443, 444 unterschiedlicher Streitgegen-
stand).
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I1. Klagebefugnis

Auch ein solches Feststel lungshbegehren ist aber unzulés-
sig. Auf die Feststellungsklage nach § 43 VwWGO ist
namlich die Vorschrift des § 42 11 VwGO Uber die Kla-
gebefugnis entsprechend anzuwenden (BVerwGE 99,
64, 66 m. w. Nachw.; st. Rspr.). Die Feststellungsklage
ist deshalb nur zuldssig, wenn es der Kl. um die
Verwirklichung ihrer Rechte geht, sai es, dass sie an
dem festzustellenden Rechtsverhdltnis selbst beteiligt
ist, sl es, dass von dem Rechtsverhdltnis eigene Rechte
der KI. abhangen.

1. Eigene Beteiligung der KiI.

An dem festzustellenden Rechtsverhdltnis selbst betei-
ligt ist die KI. schon deshalb nicht, weil die Rechtsbe-
Ziehungen, Uber die gedtritten wird, ausschliefdlich zwi-
schen der Bekl. und den in ihr organisierten Friseuren
im ehemaligen Kreis W. bestehen.

2. Drittbetroffenheit der KI.
Von dem Rechtsverhdtnis hangen auch keine eigenen
Rechte der KI. ab.

a. Wehrfahigkeit der KI.

Zweifdhaft ist schon, ob der Kl. insoweit Uberhaupt
subjektiv-offentliche Rechte zustehen kdnnen. Die
Handwerksinnungen sind namlich nicht nur freiwillige
Zusammenschlisse zur Wahrnehmung gemeinsamer
berufssténdischer und wirtschaftlicher Interessen ihrer
Mitglieder, sondern auch as Teil der staatlichen Ver-
watung Trager offentlicher, vom Staat durch Gesetz
Ubertragener und geregelter Aufgaben und Befugnisse
(BVefGE 68, 193, 208). Aus dieser Doppelnatur der
Innungen ist fir den Grundrechtsschutz gefolgert wor-
den, dass ihr territorialer Zuschnitt kein Recht ist, das
die Innungen gegen den Staat geltend machen konnen,
sondern dlein ihren Status als juristische Person des
offentlichen Rechts und damit als Teil der offentlichen
Verwatung betrifft (BVerfG, NVwZ 1994, 262). Da-
raus l&sst sich indes nicht ohne weliteres ableiten, dass
ene Innung auch im Verwaltungsprozess gegen eine
andere Innung Uber keine wehrfahige Position hinsicht-
lich ihres réumlichen Zusténdigkeitsbereichs verflgt.
Dies bedarf aber keiner weiteren Vertiefung, denn sol-
che Positionen kdnnen, seien sie nun Rechte oder blofke
Zustandigkeiten, nur insoweit geltend gemacht werden,
als sich die klagende Innung auf ihre durch Satzung be-
grindende eigene Zustandigkeit berufen kann. Nach
ihrer Satzung ist der Wirkungsbereich der K. von An-
fang an auf das Gebiet des ehemaligen Kreises Land H.
und der Stadt C. begrenzt; einen Anspruch, auch Fri-
seure aul3erhalb dieses Gebiets zu organisieren und de-
ren Belange zu vertreten, kann die Kl. deshalb nicht
geltend machen [...].

b. Subjektiv-6ffentliches Recht aus 8 52 |1 HandwO
Die Organisation von Friseuren des ehemaligen Kreises
W. in der Bekl. kann die KI. [somit] nur dann in ihrer
Rechtsstellung verletzen, wenn sie sich nachteilig auf
ihre Aufgabenerfiillung in ihrem gegenwértigen satzungs-
méalligen Zustandsbereich auswirkt und § 52 |l Hand-
wO zumindest auch den Zweck verfolgt, die Innungen
gegen solche nachteiligen Auswirkungen in ihrem eige-
nen Zustandigkeitsbereich zu schiitzen.

aa. Aus 8 52 Il 1 HandwO

Nach 8§ 52 Il 1 HandwO soll der Bezirk einer Innung
unter Berticksichtigung einheitlicher Wirtschaftsgebiete
so abgegrenzt sein, dass die Zahl der Innungsmitglieder
ausreicht, um die Handwerksinnung leistungsfahig zu
gestalten (Grundsatz der Leistungsfahigkeit), und dass
die Mitglieder an dem Leben und den Einrichtungen der
Innung teilnehmen koénnen (Grundsatz der Integrations-
kraft). Wie die KI. in der mundlichen Verhandlung vor
dem VG ausdriicklich erklart hat, beeintrachtigt der von
ihr angegriffene Bezirkszuschnitt ihre Leistungs- und
Integrationsfahigkeit nicht. Insoweit fehlt es also schon
an den tatsichlichen Voraussetzungen fur eine Verlet-
zung von Rechten oder rechtlich geschiitzten Positio-
nen.

bb. Aus § 52 Il 2 HandwO

Nach 8 52 Il 2 HandwO hat sich der Innungsbezirk
mindestens mit dem Gebiet einer kreisfreien Stadt oder
enes Landkreises zu decken (Grundsatz der Deckungs-
gleichheit). Die Vorschrift bietet zum einen eine "Orien-
tierungshilfe" fir eine sachgerechte Abgrenzung der
Innungsbezirke (BVerwGE 90, 88, 92); als solche ist
sie nicht zwingend und schon deshab nicht geeignet,
Rechte benachbarter Innungen zu begriinden.

Dartber hinaus dient sie der Durchsetzung des Postu-
lats der Einréumigkeit der staatlichen Verwaltung, zu
der die Innungen als Korperschaften des éffentlichen
Rechts gehdren (BVerwGE 90, 88, 92; NVwZ-RR
1996, 385).

(2). Regelungsinhalt

Das Prinzip der Einrdumigkeit der Verwaltung sieht
vor, dass eine Deckungsgleichheit der Zustandigkeits-
bezirke der Sonderbehdrden und Gerichte mit den Ge-
bieten der allgemeinen inneren Verwaltung oder der
Gemeinden und Gemeindeverbande hergestellt wird. Es
soll die Zugangsmoglichkeiten des Burgers zur Verwal-
tung und die Zusammenarbeit zwischen den verschie-
denen Behorden verbessern; dartiber hinaus dient es der
politischen Integration, wenn eine Deckungsgleichheit
der Einheiten der offentlichen Verwaltung mit Organi-
sationsbezirken von Verbanden, Vereinen und Parteien
besteht.
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(2). Schutzzweck

Diese Zielsetzung, zu der 8 52 11 2 HandwO beitragen
soll, ist eine objektiv-rechtliche zugunsten 6ffentlicher
Interessen. Zwar kann ihre Verwirklichung auch eine
Verbesserung der Arbeitsbedingungen der beteiligten
K 6rperschaften und Behtrden bewirken; insofern kann
se auch den Innungen zugute kommen. Anzeichen da
fir, dass sie Uber die objektive Beglinstigung hinaus
dem Schutz der Innungen zu dienen bestimmt ist und

Standort: Kommunalrecht

ihnen die Rechtsmacht einrdumen soll, diese Schutz-
wirkung gegeniiber anderen Korperschaften und Behor-
den durchzusetzen, lassen sich dem Gesetz jedoch nicht
entnehmen. 8 52 Il 2 HandwO ist deshalb nicht "nach-
barschiitzend" in dem Sinne, dass er ener Innung die
Befugnis gdbe, den Grundsatz der Deckungsgleichheit
gegeniiber einer benachbarten Innung durchzusetzen

[.].

Problem: Wirtschaftliche Betatigung der Gemeinde

OLG KARLSRUHE, URTEIL VOM 16.11.2000
4U 171/99 (VBLBW 2001, 234)

Problemdarstellung:

Das OLG Karlsruhe hatte sich mit der Frage zu befas-
sen, ob und unter welchen Voraussetzungen ein privater
Konkurrent von der Gemeinde das Unterlassen er-
werbswirtschaftlicher Betétigung nach 8 1 UWG ver-
langen kann, wenn diese gegen die Zuléssigkeitsschran-
ken der jeweiligen Gemeindeordnung (hier: § 102 Ge-
mO BW,; die Gemeindeordnungen der anderen Bundes-
lander enthalten diesbeziiglich weitgehend identische
Regelungen, vgl. z.B. § 107 GO NW; § 85 GO Rh.-
Pfalz u.v.m.) verstoft.

Das OLG verneint eine drittschiitzende Wirkung des §
102 GO BW zugunsten der Mitbewerber und demzufol-
ge auch einen Unterlassungsanspruch derselben aus § 1
UWG. Es beruft sich hierzu auf die einschlégige Rspr.
des BGH (Nachweise in den Grinden), setzt sich je-
doch in Widerspruch zu einem jungst ergangenen Urtell
des VerfGH Rh.-Pfalz (DVBI 2000, 992, 995) und der
berihmt gewordenen “Gelsengrin”-Entscheidung des
OLG Hamm (NJW 1998, 3504) zu den nahezu gleich-
lautenden Vorschriften der 88 85 GO Rh.-Pfalz bzw.
107 GO NW. Wéhrend es auf das OLG Hamm nicht
eingeht, begrindet das Gericht die Abweichung zum
Urtell des VerfGH Rh.-Pfalz mit den unterschiedlichen
Motiven der jeweiligen Gesetzgeber beim Erlass der
Normen.

Von besonderer Bedeutung ist bei der Beurteillung des
Drittschutzes die (auch vom OLG erérterte) Frage des
Vorhandenseins oder Nichtvorhandenseins einer sogen.
“Subsidiaritatsklausel”, wonach die Gemeinde sich
nicht erwerbswirtschaftlich betdtigen darf, wenn ein
vergleichbares Angebot von Privaten “besser und wirt-
schaftlicher” erbracht werden kann. Teilweise wird ge-
rade aus dieser Subsidiaritétsklausel der Drittschutz
abgeleite, besonders dann, wenn eine solche - wie
bspw. in BW, Rh.-Pfalz und NRW - erst nachtraglich
eingefiigt worden ist (vgl. Schoch, Ubungen im offentli-
chen Recht II, Fall 4, S. 216). Das OLG lehnt diese
Auffassung jedenfalls fir BW mit der Begriindung ab,
Wortlaut und Entstehungsgeschichte der dortigen
Subsidiaritatsklausel gdben dies nicht her.

Prifungsrelevanz

Ebenso wie seinerzeit die “Gelsengrin”-Entscheidung
des OLG Hamm hat auch das vorliegende Urteil des
OLG Karlsruhe hohe Wellen geschlagen. Von Stehlin
(NVwZ 2001, 645) gibt es eine erste, zustimmende Ur-
teilsanmerkung. Zur anders lautenden “Gelsengriin”-
Entscheidung gab es sowohl Ablehnung (Ehlers, DVBI
1998, 497, 501) wie Zustimmung (Badura, DOV 1998,
818, 821). Die anhaltende Diskussion zeigt die Aktuali-
tét und damit die Priifungsrelevanz des Themas.
Besonders hinzuweisen ist auf die Rechtswegproblema-
tik. Anspriiche aus 8 1 UWG sind - da es sich um eine
zivilrechtliche Norm handelt - vor den ordentlichen Ge-
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richten einzuklagen. Denkbar ist jedoch auch, dass sich
der KI. unmittelbar auf die Zulassungsschranke der Ge-
meindeordnung stiitzt, deren - angeblichen - Drittschutz
er fur sich in Anspruch nimmt, hier dso § 102 GemO
BW. In diesem Fall wére Gber § 40 | 1 VwWGO der
Verwaltungsrechtsweg einschlégig. Der Kl. hat also die
Wahl, welchen Rechtsweg er beschreitet (vgl. Ehlers,
NWVBI 2000, 1, 5).

Streitig - vom OLG jedoch nicht er¢rtert, sondern a
priori bejaht - ist ferner, ob beim “Umweg” Uber § 1
UWG die verletzte Norm ihrerseits Uberhaupt dritt-
schiitzend sein muss, oder ob zur Begrindung der
Anspruchsgualitét nicht bereits § 1 UWG selbst ge-
nigt. Wéhrend Stehlin (NVwZ 2001, 645) ausdriick-
lich fordert, dass auch die verletzte Vorschrift den
Wettbewerb schitzen muss, bejaht Ehlers (NWVBI
2000, 1, 5) einen Sittenverstol? bei einer Verletzung des
kommunalrechtlichen Wettbewerbsverbots ohne jede
Einschrankung. Beide Autoren berufen sich i.U. auf
eine “gefestigte Rechtsprechung” (Ehlers) bzw. die
“Rechtsprechung des BGH” (Stehlin).

Vertiefungshinweise:

T Zum Drittschutz der Wettbewerbsklauseln in den
Gemeindeordnungen: OLG Dusseldorf, NJW-RR 1997,
1470, 1471; Schoch, DOV 1993, 377, 380; Cosson,
DVBI 1999, 891, 895; Lux, NWVBI 2000, 7, 8

T Zum Verhdtnis des § 1 UWG zu Wettbewerbsklau-
san in den Gemeindeordnungen: Otting, DOV 1999,
549 ff.

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Brot fiir M”

Leitsatze:

1. Zur wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit land-
schaftsgértnerischer Arbeiten flr private Auftrag-
geber durch eine Gemeinde.

2. Auch nach Anderung durch Gesetz vom 19.7.
1999 (GBI. 1999, 292) bezweckt § 102 | GemO BW
nicht den Schutz privater Konkurrenten vor der
wirtschaftlichen Betétigung kommunaler Unterneh-
men.

Sachverhalt:

Die KI. nehmen die bekl. Stadt auf Unterlassen land-
schaftsgértnerischer Arbeiten fUr private Auftraggeber
in Anspruch. Seit 1998 betétigt sich die Beklagte durch
ihre as rechtlich unselbststéndiger Eigenbetrieb gefihr-
ten "Technischen Betriebe O." (im Folgenden: T.) im
Bereich des Garten- und Land-

schaftsbaus. Hierbel fuhrt sie auch Auftrége privater
Auftraggeber aus, z.B. die Belieferung und Durchfih-
rung von Pflanzarbeiten. Die Kl&ger vertraten die Auf-

fassung, das Verhalten der Beklagten sai wettbewerbs-
widrig, da ein Verstol3 gegen 8§ 1 UWG i. V. m. § 102
GemO vorliege. Die Beklagte sai zur Ausfiihrung pri-
vater Auftréage nicht berechtigt. Sie beantragten, die
Beklagte zu verurteilen, es zu unterlassen, im geschéftli-
chen Verkehr fir private Auftraggeber landschaftsgart-
nerische Arbeiten auszufiih-ren und/oder privaten Auf-
traggebern die Ausfihrung landschaftsgértnerischer
Arbeiten anzubieten, und fir jeden Fall der
Zuwiderhandlung gegen diese Verpflichtungen der Be-
klagten ein Ordnungsgeld bis zu 500.000 DM anzudro-
hen.

Das LG gab den Klagen statt, das OLG wies sie auf die
Berufung der beklagten Stadt hin ab.

Aus den Griinden:
Die Berufung der Beklagten ist zuléssig und begriindet

..

A. Anspruchsgrundlage

Entgegen der Auffassung des Landgerichts ist ein [...]
Unterlassungsanspruch insbesondere nicht aus § 1
UWG . V. m. § 102 GemO abzuleiten.

I. Anwendbarkeit des UWG nach der “ Zwel Sufen-
Theorig”

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
(BGH, GRUR 1996, 213, 216 - Sterbegeldversiche-
rung) ist bei der wettbewerbsrechtlichen Beurteilung
der privatwirtschaftlichen Betétigung der offentlichen
Hand zwischen der generdlen Zul&ssigkeit dieser Be-
tétigung und deren wettbewerbsrechtlichen Anforderun-
gen zu unterscheiden.

1. Keine Anwendung auf das“ Ob” der Betatigung

Ob und unter welchen Umstanden die offentliche Hand
Uberhaupt sich am wettbewerblichen Handeln beteiligen
darf, ist eine offentlich-rechtliche Entscheidung. Dabel
ist fur die wettbewerbsrechtliche Beurteilung im All-
gemeinen nicht entscheidend, ob die Grenzen einer zu-
lassigen privatwirtschaftlichen Betdtigung der offentli-
chen Hand tiberschritten werden. Das UWG regelt ném-
lich nicht den Zugang zum Wettbewerb, sondern die
Art und Weise der Beteiligung am Wettbewerb, d.h.
"wig" die offentliche Hand ihren Wettbewerb gestaltet.
Nach inzwischen sténdiger Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs (BGHZ 82, 375, 397 - Brillen-
Selbstabgabestellen; BGH GRUR 1971, 168, 169 -
Arztekammer; BGH GRUR 1995, 127, 128 - Schornst-
einaufsétze; BGH GRUR 1996, 213, 216 - Sterbegeld-
versicherung) ist es eine algemein- und wirtschaftspoli-
tische Frage, ob und welche Grenzen der erwerbswirt-
schaftlichen Betétigung der offentlichen Hand gesetzt
oder zu setzen sind; die Losung dieser Frage ist ene
Aufgabe der Gesetzgebung und Verwaltung, nicht aber
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der ordentlichen Gerichte, insbesondere nicht bei der
ihnen zustehenden Prifung von Wettbewerbshandlun-
gen nach dem UWG.

2. Anwendbarkeit auf das“ Wie” der Betétigung

Dies gilt nach der zitierten Rechtsprechung grundsétz-
lich auch dann, wenn besondere Vorschriften zur Ein-
schrankung der Erwerbstétigkeit der offentlichen Hand
erlassen worden sind, soweit diese nur den Zugang zum
Wettbewerb regeln und nichts dariiber aussagen, wie er
auszutiben ist. Regelt jedoch eine offentlich-rechtliche
Vorschrift die Zulassigkeit und die Grenzen
privatwirtschaftlicher Betétigung der offentlichen Hand
in einer Weise, dass es der 6ffentlichen Hand verwehrt
ist, in den Wettbewerb im Markt einzugreifen, so be-
grindet ein Gesetzesverstol? regelméliig auch die Wett-
bewerbswidrigkeit (vgl. BGH GRUR 1965, 373, 375 -
Blockeis IlI; BGH GRUR 1974, 733, 734 - Schilder-
verkauf; BGH GRUR 1996, 213, 216 - Sterbegeldver-
sicherung; Baumbach/Hefermehl, Wettbewerbsrecht,
21. Aufl., 8 1 UWG Rdnr. 933; Kéhler, WRP 1999,
1205, 1206).

I1. Wettbewerbsverstol? wegen Verletzung des § 102
GemO BW

1. Urspriingliche Rechtslage

Zur dten Fassung des 8§ 102 GemO hat der VGH
Mannheim in seinem Urteil v. 21.7.1982 (NJW 1984,
251, 252) entschieden, dass diese Vorschrift nicht Kon-
kurrenten einer Gemeinde, die sich wirtschaftlich betéti-
ge, schitze. Die Vorschrift enthalte nach ihrem Wort-
laut lediglich normative Schranken fir eine wirtschaftli-
che Betdtigung einer Gemeinde, ohne dass ihr eén An-
haltspunkt daftr entnommen werden koénne, dass auch
Individualinteressen bericksichtigt sein konnten. Etwas
anderes ergebe sich auch nicht aus der mit § 102 GemO
verbundenen Zielsetzung, die darin bestehe, eine wirt-
schaftliche Betétigung einer Gemeinde nur in bestimm-
ten Grenzen zuzulassen. Ferner habe das BVerwG (E
39, 329, 336) die Bestimmung wegen des Fehlens einer
Subsidiaritatsklausel nicht als Schutznorm fur wirt-
schaftliche Konkurrenten angesehen.

Diese Rechtsprechung hat der VGH Mannheim in &i-
nem weiteren Urteil (NJW 1995, 274) aufrecht erhal-
ten. Auch hat das BVerwG (DVBI. 1996, 152) dieses
Urteil bestétigt. Mit Recht hebt die Beklagte schliefdich
auch darauf ab, dass der BGH in seiner Entscheidung
"Kommunaler Bestattungswirtschaftsbetrieb 1" (NJW
1987, 60, 61) eine aus § 102 GemO ableitbare
Wettbhewerbswidrigkeit abgelehnt und das Wett-
bewerbsverhalten der offentlichen Hand danach beur-
teilt hat, ob sie sich dittenwidriger Mittel bedient, bei-
spielsweise unter Missbrauch ihrer Stellung als offent-
lich-rechtliche Kdrperschaft, oder ob sie sonst aus der

Verbindung hoheitlicher und privatwirtschaftlicher In-
teressen einen unzul&ssigen VVorsprung vor ihren Mitbe-
werbern erlangt oder erstrebt.

Zusammenfassend kommt somit der bis zum 19.7.
1999 geltenden Fassung des § 102 GemO keine Schutz-
wirkung zugunsten privater Unternehmen zu.

2. Keine Anderung infolge der Einfugung der Subsi-
diaritatsklausel

Entgegen der Auffassung des LG ist durch die Neufas-
sung von § 102 GemO durch das Gesetz zur Anderung
gemeindewirtschaftsrechtlicher Vorschriften und ande-
rer Gesetze v. 19.7.1999 (GBI. 1999, 292) eine Ande-
rung dahin, dass 8§ 102 GemO einen Schutz der Mitbe-
werber bezweckt, nicht eingetreten.

a. Wortlaut

Zwar wurde in 8§ 102 Abs. 1 Nr. 3 GemO eine
Subsidiaritatsklausel eingefiigt. Danach hat nunmehr
die Bestimmung des § 102 Abs. 1 GemO folgenden
Wortlaut: "Die Gemeinde darf ungeachtet der Rechts-
form wirtschaftliche Unternehmen nur errichten, Uber-
nehmen, wesentlich erweitern oder sich daran beteili-
gen, wenn

1. der dffentliche Zweck das Unternehmen rechtfertigt,
2. das Unternehmen nach Art und Umfang in enem
angemessenen Verhdltnis zur Leistungsfahigkeit der
Gemeinde und zum voraussichtlichen Bedarf steht und
3. be einem Tétigwerden aulRerhab der kommunalen
Daseinsvorsorge der Zweck nicht besser und wirt-
schaftlicher durch einen anderen exfiillt wird oder erfillt
werden kann".

Der Wortlaut von 8§ 102 Abs. 1 Ziff. 3 GemO enthat
keinen Hinweis, dass die Bestimmung aul3er einer Um-
schreibung der Voraussetzungen fur eine erwerbswirt-
schaftliche Betétigung durch eine Gemeinde auch den
Schutz von privaten Mitbewerbern bezwecken soll.

b. Entstehungsgeschichte

Entgegen der Auffassung des LG kann auch der Be-
grindung zum Gesetzentwurf nicht entnommen werden,
dass der Gesetzgeber mit der Subsidiaritétsklausel ei-
nen entsprechenden Schutz der Privatwirtschaft be-
zweckte. Der Gesetzentwurf der Landesregierung fihrt
hierzu namlich aus (Drucksache 12/4055 vom
14.5.1999, S.23/24): "Be der Entscheidung Uber die
Aufnahme einer wirtschaftlichen Betétigung haben die
Gemeinden dlerdings im Hinblick darauf, dass ein 6f-
fentlicher Zweck das Unternehmen rechtfertigen muss,
auch eingehend zu priifen, ob ein 6ffentliches Bedirfnis
dafur besteht. An einem solchen Bedurfnis dirfte es vor
alem in Bereichen auf3erhalb der klassischen kommu-
nalen Daseinsvorsorge fehlen, wenn bereits ein
guantitativ und qualitativ ausreichendes Angebot ins-
besondere des drtlichen Mittelstandes bzw. algemein
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der Privatwirtschaft besteht. Da den Gemeinden das
Selbstverwaltungsrecht nur im Rahmen der Gesetze
zusteht, kann der Landesgesetzgeber in die Gemeinde-
ordnung eine Subsidiaritatsklausel in der Form aufneh-
men, dass die kommunale Wirtschaftstatigkeit - bei
Vorliegen der Ubrigen Voraussetzungen des § 102 Abs.
1 GemO - kinftig nur dann zul&ssig ist, wenn bei einem
Tatigwerden aulRerhalb der kommunalen Daseinsvor-
sorge der Zweck nicht besser und wirtschaftlicher
durch einen anderen efillt wird oder erflllt werden
kann.

Vor dem Hintergrund zunehmender Tendenzen insbe-
sondere grofierer Kommunen, ihre wirtschaftliche Be-
tatigung auf sog. neue Geschéftsfelder auszudehnen,
erscheint diese Ergdnzung des § 102 Abs. 1 GemO ge-
boten. Im Ergebnis bedeutet diese Subsidiaritétsklausd,
dass Leistungsparitét im Verhdtnis zu privaten Anbie-
tern als Voraussetzung fur die kommunale Wirtschafts-
tatigkeit notwendig, aber auch ausreichend ist. Im Hin-
blick darauf hat die Gemeinde vor Aufhahme einer
marktbezogenen Wirtschaftstétigkeit stets eine Prifung
der relevanten Marktgegebenheiten in Hinsicht auf Vor-
handensein, Leistungsféhigkeit und Effizienz privater
Anbieter vorzunehmen sowie einen konkreten Vergleich
zwischen der Leistungserbringung durch ein kommuna-
les Unternehmen oder einen privaten Anbieter anzustel-
len. Neben dem Wirtschaftlichkeitsaspekt ist dabei auch
die "GUte" der Leistung zu berlcksichtigen, z. B. die
mit ihr erreichte Versorgungdeistung und Dauerhaftig-
keit oder soziale und 6kologische Komponenten. Dar-
Uber hinaus hat die Gemeinde bel ihrer Entscheidung
die im Interesse der Sicherung einer ausgewogenen
Wirtschaftsstruktur des Landes liegenden Zwecke des
Mittel standsforderungsgesetzes (MFG) zu beachten (88
1 und 2 MFG).

Mit der vorgesehenen Subsidiaritétsklausel, die im Fall
der Errichtung, der Ubernahme, der wesentlichen Er-
weiterung und der Beteiligung Anwendung findet, folgt
der Gesetzentwurf einer mittleren Linie, die einersaits
der Tatsache Rechnung trégt, dass die Kommunalwirt-
schaft eine wichtige Saule der kommunalen Selbstver-
waltung darstellt, die aber andererseits auch die Belan-
ge der privaten Wirtschaft berticksichtigt. Deshalb wur-
de den in der Anhdrung geltend gemachten Forderun-
gen, auf eine Subsidiaritétsklausel zu verzichten bzw.
umgekehrt eine verscharfte Subsidiaritétsklausel ein-
zufuihren, nicht entsprochen.”

Wenn der Gesetzgeber im Hinblick auf die bisherige
Gesetzedage und der dazu ergangenen Rechtsprechung
eine Anderung in der von den Klagern beanspruchten
Weise hétte vornehmen wollen, hétte er dies in der Be-
grindung zum Gesetzentwurf ausdriicklich klarstellen

Standort: POR

mussen.

c¢. Gegenansicht des VerfGH Rh.-Pfalz

Soweit die Klager darauf verweisen, dass der
Verfassungsgerichtshof Rheinland-Pfalz durch Urteil
vom 28.3.2000 der Bestimmung des § 85 GO
Rheinland-Pfalz, die fast wortlich dem § 102 GemO
entspricht, der Subsidiaritétsklausel einen Schutzzweck
zugunsten privater Mitbewerber zuerkannt habe, fihrt
dies zu keiner anderen Beurteilung. Der VerfGH
Rheinland-Pfalz stlitzt seine Auffassung auf die Begriin-
dung jenes Gesetzentwurfs, aus dem sich eine entspre-
chende Zwecksetzung ergebe. Dies ist jedoch - wie aus-
gefihrt - vom Gesetzgeber in Baden-Wrttemberg nicht
zum Ausdruck gebracht worden.

3. Zwischenergebnis

Insgesamt folgt hieraus, dass ohne das Hinzutreten wei-
terer Umsténde allein ein Verstol? der Beklagten gegen
§ 102 Abs. 1 GemO nicht zur Wettbewerbswidrigkeit
ihres Verhatensim Sinn von § 1 UWG fihrt.

[11. Sonstige Wettbewer bsver stolie

Der gdtend gemachte wettbewerbsrechtliche Unterlas-
sungsanspruch ware daher nur begriindet, wenn sich die
Beklagte bel ihrem Wettbewerbsverhalten sittenwidri-
ger Mittel bedienen wirde. Dies wére z.B. der Fall,
wenn sie unter Missbrauch ihrer Stellung als Gffentlich-
rechtlicher Koérperschaft oder sonst aus der Verbindung
hoheitlicher und privatwirtschaftlicher Interessen einen
unzuldssigen Vorsprung vor ihren Mitbewerbern er-
langen oder erstreben (BGH GRUR 1974, 733, 735 -
Kfz-Schilderverkauf), oder wenn sich die Beklagte vor-
sétzlich und planméllig Uber die Regelung des § 102
Abs. 1 GemO hinwegsetzen wiirde (BGH GRUR 1965,
373, 375 - Blockeis 11).

Dafur sind vorliegend aber keine Anhaltspunkte vor-
handen. Die Kl&ger haben ihren Unterlassungsanspruch
auf einen Verstold gegen die aus ihrer Sicht drittschiit-
zende Bestimmung des 8§ 102 Abs. 1 GemO gestitzt.
Weitere, eine Sittenwidrigkeit des Verhdtens der Be-
klagten begriindende Umstande haben sie dagegen nicht
vorgetragen und sind auch nicht ersichtlich.

B. Ergebnis

Den Kl&gern steht der geltend gemachte Anspruch, dass
es die Beklagte unterlasst, im geschéftlichen Verkehr
fur private Auftraggeber landschaftsgértnerische Arbei-
ten auszufiihren und/oder privaten Auftraggebern die
Ausfuihrung landschaftsgértnerischer Arbeiten anzubie-
ten, nicht zu [...].

Problem: Gebuhr fur Abschleppen von Pkw
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OVG MUNSTER, URTEIL VOM 28.11.2000
5 A 2625/00 (NJw 2001,

Problemdarstellung:

Das OVG NW bejaht im vorliegenden Urteil dem
Grunde nach die Rechtmédigkeit einer fur die Einlei-
tung eines Abschleppvorgangs erhobenen Verwatungs-
gebiihr von 160 DM neben den eigentlichen Abschlepp-
kosten (hier: 155,25 DM fir eine Leerfahrt). Das Ge-
richt prift dabei inzidenter die Wirksamkeit der der
Gebuhrenerhebung zugrunde liegenden Erméchtigungs-
grundlage (8§ 7a KostO NW), waobei es insbes. Ausfuh-
rungen zu den Anforderungen an die Bestimmtheit einer
solchen im Hinblick auf Art. 70 LVerfNW - “Inhalt,
Zweck und Ausmal’’ - (insoweit identisch mit Art. 80
GG) macht.

Gleichzeitig lasst das Gericht die duRerst umstrittene
Frage offen, ab es sich bei dem Abschleppen von Pkw
um eine Ersatzvornahme oder eine Sicherstellung han-
delt. Die KostO NW sehe fiur beide Mal3nahmen die
Moglichkeit einer Geblhrenerhebung vor, und die je-
weiligen Voraussetzungen seien erfullt. Es tritt jedoch
zugleich (Uberzeugend) der Auffassung der Vorinstanz
entgegen, die aus den Besonderheiten des Landesrechts
NW die zwingende Einordnung des Abschleppens as
Ersatzvornahme erkannt zu haben glaubte.

Prufungsrelevanz

Abschleppféle durchziehen wie keine zweite Fallkon-
stellation Fachliteratur und Prifungsaufgaben gleicher-
mal3en. In der RA wurde vielfach dartber berichtet
(vgl. nur VG Frankfurt, RA 2000, 618 = NJW 2000,
3224 - Abschleppen wegen unverschlossenen Fensters;
VG Stuttgart, RA 2000, 550 = NVwZ-RR 2000, 591 -
Abschleppen wegen ausgeldster Alarmanlage). In bei-
den Féllen finden sich auch Ausfiihrungen zu dem vom
OVG NW offen gelassenen “Klassiker”, ob das Ab-
schleppen nun Ersatzvornahme, Sicherstellung oder -
soweit im jeweiligen Landesrecht vorgesehen - unmit-
telbare Ausfiihrung ist. In der gutachterlichen Prifung
kann man dieses Problem i.d.R. nicht dahinstehen las-
sen, es sa den, man will um diesen Preis inzidenter bei-
de (bzw. bei unmittelbarer Ausfiihrung: alle drei) mog-
lichen Erméchtigungsgrundlagen durchpriifen. Dies
durfte sich bestenfalls in einem Urteil empfehlen, und
dort auch nur dann, wenn die Rechtm&3igkeit der Ab-
schleppmal3nahme nach der einen wie der anderen Va
riante offensichtlich ist.

Zur Losung des in der vorliegenden Entscheidung nur
am Rande behandelten Abgrenzungsproblems sai hier
auf die Ausfihrungen in RA 2000, 550, 551 sowie die
Vertiefungshinweise verwiesen. Fir die Ausfuhrungen

zur Begtimmtheit der Verordnungserméchtigung sei
gesagt, dass die Landesverfassungen der Ubrigen Bun-
dedander Art. 70 LVerfNW entsprechende Normen
enthalten, was sich mit Blick auf Art. 80 | 2 GG von
selbst versteht.

Vertiefungshinweise:

1 Zur Rechtsnatur des Abschleppens: VGH Kassdl,
NVwZ 1987, 109; Klenke, NWVBI 1994, 283

T Weitere aktuelle Abschleppfale: VGH Miinchen,
NJW 2001, 1960; OVG Minster, NJW 2001, 1961;
OVG Koblenz, NJW 1999, 3573

Kursprogramm:
T Examenskurs: “ Das Halteverbot”

Leitsatze:

1. Die Erhebung einer Verwaltungsgebihr fir das
Abschleppen von Kraftfahrzeugen gem. 88 77
NWVWVG, 7al Nr. 7 bzw. Il lit. a NWKostO ist
ver fassungsgemali.

2. Fir die Gebuhrenbemessung ist grundsatzlich
unerheblich, ob das Abschleppen im Wege der Er-
satzvornahme oder als Sicherstellung erfolgt.

3. Berticksichtigungsfahig bei der Gebihrenbemes
sung sind alle Kosten, die im Zusammenhang mit
dem Abschleppen von Kraftfahrzeugen im Wege der
Ersatzvornahme oder Sicherstellung entstehen, mit
Ausnahmeder von 8 11 11 Nr. 7 bzw. Nr. 8 NWK os-
tO erfassten Audagen.

4. Esverstdfdt nicht gegen den Gleichheitssatz, wenn
fur sogen. “Leerfahrten” die selbe Regelgebiihr wie
fur "normale" Abschleppmal3nahmen erhoben wird.

Sachverhalt:

Der Bekl. beauftragte ein Abschleppunternehmen, das
verbotswidrig abgestellte Fahrzeug des K. abzuschlep-
pen. Vor Beendigung der Abschleppmaldnahme kehrte
der Kl. zu seinem Fahrzeug zuriick und entfernte es
selbst. Der Bekl. forderte von dem KI. die vom Ab-
schleppunternehmen in Rechnung gestellten Kosten fur
die Leerfahrt in Hohe von 155,25 DM sowie eine
Verwaltungsgebiihr in Hohe von 160 DM. Gegenstand
des Berufungsverfahrens war alein die Verwatungs-
gebthr. Das OVG hidt die Gebihr im Grundsatz fir
rechtmaldg.

Aus den Grinden:

A. Erméchtigungsgrundlage fur den Kostenbescheid

Rechtsgrundlage fir die Geblhrenerhebung ist 8 7 a |
Nr. 7 bzw. 8 7 all lit. aNWKostO. Danach ist fir das
Abschleppen eines zugelassenen Kraftfahrzeugs im
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Wege der Ersatzvornahme eine Gebiihr von 50 bis 300
DM bzw. fur die Sicherstellung einer Sache eine Ge-
bihr von 10 bis 500 DM zu erheben. Ob die in Rede
stehende Abschleppmalinahme als Ersatzvornahme
oder as Sicherstellung zu qudlifizieren ist, bedarf - wie
noch darzulegen ist - keiner Entscheidung.

B. Wirksamkeit des § 7 a KostO

a) Die Gebuhrentatbestdnde des 8 7 al Nr. 7 bzw. § 7
all lit. aNWKostO sind mit hoherrangigem Recht ver-
einbar.

I. Erméchtigungsgrundlage fur die Kostenordnung
Sie beruhen auf der Erméchtigungsgrundlage des § 77
NWVwVG. Nach dessen Absatz 1 konnen fir
Amtshandlungen nach dem VwVG von dem Vollstrec-
kungsschuldner oder -pflichtigen nach néherer Bestim-
mung einer Kostenordnung Kosten (Gebiihren und Aus-
lagen) erhoben werden. 8 77 11 L NWVwV G erméchtigt
das Innenministerium und das Finanzministerium,
durch Rechtsverordnung die Kostenordnung zu erlas-
sen. Fur Amtshandlungen im Zusammenhang mit einer
Ersatzvornahme konnen V erwaltungsgebiihren vorgese-
hen werden, die durch feste Sitze, durch Rahmenséize
oder durch eine Pauschale zu bestimmen sind (8 77 |1
5, 6 NWVwWVG). Fur die Sicherstellung und Verwah-
rung konnen ebenfals Verwaltungsgebihren vorgese-
hen werden, die durch feste Sétze oder Rahmensétze zu
bestimmen sind (8 77 11 10 NWVwVG). In den Félen
der Ersatzvornahme, der Sicherstellung und der Ver-
wahrung berticksichtigen die Gebiihrensétze den durch-
schnittlichen Verwaltungsaufwand (8 77 111 2
NWVWVG).

B. Wirksamkeit des § 77 VWV/G

Die Erméchtigungsgrundlage des 8 77 11 1, 2, 5, 6, 10,
I 2 NWVWVG verstoft entgegen verschiedentlich
gedul¥erten Bedenken nicht gegen héherrangiges Recht.

I. Im Hinblick auf das bundesrechtliche Abgabenrecht
Die fir Ersatzvornahmen und Sicherstellungen vorgese-
hene Geblhr widerspricht nicht dem verfassungs- und
bundesrechtlichen Abgabensystem.

1. Gebihrenbegriff

Der Begriff der Gebuhr ist weder bundesgesetzlich vor-
gegeben noch verfassungsrechtlich abschlief?end ge-
pragt. Unter Gebihren werden algemein offentlich-
rechtliche Geldleistungen verstanden, die - in Abgren-
zung zur Steuer - aus Anlass individuell zurechenbarer
offentlicher Leistungen dem Gebihrenschuldner durch
eine Offentlich-rechtliche Norm oder sonstige hoheitli-
che Malinahme auferlegt werden und dazu bestimmt
snd, in Anknipfung an diese Leistung deren Kosten
ganz oder teilweise zu decken.

2. Voraussetzungen

Dem Gebihrengesetzgeber steht ein weiterer
Entscheidungs- und Gestaltungsspidraum zu, welche
individuell zurechenbaren ffentlichen Leistungen er ei-
ner Gebuhrenpflicht unterwerfen und welche Gebiihren-
mal3stédbe und Gebihrensitze er hierfir aufstdlen will
(vgl. BVerfGE 50, 217, 225; 91, 207, 223). Die gebih-
renpflichtige Leistung muss allerdings an eine besonde-
re Verantwortlichkeit der in Anspruch genommenen
Personen ankniipfen; diese Verantwortlichkeit muss aus
der Sache selbst ableitbar sein (BVerfGE 91, 207,
223).

3. Subsumtion

Die Verwaltungsgebihr fir Ersatzvornahmen und Si-
cherstellungen gentigt diesen Anforderungen an eine Ge-
bihr. Die Gebuhrenpflicht knipft an die Pflicht zur
Gefahrenbeseitigung der polizeirechtlich Verantwortli-
chen an (vgl. 88 4, 5 NWPoIG i. V. mit 88 5211 1, 50
1, 46 11l 1 NWPoIG). Dem Begriff der Gebiihr wider-
spricht es nicht, dass die Leistung, die die Behtrde sich
"entgelten” lassen will, der Besaitigung einer Gefahr fir
die dffentliche Sicherheit und Ordnung dient und damit
in erster Linie im offentlichen Interesse erbracht wird.
Es geniigt, wenn eine Verwaltungstétigkeit dem Gebiih-
renschuldner "individuell zurechenbar” ist, unabhéngig
davon, ob sie fur den Betroffenen konkret nitzlich ist
oder nicht (vgl. BVerwG, NJW 1992, 2243, 2244).

I1. Im Hinblick auf Art. 70 LVerf NW

Die Erméchtigungsgrundlage des 8 77 NWVwVG ent-
spricht auch den sich aus Art. 70 LVerf. ergebenden
Anforderungen. Der Gesetzgeber hat insbesondere
Zweck, Inhalt und Ausmal3 dieser Erméchtigung selbst
bestimmt und insoweit Tendenz und Programm der
Rechtsverordnung umrissen (vgl. BVerfGE 80, 1, 20;
85, 97, 104).

1. Voraussetzungen

Es genlgt, dass Zweck, Inhalt und Ausmal® der
gesetzlichen Erméchtigung durch Audlegung zu ermit-
teln sind (BVerfGE 8, 274, 307; BVerwGE 28, 36, 45;
95, 188, 198; 100, 323, 326).

2. Subsumtion
Das ist hier der Fall. Der Umfang der gesetzlichen Er-
méchtigung ist hinreichend bestimmt.

a. Tatbestand

aa. Ersatzvornahme

Es sollen Gebihren fur Amtshandlungen im Zusam-
menhang mit einer Ersatzvornahme erhoben werden
konnen. Die bewusst weit gefasste Formulierung - "fir
Amtshandlungen in Zusammenhang mit" (8 77 Il 5
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NWVWVG) - soll es ermiglichen, sdmtliche Kosten,
die bel der Ersatzvornahme entstehen, in die Gebuhr
einzubeziehen (vgl. LT-DR 12/1449, S. 16). Dazu ge-
horen neben den Kosten der Androhung und Festset-
zung der Ersatzvornahme auch die Personal- und dbli-
chen Sachkosten fur den administrativen Aufwand im
Innendienst bei der Anwendung der Ersatzvornahme.
Die Begrundung zum Regierungsentwurf erwahnt bei-
spielhaft die Kosten fir das Einholen von Angeboten,
fur die Bearbeitung der Angebote, fir die Ent-
scheidung, fur die Auftragserteilung, fur die Erstellung
des Leistungsbescheids und fur die Vor-Ort-Tétigkeit
der Bediensteten bei der Durchfiihrung der Ersatzvor-
nahme.

bb. Scherstellung

Fir die Sicherstellung gilt Entsprechendes. Zwar wie-
derholt § 77 Il 10 NWVwVG fur die Sicherstellung
nicht ausdriicklich die Formulierung "fir Amtshand-
lungen in Zusammenhang mit", verweist aber auf die
Regelungen fir die Ersatzvornahme durch die Bezug-
nahme "ebenfalls'. Ein sachlicher Grund, bei der
Sicherstellung nicht gleichfalls ale im Zusammenhang
mit der Sicherstellung entstehenden Kosten zu berlick-
schtigen, ist nicht ersichtlich. Die Begrindung zum
Regierungsentwurf spricht daher auch von einer "ent-
sprechenden” gesetzlichen Legitimation (vgl. LT-DR
12/1449, S. 16). Darlber hinaus sieht § 77 Ill 2
NWVWVG fur die Geblihrensétze in den Félen der
Ersatzvornahme und der Sicherstellung als einheitlichen
Malstab vor, dass der durchschnittliche
Verwaltungsaufwand zu berticksichtigen ist.

b. Rechtsfolge

Der Gesetzgeber ist verfassungsrechtlich nicht ver-
pflichtet, die Gebiihrenhdhe oder einen Gebuhrenrah-
men zahlenmal3ig festzulegen. Hiervon darf er sich ge-
rade bei Angabe ndherer Berechnungskriterien entlas-
ten. Das Bestimmtheitsgebot soll nicht gleichsam pfen-
niggenaue Vorausberechenbarkeit der Geblihren ge-
waéhrleisten, sondern hat lediglich die Funktion, Gebtih-
rentatbestdnde auszuschlief3en, die infolge ihrer Unbe-
stimmtheit den Behtrden die Mdglichkeit einer rechtlich
nicht hinreichend Uberprufbaren willkrlichen Handha-
bung eréffnen. Die dem Sachbereich des Gebuhren-
rechts anhaftende Eigenart - unter anderem das Erfor-
dernis flexibler und h&ufiger Anpassungen der Gebiih-
rensétze - rechtfertigt dariiber hinaus zusétzlich, die
Festlegung der Gebiihrenhdhe im Einzelnen dem Ver-
ordnungsgeber bzw. innerhab eines bestimmten Rah-
mens der zustandigen Behodrde zu Uberlassen (vgl.
BVerwGE 100, 323, 326). Der Verordnungsgeber ist
auf Grund der in § 77 NwVwV G normierten Mal3stdbe
ohne weiteres in der Lage, den ihm vorgegebenen und
erkennbaren gesetzgeberischen Willen sinnvoll zu kon-

kretisieren.

I11. Zwischenergebnis

Von dieser Erméchtigung haben das Innenministerium
und das Finanzministerium durch Erlass der Kosten-
ordnung Gebrauch gemacht. Die Regelungen des 8§ 7 al
Nr. 7und 8§ 7 all lit. a NWKostO hdten sich im Rah-
men der Erméchtigungsgrundlage.

C. Rechtmafiigkeit des Abschleppens

Die Gebihr gem. 8 7 al Nr. 7 abzw. 8 7 Il lit. a
NWKostO ist zu erheben, wenn eine rechtméfdige
Ersatzvornahme bzw. eine rechtméldige Sicherstellung
vorliegt. Das VG hat die Rechtmaligkeit der Ab-
schleppmal3nahme im Ergebnis zutreffend beaht. Die
Abschleppmalinahme hat ihre Rechtsgrundlage in 88 8
I, 50 Il, 51 | Nr. 1, 52 NWPolG bzw. 8§ 43 Nr. 1
NWPOIG.

I. Rechtsnatur des Abschleppens

1. Abschleppen nicht schon von Gesetzes wegen immer
Ersatzvornahme

Entgegen der Auffassung des VG hat der Gesetzgeber
mit der Anderung des § 77 VWV G durch Gesetz vom
18. 3. 1997 (GVBI. NW 1997, 50) keine Regelung des
Inhalts getroffen, dass Abschleppmaldnahmen (aus-
schliefdich) im Wege der Ersatzvornahme und nicht
(auch) as Sicherstellung durchgefihrt werden kénnen.

a. Inhalt des 8 77 NWMWV/G

8 77 NWVwWVG enthdt lediglich eine dlgemeine Er-
méchtigung an die Exekutive, eine Rechtsverordnung
mit Gebiihrenregelungen fir Ersatzvornahmen und Si-
cherstellungen zu erlassen, ohne zu normieren, unter
welchen Voraussetzungen oder in welchen Féllen eine
Ersatzvornahme oder eine Sicherstellung vorliegt. Als
gebuhrenrechtliche Ermé&chtigungsnorm wéare § 77
NWVwWVG hierfir auch der systematisch falsche
Standort. Das Gebihrenrecht knipft lediglich kosten-
rechtliche Konseguenzen an die nach dem PolG bzw.
VWV G zu beurteilenden Amtshandlungen.

b. Begriindung des Gesetzesentwurfs

Aus der Begriindung des Gesetzentwurfs zur Anderung
des 8 77 NWVwWVG egibt sich nichts anderes. Die
Gesetzesbegrindung erwahnt lediglich das "Abschlep-
pen von Kraftfahrzeugen” as ein Beispiel fir massen-
haft vorkommende Ersatzvornahmen (LT-DR 12/1449,
1), ohne auszuschlief3en, dass Abschleppmaldnahmen
auch as Sichergtellungen zu quaifizieren sein konnten.
Der Gesetzesbegriindung sind keine Anhaltspunkte da-
fur zu entnehmen, dass die vom erkennenden Senat bis-
lang offen gelassene Frage der rechtlichen Einordnung
von Abschleppmal3nahmen entschieden werden sollte.
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c. Fehlende Kompetenz der Exekutive zur verbindli-
chen Regelung von Rechtsfragen in der KostO
Unerheblich ist in diesem Zusammenhang, dass in der
Kostenordnung Nordrhein-Westfalen das Abschleppen
von Kraftfahrzeugen zwar im Rahmen der Gebuhrensét-
ze fur Ersatzvornahmen als eigensténdiger Gebihren-
tatbestand aufgefiihrt wird, nicht hingegen bei der Si-
cherstellung von Sachen. Abgesehen davon, dass dieser
Unterschied gebiihrenrechtlich nicht von entscheidungs-
erheblicher Bedeutung ist (dazu noch unten), fehlt dem
(lediglich) zu einer Gebuhrenregelung erméchtigten
Verordnungsgeber die Regelungsbefugnis, die gesetz-
lich normierten Voraussetzungen fur Ersatzvornahmen
und Sicherstellungen zu andern bzw. festzulegen, wel-
che Fallgruppen als Ersatzvornahme oder Sicherstel-
lung zu quaifizieren sind.

2. Rechtsnatur kann offen bleiben

Ob die hier in Rede stehenden Abschleppmal3nahme as
Sicherstellung nach 8§ 43 Nr. 1 NWPolG oder as
Ersatzvornahme einer Beseitigungsmaldnahme auf der
Grundlage der polizeilichen Generalklausel (88 8 I, 50
[1, 511 Nr. 1, 52 NWPoIG) anzusehen ist, bedarf unter
polizeirechtlichem Gesichtspunkt keiner Entscheidung,

denn die Abschleppanordnung ist nach beiden Alterna-
tiven rechtm&f3ig.

I1. Voraussetzungen beider Varianten erfillt

Die in den vorgenannten Vorschriften vorausgesetzte
gegenwartige bzw. konkrete Gefahr fur die offentliche
Sicherheit bestand vorliegend. Im Zeitpunkt des Ein-
schreitens des Bekl. lag en Verstof3 gegen § 12 1V 1
StVO vor, weil der Kl. sein Fahrzeug - unter Behinde-
rung anderer Verkehrsteilnehmer - auf dem Geh- bzw.
Radweg abgestellt hatte. Das VG hat im Einzelnen zu-
treffend dargelegt, dass sowohl Rad- as auch Gehweg
hinreichend deutlich erkennbar waren und dass die
Anordnung der Entfernung des Fahrzeugs auch verhalt-
nismaldig war. Auf diese Ausfuhrungen [...] kann zur
Vermeidung von Wiederholungen Bezug genommen
werden.

D. Hohe der Gebiihr

Die Hohe der erhobenen Verwatungsgebihr fir das
Abschleppen des Fahrzeugs des KI. ist rechtlich nur
insoweit zu beanstanden, als sie den Betrag von 148
DM (120 DM Personakosten und 28 DM Sachkosten)
Ubersteigt [wird ausgefhrt].
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Standort: Birgschaft

Zivilrecht

Problem: Ausschluss der Einreden gem. § 768 BGB

BGH, URTEIL vom 08.03.2001
IX ZR 236/00 (NJW 2001, 1857)

Problemdarstellung:

Im Rahmen eines Werkvertrages verpflichtete sich der
Unternehmer formularméldig gegeniber dem Besteller,
5 % der Abrechnungssumme zur Sicherung etwaiger
Gewahrlei stungsrechte zu belassen (sog. Sicherheitsein-
behalt); jedoch war der Unternehmer berechtigt, diesen
Sicherheitseinbehalt durch eine Bankbirgschaft auf
erstes Anfordern und unter Verzicht auf Einreden gem.
§ 768 BGB abzuldsen. Die Hausbank des Unterneh-
mers erteilte aufgrund eines Formularvordrucks des
Begtellers eine entsprechende Birgschaft.

Problematisch wird dabei, dass eine solche Sicherungs-
abrede nach st. Rspr. gem. 8 91 AGBG nichtig ist, so
dass dem Sicherungsgeber ein Anspruch gem. § 8121 1
BGB auf Rickgewéhr der Burgschaft bzw. -urkunde
zusteht. Im vorliegenden Fall war vom BGH zu kléren,
wie sich diese Nichtigkeit der Sicherungsabrede auf die
abgegebene Birgschaft der Bank auswirkt. Ohne Ein-
fluss auf den Bestand der Blrgschaft stellt sich die
Nichtigkeit der Sicherungsabrede as Rechtsmissbrauch
gem. § 242 BGB dar, da der Besteller als Sicherungs-
nehmer seine formale Stellung ausnutzt, obwohl er die
Sicherheit sogleich zurilickerstatten muss. Diesen Ein-
wand kann die Bank as Birgin gem. § 768 BGB ge-
geniber dem Besteller geltend machen, da auch der
Einredeverzicht gem. 8 9| AGBG nichtig ist.

Prifungsrelevanz

Ist der Examensprifung eine Birgschaft auf erstes An-
fordern Gegenstand, so sind bel der Bearbeitung ins-
besondere Sinn und Zweck dieses Sicherungsmittels zu
beachten. Eine solche Blrgschaft verfolgt primér das
Zidl, die schnelle Durchsetzung der von ihr gesicherten
Anspriiche zu gewéhrleisten. Zu diesem Zweck miissen
die Voraussetzungen fur die Inanspruchnahme des Biir-
gen im Wesentlichen durch den Hinweis auf den Ur-
kundeninhalt erflllt werden. Folglich muss der Blrge
auf Anforderung sofort zahlen. Alle Streitfragen wer-
den in den Rickforderungsprozess verlagert.

Vertiefungshinweis:
1 Besprechung dieser Entscheidung: Bilow, LM H.

8/2001 § 765 BGB Nr. 152

1 Zur Entscheidung BGH, NJW 2000, 1563: Biilow,
LM H. 7/2000 § 765 BGB Nr. 145; Klé6tzel, BB 2000,
847; Lohnig, JABI 2000, 617; Heermann, JZ 2000,
572, und Beyer/Knauer, MDR 2000, 1085

1 Zur Birgschaft auf erstes Anfordern: OLG Hamm,
NZBau 2000, 472; OLG Munchen, NZBau 2000, 468;
Hahn, MDR 1999, 839; Pasker, NZBau 2000, 279

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Endlich ins Internet”
1 Examenskurs: “Die gestohlene Jacke”

Leitsatze:

1. Aus ener Burgschaft auf erstes Anfordern, die
zur Erfullung einer Sicherungsabrede zwischen
Glaubiger und Hauptschuldner erteilt wurde, kann
der Glaubiger keine Zahlung verlangen, wenn sich
aus dem unstreitigen Sachverhalt oder dem Inhalt
der Vertragsurkunden die Unwirksamkeit der Siche-
rungsabrede ohne weiteres er gibt.

2. Wird dem Besteller formularmaRig das Recht
eingeraumt, 5% der Auftragssumme bis zum Ablauf
der Gewahrleistungsfrist einzubehalten, und darf
der Auftragnehmer den Einbehalt allein durch eine
Burgschaft auf erstes Anfordern abldsen, so ist der
Einwand des Buirgen, die von den Partnern des Bau-
vertrags getroffene Abrede sai unwirksam, schon im
Erstprozess zu beachten.

3. Ein genereller Ausschluss der Einreden aus § 768
BGB kann auch in einer Burgschaft auf erstes An-
fordern formularméfig nicht wirksam vereinbart
wer den.

4. Dem Glaubiger steht gegentber dem Anspruch
des Hauptschuldners, die Birgschaftsurkunde we-
gen Unwirksamkeit der Sicherungsabrede her auszu-
geben, kein auf Gegenanspr tiche aus dem Hauptver -
trag gegr iindetes Zur ickbehaltungsr echt zu.

Sachverhalt:

Die KI. beauftragte die Streithelferin des bekl. Kredit-
instituts in einem formularmé&Rig gestalteten
Nachunternehmervertrag vom 15.10.96 mit der Her-
stellung des Stahlbetonbodens in einem néher bezeich-
neten Bauvorhaben zu einem Pauschalpreis von netto
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338 500 DM. Der Vertrag enthdlt zu Nr. 8 (Gewahr-
leistung) die handschriftliche Eintragung "It. VOB, je-
doch verlangert auf funf Jahre". Nr. 11 lautet wie folgt:
“11.2. De Einbehalt zur Sicherung der Gewahr-
leistungsanspriiche betrégt 5% der Abrechnungssumme
inkl. Mehrwertsteuer. Der Nachunternehmer ist berech-
tigt, diesen Sicherheitseinbehalt durch eine Bankbiirg-
schaft abzul 6sen.

11.3. Die vorzulegende [...] Gewahrlei stungsbirgschaft
muss laut beiliegenden Mustern selbstschuldnerisch,
unbefristet und auf erstes Anfordern von einem inlan-
dischen Kreditinstitut ausgestellt sein. Der Blrge muss
auf die Einreden gern. 88 768, 770, 771, 776 BGB und
die Hinterlegung verzichten.”

Am 21.1.97 erteilte die Bekl. auf einem von der Kl. ge-
stellten Formular die Birgschaft fir deren Anspriiche
auf Grund von Gewahrleistungsverpflichtungen sowie
eventuellen Uberzahlungen aus dem Nachunternehmer-
vertrag bis zu einer Gesamthéhe von 19 269,11 DM
und verpflichtete sich, auf erstes Anfordern zu zahlen.
Die KI. forderte die Bekl. mit Schreiben vom 17.2.99
zur Leistung der Burgschaftssumme auf, weil ihr ein
Anspruch auf Erstattung von Méangel beseitigungskos-
ten gegen die Auftragnehmerin in einer den Blrgschafts-
betrag Ubersteigenden Hohe zustehe. Die Bekl. hat die
Leistung verweigert, weil die Hauptschuldnerin den
geltend gemachten Anspruch bestreitet.

Das LG hat der Klage, mit Ausnahme eines Teils der
Zinsen, stattgegeben. Gegen dieses Urteil hat die Auf-
tragnehmerin, die dem Streit auf Seiten der Bekl. bei-
getreten war, Berufung eingelegt. Das OLG hat die
Klage abgewiesen. Die Revison der Kl. hatte keinen
Erfolg.

Ausden Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. - sein Urtell ist abgedr. in NZBau 2000,
472 - hat die Klageabweisung, wie folgt begrindet:

Das Recht des Glaubigers, aus der Blrgschaft auf ers-
tes Anfordern sofortige Zahlung ohne Darlegung und
Nachweis seiner Berechtigung zu verlangen, finde seine
Grenze im Fale eines rechtsmissbréauchlichen Han-
delns. Dieses kdnne auch dann vorliegen, wenn der
Glaubiger die Burgschaft auf erstes Anfordern offen-
kundig ohne rechtlichen Grund erlangt habe. Das sai im
Streitfall anzunehmen, weil die Bestimmung des Bau-
vertrags Uber den Sicherheitseinbehalt und dessen Ab-
l6sung nach der hdchstrichterlichen Rechtsprechung
(BGHZ 136, 27 = NJW 1997, 2598 = LM H. 2/1998 §
9 [Bf] AGBG Nr. 31) gem. 8§ 9 AGBG unwirksam sei.
Die KI. handele rechtsmissbréauchlich, weil sie trotz des
Hinweises auf diese Rechtsprechung an ihrer Forderung
festhate.

B. Ergebnis der Revision
Diese Erwagungen halten der rechtlichen Nachprifung
stand.

I. Kein Einfluss der nichtigen Scherungsabrede auf
den Bestand der Burgschaft

Die gegen den Klageanspruch erhobenen Einwendungen
haben - was das BerGer. auch nicht verkannt hat - kei-
nen Einfluss auf die Wirksamkeit des Bulrgschaftsver-
trags. Die Burgschaft begriindet eine von der Verpflich-
tung des Hauptschul dners verschiedene, rechtlich selbst-
sténdige Verpflichtung, die ihren Rechtsgrund in sich
selbst trgt und daher grundsétzlich unabhéngig vom
Bestand der Hauptschuld guiltig ist (BGHZ 113, 287
[288] = NJW 1991, 975 = LM HWiG Nr. 6; BGHZ
139, 214 [217] = NJW 1998, 2972 = LM H. 12/1998 §
767 BGB Nr. 33). Der Einwand, im Verhdtnis zwi-
schen Glaubiger und Hauptschuldner gebe es keine
Rechtsgrundlage fir die Gewahrung einer solchen Si-
cherheit, wie sie der Blrge geleistet hat, bezieht sich
alein auf die materielle Begrindetheit des vom Gléubi-
ger erhobenen Anforderungsbegehrens und beruht auf
dem Akzessorietétsprinzip des 8 768 | 1 BGB (BGHZ
143, 381 = NJW 2000, 1562 = LM H. 7/2000 § 765
BGB Nr. 145 = WM 2000, 715 [717]).

Il. Geltendmachung von Einwanden gegen die Blrg-
schaft auf erstes Anfordern

Nach dem Inhalt der Blrgschaftsurkunde ist der von
der Kl. gdltend gemachte Anspruch durch die vom Biir-
gen Ubernommene Verpflichtung gesichert (vgl. dazu
BGH, NJW 1999, 2361 = LM H. 11/1999 § 765 BGB
Nr. 137 = WM 1999, 895 [897f.]). Folglich muss der
Birge auf Anforderung grundsétzlich sofort zahlen.
Alle Streitfragen werden in den Rickforderungsprozess
verlagert (st. Rspr.: vgl. BGH, NJW 1998, 2280 = LM
H. 10/1998 § 765 BGB Nr. 127 = WM 1998, 1062
[1063] m. w. Nachw.).

1. Berucksichtigung von Einwanden schon im Erst-
prozess

Einwénde des Birgen gegen den Anspruch sind jedoch
ausnahmswei se schon im Erstprozess beachtlich, sofern
sich deren Berechtigung aus dem unstreitigen Sachver-
halt oder dem Inhalt der Vertragsurkunden ohne weite-
res ergibt (BGH, NJW 2000, 1562 = LM H. 7/2000 §
765 BGB Nr. 145). In solchen Fallen missbraucht der
Glaubiger, der sich gleichwohl auf die ihm durch die
Blrgschaft auf erstes Anfordern eingeréumte formae
Stellung beruft, seine vertraglichen Befugnisse. Er ver-
langt etwas, was e im Ruckforderungsprozess sofort
erstatten misste. Ein solches Verhalten begriindet den
Arglisteinwand (,dolo agit [...]") aus § 242 BGB (vgl.
BGHZ 56, 22 [25] = NJW 1971, 1750 = LM § 1169
BGB Nr. 3; BGHZ 74, 293 [300] = NJW 1979, 2150
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=LM § 1018 BGB Nr. 28).

2. Arten von bertcksichtigungswirdigen Einwanden
im Erstprozess

Diese Einschrankung der Glaubigerrechte bezieht sich
nicht lediglich auf liquide Einwénde gegen Bestand und
Hohe der Hauptforderung. Sie ist vielmehr insbesonde-
re dann geboten, wenn der Burgschaftsvertrag nur der
Erfullung der Sicherungsabrede dient die der Glaubiger
mit dem Hauptschuldner getroffen hat, sich aus dieser
jedoch kein wirksamer Anspruch auf Erhalt einer Birg-
schaft auf erstes Anfordern ergibt. Die Einschrankung
der Rechte des Glaubigers durch einen solchen, eben-
fals aus dem Akzessorietétsprinzip hergeleiteten Ein-
wand (vgl. BGHZ 107 210 [214] = NJW 1989, 1953 =
LM §550 b BGB Nr. 1; BGH, NJw 2000, 1561 = LM
H. 7/2000 § 765 BGB Nr. 145) ist unter dem Gesichts-
punkt eines den Geboten von Treu und Glauben ent-
sprechenden Interessenausgleichs erforderlich. Die
Birgschaft auf erstes Anfordern gewéahrt dem Gléaubi-
ger Vorteile, die Uber seine aus dem Bauvertrag folgen-
den berechtigten Sicherungsinteressen hinausgehen,
indem sie ihm die Moglichkeit einrdumt, sich sofort
liquide Mittel zu verschaffen, wenn der Burgschaftsfall
nach seiner Meinung eingetreten ist. Diese Sicherungs-
form begriindet besonders dadurch, dass die Faligkeit
der gesicherten Forderung nicht einmal schliissig darge-
legt zu werden braucht, die Gefahr des Missbrauchs.
Wird der Anspruch aus der Burgschaft erflllt, trifft den
Burgen oder den Hauptschuldner das Risiko der Bonitét
des Glaubigers. Fir eine solche Risikoverlagerung ist
nach dem gesetzlichen System der werkvertraglichen
Gewdhrleistung kein berechtigtes Interesse anzuerken-
nen (BGHZ 136, 27 [32 f.] = NJW 1997, 2598 = LM
H. 2/1998 § 9 [Bf] AGBG Nr. 31). Infolgedessen mis-
sen der Blrge und der Hauptschuldner in diesem Be-
reich vor einer den Geboten von Treu und Glauben wi-
dersprechenden Verwertung der Blrgschaft auf erstes
Anfordern nach Moglichkeit geschétzt werden. Die da-
raus folgende Begrenzung der Glaubigerrechte schon
im Erstprozess beeintréachtigt die Funktionsfahigkeit der
Burgschaft auf erstes Anfordern nicht, wenn der Glaubi-
ger von ihr in ener Weise Gebrauch macht, die dem
Sinn und Zweck des Rechtsingtituts entspricht; denn
gegeniiber dem aus der Blrgschaft auf erstes Anfordern
gdtend gemachten Anspruch sind nur die Einwendun-
gen des Birgen beachtlich, die sich aus dem zur Ent-
scheidung stehenden Sachverhalt ohne weiteres as be-
grundet erweisen. In diessm Rahmen sind alerdings die
durch die héchgrichterliche Rechtsprechung geklérten
rechtlichen Streitpunkte von Anfang an zu beachten;
denn vor einer eindeutigen Rechtdage darf der Richter
zu keinem Zeitpunkt des Rechtsstreits die Augen ver-
schlief3en.

3. Vorliegen eines solchen Einwandes im konkreten
Fall

Einen Einwand in dem beschriebenen Sinne hat die
Bekl. im Streitfall erhoben. Sie macht geltend, die zwi-
schen Glaubiger und Hauptschuldner in Nrn. 11.2 und
11.3 des Nachunternehmervertrags zum Sicherheitsein-
behalt fur Gewahrleistungsanspriiche vereinbarte Rege-
lung sei insgesamt, also einschlief3lich der Be-
schrankung der Abldsungsbefugnis auf eine Burgschaft
auf ersten Anfordern, unwirksam. Ist dieser Auffassung
schon nach dem Inhalt der Urkunde sowie dem unstrei-
tigen Sachverhalt ohne weiteres zu folgen und ergibt
sich daraus weiterhin, dass die Birgschaft auf erstes
Anfordern dlein zur Erflllung der zwischen der K.
und der Streithelferin vereinbarten Sicherungsabrede
erteilt wurde, kann die KI. Zahlung der geltend gemach-
ten Burgschaftssumme nicht verlangen; denn sie musste
sie nach Erhalt ohne weiteres an die Burgin oder - fals
der Auftragnehmer die Aufwendungen der Bekl. erstat-
tet hat - an die Streithelferin al's unberechtigte Leistung
zurtickgewahren (so im Ansatz schon BGH, NJW 2000
1562 = IM H. 7/2000 § 765 BGB Nr. 145).

4. Unwirksamkeit des Einredenverzchts (§ 768 BGB)

In der Blrgschaft, die die Bekl. erteilt hat sind aller-
dings die Einreden aus § 768 BGB formularmaldig aus-
geschlossen; dies deckt sich mit der im
Nachunternehmervertrag getroffenen Abrede, wonach
der Sicherheitseinbehat nur durch eine Birgschaft, in
der auf diese Einreden verzichtet wird, abgel st werden
kann. Diese Klausd ist jedoch nicht wirksam vereinbart
worden. Die burgschaftsrechtliche Verpflichtung wird
gekennzeichnet durch die Abhangigkeit der Haftung
vom Bestehen der Hauptschuld. Bestimmungen, die
diesen in § 768 BGB verankerten Akzessorietdtsgrund-
satz aushebeln, veréandern die Rechtsnatur des
Vertragsverhdtnisses (BGHZ 95, 350 [356f.] = NJW
1986, 43 = LM § 242 [Cd] BGB Nr. 275). Sie sind mit
wesentlichen Grundgedanken der gesetzlichen Regelung
nicht vereinbar und schréanken Rechte des Birgen, die
sich aus der Vertragsnatur ergeben in unangemessener
Weise ein (8 9 11 Nrn. 1 und 2 AGBG). Schon die das
Akzessorietétsprinzip lockernde Rechtsform der Birg-
schaft auf erstes Anfordern kann formularméaldig ledig-
lich in sehr eingeschranktem Umfang, im Wesentlichen
alein von Unternehmen, zu deren Geschéftsbetrieb sol-
che Erklarungen typischerweise gehdren, vereinbart
werden (BGH, NJW-RR 1990 1265 = LM § 765 BGB
Nr. 71 = WM 1990, 1410; NJW 1998, 2280 = LM H.
10/1998 § 765 BGB Nr. 127 = WM 1998, 1062
[1063]). Eine Regelung, die dem Birgen den Schutz
des § 768 BGB umfassend nimmt, also auch im Rick-
forderungsprozess zu beachten wére, kann deshalb ge-
nerell formularm&(3ig nicht wirksam vereinbart werden.
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I11. Unwirksamkeit der Scherungsabrede

Auf Grund der von den Parteien vorgetragenen Umstan-
de ist offensichtlich, dass die Bekl. die Blrgschaft al-
lein zur Erfdllung der in Nrn. 11.2 und 11.3 des
Nachunternehmervertrags getroffenen Abrede erteilt
hat. Die dort vereinbarte Regelung ist gem. § 9 |
AGBG unwirksam.

1. Begriindung fur die Unwirksamkeit gem. 8 9 AGBG
Nach der Rechtsprechung des BGH benachteiligt eine
Bestimmung in Allgemeinen Geschéftsbedingungen ei-
nes Bauvertrags, wonach der Besteller 5% der Auf-
tragssumme bis zum Ablauf der Gewahrleistungsfrist
als Sicherheit einbehalten darf und dieser Einbehalt aus-
schliefdich durch eine Birgschaft auf erstes Anfordern
abgel6st werden kann, den anderen Teil entgegen den
Geboten von Treu und Glauben i. S. des § 9 | AGBG,
weil das ihm gewahrte Abldsungsrecht keinen angemes-
senen Ausgleich fur die mit dem Sicherheitseinbehalt
verbundenen besonderen Vorteile darstellt (BGHZ 136,
27 [30 ff.] = NJW 1997, 2598 = LM H. 2/1998 § 9
[Bf] AGBG Nr. 31; BGH, NJW 2000, 1863 = NZBau
2000, 285 = LM H. 10/2000 § 9 [Bf] AGBG Nr. 33 =
WM 2000,1299 [1300]).

2. Uberprifung der konkreten Klausel nach dieser
Rechtsprechung

Eine inhaltsgleiche Klausal enthdt der hier zu beurtei-
lende Nachunternehmervertrag. Dies gilt selbst dann,
wenn diein Nr. 8 getroffene Abrede Uber die Dauer der
Gewdhrleistung as Individualvereinbarung zu werten
sein sollte; denn die Bestimmung Uber den Sicherheits-
einbehalt und dessen Abldsung ist generell, ohne Be-
ricksichtigung der jeweils geltenden Gewahrleistungs-
frist, getroffen worden. Zu Unrecht meint die Revision,
in diesem Punkt liege eine Streitfrage vor, deren Beant-
wortung sich nicht von selbst ergebe. Da die KI. und
die Streithelferin die Regelung des § 17 VOB/B nicht in
den Bauvertrag einbezogen haben, ist der Auftragneh-
mer zu einer Ablosung des Sicherheitseinbehalts nur
berechtigt, soweit ihm eine solche Befugnis im Vertrag
eingerdumt wurde. Dazu schreiben Nrn. 11.2 und 11.3
des Vertrags eindeutig vor, dass die Bankbirgschaft,
mit der der Einbehalt allein abgelGst werden darf, auf
erstes Anfordern ausgestellt sein muss. Damit folgt
schon aus dem Vertragstext zweifelsfrei, dass fir den
Auftragnehmer eine andere Alternative nicht zur Verfi-
gung steht.

3. Rechtsfolgen der Nichtigkeit der Scherungsabrede

Nach der Rechtsprechung des V1. Zivilsenats des BGH
fuhrt der Verstol? gegen 8§ 9 AGBG dazu, dass die
Klausel insgesamt unwirksam ist und dem Sicherungs-
geber en Anspruch aus 8 812 | 1 BGB auf Riickge-
wahr der Burgschaftsurkunde gegen den Glaubiger zu-

steht (BGHZ 136, 27 [30] = NJW 1997, 2598 = LM
H. 2/1998 § 9 [Bf] AGBG Nr. 31; BGH, NJW 2000,
1863 = NZBau 2000, 285 = LM H. 10/2000 § 9 [Bf]
AGBG Nr. 33). Dem ist zuzustimmen; die Bestimmung
kann nicht mit der Mal3gabe aufrechterhalten werden,
dass der Auftragnehmer den Sicherheitseinbehalt durch
Beibringung einer einfachen Burgschaft abldsen darf.
Die Klausel Uber den Sicherheitseinbehalt und dessen
Ablésung bildet eine untrennbare Einheit. Das wird da-
ran deutlich, dass die vereinbarte Ablosungsbefugnis
fur sich genommen den Unternehmer nicht belastet. Ei-
ne unzuldssige Benachteiligung, entsteht erst aus der
Verknipfung mit dem Sicherheitseinbehalt, dass dieser
namlich alein bei Stellung einer Blrgschaft auf erstes
Anfordern herausverlangt werden kann (BGHZ 136 27
[30] = NJW 1997, 2598 = LM H. 2/1998 § 9 [Bf]
AGBG Nr. 31). Der Versto3 der in Nrn. 11.2 und 11.3
des Nachunternehmervertrags enthaltenen Bestimmun-
gen gegen 8 9 AGBG ergibt sich, soweit es um die Ab-
I6sungsbefugnis geht, erst aus dem Gesamtgehalt der
einheitlichen Regelung sowie dem Zusammenwirken der
darin zusammengefassten Abreden. Diese formularmaf3i-
ge Bestimmung enthdt damit keine inhaltlich vonein-
ander trennbaren, einzeln aus sich heraus verstandli-
chen Bestandteile und kann daher nicht teilweise auf-
rechterhalten werden (vgl. dazu BGHZ 107, 185 [190
f] = NJW 1989, 3215 = LM § 9 [A] AGBG Nr. 3;
BGHZ 132, 383 [389] = NJW 1996, 2155 = LM H.
9/1996 § 9 [Bf] AGBG Nr. 28). Eine Einschrankung
im Wege erganzender Vertragsauslegung scheidet
schon deshalb aus, weil die mit dem Wegfall der Klau-
s entstehende Licke gem. 8 6 1| AGBG durch das
dispositive Gesetzesrecht des Werkvertrags geschlossen
wird (vgl. BGHZ 90, 69 [77] = NJW 1984, 1882 = LM
FlurbereinigungsG Nr. 11; BGHZ 137, 153 [157] =
NJW 1998, 450 = LM H. 6/1998 § 765 BGB Nr. 124).
Davon abgesehen ist nicht erkennbar, welche Regelung
Glaubiger und Hauptschuldner vereinbart hétten, wenn
sie die Unwirksamkeit der Klausel erkannt hétten. Statt
einer Ablosung des Sicherheitseinbehalts durch eine
einfache Burgschaft waren dann insbesondere eine Ver-
ringerung des Einbehalts, eine Verkiirzung der Einbe-
haltsfrist oder die Wahl einer anderen in § 17 VOB/B
genannten Sicherungsform in Betracht gekommen.

IV. Kein Zurlckbehaltungsrecht des Kl. an der Urkun-
degem. §273 | BGB

Die KI. hat sich darauf berufen, ihr stehe gegeniber
einem Anspruch der Hauptschuldnerin auf Ruickgabe
der Burgschaftsurkunde und auf Unterlassung der
Inanspruchnahme des Birgen gern. § 273 BGB ein
Zurickbehatungsrecht zu, weil sie einen Vorschuss fur
die Kosten der Méangelbeseitigung verlangen kénne. Ob
ein Zurtckbehatungsrecht des Glaubigers gegeniiber
dem Anspruch des Hauptschuldners, mit dem der Birge
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sich verteidigt, Oberhaupt geeignet sein kann, einer
Klage aus der Burgschaft zum Erfolg zu verhelfen,
braucht nicht entschieden zu werden. Die Kl. darf der
Hauptschuldnerin gegentiber die Herausgabe der Blirg-
schaftsurkunde nicht verweigern, weil nach dem Inhalt
des Schuldverhaltnisses ein Zurtickbehaltungsrecht
ausgeschlossen ist (8§ 273 | BGB).

1. Kein grundsétzliches Zurtickbehaltungsrecht des
dinglichen Scherungsnehmers an der Urkunde

Hat der Schuldner dem Glaubiger eine Sicherheit durch
Hypothek oder Grundschuld gewéhrt, so ist der Glaubi-
ger nicht berechtigt, nach Erldschen der gesicherten
Forderung, die Erfullung des Anspruchs auf Rickgabe
der zur Besditigung des Rechts notwendigen Urkunden
unter Berufung auf andere Forderungen gegen den
Schuldner zu verweigern; denn dies wirde im wirt-
schaftlichen Ergebnis dazu fiihren, dass Anspriiche ge-
sichert wéren, fur die das bestellte Recht nach dem In-
halt der Sicherungsabrede nicht bestimmt war (BGHZ
71, 19 [22] = NJW 1978, 88 3 =LM § 607 BGB Nr.
27; BGH, NJW 1988, 3260 [3261] = LM § 273 BGB
Nr. 45; NJW 2000, 2499 [2500] = LM H. 2/2001 §
273 BGB Nr. 56). Entsprechendes gilt, wenn die gesi-
cherte Forderung gar nicht erst zur Entstehung gelangt
(BGHZ 71, 19 [23] = NJW 1978, 883 = LM § 607
BGB Nr. 27; BGH, NJW 2000, 2499 [2500] = LM H.
2/2001 § 273 BGB Nr. 56) oder das Sicherungsrecht
nicht wirksam bestellt worden ist und dem Schuldner
deshalb ein Anspruch aus § 894 BGB zusteht (BGH,
NJW 1988, 3260 [3261] = LM 8§ 273 BGB Nr. 45).

2. Ausdehnung dieser Rechtsprechung auf die Birg-
schaft

Vereinbaren die Parteien eines gegenseitigem Vertrags,
fur bestimmte Forderungen eine Burgschaft beizubrin-
gen, kommt dem Inhalt der Sicherungsabrede in diesem
Punkt die gleiche Bedeutung zu. Das OLG Karlsruhe
hat deshab im Grundsatz zutreffend dem Glaubiger ge-
geniiber der Klage auf Riickgabe einer Erfillungsbiirg-
schaft ein Zurickbehaltungsrecht wegen
Gewdhrleistungsanspriichen versagt (NJW-RR 1998,
533). Fehlt es, wie im Streitfal, schon an einer wirk-
samen Sicherungsvereinbarung, ist der Glaubiger erst

Standort: Reisevertrag

recht nicht befugt, die Erfillung des Rickgewahr-
anspruchs des Sicherungsgebers unter Berufung auf
ungesicherte Forderungen nach § 273 BGB zu verwei-
gern.

V. Ergebnis

Damit steht der KI. kein Anspruch aus der Burgschaft
auf erstes Anfordern gegen die Bekl. zu. Die erhobene
Klage kann auch nicht aus anderen Griinden im Ergeb-
nis erfolgreich sein. Nach der Rechtsprechung des er-
kennenden Senats kann der auf eine Birgschaft auf ers-
tes Anfordern gestutzte Anspruch, sofern diese, beson-
dere Sicherungsform aus der betreffenden Urkunde
nicht zweifelsfrei hervorgeht, gleichwohl aus einer ein-
fachen Blrgschaft begrindet sein (BGH, NJW 1999,
2361 = LM H. 11/1999 § 765 BGB Nr. 137 = WM
1999, 895 [896]). Die Burgschaft auf erstes Anfordern
stellt kein Sicherungsmittel eigener Art, sondern eine
den Glaubiger besonders privilegierende Form der
Birgschaftsverpflichtung dar. Es entspricht im Zweifel
dem Parteiwillen, den Vertrag, wenn die besondere Ab-
rede Uber die Zahlung auf erstes Anfordern nicht wirk-
sam geworden ist oder nicht in der erforderlichen Form
nachgewiesen werden kann, dahin auszulegen, dass er
ene einfache Burgschaft umfasst (Senat, NJW 1999
2361 = LM H. 11/1999 § 765 BGB Nr. 137). Es kann
dahingestellt bleiben, ob sich diese Erwagungen auf
eine Blrgschaft auf erstes Anfordern Ubertragen lassen,
die wirksam geworden, aber in dieser Form wegen eines
rechtlichen Mangels der Sicherungsabrede nicht durch-
setzbar ist; denn hier greift dieser Einwand auch gegen-
Uber einer gewohnlichen Birgschaft durch. Die Un-
wirksamkeit der Regelung in Nrn. 11.2 und 11.3 des
Nachunternehmervertrags hat zur Folge, dass weder ein
Sicherheitseinbehalt glltig vereinbart wurde noch der
Hauptschuldner eine songtige Sicherheit schuldet. Da
der Burgschaftsvertrag ausschliefdlich dazu dient, die
genannte Vereinbarung des Hauptvertrags zu erfillen,
steht der Bekl. in jedem Falle aus § 768 | 1 BGB der
Einwand zu, dass die Sicherungsabrede nicht wirksam
geworden ist (vgl. BGHZ 107, 210 [214] = NJW
1989,1853 = LM § 550 b BGB Nr. 1; Senat, NJW
2000,1561 = LM H. 7/2000 § 765 BGB Nr., 145).

Problem: Reisemangel durch Salmonellen

LG DUSSELDORF, URTEIL VOM 13.10.2000
22 S443/99 (NJW 2001, 1872)

Problemdarstellung:

In diesem reiserechtlichen Fall hatte das LG Duisseldorf
zu prufen, ob die Salmonellenerkrankung einer Maledi-

venurlauberin auf eine Schlechtleistung der Reisdlei-
stungen, genauer der Hotelkiiche, zurtickzufhren war.
Im Wege des Anscheinsbeweises stellt das Gericht fest,
dass die Erkrankung auf den im Hotd servierten Spei-
sen beruhen musste, da ein unmittelbarer zeitlicher Zu-
sammenhang zwischen der Urlaubserkrankung und der
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Samonellenfeststellung in Deutschland besteht und auf
der fraglichen Insd nur ein Hotel existierte. Die er-
krankte Urlauberin erhielt aufgrund einer 100-prozenti-
gen Minderung gem. § 651 d | BGB fir die Zeit ab ih-
rer Erkrankung den anteiligen Reisepreis zuriickerstat-
tet; fur die Zeit vor ihrer Erkrankung steht ihr kein
Minderungsrecht zu, da fur die Minderung gem. 8§ 651
d BGB auch die Dauer des Reisemangels zu bertick-
sichtigen ist. Im Ubrigen steht ihr ein Schadensersatz-
anspruch wegen vertaner Urlaubszeit gem. § 651 f |1
BGB zu.

Aulerdem kann sich der Ehemann der erkrankten Ur-
lauberin as Reisebegleiter fir seine Person auf mangel-
hafte Reiseleistung berufen und daher anteilige Ruck-
zahlung einfordern. Seine Besorgnis um die Erkrankte
und die entsprechende Betreuung schrankten ihn in sai-
nen Urlaubsaktivitaten ein.

Schliedich stellte das LG fest, dass eine Verjahrung
gem. 8 651 g Il BGB (6 Monate nach vertraglichem
Reiseende) nicht vorlag. Viemehr hat das klagende
Ehepaar durch Geltendmachung ihrer Anspriiche diese
Verjdhrung gem. 8§ 651 g Il 3 BGB gehemmt. Diese
Hemmung ist mangels entsprechender Zurtickweisung
durch den Reiseveranstalter nicht beendet worden.

Prufungsrelevanz

Das Reisevertragsrecht wird wahrend des Studiums nur
rudimentér, wenn Uberhaupt behandelt. Daher eignet es
sich im Staatsexamen dafir zu Gberprifen, ob es dem
Prifling gelingt, sich alein anhand des Gesetzestextes
einen bis dato unbekannten Vertragstyp zu erschlief3en.
Im Reisevertragsrecht steht - ebenso wie im Kauf-,
Miet- und Werkvertragsrecht - das Gewéhrleistungs-
recht im Vordergrund. Dabei wird die Mangel haftigkeit
der Reisaleistungen gem. § 651 ¢ BGB ebenso durch
Fehler bzw. das Fehlen zugesicherter Eigenschaften
gekennzeichnet wie im Kauf-, Miet- und Werkvertrags-
recht. Auch die einzelnen Gewahrleistungsrechte sind
vergleichbar: Abhilfe, Minderung, Kindigung und
Schadensersatz gem. 88 651 c ff. BGB. Auch die kurze
Verjahrung von sechs Monaten gem. 8 651 g BGB ist
ene typische Erscheinungsform des Gewahrleistungs-
rechts, vgl. 88 477 1, 638 BGB. Man erkennt damit
bestimmte Grundprinzipien im vertraglichen Gewahr-
leistungsrecht.

Vertiefungshinweis:

1 Zur Darlegungslast bei Salmonellen-Erkrankung:
AG Bad Homburg RRa 2000, 137; Schmid, RRa 1999,
171

T Zur Minderung von Reiseméngein: OLG Frankfurt
a.M., NJW-RR 1999, 202; AG Frankfurt a.M., NJW-
RR 2000, 787.

Kursprogramm:

T Examenskurs: “ Das verkaufte Cabrio”

T Examenskurs: “Die neue Kanzle”

T Examenskurs: “ Das vermietete Geschéfts okal”

1 Wiederholungs- und Vertiefungskurs: “ Golfkrieg”

Leitsatze (der Redaktion)

1. Hat nach Eintritt der Hemmung der Ausschluss-
frist fur die Anmeldung von Reiseméangelanspr tichen
der Verangtalter einen befristeten Verjahrungsver-
zicht erklart und in einem weiteren Schreiben eine
Sdlungnahme angekiindigt, die er bis zu dem Da-
tum des Ablaufs der Frist des Ver-jahrungsver zichts
noch nicht abgegeben hat, dann bleibt die Verjah-
rungsfrist auch tber dieses Datum hinaus gehemmit.
2. Erleidet eine Reisende wahrend eines Aufenthalts
auf den Malediven eine Darmerkrankung mit hohem
Fieber und wird nach ihrer vorzeitigen Rickkehr
sogleich in Deutschland eine Salmonedllenerkrankung
festgestellt und gab es auf der Insdl nur das von der
Reisenden bewohnte Hotel als Essensausgabestelle,
dann spricht der Beweis des er sten Anscheins daflr,
dass die Erkrankung auf die in dem Hotel ver-
abreichten Speisen zurtickzufiihren ist.

3. Ein Reisender, der wahrend des Urlaubs an einem
Salmonellenbefall erkrankt und unter hohem Fieber
leidet, hat ab dem Beginn der Krankheit Anspruch
auf Ruckzahlung des auf diese Zeit entfallenden Rei-
sepreises. Fur die Urlaubszeit davor besteht kein
Minderungsanspruch. Ferner besteht fur die Zeit
der Krankheit ein Anspruch auf Schadenser satz we-
gen vertanen Urlaubs.

4. Der Ehegatte des wahrend des Urlaubs erkrank-
ten Gatten hat fur die Zet der Krankhet am Ur-
laubsort einen Minderungsanspruch von 40% und
kann, wenn er mit dem Ehegatten den Urlaub vor-
zeitig abbricht, fur dierestliche Urlaubszeit Ruickzah-
lung des Reisepreises verlangen.

Sachverhalt:

Die KI. hatte fur sich und ihren Ehemann fir die Zeit
vom 25. 5. bis 9. 6. 1998 einen Urlaub auf den Maledi-
ven fir insggesamt 5384 DM gebucht. Die Ehegatten
flogen am 2. 6. 1998 zuriick. Die KI. hat mit der Be-
hauptung, sie se wegen einer Salmone lenerkrankung
die auf die Speisen des Urlaubshotels zurtickgefuhrt
werden musse, am 28. 5. erkrankt und habe deshalb
vorzeitig die Heimreise angetreten Klage auf Zahlung
von restlichen 4488 DM (die Bekl. hatte zuvor bereits
896 DM auRergerichtlich zurtickerstattet) erhoben.

Das AG hat der Klage mit 2973,75 DM stattgegeben.
Die Berufung der KI. fuhrte zum vollen Erfolg der Kla-

ge.
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Ausden Grinden:

A. Entscheidung des LG Dusseldorf: Minderung und
Rickzahlung des Reisepreises

Der Kl. steht gegentiber der Bekl. ein Anspruch auf
Minderung und Riickzahlung des R eisepreises nach §
§651d1,651elll BGB zu.

B. Kein Verjahrungseinwand

Diesem Anspruch steht nicht die von der Bekl. erhobe-
ne Einrede der Verjdhrung entgegen. Vertragliches Rei-
seende war der 9. 6. 1998. Regelmddiger Verjdhrungs-
eintritt wére dementsprechend nach § 651 g || BGB
gegeben gewesen mit dem 9. 12. 1998. Jedoch war nach
§ 651 g Il 3 BGB Hemmung eingetreten mit Zugang
des Anspruchsschreibens der KI. vom 5. 6. 1998 bei
der Bekl. Ob und wann eine endgultige Zurlickweisung
der angemeldeten Anspriiche erfolgt war, ist nicht er-
sichtlich. Feststellbar ist lediglich, dass die Anwéte der
Bekl. mit Schreiben vom 29. 12. 1998 Verzicht auf die
Einrede der Verjdhrung bis einschliefdich 28. 2. 1999
erklart hatten. Diesem Schreiben ist eine Zurtickwel-
sung der angemeldeten Anspriiche nicht zu entnehmen.
Vidmehr wird in diesem Schreiben eine Stellungnahme
der Bekl. zu einem Schreiben der KI. fir die erste Janu-
arwoche angekiindigt, weil eine erganzend angeforderte
Stellungnahme der Ortlichen Reiseleitung noch nicht
vorliege. Damit war eine weitere Priifung des Sachver-
halts in Aussicht gestellt worden. Wann und mit wel-
chem Ergebnis diese Prifung abgeschlossen worden
war, tragt die Bekl. nicht vor. Das Ende der Hemmung
muss aber der Reiseverangtater dartun (vgl. Seyder-
helm, ReiseR, § 651 g Rdnr. 60). Mangels entsprechen-
den Vortrags der Bekl. kann somit nicht festgestdlt
werden, dass bereits Verjdhrung eingetreten war vor
Zustellung des Mahnbescheids an die Bekl. am 25. 3.
1999.

C. Vorliegen eines Reisemangels (Beweis des ersten
Anscheins)

Die Reisaleistung der Bekl. war in erheblichem Umfang
mangelhaft. Nach dem Ergebnis der vom AG durchge-
fhrten Bewe saufnahme muss davon ausgegangen wer-
den, dass die Kl. auf Grund der im Hotel gereichten
Verpflegung eine Salmonellenerkrankung erlitten hatte.

|. Feststellung der Erkrankung

Das eine solche Erkrankung bei der KI. vorgelegen hat,
steht fest auf Grund des Untersuchungsergebnisses des
Landesingtituts fur den offentlichen Gesundheitsdienst
des Landes Nordrhein-Westfalen in M. und des Schrei-
bens des Gesundheitsamts der Stadt M. vom 10. 6.
1998. Danach waren in Stuhlproben der KI. zur bakte-
riologischen Untersuchung Salmonella Enteritidis nach-

gewiesen worden. Diese nachgewiesenen infektitsen
Darmkeime kann die Kl. sich nur wahrend des Urlaubs
zugezogen haben. Der Zeuge P, der Ehemann der KI.,
hat bei seiner Vernehmung bekundet, die KI. habe zu-
nachst Uber Ubelkeit und Bauchschmerzen geklagt. Im
Laufe des Tages habe sich ihr Zustand verschlechtert.
Sie habe Durchfall bekommen und habe héufig zur Toi-
lette gemusst. Am Abendessen habe sie schon nicht
mehr teilgenommen. Samstags habe er dann be der KI.
40 Grad Fieber gemessen. Am Sonntag habe sie 37,7
Grad Fieber gehabt. Bis zum vorzeitigen Rickflug am
Dienstag habe die KI. die Zeit nur im Bett verbracht.
Diese Schilderung des Zeugen steht im Einklang mit
dem Vortrag der Kl., dass die Krankheitssymptome am
Freitag, dem 29. 5. 1998 sich zeigten und der Krank-
heitszustand sich danach verschlimmerte. Der Zeuge
hat weiter bekundet, am néchsten Tag nach der Ruck-
kehr habe sich die Kl. zu ihrem Hausarzt begeben. Es
selen Proben entnommen worden. Der K. sei dann mit-
geteilt worden, dass bel ihr Salmonellen nachgewiesen
worden seien. Auch dieser vom Zeugen geschilderte
Ablauf steht in Einklang mit den zu den Akten gereich-
ten, bereits oben angesprochenen Untersuchungsergeb-
nissen Wenn auf Grund der unmittelbar nach der Ruck-
kehr am 2. 6. 1998 erfolgten Untersuchung der KI. bei
dieser am 3. 6. 1998 Salmonellen nachgewiesen worden
snd, rechtfertigt dies den Schluss, dass die von dem
Zeugen glaubhaft bekundete Erkrankung der KI. ab
dem 29. 5. 1998 eine Salmonellose gewesen war. Ver-
ninftige Zweifel kdnnen insoweit nicht bestehen.

I1. Ursache der Erkrankung in der Hotelkiiche

Diese Erkrankung muss ihre Ursache in der in dem Ho-
tel gereichten Verpflegung gehabt haben. Die Beson-
derheit des vorliegenden Fals ist es, dass auf der klei-
nen Malediveninsd, die nur 300 m lang und 150 m
breit ist, sich nur die eine einzige Hotelanlage befindet
und auch nur dort Getrénke und Speisen angeboten
werden. Dies ergibt sich zum einen schon aus der Kata-
logbeschreibung der Bekl.; zum anderen hat dies auch
der Zeuge P bei seiner Vernehmung bestétigt. Bei die-
ser besonderen Gegebenheit stellt sich deshalb die Fra-
ge, wie sich die KI. wahrend ihres Aufenthalts auf die-
ser Insd mit Salmonelen infiziert haben soll, wenn
nicht durch die dort gereichte Verpflegung. Deshalb
konnen auf Grund dieser Besonderheit des vorliegenden
Falls keine strengen Anforderungen an die Vorausset-
zungen fur die Annahme eines Anscheinsbeweises ge-
stellt werden. Viemehr genligt es, dass auch andere
Reisende auf dieser Insel wahrend der fraglichen Zeit
erkrankt waren (vgl. hierzu OLG Munchen, RRa 2000,
77). Von Letzterem ist auszugehen. Zwar hat der Zeuge
P nicht den Kl.-Vortrag bestétigt, dass 40 weitere Gas-
te, zum gleichen Zeitpunkt erkrankt waren. Er hat
lediglich angegeben, im Laufe der néchsten Tage habe
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er festgestellt, dass nach und nach immer weniger Gaste
zu den Mahlzeiten erschienen seien. Konkret hat er aber
sechs Personen aufgezéhlt, die an dem Abend, an dem
die KI. zum erstenmal nicht an dem Abendessen teil-
genommen hatte, ebenfals wegen Erkrankung gefehlt
hatten. Aus Gespréachen hat er nach seiner weiteren
Aussage mitbekommen, dass die fehlenden Géste die
gleichen Symptome wie die Kl. gehabt hatten. Dies
reicht aus fur die Annahme des Anscheinsbeweises auf
Grund der Besonderheit des vorliegenden Falls. Dage-
gen spricht nicht, dass der Zeuge selbst auch von den
fraglichen Speisen wie die KI. gegessen hatte, bei ihm
aber bei der Untersuchung in Deutschland keine Salmo-
nellen festgestellt worden waren. Es kann nicht ausge-
schlossen werden, dass er gerade von den Speisen nicht
oder jedenfalls nicht in dem Umfang gegessen hatte, die
die Kl. zu sich genommen hatte und die be ihr die Sal-
monellose ausgel 6st hatte.

I11. Keine Widerlegung des Anschei nsbewei ses

Die Aussage des Zeugen S ist nicht geeignet, den An-
scheinsbeweis zu erschittern. Er war nach seinen An-
gaben zur fraglichen Zeit nicht vor Ort auf der Insd
gewesen. [...] Auch die Zeugin C war nach ihrer Aus-
sage in der fraglichen Zeit nicht vor Ort gewesen.[...]
Die Zeugin P hat bestétigt, dass einige Gaste einschlief3-
lich der KI. erkrankt gewesen seien.

Danach verbleibt es dabel, dass nach den Grundsitzen
des Anscheinsheweises davon auszugehen ist, dass die
bei der KI. festgestellte Salmonellenerkrankung auf die
in dem Hotel gereichte Verpflegung zuriickzufiihren
ist..

D. Rechtsfolgen des Reisemangels

I. Riickzahlung des Reisepreises ab Krankheitsbeginn
Dadie Kl. ab dem 29. 5. 1998 nach der Aussage ihres
Ehemanns, an keinerlel Urlaubsaktivitdten mehr teil-
nehmen konnte, sondern sich nur noch im Bett oder auf
der Toilette aufgehalten hatte, hatte diese Reise ab die-
sem Zeitpunkt bis zum Reiseabbruch fir sie keinen
Wert mehr. Dementsprechend ist insoweit nach § 651 d
| BGB eine 100-prozentige Minderung des sie auf diese
Zeit entfalenden Reisepreises gerechtfertigt. Auch be-
sal} sie auf Grund dieser Auswirkungen des Reiseman-
gedls ein besonderes Interessei. S. von § 651 e 1| BGB,
den Vertrag ohne Fristsetzung zu kindigen. Ab dem
Zeitpunkt des Reiseabbruchs steht ihr dementsprechend
ein Anspruch auf Riickzahlung des Reisepreises nach §
651 elll BGB zu.

Der Reisepreis fir 16 Tage betrug pro Person 2692
DM. Somit entfielen auf jeden Tag 168,25 DM. Fir die
Zeit ab dem 29. 5. 1998. bis zum 9. 6. 1998, das heil3t
fur 12 Tage, besteht somit ein Minderungs- bzw. Riick-
zahlungsanspruch in Hohe von 2019 DM.

I1. Keine Riickzahlung fir die Zeit vor der Erkrankung
Fur die Zeit vor dem 29. 5. 1998 steht der Kl. wegen
ihrer Salmonellenerkrankung hingegen kein Min-
derungsanspruch zu. Bel der Minderung ist gem. 8§ 651
d | BGB auf die Dauer des Mangels abzustellen (vgl.
Fuhrich, ReiseR, 3. Aufl., Rdnr. 266). Abhangig von
der Dauer des Mangels ist demnach die begriindete
Preisminderung hoher oder niedriger. Daraus folgt
zwangdaufig, dass die Reisetage die durch den Reise-
veranstalter dem Reisenden ohne Beeintrachtigung er-
bracht worden waren, bel der Berechnung der Reise-
preisminderung nicht berticksichtigt werden diirfen. Ein
mangelfreier Reisetag kann nicht riickwirkend dadurch
mangelbehaftet werden, dass die bis dahin erreichte
personliche Erholung des Reisenden durch einen nach-
folgenden Mangel ganz oder teilweise beseitigt wird
(vgl. hierzu Kammer, RRa 2000, 12; so auch LG
Frankfurt, a M., NJW-RR 1993, 1330; LG Hannover,
NJW-RR 1989, 633). Demgegeniiber vermag die von
der Kl. herangezogene Entscheidung des OLG Duissel-
dorf (NJW-RR 1990, 187) nicht zu Uberzeugen. Diese
geht davon aus, dass eine Beeintréchtigung der Reise
geeignet ist, den Urlaub im Ganzen, der grundsétzlich
der Erholung diene, as verfehlt anzusehen. Erholung
as solche wird von dem Reiseveranstalter aber nicht
geschuldet. Sieist auch nicht Gegenstand der vertragli-
chen Vereinbarung zwischen Reisendem und Veranstal-
ter. Vidmehr erbringt dieser einzelne Reisaleistungen,
die - ausder Sicht des Reisenden - mdglicherweise dazu
dienen, be ihm eine korperliche Erholung oder ein
Wohlbefinden zu erreichen. Dieser individuelle Erfolg,
der wesentlich durch die personliche Situation des Rei-
senden beeinflusse wird und sich auch nicht objektiv
messen |&sst, entzieht sich aber dem L e stungsvermdgen
des Reiseveranstalters, welches er vertraglich schulden
kann. Dies aber hat zur Folge, dass die aus der Sicht
des Reisenden nicht erfolgte oder nachtréglich entfalle-
ne Erholung keinen Reisemangel i. S. des § 651 ¢ BGB
zu begriinden vermag.

E. Rechtsfolgen fiir die Reisebegleitung

Auch fur den Ehemann der KI. war die Reise mangel-
haft. Zwar waren bel ihm nach Riickkehr in Deutsch-
land keine Samondllen festgestellt worden. Auch war
e offensichtlich ab dem 29. 5. 1998 nur in sehr be-
grenztem Umfang unpésslich gewesen. Ausweidlich
seiner Aussage hatte er nach wie vor regelméallig an den
Mahlzeiten tellgenommen. Sogar am Abend des 29. 5.
1998, an dem die KI. schon nicht mehr am Abendessen
teilnehmen wollte, war er alein zum Essen gegangen.
Dies spricht eindeutig gegen eine erhebliche Erkran-
kung. Jemand, der massive Magen- und Darm-
beschwerden hat, hat in aler Regel kein Interesse, die
im Hotel gebotenen Speisen zu sich zu nehmen. Aller-
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dings war auch die Reise des Ehemanns der KI. durch
deren Erkrankung nicht unerheblich beeintréchtigt. Es
liegt auf der Hand, dass er sich um die kranke KI. kiim-
mern musste und deshalb in seinen Aktivitdten einge-
schrankt war. Hinzu kam die Besorgnis auf Grund des
sich verschlechternden Gesundheitszustands der Kl. Bei
Berlicksichtigung dieser Umstande erscheint die von
dem AG angesetzte Minderung von 25% fur die Zeit
vom 29. 5. bis 1. 6. 1998 zu gering. Angemessen er-
scheint eine solche von 40%. Eine hthere Minderung
flr diese Zeit ist nicht gerechtfertigt, da aus den zutref-
fenden Ausfihrungen des AG der Urlaub bis zur Abrei-
se fur den Ehemann der KI. noch einen gewissen Erho-
lungswert hatte.

Der von dem AG anerkannte Anspruch auf Riickzah-
lung des Reisepreises des Ehemanns der K. fur die Zeit
ab dem 2. 6. 1998 ist im Ergebnis nicht zu beanstan-
den, da der Ehemann der K. berechtigt war, wegen der
Erkrankung der Kl. mit dieser nach Deutschland zu-
rickzufliegen. Dementsprechend hat die Bekl. ab die-
sem Zeitpunkt ihren Anspruch auf, Zahlung des verein-
barten Reisepreises nach 8§ 651 e lll BGB verloren. Die
40-prozentige Minderung fur vier Tage betragt 269,20
DM. Hinzu kommt der Reisepreisanteil flr acht Tage
in Hohe von 1346 DM.

Standort: Zwangsvollstreckung

F. Schadensersatz fir die Kl. wegen entgangener Ur-
laubsfreuden

Der danach verbleibende geltend gemachte Rest-
anspruch in Hohe von 1413,30 DM (4488 DM -
3074,70 DM) steht der Kl. als Schadensersatz nach 8
651 f || BGB zu. Die Reise war erheblich beeintréch-
tigt. Dies ist nach herrschender Ansicht der Fall bei
Mangeln, die zu einer Minderung von 50% der gesam-
ten Reise berechtigen. Diese Voraussetzung ist gege-
ben. Aus den oben dargelegten Griinden war die Reise
der KI. ab dem 29. 5. 1998 zu 100% beeintr&chtigt.
Dies gilt auch fur die Zeit nach Abbruch der Reise am
2. 6. 1998. Ein Resterholungswert durch so genannten
Balkonurlaub lag bei ihr auf Grund der nach wie vor
gegebenen und behandlungsbedirftigen Erkrankung
nicht vor. Damit war fUr die vertraglich vorgesehene
Reisezeit vom 29. 5. 1998 eine 100-prozentige Beein-
tréchtigung gegeben. Verteilt man die 1413,30 DM auf
diese 12 Tage, ergibt dies einen Schadensersatz in Hohe
von 117,76 DM pro Tag. Der Reisepreis der Kl. pro
Tag betrug 168,25 DM. Selbst bei einem sehr geringen
Einkommen, zu dem auch ein Unterhaltsanspruch der
Kl. gegen ihren Ehemann gehdrte, |&ge der Mittelwert
zwischen Tagesreisepreis und Tageseinkommen bei
jedenfalls 117,76 DM.

Problem: Auskunft tlber mégliche Er zeuger

OLG HAMM, BESCHLUSS VOM 16.01.2001
14 W 129/99 (NJW 2001, 1870)

Problemdarstellung:

In diesem Fal einer weiteren sofortigen Beschwerde
gem. 88 568 II, 793 Il ZPO war die Frage nach der
Rechtmélligkeit einer Zwangsvollstreckung auf Aus-
kunftserteilung gestellt worden. Ein nicht eheliches
Kind hatte seine Mutter erfolgreich dazu verurteilen
lassen, ihm Auskunft Uber die vollsténdigen Namen und
zuletzt bekannten Anschriften der Ménner zu erteilen,
denen sie in der gesetzlichen Empfangniszeit bei-
gewohnt hatte. Diesen titulierten Anspruch wollte die
Vollstreckungsglaubigerin mittels Zwangsgeld voll-
strecken lassen, wogegen sich die Mutter a's Vollstrec-
kungsschuldnerin mittels eines sofortigen Beschwerde-
verfahrens wehrte. Das Beschwerdegericht erkannte,
unter Berticksichtigung der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Grundrechte verstof3e diese Zwangsvollstrec-
kung gegen die Menschenwirde und das alg. Person-
lichkeitsrecht der Mutter, 8§ 888 111 analog.

Das OLG Hamm hingegen hdlt die Zwangsvollstrec-

kung fur rechtmé&f3ig. Grundlage zur Erzwingung einer
unvertretbaren Handlung - wie hier die Auskunftsertei-
lung kraft personlichen Wissens - ist § 888 ZPO
(Zwangsgeld bzw. -haft). Einer Anwendung dieser Vor-
schrift steht im vorliegenden Fal mangels Vergleich-
barkeit 8 888 I1l ZPO - auch in analoger Form - nicht
entgegen. Das OLG Hamm verkennt nicht, dass der
Gegenstand der Zwangsvollstreckung das grundrecht-
lich geschitzte alg. Personlichkeitsrecht der Mutter
berlihrt. Im Rahmen einer Abwagung der widerstreiten-
den Interessen muss die Mutter jedoch diesen Grund-
rechtseingriff hinnehmen.

Prifungsrelevanz

Die Bedeutung der Grundrechte auch im Verfahrens-
recht - hier: im Zwangsvollstreckungsrecht - ist niemals
Zu unterschatzen. Bei der Zwangsvollstreckung gehen
Hoheitsorgane (z.B. Gerichtsvollzieher) in Teilhabe am
staatlichen Gewaltmonopol gegen den Vollstreckungs-
schuldner hoheitlich und eingriffsméfdig vor. Dabei un-
terliegen sie gem. Art. 1 111 GG stets der Grundrechts-
bindung, die sie in jedem Stadium des Verfahrens be-
denken missen. Trotz des ansonsten im Zwangsvoll-
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streckungsrechts vorherrschenden Formalismus muss
das Vollstreckungsorgan dann Abwa&gungsprozesse hin-
sichtlich der widerstreitenden Grundrechte der Betellig-
ten vornehmen, um sie auf diesem Wege in praktische
Konkordanz zu bringen.

Vertiefungshinweis:

T Zum Anspruch auf Benennung des moglichen Erzeu-
gers gegentber der eigenen Mutter: BVerfG, FamRZ
1997, 1769

T Zur Unmoglichkeit des Vollstreckungsschuldners,
die geschuldete Leistung zu erbringen: OLG Dussel-
dorf, NJW-RR 2001, 48 L.

Kursprogramm:

T Assessorkurs: “Kurzféle zur Zwangsvollstreckung
wegen Titel auf Herausgabe, Handeln, Dulden oder Un-
terlassen”

Leitsatz (der Redaktion):

Gemal? § 888 ZPO wird mittels Zwangsgeld bzw.
Zwangshaft auch der Auskunftserteilungsanspruch
eines nichtehelichen Kindes gegentiber seiner Mutter
Uber seine moglichen Erzeuger vollstreckt.

Sachverhalt:

Die Gléaubigerin ist die nicht eheliche Tochter der
Schuldnerin und seit vielen Jahren darum bemtht, den
von ihrer Mutter nicht genannten Namen ihres leibli-
chen Vaters zu ermitteln. Im zu Grunde liegenden Er-
kenntnisverfahren hat sie ihre Mutter schliefdich klage-
weise auf Erteillung einer entsprechenden Auskunft in
Anspruch genommen. Durch Urteil des AG Steinfurt
vom 21. 9. 1989 wurde die Schuldnerin verurteilt, der
Gléaubigerin Auskunft Uber den vollsténdigen Namen
und die Anschrift des leiblichen Vaters zu erteilen. Die
hiergegen gerichtete Berufung der Schuldnerin blieb mit
der Malgabe erfolglos, dass sie verurteilt blieb, der
Gléaubigerin unter Angabe von Namen und Adresse
Auskunft zu erteilen, wem sie im Zeitraum vom 181.
bis zum 302. Tage vor dem 17. 4. 1959 geschlechtlich
beigewohnt hat (LG Minster, FamRZ 1990, 1031).
Auf die hiergegen gerichtete Verfassungsbeschwerde
der Schuldnerin hat das BVerfG durch Beschluss vom
6. 5. 1997 (BVefG, 1997, 1769) das Berufungsurteil
aufgehoben und die Sache an das LG zuriickverwiesen.
Dieses hat durch Urteil vom 26. 8. 1998 (LG Mnster,
NJW 1999, 726) unter Abénderung des amtsgericht-
lichen Urtells, die Schuldnerin - erneut - verurteilt, der
Gléaubigerin Auskunft Gber die vollstandigen Vor- und
Familiennamen und letzten ihr bekannten Adressen der
Manner zu erteilen, denen se in dem Zeitraum vom
181. biszum 302 Tage vor dem 17. 4. 1959 geschlecht-

lich beigewohnt hat. Eine erneute Verfassungs-
beschwerde der Schuldnerin wurde nicht zur Entschei-
dung angenommen (Beschl. der 3. Kammer des 1. Se-
nats des BVerfG v. 23. 12. 1998 - 1 BvR 1774/98).
Nachdem die Schuldnerin auch in der Folgezeit die be-
gehrte Auskunft nicht erteilte, wurde auf den Antrag
der Glaubigerin vom 29. 1. 1999 durch Beschluss des
AG Steinfurt vom 19. 2. 1999 gegen die Schuldnerin
zur Erzwingung der geschuldeten Auskunft ein
Zwangsgeld in Hohe von 2500 DM festgesetzt. Auf die
hiergegen gerichtete sofortige Beschwerde der Schuld-
nerin hat das LG Minster durch Beschluss vom 29. 7.
1999 (NJW 1999, 3787) den Beschluss des AG Stein-
furt aufgehoben und den Antrag der Glaubigerin auf
Festsetzung eines Zwangsgeldes zuriickgewiesen. Zur
Begriindung hat das LG unter anderem darauf hinge-
wiesen, auch im Vollstreckungsverfahren seien die ver-
fassungsrechtlich geschétzten Grundrechte der Bet. zu
beachten. Die Schuldnerin durch ein Zwangsgeld und
gegebenenfalls sogar durch Zwangshaft dazu anzuhal-
ten, die Namen ihrer friheren Geschlechtspartner zu
offenbaren, verstol3e gegen die Menschenwiirde und das
allgemeine Personlichkeitsrecht der Schuldnerin. Die
Durchsetzbarkeit des Anspruches sei daher in analoger
Anwendung des 8§ 888 Il ZPO ausgeschlossen. Die
welitere sofortige Beschwerde der Glaubigerin hatte Er-
folg.

Aus den Grunden:

Die weitere sofortige Beschwerde ist zuléssig und be-
grindet; sie fuhrt unter Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses zur Wiederherstellung der amtsgerichtli-
chen Entscheidung.

Im Ergebnis zu Unrecht hat das LG die Auffassung
vertreten, die Durchsetzung des titulierten Auskunfts-
anspruchs im Wege der Zwangsvollstreckung sai aus
Ubergeordneten verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten
grundsétzlich ausgeschlossen. Diese pauschalierende
Betrachtungsweise wird den Besonderheiten des vorlie-
genden Falls nicht gerecht.

A. Grundlage der Zwangsvollstreckung auf Auskunfts-
erteilung

Ausgangspunkt der rechtlichen Uberlegungen ist § 888
| ZPO. Danach kann der Schuldner zur Vornahme einer
unvertretbaren Handlung durch Zwangsgeld, ersatz-
weise Zwangshaft, angehalten werden. Es unterliegt
keinem Zweifd, dass es sich be dem fraglichen Aus-
kunftsanspruch um eine nicht vertretbare Handlung
handelt, welche die Schuldnerin auf Grund personlichen
Wissens zu erteilen hat. Da sie sich nachhaltig weigert,
die ihr obliegende Pflicht zu erfillen, erscheint zur
Durchsetzung des Anspruchs der Glaubigerin die
Festsetzung von Zwangsmitteln geboten.
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B. Kein Ausschluss gem. § 888 111 ZPO analog

Dem steht die Regelung des 888 111 ZPO nicht entge-
gen. Zwar |&sst sich dieser Norm - worauf das LG zu-
treffend hinweist - die Grundsatzentscheidung des Ge-
setzgebers entnehmen, dass die zwangsweise Durchset-
zung titulierter Anspriiche ausgeschlossen sein kann.
Allerdings beschrankt sich diese Rechtsfolge auf die in
§ 888 Il ZPO genannten Fale; eine analoge Anwen-
dung auf den vorliegenden, vom Wortlaut des Gesetzes
nicht erfassten Sachverhalt kommt nach Auffassung
des Senats nicht in Betracht.

I. Keine Vergleichbarkeit mit der Verpflichtung zur
Eingehung einer Ehe

Die erste der dort genannten Fallgruppen ist fur die
streitige Frage ohne Belang, weil das deutsche Recht
einen titulierbaren Anspruch auf Eingebung einer Ehe
nicht vorsieht (§ 1297 | BGB).

Il. Keine Vergleichbarkeit mit den weiteren Fallgrup-
pen

Bei der zweiten in § 888 |11 ZPO erwéhnten Fallgruppe
(Herstellung des ehelichen Lebens) wie auch bei der
dritten Variante (Verurteilung zur Leistung von Dien-
sten) ist anerkannt, dass sie sich ihrem Wesen nach
nicht mit Zwang vertragen, eine zwangsweise Durchset-
zung der jeweiligen Anspriiche das angestrebte Ziel
demnach nicht nur nicht erreichen lésst, sondern sogar
konterkariert (vgl. SteinfJonas/ Brehm, ZPO, 21. Aufl.,
§ 888 Rdnr. 41; OLG Bremen, NJW 2000, 963). Dies
trifft auf den hier gegebenen Fall der Durchsetzung ei-
nes Auskunftsanspruchs indes nicht zu. Der Schuldne-
rin wird keine mit einer besonderen personlichen Zu-
wendung oder einem intensiven personlichen Engage-
ment verbundene Leistung abverlangt, sondern die mit
wenigen Wortern verbundene schlichte Erteilung einer
Auskunft.

C. Berilcksichtigung der betroffenen Grundrechte
durch die Zwangsvollstreckung

Der Senat verkennt nicht, dass sich der Gegenstand der
geschuldeten Auskunft auf den intimen Lebensbereich
der Schuldnerin bezieht und ihr algemeines Personlich-
keitsrecht unmittelbar betroffen ist. Daraus lasst sich
unter Berlicksichtigung der auch im Zwangsvollstrec-
kungsverfahren zu beachtenden Wertentscheidungen
des Grundgesetzes eine Unzul&ssigkeit der Vollstrec-
kung aber nur herleiten, wenn nach dem Ergebnis der
vorzunehmenden Abwé&gung mit den Interessen des
Glaubigers die Anordnung des Zwangsgeldes als uner-
tragliche, entwirdigende Personlichkeitsrechtsverlet-
zung anzusehen ist. Diesist nicht der Fall.

I. Abwagung durch das LG Munster
Das LG Minster hat im Erkenntnisverfahren nach

eingehender Abwéagung zwischen dem durch Art. 2 1 1.
V. mit Art. 1 | GG geschitzten Recht der Glaubigerin
auf Kenntnis ihrer Abstammung und dem algemeinen
Personlichkeitsrecht der Schuldnerin auf Achtung ihrer
Privat- und Intimsphére einen Auskunftsanspruch der
Glaubigerin fur gegeben erachtet. Diese Entscheidung
hat der verfassungsgerichtlichen Uberprifung stand-
gehalten Eine hiervon abweichende Gewichtung der
beiderseitigen Rechte im Vollstreckungsverfahren er-
scheint nicht geboten.

I1. Abwagung durch das OLG Hamm

Zunéchst wird auf die zutreffenden Erwdgungen des
LG Munster im Urteil vom 26. 8. 1998 (NJW 1999,
726) Bezug genommen, denen sich der Senat auch fir
das Vollstreckungsverfahren ohne Einschrénkung an-
schlief?t. Beachtung verdient zu dem der Umstand, dass
unserer Rechtsordnung die Anordnung von Zwangs-
mitteln zur Erzwingung von Auskiinften in anderen Be-
reichen durchaus nicht fremd ist. So ist unstreitig, dass
gegen einen nicht zur Auskunftsverweigerung berech-
tigten Zeugen die Beugehaft verhangt werden kann (88
384, 390 ZPO). Dies gilt auch dann, wenn die erbetene
Auskunft dem Zeugen persinlich sehr unangenehm ist,
solange nicht der Schutzbereich des 8 384 ZPO erreicht
ist. Fragen etwa nach einem nicht ehelichen Ge-
schlechtsverkehr fihren nicht automatisch zum Zeug-
nisverweigerungsrecht; vielmehr ist von Fall zu Fall zu
prifen, ob nach den gegebenen Umsténden die Aus-
kunft erteilt werden muss (vgl. Baumbach/L auterbach,
ZPO, § 384 Rdnr. 5 m.w.N.) Insoweit ist fir den hier
zu entscheidenden Fall zu beachten, dass eine zwangs-
weise Beeintréchtigung der Intimsphére der Schuldnerin
weder unter dem Gesichtspunkt des nicht ehelichen Ge-
schlechtsverkehrs noch unter Berlicksichtigung des in
kurzen Zeitabsténden durchgeftihrten Verkehrs mit vier
verschiedenen Mannern zu besorgen ist, da die Schuld-
nerin diese Fakten freiwillig in den Prozess eingeftihrt
hat. Die Auskunft betrifft lediglich die Namen ihrer
Sexualpartner, wobei es keiner ngheren Begriindung
bedarf, dass etwaige Geheimhatungsinteressen dieser
Manner bei der Abwéagung zwischen den Parteien unbe-
achtlich bleiben missen.

Dem nach eigenem Vorbringen der Schuldnerin auch
auf die Sorge, im Fall einer Identifizierung die Lebens-
verhéltnisse der betroffenen Méanner erheblich zu beein-
trachtigen, gestitzten Schweigeanspruch der Muitter
steht das verfassungsrechtlich geschétzte Recht der
Tochter auf Kenntnis ihrer Abstammung entgegen. Der
Senat vermag nicht zu erkennen, dass - wie das LG
meint - bei dieser Sachlage die Durchsetzung des rechts-
kraftig zugesprochenen Auskunftsanspruchs mittels
eines Zwangsgeldes gegen die guten Sitten verstole und
deshalb fir den Betroffenen untragbar sei.

Dies gilt umso mehr, als die Festsetzung eines
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Zwangsgeldes zunédchst nur diewirtschaftlichen Verhalt-
nisse der Schuldnerin bertihrt und keineswegs davon
auszugehen ist, dass es ohne weiteres auch zur Anord-
nung der Zwanghaft kommen wird. Vielmehr wird ab-
zuwarten sein, ob sich die Schuldnerin dem Druck des
festsetzten Zwangsgeldes beugt und ihrer Auskunfts-
pflicht nachkommit.

D. Keine Einschrankung beziglich der Hohe des

Standort: Bereicherungsrecht

Zwangsgeldes

Gegen die Hohe des vom AG festgesetzten Zwangsgel-
des in Hohe von 2500 DM ist im Hinblick auf das er-
hebliche Vollstreckungsinteresse der Glaubigerin nichts
zu erinnern. Die Schuldnerin verfigt Uber mehrfachen
Grundbesitz, so dass auch nicht ernsthaft behauptet
werden kann, die Entrichtung des Zwangsgel des gefahr-
deihre Lebensfuhrung.

Problem: Anwendung der Saldotheorie

BGH, URTEIL vom 20.03.2001
X1 ZR 213/00 (NJW 2001, 1863)

Problemdarstellung:

Bei diesem Revisionsverfahren musste der BGH kléren,
ob die bereicherungsrechtliche Saldotheorie auch auf
Vertrége Anwendung findet, die nicht nichtig, sondern
nur unverbindlich sind. Im konkreten Fall hatte eine
Bank mit einer nicht termingeschéftsfahigen Person ein
Boérsentermingeschéft abgeschlossen (88 53 ff. BorsG).
Solche Geschéfte sind unverbindlich, kdnnen jedoch
durch effektive, einverstandliche Erflllung bei oder
nach Faligkeit von Anfang an verbindlich gemacht
werden (8 57 BorsG). Der BGH bejaht die Anwendung
der Saldotheorie auch bel blof3 unverbindlichen Ver-
trégen. Leistung und Gegenleistung bleiben durch das
von den Parteien gewollte Austauschverhdtnis auch bei
einem unverbindlichen Austauschvertrag fur die berei-
cherungsrechtliche Abwicklung miteinander verknupft.
Im Wege enes Erst-Recht-Schlusses ist daher die Sal-
dotheorie in ihrer Anwendung auf nichtige Vertrage
auch auf blof3 unverbindliche Vertrdge zu Ubertragen.
Eine Uberragende Schutzbedirftigkeit der nicht termin-
geschéftsfahigen Person - wie z.B. bei Minderjghrigen
oder Geschéftsunfahigen - wird nicht anerkannt.

Prufungsrelevanz

Wie bereits an anderer Stelle ausgefuihrt (vgl. RA 2001,
47), wird im Rahmen der bereicherungsrechtlichen
Rickabwicklung von gegenseitigen Vertrégen schon
immer diskutiert, wie die Gegenleistung, die der Emp-
fanger fir das seinerseits Erlangte bewirkt hat, zu be-
ricksichtigen ist. Heutzutage folgt die algemeine Mei-
nung der sog. Saldotheorie. Die Saldotheorie findet ihre
dogmatische Begriindung im Synallagma des gegensei-
tigen Vertrages. Trotz Rechtsgrundlosigkeit bleiben die
beiderseitig erbrachten Leistungen durch den Aus
tauschzweck miteinander verbunden. Daher besteht von
Anfang an nur ein einheitlicher Anspruch auf Ausgleich
der beiderseitigen Vermogensverschiebungen, der auf
Herausgabe des jeweiligen Sados gerichtet ist. Auto-

matisch sind die erbrachte Leistung und ihre Gegenlei-
stung zu verrechnen oder zumindest in en Zug-um-
Zug-Verhéltnis zu setzen. Die Saldotheorie wird jedoch
in bestimmten Fallkonstellationen nicht angewendet
(z.B. Minderjdhrigkeit, Geschaftsunfahigkeit, Vorlei-
stung, arglistige Tauschung; vgl. Palandt/Thomas, §
818 BGB Rz. 46 ff.).

Vertiefungshinwels:
1 Besprechung dieser Entscheidung: Lorenz, LM H.
8/2001 § 812 BGB Nr. 279

1 Sddotheorie bei unverbindlichen Vertragen: BGH,
NJW 1995, 321; OLG Diusseldorf, NJW-RR 1997,
1477; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1995, 1515; Jan-
der/Fiedel, WiB 1995, 258

T Zu den Grenzen der Saldotheorie: BGH, NJW 2000,
3562 = RA 2000, 46

Kursprogramm:
T Examenskurs: Kurzféle zur Saldotheorie

Leitsatz

Ein Bankkunde, der den auf ein unverbindliches Op-
tionsscheingeschéft geleisteten Kaufpreis gem. § 812
I 1 Alt. 1 BGB zuruckfordert, muss sich nach den
Grundsatzen der sogenannten Saldotheorie den
durch WeiterveraufRerung der Optionsscheine er-
langten Erl6s anrechnen lassen.

Sachverhalt:

Der KI. verlangt von der bekl. Bank die Erstattung des
Kaufpreises fir Dollar-Optionsscheine. Der KI., ein
Handwerksmeister, beauftragte die Bekl. am 27. 8.
1992 mit dem Kauf von 26 000 selbststandigen Dollar-
Optionsscheinen und wies sie an, den Kaufprels seinem
bel ihr geflihrten Girokonto zu belasten. Die Bekl. tiber-
trug die Optionsscheine in das Depot des K., belastete
sein Girokonto mit dem Kaufpreis, zuziglich Neben-
kosten, in Hohe von 98 543,50 DM und erteilte ihm
eine schriftliche Abrechnung. Danach unterzeichnete
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der Kl. erstmals eine Unterrichtungsschrift der Bekl. i.
S. des § 53 11 BorsG. Am 27. 10., 5. und 11. 11. 1992
verkaufte er die Optionsscheine mit erheblichem Ge-
winn. Der Erl6s in Hohe von 171 235,14 DM wurde
seinem Girokonto gutgeschrieben. Am 30. 10. 1997
nahm die Bekl. den Kl. wegen der Unverbindlichkeit
des Geschafts vom 27. 8. 1992 auf Erstattung des
Verkaufserloses abzuglich des Kaufpreises in An-
spruch, erklérte gegentiber dem Anspruch des K. auf
Auszahlung des Guthabens auf einem anderen Giro-
konto in Hohe von 10 100 DM die Aufrechnung und
belastete das Konto in dieser Hohe.

Mit der Klage begehrt der Kl. von der Bekl. Zahlung
von 10 100 DM und weiteren 2000 DM. Hierbei han-
delt es sich um einen Teilbetrag des Kaufpreises in Ho-
he von 98 543,50 DM, zu dessen Riickzahlung der KI.
die Bekl. fur verpflichtet hdlt. Das LG hat der Klage in
Hohe von 10 100 DM stattgegeben und sie im Ubrigen
abgewiesen. Die Berufung des K. ist erfolglos geblie-
ben. Mit der - zugelassenen - Revision verfolgte der Kl.
seinen abgewiesenen Klageantrag in Hohe von 2000
DM weiter.

Die Revision hatte keinen Erfolg.

Ausden Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. hat zur Begriindung seiner Entscheidung
im Wesentlichen ausgefuhrt:

Dem KI. stehe gegen die Bekl. kein durchsetzbarer
Bereicherungsanspruch auf Riickzahlung des Kaufprei-
ses zu. Der Kauf der Optionsscheine se zwar gem. 8
53 Il BorsG unverbindlich gewesen und nicht durch
eine Bestdtigung gem. § 141 BGB verbindlich gewor-
den. Ob der Kauf gem. 8§ 57 BorsG verbindlich gewor-
den und ob die Rickforderung gem. § 55 B6rsG ausge-
schlossen sei, bedirfe keiner Entscheidung. Jedenfals
kénne die Forderung gem. § 242 BGB nicht durchge-
setzt werden. Der K. verhalte sich widerspriichlich und
verstol3e gegen Treu und Glauben, wenn er einerseits
den Gewinn aus dem Verkauf der Optionsscheine be-
halten wolle, anderersats aber den bei Erwerb der
Scheine geleisteten Kaufpreis zuriickverlange. Der
Schutzzweck der 88 53 ff. BorsG gehe nicht so weit,
dem KI. den Gewinn aus dem Optionsscheingeschéft
unentgeltlich zu gewahren.

B. Entscheidung der Revision
Diese Beurteilung hélt revisionsrechtlicher Uber-
prufung im Ergebnis stand.

I. Unverbindlichkeit des Optionsscheingeschaft

Das von den Parteien am 27. 8. 1992 geschlossene Ge-
schaft mit selbststdndigen Dollar-Optionsscheinen ist
ein unverbindliches Borsentermingeschéft. Geschéfte

mit selbststéndigen Optionsscheinen sind anders als
solche mit abgetrennten Scheinen nach standiger Recht-
sprechung des BGH als Termingeschéfte anzusehen
(BGHZ 114, 177 [179ff.] = NJW, 1991, 1956 = LM
H. /1992 BorsG Nr. 29; Senat, NJW 1999, 720 = LM
H. 4/1999 BorsG Nr. 56 = WM 1998, 2331 [2332],
und NJW-RR 1999, 554 = LM H. 4/1999 BoOrsG Nr.
WM 1998, 2524). Solche Geschéfte konnte der KI. am
27. 8. 1992 nicht verbindlich abschlief3en, weil er zu
diesem Zeitpunkt weder als Kaufmann im Handelsre-
gister eingetragen (8 53 | BOrsG) noch kraft Informati-
on termingeschéftsfahig war (8 53 11 1 BOrsG).

Il. Keine Wirksamkeit des Geschafts mittels Bestati-
gung gem. § 141 BGB

Das unverbindliche Termingeschéft ist nicht durch Be-
stédtigung gem. § 141 | BGB wirksam geworden, well
der KI. nach Geschéftsabschluss eine Unterrichtungs-
schrift der Bekl. unterzeichnet hat. Zwar ist § 141 |
BGB auf unverbindliche Rechtsgeschéfte entsprechend
anwendbar (Senat, NJW 1998, 2528 = LM H. 10/1998
§ 141 BGB Nr. 11 = WM 1998, 1278 [1279]). Da der
Anleger durch die Unterzeichnung der Unterrichtungs-
schrift gem. 8 53 Il 1 BOrsG Borsentermingeschéftsf&
higkeit nur fir kinftige Geschéfte erlangt (BGHZ 139,
36, 41), kann in der Unterzeichnung eine Bestétigung
bereis friher abgeschlossener Termingeschéfte nur bel
einer konkreten, zumindest konkludenten Bezugnahme
auf diese Geschéfte gesehen werden (Senat, NJW 1999,
720 und NJW-RR 1999, 844). Fir eine solche Bezug-
nahme enthdlt der Vortrag der Parteien keinen Anhalts-
punkt.

I11. Keine rickwirkende Heilung gem. 8 57 BorsG

Das Borsentermingeschéft vom 27. 8. 1992 gilt auch
nicht nach § 57 BorsG as von Anfang an verbindlich,
weil die Bekl. die vom KI. gekauften selbststéndigen
Dallar-Optionsscheine in das Depot des K. Ubertragen
und dieser sich damit einverstanden erklart hat. Unter
Bewirkung der vereinbarten Leistung ist nach standiger
Rechtsprechung des BGH, zu deren Aufgabe das Vor-
bringen der Bekl. in den Voringtanzen keinen Anlass
gibt, bei Geschaften mit selbststandigen, Optionsschei-
nen nur die effektive Lieferung des Gegenstands der
verbrieften Option oder die Gegenleistung in Geld zu
verstehen.(BGHZ 92, 317 [324] = NJW 1985, 634 =
LM BorsG Nr. 14; BGHZ 107, 192 [195] = NJW
1989, 2120 = LM § 276 (Fa) BGB Nr. 104; BGHZ
117, 135 [140] NJW 1992, 1630 = LM H. 7/1992
BorsG Nrn.32, 33; Senat NJW 1998, 2526 = LM H.
6/1998 BOrsG Nr. 47 = WM 1998,546 [548], und
NJW 1999, 720 = LM H. 4/1999 B6rsG Nr. 56 = WM
1998, 2331 [2333]). Beides ist nicht erfolgt. Dass der
Kl. die Optionsscheine wieder verduf3ert hat, rechtfer-
tigt keine andere Beurteilung. Er hat dadurch die

-406-



ZIVILRECHT

RA 2001, HEFT 7

Leistungsbewirkung der Bekl. nicht unmdglich ge-
macht. Die Optionsscheine verbriefen kein Recht der
Bekl., dem KI. Dollars zu liefern diesem stand es vidl-
mehr fre, die Option auszuliben. Die Bekl. hat durch
die Ubertragung der Optionsscheine nur die erste Phase
des einheitlichen Optionsgeschéfts, die Einrdumung
des vom KI. weiterverduferten verblieben Options-
rechts, erfullt. 8 57 BorsG setzt dartiber hinaus auch
die Erfullung der zweiten Phase durch effektive Liefe-
rung des Basiswerts oder der Gegenleistung in Geld
voraus (Senat, NJW-RR 1999, 554 = LM H. 4/1999
BorsG Nr. 57 = WM 1998, 2524 [2525]). Daran fehlt
eshier.

IV. Kein Ausschluss der Riickabwicklung gem. § 55
BorsG

Der Anspruch des KI. gem. § 812 1 1 Alt. 1 BGB ist
nicht gem. § 55 BorsG ausgeschlossen. § 55 BorsG
erfordert nach sténdiger Rechtsprechung des BGH eine
Leistung auf ein bestimmtes Borsentermingeschéft. Be-
lastungsbuchungen auf Grund unverbindlicher Termin-
geschéfte, Verrechnungen auf Grund antizipierter Ver-
einbarungen beim Kontokorrentkonto und Saldoaner-
kenntnisse durch Schweigen auf einen Rechnungsab-
schluss reichen nicht aus (BGHZ 107, 192, 197; NJW
1999, 72; NJW-RR 1999, 554). Dass der K. die Bekl.
bel Erteilung des Kaufauftrags am 27. 8. 1992 ange-
wiesen hat, den Kaufpreis seinem Girokonto zu belas-
ten, rechtfertigt keine andere Beurteilung, weil der KI.
dadurch noch keine eigene Vermogensposition aufge-
geben, sondern der Bekl. nur deklaratorisch gestattet
hat, ihre Forderungen als Rechnungsposten in das Kon-
tokorrent einzustellen. Es macht fir die Schutzwirdig-
keit des Kunden entgegen der Ansicht der Bekl. keinen
nennenswerten Unterschied, ob der Kunde die Bank
wegen des Kaufpreises ausdriicklich auf sein Girokonto
verweist oder ob die Bank gegebenenfalls mit Ricksicht
auf die Handhabung bei anderen Wertpapiergeschéften
ihren Kaufpreisanspruch von sich aus in das Girokonto
des Kunden eingtdllt.

V. Einschréankung des Riickforderungsanspruchs
durch die Saldotheorie

Der mit der Revision verfolgte Bereicherungsanspruch
besteht aber deshab nicht, weil der Kl. sich auf den zu-
rickgeforderten Kaufpreis in Hohe von 98 543,50 DM
den Veraul¥erungserl6s der Optionsscheine in Héhe von
171 235,14 DM anrechnen lassen muss. Die Bekl. war
zwar gem. § 55 BoOrsG gehindert, die zur Erflllung des
Geschéfts vom 27. 8. 1992 in das Depot des K. Uber-
tragenen Optionsscheine gem. § 8121 1 Alt. 1 BGB zu-
rickzufordern (Senat, WM 1998, 2331 [2334]) oder
nach dem Verkauf der Optionsscheine durch den K.
Wertersatz nach 8§ 818 Il BGB zu verlangen (Senat,
NJW-RR 1999, 554 = LM H. 4/1999 B6rsG Nr. 57 =

WM 1998, 2524 [2525]). Gleichwohl ist der Verdulie-
rungserlés auf den zuriickgeforderten Kaufpreis anzu-
rechnen; danach verbleibt kein Saldo zu Gunsten des
KI.

1. Inhalt und Folgen der Saldotheorie im allgemeinen

Die bereicherungsrechtliche Rickabwicklung gegensei-
tiger Vertrdge hat nach den Grundsétzen der so genann-
ten Saldotheorie zu erfolgen. Danach ist der
Bereicherungsanspruch bei beiderseits ausgefihrten
gegensaitigem nichtigen Vertrégen ein von vornherein
in sich beschrankter einheitlicher Anspruch auf Aus-
gleich aler mit der Vermogensverschiebung zurechen-
bar zusammenhéngender Vorgange in Hohe des sich
dabei ergebenden Saldos (BGHZ 1, 75, 81 und NJW
2000, 3064). Es ist deshalb durch Vergleich der durch
den Bereicherungsvorgang hervorgerufenen Vor- und
Nachteile zu ermitteln, fir welchen Beteiligten sich ein
Uberschuss ergibt. Leistung und Gegenleistung sind bei
in Fortgeltung des bel Vertragsschluss gewollten Aus-
tauschverhdltnisses fir die bereicherungsrechtliche
Ruickabwicklung entsprechend § 818 111 BGB grund-
sétzlich zu saldieren. Dies bedeutet bei ungleichartigen
Leistungen, dass der Bereicherungsschuldner die er-
langte Leistung nur Zug um Zug gegen seine volle Ge-
genleistung herauszugeben braucht, ohne dass es der
Gedtendmachung eines Zurlickbehaltungsrechts bedarf
(BGH, NJW 1995, 454; NJW 1999, 1181; WM 2000,
1742, 1743). Wenn die Gegenleistung - wie hier die
Optionsscheine - nicht mehr herausgegeben werden
kann, ist der dem Bereicherungsglaubiger zugeflossene
Gegenwert anzurechnen (BGH, NJW 1998, 1951).

2. Anwendbarkeit der Saldotheorie auch bei unver-
bindlichen Rechtsgeschéften

Der Anwendung der Saldotheorie steht nicht entgegen,
dass das Borsentermingeschéft vom 27. 8. 1992 nicht
nichtig, sondern nur unverbindlich ist. Leistung und
Gegenleistung bleiben durch das von den Parteien ge-
wollte Austauschverhéltnis auch bel einem unverbindli-
chen Austauschvertrag fir die bereicherungsrechtliche
Abwicklung miteinander verknupft (vgl. BGHZ 57,137,
150; 72, 952, 256). Berlicksichtigt die Saldotheorie das
faktische Synallagma bel von Anfang an nichtigen Ver-
trégen, so muss dies erst recht bei lediglich unverbindli-
chen gelten. Dass hier der bereicherungsrechtliche
Ruickforderungsanspruch der Bekl. nach § 55 BOrsG.
ausgeschlossen ist, andert nichts. 8 55 BorsG schliefdt
den Ruickforderungsanspruch der Bekl. nur deshab
aus, weil sie durch die Erfullung ihrer unverbindlichen
Vertragspflicht freiwillig auf den Schutz, den § 53
BorsG beiden Parteien eines Borsentermingeschéfts
durch dessen Unverbindlichkeit gewahrt, verzichtet hat.
Er dient aber nicht dem Zweck, die mit der Leistung
verbundene Vermdégenseinbulle gegeniiber einem Berei-
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cherungsanspruch des Vertragspartners unberticksich-
tigt zu lassen und den Leistenden eéinem Bereicherungs-
anspruch auszusetzen, obwohl er angesichts der durch
die Erfullung erlittenen Vermodgensainbul3e nicht berei-
chert ist.

3. Keine Grenzen der Saldotheorie im konkreten Fall

Die Unanwendbarkeit der Saldotheorie gegeniiber Ge-
schéftsunfahigen und Minderjahrigen rechtfertigt keine
andere Beurteilung. Diese Einschrénkung der Saldo-
theorie ist wegen der besonderen Schutzbedrftigkeit
dieses Personenkreises geboten. Geschéftsunfahige und
Minderjahrige sollen die von ihnen erbrachte Leistung
auch dann zurtckfordern kénnen, wenn die Gegenlei-
stung bel einen untergegangen ist, well sie sonst ent-

Standort: Zwangsvollstreckung

gegen dem Willen des Gesetzgebers an einem nichtigen
Vertrag faktisch festgehalten wirden (BGHZ 126, 105,
108), obwohl sie nicht in der Lage sind, die mit dem
Empfang der Gegenleistung verbundene Gefahr wirk-
sam zu Ubernehmen (Lieb, in: MinchKomm, 3. Aufl., 8
818 BGB Rdnr. 91). Von einer vergleichbaren Lage
und Schutzbedurftigkeit kann bei nicht termingeschéfts-
fahigen Personen keine Rede sein. Sie sind zwar nicht
in der Lage, BOrsentermingeschéfte verbindlich abzu-
schlieffen, konnen solche Geschéfte aber durch effekti-
ve, einverstandliche Erflllung bel oder nach Eintritt der
Faligkeit von Anfang an verbindlich machen (8§ 57
BorsG), aso die mit dem Empfang der Gegenleistung
verbundene Gefahr wirksam tibernehmen.

Problem: Pfandung des Dispositionskr edits

BGH, URTEIL vOM 29.03.2001
IX ZR 34/00 (NJW 2001, 1937)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren bekam der BGH die Ge-
legenheit, die umstrittene Frage, ob die Anspriiche eines
Bankkunden gegen das Kreditinstitut aus eéinem Dispo-
sitionskredit pfandbar sind, zu beantworten. Im Ergeb-
nis begjaht der BGH die Pfandbarkeit.

Zunéchst bestédtigt der BGH jedoch die Annahme, dass
bei einem Dispositionskredit bis zum jeweiligen Abruf
noch kein Anspruch auf Auszahlung gegen die Bank
besteht, der einem Pfandungsglaubiger das Recht geben
konnte, sich ohne Mitwirkung des Kontoinhabers den
Kredit auszahlen zu lassen. Jedoch besteht zumindest
mit dem Abruf des Kredits durch den Bankkunden ein
Anspruch.

Schliefdlich setzt sich der BGH auch mit den in Recht-
sprechung und Literatur erhobenen Bedenken gegen die
Pfandbarkeit eines solchen Kreditauszahlungsanspruchs
(z.B. Rechtsnatur, Zweckgebundenheit bzw. Hdchst-
personlichkeit des Kreditanspruchs) auseinander. Letzt-
lich verneint er allerdings all diese Einwénde, da die
staatliche Aufgabe zur Zwangsvallstreckung unvertret-
bar eingeschrankt wirde, wenn der Schuldner im Zu-
sammenwirken mit seiner Hausbank durch ein debito-
risch gefiihrtes Konto die Befriedigung des Glaubigers
vereiteln konnte.

Prufungsrelevanz

Die Frage nach der Pfandbarkeit von Anspriichen (und
gem. § 400 BGB damit einhergehend auch der Abtret-
barkeit von Anspriichen) ist nicht nur von praktischer
sondern auch von examensrelevanter Bedeutung.

Grundsétzliche Kenntnisse tUber die Pfandung und
Uberweisung von Anspriichen des Vollstreckungs-
schuldners gem. 88 828 ff. ZPO sind im Rahmen der
Staatsexamina unverzichtbar. Die Prifungsrelevanz der
umstrittenen Frage, ob auch Anspriiche des Bankkun-
den auf Gewahrung eines Dispositionskredits pfandbar
sind, ergibt sich aus der Aktualitdt dieser BGH-Ent-
scheidung.

Vertiefungshinwels:
1 Besprechung dieser Entscheidung: Grunsky, LM H.
8/2001 AbgO 1977 Nr. 23

T Zur Kontopfandung: FG Hamburg, DStRE 2000,
723; Behr, JurBlro 1999, 458; David, MDR 1993,
108

Kursprogramm:
T Examenskurs: “Das Sparbuch”
1 Assessorkurs: “ Der spite Arrest”

Leitsatz

Die Angpriiche des Bankkunden gegen das Kredit-
ingitut aus einem vereinbarten Dispositionskredit
(" offene Kreditlinie") sind, soweit der Kunde den
Kredit in Anspruch nimmt, grundsatzlich pféandbar.

Sachverhalt:

Daskl. Land erliefd am 2. 4. 1998 durch das zustandige
Finanzamt wegen einer Steuerforderung gegen W (im
Folgenden: Vallstreckungsschuldner) in Hohe von da-
mals rund 59 000 DM eine Pfandungs- und Ein-
ziehungsverfiigung, durch die alle Anspriiche des Steu-
erschuldners gegen die verklagte Sparkasse, bei der die-
ser unter anderem en Girokonto mit der Nummer [...]

-408-




ZIVILRECHT

RA 2001, HEFT 7

unterhielt, unter Anordnung der Einziehung gepféndet
wurden. Die Verfigung bezog sich unter anderem auf
ale dem Vollstreckungsschuldner gegenwaértig und
klinftig gegen ... (die Bekl.) zustehenden Anspriiche [...]
auf [...] Auszahlung, Gutschrift oder Uberweisung an
sich und an Dritte von Kreditmitteln aus bereits abge-
schlossenen und kunftigen Kreditvertrdgen (z.B. Kredit
oder Uberziehungskredit ohne besondere Zweckbindung
oder Kredit fir betriebliche Zwecke, falls Betriebssteu-
ern geschuldet werden)”. Das genannte Konto wies da-
mals einen Soll-Saldo von 32 563,10 DM aus, der bis
zum 12. 6. 1998 auf 22956,51 DM zurlickgefUhrt wur-
de. In diesem Zeitraum wurden auf Grund von Verfi-
gungen des Vollstreckungsschuldners insgesamt 146
969,82 DM von dem Konto abgebucht. Die Bekl. Uber-
wies insgesamt 18 000 DM an das Finanzamt; im
Ubrigen wies das Konto kein Guthaben aus. Der K.
verlangt von der Bekl. Begleichung der jetzt noch be-
stehenden Steuerschuld von 37 601,25 DM mit der Be-
grindung, in dieser Hohe hétte die Bekl. wegen der
Pfandung keine Verfiigungen Uber das Konto zulassen
durfen. Die Voringtanzen haben die Klage abgewiesen.
Die Revison hatte Erfolg und fihrte zur Aufhebung
und Zuriickverweisung.

Ausden Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. hat den Vortrag des K. as richtig unter-
stellt, die Bekl. habe sich, nachdem sie die Pfandungs-
und Einziehungsverfligung erhalten habe, mit dem Vall-
streckungsschuldner darauf verstandigt, dass dieser
trotz des negativen Kontostands Barabhebungen und
Uberweisungen vornehmen und das Konto mit Last-
schriften, "Kartenzahlungen" und sonstigen Verfugun-
gen belasten dirfe. In diesem Sachverhalt hat das Ber-
Ger. zu Recht die vertragliche Einrdumung enes Dis-
positionskredits gesehen, die die Bekl. verpflichtete, die
Geldmittel fur die Kontoverfiigungen des Voll-
streckungsschuldners bereitzustellen. Das BerGer. hat
jedoch gemeint, die sich daraus ergebenden Anspriiche
des Vollstreckungsschuldners gegen die Bekl. seien von
der Pfandung nicht erfasst worden.

B. Zur Anspruchsqualitét bei Dispositionskrediten

Diese rechtliche Beurteilung trifft nicht zu. Die Zusage
der Bekl., Verfigungen Uber das Konto auch dann zu-
zulassen, wenn sie nicht durch ein Guthaben abgedeckt
waren, gab dem Vollstreckungsschuldner, soweit er
sich entschloss, von dieser Maoglichkeit Gebrauch zu
machen, und solange der Kreditvertrag bestand, einen
Anspruch darauf, den jeweils durch Barabhebung, Aus-
stellung einer Uberweisung oder in sonstiger Weise an-
geforderten - "abgerufenen” - Geldbetrag darlehenswei-
se zur Verfigung gestdlt zu bekommen. Eine Pflicht

zur Inanspruchnahme dieser Kreditmdoglichkeit, mit der
gleichzeitig die entsprechende Rickzahlungsverpflich-
tung des Vollstreckungsschuldners begriindet wurde,
bestand fur diesen freilich nicht. Es spricht deshalb viel
fur die Annahme, dass bei einem derartigen Disposi-
tionskredit bis zum jeweiligen Abruf noch kein An-
spruch auf Auszahlung gegen die Bank besteht, der ei-
nem Abtretungsempfanger oder einem Pfandglaubiger
das Recht geben konnte, sich ohne Mitwirkung des
Kontoinhabers die fur diesen bereitgestellten Kredit-
mittel auszahlen zu lassen. Aus diesem Grund wird im
Schrifttum Uberwiegend angenommen, das Recht zum
Abruf enes Dispositionskredits sei weder selbststandig
pfandbar noch werde es von einer Pfandung des Aus-
zahlungsanspruchs erfasst (vgl. Wagner, WM 1998,
1650 m. umfangr. Nachw.; a. A. Grunsky, JZ 1985,
491; vgl. auch ders., ZZP 95 [1982], 264 [271 ff.]).
Darauf ist hier nicht weiter einzugehen. Eine Pflicht des
Kreditingtituts zur Auszahlung besteht jedenfalls, so-
bald und soweit der Kontoinhaber durch eine entspre-
chende Verfigung (Verlangen nach Barauszahlung,
Ausstellung eines Uberweisungsauftrags und derglei-
chen) in Hohe eines bestimmten Geldbetrags die Kre-
ditzusage in Anspruch nimmt. Ein sich daraus ergeben-
den Auszahlungsanspruch des Kredithehmers 18sst sich
nicht deswegen verneinen, weil seine Entstehung mit
der Inanspruchnahme des Kredits - etwa durch Verlan-
gen nach Auszahlung oder durch Uberweisung - zusam-
menfide (unzutreffend OLG Schleswig, NJW 1992,
579 [580]). Dies ist schon aus tatsachlichen Griinden
nicht der Fall; denn der Auszahlungshandlung der Bank
geht der Abruf durch den Kunden immer voraus (vgl.
Gaul, KTS 1989, 3 [16f.]).

C. Wirksame Pfandung dieses Dispositionskreditan-
spruchs

Der Kl. hat die durch die Kontoverfiigungen des Voll-
streckungsschuldners entstandenen Kreditauszahlungs-
anspriiche wirksam gepfandet.

|. Pfandbarkeit trotz Zukinftigkeit der Forderung

Bei Erlass der Pfandungs- und Uberweisungsverfiigung
vom 2. 4. 1998 bestanden diese Anspriiche zwar noch
nicht. Pfandbar sind jedoch auch zukinftige Forderun-
gen, wenn schon eine Rechtsbeziehung zwischen
Schuldner und Drittschuldner besteht, aus der die spéte-
re Forderung nach ihrem Inhalt und der Person des
Drittschuldners bestimmt werden kann (BGHZ 535, 29
[32] = NJW 1970, 241 = LM § 985 BGB Nr. 27). Das
war hier entgegen der Ansicht der Revisionserwiderung
auf Grund des Krediteréffnungsvertrags der Fall. Die
Pfandungs- und Einziehungsverfiigung vom 2. 4. 1998
flhrte als gepfandet unter anderem ausdriicklich An-
spriiche "aus bereits abgeschlossenen und kinftigen
Kreditvertrégen” auf, wobei erluternd insbesondere
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Uberziehungskredite erwahnt waren. Damit erstreckte
sich die Pféndung auf im Zusammenhang mit dem Gi-
rovertrag eingeréumte, erst spéater entstehende oder fal-
lig werdende Kreditauszahlungsanspriiche.

I1. Pfandbarkeit eines Darlehensanspruchs trotz seiner
Natur

Der Anspruch auf Auszahlung eines zugesagten Darle-
hens ist grundsétzlich abtretbar und damit auch pfand-
bar (BGH, LM § 829 ZPO Nr. 18 = JR 1978, 419
[420]). Eine Pfandung des Anspruchs erfasst den Dar-
lehensbetrag als solchen und nicht nur die zeitweilige
Nutzung des Kapitals (so Hauser, ZIP 1983, 891
[899f.]; Olzen, ZZP 97 [1984], 1 [7ff.]; anders aber
wohl ders., EWIR 1994, 517 [518]). Es trifft zwar zu,
dass die Gewahrung eines Darlehens, da es zurlickge-
zahlt werden muss, wirtschaftlich nur eine Kapital nut-
zung bedeutet. Gegenstand der Zwangsvollstreckung
snd aber nicht wirtschaftliche Vorteile, sondern die
dem Schuldner gehdrenden Vermogensgegensténde. Der
durch den Darlehensvertrag begriindete Anspruch rich-
tet sich auf die Verschaffung einer bestimmten Geld-
summe (Gaul, KTS 1989, 3 [ll]; Lwowski, in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, BankRHdb., 1997, § 33
Rdnr. 43). Deren Auszahlung belastet den Darlehens-
nehmer zwar mit der Rickzahlungsverpflichtung. Das
schmélert aber die dem Zugriff in der Zwangsvollstre-
ckung unterliegende Auszahlungsforderung as solche
nicht; denn den erst spéter falig werdenden Riickzah-
lungsanspruch kann der Darlehensgeber der gegen ihn
gerichteten Forderung auf Auszahlung nicht in Form
eines Zuriickbehatungsrechts entgegenhal ten.

3. Keine Unpféandbarkeit wegen Zweckgebundenheit

a. Ansicht in der Literatur

Im Schrifttum wird teilweise angenommen, ein
Dispositionskredit sei zweckgebunden und aus diesem
Grund nicht pfandbar. Das Kreditingtitut stelle dem
Kunden den Kredit nicht schiechthin, sondern nur unter
der Voraussetzung zur Verfligung, dass er seine wirt-
schaftliche Position durch Nutzung des Kapitals stérke
und damit zugleich die Chancen der Bank erhthe, das
Geld zuriickzuerhaten (Erman, in: Gedéchtnisschr. f.
Rudolf Schmidt, 1966, S. 261 [67 f.]); zwischen der
Bank und dem Kunden bestehe ein besonderes Vertrau-
ensverhdltnis und der Dispositionskredit stehe aus-
schlieBlich zur Verfigung des Schuldners
(Lwowski/Weber, ZIP 1980, 609 [611]; Nassall, NJW
1986, 168; i.E. auch Ensthaler/Herget, GK-HGB, 5.
Aufl., 8 357 Rdnr. 11; Rosenberg/Schilken, Zwangs-
vollstreckungsR, 10. Aufl., 8 54 | 1 a bb). Es wird
auch die Ansicht vertreten, der Zugriff auf ein Unter-
nehmenskonto sei auf betriebliche Glaubiger beschrankt
(Bauer, DStR 1982, 280 [281 f.]; Carl, DStR 1988,
765 [769]).

b. Ansicht des BGH

Nach § 851 | ZPO ist eine Forderung nicht pféandbar,
soweit sie nicht abtretbar ist. Bei einer vereinbarten
Zweckbindung, mit der die Zahlung an den urspring-
lichen Glaubiger zum Leistungszweck gemacht wird (8
399 Alt. 1 BGB), ist die Forderung trotz des weiter ge-
henden Wortlauts des § 851 |1 ZPO jedenfalls dann un-
pfandbar, wenn die Bindung treuh&nderischen Charak-
ter hat (BGHZ 94, 316 [322] = NJW 1985, 2263 = LM
8 1360 a BGB Nr. 10; BGH, LM § 851 ZPO Nr. 3;
NJW 2000, 1270 = LM H. 8/2000 § 851 ZPO Nr. 9 =
WM 2000, 264 [265]). Von ener treuhanderischen
Bindung kann bei einem bankgeschéftlichen Dispositi-
onskredit nicht ohne weiteres die Rede sein. Daruber
hinaus fehit es bei ihm Uberhaupt an einer vereinbarten
Zweckbindung, wenn die Bank dem Kontoinhaber das
Kapital zur freien Verfligung Uberl &sst.

4. Keine Unpfandbarkeit des Dispositionskredits we-
gen angeblicher “ Hochstpersonlichkeit”

Der Kontoinhaber, der von einer vereinbarten Kreditli-
nie Gebrauch macht, indem er zu Lasten seines debito-
rischen Kontos Geld abhebt oder an andere Uberweist,
tut dies nicht, um dadurch einem (anderen) Glaubiger
die Moglichkeit des Zugriffs auf dieses Geld zu ver-
schaffen. Deshalb wird gegen die Annahme der Pfénd-
barkeit solcher Geldmittel eingewandt, dem Vollstrec-
kungsschuldner werde auf diese Weise en leztlich -
wegen der Verwendung des Geldes fir einen von ihm
nicht bestimmten Zweck - nicht gewollter Kredit aufge-
drangt. Das sa von der Privatautonomie nicht gedeckt;
die Hochstpersonlichkeit des Rechts zum "Abruf" des
Kredits miisse daher auch die Bestimmung des Zwecks
der Kreditaufnahme einbeziehen (Lwowski/Bitter, in:
WM-Festgabe f. Thorwald Heller, Sonderheft v. 9. 5.
1994, S. 57 [70]; dies., WuB VI E. § 829 ZPO 2.96, S.
1331; LG Minster, WM 1996, 1847; Lwowski,
BankR-Hdb., § 33 Rdnr. 54).

Diesaer Einwand gegen die Pfandbarkeit ist nicht trag-
fahig. Eine einsaitige Zweckbestimmung, die der Dritt-
schuldner einer trotz vorangegangener Pfandung an den
Vollstreckungsschuldner geleisteten Zahlung gibt,
schliefd die sich aus den 88 135, 136 BGB ergebenden
Folgen nicht aus (BGH, NJW 1998, 746 = LM H.
4/1998 § 135 BGB Nr. 7 = WM 1998, 40 [431). Fir
ene Zweckbestimmung des Vollstreckungsschuldners
kann nichts anderes gelten; die Privatautonomie gebie-
tet bel der Inanspruchnahme einer Kreditzusage keinen
solchen Schutz des Vollstreckungsschuldners. Dieser
konnte anderenfalls bestimmen, dass der durch den
"Abruf* seinem Vermigen einverleibte Auszahlungs-
anspruch gegen das Kreditinstitut trotz des
Vollstreckungszugriffs eines Glaubigers nicht diesem
zuflief3en, sondern zu Gunsten eines anderen Glaubigers
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verwendet oder das Geld statt dessen an ihn, den
Schuldner selbst, ausgezahlt werden solle. Damit wére
ihm gestattet, einen Teil seines Vermdgens der Voll-
streckung zu entziehen. Bei Auszahlung an einen ande-
ren wéare das Geld fur den vollstreckenden Glaubiger
verloren; bel Auszahlung an den Schuldner wére die
Vollstreckung zumindest wesentlich erschwert (so zu
Recht Olzen, EWIR 1994, 518). Auch wenn der
Schuldner nicht verpflichtet ist, zur Begleichung seiner
Schuld einen Kredit aufzunehmen, bedeutet das nicht,
dass er unter Ausschatung des Vollstreckungsgléubi-
gers einen tatsichlich aufgenommenen Kredit anderwei-
tig verwenden dirfte. Das ware mit Sinn und Zweck
der Zwangsvollstreckung, der grundsétzlich das gesam-
te Vermogen des Schuldners unterliegt, nicht vereinbar

[.].

5. Keine Unpfandbarkeit wegen Zwangsumschuldung
a. Bedenken der Literatur und der unteren Instanzen
Das BerGer. hat die Klage letztlich wegen der nach sai-
ner Meinung nicht hinnehmbaren Auswirkungen
abgewiesen, die die Pféandung eines Dispositionskredits
haben kénne: Die Bank, die trotz der Pfandung den je-
weiligen Betrag an ihren Kunden auszahle oder ander-
weitig Uberweise, missteihn an den V ollstreckungsgl éu-
biger ein zweites Mal zahlen und der Vollstreckungs-
schuldner hétte ihr dementsprechend den Betrag zwel-
fach zu erstatten; ferner hétte die Pfandung eine
Blockade des Kontos zur Folge, die mit Sinn und
Zweck einer Zwangsvollstreckung kaum mehr verein-
bar sei. Diese Ausfuhrungen greifen AuRerungen im
Schrifttum und in der Instanzrechtsprechung auf, die
mit gleichen (Lwowski/Bitter, S. 7ff.; Lwowski, § 33
Rdnrn. 54f.; Nassall, NJW 1986, 168 [169]; Enstha
ler/Herget, 8 357 Rdnr. 11; OLG Schleswig, NJW
1992, 579 [580]) oder &hnlichen Erwagungen
(Lwowski/Weber, ZIP 1980, 609 [611 f.]: Es handle
sich um eine Zwangsumschuldung und der Glaubiger
werde letztlich mit dem "Geld der Bank" befriedigt) von
einer Bewertung der Interessenlage her die Zulassung
einer solchen Pfandung ablehnen.

b. Ansicht des BGH

Die dort vorgetragenen Bedenken sind jedoch unbegriin-
det.

Eine zweimalige Zahlung kann die Bank dadurch
vermeiden, dass sie die Pfandung beachtet. Eine
"Zwangsumschuldung" ist damit nicht verbunden. Ohne
besondere Zweckvereinbarung muss es der Bank gleich-
gultig sein, an wen sie den Kreditbetrag auszahlt; sie
kénnte dann auch nichts dagegen einwenden, wenn ihr
Kreditnehmer das Geld freiwillig zur Befriedigung die-
ses bestimmten Glaubigers verwenden wirde. Zahlt die
Bank den Geldbetrag trotzdem nicht an den Vollstrec-
kungsgléubiger, sondern nach der Weisung des Schuld-

ners aus, dann besteht zwar fir diesen eine doppelte
Zahlungspflicht. Aber die zusétzliche Belastung wird
dadurch ausgeglichen, dass der Vollstreckungsschuld-
ner von seiner Verbindlichkeit gegentber dem
Vollstreckungsglaubiger befreit worden ist.

Es trifft zu, dass das Girokonto des Bankkunden - ins-
besondere des Kaufmanns - heute zum "Knotenpunkt
seiner Zahlungsstrome" (Wagner, ZIP 1985, 849
[856]), zur "Drehscheibe des Zahlungsverkehrs' (Hau-
ser, WM 1990, 129) geworden ist. Dementsprechend
kann der Schuldner besonders empfindlich getroffen
werden, wenn im Wege der Vollstreckung an dieser
Stelle zugegriffen wird. Es stimmt auch, dass die Pfan-
dungsmalinahme sich ds allgemeine "Verfligungssper-
re" (so das BerGer.) auswirken kann, sei es, dass der
Schuldner nunmehr von Verfigungen absieht, s es,
dass die Bank die Pféandung zum Anlass nimmt, den
Kredit zu kindigen (vgl. Nr. 26 11 lit. d AGB-Sparkas-
sen; Nr. 19 11l AGB-Banken). Gelegentlich wird den
Kreditinstituten in der Literatur ausdriicklich empfoh-
len, im Fall einer Kontenpfandung "das Konto zu sper-
ren" (Lwowski, § 33 Rdnr. 55; Lwowski/Bitter, WuB
VI E. § 829 ZPO 2.96, S. 1332). Diese einschneiden-
den Folgen einer Pfandung in die vereinbarte Kreditlinie
rechtfertigen es indessen nicht, die Vollstreckung vor
diesser Malinahme haltmachen zu lassen. Gerade weil
das laufende Konto der Kristallisationspunkt der
Geldbewegungen des Kontoinhabers ist, muss der voll-
streckende Glaubiger darauf zugreifen konnen. Wenn
kaum noch Bargeld "in die Tasche" des Schuldners ge-
langt, stellt es keine ausreichende (schonendere) Alter-
native dar, den Glaubiger auf die Mdglichkeit der Pfan-
dung des Geldes nach Auszahlung vom - lberzogenen -
Konto zu verweisen. Da ihm die Herkunft der auf das
Konto gelangenden Gelder oft unbekannt ist, hilft es
ihm auch wenig, wenn ihm der Zugriff "an der Quelle’
(Canaris, BankvertragsR, 4. Aufl., Rdnr. 190; Hauser,
WM 1990, 129) angeraten wird; diese kann zudem
durch Sicherungsabtretungen nicht selten zu Gunsten
der Hausbank bereits verstopft sein (Wagner, WM
1998, 1657 [1665]). Die staatliche Aufgabe der
Zwangsvollstreckung wirde unvertretbar einge-
schrankt, wenn der Schuldner im Zusammenwirken mit
der Bank durch ein debitorisch geflihrtes Konto die Be-
friedigung des vollstreckenden Glaubigers vereiteln und
ihm von der Bank zur Verflgung gestellte Geld dort
einsetzen konnte, wo er es fir sinnvoller halt (so zu
Recht Wagner, WM 1998, 1657 [1664]). Der Schuld-
ner kann sich aus der durch die Zwangsvollstreckungs-
malinahme herbeigefiihrten "Blockade" befreien, indem
e den ihm zur Verfligung stehenden Kredit zur Befrie-
digung des pfandenden Gléubigers einsetzt. Das ver-
stofRt nicht gegen Sinn und Zweck der Zwangsvollstrec-
kung. Wer sainen Zahlungsverkehr ausschliefdich mit
Hilfe von Kredit abwickelt, muss es sich gefdlen las-
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sen, die ihm auf diese Weise zur Verfligung stehenden
Geldmittel erst dann weiter nutzen zu kénnen, wenn er
daraus den pféndenden Glaubiger befriedigt hat.

Die Voallstreckungsmal3nahme muss nicht zwangsaufig
eine Blockade des Kontos und damit bei einem Schuld-
ner, der Uber keine sonstige Liquiditdt mehr verfigt, die
Insolvenz herbeifiihren. Die Bank wird das Konto
schwerlich unabhéngig von der Grélze des Pfandungs-
betrags sperren. Entscheidend wird immer eine Bonitéts-
prufung unter Berlicksichtigung vorhandener Sicherhei-
ten sein. Es besteht fUr die Bank auch die Mdglichkeit,
ihrem Kunden einen treuhdnderisch gebundenen Sanie-
rungskredit zu gewahren, um auf diese Weise den un-
mittelbaren Zugriff der Glaubiger auf die Geldmittel zu
verhindern. Ist der Kunde nach Einschédtzung durch die
Bank in keiner Weise mehr kreditwirdig, dann kann es
freilich zur Zahlungseinstellung und damit zur Insol-
venz des Vollstreckungsschuldners kommen. Das ist
jedoch keine schlechthin unangemessene Folge der Pféan-
dungsmal3nahme und zwingt nicht zu einer Einschran-
kung der Einzelzwangsvollstreckung. je nach Groéfie der
Forderung, derentwegen vollstreckt wird, kann schon
darin, dass sie nicht beglichen wird, die Zahlungsunf&
higkeit zum Ausdruck kommen. Es erscheint nicht unter
alen Umstadnden wiinschenswert, ein sich am Rande der
Insolvenz bewegendes Unternehmen allein mit Hilfe
enes stdndig debitorisch gefiihrten Bankkontos am Le-
ben zu erhalten und auf diese Weise die Eréffnung ei-
nes Insolvenzverfahrens zu verzogern.

6. Keine Unpfandbarkeit wegen § 309 AO

a. Einwand des Revisionsfuhrers

Die Revisionserwiderung macht geltend, § 309 AO sehe
die Moglichkeit der Pfandung einer aus einer Kredit-
zusage entstehenden zukinftigen Forderung nicht vor.
Unter verfassungsrechtlichen Gesichtspunkten muissten
steuerbegriindende Tatbestande so bestimmt gefasst
sein, dass der Steuerpflichtige die auf ihn entfallende
Steuerlast im Voraus berechnen kénne. Der gleiche
Grundsatz gelte auch, wenn eine Steuerrechtsnorm we-
gen einer Steuerforderung in Rechtsbeziehungen zwi-
schen dem Steuerpflichtigen und einem Dritten eingrei-
fe. Zumindest fUr diesen missten Inhat und Umfang
der Eingriffsbefugnis klar erkennbar sein. Dies sai hier
nicht der Fall; das fuhre zur Unwirksamkeit der Pfan-
dungsmalinahme.

b. Ansicht des BGH

Dieser Einwand ist schon deswegen verfehlt, weil im
Rechtsstreit zwischen dem Glaubiger und dem
Drittschuldner die Existenz eines Pfandungsbeschlusses
oder einer Pfandungsverfligung hingenommen werden
muss, sofern dieser offentlich-rechtlicher Akt nicht
nichtig ist (vgl. BGHZ 66, 79 [80 f.] = NJW 1976, 851
= LM 8§ 829 ZPO Nr. 16 L). Letzteres trifft fur die
Pfandungs- und Einziehungsverfiigung des K. ersicht-
lich nicht zu. Sodann hat die Zwangsvollstreckungs-
befugnis der Finanzbehtrden keine andere Qualitét als
die des Vallstreckungsgerichts. Die fur die Pfandung
von zukinftigen Forderungen geltenden
Vollstreckungsvorschriften der Abgabenordnung stim-
men inhaltlich mit denen der Zivilprozessordnung ber-
ein; nur das Vollstreckungsverfahren, unterscheidet sich
von demjenigen der Zivilprozessordnung dadurch, dass
das Finanzamt als Glaubiger selbst die Vollstreckungs-
maldnahmen erlassen kann (BGHZ 49, 197 [199] =
NJW 1968, 493 = LM § 857 ZPO Nrn. 9, 10; vgl.
auch Tipke/Kruse, AO, 9. Aufl., 8 309 Rdnr. 3; Klein,
AO, 7. Aufl., 8 309 Rdnrn. 8ff.). Ob die gepféndete
Forderung hinreichend bestimmt oder bestimmbar ist,
ist nicht anders zu beurteilen als bei der Pféandung nach
der Zivilprozessordnung. Die insoweit geltenden Vor-
aussetzungen sind hier, wie oben ausgefuhrt worden ist,
erflllt. In die Rechte der Bekl. ds Drittschuldnerin ist
nicht unangemessen eingegriffen worden, weil ihre
Rechtsstellung dem K. gegenliber keine schlechtere ist
als gegenuiber ihrem Kreditnehmer. Den Nachteil, dop-
pelt zahlen und deshalb beim Vollstreckungsschuldner
zusétzlich Ruckgriff nehmen zu miissen, hétte sie durch
Beachtung der Pfandung vermeiden kénnen.

C. Entscheidung Uber das Berufungsurteil

Das Berufungsurteil ist danach aufzuheben. Die Sache
ist nicht entscheidungsreif. Die Bekl. hat bestritten, mit
dem Vollstreckungsschuldner vereinbart zu haben, er
konne Uber das Konto trotz fehlender Deckung verfi-
gen. Die blofRe Duldung einer Kontolberziehung gibt
nach der Rechtsprechung des Senats dem Kunden ge-
gen die Bank keinen pfandbaren Anspruch auf Kredit
(BGHZ 93, 315 [325] = NJW 1985, 1218 = LM § 607
BGB Nr. 67). Damit dieinsoweit erforderlichen tatsach-
lichen Feststellungen getroffen werden konnen, ist die
Sache an das BerGer. zurlickzuverwei sen.
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Standort: 8 142 StGB

Strafrecht

Problem: Angemessenheit der Wartefrist

OLG KOLN, BEScHLUSS VoM 06.03. 2001
Ss64/01 (STRAFO 2001, 209)

Problemdarstellung:

Das OLG Kdln hatte Uiber die Strafbarkeit eines Ange-
klagten wegen unerlaubten Entfernens vom Unfallort
gem. § 142 StGB zu entscheiden. Der Angeklagte war
mit seinem Pkw so in einen Stahlmattenzaun gefahren,
dass es ihm erst nach ca 15 Minuten gelang, dass
Fahrzeug durch Ruckwartssetzen wieder zu entfernen.
“Hilfsangebote’ Dritter hat er dabei abgelehnt. Da der
Schaden am Zaun nur “knapp Uber 400 DM” betrug,
geht der Senat davon aus, dass der Angeklagte seine
Wartepflicht (8 142 | Nr. 2 StGB) mit dem 15-minUiti-
gen Verbleib am Unfallort erflillt habe. Dem stehe nicht
entgegen, dass der Zweck des Verbleibens nur auf die
Befreiung aus der Unfalsituation gerichtet war. Im
Ubrigen fuhrt das Gericht aus, dass es zwar moglich
sel, dass Handlungen, die auf Verhinderungen von Fest-
stellungen nach 8 142 | Nr. 1 StGB gerichtet sind, die
gebotene Wartefrist verlangern, doch reiche dazu die
Nichtinanspruchnahme fremder Hilfe jedenfalls dann
nicht aus, wenn nicht feststellbar sei, dass es sich bel
dem Dritten um eine feststellungsbereite Person hande-
le.

Prufungsrelevanz

§ 142 StGB besitzt inshesondere wegen seiner haufigen
Verknipfung mit den Verkehrsdelikten (88 315 b, 315
¢, 316 StGB) und sonstigen Tatbestanden, die im Zu-
sammenhang mit dem “Unfall” begangen werden (z.B.
88 113, 223 ff. StGB) erhebliche Examensrelevanz.

§ 142 | SIGB gibt den Unfallbeteiligten (§8 142 V
SIGB) die Pflicht auf, bestimmte Feststellungen zu er-
madglichen, und zwar - soweit feststellungsbereite Per-
sonen anwesend sind - durch seine Anwesenheit und die
Offenbarung der Unfallbeteiligung (Nr.1;
Anwesenheits- und aktive Vorstelungspflicht) oder -
soweit (noch) keine feststellungshereiten Personen an-
wesend sind - durch eine angemessene Wartezeit (Nr.
2) und ggfs. die Nachholung der Feststellungen nach
Abs. 2.

Da § 142 | Nr. 2 StGB den Téter unabhangig davon an
den Unfdlort bindet, ob die Anwesenheit fir die Auf-

klarung forderlich ist oder nicht, ist es nur konseguent,

wenn das OLG Kdln im Anschluss an die h.M. die Er-
fullung der Wartepflicht auch nicht vom Zweck des
Verwellens abhéngig macht. Ebenfalls auf der Linie der
h.M. liegt die Annahme, dass die Wartepflicht endet,
wenn nach dem Umstdnden mit dem Eintreffen feststel-
lungsbereiter Personen asbald nicht mehr zu rechnen
ist. Schliefdlich dirfte sich mit der vorliegenden Ent-
scheidung auch die Ansicht durchgesetzt haben, dass
sich die Dauer der Wartepflicht durch Aufkl&rungs-
mal3nahmen verkiirzen und durch Vereitelungsmalinah-
men verldngern kann.

In diesem Zusammenhang ist auf eine weitere aktuelle
Entscheidung des BGH vom 20.2.2001 - 4 StR 556/00
(NZV 2001, 265) hinzuweisen, in der sich der 4. Senat
mit dem Konkurrenzverhdtnis von mehreren auf einer
Fluchtfahrt verwirklichten Delikten zu befassen hatte.
Der BGH fuhrt dazu aus:

“Die Strafkammer hat zutreffend beziglich der Geféhr-
dung und Schédigung auf Grund der Verkehrsverstofe
des Angekl. wahrend der Fluchtfahrt jewells Vorsatz
angenommen und sein Verhalten as vorsitzliche Ge-
fahrdung des Stral3enverkehrs in Tateinheit mit uner-
laubtem Entfernen vom Unfallort gewirdigt. Die An-
nahme der Strafkammer, die beiden Vergehen der Un-
falflucht stiinden untereinander im Verhaltnis der Tat-
mehrheit und stellten zudem eine Zasur dar, so dass
drei tatmehrheitlich begangene Delikte gegeben seien,
halt jedoch rechtlicher Nachprifung nicht stand.

Nach den Feststellungen wollte sich der Angekl. der
Verhaftung wegen des zuvor begangenen Betaubungs-
mitteldelikts durch die Flucht mit einem Kfz entziehen.
Um die ihn unter Einsatz von Sonderrechten (blaues
Rundumlicht und Martinshorn) verfolgenden Kréfte
enes Sondereinsatzkommandos abzuschutteln, fuhr er
mit weit Uberhdhter Geschwindigkeit (bis zu 130 km/h)
und unter Missachtung weiterer Verkehrsregelungen
durch verschiedene Stral3en der dicht besiedeten In-
nenstadt. Dabei verursachte er bedingt vorsétzlich drei
Unfdle mit jeweils erheblichem Fremdschaden. zwei-
mal setzte er in Kenntnis des Unfalls seines Fluchtfahrt
fort, bei dem dritten Unfalereignis wurde er schwer
verletzt und schliefdich festgenommen.

Nach standiger Rspr. des BGH begeht der Téter, der im
Verlauf einer einzigen, ununterbrochenen Fluchtfahrt
mehrere Personen konkret geféhrdet, nur eine Tat
(BGHSt 22, 67, 76; BGH, NStZ-RR 1997, 331, 332);
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dazu stehen beide Vergehen nach § 142 StGB in Tat-
einheit (Trondle/Fischer, vor § 52 Rn. 2 b und § 142
Rn. 56).”

Vertiefungshinweise:
1 Grundilbersicht zu § 142 StGB: Geppert, Jura 1990,
554

1 Verlangerung der Wartezeit durch Téterverhalten:
BayObLG, NJW 1987, 1712; Hentschel, JR 1988, 296

Kursprogramm:
T Examenskurs:. “Der Fernfahrer”

Leitsatze:

1.Fur die Anrechnung auf die Wartezeit gern. § 142
Abs. 1 Nr 2 StGB ist unbeachtlich, daf3 Zweck des
Verbleibens an der Unfallstelle nicht die Ermogli-
chung einer Stellung der Unfallbeteiligung, sondern
nur die Befrelung aus der durch das Unfallgesche-
hen eingetretenen Situation war .

2. Eine Wartezeit von 15 Minuten kann auch bel -
nem Unfall am frihen Nachmittag in einer Stadt
ausreichend sain.

3. Zu den Voraussetzungen fur eine Verlangerung
der gebotenen Wartezeit auf Grund des Verhaltens
des Unfallbeteiligten gegentiber Dritten.

Sachverhalt:

Am 24. 10. 1999 befuhr der Angeklagte gegen 13.30
Uhr mit seinem Pkw Ford-Fiesta den Bohmeweg in
Koéln-Neubriick in Richtung Kollwitzweg, aus Richtung
Europaring kommend. Der Boéhmeweg geht in einer
rechtwinkligen Linkskurve in den Kollwitzweg tber. In
der Kurve kam der Angeklagten der Stral3e ab und fuhr
fast geradeaus etwa in einem Winkel von 20 Grad zur
Stral3e in das dort befindliche Gebiisch, das sich in ei-
ner Tiefe von 3,30 m zwischen der Stral3e und einem
Kinderspielplatz befindet. Der Spidplatz wird zu dem
Gebusch hin durch einen Stahlmattenzaun abgegrenzt.
Der Angeklagte geriet soweit mit seinem Wagen in das
Gebiisch, dal3 er Zweige gegen den Zaun drickte. Hier-
durch wurde der Zaun beschédigt. Es entstand eine
deutlich sichtbare Delle, die vom Bodenbereich bis etwa
50 cm Hohe reichte; zwei Matten, die in diesem Bereich
aneinander grenzten, wurden etwa 20 cm verschoben,
so dal3 bis zur Hohe von etwa 50 cm ein entsprechender
Spalt entstand. Durch den Druck verzog der Zaun sich
auch im oberen Bereich etwas. Bei der Beschédigung
des Zaunes gab es einen lauten, dumpfen Knall, den die
Zeugin R, die sich zu dieser Zeit in ihrem im Kurven-
bereich stehenden Haus befand und las, deutlich horte
und der sie dazu veranlaldte, auf die Stralle zu gehen.
Der Wagen des Angeklagten befand sich nach dem Un-

fal etwa 50 cm vom Zaun entfernt. Der Angeklagte
versuchte etwa zehn bis finfzehn Minuten, das Fahr-
zeug, aus dem Quam gedrungen war, aus dem Ge-
bisch durch Rickwartssetzen zu entfernen, was ihm
schliefdich auch gelang. Zwischenzeitlich hatten sich
ein unbekannt gebliebener Mann und eine Frau, die mit
einem Wagen mit SU-Kennzeichen an der Unfdlstelle
anhielten, Kontakt mit dem Angeklagten aufgenommen.
Das Angebot der Zeugin R, sich um ihn zu kiimmern,
lehnte der Angeklagte ab. Der Angeklagte hatte mit sai-
nem Wagen eine Schneise in das Gebtisch gefahren, so
dal3 der dahinter befindliche Zaun deutlich sichtbar
war. Der Angeklagte sah den Schaden, erkannte richtig,
dald er selbst diesen verursacht hatte und dald es sich
nicht um einen Bagatellschaden handelte. Er fuhr so-
dann von der Unfallstelle fort, obgleich er wufldte, dal? er
auf die Polizel hétte warten missen, damit die erforder-
lichen Feststellungen getroffen werden konnten.

Die Hohe des entstandenen Schadens beziffert das LG
mit knapp Uber 400 DM und gibt die von ihm as
glaubhaft bewertete Aussage der Zeugin R in bezug auf
das Verhalten des Angeklagten wie folgt wieder:

Ihr Angebot, Hilfe zu holen, habe der Angeklagte abge-
lehnt. [...] Als es dem Angeklagten nach einer langeren
Z€it - es habe sich wohl um eine Viertelstunde gehan-
delt, was auch der Angeklagte bestétigt hat - gelungen
war, seinen Wagen, bel dem sich zundchst die Rader
durchgedreht hatten, wieder auf die Stral3e zu fahren,
habe sie zunéchst gedacht, der Angeklagte wolle nur
probieren, ob der Wagen noch verkehrstiichtig sei. Der
Angeklagte sei dann jedoch zligig weggefahren.

Das AG hat den Angeklagten wegen unerlaubten Ent-
fernens vom Unfallort zu einer Geldstrafe von 90 Tages-
sdtzen zu je 100 DM verurteilt und ein Fahrverbot von
3 Monaten verhangt. Seine Berufung hat das LG ver-
worfen. Mit der Revision riigt der Angeklagte die Ver-
letzung formellen und sachlichen Rechts.

Aus den Gruinden:

Das Rechtsmittel hat bereits mit der Sachriige (vorl&u-
figen) Erfolg, so dal3 es einer Ertrterung der
Verfahrensrigen nicht bedarf. Es fuhrt gem. 88 353,
354 Abs. 2 StPO zur Aufhebung des angefochtenen
Urteils und zur Zuriickverweisung der Sache an das
Berufungsgericht, da die tatrichterlichen Sachverhalts-
feststellungen den Schuldspruch nicht rechtfertigen.
Nach § 142 Abs. 1 StGB wird der Unfallbeteiligte be-
straft, der sich vom Unfallort entfernt, bevor er entwe-
der (Nr. 1) durch am Unfallort anwesende oder nach-
traglich dort eingetroffene, zur Feststellung geeignete
und bereite Personen die Feststellung seiner Person,
seines Fahrzeugs und der Art seiner Beteiligung zu-
gunsten der anderen Unfallbeteiligten und der Gesché-
digten ermdglicht hat oder (Nr. 2) - bei Abwesenheit
solcher Personen - eine nach den Umstdnden angemes-
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sene Zeit gewartet hat, ohne dal3 jemand bereit war, die
Feststellungen zu treffen.

1. Anwesenheit von feststellungsbereiten Personen

Den Urteilsfeststellungen ist nicht zu entnehmen, dal3
zu dem Zeitpunkt, ds der Angeklagte die Unfdlstelle
verlief}, der Geschadigte oder ein anderer Feststellungs-
interessent dort anwesend war. Insbesondere wird nicht
erkennbar, ob die Zeugin R oder die beiden anderen,
unbekannt gebliebenen Kontaktpersonen als feststel-
lungsbereite Dritte zu gelten haben. Das wiirde voraus-
setzen, dal sie fahig waren und den erkennbaren Willen
hatten, zugunsten des Unfallgeschadigten Feststellun-
gen zu treffen und an diesen weiterzugehen (vgl. dazu
BayObLG VRS 64, 119 [120]; OLG Kdln VRS 64,
193 [194]; OLG Zweibriicken DAR 1982, 332 m. krit.
Anm. Bar DAR 1983, 215; Trondle/Fischer, StGB, 50.
Aufl., 8 142 Rn. 24; Jagusch/Hentschel, Stral3en-
verkehrsrecht, 35. Aufl., § 142 SIGB Rn. 46 m.w.N.).
Feststellungsbereit ist demnach nur, wer - fir den Un-
fallbeteiligten ersichtlich - den Willen hat, sein erlang-
tes Wissen beziiglich der in § 142 Abs. 1 Nr. 1 StGB
bezeichneten Verhédltnisse auch zur Kenntnis des Be-
rechtigten zu bringen (BayObLG aa0). Von einer ent-
sprechenden Willenshildung hat der Unfallbeteiligte
nicht ohne weiteres bel jeder an der Unfallstelle erschei-
nenden Person auszugehen. Ob eine Person fest-
stellungsbereit ist, kann vilmehr nur nach der jeweili-
gen konkreten Situation entschieden werden (BayObL G
aa0; Cramer, in: Schonke/Schroder, StGB, 25. Aufl., 8
142 Rn. 32). Fir den vorliegenden Fall ergeben sich
auf der Grundlage der Urteilsfeststellungen weder aus
AuRerungen der am Unfalort Erschienenen noch aus
deren Handlungswei se Anhaltspunkte dafUr, dal3 sie ge-
willt waren, selbst oder unter Einschaltung der Polizel
das Feststellungsinteresse des Geschadigten wahrzu-
nehmen.

2. Wartepflicht des Angeklagten

Auch fur die Auffassung der Kammer, der Angeklagte
habe, nachdem er sein Fahrzeug auf die Fahrbahn hatte
zuriicksetzen konnen, auf die Polizei warten missen,
bietet der Sachverhalt keine tragfahige Grundlage.
Nach den Urteilsfeststellungen ist nicht ausgeschlossen,
dal3 der Angeklagte bereits zuvor wahrend einer ange-
messenen Wartezeit an der Unfallstelle verblieben ist.
In diesem Fall wére aber die Tatbestandsalternative des
§ 142 Abs. 1 Nr. 2 StGB ebenfalls nicht erfllt.

a) Anrechnung der Wartezeit unabhangig vom Zweck
des Verweilens

Das LG gdlt fest, dem Angeklagten sei es nach 10 bis
15 Minuten gelungen, sein Fahrzeug aus dem Gebiisch
zu entfernen und rickwarts wieder auf die Fahrbahn zu
fahren. Dieser Zeitraum ist as Wartezeit anzusehen,

wahrend dessen der Angeklagte am Unfallort anwesend
war und fur Feststellungen i. S. d. § 142 Abs. 1 Nr. 1
StGB zur Verfligung stand.

Der Unfall war mit dem Eintritt des Schadens an dem
Stahlmattenzaun abgeschlossen. Die anschlief3enden
Bemulhungen des Angeklagten, sein Fahrzeug wieder
auf die Stral3e zu bringen, kdnnen schon deshalb nicht
as Teil des Unfallgeschehens verstanden werden, well
nicht festgestellt ist, dal3 dabei weitere Schaden an dem
betroffenen Grundstiick und seiner Bepflanzung ver-
ursacht worden sind.

Dea Umsand, dal’ der Angeklagte sich wahrend des
fraglichen Zeitraums als Fahrer im Fahrzeug befand
und sich dieses in Betrieb befand, schlief die Anrech-
nung als Wartezeit ebenfalls nicht aus. Denn die Ur-
teilsfeststellungen belegen, dal3 gleichwohl eine Kom-
munikation mit ihm maglich war. Sowohl die Zeugin R
as auch die beiden unbekannt gebliebenen Personen
waren in der Lage, Kontakt zu ihm aufzunehmen.
Schliefdich ist auch unbeachtlich, dald der Zweck des
Verbleibens des Angeklagten an der Unfallstelle nicht
die Ermoglichung einer Feststellung seiner Unfallbetei-
ligung, sondern lediglich die Befreiung aus der durch
das Unfallgeschehen eingetretenen Situation war, die
ihn an einer sofortigen Weiterfahrt hinderte (ebenso
z.B. BayObLG NJW 1987, 1712: Wiederherstellung
der Fahrbereitschaft des Fahrzeugs, OLG Karlsruhe
VRS 22, 440 u. OLG Hamm VRS 32, 204 f.: Abwar-
ten eines Abschlepp-Fahrzeugs; Lackner/Kihl, StGB,
23. Aufl., 8 142 Rn. 19; Trondle/Fischer aaO Rn. 31).

b) ” Angemessenheit” der Wartezeit

Welche Wartezeit a's hach den Umstanden angemessen
anzusehen i, richtet sich nach den Gegebenheiten des
Einzelfalls und den Mal3staben der Erforderlichkeit und
Zumutbarkeit (OLG Stuttgart VRS 51, 431 [432];
OLG Hamm VRS 59, 258 [259]; Berz DAR 1975, 309
[312]), wobei insbesondere auf Zeit, Ort und Schwere
des Unfalls, die Verkehrsdichte und die Chancen wirk-
samer Aufklarung sowie die Hohe des Fremdschadens
abzustellen ist (OLG Dusseldorf VRS 87, 290 [291] m.
w. N.; OLG Hamm VRS 41, 28 [29]; Senat, DAR
1994, 204; Trondle/Fischer aaO Rn. 31 m. w. N.). Der
Unfallbeteiligte braucht grundsétzlich nur so lange zu
warten, wie mit dem alsbaldigen Eintreffen fest-
stellungsbereiter Personen an der Unfallstelle zu rech-
nen ist. Die Entscheidung, ob mit deren Erscheinen zu
rechnen ist, mufd vom Standpunkt eines objektiven Be-
trachters an der Unfallstelle auf Grund tatséchlicher
Anhaltspunkte nach dem regelmédigen Ablauf der Din-
ge getroffen werden; rein gedankliche Moglichkeiten
geniigen nicht (OLG Schleswig DAR 1969,49 [50] m.
w. N.).

Die Anwendung dieser Grundsétze in der Rechtspre-
chung bietet, bedingt durch die Einzelfalbezogenheit
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der Entscheidungen, nur geringe Orientierungshilfe
(vgl. dazu etwa OL G Stuttgart VRS 60, 300 [201]). So
ist beispielsweise eine Wartezeit von 20 Minuten bei
enem nachtlichen Unfal in der Stadtmitte bei einem
Schaden von 500 DM fir unzureichend erachtet wor-
den (OLG Koblenz VRS 43, 423 [425]), ebenso bel
einem Schaden von 600 DM an belebter Stelle, namlich
an einer Bundesstralie in bebauter Gegend gegen 18.30
Uhr (OLG Stuttgart VRS 51, 431; vgl. a. OLG Hamm
VRS 59, 258) sowie bel einem Schaden von etwa 900
DM abends gegen 22.000 Uhr in einer Grof3stadtstral3e
(BayObLG VRS 64, 119 [121]). Be einem Schaden
von etwa 400 DM an einem parkenden Wagen nachts
um 4.30 Uhr sollen hingegen 10 Minuten Wartezeit ge-
nigen, wenn fir das baldige Eintreffen feststellungs-
bereiter Personen kein konkreter Anhaltspunkt vorliegt
und dem Unfalbeteiligten ein 1angeres Zuwarten nicht
zuzumuten ist (OLG Stuttgart NJW 1981, 1107). In
der Rechtsprechung ist wiederholt bel unbedeutendem
oder geringfligigem Sachschaden oder unter besonderen
Umstanden ausnahmsweise eine Wartezeit von 10-15
Minuten fir gentigend erachtet worden (OLG Dissdl-
dorf VM 1976, 52 [Nr. 79]: nach vergeblichem L&uten
an der Haustir; OLG Schleswig DAR 1969, 49: Be-
schadigung an einem Holzzaun und an der Gartenbe-
pflanzung nachts gegen 1.30 Uhr; OLG Stuttgart VRS
45, 276: Beschadigung eines Gartenpfeilers, Kosten
von 50-60 DM, gegen 21.00 Uhr in einer kleinen Ort-
schaft). Bei eéinem Schaden von 312 DM an einem pri-
vaten Begrenzungspfosten tagsiiber innerorts wird be-
reits eine Wartezeit von knapp 5 Minuten as ausrei-
chend angesehen (OLG Dusseldorf VM 1994, 30 [Nr.
38]). Die Anforderungen sind jedenfdls seit Einfiihrung
der Pflicht zur Ermdglichung nachtréglicher Feststel-
lungen gem. § 142 Abs. 2 StGB (durch das 13. StAG
v. 13. 6. 1975) milder geworden (Berz aa0).

Vorliegend fehlt es an der tatrichterlichen Feststellung
von Umstanden, aus denen abgeleitet werden konnte,
dai’ ene Wartezeit von 15 Minuten unzureichend war,
well der Angeklagte damit rechnen mufde, dald sich
noch Feststellungsbereite an der Unfalstelle einfinden
wirden, nachdem dies wéhrend des Zeitraums zuvor
nicht der Fall gewesen war. Bis dahin war trotz der Ge-
réuschentwicklung des Unfalls und der zunéchst ver-
geblichen Versuche, das Unfallfahrzeug wieder auf die
Fahrbahn zu bringen, neben den im Urteil erwahnten
Personen - offenbar niemand erschienen, der die Bereit-
schaft gezeigt hétte, Feststellungen zugunsten des Ge-
schadigten zu treffen oder zu veranlassen. Den Urtells-
grunden ist nicht zu entnehmen, ob das Erscheinungs-
bild der Unfallstelle auch nach dem Entfernen des Un-
fallfahrzeugs aus dem Geblisch neben der Straf3e Uber-
haupt noch geeignet war, die Aufmerksamkeit von zufal-
lig vorbeikommenden Verkehrsteilnehmern oder An-
wohnern zu wecken, und ob das Schadensbild erwarten

liel3, dai’ sich Unbeteiligte aufgerufen flihlen konnten,
das Feststellungsinteresse des Geschadigten wahrzu-
nehmen.

¢) Andauern der Wartefrist bei Verlassen der Unfall-
stelle

Dartiber hinaus weisen die Urteilsgrinde auch nicht
aus, dal3 die gebotene Wartefrist auf Grund des Verhal-
tens des Angeklagten noch andauerte, as er die Unfal-
stelle verlief.

Von Bedeutung fir die Dauer der Wartezeit kann frei-
lich aufRer den oben angesprochenen objektiven Verhdlt-
nissen auch das eigene Verhadten des Unfallverursa-
chers sein (Jagusch/Hentschel aaO § 142 StGB Rn. 40
in. w. N.; Rudolphi aaO § 142 Rn. 34 in. w. N.). Hand-
lungen, die den Zweck des Wartens fordern, konnen ver-
kirzend wirken (Jagusch/Hentschel aaO m. w. N.). An-
dererseits kann die gebotene Dauer der Wartepflicht
aber auch maligeblich dadurch beeinflufd sein, dal? der
Angeklagte der Moglichkeit, dal3 Anwesende die erfor-
derlichen Feststellungen entweder selbst treffen oder
durch Verstdndigung geeigneter Personen, insbesondere
der Polizei, ermoglichen wirden, aktiv entgegenwirkt
und sie von vornherein abgeblockt hat. in diesem Fall
kommt ihm die verstrichene Zeit nicht zugute (BGH
NJW 1957, 352; Jagusch/Hentschedl aaO § 142 StGB
Rn. 40). Der Unfalverursacher darf sich namlich erst
dann entfernen, wenn er durch sein Verbleiben Uber
eine angemessen lange Zeit die Mdoglichkeit eroffnet
hat, dal3 nachtréglich eintreffende Personen die erfor-
derlichen Feststellungen treffen. Er darf wahrend seiner
Anwesenheit vor Ort auch nichts tun, was dazu fuhren
kann, Feststellungen durch eintreffende Personen zu
verhindern. Tut er dies gleichwohl, indem er Handlun-
gen vornimmt, die geeignet sind, Dritte von den in §
142 Abs. 1 Nr. 1 StIGB genannten Feststellungen oder
von der Benachrichtigung der Polizei abzuhalten, so hat
dies zur Folge, dald ihm die bis dahin verstrichene War-
tezeit nicht mehr zugute kommt, dal3 vidmehr die an
sich erforderliche angemessene Wartezeit neu zu laufen
beginnt (BGH aaO; BayObLG NJW 1987, 1712;
Trondle/Fischer aaO Rn. 32; Lackner/Kihl, StGB, 23.
Aufl., § 142 Rn. 19).

Das ist in der Rechtsprechung (BayObLG NJW 1987,
1712 mit insoweit krit. Anm. Hentschel, JR 1988. 296)
mit weitgehender Zustimmung des Schrifttums (Him-
melreich/ Bicken aaO Rn. 193; Trondle/Fischer aaO
Rn. 32; Rudolphi aaO § 142 Rn. 34; a. A. Ja-
gusch/Hentschel aaO; Hentschel NJW 1988, 1120
[1127]) fur den Fall angenommen worden, dal3 der An-
geklagte die Frage von Passanten, ob sie jemanden ver-
sténdigen sollten, mit der Begriindung verneint hatte, er
werde dies selbst tun. Ob dem zu folgen und eine Ver-
langerung der gebotenen Wartezeit bereits fur den Fall
des bloRen Nichtforderns des Wartezwecks - durch
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Nichtinanspruchnahme angebotener Hilfe bei der Be-
nachrichtigung feststellungsberechtigter Personen - an-
zunehmen ist, kann hier dahinstehen. Denn dem von der
Kammer festgestellten Hilfsangebot der Zeugin R kann
nicht entnommen werden, dal3 es - zumindest auch da-
rauf ausgerichtet war, zur Verstandigung Feststellungs-
berechtigter oder Feststellungsbereiter - namentlich der
Paolizei - beizutragen. Der mitgeteilte Inhalt (“sich um
ihn zu kimmern”) deutet eher darauf hin, dafd sich ihr
Angebot darauf bezog, dem Angeklagten in seinem Be-
mihen, das Fahrzeug wieder auf die Fahrbahn zu brin-
gen, Unterstitzung zukommen zu lassen. Dal3 sie zu-
gleich die Interessen des feststellungsberechtigten Un-
fallgeschédigten wahrnehmen wollte und davon durch

Standort: § 222 StGB

den Angeklagten abgehalten wurde, erschliefdt sich auch
aus dem Zusammenhang der tatrichterlichen Sachver-
haltsfeststellungen nicht.

3. Nachtragliche Ermdglichung der Feststellungen
gem. § 142 1| SGB

Schliefdich belegen die Urteilsgrinde auch nicht, daf3
der Angeklagte es versdumt hat, die notwendigen
Feststellungen nach dem Verlassen des Unfallorts un-
verziglich nachtraglich zu ermdglichen, so dal? seine
Strafbarkeit nach § 142 Abs. 2 StGB begriindet wére.
In dieser Hinsicht hat die Kammer keine Feststellungen
getroffen.

Problem: Rechtfertigung einer Fahrlassigkeitstat

BGH, BEscHLUSSs voMm 21.03.2001
1 STR 48/01 (WWW.HRR-STRAFRECHT.DE)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte Uber die Strafbarkeit eines 66jahrigen
Angekl. zu entscheiden, der seinen Schwiegersohn,
nachdem dieser die Frau des Angekl. massiv geschlagen
und beschimpft hatte, durch die Drohung mit einer Pis-
tole zurtickdréngen wollte, ihn aber versehentlich er-
schoss, da er vergessen hatte, dass er vor mehreren Jah-
ren die Pistole mit scharfer Munition geladen hatte.
Wahrend das LG den Angekl. u.a. wegen fahrlassiger
To6tung verurteilte, geht der Senat davon aus, dass die
Kammer die Grenzen des Notwehrrechts nicht zutref-
fend bestimmt habe.

Nach grundsétzlichen Ausfiihrungen zur Rechtfertigung
einer Fahrldssigkeitstat und zur Erforderlichkeit von
Schusswaffengebrauch, fiihrt der BGH fir den konkre-
ten Fall aus, dass wegen der konkreten Gefahr einer
schweren Verletzung oder gar der Tétung seiner Ehe-
frau der Schusswaffeneinsatz durch den Angekl. durch-
aus erforderlich und auch trotz einer “innerfamilidren
Streitigkeit” geboten sein konnte. Dader Senat auch die
Moglichkeit einer Entschuldigung nach § 33 StGB
nicht auszuschlief3en vermochte, hat er die Sache zur
erneuten Uberpriifung zurlickverwiesen.

Prufungsrelevanz

Der Beschluss enthédlt nicht nur geradezu lehrbucharti-
ge Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen der Notwehr
und des Notwehrexzesses, sondern setzt sich auch mit
den Besonderheiten der Rechtfertigung einer Fahrlés-
sigkeitstat auseinander (vgl. zur Ubersicht Schon-
ke/Schroder/Cramer/Sternberg-Lieben, Vor § 32, Rn.
92 ff.; Roxin, AT- 1, S. 952 ff.). Die Mdglichkeit der

Rechtfertigung einer Fahrldssigkeitstat ist praktisch
wohl nur fir die Notwehr, die Notstandsregeln und die
Einwilligung von Bedeutung (zu den Problemen der
Einwilligung s. Schdnke/Schroder, a.a.0., Rn. 102 ff.).

Im Wesentlichen anerkannt ist, dass eine Fahrlassig-
keitstat dann gerechtfertigt ist, wenn auch die entspre-
chende Vorsatztat gerechtfertigt gewesen wéare. Will der
Téter lediglich eéinen Warnschuss abgeben, der den An-
greifer jedoch versehentlich todlich verletzt, so ist der
Tod des Angreifers danach gem. § 32 StGB gerecht-
fertigt, wenn er aufgrund der bestehenden Notwehrlage,
den Angreifer auch gezielt hétte toten dirfen (vgl.
BGHSt 25, 229). Zum anderen kommt eine Rechtferti-
gung auch dann in Betracht, wenn sich lediglich ein
typisches Risiko der berechtigt gewahlten Verteidi-
gungshandlung redlisiert (z.B. BGH, NStZ 1988, 408;
z.T. wird bereits die tatbestandsmailige Sorgfalts-
pflichtverletzung verneint).

Problematisch ist, ob und inwieweit dabei ein subjekti-
ves Rechtfertigungselement erforderlich ist. Da der T&
ter den konkreten Erfolg gerade nicht wollte, kann es
z.B. be § 32 SIGB dlenfals auf einen generellen Ver-
teidigungswillen dergestalt ankommen, dass der Téter
in Kenntnis der Notwehrlage und - soweit man ein vo-
luntatives Element Uberhaupt fordernd will - dem Wil-
len zur Verteidigung a's solcher handelt. Die wohl h.M.
geht indessen davon aus, dass subjektive Recht-
fertigungselemente beim Fahrl&ssigkeitsddikt insoweit
entbehrlich sind, als der Téter auch dann straflos ist,
wenn e in Unkenntnis der Rechtfertigungslage handelt.
Denn in diesen Falen fehlt der Erfolgsunwert und es
bleibt nur der Handlungsunwert. Da der insoweit alein
madglich fahrlassige Versuch aber straflos ist, wirkt sich
das Fehlen des Rechtfertigungswillens nicht aus (s. Ro-
xin, aa.0. mw.N.).
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Vertiefungshinweise:
1 Zur Rechtfertigung eines todlichen Warnschusses:
BGH, BGHSt 25, 229

T Zum subjektiven Rechtfertigungselement beim Fahr-
léssigkeitsdelikt: OLG Hamm, NJW 1962, 1169 m.
Anm. R. Schmitt, JuS 1963, 64

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Autofahrer”
T Examenskurs; “Wie die Eltern, so die Kinder”

Leitsatze:

1. Kommt bel objektiv gegebener Notwehrlage der
Angreifer durch Fahrléssigkeit des Abwehrenden zu
Schaden, so ist in den Grenzen dessen, was als Ab-
wehrhandlung objektiv erforderlich gewesen wére,
die Herbeifiihrung eines deliktischen Erfolges auch
dann gerechtfertigt, wenn er konkret vom Abweh-
renden nicht gewollt war und bei Anwendung der
ihm mdoglichen Sorgfalt hatte vermieden werden
koénnen.

2. Zu den Grenzen der Notwehr und der strafbefrei-
enden Notwehr Uber schreitung bel einem Angriff auf
die Person nach gewaltsamem nachtlichem Eindrin-
gen in die Wohnung des Verteidigers und beim Ein-
satz einer lediglich mit einer Patrone geladenen
Schusswaffe als Abwehrmittel.

Sachverhalt:

Der Angeklagte A verfugte Uber eine Waffenbesitzkarte
fur sogenannte Langwaffen, nicht aber fur einen Revol-
ver und eine Pistole, die er im Jahr 1991 erworben hat-
te. Den Revolver setzte er am 27. Februar 2000 in einer
Nothilfelage ein:

In der Tathacht schliefen der 66jahrige Angeklagte und
seine Lebensgefahrtin, die Zeugin P., in ihrer Wohnung.
Der Angeklagte, der wegen eines Bandscheibenleidens
und einer chronischen Handgelenksarthrose bereits
1996 berentet wurde, hatte vor dem Zubettgehen Medi-
kamente, darunter ein Schmerzmittel eingenommen.
Gegen 0.45 Uhr lautete der betrunkene Schwiegersohn
der Lebensgefahrtin, V., an der Haustur, stirmte nach
deren Offnung bis zur Wohnungstiir des Angeklagten
im zweiten Stock und trat diese gewatsam ein. V. hatte
eine Blutalkoholkonzentration von etwa 2,2 Promille; er
neigte im akoholisierten Zustand zu Gewalttétigkeiten
und hatte zuvor anderenorts eine Auseinandersetzung
mit seiner Ehefrau gehabt. Er hatte diese zu Boden ge-
schlagen, nachdem sie sich geweigert hatte, mit den ge-
meinsamen drei kleinen Kindern in dem von V. gesteu-
erten Pkw nach Hause zu fahren. Es war ihr gelungen,
mit einem der Kinder vor V. zu flichten und sich zu
verstecken.

Nachdem V. in die Wohnung des Angeklagten und sei-
ner Schwiegermutter, der Zeugin P., eingedrungen war,
packte er die Zeugin, beschimpfte sie und versuchte, sie
aus der Wohnung zu ziehen. Der Angeklagte versuchte
beruhigend auf V. einzuwirken; dieser schubste ihn je-
doch zurtick, worauf der Angeklagte zu Boden fiel. Un-
ter weiteren Beschimpfungen und der Drohung, sie um-
zubringen, gelang es V., die sich heftig wehrende und
laut schreiende Zeugin P. am Nachthemd und an den
Haaren in das Treppenhaus zu ziehen. Dort ging sie zu
Boden. Er zerrte sie nun nach und nach die Treppe hin-
unter. Daraufhin lief der Angeklagte in sein Schlafzim-
mer und nahm dort aus dem Nachttischchen den Revol-
ver der Marke "Sturm-Ruger”, der mit einer scharfen
Patrone geladen war. Er war noch "ganz leicht benom-
men", da er kurz zuvor aus dem Schlaf gerissen worden
war und die eingenommenen Medikamente (Vaoron
und Voltaren) "noch leicht wirkten".

Obwohl er selbst die Patrone in den Revolver geladen
hatte, war ihm diese Tatsache in der konkreten Situati-
on nicht bewufd; denn der Vorgang lag bereits mehrere
Jahre zurlick. Er ging daher félschlicherweise davon
aus, der Revolver s& nicht geladen. Im Treppenhaus
hatte V. die Zeugin P. die sich immer wieder am Gelan-
der festzuhdten versuchte, inzwischen drei Treppen-
absétze nach unten gezogen. Beim Eintreffen des Ange-
klagten lag sie gerade mit dem Ricken auf dem Podest
zwischen Erdgeschofl3 und erstem Stock, wobei sich ihre
FiRe noch auf den untersten Stufen in Richtung des
ersten Obergeschosses befanden. V. hielt sie an den
Haaren und zog daran. Er beschimpfte sie, bedrohte sie
weiter und trat mehrfach mit den Fif3en auf sie ein.

Um weitere Korperverletzungshandlungen des V. gegen
se zu verhindern, richtete der Angeklagte aus einer
Entfernung von weniger als zwei Metern den Revolver
auf dessen Gesichtsbereich und zog den Abzug schnell
hintereinander drei- oder viermal durch. Er hoffte, V.
werde erschrecken und von der Zeugin P. ablassen. Bel
der wiederholten Betétigung des Abzuges 16ste sich ein
Schuss, der V. unmittelbar unterhalb der Nase traf, im
dritten Halswirbel stecken blieb und binnen kurzer Zeit
zu dessen Tod fuhrte.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen fahrl&ssi-
ger Totung in Tateinheit mit Vorsétzlichem Ausiiben
der tatsichlichen Gewalt Uber eine halbautomatische
Selbstladewaffe in zwel Félen zur Freiheitsstrafe von
einem Jahr und sechs Monaten verurteilt, deren Voll-
streckung zur Bewahrung ausgesetzt und einen Revol-
ver sowie eine Selbstladepistole eingezogen. Die dage-
gen gerichtete Revision des Angeklagten rigt erfolg-
reich die Verletzung sachlichen Rechts.

Aus den Grinden:

I. Die rechtliche Wurdigung des Landgerichts
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Das Landgericht nimmt an, der Angeklagte habe in ei-
ner Nothilfelage mit Verteidigungswillen gehandelt,
jedoch fahrléassig das Mald des zur Abwehr des Angriffs
Erforderlichen Uberschritten; er habe Drohen, nicht
Schief?en wollen. Auch sei dem Angeklagten vor dem
Schusswaffengebrauch eine deutliche Anktindigung und
Warnung abzuverlangen gewesen. Sein Irrtum Uber den
Ladezustand des Revolvers sai fir ihn leicht erkennbar
und vermeidbar gewesen. Er habe sich durch einfaches
Aufklappen der Revolvertrommel vom Ladezustand der
Waffe Uberzeugen kénnen. Sein Handeln sei auch nicht
entschuldigt (nach 8 33 StGB), weil er nicht aus Ver-
wirrung, "gesteigerter Furcht” oder Schrecken das Mal3
des durch Nothilfe Gerechtfertigten Uberschritten habe.

1. Uberprifung durch den BGH

Die Verurteilung des Angeklagten wegen fahrl&ssiger
Totung hdlt rechtlicher Nachprifung nicht stand. Die
Urtellsgriinde lassen besorgen, dal3 das Landgericht die
Grenzen des Notwehrrechts nicht zutreffend bestimmt
hat; zudem sind die zugrundeliegenden Feststellungen
ebenso wie die tatsichliche Wirdigung lickenhaft. Da-
riber hinaus leiden die Ausfihrungen zur Frage einer
strafbefreienden Uberschreitung der Grenzen der Not-
wehr an einem Erérterungsmangel. Hinsichtlich des
Ausiibens der tatschlichen Gewalt Uber den in der
Notwehrlage eingesetzten Revolver ist die Strafkammer
von einem zu weitgehenden Schuldumfang ausgegan-
gen. Schliefdich ist die Annahme von Tateinheit zwi-
schen den Waffendelikten und dem etwaigen Totungs-
delikt rechtsfehlerhaft.

1. Rechtfertigung einer Fahrlassigkeitstat

Die nur fahrl&ssige, aber letztlich ebenfals vom Verte-
digungswillen des Angeklagten getragene Herbeifiih-
rung der Todesfolge beim Einsatz der Schusswaffe als
Drohmittel wére gerechtfertigt (8 32 StGB), wenn der
Angeklagte in der gegebenen besonderen Lage, in der
seine Schusswaffe mit nur einer Patrone geladen war,
unter der Voraussetzung einer angemessenen Andro-
hung auch enen, gezielten, moglicherweise todlichen
Schuss auf den Angreifer hétte abgeben dirfen. Kommt
bei objektiv gegebener Notwehrlage der Angreifer
durch Fahrlassigkeit des Abwehrenden zu Schaden, so
ist in den Grenzen dessen, was as Abwehrhandlung
objektiv erforderlich gewesen wére, die Herbeiflihrung
eines ddiktischen Erfolges auch dann gerechtfertigt,
wenn e konkret vom Abwehrenden nicht gewollt war
und bel Anwendung der ihm méglichen Sorgfalt hétte
vermieden werden kénnen (Lenckner in Schon-
ke/Schroder StGB 26. Aufl. § 32 Rdn. 65; Trond-
le/Fischer StGB 50. Aufl. § 32 Rdn. 14; vgl. auch
BGH be Ddlinger MDR 1958, 12,13; OLG Hamm
NJW 1962, 1169). Wére der Abwehrende aso bei ge-
wollter Abgabe eines gezielten Schusses auf den An-

greifer gerechtfertigt gewesen, dann mui3 diese Recht-
fertigung erst recht und zur Vermeidung eines Wer-
tungswiderspruches auch dann greifen, wenn er sich bel
seiner Abwehr fur ein milderes Mittel entscheidet und
der Angreifer - wie hier - bei einer beabsichtigten Dro-
hung mit der Schusswaffe zu Tode kommt, well sich -
vom Nothilfeleistenden nicht gewollt - ein Schuss 164t.
Mithin kommt es im vorliegenden Falle darauf an, ob
der Angeklagte bei bewuldter Abgabe eines gezielten
Schusses durch Notwehr gerechtfertigt gewesen ware.

2. Grundsétze zur Erforderlichkeit eines Schusswaf-
feneinsatzes

In der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs ist aner-
kannt, dal3 der lebensgefahrliche Einsatz einer Schuss-
waffe nur das letzte Mittel der Verteidigung sein kann.
Grundsétzlich mud der Verteidiger - wenn ene blof3
verbale Androhung von vornherein aussichtslos er-
scheint - vor dem todlichen Schuss einen weniger ge-
fahrlichen Waffeneinsatz wie etwa einen ungezielten
Warnschuss versuchen. Jedoch gilt auch fur die Ver-
wendung einer Waffe, selbst einer solchen, die wie vom
Angeklagten ohne waffenrechtliche Erlaubnis eingesetzt
wird, der algemeine notwehrrechtliche Grundsatz, dal3
der Verteidiger berechtigt ist, dagenige Abwehrmittel
zu wahlen, das er zur Hand hat und das eine sofortige
und endglitige Beseitigung der Gefahr gewdahrleistet;
unter mehreren Abwehrmoglichkeiten ist er auf die fir
den Angreifer, minder einschneidenden nur dann ver-
wiesen, wenn ihm Zeit zur Auswahl sowie zur Abschét-
zung der Gefahrlichkeit zur Verfigung steht und die fur
den Angreifer weniger geféhrliche Abwehr geeignet ist,
die Gefahr zweifdsfrel und sofort endgiiltig auszurau-
men. Ein nicht blof3 geringes Risiko, dal3 das mildere
Mittel fehlschlagt und dann keine Gelegenheit fir den
Einsatz des stérkeren bleibt, braucht der Verteidiger zur
Schonung des rechtswidrig Angreifenden nicht einzuge-
hen. Dabei sind Stérke und Geféhrlichkeit des Angriffs
gegen die Verteidigungsmdglichkeiten abzuwégen. Ist
dem Angreifer die Existenz einer dem Verteidiger zur
Verfugung stehenden Waffe unbekannt, muf3 je nach
Lage vom Verteidiger regelmaldig verlangt werden, dal3
e die Verwendung der Waffe androht, ehe er sie le-
bensgefahrlich einsetzt (vgl. nur BGHSt 26, 143, 146;
26, 256, 258; BGH NStZ 1996, 29, StV 1999,143).

3.Rechtfertigung des Schusswaffeneinsatzes im vorlie-
genden Fall

Die Ausfuhrungen des Landgerichts werden diesen
Mal3staben nicht in jeder Hinsicht gerecht. Die bisheri-
gen Feststellungen reichen nicht aus, um abschlief3end
beurteilen zu kénnen, ob die Abgabe des Schusses auf
den Kopf des angreifenden V. mit naheliegender todli-
cher Wirkung durch Notwehr gerechtfertigt gewesen
waére oder ob der Angeklagte jedenfalls nach § 33 StGB
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straffrel bleiben muli.

a) Erforderlichkeit des Einsatzes einer Schusswaffe
durch den Angekiagten

Die getroffenen Feststellungen legen dlerdings nahe,
daf’d der Einsatz der Schusswaffe hier erforderlich war.
Der Angeklagte, ein zur Tatzeit 66jahriger Rentner mit
einem Bandscheibenleiden und einer Handgelenksar-
throse, war mit seiner Lebensgefdhrtin in seiner eigenen
Wohnung angegriffen worden; beide befanden sich in
einem auch grundrechtlich besonders geschiitzten Be-
reich (vgl. Art. 13 Abs. 1 GG). Zu diesem hatte sich
der angreifende V. durch Eintreten der TUr Zugang ver-
schafft. Am Zustandekommen der Trunkenheit und des
Aggressionsausbruchs des Angreifers war der Ange-
klagte nicht beteiligt; hinsichtlich seiner Lebensgefahr-
tin ergibt sich aus den Feststellungen nichts anderes. Er
hatte zunéchst versucht, V zu beschwichtigen. Dies war
fehlgeschlagen; er war selbst zu Boden gegangen. Bel
V., handelte es sich - wie der Zusammenhang der Ur-
teilsgrinde ergibt - ersichtlich um einen durchaus kréf-
tigen jungen Mann. Aufgrund seiner alkoholbedingten
Enthemmung und seiner zustandsbedingten Neigung zu
Gewadlttatigkeiten war er erkennbar durch Zureden
nicht zu bremsen. Eine korperliche Auseinandersetzung
mit ihm konnte naheliegender Weise fiir den Angeklag-
ten nicht ernstlich in Betracht kommen. V. drohte, die
Zeugin P. umzubringen und zerrte die schreiende, sich
am Treppengelander festhaltende, zu Boden gebrachte
Frau, die sich heftig wehrte, nach und nach die Treppe
hinunter. Dabei trat er mehrfach auf sie ein. Bel dieser
festgestellten "Auseinandersetzungslage" dréngte es
sich auf, daf3 augenblicklich auch schwerwiegende und
lebensgefahrliche Verletzungen der Zeugin P. eintreten
konnten. Es liegt auf der Hand, dal? etwa ein Aufschla-
gen des Kopfes der Zeugin auf die Treppenstufen eben-
so in Betracht kam wie eine schwerwiegende Riicken-
oder gar Ruckgratverletzung. Das ergibt sich schon aus
der vom Landgericht beschriebenen Vorgehensweise
des Angeklagten und den Feststellungen zur Lage der
Zeugin bel Rickkehr des nunmehr bewaffneten Ange-
klagten in das Treppenhaus. Wenn das Landgericht
dennoch ohne ndhere Angaben ausfihrt, die unmittelba-
re Gefahr einer schweren Verletzung oder der Toétung
der Zeugin P. habe zu diesem Zeitpunkt nicht bestan-
den, so steht das nicht ohne weiteres im Einklang mit
dem festgestellten Verlauf. Es hétte der Darlegung be-
sonderer Umsténde bedurft, die diese Bewertung hétten
tragen konnen. Das gilt zumal deshalb, weil der Ange-
klagte sich ausdriicklich dahin eingelassen hatte, er ha-
be tédliche Verletzungen seiner Lebensgefahrtin be-
furchtet (UA S. 14). Das Landgericht meint indessen,
"akute Anzeichen dafur" habe der Angeklagte nicht zu
schildern vermocht. Das ist schon deswegen rechtsfeh-
lerhaft, weil die Einlassung des Angeklagten im Ein-

klang mit den im Ubrigen getroffenen Feststellungen
steht. Diese ergeben ohne weiteres eine betréchtliche
Gefahr fur Leib und Leben der Zeugin P., zuma der
auRerst aggressiv auftretende, enthemmte V. gedroht
hatte, diese umzubringen. Wollte die Strafkammer bel
dieser Sachlage dennoch ene erhebliche Leibes- oder
Lebensgefahr verneinen, so hétte sie das néher begriin-
den miussen. Es konnte nicht Sache des Angeklagten
sein, weitere Grunde fur seine Beflirchtung erheblicher
Verletzungen oder gar des Todes der Zeugin P. vorzu-
bringen. Das diese nicht unbegriindet war, ergibt sich
aus dem vom Landgericht festgestellten Geschehens-
ablauf.

b) Erforderlichkeit eines Schusses in den Oberkor per
bzw. das Gesicht

War der Einsatz der Schusswaffe durch den Angeklag-
ten - da andere schnell wirksame Mittel zur Abwehr des
massiven Angriffs auf seine Lebensgefahrtin ersichtlich
nicht zur Verfigung standen - erforderlich, so wére zu
erwagen gewesen, dald ihm - hétte er die Situation rich-
tig erfaldt - fur die Abgabe eines Schusses nur eine ein-
zige Patrone zur Verfugung stand (vgl. zu dhnlichen
Fallgestaltungen BGHR StGB § 32 Abs. 2 Erforder-
lichkeit 4, 6 "letzte Patrone"). Diese Besonderheit des
Falles fuhrt angesichts der Erregung des Angeklagten
sowie der naheliegenden Gefahr des Eintretens auch
schwerster Verletzungen beim Hinunterzerren der zu
Boden gebrachten, auf dem Riicken liegenden Lebens-
geféhrtin, der ausgesprochenen Todesdrohung und dem
Eintreten des Angreifers auf das Opfer dazu, daf? der
Angeklagte sich nicht auf die Abgabe eines Schusses
etwa auf die Beine des Angreifers beschranken muldte.
Dies ware - zuma in Ricksicht auf die Aggressivitét
des Angreifers eine mit hohem Fehlschlagsrisiko behat-
tete Abwehr gewesen, bei der ihm anschlief3end kein
weiterer Schuss fir eine erfolgreiche Verteidigung mehr
zur Verfugung gestanden hétte. Die Abgabe eines
Warnschusses kam aus demsalben Grund nicht in Be-
tracht, wére im Ubrigen im Treppenhaus ohnehin in ho-
hem Male geféhrlich fir alle Beteiligten gewesen.
Schliefdich wére weiter zu bedenken gewesen, dal’ dem
Angeklagten wegen des dynamischen Geschehensablau-
fes kaum Zeit zum Uberlegen verblieb und er durch den
Angriff in seiner eigenen Wohnung aus dem Schlaf ge-
rissen worden war. Bel dieser Lage, der Starke und Ge-
fahrlichkeit des Angriffs und den gegebenen, stark ein
geschréankten Verteidigungsmaglichkeiten lag es nahe,
auch die Abgabe eines gezielten, den Angriff sicher so-
fort beendenden Schusses fir objektiv erforderlich zu
erachten. Die Erwagungen des Landgerichts gehen auf
die Besonderheiten des Falles nicht hinreichend en; sie
lassen nicht erkennen, dal3 es die Grundsétze der Recht-
sprechung zur Auslegung der Notwehrvorschrift geni-
gend bedacht hat.
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c) Einschrankung des Notwehrrechts wegen “inner-
familiarer Sreitigkeit”

In diesem Zusammenhang begegnet es weiter rechtli-
chen Bedenken, dal? das Landgericht bei seiner recht-
lichen Bewertung die Auseinandersetzung as "inner-
familidre Streitigkeit” bezeichnet. Das konnte darauf
hindeuten, dal3 es von einer Einschrénkung des Not-
wehrrechts ausgeht. Dies wére in zweifacher Hinsicht
rechtsfehlerhaft: Die Urteilsfeststellungen ergeben, dal3
dem Angriff des V. gerade kein Streit vorausgegangen
ist, an dem die Zeugin P. oder der Angeklagte beteiligt
war. Der Angriff erfolgte vielmehr unvermittelt und
ohne erkennbaren &uferen Grund. Das Notwehrrecht
war schliefdlich nicht deshalb eingeschrankt, weit der
Angreifer mit der Tochter der Zeugin P. verheratet
war. Dies geht auf die Willensentschlief3ung der Toch-
ter zurlick, die mit V. in einer anderen Wohnung lebte.
Ein irgendwie geartetes sonstiges, zu erhohter Ruick-
sichtnahme in der gegebenen Lage verpflichtendes per-
sonliches Naheverhdtnis zwischen dem Angreifer und
der Zeugin P. oder dem Angeklagten ist nicht ersicht-
lich. Es wére hier fur die Frage einer etwaigen Begren-
zung des Notwehrrechts auch deshab unerheblich, well
der Angriff nach gewaltsamem Eindringen in die Woh-
nung der Zeugin P. und des Angeklagten, einem beson-
ders schutzwirdigen Bereich, erfolgte. Etwas anderes
ergibt sich auch nicht im Blick auf die Alkoholisierung
desV.

Dieser neigte in einem solchen Zustand gerade zu Ge-
walttétigkeiten. Das kann unter den vorliegenden Um-
stdnden indessen nicht dazu fuhren, dal3 der Verteidi-
gende ein hohes Mal? an Leibes- und gar an Lebens-
gefahr ohne Aussicht auf erfolgversprechende Abwehr
hinnehmen muf3.

d) Androhung des Schusswaffeneinsatzes als milderes
Mittel

Danach hangt die Annahme des Rechtfertigungsgrundes
der Notwehr weiter davon ab, ob und wie der Ange-
klagte den Schusswaffengebrauch androhen mufite und
ob dies geschehen ist (vgl. dazu auch BGH StV 1999,
145, 146). Das Landgericht halt hier eine "deutliche"
Ankindigung des Waffeneinsatzes und eine vorherige
Warnung fur geboten, die esim Ergebnis vermif¥. Die
Wirdigung hierzu ist indessen liickenhaft; sie 183t zu-
dem besorgen, dal? die Strafkammer die Anforderungen
an ene solche Androhung Uberspannt hat. Die Andro-
hung hat den Sinn, dem Angreifer vor einem lebensge-
fahrlichen Einsatz der Waffe davon Kenntnis zu geben,
daf3 der Verteidigende Uiber eine solche verfugt. Je nach
"Auseinandersetzungdage” ist auch die ins Auge gefal’
te Verwendung, also der konkrete Einsatz anzudrohen.
Wie dies zu geschehen hat, ist nicht zwingend vorgege-
ben. Anders als etwa bel einem fur solche Konfliktlagen
Ausgebildeten, der auch fur extreme Belastungssitua-

tionen richtige Verhaltensweisen eingelibt hat, kann von
enem aus dem Schlaf gerissenen, auf einen Angriff
nicht gefalen Menschen nicht ohne weiteres ein in je-
der Hinsicht Uberlegtes Verhaten erwartet werden. Ent-
scheidend ist, dal’ der Angreifer in den Stand gesetzt
wird, die Bewaffnung des Verteidigers wahrzunehmen
und zu erkennen, dal3 dieser bereit ist, die Waffe gegen
ihn einzusetzen, falls er mit seinem Angriff fortfahrt.
Dazu ist nicht stets ein mundlicher Anruf oder Hinwels
erforderlich; viedmehr hangt die Art und Weise der An-
drohung ebenfalls von den jeweiligen Umsténden des
Falles ab. Je nach der Intensitdt und Gefahrlichkeit des
Angriffs in dem beim Einsatz der Schusswaffe gegebe-
nen Stadium kann deshalb mdglicherweise schon eine
Drohwirkung gentigen, die von dem blof3en Vorzeigen
der Schusswaffe und einem etwaigen Zielen auf den
Angreifer ausgeht. Hierauf geht das Urtell nicht naher
ein. Das Landgericht fuhrt lediglich aus, der Angeklag-
te habe "weder mit Worten auf die Waffe aufmerksam
gemacht noch deren Einsatz fir den Fall angedroht, daf
er nicht von der Zeugin P. ablasse" (UA S. 9). Was mit
Letzterem gemeint ist, bleibt unklar. Da der angreifende
V. sich treppabwaérts vor der Zeugin P. befand und da-
be war, diese weiter auf der Treppe herabzuzerren,
waéhrend der Angeklagte von oben aus seiner Wohnung
herbeieilte, liegt nahe, dal3 V. die Schusswaffe in der
Hand des Angeklagten vor deren Einsatz erkannt hatte,
aber seinen Angriff dennoch fortsetzte. M églicherweise
konnte er zuvor auch wahrnehmen, dal3 der Angeklagte
die Waffe auf ihn gerichtet hatte. Das hétte der Ertrte-
rung bedurft, weil eine solche konkludente Drohung
angesichts des Malies der Gefahr fur die Zeugin P. hier
ausreichend sein konnte. Das Landgericht meint zwar
im Rahmen seiner rechtlichen Wirdigung, dem angrei-
fenden V. sai keine Zeit zur Resktion verblieben. Wie
es zu dieser Annahme kommt, wird aber durch die Be-
weiswirdigung nicht erhellt. Bei der erforderlichen
Wirdigung der Beweiseist zu bedenken, dal3 nach dem
Zweifelssatz zu Gunsten des Angeklagten als Verteidi-
ger von der ihm gunstigeren Sachverhaltsannahme aus-
zugehen ist, wenn sich bestimmte, nicht fernliegende
Maglichkeiten des Tatverlaufs nicht zur Uberzeugung
des Tatrichters aus schlief3en lassen. Danach bedarf die
Frage der Notwehr insgesamt der erneuten Priifung.

4. Entschuldigung des Angekiagten wegen Notwehr-
Uberschreitung gem. § 33 SGB

Auf al das kdme es indessen nicht an, wenn der Ange-
klagte - was hier nahe liegen dirfte - jedenfalls wegen
Notwehriberschreitung straffrei zu bleiben hétte. Nach
§ 33 StGB wird nicht bestraft, wer als Verteidiger die
Grenzen der Notwehr aus Verwirrung, Furcht oder
Schrecken Uberschreitet. Die Strafkammer hat dies ge-
prift und verneint. Das begegnet durchgreifenden recht-
lichen Bedenken. Der Angeklagte hatte sich auf Furcht
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vor schwerwiegenden Verletzungen seiner Lebensge
fahrtin berufen. Die Kammer fihrt aus, er habe sich
zwar in verstandlicher Erregung befunden, keinesfalls
aber in Panik. Die Notwehriberschreitung sei nicht aus
"gesteigerter Furcht" erfolgt (UA S. 14/15). Eine erheb-
liche Beeintréchtigung seiner Einsichts- oder Steue-
rungsfahigkeit habe nicht vorgelegen. Das |&l% besor-
gen, dai3 die Strafkammer auch zu hohe Anforderungen
an die Annahme einer strafbefreienden Notwehriiber-
schreitung gestellt hat. Zwar ist nicht schon jedes
Angstgefuinl as Furcht im Sinne des § 33 StGB zu be-
urteilen; vilmehr mui3 durch das Gefuihl des Bedroht-
seins die Fahigkeit, das Geschehen zu verarbeiten und
ihm angemessen zu begegnen erheblich reduziert sein
(vgl. BGHR StGB § 33 Furcht 2, 4, BGH NStZ-RR
1997, 65). Der Affekt muf3 nicht die alleinige oder auch
nur Uberwiegende Ursache fir die etwaige Uberschrei-
tung der Notwehrgrenzen gewesen sein; es gentigt, dal3
e - neben anderen geflihlsméatigen Regungen - fir die
Notwehriiberschreitung mit urséchlich war. Damit wird
dem Umstand Rechnung getragen, dal3 der Angreifer
die ihn treffenden Folgen ener Uberzogenen Abwehr
selbst und alein verantworten muf3, wenn er durch sein
Handeln einen jener Affekte ausgel0st hat (Verwirrung,
Furcht oder Schrecken), die den Angegriffenen tber die
Grenzen der Notwehr hinausgehen lief?en (BGH StV
1999, 145, 146/147).

Auf dieser rechtlichen Grundlage hétte die Strafkammer
ale Tatumsténde berilicksichtigen missen und das Ge-
schehen nicht nur unter dem Gesichtspunkt der vorheri-
gen Medikamenteneinnahme und des Uberraschtwer-
dens im Schlafe wirdigen dirfen; sie hétte auch die
Wirkungen erwégen und darstellen mussen, die fir den
Angeklagten von dem Uberraschenden und massiven
néchtlichen Angriff auf seine Lebensgefahrtin gerade in
der eigenen Wohnung ausgingen. Fir eine erhebliche
Verringerung der Fahigkeit zu einer angemessenen Re-
aktion konnte hier auch sprechen, dal? der Angeklagte
in seiner auch vom Landgericht angenommenen - Erre-
gung den Ladezustand seiner Waffe nicht bedachte.

5. Voraussehbarkeit der Tatbestandsverwirklichung

Standort: § 27 StGB

Darlber hinaus ist im Auge zu behdten, daf3 die ge-
nannten Umsténde selbst unter der Annahme fahrlassi-
ger Tétung auch Bedeutung fur die Frage der Voraus-
sehbarkeit der Tatbestandsverwirklichung haben und
deshab auch in diesem Punkt tragféhiger Bewertung
bedurft hétten. Der blofe Hinwels darauf, der Ange-
klagte, der annahm, seine Waffe sai ungeladen, hétte
sich durch einfaches Aufklappen der Revolvertrommel
vom Ladezustand der Waffe Uberzeugen kdnnen, sein
Irrtum sai deshalb vermeidbar gewesen (UA S. 8), ge-
niigte dazu nicht. Er wird in seiner biindigen Kirze der
Befindlichkeit des Angeklagten und der Angriffslage
nicht vollends gerecht.

6. Annahme von Tateinheit

Die Verurteilung des Angeklagten kann schlief3lich
schon deshalb keinen Bestand haben, weil auch der
Schuldspruch wegen des tateinheitlichen Ausiibens der
tatschlichen Gewalt Uber den vom Angeklagten einge-
setzten Revolver mit einem Rechtsfehler behaftet ist
und das Landgericht das Konkurrenzverhdltnis zu dem
Totungsdelikt nicht zutreffend beurteilt hat. Da der An-
geklagte sich auch nach Auffassung des Landgerichts
in einer Nothilfesituation befand, durfte er den Revolver
in dieser Lage - wenigstens als Drohmittel verwenden.
Damit entféllt zugleich die Strafbarkeit wegen des da-
mit einhergehenden Auslibens der tatséchlichen Gewalt
Uber diese Waffe (BGH NStZ 1981, 299; BGHR StGB
§ 32 Abs. 1 Rechtfertigung 1). Die Strafkammer hat
die damit teilweise gegebene Straflosigkeit des Waffen-
ddikts nicht berticksichtigt und ist daher von einem zu
weitgehenden Schuldumfang ausgegangen. Sie hat aus-
dricklich den langandauernden Besitz gleich zweier
Schusswaffen straferschwerend gewertet (UA S. 16).
Diein der Nothilfesituation gerechtfertigte Verwendung
des Revolvers begriindet Uberdies eine Zasur. Das
strafbare unerlaubte Ausiiben der tatséchlichen Gewalt
und der anschlief3ende Einsatz der Waffe - auch dann,
wenn ihn der neue Tatrichter wiederum als strafbar er-
achten sollte - wirden sich vielmehr as mehrere Taten
erweisen (8§ 53 SIGB; BGHR StGB § 32 Abs. 1 Recht-
fertigung 1; Kuckein, in: KK, 4. Aufl., § 358 Rdn. 30
m.w.Nachw.).

Problem: Beihilfe durch berufstypisches Verhalten

BGH, URTEIL vom 08.03.2001
4 STR 453/00 (WISTRA 2001,215)

Problemdarstellung:

Mit der nachstehenden Entscheidung Ubertragt der
BGH die vorwiegend im Bereich des Wirtschafts- und

durch berufstypische “neutrale” Handlungen auf die
Erstellung von Befehlen zur Grenzsicherung der DDR.
Da die Angekl. an der Erstellung solcher Befehle mit-
wirkten, die nicht lediglich strafrechtlich relevantes
Verhalten gegenuber sog. Grenzverletzern, sondern
auch legitime Interessen der Landesverteidigung der
DDR betrafen, geht der 4. Senat davon aus, dass es

Steuerstrafrechts entwicketen Grundsétze zur Beihilfe
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sich um “berufstypisches militérisches Verhaten” han-
delt, welches bezogen auf die Tétung von von Grenz-
fluchtlingen as “neutral” einzustufen sai. Daher stelle
sich das Verhaten der Angekl. bei der gebotenen be-
wertenden Betrachtungsweise as straflose Mitwirkung
und nicht als Beihilfe dar.

Prufungsrelevanz

Die Strafbarkeit der Mauerschiitzen und ihrer Befehls-
geber wirft zahlreiche rechtliche Problemstellungen auf.
Neben Fragen des internationalen Strafrechts (s. Trond-
le/Fischer, vor 8§ 3, Rn. 54 ff.) und - damit eng zusam-
menhdngend - der Rechtfertigung oder Entschuldigung
des Schusswaffengebrauchs an der innerdeutschen
Grenzen (s. z.B. BGH, NJW 2000, 3079 = RA 2000,
643) geht es dabel vorwiegend um die Konstruktion
ener mittelbaren Téaterschaft insbesondere der Mitglie-
der des Nationalen Verteidigungsrates der DDR (grund-
legend BGHSt 40, 218; BGH, NJW 2000, 443 = RA
2000, 152).

Die besondere Prifungsrelevanz der vorliegenden Ent-
scheidung liegt in der Ubertragung der Grundsitze der
Beihilfe durch neutrae Handlungen auf militérisches
Verhaten. Wahrend die Literatur zur Bewertung von
berufshedingtem und berufstypischem Alltagsverhaten
Uberwiegend Kriterien der objektiven Zurechnung (“so-
ziale Adaguanz”, “professionelle Adaquanz”, *missbil-
ligte Risikoschaffung”) heranzieht, arbeitet die - un-
einheitliche - Rechtsprechung vorwiegend mit dem sub-
jektiven Kriterium des sog. Tatforderungswillens.

Vertiefungshinweise:

1 Tatherrschaft kraft organisierten Machtapparates:
BGH, BGHSt 40, 218; Roxin, JZ 1995, 51; Jakobs,
NStZ 1995, 26

1 Beihilfe durch neutrale Handlungen: BGH, RA
2000, 637 = NJW 2000, 3010; Roxin, FS
Stree/Wessels, S. 378

T Uberblick zur Beihilfe: Tag, JR 1997, 49; Geppert,
Jura 1999, 266; Ambos, JA 2000, 721).

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Kein Blut fiir Draci”

Leitsatz

Die Mitwirkung bel der Erstellung der Befehle zur
Grenzsicherung der friheren DDR igt fur sich allein
noch keine strafbare Beihilfe zu der an der Grenze
erfolgten Tétung und Verletzung von Personen
durch diedort verlegten Minen.

Sachverhalt:
Der Angeklagte H. war im Zeitraum vom 24. Oktober

1979 bis 15. September 1983 Stellvertreter des Kom-
mandeurs fur Ausbildung des Grenzkommandos Nord
der Grenztruppen der DDR. Thm oblag in dieser Eigen-
schaft im wesentlichen die Planung, Organisation und
Durchfihrung der Aus- und Weiterbildung der Grenz-
soldaten; die Ausbildung der die Minen- und Selbst-
schussanlagen an der Grenze verlegenden, wartenden
und bedienenden Soldaten fid jedoch nicht in seinen
Verantwortungsbereich. Der Angeklagte Sch. war in
der Zeit vom 24. Oktober 1979 bis zum 26. Juni 1984
Stellvertreter des Kommandeurs fir technische Ausri-
stung des Grenzkommandos Nord. In seinen Zustandig-
keitshereich fid hauptsachlich die Planung, Organisati-
on und Sichergtellung der Einsatz- und Gefechtsbereit-
schaft des Kraftfahrzeug-und Panzerdienstes im Grenz-
kommando. Mit Aufgaben im Zusammenhang mit der
Verlegung, Wartung oder Instandsetzung der Minen-
und SelbstschulRanlagen war er ebenfalls nicht betraut.
Die konkrete Durchfiihrung der Grenzsicherung an der
innerdeutschen Grenze durch die Grenztruppen der
DDR (vgl. hierzu BGHSt 45, 270, 272-274) erfolgte
im Tatzeitraum auf den verschiedenen Kommandoebe-
nen durch jahrliche Grundsatzbefehle. Hierbei verlief
der Befehlsweg dergestalt, dald der Minister fir Natio-
nale Verteidigung in der Regd jahrlich an den Chef der
Grenztruppen den Befehl 101 gab; der Chef der Grenz-
truppen setzte diesen Befehl um durch den Befehl mit
der Nr. 80 an die Chefs der drei Grenzkommandos; die-
se erliefien auf dessen Grundlage Befehle mit der Nr. 40
an die Kommandeure der einzelnen Grenzregimenter,
die diese ihrerseits durch Befehle mit der Nr. 20 um-
setzten. Die Befehle waren auf den verschiedenen Ebe-
nen so abgefaldt, dafd von algemeinen Regelungen in
den Befehlen 101 bis zu konkreten Festlegungen ein-
zelner Bereiche in den Befehlen 40 und 20 eine zuneh-
mende Konkretisierung erfolgte. Samtliche Handlungen
der Grenztruppen, insbesondere auch die Verminung
des Grenzgebietes, beruhten auf dieser Befehlskette.
Der Erlald des Jahresbefehls 40, der jeweils vom 1. De-
zember des Erlalgahres bis zum 30. November des Fol-
gegjahres Glltigkeit hatte, erfolgtein dem hier mal3gebli-
chen Zeitraum fur das Grenzkommando Nord wie folgt:
Jeder der inggesamt funf Stellvertreter des Komman-
deurs, aso auch die Angeklagten, hatten zu ihrem je-
weiligen Aufgabenbereich einen Teilbeitrag zu einem
Befehlsentwurf zu erarbeiten. Diesen Teilbeitrag muf3-
ten sie bis zu einem bestimmten Termin dem Stellver-
treter des Kommandeurs und Stabschef Gbergeben, der
daraus unter Hinzufiigung eines eigenen Teilbeitrags
fur seinen Aufgabenbereich den Entwurf des Befehls
fertigte und diesen dem Kommandeur vorlegte, der ihn
schliefYich in seinen Befehl umsetzte.

Beide Angeklagten wirkten in der beschriebenen Weise
an der Erstellung der Befehle 40 des Grenzkommandos
Nord der Jahre 1979, 1981 und 1982 mit, der Ange-
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klagte Sch. dartiber hinaus auch an der Erstellung des
Jahresbefehls 1983. Eine weiter gehende Mitwirkung
der Angeklagten bei der Anfertigung der Jahresbefehle,
insbesondere im Hinblick auf die in diesen enthaltenen
Anordnungen Uber die Verlegung, Instandhaltung und
Bedienung der entlang der Grenze verlegten Minensper-
ren, konnte das Landgericht nicht feststellen; ebensowe-
nig konnte der genaue Inhalt der Teilbeitréage der Ange-
klagten ermittelt werden.

Im Geltungszeitraum der Befehle 40 der Jahre 1979,
1981, 1982 und 1983 (letzterer betrifft ausschliefdlich
den Angeklagten Sch.) wurden im Bereich des Grenz-
kommandos Nord bel der Flucht aus der DDR in die
Bundesrepublik Deutschland durch detonierende Minen
im April 1980 eine Person getttet sowie im Januar und
Februar 1982 zwe Personen, im Oktober und Dezem-
ber 1983 je eine weitere Person und im Juni 1984 eine
Person schwer verletzt. Diese Féle sind Gegenstand
des Revisionsverfahrens.

Aus den Gruinden:

Das Landgericht hat die Angeklagten vom Vorwurf des
Totschlags, der (schweren) Korperverletzung sowie der
hierzu in mehreren Falen begangenen Beihilfe freige-
sprochen. Gegen dieses Urteil wendet sich die Staats-
anwaltschaft mit ihrer Revision, die sie (rechtswirksam)
auf die Freispriiche der Angeklagten vom Vorwurf der
Beihilfe zum Totschlag bzw. zur Kérperverletzung in
den Féllen 4 bis 7 der Urteilsgriinde beschrénkt hat. Sie
rugt die Verletzung materiellen Rechts und beanstandet,
das Landgericht sai von einem zu engen Begriff des
Hilfdeistens im Sinne von § 27 StGB ausgegangen.
Das Rechtsmittel hat keinen Erfolg.

|. Die Rechtsansicht des Landgerichts

Das Landgericht hat die Angeklagten insoweit aus
Rechtsgrinden vom Vorwurf der Beihilfe zum Tot-
schlag bzw. zur (schweren) Korperverletzung freige-
sprochen und zur Begrindung ausgefuhrt:

Beide Angeklagte hétten sowohl unter Zugrundelegung
des Strafrechts der DDR als auch bei Anwendung des
StGB keine die jeweilige Rechtsgutverletzung in einem
nicht nur unerheblichen Mal3e erleichternde oder for-
dernde Hilfdeistung erbracht. Zwar hétten sie den Er-
lal? der hier relevanten Jahresbefehle 40 des Komman-
deurs des Grenzkommandos Nord durch ihre Zuarbeit
erleichtert und dadurch auch im weitesten Sinne die in
den Grenztruppen der DDR bestehende Organisations-
strukturen aufrecht erhalten. Ihre Mitwirkung an den
Jahresbefehlen sai jedoch nicht von einer solchen Quali-
tdt gewesen, dal sie as eine hinlangliche Hilfeleistung
qualifiziert werden konne, die die Tétung oder Verlet-
zung der betroffenen Personen adaquat kausal erleich-
tert oder geftrdert hétte.

1. Revisionsrechtliche Uberpriifung durch den BGH

Diese Ausfuhrungen halten im Ergebnis der rechtlichen
Nachprifung stand. Das Landgericht hat in Bezug auf
die den Verfahrensgegenstand bildenden Tétungs- und
Verletzungshandlungen zu Recht ein Hilfeleisten durch
die Angeklagten im Sinne des § 27 SIGB verneint, so
daf3 bereits aus diesem Grund eine Strafbarkeit der An-
geklagten wegen Beihilfe zum Totschlag bzw. zur
(schweren) Korperverletzung ausscheidet (88 315 Abs.
1 EGSIGB, 2 Abs. 3 StGB; vgl. BGHSt 40, 169, 174).

1. Voraussetzungen des Hilfeleistens i.S. des § 27 |
SGB

Allerdings teilt der Senat nicht die Auffassung des
Landgerichts, durch die Mitwirkung der Angeklagten
bel der Erstellung der Jahresbefehle 40 sai die Totung
oder Verletzung der betroffenen Personen im Sinne des
8§ 27 StGB nicht "adaquat kausal erleichtert oder ge-
fordert" worden.

a) Beihilfe zur Beihilfe

Gehilfe ist, wer vorsétzlich dem Téater zu dessen vor-
sétzlich begangener rechtswidriger Tat Hilfe leistet (8
27 Abs. 1 SIGB). Hierbei leistet auch derjenige dem
Téater Hilfe, der seinerseits die Tatforderung eines (wei-
teren) Gehilfen unterstiitzt (sog. "Beihilfe zur Beihilfe",
vgl. Roxin in LK-StGB 11. Aufl. 8 27 Rdnr. 61 m.N.).
Fur die rechtliche Bewertung der Tatbeitrége der Ange-
klagten bedarf es daher hier nicht der Entscheidung, ob
diefur den Erlal der Jahresbefehle 40 verantwortlichen
Kommandeure des Grenzkommandos Nord in Bezug
auf die Tétung oder Verletzung von Flichtlingen durch
Minensperren in ihrem Grenzbereich as (mittelbare)
Téater (vgl. hierzu BGHSt 40, 218; 44, 204; 45, 270)
oder ihrerseits (nur) a's Gehilfen anzusehen sind.

b) Fordernde Wirkung der Beitrage der Angeklagten
Als Hilfdeistung im Sinne des § 27 SIGB ist grundséiz-
lich jede Handlung anzusehen, welche die Herbeiflih-
rung des Taterfolges durch den Téter in irgendeiner
Weise objektiv gefordert hat(vgl. BGHSt 42, 135, 136;
BGH StV 1981, 72, 73; 2000, 492, 493), ohne dal3 sie
fur den Erfolg ursichlich gewesen sein mul3 (st. Rspr.,
vgl. nur BGHR StGB § 27 Abs. 1 Vorsatz 8; BGH StV
2000, 492, 493 jeweils m.w.N.). Die Hilfeeistung mufd
auch nicht zur Ausfuhrung der Tat selbst geleistet wer-
den, es genligt schon die Unterstiitzung bel einer vor-
bereitenden Handlung (BGHSt 28, 346, 348; BGH StV
2000, 492, 495 m.w.N.).

Nach den getroffenen Feststellungen hat zwar keiner
der Angeklagten einen Tatbeitrag geleistet, der unmit-
telbar auf den Eintritt des Taterfolges, das heildt auf die
Tétung oder Verletzung von Flichtlingen durch Split-
terminen, gerichtet war: Die Teilbeitrége der Angeklag-
ten zu den Jahresbefehlen 40 bezogen sich ausschlief3-
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lich auf ihre engeren Aufgabenbereiche, die weder mit
der Ingtdlation noch der Wartung oder Bedienung der
Minensperren im Zusammenhang standen.

Die Teilbeitrédge der Angeklagten zu den Befehlen 40
haben sich aber jedenfalls insoweit auf den Eintritt des
Taterfolges ausgewirkt, als sie dem Kommandeur des
Grenzkommandos Nord die Abfassung der Jahresbefeh-
le, die - wie sie wuldten -jeweils auch Anordnungen Uber
die Verlegung und Instandhatung von Minen im Grenz-
bereich enthidlten, erleichterten. Dadurch ist die Tat-
bestandsverwirklichung - hier: die Totung oder Verlet-
zung der Fluchtlinge durch die im Grenzbereich verleg-
ten Splitterminen geférdert worden. Entgegen der Auf-
fassung des Landgerichts kann der Tatbeitrag der An-
geklagten, den sie in ihrer Eigenschaft als Stellvertreter
des Kommandeurs des Grenzkommandos geleistet ha-
ben, auch nicht als derart untergeordnet angesehen wer-
den, daid ihm bereits aus diesem Grund die Qualitét als
Beihilfehandlung abgesprochen werden konnte.

2. Beihilfe durch “ neutrale” Handlungen

Es ist jedoch anerkannt, dafl3 nicht jede Handlung, die
sich im Ergebnis objektiv tatfordernd auswirkt, as
(strafbare) Beihilfe gewertet werden kann. Vielmehr
bedarf es insbesondere in Fallen, die sog. "neutrale"
Handlungen (vgl. hierzu Roxin aaO, § 27 Rdnr. 16
ff.;Trondle/Fischer StGB 50. Aufl. 8 27 Rdnr. 2a;
Wohlers NStZ 2000, 169) betreffen, einer bewertenden
Betrachtung im Einzelfall. So stellt beispielsweise nicht
jede Mitwirkung eines Arbeitnehmers beim Umsatz in
Kenntnis der diesem nachfolgenden Umsatzsteuerhin-
terziehung durch den Steuerpflichtigen (vgl. BGHR
StGB § 27 Abs. 1 Hilfeleisten 3) oder jede Tétigkeit
enes Bankangestellten im Zusammenhang mit einem
Kapitaltransfer ins Ausland zugunsten von Kunden, die
ihre Kapitalertrage den Finanzbehdrden gegenliber ver-
heimlichen (vgl. BGH, StV 2000,492), bereits Beihilfe
zu dem Steuervergehen dar (vgl. auch BGHR SIGB §
27 Abs. 1 Hilfeleisten 20 zur Tétigkeit eines Rechts-
anwaltes bei der Ergtellung eines Anlageprospektes, der
zu betriigerischen Zwecken verwendet wird). Der Bun-
desgerichtshof hat daher in Féllen derartiger berufsty-
pisch "neutraler" Handlungen folgende Grundsétze
aufgestellt: Zielt das Handeln des Haupttdters aus-
schliefdich darauf ab, eine strafbare Handlung zu be-
gehen und weil dies der Hilfeleistende, so ist sein Tat-

beitrag in jedem Fall ds strafbare Beihilfehandiung zu
werten (BGHR SIGB § 27 Abs. 1 Hilfdeisten 3, 20;
BGH StV 2000, 493). Denn unter diesen Vorausset-
zungen verliert sein Tun stets den "Alltagscharakter”,
es ist ds "Solidariserung” mit dem Téer zu deuten
(Roxin aa0. § 27 Rdnr. 19). Anderenfalls kommt straf-
lose Mitwirkung in Betracht.

3. Ubertragung der Grundsétze auf den vorliegenden
Fall

Diese Grundsétze lassen sich auch auf den hier zu
entscheidenden Fall Ubertragen (vgl. hierzu auch Ro-
gall, Bewdltigung von Systemkriminalitét, in: 50 Jahre
Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenschaft Bd.
IV, S. 383, 397/398). Ihre Anwendung fuhrt zur Ver-
neinung einer Belhilfestrafbarkeit der Angeklagten:

Die Jahresbefehle 101 bis 20 betrafen nicht ausschlief?-
lich strafrechtlich relevantes Verhaten gegeniiber sog.
"Grenzverletzern, sondern auch legitime Belange der
Landesverteidigung der ehemaligen DDR sowie deren
Grenzsicherung nach Aul3en. Die Mitwirkung der bei-
den Angeklagten bel der Erstellung der Befehle 40 be-
schrénkte sich zudem auf die ihnen zugewiesenen, in
keinem Zusammenhang mit der Verminung des
Grenzgebietes stehenden militérischen Aufgabenberei-
che; sie war damit "berufstypisch” und bezogen auf die
den Verfahrensgegenstand bildenden Rechtsgutsverlet-
zungen "neutral”. Zwar wufdten die Angeklagten, dal3
die Jahreshbefehle auch Anordnungen Uber die Verle-
gung, Instandhaltung und Bedienung von Minen enthal-
ten wirden. Ihre eigenen Beitrdge hatten jedoch jeweils
eine eigensténdige Bedeutung; sie blieben auch ohne die
strafbaren Handlungen der Haupttéter"sinnvoll” (vgl.
Roxin aa0. § 27 Rdnr. 17) und konnen hiervon losge-
[6st rechtlich beurteilt werden (vgl. auch BGHR StGB
§ 27 Abs. 1 Hilfeleisten 3; BGH StV 2000, 492, 494).
Bei der gebotenen bewertenden Betrachtungsweise stelIt
sich daher das Verhdten dieser Angeklagten bei der
Erstellung der Jahresbefehle nur as straflose Mitwir-
kung dar.

4. Ergebnis

Da weitere tatfordernde Handlungen der Angeklagten -
wie auch die Revision einréumt - nicht festgestellt wer-
den konnten, erweist sich das Rechtsmittel der Staats-
anwaltschaft im Ergebnis al's unbegriindet.
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Standort: Offentliches Recht

Urteilein Fallstruktur

Problem: Postmortales Per sonlichkeitsr echt

BVERFG, BESCHLUSS VoM 05.04.2001
1BvR 932/94 (DVBL 2001, 985)

Problemdarstellung:

Das BVefG hatte sich vorliegend mit der Frage zu be-
schéftigen, ob und wie das Personlichkeitsrecht des
Menschen nach dessen Tode fortwirkt. Wahrend man-
che davon ausgehen, dass auch der postmortale Person-
lichkeitsschutz Uber das aus Art. 21i.V.m. Art. 11 GG
entwickelte, allgemeine Personlichkeitsrecht gewahr-
leistet sef (OLG Hamburg, NJW 1990, 1985; Stern,
Staatsrecht 111/1, S. 1052 m.w.N.), bejahen BVerfG
und h.L. ausschliefdlich ein postmortales Personlich-
keitsrecht unmittelbar aus Art. 1 1 GG (BVerfG NJW
1971, 1645 mit Anm. Brinneck; NJW 1993, 1462;
Murswiek, in: Sachs, GG, Art. 2 Rz. 78 m.w.N.).

Der h.M. entsprechend ist der aus Art. 1 Abs. 1 GG
resultierende Schutz des postmortalen Personlichkeits-
rechts nicht identisch mit den Schutzwirkungen des al-
gemeinen Personlichkeitsrechts. Diese unterscheiden
sich gerade darin, dass das alg. Personlichkeitsrecht
mit dem Tode endet, die Menschenwiirde jedoch Uber
diesen hinaus fortwirkt. Zudem ist die Menschenwirde
im Konflikt mit anderen Grundrechten - hier: der Mei-
nungsfreiheit - nicht abwagungsfahig, wahrend es beim
allgemeinen Personlichkeitsrecht regelmél3ig zu einer
Abwéagung kommen muss (so schon BVerfGE 93, 266,
293). Verneint man alerdings jede Rechtfertigung eines
Eingriffs in das postmortale Personlichkeitsrecht, muss
ene gewisse Korrektur bereits beim Eingriff in den
Schutzbereich desselben erfolgen. Das BVerfG priift
deshalb in der nachstehenden Entscheidung die Voraus-
setzungen, unter denen ein Eingriff angenommen wer-
den kann, besonders streng.

Prifungsrelevanz

Das dlgemeine Personlichkeitsrecht war in der jinge-
ren Vergangenheit immer wieder Gegenstand von Ge-
richtsentscheidungen (vgl. nur BVerfG, RA 2000, 414
= NJW 2000, 1859 - Lebach Il-; BVerfG, RA 1999,
483 - Gegendarstellungsanspruch -). Wegen seiner fort-
dauernden Aktualitét und der Tatsache, dass es sowohl
in zivilrechtliche wie verwatungs- oder verfassungs-
rechtliche Aufgaben eingebaut werden kann, besitzt es

besondere Prifungsrelevanz. Beachtet werden sollte
unbedingt die - zwar nicht unstreitige, vom BVetfG
jedoch in st. Rspr. vorgenommene - Unterscheidung
zwischen dlgemeinem (Art. 2 1 i.V.m. 1 | GG) und
postmortalem (Art. 1 | GG) Personlichkeitsrecht mit
den 0.g. Konsequenzen fir die (einfache bzw. qualifi-
Zierte) Prifung des Eingriffs und der (méglichen bzw.
nicht moglichen) Rechtfertigung desselben.

Vertiefungshinweise:

T Zum postmortalen Personlichkeitsrecht: BVerfGE
30, 173 (Mephisto) mit ausfihrlicher Besprechung
durch Hager, Jura 2000, 186

T Zum algemeinen Personlichkeitsrecht: Degenhart,
JuS 1992, 361; Zacharias, JA 2000, 549

T Zum Spannungsverhatnis von Meinungskampf und
Ehrschutz: Roellecke, JZ 1980, 701; Kriele, NJW
1994, 1897

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Die Prinzessin und die Paparazzi”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Das allgemeine Per sonlichkeitsrecht des Menschen
aus Art. 21 i.V.m. 1 | GG endet mit seinem Tode;
die Menschenwiirde aus Art. 1 | GG wirkt jedoch
als postmortales Personlichkeitsrecht tber den Tod
hinausfort.

2. Ein Eingriff in Art. 1 1 GG begrindet zugleich
eine Verletzung der Menschenwirde. Eine Abwé-
gung mit kollidierenden Freiheitsrechten (hier: Mei-
nungsfreiheit aus Art. 51 1 GG) zur Rechtfertigung
des Eingriffsfindet nicht statt.

3. Zum Eingriff in das postmortale Personlichkeits-
recht durch Wahlkampfauf3erungen einer politischen
Partel.

Sachverhalt:

Die Bf. ist die Tochter des 1979 verstorbenen, friheren
Senatspréasidenten und Birgermeisters der Freien Han-
sestadt Bremen, Wilhelm Kaisen. Vor der Wahl zur
Burgerschaft im September 1991 erstellte die Deutsche
Volksunion (DVU) ein as “Deutsche Wochen-Zeitung”
betiteltes, vierseitiges Wahlkampfblatt, das an dle bre-
mischen Haushalte verteilt wurde. Auf der dritten Seite
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befanden sich unter der Uberschrift “Auch sie wiirden
DVU wahlen” Portraits von Wilhelm Kaisen, Kurt
Schumacher, Friedrich Ebert und Friedrich Engels. Den
Fotos waren jeweils AuRerungen der betroffenen Politi-
ker zugeschrieben. Neben dem Portrait Kaisens stand:
“Wilhelm Kaisen, nationaler Sozialdemokrat, 1945-
1965 Bremer Birgermeister. Er sagte: “Deutschland ist
nicht Deutschland ohne seine Unabhéangigkeit. Bremen
ist ein Treuhdnder unseres gesamten Volkes. ES hat
sich friher immer nur as Treuhdnder des Reiches ge-
fahlt. Nicht ohne Grund haben unsere Vorganger hier
die Bilder der alten deutschen Kaiser angebracht.” Die
AuRerung wurde tiberwiegend aus einzelnen Satzen und
Satzteilen einer Rede Kaisens zusammengesetzt, der
letzte Satz des Zitats hingegen nur in Anlehnung an
eine Bemerkung Kaisens formuliert.

Im Ausgangsverfahren nahm die Bf. die DVU in An-
spruch, es zu unterlassen, die Behauptung, Wilhelm
Kaisen wirde heute DVU wéhlen, aufzustellen oder zu
verbreiten. Das LG gab der Klage statt, das OLG wies
se letztinstanzlich ab, da die von der DVU verbreiteten
AuRerungen as von der Meinungsfreiheit gedeckte
Wertungen zuléssig seien, die Personlichkeitsrecht und
Menschenwiirde Wilhelm Kaisens unangetastet lief3en.

Hat eine Verfassungsbeschwerde (Vb.) der Bf. gegen
das Urteil des OLG Erfolg?

L6sung:
Die Vb. hat Erfolg, wenn sie zuléssig und begrindet ist.

A. Zulassigkeit

|. Zustéandigkeit des BVerfG

Das BVefG ist Uber Art. 93 | Nr. 4a GG, 88 13 Nr.
8a, 90 ff. BVerfGG fir die Entscheidung tber die Vb.
zustandig.

I1. Beteiligtenfahigkeit
Die Bf. ist as natiirliche Person “jedermann” i.S.d. Art.
93 | Nr. 4a GG, 88 13 Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG und
damit beteiligtenfahig.

I11. Beschwerdegegenstand

Tauglicher Beschwerdegegenstand der Vb. ist jeder Akt
der offentlichen Gewalt, Art. 93 | Nr. 4a GG, 88 13
Nr. 8a, 90 ff. BVerfGG. Die offentliche Gewalt liegt in
den Handen der Legidative, Exekutive und Judikative,
Art. 20 11, 1 11l GG. Vorliegend wenden sich die Bf.
gegen das Urteil des OLG. Dieses ist ein Akt der Judi-
kative und somit tauglicher Beschwerdegegenstand.

IV. Beschwerdebefugnis
Die Bf. misste ferner beschwerdebefugt i.S.d. § 90 |
BVefGG sain. Dies setzt voraus, dass sie durch den

angegriffenen Akt offentlicher Gewalt moglicherweise
in ihren Grundrechten verletzt und selbst, gegenwaértig
und unmittelbar betroffen ist.

1. Moglichkeit einer Grundrechtsverletzung

Die Moglichkeit einer Grundrechtsvertezung setzt vor-
aus, dass es zumindest nicht von vornherein ausge-
schlossen ist, dass die Bf. durch den angegriffenen Ho-
heitsakt in einem Grundrecht verletzt worden ist.

a. Mittelbare Drittwirkung

Das OLG hatte vorliegend Uber das Verhdltnis zweier
Privatrechtssubjekte - der Kl. as natirlicher Person
und der DVU dls Partei (Verein) und die Anwendung
von zivilrechtlichen Normen (88 1004, 823 BGB) auf
dieses Verhdtnis zu entscheiden. Die Méglichkeit einer
Grundrechtsverletzung wirde von vornherein ausschei-
den, wenn die Grundrechte in diesem Verhdtnis nicht
anwendbar, mithin vom OLG gar nicht zu prifen gewe-
sen wéren. Immerhin binden diese zunéchst und vor
alem (nur) die Staatsgewalt, Art. 1 111 GG.

Es ist jedoch mittlerweile nahezu allgemein anerkannt,
dass sich die Ausstrahlungswirkung der Grundrechte
Uber dessen Generalklauseln und unbestimmten Rechts-
begriffe auch auf das Zivilrecht erstreckt (BVerfGE 7,
198, 205; 73, 261, 269; Jarass/Pieroth, GG, Art. 1 Rz.
25). Zu 88 823, 1004 BGB formuliert das BV erfG:

“Im Ausgangsverfahren hatten das LG und das OLG
Uber die Auslegung und Anwendung der § 1004 Abs. 1
Satz 2, § 823 Abs. 1 BGB zu befinden. Die Auslegung
und Anwendung dieser verfassungsrechtlich unbedenk-
lichen Vorschriften des Zivilrechts ist Sache der
Zivilgerichte. Diese missen dabel aber Bedeutung und
Tragweite der von ihren Entscheidungen berihrten
Grundrechte beachten, damit deren wertsetzende Be-
deutung auch auf der Rechtsanwendungsebene gewahrt
bleibt (vgl. BVerfGE 7, 198, 205 ff.; st. Rspr.). Da der
Rechtsstreit ungeachtet des verfassungsrechtlichen Ein-
flusses ein privatrechtlicher bleibt und seine Lésung im
Privatrecht findet, ist das BVerfG darauf beschrankt,
nachzupriifen, ob das OLG im Ausgangsverfahren den
Einfluss des Verfassungsrechts bel der Audegung und
Anwendung der zivilrechtlichen Bestimmungen ausrei-
chend beachtet hat (vgl. BVerfGE 18, 85, 92 f.; <.
Rspr.). Dagegen ist es nicht seine Sache, dem OLG
vorzugeben, wie es den Streitfall im Ergebnis zu ent-
scheiden hat (vgl. BVerfGE 101, 361, 388). Ein
Verfassungsverstol3, der zur Beanstandung der ange-
griffenen Entscheidung flhrt, liegt danach nur dann
vor, wenn Ubersehen worden ist, dass bel der Aus
legung und Anwendung der Vorschriften des Privat-
rechts Grundrechte der Parteien des Rechtsstreits zu
beachten waren, wenn der Schutzbereich der zu
beachtenden Grundrechte unrichtig und unvollkommen
bestimmt oder ihr Gewicht unrichtig eingeschétzt wor-
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den ist, so dass hierdurch eine mitunter gebotene Abwé-
gung der beiderseitigen Rechtspositionen im Rahmen
der privatrechtlichen Regelung leidet und die Entschei-
dung auf diesem Fehler beruht.”

Vorliegend erscheint es zumindest nicht von vornherein
ausgeschlossen, dass das OLG-Urteil das Personlich-
keitsrecht Wilhelm Kaisensaus Art. 11 GG bzw. Art. 2
I'i.V.m. 11 GG verletzt, indem es der DVU die ange-
griffenen AuRerungen durch Abweisung der entspre-
chenden Unterlassungsklage der Bf. weiterhin gestattet.
Zwar ist Wilhelm Kaisen bereits verstorben; auch stiin-
de das Personlichkeitsrecht ihm und nicht der Bf. zu. Es
erscheint jedoch auch nicht von vornherein ausgeschlos-
sen, dass die im Personlichkeitsrecht verkorperte, von
Art. 11 GG geschiitzte Menschenwirde Uber den Tod
hinaus fortwirkt.

b. Geltendmachung durch die Bf.

Die Bf. ist as Tochter und engste lebende Angehdrige
des Verstorbenen auch befugt, dieses Recht im Rahmen
ener Vb. im Wege der Prozessstandschaft in eigenem
Namen geltend zu machen. Der Schutz des postmorta-
len Personlichkeitsrechts wére sonst prozessual nicht
durchsetzbar, was seiner Schutzfunktion zuwider laufen
wirde und vom Normgeber erkennbar nicht gewollt
war.

2. Selbst, gegenwartig und unmittelbar betroffen

Die Bf. war Partel des Rechtsstreits und als solche von
dem angegriffenen Urteil selbst und - da dieses ihren
Unterlassungsanspruch nach wie vor negiert, ohne dass
weitere Vollzugsakte hinzutreten missten, gegenwaértig
und unmittelbar betroffen.

V. Rechtsweger schopfung

Das OLG hat in letzter Instanz entschieden, so dass von
ener Rechtswegerschopfung gem. 8§ 90 Il 1 BVerfGG
auszugehen ist.

VI. Grundsatz der Subsidiaritét

Der aus 8§ 90 Il 1 BVerfGG vom BVerfG entwickelte
Grundsatz der Subsidiaritét verlangt vom Bf. ferner,
Uber die Rechtswegerschopfung hinaus ale Moglich-
keiten ausgeschopft zu haben, um eine Vb. entbehrlich
zu machen. Vorliegend steht der Grundsatz der Subsi-
diaritédt der Zuléssigkeit der Verfassungsbeschwerden
jedoch nicht entgegen, da nichts ersichtlich ist, was die
Bf. zur Vermeidung der VVb. noch hétte tun konnen.

VII. Formund Frist

Die Einhaltung der Formalien der 88 23, 92 BVerfGG
kann mangels gegenteiliger Anhaltspunkte im Sachver-
halt unterstellt werden. Gleiches gilt fir die Frist des 8§
931 BVefGG.

Die Vb. ist damit zul&ssig.

B. Begrindetheit

Die Vb. ist begriindet, soweit die Bf. durch das ange-
griffene Urtell in ihren Grundrechten oder grundrechts-
gleichen Rechten i.S.d. Art. 93 | Nr. 4a GG verletzt
sind.

I. Verletzung von Art. 11 GG

Eine Verletzung der von der Bf. geltend zu machenden
Menschenwirde Wilhelm Kaisensaus Art. 1 1 GG setzt
zunédchst voraus, dass in den Schutzbereich derselben
eingegriffen worden ist.

1. Personaler Schutzbereich

Fraglich ist, ob die Menschenwiirde Wilhelm Kaisens
Uber dessen Tod hinaus fortwirkt. Das BVerfG bejaht
en solches “postmortales Personlichkeitsrecht” unmit-
telbar aus Art. 11 GG:

“Die mit Art. 1 Abs. 1 GG der staatlichen Gewalt auf-
erlegte Verpflichtung, alle Menschen gegen Angriffe
auf die Menschenwirde wie Erniedrigung, Brandmar-
kung, Verfolgung, Achtung und dergleichen zu schiit-
zen sowie davor zu bewahren, dass siein einer die Men-
schenwirde verletzenden Weise ausgegrenzt, verécht-
lich gemacht, verspottet oder sonst wie herabgewdrdigt
werden (BVerfGE 1, 97, 104), endet nicht mit dem Tod
(vgl. BVerfGE 30, 173, 194).”

2. Sachlicher Schutzbereich

Das BVetfG definiert den sachlichen Schutzbereich des
postmortalen Personlichkeitsrechtes wie folgt: “Ge-
schiitzt ist bel Verstorbenen zum einen der dlgemeine
Achtungsanspruch, der dem Menschen kraft seines Per-
sonseins zusteht. Dieser Schutz bewahrt den Verstorbe-
nen insbesondere davor, herabgewdrdigt oder erniedrigt
zu werden (vgl. BVerfGE 30, 173, 194). Schutz ge-
niefl?t aber auch der sittliche, personale und soziale Gel-
tungswert, den die Person durch ihre eigene Lebendeis-
tung erworben hat.”

3. Eingriff
Fraglich ist, ob vorliegend in diesen Schutzbereich ein-
gegriffen worden ist.

a. Voraussetzungen

aa. Bagatellformel

Unter einem Eingriff ist grds. jede Verkirzung des
Schutzbereichs zu verstehen, die nicht nur in einer Ba-
gatelle, also einer blofRen Beldstigung oder dltéglichen
Unannehmlichkeit besteht.

bb. Srengerer Mal3stab bei Art. 11 GG
Fir die Uber das postmortale Personlichkeitsrecht fort-
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wirkende Menschenwdirde gilt mit dem BVerfG jedoch
ein strengerer Mal3stab:

“Steht fest, dass eine Mal3nahme in den Schutzbereich
des postmortalen Personlichkeitsrechts eingreift, ist zu-
gleich ihre Rechtswidrigkeit geklart. Der Schutz kann
nicht etwa im Zuge einer Glterabwagung relativiert
werden. Beeintréchtigungen kénnen dementsprechend
nicht durch die grundrechtliche Gewéhrleistung kolli-
dierender Freiheitsrechte - etwa der Meinungsfreiheit -
gerechtfertigt werden (vgl. BVerfGE 75, 369, 380). Da
aber nicht nur einzelne, sondern samtliche Grundrechte
Konkretisierungen des Prinzips der Menschenwirde
sind, hat das BVerfG festgestellt, dass es stets einer
sorgféltigen Begrindung bedarf, wenn angenommen
werden soll, dass der Gebrauch eines Grundrechts auf
die unantastbare Menschenwirde durchschléagt (vgl.
BVerfGE 93, 266, 293). Daflr gentigt ein Bertihren der
Menschenwdrde nicht. Vorausgesetzt ist eine sie tref-
fende Verletzung. Bei Angriffen auf den durch die
Lebensstellung erworbenen Geltungsanspruch gentigt
beispielsweise nicht dessen Infragestellung, wohl aber
deren grobe Entstellung.”

cc. Besonders strenger Malstab bei Meinungsaulie-
rungen im Wahlkampf

“Ob eine solche Verletzung bei einer konkreten Mei-
nungsauiierung gegeben i, lasst sich nur unter Berlick-
sichtigung ihres Sinns kléren, fur dessen Deutung der
Kontext, hier auch die Verwendung einer AuRerung im
Wahlkampf, einzubeziehen ist. Bel der Prifung der
Eignung zur Verletzung der Menschenwirde kann
ebenfalls erheblich werden, ob es sich um eine
Tatsachenbehauptung handelt und der Wahrheitshewels
gelingt oder misslingt oder ob eine subjektiv-wertende
Stellungnahme vorliegt.”

(2). Tatsachenbehauptung oder Werturteil

“Gegen die durch das OLG angestellte Deutung und
Einstufung der im Ausgangsverfahren umstrittenen
AuRerung als durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG geschiitz-
tes Werturtell bestehen keine verfassungsrechtlichen
Bedenken. Das OLG ist zu Recht davon ausgegangen,
dass der von der Bf. beanstandete Satz einem Beweis
nicht zuganglich sein soll und auch nicht zuganglich ist.
Da die DVU zu Lebzeiten Wilhedm Kaisens noch nicht
zum Parteienspektrum der Bundesrepublik Deutschland
zéhlte, ist die Behauptung, Kaisen wirde, wenn er noch
lebte, im Jahre 1991 eine Wahlentscheidung zugunsten
der DVU treffen, ersichtlich rein spekulativer Natur.
Kennzeichnend fiir die AuRerung ist das subjektiv-wer-
tende Element.”

(2). Wahlkampfaussage
“Aus ihrem Kontext hat das OLG auch mit nachvall-
Ziehbaren Grinden die wahlkampfbezogene Aussage

der DVU abgeleitet, die SPD habe sich von politischen
Ideden entfernt, fir die geachtete Sozialdemokraten
wie Kaisen, Schumacher und Ebert noch eingestanden
seen; diese ldesle wirden nunmehr durch die DVU
verkorpert. Es ist deshalb verfassungsrechtlich auch
nicht zu beanstanden, dass das OL G die AuRerung ins-
gesamt als wertende Wahlkampfaussage angesehen,
also nicht als ene im privaten oder wirtschaftlichen
Verkehr gefdlene privatnitzige Aussage gewertet hat.
Im Wahlkampf, fir den ein freier und offener politi-
scher Prozess besonders wichtig ist, und in dem der
politische Meinungskampf auf das Hochste intensiviert
ist, kommt der Meinungsfreiheit eine unverzichtbare
Bedeutung zu (vgl. BVerfGE 61, 1, 11 f.). Nach Art.
21 Abs. 1 Satz 1 GG wirken die Parteien bei der politi-
schen Willensbildung des Volkes mit; dies geschieht
namentlich durch Beteiligung an Wahlen as der wich-
tigsten Form dieser Willensbildung (vgl. BVerfGE 52,
63, 82 f.; 61, 1, 11). Die politischen Parteien nehmen
dieihnen durch Art. 21 Abs. 1 Satz 1 GG gestellte Auf-
gabe as Wahlvorbereitungsorganisationen wahr (vgl.
BVerfGE 8, 51, 63; 61, 1, 11). Diese Aufgabe vertragt
wegen ihrer Wichtigkeit fir den politischen Meinungs-
kampf prinzipiell keine inhaltlichen Reglementierungen.
Deshdb dirfen Beschrankungen der Meinungsfreiheit
nicht auf einer inhaltlichen Bewertung der AuRerung
oder des Tragers der AuRRerung, hier der DV U, aufbau-
en. Auf die Frage, ob die AuRerung wegen ihres
abwegig-spekulativen Inhalts Uberhaupt einen Beitrag
zur offentlichen Meinungsbildung leisten kann, kommt
es nicht an. Diese Frage konnte bei einer Abwagung mit
kollidierenden Rechtsgitern wichtig werden, die jedoch
ausscheidet, wenn eine Verletzung der Menschenwiirde
Zu begahenig.”

b. Subsumtion

Das BVerfG ist unter diesen strengen Mal3stében der
Auffassung, dass das OLG enen Eingriff in die Men-
schenwiirde Wilhelm Kaisens durch die AuRerung, die-
ser wirde 1991 die DVU wéhlen, zu Recht verneint
hat:

aa. Wortlaut der AuRRerung

“Allein dadurch, dass einer verstorbenen Person unter-
stellt wird, sie wirde, lebte sie noch, durch ihre Wahl-
entscheidung eine bestimmte nicht verbotene Partel
unterstiitzen, wird die Person ihrer personalen Wirde
jedenfdls dann nicht entkleidet, wenn die Unterstellung
- wie im vorliegenden Fall durch das OLG angenom-
men - nicht darauf gerichtet ist, die betroffene Person in
ihrem Ansehen herabzusetzen. Die Aulerung der DVU
zielte gerade darauf, sich das Renommee von Wilhelm
Kaisen im politischen Wahlkampf zu Nutze zu machen.
Ausdruck der Verachtung von Kaisen sollte sie ersicht-
lich nicht sein.”
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bb. Inhalt der AuRerung

“Die Menschenwirde ist auch nicht dadurch verletzt
worden, dass Wilhdm Kaisen den Wéahlern der DVU
zugeordnet wurde, also einer Gruppe von Personen, die
zumindest eine grundsitzliche Ubereingtimmung mit
den programmatischen Zielen der DVU verbindet, die
Wilhelm Kaisen ds langjdhriger Sozialdemokrat und
Nazi-Verfolgter zutiefst verachtete. Bei der rechtlichen
Bewertung der AuRerung ist von Bedeutung, dass es
nicht um ene in tatsachlicher Hinsicht unzutreffende
Darstellung des palitischen Wirkens Wilhelm Kaisens
ging. Gegenstand des Rechtsstreits ist vielmehr die in
der Wahlkampfzeitung der DVU enthaltene, erkennbar
spekulative Meinung des Verfassers lber eine poten-
Zidle Wahlentscheidung Wilhelm Kaisens, die dieser,
lebte er noch, im Jahre 1991 getroffen hétte. Die Adres-
saten dieser Spekulation konnten die AuRerung selbst
auf ihre Plausibilitdt hin Gberprifen. Dem unbefange-
nen und verstandigen AuRerungsadressaten ist in aller
Regel bewusst, dass Wahlkampfaussagen - &hnlich
kommerziellen Zwecken dienende Werbeaussagen - hau-
fig Ubertreibungen enthalten und verzerrte Bilder zeich-
nen, wenn dies dem Zid entgegenkommt, die eigenen
Aussichten auf einen Wahlerfolg zu verbessern. [...]
Hier liegt es fur den unbefangenen und verstandigen
Adressaten der Wahlkampfaussage regelmaldig auf der
Hand, dass die in Anspruch genommene Person nicht
von sich aus fur die Ziele des sich AuRernden einge-
standen hat, sondern von diesem lediglich verba verein-
nahmt wird. Die Lebendeistung wird durch eine solche
Aussage dlein nicht in Frage gestellt oder gar ver-
falscht. AuRerungen dieser Art widersprechen zwar den
umgeschriebenen Regeln des politischen Anstands und
des guten Geschmacks, und dies in besonderer Weise,
wenn sie sich auf bereits verstorbene Personen bezie-
hen, die sich politisch nicht mehr wehren kénnen. Die
nach Art. 1 Abs. 1 Satz 2 GG zu schiitzende Wiirde des
Verstorbenen verletzen sie jedoch nicht. Das 6ffentliche
Ansehen Wilhelm Kaisens kann durch eine solche Aus-
sage nur unter besonderen Umstdnden in verfassungs-
rechtlich erheblicher Weise beschédigt werden, etwa
wenn sie Teil einer nachhaltigen Kampagne ist. Dafiir
aber ist im Hinblick auf die hierzu beurteilende Ver-
offentlichung im Jahre 1991 nichts vorgetragen wor-
den.”

cc. Kontext der AuRerung

“Auch in Verbindung mit dem Kontext, in dem die spe-
kulative AuRerung steht, ist sie nicht a's Verletzung der
Menschenwiirde einzuordnen.”

(2). Vergleich mit den anderen Personen
“Dies gilt zunéchst mit Blick auf die anderen Personen,
von denen auf derselben Seite der Wahlkampfzeitung

behauptet wird, sie wiirden DVU wahlen: Kurt Schu-
macher, Friedrich Ebert und Friedrich Engels. Durch
diesen Kontext wird der Beeintréchtigungsgehalt der
Aussage eher zurtickgenommen. Denn durch die Auf-
fuhrung dieser Personen - bis hin zum Mitbegrinder
des Marxismus, Friedrich Engels, wird ein moglicher
Anschein zerstort, es konne wirklich so sein, diese Per-
sonen wirden, lebten sie noch, eine rechtsextreme Par-
tel unterstiitzen oder gar wahlen. Die Verzerrung zu
Wahlkampfzwecken wird offensichtlich.”

(2). Bezug zum wieder gegebenen Redezitat

Es ist verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden, wenn
das OLG die Meinungsaul3erung der DVU auch unter
Berticksichtigung der Verstarkung ihrer Wirkung durch
das bezeichnete Zitat nicht als geeignet angesehen hat,
den algemeinen Achtungsanspruch Wilhelm Kaisens
als Mensch zu verletzen oder das aus seinem politi-
schen Lebenswerk erwachsene besondere oOffentliche
Ansehen Kaisens in verfassungsrechtlich erheblicher
Weise zu beschadigen. Der Uberzogen-spekulative Cha:
rakter der AuRerung und ihre Ausrichtung auf Wahl-
kampfzwecke entfallen durch Hinzufligung des Zitats
nicht, und der Eindruck einer ohne eigenes Zutun des
Verstorbenen erfolgten Vereinnahmung durch die DVU
bleibt unveréndert. Die DVU hat zwar auch durch den
geschaffenen Kontext Regeln des politischen Anstands
eindeutig verletzt. Der Menschenwiirde von Wilhelm
Kaisen kann die Aussage jedoch nichts anhaben.”

Art. 11 GG ist folglich nicht verletzt.

Il. Verletzung von Art. 21 i.V.m. Art. 11 GG

Fraglich ist, ob das allgemeine, aus Art. 21 i.V.m. Art.
11 GG ableitbare Personlichkeitsrecht Wilhem Kai-
sens verletzt worden ist. Das BVerfG verneint jedoch
schon die Schutzbereichsbetroffenheit, da das algemei-
ne Personlichkeitsrecht - im Unterschied zu dem un-
mittelbar aus der Menschenwirde Folgenden - mit dem
Tode ende;

“[Schliefdlich] besteht kein Schutz des Verstorbenen
durch das Grundrecht der freien Entfaltung der Person-
lichkeit aus Art. 2 Abs. 1 GG, weil Trager dieses
Grundrechts nur die lebende Person ist (vgl. BVerfGE
30, 173, 194). Die aus Art. 2 Abs. 1i. V. mit Art. 1
Abs. 1 GG entwickelte grundrechtliche Gewahrleistung
des allgemeinen Personlichkeitsrechts scheidet damit als
unmittelbarer Prifungsmal3stab des angegriffenen Ur-
teils aus.”

Die Verletzung anderer Grundrechte ist nicht ersicht-
lich; mithin ist die Vb. unbegrindet und demzufolge
insgesamt erfolglos.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Dokumentation bel Softwar eherstellung

BGH, URTEIL vOomM 20.02.2001
X ZR 9/99 (NJW 2001, 1718)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreit hatte der BGH die Frage zu eror-
tern, wann ein Besteller einer eigens fur ihn entwickel-
ten Software einen Anspruch auf eine zum Betrieb der
Software erforderlichen Dokumentation hat bzw. wann
dieser Anspruch féllig wird. Zunéchst stellt der BGH
fest, dass die entgeltliche Verpflichtung, ein individudll
auf die Bedlrfnisse des Bestellers zugeschnittenen
Hard- und Software einschlief3endes EDV-System zu
erstellen, rechtlich als Werkvertrag einzuordnen ist. Im
Rahmen eines solchen Vertrages ist der Unternehmer
i.d.R. auch zur Uberlassung einer Dokumentation an
den Besteller verpflichtet, die diesen in die Lage ver-
setzt, mit dem System zu arbeiten. Dabei gehért diese
Pflicht zur Dokumentationserstellung und -Uberlassung
zu seiner Hauptleistungspflicht. Ein Anspruch auf Tell-
dokumentation besteht grundsétzlich nicht, da vom Un-
ternehmer nicht erwartet werden kann, dass er jedes
Stadium seiner Arbeiten dokumentiert, wenn noch mog-
liche Erweiterungen und Anderungen anstehen.
Abschlieffend stellt der BGH klar, dass dieser Anspruch
auf Dokumentationsherstellung und -Uberlassung erst
mit Abschluss der Arbeiten am Software-Programm
falig wird. Ein solcher Abschluss der Arbeiten lag im
vorliegenden Fall nicht vor, da noch weitere Arbeiten
an Hard- und Software ausstanden, die vor alem man-
gels der erforderlichen Mitwirkung des Bestellers nicht
vorgenommen werden konnten.

Prifungsrelevanz

Dieses Urtell ist in zweifacher Hinsicht von examens-
relevanter Bedeutung. Zum einen geht es um die recht-
liche Qualifizierung von Vertrégen aus dem Bereich der
neuen Medien. Wahrend die entgeltliche Uberlassung
von Standard-Software von der h.M. as Kaufvertrag
gewertet wird, ist die entgeltliche Lieferung einer indivi-
duell auf die Bedurfnisse des Kunden zugeschnittenen
Software als Werkvertrag zu klassifizieren.

Zum anderen geht es um die rechtliche Einordnung von
vertraglichen Pflichten als Haupt- oder Nebenleistungs-
pflichten. Schematische Betrachtungsweisen verbieten
sich aufgrund der Vertragsfreiheit dabei. Vielmehr ist
auf die Bedeutung und Wichtigkeit der fraglichen Ver-
tragspflicht fir die Parteien im konkreten Einzelfall
abzustellen.

Vertiefungshinweise:

T Zur Erstellung von Software: OLG Diisseldorf,
NJW-RR 1998, 345; OLG Saarbricken, NJW-RR
1997, 558

T Zu den Projektrisiken bei der Entwicklung von Soft-
ware: Schneider, CR 2000, 27

1 Uberlassung von Standard-Software als Kaufver-
trag: BGH, NJW 2000, 1415 = RA 2000, 334

Kursprogramm:
T Examenskurs: “Mieser Klebstoff”

T Examenskurs: “Keine Lust auf Schonheitsreparatu-
ren’

Leitsatze:

1. Der Angpruch des Bestellers einer individuell auf
seine Bedurfnisse zugeschnittenen Software auf Lie-
ferung ener zum Betrieb der Software erforderli-
chen Dokumentation wird grundsétzlich erst mit
dem Abschluss der Arbeiten an dem Programm fél-
lig.

2. Lasst sich eine abweichende Vereinbarung nicht
feststellen, kann von einem Softwar eher steller nicht
ohne weiteres erwartet, dass er ohne Ricksicht auf
mogliche kiinftige Erweiterungen und Anderungen
des Programms in jedem Stadium seiner Arbeiten
eine diesen entsprechende Dokumentation gestaltet.

Sachverhalt:

DieKIl. befasst sich mit der Vermittlung von Warenter-
mingeschéften. Die Bekl. ist ein Softwareunternehmen,
das neben Software auch aus Soft- und Hardware be-
stehende Systeme vertreibt. Anfang 1993 erwarb die
Kl. bei der Bekl. ein in deren Auftragsbestétigung vom
26. 2. 1993 néher bezeichnetes, aus Hard- und Softwa-
re bestehendes EDV-System, das auf von der Bekl. ent-
wickelten Programmen fir einen Anbieter von Termin-
geschéften aufbaut. Die in diesem Zusammenhang er-
worbene Hardware war von der Bekl. as zum Betrieb
ihrer Programme notwendig bezeichnet worden. Der
Auftrag wurde spéter durch eine Reihe von Zusatzar-
beiten erweitert, wobel insbesondere auch die Anforde-
rungen an die Software verandert und diese dabei durch
eine teilweise neu entwickelte Version ersetzt wurden.
Nachdem die Bekl. einen Teil der Hardware und dieser
Software ausgeliefert und instaliert hatte, beanstandete
die KI. die Dokumentation fir das von der Bekl. neu
entwickelte System as unzureichend, weil sie eine Ar-
beit mit der Software nicht ermogliche, und forderte sie
unter Hinweis hierauf seit Ende August 1993 mehrfach
zur Uberlassung einer ausreichenden Dokumentation
auf. Im September 1993 von der Bekl. Ubersandte
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Handblicher wies sie als unzureichend zuriick. Nach-
dem sie auf eine weitere Aufforderung mit Fristsetzung
aus ihrer Sicht keine genligende Dokumentation erhal-
ten hatte, trat sSie vom Vertrag insgesamt zuriick und
verlangte Erstattung der von ihr fir Hard- und Softwar
re geleisteten Vorauszahlungen in Hohe von insgesamt
159.542,40 DM nebst Zinsen Zug-um-Zug gegen Rick-
nahme néher bezeichneter Hard- und Software.

L6sung:

A. Anspruch auf Rickzahlung der geleisteten Anzah-
lung von 159.542,40 DM gem. 88 326 | 2, 327 S. 1,
346 S 1 BGB

Die KI. konnte infolge eines Rucktritts vom Vertrag
gegen die Bekl. einen Anspruch auf Rickzahlung ihrer
Vorauszahlung in Hohe von 159.542,40 DM gem. 88
3261 2,327 S. 1, 346 S. 1 BGB haben.

|. Gegenseitiger Vertrag

Fir einen Rucktritt gem. § 326 | 2 BGB bedarf es zu-
néchst eines gegenseitigen Vertrages zwischen den Be-
teiligten. Ein gegenseaitiger Vertrag wird durch das Ab-
héngigkeitsverhdltnis der beiderseitigen Verpflichtun-
gen (sog. Synallagma) gekennzeichnet (Pa-
landt/Heinrichs, 60. Aufl., Einf. v. § 320 BGB Rz. 4).
Die KI. erwarb gegen Entgelt von der Bekl. ein aus
Hard- und Software bestehendes EDV-System, das auf
von der Bekl. entwickelten Programmen aufbaut. Die-
ser Erwerb wurde spéter durch eine Reihe von Zusatz-
arbeiten erweitert, wobe insbesondere auch die Anfor-
derungen an die Software veréndert und diese durch
eine tellweise neu entwickelte Verson ersetzt wurde.
Fraglich ist, wie dieser Vertrag dogmatisch einzuordnen
ist Der BGH fuhrt dazu aus:

“Im rechtlichen Ausgangspunkt ist das BerGer. ohne
Rechtsfehler davon ausgegangen, Gegenstand der
Vereinbarung unter den Parteien nach dem zuletzt er-
reichten Vertragszustand sei eine einheitliche Abspra-
che Uber die Herstellung eines individudl auf die Be-
dirfnisse der Kl. zugeschnittenen Hard- und Software
einschlief¥enden EDV-Systems gewesen, die rechtlich
als Werkvertrag einzuordnen ist.”

Mit diesem Werkvertrag liegt klassischer Weise ein
gegenseitiger Vertrag zu bejahen.

I1. Verzug mit einer Hauptlei stungspflicht

Der Bekl. misste im Weiteren mit einer ihrer Hauptlei-
stungspflichten in Verzug gem. 88 284, 285 BGB gera-
ten sain.

1. Verzug mit der Dokumentationspflicht

Der Vorwurf der Kl. bestand darin, dass die Dokumen-
tation fr das von der Bekl. neu entwickelte System
unzureichend gewesen sei, weil sie eine Arbeit mit der

Software nicht erméglicht habe, und forderte sie unter
Hinwels hierauf seit Ende August 1993 mehrfach zur
Uberlassung einer ausreichenden Dokumentation auf.
Im September 1993 von der Bekl. Ubersandte Handbu-
cher wies sie d's unzureichend zurtick.

a. Qualifikation als Hauptleistungspflicht

Dabel besteht zunéchst das Problem, ob eine solche
Dokumentationspflicht laut Vertrag fur die Bekl. Uber-
haupt besteht und ob es sich dabei um eine ihrer Haupt-
leistungspflichten handelt. Der BGH gibt dazu folgende
Stellungnahme ab:

“Im Rahmen eines solchen Vertrags ist der Unterneh-
mer, der das System herzustellen und zu liefern hat, re-
gelméRkig auch zur Uberlassung einer Dokumentation
an den Begteller verpflichtet, die diesen in die Lage ver-
setzt, mit dem System zu arbeiten. Die Uberlassung
einer solchen Dokumentation gehdrt zu seinen Haupt-
pflichten (vgl. BGH, NJW 1987, 1259 = LM § 631
BGB Nr. 55 = MDR 1986, 910; s. auch BGH, NJW
1993, 461 = LM H. 4/1993 § 477 BGB Nr. 57 = MDR
1993, 121; OLG Kdln, NJW-RR 1998, 343, u. OLG
Saarbriicken, NJW-RR 1997, 558, fur die vergleich-
bare Problematik beim Kaufvertrag); die Verletzung
dieser Verpflichtung kann auf Seiten des Bestellers die
Rechte nach den 88 325, 326 BGB ausl0sen. Dass die
Parteien vom Regelfall abweichende Absprachen ge-
troffen hétten, die diese Verpflichtung hétten entfallen
lassen konnen, ist durch das BerGer. nicht festgestellt
worden und wird auch von der Revision nicht geltend
gemacht.”

b. Falligkeit der Dokumentationspflicht

Voraussetzung fur den Schuldnerverzug gem. 88 284,
285 BGB ist zudem die Faligkeit dieser Hauptlei-
stungspflicht. Fraglich ist, wann die Dokumentations-
pflicht der Bekl. féllig geworden ist. Der BGH meint
diesbeziglich:

“Wie das BerGer. nicht verkannt hat, ist der Anspruch
auf Uberlassung dieser Dokumentation erst nach Her-
stellung des Werkes, das heildt nach Abschluss der ge-
schuldeten Arbeiten an dem System féllig. Sofern die
Parteien keine anderen Absprachen getroffen haben
oder sich diese nicht aus den Umstdnden ergeben, kann
von dem Unternehmer nach Treu und Glauben nicht
verlangt werden, vor der abschlief3enden Fertigstdlung
der Software eine dem jeweils erreichten Ausbau-
zustand entsprechende Dokumentation zu liefern. Er
kann und darf deren endgliltige Herstellung vielmehr in
der Regd bis zum Abschluss der geschuldeten Arbeiten
an dem System zurtickstellen, da erst dann endgliltig
feststeht, welche Funktionen in das System implemen-
tiert sind und wie sich diesein ihrer konkreten Erschei-
nung dem Benutzer, insbesondere bel dessen Kommuni-
kation mit dem Rechner und ihrem Erscheinungsbild
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auf dem Monitor, darstellen. Da die Dokumentation
dazu dient, dem Benutzer die Arbeit mit dem System zu
ermdglichen, kommt es insoweit entscheidend auf diese
Darstellung an; welche Schritte der Anwender fir die
Benutzung des Systems unternehmen muss, ist endgtil-
tig erst geklart, wenn die Funktionen des Programms
und ihre Darstellung sowie Art und Inhalt der Kommu-
nikation des Benutzers mit dem System endgultig fest-
stehen. Das schliefdt insbesondere auch die endglltige
Fassung der jeweiligen Bildschirmmaske ein, in die der
Benutzer seine Eingaben vornehmen soll, um die jewei-
ligen Werte dem System mitzuteilen und deren Abarbei-
tung durch das System zu erméglichen. . Von einer Do-
kumentation kann und darf er erwarten, dass ihm auch
diese Darstellung in den Bildschirmmasken erlautert
wird; solche Erlauterungen sind erst mdglich, wenn
auch die konkrete Gestalt der Masken jeweils endgliltig
festgelegt ist.”

c. Feststellung der Falligkeit im konkreten Fall
Aufgrund dieser rechtlichen Ausfiihrungen misste nun-
mehr flr den vorliegenden Fall Uberprift werden, ob
ein solcher Abschluss der Arbeiten an Hard- bzw. Soft-
ware erzielt worden ist. Der BGH stellt dazu fest:
“Dass ein solcher Abschluss der Arbeiten erreicht wor-
den ist, kann den tatséchlichen Feststellungen des Ber-
Ger. nicht enthommen werden.”

Der fehlende Abschluss der Arbeiten wird an folgenden
Griinden festgemacht.

aa. Keine Fertigstellung der zuletzt geschuldeten Soft-
ware-Version (sog. A-Version)

“Soweit das BerGer. meint, auch die Arbeiten an dem
zuletzt geschuldeten System seien abgeschlossen gewe-
sen, zumindest aber misse die Bekl. sich so behandeln
lassen, d's habe ein derartiger Abschluss stattgefunden,
findet das in seinen tatséchlichen Feststellungen keine
tragfahige Grundlage. Die Installation der “A-Version”
im August 1993 hat nach den tatrichterlichen Feststel-
lungen einen die Falligkeit des Anspruchs auf die Do-
kumentation fahrenden Abschluss der Arbeiten nicht
mit sich gebracht. Wie sich aus dem angefochtenen Ur-
teil ergibt, sind beide Parteien auch nach der Instalati-
on davon ausgegangen, dass die aufgespielte Version
noch weiterer Anpassungen an die Bedirfnisse der KI.
bedurfte. Das BerGer. hat nach dem Inhalt der
Entscheidungsgrinde angenommen, dass der Bekl. zu
diesem Zeitpunkt die Formulare der KI., von deren Ge-
stalt nach ihrer Behauptung unter anderem die Gestal-
tung der Bildschirmmasken abhing, nicht in ihrer end-
gultigen Form vorlagen. Ferner fehlten nach der Be-
hauptung der Bekl., zu der das BerGer. konkrete Fest-
stellungen nicht getroffen hat, zu diesem Zeitpunkt und
in der Folge der Kostenplan der Kl. sowie deren Bilanz-
, ihre Gewinn- und Verlustrechnung und ihre Provi-

sionsstruktur; nicht vollzogen war schliefdlich auch die
mit Blick auf die im Vertrag vereinbarte Verpflichtung
der Bekl. zur Lieferung eines vernetzten Systems er-
forderliche Kl&rung von Struktur und Aufbau der Ver-
netzung. Auf das Fehlen dieser Voraussetzungen hat die
Bekl. in ihrem Schreiben vom 20. 9. 1993 hingewiesen
und dabei zugleich die in diesem Zusammenhang feh-
lenden Mitwirkungshandiungen der KI. angemahnt.
Dass diese den Aufforderungen der Bekl. mit der Be-
grindung entgegengetreten ware, deren Leistungen sei-
en bereits abgeschlossen gewesen, hat das BerGer.
nicht festgestellt. Insoweit ist, wie sich auch aus der
Einlassung der Bekl. im Prozess, zu der gegenteilige
Feststellungen bidang ebenfalls nicht getroffen sind,
ergibt, auch die KI. davon ausgegangen, dass noch wei-
tere Arbeiten an dem Programm erforderlich gewesen,
sind.”

bb. Keine Fertigstellung hinsichtlich der Hardware

“Das BerGer. hat die danach fehlenden Unterlagen
Uberwiegend deshab as unerheblich angesehen, well
die Bekl. die Arbeiten an dem Programm auch ohne sie
hétte abschlieffen kdnnen, zum Teil deshalb, weil se die
entsprechenden Mitwirkungshandlungen nicht oder
nicht hinreichend konkret angefordert habe. Dieser W(ir-
digung kann, wie die Revision, mit Recht geltend
macht, auf Grund des festgestellten Sachverhalts nicht
beigetreten werden. Das von der Bekl. mit Schreiben
vom 20. 9. 1993 und insoweit konkret beanstandete
Fehlen wesentlicher Hardware in Form der Vernetzung
und der dafur erforderlichen Einrichtungen ist nach
Auffassung des BerGer. deshab unwesentlich, weil die
Kl. von der Erstellung ener Vernetzung zunéchst im
Hinblick auf einen geplanten Umzug abgesehen hat und
danach auf diesen Punkt nicht zurlickgekommen ist,
well sie mangels Dokumentation mit der Anlage ohne-
hin nicht habe arbeiten konnen. Diese Bewertung be-
ricksichtigt nicht hinreichend, dass die Bekl. nach dem
Inhalt des Vertrags zur Herstellung einer netzwerkfahi-
gen Version der Software verpflichtet war, das von ihr
zu liefernde Programm also auf der von der Kl. ur-
springlich geplanten, nach den Behauptungen Bekl. in
seinen Einzelheiten nicht abschlief3end festgelegten ver-
netzten Anlage laufféhig sein musste Hierzu hat das
BerGer. Feststellungen nicht getroffen, so dass die Dar-
legungen der Bekl. im Revisionsverfahren zu Grunde zu
legen sind. Insoweit hat die Bekl. weiter geltend ge-
macht, dass sowohl von der Hardwareseite als auch bel
der fur den Betrieb des Netzwerks erforderlichen Soft-
ware unterschiedliche Losungen in Betracht kommen,
vor deren endguiltiger Festlegung ein Abschluss der Ar-
beiten an dem geschuldeten Programm nicht moglich
gewesen sai. Auch hierzu hat das BerGer. abweichende
Feststellungen nicht getroffen, so dass im Revisions
verfahren von diesem Vorbringen auszugehen ist. War
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deshab ein Abschluss der Arbeiten an dem Programm
nicht moglich, stand schon das der Félligkeit des An-
spruchs auf die Dokumentation entgegen.

Dass, worauf das BerGer. hingewiesen hat, die KI. von
sich aus auf diesen Teil der Leistung nicht mehr zurtick-
gekommen und diesen insbesondere nicht abgerufen
hat, bedeutete aus der Sicht der Bekl. nicht zwangs &u-
fig, dass dieser Teil ihrer Leistungspflicht entfallen soll-
te. Einen ihr gegenliber erklérten Verzicht, die Vernet-
zung be der Programmierung einzuplanen, hat das Ber-
Ger. ebenfals nicht festgestellt. Fir das Revisionsver-
fahren ist demgemal? davon auszugehen, dass die Bekl.
sich mangels gegenteiliger Anhaltspunkte weiterhin al's
verpflichtet ansehen musste, auch diesen Teil der Pro-
grammentwicklung zu leisten. Vor diesem Hintergrund
kann nach dem festgestellten Sachverhalt von einem fé-
ligen Anspruch auf die Dokumentation nicht ausgegan-
gen werden.

Dem kann die Revisonserwiderung nicht mit Erfolg
entgegenhalten, die Bekl. selbst habe einen solchen An-
spruch zu Grunde gelegt. Dem auch vom BerGer. in
diesem Zusammenhang zitierten Schreiben der Bekl. ist
nach dem Wortlaut lediglich zu entnehmen, dass diese
den Winschen ihres Kunden entgegenkommen sowie
eine dem erreichten Ausbauzustand entsprechende Do-
kumentation zusammenstellen und liefern wollte. Dass
sie sich zu einer solchen Leistung auch rechtlich ver-
pflichtet gesehen hat, ist dem Schreiben demgegentiber
umso weniger zu entnehmen, as sie bei der Erklérung
ihrer Bereitschaft erkennbar von der Unvollstandigkeit
der Dokumentation ausgegangen ist, was auch ausihrer
Sicht eine Verpflichtung zur Lieferung der endguiltigen
Anweisungen der Programmbedienung ausschliefien
musste.”

cc. Kein Fertigstellung mangels Mitwirkung der KiI.
als Bestellerin bzgl. der Software

“Begrindet sind ferner die Rigen, mit denen die Revi-
son die Auffassung des BerGer. angreift, auch hin-
sichtlich der Software sai das Unterbleiben notwendiger
Mal3nahmen auf Seiten der KI. durch die Bekl. nicht
hinreichend dargelegt worden. In ihrem Schreiben vom
20. 9. 1993 hat die Bekl. in einer langeren Auflistung
die ihrer Ansicht nach noch fehlenden Mitwirkungs-
handlungen der Kl. aufgezéhlt. Auf der Grundlage des
Vorbringens der Bekl., zu dem es auch insoweit an aus-
reichenden gegenteiligen Feststellungen fehit, war diese
Aufforderung fur die KI. hinreichend verstandlich. Fur
die Softwareherstellung bildeten die Erstellung eines
Pflichten-hefts fUr die Anforderungen, die die Kl. an die
Software stellte, Testdaten in ausreichender Menge,
Testformulare, der Kontenplan, die Bilanzgliederung,
der Plan der Verkabelung und die Art der Vernetzung
wesentliche Voraussetzungen fir den Abschluss der
Arbeiten. Was damit im Einzelnen gemeint war, durfte

der Kl as einem kaufmannisch ausgerichteten Unter-
nehmen nicht verborgen geblieben sein. Nach dem Vor-
bringen der Bekl. sollte diese eéin Komplettsystem lie-
fern, das den gesamten kaufmannischen Bedarf der KI.
abdeckte. Dazu bedurfte es neben einer abschlief3enden
Festlegung dessen, was die Kl. von der zu leistenden
Software erwartete, einer Kenntnis dessen, in welcher
Weise in ihrem Hause die Buchhaltung vollzogen wer-
den sollte, sowie einer Reihe von Testdaten, um anhand
des Betriebsablaufs der Kl. die Software endguiltig aus-
richten und testen zu konnen. Davon, dass auch die
Gestellung ausreichend kompetenter Mitarbeiter fur
einen erfolgreichen Abschluss der Arbeiten erforderlich
ist, ist auch das BerGer. ausgegangen, das das Fehlen
der Bereitstellung dieser Mitarbeiter as eine schuldhaf-
te Mitverursachung der eingetretenen Schaden durch
die Kl. bewertet und dieser deswegen einen Teil des
begehrten Schadensersatzes abgesprochen hat.

Die Bekl. hat in Abrede gestellt, dass die Kl. diese
Mitwirkungshandiungen im erforderlichen Umfang er-
bracht hat. Gegenteiliges ist durch das BerGer. nicht
festgestellt worden. Es hat der Bekl. die Berufung auf
die mangelnde Mitwirkung viemehr mit der Begrin-
dung versagt, diese habe sich nach ihren Erkl&rungen
aus der Zeit vor Vertragsschluss die as fehlend bean-
standeten Daten, soweit sie Oberhaupt erforderlich ge-
wesen seien, anderweitig, namlich durch Ruckgriff auf
ihre Standardvorgaben beschaffen konnen. Dazu wére
erforderlich gewesen, dass diese vorvertraglichen Erl&u-
terungen der Bekl. in den spéteren Vertrag Eingang ge-
funden hétten. Hierzu fehlt es jedoch an ausreichenden
Feststellungen des BerGer. Dass die Bekl. vorvertrag-
lich auf die von ihr Ublicherweise zu Grunde gelegten
Standardwerte und die Moglichkeit von deren Uber-
nahme hingewiesen hat, bedeutet nicht zwangsaufig,
dass eine solche Ersetzungsmadglichkeit Eingang in den
spéteren Vertrag gefunden hat. Gegen eine solche An-
nahme spricht bereits, dass sich die AuRerung der Bek.
nur auf das von ihr fertig gestellte Standardprogramm
und dessen mogliche Lieferung bezogen, die, wie aus
ihrem Schreiben vom September 1993 hervorgeht, ge-
rade nicht Gegenstand der Absprache unter den Partei-
en geblieben ist. Danach sollte die Bekl. vielmehr eine
individuell angepasste Software liefern, wie auch durch
das Fristsetzungsschreiben der Kl. bestétigt wird, die
dort gerade die Dokumentation fir ein Programm unter
Einschluss dler individuellen Anpassungen verlangt
hat. Mit dieser Zielsetzung des Vertrags ist ein Riick-
griff auf Standardwerte und V orgaben nicht ohne weite-
res in Einklang zu bringen; die insoweit getroffenen
Feststellungen sprechen daher viddmehr eher dafir, dass
die Bekl. gehalten war, jeweils die konkreten Vorgaben
der KI. zu beriicksichtigen und zu beachten. Vor diesem
Hintergrund ist mangels gegenteiliger Feststellungen
davon auszugehen, dass die von der Bekl. verlangten
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Daten eine wesentliche Voraussetzung fur den Ab-
schluss der Arbeiten an dem Programm bildeten.”

d. Ergebnis

Mangels Falligkeit der vertraglichen Dokumentations-
pflicht konnte die Bekl. nicht in Schuldnerverzug gem.
8§ 284, 285 BGB geraten.

2. Verzug mit Teildokumentationspflicht

Jedoch konnte sich die Bekl. in Schuldnerverzug mit
einer Teildokumentation beziglich der ursprunglich
gdieferten Software befunden haben. Dabei stellt sich
aber die Frage, ob die Bekl. auch zu einer solchen Teil-
dokumentation Uberhaupt verpflichtet war. Der BGH
fuhrt dazu aus:

“Mangels gegenteiliger Feststellungen durch das Ber-
Ger. ist nichts dafuir zu erkennen, dass die Bekl. recht-
lich gehdten war, im Vorgriff auf einen spéteren Ab-
schluss der Arbeiten an dem Programm schon jetzt zu
prufen, ob und in welchem Umfang eine Teildokumen-
tation fertiggestellt und ausgehdndigt werden konnte.
Ein rechtlicher Anspruch auf diese Dokumentation, der
dlein die Voraussetzungen des § 326 BGB ausfillen
konnte, kann insoweit nach den getroffenen tatrichterli-
chen Feststellungen nicht zu Grunde gelegt werden.
Lasst sich eine abweichende Vereinbarung nicht fest-
stellen, kann von einem Softwarehersteller nicht ohne
weiteres erwartet werden, dass er ohne Ruicksicht auf
magliche kunftige Erweiterungen und Anderungen des
Programms eine Dokumentation in jedem Stadium sei-
ner Arbeiten gestaltet und damit einen zusétzlichen
Aufwand treibt, der bei gehdriger Erflllung der Mitwir-
kungspflichten ohne weiteres zu vermeiden ist.”

Ohne entsprechende Vertragspflicht der Bekl. kann kein
Schuldnerverzug entstehen.

[11. Ergebnis

Mangels eines Schuldnerverzuges der Bekl. steht der
Kl. kein Anspruch auf Rickzahlung ihrer Anzahlung in
Hohe von 159.542,40 DM gem. 88 326 | 2, 327 S. 1,

Standort: Strafrecht

346 S. 1 BGB zu.

B. Anspruch auf Riickzahlung der erbrachten Voraus-
zahlung von 159.542,40 DM gem. § 812 | 1 1. Fall
BGB

Die KI. konnte gegen die Bekl. einen Anspruch auf
Ruickzahlung der bereits erbrachten Vorauszahlung von
159.542,40 DM gem. § 8121 1 1. Fall BGB haben.

I. Etwas erlangt

Die Bekl. misste etwas erlangt haben. Mit “etwas’ ist
jeder vermogenswerte Vorteil gemeint (Pa-
landt/Thomas, 60. Aufl., § 812 BGB Rz. 16). Die Bekl.
hat Eigentum und Besitz am Geld in HOhe von
159.542,40 DM erhalten.

I1. Durch Leistung

Dieser Gelderwerb misste durch eine Leistung der KI.
efolgt sein. Leistung ist jede bewusste und zweckge-
richtete Vermehrung fremden Vermogens (Pa-
landt/Thomas, 60. Aufl., 8 812 BGB Rz. 3). Die KI.
hat zur Erflllung ihrer vertraglichen Vergitungspflicht
gem. § 631 | BGB diese Zahlung geleistet.

I11. Ohne Rechtsgrund

Allerdings besteht fir diese Leistungserbringung der
Kl. nach wie vor eine vertragliche Grundlage in Form
des Werkvertrages. Der Werkvertrag zur Erstellung
enes auf die Bedurfnisse der Bekl. zugeschnittenen
EDV-Systems ist wirksam und guiltig. Der KI. stehen
keine rechtshindernden oder -vernichtenden Einwendun-
gen zur Verflgung.

IV. Ergebnis
DieKI. hat gegen die Bekl. keinen Anspruch auf Rick-
zahlung ihrer Anzahlung gem. § 8121 1 1. Fall BGB.

C. Endergebnis
Insgesamt hat die KI. keinen Anspruch gegen die Bekl.
auf Ruckzahlung ihrer Vorauszahlung in Hohe von
159.542,40 DM.

Problem: Tauschung durch richtige Erklarungen

BGH, URTEIL vOM 26.04.2001
4 STR 439/00 (WWW.HRR-STRAFRECHT.DE)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte Uber die Betrugsstrafbarkeit eines An-
gekl. zu entscheiden, der zahlreiche Todesanzeigen in
Tageszeitungen zum Anlass nahm, den Angehdrigen
“ Angebotsschreiben” mit dem Inhalt zusandte, dass
gegen Zahlung eines Betrages die Anzeige auch im In-

ternet verdffentlicht werde. Die Schreiben erweckten -
wie vom Angekl. beabsichtigt - bel zahlreichen Emp-
fangern den Eindruck, als handele es sich um Rechnun-
gen fur diein den Tageszeitungen erschienen Anzeigen.

Das Landgericht hatte den Angeklagten wegen Betruges
Zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren und drei Mona-
ten verurteilt. Hiergegen wendet sich der Angeklagte
mit seiner Revision, mit der er das Verfahren beanstan-
det und die Verletizung sachlichen Rechts rugt. Das
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Rechtsmittel hat keinen Erfolg. Der BGH bestétigt die
Verurteilung wegen vollendeten bzw. versuchten Be-
trugs insbesondere mit der Erwagung, dass das Verhal-
ten des Angekl. zwar bel genauem Hinsehen lediglich
ein Angebot und damit keine wahrheitswidrigen Erkl&
rungen enthalte; da es aber gerade darauf abziele, bel
den Adressaten eine Fehlvorstdlung und eine Schédi-
gung herbeizufiihren, liege eine strafrechtlich relevante
Téauschungshandlung vor.

Prufungsrelevanz

Die Entscheidung ist als besonders prifungsrelevant
einzustufen, da sie grundiegende Ausfihrungen zum
wichtigen Betrugstatbestand enth&lt. Neben den Aus-
fuhrungen zum personlichen Schadenseinschlag ist ins-
besondere zu beachten, dass der BGH seine im Rah-
men des § 315 b StGB begriindete Rechtsprechung zur
Verantwortlichkeit fir “&uRerlich ordnungsgemalies
Verhaten” nunmehr auf § 263 | StIGB Ubertrégt, wenn
e ausfihrt, dass ein solches Verhaten (nur) dann tat-
bestandsméldig sein kann, wenn es zumindest mit direk-
tem Vorsatz vorgenommen wird. Damit folgt das Ge-
richt seiner Linie, wonach die Tatbestandsmafdigkeit
von kausalem Handeln tber Einschrankungen des sub-
jektiven Tatbestandes verneint werden kann. Wahrend
die Literatur Uber die Lehre von der objektiven Zurech-
nung strafrechtlich irrelevante Tauschungshandlungen
auszuscheiden versucht, trifft der BGH die Abgrenzung
von “aktiver Irrefihrung” und “bloRem Ausnutzen ei-
ner irrtumsgeneigten Situation” Uber die verschiedenen
Vorsatzformen. Damit gelangt der BGH zu einer erheb-
lichen “Versubjektivierung” des Unrechts einer voll-
endeten Tat, die in letzter Konsequenz zu einer erhebli-
chen Ausweitung der Versuchsstrafbarkeit fihren
muss. Gibt der Téter richtige Erklarung in der Vorstel-
lung und dem zielgerichteten Willen ab, eine irrtums-
bedingte Vermégensverfiigung hervorzurufen, muss
nach der Rechtsprechung ein Versuch angenommen
werden (vgl. die Nachweise im Urteil)

Vertiefungshinweise:

T AuRerlich verkehrsgerechtes Verhdten als Straftat:
BGH, NJW 1999, 3132; Freund, JuS 2000, 754;
Scheffler, NZV 1993, 463

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Listigs L otteriegliick”

Leitsatz

Wer Angebotsschreiben planméfiig durch Verwen-
dung typischer Rechnungsmerkmale (insbesondere
durch die hervorgehobene Angabe einer Zahlungs-
frist) so abfasst, dass der Eindruck einer Zahlungs-

pflicht entsteht, dem gegentber die - kleingedruck-
ten - Hinweise auf den Angebotscharakter véllig in
den Hintergrund treten, begeht eine (versuchte)
Téauschungim Sinne des § 263 Abs. 1 StGB.

Sachverhalt:

Der Angeklagte H griindete 1999 mit Sitz in Palma de
Mallorca die Firma Inter Media Verlag S.L. (kurz: In-
ter Media), "die sich mit der Verdffentlichung von
Geschéfts-, Familien- und Todesanzeigen im Internet
besch&ftigen sollte”. Ein Buro unterhielt die Firma Inter
Media dort aber nicht, sondern lediglich in Bochum,
ohne dal? hierauf im Geschéftsverkehr oder in sonstiger
Weise hingewiesen wurde. Zum Geschéftsfuhrer be-
stimmte der Angeklagte als "Stronmann™ den friiheren,
inzwischen rechtskréftig verurteilten Mitangeklagten
Klaus-Dieter S. Nach dem "Konzept" des Angeklagten
wurden auf seine Veranlassung aus insgesamt 240
abonnierten Tageszeitungen dort verdffentlichte Ein-
tragungen und Anzeigen, insbesondere auch Todesan-
zeigen, ausgewahlt.

Im Falle von Todesanzeigen wurde dem dort an erster
Stelle genannten Angehdrigen der verstorbenen Person
nur zwel bis drei Tage nach dem Erscheinen der An-
zeige unverlangt ein as “Insertionsofferte” bezeichnetes
Schreiben, jeweils zusammen mit einem teilweise vor-
ausgefillten Uberweisungstrager zugesandt. Die
Schreiben wiesen - wie das Landgericht aufgrund der
Besonderheiten der grafischen Gestaltung im einzelnen
zutreffend belegt - eine Vielzahl von Merkmaen auf,
die bei Rechnungen fir bereits erbrachte Leistungen
typisch sind". Von Ende April 1999 bis zum 21. Sep-
tember 1999 wurden auf diese Weise mindestens
12.500 Todesanzeigen betreffende Schreiben ver-
schickt. Wie vom Angeklagten gewollt, hielt der ganz
Uberwiegende Teil der Empfanger [...] die von der Inter
Media Ubersandten Schreiben fir eine Rechnung Uber
die zuvor in der Tageszeitung erschienene Todesanzei-
ge. So auch Rentner R, der daher an die Inter Media
den angeforderten Rechnungsbetrag i.H.v. 397, 30 DM
Uberwies. Nach Erhalt des Geldes wurde der Inhalt der
entsprechende Todesanzeige aus der Tageszeitung, die
dem Anschreben zugrunde lag, im Internet verdffent-
licht.

Demgegeniiber erschiof? sich nur ganz wenigen Emp-
fangern [...] unmittelbar, dald die Schreiben [...] ein
Angebot flr eine erneute Verdffentlichung der bereits
erschienenen Todesanzeige im Internet enthielten [...] .
Ein Interesse an einer solchen Verdffentlichung bestand
bel den Empfangern der Schreiben jedoch nicht. Trotz
der Trauer um den Tod ihres Mannes hat auch Witwe
W den "Angebotscharakter" des Schreibens durch-
schaut und daher kein Geld Uberwiesen.

Strafbarkeit des H beztiglich R und W?
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L6sung:

A. Srafbarkeit des H wegen Betrugs gem. § 263 |
SGB durch Versenden der "Rechnung" an R

|. Tatbestand

1. Tauschung Uber Tatsachen

Zur erforderlichen Tauschungshandiung fihrt der BGH
aus: "Naherer Erorterung bedarf lediglich das Merkmal
der Tauschung. Entgegen der Auffassung der Revision
hat das Landgericht eine dem Angeklagten zuzurech-
nende Tauschungshandlung gegeniiber den Empfangern
der Schreiben mit rechtlich zutreffenden Erwégungen
bejaht.

a) Allgemeine Voraussetzungen einer konkludenten
Téauschung Uber Tatsachen

Die Tauschungshandlung besteht nach dem Wortlaut
des Gesetzes in der Vorspiegelung falscher oder in der
Entstelung oder Unterdriickung wahrer Tatsachen. Als
Tatsache in diesem Sinne ist nicht nur das tatsachlich,
sondern auch das angeblich Geschehene oder Bestehen-
de anzusehen, sofern ihm das Merkmal der objektiven
Bestimmtheit und Gewil3heit eigen ist (Cramer in
Schonke/Schroder StGB 26. Aufl. 8 263 Rdn. 8 m.N.).
Hiernach ist die Tauschung jedes Verhalten, das objek-
tiv irrefihrt oder einen Irrtum unterhdt und damit auf
die Vorstellung eines anderen einwirkt (Trondle/Fischer
StGB 50. Aufl. 8 263 Rdn. 6; Cramer aaO Rdn. 11;
Lackner/Kihl StGB 23. Aufl. § 263 Rdn. 6). Dabei ist
in Rechtsprechung und Literatur algemein anerkannt,
dald aufler der ausdriicklichen Begehung, namentlich
durch bewuf unwahre Behauptungen, die Tauschung
auch konkludent erfolgen kann, ndmlich durch irrefiih-
rendes Verhalten, das nach der Verkehrsanschauung as
stillschweigende Erkldrung zu verstehen ist (Trond-
le/Fischer aaO Rdn. 7; Lackner/Kihl aaO Rdn. 7). Da
von ist auszugehen, wenn der Téter die Unwahrheit
zwar nicht expressis verbis zum Ausdruck bringt, sie
aber nach der Verkehrsanschauung durch sein Verhal-
ten mit erkl&art (Cramer aaO Rdn. 14).

b) Versenden der Rechnungen durch den Angekl. als
konkludente Tauschung Uber Tatsachen

Das Landgericht hat zu Recht als in diesem Sinne "mit
erklart" erachtet, dald es sich be den unaufgefordert
versandten Schreiben um eine Rechnung fir die bereits
anderweitig erfolgte Verdffentlichung der Todesanzei-
gen handelte, und deshab ene T&uschungshandiung
bejaht.

Wenn der Téter bel Versendung von Formularschreiben
typische Rechnungsmerkmale - insbesondere, wie hier,
das Fehlen von Anrede und Gruf¥formel, Hervorhebung
ener individuelen Registernummer, Fehlen einer n&

heren Darstellung der angebotenen Leistung, Auf-
schlisselung des zu zahlenden Betrages nach Netto-
und Bruttosumme, Hervorhebung der Zahlungsfrist
("binnen zehn Tagen") durch Fettdruck, Beifligung ei-
nes ausgefiillten Uberweisungstragers - einsetzt, die den
Gesamteindruck so sehr pragen, dal3 demgegeniiber die
- kleingedruckten - Hinweise auf den Angebotscharak-
ter vollig in den Hintergrund treten, so téuscht er die
Adressaten nach der objektiven Verkehrsanschauung
durch die konkludente Aussage der Schreiben, dal3 eine
Zahlungspflicht besteht (Garbe NJW 1999, 2868,
2870; im selben Sinn Mahnkopf/Sonnberg NStZ 1997,
187f1.).

aa) Die zvilrechtliche Rechtsprechung des BGH zu
formularméf3igen " Angebotsschreiben”

Der Senat befindet sich damit in Ubereinstimmung mit
den von der Zivilrechtsprechung fur einschlégige Fall-
gestaltungen entwickelten Grundsétzen, die fur die Er-
mittlung der Verkehrsanschauung, namlich des objekti-
ven Malistabs des Geschéftsverkehrs heranzuziehen
sind. Der fir das Wettbewerbsrecht zustdndige 1. Zivil-
senat des Bundesgerichtshofs bejaht in sténdiger Recht-
sprechung einen Unterlassungs- bzw. Beseitigungsan-
spruch wegen konkludenter Tauschung, wenn Gewer-
betreibende im Rahmen eines as Mittel des Wett-
bewerbs angelegten Gesamtkonzepts durch rechnungs-
ahnliche Gestaltung von unaufgefordert versandten for-
mularmalBigen "Angebotsschreben” systematisch und
fortlaufend das Zustandekommen von Insertionsver-
trégen betreiben, indem sie dartiber hinwegtauschen,
daid die Formularschreiben nur Angebote zur Eintra-
gung in Branchenverzeichnisse u.d. enthalten, und statt-
dessen den Eindruck erwecken, es wirden bereits in
Auftrag gegebene Leistungen in Rechnung gestellt
(BGHZ 123, 330, 334; NJW 1995, 1361 f.; WRP
1998, 383, 385). Dabei stellt der Bundesgerichtshof in
Zivilsachen hingichtlich der Eignung zur Irrefiihrung
ausdriicklich nicht auf die Einzelmerkmale der An-
schreiben (individudlle Auftragsnummer, Aufschliisse-
lung des zu zahlenden Preises und Beifligung eines aus-
gefillten Uberweisungstragers) ab, sondern auf den
planmaldig erweckten Gesamteindruck der Aufmachung
"nach Art einer Rechnung" (BGH NJW 1995, 1362).

bb) Ubertragung der zvilrechtlichen Grundsitze auf
den Tauschungsbegriff des § 263 | SGB

Diese Grundsétze haben auch Bedeutung flr den T&au-
schungsbegriff des Betrugstatbestandes. Allerdings ge-
hort es nicht zum vom Betrugstatbestand geschiitzten
Rechtsgut, sorglose Menschen gegen die Folgen ihrer
eigenen Sorglosigkeit zu schiitzen (BGHSt 3, 99, 103;
Trondle/Fischer aaO Rdn. 35 a; jew. zum Vermdgens-
schaden). Das Merkmal der Téuschung im strafrecht-
lichen Sinne ist deshalb nicht schon ohne weiteres da-
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durch erfillt, dald die Empfénger der Schreiben die "In-
sertionsofferte” milverstehen konnten und dies dem
Angeklagten bewul¥ war. Die Téuschung stellt nach
der Tatbestandsstruktur des § 263 Abs. 1 SIGB die
eigentliche deliktische Handlung dar, die ihrerseits Be-
dingung fur einen darauf beruhenden Irrtum ist. Dies
schliefdt aus, die Tauschung bereits aus einem Irrtum
as solchem herzuleiten (so aber Mahnkopf/Sonnberg
NStZ 1997, 187: "Wo ein Irrtum ist, ist auch eine Téau-
schung”; dagegen zu Recht Garbe NJW 1999, 2869).
Die blof3e Hoffnung des Téters auf einen - zur Vermao-
gensschédigung fuhrenden - Irrtum beim Tatopfer mag
zwar soziaethisch verwerflich sein; dennoch wird aus
ener solchen Hoffnung oder Erwartung deshalb noch
keine Tauschungshandlung. Vidmehr setzt die Annah-
me einer Tauschung eine Einwirkung auf die Vorstel-
lung des Getauschten voraus (Samson/Gunther in SK-
SIGB 37. Lfg., 5. Aufl. Rdn. 22), namlich ein Verhal-
ten des Téters, das objektiv geeignet und subjektiv be-
gimmt ist beim Adressaten eine Fehlvorstellung tber
tatsachliche Umstande hervorzurufen. Das kann aber
selbst dann gegeben sein, wenn die Adressaten der von
dem Angeklagten veranlaldten Schreiben bel sorgféltiger
Prifung den wahren Charakter eines Schreibens als
Angebot anstatt als Rechnung hétten erkennen kdnnen
(vgl. BGHSt 34, 199, 201, zur Bedeutung des "Mitbe-
wusstseins des Opfers’ Samson/Gunther aaO § 263
Rdn. 52 ff.).

¢) Einschrankung des Tatbestandes beim Anschein
aufZerlich verkehrsgerechten Verhaltens

Zur tatbestandlichen Tauschung wird ein Verhalten
hierbei dann, wenn der Téter die Eignung der - inhalt-
lich richtigen - Erklarung, einen Irrtum hervorzurufen,
planmélig einsetzt und damit unter dem Anschein
"aul3erlich verkehrsgerechten Verhaltens' gezielt die
Schéadigung des Adressaten verfolgt, wenn aso die Irr-
tumserregung nicht die blof3e Folge, sondern der Zweck
der Handlung ist (so zu Recht Fischer/Trondle aaO
Rdn. 7a; vgl. auch die entsprechende Rechtsprechung
des Senats zum Hindernisbereiten im Sinne des § 315b
ADbs. 1 Nr. 2 StGB durch "(&uferlich) verkehrsgerech-
tes Verhaten" im Strallenverkehr; BGH NZV 1992,
157 m. Anm. Seier; BGHR StGB 8§ 315b Abs. 1 Nr. 2
Hindernisbereiten 3 = StV 2000, 22 m. krit. Anm. Kud-
lich; dazu ferner krit. Scheffler NZV 1993, 463 f.). In-
soweit genligt allerdings nicht bedingter Vorsatz (vgl.
Lackner/Kihl aaO Rdn. 57); vielmehr ergibt sich schon
aus dem Erfordernis planmédigen Verhdtens, dai die
Annahme der Tauschung in diesen Féllen auf seiten des
Téaters ein Handeln mit direktem Vorsatz voraussetzt.
Dies ist in Féllen inhdtlich an sich richtiger, aber irre-
fUhrender Erkl&rungen geboten, um strafloses - wenn
auch moglicherweise rechtlich misshilligtes - Verhaten
durch blof3es Ausnutzen einer irrtumsgeneigten Situati-

on enersats und dem Verantwortungsbereich des Ta-
ters zuzuordnende (zu diesem Kriterium Kindhéuser in
Festschrift fur Ginther Bemmann, 1997, S. 339, 354
ff.; ferner Krack, List als Straftatbestandsmerkmal,
1994, S. 54 f. und 88 f.) und deshalb strafrechtlich re-
levante Tauschungshandlungen durch aktive Irrefiih-
rung andererseits sachgerecht voneinander abzugrenzen
(in diesem Sinne auch Schroder in Festschrift fir Karl
Peters zum 70. Geburtstag, 1974, S. 153, 160 f.).

Die Feststellungen belegen die hiernach vorausgesetzte
objektive und subjektive Tatseite; denn danach war das
vom Angeklagten verfolgte "Konzept" gerade darauf
angelegt, mit den zwar inhaltlich wahren Schreiben bel
den Adressaten MiRversténdnis und Irrtum hervorzuru-
fen ("Betrug durch Behauptung wahrer Tatsachen?'
begahend Schroder aaO S. 153 ff.; ferner Trondle JR
1974, 221, 224; auch Trondle/Fischer aaO Rdn. 6a
m.w.N.; dagegen Schumann JZ 1979, 588 ff.). Unter
diesen Umstanden diente der isoliert betrachtet wahre
Inhalt der Schreiben lediglich als "Fassade”, um die von
vornherein in betrigerischer Absicht angestrebte Zah-
lung nach auffen hin als vertraglich geschuldet und da-
mit as rechtmaldig erscheinen lassen zu kénnen (vgl.
Senatsurteil vom 7. November 1991 - 4 StR 252/91 -
zum Betrug durch Téuschung Uber die Erfillungswil-
ligkeit bei Eingehung von Bau-Werkvertrdgen unter
planméfiiger Berufung auf nach dem &uf3eren Sachver-
halt zustehende werkvertragliche Rechte; insoweit in
BGHSt 38, 111 = NJW 1992, 1245 nicht mit abge-
druckt). Dal3 sich der Angebotscharakter der Schreiben
bei genauem Hinsehen aus den beigefligten Allgemeinen
Geschéftsbedingungen ergab, beseitigt unter diesen
Umsténden die - fir den (angestrebten) Irrtum kausale
(Cramer aa0 Rdn. 32 m.w.N.; aA. Naucke, FS-Peters,
1974, 109, 116 ff.) - tatbestandliche Tauschung nicht
(so zu Recht Trondle/Fischer aaO Rdn. 7a).

d) Keine Abweichung von der Rspr. des 5. Senats

Mit dieser Entscheidung weicht der Senat nicht von
tragenden Erwédgungen des Beschlusses des 5. Straf-
senats des Bundesgerichtshofs vom 27. Februar 1979 -
5 StR 805/78 - (NStZ 1997, 186) ab. Der 5. Strafsenat
hat darin die Versendung rechnungséhnlicher Vertrags-
offerten durch den Angeklagten zwar nicht als tatbe-
standliche Tauschung angesehen und deshab die Ver-
urteilung wegen Betruges aufgehoben. Doch hat er da-
bei auf die Umsténde des Einzdfdls ("nicht ohne weite-
res') abgestellt, und zwar entscheidungserheblich da-
rauf, dald sich das Angebot an im geschéftlichen Ver-
kehr erfahrene Adressaten (“"ersichtlich Uberwiegend
Kaufleute") richtete (ebenso in der weiteren bisher ver-
offentlichten Rechtsprechung: OLG Frankfurt NStZ
1997, 187 m. krit. Anm. Mahnkopf/Sonnberg; LG
Frankfurt NStZ-RR 2000, 7, 8) der Senat dieser ein-
schrénkenden Auffassung folgen konnte (dagegen Gar-
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be aa0O S. 2869; ersichtlich auch Trondle/Fischer aaO
Rdn. 7a), kann dahinstehen, weil es sich be den hier
betroffenen Adressaten in den "Todesanzeigenfédlen"
nicht um einen gerade durch Erfahrung im geschéftli-
chen Angelegenheiten ausgewiesenen Personenkreis
handelte. Jedenfalls stellt die Rechtsprechung damit fur
die Annahme einer objektiven Téuschung auch auf die
auf Seiten des Erklérungsadressaten zu erwartende -
typisierte - Sorgfaltspflicht ab (Garbe NJW 1999,
2869). Hierfur kann zwar, wie die Revision unter Beru-
fung auf Cramer (in Schonke/Schréder aaO Rdn. 15)
einwendet, nicht die je individuelle psychische Situation
des Adressaten ausschlaggebend sein kann (ebenso
Kindhduser aaO S. 358). Doch hat das Landgericht die
Annahme einer von dem Angeklagten veranlaldten Tau-
schung auch nicht hierauf gestiitzt, sondern sie zu
Recht mit der typischerweise durch den Trauerfall bei
den Betroffenen ausgel 6sten mangelnden Aufmerksam-
keit in geschéftlichen Dingen begriindet, bel der sich die
Adressaten, beglinstigt durch eine solche Situation und
die vom Tatplan umfafdte zeitliche Nahe der "Inser-
tionsofferten” zum Erscheinen der Todesanzeigen, Uber
den wahren Charakter der Schreiben irrten und nach
dem vom Angeklagten verfolgten Tatplan irren sollten.
Das gentgt.”

2. Irrtumserregung
Rentner R hat geglaubt, dass es sich um eine Rechnung
flr eine Zeitungsanzeige handelt.

3. Vermbgensverfligung

In der Uberweisung des angeforderten Rechnungsbetra-
ges auf das Konto der Inter Media liegt eine unmittel-
bar vermdgensmindernde Handlung des R.

4. Vermogensschaden

Zum erforderlichen Vermdgensschaden fuhrt der 4. Se-
nat aus. "Auch der in den Zahlungsféllen eingetretene
[...] irrtumsbedingte Vermogensschaden ist im Ergebnis
rechtsfehlerfrei festgestellt. Dabel kann dahinstehen, ob
- wie das Landgericht meint - der Vermoégensschaden
schon deshalb zu bejahen ist, weil wegen tauschungs-
bedingten "Nichtzustandekom-men(s) des Vertrages'
die Geschadigten auf eine nur vermeintliche Zahlungs-
pflicht gezahlt haben bzw. zahlen sollten. Bedenken
konnten sich insoweit deshalb ergeben, weil es fir den
Betrugstatbestand ohne Belang ist, ob der Té&ter einen
nach § 123 BGB anfechtbaren Vertrag herbeifiihrt oder
ob er den Schein eines Vertrages entstehen 18l der in
Wahrheit nicht geschlossen worden ist; fur die Priifung
enes Vermodgensschadens im Sinne des Betrugstatbe-
standes entscheidend ist alein der nach wirtschaftlichen
Gesichtspunkten zu bestimmende Wertvergleich von
Leistung und Gegenleistung (BGHSt 22, 88, 89). Hier-
Zu ergeben die vom Landgericht rechtsfehlerfrel getrof-

fenen Feststellungen, dal3 - was im Ubrigen auf der
Hand liegt - die Vertffentlichung der Todesanzeigen im
Internet nicht nur nach der personlichen Einschétzung
der Adressaten, sondern auch nach der Auffassung e-
nes objektiven Beurteilers praktisch wertlos waren.
Dies reicht unter den gegebenen Umstanden fir die An-
nahme eines Vermogensschadens aus (vgl. BGHSt 23,
300, 301)."

5. Vorsatz

H handelte mit dem erforderlichen Tatbestandsvorsatz.
Inshesondere ist davon auszugehen, dass er es zumin-
dest hilligend in Kauf genommen hat, das die Verof-
fentlichung der Todesanzeige im Internet fir R wirt-
schaftlich sinnlosist.

6. Bereicherungsabsicht

H handelte ferner in der Absicht, sich bzw. der Inter
Media einen rechtswidrigen und stoffgleichen Vermo-
gensvorteil zu verschaffen.

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

[11. Ergebnis
H hat sich wegen vollendeten Betrugs zum Nachteil des
R strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des H wegen versuchten Betrugs gem.
88 2631, I1, 22, 23 1 SGB durch Versenden der Rech-
nung an W

I. Vorprifung

Da W den Rechnungsbetrag nicht Uberwiesen hat, ist
das Ddlikt nicht vollendet. Die Versuchsstrafbarkeit
ergibt sichaus 8§ 2631, 11, 231, 12 | StGB.

[1. Tatentschluss
H handelte auch bezliglich Witwe W mit Betrugsvor-
satz und Bereicherungsabsicht (s.0.).

I11. Unmittel bares Ansetzen

Versuchsbeginn liegt vor, wenn der Téter subjektiv die
Schwelle zum “jetzt geht es los’ Uberschreitet und ob-
jektiv zur tatbestandsméaRigen Angriffshandlung an-
setzt, so dass sein Tun ohne Zwischenakte in die Tat-
bestandsverwirklichung tbergeht (vgl. BGH, wistra
2000, 379 = RA 2000, 632). Beim Betrug ist dazu ein
Verhaten erforderlich, dass auf eine irrtumsbedingte
und unmittelbar vermogensmindernde Verfliigung ge-
richtet ist (BGHSt 37, 294 1.).

Mit der Zusendung der vermeintlichen Rechnung hat H
eine Tauschungshandlung vorgenommen, die unmittel-
bar zur Vermogensverfiigung der W durch Uberweisen
des Rechnungsbetrages fiihren sollte.
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IV. Rechtswidrigkeit und Schuld
H handelte rechtswidrig und schuldhaft. Er hat sich

daher auch wegen versuchten Betrugs zum Nachteil der
W gtrafbar gemacht.

C. Konkurrenzen
Beide Ddlikte stehen im Verhdltnis der Tateinheit.
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