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Offentliches Recht

Problem: Sondernutzungserlaubnisfir Wahlplakate

VG GIERREN, BESCHLUSSVOM 27.02.2001
8 G 335/01 (NVwZ-RR 2001, 418)

Problemdarstellung:

Das VG Gief3en spricht im vorliegenden, im Eilverfahren
nach § 123 | VwGO ergangenen Beschluss einer politi-
schen Partei einen Anspruch gegen die Gemeinde auf
Zuweisung ausreichender Fléchen fur die Anbringung
von Wahlwerbung zu. Den entsprechenden Anspruch
leitet es aus 8 16 HessStrG ab; Wahlwerbung durch das
Plakatieren von Lichtmasten, Schildern u.& sei stral3en-
rechtlich als Sondernutzung einzustufen. Der danach
bestehende Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung Uber die Erteilung einer entsprechenden Sondernut-
zungserlaubnis reduziere sich in Wahlkampfzeiten jedoch
auf einen Vornahmeanspruch. Dessen Umfang sei nach
der sogen. “abgestuften Chancengleichheit” i.S.d. 85 |
PartG zu bestimmen. Eine Selbstbindung anderer Partei-
en durch kollektiven Verzicht auf das Plakatieren von
Masten, Schildern u.& konne hieran nichts andern, da
eine solche Vereinbarung dlenfalls die Unterzeichner
binden, nicht aber zu Lasten Dritter wirken kénne.

Abschlielfend macht das Gericht Ausfihrungen zur Zu-
lassigkeit der Vorwegnahme der Hauptsache im Rahmen
des § 123 | VWGO, welche es mit Blick auf Art. 19 IV
GG grds. fur maglich hédlt, jedoch strengen Vorausset-
zungen unterwirft.

Prifungsrelevanz

Die Erteilung einer stral3enrechtlichen Sondernutzungs-
erlaubnis steht nach den Stral3en- und Wegegesetzen der
Lander grds. im Ermessen der Behtrde. Wird im Wege
der Verpflichtungsklage gleichwohl der Erlass einer Son-
dernutzungserlaubnis begehrt, kann wegen fehlender
Spruchreife (8§ 113 V VwGO) dlenfalls ein sogen. “Be-
scheidungsurteil” ergehen, mit dem die Behdrde zur Neu-
bescheidung des KI. verpflichtet wird, wenn sie seinen
Antrag ermessensfehlerhaft abgelehnt hat. Ein “Vornah-
meurteil” kommt nur bel Ermessensreduzierung auf Er-
teilung in Betracht, weil dann mangels verbleibenden
Ermessensspielraums das Gericht auch bei Verpflichtung
der Behdrde nicht unzuléssigerweise (vgl. § 114 VwGO)
in selbigen eingreift, die Sache also spruchreif i.S.d. 8
113V VwWGO ist. Der Examenskandidat sollte sich fir
den vorliegenden Fall einpragen, dass zugunsten politi-

scher Parteien wegen Art. 28, 21 GG jedenfalls in der
“heil3en” Wahlkampfphase eine solche Ermessensredu-
Zierung bzgl. der Gestattung von Wahlwerbung zu beja-
henist. Grenze des Anspruchs sind (nur) sicherheits- und
ordnungsrechtliche Aspekte (z.B. darf das Plakatieren
von Masten usw. die Sicherheit des Verkehrs nicht ge-
fahrden) und die abgestufte Chancengleichheit aus 8 5 |
PartG.

Imvorl&ufigen Rechtsschutz wére, wenn in der Hauptsa-
chelediglich ein Anspruch auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung besteht, diese wegen der Eile jedoch nicht
mehr rechtzeitig durchgeftihrt werden kann, die Frage zu
kldren, ob das Gericht nicht nur die Hauptsache vorweg-
nehmen, sondern sogar mehr asin der Hauptsache (ném-
lich VVornahme) zusprechen kann. Unter Hinweisauf Art.
19 IV GG wird selbst dies im Einzelfall fur zuldssig
gehalten, wenn der ASt. ansonsten rechtsschutzlos ge-
stellt wirde (sehr str.; bejahend Schoch/Schmidt-
AfRmann/Pietzner, VWGO, § 123 Rz. 158; Gunther,
NVwZ 1986, 697, 702; a.A. die wohl h.M., vgl.
BVerwGE 63, 110, 112; OVG Munster, NWVBI 1995,
140, 141; VGH Minchen, NVWZ-RR 1991, 441, 442).

Vertiefungshinweise:

T Zur Zuldssigkeit von Wahlwerbung: BVerwGE 47,
280; VGH Mannheim, VBIBW 1987, 310; VG Gelsen-
kirchen, NWVBI 1999, 106, 107; vgl. auch BVerfG, RA
2001, 428 zum Konflikt von Wahlwerbung und postmor-
talem Personlichkeitsrecht

1 Zur Vorwegnahme der Hauptsache bei § 123 |
VwGO: BVerwGE 63, 111; VGH Miinchen, NVwZ-RR
1993, 356; Adolf, JA 1990, 30

T Zum Verhdtnis der Plakatierung der Parteien unter-
einander: VG Disseldorf, NVwZ-RR 1992, 729.

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der Krampf mit dem Wahlkampf”

Leitsatze:

1. Das Recht zum Aufstellen von Wahlplakaten als
Auspragung des Anspruchs, wirksame Wahlwerbung
betreiben zu kdnnen, erfordert es, einer kandidieren-
den politischen Partel einen Aufstellort pro 100 Ein-
wohner zur Verfigung zu stellen.

2. Eine Vereinbarung zur Selbstbeschrénkung hin-
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sichtlich des Plakatierens zu Wahlwer bezwecken, die
die Gbrigen politischen Parteien und Gruppierungen
unter zeichnet haben, bindet nicht die Partei, diedieses
Abkommen nicht unter zeichnet hat.

Sachverhalt:

DieAsdt. ist eine Wahlergruppeund tritt erstmals zu einer
Wahl an, nachdem sie von der Ag. fur die am 18. 3.
2001 stattfindende Wahl zur Gemeindevertretung zu-
gelassen wurde. Mit Schreiben vom 18. 12. 2000 bat die
Ast. dieAg., geeignete tffentliche Platze zur Aufstellung
von Aushangkéasten zu benennen. Zusétzlich begehrtesie
die Bereitstellung entsprechender Klebefléachen und die
Genehmigung fir das Aufstellen bzw. Aufhangen von
Wahlwerbetafeln fir die bevorstehende Kommunalwahl.
Unter dem 26. 1. 2001 erteilte die Ag. der Ast. eine
"Sondernutzungserlaubnis’ zur Plakatierung im Gebiet
der Ag., und zwar ausschlief3lich an den daf Ur vorgesehe-
nen Stellen. Eine Auflistung der Standorte dieser Tafeln
war dem Bescheid as Anlage beigefuigt. Das Anbringen
von Wahlplakaten an anderen Stellen, wie z. B. Licht-
masten, wurde der Ast. untersagt. Diese &ul3erte die An-
sicht, sie sehe es al's massive Wahlbehinderung und Be-
nachteiligung an, dass ihr von der Ag. auf Grund des
gestellten Antrags ohne Nennung einer gesetzlichen
Grundlage Wahlwerbung ausschliefdich an den dafir
vorgesehenen Stellen, namlich an den benannten Wahl-
plakattafeln, erlaubt worden sei. Sie suchte um einst-
weiligen gerichtlichen Rechtsschutz nach. Der Antrag
hatte teilweise Erfolg.

Aus den Gruinden:

Der Antrag ist in dem aus dem Tenor ersichtlichen Um-
fang begrindet. Gem. 8§ 123 | VwGO kann das Gericht
auf Antrag, auch schon vor Klageerhebung, eine einst-
weilige Anordnung in Bezug auf den Streitgegenstand
treffen, wenn die Gefahr besteht, dass durch eine Ver-
anderung des bestehenden Zustandes die Verwirklichung
eines Rechts des Antragstellers vereitelt oder wesentlich
erschwert werden konnte. Einstweilige Anordnungen sind
auch zur Regelung eines vorl&ufigen Zustandes in Bezug
auf ein streitiges Rechtsverhdltnis zuldssig, wenn diese
Regelung, vor alem bei dauernden Rechtsverhdtnissen,
um wesentliche Nachteile abzuwenden oder drohende
Gewalt zu verhindern oder aus anderen Griinden nétig
erscheint. Der Erlass einer einstweiligen Anordnung setzt
demgemal? das Bestehen eines Anordnungsgrundes als
auch eines Anordnungsanspruchs voraus.

I. Anordnungsanspruch

DieAst. hat glaubhaft gemacht, dass sie einen Anspruch
auf die Erteilung einer Sondernutzungserlaubnis fir das
Aufstellen von 69 Wahlwerbetafeln im Gebiet der Ag.
hat und jene ihr entsprechend geeignete Plétze benennen
muss [...].

1. Anspruchsgrundlage

Der Ast. steht ein Anspruch auf die Ertellung einer
Sondernutzungserlaubnis gem. § 16 | Hessisches Stral3en-
gesetz (HessStrG) in demim Tenor dargestellten Umfang
zu. Nach dieser Vorschrift bedarf der Gebrauch der 6f-
fentlichen Stral3en Uber den Gemeingebrauch hinaus
(Sondernutzung) der Erlaubnis der StralRenbaubehdrde.

2. Voraussetzung: Wahlwerbung als Sonder nutzung
Beim ortsfesten Aufstellen oder Aufhéngen von Wahl-
werbeplakaten im Offentlichen StralRenraum, etwa an
Lichtmasten oder Verkehrszeichen, handelt es sich, wo-
von im Ubrigen auch die Bet. zutreffend ausgehen, um
eine erlaubnispflichtige Sondernutzung in diesem Sinne
(Grothe, in: Kodall/Krémer, Stral?enR, 6. Aufl. 1991, S.
718).

3. Rechtsfolge: Ermessen

Der Magistrat der Ag., der als Stral3enbaubehtrde gem.
§1611i.V.mit 8846V, 43 HessStrG fir die Erteillung
einer Sondernutzung in Bezug auf Gemeindestral3en zu-
standig ist, befindet Uber deren Ertellung grundsétzlich
nach pflichtgemél3em Ermessen.

a. Ermessensreduzerung in Wahlkampfzeiten

In Wahlkampfzeiten, worunter jedenfalls die letzten
sechs Wochen vor dem festgesetzten Wahltermin zu ver-
stehen sind, besteht jedoch ein Anspruch im Wege einer
Ermessensreduzierung auf Null der zur Wahl zugelasse-
nen Parteien und Wahlergruppen auf Ermdglichung an-
gemessener Wahlsichtwerbung im Stral3enraum durch
Bewilligung der erforderlichen Sondernutzungserlaub-
nisse (vgl. VG Gelsenkirchen, NWVBI 1999, 106, 107).
Dabel ist von folgenden Grundsétzen auszugehen:

"Die Bedeutung von Wahlen fir einen demokratischen
Staat (vgl. Art. 281 2 und Art. 28 | GG) und die Bedeu-
tung der Parteien fur solche Wahlen, wie sie sich aus
Art. 21 GG und 88 1 ff. PartG ergibt, schranken das
behtrdliche Ermessen bei der Entscheidung Uber die
Erlaubnis zum Aufstellen von Wahlplakaten durch Par-
telen in so erheblichem Umfang ein, dass jedenfalls fir
den Regelfall - in noch zu erérternden Grenzen - ein An-
spruch einer Partei auf Erlaubnis besteht. Die Sichtwer-
bung fir Wahlen gehort - ebenso nach der Rechtspre-
chung des BVerfG die Wahlpropaganda im Rundfunk
(vgl. BVerfGE 14, 121, 131) - heute zu den Mitteln im
Wahlkampf der politischen Parteien und ist zu einem
wichtigen Bestandteil der Wahlvorbereitung in der De-
mokratie geworden (BVefGE 14, 121; 34, 160, 163
gegeniiber BVerfGE 7, 99, 107, wo noch dahingestellt
geblieben war, ob der Rundfunk verpflichtet sei, politi-
schen Parteien Sendezeit fir Wahl propaganda einzurau-
men). Die Wahlsichtwerbung als gewissermalen
selbstversténdliches Wahlkampfmittel darf daher durch
ganzliche oder auch nur weitgehende Verweigerung vor-
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geschener Erlaubnisse grundsétzlich nicht beschnitten
werden. Bundesrecht gibt demnach, da Parteienrecht in
vollem Umfang Bundesrecht darstellt und Landes- und
Kommunawahlrecht in seinen verfassungsrechtlichen
Grundziigen im Bundesrecht verankert ist (Art. 28 1 2
GG), zumindest dem Grunde nach einen Anspruch auf
Gestattung der Wahlsichtwerbung durch Parteien
(BVerwGE 47, 280, 283).

b. Umfang nach abgestufter Chancengleichheit

Der angemessene Umfang der Werbung im Einzelfall
bestimmt sich nach dem Grundsatz der so genannten
abgestuften Chancengleichheit, wie er in 8 5 | PartG
seinen gesetzlichen Niederschlag gefunden hat
(BVerwGE 47, 280; VG Gelsenkirchen, NWVBI 1999,
106, 107; Pieroth, in: Jarass/Pieroth, GG, 5. Aufl.
[2000], Art. 21 Rdnr. 16). Demzufolgeist der Grundsatz
der Wettbewerbs- und Chancengleichheit der politischen
Parteien und Wahlergruppen nicht streng forma zu
handhaben, sondern es ist zuldssig und ggf. sogar not-
wendig, die Parteien bei der Gewdahrung offentlicher
Leistungen, wie hier der Erteilung von Sondernutzungs-
erlaubnissen fur Wahlwerbezwecke, nach ihrer Bedeu-
tung ungleich zu behandeln (BVerwGE 47, 280, 290).
Fir eine wirksame Wahlpropaganda in angemessenem
Umfang fuhrt dies jedenfalls bel kleinen Parteien dazu,
ihnen eine Uberproportional bemessene Zahl von Plétzen
fur die Aufstellung von Wahlwerbetafeln zuzuerkennen
(BVerwGE 47, 280, 290). Von einer solchen wirksamen
Wahlwerbung - auch fir kleine Gruppen - ist nach Auf-
fassung der Kammer in der Regd dann auszugehen,
wenn pro 100 Einwohner ein Aufstellort zur Verfigung
gestdllt wird. In dem Gebiet der Ag. sind (Stand: 31. 12.
2000) 6885 Einwohner mit erstem Wohnsitz gemeldet,
wiedieseselbst mitteilte. Daraus errechnen sich 69 Stand-
plaze[...].

c. Grenzen der Wahlwerbung

(2). Scherheits- und Ordnungsrecht

Esist ferner weder vorgetragen noch ersichtlich, dasses
bel dem entsprechend gebotenen Bemiihen der Ag., die
angegebene Zahl von Standorten fiur Wahlwerbung im
Straf3enraum auszuweisen, zu stral3en- oder stral3enver-
kehrsrechtlichen Problemen kommen kdnnte. Auch ein
Verstol3 der beabsichtigten Werbung der Ast. gegen die
algemeinen Gesetze, inshesondere die Strafgesetze, ist

Standort: 8 36 VWVG

nicht ersichtlich.

(2). Selbstbeschrankung der tbrigen Parteien

Der oben dargestellte Anspruch der Ast. auf Ermdgli-
chung entsprechender Plakatierung ist schliefdlich nicht
durch dieVereinbarung beschréankt, die die brigen poli-
tischen Parteien und Gruppierungen der Ag. geschlossen
haben. Nach dieser Ubereinkunft werden Plakate zur
bevorstehenden Kommunawahl am 18. 3. 2001 nur an
den von der Ag. zur Verfigung gestellten Plakatflachen
aufgeklebt. Ein"wildes' Plakatieren soll hiernach verhin-
dert werden. Diesem Abkommen kommt aber flr dieAst.
keine entsprechende Bindungswirkung zu, da sie diese
Ubereinkunft nicht unterzeichnet hat.

I1. Vorwegnahme der Hauptsache als Grenze des ge-
richtlichen Anordnungser messens
Dem Erlass einer entsprechenden einstweiligen Anord-
nung steht vorliegend der Gesichtspunkt der Vorwegnah-
me der Hauptsache nicht entgegen.

1. Moglichkeit der Vorwegnahme im Lichte des Art. 19
IV GG

Eine solche Vorwegnahme ist in Verfahren nach § 123
VwGO namlich ausnahmsweise zuldssig, wenn nur auf
diese Weise effektiver Rechtsschutz gewéhrt werden
kann, wasinsbesondere bei eéinem Verfahren, indemeine
politische Partei oder Wahlergruppe unmittelbar vor
einer Wahl die Verbesserung ihrer Werbemdglichkeiten
begehrt, wegen des drohenden Zeitablaufs regelméaldig
anzunehmenist (VG Gelsenkirchen, NW-VBI 1999, 106,
107).

2. Voraussetzungen

Der Antrag ist jedoch unbegriindet, soweit es um das
Begehren der Ast. geht, ihr Pl&tze zuzuweisen, an denen
sie geeignete Aushangkéasten anbringen kann. Insoweit
begehrt sie namlich eine Vorwegnahme der Hauptsache,
die nach den oben dargestellten Grundsétzen nicht legiti-
miert werden kann. Effektiver Rechtsschutz kann der
Ast. im Hinblick auf eine wirksame Wahlwerbung nicht
nur durch diese Maltnahme, fur die im Ubrigen auch
baurechtliche Erlaubnisse erforderlich sein dirften, ge-
wahrt werden, sondern insbesondere durch die Erteilung
der begehrten Sondernutzungserlaubnisse fir die Auf-
stellung von Wahl plakaten, wie dies oben erdrtert wurde.

Problem: Abgrenzung von Hinweis und Nebenbestimmung

BVERWG, URTEIL VOM 13.12.2000
6 C5.00 (BAYVBL 2001, 474)

Problemdarstellung:

Der KI. hatte eine Genehmigung zum Betrieb einer Pri-
vatschule unter dem “Hinweis’ erhdten, die Genehmi-
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gung werde widerrufen, wenn er zur Erreichung der
erforderlichen Mindestschillerzahl pro Klasse verschie-
dene Jahrgange zu einem Klassenverband zusammen-
lege. Gegen diese Einschrankung wehrte sich der Kl&
ger mit seiner Klage. Die vorliegende Revisionsent-
scheidung des BVerwG zur Zuldssigkeit derselben ist
aus zweierlei Grinden interessant:

Zum einen stuft das BVerwG die Einschrankung as
rechtserhebliche Nebenbestimmung ein, obwohl sie von
der Behorde lediglich als “Hinweis’ deklariert worden
war, was fehlende Rechtsverblichkeit suggerierte.

Zum anderen bestétigt es seine - neue - Rechtspre-
chung, wonach nunmehr ale Nebenbestimmungen grds.
mit der Anfechtungsklage angegriffen werden konnen
(BVerwG, Urteil vom 22.11.2000, RA 2001, 249 mit
ausfuhrl. Anm.). Zu der bereits im Urteil vom
22.11.2000 vorbehaltenen Ausnahme, dass stait der
Anfechtungsklage gegen die Nebenbestimmung doch
eine Verpflichtungsklage auf einen neuen Verwatungs-
akt ohne die fragliche Nebenbestimmung erhoben wer-
den misse, wenn eine Anfechtung der Nebenbestim-
mung “offenkundig von vornherein ausscheide”, flgt
das BVerwG nun eine neue hinzu: Eine Verpflichtungs-
klage auf Erlass eines Verwaltungsakts ohne die ein-
schrankende Nebenbestimmung soll auch dann statthaft
sein, wenn sie fir den Kl&ger rechtsschutzintensiver sei.
Einen solchen Fall bejaht das Gericht hier.

Prufungsrelevanz

Bevor die Frage des Rechtsschutzes gegen vom Kléger
nicht gewollte Nebenbestimmungen ertrtert wird, ist as
Vorfrage zu kléren, ob Uberhaupt eine Nebenbestim-
mung vorliegt. Handelt es sich bel der Erklarung der
Behorde namlich nicht um eine rechtsverbindliche Re-
gelung nach § 36 VwVfG, sondern nur um einen un-
verbindlichen Hinweis, ist gerichtlicher Rechtsschutz
i.d.R. weder moglich noch nétig. Das vorliegende Urtelil
ist ein gutes Beispiel dafir, dass diese Abgrenzung
nicht alein nach dem von der Behtrde gewahlten Wort-
laut, sondern erst nach Audegung des gesamten Be-
scheids analog 8 133 BGB vor dem objektiven Empfén-
gerhorizont vorgenommen werden darf. Diese Aude-
gung kann durchaus - wie hier - ergeben, dass der
Wortlaut letztlich nicht mal3geblich ist (“fasa demon-
stratio non nocet”). Gleichwohl ist Zurtickhaltung gebo-
ten: Jedenfalls dann, wenn die Behdrde einen terminus
technicus bewusst gewdahlt hat, wird nur bel gravieren-
den sonstigen Umstanden eine dem Wortlaut zuwider
laufende Auslegung méglich sein (vgl. BGH, RA 2001,
320 zu “Bedingung” und “Auflage”).

Hinsichtlich der statthaften Klageart gegen Nebenbe-
stimmungen ist auf die Ausfihrungen in RA 2001, 249
zu verweisen. Dabel ist zu beachten, dass das BVerwG

den hier vorliegenden Fall, in dem eine Verpflichtungs-
klage statthaft war, ausdriicklich as Ausnahme be-
zeichnet hat; die Tendenz in der Rspr. geht eindeutig
dahin, gegen jede Form der Nebenbestimmung die An-
fechtungsklage nach 8 42 1, 1. Fall VwWGO zuzulassen,
wohl mit dem Zidl, dem Klager tber § 80 | VWGO auf-
schiebende Wirkung zuzubilligen zu konnen (vgl. nur
BVerwG, RA 2001, 249).

Vertiefungshinweise:

T Zum Rechtsschutz gegen Nebenbestimmungen:
BVerwGE 60, 269, 274; BVerwG, RA 2001, 249 =
NVwZ 2001, 429; S6rmer, DVBI 1996, 81; Schmidit,
NVwZ 1996, 1188

T Uberblick zu Nebenbestimmungen: Brenner, JuS
1996, 281

T Auslegung von Behordenerklarungen: BGH, RA
2001, 320 = DVBI 2001, 809; BvVerwG, NVwZ 1984,
37; Kluth, NVwZ 1990, 610

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

Leitsatz

Ein Verpflichtungsantrag mit dem Begehren, einen
beglingtigenden Verwaltungsakt ohne den ihm bei-
gefligten Widerrufsvorbehalt zu erlassen, ist zulas
sig, wenn er dem Klager einen im Vergleich zum An-
fechtungsantrag weitergehenden Rechtsschutz ver-
schafft.

Sachverhalt:

Der Klager betreibt nach der Padagogik von Maria
Montessori mit staatlicher Genehmigung seit dem
Schuljahr 1990/91 eine private Grundschule und seit
dem Schuljahr 1994/95 eine private Teilhauptschule |
mit den Jahrgangsstufen finf und sechs. Mit Bescheid
vom 21.2.1997 erteilte die Regierung von N. dem KI&-
ger die Genehmigung zur Errichtung und zum Betrieb
einer privaten Teilhauptschule 1l ab dem Schuljahr
1997/98. Die Schule sollte ihren Betrieb zundchst mit
ener Klasse der 7. Jahrgangsstufe aufnehmen, der in
den jeweils folgenden Jahren die Jahrgangsstufen acht
und neun folgen sollten. Nach Nr. 6 des Bescheides
wurde die Genehmigung unter der Bedingung erteilt,
dass bis zur Aufnahme des Schulbetriebes zum Schul-
jahresbeginn 1997/98 in der 7. Jahrgangsstufe eine
Zahl von mindestens 20 Schillern erreicht werde, die ab
dem Schuljahr 1999/2000 auf 25 Schiiler anzuheben
sei. Der Bescheid enthidlt ferner "Hinweise", deren Nr.
7 lautete: "Sollten sich an der Teilhauptschule I1 kinf-
tig aus Schilermangel nur kombinierte Klassen bilden
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lassen, so wird die Genehmigung widerrufen”.

De Kléger hat nach erfolglosem Widerspruch gegen
die Bedingung Nr. 6 und den Hinweis Nr. 7 des Be-
scheids vom 21.2.1997 Klage erhoben.

Das Verwaltungsgericht hat den Beklagten unter ent-
sprechender Aufhebung der angefochtenen Bescheide
verpflichtet, die Genehmigung ohne Nebenbestimmun-
gen Uber die erforderliche Schiilerzahl und den Wider-
ruf der Genehmigung bel Jahrgangsmischung zu ertei-
len. Auf die auf die Frage der Jahrgangsmischung be-
schrankte Berufung des Beklagten hat der Verwatungs-
gerichtshof unter Abweisung der Klage im Ubrigen den
Beklagten verpflichtet, Gber den Antrag auf Genehmi-
gung von Jahrgangsmischungen unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu entscheiden. Der
Klager hat die vom Bundesverwaltungsgericht zugelas-
sene Revision eingel egt.

Aus den Gruinden:

Zu Recht haben die Vorinstanzen die Verpflichtungs-
klage (8 42 Abs. 1 VwWGO) als zul&ssige Klageart ange-
sehen.

A. Auslegung des Klagebegehrens

Das im Berufungsrechtszug noch streitige und vom Re-
visionsgericht zu beurteilende Klagebegehren ist darauf
gerichtet, die Ersatzschulgenehmigung ohne den Hin-
weis Nr. 7 des Genehmigungsbescheides vom
21.2.1997 zu erhalten.

B. “ Hinweis" als Nebenbestimmung

Hierbei handelt es sich nicht nur um einen deklaratori-
schen Hinwels auf eine gesetzlich zugelassene Moglich-
keit des Widerrufs, sondern um einen konstitutiven
Widerrufsvorbehalt nach Art. 36 Abs. 2 Nr. 3
BayVwV{G (vgl. dazu Henneke, in: Knack, VWVTG, 6.
Aufl. 1998, § 36 RdNTr. 5.2; Kopp/Ramsauer, VWVTG,
7. Aufl. 2000, § 36 RdNr. 25; Janf3en, in: Obermayer,
VWVTG, 3. Aufl. 1999, § 36 RdNr. 18). Der Kléager
durfte und musste ds Empfanger des Genehmigungs-
bescheides bei verninftiger Betrachtungsweise den Hin-
weis Nr. 7 trotz des Umstandes, dass dieser sich nicht
in demjenigen Abschnitt des Bescheides befand, der die
songtigen verbindlichen Regelungen enthielt, als bela-
stende Nebenbestimmung ansehen. Denn die Behdrde
hat sich im Hinweis Nr. 7 nicht etwa darauf be-
schrénkt, die Ricknahme der Genehmigung nach Art.
48 Abs. 1 BayVwVTG oder ihren Widerruf nach Art.
49 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 BayVwV{G generdl fir den
Fall anzukindigen, dass die Genehmigungsvorausset-

Standort: Versammlungsr echt

zungen wegfalen. Vidmehr hat sie dort eine spezifi-
sche, den Bestand der Genehmigung bertihrende Aus-
sage zur Frage der Jahrgangsmischung getroffen. Der
Klager musste dem Hinweis Nr. 7 entnehmen, dass ihm
jedes Vertrauen in den Fortbestand der Genehmigung
fur den Fall genommen werden sollte, dass er sich zur
Bildung kombinierter Klassen entschloss. Die Regelung
Zielte demnach auf jene besondere Rechtsfolge ab, die
ein kongtitutiver Widerrufsvorbehalt gemad Art. 36
Abs. 2 Nr. 3 BayVwV{G mit Blick auf Art. 49 Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 BayVwVTG und Art. 49 Abs. 5 Satz 1
BayVwVfG hat (vgl. Stelkens, in: Stel-
keng/Bonk/Sachs, VWV{G, 5. Aufl. 1998, § 36 RdNTr.
22).

C. Kein Vorrang der Anfechtungskliage

Der Klager war nicht gehalten, statt des Ver-
pflichtungsantrages einen Anfechtungsantrag zu stellen.
Zwar wird in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts gegen bel astende Nebenbestimmungen die
Anfechtungsklage als gegeben angesehen, und zwar un-
abhangig davon, ob es sich bel der streitigen Neben-
bestimmung um eine Befristung, eine Bedingung oder
einen Widerrufsvorbehalt handelt (BVerw-GE 60, 269,
274 f.). Damit ist jedoch die Zulassigkeit eines
Verpflichtungsantrages nicht ausgeschlossen, wenn die-
ser einen im Vergleich zum Anfechtungsantrag weiter-
gehenden Rechtsschutz verschafft (vgl. Janf3en, a.a.O.,
RdNr. 51). Ein solcher Fall liegt hier vor.

Bei einer Beschrankung auf den Anfechtungsantrag
musste der Klager besorgen, dass die isolierte Aufhe-
bung des Widerrufsvorbehaltes keinen endgiltigen
Rechtsfrieden in seinem Sinne stiftet. Nach seinem
Wortlaut bezieht sich der Hinweis Nr. 7 des
Genehmigungshescheides nur auf den Fall, dass kom-
binierte Klassen "aus Schilermangel” gebildet werden.
Damit ist die Zusammenlegung mehrerer Jahrgangs-
klassen zwecks Erreichung der vorgeschriebenen Schii-
lermindestzahl angesprochen. Demgegeniiber will der
Klager erreichen, dass die von ihm aus padagogischen
Grunden angestrebte Praxis der Jahrgangsmischung
keinesfalls zum Anlass fir einen Widerruf der Geneh-
migung genommen wird. Dem trégt die gerichtliche
Verpflichtung der Behtrde, die Genehmigung ohne den
Widerrufsvorbehalt zu erteilen, besser Rechnung, well
ihr damit generell untersagt ist, die Genehmigung allein
wegen jahrgangsiibergreifenden Unterrichts zu widerru-
fen. [..]

Problem: Musikaufzug als Ver sammlung

|VG HAMBURG, BESCHLUSS VoM 12.07.2001

| |16 VG 2524/2001 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)
O-
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Problemdarstellung:

Das VG Hamburg verneint im vorliegenden Fall den
Versammlungscharakter einer der “Love-Parade” in
Berlin dhnlichen Veranstaltung, da diese nicht den fir
ene Versammlung im Sinne des Art. 8 GG bzw. des
Versammlungsgesetzes nétigen Charakter einer kollek-
tiven Meinungskundgabe aufweise. Das Gericht
schliefdt sich damit dem herrschenden, engeren Ver-
sammlungsbegriff an, der gerade die Meinungsiulle-
rung als prégendes Element einer Versammlung an-
sieht, wahrend eine Gegenansicht eine gemeinsame, in-
nere Verbundenheit der Teilnehmer genligen 1&sst, ohne
eine Kundgabe von Meinungen zu fordern (vgl. die Zi-
tate in den Griinden sowie Maunz/Dirig, GG, Art. 8
Rz. 50 ff.).

Fir den Veranstalter einer Veranstaltung ist deren Ein-
ordnung as Versammlung deshalb von elementarem
Interesse, weil ein nicht dem Versammlungsrecht unter-
fallender Aufzug eine stral3enrechtliche Sondernutzung
darstellt, die - im Gegensatz zur nur anzeigepflichtigen
Versammlung - nach dem Stral3en- und Wegerecht der
Lander einer Genehmigung bedarf (vgl. nur 8 18
StrwG NW; § 16 HessStrG), welche i.d.R. nur erteilt
werden wird, wenn der Veranstalter sich verpflichtet,
fur die Kosten der Abfallbeseitigung, des Polizeiein-
satzes usw. aufzukommen.

Prufungsrelevanz

Das Versammlungsrecht ist durch den Konflikt zwi-
schen BVerfG und OVG Minster Uber die - nach An-
sicht des OVG von vornherein fehlende - Versamm-
lungsfreiheit rechtsgerichteter Aufziige und Demonstra-
tionen in den Blickpunkt geriickt. Zentraler Streitpunkt
ist die Frage, ob und wann diein 8 15| VersG erwéhn-
te “Offentliche Ordnung” dlein als Verbotsgrund her-
halten kann, bzw. ob dieses Merkmal nicht im Lichte
der Verfassung teleologisch zu reduzieren oder zumin-
dest sehr eng auszulegen ist. Nachdem in der RA ber
diesen Problemkreis ausfuhrlich berichtet worden ist
(RA 2001, 256), sind bereits wieder neue Entscheidun-
gen ergangen, in denen BVerfG und OVG Mnster ihre
widerstreitenden Auffassungen bekréaftigt haben
(BVerfG, NJW 2001, 2069; NJW 2001, 2072; NJW
2001, 2076 gegen OVG Minster, NJW 2001, 2111,
NJW 2001, 2113; NJW 2001, 2114).

Weitere interessante Entscheidungen zum Versamm-
lungsrecht betreffen die Anwendbarkeit der ordnungs-
rechtlichen Rechtsfigur des Zweckveranlassers auf das
Versammlungsrecht (BVerfG, RA 2001, 1ff. = DVBI
2001, 62), die Zulassigkeit des Einkesselns von Ver-
sammlungen (OVG Minster, RA 2001, 322 = DVBI
2001, 839) sowie den Eingriff in die Versammlungs-

NVwZ 2000, 461).

Vertiefungshinweise:

T Zum Versammlungsbegriff: OVG Weimar, DVBI.
1988, 104; VG Braunschweig, NZV 2000, 142;

1 Fir die Einordnung von Musik-Tanz-Aufziigen als
Versammlung: VG Frankfurt, NJW 2001, 1741; Knie-
sel, NJW 2000, 2857; dagegen Deger, NJW 1997, 923

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Waffen-SS”
T Assessorkurs: “Fieser Verein”

freiheit durch Realakte (VG Minchen, RA 2000, 287 =

Leitsatze (der Redaktion):

Das Element der kollektiven Meinungskundgabe ist
Voraussetzung fur das Vorliegen einer Versamm-
lungi.S.d. Art. 81 GG und des Versammlungsgeset-
zes. Nicht ausreichend ist es, wenn die Menungs
kundgabe nur vorgeschoben oder lediglich unterge-
ordneter Nebenzweck ist.

Sachverhalt:

Mit Schreiben vom 22. Ma 2001 meldete die Antrag-
stellerin bei der Antragsgegnerin fur den 14. Juli 2001
in Hamburg St.-Pauli eine nicht néher bezeichnete oder
benannte Demonstration an, zu der zwischen 3.000 und
10.000 Teilnehmer erwartet wirden. Die Veranstaltung
sollte unter dem Motto stehen: "Fir Frieden und gegen
die Enteignung offentlicher R&ume in Berlin, eine De-
monstration der Liebe auf St. Pauli”. Insgesamt sollte
die Veranstaltung, die von 3 — 5 Lautsprecherwagen
begleitet werden wiirde, von ca. 12 bis 21.30 Uhr dau-
ern. Telefonisch &ulerte die Antragsgegnerin daraufhin
gegeniiber dem Veranstaltungdeiter auf dessen Anfrage
hin Zweifd an dem Versammlungscharakter der Ver-
anstaltung.

Mit Schreiben vom 25. Juni 2001 modifizierte die An-
tragstellerin die Anmeldung der Veranstaltung. Sie er-
klarte, es werde aufgrund der grofen Resonanz mit
10.000 bis 50.000 Teilnehmern gerechnet. Demon-
striert werde gegen die Behinderung der Berliner Lo-
ve-Parade am 14. Juli 2001 durch eine zuvor angemel-
dete Gegenveranstaltung. Demonsgtriert werde des wei-
teren fUr eine grof¥ziigige Audegung des Versamm-
lungsrechts fir Musikparaden. Auf der geplanten Ver-
anstaltung werde nicht nur Technomusik gespielt wer-
den, es kdmen auch Theatergruppen, Schauspieler und
Tanzer. Auf zahlreichen Bannern und Transparenten
wirden die Positionen der Teilnehmer zum Ausdruck
gebracht werden. Es gebe — anders as bei der Lo-
ve-Parade - keinen kommerzielen Aspekt bei der Ver-
anstaltung, keine Teilnahmegebiihren und keine Werbe-
wagen. Zwe bis drei Interessenten wirden sich mit
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Zugmaschinen wie auf dem G-Move beteiligen, haupt-
séchlich wiirden aber kleinere Fahrzeuge mit Lautspre-
chern mitfahren. Die Route werde verkirzt, um die
Veranstaltung friher zu beenden. Das Motto laute nun-
mehr: "Fir Frieden und mehr Toleranz und gegen die
Enteignung offentlicher R&ume in Berlin, fir den Erhalt
des Demongtrationsrechts fir Musikparaden, gegen die
Kommerzidiserung der Technomusik - eine Demon-
stration der Liebe auf St. Pauli”.

Die Antragsgegnerin beantwortete diese Mitteilung mit
Schreiben vom 28. Juni 2001, in dem sie erklérte, man
habe dem genannten Versammlungsleiter erklért, dass
Musikparaden wie diese keine versammlungsrechtliche
Verangtadtungen seien. Vidmehr handele es sich um
eine Ersatzveranstaltung fir die Love-Parade in Berlin.
Angekiindigte Unterlagen, die Nachweise fir den De-
monstrationscharakter hétten bringen sollen, habe die
Behorde nicht erhdten. Die Veranstaltung diene wie der
Generation-Move und der Schlager-Move im Wesentli-
chen dem Erleben von Musik und anderen kulturellen
Darbietungen. Es gehe nach dem Schwerpunkt der Ver-
anstaltung nicht um eine gemeinsame Meinungskundga:
be. Auch die auf der Homepage der Veranstalter ge-
wahlte Bezeichnung der Parade mit "syncron#01" be-
stétige die Ansicht, dass es sich um eine Ersatz- oder
Parallelveranstaltung zur Love-Parade in Berlin hande-
le. Im Ubrigen s&i das bendtigte Gelande bereits belegt
mit den Aufbauarbeiten des Sommerdoms.

Mit dem am 9. Juli 2001 bei Gericht eingegangenen
Eilantrag macht die Antragstellerin ihr Anliegen gel-
tend, die geplante Veranstaltung durch die Behorde als
Versammlung behandeln zu lassen. Sie wiederholt die
bereits angesprochenen Argumente und betont, dass die
Folgen fr die Antragstellerin - die Veranstaltung miiss-
te entfallen - be einer Ablehnung des Antrags schwerer
wiegen wirden ds flr die Antragsgegnerin, wenn die
Veranstaltung gegebenenfalls in rechtswidriger Weise
as Versammlung durchgefiihrt werden wirde. Gefah-
ren fr die offentliche Sicherheit oder Ordnung seien
von Seiten der Antragsgegnerin nicht genannt worden.
Die Antragstellerin erklért weiter, an einer gebuhren-
pflichtigen Sondernutzungserlaubnis s&i sie nicht inter-
essiert, da sie der Auffassung sei, diese sei wegen des
Veranstaltungscharakters nicht erforderlich und nicht
finanzierbar.

Aus den Gtinden:
Der Antrag hat keinen Erfolg. Der nach § 123 Abs. 1
VwGO zuléssige Antrag ist nicht begriindet.

A. Anordnungsanspruch

Es fehlt am Anordnungsanspruch. Die Antragstellerin
hat nicht gema § 123 Abs. 3 VwWGO i.V.m. § 920
Abs. 2 ZPO glaubhaft gemacht, dass die geplante Ver-
anstaltung "syncron#01" die Eigenschaften einer Ver-

sammlung im Sinne des Art. 8 Abs. 1 GG und des § 1
VersammlG besitzt mit der Folge, dass sie flr die Ver-
anstalter frei von Gebuhren fur Polizeikréfte, Absperr-
maitnahmen, Mllbeseitigung etc. durchgefiihrt werden
kann.

I. Definition des Versammlungsbegriffs

Eine offentliche Versammlung im Sinne des Art. 8 Abs.
1 GG und des Versammlungsgesetzes ist (im Unter-
schied zu denin § 17 VersammIG genannten "songtigen
offentlichen Verangtaltungen™) dann gegeben, wenn eine
Mehrheit von Menschen unter Bezugnahme auf den
demokratischen Prozess der Offentlichen Meinungshil-
dung und Willensbildung zusammenkommt, um ge-
meinsam Diskussionen zu fuhren und/oder eine Mei-
nung kundzutun. Entscheidend ist der Zweck der Ver-
anstaltung, bestimmte Angelegenheiten gemeinsam zu
erdrtern, zu beraten oder kundzugeben.

1. Meinungskundgabe als pragendes Element

Art. 8 Abs. 1 GG und das Versammlungsgesetz schiit-
zen das ungehinderte Zusammenkommen mit anderen
Personen zum Zwecke der gemeinsamen Meinungsbil-
dung und MeinungsdulRerung (kollektive Aussage). Die
Veranstaltung muss deshalb auf Meinungsbildung
und/oder Meinungsdul3erung in Gruppenform ausge-
richtet sein. Nicht erfasst sind deshalb Zusammenkinf-
te ohne préagenden Bezug zum politischen Prozess wie
etwa kulturelle, wissenschaftliche, religiose, sportliche
oder gewerbliche offentliche Veranstaltungen (ebenso
OVG Wemar, DVBI. 1988, 104 ff.; VGH Mannheim,
Beschluss vom 27.5.1994, 1 S 1397/94; BayVGH, Be-
schluss vom 13.5.1994, 21 CE 94.1563). Das Gericht
schliefdt sich insoweit der engeren Audegung des Ver-
sammlungsbegriffs an. Wie das Oberverwaltungsge-
richt Berlin (Beschluss vom 6. Juli 2001, OVG 1 S
11.01) ist das Gericht der Auffassung, dass die Ver-
sammlungsfreiheit ebenso wie die Meinungsfreiheit zu
den unentbehrlichen und grundlegenden Funktionsele-
menten eines funktionierenden Gemeinwesens gehort.
Sie ist ds Freiheit der kollektiven Meinungskundgabe
zu verstehen (vgl. BVerfGE 69, 315, 344 f.). Aus die-
ser Funktion der Versammlungsfreiheit im demokrati-
schen Gemeinwesen als Mittel zur gemeinsamen Kor-
perlichen Sichtbarmachung von Uberzeugungen und
Meinungen folgt der hohe Rang des Grundrechts, dem
gegenliber Rechte anderer (z.B. von Anwohnern, Ver-
kehrgteilnehmern oder Gewerbetreibenden) zuriickzu-
treten haben.

2. Wirtschaftliche, sportliche oder kulturelle Zwecke
geniigen nicht

Dieser hohe Stellenwert des Versammlungsgrundrechts
verbietet es zugleich, dessen Schutzumfang weiter aus-
zudehnen ds der Zweck der Schutzgewadhrung es er-
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fordert. Wirde man auch die blofie Zurschaustellung
eines durch Musik und Tanz ausgedriickten Lebens-
geflihls ausreichen lassen, hétte dies zwangslaufig zur
Folge, dass der hohe Rang der Versammlungsfreiheit
im Bewusstsein der Rechtsgemeinschaft verloren ginge
(ebenso fur eine Musikparade OV G Berlin, a.a.O.; aA.
fr eine "Nacht-Tanz-De-mo" VG Frankfurt, NJW
2001, 1741 und Kniesdl, NJW 2000, 2857, 2858, der
die bel Musikparaden stattfindende Inszenierung eines
Lebensgefiinls als kollektive Meinungskundgabe ver-
steht). Zugleich wirden Musikparade eine ungerecht-
fertigte Privilegierung gegenuber sonstigen Volksfesten
erfahren, da diese mit den nicht unerheblichen offentli-
chen Abgaben belastet werden.

[1. Subsumtion

Be der von der Antragsgegnerin geplanten Veranstal-
tung "syncron#01" steht nach Auffassung des Gerichts
nicht die kollektive Meinungskundgabe einer Vielzahl
von Menschen im Vordergrund, sondern die Musikpa-
rade selbst a's unterhaltendes Erlebnis.

1. Auch kulturelle Darbietungen kdnnen Meinungs-
kundgabe sein

Dabe verkennt das Gericht nicht, dass grundsétzlich
sowohl in Musik-, as auch in Tanz- und Theaterdarbie-
tungen eine Meinungsaulerung gesehen werden kann.

2. Untergeordneter, vorgeschobener Nebenzweck ge-
niigt jedoch nicht

Hier jedoch gebieten die Eigenarten der Fallgestaltung
eine andere Bewertung. Die Antragstellerin erwartet bis
zu 10.000 Teilnehmer, die auf der vorgesehenen Weg-
strecke von einer Vielzahl von Aufzugswagen begleitet
werden, von denen aus Techno-Musik verschiedener
Richtungen gespielt werden soll. Die Teilnehmer, die
Anhanger dieser Musikrichtungen sind, begleiten die
Aufzugswagen tanzend und feiernd. Dies vermittelt
dem Zuschauer den Eindruck einer grof3en, sich bewe-
genden Feier oder Tanzverangtaltung, bei der es dem
einzelnen im Wesentlichen darum geht, sich zu vergni-
gen. Die Meinungséul3erung bzw. das sich &ndernde
Motto der Veranstaltung steht dabei nicht im Vorder-
grund. Es geht den Veranstaltern und Teilnehmern nicht
vorrangig darum, fur ihr Recht, einen Party-Umzug
durchfiihren zu demonstrieren, sondern ebendiesen Auf-
zug durchzuftihren und als kollektive Meinungsaul3e-
rung zu deklarieren. Die Veranstater erreichen dabel
mit dem eingesetzten Mittel (Musik und Tanz auf der
Stral3e) schon ihr eigentliches Zidl; die "Demonstration”
wird zum Selbstzweck. Eine solche Veranstaltung, bei
der die vorgeblich richtige Lebensform nicht kundgetan,
sondern unmittelbar verwirklicht wird, unterféllt nicht

der Versammlungsfreiheit (ebenso VG Berlin, Be-
schluss vom 28. Juni 2001, VG 1 A 195/01). Anzei-
chen dafr ist schon die Art der Veranstaltung mit Mu-
sikwagen, Theatergruppen und anderen Schaustellern
sowie einem Teewagen mit Getrénkeausschank. Daran
andert auch das Verteilen von Handzetteln an Zuschau-
e oder das MitfUhren von Bannern nichts, auch nicht,
dass sich dieser Umzug von der Love-Parade in Berlin
durch weniger kommerzielle Elemente abgrenzen will.
Hier steht jedenfalls der Unterhaltungscharakter im
Vordergrund, der dem Versammlungsbegriff nicht ent-
spricht.

Zwar hat die Antragsgegnerin vorgetragen, die Parade
finde statt, um auf die Schwierigkeiten der Love-Parade
in Berlin hinzuweisen. Wie dort wolle man fir die 6f-
fentliche Zurschaustellung eines L ebensgefiihls demon-
strieren. Zugleich werde die Love-Parade jedoch wegen
ihrer fortschreitenden Kommerzialisierung kritisiert.
Weitere gesdllschaftspolitische Ziele wie der Verzicht
auf Drogen sollten kundgetan werden.

Schon die Vielzahl der Botschaften und ihr sich &ndern-
der Inhalt seit der ersten Anmeldung am 22. Ma 2001
lassen Zweifel daran aufkommen, ob die Meinungs-
auRerung und Meinungsbildung im Vordergrund ste-
hen. Nach dem Gesamteindruck der geplanten Aktionen
und der Werbung fir die Veranstaltung insbesondere
auf der Homepage und der oben beschriebenen Art des
Aufzugs stellen diese Motive nicht den Hauptzweck
dar, sondern eher ein Nebenanliegen, das gedul3ert wird,
um die kostenfreie Durchfiihrung der Parade zu errei-
chen, quasi mit "Feigenblatt-Charakter". Auf der
"check in"-Seite des Veranstalters sowie auf der "state-
ment"-Seite der Homepage werden zwar die vorgetrage-
nen geselIschaftspolitischen Motive der Parade benannt.
Andererseits werden beide Veranstatungen — Parade
und Party - auf der Seite "banners&tools', die sich an
Teilnehmer richtet und bei der um Werbung und Wei-
terleitung gebeten wird, unter "partyplaner info" behan-
delt. Fir die anschlief3ende Party kommentiert der Ver-
angtalter: "abfeiern wie drauf3en". Auch wenn die Teil-
nehmer der Parade die vorgegebenen "Ziel€' der Ver-
anstaltung einhellig unterstiitzen, andert dies nichts da-
ran, dass sie — ebenso wie die Zuschauer - die geplante
Parade als Spal3-Veranstaltung verstehen werden.

I1. Anordnungsgrund

Ob ein Anordnungsgrund besteht, d.h. ob Eilbedurftig-
keit gegeben ist, wie der Verwaltungsgericht Hamburg
im Beschluss vom 13. Juli 2000 (5 VG 2872/2000) und
das Hamburgische Oberverwaltungsgericht im Be-
schluss vom selben Tag (4 Bs 209/00) zur geplanten
"Blade Night" problematisiert haben, kann danach of-
fenbleiben.
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Standort: Baurecht

Problem: Gebot der Ricksichtnahme

BVERWG, URTEIL vOM 07.12.2000
4C 3/00 (NVwZ 2001, 813)

Problemdarstellung:

Das BVerwG hatte die Frage zu kléren, in welchem
Verhdltnis 8 15 1 2 BauNVO, nach dem Bauvorhaben
unzuldssig sind, wenn von ihnen unzumutbare Bel&sti-
gungen oder Stérungen ausgehen, zu landesrechtlichen
Vorschriften steht, die fir bestimmte Vorhaben (hier:
die Errichtung von Stellplétzen) eine entsprechende
(hier: bzgl. der “unzumutbaren Belastigungen” in § 46 |
2 NdsBauO sogar wortlich identische) Regelung enthal-
ten. Wahrend das OVG Lineburg as Vorinstanz die
landesrechtliche Regelung fir spezieller gehadten und
demgem&l3 8 15 | 2 BauNVO be der Beurteilung der
Rechtméldigkeit der angegriffenen Baugenehmigung as
subsidiar nicht gepriift hatte, erteilt das BVerwG dieser
Rechtsansicht eine Absage. Diese wird u.a. mit der un-
terschiedlichen Zielrichtung der landesrechtlichen Bau-
ordnungen (Gefahrenabwehr) und der bundesrechtli-
chen Bauvorschriften (Raumplanung und Bodenord-
nung) begriindet. Naheliegend wére es auch gewesen,
auf Art. 31 GG einzugehen.

Prufungsrelevanz

Neben der Kenntnis des Verhaltnisses von bundesrecht-
lichem Bauplanungs- zu landesrechtlichem Bau-
ordnungsrecht sollte die Entscheidung vor alem zum
Anlass genommen werden, sich mit dem baurechtlichen
Ricksichtnahmegebot vertraut zu machen. Ob eine
Vorschrift Drittschutz verleiht, wird in aler Regel
schon in der Klagebefugnis nach 8§ 42 11 VwGO, etwa
im Rahmen des § 80a VwWGO oder ener (Dritt-) An-
fechtungsklage gegen eine Baugenehmigung) zu prifen
sein. Kommt der Bearbeiter zu dem Ergebnis, dass die
streitentscheidende Norm den Dritten nicht schiitzt, darf
die Prufung nicht beendet werden. Vielmehr ist zu Gber-
legen, ob eine an sich nicht drittschiitzende Norm im
Einzelfall nicht doch, Uber das baurechtliche “Gebot
der Rucksichtnahme”, drittschitzend sein kann. Eine
drittschiitzende Wirkung kommt jeder Norm nach dem
Gebot der Rucksichtnahme namlich dann zu, wenn in
qgudifizierter und zugleich individuaisierter Weise auf
besondere Rechtspositionen des Dritten Ricksicht zu
nehmen ist und wenn unabhéngig von der besonderen
rechtlichen Schutzwirdigkeit der Betroffenen ihr Be-
troffensein wegen der gegebenen Umstdnde so hand-
greiflich ist, dass dies die notwendige Qualifizierung,
Individualisierung und Eingrenzung bewirkt (BVerwGE
52, 131; OVG Luneburg, NVwWZ-RR 1990, 233). In
jedem Fall ist aber zu beachten, dass das Gebot der

Ricksichtnahme kein selbsténdiger Grundsatz des 6f-
fentlichen Baurechts ist, sondern in bestimmten Vor-
schriften enthalten ist und aus diesen abgeleitet werden
mui3. Es findet sich u.a. in dem hier einschlégigen § 15
I 2 BauNVO, aus dem es auch entwickelt worden igt.
Anerkannt sind ferner 8§ 34 |, 1| BauGB Uber das , Ein-
fugen“, 8 31 |1 BauGB durch die ,, nachbarschaftlichen
Interessen und § 35 I11 Nr. 3 BauGB Uiber die “schad-
lichen Umwelteinwirkungen”.

Vertiefungshinweise:

T Zum Riicksichtnahmegebot bei der Stellplatzerrich-
tung: OVG Munster, RA 1999, 242 = NWVBI 1999,
141

1 Zum Riicksichtnahmegebot beim Betrieb eines Kin-
derspielplatzes. VG Karlsruhe, NVwZ-RR 2000, 144.
T Zum Riicksichtnahmegebot bei emittierenden An-
lagen: BVerwG, RA 1999, 653 (Beschluss vom 28.7.
1999, 4 B 38.99)

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

Leitsatze:

1. Bauordnungsrechtliche Vorschriften Uber die An-
ordnung von Stellpléatzen (hier: 8 46 1 2 Nds BauO)
koénnen die Anwendung des 8 15 | 2 BauNVO nicht
spezialgesetzlich ausschlief3en.

2. Der in 8§ 15 1 2 BauNVO nach Mal3gabe des
Rucksichtnahmegebots angelegte Drittschutz des
Nachbarn besteht grundsatzlich auch gegeniiber An-
lagen auf Grundstiicken, die mit dem Grundstiick
des Nachbarn durch eine landesrechtliche Vereini-
gungsbaulast zusammengeschlossen sind.

Sachverhalt:

Die Kl. zu 2 und 3 sind Eigentiimer eines Reihenhau-
ses, das mit seiner Nordseite an das Rethenhaus der im
Revisionsverfahren nicht mehr beteiligten KI. zu 1 an-
grenzt. Beide Hauser wurden im Jahre 1980 as Einfa-
milienhduser mit BUroraumen genehmigt. Das geplante
dritte Reihenhaus ndrdlich anschlief?end wurde zu-
néchst nicht gebaut. Die drei Grundstiicke bilden die
westliche Héalfte eines urspringlich etwa 2000 gm
grofien Grundstuicks. Auf der ostlichen Hélfe steht das
Wohnhaus des Beigel. zu 2; ihm gehort gegenwartig
auch die fir das dritte Rethenhaus vorgesehene Flache.
Die Grundstticke werden von Siiden her tber einen dem
Beigd. zu 2 gehdrenden Privatweg erschlossen. Die
Grundstiicke der Bet. sind im Jahre 1980 infolge einer
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Teilung des friheren Gesamtgrundstiicks durch die
Rechtsvorganger der Bet. entstanden. Gebildet wurden
die drei Reihenhausgrundstiicke sowie ein Grundsttick
flr einen Garagenhof und drei Garagengrundstiicke im
Siden auf der westlichen Seite und das Wohngrund-
stiick der Beigel. auf der Ostseite.

Gleichzeitig bestellten die damaligen Eigentimer eine
Vereinigungsbaulast, nach der ale baulichen Anlagen
auf den neu gebildeten Flurstlicken so ausgeftihrt wer-
den, as wéren die Grundstiicke ein Baugrundsttick i. S.
des § 4 | NdsBauO. Zugleich bestellten sie ein Wege-
recht am Ostlichen Rand der Grundstiicke der Kl., um
die Zufahrt zu dem dritten neu geschaffenen Grund-
stiick zu sichern. Die Grundstiicke der Bet. liegen im
Geltungsbereich des im Jahre 1972 aufgestellten und
1976 geédnderten Bebauungsplans " Gewerbegebiet Sid-
west" der Bekl. Er setzt ein Gewerbegebiet fest, und
zwar fir den hier interesserenden Gelandestreifen mit
dem Zusatz "beschrénkt gem. § 8 1V BauNVO auf Be-
triebe und Anlagen, die nur im Mischgebiet, 8 6 BauN-
VO, zugelassen sind”. In dem sudlich anschlief3enden
Gelande stehen ausschliefdich zu reinen Wohnzwecken
genutzte Gebaude. Im Jahre 1992 erteilte die Bekl. dem
Beigd. zu 2 einen Bauvorbescheid fur den "Neubau
enes Wohnhauses' auf dem dritten Grundstiick; die
Bauvoranfrage ist auf die Genehmigung eines "zwei-
geschossigen Reihenhauses' mit gewerblicher Nutzung
und einer Wohnung gerichtet. Spéter erteilte sie dem
Beigd. zu 1 eine Baugenehmigung fur en "Wohn- und
Geschéftshaus' mit etwa 200 gm Buroflachen und 100
gm Wohnfléche. Genehmigt sind auch eine Garage und
sechs Einstellplétze, die Uber die durch das Wegerecht
gesicherte Zufahrt an den beiden Wohnhéusern der KI.
vorbel angefahren werden. Gegen beide Genehmigun-
gen wenden sich die Kl. im ersten und im zweiten
Rechtszug erfolglos. Auch die vom BVerwG zugelasse-
ne Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Revision ist zuléssig, jedoch unbegriindet. Das
Berufungsurteil verletzt zwar Bundesrecht; die Ent-
scheidung stellt sich aber aus anderen Griinden als rich-
tig dar (8 144 1V VwWGO) [...].

A. Keine Verletzung drittschiitzender Normen durch
die Genehmigung der Wohn- und Birogebaude

Das BerGer. legt im Einzelnen dar, dass Nachbarrechte
der KI. aus den Festsetzungen des Bebauungsplans
"Gewerbegebiet Stidwest" durch das genehmigte Wohn-
und Blrogebaude der Beigel. nicht verletzt werden und
dass das Gebdude selbst auch hinsichtlich seiner Art
und Grof3e mit § 15 | BauNV O vereinbar ist. Es fuhrt
weiter aus, dass die Kl. den Zu- und Abgangsverkehr
zu dem Gebdude der Beigdl. Uber ihr Grundstiick we-
gen des durch Grunddienstbarkeit gesicherten Wege-

rechts dulden missten; das Vorhaben sei durch das We-
gerecht ausreichend erschlossen, so dass die Genehmi-
gung nicht etwa dazu fihre, dass die KI. ein Notwege-
recht der Beigel. hinnehmen missten. Diese Ausfihrun-
gen Uberzeugen; die KI. haben sie im Revisionsverfah-
ren hingenommen.

B. Verletzung drittschiitzender Normen durch die Ge-
nehmigung der Sellplatze

Im Mittelpunkt des Revisionsvortrags stehen die neben
dem Wohn- und Birogebaude zugel assenen sieben Stell-
plétze. Die KI. wenden sich gegen sie, welil sie befiirch-
ten, durch den Fahrzeugverkehr in den rickwértigen
Wohnbereich hinein unzumutbar in ihrer Wohnruhe be-
eintréchtigt zu werden.

|. Ansicht der Vorinstanz

1. Kein Verstol3 gegen § 46 NdsBauO

Insoweit ergibt sich aus dem Berufungsurteil, dass nach
8§ 46 | 2 NdsBauO Einstellpldtze so angeordnet und
beschaffen sein mussen, dass ihre Benutzung nicht zu
unzumutbaren Belastigungen fir die Nachbarschaft
fahrt. Das BerGer. fuhrt jedoch weiter aus, dass die KI.
im vorliegenden Verfahren Lage und Zahl der Einstell-
plétze nicht mit Erfolg riigen konnten. Denn ihr Grund-
stiick s& mit dem Baugrundstiick der Beigel. durch eine
Vereinigungshbaulast gem. 88 4 | 2, 92 NdsBauO zu
enem Baugrundstick i.S. der Niederséchsischen Bau-
ordnung zusammengeschlossen. Das hindere die Gel-
tendmachung von nachbarlichen Abwehranspriichen
aus § 46 | 2 NdsBauO. Diese Ausfiihrungen beruhen
auf der Audegung des irreversiblen niedersachsischen
Landesrechts. An sie ist das RevGer. gem. 88 137 I,
173 VwGO, § 562 ZPO gebunden.

2. Kein Verstol3 gegen § 15 | 2 BauNVO

Das BerGer. fihrt jedoch weiter aus, § 15 | BauNVO
s8 hinsichtlich der Einstellplétze nicht anzuwenden,
weil 8§ 46 1 2 NdsBauO spezialgesetzlich regele, an wel-
cher Stelle des Baugrundstuicks ggf. wie viele Einstell-
plétze ohne Verstol? gegen das Gebot der Riicksichtnah-
me angelegt werden durfen.

I1. Ansicht des BVerwG

Die darin zum Ausdruck kommende Rechtsauffassung,
dass die Frage, ob von Stellpl&tzen einschliefdich ihrer
Zufahrten unzumutbare Beléstigungen oder Storungen
i. S. des § 15 |1 2 BauNVO ausgehen konnten, alein
nach § 46 | 2 NdsBauO zu beurteilen sei, ist mit Bun-
desrecht nicht vereinbar.

1. Keine Verdrangung des § 15 | BauNVO durch Bau-
ordnungsrecht
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a. Unterschiedliche Zweckrichtungen

Die Annahme eines lex-speciais-Verhadtnisses zwi-
schen den Regelungen des § 46 | 2 NdsBauO und des §
15| BauNV O verbietet sich schon wegen ihrer Zugeht-
rigkeit zu verschiedenen Rechtsgebieten mit unter-
schiedlicher Zweckrichtung und unterschiedlicher Ge-
setzgebungskompetenz (vgl. dazu BVerfGE 3, 407).
Die landesrechtliche Vorschrift des § 46 NdsBauO ge-
hort zum Bauordnungsrecht. Sie stellt aus baupolizeili-
cher Sicht, insbesondere zur Gefahrenabwehr, Anforde-
rungen an Garagen und andere Stellpldtze. Dagegen ist
§ 15 BauNV O eine bundesrechtliche Norm des Boden-
rechts. Sie regdt aus stadtebaulicher Sicht algemeine
Voraussetzungen fur die Zul&ssigkeit baulicher und
sonstiger Anlagen; der Akzent liegt hier auf der Verein-
barkeit der baulichen Anlage mit dem jeweiligen Ge-
bietscharakter. Soweit beide Vorschriften gebieten, dass
von Stellpldtzen keine unzumutbaren Beeintrachtigun-
gen fur die Nachbarschaft ausgehen dirfen, stimmen
se zwar im Ergebnis regelméldig Uberein. In diesem
Sinne - aber auch nur im Hinblick auf das Ergebnis der
Prifung im konkreten Einzelfall, also aus tatsachlichen
Griinden - hat der Senat formuliert, dass fur die An-
wendung des Riicksichtnahmegebots aus § 15 | BauN-
VO insoweit kein Raum sei, wie die durch dieses Gebot
geschiitzten Belange auch durch spezielle bauordnungs-
rechtliche Vorschriften geschiitzt werden und das kon-
krete Vorhaben deren Anforderungen gentigt (BVerwG,
NVwZ 1986, 468; BVerwGE 94, 151, 160). Spezialge-
setzlich ausgeschlossen durch 8 46 1 2 NdsBauO oder
eine andere bauordnungsrechtliche Vorschrift wird § 15
| 2 BauNV O dagegen nicht.

b. Einheit der Rechtsordnung

Die Annahme, § 15 | 2 BauNVO werde durch landes-
rechtliche Vorschriften verdrangt, wére auch deshab
rechtsfehlerhaft, weil sie zu unterschiedlichem Bundes-
recht in den einzelnen Bundedéndern fuhren wirde.
Wenn namlich die landesrechtlichen Vorschriften Gber
Stellpldtze die Anwendung des § 15 | 2 BauNVO
ausschlief3en kdnnten, wiirde die Reichweite dieser bun-
desrechtlichen Norm vom jeweiligen Inhalt der Bau-
ordnungen der Bundedander abhéngen. Im Allgemeinen
mogen sich zwar keine erheblichen Unterschiede zwi-
schen den Stellplatzvorschriften der Lander feststellen
lassen. Der vorliegende Fall verdeutlicht jedoch exem-
plarisch, dass im Einzelfal sogar gravierende Unter-
schiede mdglich sind. Nach der Rechtsauffassung des
fur die Audegung der Niedersichsischen Bauordnung
letztinstanzlich zustandigen BerGer. vermittelt namlich
die niedersdchsische Stellplatzvorschrift ausnahmswei-
sedann keinen Drittschutz, wenn die betroffenen Grund-
stiicke durch eine Baulast nach niederséchsischem
Recht miteinander verbunden sind. Wirde § 15 | 2

BauNV O durch § 46 | 2 NdsBauO verdrangt, so wirde
beim Vorliegen einer Vereinigungsbaulast auch der
Nachbarschutz aus § 15 | 2 BauNV O vollstandig ent-
falen, obwohl der bauplanungsrechtliche Grundstiicks-
begriff durch landesrechtliche Baulasten nicht verandert
werden kann (BVerwGE 88, 24). Zumindest hinsicht-
lich seiner drittschiitzenden Wirkung wiirde die bundes-
rechtliche Vorschrift des § 15 BauNVO in den ver-
schiedenen Bundeslandern nach Mal3gabe des Landes-
rechts auch in tatséchlicher Hinsicht ganz unterschied-
lich angewendet werden mussen. Eine solche Modifi-
kation des Bundesrechts durch das Landesrecht ist un-
zuléssig (vgl. auch BVerwG, NVwZ 1989, 353).

2. Kein Verstol3 gegen § 15 | 2 BauNVO

Indem das BerGer. nicht geprift hat, ob die Genehmi-
gung fir die sieben Stellpldtze zum Vorhaben der Bei-
gel. mit dem drittschiitzenden Ruicksichtnahmegebot in
§ 151 2 BauNVO vereinbar sind, hat es Bundesrecht
verletzt. Gleichwohl ist seine Entscheidung nicht auf-
zuheben, weil sie sich im Ergebnis aus anderen Grin-
den asrichtig erweist.

a. Kein Verzcht auf Drittschutz durch Ubernahme der
Baulast

Dies folgt alerdings nicht schon daraus, dass die KI. -
bzw. ihre Rechtsvorganger - durch die Ubernahme der
Baulast auf Abwehrrechte aus § 15 | BauNV O verzich-
tet hétten, wie die Bekl. meint. Zwar verbietet es Bun-
desrecht nicht, dass sich der Eigentimer durch die
Ubernahme einer Baulast hinsichtlich der bebauungs-
rechtlich zuldssigen Nutzung seines Grundstiicks enger
bindet, as ihn die Bauaufsichtsbehdrde einseitig binden
konnte (BVerwG, Buchholz 406.17 Nr. 24). Das Ber-
Ger. hat aber nicht festgestellt, dass die Vereinigungs-
baulast der Bet. auch einen Verzicht auf nachbarliche
Abwehrrechte des Bundesrechts enthédt. Ob die Ver-
einigungsbaulast auch ohne besondere Vereinbarung zu
einer weitergehenden Beschrankung der Nachbarrechte
fahrt, ist zunéchst eine Frage des Landesrechts. Inso-
welit ist das BerGer. jedoch keineswegs der Auffassung,
dass der Nachbar durch die Einrdumung einer Vereini-
gungsbaulast seine Rechtsstelung als Nachbar i. S. des
oOffentlichen Baurechts insgesamt verliert (OVG Line-
burg, NVwWZ-RR 1998, 12); nach seiner Auffassung
kann er sich nur nicht auf die Grenzabstandsvorschrif-
ten sowie auf § 46 | 2 NdsBauO berufen.

b. Errichtung der Stellplatze jedoch nicht ricksichts-
los

Die vom BerGer. getroffenen Feststellungen ermégli-
chen aber die Beurteilung, dass die streitigen Stellplédtze
mit § 151 2 BauNV O vereinbar sind [wird ausgefihrt].
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Standort: VerwR AT

Problem: “ Reformatio in peius’ bei Fachaufsicht

VGH MANNHEIM, URTEIL vOM 19.01.2001
852121/00(VBLBW 2001, 313)

Problemdarstellung:

Der VGH Mannheim hatte sich in der vorliegenden Ent-
scheidung mit der Zuldssigkeit eines verbdsernden Wi-
derspruchsbescheids (sogen. “reformatio in peius’) zu
befassen. Zentrale Streitpunkte waren die Notwendig-
keit einer vorherigen Anhorung durch die Wider-
spruchsbehérde, 8§ 71 VwGO, wenn sich die
(Ausgangs-)behdrde im Verwaltungsakt eine weitere
Sachprifung vorbehalten hatte (vom VGH verneint),
sowie das Problem der reformatio in peius, namlich die
Zustandigkeit der Widerspruchsbehtrde. Das Gericht
vertritt die Auffassung, dass jedenfalls im Bereich der
sogen. “Fachaufsicht”, wenn aso ein unbeschranktes
Weisungsrecht der Widerspruchs- gegentiber der Aus-
gangsbehdrde bestehe, an der Zusténdigkeit nicht ge-
zweifdt werden konne, da es keinen Unterschied ma-
che, ob die Widerspruchsbehdrde die Ausgangsbehdrde
im Wege der Fachaufsicht zur Verbdserung gegeniiber
dem Blrger anweise oder sie diese selbst vornehme.
Der VGH verteidigt diese Ansicht gegen die Bedenken
der Voringtanz, die in der Fachaufsichtskompetenz le-
diglich eine interne, nicht jedoch eine externe Kompe-
tenz gegeniiber dem Burger erblickt und fir die Be-
grindung einer solchen mit Blick auf den Gesetzesvor-
behalt aus Art. 20 111 GG eine explizite gesetzliche Zu-
standigkeitsregelung gefordert hatte.

Prufungsrelevanz

Wird vom Kl&ger allein der Widerspruchsbescheid -
also nur die von in diesem enthaltene Verbdserung -
angefochten, ist bereits in der Statthaftigkeit der An-
fechtungsklage darauf hinzuweisen, dass dies Uber § 79
I Nr. 2, 11 VWGO grds. moglich ist.

In der Profung der formellen Rechtmaldigkeit werden
Zusgténdigkeit und Verfahren, in letzterem insbes. die
Anhorung gem. 8 71 VWGO zu erértern sein (der VGH
erdrtert das Verfahren vor der Zustandigkeit; im Gut-
achtenaufbau sollte die gewohnte, umgekehrte Reihen-
folge eingehaten werden). Die Zustandigkeit ist unpro-
blematisch, wenn Ausgangs- und Widerspruchsbehérde
identisch sind (Félle des 8 73 | Nr. 2, 3 VWGO) oder
eine ausdriickliche Zusténdigkeit normiert ist (selten).
In den Ubrigen Fadlen geht die h.M. aber auch davon
aus, dass der Devolutiveffekt des Widerspruchs die
Sachkompetenz von der Ausgangs- auf die Wider-
spruchsbehdrde Uberleitet. Handelt eine Bundesbehor-
de, mogen hierfir bereits die Regelungen der 88 68 ff.,

73 VwGO gentigen, welche die Zuléssigkeit einer refor-
matio in peius wenn nicht begriinden, so doch zumin-
dest voraussetzen; handelt hingegen eine Landesbehtr-
de, geniigen die Regelungen der VwGO schon wegen
der fehlenden Gesetzgebungskompetenz des Bundes fir
landesrechtliche Zustandigkeiten nicht. Hier wird auf
die landesrechtliche Kompetenzverteilung abzustellen
sein, wie dies auch durch den VGH im vorliegenden
Urteil geschehen ist, der die Befugnis zur reformatio in
peius aus der Fachaufsichtskompetenz (also dem unbe-
schrankten Weisungsrecht) der Widerspruchsbehérde
ableitet.

Vertiefungshinweise:

T Zur Anhorung nach § 71 VwGO: BVerwG, RA
2000, 72 = BayVBI 2000, 55

T Zur Zustandigkeit nach Landesrecht: BVerwGE 51,
310, 313; 65, 313, 319; BVerwG, NVwZ-RR 1997, 26;
NVwZ 1987, 215

T Zum materiellen Umfang der Verboserungsbefugnis:
BayVGH, NJW 1982, 460

T Zur Zuléssigkeit der reformatio in peius insgesamt:
Schildheuer, NVwZ 1997, 637; Klindt, NWVBI 1996,
452

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “ Doppeltes Ungliick”

Leitsatze:

1. Die hthere Wasserbehoérde ist aufgrund des ihr
gemald § 25 Abs. 3 LVG zustehenden Weisungs-
rechts befugt, in eéinem Uber die Héhe des Wasser -
entnahmeentgelts geflihrten Wider spruchsverfahren
den angefochtenen Bescheid zum Nachteil des
Wider spruchsfiihrerszu andern.

2. Steht der angefochtene Bescheid unter dem Vor-
behalt einer spéteren Nachprifung, kann die Wider -
spruchsbehérde ohne Versto3 gegen § 71 VwGO
von einer vorherigen Anhérung des Wider spruchs-
flhrers absehen.

Sachverhalt:

Die KI. des Ausgangsverfahrens hatte dieihr unter dem
Vorbehalt einer spateren Nachpriifung erteilten Festset-
zungsbescheide Uber die Hohe des von ihr zu zahlenden
Wasserentnahmeentgelts fir die Jahre 1997
(1.856.256,40 DM) und 1998 (1.665.348,65 DM) mit
Widerspruch angegriffen, wobei sie den Widerspruch
das Jahr 1997 betreffend auf einen 711.310 DM Uber-
steigenden Betrag beschrénkte, da sie (nur) insoweit
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eine ErméRigung beanspruchte. Uber die Widerspriiche
entschied die hohere Wasserbehtrde, das Regierungs-
prasidium K., per Widerspruchsbescheid vom
11.9.1999. Darin setzte sie die Hohe der Wasserent-
nahmeentgelte zu Lasten der KI. jeweils auf neue, ht-
here Betrége fest. Eine vorherige Anhdrung der Kl. un-
terblieb. Die gegen den Widerspruchsbescheid vom
11.9.1999 erhobene Klage hatte vor dem VG Karlsruhe
Erfolg; dessen Urteil halt jedoch einer berufungsrecht-
lichen Uberpriifung nicht stand.

Aus den Griinden:

Das VG hat der Klage zu Unrecht stattgegeben, soweit
das Regierungsprasidium K. in seinem Widerspruchs-
bescheid vom 11.8.1999 fir das Jahr 1997 ein Wasser-
entnahmeentgelt von mehr als 1 856 256,40 DM und
fur das Jahr 1998 ein Wasserentnahmeentgelt von mehr
als 1665 348,65 DM festgesetzt hat [...].

I. Formelle RechtmaRigkeit des Widerspruchsbe-
scheids

1. Anhorung

Der Widerspruchsbescheid ist nicht bereits deshalb
rechtswidrig, weil das Regierungsprasidium der Klége-
rin vor dessen Erlass keine Moglichkeit gegeben hat, zu
der beabsichtigten Erhthung des Wasserentnahmeent-
gdts Stellung zu nehmen.

a. Erforderlichkeit

Nach § 71 VwGO soll zwar der Betroffene vor Erlass
des Abhilfe- oder des Widerspruchsbescheids gehért
werden, wenn die Aufhebung oder Anderung des ange-
fochtenen Verwaltungsakts erstmalig mit einer Be-
schwer verbunden ist. Die Vorschrift begriindet damit -
abgesehen von atypischen Sachverhalten - die Pflicht,
den Betroffenen vor Erlass des Widerspruchsbescheides
von der beabsichtigten Verbdserung zu unterrichten.
Dies gilt nach der Neufassung des 8 71 VwGO auch
fur die aufgrund bekannter Tatsachen erfolgende recht-
liche Neubewertung (BVerwG, NVwZ 1999, 1218,
1219).

b. Entbehrlichkeit wegen Nachprifungsvorbehalts

Im vorliegenden Fall besteht jedoch die Besonderheit,
dass die Ausgangsbescheide jeweils unter dem aus-
driicklichen Vorbehat einer Nachprifung ergangen wa-
ren und die Kl&gerin darauf aufmerksam gemacht wor-
den war, dass die endguiltige Entscheidung tber die von
ihr beanspruchte Ermaigung erst zu einem spéteren
Zeitpunkt getroffen werde. Sie musste deshalb auch
ohne einen besonderen Hinweis durch das Regierungs-
présidium mit einer Abanderung der Bescheide zu ihren
Ungunsten rechnen, so dass von ener vorherigen Anho-
rung abgesehen werden konnte.

2. Zusténdigkeit

Das VG hat den Widerspruchshescheid aufgehoben, so-
weit das Regierungsprasidium das von der Klagerin zu
zahlende Wasserentnahmeentgelt gegentber den Aus-
gangshescheiden erhdht und die Bescheide damit zu
Ungunsten der Kl&gerin geéndert hat, da ihm nach sai-
ner Ansicht fur ein solches Vorgehen die Zustandigkeit
gefehlt habe. Dem vermag der Senat nicht zu folgen.

a. Zustandige Wider spruchsbehdrde

Dieauf § 73 Abs. 1 S. 2 Nr. 1 bzw. - fur das Jahr 1997
- auf Abs. 1 S. 2 Nr. 2 VwGO beruhende Zustandigkeit
des Regierungsprasidiums zur Entscheidung Uber die
von der Klagerin eingelegten Widerspriiche steht aul3er
Frage.

b. Zusténdigkeit zur Verbdserung

Zweifelhaft kann daher nur sein, ob mit dieser Zustén-
digkeit die Befugnis verbunden ist, die angefochtenen
Bescheide auch zum Nachteil des Widerspruchsfiihrers
zu verandern. Entgegen der Ansicht des VG ist diese
Frage zu bejahen.

aa. Herleitung aus der Fachaufsicht

Nach sténdiger Rechtsprechung ergibt sich die Befug-
nis der Widerspruchsbehdrde, den angefochtenen Ver-
waltungsakt zum Nachteil des Widerspruchsfuhrers ab-
zuandern (“"reformatio in peius") nicht schon aus den 88
68 ff., 73 VwWGO, sondern richtet sich nach dem jeweils
anzuwendenden materiellen Bundes- oder Landesrecht
einschliefflich seiner Zustandigkeitsvorschriften (vgl.
BVerwGE 51, 310, 313; 65, 313, 319). Im Anschluss
an diese Rechtsprechung hat der VGH Bad.-Wdrtt. in
enem Fall, in dem der Kléger zur Ruckzahlung von
Leistungen nach dem BAf6G verpflichtet worden war,
die Zulassigkeit einer reformatio in peius im Wider-
spruchsverfahren mit der Begriindung bejaht, dass das
flr die Entscheidung Uber den Widerspruch zusténdige
Landesamt fur Ausbildungsforderung nach 8 1 S. 2 des
BAfoG-AGBW die Fachaufsicht Uber die Amter fir
Aushildungsférderung ausiibe und ihm daher gemal 8
25 Abs. 3 LVG ein unbeschranktes Weisungsrecht zu-
stehe. Unter diesen Umsténden bedirfe es keines dari-
ber hinausgehenden Selbsteintrittsrechts, um die Befug-
nis der Widerspruchsbehtrde zu begriinden, die Ruck-
forderung zum Nachteil des Auszubildenden zu erho-
hen. Vidmehr dirfe die geméal? 88 68, 73 VWGO mit
der Sache befasste Widerspruchsbehorde sich diesen
Umstand zunutze machen und stait einer bindenden
Weisung an die Erstbehtrde selbst der Rechtslage
Rechnung tragen, indem sie nicht nur den Widerspruch
zuriickweise, sondern selbst die weitergehende Ruick-
nahme des zuvor ergangenen Bewilligungsbescheids
verflige (Urteil vom 9.10.1989 - 7 S 571/89 - VGHE
41, 76 L). In derselben Weise hat der VGH in einem
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Fall argumentiert, in der es um die Verscharfung ener
Gewerbeuntersagung im Widerspruchsverfahren ging,
und die Befugnis der Widerspruchsbehtrde zu einem
solchen Vorgehen ebenfalls damit begriindet, dass sie
zugleich die Fachaufsicht Uber die Ausgangsbehtrde
ausiibe (Beschluss vom 6.3.1996 - 14 S 2976/95 -).

(2). Kein gesondertes Selbsteintrittsrecht erforderlich
Die vom Klager in diesem Verfahren eingelegte
Nichtzulassungsbeschwerde wurde vom BVewG mit
der Begrindung zuriickgewiesen, dass eine derartige
Argumentation aus der Sicht des Bundesrechts nicht zu
beanstanden sa. Insbesondere s nichts dagegen ein-
zuwenden, wenn das Landesrecht daran anknipfe, dass
die Widerspruchsbehtrde bereits mit der Angelegenheit
befasst sei, die Sache also nicht erst aufgrund eines
Selbsteintritts an sich zu ziehen brauche. Eines Selbst-
eintrittsrechts bedirfe es nicht, da die Zusténdigkeit der
Widerspruchsbehorde ihre Grundlage in den 88 68, 73
VwGO habe. Diese Vorschriften stellten die
kompetenzrechtliche Grundlage zur Verfigung, wenn
Landesrecht die zur Entscheidung Uber den Wider-
spruch zusténdige Behtrde auch zur Verbdserung er-
méchtige (BVerwG, NVwZ-RR 1997, 26).

(2). Selbstvornahme statt Weisung

Der Senat sieht keinen Anlass, von dieser Rechtspre-
chung abzuweichen. Soweit die zustdndige Wider-
spruchsbehdrde zugleich Fachaufsichtsbehdrde ist und
die Ausgangshehorde deshalb dazu anweisen kann, den
im Widerspruchsverfahren zur Uberprifung stehenden
Verwatungsakt auch zum Nachteil des Widerspruchs-
fuhrers zu andern, ist nicht einzusehen, wieso ihr nicht
die Befugnis zustehen sollte, die fur erforderlich gehal-
tene Anderung der von der Ausgangsbehorde getroffe-
nen Regelung selbst vorzunehmen, wenn die Angelegen-
heit mit dem gegen den Verwaltungsakt eingelegten Wi-
derspruch an sie herangetragen worden ist. Die Inter-
essen des Widerspruchsfihrers werden davon nicht be-
ruhrt, da es aus seiner Sicht keinen Unterschied machen
kann, von welcher Behtrde und in welchem Verfahren
die mit dem angefochtenen Verwaltungsakt getroffene
Regelung zu seinem Nachtell geéndert wird. Da § 25
Abs. 3 LVG dem Regierungsprasidium gegeniiber der
fur die Festsetzung des Wasserentnahmeentgelts zustén-
digen und dabei seiner Fachaufsicht unterliegenden
Stadt K. ein unbeschrénktes Weisungsrecht einraumt,
war es demnach berechtigt, die angefochtenen Beschei-
de durch Festsetzung eines htheren Entgelts auch zu
Ungunsten der Kl&gerin zu &ndern.

(3). Kein Verstol? gegen den Gesetzesvor behalt

Das VG wendet dagegen zu Unrecht ein, dass es im
Bereich der Eingriffsverwaltung, zu der die Erhebung
des Wasserentnahmeentgelts zu rechnen sei, fir die Be-

grundung der Zusténdigkeit einer Behorde eines
Rechtssatzes, d. h. eines Gesetzes oder einer aufgrund
einer gesetzlichen Erméchtigung erlassenen Rechtsver-
ordnung bedirfe. Soweit es in Bezug hierauf einen Un-
terschied zu dem von ihm zitierten Urtell des VGH
Bad.-Wiirtt. v. 9.10.1989 sieht, |&sst es aul3er Betracht,
dass es in diesem Fall ebenfalls um einen Eingriffsakt
ging, namlich - wie bereits erwahnt - um die Ruckforde-
rung von Leistungen nach dem BAfGG. Allein der Um-
stand, dass dieser Eingriffsakt im Bereich der Lei-
stungsverwaltung ergangen ist, rechtfertigt es nicht, in
einem solchen Fall an die Befugnis der Widerspruchs-
behdrde zu einer reformatio in peius andere Mal3stébe
anzulegen. Der Einwand ist unabhdngig davon auch
sachlich nicht begriindet, da sich die vom VG vermisste
gesetzliche Regelung der Zustandigkeit aus den 88 68,
73 VWGO ergibt, sofern man, wie dies der Senat fir
richtig halt, annimmt, dass das Landesrecht, indem es
der Widerspruchsbehorde ein unbeschranktes Wei-
sungsrecht gegentiber der Ausgangsbehtrde einréaumt,
auch zu einer "Verboserung" des angefochtenen Ver-
watungsakts im Widerspruchsverfahren erméchtigt.

(4). Keine z2wingende Unterscheidung zwischen Innen-
und Aul3enverhaltnis

Fir nicht Uberzeugend hédlt der Senat auch das Argu-
ment, dass § 25 Abs. 3 LVG lediglich die Ubergeordne-
te Behorde zum Erlass von Weisungen gegeniiber der
der Fachaufsicht unterworfenen Behdrde erméchtige
und sich damit auf das Innenverhdtnis der 6ffentlichen
Verwatung beschranke. Im Grundsatz ist das zwar Si-
cher richtig. Das schliefdt jedoch nicht aus, der Vor-
schrift, soweit es um die Befugnis der Fachaufsichts-
behtrde zu einer reformatio in peius im Widerspruchs-
verfahren geht, auch eine hierauf beschrankte Aulen-
wirkung beizulegen [...].

bb. Keine Beschrankung durch Teilwiderspruch

Die Klagerin hélt die im Widerspruchsbescheid vor-
genommene Erhéhung des Wasserentnahmeentgelts un-
abhangig von der Befugnis der Widerspruchsbehtrde
zur reformatio in peius jedenfalls insoweit fir rechts-
widrig, as esum das Entgelt fir das Jahr 1997 geht, da
sich der gegen den Bescheid vom 8.5.1998 eingelegte
Widerspruch nur gegen die Ablehnung einer tber 50%
hinausgehenden Erméfdigung gerichtet habe. Soweit
ihrem Antrag entsprochen worden sei, s& daher kein
Devolutiveffekt eingetreten. Dem kann nicht gefolgt
werden.

(2). Grundsétzich Beschrankung moglich

Die Entscheidungsbefugnis der Widerspruchsbehdrde
ist dlerdings auf den durch den Widerspruch begrenz-
ten Rahmen begrenzt. Die Widerspruchsbehtrde darf
deshab nicht einen Widerspruch zum Anlass nehmen,
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weitere rechtlich selbststéndige Regelungen zu treffen,
die Uber den Inhalt des angefochtenen Verwaltungsakts
hinausgehen (vgl. BayVGH, NJW 1982, 460). In den
Félen, in denen ein Verwatungsakt mehrere rechtlich
selbststandige Entscheidungen enthdlt, gilt Ent-
sprechendes. Beschrankt der Widerspruchsfiihrer seinen
Widerspruch auf einen Teil des Verwaltungsakts, ist
die Widerspruchsbehtrde nicht berechtigt, den nicht
angefachtenen Teil zu verscharfen, da insoweit ihre
Entscheidungszustandigkeit durch den Widerspruch
nicht begriindet worden ist.

(2). Hier jedoch keine selbststdndige Teilregelung

Ein solcher Fall ist hier jedoch nicht gegeben. Zwar hat
die Kl&gerin gegen den Bescheid vom 8.5.1998 nur teil-
weise Widerspruch eingelegt, namlich insoweit, als das

Standort: Verbraucherrecht

Regierungspréasidium das fur 1997 zu zahlende Was-
serentnahmeentgelt auf mehr as 711.310 DM festge-
setzt hatte. Daraus, dass die Kl&gerin ihre Zahlungs-
pflicht in dieser Hohe anerkannt hat und der angefoch-
tene Bescheid insoweit bestandskréftig geworden ist,
ergeben sich fur die Befugnis der Widerspruchsbehtr-
de, das zu zahlende Wasserentnahmeentgelt auf einen
gegeniiber dem angefochtenen Bescheid héheren Betrag
festzusetzen, keine Beschrankungen.

I1. Materielle Rechtmaligkeit

Die Heraufsetzung des von der Klagerin zu zahlenden
Entgelts auf die im Widerspruchsbescheid genannten
Betrége ist auch in materidll-rechtlicher Hinsicht nicht
Zu beanstanden [wird ausgefihrt].

Zivilrecht

Problem: Formbedirftigkeit einer Vollmacht

BGH, URTEIL vOM 24.04.2001
X1 ZR 40/00 (NJW 2001, 1931)

Problemdarstellung:

Mit dieser Entscheidung konnte der BGH die hochst-
richterlich bisang noch nicht entschiedene Frage kl&
ren, ob und inwieweit die Vorschriften des VerbrKrG
bel der Erteilung von Vollmachten zum Abschluss von
Verbraucherkreditvertrdgen zu berticksichtigen sind. Im
vorliegenden Fall war eine solche Vollmacht zwar nota-
riell beurkundet, was gem. § 126 |11 BGB die Schrift-
form ersetzt, aber ohne Angabe der Informationen gem.
841 4 Nr. 1VerbrKrG.

Der BGH verneint das Erfordernis nach diesen Min-
destangaben bei der VVollmachtserteilung. Nach dem im
Vertretungsrecht herrschenden Représentationsprinzip
ist es erforderlich und ausreichend, dass der Stellver-
treter vom Vertragsgegner die wesentlichen Informatio-
nen Uber die einzelnen Vertragshedingungen erhdt und
daraufhin die Entscheidungen fir den Vertretenen tref-
fen kann. Des weiteren verweist der BGH auf seine
Rechtsprechung zu V ollmachtserteilung und HWiG, wo
ebenfalls entscheidend ist, ob der Bevollméchtigte bel
Abgabe seiner Willenserklérung in einer Haustirsituati-
on sich befunden hat, wahrend es grundsétzlich uner-
heblich ist, ob die Vollmacht in einer solchen Situation
erteilt worden ist. Schliefdlich gibt der BGH zu Beden-
ken, dass eine Vollmachtserteilung bei Erfordernis der
Mindestangaben gem. 8 4 | 4 Nr. 1 VerbrKrG weitge-

hend unmoglich wére. Die jeweiligen Angaben miissten

schon gemacht werden kodnnen, bevor Uberhaupt der
Vertreter die Kreditvertrag mit dem Unternehmer aus-
handelt und abschlief3.

Prufungsrelevanz

Im Verbraucherschutzrecht der jeweiligen Sondergeset-
ze (VerbrKrG, HWIG, FernAbsG, etc.) wird stets nur
das konkrete Rechtsverhdtnis zwischen Verbraucher
und Unternehmer geregelt; die viefdtigen Moglichkei-
ten zur Beteiligung von Dritten bleiben unerwahnt. In-
folgedessen ist die korrekte Handhabung von Drittbetei-
ligungen bei Verbrauchervertrégen nur durch das Studi-
um von Rechtsprechung und Literatur erlernbar. So ist
u.a. in Rechtsprechung und Literatur umstritten, inwie-
weit 8 4 |1 VerbrKrG bei Vollmachtserteilung zum Ab-
schluss von Verbraucherkreditvertrégen zu beachten
ist. So wird die Auffassung vertreten, jede Kreditvoll-
macht bedirfe der Schriftform gem. 8§ 41 1 VerbrKrG
und miisse die Angaben gem. 8 4 1 4 Nr. 1 VerbrKrG
enthalten. Dieser Ansicht folgt ein Tell der Rechtspre-
chung und Lehre fir die Féle, in denen die Vollmacht
unwiderruflich erteilt oder der Widerruf sanktionsbe-
wehrt ist. Demgegeniiber hélt die von der obergericht-
lichen Rechtsprechung und der Lehre Uberwiegend ver-
tretene Auffassung die Mindestangaben gem. § 4 | 4
Nr. 1 VerbrKrG in der Vollmachtsurkunde in jedem
Fall fur entbehrlich und die Schriftform nur bei unwi-
derruflich erteilten oder unter erschwerten Bedingungen
widerruflichen Vollmachten fir erforderlich.
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Vertiefungshinweise:

1 Fir die Angaben nach § 4 | 4 Nr. 1 VerbrKrG in der
Kreditvollmacht: LG Potsdam, WM 1998, 1235; Bi-
low, VerbrKrG, 3. Aufl., 8 4 Rdnr. 37; v. Westphalen
u.a, VerbrKrG, 2. Aufl. [1996], § 4 Rdnr. 28

T Angaben nach § 4 | 4 Nr. 1 VerbrKrG nur bei un-
widerruflicher oder sanktionsbewahrter Vollmacht:
OLG Minchen, NJW 1999, 1456; OLG Karlsruhe,
WM 2000, 1996

T Keine Angaben nach § 4 1 4 Nr. 1 VerbrKrG in der
Vallmacht notwendig: OLG Kéln, WM 2000, 127,
129; OLG Frankfurt a. M., OLGR 2000, 191; Bruch-
ner, WM 1999, 825, 836

Kursprogramm:
T Examenskurs: “ Existenzgriindung auf Raten”
1 Examenskurs: “ Drum priife wer fiir Papi birgt”

Leitsatz

Eine Vollmacht, die zum Abschluss eines Verbrau-
cherkreditvertrags erteilt wird, muss grundsatzlich
nicht die Mindestangaben Uber die Kreditbedingun-
gen (841 4Nr. 1VerbrKrG) enthalten.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten in der Revisionsinstanz noch tber
die Wirksamkeit einer VVollmacht zum Abschluss eines
Verbraucherkreditvertrags und Uber die damit zusam-
menhangende Pflicht der KI., der bekl. Bank vertragli-
che Darlehenszinsen zu zahlen. Dem liegt im Wesentli-
chen folgender Sachverhalt zu Grunde: Die KI. gaben
am 21. 6. 1992 ein notariell beurkundetes Angebot auf
Abschluss eines umfassenden Geschéftsbesorgungsver-
trags mit der C-Steuerberatungsgesellschaft mbH (im
Folgenden: C) ab. Dieses Angebot enthalt unter ande-
rem die Vollmacht, fir die KI. eine Eigentumswohnung
in einem in O. zu erichtenden Studentenwohnheim zu
erwerben, einen Gesdllschaftsvertrag zum Zwecke der
Errichtung des Bauvorhabens abzuschlief3en und die
erforderlichen Finanzierungsdarlehen aufzunehmen.
Detaillierte Angaben Uber Inhalt und Modaitéten der
abzuschlief3enden Darlehensvertréage sind nicht enthal-
ten. Die C nahm dieses Vertragsangebot an. Sie erwarb
im Juli 1992 im Namen der Kl. die noch nicht fertig
gestellte Eigentumswohnung und erkléarte den Beitritt
zu einer GbR "Studentenwohnheim”, deren Zweck in
der, Fertigstellung des Bauvorhabens lag. Ende Dezem-
ber 1992 schloss sie fur die KIl. mit der
Rechtsvorgangerin der bekl. Bank zwei Darlehensver-
trage, und zwar Uber ein Annuitétendarlehen in Hohe
von 39 371 DM mit einem anfénglichen effektiven Jah-
reszins von 8,91% und Uber ein durch eine Kapitalle-
bensversicherung zu tilgendes Festdarlehen von 126054
DM mit einem anfanglichen effektiven Jahreszins von
8,84%.

Die KI. haben in erster Linie Schadensersatzanspriiche
aus angeblichem Verschulden der Bekl. bei Vertrags-

schluss geltend gemacht und mit ihren Hauptantrégen
die Ruckzahlung geleisteten Zinsen sowie die Freistel-
lung von sdmtlichen Rickzahlungsverpflichtungen -
Zug um Zug gegen Ubertragung ihrer Miteigentums-
anteile - verlangt. Hilfsweise begehren sie wegen an-
geblicher Formunwirksamkeit der Kreditvollmacht die
Feststellung, dass die Bekl. die von ihnen geleisteten
Uber den gesetzlichen Zinssatz von 4% hinausgehenden
Darlehenszinsen zu erstatten und der Kl. zu 2 kunftig
lediglich Zinsen in dieser Hohe zu entrichten habe. LG
und OLG, dessen Urteil in WM 2000, 292 verdffent-
licht ist, haben die Klage abgewiesen. Mit der Revision
verfolgten die KI. ihre Anspriiche in vollem Umfang
weiter. Die Revision wurde nur hinsichtlich der Hilfs-
antrage angenommen. Die Revision hatte jedoch keinen
Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. hat die Abweisung der Hilfsantrdge im
Wesentlichen wie folgt begriindet:

Die Darlehensvertrége selbst enthielten die vom
Verbraucherkreditgesetz geforderten Mindestangaben
und seien daher wirksam.

Auch die der C erteilte Vollmacht zum Abschluss der
Darlehensvertrage sei formwirksam. Deshab konne die
Bekl. die vertraglich vereinbarten Zinsen verlangen, die
sich nicht gem. 8 6 11 2 VerbrKrG auf den gesetzlichen
Zinssatz erméddigten. Zwar musse der sich aus 8 167 11
BGB ergebende Grundsatz der formfreien Erteilung
von Vollmachten im Hinblick auf 8 4 | 1 VerbrKrG
dahin eingeschrankt werden, dass Vollmachten zum
Abschluss von Verbraucherkreditvertrégen der Schrift-
form bedirften. Dem sai aber durch die notarielle Beur-
kundung der Vollmacht hinreichend Rechnung getra-
gen. Welitere formelle Anforderungen seien nicht zu
beachten. Insbesondere miisse die Kreditvollmacht nicht
die Mindestangaben gem. 8 4 | 4 Nr. 1 VerbrKrG ent-
halten.

B. Bestatigung durch den BGH

Diese Ausfiihrungen haten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung stand. Das BerGer. ist rechtsfehlerfrei zu
dem Ergebnis gelangt, dass die Darlehensvertrage wirk-
sam zu Stande gekommen sind und der Bekl. damit Zin-
sen in der vertraglich vereinbarten Hohe zustehen.

I. Formeinhaltung bei den Darlehensvertragen

Das BerGer. hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass die
schriftlich abgefassten Darlehensvertrage formwirksam
seien, weil sSedievon 841 4 Nr. 1 VerbrKrG geforder-
ten Mindestangaben enthielten. Das wird von der Revi-
sion nicht beanstandet.

2. Formeinhaltung bei der Vollmacht
Zu Recht hat das BerGer. die Wirksamkeit der Darle-
hensvertrége nicht daran scheitern lassen, dass die von
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den K. der C erteilte Vollmacht die Angaben gem. 84 |
4 Nr. 1 VerbrKrG nicht enthélt.

a. Formbedurftigkeiten von Vollmachten nach
VerbrKrG (gegenwartiger Streitstand)

Die héchstrichterlich bislang noch nicht entschiedene
Frage, ob und inwieweit die Vorschriften des
Verbraucherkreditgesezes bel der Erteilung von Voll-
machten zum Abschluss von Verbraucherkreditvertré
gen zu beriicksichtigen sind, ist umstritten. So wird un-
ter anderem die Auffassung vertreten, jede Kreditvoll-
macht bedirfe der Schriftform gem. § 4 1 1 VerbrKrG
und misse die Angaben gem. § 41 4 Nr. 1 VerbrKrG
enthalten (LG Potsdam, WM 1998, 1235; Bilow,
VerbrKrG, 3. Aufl., 8 4 Rdnr. 37; Derleder, NJW
1993, 2401 [2404]; Frisch, VUR 1999, 432 [437]; V.
Westphal en/Emmerich/v.Rottenburg, VerbrKrG, 2.
Aufl. [1996], § 4 Rdnr. 28). Dieser Ansicht folgt ein
Teil der Rechtsprechung und Lehre jedenfdls fur die
Féle, in denen die Vollmacht unwiderruflich erteilt
oder der Widerruf sanktionsbewehrt ist. Es wird darauf
verwiesan, dass im Anwendungsbereich des Verbrau-
cherkreditgesetzes das Ziel eines funktionierenden Ver-
braucherschutzes gegeniiber dem dem Recht der Stell-
vertretung zu Grunde liegenden Reprasentationsprinzip
vorrangig sei (OLG Miinchen, NJW 1999, 1456 = WM
1999, 1456 [1457 f.]; OLG Karlsruhe, WM 2000,
1996, m. abl. Anm. PetergRiechert, WuB 1 E 2. § 4
VerbrKrG 6.00; vgl. auch Ulmer, in: MUnchKomm, 3.
Aufl., 8 4 VerbrKrG Rdnrn. 17ff.).

Demgegeniiber halt die von der obergerichtlichen
Rechtsprechung und der Lehre Gberwiegend vertretene
Auffassung die Mindestangaben gem. 8 4 1 4 Nr. 1
VerbrKrG in der Vollmachtsurkunde in jedem Fall fur
entbehrlich und die Schriftform nur bei unwiderruflich
erteilten oder unter erschwerten Bedingungen wider-
ruflichen Vollmachten fur erforderlich (OLG Kadln,
NZM 2000, 924 = WM 2000, 127 [129 f.]; OLG
Frankfurt a. M., OLGR 2000, 191; OLG Zweibrlicken,
OLGR 2000, 336; OLG Frankfurt a. M., WM 2001,
353 [3541.]; OLG Karlsruhe, WM 2001, 356 [358 f.];
vgl. auch Bruchner, WM 1999, 825 [836f.];
Horn/Balzer, WM 2000, 333 [342]; Peters, in: Schi-
mansky/Bunte/Lwowski, BankR-Hdb., 2. Aufl., § 81
Rdnr. 94e; Roder, WuB | G 5.-9.99; Kessal-Wulf, in:
Staudinger, BGB, 13. Bearb., § 4 VerbrKrG Rdnr. 16;
Steinhauer, EWIR 1999, 277; Volmer, MittBayNot
1999, 346 [349)]).

b. Schriftftormgem. 84 1 1 VerbrKrG

Es bedarf hier keiner Entscheidung, ob und unter wel-
chen Voraussetzungen Vollmachten zum Abschluss von
Verbraucherkreditvertrégen schriftlich erteilt werden
miissen. Die hier zu beurteilende Vollmacht wurde no-
tariell beurkundet. Diese Beurkundung ersetzt die

Schriftform (8§ 126 111 BGB).

. Mindestangaben gem. 8 4 1 4 Nr. 1 VerbrKrG nicht
erforderlich bei Vollmachten

In der Frage, ob solche Vollmachten grundséizlich auch
die Angaben gem. 8 4 1 4 Nr. 1 VerbrKrG enthalten
missen, schliefdt der Senat sich der Uberwiegend ver-
tretenen Meinung an, die dies verneint.

aa. Vorrang des Repré&sentationsprinzps

Dem Verbraucherkreditgesetz ist nicht zu entnehmen,
dass das dem Vertretungsrecht zu Grunde liegende
Représentationsprinzip entscheidend eingeschrankt
werden misse. Die nach 8 4 1 4 Nr. 1 VerbrKrG erfor-
derlichen Mindestangaben sollen dem Darlehensnehmer
ein vollsténdiges Bild von den Bedingungen und Kosten
des Darlehens verschaffen, damit er die Risken Uber-
blicken kann. Es ist kein Grund ersichtlich, warum es
nicht genligen soll, wenn diese Informationen seinem
Stellvertreter bei Abschluss des Darlehensvertrags er-
teilt werden. Esliegt im Wesen der Stellvertretung, dass
der Stellvertreter vom Vertragsgegner die wesentlichen
Informationen Uber die einzelnen Vertragshedingungen
erhdt und auf dieser Grundlage die notwendigen Ent-
scheidungen fur den Geschéftsherrn treffen darf. Das
Risiko, das mit der Bestellung eines Vertreters einher-
geht, wird vom Verbraucherkreditgesetz nicht begrenzt.

bb. Vergleich mit entsprechender Problematik beim
HWIG

Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats zum
HaustUrwiderrufsgesetz ist regelmaidig darauf abzustel-
len, ob der Bevollméchtigte bei Abgabe der Willenser-
kldrung in einer Haustirsituation gehandelt hat, wah-
rend es grundsétzlich unerheblich ist, ob die Vollmacht
in einer solchen Situation erteilt worden ist (vgl. Senat,
NJW 2000, 2268 = LM H. 9/2000 § 166 BGB Nr. 41
= WM 2000, 1250 [1251 f.], und NJW 2000, 2270 =
LM H. 9/2000 § 166 BGB Nr. 40 = WM 2000, 1247
[1249]). Entsprechend ist im Anwendungsbereich des
Verbraucherkreditgesetzes bei der Frage, wer vom Kre-
ditgeber zu informieren ist, die Représentantenstellung
des Vertreters entscheidend (OLG Kdln NZM 2000,
924 = WM 2000, 127 [130]; OLG Frankfurt a. M.,
OLGR 2000, 191 [192]; OLG Frankfurt a. M., WM
2001, 353 [355]; Bruchner, WM 1999, 825 [8371;
Horn/Balzer, WM 2000, 333 [341]; Kessal-Wulf,
EWIR 1999, 1025 [1026]; van Look, WuB | E 2. § 4
VerbrKrG 4.00; Peters, in: Schimans-
ky/Bunte/Lwowski, BankR-Hdb., 2. Aufl., 8 81 Rdnr.
94 ¢ Roder, VUR 2000, 191 [193]; Ulmer/Timman in:
Festschrf. Rowedder, 1994, S. 503 [522f.]; a. A. OLG
Minchen, WM 1999, 14.56 [1457]). Es reicht aus,
dass die Mindestangaben bei Abgabe der Vertragserkl&
rung durch den Bevollméchtigten vorliegen. Dessen
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Kenntnis ist dem Vertretenen nach §, 166 | BGB zu-
zurechnen.

cc. Unmoglichkeit zur Einhaltung des Mindestanga-
benerfordernisses bei Vollmachten

Eine rechtsgeschéftliche Stellvertretung bei Verbrau-
cherkreditvertragen wére weitgehend unmaoglich, miss-
ten dienach 8 4 1 4 Nr. 1 VerbrKrG geforderten An-
gaben berdts in die Vollmachtsurkunde aufgenommen
werden. Bevollméachtigt ein Verbraucher einen Ge-
schéftshesorger nicht mit dem Abschluss eines konkret
bestimmten Darlehensvertrags, sondern mit dem Aus-
handeln und Abschluss eines der Hohe nach begrenzten
Kreditvertrags zu marktiblichen Konditionen, so ist es
ihm bel Vollmachtserteilung noch nicht méglich, die
Mindestangaben zu machen. Wollte man eine Pflicht
zur Aufnahme dieser Angaben in die Vollmachtsurkun-
de statuieren, so liefe das auf einen Ausschluss der
Stellvertretung im Bereich der Verbraucherkredite hin-
aus. Den Vorschriften des Verbraucherkreditgesetzes
kann nicht enthommen werden, dass die in seinen An-
wendungsbereich fallenden Vertrége nur hdchstperson-
lich abgeschlossen werden kénnten (vgl. OLG Frank-
furt a M., OLGR 2000, 191 [192]; Bruchner, WM
1999, 825 [837f.]; Peters, in: Schimansky/Bunte/
Lwowski, § 81 Rdnr. 94 g ders., in: Festschr. f. Schi-
mansky, S. 477 [495 f.]; Peters/Scharnewsky, WuB | E
2. 8 4 VerbrKrG 4.98; Rombach, MittBayNot 1999,
380 [381]; Vortmann, WuB 1 G 5.-9.00; Balzer, EWIiR
2000, 49; Edemann/Hertel, DStR 2000, 331 [338];
Kessa-Wulf, EWIR 1999, 1025; Steinhauer, EWiR
1999, 277).

dd. Adressat des Mindestangabenerfordernisses ist
nicht der Vertretene

Bel Beantwortung der Frage nach dem notwendigen
Inhalt der Vollmacht ist auch entscheidend zu
berlicksichtigen, dass Normadressat des 8 4 1 4 Nr. 1
VerbrKrG der Kreditgeber ist. Dieser hat dafiir Sorge
zu tragen, dass die vom Verbraucher zu unterzeichnen-

Standort: Deliktsrecht

de Erklérung ale fir die Wirksamkeit erforderlichen
Angaben enthdlt. Kommt er dieser Verpflichtung nicht
oder nur unzureichend nach, treffen ihn die von § 6 11
VerbrKrG angeordneten Sanktionen. Der Kreditgeber
ist aber an einer Vollmachtserteilung, die sich alein im
Verhdtnis zwischen Verbraucher as Vollmachtgeber
und Bevollméchtigtem abspielt, regelmaldig nicht be-
teiligt. Msste schon die Kreditvollmacht die Mindest-
angaben enthdten, hétte der Kreditgeber letztendlich
flr Versaumnisse einzustehen, auf deren Vermeidung er
im Normalfall keinen Einfluss hat (vgl. Peters, WM
2000, 554 [560]).

ee. Keine anderweitige Bewertung infolge der Recht-
sprechung zur Birgschaftsvertragsform

Dieser Audegung von 8 41 4 Nr. 1 VerbrKrG steht die
neuere Rechtsprechung des BGH zu § 766 S. 1 BGB
(BGHZ 132,119 [122] = NJW 1996, 1467 = LM H.
911996 § 765 BGB Nr. 107) nicht entgegen, nach der
eine Blankounterschrift nicht durch eine auf Grund
mindlicher Erméchtigung vorgenommene Ergénzung
der Urkunde zu einer formwirksamen Burgschaft wird.
Diese Entscheidung betrifft nur die fir das Burgschafts-
recht relevante Frage der Auslegung der Formvorschrift
von § 766 S. 1 BGB und prdjudiziert nicht die Aude-
gung der Formvorschriften des Verbraucherkreditge-
setzes. Die Schutzbedirftigkeit von Blrge und Ver-
braucher ist unterschiedlich. 8 766 S. 1 BGB bezweckt,
dem Birgen Inhalt und Umfang seiner Haftung deutlich
vor Auge, zu fuhren, weil dessen Verpflichtung in aler
Regd nur anderen, dem Glaubiger und dem Haupt-
schuldner, zugute kommt (BGHZ 132, 119 [125] =
NJW 1996,1467 = LM H. 9/1996 § 765 BGB Nr.
107). Mit dem Abschluss eines Kreditvertrags geht ein
Verbraucher kein fremdniitziges Risko ein. Die Pflicht-
angaben der Kreditkonditionen sollen ihm lediglich vor
Augen fihren, worauf er sich einlasst und ihm den Ver-
gleich mit den Konditionen anderer Kreditgeber ermog-
lichen (vgl. Senat, NJW 2000, 3496 = LM H. 1/2001 §
4 VerbrKrG Nr. 6).

Problem: Sorgfaltspflicht des Konzertveranstalters

BGH, URTEIL vOM 13.03.2001
VI ZR 142/00 (NJW 2001, 2019)

Problemdarstellung:

Die KI. hatte nach Besuch eines Musikkonzerts einen
Horsturz erlitten, nach dessen Abheilung ein therapiere-
sistenter Tinnitus zurickgeblieben war. Vom bekl.
Konzertverangtalter verlangte sie nunmehr Schadens
ersatz sowie Schmerzensgeld. Das BerGer. hat die Kla
ge zuriickgewiesen, well die Kl. nicht bewiesen habe,

dass der Bekl. eine ihm obliegende Verkehrssicherungs-
pflicht verletzt habe. Die Revision vor dem BGH gegen
diese Entscheidung war erfolgreich.

Zunéchst stellte der BGH fest, dass den bekl. Konzert-
veranstalter die Pflicht trifft, Konzertbesucher vor Ge-
horschaden durch Gbermaliige Lautstérke der dargebo-
tenen Musik zu schiitzen. Zur Audegung und Feststel-
lung von Verkehrssicherungspflichten kann dabei auf
gesetzliche Regeln, Unfallverhitungsvorschriften und
technische Regeln (z.B. DIN-Normen) zurlickgegriffen
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werden; jedoch sind solche Regeln nicht abschlieffend,
d.h. die jeweilige Verkehrssicherungspflicht kann im
Einzelfall auch darlber hinaus gehen. Daher umfasst
die Verkehrssicherungspflicht eines Konzertveranstal-
ters nicht nur das Treffen von Vorkehrungs- und
Schutzmal3nahmen, wenn ein Ubermafdiger Schalldruck
festgestel It werden kann. Auch Mal3nahmen, die geeig-
net sind, eine gesundheitsgefahrliche Lautstéarke der
Musik aufzuzeigen, kénnen Gegenstand dieser Ver-
kehrssicherungspflicht sein. Bei einem Verstol3 des
Bekl. gegen diese ihm obliegende Messpflicht, kann
dann im Einzelfdl ein Beweis des ersten Anscheins her-
gdeitet werden, dass Schadigungen in ortlichem und
zeitlichem Zusammenhang mit der Pflichtverletzung
dadurch kausal verursacht worden sind.

Prifungsrelevanz

Im Rahmen des Ddliktsrechts, insb. bei § 823 | BGB,
wird an die schuldhafte Verletzung von Verkehrssiche-
rungspflichten eine Schadensersatzpflicht geknipft.
Nach dieser allgemeine Rechtspflicht (§ 242 BGB)
muss jeder im Rechtsverkehr, der eine Gefahrenquelle
schafft oder unterhdt, selbststéndig prifen, ob und wel-
che zumutbaren Sicherungsmal3nahmen zur Vermei-
dung von Geféhrdungen Diritter, die mit der Gefahren-
quelle in Bertihrung kommen, notwendig sind. Unter-
l&sst der Verkehrssicherungspflichtige diese Vorkehrun-
gen, so ist sein Unterlassen Anknipfungspunkt fir eine
deliktische Haftung.

Vertiefungshinweise:
T Zur Verkehrssicherungspflicht bei Musikveranstal -
tungen: OLG Zweibrticken, NJW-RR 2001, 595

T Zur Verkehrssicherungspflicht bei Gaststétten: OLG
Hamm, RA 2000, 680 = NJw 2000, 3144

1 Zur Verkehrssicherungspflicht von Bierbrauereien:
OLG Hamm, RA 2001, 328 = NJW 2001, 1654

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der defekte Gaszug”

Leitsatz

Zur Sorgfaltspflicht eines Veranstalters von Mu-
sikkonzerten gegenliber den Gefahren, die Konzert-
besuchern durch Gehorschaden infolge Gber maliger
Lautstérke der dargebotenen Musik drohen.

Sachverhalt:

Die KI. hat nach einem vom Bekl. im Rahmen eines
Zelt-Musik-Festivals im Jahre 1997 veranstalteten
Konzert mit Punk-, Hardcore- und Grunge-Rockmusik
einen Horsturz erlitten. Nach Rickbildung der Schwer-
horigkeit innerhalb von zwei Tagen sei bel ihr ein thera-

pieresistenter Tinnitus verblieben. Sie begehrt Ersatz
ihres hieraus entstandenen immateriellen Schadens in
Hohe von mindestens 7000 DM nebst Zinsen, ihres ma-
teriellen Schadens von 395 DM nebst Zinsen sowie die
Feststellung, dass der Bekl. ihr jeglichen materiellen
und immateriellen Schaden zu ersetzen habe, den sie
durch den am 10. 7. 1997 aufgetretenen Horsturz erlit-
ten habe, soweit nicht Anspriiche auf Sozialversiche-
rungstrager tbergegangen sind.

Das LG hat die Klage abgewiesen; das OLG hat die
Berufung der Kl. zurlickgewiesen. Die zugel assene Re-
vision fuhrte zur Aufhebung und Zuriickweisung.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. hat zur Begriindung seiner Entscheidung
(JZ 2000, 789) im Wesentlichen ausgefihrt, die KI.
habe nicht bewiesen, dass der Bekl. eine ihm aobliegende
Verkehrssicherungspflicht verletzt habe.

Zwar habe der Konzertveranstalter die Pflicht, Konzert-
besucher vor Gehérschaden durch Uberméige L autstér-
ke der Musik zu schiitzen. Die Kl. habe jedoch den Be-
weis nicht erbracht, dass bei dem von ihr besuchten
Rockkonzert in der DIN 15 905 Teil 5 "Tontechnik in
Theatern und Mehrzweckha len” festgelegte Grenzwerte
durch die Musikdarbietungen Uberschritten worden sei-
en. Ein Anscheinsbeweis dafir, dass der Horsturz
durch eine UbermaRlige Lautstérke der Musik ver-
ursacht worden sei, bestehe nicht. Ein typischer Ge-
schehensablauf sei nicht festzustellen, weil der Sachver-
stdndige Anhaltspunkte daflr gefunden habe, dass bei
der Kl. eine Uberempfindlichkeit im linken Ohr schon
vor dem Konzert vorgelegen habe. Ein Horsturz kénne
zudem auch durch Pfiffe von Zuhérern hervorgerufen
werden. Allerdings habe der Bekl. wahrend des Rock-
konzerts nicht dauernd den Schallpegel nach dem Mess-
verfahren der DIN 15 905 Tell 5 gemessen und das
Messergebnis auch nicht als Dokumentation aufbe-
wahrt. Selbst wenn aber unterstellt werde, dass diese
technische Norm einschlégig sei, greife zu Gunsten der
Kl. keine Beweidastumkehr ein. Die Norm verlange
nicht, einzelne Uberlaute Gerdusche, die einen Horsturz
aud6sen konnten, zu vermeiden. Die Messungen und
Auswertungen wahrend der Musikdarbietung dienten
zur Ermittlung des Beurteilungspegels Uber die ganze
Zeit der Darbietung und erfafdten Spitzenlarmwerte
nicht.

B. Entscheidung des BGH
Diese Erwagungen halten den Angriffen der Revision
nicht stand.

I. Bestehen einer Verkehrssicherungspflicht von Kon-
Zertveranstaltern zum Schutz vor Ubermaliger Laut-
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starke

Im Ansatzpunkt zutreffend geht das OLG von einer
Pflicht des Konzertverangtalters aus, Konzertbesucher
vor Gehdrschaden durch Uberméfige Lautstérke der
dargebotenen Musik. zu schitzen (vgl. OLG Zwei-
bricken, OLGR 2000,530; LG Trier, NJW
1993,1474).

I1. Beweiserhebung durch das Ber Ger. vorgenommen
Ohne Erfolg bleibt auch die Rige der Revision, das
BerGer. halte eine Verletzung der Verkehrssicherungs
pflicht far nicht bewiesen, habe hierzu aber keinen Be-
weis erhoben. Das BerGer. hat - wenn auch in knapper
Form - dargelegt, die Verkehrssicherungspflicht des
Konzertveranstalters erfordere Vorkehrungen zur
Vermeidung von Horschéaden der Konzertbesucher in-
folge von Uberméldiger Lautstarke der Musik. Dazu hat
es das Beweisergebnis aus dem ersten Rechtszug ver-
wertet, aber nicht feststellen kénnen, dass die dargebo-
tene Musik die Grenzwerte Uiberschritten habe.

I1l. Umfang der Verkehrssicherungspflicht des Kon-
zertverantstalters: Pflicht zur Uberpriifung der Kon-
zertlautstérke

Das BerGer. verkennt jedoch den Umfang der dem
Bekl. obliegenden Verkehrssicherungspflicht. Es will
eine Verletzung dieser Pflicht offenbar erst dann anneh-
men, wenn ein Ubermaliger Schalldruck festgestellt
werden kann. Dem liegt ein zu enges Versténdnis der
Verkehrssicherungspflicht zu Grunde. Auch Mal3nah-
men, die geeignet sind, eine gesundheitsgefahrliche L aut-
stérke der Musik aufzuzeigen, konnen insbesondere
Bestandteil der notwendigen Vorkehrungen zum Schutz
der Konzertbesucher vor Schadigungen und damit Ge-
genstand der Verkehrssicherungspflicht des Veranstal-
terssain.

1. Rechtliche Herleitung einer solchen Uberpriifungs-
pflicht

Entgegen der Ansicht der Revision kann der erkennende
Senat alerdings nicht unterstellen, der Bekl. habe seine
Verkehrssicherungspflicht verletzt. Das ist zwar eine
Rechtsfrage, die an sich der Beurteilung des RevGer.
unterliegt. Hierfur ist jedoch in Ermangelung tatséch-
licher Feststellungen revisionsrechtlich zu Gunsten der
Revison zu unterstellen, dass die DIN 15 905 Teil 5
auf ein Konzert in einem Zelt anwendbar ist. Der Um-
fang der Verkehrssicherungspflicht wird freilich nicht
alein durch DIN-Normen bestimmt. Wie jeder, der eine
Gefahrenquelle fur andere eréffnet, hat auch der Ver-
anstalter einer Musikdarbietung grundsétzlich selbst-
stdndig zu prifen, ob und welche Sicherungsmalnah-
men zur Vermeidung von Schadigungen der Zuhorer
notwendig sind; er hat die erforderlichen Mal3nahmen
eigenverantwortlich zu treffen, auch wenn gesetzliche

(vgl. Senat, NJW 1987, 372 = LM § 823 [Db] BGB
Nr. 22 = VersR 1987, 102 [103]) oder andere Anord-
nungen, Unfallverhitungsvorschriften (vgl. Senat,
VersR 1975, 812 [813]) oder technische Regeln wie
DINNormen (vgl. BGHZ 103, 338 [342] = NJW 1988,
2667 = LM § 823 [Dc] BGB Nr. 165) seine Sorgfalts-
pflichten durch Bestimmungen tiber Sicherheitsmali3nah-
men konkretisieren.

Solche Bestimmungen enthalten im Allgemeinen keine
abschlieffenden Verhaltensanforderungen gegeniiber den
Schutzgitern. Sie kénnen aber regelmaldig zur Feststel-
lung von Inhalt und Umfang bestehender
V erkehrssicherungspflichten herangezogen werden. Das
gilt insbesondere auch fur die auf freiwillige Beachtung
ausgerichteten Empfehlungen in DIN-Normen des
Deutschen Ingtituts fur Normung e. V. Diese spiegeln
den Stand der fur die betreffenden Kreise geltenden
anerkannten Regeln der Technik wieder und sind somit
zur Bestimmung des nach der Verkehrsauffassung zur
Sicherheit Gebotenen in besonderer Weise geeignet
(vgl. BGHZ 103, 338 [342] = NJW 1988, 2667 = LM
§ 823 [Dc] BGB Nr. 165; Senat, NJW 1997, 582 =
LM § 823 [Dc] BGB Nr. 204 = VersR 1997, 249
[250]).

Davon ist auch im vorliegenden Fall auszugehen. Die
DIN 15 905 Teil 5 betrifft nach ihrem Untertitel "Mal3-
nahmen zum Vermeiden einer Gehorgeféhrdung des
Publikums durch hohe Schalldruckpegd bei Lautspre-
cherwiedergabe”. Sie beinhaltet nicht nur, wie das Ber-
Ger. meint, eine Dokumentationspflicht. hre weiteren
Regelungen konnten viedmehr - worauf die Revision
zutreffend hinweist - dahin zu verstehen. sein, dass die
Messung des Beurteilungspegels den Verangtdter in die
Lage versetzen solle, die "zum Vermeiden einer Gehor-
gefdhrdung entsprechenden Mal3nahmen zu ergreifen”
(Nr. 4.5 111 der DIN 15 905 Teil 5). Diese DIN-Norm
konnte sich damit als eine technische Regel erweisen,
die eine (auch fortlaufende, vgl. Nrn. 2, 3) Messung des
Beurteilungspegels vorsieht, um ein als gesundheitsge-
fahrdend angesehenes Uberschreiten des Grenzwerts fiir
den Schalldruck (vgl. Nrn. 1 111, 3) moglichst zu ver-
meiden (vgl. Nr. 4.5 [1l). Sie umfasste bel einem sol-
chen Verstdndnis die Pflicht des Musikveranstalters,
durch L&rmpegel messungen in néher bezeichneter Wei-
se sowie durch deren Aufzeichnung oder Anzeige eine
rechtzeitige Herabsetzung des Schalldruckpegels zu
ermdglichen und so das in seiner Macht Stehende zum
Schutz der Konzertbesucher vor Gehdrschaden durch
Uberschreiten des Grenzwerts fiir den Beurteilungspe-
gel wahrzunehmen. In diesem Fall wére der Bekl. seiner
Verkehrssicherungspflicht nicht nachgekommen, wenn
er nur gelegentliche Messungen mit eéinem Handmess-
gerét statt in der von der technischen Regd vorgesehe-
nen Weise hat durchfuhren lassen.
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2. Vorgaben fur das BerGer.

Das BerGer. wird deshalb mit sachverstandiger Unter-
stiitzung zu kldren haben, welchem Zweck die in der
DIN-Norm vorgesehene Messpflicht dient und ob sie
bei einem Konzert in einem Zelt - wie im vorliegenden
Fall - zu beachten war. Bevor diese Fragen nicht ge-
klart sind, kann nicht beantwortet werden, ob Gberhaupt
und gegebenenfals welche Beweiserleichterungen der
Geschadigten dann zugebilligt werden kénnen, wenn die
vorgeschriebenen Messungen fehlen und in unmittel ba-
rem Zusammenhang mit dem Konzertbesuch eine Ge-
hdrschédigung eingetreten ist. Kame hiernach ein Ver-
stof3, des Bekl. gegen eine aus der DIN-Norm abzulei-
tende Verkehrssicherungspflicht in Betracht, konnte ein
Beweis des ersten Anscheins dafUr sprechen, dass Scha
digungen in ortlichem und zeitlichem Zusammenhang
mit der Verletzung der Verkehrssicherungspflicht durch
den Pflichtenverstol? verursacht sind. Dem bekl. Ver-
angtalter bliebe die Erschitterung des Anscheinsbewei-

Standort: AGB-Prifung

ses vorbehalten; er kdnnte insbesondere dartun, dass die
Schéden nicht auf dieVerletzung der DIN-Norm zurtick-
zufuhren sind (vgl. BGHZ 114, 273 [276] = NJW
1991, 2021 = LM § 282 ZPO [Beweidast] Nr. 76).

C. Rechtsfolge fur das angegriffene Berufungsurteil
Nach alem ist das angefochtene Urteil aufzuheben, da-
mit das BerGer. die erforderlichen tatséchlichen
Feststellungen treffen kann (88 564 1, 565 | ZPO).
Sollten diese ergeben, dass die DIN 15 905 Teil 5 auf
Konzerte in einem Zdt keine Anwendung findet, wird
das BerGer. mit sachverstandiger Unterstiitzung zu pru-
fen haben, ob und gegebenenfals welche Schutzmal3-
nahmen der Veranstalter zu treffen hatte, um die Kon-
zertbesucher vor Schédigungen durch die dargebotene
Musik zu bewahren. Die KI. hatte hierzu im Einzelnen
vorgetragen und sich unter anderem auf Sachverstandi-
gengutachten berufen.

Problem: Prifungsumfang gem. 8§ 8 AGBG

BGH, URTEIL vom 09.05.2001
IV ZR 138/99 (NJW 2001, 2012)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren hatte der BGH die Frage
zu erdrtern, unter welchen Voraussetzungen Klauselnin
Allgemeinen Geschéftsbedingungen, die (weitgehend)
den Wortlaut eines Gesetzes nur wiedergeben, einer
Inhaltskontrolle gem. 88 9 - 11 AGBG unterliegen. Im
konkreten Fall ging es um die Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen fir Lebensversicherungen mit Kapi-
talzahlung und ihrem Verhdtnis zu 88 174 ff. VVG.
Auch wenn Allgemeine Geschéftsbedingungen nur den
Gesetzeswortlaut wiedergeben und daher grundsétzlich
gem. 8 8 AGBG dner Inhaltskontrolle entzogen sind,
erkennt der BGH zwel Ausnahmen an. Zum einen ist
eine Ausnahme dahingehend zu machen, dass die blof3e
Wiedergabe einer gesetzlichen Regelung in Allgemeinen
Versicherungsbedingungen jedenfalls auf ihre Trans-
parenz fur den durchschnittlichen Vertragspartner hin
zu Uberprufen ist, sofern Uber die gesetzliche Regelung
hinaus ein nicht zu Ubergehendes Bedirfnis des Ver-
tragspartners nach Unterrichtung besteht. Zum anderen
sind Klauseln in Allgemeinen Geschéftsbedingungen,
die den Wortlaut eines Gesetzes wiedergeben, das der
Ergénzung bedarf, gem. 88 8 ff. AGBG kontrollierbar,
soweit es um diese Erganzung durch den Verwender
geht.

Prifungsrelevanz

schéftsbedingungen nur dann einer Inhaltskontrolle
nach den 88 9-11 AGBG zu unterziehen, wenn sie von
Rechtsvorschriften abweichen oder diese erganzen. Da-
nach sind Klauseln, die Rechtsvorschriften nur wieder-
geben und in jeder Hinsicht mit ihnen Ubereinstimmen
(sog. deklaratorische Klauseln) der Inhaltskontrolle ent-
zogen. Be solchen Klauseln verbietet sich eine Inhalt-
skontrolle schon wegen der Bindung des Richters an
das Gesetz; sie liefe auch leer, weil an die Stelle der
unwirksamen Klausel gem. 8§ 6 AGBG doch wieder die
inhaltsglei che gesetzliche Bestimmung treten wirde.

Vertiefungshinweise:

1 Zu § 8 AGBG: BGH, NJw 2001, 2014; OLG Stutt-
gart, NVersZ 1999, 366; Préve, VersR 1999, 832,
Brommelmeyer, VuR 1999, 315

1 Zum Transparenzgebot bei AGB: BGHZ 141, 137,
Fricke, NVersZ 1999, 407; Schwintowski, VUuR 2000,
124

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “ Das gebrauchte Cabrio”

Nach § 8 AGBG sind Regelungen in Allgemeinen Ge-

Leitsatz

Eine Klausd in Allgemeinen Geschéftshedingungen,
die den Wortlaut eines Gesetzes wiedergibt, das der
Ergénzung bedarf, unterliegt insoweit der Kontrolle
nach den 88 9 bis 11 AGBG, als zu prufen ist, ob
und wie der Verwendet das Gesetz erganzt hat.
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Sachverhalt:

Der KI. ist ein gemeinnitziger Verbraucherschutzverein
auf dem Gebiet des Versicherungswesens. Die Bekl. ist
ene deutsche Lebensversicherungsaktiengesellschaft.
Die Parteien streiten Uber die Wirksamkeit bestimmter
Klauseln in den von der Bekl. verwandten Allgemeinen
Versicherungsbedingungen fur die Lebensversicherung
mit Kapitalzahlung (ALB). Das LG hat die Klage in
vollem Umfang abgewiesen (VerskR 1998, 1406). Das
BerGer. hat der Klage teilweise stattgegeben (NVersZ
1999, 366). Auf Grund der Revison des Kl. stehen
noch folgende Klauseln zur Prifung:

8§ 6. Wann konnen Sie die Versicherung beitragsfrei
stellen oder kundigen?

(1) Umwandlung in eine beitragsfreie Versicherung. @)
Zu beitragspflichtigen Versicherungen konnen Se je-
derzeit schriftlich verlangen, zum Schluss einer Versi-
cherungsperiode von der Beitragszahlungspflicht befreit
zu werden. In diesem Fall setzen wir die Versicherungs-
summe nach den anerkannten Regeln der
Versicherungsmathematik herab. Der aus lhrer Versi-
cherung fur die Bildung der beitragsfreien Versiche-
rungssumme zur Verfiigung stehende Betrag wird dabei
um einen as angemessen angesehenen Abzug gekirzt
(8 174 VVG). Der Abzug betrégt bel Beitragsfreistel-
lung bis zum Ende des dritten Versicherungsjahres 5%.
Er sinkt mit jedem weiteren Jahr, in dem die Versiche-
rung nicht beitragsfrei gestellt wird, um 0,2 %-Punkte
und betrégt bel Beitragsfreistellung ab dem neunzehn-
ten Versicherunggahr 2 %.

(2) Kiindigung und Auszahlung des Riickkaufswerts.

a) Sie kdnnen ihre Versicherung jederzeit zum Schluss
einer Versicherungsperiode schriftlich kiindigen. Nach
Kindigung erhalten Sie - soweit vorhanden - den Riick-
kaufswert. Er wird nach den anerkannten Regeln der
Versicherungsmathematik fir den Schluss der laufen-
den Versicherungsperiode as Zeitwert lhrer Versiche-
rung berechnet (8 176 VVG).

b) Ist die Versicherung zum Zeitpunkt der Kindigung
beitragspflichtig, so wird bel der Berechnung des Zeit-
werts ein as angemessen angesehener Abzug vorge-
nommen (8 176 VVG). Der Abzug stimmt der Hohe
nach mit dem Abzug Uberein, der bei Umwandlung in
eine beitragsfreie Versicherung zum selben Zeitpunkt
angesetzt wirde (Nr. 1 lit. a).

§ 17. Wie sind Sie an unseren Uberschiissen beteiligt?
(1) Uberschussermittiung. Um zu jedem Zeitpunkt der
Verdcherungsdauer den vereinbarten Versicherungs-
schutz zu gewéhrleisten, bilden wir Deckungsriickstel-
lungen. Die zur Deckung dieser Ruckstellungen erfor-
derlichen Mittel werden rentabel angelegt.[...]

(2) Gewinnbeteiligung. a) Die Gewinnbeteiligung neh-
men wir nach Grundsétzen vor, die im Einklang mit §
81 c VAG stehen.|...]

Der Kl. hat im Revisionsverfahren beantragt, der Bekl.

unter Ordnungsgeldandrohung zu untersagen, die oben
erwdhnten Klauseln bei Abschluss von Kapitallebens-
versicherungen zu verwenden oder sich bei Abwicklung
bereits abgeschlossener Kapitallebensversicherungsver-
tragen auf sie zu berufen. Die Revision hatte im We-
sentlichen Erfolg.

Ausden Grinden:
A.861lit.aS 1-3, Il lit.aund Il lit. b S. 1 ALB.

1. AusfUhrungen des BerGer.

Das BerGer. hat ausgefiihrt, diese Teile der Klausel
seien nicht zu beanstanden. Sie gében wortgleich jeden-
fals inhaltsgleich ohne Sinnentstellung oder Ergénzung
den Regelungsgehalt wieder, der sich auch in den er-
wahnten und einschlagigen Gesetzen wiederfinde. Zwar
wirden damit auch die unbestimmten Rechtsbegriffe
der gesetzlichen Fassung zu Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen erhoben. Angesichts der Deckungs-
gleichheit von Formularwerk und Gesetz sai dies jedoch
unschadlich. Auch fehlten die Angaben nach den 88 10
und 10a VAG. Doch selbst wenn man Angaben ver-
bindlicher Summen fir die Beitragsfreistellung und
nicht garantierte Angaben Uber Rickkaufswerte erst im
Versicherungsschein nicht gentigen lassen wolle'so stel-
le die blofe Wiedergabe der gesetzgeberischen Grund-
norm im Ansatz nur einen Versto3 gegen aufsichts-
rechtliche Gebote dar. Die Nichtbefolgung solcher In-
formationspflichten mache die Allgemeinen Versiche-
rungsbedingungen nicht unwirksam. Denn bel einer
Nichtregelung fehle Uberhaupt der Beurteilungsgegen-
stand. Nicht Vorhandenes kénne nicht fur unwirksam
erklart werden.

2. Ausfiihrungen der Revisionsparteien

Die Revison bemangelt, diese Ausfiihrungen des Ber-
Ger. lief?en unklar, ob eine Transparenzkontrolle wegen
vermeintlicher Gesetzeskonformitét Uberhaupt abge-
lehnt werde. Klauseln in Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen, die das Gesetz wortlich oder sinngleich wieder-
gaben, unterlégen der Transparenzkontrolle, ohne dass
insoweit § 8 AGBG einen Hinderungsgrund enthalte.
Im Ubrigen ist die Revision im Gegensatz zum BerGer.
der Auffassung, dass die Klausel vom Gesetz abweiche.
Sie schreibe Schriftlichkeit der Erklarung des Versiche-
rungsnehmers vor und in der Klausel sei keine Rede
von den Rechnungsgrundlagen der Prémienkalkulation,
wiediesin 8§ 174 11 VVG erwéhnt sai.

Die Revisionserwiderung versteht die Ausfihrungen
des BerGer. dahin, dass die vom KI. beanstandete
Klausd kontrollfrei sai. Dies hdlt die Revisonserwide-
rung auch fir richtig, weil die Klausal nur das Gesetz
wiedergebe.
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3. Entscheidung des BGH

a. Zulassigkeit einer Inhaltskontrolle der ALB gem. 8
8 AGBG

Das BerGer. dirfte davon ausgegangen sein, dass die
Klausd in den eingangs erwéhnten Teilen nach dem
AGB-Gesetz kontrolliert werden darf. Jedenfalls unter-
liegt 861 lit. aS. 1-3, Il lit. aund Il lit. b S. 1 ALB der
Kontrolle nach den 88 9-11 AGBG. Richtig ist der Hin-
weis der Revison, dass diese Klausdlteille das Gesetz
nicht genau dem Wortlaut nach wiederholen. Darin
liegt aber nicht der Kern des Problems, weshalb es auf
die aufgezeigten Abweichungen hier nicht ankommt
Nach § 8 AGBG sind Regelungen in Allgemeinen Ge-
schéftsbedingungen nur dann einer Inhaltskontrolle
nach den 8§ 9-11 AGBG zu unterziehen, wenn sie von
Rechtsvorschriften abweichen oder diese erganzen. Da-
nach sind Klauseln, die Rechtsvorschriften nur wieder-
geben und in jeder Hinsicht mit ihnen Ubereinstimmen
(sog. deklaratorische Klauseln) der Inhaltskontrolle ent-
zogen. Be solchen Klauseln verbietet sich eine Inhalt-
skontrolle schon wegen der Bindung des Richters an
das Gesetz; sie liefe auch leer, weil an die Stelle der
unwirksamen Klausel gem. § 6 AGBG doch wieder die
inhaltsgleiche gesetzliche Bestimmung treten wirde
(BGHZ 91, 55 [57] = NJW 1984, 2161 = LM § 8
AGBG Nr. 4 m. w. Nachw.). Allerdings ist fraglich, ob
die blof3e Wiedergabe einer gesetzlichen Regelung in
Allgemeinen Versicherungsbedingungen in den Féllen
jedenfalls auf ihre Transparenz fir den durchschnitt-
lichen Versicherungsnehmer hin zu priifen ist, in denen
Uber die gesetzliche Regelung hinaus ein nicht zu Uber-
gehendes Bedirfnis des Versicherungsnehmers nach
weiterer Unterrichtung besteht (vgl. Brandner, in: Ul-
mer/Brandner/Hensen, AGBG, 9.Aufl., 8§ 8 Rdnr. 32
a). Diese Frage ist im vorliegenden Fall zu bejahen.

Die mit der Klausel wiedergegebenen Inhalte der 88
176 111 1, 174 11 VVG stellen nur einen Rahmen dar,
innerhalb dessen sich die Berechnung halten muss. Das
System zur Ermittlung der Rickkaufswerte ist zwar
durch anerkannte Regeln der Versicherungsmathematik
vorgegeben, enthdlt aber doch Spielrdume, die durch
geschéftspolitische Entscheidungen des jeweiligen Un-
ternehmens ausgefillt werden (vgl. Reimer Schmidt, in:
Prolss, VAG, 11. Aufl., 8 10 a Rdnr. 24). Diese Ent-
scheidungen haben auch bel Anwendung der anerkann-
ten Regeln der Versicherungsmathematik bei der Be-
rechnung des Rickkaufswerts unmittelbaren Einfluss
auf dessen Hohe, so dass unterschiedliche Ruckkaufs-
werte das Ergebnis sein kdnnen. Aul3erdem besagen die
88 174 11, 176 11l VVG nichts dariiber, ob der Vers-
cherer gehalten ist, die Hohe der Ruckkaufswerte bel
Vertragsschluss mit dem Versicherungsnehmer zu ver-
einbaren oder ob sich der Versicherer diese Leistung im
Falle der Klindigung des Vertrags im Rahmen der aner-

kannten Regeln selbst zu bestimmen vorbehalten darf.
Insofern bedarf die gesetzliche Regelung der Ergan-
zung, der Ausfillung durch den Versicherer. Der Kon-
trolle, ob und wie der Versicherer die Ergénzung in sei-
nen Allgemeinen Versicherungsbedingungen vorgenom-
men hat, steht § 8 AGBG nicht entgegen. Mit einer sol-
chen Kontrolle wird das Gesetz selbst keiner Uberprii-
fung unterzogen. Der Zweck des 8 8 AGBG, zu verhin-
dern, dass gesetzliche Regelungen durch die gericht-
liche Kontrolle modifiziert werden (vgl. BT-DR
7/3919, S. 22), bleibt unberthrt. Die Bekl. hat auch
erkannt, dass die gesetzliche Regelung der Ergéanzung
bedarf. Mit ihren Erklérungen in ihrem Versicherungs-
schein unter der Uberschrift "Beitragsfreie
Versicherungssumme und Ruckkaufswert” und der
nachfolgenden Tabelle ist sie bemiht, dem Versiche-
rungsnehmer Uber die in 88 174 11 und 176 111 VVG
gegebene Anweisung zur Berechung des Zeitwerts nach
den anerkannten Regeln der Versicherungsmathematik
hinaus weitere und konkretere Informationen Uber den
Rickkaufswert zu geben.

b. Uberprifung der fraglichen ALB auf ihre Trans-
parenz

Mit den Angaben dlein im Versicherungsschein ist es
der Bekl. nicht gelungen, der Forderung nach hinrei-
chender Transparenz Allgemeiner Versicherungsbedin-
gungen zu genigen. In dem VerstolR gegen das Trans-
parenzgebot liegt eine unangemessene Benachteiligung
des Versicherungsnehmersi. S. von 8 9 AGBG, so dass
861lit.aS 1-3, Il lit. aund Il lit. b S. 1 ALB wegen
unzureichender Erganzung der gesetzlichen Vorschrif-
ten unwirksam ist. Nach dem Transparenzgebot ist der
Verwender Allgemeiner Versicherungsbedingungen ent-
sprechend den Grundsétzen von Treu und Glauben ge-
halten, Rechte und Pflichten seines Vertragspartners
madglichst klar und durchschaubar darzustellen. Dabel
kommt es nicht nur darauf an, dass die Klausel in ihrer
Formulierung fur den durchschnittlichen Versiche-
rungsnehmer verstdndlich ist. Vielmehr gebieten Treu
und Glauben auch, dass die Klausdl die wirtschaftli-
chen Nachteile und Belastungen so weit erkennen lésst,
wie dies nach den Umsténden gefordert werden kann
(BGHZ 141, 137 [143] = NJW 1999, 2279 = NVersZ
1999, 360 = LM H. 9/1999 § 8 AGBG Nr. 34 m. w.
Nachw.). Diesen Anforderungen entspricht 8 6 | lit. a
S. 1-3 Il lit.aund 11 lit. b S. 1 ALB nicht.

aa. Keine Vergleichsmdglichkeit des Versicherungs-
kunden mangels Transparenz

Die kapitabildende Lebensversicherung steht zumin-
dest teilweise im Wettbewerb mit Angeboten Uber ande-
re Kapitalanlagen. Der potenzielle Kunde ist deshalb
auf Informationen angewiesen, die ihm fur seine Ent-
scheidung bei Vertragsschluss einen Vergleich der un-
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terschiedlichen Angebote - auch von anderen Versiche-
rungsunternehmen - erlauben. Diesem berechtigten In-
formationsbedirfnis kommen die Allgemeinen Versi-
cherungsbedingungen der Bekl. mit 8 6 ALB nicht in
ausreichendem Mal3e nach.

bb. Keine Transparenz hinsichtlich der Ermittlung des
Zeitwerts / Ruckkaufwertes

Nach § 176 11l VVG hat der Versicherer bei der Er-
mittlung des Zeitwerts, der dem Ruckkaufswert gleich-
stellt, fur den Fall der Kindigung anerkannte Regeln
der Versicherungsmathematik zu Grunde zu legen.
Auch wenn diese dem Versicherer einen Spielraum ge-
wahren, braucht er dem potenziellen Versicherungsneh-
mer aber nicht im Einzelnen mitzuteilen, welche Metho-
de er zur Ermittlung des Zeitwerts anwendet, wenn er -
wie hier - das Ergebnis der Berechnung in Form einer
Tabelle der Rickkaufswerte darstellt. Dem am Ab-
schluss eines Vertrags Interessierten ware mit einer sol-
chen Mitteilung auch nur in sehr begrenzter Weise ge-
dient. Er selbst durfte kaum in der Lage sein, auf
Grund der Bekanntgabe einer Berechnungsmethode den
Riickkaufswert zu berechnen. Er misste sich der Hilfe
Dritter bedienen, eéin Umstand der seinem Informations-
bedurfnis bei Vertragsschluss nur entspricht. Sein In-
teresse geht dahin, moglichst schnell und Ubersichtlich
Uber den Zeitwert unterrichtet zu werden, damit er pri-
fen kann, ob diese Art des Vertrags seinem Interesse
auch fir den Fall entspricht, dass er vor dem vorgese-
henen Vertragsende Pramienzahlungen vermindern, ein-
stellen oder das eingezahite Kapital wieder ausgezahit
erhalten mdchte, soweit es nicht fur die Deckung der
Risikolebensversicherung verwandt wurde. Eine klare
Ubersicht Uber die Rickkaufswerte kommt auch demje-
nigen entgegen, der das Angebot eines Versicherungs-
unternehmens mit anderen oder mit Angeboten anderer
Kapitalanlagen vergleichen mdchte. Insbesondere hat
der Versicherungsnehmer mit der Tabelle eine Entschei-
dungshilfe, der bei Verénderung seiner, Verhdltnisse
vor der Frage steht, ob er den Lebensversicherungsver-
trag dennoch unveréndert lassen oder ihn beitragsfrei
stellen oder den Ruckkaufswert, soweit vorhanden, sich
auszahlen lassen mochte. Der Nachteil, dass die anteili-
ge Uberschussbeteiligung wegen ihrer nicht zu
prognostizierenden Hohe nicht garantiert werden kann,
muss a's unbehebbar in Kauf genommen werden.

Die Tabelle der Bekl. ist aber nicht in vollem Umfang
geeignet, dem Versicherungsnehmer die wirtschaftli-
chen Nachteile vor Augen zu fihren, die er im Fale
ene Kindigung oder Beitragsfreistellung hinnehmen
muss. Wie sich aus § 15 ALB ergibt, belastet die Bekl.
das Konto des Versicherungsnehmers sofort bel Ver-
tragsschluss mit sdmtlichen Abschlusskosten. Dazu
gehdren auch die gegebenenfalls erheblichen Vermitt-
lungsprovisionen. Die Bekl. erstattet diese Betrdge im

Falle der Kiindigung auch nicht anteilig der abgelaufe-
nen Zeit. Dies hat zur Folge, dass der Versicherungs-
nehmer bel einer Kindigung innerhalb der ersten zwei
Jahre Uberhaupt keine oder nur eine sehr geringe Lei-
stung der Bekl. erhdlt. Das geht aus der Tabelle, die
Bestandteil des Versicherungsscheins ist, nicht mit der
erforderlichen Deutlichkeit hervor. Sie weist zu Beginn
keinen Rickkaufswert mit Null auf. Es reicht nicht aus,
wenn der Versicherungsnehmer dies selber erst durch
einen Vergleich mit den in der Tabelle angefiihrten Da-
ten der Laufzeit und dem Abschlussdatum ermitteln
muss. Dasselbe gilt fur die beitragsfreie Versicherungs-
summe, die ebenfallsin der Tabelle aufgefiihrt ist.
Hinreichend transparent ist die Tabelle der Bekl. auch
insoweit nicht, als sie insgesamt nur sieben Werte bei
einer Laufzeit von 30 Jahren auffihrt. Der Zusatz: "Die
Werte flr die nicht genannten Jahre errechnen sich nach
versicherungsmathematischen Grundsétzen. Sie erhoh-
ten sich nicht linear" gibt dem Versicherungsnehmer im
Bedarfsfall keine ausreichende Kenntnis tber seine An-
spriiche. Der angestrebten Transparenz widerspricht es
zudem, wenn auf die Tabelle in den Allgemeinen Vers-
cherungsbedingungen nicht an der Stelle verwiesen
wird, an der ein Versicherungsnehmer Informationen
Uber den Rickkaufswert und die beitragsfreie Versiche-
rungssumme erwartet, wie hier bei 8 6 ALB. Aul3erdem
muss schon an dieser Stelle der Allgemeinen
Versicherungsbedingungen in den Grundsdtzen auf die
wirtschaftlichen Nachteile des Versicherungsnehmers
hingewiesen werden, die ihm dadurch entstehen, dass
die Bekl. seinem Konto sémtliche Abschlusskosten ein-
schliefflich der erheblichen Vermittlungsprovisionen
schon bei Beginn der Vertragdaufzeit bel astet.

B.§61littaS 4undlllit.bS 2.

Mit diesen Klausdteilen fillt die Bekl. die gesetzliche
Regelung der 88 174 IV und 176 IV VVG aus, wonach
der Versicherer be Umwandlung in eine pramienfreie
Versicherung und bei Kiindigung zu einem Abzug be-
rechtigt ist, wenn dieser vereinbart und angemessen ist.
Es handelt sich aso nicht um die blof3e Wiedergabe
ener gesatzlichen Regelung. Damit unterliegen diese
Klauselteile der Inhatskontrolle nach dem AGB-Ge-
setz.

Das BerGer. hat diese Klauselteile als hinreichend
trangparent angesehen und ausgefiihrt, der Kl. habe
auch keine nachvollziehbaren Bedenken gegen die Héhe
des Abzugs erhoben. Dem ist grundsétzlich beizutreten.
Indessen haben diese Klauselteile ohne den Ubrigen
Wortlaut des 8 6 ALB keinen Bestand. Ein durch-
schnittlicher Versicherungsnehmer kann die Regelung
Uber den Abzug von einem Rickkaufswert oder einer
beitragsfreien Versicherungssumme nicht verstehen,
wenn ihm die Regelung dieser Ausgangswerte selbst
unverstandlich ist. Deshab erfasst die Unwirksamkeit
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des 8 6 ALB im Ubrigen auch die Teile der Abs. 11it. a
S.4und2lit. bS. 2 ALB.

C.81711,2 1l lit.aALB.

Das BerGer. sieht diese Klauselteile wegen der Sperr-
wirkung des 8 8 AGBG der gerichtlichen Kontrolle as

Standort: ZPO

BGH, URTEIL vom 03.04.2001
VI ZR 203/00 (NJW 2001, 2177)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste der BGH die Fra-
ge kléaren, welche Tatsachen von einer Partei im Pro-
zess vorgetragen worden sind und daher vom Gericht
gem. 8 286 ZPO zu wurdigen waren. Der BGH stellt
dabel fest, dass das BerGer. verfahrensfehlerhaft den
ihm zur Entscheidung unterbreiteten Sachverhat nicht
ausgeschopft hat. Denn es hat den in der Rechtspre-
chung anerkannten Grundsatz auf3er Acht gelassen,
dass sich eine Partei die be einer Beweisaufnahme zu
Tage tretenden Umsténde jedenfalls hilfsweise zu Eigen
macht, wenn sie ihre eigene Rechtsposition zu stiitzen
geeignet sind.

Prufungsrelevanz

Im Zivilprozessrecht herrscht der sog. Verhandlungs-
grundsatz (Gegenstiick zum Amtsermittlungsgrund-
satz). Danach bestimmen die Parteien, welche Tatsa-
chen sie dem Gericht im Rechtsstreit zur Entscheidung
unterbreiten und welche Tatsachen beweisbedrftig
sind. Das Gericht wird von sich aus nicht tétig, sondern
kann nur Uber digenigen Tatsachen und Beweismittel
befinden, die ihm durch die Parteien zukommen. Des-
halb besteht fir die Parteien die Verpflichtung, sich
Uber alle entscheidungsrelevanten Tatsachen wahrheits-
gemal3 zu &ulRern (8 138 ZPO).

Vertiefungshinwels:
1 Zur Beweiswiirdigung bei hilfsweisem Zueigenma-
chen: BGH, NVersZ 1998, 31

Kursprogramm:
1 Assessorkurs: “Ein Hundeleben”

Leitsatz

Es entspricht einem allgemeinen Grundsatz, dass
sich eine Partei die bei einer Beweisaufnahme zu Ta-
getretenden Umstande jedenfalls hilfsweise zu Eigen
macht, soweit sie ihre Rechtsposition zu stiitzen ge-

entzogen an. Ob dies richtig ist, mag dahinstehen. Denn
jedenfalls benachteiligt 8 17 ALB in diesen Teilen den
Versicherungsnehmer nicht unangemessen, so dass es
bei dem Ergebnis des BerGer., das die Verwendung
dieser Klauselteile nicht untersagt hat, verbleibt.

Problem: Zueigenmachen fremder Tatsachenbehauptungen

eignet sind. Das Gericht hat auch diesen Vorrag der
Partei bei der Beweiswirdigung zu ber icksichtigen.

Sachverhalt:

Der KI. begehrt Schadensersatz wegen der Folgen einer
tétlichen Auseinandersetzung am 14. 2. 1993. Am
Abend dieses Tages trafen die Parteien in dem Lokal
"K" in B. zusammen. Nach einem Gerangel des KI. mit
dem gleichfalls anwesenden A kam es spéter zu Tétlich-
keiten zwischen dem KI. und anderen Personen, in de-
ren Folge der KI. am linken Auge schwer verletzt wor-
den ist und dessen Sehféhigkeit weit gehend eingeblrt
hat. Er macht dafiir neben der friheren Erstbekl., der
Zeugin L, den Bekl. verantwortlich.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das KG hat die
Berufung des K. zuriickgewiesen. Auf die Revision des
KIl. hat der erkennende Senat diese Entscheidung mit
Urteil vom 23. 3. 1999 (NJW 1999, 2895 = LM H.
1/2000 § 823 [Bgf BGB Nr. 48 = VersR 1999, 1375)
aufgehoben und die Sache an das BerGer. zuriickver-
wiesen. Dieses hat nach weiterer Beweisaufnahme er-
neut die Berufung zurtickgewiesen.

Die Revison des KI. hatte Erfolg und fuhrte zur Auf-
hebung und Zurtickverwei sung.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. hat ausgefihrt, es kénne sich auch nach
erneuter Vernehmung des Zeugen W nicht hinreichend
sicher Uberzeugen, dass die Verletzungen des Kl. durch
eine Handlung des Bekl. herbeigefuihrt worden seien.
Der Zeuge habe Faustschldge geschildert, aber einen
Schlag mit einem Barhocker und Tritte gegen den am
Boden liegenden KI. - wie von diesem vorgetragen -
nicht bestétigt. Auch nach der erneuten Beweisaufnah-
me sa nicht hinreichend sicher auszuschlief3en, dass die
Verletzungen dem KI. von einem Dritten zugefigt wor-
den seien. Die Voraussetzungen des 8§ 823 11 BGB i. V.
mit § 227 StGB a. F. habe der K. nicht bewiesen. Eine
Schlagere i. S. dieser Strafbestimmung liege dann vor,
wenn an einer Auseinandersetzung mehr as zwei Per-
sonen mitgewirkt hétten. Das aber habe die Beweisauf-
nahme nicht ergeben. Von einer Beteiligung des Zeugen
A konne sich das Gericht so wenig tiberzeugen wie da-
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von, dass der Bekl. und L gegen den KI. vorgegangen
seien. Die Aussage des Zeugen W, sowohl der Bekl.
wie auch L hétten mit Fausten auf den KI. eingeschla
gen, begegne Bedenken schon wegen des langen Zeit-
raumes zwischen dem Vorfall und der Aussage. Ent-
scheidend sai aber, dass der Kl. selbst eine Schlégerel
mit Fausten nie behauptet habe. Auch die Aussage der
Zeugin B, dass "dlle aufeinander” gewesen seien und
"adle mit Queues aufeinander eingeschlagen” hétten,
trage eine Entscheidung wegen der von ihr eingeraum-
ten, durch einen Unfal im Oktober 1994 verursachten
Gedéachtnidl ticken nicht.

B. Entscheidung des BGH
Das hélt den Angriffen der Revision nicht stand.

I. Verstol3 gegen § 286 ZPO
Mit Erfolg beanstandet die Revision einen Verstol3 ge-
gen § 286 ZPO.

1. Beweiswirdigung durch das BerGer.

Das BerGer. meint nach Erganzung der Beweisaufnah-
me, die objektiven Voraussetzungen des § 227 a SIGB
a. F. saien nicht festzustellen, weil der hierfir erforder-
liche Angriff von zwel Personen gegen den KI. nicht
erwiesen sai. Dieser Beurteilung legt es zu Grunde,
dass nach der Aussage des Zeugen W der Bekl. und L
mit Fausten auf den KI. eingeschlagen hétten. Es meint
aber darauf kdnne eine dem KI. glinstige Entscheidung
nicht gestiitzt werden, weil nicht einmal der Kl. selbst
eine solche Schlagerel mit Fausten vorgetragen habe.

2. Missachtung eines hilfweise Zu-Eigen-Machens

Das BerGer. schopft damit verfahrensfehlerhaft den
ihm zur Entscheidung unterbreiteten Sachverhalt nicht
aus (8 286 ZPO) und lasst auferdem den in der Recht-
sprechung des BGH anerkannten Grundsatz aul3er
Acht, dass sich eine Partei die bei einer Beweisaufnah-
me zu Tage tretenden Umsténde jedenfalls hilfsweise zu
Eigen macht, soweit sie ihre Rechtsposition zu stiitzen
geeignet sind (8 286 ZPO; vgl. Senat, NJW 1991, 1541
= LM § 823 [Aa] BGB Nr. 126 VersR 1991, 467
[468]).

Mit Recht macht die Revison getend, dass der KI.
schon in der Berufungsbegrindung das Ergebnis der
Beweisaufnahme erster Instanz dahin gewirdigt habe,
es sa zwischen ihm, dem Bekl. und L zu einer Schlége-
rei gekommen, in deren Folge er die schweren Verlet-
zungen davongetragen habe. Dabei hatte er sich aus-
dricklich die Schilderung des Zeugen W zu eigen ge-
macht, die Parteien - namlich er selbst und die beiden
damaligen Bekl. - hétten sich "gegenseitig aufs Maul"
gehauen und dabei sai auch ein "Queue mit im Spidl"
gewesen; nach der Erinnerung des Zeugen W seien nur
diese drel Personen in die Schlégere verwickelt gewe-

sen, was auch den protokollierten Angaben entsprach.
Diesen Vortrag des Kl. hétte das BerGer. mithin be
seiner Wirdigung der Aussage des Zeugen W zu Grun-
de legen mussen, der namlich bei seiner wiederholten
Vernehmung vor dem BerGer. bestétigt hat, dass die
Parteien und L eine Auseinandersetzung gehabt hétten
und eine richtige Kellerei stattgefunden habe, bei der
diese Personen "mittendrin” gewesen seien und zuge-
hauen hétten. Entgegen der Auffassung des BerGer.
stand also der Vortrag des Kl. nicht im Widerspruch zu
der Schilderung des Zeugen W.

Die Ausfuhrungen des BerGer. lassen deutlich erken-
nen, dass es die Aussage des Zeugen W vor alem des-
halb nicht zu Gunsten des Kl. gewdrdigt hat, weil es
irrig davon ausging, dass der Kl. einen derartigen Her-
gang nicht behauptet habe. Deshalb ist auch bei Bertick-
sichtigung der Bedenken wegen des Zeitablaufs nicht
auszuschlief3en, dass das BerGer. bei zutreffendem Ver-
stdndnis des Klégervortrags die Zeugenaussage anders
gewlrdigt hétte, zumal sie inhaltlich im Wesentlichen
der Aussage der Zeugin B entsprach. Bei dieser Sach-
lage wird das BerGer. die Zeugenaussagen erneut zu
wirdigen haben.

I1. Mitverschulden oder Schuldlosigkeit des Bekl. an
der Schlagerei

Das Urtell hat auch nicht aus anderen Griinden Bestand
(8 563 ZPO). Der Vortrag des Kl. war schliissig und
geeignet, die objektiven Voraussetzungen einer Schldge-
reii.S. der 882311 BGBi. V. mit §227 StGB a. F. zu
begrinden. Insoweit wird auf die Ausfuhrungen in dem
ersten Urteil des Senats vom 23. 3. 1999 (NJW 1999,
2895 = LM H. /2000 § 823 [Be] BGB Nr. 48 =
VersR 1999, 1375) verwiesen.

Dass der Bekl. in die Schidgerei ohne sein Verschulden
hineingezogen worden wére (8 227 StGB a. F.), ist
nicht festgestellt. Dies stiinde - worauf der erkennende
Senat bereits hingewiesen hat - zur Beweidast des
Bekl. Solange derartige Feststellungen aber nicht ge-
troffen werden, ist es - anders als das BerGer. zu mei-
nen scheint - aus Rechtsgrinden dlenfals im Rahmen
ener Abwagung der Mitverursachungsanteile (vgl. 8
254 | BGB) erheblich, wenn der Kl. zu Beginn der Aus-
einandersetzungen aggressiv auf den Bekl. und L zuge-
rannt sein sollte.

Auch die Voraussetzungen fir eine "reine Schutzwehr"
(vgl. BGHSt 15, 369 [370f.] = NJW 1961, 839) seitens
des Bekl. hat das BerGer. nicht festgestellt. Der KI.
hatte dagegen vorgetragen, dass der Bekl. unmittelbar
an der Auseinandersetzung beteiligt gewesen sei, und
sich hierzu auf die Aussagen der Zeugen W und B be-

zogen.

C. Ergebnis der Revision
Eine abschlief¥ende Sachentscheidung (8 565 111 ZPO)
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ist dem Senat mangels hinreichender Feststellungen des
BerGer. nicht moglich. Das Berufungsurteil ist deshalb
aufzuheben und die Sache zur erneuten Verhandlung

Standort: Schenkung

und Entscheidung an das BerGer. zuriickzuverweisen
(88 564, 565 | 1 ZPO). Dabel macht der Senat von der
Maoglichkeit des § 565 | 2 ZPO Gebrauch.

Problem: Rickgabe wegen Verarmung des Schenkers

BGH, URTEIL vOM 25.04.2001
X ZR 229/99 (NJW 2001 2084)

Problemdarstellung:

Mit dieser Entscheidung hat der BGH ein fur die Praxis
der Alten- und Krankenpflege wichtiges Urteil getrof-
fen. Die Kl., Betreiberin eines Altenkrankenhauses, hat-
te Uber Jahre hinweg den Vater der Bekl. gepflegt, ob-
wohl dieser die finanziellen Mitteln fur eine solche
Krankenpflege nicht aufbringen konnte. Den grof3ten
Teil seines Vermogens hatte er namlich zuvor seiner
bekl. Tochter geschenkt. Nach dem Tod des Vaters trat
der eingesetzte Nachlasspfleger den Riickgabeanspruch
wegen Verarmung des Schenkers (8 528 BGB) gegen
die Tochter an die K. ab.

Der BGH hatte in dieser Entscheidung zu kléren, ob
und unter welchen Voraussetzungen der Riickzahlungs-
anspruch aus § 528 BGB auch nach dem Tod des
Schenkers geltend gemacht werden kann. Der BGH er-
kennt in § 528 BGB keinen héchstpersonlichen An-
spruch, so dass auch keine Beschrankung seiner Uber-
tragbarkeit abgeleitet werden kann. Jedoch ist die Frei-
heit des Schenkers zu beachten, ob er den - unabhéngig
von seinem Willen entstandenen - Rickforderungsan-
spruch geltend machen will oder nicht. Ist der Schenker
nicht in der Lage, sich mit eéinem geringeren, ohne In-
anspruchnahme des Beschenkten mit den ihm verbliebe-
nen Mitteln bestreitbaren Unterhalt zufrieden zu geben,
well er krank oder pflegebedirftig ist und auf die In-
anspruchnahme der entgeltlichen Leistungen Dritter zu
seiner Behandlung oder Pflege nicht verzichten kann, ist
seine Entscheidung Uber die Rickforderung des Ge-
schenks vorgezeichnet. Indem er diese Leistungen in
Anspruch nimmt, bringt er vidmehr konkludent zum
Ausdruck, dass er der Ruckforderung des Geschenks
fur seinen Lebensunterhalt bedarf.

Prifungsrelevanz

Der BGH beschéftigt sich in diesem Fall mit Rechts-
natur, Entstehung und Ubertragbarkeit des Riickforde-
rungsanspruchs des Schenkers wegen Verarmung. Da-
be macht er deutlich, dass es sich zwar nicht um einen
hdchstpersonlichen, aber zweckgebundenen Anspruch
handelt. Die Riickforderung soll den Schenker in die
Lage versetzen, seine Notlage zu kompensieren. Des-
halb sind Gesichtspunkte der Zweckerreichung bzw.

des Zweckentfalls fur die Ubertragbarkeit des An-
spruchs von entscheidender Bedeutung.

Vertiefungshinweise:

1 Besprechung dieser Entscheidung: Neuner, LM H.
9/2001 § 528 BGB Nr. 15

T Ausschluss der Bediirftigkeitseinrede gem. § 529 ||
BGB: BGH, RA 2001, 339 = NJW 2001, 1207

T Ruckiibertragung der Schenkung: OLG Hamm,
NJW-RR 2000, 1611; OLG Celle, NJW-RR 1999, 197

Leitsatze:

Der Anspruch des Schenkers nach § 528 | 1 BGB
auf Herausgabe des Geschenks erlischt nicht mit
dessen Tod, sofern er bereits vom Schenker geltend
gemacht oder abgetreten worden ist. Das Gleiche
gilt, wenn der Schenker durch die Inanspruchnahme
unter haltssichernder Leistungen Dritter zu erkennen
gegeben hat, dass er ohne die Rickforderung des
Geschenks nicht in der Lage war, seinen notwendi-
gen Unterhalt Zu bedtreiten.

Sachverhalt:

Die Bekl. ist eine Tochter des am 30. 4. 1994 verstor-
benen A, der vom 1. 12. 1992 bis zu seinem Tod im
Altenkrankenhaus der Kl. gepflegt wurde. Da der Vater
der Bekl. zur Bezahlung der Pflege- und Unter-
bringungskosten finanziell nicht in der Lage war, be-
antragte er am 17. 6. 1992 die Ubernahme der Heim-
pflegekosten beim zustandigen Sozialhilfetrager. Mit
Bescheid vom 5. 5. 1993 lehnte der Sozialhilfetrager es
ab, dem Vater der Bekl. Soziahilfe zu gewahren, und
berief sich hierbel unter anderem darauf, dass dieser
1989 bzw. 1990 je 17 000 DM an seine beiden Tochter
und weitere 6000 DM an eine Enkelin geschenkt habe.
Ein gegen diese Entscheidung eingelegter Widerspruch
blieb ohne Erfolg. Nach dem Tod des Vaters standen
noch Pflege- und Unterbringungskosten in Hohe von 44
720,32 DM offen. Nachdem dle bekannten gesetzli-
chen Erben das Erbe ausgeschlagen hatten, wurde ein
Nachlasspfleger fir die unbekannten Erben bestellt, der
am 2. 12. 1997 die Anspriiche des Nachlasses gegen
die Bekl und ihre Schwester aus 8§ 528 BGB in Hohe
von je 17 000 DM an die K. abtrat.

Das LG hat die Bekl. zur Zahlung von 17 000 DM
nebst Zinsen verurteilt. Das OLG hat die hiergegen ge-
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richtete Berufung der Bekl. zurlickgewiesen. Die Revi-
sion hatte keinen Erfolg.

Aus den Grinden:
A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

I. Vorliegen der Voraussetzungen zur Rickforderung
des Geschenkten gem. § 528 | BGB

Das BerGer. hat angenommen, dass dem Vater der
Bekl. zu Lebzeiten ein Rickforderungsanspruch nach 8
528 | 1 BGB gegen die von ihm beschenkte Bekl. zu-
gestanden habe. Der Bekl. seien 17.000 DM von ihrem
Vater geschenkt worden. Da der Vater seit 1993 nicht
mehr in der Lage gewesen sai, seinen Lebensunterhalt
angemessen zu bestreiten, seien objektiv der Notbedarf
und der Rickforderungsanspruch gem. § 528 | 1 BGB
entstanden. Diese Ausfilhrungen des BerGer. werden
von der Revision nicht angegriffen und lassen keinen
Rechtsfehler erkennen.

Il. Fortbestehen des Riickforderungsanspruchs nach
dem Tod des Schenkers

Das BerGer. ist der Ansicht, dass der Riickzahlungs-
anspruch nach § 528 1 1 BGB auch nach dem Tode des
Schenkers geltend gemacht werden kénne, wenn er dazu
diene, die vor dem Tod entstandenen Pflegekosten zu
decken, der Soziahilfetréger eine Kaostenlibernahme mit
Ricksicht auf die betreffende Schenkung abgelehnt ha
be und der Nachlass sonst keine Vermdgenswerte auf-
weise. Zur Begrindung seiner Auffassung fahrt das
BerGer. im Wesentlichen aus: § 528 | 1 BGB werde as
grundsétzlich héchstpersonlicher Anspruch angesehen.
Auf die Hochstpersonlichkeit kénne sich der Beschenk-
te gegenliber dem Nachlass jedoch nur berufen, wenn
der Erblasser bewusst seinen Unterhalt so einge-
schrénkt habe, dass er keine seine tatséchlichen Mittel
Ubersteigende Hilfe Dritter in Anspruch habe nehmen
miissen. Anderenfalls miisse er dem Nachlass das Ge-
schenk zum Ausgleich der Pflegekosten tberlassen. Es
koénne dann auch keine Rolle spielen, ob das Sozialamt
noch zu Lebzeiten die Ubernahme der Kosten zugesagt
habe oder nicht, da Altenkrankenhduser, Heime und
sonstige Pflegeanstalten ansonsten der Willkir des So-
ziahilfetrégers ausgeliefert wéaren. Arbeiteten die Mit-
arbeiter der Soziabehtrde schnell, kdnne der pflegende
Dritte mit rechtzeitigem Ausgleich der Pflegekosten
rechnen, ohne dass er die Last der Durchsetzung der
Anspriiche gegen Beschenkte tragen misse Gehe die
Uberpriifung der Anspriiche jedoch schleppend voran,
bestiinde fir den in Vorleistung Getretenen bel Verster-
ben des Pfleglings keinerlei Ersatzmoglichkeit. Leere
Kassen und die Schwierigkeiten bei der Realisierung
von Erstattungsanspriichen gegen Unterhaltspflichtige
und Beschenkte nétigten die Soziahilfetrager offenbar

dazu, den Nachrang der Sozialhilfe stérker zu beachten
und nicht ohne weiteres in Vorlage zu treten. Dieses
rigidere Vorgehen der Soziahilfebehtrde dirfe aber
nicht dazu fihren, dass digenigen Dritten, die tatséch-
lich die Pflegeleistungen erbréchten und denen § 90
BSHG nicht zur Verfligung stehe, letztendlich leer aus-
gingen, wenn sie nicht zu Lebzeiten des Pfleglings ihre
Anspriiche durchgesetzt hétten. Altenkrankenhduser
wie die KI. konnten nicht darauf verwiesen werden,
dass es ihnen moglich wére, den wirtschaftlichen Aus-
fall dadurch zu verhindern, dass sie rechtzeitig auf
Grund des Heimpflegevertrags Bezahlung verlangten
oder das Vertragsverhdtnis notfalls beendeten, weshalb
es dann keines postmortalen Ruckgriffs auf den Be-
schenkten mehr bedirfte. Dies zu fordern, hie}e die
soziale Wirklichkeit zu verkennen. Haufig werde bel
Aufnahme auch beiderseits bekannt sein, dass eigenes
Einkommen oder Vermtgen nicht ausreiche. um das
vereinbarte Entgelt in voller Hohe zu entrichten Das
Heim werde vom Staat dennoch sozialstaatlich in die
Pflicht genommen. Konne der Heimbewohner aus eige-
nen Mitteln nicht zahlen, werde der Staat gegebenen-
fals Soziahilfe in Aussicht stellen, um dem Betroffe-
nen "das Dach Uber dem Kopf” zu erhdten; es kdnne
dem Heim aber nicht zugemutet werden, gegeniiber dem
Soziahilfetrdger mit einer unter Umstanden rechtswid-
rigen Entlassung zu drohen, damit alsbald Soziahilfe
gewdhrt und eventuell Regressmdglichkeiten staatli-
cherseits durchgesetzt wiirden.

B. Entscheidung des BGH

Das hdlt der rechtlichen Nachprifung im Ergebnis
stand. Der Anspruch des Schenkers nach § 528 | 1
BGB auf Herausgabe des Geschenks erlischt nicht mit
dessen Tod, sofern er bereits vom Schenker geltend ge-
macht oder abgetreten worden ist oder der Schenker -
wie im Streitfal - durch die Inanspruchnahme unter-
haltssichernder Leistungen Dritter zu erkennen gegeben
hat, dass er ohne die Rickforderung des Geschenks
nicht in der Lage war, seinen notwendigen Unterhalt zu
bestreiten.

I. Zum Zweck und Inhalt des Ruckforderungs-
anspruchs gem. § 528 BGB

Indem er dem Schenker einen Anspruch auf Herausga-
be des Geschenks nach den Vorschriften tber die He-
rausgabe, einer ungerechtfertigten Bereicherung gibt,
stellt § 528 | 1 BGB einen Eingriff in den Bestand der
vollzogenen Schenkung dar. Die entsprechende Ver-
pflichtung zur Herausgabe mutet das Gesetz dem Be-
schenkten jedoch ausschliefdlich zur Behebung einer
Notlage des Schenkers zu. 8 528 | 1 BGB soll den
Schenker in die Lage versetzen, seinen Unterhalt selbst
zu bestreiten sowie seine gesetzlichen Unterhaltspflich-
ten gegentber Verwandten und Ehegatten zu erfillen
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(BGHZ 96, 380 [382] = NJW 1986,1606 = LM § 528
BGB Nr. 3; BGHZ 127, 354 [357] = NJW 1995, 323
= LM H. 4/1995 § 399 BGB Nr. 35). Damit soll zu-
gleich eine Inanspruchnahme der Allgemeinheit fir den
Notbedarf des Schenkers verhindert werden (BGHZ
137, 76 [82] = NJW 1998, 537 = LM H. 5/1998 § 528
BGB Nr. 13). Bei dem Riickforderungsanspruch han-
delt es sich demgemé&l3 um einen zweckgebundenen An-
spruch (vgl. dazu Jauernig/Vollkommer, BGB, 9. Aufl.,
88 528 f. Rdnr. 2; Kollhosser, ZEV 1995, 391 [392];
ders., in: MinchKomm, 3. Aufl., 8 528 Rdnr. 8; W(l-
lenkemper, JR 1988, 353 [357f.]; Zeranski, Der Rlck-
forderungsanspruch des verarmten Schenkers, S. 55
ff.), weshalb den Gesichtspunkten der Zweckerreichung
bzw. des Zweckfortfals wesentliche Bedeutung bei der
Beurteilung der Ubertragbarkeit, der Pfandbarkeit und
der Vererblichkeit des Anspruchs zukommt.

Dagegen ist es nicht gerechtfertigt, wie das BerGer. zu
Recht annimmt, aus einer Qualifikation des Anspruchs
als eines hochstpersonlichen Folgerungen fir den
Rechtslibergang auf Dritte zu ziehen (BGHZ 127, 354
[357] = NJW. 1995, 323 = LM H. 4/1995 § 399 BGB
Nr. 35). Das Gesetz qualifiziert den Anspruch nicht als
hdchstpersonlichen. Es kdnnen daher aus einer solchen
Quadlifikation nicht Beschrankungen der Ubertragbar-
keit abgeleitet werden, deren Bestehen es Gberhaupt erst
rechtfertigen kdnnte, den Anspruch als héchstpersonli-
chen anzusehen (Kollhosser, ZEV 1995, 391 [392];
Haarmann, FamRZ 1996, 522 [523]).

Il. Entscheidungsfreiheit des Schenkers bei An-
spruchserhebung zu beachten

Die Revision hebt jedoch zu Recht hervor, dass grund-
sétzlich die Freiheit des Schenkers geschétzt ist, darii-
ber zu entscheiden, ob er den Rickforderungsanspruch
gdltend machen will oder nicht (BGHZ 127, 354 [356]
= NJW 1995, 323 = LM H. 4/1995 § 399 BGB Nr.
35), auch wenn die Entstehung des Anspruchs nicht
vom Willen des Schenkers abhéngt (BGHZ 137, 76
[82] = NJW 1998, 537 = LM H. 5/1998 § 528 BGB
Nr. 13). Wie der Pflichtteilsanspruch und der Anspruch
des Ehegatten auf Ausgleich des Zugewinns ist der
Ruckforderungsanspruch deshalb nach § 852 ZPO der
Pfandung nur unterworfen, wenn er durch Vertrag
anerkannt oder rechtshéangig geworden ist. Hinsichtlich
des Pflichtteilsanspruchs hat der Gesetzgeber mit Rick-
sicht auf

die familiare Verbundenheit von Erblasser und Pflicht-
teilsberechtigtem diesem allein die Entscheidung Uber-
lassen wollen, ob der Anspruch gegen den Erben durch-
gesetzt werden soll (vgl. Achilles’Gebhard/Spahn, Pro-
tokalle V, S. 526 f.; Hahn/Mugdan, Die gesamten Ma-
teridien zu den Reichs-Justizgesetzen, Bd. 8, S. 159;
BGHZ 123, 183 [186] = NJW 1993, 5 2876 = LM H.
11/1993 § 852 ZPO Nr. 1); Glaubiger sollen diese Ent-

scheidung nicht an sich ziehen konnen (Motive zum
BGB, Bd. V, S. 418). Ihnen ist es untersagt, auf das
den Pflichtteil ausmachende Vermogen, ohne den Wil-
len des Berechtigten zuzugreifen, den Wert dieses Ver-
maogens zu redlisieren; dieses Entscheidungsrecht darf
deshab auch durch die Anwendung der Glaubigeran-
fechtungsvorschriften nicht unterlaufen werden (BGH,
NJW 1997, 2384 = LM H. 10/1997 § 1 AnfG Nr. 7).
Derselben Regelung hat der Gesetzgeber mit Riicksicht
auf die (typischerweise bestehende) personliche Bezie-
hung zwischen Schenker und Beschenktem den An-
spruch nach § 528 | BGB unterstellt (Hahn/Mugdan, S.
159). Der Schenker kann, auch wenn objektiv die Vor-
aussetzungen des § 534 BGB nicht vorliegen, eine sitt-
liche Verpflichtung zu der schenkweisen Zuwendung
empfunden haben oder er kann sich aus personlicher
Verbundenheit oder anderen Griinden gehindert sehen,
den Beschenkten auf Rickgabe, des Geschenksin An-
spruch zu nehmen. Der Riickforderungsanspruch ist mit
Ricksicht hierauf einer Pfandung entzogen; die Motive
des Schenkers unterliegen dabei keiner rechtlichen
Nachprifung. Insoweit hangt der Eingriff in den Be-
stand der vollzogenen Schenkung - sofern nicht die un-
entgeltliche Zuwendung selbst von dem Glaubiger oder
dem Insolvenzverwalter angefochten werden kann (8 4 |
AnfG, § 134 | Ins0) - grundsétzlich davon ab, ob sie
von dem Schenker gewollt ist oder ob es nach seinem
Willen bei dem erfillten Schenkungsversprechen ver-
bleiben soll.

Fur die Vererblichkeit des Anspruchs kommt es nicht
nur darauf an, inwieweit sie mit seiner Zweckbindung
vereinbar ist, sondern auch darauf, ob sie mit dem
Schutz in Einklang zu bringen ist, den das Gesetz der
Entscheidungsfreiheit des Schenkers gewahrt.

[11. Voraussetzungen zur Vererblichkeit des Anspruchs
gem. § 528 BGB

Der Anspruch aus 8§ 528 BGB kann deshalb dann noch
nach dem Tod des Schenkers verfolgt werden, wenn er
vor seinem Tod auf einen Trager der Sozid hilfe Uberge-
leitet oder wirksam abgetreten worden ist (BGHZ 96,
380 [383] = NJW 1986, 1606 = LM § 528 BGB Nr. 3;
BGHZ 127, 354 [357] = NJW 1995, 323 = LM H.
4/1995 § 399 BGB Nr. 35). Der Erbe kann den An-
spruch aus 8§ 528 BGB auch weiter verfolgen, wenn er
noch vom Schenker geltend gemacht worden und ein
Dritter fir den Unterhalt des Schenkers bis zu seinem
Tod in Vorlage getreten ist (BGHZ 123, 264 [267] =
NJIW 1994, 256 = LM H. 3/1994 § 528 BGB Nr. 7). In
dlen diesen Falen ist der Anspruch nicht erloschen,
well sein Zweck noch erreichbar ist und der Schenker
durch die Abtretung oder durch die Geltendmachung
seinen Willen bekundet hat, den Beschenkten auf He-
rausgabe des Geschenks in Anspruch zu nehmen. Hat
der Schenker sich hingegen, indem er sich mit weniger
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als dem angemessenen Unterhalt begniigt und den An-
spruch weder selbst geltend gemacht noch abgetreten
hat, gegen eine Inanspruchnahme des Beschenkten
entschieden, hat es dabel grundsétzlich sein Bewenden
(vgl. Erman/Seiler, BGB, 10. Aufl., 8 528 Rdnr. 6;
Leipold, in: MinchKomm, 3. Aufl., § 1922 Rdnr. 18;
Soergel/Muhl 7Teichmann, BGB, 12. Aufl., § 528
Rdnr. 8; Staudinger/Cremer, BGB, 13. Bearb. [1995],
§ 528 Rdnr. 12; Zeranski, S. 126 ff.).

IV. Unbeachtlichkeit des Schenkerwillen bei gesetzi-
chem Forderungsiibergang auf den Sozial hilfetrager
In der Rechtsprechung des BGH ist ferner geklart, dass
in Falen, in denen der Schenker Soziahilfe in An-
spruch genommen hat, der Anspruch aus § 528 BGB
auch dann nicht mit dem Tod des Schenkers untergeht,
wenn eine Geltendmachung oder Uberleitung auf den
Sozidhilfetrdger zu seinen Lebzeiten nicht erfolgt ist
(BGH, NJW 1995, 2287 [2288] = LM H. 10/1995 §
276 [Fb] BGB Nr. 75). Das ergibt sich alerdings be-
reits daraus, dass der Forderungsiibergang nach § 90 |
4 BSHG nicht dadurch ausgeschlossen ist, dass der An-
spruch nicht Ubertragen, verpfandet oder gepfandet
werden kann.

Gegenlber dem Sozialhilfetréger ist demgemald die
Entscheidungsfreiheit des Schenkers, ob er das Ge-
schenk zurlckfordern will oder nicht, ohnehin nicht ge-
schiitzt. Der Schenker muss es hinnehmen, dass der So-
zidhilfetrager den Beschenkten auch gegen seinen Wil-
len in Anspruch nimmt. Solange dem Sozialhilfetrager
dieses Recht zusteht, kann der Anspruch auch durch
den Tod des Schenkers nicht untergehen.

V Konkludenter Rickforderungwille des Schenkers bel
Inanspruchnahme von Hilfeleistungen durch Dritte

Fur private Dritte, die durch Sachleistungen oder finan-
zielle Zuwendungen den Unterhalt des Schenkers
schergestellt haben, gilt diese Privilegierung freilich
nicht. Der BGH hat jedoch in der vorgenannten Ent-
scheidung bereits darauf hingewiesen, dass es nicht oh-
ne Einfluss auf die Vererblichkeit des Anspruchs aus §
528 BGB bleiben kann, wenn der Schenker sich gerade
nicht im Interesse des Beschenkten eingeschrankt und
mit einem unangemessen geringen Unterhalt zufrieden
gegeben, sondern fremde Hilfe in Anspruch genommen
hat (BGH, NJW 1995, 2287 [2288] = LM H. 10/1995
§ 276 [Fb] BGB Nr. 75). Ist der Schenker, wie im
Streitfall der Vater der Bekl., nicht in der Lage, sich
mit einem geringeren, ohne Inanspruchnahme des Be-
schenkten mit den ihm verbliebenen Mitteln bestreit-
baren Unterhalt zufrieden zu geben, weil er krank oder
pflegebedirftig ist und auf die Inanspruchnahme der
infolgedessen erforderlichen entgeltlichen Leistungen
Dritter zu seiner medizinischen Behandlung oder Pflege
nicht verzichten kann, ist seine Entscheidung Uber die

Ruckforderung des Geschenks vorgezeichnet. Es steht
dann nicht mehr in seinem Belieben, ob er auf das ihm
noch zur Verfiigung stehende Mittel in Gestalt des An-
spruch nach 8 528 | BGB zuriickgreift, das ihm die
Entgeltung dieser Leistungen ermdglicht. Indem er diese
Leistungen in Anspruch nimmt, bringt er vielmehr zum
Ausdruck, dass er der Ruckforderung des Geschenks
fur seinen Lebensunterhalt bedarf. Der Schenker ver-
hielte sich widerspruchlich, wenn er einerseits die Lei-
stungen Dritter zur Sicherstellung seines notwendigen
Unterhalts entgegenndhme, es andererseits aber ablehn-
te, gegeniiber dem Beschenkten den Anspruch geltend
Zu machen, den ihm das Gesetz gerade fur den Fall ein-
raumt, dass er auf3er Stande ist, diese Leistungen ander-
weitig zu vergiten (vgl. Franzen, FamRZ 1997, 528
[534]). Daher ist fur die Vererblichkeit des Anspruchs
nach 8§ 528 BGB die | nanspruchnahme solcher Leistun-
gen Dritter der Bekundung des Willens des Schenkers
zur Geltendmachung des Rickforderungsanspruchs
jedenfalls gleichzustellen.

VI. Vergleich mit Unterhaltsanspriichen des Schenkers
Dem entspricht es, dass Unterhaltsanspriche des
Schenkers gegenliber dem Ruickforderungsanspruch
gegen den Beschenkten nachrangig sind (BGH, NJW
1991, 1824 = LM H. 49/1991 § 528 BGB Nr. 5).
Wenn bereits derjenige, der dem Schenker zum Unter-
halt verpflichtet ist, es nicht hinnehmen muss, dass der
Schenker davon absieht, das Geschenk zurtck-
zufordern, so muss dies erst recht fir denjenigen gelten,
der den Unterhalt des Schenkers sicherstellt, ohne ihm
unterhaltspflichtig zu sein. Aus § 1615 | i. V. mit §
1613 | BGB folgt zwar, dass Unterhaltsanspriiche mit
dem Tod des Bedirftigen untergehen, sofern der Ver-
pflichtete mit ihnen nicht in Verzug war. Diesein § 528
| 3 BGB angefuihrten Vorschriften sind jedoch nach
stdndiger Rechtsprechung des BGH auf den Riickforde-
rungsanspruch nach 8 528 | 1 BGB nicht anwendbar
(BGHZ 94, 141 [144] = NJW 1985, 2419 = LM § 528
BGB Nr. 2; BGHZ 96, 380 [384] = NJW 1986, 1606
= LM §528 BGB Nr. 3). Entscheidend ist, dass der in
Vorlage tretende Dritte an Stelle des an sich verpflich-
teten Beschenkten Leistungen an den Schenker, die des-
sen Unterhaltssicherung dienten, erbracht hat, um die
Not des Schenkers abzuwenden. Nach dem Rechtsge-
danken des § 843 |V BGB bringt die unterhaltssichern-
de Leistung eines Dritten, die nach ihrer Zweckbestim-
mung nur dem Schenker, nicht aber dem Beschenkten
zugute kommen soll, den einmal entstandenen Rickfor-
derungsanspruch aus § 528 | 1 BGB nicht zum Erl6-
schen (BGHZ 123, 264 [267] = NJW 1994, 256 = LM
H. 3/1994 § 528 BGB Nr. 7; Kollhosser, ZEV 1994,
50 [51]; Haarmann, FamRZ 1996, 522 [525]). In Fal-
len, in denen der Schenker zur Behebung seiner Notlage
nicht selbst auf den geschenkten Gegenstand zurlick-
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gegriffen, sondern Hilfeleistungen Dritter empfangen
hat, ist es nach der Zweckbestimmung des § 528 BGB
geboten, dass der Anspruch in Héhe der von dem Drit-
ten an den Schenker erbrachten Leistungen den Tod des
Schenkers auch ohne die in diesen Féllen typischerwei-
se fehlende L eistungsaufforderung Uberdauert.

VI. Interessengerechte Gleichbehandlung von Sozal-
hilfetrager und sonstigen Privaten

Schliefdlich erscheint es auch interessengerecht, die Fal-
le, in denen ein Privater den Unterhalt des Schenkers
sicherstellt und digienigen, in denen ein Sozidhilfetré
ger daflr einsteht, in Bezug auf die Vererblichkeit des
Ruickforderungsanspruchs nach 8§ 528 | 1 BGB nicht
unterschiedlich zu behandeln. In beiden Féllen hat der
Schenker fremde Hilfe in Anspruch genommen, ohne
sich im Interesse des Beschenkten einzuschranken bzw.
ohne sich im Hinblick auf seine Pflegebedrftigkeit ent-
sprechend einschranken zu kdnnen. Die K. hat freiwil-
lig Leistungen zur Deckung des Notbedarfs des verarm-
ten Vaters der Bekl. erbracht, wobei diese nicht der
Bekl. als Beschenkten, sondern nur dem Vater der Bekl.
zugute kommen sollten. Ein solches frewilliges Ein-
treten eines Dritten zur Behebung einer Notlage liegt im
Offentlichen Interesse und ist von der Rechtsordnung
gewunscht, wie etwa in den gesetzlichen Regelungen
zum Ausdruck kommt, die einen Ruckgriff ermogli-
chen, wenn Unterhaltspflichten erfiillt werden, obwohl
priméar ein anderer den Unterhalt schuldet (88 1607 11
2, 1608 S. 3, 1584 S. 3 BGB).

Die Rige der Revison, dass durch nichts belegt sai,
dass die Kl., wie vom BerGer. angenommen, vom Staat
soziastaatlich in die Pflicht genommen werde oder
worden sai, kann dem Rechtmittel nach alledem nicht
zum Erfolg verhelfen. Hierauf kommt es nicht an.

VII. Kein entgegenstehendes schutzwirdiges Vertrau-
en des Beschenkten

Der Vereblichkeit des Rickforderungsanspruchs nach
§ 528 | 1 BGB in dem vom Senat begahten Umfang
steht schliefdich auch nicht entgegen, dass sie mit dem

flr den Beschenkten gebotenen Vertrauensschutz nicht
zu vereinbaren wére. Der Ruickforderungsanspruch ist
zu Gunsten des Beschenkten unter Vertrauensschutzge-
sichtspunkten mehrfach eingeschrénkt. Der Beschenkte
braucht dem Herausgabeverlangen nicht nachzukom-
men, falls er das Geschenk fir seinen eigenen angemes-
senen Unterhalt oder zur Erflllung seiner Unterhalts-
pflichten bendtigt (8 529 |1 BGB), wenn er entreichert
ist (85281 1i.V. mit § 818 |I1 BGB), sowie wenn bei
Eintritt der BedUrftigkeit des Schenkers seit der Schen-
kung zehn Jahre verstrichen sind (8 529 | BGB). Ein
darliber hinausgehendes Bedirfnis nach Vertrauens-
schutz kann angesichts dieser Regelungen nicht aner-
kannt werden (vgl. BGH, NJW 1995, 2287 [2288] =
LM H. 10/1995 § 276 [Fb] BGB Nr. 75; Kollhosser,
ZEV 1995, 391 [394]; Haarmann, FamRZ 1996, 522
[523]).

Das BerGer. hat deshalb zutreffend angenommen, dass
der gem. 8§ 528 | 1 BGB als Zahlungsanspruch des Va
ters entstandene Ruckforderungsanspruch gegen die
Bekl. nicht mit dem Tod des Vaters untergegangen i,
weshalb er vom Nachlasspfleger gem. § 398 BGB
wirksam an die Kl. abgetreten werden konnte.

VII. Keine Entreicherung der Beschenkten

Nach den weiteren Ausfihrungen des BerGer. kann
sich die Bekl. nicht auf eine Entreicherung gem. § 818
I11 BGB berufen. Sie habe mit ihrer pauschalen Aufzah-
lung von Ausgaben - insbesondere hinsichtlich der Kos-
ten von Reisen nach Tirol in Hohe geschétzter 16.000
DM - nicht dargelegt, dass sie das Geschenk ersatzlos
und ohne Ersparnis an anderer Stelle verbraucht habe.
Ihr missten auf3er den geschenkten 17.000 DM zumin-
dest weitere 33. 000 DM zur Verflgung gestanden ha
ben, was ihrem Vortrag widerspreche, sie hétte sich
Sonderausgaben ohne das Geschenk nicht leisten kon-
nen. Zu ihren wirtschaftlichen Verhdtnissen im Ubri-
gen habe sie keine Ausfiihrungen gemacht. Die Revisi-
on greift dies nicht an; Rechtsfehler treten insoweit
nicht hervor.
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Standort: § 22 StGB

Strafrecht

Problem: Versuchsbeginn beim Trickdiebstahl

BGH, BEscHLUSs VoM 14.03.2001
3STR48/01 (NSTZ 2001, 415)

Problemdarstellung:

Der Angekl. suchte die Geschéftsrdume eines Juweliers
in der Absicht auf, diesen unter Mitnahme von
Schmuck zum Verlassen des Geschéfts zu bewegen, um
ihm dann auf3erhalb der Geschéftsrdume den Schmuck
zu entwenden. Das LG ging davon aus, dass der An-
gekl., nachdem er merkte, dass der Juwelier das Ge-
schéft nicht verlassen wollte, nunmehr jede sich bieten-
de Gedegenheit nutzen wollte, um den Diebstahl in den
Verkaufsraumen auszufiihren. Wegen der Aufmerk-
samkeit des Juweliers kam es dazu jedoch nicht, so dass
der Angekl. vom LG wegen versuchten Diebstahls be-
straft wurde. Der BGH nimmt indessen an, dass weder
der Tatentschluss des Angekl. hinreichend nachgewie-
sen worden sai noch das erforderliche unmittelbare An-
setzen zur Wegnahme vorliege. Der Angekl. habe keine
Handlungen vorgenommen, die nach seinem Tatplan in
ungestértem Fortgang unmittelbar zur Tatbestandsver-
wirk-lichung fuhren sollten, ohne dass es noch ener
weiteren Entschlussfassung bedurft hétte.

Prufungsrelevanz

Die Entscheidung bestétigt und prézisiert die Recht-
sprechung des BGH zum Versuchsbeginn. Der BGH
vertritt eine sog. “Kombinationsformel”, welche die
friher vertretene subjektive Theorie mit verschiedenen
in der Literatur entwickelten Ansdtzen vereint. Dabel
variiert das Gericht den Argumentationsansatz je nach
den Besonderheiten des Einzelfalles. Neben den Krite-
rien der Zwischenaktstheorie und - insbesondere fur die
sog. Auflauerungsfdle - der Sphérentheorie, betont es
in letzter Zeit aber verstérkt die Bedeutung des Gefahr-
dungskriteriums fur die Bestimmung der “Unmittel bar-
keit” des Ansetzens bei alen Erscheinungsformen des
Versuchs (vgl. zu den verschiedenen Ansdizen etwa
BGH, NStZ 1998, 241 m. Anm. Otto, a.a.0.).

In Falgestaltungen, in denen der Téter die Deliktshege-
hung von einer objektiven Bedingung abhéngig macht
(sog. Tatentschluss auf bewusst unsicherer Tatsachen-
grundlage), argumentiert der BGH regelmé3ig in der
Weise, dass & den Versuchsbeginn annimmt, wenn die
objektive Bedingung - zumindest nach der Vorstellung

des Téters - eingetreten ist bzw. der Téter sich Einfluss
auf den Bedigungseintritt zuschreibt (vgl. dazu BGH,
NStZ 1997, 83), da anderenfals noch ein weiterer Wil-
lensmpuls erforderlich sei, damit das Tun unmittel bar
in die Tatbestandsverwirklichung einmindet (vgl.
BGH, NStZ 1999, 395 = RA 1999, 448 m.w.N.).

Im Bereich Versuch und Riicktritt hat der BGH aktuell
zZwel weitere beachtenswerte Entscheidungen getroffen.
In eénem Beschluss vom 29.3.2001 hatte sich der 3.
Senat mit dem Problembereich “Versuch und Erfolgs-
gualifikation” auseinanderzusetzen und entschieden,
dass auch im Rahmen des § 251 StGB ein Versuch in
Form der sog. versuchten Erfolgsqudifikation moglich
ist (NStZ 2001, 371 m. Bespr. Martin, JuS 2001, 821;
vgl. zum Problem ferner BGHSt 21, 194; Kudlich, Jura
1995, 644).

In einer weiteren Entscheidung hat der 2. Senat ausge-
sprochen, dass - entsprechend der vom BGH angenom-
menen Moglichkeit eines “versuchten Regelbeispiels’
(Anwendung des erhthten Strafrahmens bel begonne-
ner, aber nicht vollendeter VVewirklichung des Regelbei-
spiels) - das Rucktrittsprivileg bewirkt, dass dann,
wenn der Téter freiwillig von der Verwirklichung eines
Regelbeispiels Abstand nimmt, der zunéchst bestehende
“Quasi-Vorsatz’ nicht strafschérfend berticksichtigt
werden darf (Beschluss vom 23.6.2000, NStZ-RR
2001, 199).

Vertiefungshinweise:
T Zum versuchten Trickdiebstahl: Roxin, JZ 1998,
209; Gossel, JR 1998, 291

Kursprogramm:
T Examenskurs: “ Schmuckhandler”
T Examenskurs; “Kurzfélle zum Diebstahl”

Leitsatze (der Redaktion):

Das Versuchsstadium erstreckt sich auf Handlun-
gen, die in ungestértem Fortgang unmittelbar zur
Tatbestandserfiillung fihren sollen oder die in un-
mittelbarem réaumlichen und zeitlichen Zusam-men-
hang mit ihr stehen. Diesist der Fall, wenn der Té&-
ter subjektiv die Schwelle zum "jetzt geht es los'
Uberschreitet und objektiv zur tatbestandsméafiigen
Angriffshandlung ansetzt, so dass sein Tun ohne
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Zwischenakte in die Erfullung des Tatbestandes
Uber geht.

Sachverhalt:

Das LG hat den Angekl. wegen Diebstahls in 2 Féllen
und versuchten Diebstahls zu einer Gesamtfreiheits-
strafe von 5 Jahren verurteilt sowie einen Pkw Porsche
993 und 113 000 DM Bargeld eingezogen. Seine Revi-
sion hatte teilweise Erfolg.

Nach den Feststellungen suchte der Angekl. den Juwe-
lier Sin dessen Geschéftsraumen auf, um diesem wert-
vollen Schmuck und Uhren zu entwenden. Sein Plan
ging in erster Linie dahin, den Juwdlier dazu zu bewe-
gen, die Geschaftsraume unter der Mithahme von
Schmuck zu verlassen, um den Diebstahl dann auf3er-
halb des Juweliergeschéfts ausfihren zu kénnen. Als er
merkte, dass der Juwelier seinem Vorschlag wenig
Sympathie entgegenbrachte, war der Angekl. fest ent-
schlossen, jede sich bietende Gelegenheit und insbeson-
dere jede Unachtsamkeit des Juweliers dazu auszunut-
zen, Uhren und Schmuck bereits in den Verkaufsrau-
men zu entwenden. Hierzu kam es auf Grund der Auf-
merksamkeit des Juweliers jedoch nicht. Der Angekl.
verliefd daher die Geschéftsrdume und wurde dabei von
der zuvor verstandigten Polizel festgenommen.

Aus den Grunden:

[...] Jedoch hélt seine Verurteilung wegen versuchten
Diebstahls materiell-rechtlicher Uberprifung nicht
stand.

|. Tatentschluss des Angekl.

Es bestehen bereits Bedenken, ob sich das LG rechts-
fehlerfrei von dem Entschluss des Angekl. Uberzeugt
hat, bel sich bietender Gelegenheit den Diebstahl bereits
in den Geschéftsrdumen des Juweliers zu begehen, oder
ob es sich insoweit nicht lediglich um eine Vermutung
ohne hinreichende tatsachliche Grundlage im Beweis-
ergebnis handelt. Denn das vom LG insoweit fir die
Uberzeugungshildung maf3geblich herangezogene Argu-
ment, der in Trickdiebstdhlen erfahrene Angekl. habe
bel den vorangehenden Taten bewiesen, dass er pro-
blemlos aus dem Stand heraus handeln kann und jeder-
zeit in der Lage ist sich umzuorientieren, findet in den
Feststellungen zu den weiteren abgeurteilten Taten kei-
ne hinreichende Stitze.

I1. Versuchsbeginn

Dies bedarf indessen keiner abschlie3enden Entschei-
dung. Auch auf Grundlage der vom LG zum Tatent-
schluss des Angekl. gewonnenen Uberzeugung belegen
die bisherigen Feststellungen nicht, dass sich der An-
gekl. des versuchten Diebstahls schuldig gemacht hétte.

1. Grundsétzliche Bestimmung des Versuchsbeginns

Eine Straftat versucht, wer nach seiner Vorstellung von
der Tat zur Verwirklichung des Tatbestandes unmittel-
bar ansetzt (§ 22 StGB). Dazu ist es nicht erforderlich,
dass der Téter bereits ein Tatbestandsmerkmal verwirk-
licht. Es genugt, dass er Handlungen vornimmt, die
nach seinem Tatplan der Erfillung eines Tatbestands-
merkmals vorgelagert sind und unmittelbar in die tat-
bestandliche Handlung einmiinden. Das V ersuchsstadi-
um erstreckt sich deshalb auf Handlungen, die in un-
gestortem Fortgang unmittelbar zur Tatbestandserfuil-
lung fuihren sollen oder die in unmittelbarem raumlichen
und zeitlichen Zusammenhang mit ihr stehen. Dies ist
der Fall, wenn der Téter subjektiv die Schwelle zum
"jetzt geht es los' Uberschreitet und objektiv zur tatbe-
standsmalligen Angriffshandlung ansetzt, so dass sein
Tun ohne Zwischenakte in die Erflllung des Tatbestan-
des Ubergeht (st. Rspr.; vgl. nur BGHSt 26, 201, 202
ff.; 28, 162, 163; BGH NStZ 1993, 398; 1996, 38;
1999, 395, 396).

2. Anwendung der Grundsétze auf den vorliegenden
Fall

Nach diesen Mal3stben ist nicht erkennbar, dass der
Angekl., der den Diebstahl in erster Linie aufl3erhalb der
Geschéftsraume des Juweliers ausfiihren wollte, nach
seiner Vorstellung von der Tat bereits unmittelbar zur
Verwirklichung des Diebstahls innerhalb der Geschéfts-
raume angesetzt hétte. Denn das LG hat keine Hand-
lungen des Angekl. festgestdllt, die nach seinem Tatplan
in ungestértem Fortgang unmittelbar zur Tatbestands-
verwirklichung fuhren sollten, ohne dass es einer weite-
ren Entschlussfassung bedurft hétte.

Der Angekl. hatte noch nicht den unbedingten Ent-
schluss gefasst, Schmuck und Uhren aus den Geschéfts-
réumen des Juweliers zu entwenden. Viemehr machte
e die Tatausfihrung davon abhangig, dass sich eine
entsprechende Gelegenheit bot. Was er sich hierunter
im einzelnen vorstellte, teilt das Urtell zwar nicht mit.
Ihm l&sst sich aber entnehmen, dass der Angekl. auf
den Eintritt einer Situation hoffte, in welcher ihm durch
das Verhalten des Juweliers der Zugriff auf geeignete
Beutestiicke ermdglicht wurde. Der Beginn der Tataus-
fuhrung setzte damit nach dem Tatplan voraus, dass
sich wahrend des Aufenthalts des Angekl. in den
Geschéftsraumen Umstande ergaben, die der Angeklag-
te as gungtig fur die geplante Wegnahmehandlung be-
urteilte. Dass eine derartige Situation entstand und der
Angekl. subjektiv die Schwelle zum "jetzt geht es los"
Uberschritten hétte, kann dem Urteil nicht entnommen
werden. Esist nicht einmal festgestellt, dass der Juwe-
lier dem Angekl. Schmuckstiicke zur Ansicht vorgelegt
und diesem damit Uberhaupt einen Zugriff ermoglicht
hétte. Danach koénnen alein der Aufenthalt des Angekl.
in den Geschéftsr&umen und das Fihren von Verkaufs-
verhandlungen mit dem Juwelier noch nicht als unmit-
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telbares Ansetzen zum Diebstahl gewertet werden, denn
sie sollten nicht unmittelbar in die Wegnahmehandliung
minden. Vidmehr bedurfte es hierfiir noch eines weite-
ren Willensentschlusses des Angekl. nach Eintritt einer
ihm fir die Tatausfihrung geeignet erscheinenden Si-
tuation (vgl. BGH NStZ 1993, 398; 1996, 38). Inso-
weit unterscheidet sich vorliegender Sachverhalt von

Standort: §315b StGB

der Falgestdtung, die dem Urteill des 4. Strafsenats
vom 6. 10. 1977 (4 StR 404/77) zu Grunde lag. Dort
war der Téter bereits bei Betreten des Schmuck-
geschéfts ohne innere Vorbehalte entschlossen, sich
unter Vorspiegelung von Kaufinteresse Schmuck vorle-
gen zu lassen und diesen sodann, zu entwenden [...].

Problem: Zwang eines Mitfahrers zur Weiterfahrt

BGH, BEscHLUSs VoM 01.03.2001
4 STR 31/01 (DAR 2001, 369)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte in der nachfolgenden Entscheidung ins-
besondere Uber die Strafbarkeit eines Angekl. wegen
gefahrlichen Eingriffs in den StralRenverkehr gem. 8
315 b | Nr. 3 StGB zu entscheiden. Der Angekl. wollte
das spétere Tatopfer, seine ehemalige Freundin, “not-
falls mit Gewalt zu sich zurtickholen”. Nachdem er se
gewzungen hatte, in sein Auto zu steigen und sie durch
eine Kindersicherung am Aussteigen zundchst gehindert
hatte, trat das Opfer die Seitenscheibe ein, um zu ent-
kommen. Obwohl das Opfer sich nur noch mit Kopf
und Schulter im Innenraum befand, setzte der Téter die
Fahrt fort. Als der Angekl. spéter das Fahrzeug anhielt,
konnte das Opfer entkommen, woraufhin der Angekl.
sie mit seinem Fahrzeug zielgerichtet anfuhr und erheb-
lich verletzte.

Der BGH hat lediglich fir das letztgenannte Verhaten
eine Strafbarkeit nach § 315 b | Nr. 3 StGB s begriin-
det angesehen. Das Weiterfahren mit dem teilweise
auRerhalb des Wagens befindlichen Opfer sei zwar ge-
fahrlich, erfllle aber nicht die fir die Verwirklichung
des § 315 b SIGB erforderliche Voraussetzung eines
verkehrsfremden Eingriffs, da der Angekl. sich mit dem
Tatopfer lediglich zu einer anderen Stelle begeben, sich
mithin dem StralRenverkehr entsprechend verhalten
wollte.

Prifungsrelevanz

Innerhalb der sehr prifungsrelevanten Stralenverkehrs-
delikte (vgl. zur Ubersicht Kopp, JA 1999, 943 ff)
stellt sich haufig die problematische Frage der Anwend-
barkeit von § 315 b | StGB bei Verhatensweisen im
flieffenden Verkehr. Damit der als abschlief?end zu ver-
stehende Katalog des 8 315 ¢ | Nr. 2 StGB nicht unter-
laufen wird, geht die ganz h.M. davon aus, dass § 315
b StGB insoweit nur anwendbar ist, wenn der Téter
objektiv eine Einwirkung von enigem Gewicht vor-
nimmt und sein Fahrzeug in subjektiv verkehrsfeindli-
cher Absicht bewusst zweckentfremdet und es damit zu

einem Eingriff in den Stral3enverkehr missbraucht (vgl.
etwa OLG Hamm, NJW 2000, 2686 = RA 2000, 537;
zur Anwendbarkeit bei aufierlich verkehrsgerechtem
Verhdten BGH, NJW 1999, 3132 = RA 1999, 637;
zum rdumlichen Anwendungsbereich OLG Koln, VRS
99, 363 = RA 2001, 91).

Mit der vorliegenden Entscheidung bestétigt der BGH,
dass eine Anwendbarkeit des § 315 b | SIGB daher
ausscheiden muss, wenn der Téter zwar ein gefahrli-
ches Verhaten vornimmt, dies aber nicht in der Absicht
geschieht, das Fahrzeug den Zwecken des Stral3enver-
kehrs zuwider zu benutzen (vgl. fur einen dhnlich lie-
genden Fall des sog. “Auto-Surfens” OLG Dusseldorf,
NStZ-RR 1997, 325).

Indem der Angekl. sein Opfer gezwungen hat, Uber
mehrere hundert Meter im Fahrzeug mitzufahren, hat
sich der Angekl. auch wegen Freiheitsberaubung gem. 8§
239 | SIGB strafbar gemacht. In diesem Zusammen-
hang ist auf eine weitere aktuelle Entscheidung zur
Freiheitsberaubung hinzuweisen, in der der BGH aus-
gefiihrt hat, dass zum Einsperren kein untiberwindliches
Hindernis erforderlich ist, sondern es genugt, dass die
Benutzung der zum regelmadigen Ausgang bestimmten
Vorrichtungen fir den Zuriickgehatenen faktisch aus-
geschlossen erscheint, weil eine untiberwindliche psy-
chische Schranke besteht (BGH, Beschluss vom
8.3.2001 - 1 StR 590/00; NStz 2001, 420). In &hnli-
cher Weise geht die Rechtsprechung im Ubrigen davon
aus, dass eine Drohung eine Freiheitsberaubung dar-
sellen kann, wenn sie etwa wegen des |naussichtstel-
lens einer gegenwartigen Gefahr fur Leib oder Leben
eine die Fortbewegung unzumutbar macht (vgl. BGH,
NJW 1993, 1807).

Vertiefungshinweise:
T Zum Anwendungsbereich von § 315 b StGB: Gep-
pert, Jura 1996, 639

1 Zur Freiheitsberaubung: Park/Schwarz, Jura 1995,
295

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Lenkhilfe mit Folgen”
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Leitsatz (der Redaktion):

Voraussetzung fir die Verwirklichung des§ 315 b |
Nr. 3 StGB bei Gewalthandlungen gegen eine Mirt-
fahrerin ist, dass das Fahrzeug zweckwidrig in ver-
kehrsfeindlicher Eingtelung eingesetzt, es also nicht
seiner Zweckbestimmung entsprechend als Fortbe-
wegungsmittel gebraucht, sondern zweckfremd als
Mittel zur Geféahrdung oder Verletzung eines Men-
schen missbraucht wird.

Sachverhalt:

Nach den Feststellungen wollte der Angekl. am Tattage
Ina M., die sich endguiltig von ihm getrennt hatte, " not-
falls mit Gewalt, zu sich zurtickholen™. Hierzu wollte er
se auf die Rickbank seines Fahrzeugs locken und
durch die aktivierte Kindersicherung am Aussteigen
hindern. Versuche des Angekl., Ina M. zum Einsteigen
in seinen Pkw Mercedes zu bewegen, scheiterten. Der
Angekl. packte Ina M. von hinten und stief sie zum
Fahrzeug. Als Ina M. zu schreien begann und versuch-
te, sich loszureif3en, sprihte ihr der Angekl. Pfeffer-
spray ins Gesicht, schob sie ins Auto, schloss die TUr
und fuhr los. Da sie wegen der Kindersicherung nicht
aussteigen konnte, geriet Ina M. in Panik, und trat mit
den FiulRen die Seitenscheibe hinter dem Beifahrersitz
heraus. Sie kletterte mit den Fif3en voraus aus dem fah-
renden Fahrzeug, "so dass sie ich nur noch mit dem
Kopf und einem Teil des Oberkérpers im
Fahrzeuginnenraum befand”. Der Angekl. hielt sie mit
ener Hand an der Jacke und an den Haaren fest. "Die
Schuhe von Ina M. streiften bereits am Boden, als der
Angekl. die Fahrt fortsetzte und sein Fahrzeug noch
beschleunigte, weswegen Ina M. die Beine anzog". Der
Angekl. forderte sie auf, wieder ins Fahrzeug hinein-
zuklettern, drohte ihr, sie anderenfalls zu Uberfahren,
und fuhr mit einer Geschwindigkeit von etwa 30 km/h
Uber mehrere 100 Meter weiter. In einer Sackgasse hielt
e sein Fahrzeug an, lief Ina M. los. Diese fid zu Bo-
den, stand sofort auf und lief weg. "Da der Angekl. Ina
M. wieder in seine Gewalt bringen wollte, fuhr er riick-
waérts auf sie zu, wobei er damit rechnete, sie mit dem
Fahrzeug zu erfassen; eine mogliche Verletzung von ihr
nahm er billigend in Kauf". Ina M. wurde vom Fahr-
zeugheck seitlich an der rechten Hiifte angefahren und
vom Fahrzeug weggeschleudert. Der Angekl. verfolgte
Ina M., die sofort aufgestanden war und auf dem Geh-
weg stadteinwarts zu flichten versuchte, mit dem Mer-
cedes und fuhr schrég auf den Gehweg, um ihr den
Weg abzuschneiden. Als ein Mann eingriff und Ina M.
Uber einen Zaun auf ein Privatgrundstiick hob, erkannte
der Angekl., dass er nun "nichts mehr ausrichten konn-
te", und fuhr davon.

Aus den Grinden:

Die wegen eines geféhrlichen Eingriffs in den Stral3en-
verkehr in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverletzung
und mit Freiheitsberaubung verhangte Freiheitsstrafe
von einem Jahr und drei Monaten hat keinen Bestand.
Das LG hat bei der Bemessung dieser Einzelstrafe ei-
nen zu grofRen Schuldumfang zugrundegelegt, weil es
rechtsfehlerhaft von einer zweimaligen Verwirklichung
des Tatbestandes des gefahrlichen Eingriffs in den
Strallenverkehr gern. 8 315 b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3i. V.
m. § 315 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b StGB ausgegangen ist.

I. Zur Verurteilung durch das LG

Das LG hat in dem Verhalten des Angekl. rechtlich zu-
treffend eine Freiheitsberaubung gem. 8 239 Abs. 1
StGB (vgl. BGH NStZ 1992, 33, 34) und, soweit er
das Tatopfer mit seinem Auto angefahren hat, eine mit
bedingtem Vorsatz begangene gefahrliche K érperverlet-
zung gem. 8 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB gesehen. Da das
Tatopfer nach dem Spriihen des Pfeffersprays " Schmer-
zen in den Augen” hatte, ist auch insoweit - worauf das
LG dlerdings nicht ausdriicklich abgestellt hat - der
Tatbestand des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StIGB erfillt (vgl.
BGH NStZ 1995, 339; Stree in Schonke/ Schroder
StGB 25. Aufl. § 223 a Rdn. 6). Auch soweit das LG
den Angekl. wegen eines zu den vorgenannten Delikten
in Tateinheit stehenden geféhrlichen Eingriffs in den
Strallenverkehr zur Ermdglichung einer anderen Straf-
tat gem. § 315 b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3i.V.m. § 315
ADbs. 3 Nr. 1 Buchst. b StGB verurteilt hat, hélt der
Schuldspruch im Ergebnis rechtlicher Nachprifung
stand.

Il. Strafbarkeit des Angekl. wegen gefahrlichen Ein-
griffsin den Straf3enverkehr, 8 315b 1 Nr. 3 SGB
Durchgreifenden rechtlichen Bedenken begegnet jedoch
die Annahme des LG, der Angekl. habe den Tatbestand
des 8§ 315 b SIGB zweifach verwirklicht.

1. Tatbestandverwirklichung durch das Anfahren der
Ina M.

Nach den Feststellungen hat der Angekl. den Tat-
bestand des § 315 b Abs. 1 Nr. 3, Abs. 3i. V.m. § 315
Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b StGB nur einmal, ndmlich da
durch verwirklicht, dass er mit seinem Mercedes riick-
warts auf Ina M. zufuhr, um sie "wieder in seine Ge-
walt" zu bringen, und dabei eine moégliche Verletzung
des Tatopfers billigend in Kauf nahm. Der Angekl. hat
damit sein Fahrzeug im Stral3enverkehr zweckwidrig
als gefahrliches, gewichtig auf einen anderen Verkehrs-
tellnehmer einwirkendes NOtigungsmittel missbraucht
(vgl. BGHSt 28, 87, 89). Diese Beeintrachtigung der
Sicherheit des StralRenverkehrs durch einen éhnlichen,
ebenso gefahrlichen Eingriff i. S. d. § 315 b Abs. 1 Nr.
3 SIGB flhrte zur konkreten Gefdhrdung des Tatop-
fers, das vom Fahrzeug erfasst wurde und unter ande-
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rem Prellungen am rechten Oberschenkel und der unte-
ren Brustwirbelsiule erlitt. Dabei handelte der Angekl.
in der Absicht, eine andere Straftat zu ermdglichen (8§
315 b Abs. 3i. V.m. § 315 Abs. 3 Nr. 1 Buchst. b
StGB), denn e wollte das Tatopfer, nachdem es ihm
entkommen war, erneut seiner Freiheit berauben. Der
zweckwidrige Einsatz des Kfz war mithin Mittel, die
erneut beabsichtigte Freiheitsberaubung.(8 239 Abs. 1
SIGB) zu ermdglichen.

2. Tatbestandsverwirklichung durch das vorherige
Weiterfahren mit Ina M. als Mitfahrerin

Rechtsfehlerhaft ist dagegen die Annahme des LG, der
Angekl. habe den Tatbestand des § 315 b Abs. 1 Nr. 3
StGB auch dadurch verwirklicht, dass er zuvor Uber
eine Strecke von mehreren 100 Metern mit einer Ge-
schwindigkeit von etwa 30 km/h weitergefahren war,
obwohl das Tatopfer "sich nur noch mit einer Schulter
und dem Kopf im Fahrzeug befand, wéhrend die ande-
ren Korperteile bereits aus dem Fahrzeug hingen”.
Zwar kann eine solche Gewatanwendung gegen eine
Mitfahrerin, die das Fahrzeug verlassen maochte, als
anderer, ebenso gefahrlicher Eingriff i. S. dieser Vor-

schrift aufzufassen sein. Voraussetzung ist jedoch, dass
das Fahrzeug dabel zweckwidrig in verkehrsfeindlicher
Eingtellung eingesetzt, es also nicht seiner Zweckbe-
simmung entsprechend als Fortbewegungsmittel ge-
braucht, sondern zweckfremd als Mittel zur Gefahr-
dung oder Verletzung eines Menschen missbraucht wird
(vgl. BGHR SIGB § 315 b Abs. 1 Nr. 3 Eingriff 2;
Eingriff, erheblicher 4). Dies ist jedoch nach den Fest-
stellungen nicht der Fall. Der Angekl. fuhr vidmehr
allein deshalb weiter, um seinen ursprunglichen Tatplan
zu verwirklichen, Ina M. "zu sich zurickzuholen”. Zu-
dem hielt er das Tatopfer wahrend der gesamten Fahrts-
trecke an der Jacke und an den Haaren fest und lief3 es
erst nach dem Anhalten in der Sackgasse los. Das Wei-
terfahren erfolgte mithin nicht zweckfremd zur Gefahr-
dung oder Verletzung eines anderen Verkehrsteilneh-
mers, sondern zweckbestimmt, weil sich der Angekl.
mit dem Tatopfer zu einer anderen Stelle begeben woll-
te. Dies ist zwar ein gefdhrliches Verhaten im Stral3en-
verkehr, stellt aber noch keinen geféhrlichen Eingriff in
den StraBenverkehr dar (vgl. BGHR StGB § 315 b
Abs. 1 Nr. 3 Eingriff 2, 4).
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteilein Fallstruktur

Problem: Hausrecht im Bundestag

VG BERLIN, URTEIL vOM 18.06.2001
VG 27 A 344.00 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das VG Belin hatte Uber die RechtmaBigkeit zweier
Hausverbote zu entscheiden, die der Bundestagspra
sident, gestiitzt auf sein Hausrecht, gegeniber zwei
Journalisten ausgesprochen hatte. Ihr Fehlverhalten lag
in der Anweisung zur bzw. Durchfiihrung der ungeneh-
migten Entnahme von “Wischproben” auf den Abge-
ordnetentoiletten des Reichstages, die anschlief3end auf
Kokainspuren untersucht wurden. Das (positive) Er-
gebnis wurde sodann in einer Fernsehsendung offentlich
gemacht. Das VG Berlin streift in seiner Entscheidung
alle examensrelevanten Probleme des Hausrechts
(Rechtsweg, Tatbestand, Rechtsfolge), wobel zwei Ge-
sichtspunkte besonders bemerkenswert sind: Zum einen
soll en langerfristiges Hausverbot (hier: ein Jahr) nur
zu préventiven Zwecken zuldssig sein, also eine Wie-
derholungsgefahr voraussetzen. Zum anderen soll auch
die blol®e Anweisung zum hausrechtswidrigen Verhal-
ten grds. tatbestandsméliig sein, ohne dass es auf ein
eigenes Betreten des Gebaudes bzw. einen eigenen Ver-
stol3 gegen die Hausordnung ankomme. Das VG be-
miht hier die ordnungsrechtliche Figur des “Zweckver-
anlassers’ zur (kurzen) Begrindung seiner Ansicht.
Allerdings hdlt die Kammer ein Hausverbot gegeniiber
dem Zweckveranlasser in der Rechtsfolge fur ungeeig-
net und damit unverhdltnismalig, um dessen Fehlver-
halten (die Angtiftung) zu unterbinden. Diese Konstruk-
tion ist alerdings inkonsequent. Das VG muss sich fra-
gen lassen, in wieweit ein Verhalten tatbestandsméaldig
im Sinne einer (alein préventiven Zwecken dienenden)
Norm sein kann, deren Rechtsfolge von vornherein of-
fensichtlich ungeeignet zu dessen Unterbindung ist.
Uberzeugender wére es gewesen, entweder ein Haus-
verbot auch gegeniiber dem Zweckveranlasser als zu-
mindest geeignetes Praventivmittel anzusehen (etwa
wegen der abschreckenden Wirkung), oder die Aufnah-
me des Zweckveranlassers in den Kreis der potentiellen
Adressaten eines Hausverbots insgesamt zu Uberdenken

(vgl. BVerwGE 35, 106, wonach ein Hausrecht nur
gegenlber einem Adressaten bestehen soll, der die Ein-
richtung im Rahmen ihrer Widmung benutzt). In einer
Examensarbeit dirfte sich ein Kandidat, der die (ver-
tretbare) Konstruktion des VG waéhlt, jedenfalls nicht
mit dessen kurzer, wegen der aufgezeigten Bedenken
unzureichender Begriindung zufrieden geben.

Prifungsrelevanz

De Fal ist in eine verwaltungsgerichtliche Entschei-
dung eingebettet, die neben der eigentlichen Haus
rechtsproblematik zahlreiche weitere Probleme (z.B.
Entbehrlichkeit des Vorverfahrens, Heilung einer feh-
lenden Anhorung, “erst-Recht-Schluss’ auf die Zuls-
sgkeit milderer Mittel in der Rechtsfolge) aufwirft und
schon aus diessm Grund einen hervorragenden Pri-
fungsstoff abgibt. Hinzu kommt, dass das Hausrecht
haufig entweder gar nicht gesetzlich normiert ist und
demzufolge erst hergeleitet werden muss (im Kommu-
nalrecht etwa aus der Organisationshoheit des Birger-
meisters, vgl. Held/Becker, Kommentar zur GO NW, §
62 Anm. 4.2.). Selbst wenn - wie hier - eine gesetzliche
Regelung besteht, wird diese i.d.R. keinen Tatbestand
enthalten, so dass jedenfals die Tatbestandsmerkmale
zu entwickeln sind. Begreift man das Hausrecht als In-
strument der Stérungsbeseitigung, wird tatbestandlich
eine Storung (1.), die nicht gerechtfertigt ist (11.) und
vom Adressaten des Hausverbots ausgeht (I11.) zu for-
dern sein, wobe fur Hausverbote, die von gewisser
Dauer sind, d.h. Uber das einmalige Entfernen hinaus-
gehen, eine Wiederholungsgefahr (1V.) hinzukommen
muss.

Vertiefungshinweise:

T Zum Rechtsweg gegen Hausverbote: VG Minden,
RA 1999, 312 = NVwZ-RR 1999, 334; OVG Minster,
NJW 1998, 1425; VGH Mannheim, NJW 1994, 2500

T Zum Umfang des Hausrechts: BVerwGE 35, 106

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der Zeitungsreporter”
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T Examenskurs. “Die Friedenstaube im Rathausfens-
ta,.”

Sachverhalt:

Der Klager zu 1) (M) ist Moderator des Fernsehmaga-
Zins “Akte 2000" (jetzt: “Akte 01") und zugleich Ge-
schaftsfihrer der META-productions GmbH, welche
die Sendung fur den Fernsehsender “Sat 1" produziert;
der Kléger zu 2) (R) ist en bei der META-productions
GmbH angestellter Redakteur. Vor dem Hintergrund
der im Herbst 2000 gefihrten offentlichen Diskussion
um den Kokainkonsum des Fuf3alltrainers C. D. er-
teilteM dem R auf einer Redaktionskonferenz den Auf-
trag, in den nichtoffentlichen Toilettenréumen im Frak-
tions- und Présidialbereich des Reichstages sogen.
“Wischproben” zu nehmen, um diese sodann von einem
Fachlabor auf K okainspuren untersuchen zu lassen. Die
Ergebnisse - 22 der 28 von R genommenen Proben wa-
ren positiv - sowie von R gefertigte Bild- und Filmauf-
nahmen der Vornahme der “Wischproben” selbst, wur-
den im Magazin “Akte 2000" am 31. Oktober 2000
unter dem Motto “Kokain im Bundestag” gesendet.

Der Bundestagsprasident sah im Verhaten des R und
M - ungenehmigter Aufenthalt und ungenehmigtes An-
fertigen von Bildmaterial in nicht &ffentlich zugangli-
chen Raumen des Reichstages bzw. Anstiftung dazu -
einen gravierenden Verstol3 gegen sein Hausrecht und
erteilte R und M daher am 21. November 2000, jeweils
durch einen mit Rechtsmittelbelehrung versehenen Be-
scheid, ein einjahriges Hausverbot fir die Liegenschaf-
ten des Deutschen Bundestages.

Hiergegen klagen R und M mit am 5. und 6. Dezember
2001 erhobenen Klagen vor dem VG Berlin. Sie halten
die Bescheide schon deshab fir rechtswidrig, weil sie
vor deren Erlass nicht angehdrt worden seien. Im Ubri-
gen |&gen die Voraussetzungen eines Hausverbots nicht
vor; jedenfalls s& dieses - auch wegen der Lange -
unverhdtnismaliig.

Wahrend des laufenden Verwaltungsprozesses Uber-
sandte der Bundestagsprasident den Kléagern nachtréag-
lich einen Anhdrungsbogen, lief3 sich jedoch auf die
darin von den Klagern dargelegten Ausfihrungen weder
dem Gericht noch den Klagern gegeniiber weiter ein.
Haben die Klagen Erfolg?

[Anm.: Der Fall ist unter allen rechtlichen Gesichts-
punkten gutachterlich zu erdrtern. In der Hausord-
nung des Deutschen Bundestages (BTHO, BGBI. | 98,
2184) ist in 8 5 Abs. 2 das Anfertigen von Filmauf-
nahmen im Reichstag von der vorherigen Erteilung

einer Drehgenehmigung abhéngig gemacht. In 8 5
Abs. 6 BTHO heifdt es dann: "Wer den Bestimmungen
vorstehender Absatze zuwider handelt [...], kann aus
den Geb&duden des Deutschen Bundestages verwiesen
werden. In Fallen der Zuwiderhandlung kann der Pré&-
sident des Deutschen Bundestages ein Hausverbot ver-
hangen"].

L6sung:
Die Klagen haben Erfolg, wenn sie zuléssig und be-
griindet sind.

A. Zulassigkeit

I. Verwaltungsrechtsweg

“Der Verwatungsrechtsweg ist gema3 § 40 Abs. 1 S. 1
VWGO ertffnet. Dabei kann offenbleiben, ob ein von
ener Behtrde ausgesprochenes Hausverbot prinzipiell
offentlich-rechtlicher Natur ist oder nur dann, wenn die
Rechtsbeziehungen der Beteiligten und damit das Haus-
verbot durch offentlich-rechtliche VVorschriften geprégt
werden (vgl. Maunz/Dirig-Klein, GG, Art. 40 Rz 140;
Wolff/Bachof/Stober, Verwaltungsrecht Band |, § 22
Rz 51; Kopp/Schenke, VWGO, 8§ 40 Rz 22). Denn die
vom Beklagten ausgesprochenen Hausverbote sind -
was schon die Rechtsmittelbelehrung zeigt - in Form
von Verwaltungsakten ergangen und schon deshab dem
offentlichen Recht zuzuordnen (BVerwG, NVwZ 1985,
264; Kopp/Schenke, a.a.0., § 40 Rz 6).”

Il. Satthafte Klageart, § 88 VWGO

Das Begehren der Kl&ger ist auf Aufhebung der sie be-
lastenden Hausverbote gerichtet, welche in Form von
Verwatungsakten ergangen sind (s.0.). Fir die Auf-
hebung von Verwaltungsakten ist die Anfechtungsklage
gem. 8421, 1. Fal VwGO statthaft.

[11. Klagebefugnis, § 42 11 VWGO

Die Kléger sind als Adressaten der belastenden Ver-
waltungsakte moglicherweise in ihrer Presse- und
Rundfunkfreiheit aus Art. 5 | 2, zumindest jedoch in
ihrer alg. Handlungsfreiheit aus Art. 2 | GG verletzt.
Mithin kdnnen sie eine Verletzung eigener subjektiv-
offentlicher Rechte geltend machen.

IV. Vorverfahren, 8§ 68 1 VWGO

Ein nach 8§ 68 | 1 VwGO grds. erforderliches Vorver-
fahren ist nicht durchgefiihrt worden. Indes bedurfte es
enes solchen gem. 8 68 | 2 Nr. 1 VwGO ausnahms-
weise nicht, da das Hausverbot vom Préasidenten des
Deutschen Bundestages und damit von einer obersten
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Bundesbehtrde ausgesprochen worden ist.

V. Frist, § 74 1 2 VWGO

Die Klagen gegen die Verwaltungsakte vom 21. No-
vember 2000 sind am 5. und 6 Dezember 2000 erhoben
worden. Die Monatsfrist des 8§ 74 1 2 VwGO ist somit
gewahrt.

VI. Beklagter, 8 78 | Nr. 1 VWGO

Gem. 8§ 78 | Nr. 1, 1. Hs. VWGO it richtige Beklagte
die Bundesrepublik Deutschland als Rechtstrager des
Bundestagsprasidenten. Mangels gegenteiliger Anhalts-
punkte ist zu unterstellen, dass M und R dies beachtet
haben.

Die Klagen sind mithin zul&ssig.

B. Subjektive Klagehaufung

Die gemeinsame Verhandlung und Entscheidung der
Klagen ist gem. 88 64 VwGO, 59, 60 ZPO zulassig, da
die Verpflichtung der Klager auf einem im wesentlichen
gleichartigen tatséchlichen Grunde - der Durchfiihrung
des “Wischtests” bzw. dessen Anordnung - beruht.

C. Begrindetheit

Die Klagen sind begriindet, soweit die angegriffenen
Verwaltungsakte rechtswidrig sind und die Klager in
ihren Rechten verletzen, § 1131 1 VwWGO.

I. Rechtswidrigkeit der Verwaltungsakte

1. Ermé&chtigungsgrundliage

Die Hausverbote unterliegen wegen ihrer Grundrechts-
rdevanz (Art. 51 2 GG, s.0.) dem Gesetzesvorbehalt,
bediirfen also einer gesetzlichen Erméchtigungsgrundla-
ge. Das VG seht diese unmittelbar in Art. 40 11 1 GG:
“Die Erméchtigung zum Erlass der angefochtenen
Hausverbote und der Hausordnung des Deutschen Bun-
destages (BTHO) - in der die rechtlichen Anforderun-
gen fir den Erlass eines Hausverbotes festgehalten sind
- folgt unmittelbar aus dem in Art. 40 Abs. 2 S. 1 GG
verblrgten Hausrecht des Bundestagsprasidenten
(Maunz/DirigKlein, GG, Art. 40 Rz 145, 146) [...].
Dem kann - entgegen der Auffassung der Klager - nicht
entgegengehalten werden, dass der Erlass eines Haus-
verbotes im Hinblick auf eine damit womaglich verbun-
dene Einschrankung des ihnen als Journaisten zuste-
henden Grundrechts der Pressefreiheit wegen Art. 5
Abs. 2 GG, wonach Einschrankungen der Pressefreiheit
nur auf der Grundlage von algemeinen Gesetzen zulés-
sig sind, einer einfach-gesetzlichen Grundlage bedarf.

Zwar trifft es zu, dald die BTHO kein Gesetz ist, man-
gels Erméchtigung zur Rechtsetzungsbefugnis fur den
Parlamentsprasidenten nicht einmal al's Rechtsnorm im
materiellen Sinne, sondern lediglich as - die Ausgestal-
tung des Hausrechts des Parlamentsprésidenten kon-
kretiserende und damit ermessenshindende - Verwal-
tungsvorschrift anzusehen ist (vgl. Maunz-Dirig-Klein,
aaO., Art. 40 Rn 162). Auf die Rechtsnatur der
BTHO ist jedoch nicht entscheidend abzustellen. Denn
die durch Art. 5 Abs. 1 S. 2 GG geschiitzte Pressefrei-
heit erfahrt ihre Einschrénkungen nicht allein durch die
allgemeinen Gesetze, sondern dariiber hinaus durch die
verfassungsmmanenten Schranken aus kollidierendem
Verfassungsrecht. Die durch Art. 40 Abs. 2 S. 1 GG
geschiitzte Funktionsfahigkeit des Bundestages stellt ein
solches, die Pressefreiheit unmittelbar einschrankendes
Verfassungsgut dar. Einer weiteren Konkretisierung
durch ein einfaches Gesetz unter dem Gesichtspunkt
des Vorbehdts des Gesetzes bedarf es dabei nicht. Zum
einen ist das Hausrecht in Art. 40 Abs. 2 S. 1 GG be-
reits in der Verfassung hinreichend konkretisiert und
sein Zweck, die Sicherung der Funktionsfahigkeit des
Parlaments, offensichtlich. Zum anderen enthdlt Art. 40
Abs. 2 S. 1 GG gerade keinen Gesetzesvorbehalt, son-
dern weist das Hausrecht as eigene, nicht vom Parla-
ment abgel eitete, Zustandigkeit des Bundestagsprésiden-
ten aus.”

2. Formelle Rechtmafdigkeit

a. Zustandigkeit
Art. 40 11 1 GG weist die Zustandigkeit explizit dem
Bundestagsprasidenten zu, welcher auch gehandelt hat.

b. Verfahren

Die Klager sind jedoch vor Erlass der Verwaltungsakte
nicht - wie von § 28 | 1 VwVfG gefordert - angehort
worden. Fraglich ist, ob bereits dieser Umstand zur
(formellen) Rechtswidrigkeit der Hausverbote fihrt.
Das VG bejaht diesi.E.:

aa. Keine Entbehrlichkeit

“Soweit sich der Beklagte darauf beruft, dass eine so-
fortige Entscheidung im offentlichen Interesse geboten
und eine Anhorung deshalb gemal? § 28 Abs. 2 Nr. 1
VwVTG entbehrlich gewesen sei, greift [dieser Ein-
wand] nicht durch. Im &ffentlichen Interesse ist eine
sofortige Entscheidung vor allem dann notwendig, wenn
durch die Anhdrung das mit der Entscheidung verfolgte
oder damit verbundene offentliche Interesse ganz oder
partiell vereitelt zu werden droht. Die Notwendigkeit
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ener sofortigen Entscheidung ist dabei im Hinblick auf
den Zweck der Regelung nicht nur im Sinne zeitlicher
Unaufschiebbarkeit, sondern allgemein im Sinne einer
Entscheidung ohne vorherige Anhdrung der Betroffenen
zu verstehen (Kopp/ Ramsauer, VWVTG, § 28 Rz 57,
58). In zeitlicher Hinsicht ist hier im Hinblick darauf,
dass die Anhorung an keine bestimmte Form gebunden
ist, nicht nachvollziehbar, weshab eine Anhdrung der
Klager vor Erteilung der Hausverbote nicht moglich
gewesen sein sollte. Denn zwischen der Ausstrahlung
der Reportage "Koksen in Deutschland” im Rahmen des
Fernsehmagazins "Akte 2000" vom 31. Oktober 2000
und dem Erlass der angefochtenen Hausverbote ist im-
merhin ein Zeitraum von 3 Wochen vergangen. In sach-
licher Hinsicht ist Uberhaupt nicht erkennbar, unter
welchem Gesichtspunkt die vorherige Durchfiihrung der
Anhorung geeignet gewesen ware, die mit der Verhan-
gung der Hausverbote verfolgten Ziele zu vereiteln.
Aber selbst bei Vorliegen der tatbestandlichen Voraus-
setzungen des § 28 Abs. 2 Nr. 1 VwVI{G fur ein Abse-
hen von der Anhdrungspflicht wére im Ergebnis eine
andere Beurteilung nicht gerechtfertigt. Denn fir den
Fall, dass eine Angelegenheit sofortiges Handeln not-
wendig macht, gilt dies nicht etwa fir die endgiltige
Entscheidung, sondern nur fir sofort erforderliche vor-
l&ufige Regelungen, weiche vorbehaltlich einer spéteren
endguiltigen Entscheidung getroffen werden kénnen. Die
ohne Anhdrung der Betelligten ergehenden Entschei-
dungen sind deshalb auf die Fragen zu beschranken, die
keine Verzbgerung dulden, endglitige Entscheidungen
einem "Nachverfahren™ mit Anhorung der Betroffenen
vorzubehdten (BVerwGE 68, 271). Die Erteilung eines
Hausverbotes fur die Dauer von einem Jahr war des-
halb unter keinem Gesichtspunkt ohne vorhergehende
Anhorung der Klager rechtlich zuldssig.”

bb. Keine Heilung

“Der im Anhorungsmangel liegende Fehler ist auch
nicht gemal3 § 45 Abs. 2 VwVfG bis zum Abschluss
des verwatungsgerichtlichen Verfahrens geheilt wor-
den.”

(2). Durch das Anhdrungsschreiben vom 30. Mai 2001
“Die an eine Heilung zu stellenden Anforderungen wer-
den entscheidend durch die Funktion der Anhdrung be-
stimmt. Diese besteht darin, den Beteiligten Gelegenheit
zur Stellungnahme und die Méglichkeit zu geben, auf
den Gang und das Ergebnis des Verfahrens dadurch
Einfluss zu nehmen, dass die Behdrde die Stellungnah-
men bel ihrer Entscheidung ernsthaft in Erwagung zieht
und sich spétestens in ihrer Begriindung damit ausein-

andersetzt (Kopp/Ramsauer, a.a.0., § 28 Rz 12). Da
nach kann die Anhorung ihren verfahrensrechtlichen
Zweck prinzipidl nur dann erfillen, wenn sie vor Er-
lass des Verwaltungsaktes erfolgt ist (Kopp/Ramsauer,
aa.0., 8 45 Rz 23). Eine nachtrégliche Heillung kann
folglich nur dann eintreten, wenn die Funktion der An-
horung fir den Entscheidungsprozess der Behdrde un-
eingeschrénkt erreicht werden kann. Das setzt voraus,
dass die Ergebnisse der Anhorung vor der zur Entschel-
dung in der Sache berufenen Behdrde nicht nur zur
Kenntnis, sondern dariber hinaus zum Anlass genom-
men werden, die Entscheidung selbst kritisch zu
Uberdenken. An einer solchen Bereitschaft zur selbst-
kritischen Uberpriifung der getroffenen Entscheidung
auf Seiten des Beklagten bestehen indes durchgreifende
Zweifd. Vor allem die kurze Zeitspanne zwischen dem
Anhorungsschreiben vom 30. Mai 2001, der - uneinge-
schrénktes Festhalten an der getroffenen Entscheidung
signalisierenden - Klageerwiderung vom 6. Juni 2001
und dem Termin zur mundlichen Verhandiung am 18.
Juni 2001 zeigt, das der Beklagte nicht wirklich die Ab-
sicht besessen hat, seine Entscheidung ernstlich zu Gber-
denken.”

(2). Durch die Moglichkeit zur Klage und Replik

“Die den Kl&gern im Rahmen eines Verwaltungs-
gerichtsprozesses offenstehende Maoglichkeit, zu den
gegen sie erlassenen Bescheiden im Rahmen der Kla
gebegriindung Stellung zu nehmen und die auf eine sol-
che Klagebegrindung folgende und auf den Vortrag der
Klager eingehende Klageerwiderung kann die Heilung
enes Anhdrungsmangels dagegen schon grundsétzlich
nicht bewirken. Denn geniigte ein solches Vorgehen,
waére es fir Behorden realisierbar, vor Erlass eines be-
lastenden Verwaltungsaktes grundsétzlich auf die An-
hdrung zu verzichten, ohne dass rechtliche Konsequen-
zen zu befirchten wéren.”

cc. Keine Unbeachtlichkeit

Die fehlende Anhorung ist schliefdich auch nicht gemal3
8 46 VwVIG unbeachtlich, denn bei Ermessensent-
scheidungen - und um eine solche handelt es sich bei
der Entscheidung Uber die Erteilung eines Hausverbotes
ebenso wie bei der Entscheidung Uber die Dauer eines
Hausverbotes - kann nicht davon ausgegangen werden,
dass die Verletzung des Anhorungsgebotes die Ent-
scheidung der Sache offensichtlich nicht beeinflusst hat;
der Ausnahmefal, daf3 sich das Ermessen auf eine ein-
zige rechtsfehlerfreie Entscheidung reduziert hat, liegt -
wie bel der Prifung der materiellen Rechtsméldigkeit
der angefochtenen Bescheide sogleich darzustellen sein
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wird - hier nicht vor.”
Damit sind die Hausverbote formell rechtswidrig.

I11. Materielle Rechtmafigkeit
Fraglich ist, ob selbige dartiber hinaus auch materiell
rechtswidrig sind. Dies wére der Fal, wenn die tatbe-
standlichen Voraussetzungen des Hausverbots nicht
vorlégen oder der Erlassbehtrde ein Ermessensfehler (8
114 VwGO) unterlaufen wére.

1. Tatbestand

a. Verletzung des Hausrechts

“Das Hausrecht des Bundestagsprasidenten dient un-
mittelbar der Aufrechterhaltung und Wahrung des
Hausfriedens as Grundlage fir die Funktionsfahigkeit
des Deutschen Bundestages. Es hat demnach préventi-
ven Charakter. Daraus ergeben sich Umfang und
Schranken seiner Ausiibung. Zur Aufrechterhaltung des
Hausfriedens darf danach nur eingeschritten werden,
wenn eine Verletzung des Hausrechts eingetreten ist
oder droht.

Der Kléger zu 2) hat vorsdizlich Filmaufnahmen im
Reichstagsgebaude gefertigt, ohne im Besitz der dafur
erforderlichen Genehmigung zu sein. Der Klager zu 1)
hat zwar nicht selbst ungenehmigt "Geréte zur Auf-
zeichnung von Bild und Ton" benutzt, das Verhaten
des Kl&gers zu 2) ist ihm aber ohne weiteres als ord-
nungsrechtlich ebenfalls verantwortlicher Zweckver-
anlasser zurechenbar, da er diesen in seiner Eigenschaft
als Geschéftsfiihrer der META-productions GmbH aus-
dricklich zur ungenehmigten Anfertigung der Filmauf-
nahmen angewiesen hat.”

b. Wieder holungsgefahr

“Der Beklagte hat indes bei der Verhdngung des Haus-
verbotes gegeniiber den Klagern verkannt, dal? diese
Mal3nahme keine Sanktion fir begangene Ordnungsver-
stofe darstellt, sondern ordnungsrechtlicher Natur ist,
damit voraussetzt, da3 von den Klagern eine hinrei-
chend konkrete Wahrscheinlichkeit erneuter Verletzun-
gen des Hausrechts des Beklagten ausgeht. Eine ein-
malige Verletzung des Hausrechts rechtfertigt die Ertei-
lung eines Hausverbotes nur dann, wenn die Gefahr
einer weiteren Verletzung gegeben ist.”

aa. Kein repressives Hausverbot

“Die Verhangung eines Hausverbotes als Strafe (Sank-
tion) erlaubt das Hausrecht des Bundestagsprasidenten
dagegen nicht. Bestrafungen diirfen ohnehin nur auf der

Grundlage von Rechtsnormen erfolgen, aus denen sich
Art und Strafrahmen der Strafe ergibt (Art. 103 Abs. 2
GG, § 1 StGB). Die Hausordnung des Bundestages
kann - wie bereits angesprochen - jedoch nicht as
Rechtsnorm angesehen werden; sie enthdt zudem nicht
die fur Strafen notwendige zeitliche Bemessung des
Hausverbots. Davon abgesehen exigtieren mit § 123
StGB und 8§ 112 OWiG bereits Rechtsnormen, die eine
Sanktionierung von Verletzungen des Hausrechts des
Prasidenten des Deutschen Bundestages erlauben.”

bb. Hausverbot nur préaventiv

“Das Hausverbot wére deshab nur unter ordnungs-
rechtlichen Gesichtspunkten zur Abwehr konkreter Ge-
fahren durch die Klager zuldssig gewesen. Indes waren
schon zum Zeitpunkt des Erlasses der Hausverbote kei-
ne Indizien dafUr ersichtlich, dass die Klager in Zukunft
erneut ohne die erforderliche Genehmigung Filmauf-
nahmen im Reichstag machen werden. Die Kl&ger ha-
ben sich - was die Einhaltung der Hausordnung des
Deutschen Bundestages betrifft - in der Vergangenheit
unstreitig unaufféllig verhalten; Anhaltspunkte dafr,
dass von den Kl&gern in Zukunft weitere Gefahren fur
das Hausrecht des Prasidenten des Deutschen Bundes-
tages ausgehen werden, ergeben sich auch aus dem hier
hausrechtlich beanstandeten Verhalten - dem ungeneh-
migten Filmen - nicht. Die Reportage "Koksen in
Deutschland” und die damit verbundenen heimlichen
Filmaufnahmen im Reichstag waren eine Reaktion auf
die "Kokainaffare" um den Fufballtrainer Christoph
Daum, welche die Frage nach der Verbreitung des Ko-
kainkonsums in der Gesdllschaft zeitwellig in den Mit-
telpunkt der gesellschaftlichen Diskussion und des 6f-
fentlichen Interesses riickte. Die begangenen Haus-
rechtsverletzungen waren mithin durch besondere
gesellschaftliche Ereignisse motiviert, die sich in dieser
Form nicht mit einiger Wahrscheinlichkeit wiederholen
werden und deshalb - in Ermangelung weiterer Indizien
- flr eine Prognose zukinftigen Verhatens keine geni-
gende Aussagekraft besitzen. Davon geht der Beklagte
offenbar selbst aus. Denn sonst wére es nicht zu erkl&
ren, dass er die sofortige Vollziehung der Hausverbote
nicht angeordnet und den Klégern damit die Moglich-
keit gewahrt hat, die Wirkung der - befristeten - Haus-
verbote durch Klageerhebung zu suspendieren, damit
die Durchsetzung seiner zeitlich begrenzten Mal3nahme
im Hinblick auf den Zeitaufwand bis zu einer rechts-
kréftigen Entscheidung letzter Instanz praktisch jeder
Effizienz zu berauben.”

Die ausgesprochenen Hausverbote sind folglich schon
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wegen fehlender Wiederholungsgefahr auch materiell
rechtswidrig.

2. Rechtsfolge

Das VG hélt die Hausverbote dartiber hinaus fir un-
verhadtnismédig und damit fir ermessensfehl erhaft:
“Die Rechtsfehlerhaftigkeit des Hausverbotes gegen die
Kl&ger ergibt sich nach Auffassung der Kammer zudem
daraus, dass der Prasident des Deutschen Bundestages
das ihm eingeréumte Ermessen fehlerhafte betétigt hat.”

a. Geeignetheit

“Das gegen den Kléger zu 1) ausgesprochene Haus-
verbot stellt schon kein geeignetes Mittel dar. Denn er
wird dadurch nicht gehindert, das ihm vorgeworfene
Verhdtens - Andtiftung seiner Mitarbeiter zur Ferti-
gung ungenehmigter Filmaufnahmen - weiterhin zu
praktizieren.”

b. Erforderlichkeit

“Der Beklagte hat verkannt, dass ihm, ohne dass diesin
der Hausordnung einer besonderen Erwahnung bedurf-
te, neben der Mdglichkeit zur Erteilung eines Hausver-
botes "erst Recht" Eingriffsmoglichkeiten mit geringe-
rer Eingriffsqualitét offen gestanden haben und hat sol-
che deshalb nicht erwogen. [...] Als milderes Mittel wé
re z.B. das Verbot der Filmberichterstattung in Betracht
gekommen oder die Anordnung, dass die Kl&ger beim
néchsten Besuch des Bundestages begleitet werden.”

. Angemessenheit

“Weiterhin fehlt es an einer nachvollziehbaren
ordnungsrechtlichen Begrindung fir die angeordnete

Standort: Zivilrecht

Dauer des Hausverbotes. Die vom Beklagten ins Feld
gefuhrte Schwere der Hausrechtsverletzung ist fir sich
betrachtet kein ordnungsrechtliches Kriterium, es sei
denn, daraus lief3en sich Riickschliisse auf zukinftig zu
erwartende Hausrechtsverletzungen ziehen, was aber
eine besondere - im Fall der Klager nicht vorhandene -
Begriindung erfordert. Dartiber hinausist eine "schwere
Verletzung" der Hausordnung des Beklagten ohnehin
nicht feststellbar. Das Gewicht eines Ordnungsver-
stofRes hangt maldgeblich von dem Grad der Beeintréch-
tigung des durch das Hausrechts geschiitzten Rechts-
guts ab. Von ene erheblichen Beeintréchtigung der
durch das Hausrecht des Beklagten geschiitzten Funk-
tionsfahigkeit des Parlaments kann aber beim Filmen
leerer Toilettenraume nicht ausgegangen werden, so
dass im Ergebnis ermessensfehlerfreie ordnungsrecht-
liche Gesichtspunkte fur die Anordnung eines Haus-
verbotes fur die Dauer eines Jahres nicht erkennbar
sind. Weiterhin ware vom Beklagten zumindest zu erwé-
gen gewesen, ob die Verhdngung eines umfassenden
Hausverbotes mit dem Grundsatz der Offentlichkeit
(Art. 42 Abs.1 S. 2 GG) und dem damit verbundenen
Recht von Besuchern, im Rahmen der vorhandenen Ka-
pazitéten Zutritt zu den Raumlichkeiten zu erhalten, in
denen das Plenum des Bundestages oder seine Aus-
schiisse oOffentlich verhandeln, vereinbar ist (vgl.
Maunz/Dirig-Klein, GG, Art. 40 Rz 67).”

I1. Rechtsverletzung der Klager

Die Klager sind durch die rechtswidrigen Verwaltungs-
akte in ihrem Grundrecht aus Art. 51 2 GG verletzt.
Die Klagen sind somit zulassig und begriindet. Sie ha
ben Erfolg.

Problem: Umgehung des Streitschlichtungsverfahrens

AG ROSENHEIM, URTEIL VOM 11.04.2001
18 C 65/01 (NJW 2001, 2030)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Verfahren stritten zwel Grundstiicks-
nachbarn um die Beseitigung von Uberstehenden Zwei-
gen einer Fichtenbepflanzung der gemeinsamen Grund-
stiicksgrenze. Per Mahnbescheid hatte der Kl. be-
antragt, den bekl. Nachbarn und Eigentimer der Fich-
tenhecke zur Zahlung eines Beseitigungsvorschusses zu

verpflichten. Aufgrund des Widerspruchs des Bekl.
wurde diese Rechtsstreitigkeit ins streitige Klageverfah-
ren Ubergeleitet (8 696 | 1 ZPO).

Das zustdndige Amtsgericht hat die Klage as unzulés-
sig abgewiesen, weil der nach § 15 a EGZPO i.V.m.
dem bayerischen Schlichtungsgesetz erforderliche
aulRergerichtliche Streitschlichtungsversuch nicht statt-
gefunden hatte. Da es sich um nachbarschaftliche An-
gpriiche gem. 8 910 BGB handelte, war der Rechtsstreit
in vollem Umfang der obligatorischen Streitschlichtung
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unterworfen. Eine Ausnahme zum Erfordernis eines
erfolglosen aulergerichtlichen Giteversuchs gem. § 15
a ll Nr. 5 EGZPO durch das vorangegangene Mahn-
bescheidsverfahren sah das Gericht as nicht erflillt an.
Um eine Umgehung dieser gesetzlichen aufergericht-
lichen Streitschlichtung durch Ausnutzen des Mahn-
bescheidsverfahrens zu verhindern, ist aber nach Sinn
und Zweck dieser Vorschrift erforderlich, dass das
Mahnverfahren flr eine solche Rechtsstreitigkeit Uber-
haupt zuldssig ist. Bel einem unzuldssigen Mahn-
bescheidsantrag muss daher das obligatorische Streit-
schlichtungsverfahren trotzdem vor Klageerhebung
durchgefihrt werden.

Prufungsrelevanz

Mit Gesetz vom 15.12.1999 hat der Bundesgesetzgeber
durch § 15 a EGZPO eine Offnungsklausel fur das zi-
vilprozessuale Verfahren eingefiihrt, um die aul3erge-
richtliche Streitschlichtung zu férdern. Gemal3 § 15 a
EGZPO erhdten die einzelnen Bundedander die Mdg-
lichkeit, durch Landesgesetz zu bestimmen, dass bei
bestimmten Rechtsstreitigkeit die Erhebung der Klage
erst dann zul&ssig ist, wenn zuvor vor ener Gutestelle
eine aul¥ergerichtliche Streitschlichtung erfolglos ver-
sucht worden ist. Auf diese Weise sollen die Gericht
von Bagatellsachen (Streitwerte bis 1.500 DM, Nach-
barschaftsstreitigkeiten, etc.) befreit werden. Nach § 15
a ll EGZPO sind aber in bestimmten Fallkonstellatio-
nen Ausnahmen vom Erfordernis einer obligatorischen
Streitschlichtung als Klagevoraussetzung zu machen
(z.B. Familiensachen, Urkundsverfahren, Verfahren im
Bereich der Zwangsvollstreckung, vorangegangenen
Mahnbescheidsverfahren).

Von dieser Offnungsklausel haben bereits verschiedene
Bundedander Gebrauch gemacht, u.a. Bayern mit Ge-
setz vom 25.04.2000 und Nordrhein-Westfalen mit Ge-
setz vom 09.05.2000.

Vertiefungshinweis:
1 Darstellung des Schlichtungsgesetzes des Landes
Nordrhein-Westfalen: Dieckmann, NJW 2000, 2802

Kursprogramm:
1 Assessorkurs: “Ein Hundeleben”

Leitsatz (der Redaktion):

Die Ausnahme zum Erfordernis einer obligatori-
schen Streitschlichtung gem. 8 15 a Il Nr. 5 EG-
ZPO i.V.m. den jeweiligen Landesgesetzen (voran-
gegangenes Mahnbescheidsverfahren) ist nur dann

erfullt, wenn der Antrag auf Erlass des Mahn-
bescheides Uiberhaupt zulédssig ist. Eine entsprechen-
de Klage ist als unzuldssig abzuweisen, weil die Pro-
zessvoraussetzung der obligatorischen Streitschlich-
tung nicht gewahrt ist.

Sachverhalt:

Die Parteien sind Grundstiicksnachbarn im Gemeinde-
gebiet von E in Bayern. Mit einem Schreiben machte
der Prozessbevollméchtigte des Kl. gegeniber dem
Bekl. einen Anspruch zur Beseitigung Uberstehender
Zweige ener Fichtenhecke und einer Fichtenbepflan-
zung an der gemeinsamen Grundstiicksgrenze der Par-
teien geltend und setzte gleichzeitig eine Frist zur Besai-
tigung. Da der zwischen den Parteien streitige Rick-
schnitt der Uberwachsenden Zweige an der Grund-
stiicksgrenze nach Auffassung des Kl. nicht innerhalb
der gesetzten Frist durchgefihrt wurde, beantragte der
KI. am 17. 11. 2000 den Erlass eines Mahnbescheids
gegen den Bekl. und machte einen Anspruch wegen
“Vorschuss fur Beseitigung Uberhdngender Zweige"
gdtend. Gleichzeitig erkléarte er im Mahnbescheidsan-
trag, dass der Anspruch von einer Gegenleistung abhan-
ge, diese aber erbracht sei. Die Mahnbescheide gegen
den Bekl. wurden erlassen. Nach fristgemél3er Einle-
gung des Widerspruchs durch den Bekl. leitete der K.
ins streitige Verfahren Uber und begriindete den geltend
gemachten Anspruch. Er macht einen Kostenvorschuss
fur die Beseitigung der seiner Meinung nach tberragen-
den Zweige an der Grundstiicksgrenze geltend, weil die
Zweige durch die Nadeln und den Schatten, den die
Zweige werfen, das landwirtschaftlich genutzte Grund-
stiick des Kl. beeintréchtigen wirden. Ein Ruckschnitt
der Uberhdngenden Zweige wurde nach dem Sachvor-
trag des K. bis zur mundlichen Verhandlung weder von
dem Bekl. noch von ihm selbst durchgefhrt.

Hat die Zahlungsklage Aussicht auf Erfolg?

L6sung:

Fur einen Erfolg der Zahlungsklage auf Vorschuss fir
die Beseaitigung der Uberstehenden Fichtenzweige miss-
te diesalbe zuldssig und begriindet sein.

A. Zuldssigkeit der Zahlungsklage

Zunéchst musste die Zahlungsklage zul&ssig sein. Pro-
blematisch kénnte in diesem Fall sein, dass der K. nach
der Natur des geltend gemachten Anspruchs vor Kla
geerhebung zwingend das nach § 15 a EGZPO i.V.m.
Art. 1 Nr. 2 b BaySchlichtG obligatorische Schlich-
tungsverfahren nicht durchgefthrt hat.
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[Anm.: Im Rahmen der Zuldssigkeitsprifung einer
Klage ist stets nur auf die problematischen oder be-
sonderen Voraussetzungen des jeweiligen Einzelfalls
einzugehen. Eine Uberprifung samtlicher Zulassig-
keitsvoraussetzungen verbietet sich in Klausuren
schon aus Zeitgrinden.]

Nach § 15 a EGZPO konnen die einzelnen Bundedan-
der durch Landesgesetz bestimmen, ob vor Klageerhe-
bung die Durchfuihrung eines aufergerichtlichen Guite-
versuchs obligatorisch ist oder nicht. Der Freistaat
Bayern hat von dieser Offnungsklausel mit dem Bay-
SchlichtG Gebrauch gemacht. Fraglich ist, ob fur den
vorliegenden Fall diese Pflicht zum auf3ergerichtlichen
Glteversuch besteht.

I. Sachlicher Anwendungsbereich

Dafir musste die vorliegende Rechtsstreitigkeit dem
sachlichen Anwendungsbereich von § 15 a EGZPO
i.V.m. BaySchlichtG unterfallen. Das Gericht hat dazu
folgendes festgestellt:

“Der KI. macht sachlich Anspriiche wegen Uberhéngen-
der Zweige nach § 910 S. 2 BGB geltend. Diese An-
spriiche sind nach Art. 1 Nr. 2 b BaySchlichtG unab-
héngig vom Streitwert der obligatorischen Schlichtung
unterworfen. Der Landesgesetzgeber hat insoweit den
sachlichen Anwendungsbereich von 8§ 15 al EGZPO in
vollem Umfang tbernommen.[...]. Da die nachbarrecht-
lichen Anspriiche des § 910 BGB in vollem Umfange
der obligatorischen Schlichtung unterliegen, muss dies
zwangslaufig auch dann gelten, wenn der Kl. einen
hiermit korrespondierenden Beseitigungsanspruch nach
§ 1004 | BGB getend macht, wie dies im Schreiben
vom 12. 7. 2000 an die Bekl. geschehen ist. Unabhan-
gig von der Uberlegung, dass das Gesetz keine An-
spruchsgrundlage fur eine "Vorschusszahlung” zur
Beseitigung kennt, macht der KI. inhaltlich einen
Beseitigungsanspruch wegen Uberhéngender Zweige
nach 88 1004 |, 910 S. 2 BGB geltend.”

1. zeitlicher Anwendungsbereich

Vor dlem be neu eingefiihrten Gesetzen ist zu Uber-
prufen, ob sie auch in zetlicher Hinsicht auf den zu
entscheidenden Fall Anwendung finden. Das Gericht
meint dazu:

“Das Bayerische Schlichtungsgesetz ist nach Art. 21
BaySchlichtG am 1. 5. 2000 in Kraft getreten und fand
nach Art. 22 | BaySchlichtG auf alle Klagen Anwen-
dung, die 4 Monate nach In-Kraft-Treten des Gesetzes,
mithin nach dem 1. 9. 2000, bei Gericht eingingen.”

Der Rechtsstreit der Parteien begann mit dem Antrag

des KIl. auf Erlass eines Mahnbescheids am
17.11.2000, so dass auch der zeitliche Anwendungs-
bereich gegeben ist.

I11. Kein Ausnahme vom Erfordernis eines auf3erge-
richtlichen Giteversuchs

Vom Grundsatz des obligatorischen Streitschlichtungs-
erfordernisses macht das Gesetz in 8 15 a Il Nr. 5
EGZPO i.V.m. Art. 1 BaySchlichtG eine Ausnahme fur
den Fall, dass dem Klageverfahren ein Mahnbescheids-
verfahren gem. 88 688 ff. ZPO vorausgeht. Der Bun-
desgesetzgeber hat diese Ausnahme zugelassen, well
Glaubigern von Zahlungsklagen nicht die Moglichkeit
genommen werden soll, gegen sdumige Schuldner
schneller einen vollstreckbaren Titel zu erwirken. Zwar
ist im vorliegenden Fall durch den KI. ein entsprechen-
des Mahnbescheidsverfahren durchgefuhrt worden, je-
doch gellt sich die Frage, ob damit diese Ausnahme-
klausel von 8 15 all Nr. 5 EGZPO schon eflllt ist, da
dieses Mahnbescheidsverfahren mdglicherweise von
Anfang an unzul&ssig war.

1. Unzulassigkeit des vorangegangenen Mahnbe-
scheidsverfahrens

Die Zuldssigkeit eines Mahnbescheidsverfahrens be-
stimmt sich nach § 688 I, I1, 1I1 ZPO. Dazu fihrt das
Gericht aus:

“Unterstellt man den - bestrittenen - Sachvortrag des
Kl., hinsichtlich des Uberwuchses an der Grundstiicks-
grenze as richtig, so hat er nach der Uberwiegenden
Meinung in der Rechtsprechung entweder einen An-
spruch auf Beseitigung der Uberhdngenden Zweige
durch die Bekl. nach 88 1004 |, 910 | BGB oder aber
einen Anspruch auf Wertersatz nach 88 812 |, 818i.V.
mit 8 910 | 2 BGB, wenn er nach Fristsetzung zur Be-
seitigung der Uberhdngenden Zweige diese Arbeiten
selbst ausfiihrt oder ausfahren lasst (BGH, NJW 1986,
2640). Im ersten Fall (Beseitigungsanspruch) ist ein
Mahnverfahren nach § 688 | ZPO schon deshab unzu-
lassig, well es sich nicht um einen Zahlungsanspruch,
sondern um einen Anspruch auf VVornahme einer Hand-
lung handelt, im zweiten Fall (Bereicherungsanspruch)
setzt die Durchfiihrung eines Mahnverfahrens nach 8
688 |1 2 ZPO zwingend voraus, dass die Gegenleistung
durch den Klager erbracht wurde, was vorliegend je-
doch nicht der Fall war. Selbst wenn man dem KI. den
geltend gemachten Anspruch auf Zahlung ener "Vor-
schussleistung” fir die Beseitigung der Zweige zuer-
kennen sollte, wurde im Mahnbescheidsantrag vom 17.
11. 2000 wahrheitswidrig angegeben, die Gegenleistung
sai bereits erbracht. Der Klagervertreter, selbst als Gu-
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testelle nach dem Bayerischen Schlichtungsgesetz zu-
gelassen, hat hierzu in der mindlichen Verhandlung
lediglich angegeben, die Rubrik sa “versehentlich” an-
gekreuzt worden. Da nach dem eigenen Vortrag des K.
eine Besaitigung der Uberhdngenden Zweige bis zur
mindlichen Verhandlung weder von ihm noch von den
Bekl. durchgefiihrt wurde, war folglich der Antrag auf
Erlass eines Mahnbescheids nach § 688 ZPO von vorn-
herein unzuldssig. Dies konnte bel Erlass des Mahn-
bescheide wegen der Behauptung, die Gegenleistung sei
er-bracht, auch nicht erkannt werden.” Folglich war das
gesamte Mahnbescheidsverfahren von vornherein un-
zuléssig.

2. Auswirkung auf die Ausnahmeklausel von § 15 a ll
Nr. 5 EGZPO

Nach dieser Feststellung stellt sich die rechtliche Uber-
legung an, ob ein unzulé&ssiges Mahnbescheidsverfahren
die Ausnahmeklausel gem. § 15 all Nr. 5 EGZPO er-
fullen kann. Das Gericht verneint dies mit folgender
Begruindung:

“Auf einen Anspruch, der in eénem unzul&ssigen Mahn-
verfahren geltend gemacht worden i, findet § 15 a ll
Nr. 5 EGZPO jedoch keine Anwendung. Das Gesetz
zur Forderung der auf3ergerichtlichen Streitbeilegung
vom 15. 12. 1999 soll neben einer Entlastung der Zivil-
gerichte durch die Einflhrung eines obligatorischen
aul¥ergerichtlichen Schlichtungsverfahrens die konsen-
suae Streitbeilegung im Interesse der Parteien fordern.
Gerade in ihrem klassischen Anwendungsbereich der
nachbarrechtlichen Streitigkeiten soll ein Gliteversuch
vor einer Schlichtungsstelle die Wiederherstellung des
Rechtsfriedens und des personlichen Verhdtnisses zwi-
schen den Parteien fordern und gerichtliche
Auseinandersetzungen vermeiden. Anspriiche aus dem
Nachbarrecht eignen sich nach den Vorstellungen des
Gesetzgebers besonders fur die Durchfihrung einer
aulRergerichtlichen Schlichtung, weil ein Gerichtsver-
fahren und insbesondere eine Entscheidung durch Urteil
dem persinlichen Verhaltnis der Parteien nicht forder-
lich ist, sondern bestehende Konflikte eher vertieft und
weitere Streitigkeiten hervorruft. Auch wenn der
Prozessbevollméchtigte des K. in der mindlichen Ver-
handlung erklért hat, ein Guteversuch wére auf Grund
des aulRergerichtlichen Verhdtens der Bekl. aussichts-
los gewesen, so vermag doch das gesetzlich zwingend
vorgeschriebene Schlichtungsverfahren nicht dadurch
umgangen zu werden, dass eine rechtlich nicht geschul-
dete Vorschusdeistung verlangt und zudem im Mahn-
bescheidsantrag wahrheitswidrig angegeben wird, eine
Gegenleistung sei bereits erbracht. Der Gesetzgeber hat

die Ausnahmevorschrift des § 15 a Il EGZPO zwar
objektiv dahingehend formuliert, dass eine Schlichtung
bei Durchfihrung des streitigen Verfahrens dann ent-
falt, wenn en Anspruch im Mahnverfahren geltend
gemacht worden ist. Aus Sinn und Zweck der vid kriti-
sierten Vorschrift (vgl. Zoller, ZPO, 22. Aufl. [2001], §
15 a EGZPO Rdnr. 13) muss jedoch geschlossen wer-
den, dass ein Mahnbescheid i. S. des § 688 ZPO zul &ssi-
gerweise beantragt worden ist. Der Bundesgesetzgeber
hat deshalb das Mahnverfahren von der obligatorischen
Schlichtung ausgenommen, weil Glaubigern von Zah-
lungsklagen nicht die Moglichkeit genommen werden
sollte, gegen saumige Schuldner schneller einen vall-
streckbaren Titel zu. erwirken. Dass hierdurch auch -
wie die Praxis zeigt - ein sprunghafter Anstieg der
Mahnverfahren deshalb zu verzeichnen ist, weil ver-
sucht wird, eine an sich sinnvolle und nach dem gesetz-
geberischen Leitbild auch gewollte Schlichtung zu um-
gehen, hat der Gesetzgeber in Kauf genommen. Der
Anwendungsbereich des § 15 a Il Nr. 5 EGZPO muss
jedoch dort seine Grenzen finden, wo mit falschen An-
gaben im Mahnbescheidsantrag unzuléssig ein Mahn-
verfahren durchgefiihrt wird und anschlie3end ins
Streitverfahren Ubergeleitet wird, ohne die fir den tat-
s&chlich in der Sache gdtend gemachten Besaitigungs-
anspruch nach 88 1004, 910 BGB zwingend erforderli-
che Schlichtung vor Klageerhebung durchzufahren. Um
dem Gesetzeszweck des 8 15 a | EGZPO zu entspre-
chen, ist die Ausnahmeregelung des § 15 a Il Nr. 5
EGZPO folglich einschrankend dahingehend auszule-
gen, dassnur eni. S. des § 688 ZPO zulassiges Mahn-
verfahren eine Schlichtung entbehrlich macht.”

IV. Rechtsfolgen bei unterlassenem Streitschlichtungs-
versuch

Wird also en unzuldssiger Mahnbescheid beantragt
und erlassen und das Verfahren nach dem Widerspruch
in das dtreitige Verfahren Ubergeleitet, so ist die Klage
as unzuléssig abzuweisen, da die Prozessvorausset-
zung der abligatorischen Schlichtung nicht erfullt ist.

B. Zwischenergebnis
Die Klage ist bereits unzulassig und kann daher schon
nicht erfolgreich sein.

C. Hilfsgutachten

Im Wege enes Hilfsgutachtens ist zur Begrundetheit
der Klage, also zu dem geltend gemachten Vorschuss-
anspruch zur Zweigenbeseitigung Stellung zu nehmen.

I.881004 1,910 BGB
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Der KI. kdnnte gegen den Bekl. wegen der Uberhéngen-
den Fichtenzweige einen Anspruch gem. 88 1004 1, 910
| BGB haben. Jedoch ist dieser Anspruch auf Beseiti-
gung der Uberstehenden Zweige gerichtet; in diesem
Fall wird aber ein Kostenvorschuss fur die Selbstvor-
nahme geltend gemacht. Die Rechtsfolge von 88 1004
I, 910 | BGB passt daher nicht zum Anspruchsbegeh-
ren.

I1.88 81211 2. Fall, 818 || BGB

Der KI. konnte aber gegen den Bekl.. einen Anspruch
auf Ersatz der ersparten Aufwendungen im Wege der
Verwendungskondiktion gem. 88 812 | 1 2. Fall, 818 1
BGB verlangen.

DafUr musste der Bekl. zunéchst “etwas’ i.S.d. § 812 |
BGB erlangt haben. Unter “etwas’ verstent man jeden
vermogenswerten Vorteil, u.a die Ersparnis eigener
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Aufwendungen (Palandt/Thomas, BGB, 60. Aufl., 8§
812 Rz. 24). Der Bekl. hat aber noch gar nichts erspart,
well der KI. noch gar nicht tétig geworden ist. Die Be-
seitigungspflicht des Bekl. gem. 88 1004 1, 910 | BGB
besteht nach wie vor. Im Voraus kann der Kl. diesen
Anspruch aber nicht geltend machen.

I11. Zwischenergebnis

Mangels einer Anspruchsgrundlage hat der Kl. gegen
den Bekl. keinen Anspruch auf Zahlung eines Vor-
schusses zur Beseitigung der Uberhdngenden Zweige.

D. Endergebnis
Mangels Zuléssigkeit und Begriindetheit hat die erhobe-
ne Zahlungsklage keine Aussicht auf Erfolg.



RA 2001, HEFT 8

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: 82441 Nr.2 StGB

Problem: Voraussetzungen des Bandendiebstahls

BGH, BESCHLUSSVOM 22.03.2001
GSST 1/00 (NSTZ 2001, 421)

Problemdarstellung:

Mit der vorliegenden Entscheidung antwortet der Grofie
Senat fur Strafsachen auf den Vorlagebeschluss des 4.
Strafsenats vom 26.10.2000 zu den Voraussetzungen
des Bandendiebstahls. Der 4. Senat hatte nach Anfra-
gen bel den anderen Strafsenaten dem Grof3en Senat die
Rechtsfragen vorgelegt, ob der Begriff der Bande eine
Verbindung von mehr als zwel Personen voraussetzt
und ob der Tatbestand des Bandendiebstahls das zeitli-
che und drtliche Zusammenwirken von (mindestens)
zwel Bandenmitgliedern erfordert. Der Grof3e Senat
beantwortet die Vorlagefragen in Abkehr von der bishe-
rigen Rechtsprechung dahingehend, dass der Begriff der
Bande den Zusammenschluss von mindestens drei Per-
sonen voraussetzt und der Tatbestand des § 244 | Nr. 2
StGB nicht erfordert, dass wenigstens zwei Bandenmit-
glieder ortlich und zeitlich den Diebstahl zusammen
begehen, sondern vielmehr ausreichend ist, wenn ein
Bandenmitglied als Téter und ein anderes Bandenmit-
glied beim Diebstahl in irgendeiner Weise zusammen-
wirken. Der Grof3e Senat fhrt ferner aus, dass der Be-
griff der Bande keinen “gefestigten Bandenwillen” er-
fordere und eine Mitwirkung auch dann in Betracht
komme, wenn die Wegnahmehandlung durch einen ban-
denfremden Dritter vertibt werde.

Prifungsrelevanz

Die Entscheidung besitzt Uberragende Prifungs-
relevanz, da der Grofie Senat in Abkehr von der bisheri-
gen stdndigen Rechtsprechung des BGH die V orausset-
zungen des Bandendiebstahls - und z.T. auch der Gbri-
gen Bandendelikte - grundlegend neu gestaltet. Nach-
dem sich erste Anderungen der Rechtsprechung im Hin-
blick auf die Frage abzeichneten, ob auch das ortsab-
wesende Bandenmitglied Téater des § 244 | Nr. 2 StGB
sein kann, ist der Grof3e Senat nicht nur der weiterrei-
chenden Ansicht des 4. Senats gefolgt, sondern hat Uber
die Anfrage hinaus noch festgestellt, dass der Banden-
begriff weder einen “gefestigten Bandenwillen” noch
ein “Taigwerden im Ubergeordneten Bandeninteresse”
voraussetzt (vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung
BGH, RA 2000, 296 ff. und 406 ff. sowie die umfang-
reichen Nachweise im nachstehend wiedergegebenen

Beschluss).

Vertiefungshinweise:

T Zu den Voraussetzungen des Bandendiebstahls:
Schild, GA 1982, 55; Englander, GA 2000, 578; Al-
tenhain, ZStW 2001, 112

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Das eingespielte Team”

Leitsatze:

1. Der Begriff der Bande setzt den Zusammenschluss
von mindestens drei Personen voraus, die sich mit
dem Willen verbunden haben, kinftig flr eine ge-
wisse Dauer mehrere selbststandige, im Einzelnen
noch ungewisse Straftaten des im Gesetz genannten
Deliktstyps zu begehen. Ein " gefestigter Bandenwil-
le" oder ein " Tatigwerden in einem Ubergeor dneten
Bandeninteresse” ist nicht erforderlich.

2. Der Tatbestand des Bandendiebstahls setzt nicht
voraus, dass wenigstens zwei Bandenmitglieder ort-
lich und zeitlich den Diebstahl zusammen begehen.
Esreicht aus, wen ein Bandenmitglied als Tater und
ein anderes Bandenmitglied beim Diebstahl in ir-
gendeiner Weise zusammenwirken. Die Wegnahme-
handlung selbst kann auch durch einen bandenfrem-
den Téter ausgefiihrt werden.

Sachverhalt:

Die Angekl. kamen im Mai 1998 Uberein, gemeinsam
gebrauchte Fahrzeuge zu entwenden. In Ausfihrung
ihres Vorhabens suchten sie von Anfang Juni bis zu
ihrer Festnahme Ende Juli 1998 mehrere Autohduser
auf. Sie nahmen im Freien abgestellte Fahrzeuge in Au-
genschein und tauschten Kaufinteresse vor. Entspre-
chend ihrem Tatplan lenkte einer der Angekl. die Auf-
merksamkeit des Verkaufspersonals ab, wahrend der
andere die Situation nutzte, um unbemerkt einen der
Originalschliissel des besichtigten Fahrzeugs gegen -
nen mitgefihrten, ahnlich aussehenden Schltissel des-
selben Fahrzeugtyps auszutauschen. Am jeweils folgen-
den Wochenende wurden die teilweise mit einer elektro-
nischen Wegfahrsperre ausgestatteten Fahrzeuge unter
Verwendung der Originalschliissel entwendet. Die StrK
konnte nicht feststellen, ob weitere Personen beteiligt
waren.
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Das LG hat die beiden Angekl. wegen Bandendiebs
tahls und schweren Bandendiebstahls jeweils in mehre-
ren, teils nur zum Versuch gediehenen Falen zu Ge-
samtstrafen verurteilt. Gegen die Verurteilung wenden
sich beide Angekl. mit ihren Revisonen. Der fur die
Entscheidung tber die Rechtsmittel zustandige 4. Straf-
senat des BGH hdlt die Sachriigen zum Schuldspruch
fur begrindet (zur Argumentation s. 4. Strafsenat,
NStZ 2000, 474).

Auf Anfrage des 4. Strafsenats, der sich an der beab-
sichtigten Entscheidung durch die Rechtsprechung der
anderen Strafsenate gehindert sieht, haben der 1. Straf-
senat (NJW 2000, 2907) und der 2. Strafsenat (Beschl.
v. 21. 6. 2000 - 2 ARs 76/00) mitgeteilt, dass sie an
ihrer Rechtsprechung sowohl zu der fir eine Bande
notwendigen Mindestzahl der Bandenmitglieder wie
auch zu den Mitwirkungsvoraussetzungen bei der Aus-
fuhrung des Diebstahls festhielten. Der 3. Strafsenat
(NStZz 2001, 33) hat angeregt, den GrofRen Senat fur
Straf sachen wegen grundsétzlicher Bedeutung der auf-
geworfenen Rechtsfragen anzurufen. Der 5. Strafsenat
(Beschl. v. 4. 4. 2000 - 5 ARs 20/00) hat mitgeteilt,
dass er der beabsichtigten Entscheidung nicht entgegen-
trete.

Daraufhin hat der 4. Strafsenat - wegen beabsichtigter
Abweichung und wegen grundsétzlicher Bedeutung -
dem Grof3en Senat fir Strafsachen gern. § 132 11 und
IV GVG mit Beschluss v. 26. 10. 2000 (NJW 2001,
380 = NStZ 2001, 35) folgende Rechtsfragen zur Ent-
scheidung vorgelegt: (1) Setzt der Begriff der Bande
eine Verbindung von mehr als zwei Personen voraus?
(2) Erfordert der Tatbestand des Bandendiebstahls das
zeitliche und Ortliche Zusammenwirken von (minde-
stens) zwei Bandenmitgliedern?

Der Generalbundesanwalt hat dagegen beantragt zu
beschlief}en: (1) Der Begriff der Bande setzt eine Ver-
bindung von mehr als zwe Personen nicht voraus. (2)
Der Tatbestand des Bandendiebstahls erfordert nicht,
dass mindestens zwel Bandenmitglieder die Tat in Ortli-
chem und zeitlichem Zusammenwirken begehen.

Wie wird der Grof3e Senat des BGH fur Strafsachen
entscheiden?

L6sung:

A. Zuléssigkeit der Anrufung des Grof3en Senats

Die Anrufung des Grof3en Senats ist jedenfalls wegen
grundsétzlicher Bedeutung der vorgelegten Rechtsfra-
gengem. 8§ 1321V GVG zulassig.

I. Grundsétzliche Bedeutung der vorgelegten Fragen-
Den vorgelegten Fragen kommt grundséizliche Bedeu-
tung zu, weil von ihrer Beantwortung in einer Vielzahl
zukUnftiger Strafverfahren - nicht nur wegen Diebstahls
- abhangen wird, ob eine Verurteilung wegen banden-
maldiger Begehung zu erfolgen hat. Im Anfrageverfah-
ren sind die divergierenden Auffassungen der Strafsena-
te zu diesen Rechtsfragen zutage getreten, so dass eine
Entscheidung des Grofien Senats fir Strafsachen so-
wohl zur Fortbildung des Rechts as auch zur Siche-
rung einer einheitlichen Rechtsprechung geboten ist.

I1. Entscheidungser heblichkeit der vorgelegten Rechts-
fragen

Beide Rechtsfragen sind - wie es auch eine Vorlegung
wegen grundséizlicher Bedeutung voraussetzt (BGHSt
33, 356 [359]; 39, 221 [226]; 42, 139 [144]) - fur die
Entscheidung des vorlegenden Senats Uber die Revisio-
nen der Angekl. erheblich. Der Erheblichkeit beider
Fragen im Ausgangsverfahren steht nicht entgegen,
dass es, je nach dem Ergebnis der Beantwortung der
einen Frage, auf die andere fir die Entscheidung tber
die Revisionen der Angekl. moglicherweise nicht mehr
ankommt. Ergt bei einer Zusammenschau beider Fragen
und ihrer aufeinander abgestimmten Beantwortung
kann der Anwendungsbereich des § 244 | Nr. 2 StGB
in sachgerechter Weise neu bestimmt werden.

B. Entscheidung der vorgelegten Rechtsfragen

I. Zum Bandenbegriff

Der Begriff der Bande setzt den Zusammenschluss von
mindestens drei Personen voraus, die sich mit dem Wil-
len verbunden haben, kinftig fir eine gewisse Dauer
mehrere selbststéndige, im einzelnen noch ungewisse
Straftaten des im Gesetz genannten Deliktstyps zu be-
gehen. Ein "gefestigter Bandenwill€' oder ein " Tatigwer-
den in einem Ubergeordneten Bandeninteresse" ist nicht
erforderlich.

1. Bisherige Rechtsprechung zum Bandenbegriff

Der Tatbestand des Bandendiebstahls (§ 244 | Nr. 2
StGB) schreibt, wie die anderen Vorschriften des
Strafgesetzbuchs und des Nebenstrafrechts, die an das
Merkmal der bandenméaigen Begehung anknipfen,
keine Mindestzahl vor, ab der ein Zusammenschluss
von Personen zu kriminellem Tun as eine Bande an-
zusehen ist. Nach der standigen Rechtsprechung gentig-
te fUr den Begriff der Bande eine auf einer ausdriick-
lichen oder dtillschweigenden Vereinbarung beruhende
Verbindung von mindestens zwel Personen, die sich mit
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dem ernsthaften Willen zusammengeschlossen haben,
flr eine gewisse Dauer in Zukunft mehrere selbststandi-
ge, im Einzelnen noch unbestimmte Taten eines be-
stimmten Deliktstyps zu begehen (BGHSt 23, 239; 38,
26 [31]; BGH bei Dallinger, MDR 1973, 555; BGH,
StV 1984, 245; NStZ 1986, 408); fur eine Bande war
weder eine gegensaitige Verpflichtung der Mitglieder
zur Begehung solcher Delikte noch die Bildung einer
festen Organisation vorausgesetzt (BGHSt 31, 203
[205]; 42, 255 [258]; BGH, GA 1974, 308,; BGH bei
Holtz, MDR 1977,282).

2. Kritik der Literatur am Bandenbegriff der Recht-
sprechung

Der so umschriebene Bandenbegriff wird in weiten Tei-
len des Schrifttums seit viden Jahren abgelehnt (vgl.
etwa Dreher, NJW 1970, 1802; Trondle, GA 1973, 325
[328]; Geilen, Jura 1979, 445 [446]; Schinemann, JA
1980, 393 [395]; Schild, NStz 1983, 69 [70]). Die Ein-
wande verstarkten sich nach dem Inkrafttreten des Ge-
setzes zur Bekdmpfung des illegalen Rauschgifthandels
und anderer Erscheinungsformen der Organisierten Kri-
minalitét /OrgKG) v. 15. 7. 1992 (BGBI 1, 1302), mit
dem, ohne die Bande gesetzlich zu definieren, neue
Bandendelikte geschaffen (88 260 | Nr. 2, 260 a |
StGB) und die Strafdrohung bereits vorhandener Ban-
dendelikte unter bestimmten weiteren Voraussetzungen
verscharft wurden (8 244 a | StGB, 30 al BtMG). Der
Annahme, der Zusammenschluss von zwei Personen
genlge fur eine Bande, wird von der tberwiegenden
Meinung in der Literatur hauptsachlich entgegengehal-
ten, dass eine Willensbildung als gruppendynamischer
Prozess erst innerhalb einer grofReren Gruppe entstehe
und die Geféhrlichkeit einer Bande erst bei mehr as
zwel Mitgliedern unabhangig von Aus- oder Hinzutre-
ten einzelner Mitglieder gegeben sei (so in jlngster Zeit
Erb, NStZ 1999, 187; Endrif3, StV 1999, 445; Otto,
StV 2000, 313; Englander, JZ 2000, 630; Hohmann,
NStZ 2000, 258; Ischmitz, NStZ 2000, 477).

3. Bisherige Reaktion der Rechtsprechung auf die Kri-
tik aus der Literatur; “ Erfordernis des Handelnhs mit
gefestigtem Bandenwillen”

Trotz der erheblichen Kritik am herkémmlichen
Bandenbegriff hat die Rechtsprechung bisher keinen
Anlass gesehen, ihre Definition der Bande zu andern;
sie hat es auch nicht fir gerechtfertigt gehdten, den von
BVerfG (NJW 1997, 1910 [1911]) gehilligten Begriff
der Bande durch das Erfordernis organisatorischer
Strukturen restriktiv auszulegen (BGH, StV 1997, 592
[593]; BGHR BtMG § 30 a Bande 3). Da auch nach

Auffassung der Rechtsprechung die bandenméaldge Tat-
begehung eine gegeniiber der Mittaterschaft gesteigerte,
Uber die aktuelle Tat tendenziell hinausreichende delik-
tische Zusammenarbeit darstellt, hat sie - insbesondere
be Verbindung von zwei Personen - aber zusétzlich
verlangt, dass die Téter eines Bandendelikts ein gemein-
sames Ubergeordnetes Bandeninteresse verfolgt haben
(BGHSt 42, 255 [259]; BGH, NStZ 1997, 90 [91];
NStZ 1998, 255 m. Anm. Koérner; BGHR BtMG § 30
a Bande 8). Sie hat zur Abgrenzung der Bande von der
mittaterschaftlichen Arbeitsteilung darauf abgestdlit, ob
ein Uber die jeweiligen Individudinteressen der Beteilig-
ten hinausgehender gefestigter Bandenwille vorgelegen
hat (BGH, NJW 1996, 2316 [2317]). Dazu hat sie Kri-
terien zu entwickeln versucht, mit deren Hilfe der Be-
griff der Bande inhaltlich néher umschrieben und kon-
kreter gefasst werden sollte. Als Voraussetzung fur die
Annahme einer Bande bel Zwei-Personen-Verbindun-
gen verlangten zuletzt ale Strafsenate des BGH ein
Handeln mit gefestigtem Bandenwillen, wobel ein sol-
cher, auf gewisse Dauer angelegter und verbindlicher
Gesamtwille dann angenommen wurde, wenn die Téter
ein gemeinsames Ubergeordnetes Bandeninteresse ver-
folgt hatten (BGH, NStZ 1996, 443; NStZ 2001, 32
[33]; NJW 1998, 2913; StV 1998, 599).

4. Wurdigung der bisherigen Rechtsprechung

Diese in jungerer Zeit entfalteten Bemuhungen der
Rechtsprechung um die Entwicklung sinnvoller und
praktikabler Kriterien, die vor allem bei Zwei-
Personen-Verbindungen eine dem Einzelfall gerecht
werdende Abgrenzung von bandenmaldigen und anderen
Zusammenschllissen erlauben sollen, haben zu neuen
Schwierigkeiten bel der Auslegung geftihrt. Sie riicken
die Bandentat in die Nahe des Organisationsdelikts der
kriminellen Vereinigung des § 129 StGB, obwohl die
Bandendelikte, auch nach den Entscheidungen, die von
der Notwendigkeit eines verbindlichen Gesamtwillens
und der Verfolgung eines Ubergeordneten Bandeninter-
esses ausgehen, keine Organisationsdelikte sind (vgl.
BGHSt 42, 255 [258]; BGH, NStZ 1996, 339 [340];
BGHR BtMG § 30 a Bande 9). Hinzu kommt, dass es
bisher nicht gelungen ist, die materiell-rechtlichen Vor-
aussetzungen eines "auf gewisse Dauer angelegten ge-
festigten Bandenwillens' oder des "Ubergeordneten
Bandeninteresses’ konkret zu umschreiben und recht-
liche Mal3stdbe festzulegen, die es den Tatgerichten
ohne weiteres ermdglichen, im Einzelfall unter Bertick-
schtigung der hochstrichterlichen Rechtsprechung zu
prufen und zu entscheiden, ob ein Zusammenschluss
von zwei Personen eine Bande darstellt (vgl. Trénd-
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le/lFischer, StGB, 50. Aufl., § 244 Rdnr. 19 a; Fran-
ke/Wienroeder, BtMG, 2. Aufl., 8 30 Rdnr. 8).

5. Erfordernis einer Korrektur der Rechtsprechung
Die wenig befriedigenden Ldsungsversuche der Recht-
sprechung verlangen ein Uberdenken der materiell-
rechtlichen Voraussetzungen einer Bande. Dies gilt ver-
starkt deshalb, weil das urspringlich homogene Bild
weniger Bandendelikte - Bandendiebstahl, Bandenraub
und bandenmal3iger Schmuggel -, die auf Grund ihrer
geringen Anzahl in ihrem gemeinsamen Regelungsbe-
reich, namlich dem bandenméigen Zusammenschluss
und der bandenmélligen Tatbege-hung, Uberschaubar
und in bezug auf die rechtlichen Voraussetzungen in
sich stimmig festzulegen waren, nicht mehr besteht. Die
genannten Bandendelikte sind mittlerweile durch eine
Vielzahl von verschiedenen Straftatbesténden erganzt
worden, in denen die bandenméliige Begehung entweder
as tatbestandliches Qualifikationsmerkmal oder als
Regelbeispid eines besonders schweren Falls aufge-
fahrt wird. Hierdurch sind die ehemals aus der Menge
der Straftatbestédnde hervorgehobenen Bandenddlikte zu
Ddikten der modernen Massenkriminalitdt abgewandelt
worden (vgl. Hassemer, StV 1993, 664).

a) Zusammenschluss von mindestens drei Personen-
Angesichts der fehlgeschlagenen Bemihungen der
Rechtsprechung, unter Beibehaltung der Verbindung
von zwel Personen as Mindestvoraussetzung fir eine
Bande den Bandenbegriff durch zusédtzliche Kriterien
inhdtlich ndher zu bestimmen, ist es sinnvoll und gebo-
ten, fir eine Bande den Zusammenschluss von minde-
stens drel Personen zu kriminellem Tun vorauszuset-
zen. Der Wortlaut des § 244 | Nr. 2 StGB und der
Wortlaut der Ubrigen Tatbestdnde der Bandendelikte
lassen sowohl die Annahme einer aus zwei Personen
bestehenden Bande als auch die Anhebung der Mindest-
zahl der Bandenmitglieder auf drei Personen zu. Diese
Erhthung der Mindestmitgliederzahl ist ein einfaches
und erfolgversprechendes Mittel, um die Abgrenzung
der wiederholten gemeinschaftlichen Tatbegehung
durch Personen, die nur Mittéter sind, von derjenigen
der bandenméligen Begehung zu vereinfachen. Sie er-
leichtert die Abgrenzung vor alem auch in der prakti-
schen Rechtsanwendung durch die Tatgerichte, da
Zwei-Personen-Zusammenschliisse von vornherein
nicht mehr dem Bandenbegriff unterfallen. Die Anhe-
bung der Mindestmitgliederzahl einer Bande von zwei
auf drei dient damit der Rechtssicherheit und der ein-
heitlichen Rechtsanwendung.

b) Keine weitergehende Einschrénkungen des Banden-
begriffs

Zu ener weiteren Einschrénkung des Bandenbegriffs
besteht kein Anlass. Insbesondere bieten die
Entstehungsgeschichte und die Gesetzesmateriaien des
OrgkG und der nachfolgenden Reformgesetze keinen
Anhalt daflr, dass der Gesetzgeber die Bande als eine
kriminelle Erscheinungsform mit einem Mindestmal}
konkreter Organisation oder festgelegter Strukturen
verstanden hat und verstanden wissen wollte (vgl. BT-
DR 12/989, S. 20 f. [25]). Er hat die Bande lediglich
als mogliche Keimzelle der Organisierten Kriminalitat
gesehen und as Anknupfungsmerkmal fir erhdhte
Strafdrohungen gewahlt, indem er die schon im Strafge-
setzbuch vorhandenen Merkmale der "gewerbs-
maligen" und "bandenméfligen” Tatbegehung als be-
sonders "organi sationsverdéchtig” aufgegriffen hat (vgl.
Begr. zum Gesetzentwurf des Bundesrats v. 26. 4.
1991 - BR-DR 219/91, S. 78). In diesem Zusammen-
hang sollte der Begriff der Bande nicht (neu) definiert
werden. Es ist mit der friiheren Rechtsprechung davon
auszugehen, dass ein bandenméldiger Zusammenschluss
mehrerer Personen lediglich voraussetzt, dass diese sich
mit dem Willen verbunden haben, kinftig fir eine ge-
wisse Dauer mehrere selbststandige im einzelnen noch
ungewisse Straftaten der im Gesetz beschriebenen Art
zu begehen. Die Bande unterscheidet sich danach von
der Mittéterschaft durch das Element der auf eine ge-
wisse Dauer angelegten Verbindung mehrerer Personen
zu zukunftiger gemeinsamer Deliktsbegehung. VVon der
kriminellen Vereinigung unterscheidet sich die Bande
dadurch, dass sie keine Organisationsstruktur aufwei-
sen muss und fur sie kein verbindlicher Gesamtwille
ihrer Mitglieder erforderlich ist, diese vilmehr in einer
Bande ihre eigenen Interessen an einer risikolosen und
effektiven Tatausfiihrung und Beute- oder Gewinnerzie-
lung verfolgen konnen.

6. Vereinbarkeit der Erhdhung der Mindestmitglieder-
zahl mit dem Willen des Gesetzgebers

Der Anderung der Rechtsprechung zur Mindestzahl der
Bandenmitglieder steht nicht der Umstand entgegen,
dass der Gesetzgeber bei den Anderungen des materiel-
len Strafrechts den in der Rechtsprechung entwickelten
Bandenbegriff zu Grunde gelegt hat. Zwar &8sst sich
aus den Gesetzesnovelierungen der letzten Jahrzehnte
eine gesetzgeberische Bestétigung des von der Recht-
sprechung definierten Bandenbegriffs ableiten (vgl.
BGHSt 38, 26 [28]; WessalgHillenkamp, BT/2, 23.
Aufl., Rdnr. 271; Sya, NJW 2001, 343 [344]). Hin-
gegen ist eine gesetzliche Festlegung oder Umschrei-
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bung des Bandenbegriffs, etwa in § 11 StGB, unter-
blieben, obwohl dem Gesetzgeber die seit mehr as 30
Jahren kontrovers gefuhrte Diskussion zum Banden-
begriff nicht entgangen sein kann. Damit hat er es er-
sichtlich weiter der Rechtsprechung Uberlassen, den
Begriff der Bande inhatlich zu bestimmen; er hat ihr
damit auch die Moglichkeit eingeréumt, Entwicklungen
in der Rechtspraxis Rechnung zu tragen, wenn es zur
Gewahrleistung der Rechtssicherheit oder der einheitli-
chen Rechtsanwendung erforderlich ist.

7. Folgewirkungen der Anderungen der Rechtspre-
chung

Die Anderung der Rechtsprechung hat auch keine un-
vertretbaren Folgewirkungen.

a) Auswirkungen auf das Strafmafd

Unzutréglichkeiten i. S. einer unangemessenen milden
Ahndung sind nicht zu befurchten. Fir reisende Téter,
die moglicherweise einer groferen Bande angehoren,
aber nur zu zweit die Taten ausfihren und nur in die-
sem Umfang Uberfihrt werden kdnnen, bietet der in der
Regel anwendbare Strafrahmen des § 243 | StGB geni-
gend Spielraum, um eine fur die jeweilige Tat angemes-
sene Strafe zu finden. Fur die vom Gesetzgeber mit
dem OrgKG auch beabsichtigte Vorverlagerung der
Strafbarkeit Gber § 30 StGB stehen jedenfallsim Betau-
bungsmittelstrafrecht mit § 29 a | Nr. 2 BtMG und §
30 I Nr. 4 BtMG "Auffangvorschriften” zur Verfi-
gung, die ebenfalls Verbrechenstatbestdnde enthalten
und sowohl eine angemessene Bestrafung der blofen
Mittaterschaft als auch eine Erfassung der Verabredung
Uber § 30 StGB ermdglichen. Die Einschrankung einer
Vorverlagerung der Strafbarkeit Uber § 30 StGB (i. V.
mit § 244 a StGB oder § 260 a StGB) im Bereich von
Bandendiebstahl und -hehlerei dirfte von geringer prak-
tischer Relevanz sein und falt gegentiber der durch das
Erfordernis von mindestens drel Bandenmitgliedern ge-
wonnenen Rechtssicherheit und -klarheit nicht entschei-
dend ins Gewicht. Durch die Anhebung der Mindest-
mitgliederzahl auf drei Personen werden im Ubrigen die
Wertungswiderspriiche bel den so genannten gemisch-
ten Banden aus Dieben und Hehlern (vgl. dazu Miehe,
StV 1997, 247 [248 f.]; Erb, NStZ 1998, 537 [538 f.])
gemindert und, wenn die "Bande" lediglich aus einem
Dieb und einem Hehler besteht, sogar gegenstanddlos.

b) Auswirkungen auf das Prozessrecht

Die Einschrankung des Anwendungsbereichs der Ban-
dendelikte auf Verbindungen von wenigstens drei
Bandenmitgliedern grenzt die Anwendbarkeit der pro-

zessualen Vorschriften nicht unverhdtnisméaldig ein, die
die Zulassigkeit strafprozessualer Untersuchungshand-
lungen (auch) an die bandenmé&liige Begehung einzelner
Delikte anknipfen (88 98 a, 100 a, 100 ¢, 110 a StPO).
Fir den erforderlichen, durch bestimmte Tatsachen zu
konkretisierenden "Verdacht" wird es eher auf die sons-
tigen Umsténde der Tatbegehung ankommen, wie etwa
konspirative Vorbereitung oder tatbegleitende Mal3nah-
men, die auf ein organisiertes Verhaten von mehr as
zwei Personen hindeuten. Im Ubrigen kntipfen samtli-
che dieser prozessuaen Vorschriften nicht allein an den
Verdacht von Bandendelikten, sondern Uberwiegend an
den Verdacht anderer Straftaten an.

c) Vertrauen in der Kontinuitat der Rechtsprechung
Durch die Anderung des Bandenbegriffs wird auch
nicht das Vertrauen in die Kontinuitét der Rechtspre-
chung beeintréchtigt. Die Kontinuitdt der Rechtspre-
chung war infolge der in Einzelfédlen unterschiedlich
verwendeten und ausgelegten Merkmale des "gefestig-
ten Bandenwillens’ und des "Tétigwerdens in einem
Ubergeordneten Bandeninteresse inhdtlich weitgehend
verlorengegangen. Dartiber hinaus erscheint es im In-
teresse der Rechtssicherheit sogar sinnvoll, der Praxis
mit der Mindestanzahl von drel Bandenmitgliedern und
dem Verzicht auf einen wie auch immer gearteten "Ban-
denwillen" klare Vorgaben an die Hand zu geben und
damit eine feste Grundlage fur die kunftige
Rechtsanwendung zu schaffen.

Il. Zum Erfordernis der Mitwirkung eines anderen
Bandenmitglieds im Tatbestand des Bandendiebstahls
Der Tatbestand des § 244 | Nr. 2 StGB, wonach derje-
nige einen Bandendiebstahl begeht, der als Mitglied
einer Bande, die sich zur fortgesetzten Begehung von
Raub oder Diebstahl verbunden hat, unter Mitwirkung
eines anderen Bandenmitglieds stiehlt, setzt nicht vor-
aus, dass wenigstens zwei Bandenmitglieder ortlich und
zeitlich die Wegnahmehandlung zusammen begehen. Es
reicht aus, wenn ein Bandenmitglied als Téater und ein
anderes Bandenmitglied beim Diebstahl in irgendeiner
Weise zusammenwirken. Die Wegnahmehandlung
selbst kann auch durch eine bandenfremde Person aus-
gefiihrt werden.

1. Bisherige Rechtsprechung

Nach der friheren Rechtsprechung konnte Téter eines
Bandendiebstahls nur ein Bandenmitglied sein, das
beim Bandendiebstahl am Ort der Wegnahme, wenn
auch nicht notwendig korperlich, selbst mitwirkt
(BGHSt 8, 205; 25, 18; 33, 50; NJW 1985, 502). Dem
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lag die Auffassung zugrunde, dass die Mitwirkung
beim Diebstahl am Ort der Wegnahme téterschaftsbe-
grundendes und Eigenhéndigkeit voraussetzendes
Merkmal sei, weil die vom Gesetz verlangte Mitwir-
kung sich auf den Téter beziehe. Diese Rechtsprechung
hat der BGH mit Urteil v. 9. 8. 2000 - 3 StR 339/99
(BGHSt 46, 120) aufgegeben und dahin abgedndert,
dass ein Mitglied einer Diebeshande auch dann Téter
eines Bandendiebstahls ein kann, wenn es zwar nicht an
der Ausiibung des Diebstahls unmittelbar beteiligt war,
aber auf eine andere a's téterschaftlichen Tatbeitrag zu
wertende Wei se daran mitgewirkt hat. Diese Auslegung
des Mitwirkungsmerkmals hat der BGH durch Urteil v.
20. 9. 2000 - 2 StR 186/00 (BGHSt 46, 138) fur den
Tatbestand des Bandenraubes gem. 8 250 | Nr. 2 StGB
Ubernommen.

Dass die Téaterschaft beim Bandendiebstahl nicht
notwendig die unmittelbare Mitwirkung am Ort der
Wegnahme voraussetzt, hat die Rechtsprechung bisher
nur fur die Félle entschieden und anerkannt, in denen
wenigstens zwei weitere Bandenmitglieder den Diebs-
tahl im zeitlichen und Ortlichen Zusammenwirken be-
gangen hatten. Hieran anknipfend ist nunmehr die Fra-
ge zu entscheiden, ob das Tatbestandsmerkmal "wer ...
unter Mitwirkung eines anderen Bandenmitglieds
stiehlt" grundsétzlich ein Zusammenwirken von wenigs-
tens zwei Bandenmitgliedern am Ort der Wegnahme vo-
raussetzt, auch wenn weitere Bandenmitglieder im
Hintergrund oder bei der Vorbereitung der Tat mitge-
wirkt haben. Durch die Entscheidung, dass der Begriff
der Bande den Zusammenschluss von wenigstens drei
Personen zu kriminellem Tun voraussetzt, haben die
Bandendelikte generell eine restriktive Audegung erfah-
ren. Dies ermoglicht es, die Auslegung des Mit-
wirkungserfordernisses im Tatbestand des Banden-
diebstahls von der herkdmmlichen Betrachtungsweise
der Rechtsprechung zu I6sen und die von ihr vorgenom-
mene enge Anbindung an die unmittelbare Tatausfiih-
rung aufzugeben.

2. Erweiterung des Tatbestandes auf jede Form der
Mitwirkung

Die Erweiterung des Anwendungsbereichs des Tatbe-
stands des Bandendiebstahls in dem Sinne, dass jede
Form des Mitwirkens am Diebstahl und nicht nur die
personliche Beteiligung am Ort der Wegnahme aus-
reicht, ist mit dem Wortlaut und der ratio des § 244 |
Nr. 2 StGB vereinbar. Dem stehen weder systematische
Griinde entgegen, noch lassen sich durchgreifende Ein-
wendungen aus der Entstehungsschichte der Norm ab-
leiten.

a) Grammatikalische und teleologische AuslegungDer
Gesetzeswortlaut des § 244 | Nr. 2 StGB sagt Uber die
Art und Weise der Mitwirkung nichts aus. Er legt ins-
besondere nicht fest, dass es sich um eine "6rtliche und
zeitliche Mitwirkung" handeln muss und eine lediglich
fordernde Beteiligung, etwa as Kopf der Bande im
Hintergrund des Tatgeschehens, nicht in Betracht
kommt (Eser, in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl., §
244 Rdnr. 27; Kindhéuser, in: NK-StGB, § 244 Rdnr.
35; Arzt/Weber, StrafR, BT/2, § 14 Rdnrn. 61 f.; Ren-
gier, StrafR, BT/, 2. Aufl., 8 4 VI 2 Rdnr. 47, Wes-
selg/Hillenkamp, StrafR, BT/2, 23. Aufl., 8 4 Il 2
Rdnr. 272; Arzt, JuS 1972, 576 [579]; Schinemann,
JA 1980, 393 [395]; Schild, GA 1982, 55 [83]; Joer-
den, StV 1985, 329 [330]; Meyer, JuS 1986, 189
[190]; Kuper, GA 1997, 327 [334]; Hohmann, NStZ
2000, 258 f.; Sya, NJW 2001, 343 [344]; a. A. Hoyer,
in: SK-SIGB, § 244 Rdnr. 36; Taschke, StV 1985,
367; Schmitz, NStZ 2000, 477 [478]).

aa) Bisherige Bestimmung der Strafwirdigkeit

Der Begriff der Mitwirkung beim Stehlen erfasst fur
sich genommen jede Form der Beteiligung am Diebs-
tahl, die auch sonst nach den algemeinen Regeln ds
Beitrag zur Forderung einer bestimmten Tat gewertet
werden kann (vgl. Joerden, StV 1985, 329 [3301; Ja-
kobs, JR 1985, 342 [343], jew. Anm. zu BGHSt 33,
50). Sinn und Zweck des Tatbestands des Bandendiebs-
tahls verlangen nicht, besondere Anforderungen an die
Mitwirkung der Bandenmitglieder zu stellen. Die be-
sondere Geféhrlichkeit des Bandendiebstahls und damit
der Grund fir seine hohere Strafwirdigkeit liegt zum
einen in der abstrakten Gefdhrlichkeit der auf eine ge-
wisse Dauer angelegten allgemeinen
Verbrechensverabredung, der Bandenabrede, zum ande-
ren aber auch in der konkreten Geféhrlichkeit der ban-
denméligen Tatbegehung fir das geschétzte Rechtsgut.
Zwar wird mit der friheren Rechtsprechung auch von
Vertretern der Literatur die Auffassung vertreten, das
Erfordernis des Stehlens unter Mitwirkung eines ande-
ren Bandenmitglieds kennzeichne die Tatausfiihrung
selbst und solle dem Umstand Rechnung tragen, dass
die besondere Gefahrlichkeit der Tat nur bei der réumli-
chen Anwesenheit von mindestens zwei Bandenmitglie-
dern am eigentlichen Tatort vorliege (Eser, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 26. Aufl., § 244 Rdnr. 27; Kind-
héuser, in: NK-StGB, § 244 Rdnr. 36; Rengier, 8 4 VI
2 Rdnr. 47; Kiper, StrafR, BT, 3. Aufl., S. 431.; Mey-
er, juS 1986, 189 [192]; Otto, StV 2000, 313 [314]).
Diese Auslegung des Mitwirkungserfordernisses be-
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schrankt die straferhdhende Wirkung des zweiten Ge-
fahrlichkeitselements des Bandendiebstahls auf die an
den Wegnahmeort gebundene Aktionsgefahr durch we-
nigstens zwei Bandenmitglieder. Dem Ein-
schiichterungseffekt sowie der gesteigerten Durchset-
zungsmacht mehrerer Tater gegentiber dem Opfer
kommt beim Bandendiebstahl aber nur sekundére Be-
deutung zu. Eine potentielle Téter-Opfer-Konfrontation
ist dem Tatbestand des Diebstahls nicht von vornehe-
rein immanent.

bb) Srafgrund der erhéhten Gefahr fir die Schutzgi-
ter des Diebstahls

Der Tatbestand des § 242 StGB schiitzt die Rechtsgu-
ter des Eigentums und des Gewahrsams an einer Sache.
Die Vorschrift des § 244 1 Nr. 2 StGB setzt voraus,
dass durch die bandenméflige Tatbegehung des Diebs-
tahls diese Rechtsgiiter einer erhthten Gefdhrdung aus-
gesetzt werden. Eine so verstandene Aktions- und Aus-
fuhrungsgefahr beim Bandendiebstahl kann jedoch
nicht nur durch gemeinschaftliches Handeln am Ort der
Wegnahme, sondern ebenso durch jedes arbeitsteilige
Zusammenwirken wenigstens zweier Bandenmitglieder
bel der Planung und Vorbereitung der Tat oder bei tat-
begleitenden Mal3nahmen gesteigert werden. Dies kann
der Fall sein, wenn ein Bandenmitglied die Tat auf
Grund seiner Ortskenntnisse oder besonderer
Organisationsmoglichkeiten plant, ein anderes die er-
forderlichen Vorbereitungen trifft, indem es die notwen-
digen Werkzeuge oder Transportmittel besorgt, wah-
rend wieder ein anderes Baudenmitglied - madglicher-
weise wegen seiner besonderen Kenntnisse und Fahig-
keiten - die Sache wegnehmen soll und ein weiteres
Bandenmitglied fUr den Abtransport und die Sicherung
der Beute Sorge tréagt. Eine derartige Arbeitsteilung, die
vor dlem fur organisierte und spezialisierte Diebesban-
den typisch ist, ist zumindest genauso gefahrlich wie
die Arbeitsteilung am Ort der Wegnahme selbst (so
schon Arzt, JuS 1972, 576 [579]; Jakobs, JR 1985,
340 [343]; a. A. Zopfs, GA 1995, 320 [327 f.]; Englén-
der, GA 20009 578 [582]).

b) Systematische Auslegung

Ein Festhalten am Erfordernis eines zeitlichen und ortli-
chen Zusammenwirkens von wenigstens zwei Banden-
mitgliedern am Wegnahmeort ist nicht aus gesetzessys-
tematischen Grinden geboten. Zwar trifft es zu, dass
die Bandendelikte im Gesetz unterschiedlich tatbestand-
lich ausgestattet sind; aufRer § 244 1 Nr. 2 StGB fordert
nur eine relativ geringe Zahl die Mitwirkung eines an-
deren Mitglieds (8 250 | Nr. 2 StGB; § 373 Il Nr. 3

AO 1977; 88 19 11 Nr. 1, 22 all KWKG; § 52 a ll
WaffG), wahrend eine Vielzahl anderer Tatbestdnde,
namentlich 88 260 | Nr. 2, 260 a | StGB; 88 30 | Nr.
1,30 al BtMG, auf dieses Merkmal verzichtet. Daraus
lassen sich jedoch fir die Tatbesténde, die das Mitwir-
kungserfordernis enthalten, insbesondere aber fur § 244
I Nr. 2 StGB, keine Anforderungen an die inhaltliche
Auslegung dieses Merkmals ableiten. Aus der vom Ge-
setzgeber erkennbar vorgenommenen Differenzierung
folgt lediglich, dass das Mitwirkungserfordernis nicht
in einer Weise ausgelegt werden darf, dass ihm keine
eigenstandige, tatbestandsumschreibende Bedeutung
mehr zukommt. Das ist aber beim Bandendiebstahl
nicht der Fall, solange - entsprechend dem Wortlaut des
8§ 244 | Nr. 2 SIGB - ein irgendwie geartetes Zusam-
menwirken des Téters mit einem anderen Bandenmit-
glied gefordert wird. Auch dann kommt dem Mitwir-
kungserfordernis eine den Anwendungsbereich der Vor-
schrift beschrénkende Funktion zu. Einen Bandendiebs-
tahl begeht weder das Mitglied einer Bande, das einen
Diebstahl alein ohne Mitwirkung eines anderen Ban-
denmitglieds veriibt, noch dagienige, das bei der Tat
ausschliefdich mit bandenfremden Personen zusammen-
wirkt. Die Ausklammerung solcher Falle aus dem Tat-
bestand des Bandendiebstahls macht auch Sinn, well in
ihnen die besondere Geféhrlichkeit der Bandenabrede
und die der bandenmédigen Tatbegehung nicht gleich-
zeitig zum Tragen kommen.

Gegen die schon vom vorlegenden Senat im Anfrage-
und Vorlegungsverfahren vertretene weite Auslegung
des Mitwirkungserfordernisses in § 244 | Nr. 2 StGB
lasst sich nicht mit Erfolg einwenden, diese Audegung
erfasse, indem sie irgendeine Beteiligungshandlung -
nes anderen Bandenmitglieds geniigen lasse, alein den
Strafschérfungsgrund der erhdhten Organisationsge-
fahr, die sich aus dem Bandenzusammenschluss ergebe
und as solche schon Inhalt des Tatbestandsmerkmals
der Mitgliedschaft in der Bande sei (Englander, GA
2000, 578 [581 f.]; ders., JR 2001, 78 [79]). Auch die
weite Auslegung des Mitwirkungsmerkmals trégt dem
Gesichtspunkt der gesteigerten Ausfuhrungsgefahr
Rechnung, weil die Tatbeitrége der einzelnen
Bandenmitglieder in die Tatausfihrung einflief3en und
sich in ihrer Wirkung gegensaitig verstérken. Diese die
Effizienz der Tathandlung erhdhende bandenméRige
Ausfihrungsgefahr ist nicht gleichzusetzen mit der
schon vom bandenméligen Zusammenschluss ausge-
henden Organi sationsgefahr. Denn die abstrakte Gefahr-
lichkeit der Bandenabrede liegt in der engen Bindung,
die die Mitglieder fur die Zukunft und fUr eine gewisse
Dauer eingehen und die einen stdndigen Anreiz zur
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Fortsetzung bildet (vgl. BGHSt 23, 239 [240]). Die
Steigerung der Effektivitét der TatausfUhrung ist ein
hiervon unabhéngiges Gefahrlichkeitselement, das die
Bandenddlikte, die die Mitwirkung eines anderen Ban-
denmitglieds bei der Tatbegehung vorsehen, nach wie
vor von denjenigen Bandendelikten unterscheidet, die
kein ausdricklich im Tatbestand genanntes
Mitwirkungsmerkmal enthaten. Bel diesen genligt die
Realiserung der im bandenmél3igen Zusammenschluss
liegenden Organisationsgefahr, indem ein Bandenmit-
glied die Tat fur die Bande begeht.

Der Verzicht auf das Erfordernis eines ortlichen und
zeitlichen Zusammenwirkens von (mindestens) zwel
Bandenmitgliedern am Tatort fligt sich zwanglos an die
neuere Rechtsprechung des BGH zu § 244 | Nr. 2
StGB an. Nach Ubereinstimmender Auffassung aler
Strafsenate des BGH muss sich der Téter des Banden-
diebstahls nicht mehr - wie nach friiherer Rechtspre-
chung - selbst am Tatort an der Ausfiihrung des Diebs-
tahls unmittelbar beteiligen. Vielmehr reicht es aus,
wenn er auf eine andere - as téterschaftliche Beteili-
gung zu wertende - Weise daran mitgewirkt hat
(BGHSt 46, 120; 46, 138). Setzt aber die Verurteilung
wegen taterschaftlichen Bandendiebstahls nicht mehr
voraus, dass der Angekl. selbst am Tatort anwesend
war, so liegt es nahe, die Tatbestandsméaliigkeit seines
Verhdtens als Bandendiebstahl i. S. des § 244 | Nr. 2
StGB auch nicht mehr davon abhéngig zu machen, dass
zwel andere Bandenmitglieder sich an der Wegnahme-
handlung am Tatort in r&umlichem und zeitlichem Zu-
sammenwirken beteiligt haben.

c) Historische Auslegung

Auch aus der Entstehungsgeschichte des § 244 | Nr. 2
StGB lassen sich durchgreifende Einwendungen gegen
die weite Audegung des Mitwirkungserfordernisses
nicht ableiten. Zwar hat der Gesetzgeber des 1.
Strafrechtsreformgesetzes, mit dem § 244 1 Nr. 3 StGB
a. F. - die Vorlaufervorschrift des § 244 | Nr. 2 StGB -
in das Strafgesetzbuch eingeflgt wurde, die hdchstrich-
terliche Rechtsprechung zu 8 243 Nr. 6 SIGB a F. ge-
kannt und gebilligt, wonach nur digenigen Bandenmit-
glieder als Téter des Bandendiebstahls in Betracht ka-
men, die ortlich und zeitlich an dem Diebstahl mitge-
wirkt hatten; auch hat er den Vorschlag, das Merkmal
der Mitwirkung in 8 244 | Nr. 3 StGB a. F. und § 244
a SIGB zu dreichen, verworfen (vgl. Niederschriften
Uber die Sitzungen des Unterausschusses des Rechts-
ausschusses des Bundesrats, Sitzung v. 2. 4. 1990, S.
41). Indes kann dieser Wille des Gesetzgebers nicht als
mal3gebliches Argument gegen eine das Mitwirkungs-

erfordernis inhatlich erweiternde Auslegung geltend
gemacht werden. Be der Schaffung neuer Bandendelik-
te ist weitgehend unklar geblieben, warum der Gesetz-
geber etwa im Betdubungsmittelstrafrecht - auf das
Mitwirkungserfordernis verzichtet oder es - besonders
zweifdhaft - im Waffenrecht weiterhin verlangt hat
(vgl. Nadler, NStz 1985, 162; Katholnigg/Briner, ZRP
1984, 173 f.;. Englander, JR 2001, 78 [79]). Ange-
sichts dieser wenig stringenten Unterscheidung inner-
halb der Bandendelikte ist ein Wille des historischen
Gesetzgebers, der einer erweiternden Auslegung des
Mitwirkungsmerkmals durch die Rechtsprechung ernst-
lich entgegenstiinde, nicht festzustellen.

3. Zur Beteiligtenrolle des Mitwirkenden

Das Merkma der Mitwirkung beim Bandendiebstahl
setzt ferner nicht voraus, dass jedes der zusammenwir-
kenden Bandenmitglieder Téter ist. Es genlgt fur den
Tatbestand auch, wenn ein Bandenmitglied mit einem
anderen Bandenmitglied in irgendeiner Weise, etwa as
Gehilfe, zusammenwirkt. Auch dann findet das Geféhr-
lichkeitspotential der Bande in der von mehreren Ban-
denmitgliedern ausgefiihrten Tat seinen Niederschlag
(vgl. Ruf3, in: LK-StGB, 11. Aufl., § 244 Rdnr. 13;
Trondle/Fischer, StGB, 50. Aufl., § 244 Rdnr. 22).

Die Voraussetzungen eines Bandendiebstahls kdnnen
selbst dann erflllt sein, wenn die Wegnahmehandlung
von einem Nichtbandenmitglied fir die Bande ausge-
fahrt wird. Bedienen sich die Mitglieder einer Bande
eines Nichtmitglieds as Hilfsperson, weil dieses z. B.
Uber spezielle Kenntnisse oder Fahigkeiten verflgt, die
die unmittelbare Wegnahmehandlung erst ermoglichen
oder zumindest erleichtern, so hindert das die Annahme
eines Bandendiebstahls nicht, wenn im Ubrigen zwei
Mitglieder der aus zumindest drei Personen bestehenden
Bande am Diebstahl mitwirken und wenigstens einem
von ihnen die unmittelbare Tatausfiihrung des Nicht-
mitglieds als Téter zuzurechnen ist. Denn auch beim
Bandendiebstahl gelten die algemeinen Teilnahme- und
Zurechnungsregeln, nach denen Téterschaft nicht zwin-
gend eine Mitwirkung am Kerngeschehen voraussetzt.
So kann fur die Annahme von Mittéterschaft ausrei-
chen, wenn mehrere die Begehung eines Diebstahls der-
art vereinbaren, dass nur ener von ihnen die Wegnah-
me (korperlich) durchfuhren soll, well dieser besser as
die anderen dazu geeignet ist. Der Umstand, dass ein
unmittelbar die Wegnahme ausfiihrender Dritter nicht
Mitglied der Bande ist, steht nur dessen Verurteilung
as Téter eines Bandendiebstahls entgegen, nicht aber
der Annahme eines Bandendiebstahls.
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