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Standort: VerwR AT

Offentliches Recht

Problem: Rucknahme eines Verwaltungsakts

VGH MUNCHEN, URTEIL VOM 15.03.2001
7B 00.107 (NVwZ 2001, 931)

Problemdarstellung:

Der VGH Minchen hatte sich mit der Rechtmaliigkeit
eines ruckwirkenden Ruckforderungsbescheids zu be-
fassen, der gegeniiber den Betreibern einer Waldorf-
schule ergangen war. Diese hatten durch unrichtige An-
gaben Uber ihre Finanzen die Bewilligung Uberhohter
staatlicher Fordermittel erwirkt. Das Gericht macht
Ausfiihrungen zu vielen Problemen des § 48 VwWVG
(im Fall: zum mit Bundesrecht identischen Art. 48
BayVwV{G), insbes. zum Ausschluss des Vertrauens-
schutzes nach § 48 Il 3 Nr. 2 VwWVfG bel unrichtigen
Angaben und zum Beginn der Frist des § 48 IV
VWVTG, einem “Klassiker” in Praxis und Examen (s.
zuletzt RA 2001, 299).

Interessant sind ferner die Ausfihrungen zum sogen.
“intendierten Ermessen”. Hiervon spricht man, wenn
der Gesetzgeber eine Sachentscheidung zwar grds. in
das Ermessen der Behorde gestellt, fur bestimmte Fall-
konstellationen aber selbst vorgegeben hat, wie im Re-
gelfal die Ermessensentscheidung auszusehen habe.
Ein solches intendiertes Ermessen findet sichin § 48 11
4 VWVIG. Der VGH ist sodann der Auffassung, dass
immer dann, wenn es keine Anhatspunkte fir ein Ab-
weichen vom gesetzlich vorgegebenen Regefall gebe,
es auch keiner gesonderten Begriindung der getroffenen,
dem Regelfall folgenden Ermessensentscheidung bedur-
fe, well diese dann offensichtlich i.S.d. § 39 Il Nr. 2
VWVIG sai.

Prufungsrelevanz

Die RA hat bereits vidle Male auf die standige Aktuali-
tét (und damit stdndige Prifungsrelevanz) der Aufhe-
bung von Verwaltungsakten hingewiesen (RA 2000,
181; RA 2000, 188; RA 2000, 241; RA 2000, 366; RA
2001, 299). Anlasdich der vorliegenden Entscheidung
sollte sich der Examenskandidat noch einmal vergegen-
waértigen, dass die Prifung des entgegenstehenden Ver-
trauensschutzes nach § 48 1l VwVfG im Gutachten
“von hinten nach vorn” zu erfolgen hat, also zuerst die
Ausschlusstatbestande des § 48 11 3 VWVTG, bel Ver-
neinung derselben sodann das Regel vertrauen nach § 48
Il 2 VWVTG und schliefdich die allgemeine Abwégung

nach 8 48 1l 1 VwVT{G zu prifen sind. Hinsichtlich der
Fristproblematik ist festzustellen, dass der Fristbeginn
bei § 48 IV VwWVTG fur die Rspr. seit der Entscheidung
des GrofRen Senats des BVerwG (E 70, 356) geklart
sein mag, sich der VGH folglich auch damit zufrieden
geben konnte, dem BVerwG ohne weitere Begriindung
zu folgen, dies dem Prifungskandidaten angesichts der
hiervon abweichenden, ganz h.L. (Uberblick bei Mau-
rer, VerwR AT, 8§ 11 Rz. 35 m.w.N.) eine Erdrterung
des Streits bei entsprechendem Anlass im Sachverhalt
jedoch nicht erspart.

Vertiefungshinweise:

1 Zur Riickforderung von Beihilfen und Subventionen:
EuGH, NVwZ 2001, 310; OVG Magdeburg, NVwZ
2001, 214

T Zum Ausschluss des Vertrauensschutzes nach § 48
Il 3Nr. 3VwVIG: BVerwGE 78, 142; VGH Miinchen,
BayVBI 1987, 696

T Zum Ausschluss der Riicknahme nach Treu & Glau-
ben bei Mitverschulden der Behdrde: BVerwGE 110,
226; BVerwG, NVwZ-RR 2001, 198

T Zum Beginn der Ricknahmefrist des § 48 IV
VwVG: BVerwGE 70, 356; BVerwG, RA 2001, 299 =
NJW 2001, 1440; NVwZ-RR 2001, 198; Kopp, DVBI
1985, 525; Schoch, NVwZ 1985, 880

1 Zur Finanzierung einer Privatschule: VGH Miin-
chen, NVwZ-RR 2001, 385

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Die Waffenbesitzkarte”
T Examenskurs: “ Stipendium”

1 Assessorkurs: “ Schluckspecht”

Leitsatz

Zur Riucknahme eines rechtswidrigen begiinstigen-
den Verwaltungsakts (Bewilligung eines Ausgleichs-
beitrags) und zur Ermessensausiibung (hier: inten-
diertes Ermessen bei fehlendem Vertrauensschutz;
keine aul3er gawohnlichen Umsténde).

Sachverhalt:

Gegenstand des Rechtsstreits war die Ricknahme eines
Forderbescheids und die Ruckforderung von Forder-
mitteln gegentiber dem K., der in A. eine Freie Wald-
orfschule betreibt. Mit Bescheid vom 31. 3. 1999 hob
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das Bayerische Staatsministerium fur Unterricht und
Kultus (im Folgenden: SIMUK) nach langerem Schrift-
wechsd die Bewilligungsbescheide Uber die Ausgleichs
beitrége fir die Haushaltgahre 1992 his einschliefdlich
1996 mit Wirkung fir die Vergangenheit auf, soweit sie
auf Grund unrichtiger Angaben des KI. Uber Aufwen-
dungen und Ertrége rechtswidrig waren. Gleichzeitig
wurden die zu vid bezahlten Ausgleichsbetrage in Hohe
von insgesamt 205.341,40 DM zuzuglich der Zinsen in
Hohe von 38.258,22 DM zurlickgefordert. Mit seiner
auf die Ricknahme des Bewilligungsbescheids vom 29.
8. 1995 fur das Haushaltgahr 1995 beschrénkten Kla-
ge trug der Kl. vor, die Jahresfrist fur die Ricknahme
dieses Bewilligungsbescheids sei bel Bescheiderlass
bereits abgelaufen gewesen. Mit Schreiben vom 23. 1.
1997 habe das StMUK den KI. aufgefordert, bestimm-
te, fir die Ricknahme erforderliche Fragen zu beant-
worten. Bereits mit Schreiben vom 9. 4. 1997 habe der
Kl. dle fir den Jahresabschluss 1994 relevanten An-
gaben gemacht. Spétestens mit Schreiben des KI. vom
24. 6. 1997 seien auch die Schulgeldeinnahmen kor-
rigiert worden. Selbst wenn man sein unter dem 4. 2.
1998 datiertes Schreiben, das dem StMUK am 6. 3.
1998 zugegangen ist, as maldgeblichen Zeitpunkt fir
den Fristbeginn ansehen wolle, sai die Jahresfrist abge-
laufen. Das weitere Schreiben des KI. vom 2. 4. 1998
enthalte dagegen fur den Jahresabschluss 1994 keine
neuen Angaben. Das VG gab der Klage mit Urteil vom
2. 12. 1999 statt. Die Berufung des Bekl. fihrte zur
Klagesbweisung.

Aus den Grunden:

Der ergangene Bescheid vom 31. 3. 1999 ist, soweit er
angefochten ist, rechtmalig und verletzt den Kl. bereits
deshalb nicht in seinen Rechten (8 113 1 1 VwGO).

I. Erméchtigungsgrundlage

Rechtsgrundliage der teilweisen Ricknahme des Be-
scheids vom 29. 8. 1995 zur Bewilligung des Aus-
gleichsbeitrags fr das Jahr 1995 ist Art. 48 1, 1l sowie
Art. 48 IV BayVwVTG.

Il. Tatbestand

1. Verwaltungsakt, Art. 48 | 1 BayVwViG

Dabel handelte es sich um enen Verwaltungsakt i. S.
des Art. 35 S. 1 BayVwVT{G, der auf eine einmalige
Geldleistung gerichtet war. Ein solcher beginstigender
Verwaltungsakt darf - auch nach Eintritt der Unan-
fechtbarkeit - grundsétzlich nach pflichtgemalem Er-
messen der Behorde zurlickgenommen werden, wenn
und soweit er rechtswidrig ergangen ist, sofern der Be-
gunstigte sich nicht auf schutzwirdiges Vertrauen in
den Fortbestand des Verwatungsakts a's Grundlage der
empfangenen Leistung berufen kann (vgl. im Einzelnen

Art. 48 1| BayVwVT{G).

2. Rechtswidrigkeit, Art. 48 | 1 BayVwViG

Der Bescheid vom 29. 8. 1995 war von Anfang an teil-
weise rechtswidrig. Esist zwischen den Bet. ungtreitig
und aus den Akten unmittelbar nachvollziehbar, dass
die Angaben des KI. Uber Aufwendungen und Ertrége,
also das Betriebsergebnis fur das Jahr 1994, objektiv
unrichtig waren. Die Berechnung des Ausgleichsbetrags
nach Art. 39 BaySchFG erfolgte u. a. deshalb fehler-
haft, weil der KI. im Verwendungsnachweis fur das
Jahr 1994, der Grundlage fur den Bewilligungsbescheid
1995 war, den Schulgeldersatz nur informatorisch an-
gegeben und nicht bei den Einnahmen mit beriicksich-
tigt hatte. Das StMUK ist deshalb irrtimlich davon
ausgegangen, dass der Schulgeldersatz vom K. bei den
Schulgeldeinnahmen bereits mit einberechnet worden
war, und hat deshalb die Einnahmen entsprechend zu
niedrig angesetzt. Dies fuhrt zur anfanglichen Rechts-
widrigkeit des Bescheids, ohne dass es in diesem Zu-
sammenhang noch auf die Frage ankéme, ob z.B. Rick-
stellungen zu Recht in das Betriebsergebnis einbezogen
wurden.

3. Kein entgegenstehender Vertrauensschutz, Art. 48 |
2, 11 BayVwWVG

Ein schutzwirdiges Vertrauen des KI. steht der
Teilriicknahme des Bewilligungsbescheids vom 29. 8.
1995 nicht entgegen. Nach Art. 48 Il 1 BayVwV{G
darf ein rechtswidriger Verwaltungsakt, der eine ein-
malige Gddleistung gewdhrt oder hierfir Vorausset-
zung ist, nicht zurtickgenommen werden, soweit der Be-
gunstigte auf den Bestand des Verwaltungsaktes ver-
traut hat und sein Vertrauen unter Abwagung mit dem
offentlichen Interesse an einer Ricknahme schutzwiir-
dig ist. Auf Vertrauen kann sich der Beglnstigte u. a.
nicht berufen, wenn er den Verwatungsakt durch An-
gaben erwirkt hat, die in wesentlicher Beziehung un-
richtig oder unvollstandig waren (Satz 3 Nr. 2), oder
wenn er die Rechtswidrigkeit des Verwatungsaktes
kannte oder infolge grober Fahrlassigkeit nicht kannte
(Satz 3 Nr. 3).

Im vorliegenden Fall ist der Ausschlusstatbestand des
Art. 48 1l 3 Nr. 2 BayVwVfG gegeben; jedenfals
kannte der KI. die Rechtswidrigkeit der Bewilligung des
Ausgleichsbetrags in der gewahrten Hohe bzw. ist ihm
grobe Fahrlassigkeit vorzuwerfen, wenn er sie nicht
gekannt haben sollte (Art. 48 11 3 Nr. 3 BayVwVT{G).
Der Kl. hat den zum Teil zurlickgenommenen Bescheid
durch Angaben erwirkt, die in wesentlicher Beziehung
unrichtig bzw. unvollstandig waren.

a. Voraussetzungen des § 48 |1 3 Nr. 2 BayVwViG
Voraussetzung hierfir ist, dass ein darauf gerichtetes
zweck- und zielgerichtetes Handeln vorliegt und die
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Angaben in diesem Sinne entscheidungserheblich gewe-
sen sind (zusammenfassend: Kopp/Ramsauer, VWVTG,
7. Aufl., 8 48 Rdnr. 101). Dabel muss sich die Kausali-
tat auf die Fehlerhaftigkeit des Verwaltungsakts, nicht
auf den Erlass als solchen beziehen, die Angaben oder
das Unterlassen von Angaben missen deshalb ursich-
lich dafUrr sein, dass der Verwaltungsakt rechtwidrig ist,
wobei es ausreicht, dass das Handeln oder Unterlassen
fr den Mangel mit ursachlich war.

b. Subsumtion

Wie erwéhnt, hat der KI. den Schulgeldersatz bei den
(damals) angegebenen Schulgeldeinnahmen in Hoéhe
von 630.741,28 DM nur informatorisch angegeben und
nicht bei den Einnahmen mit berticksichtigt. Damit
fehlte aber ein flr die Berechnung des Ausgleichsbei-
trags nach Art. 39 | 2 BaySchFG wesentlicher Posten
des Betriebsergebnisses, so dass das St(MUK bei voll-
standiger bzw. richtiger Angabe den Fehler nicht be-
gangen und den Verwaltungsakt nicht so wie er ergan-
gen ist oder nur mit einer ungunstigeren Regelung erlas-
sen hétte.  An der damit gegebenen Kausalitat andert
insbesondere auch nichts die Tatsache, dass der Kl. den
Schulgeldersatz informatorisch angegeben hat, da er
jedenfals nicht in der objektiv unrichtigen Summe der
Einnahmen enthalten war. Im Ubrigen konnte daraus
dlenfals geschlossen werden, das StMUK habe auf
Grund mangelnder Sorgfalt nicht erkannt, dass der
Schulgeldersatz nicht bei den angegebenen
Schulgeldeinnahmen mit berticksichtigt worden war.
Selbst mangelnde Sorgfalt der Behtrde wirde aber
nichts am Ausschluss des Vertrauensschutzes éndern,
wenn jedenfalls - objektiv (hierzu BVerwGE 78, 142) -
fasche bzw. unvollsténdige Angaben gemacht wurden.
Denn eine Mitverantwortung der Behérde kénnte verlo-
renen Vertrauensschutz nicht wieder begriinden, son-
dern alenfalls dazu fuhren, dass der Ricknahme eines
Bewilligungsbescheids nach Treu und Glauben der Ein-
wand unzulassiger Rechtsaustibung entgegensteht
(BVerwG, Urt. v. 23. 5. 1996, 3 C 13/94; s. auch
BVerwGE 110, 226; BVerwG, NVwZ-RR 2001, 198).
Ein treuwidriges Verhalten des SIMUK |&ge hier indes
ohnehin nicht vor, da der "Fehler" gerade darin gelegen
hétte, auf die Richtigkeit der Angaben des Kl. zu den
Schulgeldeinnahmen (einschliefdich des Schulgeldersat-
zes) vertraut zu haben.

4. Wahrung der Rucknahmefrist, Art. 48 1V BayVWw\iG
Der streitgegenstdndliche Riicknahmebescheid ist auch
innerhalb der Jahresfrist des Art. 48 IV 1 BayVwV{G
ergangen.

a. Fristbeginn
Ein rechtswidriger beginstigender Verwaltungsakt
kann nur innerhalb enes Jahres seit dem Zeitpunkt, in

dem die Behdrde Kenntnis von Tatsachen erhalten hat,
welche dessen Riicknahme rechtfertigen, zuriickgenom-
men werden (Art. 48 1V 1 BayVwV{G). Die Frist be-
ginnt erst zu laufen, wenn die Behdrde die Rechtswi-
drigkeit des Verwatungsakts erkannt hat und ihr die
weiteren fur die Ricknahmeentscheidung erheblichen
Tatsachen vollstandig bekannt sind (st. Rspr. des
BVewG seit dem Beschluss des Grof3en Senats vom
19. 12. 1984, BVerwGE 70, 356; zuletzt BVerwG, RA
2001, 299 = NJW 2001, 1440). Nach dieser Rechtspre-
chung, der der Senat folgt, wird die Jahresfrist in Lauf
gesetzt, wenn die Behorde positive Kenntnis von den
Tatsachen, welche die Ricknahme rechtfertigen, erhal-
ten hat. Dabel geniigt es nicht, dass die die Ricknahme
des Verwaltungsakts rechtfertigenden Tatsachen akten-
kundig - d. h. aus den Akten ersichtlich - sind, da da-
durch dem Charakter der Frist nicht Genlige getan
wird, die der Behtrde zur sachgerechten Entscheidung
Uber die Riicknahme eingerdumt ist. Sie wird deshab
nicht in Lauf gesetzt, bevor sich die Behtrde der Not-
wendigkeit bewusst geworden ist, Uber die Rucknahme
entscheiden zu missen. Die Jahresfrist beginnt demge-
maf erst zu laufen, wenn diese Tatsachen vollstandig,
uneingeschrénkt und zweifelsfrei ermittelt sind
(BVerwGE 70, 356; BVerwG, NVwZ-RR 2001, 198;
BVerwG, RA 2001, 299 = NJW 2001, 1440). Eine
schuldhafte Unkenntnis der Behdrde gentigt nicht.

b. Fristwahrung

Unter Beachtung dieser Grundsétze waren dem StMUK
alle fur die Ricknahme erforderlichen Tatsachen erst-
mals mit Eingang des Schreibens des KI. vom 2. 4.
1998 am 17. 4. 1998 samt der Stellungnahme der Steu-
erkanzlel F und S vom 14. 4. 1998 vollsténdig, uneinge-
schrénkt und zweifelsfrei bekannt. Zu Recht weist das
StMUK darauf hin, dass hinsichtlich des Betriebsergeb-
nisses des K. fur das Jahr 1994 mehrere Einzelfragen,
inshesondere zum Schulgeldersatz, zu den Schulgeld-
einnahmen und zu den in der Bilanz enthaltenen Ruick-
stellungen sowie zu der Hohe der ausgewiesenen Spen-
deneinnahmen bis zu diesem Zeitpunkt offen waren.
Erst von da an standen dem StIMUK  unterschriebene
und damit rechtsverbindliche Unterlagen zur Verfu-
gung. Erst mit diesen Unterlagen war es - zweifelsfrel -
madglich, die Verwendungsnachweise fir die betreffen-
den Jahre miteinander zu vergleichen und das Betriebs-
ergebnis fur die jeweiligen Jahre neu zu berechnen mit
der Folge, dass dann auch der jeweilige Ausgleichsbe-
trag und in Konsequenz dazu der jeweilige Ruckforde-
rungsbetrag ermittelt werden konnten. Der Vortrag des
Kl., der mit Schreiben vom 4. 2. 1998 Ubersandte
Verwendungsnachweis fur das Jahr 1994 habe weder
beziiglich der Einnahmen noch der Ausgaben irgend-
welche neuen Angaben enthalten, flhrt nicht dazu, dass
dem StMUK zu diesem Zeitpunkt bereits alle
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entschei dungsrel evanten Tatsachen bekannt waren. Zu
Recht hat das StIMUK mit Schreiben vom 13. 3. 1998
unter genauer Erlauterung der Rechtdage den Kl. aus-
driicklich angewiesen, bei der Ermittlung bzw. Uber-
prufung der Zahlen bestimmte VVorgaben, z. B. bezig-
lich der Ruckstellungen, zu beachten und die Verfah-
rensweise zu begriinden. Die Aufforderung zur Erléute-
rung der Bildung von Ruckstellungen war auch ent-
scheidungsrelevant, da diese den Aufwand des Schul-
tréagers erhdhen und damit sein Betriebsergebnis ver-
schlechtern, was jedoch Auswirkungen auf den zu ge-
waéhrenden Ausgleichshetrag und damit auch auf die
Hohe der Rickforderung haben konnte. Der KI. wurde
deshab zu Recht gleichzeitig gebeten, as Ful3note zu
den jewelligen Verwendungsnachweisen zu vermerken,
ob die Bildung bzw. Aufldsung von Rickstellungen in
die fur die Jahre 1991 bis 1996 vorgelegten Verwen-
dungsnachweise eingeflossen ist [...]. Nach alledem
stand der fur die Ricknahme wesentliche Sachverhalt
erst nach Eingang des Schreibens des KI. vom 2. 4.
1998 am 17. 4. 1998 vollsténdig, uneingeschrénkt und
zweifelsfrei fest. Der Ricknahmebescheid vom 31. 3.
1999 erging deshalb rechtzeitig innerhab der Jahres-
frist des Art. 48 1V 1 BayVwViG[...].

I11. Rechtsfolge: Ermessen

Lagen somit alle rechtlichen Voraussetzungen einer
Teilriicknahme vor, konnte das StIMUK  nach pflichtge-
malkem Ermessen von dieser rechtlichen Moglichkeit
Gebrauch machen.

1. Ermessensunterschreitung angesichts fehlender
Ermessenserwagungen im Bescheid

Entgegen der Auffassung des Kl. und des VG kann aus
dem Fehlen von Ermessenserwagungen im Ricknahme-
bescheid nicht auf das Nichtvorliegen einer Ermessens-
entscheidung geschlossen werden.

Dabei ist der Senat zum einen der Auffassung, dass das
StMUK  nicht seinen Ermessensspielraum bereits an-
fanglich verkannt und sich zur Ricknahme verpflichtet
gehalten hat. Diesfolgt aus den umfangreichen schrift-
lichen und mindlichen Verhandlungen mit dem Kl. und
insbesondere aus der Tatsache, dass unter Nr. |l des
angefochtenen Bescheids die fir eine Ermessensent-
scheidung mal3geblichen Vorschriften des Art. 481, 11 3
Nr. 2 sowie Art. 48 Il 4 BayVwV{G ausdrucklich ge-
nannt werden.

2. Entbehrlichkeit der Ermessenserwagungen auf-
grund intendierten Ermessens durch Art. 48 Il 4
BayVW\fG

Zum anderen verkennt der KI. die Besonderheiten, die
sich im vorliegenden Fal aus der Anwendbarkeit der
Grundsétze Uber das so genannte “gelenkte” bzw. “in-
tendierte” Ermessen ergeben.

a. Voraussetzungen

Nach der Rechtsprechung des BVerwG miissen, wenn
eine ermessenseinraumende Vorschrift dahingehend
auszulegen ist, dass sie fur den Regelfal von ener Er-
messensausiibung in einem bestimmten Sinne ausgeht,
besondere Griinde vorliegen, um eine gegenteilige Ent-
scheidung zu rechtfertigen. Liegt ein vom Regelfall
abweichender Sachverhalt nicht vor, versteht sich das
Ergebnis der Abwégung von selbst. Versteht sich aber
das Ergebnis von selbst, so bedarf esinsoweit nach Art.
39 1 3 BayVwVT{G auch keiner das Selbstversténdliche
darstellenden Begrindung (BVerwGE 72, 1, 6; 91, 82
1901; 105, 55 = DVBI 1998, 145 m. Anm. Schwabe).
Als eine ermessendenkende Norm in diesem Sinne hat
das BVerwG z. B. 8 48 Il 4 VwV{G angesehen, der fur
die Félle des Satzes 3 die Riicknahme des Verwaltungs-
akts mit Wirkung fur die Vergangenheit als Regel fest-
legt (BVerwGE 105, 55 = DVBI. 1998, 145 m. Anm.
Schwabe). Nur dann, wenn der Behorde auf3ergewohnli-
che Umsténde des Fales bekannt geworden oder er-
kennbar sind, die eine andere Entscheidung mdglich
erscheinen lassen, liegt ein rechtsfehlerhafter Gebrauch
des Ermessens vor, wenn diese Umstdnde von der Be-
horde nicht erwogen worden sind (BVerwG, a.a.0.).

b. Subsumtion

Unter Berticksichtigung dieser Grundsétze gilt hier - flr
die Begrindung der getroffenen Ermessensentscheidung
- Folgendes: Der KI. hat auf das Anhorungsschreiben
des SIMUK vom 5. 3. 1999 in den Schreiben vom 17.
3. 1999 und vom 26. 3. 1999 darum gebeten, die Rick-
zahlung - und zwar in der gesamten Hohe fur die Jahre
1992 his einschliefdich 1996 - auf vier gleich hohe Ra-
ten zu verteilen. Damit hat er aber keine
aulergewdhnlichen Umsténde dargelegt, die - sozusa-
gen auf der ersten Stufe - die Ricknahme as solche
hindern und damit diese Entscheidung as ermessens-
fehlerhaft erscheinen lassen wirden. Viemehr wies der
KI. im Schreiben vom 26. 3. 1999 darauf hin, dass eine
Riickzahlung der Zuschiisse in der vom SIMUK' ange-
kiindigten Hohe im laufenden Jahr ihn vor uniberwind-
liche Hindernisse stellen wirde. Damit trug er aber
lediglich Tatsachen vor, die der "zweiten Stufe" zur
Abwicklung der Rickzahlung zuzuordnen sind. Der
Senat |asst offen, ob hierin nicht sogar ein Anerkenntnis
der Riicknahme und der Riickforderung als solcher zu
sehen ist. Jedenfalls hat der KI. damit keine aul3erge-
wohnlichen, gegen die Riicknahme als solche sprechen-
den Umsténde im Sinne der genannten Rechtsprechung
des BVerwG dargelegt, so dass Ermessenserwagungen
hierzu im angefochtenen Bescheid nicht erforderlich
waren.

IV. Ergebnis
Nach dledem eweist sich der Bescheld des StMUK
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vom 31. 3. 1999 ds rechtm&fdig, so dass das Urteil des

Standort: Kommunalrecht

VG abzuéndern und die Klage abzuweisen war.

Problem: Anspruch auf Offentlichkeit der Ratssitzung

OVG MUNSTER, URTEIL VOM 24.04.2001
15A 3021/97 (DVBL 2001, 1281)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Kommunalverfassungsstreitverfahren
hatte das OVG Minster dariber zu entscheiden, ob
einzelnen Ratsmitgliedern und einer Ratsfraktion ein
Anspruch auf Wahrung der Offentlichkeit einer Ratssit-
zung zusteht. Das Gericht bejaht dies - entgegen der
wohl h.M. - flr beide. Wohl Uberwiegend wird davon
ausgegangen, dass die Normen der Gemeindeordnungen
uber die Offentlichkeit von Ratssitzungen entweder
Uberhaupt keine subjektiven Rechte vermitteln (sondern
es alein der Kommunalaufsicht obliege, die Offentlich-
keit sicherzustellen), oder diese jedenfalls nur den BUr-
gern - also den potentiell Ausgeschlossenen - zukom-
men. Das Gericht beruft sich zur Begriindung der Ge-
genansicht insbesondere auf die Gesetzessystematik der
GO NW. Danach stehe der Offentlichkeitsgrundsatz in
untrennbarem Zusammenhang mit den Rechten und
Pflichten der einzelnen Ratsmitglieder (namentlich ihres
Antragsrechts und ihrer Verschwiegenheitspflicht) und
der Ratsfraktionen (namentlich deren Antragsrechts und
ihrer Befugnis zur Offentlichkeitsarbeit).

Prufungsrelevanz

Streiten sich Organe oder Organteile derselben Gemein-
de Uber ihre wechsdseitigen Rechte und Pflichten aus
der Gemeindeordnung, spricht man von einem sogen.
“Kommunalverfassungsstreit” (hierzu bereits RA 1999,
663). Nach ganz. h.M. handelt es sich hierbei nicht um
eine eigene Klageart, sondern um eine besondere Fall-
gestaltung der Leistungs- oder Feststellungsklage.
Streitig ist, ob bel der Feststellungsklage eine Klagebe-
fugnis analog 8 42 |1 VwGO zu fordern ist. Wahrend
diesfur den “Normalfall” der Feststellungsklage streitig
ist, wird die Notwendigkeit einer Klagebefugnis gerade
im Kommunalverfassungsstreitverfahren ganz tberwie-
gend bgaht (gleiches gilt i.U. fur Dritt- und Nichtig-
keitsfeststellungsklagen). Ist fur die Zuléssigkeit einer
solchen Organklage demnach die Mdglichkeit einer
Verletzung eigener, subjektiv-organschaftlicher Rechte
Voraussetzung, ist zu prifen, ob eine Norm der GO
dem klagenden Organ ein solches Recht zur eigenen
Wahrnehmung, Geltendmachung und Verteidigung ge-
genlber anderen Organen spezifisch zuweist. Man
spricht dann von ener “wehrféhigen Innenrechtspositi-
on” des Organs, die - da subjektives Recht - zugleich

die Klagebefugnis begrindet (vgl. zuletzt OVG NW,
RA 1999, 663 = NVwZ 1999, 1252 zum Anspruch
eines Ratsmitglieds auf Akteneinsicht).

Vertiefungshinweise:

T Zur “wehrfahigen Innenrechtsposition”: BVerwG,
NVwZ 1989, 470; VGH Mannheim, NVwZ-RR 1992,
373; Schnapp, VerwArch. 78 [1987], 407, 415

1 Fir eine Analogie zu § 42 |l VWGO bei der Fest-
stellungsklage: BVerwG, NVwzZ 1989, 470; NJW
1990, 1805; DVBI 1993, 888 (st. Rspr.)

T Gegen eine Analogie zu § 42 Il VWGO bel der
Feststellungsklage: Schoch, JuS 1987, 780; Krebs, Jura
1981, 580

1 Fir ene Analogie zu § 42 1| VWGO gerade im
Kommunalverfassungsstreit: Hufen, VerwProzessR, §
18 Rz. 26 ff.; Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner,
VwGO, §42 |l, Rz. 23 ff.

T Zum Kommunalverfassungsstreit: Ehlers, JuS 1990,
105

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Rauchverbot”
T Examenskurs; “Friedenstaube im Rathausfenster”

Leitsatze:

1. Ratsmitgliedern und Ratsfraktionen steht ein eige-
nes wehrfahiges subjektives Organrecht auf Wah-
rung des Grundsatzes der Sitzungsoffentlichkeit in §
48 Abs. 2 Satz 1 GO durch den Burgermeister und
durch den Rat zu.

2. Die Voraussetzungen fur eine nicht oOffentliche
Beratung liegen regelmailig dann vor, wenn das
prozesstaktische Vorgehen in einem von der Ge-
meinde gefiihrten Rechtsstreit zum Gegenstand der
Eroérterung im Rat gemacht wer den soll.

Sachverhalt:

In eéinem Rechtsstreit des damaligen Stadtdirektors ge-
gen die Stadt vor dem OVG machte der Berichterstatter
des Senats im August 1995 einen schriftlichen Ver-
gleichsvorschlag. Nach nicht offentlicher Beratung be-
schloss der Rat in dffentlicher Sitzung die Annahme
dieses Vorschlags. Die drei klagenden damaligen Oppo-
sitionsfraktionen sowie deren drei damalige Vorsitzende
als Ratsmitglieder beantragten beim VG erfolglos die
Feststellung, durch den Ausschluss der Offentlichkeit in
ihren organschaftlichen Mitwirkungsrechten verletzt zu
sein. Wegen Ausscheidens aus dem beklagten Rat er-
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klarten zwel der drei Einzelklager im Berufungsverfah-
ren die Hauptsache fur erledigt. Die Berufung der Ubri-
gen Kl. blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

Im Ubrigen ist die Berufung unbegriindet. Das VG hat
die Klage hinsichtlich der KI. zu 1 bis 3 und 5 zu Recht
abgewiesen. Sieigt zulassig, aber unbegriindet.

A. Zulassigkeit

|. Satthafte Klageart

Die Klage der verbliebenen K. ist as Feststellungskla-
ge nach § 43 Abs. 1 VWGO dtatthaft. Denn dieses Be-
gehren ist auf die Feststellung des Bestehens eines in-
nerorganschaftlichen Rechtsverhaltnisses gerichtet.
Gegenstand des Klagebegehrens ist die Frage, ob die
Kl. zu 1 bis 3 und 5 berechtigt waren, vom beklagten
Rat die Herstellung der Sitzungstffentlichkeit nicht nur,
wie vom Burgermeister schon ohnehin vorgesehen, fur
die Beschlussfassung, sondern auch fur die Beratung
des Tagesordnungspunktes der Annahme des Ver-
gleichsvorschlags zu verlangen. Dieser von den Kl. zu 1
bis 3 und 5 behauptete Anspruch ist ein konkretes or-
ganschaftliches Rechtsverhdtnisi. S. des § 43 Abs. 1
VwGO.

I1. Klagebefugnis

Eine Klage auf Feststellung des Bestehens eines organ-
schaftlichen Rechtsverhaltnisses innerhalb kommunaler
Organe (“kommunalverfassungsrechtliche
Feststellungsklage”) ist in entsprechender Anwendung
des § 42 Abs. 2 VWGO nur zuldssig, wenn es sich bel
der geltend gemachten Rechtsposition um eine durch
das Innenrecht eingerdumte Zustdndigkeit handelt, die
dem klagenden Organ oder Organteil as wehrféhiges
subjektives Organrecht zur eigenstdndigen Wahrneh-
mung zugewiesen ist. Ob das der Fall ist, ist durch
Audegung der jeweils einschldgigen innerorganisatori-
schen Norm zu ermitteln (BVerwG, NVwZ 1989, 470).
Nach diesem Mal3stab ist die Klagebefugnis sowohl der
drei klagenden Ratsfraktionen (KI. zu 1 bis 3) as auch
der Kl. zu 5 zu bejahen.

1. Anspruch auf Herstellung der Offentlichkeit als
wehrféhige Innenrechtsposition des einzelnen Ratsmit-
glieds

Die Kl. zu 5 tritt im vorliegenden Rechtsstreit in ihrer
Eigenschaft as Ratsmitglied, nicht hingegen in ihrer
Eigenschaft als (ehemalige) Vorsitzende der von ihr fri-
her gefuihrten Ratsfraktion (KI. zu 2) auf [...]. Der KI.
zu 5 steht al's Ratsmitglied ein eigenes wehrfahiges sub-
jektives Organrecht auf Wahrung des Grundsatzes der
Sitzungsoffentlichkeit in 8 48 Abs. 2 Satz 1 GO durch
den Burgermeister und durch den Rat zu.

Insofern hélt der Senat entgegen vielfach gelibter Kritik
fur das nordrhein-westfalische Gemeinderecht an seiner
friheren Rspr. fest (OVGE 35, 8, 12; DVBI. 1990,
160; zustimmend Fehrmann, DOV 1983, 311, 316;
ablehnend VGH Mannheim, NVwZ-RR 1992, 373;
Erichsen, KommunalR NW, 2. Aufl., S. 154 f.;
Schnapp, VerwArch. 78 (1987), 407, 428 ff.; Sendler,
DVBI. 1982, 923, 931; kritisch Hoppe, NJW 1980,
1017, 1020 f.; Schroder, NVwZ 1985, 246, 247).

a. Anspruchsgrundlage: 8 48 Il GO NW

Einschlégige innerorganisatorische Norm, auf deren
Audegung es fur die hier zu erdrternde Frage nach sub-
jektiven Organrechten auf Einhaltung der
Sitzungsoffentlichkeit ankommt, ist § 48 Abs. 2 GO in
der Neufassung der Bekanntmachung vom 14. 7. 1994
(GV NW S. 666), der die Offentlichkeit von Ratssit-
zungen regelt.

b. Auslegung der Norm

Aus einer an Wortlaut, Systematik, Entstehungs-
geschichte und dem Zweck der genannten Vorschrift
orientierten Audegung ergibt sich, dass der Grundsatz
der Sitzungsoffentlichkeit zumindest auch den Ratsmit-
gliedern als wehrféhiges subjektives Organrecht zuge-
wiesen ist. Nach § 48 Abs. 2 Satz 1 GO sind die Sit-
zungen des Rates offentlich. Durch die GeschO kann
die Offentlichkeit fiir Angelegenheiten einer bestimmten
Art ausgeschlossen werden (8 48 Abs. 2 Satz 2 GO).
Auf Antrag des Blrgermeisters oder eines Ratsmit-
glieds kann fiir einzelne Angelegenheiten die Offentlich-
keit ausgeschlossen werden (8 48 Abs. 2 Satz 3 GO).
Antrége auf Ausschluss der Offentlichkeit diirfen nur in
nicht offentlicher Sitzung begriindet und beraten wer-
den (8 48 Abs. 2 Satz 4 GO).

aa. Gesetzessystematik

Mal3geblicher Auslegungsgesichtspunkt fir den Senat
ist die Systematik der GO: Belegt schon das Antrags-
recht des Ratsmitglieds aus § 48 Abs. 2 Satz 3 GO,
dass subjektive Organrechte im Zusammenhang mit
dem Grundsatz der Sitzungsffentlichkeit auch Rats-
mitgliedern zustehen, so kommt entscheidend hinzu,
dass die Behandlung einer Angelegenheit in nicht 6f-
fentlicher Sitzung das Ratsmitglied verpflichtet, Uber
diese Angelegenheit nach Mal3gabe des § 30 Abs. 1
Satz 1 GO Verschwiegenheit zu wahren. Denn as An-
gelegenheiten, deren Geheimhaltung i. S. des § 30 Abs.
1 Satz 1 GO vom Rat beschlossen wurde, gelten nach
nahezu Ubereinstimmender Auffassung in Rspr. und
Lit. diejenigen Angelegenheiten, die auch ohne
ausdricklichen Ratsbeschluss in nicht offentlicher Sit-
zung beraten werden (OVG NW, OVGE 9, 92, 97 f.;
DVBI. 1959, 858, 859; VG Gesenkirchen, Eildienst
StT NW 1991, 215, 216; Rehn/Cronauge, GO NW,

-510-



OFFENTLICHES RECHT

RA 2001, HEFT 9

Stand: Mai 2000, 8 30, Anm. Il 2 c; &hnlich - “starkes
Indiz’ - BayVGH, NVwZ 1989, 182, 183). Durch die-
se gleichsam automatische Einbeziehung in die
Verschwiegenheitspflicht gerédt jeder Ausschluss der
Sitzungstffentlichkeit notwendig in Konflikt mit dem
sonst gegebenen Recht des Ratsmitglieds auf freie Man-
datsausiibung (8 43 Abs. 1 GO), dessen wesentliches
Element die Befugnis ist, zu jeder Angelegenheit der
ortlichen Gemeinschaft offentliche Uberzeugungsbil-
dung innerhab und auf}erhalb der Ratsgremien zu be-
treiben. Berdt der Rat eine Angdegenheit in nicht 6f-
fentlicher Sitzung, so liegt darin zugleich eine Ein-
schrénkung des M andatsaustibungsrechts, die das Rats-
mitglied nur dann hinzunehmen hat, wenn die gesetzli-
chen oder geschéftsordnungsrechtlichen Voraussetzun-
gen fUr eine derartige Verfahrensweise gegeben sind.

bb. Wortlaut und Historie

Der Wortlaut und der aus der Entstehungsgeschichte
ableitbare Zweck der in § 48 Abs. 2 Satz 1 GO nor-
mierten Sitzungsoffentlichkeit stehen diesem aus der
Systematik des Gesetzes gewonnenen Aud egungsergeb-
nis nicht entgegen. Unschédlich ist insbesondere zu-
néchst, dass die programmsatzartige Formulierung der
Vorschrift nicht erkennen 18sst, wer aus ihr berechtigt
und verpflichtet sein soll (vgl. zur Wortlautauslegung
Schnapp, aa0, S. 428). Das kann nicht die Schlussfol-
gerung rechtfertigen, der Grundsatz der Sitzungsoffent-
lichkeit sei ein ausschliefdlich objektiv-rechtlicher
Rechtssatz, dessen Wahrung alein der Kommunalauf-
sicht obliege. Dem steht die aus der Entstehungs-
geschichte zu entnehmende Zielsetzung der Vorschrift
entgegen, das Interesse des Blrgers am kommunalpoli-
tischen Geschehen und seine Bereitschaft zum kommu-
nalpolitischen Engagement durch Schaffung von Pub-
lizitét und Kontrolle der kommunalen Willensbildungs-
und Entscheidungsprozesse zu fordern. Diese Zielset-
zung legt es nahe, einen Anspruch zumindest des Buir-
gers auf Teilnahme an und auf Herstellung oder Beibe-
haltung der Offentlichkeit von Rats- und Ausschusssit-
zungen anzunehmen (so Schnapp, aa0, S. 431).

cc. Keine Gefahr des Publikwerdens von Geheimnis-
sen

Gegen die hier vertretene Ausegung spricht auch nicht
diein 848 Abs. 2 Satz 4 GO statuierte zwingende Ver-
pflichtung des Rates, Uber Antrage auf Ausschluss der
Offentlichkeit in nicht Gffentlicher Sitzung zu beraten.
Diese gesetzliche Bestimmung wird nicht dadurch un-
terlaufen, dass das Uberstimmte Gemeinderatsmitglied
nach der Ablehnung des Antrags durch die Ratsmehr-
heit gerichtlichen Rechtsschutz in Anspruch nehmen
kann. Denn es ist nicht davon auszugehen, dass das
Uberstimmte Gemeinderatsmitglied auf diesem Weg
eine unberechtigte Preisgabe geheimschutzbedirftiger

Tatsachen etwa im Rahmen einer dffentlichen Gerichts-
verhandlung erreichen kann (so aber VGH Mannheim,
aa.0.). Denn auch das Verwaltungsprozessrecht sieht
ausreichende Mal3nahmen vor, durch die das ungerecht-
fertigte Bekanntwerden geheimhaltungsbedtirftiger Tat-
sachen wirksam unterbunden werden kann (Vorlage-
verweigerung nach § 99 VwGO, Ausschluss der
Offentlichkeit nach den 88 171 b, 172 GVG, Verzicht
auf mundliche Verhandlung, 8§ 101 Abs. 2 VwGO) [...].

2. Anspruch auf Herstellung der Offentlichkeit als
wehrféhige Innenrechtsposition der Ratsfraktion

Auch den klagenden Ratsfraktionen (KI. zu 1 bis 3)
steht ein eigenes wehrfahiges subjektives Organrecht
auf Wahrung des Grundsatzes der Sitzungsoffentlich-
keit in 8§ 48 Abs. 2 Satz 1 GO durch den Blrgermeister
und durch den Rat zu. Auch insoweit ergibt die syste-
matische Auslegung der genannten Vorschrift, dass
Ratsfraktionen in Bezug auf die Sitzungsoffentlichkeit
mit eigenen wehrfdhigen Organrechten ausgestattet
sind.

a. Herleitung aus dem Antragsrecht

Anerkannt ist ndmlich, dass der Verpflichtung des Biir-
germeisters aus § 48 Abs. 1 Satz 2 GO, einen durch
eine Fraktion vorgeschlagenen Tagesordnungspunkt in
die Tagesordnung der Ratssitzungen aufzunehmen, ein
subjektives Organrecht der Fraktion darstellt. Diese hat
einen Anspruch auf Aufnahme ihres Vorschlags in die
Tagesordnung des Rates, sofern der Vorschlag die for-
malen Voraussetzungen des 8§ 48 Abs. 1 Satz 2 GO er-
fullt (OVG NW, DVBI. 1984, 155; OVGE 40, 266,
266; NwVBI. 1996, 7; Bick, Die Ratsfraktion, 1989, S.
23).

b. Herleitung aus der Befugnis zur Offentlichkeitsar-
beit

Dieser Anspruch umfasst zwar nicht zugleich auch das
Recht darauf, dass der Rat den vorgeschlagenen
Tagesordnungspunkt in offentlicher Sitzung berét. Aus
§ 56 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2 GO ergibt sich jedoch das
grundsétzliche Recht der Ratsfraktionen, ihre Auffas-
sung offentlich darzustellen, soweit sie bel der Willens-
bildung und Entscheidungsfindung im Rat mitwirken.
Dieses Recht ist durch das Gesetz zur Anderung der
Kommunalverfassung vom 17.5.1994 in die GO aufge-
nommen worden, um die offentliche Darstellung von
Fraktionsmeinungen, die zuvor in Rspr. und Lit. unter-
schiedlich beurteilt worden war (vgl. dazu OVG NW,
NwVBI. 1992, 395; Erichsen, aaO, S. 100 m.w.N.), im
Rahmen der verfassungsrechtlichen Grenzen fir zul&s-
sig zu erklaren (Gesetzentwurf der LReg., LT-Drucks.
11/4983, Begr., S. 2, 13). [...] Dass sich dieses Recht
im Ergebnis nicht auch auf die Preisgabe anvertrauter
geheimhaltungsbedurftiger Tatsachen erstreckt (OLG
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Kaoln, NVwZ 2000, 351), andert nichts daran, dass die
genannte Vorschrift den Ratsfraktionen jedenfalls ein
subjektives Organrecht einrédumt, vermittels dessen sie
die gerichtliche Klérung der Frage verlangen konnen,
ob eine bestimmte Angelegenheit nach Mal3gabe des §
48 Abs. 2 GO und der zu dessen Ausfilhrung ergange-
nen GeschO-Bestimmungen geheimhaltungsbedirftig
ist.

B. Begrindetheit

Die Klage der Kl. zu 1 bis 3 und 5 ist jedoch nicht be-
grindet. Die Ratsbeschliisse vom 25.9.1995 und vom
6.11.1995 verletzen die KI. zu 1 bis 3 und 5 nicht in
ihren subjektiven Organrechten aus 8§ 48 Abs. 2 Satz 1
GO. De Ausschluss der Sitzungsoffentlichkeit war
ungeachtet der Frage, ob es sich um eine geheim-
haltungsbediirftige Personalangelegenheit i. S. des § 48
Abs. 2 Satz 2 GO, § 6 Nr. 2 Satz 1 lit. a der GeschO
flr den Rat und die Ausschiisse der Stadt gehandelt hat,
jedenfalls durch § 48 Abs. 2 Satz 3 GO, § 6 Nr. 3 Ge-
schO gerechtfertigt.

. Voraussetzungen des Offentlichkeitsausschlusses

Nach diesen Vorschriften kann auf Antrag des Birger-
meisters oder eines Ratsmitglieds fir einzelne Angele-
genheiten die Offentlichkeit ausgeschlossen werden.
Von dieser Verfahrenserméchtigung hat der beklagte
Rat im vorliegenden Fall unausgesprochen, aber gleich-
wohl ermessensfehlerfrei Gebrauch gemacht. Denn die

Standort: Kommunalrecht

Voraussetzungen fur eine nicht offentliche Beratung
liegen regelméldig dann vor, wenn das prozesstaktische
Vorgehen in eéinem von der Gemeinde gefiihrten Rechts-
streit zum Gegenstand der Erdrterung im Rat gemacht
werden soll. Diese Erérterung kann i. d. R. nur nicht
offentlich erfolgen, weil sonst der Beratungsinhalt der
Gegensaite vorzeitig bekannt werden konnte (Seeger,
Handbuch fur die Gemeinderatssitzung, 4. Aufl., S.
63).

I1. Subsumtion

Dieser Ausschlussgrund lag hier vor. Denn es ging in
den streitgegensténdlichen Tagesordnungspunkten um
die Besprechung der prozesstaktischen Uberlegung, ob
und mit welchem Inhalt der vom Berichterstatter vor-
geschlagene Vergleich abgeschlossen werde. Dieser
Zweck rechtfertigte den Ausschluss der Offentlichkeit
hier ohne weiteres, zumal Gegner in dem fraglichen
Rechtsstreit vor dem erkennenden Gericht der eigene
Stadtdirektor war. Die Mal3nahme war auch nicht un-
geeignet deshalb, weil der ehemalige Stadtdirektor un-
abhéngig von der Sitzungsoffentlichkeit aus 8 48 Abs.
1 Satz 1 GO a F. zur Teilnahme an Ratssitzungen
verpflichtet war. Diese Teilnahmepflicht bestand hier
ausnahmsweise nicht, weil der ehemalige Stadtdirektor
aufgrund personlicher Interessenkollision gehindert
war, as Leiter der Verwatung an diesem Teil der Rats-
sitzung teilzunehmen; an seine Stelle trat insoweit sein
algemeiner Vertreter.

Problem: Vertretungsrecht des Blirgermeisters

BGH, URTEIL vOM 10.05.2001
111 ZR 11 1/99 (BGH-REPORT 2001, 591)

Problemdarstellung:

In den Gemeindeordnungen der Lander ist - z.T. mit
Ausnahmen fir bestimmte Félle, z.B. Geschéfte der
laufenden Verwaltung - geregelt, dass Geschéfte, durch
die der Burgermeister die Gemeinde verpflichtet, der
Schriftform bedurfen (im Fall: 8 54 Abs. 1 GO Bad.-
Wartt.; vgl. ferner z.B. 88 68 Abs. 1 NdsGO; 56 Abs.
1 RhPfGO; 56 Abs. 1 NRWGO; 71 Abs. 2 HessGO;
60 Abs. 1 S&chsGO). Der BGH steht in st. Rspr. auf
dem Standpunkt, dass diese “Formerfordernisse” der
Gemeindeordnungen, obwohl z.T. ausdriicklich als
“Form”-Vorschriften bezeichnet, keine solchen sein

konnen, da den Landern zur Regelung der Form von
Rechtsgeschéften die Gesetzgebungskompetenz fehle.
Diese stehe Uber Art. 74 | Nr. 1 GG dlein dem Bund
zu; landesrechtliche Regelungen seien nach Art. 55
EGBGB ausgeschlossen. Der BGH “rettet” die Vor-
schriften vor der formellen Verfassungswidrigkeit, in-
dem e sie ds Regelungen der Vertretungsmacht ein-
stuft. Der Burgermeister darf die Gemeinde in den ge-
regelten Falen aso nur schriftlich vertreten. Ein Kom-
petenzproblem stellt sich dann nicht, weil es fur den
Umfang der Vertretungsmacht der Gemeindeorgane
keine Bundeskompetenz gibt.

Ausgehend von dieser Préamisse stellte sich nun die Fra-
ge, ob ein Burgermeister, der die Schriftform nicht be-
achtet, auch als Vertreter ohne Vertretungsmacht nach
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§ 179 | BGB personlich haftet. Begreift man § 54 |
GOBW ads Regelung der Vertretungsmacht, wére dies
nur konsequent. Dem BGH schien diese Rechtsfolge
jedoch offensichtlich zu gewagt. Das Gericht vollzieht
ene “Rolle rickwarts’, indem es von der Unanwend-
barkeit des § 179 | BGB ausgeht. Zur Begriindung wird
darauf verwiesen, die Norm bezwecke nicht - wie 8 179
| BGB voraussetze - den Vertrauensschutz des Ver-
tragspartners, sondern habe - vergleichbar anderen For-
merfordernissen - in erster Linie Klarstellungs- und Be-
weisfunktionen und solle lediglich die Gemeinde vor
Ubereilung schiitzen. Der BGH stuft damit i.E. die
Formvorschriften der Gemeindeordnungen auf “Primar-
ebene’ (bei der Frage der Wirksamkeit des Vertrags-
schlusses) as Beschrdnkungen der Vertretungsmacht,
auf “Sekundérebene” (bei der Frage der Haftung auf
Schadensersatz) hingegen als Formvorschriften ein,
welche die Rechtsfolge des § 179 | BGB nicht nach
sich ziehen konnten. Der hierin bestehende Widerspruch
wird in der Urteilsbegriindung ebenso wenig aufgel 6st
wie die vom BGH sdlbst aufgezeigten Probleme mit der
formellen Verfassungsmédigkeit der Norm, wenn man
sie denn as Formvorschrift begreift. Als “Trostpreis’
wird der Vertragspartner auf Amtshaftungsanspriiche
verwiesen, welche - wie der vorliegende Fall deutlich
zeigt - in praxi an den hohen Hurden dieses Anspruchs
(insbes. am Drittbezug der Amtspflicht, am Verschul-
den sowie an den Ausschlusstatbestdnden des 8 839 | 2,
[11 BGB) scheitern werden.

Prifungsrelevanz

Die Schriftformerfordernisse der Gemeindeordnungen
konnen einma auf “Primérebene’ von Bedeutung sein,
namlich dann, wenn nach der Wirksamkeit eines vom
Burgermeister nur mindlich geschlossenen Verpflich-
tungsgeschéfts gefragt ist. Hier gilt es zu erkennen,
dass die Nichtbeachtung der Schriftformerfordernisse
nicht Gber § 125 BGB zur Nichtigkeit des Rechtsge-
schéfts fuhrt, well diese eben - wie vom Kandidaten
darzulegen ist - keine Form-, sondern Vertretungs-
machtsbeschrénkungen enthalten. Vidmehr ist ein sol-
ches Geschéft mangels Vertretungsmacht - sollten nicht
Rechtsscheinsgesichtspunkte hinzutreten - schwebend
unwirksam, mit der Folge, dass es noch genehmigt wer-
den kann.

Auf “Sekundérebene” kann die Vorschrift Bedeutung
haben, wenn der Vertragspartner vom formlos handeln-
den Burgermeister Schadensersatz verlangt. Hier wéaren
als Anspruchsgrundlage 8§ 179 BGB sowie mit dem
BGH § 839 BGB zu erwégen. Darauf, dass die Losung
des BGH Uber 8 839 BGB unter Verneinung der An-
wendbarkeit des § 179 BGB inkonsequent und dogma-
tisch hochst bedenklich ist, wird in der Literatur (Glau-

Diese vertritt z.T. explizit eine Anwendbarkeit des §
179 BGB (Glauben, aa.O.; ferner MUK o-Eisele, BGB,
4. Aufl., 8 125 Rz. 28 m.w.N.), so dass diese Ldsung
zumindest auch vertretbar ist.

Abschlieffend sei noch darauf hingewiesen, dass bereits
die Pramisse des BGH, die Formvorschriften der GOen
seien in Wahrheit Regelungen der Vertretungsmacht,
nicht unbestritten ist. Teillweise wird diese Audegung
mit Blick auf den eindeutigen Wortlaut (“ Schriftform)
abgelehnt. Allerdings wird von den Vertretern dieser
Ansicht Uberwiegend bestritten, dass dies zur
Verfassungswidrigkeit der Normen fihre. Es handele
sich be den GOen vidmehr insgesamt um offentlich-
rechtliche Normen, die mit Art. 74 1 Nr. 1 BGB nicht in
Konflikt geraten konnten. Eine differenzierende Lsung
will die Normen nur be zivilrechtlichen Willenserkl&
rungen als Regelung der Vertretungsmacht einstufen,
nicht jedoch, wenn der Birgermeister die Gemeinde auf
dem Gebiet des offentlichen Rechts vertritt. Zur Be-
grindung wird angefiihrt, dass nur - aber immerhin -
auf dem Gebiet des Zivilrechts der Kompetenzkonflikt
mit Art. 74 1 Nr. 1 GG bestehe.

Vertiefungshinweise:

1 Formerfordernisse der GOen as echte Formvor-
schriften: Soergel-Hefermehl, § 125 BGB Rz. 2;
Saudinger-Dilcher, BGB, § 125 Rz. 55 ff.; friher
BGH, NJW 1958, 866

1 Formerfordernisse der GOen as Regelungen der
Vertretungsmacht: BGHZ 32, 375, 380; BGH, NJW
1980, 117, 118; NJW 1984, 606; NJW 1994, 1528;
DtZ 1997, 222, 223

1 Differenzierende Losung: MiKo-Einsele, BGB, 4.
Aufl., § 125 Rz. 29; Schmidt-Jortzig/Petersen, JuS
1989, 27, 28

T (Ablehnende) Urteilsanmerkung: Glauben, BGH-
Report 2001, 593

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Kein Geld fiir den Spielplatz”

ben, BGH-Report 2001, 593 f.) bereits hingewiesen.

Leitsitze:

1. Ist eine im Privatrechtsverkehr namens der Ge-
meinde abgegebene Verpflichtungserklarung des
Burgermeisters fur die Gemeinde nur deshalb nicht
bindend, weil sie der BlUrgermeister entgegen der
kommunalrechtlichen Bestimmung (hier: 854 Abs. 1
Gemeindeordnung von Baden-Wirttemberg) nicht
unterzeichnet hat, kann er von dem betroffenen
Adressaten der Verpflichtungserkléarung nicht als
Vertreter ohne Vertretungsmacht nach § 179 Abs. 1
BGB auf Erfullung oder Schadensersatz in An-
spruch genommen wer den.
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2. Zur Anwendung des § 179 Abs. 3 S. 1 BGB bei
Vertragsver handlungen mit dem Birgermeister ei-
ner Gemeinde.

3. Zur personlichen Haftung des Blrgermeisters
nach § 839 BGB und zum Inhalt seiner Schadenser-
satzpflicht in einem solchen Fall.

Sachverhalt:

Die Klager nehmen den Beklagten, den ehemaligen Blir-
germeister einer baden-wirttembergischen Gemeinde,
auf Schadensersatz aus einem Handeln as Vertreter
ohne Vertretungsmacht in Anspruch. Sie waren auf
Grund enes im Jahr 1989 geschlossenen Vertrages
Jagdpéchter eines Eigenjagdbezirks dieser Gemeinde.
Im Jagdpachtvertrag war vorgesehen, dass der Péchter
fir den entstehenden Wild- und Jagdschaden entspre-
chend den gesetzlichen Bestimmungen Ersatz zu leisten
habe. Vom Wildschaden im Stadtwald sollten der Ver-
pachter 25% und der Pachter den Rest tragen. Der Ver-
péchter sollte den Anspruch auf Ersatz von Wildscha
den nur geltend machen dirfen, wenn der Péchter den
Abschussplan in zwe aufeinander folgenden Jahren bel
weiblichem Wild nicht erfilite.  Nachdem die Kléger
dieser Pflicht in der Zeit von April 1991 bis April 1993
nicht vollstdndig nachgekommen waren, fand am
6.10.1993 im Rathaus eine Besprechung statt, die sich
mit dem Anstieg der Schélschéden und der Geltendma:
chung von Wildschadensersatz befasste. Um eine ge-
richtliche Auseinandersetzung Uber die Ersatzpflicht
der Pachter zu vermeiden, nahmen die Parteien den
Vorschlag eines Mitarbeiters des Staatlichen Forstamts
an, die Jagdpéchter sollten den Abschuss beim weib-
lichen Rotwild im laufenden Pachtjahr um zwei Stiick
erhthen, was die Klager in der Folgezeit auch taten.
Uber das Ergebnis der Besprechung wurde ein den K&
gern Ende Oktober 1993 zugeleitetes Protokoll gefer-
tigt, das ein bei der Gemeinde tétiger Forstoberinspek-
tor unterzeichnet hatte. Der Gemeinderat beschloss
ungeachtet dieses Vorgangs im Méarz 1994, die Schal-
schéaden den Pachtern in Rechnung zu stellen. In einem
Vorprozess, in dem die Pachter dem Beklagten den
Streit verkiindet hatten, wurden diese verurteilt, an die
Gemeinde 46.303,66 DM nebst Zinsen zu zahlen.

Die auf Erstattung des Verurteilungsbetrags im
Vorprozess und auf Ersatz vorgerichtlicher Anwalts-
kosten und der Kosten des Vorprozesses gerichtete Kla-
ge Uber insgesamt 77.200,46 DM nebst Zinsen hatte in
den Vorinstanzen keinen Erfolg. Auch die Revision der
Kl&ger blieb ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Anspriche der Kl. gegen den Bekl. aus 8 179 | BGB

|. Blrgermeister als Vertreter ohne Vertretungsmacht

Auf Grund der Interventionswirkung des landgerichtli-
chen Urtells im Vorprozess zwischen der Gemeinde und
den Jagdpéchtern (88 68, 74 ZPO) ist im vorliegenden
Verfahren zu Lasten des Beklagten davon auszugehen,
dass die im Protokoll tUber die Besprechung vom
6.10.1993 wiedergegebene Einigung, von der Geltend-
machung der entstandenen Schéschéden abzusehen,
wenn die Kl&ger im laufenden Pachtjahr - wie dann
auch geschehen - den Abschuss beim weiblichen Rot-
wild erhdhten, die Gemeinde rechtlich nicht gebunden
hat. Die Bindungswirkung der Streitverkiindung be-
Zieht sich auch auf die rechtliche Begriindung der Ent-
scheidung im Vorprozess (vgl. BGHZ 116, 95, 102),
die dahin geht, der Beklagte habe diese Erklarung nicht
- wie nach § 54 Abs. 1 BWGO geboten - schriftlich
abgefasst und handschriftlich unterzeichnet, und es ha-
be sich nicht um eine Erklérung in eéinem Geschéft der
laufenden Verwaltung gehandelt, fir das diese Form-
vorschrift unbeachtlich gewesen wére (8 54 Abs.4
BWGO).

1. § 54 BWGO keine Formvorschrift

Auch wenn die Gemeindeordnung in diesem Zusam-
menhang von "Formvorschriften” spricht, geht es nach
der st. Rspr. des BGHs insoweit nicht um Bestimmun-
gen, deren Nichteinhaltung zur Nichtigkeit nach § 125
BGB fihrt. Denn mit dem In-Kraft-Treten des BGB
sind entsprechende privatrechtliche Vorschriften der
Landesgesetze aul¥er Kraft getreten (Art. 55 EGBGB),
und zur Einfihrung solcher Vorschriften fehlt dem Lan-
desgesetzgeber die Kompetenz (Art. 72 Abs. 1, 74 Abs.
1Nr.1GG).

2. 8 54 1 BWGO als Regelung der Vertretungsmacht
Vidmehr handdt es sich um materielle Vorschriften
Uber die Beschrankung der Vertretungsmacht, die dem
Schutz der offentlich-rechtlichen Kdorperschaften und
ihrer Mitglieder dienen (vgl. BGHZ 32, 375, 380 zu §
68 Abs. 1 NdsGO; BGH, NJW 1980, 117, 118 zu § 56
Abs. 1 RhPfGO; NJW 1984, 606 zu § 56 Abs. 1
NRWGO; NJW 1994, 1528 zu § 71 Abs. 2 HessGO;
Dtz 1997, 222, 223 zu § 60 Abs. 1 SachsGO); die
L andesgesetzgeber machen insoweit von ihrer Befugnis
Gebrauch, die dem offentlichen Recht zugehdrige Orga-
nisation dieser juristischen Personen zu regeln und da-
be zu bestimmen, in welcher Weise diese durch ihre
Organe vertreten werden (vgl. schon RGZ 64, 408,
413).

I1. Anwendbarkeit des 8 179 | BGB

Von diesem rechtlichen Ausgangspunkt her zieht das
Berufungsgericht in Betracht, dass der Beklagte den
Klagern wegen eines Mangels seiner Vertretungsmacht
nach § 179 Abs. 1 BGB zu Schadensersatz verpflichtet
sein konnte [wird ausgefuhrt]. Die Versagung eines An-
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spruchs nach § 179 Abs. 1 BGB erweist sich jedoch im
Ergebnis als richtig, weil diese Norm dann nicht an-
wendbar ist, wenn eine gemeindliche Formvorschrift
durch ein Organ nicht beachtet wird.

1. Grundsétzliche Anwendbarkeit auf gesetzliche Ver-
tretungsmacht

Allerdings steht nicht in Frage, dass 8 179 Abs. 1 BGB
nicht nur im Bereich rechtsgeschéftlich erteilter Voll-
macht gilt, sondern auch in Féllen anzuwenden igt, in
denen Organe die ihnen gesetzten Vertretungsbefugnis-
se Uberschreiten (vgl. BGHZ 6, 330, 333; 32, 375,
381).

2. Unanwendbarkeit bei kommunalrechtlichen “ Form-
vorschriften”

Waéhrend [...] Vorschriften Uber die Vertretungsmacht
der zur Vertretung berufenen Organe, soweit sie etwa
eine Gesamtvertretung anordnen, im Ergebnis nicht
durch den Einwand des VerstofRes gegen Treu und
Glauben auf¥er Kraft gesetzt werden kdnnen - insoweit
kommt lediglich eine Haftung der Gemeinde auf Ersatz
des Vertrauensschadens aus dem Gesichtspunkt des
Verschuldens bei Vertragsschluss in Betracht -, unter-
liegen die Bestimmungen Uber reine Formlichkeiten wie
Schriftform, Angabe der Dienstbezeichnung und Beifi-
gung des Amtssiegels im Wesentlichen einer rechtlichen
Behandlung, wie sie fur die Verletzung von Formvor-
schriften auch im Ubrigen gilt (vgl. zur Abgrenzung
BGHZ 92, 164, 174).

a. Schutzzweck der Norm: Ubereilungsschutz der Ge-
meinde

Auch der Zweck des § 54 Abs. 1 BWGO, der dahin
geht, im Interesse einer klaren Verantwortung des
Birgermeisters gegeniiber dem Gemeinderat und einer
einwandfreien Rechnungslegung zu vermeiden, dass
nachtraglich Zweifel am Verpflichtungswillen des Biir-
germeisters oder Streit Uber Inhalt und Zeitpunkt der
eingegangenen Verpflichtung entstehen, figt sich in die
Zwecke privatrechtlicher Formvorschriften ein, indem
das Vertretungsorgan von der Eingehung Ubereilter und
uniberlegter Verpflichtungen, die den Gemeindeinter-
essen zuwiderlaufen, abgehalten (vgl. BGH, NVwZ
1990, 403, 404, alerdings in einem Fall zusétzlich an-
geordneter Gesamtvertretung; BGH, NJW-RR 1992,
1435, 1436) und zugleich der Klarstellungs- und Be-
weisfunktion Rechnung getragen wird. Demgegeniber
bezieht sich die Regelung des § 179 BGB, die einen im
Interesse der Verkehrssicherheit eingefiihrten Fall der
Vertrauenshaftung darstellt (vgl. RGZ 106, 68, 70;
BGHZ 39, 45, 51; NJW 2000, 1407, 1408), im Kern
auf das Vertrauen, dass der Vertreter fir den Vertrete-
nen bindend handeln kann, nicht aber darauf, dass der
Vertreter die in welchen Vorschriften auch immer an-

geordneten Formlichkeiten zutreffend beachtet. Dem-
entsprechend tragt selbst der Vertreter ohne Ver-
tretungsmacht grundsétzlich nicht das Risiko sonstiger
Mangel des Vertretergeschéfts|...].

b. Keine Schlechter stellung des Blrgermeisters gegen-
Uber sonstigen Sellvertretern

Der Schutz der Gemeinde vor Ubereilten und untiberleg-
ten Verpflichtungserkl&rungen des Birgermeisters
kann, weil dem Landesgesetzgeber insoweit die
Gesetzgebungskompetenz fehlit, nicht unmittelbar durch
Einfuhrung einer Formvorschrift erreicht werden; er
wird vidmehr durch Verknipfung des Formerforder-
nisses mit der Vertretungsregelung bewirkt. Das wirde
im Falle der Anwendung des 8§ 179 Abs. 1 BGB bei
Nichtbeachtung der Form zur personlichen Haftung des
Blrgermeisters fuhren, wahrend sonst im rechts-
geschéftlichen Verkehr der Vertreter einer natirlichen
Person oder einer juristischen Person des Privatrechts
beim Abschluss eines formfehlerhaften Geschéfts nicht
nach der genannten Vorschrift haftet. Damit wiirde der
Kompetenzmangel, der die Einbeziehung einer fir not-
wendig erachteten Formvorschrift in die Vertretungs-
regelung veranlasst, zum Ausldser einer Ungleichbe-
handlung, die unter dem von der Sache her adlein mal3-
geblichen Gesichtspunkt des haftungsrechtlichen
Vertrauensschutzes der inneren Rechtfertigung ent-
behrt. Der Senat hdlt deshab dafir, dass die angespro-
chene Verletzung des § 54 Abs. 1 BWGO die scharfe,
am Erfillungsinteresse orientierte Vertrauenshaftung
des grundsétzlich alein vertretungsberechtigten Organs
nach § 179 Abs. 1 BGB nicht rechtfertigt und dass kein
Anlass besteht, den Vertragsgegner besser zu stellen,
als sa dem rechtsgeschéftlich bevollméchtigten Ver-
treter einer natrlichen Person oder einer juristischen
Person des Privatrechts ein die Wirksamkeit des Ge-
schéfts beeintréchtigender Formfehler unterlaufen.

B. Anspriiche der KI. gegen den Bekl. aus § 839 BGB
Die Klager werden durch eine solche Ldsung nicht
rechtlos gestellt.

|. Tatbestand

1. Amtspflichtverletzung

Dem Beklagten oblag as Birgermeister auch bei sai-
nem Handeln fur die Gemeinde im privatrechtlichen
Bereich die Amtspflicht, die Bestimmungen der
Gemeindeordnung einzuhalten und Sorge daflr zu tra-
gen, dass den Klégern as Vertragspartnern der Ge-
meinde aus seinem Verhaten keine Schaden entstehen
konnten.

2. Drittbezug der Amtspflicht
Mogen die in 8 54 Abs. 1 BWGO enthaltenen Bestim-
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mungen, die die Vertretungsberechtigung des Birger-
meisters fur die Abgabe von Verpflichtungserklérungen
ausgestalten, im Wesentlichen Pflichten umreil3en, die
er im Interesse der Allgemeinheit wahrzunehmen hat, so
lasst sich doch nicht leugnen, dass der Beklagte im
Rahmen der bestehenden V ertragsbeziehung verpflich-
tet war, sich auch in Bezug auf die Klager darliber zu
vergewissern, ob er im Rahmen eines Geschéfts der
laufenden Verwaltung formlos eine Vereinbarung
schlief}en konnte oder ob er die Férmlichkeiten des § 54
Abs. 1 BWGO zu beachten hatte. Danach kommt
grundsétzlich eine personliche Haftung des Beklagten
nach § 839 BGB in Betracht, die nicht nach Art. 34 S.
1 GG auf die Gemeinde Uberzuleiten ist, weil es sich
um keine hoheitliche Tétigkeit handelte.

3. Verschulden

Unter Zugrundelegung des objektivierten Sorgfalts-
mal3stabs, der im Rahmen des § 839 Abs. 1 BGB gilt
und nach dem es fir die Beurteilung des Verschuldens
auf Kenntnisse und Fahigkeiten ankommt, die fir die
Fuhrung des Ubernommenen Amts im Durchschnitt er-
forderlich sind (vgl. BGHZ 134, 268, 274; BGH WM
2001, 147, 149), ist en Verschulden des Beklagten
nach dem im Revisionsverfahren zu Grunde gehenden
Sachverhdt nicht zu verneinen.

I1. Rechtsfolge

Allerdings erfasst der mogliche Anspruchsinhalt nicht,
wie die Kléger begehren, die Freistellung von dem der
Gemeinde zugesprochenen Wildschadensersatz.

1. Begrenzung des Anspruchs durch den Schutzzweck
der Norm

Denn die Klager kdnnen im Rahmen eines Anspruchs
nach § 839 BGB lediglich verlangen, so gestellt zu wer-
den, as hétte sich der Beklagte amtspflichtgemald ver-
halten. Dann aber hétte der Beklagte davon absehen
miissen, vor einer entsprechenden Beschlussfassung im
Gemeinderat auf die entstandenen Anspriiche zu ver-
zichten. Dader Gemeinderat, wie der weitere Fortgang
gezeigt hat, zu einem entsprechenden Verzicht nicht
bereit war, hétten sich die Klager damit abfinden mis-
sen, dass die Anspriiche nach Mal3gabe des Pachtver-
trages geltend gemacht und geklart werden. Im Schutz-
bereich des § 839 BGB liegen hier daher nur solche

Standort: Amtshaftung

Schadenspositionen, die darauf beruhen, dass die Kl&
ger auf die Wirksamkeit der mit dem Beklagten getrof-
fenen Vereinbarung vertraut haben. Hierzu gehdren
etwa Aufwendungen, die die Kl&ger im Hinblick auf die
Erhthung der Abschusszahlen tétigten. Solche werden
indes im laufenden Verfahren nicht geltend gemacht.
Dartiber hinaus kommt in Betracht, dass die Klager bis
Zu dem Zeitpunkt, zu dem die Gemeinde die Wirksam-
keit der mit dem Beklagten getroffenen Vereinbarung
unter Bezugnahme auf die Vorschrift des § 54 Abs. 1
BWGO leugnete, vom rechtlichen Bestand dieser Ver-
einbarung ausgehen durften. Sie waren auch danach
nicht ohne weiteres verpflichtet, dem erhobenen An-
spruch der Gemeinde Folge zu leisten. Vielmehr waren
sie im Hinblick auf die geschlossene Vereinbarung be-
rechtigt, sich Uber deren Wirksamkeit anwaltlichen Rat
einzuholen.

2. Begrenzung des Anspruchs durch § 839 | 2 BGB
Der Senat muss im gegenwaértigen Verfahrensstadium
nicht abschlieffend entscheiden, ob die Sach- und
Rechtdage es rechtfertigte, dass die Klager neben der
vorgerichtlichen Zuziehung eines Rechtsanwalts zwel
gerichtliche Instanzen zur Kl&rung der Frage in An-
spruch nahmen, ob es sich hier um ein Geschéft der
laufenden Verwaltung handelte, das die Gemeinde an
den erklérten Verzicht band. Auch wenn man dies un-
terstellt, besteht derzeit gegen den Beklagten ein An-
spruch nicht, weil dieser die Kléger nach § 839 Abs. 1
S. 2 BGB auf eine anderweitige Ersatzmdglichkeit ver-
weisen darf, die in der Haftung der Gemeinde nach 8§
31, 89 BGB fir das Verhalten ihres verfassungsmaldg
berufenen Vertreters besteht. Zwar haben die Kléger im
Vorprozess bereits Gegenanspriiche gegen die Gemein-
de geltend macht, denen das LG nicht entsprochen hat.
Sie betrafen jedoch im Kern Freistellungsanspriiche in
Bezug auf den Wildschadensersatz und Bereicherungs-
anspriche aus dem Umstand, dass die Kléger den Ab-
schuss weiblichen Rotwilds erhtht hatten. Die vorste-
hend umrissenen Anspriiche wegen Kosten anwaltlicher
Beratung und des Vorprozesses sind jedoch bislang
nicht geltend gemacht worden. Dass im Vorprozess zu
Lasten der Klager eine Kostenentscheidung ergangen
ist, steht einem madglichen materiell-rechtlichen Kosten-
erstattungsanspruch als Schadensersatzanspruch auf
der Grundlage der 88§ 31, 89, 839 BGB nicht entgegen.

Problem: Hypothetischer Kausalver lauf

BGH, BEscHLUSSVOM 21.12.2000
111 ZR 119/00 (BAYVBL 2001, 506)

Problemdarstellung:
Die vorliegende Entscheidung betrifft die Frage, ob im

Rahmen des Amtshaftungsanspruchs (8 839 BGB, Att.
34 GG) hypothetische Kausalverléufe beachtlich sind.
Die Beklagte, eine Gemeinde, die ihr Einvernehmen
nach § 36 BauGB zu einem Bauvorhaben des KI.
rechtswidrig verweigert hatte, stellte sich namlich auf
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den Standpunkt, der Kl. kdnne keinen Verzogerungs-
schaden gegen sie geltend machen, weil sich sein Bau-
vorhaben auch bei rechtzeitiger Erteilung des Einver-
nehmens durch sicher zu erwartende Nachbarwider-
spriiche ohnehin verzogert hétte. Juristisch liegt hierin
ein Bestreiten der Kausalitdt zwischen Amtspflichtver-
letzung und Schaden.

Der BGH hdlt einen solchen, auf hypothetische Kausal-
verlaufe abstellenden Einwand “rechtmél3igen Alterna
tivverhaltens’ in st. Rspr. (vgl. nur BGHZ 63, 319, 325
f.; NJW 1995, 2778, 2780) grds. fur beachtlich (anders
jedoch in dem von BGH, RA 2000, 661 = DVBI 2000,
904 entschiedenen Fall).

In der vorliegenden Entscheidung prift der BGH, ob
der hypothetische Nachbarwiderspruch tatsachlich
ebenfalls zu einem Verzégerungsschaden beim Kl. ge-
fahrt hétte. Nachdem der Senat dies verneint, kommt er
Zu dem Ergebnis, dass folglich das rechtswidrige Ver-
halten der Bekl. nicht hinweggedacht werden kann, oh-
ne dass der Schaden des K. entfiele (conditio sine qual
non). Mithin scheiterte der Amtshaftungsanspruch auch
nicht an der Kausalitét zwischen Amtspflichtverletzung
und Schaden.

Prufungsrelevanz

Staatshaftungsrecht ist ein beliebter Prifungsstoff. In
der aktuellen Rechtsprechung finden sich zudem zahl-
reiche Urteile zu Amtshaftungsansprichen, ein Um-
stand, der die Examensrdevanz der Materie weiter er-
hoht. Hierzu gehdren:

- Zuldssigkeit des Einwands rechtmalZigen Alternativ-
verhdtens (BGH, RA 2000, 661 = DVBI 2000, 904
sowie die vorliegende Entscheidung)

- Drittbezug der Amtspflicht bei faktischer Aulzenwir-
kung und eine Verschuldenszurechnung analog 8 278
BGB (BGH, RA 2001, 316 = DVBI 2001, 807)

- Passiviegitimation (BGH, RA 2001, 131 = BayVBI
2001, 122)

- Bindung der Zivilgerichte an Beschliisse des VG
(BGH, RA 2001, 133 = DVBI 2001, 305)

- Reduktion der Ausschlussklausel des § 839 | 2 BGB
(OLG Koln, RA 1999, 189 = NVwZ-RR 1999, 160;
LG Berlin, RA 1999, 399 = NVwZ 1999, 362; aktuell
OLG Koblenz, NVwZ-RR 2001, 492).

Hingewiesen sei noch auf § 212a BauGB, der die auf-
schiebende Wirkung von Widerspriichen gegen Bauge-
nehmigungen i.vV.m. 8 80 Il Nr. 3 VwWGO ausschlieft.
Einer Anordnung der sofortigen Vollziehung der Ge-
nehmigung durch die Behorde, wie vom BGH gepruft,
bedarf es hiernach in aler Regel nicht mehr.

Vertiefungshinweise:

BGHZ 96, 157, 171, 120, 281, 285; BGH, NJW 1998,
1307, 1308

1 Zur Verweigerung des gemeindlichen Einvernehmens
nach § 36 BauGB: BVerwG, RA 2000, 545 = NVwZ
2000, 1048

Kursprogramm:
T Examenskurs: “Die vergessene Motorsige”
1 Examenskurs: “Auf Miill gebaut”

1 Beachtlichkeit rechtméRigen Alternativverhaltens:

Leitsatz (der Redaktion):

Zur Kausalitéat zwischen Amtspflichtverletzung und
Schaden, wenn bel rechtmafiger Erteilung des ge-
meindlichen Einvernehmens mit Nachbarwider spri-
chen gegen die Baugenehmigung zu rechnen gewesen
ware.

Sachverhalt:

Der KI. macht entgangenen Gewinn wegen der sich aus
der anfénglichen Nichterteilung einer von ihm begehr-
ten Baugenehmigung entstandenen Verzégerungen gel-
tend. Diese war eingetreten, weil die bekl. Gemeinde ihr
Einvernehmen nach § 36 BauGB rechtswidrig verwel-
gert hatte. Die Bekl. wendete ein, dass es selbst bei
rechtzeitiger Erteilung des Einvernehmens und damit
der Baugenehmigung zu den entstandenen Verzogerun-
gen gekommen wére, weil gegen die Genehmigung
Nachbarwiderspriche mit aufschiebender Wirkung
nach 8§ 80 | VwGO eingelegt worden wéaren. Die Vor-
instanz hatte den Bekl. ungeachtet dessen zur Zahlung
von Schadensersatz verurteilt. Auch die Revision der
Bekl. blieb i.E. ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Entscheidungsgriinde der Vorinstanz

Bel der Beantwortung der Frage, ob die Amtspflicht-
verletzung den geltend gemachten Schaden verursacht
hat, kommt es nach der stdndigen Rechtsprechung da-
rauf an, welchen Verlauf die Dinge bei pflichtgeméi3em
Verhaten des Amtstrégers genommen hétten und wie
dann die Vermdgenslage des Geschadigten wére
(BGHZ 96, 157, 171; Senatsurteil vom 7.12.2000 - |11
ZR 84/00 -, zur Verdffentlichung in BGHZ vorgese-
hen). In diesem Zusammenhang unterstellt das Be-
rufungsgericht zugunsten der Beklagten, dass bei einer
rechtzeitigen (pflichtgeméal3en) Erteilung des gemeindli-
chen Einvernehmens zu der beantragten Baugenehmi-
gung der Nachbar B. dagegen - und auch gegen eine
etwaige Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit
durch die Bauaufsichtsbehtrde - vorgegangen wére und
sich dann das Vorhaben in gleicher Weise verzogert
haben wirde. Das Berufungsgericht halt indessen diese
Erwagung fur nicht durchgreifend, weil in diesem Falle
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zwischen dem widersprechenden Nachbarn und der ihr
Einvernehmen versagenden Gemeinde eine "delikts-
rechtliche Gesamtschuldnerschaft” anzunehmen sei, wie
sie etwa auch zwischen Gemeinde und Bauaufsichts-
behorde bestehen konne (vgl. Senatsurteil, BGHZ 118,
263).

B. Entscheidung des BGH

I. Keine Gesamtschuldnerschaft zwischen Bekl. und
potenzellem Wider spruchsfiihrer

Diese Begriindung ist, wie die Revison zu Recht gel-
tend macht, nicht haltbar. Ein Grundstlickseigentiimer,
der in der - hier keineswegs fern liegenden (geplante
Errichtung eines Schweinemaststalles mit 684 Mastpl &t-
zen) - BefUrchtung, ein Bauvorhaben bringe fur ihn er-
hebliche und unzumutbare Geruchsbelastigungen mit
sich, die nach der Verwaltungsgerichtsordnung vorgese-
henen Rechtsbehelfe gegen die seinem Nachbarn erteilte
Baugenehmigung ergreift, begeht grundsétzlich - wenn
nicht die besonderen Voraussetzungen des § 826 BGB
vorliegen - keine unerlaubte Handlung zum Nachteil
des Begiinstigten im Sinne der 88 823 ff. BGB. Eine
Gesamtschuldnerschaft zwischen Nachbar und Gemein-
de im Sinne des § 840 Abs. 1 BGB ist daher nicht be-
grindbar.

Il. Kein Schadenseintritt bei hypotheti schem Nachbar -
widerspruch

Gleichwohl erweist sich das Berufungsurteil im Ergeb-
nis asrichtig.

1. Klagervorbringen: Generell keine Beriicksichtigung
hypothetischer Kausalver|aufe

Die Revisonserwiderung macht geltend, schon nach
allgemeinen Grundsédtzen der Haftungszurechnung kon-
ne sich die beklagte Gemeinde nicht darauf berufen, bei
eigenem pflichtgeméi3en Verhaten wére der gleiche
Schaden durch den Rechtsbehelf eines Nachbarn ver-
ursacht worden. In Rechtsprechung und Schrifttum sei
einhellig anerkannt, dass der Schadiger sich nicht auf
die hypothetische Schadensverursachung durch einen
Dritten berufen kénne, wenn dem Geschadigten gegen
diesen ebenfalls ein Schadensersatzanspruch zugestan-
den hétte (vgl. BGH, NJW 1967, 551, 552; Staudin-
ger/Schiemann, BGB, 13. Bearb., § 249 RdNr.95;
Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl., Vor § 249 RdNr.
100). Dieser Grundsatz sei dahin zu erweitern, dass das
hypothetische schédigende Verhaten eines Dritten im-
mer unberiicksichtigt bleiben misse, und zwar ohne
Ricksicht darauf, ob hieraus fir den Geschadigten ein
Ersatzanspruch gegen den Dritten hétte entstehen kon-
nen. Jedenfals sei das hypothetische Verhalten des
Nachbarn im vorliegenden Fal deshalb unerheblich,
weil dessen Berticksichtigung mit dem Schutzzweck der

verletzten Amtspflicht nicht zu vereinbaren sei. An-
sonsten konne sich der Amtstréger unter Hinweis auf
das Verhalten eines Dritten, der anders as die Behdrde
keine besonderen Amts- oder Sorgfaltspflichten gegen-
Uber dem Geschédigten zu beachten hat, seiner Verant-
wortung entziehen.

2. BGH: Jedenfalls hier kein Schadensausschluss

Ob diesen Ausfuhrungen in dieser Allgemeinheit zu
folgen ist, kann vorliegend dahinstehen. Die Revision
hat jedenfalls deshab keinen Erfolg, weil zugunsten des
Klagers der Grundsatiz zum Tagen kommt, dass im
Amtshaftungsprozess bei der Beantwortung der Frage,
wie sich die (hypothetische) Einlegung enes Rechts-
behelfs und die daraufhin ergehenden behédrdlichen oder
gerichtlichen Entscheidungen auf das Entstehen oder
die Entwicklung eines Schadens ausgewirkt hétte, auf
die rechtliche Sicht des Uber den Ersatzanspruch
entscheidenden Gerichts abzustellen ist (vgl. Senats-
urteil, NJW 1986, 1924, 1925 zur Frage, ob ein
Rechtsbehelf des Geschadigten den aus einer Amts-
pflichtverletzung herriihrenden Schaden hétte abwenden
konnen). Dabei ist weiter zu beriicksichtigen, dass auf-
grund des rechtskréftigen Urteils des Verwaltungsge-
richts fir den Amtshaftungsprozess bindend feststeht,
dass der Kléger von Anfang an einen Anspruch auf Er-
teilung der Baugenehmigung hatte. Hieraus ergibt sich:

a. Hypothetische Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung der Genehmigung durch die Bauaufsichtsbehor-
de

Die Bauaufsichtbehtrde ist nach eingehender Prifung
des Sachverhalts zu dem Ergebnis gelangt, dass das
Bauvorhaben des Klé&gers insbesondere unter Beriick-
sichtigung immissionsschutzrechtlicher Gesichtspunkte
genehmigungsfahig ist und die von den Nachbarn erho-
benen Einwande unzumutbarer Geruchsbel&stigungen
nicht stichhaltig sind. Sie hat ihre Wirdigung der Sach-
und Rechtdage der Beklagten mit dem Ersuchen mitge-
teilt, das erforderliche Einvernehmen zu erteilen.

Vor diesem Hintergrund kann es nicht ernsthaft zwei-
felhaft sein, dass die Bauaufsichtsbehtrde, wenn die
Beklagte ihr Einvernehmen ertellt hétte, mit Blick auf
die - zu erwartenden - Nachbarwiderspriiche entweder
gleich nach 8 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4 VwGO die sofor-
tige Vollziehbarkeit der Baugenehmigung angeordnet
oder eine dahin gehende Anordnung jedenfalls sofort
nach Einlegung des Widerspruchs auf Antrag des Kl&
gers nach § 80a Abs. 1 Nr. 1 VWGO erlassen hétte

[.].

b. Hypothetischer Antrag des Wider spruchsfiihrers auf
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung er-
folglos

Wenn bel Anordnung der sofortigen Vollziehbarkeit der
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Nachbar B. - wovon aufgrund der Feststellungen des
Berufungsgerichts auszugehen ist - nach § 80 a Abs. 3
Satz 2 i.V.m. § 80 Abs. 5 VwWGO beim Verwatungs-
gericht beantragt hétte, die aufschiebende Wirkung sei-
nes Widerspruchs wiederherzustellen, so hétte das Ver-
waltungsgericht prifen mussen, ob das Vollzugsinter-
esse des Bauherrn oder das Aussetzungsinteresse des
Nachbarn hoher zu veranschlagen sei. Bei dieser Pri-
fung stellen die Erfolgsaussichten des Rechtsbehelfs ein
bedeutsames Gewichtungselement dar. Das hat zur
Folge, dass ein schutzwirdiges privates Nachbarinter-
esse daran, von der Vollziehung enes offensichtlich
rechtmé&ldigen Verwaltungsakts verschont zu bleiben,
nicht anzuerkennen ist. Dabel kommt es nicht darauf
an, ob der Vollzug dringlich ist oder nicht (vgl. Eyer-
mann, VWGO, 11. Aufl., § 80 RdNrn. 73 ff.).

Standort: § 123 VwWGO

3. Ergebnis

Nach dem zuvor Gesagten ist im Amtshaftungsprozess
davon auszugehen, dass das Verwaltungsgericht auch
im Aussetzungsverfahren die Rechtmédigkeit der er-
teilten Baugenehmigung erkannt und dementsprechend
einem Aussetzungsantrag des Nachbarn B. nicht
entsprochen hétte. Entgegen der Auffassung des Beru-
fungsgerichts kann deshalb zugunsten der Beklagten
nicht unterstellt werden, das Bauvorhaben des Klagers
hétte sich aufgrund der von dem Nachbarn B. eingeleg-
ten Rechtshbehelfe in gleicher Weise verzogert, wie dies
tatséchlich wegen der rechtswidrigen Versagung des
gemeindlichen Einvernehmens durch die Beklagte ge-
schehen ist.

Problem: Vorwegnahme der Hauptsache bei Blrger begehren

BAYVGH, BEScHLUSSVOM 06.11.2000
4 ZE 00.3018 (BAYVBL 2001, 500)

Problemdarstellung:

Der BayVGH nennt die Voraussetzungen, unter denen
im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes nach § 123 |
VwGO ein Birgerbegehren einstweilen zugel assen wer-
den kann. Das Gericht stellt zunéchst heraus, dass da-
rin eine (faktische) Vorwegnahme der Hauptsache liegt
und eine solche im enstweiligen Rechtsschutz grds.
unzuldssig ist. Lediglich aus Grinden des effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 IV GG) seien Ausnahmen
moglich. Hierfir sei allerdings ein hoher Grad an
Wahrscheinlichkeit dafur erforderlich, dass der ASt. in
der Hauptsache ebenfals obsiegen werde. Bei einem
Burgerbegehren wegen der von diesem (bzw. dem ihm
folgenden Buirgerentscheid) ausgehenden Wirkungen
miisse sogar nahezu ausgeschlossen sein, dass esin der
Hauptsache zu einer anderen Entscheidung komme als
im Verfahren nach § 123 VwGO.

Am Rande nimmt das Gericht zu den formellen Anfor-
derungen Stellung, denen die eingereichten Unterschrif-
ten (nach bay. KommunalR) genligen miissen.

Prifungsrelevanz

Burgerbegehren und Burgerentscheid lassen sich sehr
gut mit vorlaufigem Rechtsschutz kombinieren. “Klas-
sisch” ist ein Antrag auf Erlass einer Sicherungsanord-
nung gegen ein beabsichtigtes Verhaten der Gemeinde,
welches dem Blrgerbegehren zuwider laufen und vor

dessen Abschluss kontrére faktische Verhaltnisse schaf-
fen wirde. Ob und wann eéinem auf den Weg gebrach-
ten Burgerbegehren eine “ Sperrwirkung” hiergegen zu-
kommt, ist - wenn nicht wie hier in Art. 18a 1X BayGO
eine ausdriickliche Regelung exidtiert - heftig umstrit-
ten. Wahrend manche eine Sperrwirkung unter Hinwels
auf die Gefahr einer Aushohlung des Blrgerbegehrens
bejahen, befurchtet die wohl h.M. eine L&hmung der
Verwaltungstétigkeit, verweist auf die Selbstverwal-
tungsautonomie der Gemeinde und vertritt die Ansicht,
dass der Gesetzgeber, hétte er eine Sperrwirkung ge-
wollt, diese ausdriicklich geregelt hétte.

Die Problematik der Sperrwirkung wéare in der
Begriindetheitsprifung des Antrags nach 8 123 VwGO
unter “Anordnungsanspruch” zu erdrtern. Die Vorweg-
nahme der Hauptsache wird entweder im Ermessen des
Gerichts (88 123 111 VwGO, 938 ZPO) oder - von einer
m.M. - bereits in der Zuldssigkeit im “Allgemeinen
Rechtsschutzbedirfnis’ geprift (vgl. zum Prifungs-
standort Schoch/Schmidt-ARmann/ Pietzner, VWGO, §
123 Rz. 121 m.w.N.).

Vertiefungshinweise:

1 Fir eine Sperrwirkung des Biirgerbegehrens:
HessVGH, NVwZ 1994, 396; Fischer, NWVBI 1995,
366, 370

T Gegen eine Sperrwirkung des Biirgerbegehrens:
OVG Minster, RA 1999, 119 = NVwZ-RR 1999, 140;
NWVBI 1998, 328; Hager, NVwZ 1994, 766, 767

1 Zur Vorwegnahme der Hauptsache bei § 123
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VwGO: VGH Mannheim, RA 2000, 375 = NVwZ-RR
2000, 397; VG Giel3en, RA 2001, 445 = NVwZ-RR
2001, 418

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Wechsd strominitiative’

Leitsatze:

1. Der Erlasseiner einstweiligen Anordnung zur vor-
[&ufigen Zulassung eines Bir ger begehrens ist auf Fal-
le zu beschranken, in denen dessen Zuléssigkeit be-
reitsim einstweiligen Rechtsschutzverfahren mit sol-
cher Wahrscheinlichkeit bejaht werden kann, dass
eine gegenteilige Entscheidung im Hauptsachever -
fahren praktisch ausgeschlossen ist.

2. Zu Inhalt und Form der eingereichten Unter-
schriftenlisten.

Sachverhalt:
Die Antragsteller reichten am 20.7.2000 bel der An-
tragsgegnerin Unterschriftenlisten mit 1024 Unter-
schriften der Gemeindebirger fir ein Birgerbegehren
en. Die Unterschriftenlisten bestanden aus zwei Blé&t-
tern mit Vorder- und Ruickseite, die wahrend der
Sammlung der Unterschriften jeweils mit einer Heft-
klammer verbunden waren. Die Fragestellung und die
Begriindung des Buirgerbegehrens sowie die Namen der
drei Vertreter sind auf der ersten bis dritten Seite aufge-
fuhrt. Die Unterschriften befinden sich auf der vierten
Seite (Ruckseite des zweiten Blattes).
Mit Bescheid vom 18.8.2000 erklarte die Antragsgeg-
nerin im Vollzug des Gemeinderatsbeschlusses vom
8.8.2000 das Burgerbegehren mit der Begrindung fir
unzuléssig, die Unterschriften und die nach Art. 18a
Abs. 4 GO notwendigen Angaben missten auf jeder
einzelnen Liste stehen. Die Verklammerung mehrerer
Blétter sei unzuléssig.
Gleichzeitig mit ihrer auf Zulassung des Burgerbegeh-
rens gerichteten Verpflichtungsklage beantragten die
Antragsteller im Wege der einstweiligen Anordnung,
der Antragsgegnerin aufzugeben, das "Zweite Birger-
begehren zur Wasserversorgung der Gemeinde S." zu-
zulassen. Das Verwaltungsgericht lehnte den Antrag
mit Beschluss vom 18.9.2000 mit der Begriindung ab,
die Antragsteller hétten jedenfdls einen Anordnungs-
anspruch nicht glaubhaft gemacht. Die Anforderungen,
die Art. 18aAbs. 4 GO an Inhalt und Form der
Unterschriftenlisten stelle, seien im vorliegenden Fall
nicht erfullt; die Verwendung mehrerer, wenn auch mit-
enander verklammerter Blétter fir die Unterschriften-
liste s&f unzuléssig.
Mit ihrem Antrag auf Zulassung der Beschwerde ma-
chen die Antragsteller ernstliche Zweifel an der Richtig-
keit des Beschlusses des Verwaltungsgerichts geltend.

Aus den Griinden:

Der Antrag auf Zulassung der Beschwerde hat keinen
Erfolg. Der geltend gemachte Zulassungsgrund der
erngtlichen Zweifel an der Richtigkeit der Entscheidung
des Verwaltungsgerichts liegt nicht vor (8 146 Abs. 4
i.V.m. 8§ 124 Abs. 2 Nr. 1 VwWGO).

A. Antragsbegehren

Das Begehren der Antragsteller ist sachlich an sich da-
rauf gerichtet, die an die Zulassung des Burgerbegeh-
rens gekniipfte Sperrwirkung gemafd Art. 18a Abs. 9
GO zu ereichen. Der richtige Weg dafir wéare der An-
trag auf Erlass einer Sicherungsanordnung (vgl.
BayVGH, VWRR By 1998, 243), die jedoch im vorlie-
genden Fall wegen der offenen Fragen im Zusammen-
hang mit der Gestaltung der Unterschriftenlisten eben-
fals keinen Erfolg hétte.

B. Vorwegnahme der Hauptsache durch das Begehren
Der Erlass der beantragten einstweiligen Anordnung
mit dem Inhalt, der Antragsgegnerin aufzugeben, das -
zweite - Burgerbegehren zuzulassen, widerspricht auch
im Hinblick auf das Grundrecht auf effektiven Rechts-
schutz (Art. 19 Abs. 4 GG) dem Wesen und Zweck der
einstweiligen Anordnung, grundsétzlich nur vorlaufige
Regelungen zu treffen (vgl. z.B. Kopp/Schenke,
VwGO, 12. Aufl. 2000, RdNr. 13 zu § 123). Auch
wenn es sich nur um eine vorlaufige Zulassung des
Burgerbegehrens unter dem Vorbehalt einer Entschei-
dung in der Hauptsache handelte, wirde dadurch die
Hauptsache vorweggenommen (zum Begriff der Vor-
wegnahme der Hauptsache vgl. Kopp/Schenke, RdNr.
14b zu § 123).

Zwar stiinde auch der Burgerentscheid unter dem Vor-
behalt der Hauptsacheentscheidung, mit der Folge, dass
er unwirksam ist, wenn die Unzuléssigkeit des Burger-
begehrens rechtskréftig festgestellt ist. Die Hauptsache
wirde aber deshab vorweggenommen, weil durch die
Zulassung des Burgerbegehrens die Frist von drel Mo-
naten nach Art. 18a Abs. 10 Satz 1 GO, innerhab de-
rer der Blrgerentscheid durchzufihren ist, zu laufen
beginnt und die erfolgte Abstimmung der Birger beim
Burgerentscheid als solche nicht mehr rickgangig zu
machen ist.

C. Zulassigkeit einer Vorwegnahme der Hauptsache

I. Kein Ausschluss durch Nichtregelung im materiellen
Recht

Das prinzipielle Verbot der Vorwegnahme der Hauptsa-
che greift adlerdings im vorliegenden Fall nicht schon
deshdb ein, weil Art. 18a Abs. 8 GO eine vorlaufige
Zulassung des Burgerbegehrens nicht vorsient. Auch
wenn das materielle Recht der Behdrde keine ausdriick-
liche Befugnis zum Erlass eines bedingten oder vorlaufi-
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gen Verwaltungsakts einrdumt, ist allgemein deren Ver-
pflichtung durch einstweilige Anordnung zum Erlass
enes vorlaufigen Verwaltungsakts grundstzlich mog-
lich (vgl. BVerfGE 71, 347, OVG Bremen, NVwZ
1990, 780).

Il. Voraussetzung: Scheres Obsiegen in der Hauptsa-
che

Die vorlaufige Zulassung ist jedoch hier mit der gesetz-
lichen Ausgestaltung und dem Wesen des Birgerbegeh-
rens grundsétzlich nicht verenbar. Denn je nachdem
wie das Hauptsacheverfahren ausgeht, wirde die
Abstimmung der Burger u.U. ins Leere gehen, wenn
sich der - erfolgreiche - Birgerentscheid als unwirksam
erweisen wirde. Der Verwaltungsgerichtshof hat des-
halb in seiner Entscheidung vom 22.10.1996 (BayVBI.
1997, 312) ausgefuhrt, der Erlass einer einstweiligen
Anordnung sei auf Félle zu beschranken, in denen die
Zuldssigkeit des Blrgerbegehrens bereits im einstweili-
gen Rechtsschutzverfahren mit solcher Wahrscheinlich-
keit bejaht werden konne, dass eine gegenteilige Ent-
scheidung im Hauptsacheverfahren praktisch ausge-
schlossen sai. Erganzend dazu spricht gegen die vorlau-
fige Zulassung des Burgerbegehrens, dass nicht ausge-
schlossen werden kann, dass das Abstimmungsverhal-
ten beeinflusst wird, wenn den Birgern bekannt ist, sie
sollen sich an einem moglicherweise nur vorlaufigen
Birgerentscheid beteiligen, der vielleicht keinen Be
stand haben wird.

I11. Subsumtion

In der Sache spricht einiges dafur, dass entsprechend
der Auffassung des Verwaltungsgerichts der Antrag auf
Burgerentscheid und die anderen in Art. 18a Abs. 4 GO
genannten Merkmale auf jeder einzelnen (moglicher-
weise auch auf der Vorder- und Rickseite beschriebe-
nen) Unterschriftenliste stehen mussen (so auch
Prandl/Zimmermann/Bilchner, KommunaR in Bayern,
Anm. 13 zu Art. 18a; Bauer/Béhle/Masson/ Samper,
Bay. Kommunalgesetze, RdNr. 9 zu Art. 18a GO;
Thum, Birgerbegehren und Birgerentscheid in Bayern,
Anm. 1 zu Art. 18a Abs. 4). Auch wenn sich der
Verwaltungsgerichtshof bel der im Eilverfahren gebote-
nen summarischen Prifung der Sach- und Rechtdage
nicht in der einen oder anderen Richtung festlegt, so ist
aus den vom Verwatungsgericht angeftihrten Griinden
auch unter Bezug auf den Beschluss des Bayerischen
Verwaltungsgerichtshofs vom 4.2.1997 (BayVBI.
1997, 375) und der Entscheidung des VGH Kassel vom
25.8.1997 (NVwZ-RR 1998, 255 f.) sowie der genann-
ten Kommentarliteratur aber zumindest offen, ob Inhalt
und Form der eingereichten Unterschriftenlisten den
gesetzlichen Anforderungen gentigen. Nach alem kann
nicht davon ausgegangen werden, dass ein hoher Grad
an Wahrscheinlichkeit fur einen Erfolg in der Hauptsa-
che spricht und deshalb das grundséizliche Verbot einer
Vorwegnahme der Hauptsacheentscheidung nicht gilt;
noch weniger kann angenommen werden, dass - wie
ausgefuhrt wurde - eine Abweisung der Klage im
Hauptsacheverfahren praktisch ausgeschlossen ist.
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Problem: Berechnung des nachehelichen Unter halts

BGH, URTEIL vOM 13.06.2001
X1 ZR 343/99 (NJW 2001, 2254)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren ging es um die Rechts-
frage, wie der nacheheliche Unterhaltsanspruch eines
Ehegatten, der in der Ehe die Haushatsfihrung und
Kindererziehung Ubernommen hat und erst nach der
Scheidung der Ehe eine Erwerbstétigkeit aufnimmt, zu
berechnen ist. Nach der bis dato gangigen Rechtspre-
chung erfolgte dazu eine Anrechnungsmethode. Hat der
unterhaltsberechtigte Ehegatte wahrend der Ehe nur den
Haushalt gefuhrt und die Kinder betreut, bestimmte
sich das Mal3 des nachehelichen Unterhalts nur nach
der Quote des tatsachlich erzielten und zum Lebens-
unterhalt zur Verfigung stehenden Einkommens des
erwerbstétigen Ehegatten. Folglich musste sich der un-
terhaltsberechtigte Ehegatte sein Einkommen aus einer
nach der Scheidung aufgenommen Erwerbstétigkeit auf
diese Quote bedarfsdeckend in vollem Umfang anrech-
nen lassen. Diese Methode wurde in der Literatur im-
mer schon stark kritisiert.

Aufgrund der Gleichwertigkeit von Kindesbetreuung /
Haushaltsfiihrung mit einer entgeltlichen Unterhalts-
leistung (8§ 1360, 1360 a BGB) will der BGH an der
Anrechnungsmethode nicht mehr festhalten. Viemehr
will er das nach der Scheidung erzielte Einkommen im
Wege der Differenzmethode nur einbeziehen. Eine sp&
ter aufgenommene Erwerbstétigkeit stellt das Surrogat
fur die frihere Haushaltstétigkeit bzw. Kinderbetreu-
ung dar. Folglichist der nacheheliche Unterhalt quoten-

maldig nicht nur auf das tatsachlich erzielte Einkommen
des anderen Ehegatten, sondern unter Addition des nun-
mehr hinzuerworbenen Einkommens zu bestimmen.

Prufungsrelevanz

Fur den schriftlichen Teil der Examensprifung mag
diese Entscheidung nicht von so grof3er Bedeutung sein
wie fir die Praxis. Jedoch in der mindlichen Prifung
kann es vor adlem dem Prifling mit der Wahlfachgrup-
pe Zivilrechtspflege passieren, dass er nach diesem Ur-
teil - in seinem Inhat und seiner Tragweite gefragt
wird. Vertiefte Berechnungskenntnisse brauchen zwar
nicht zu bestehen, aber die grundlegenden Berechnungs-
methoden (Anrechnungs- oder Differenzmethode) sind
zu beachten.

Vertiefungshinweise:
T Zur sog. Anrechnungsmethode: BGH, NJW-RR
1999, 297; OLG Koblenz, NJW 1997, 1788.

Leitsatz

Zur Frage der Berechnung des nacheheichen Un-
terhaltsanspruchs eines Ehegatten, der in der Ehe
die Haushaltsfilhrung dbernommen hat und nach
der Ehe eine Erwerbstatigkeit aufnimmt (Anderung
der bisherigen Rechtsprechung zur sog. An-
rechnungsmethode).

Sachverhalt:
Die 1951 geborene KI. nimmt den Bekl. auf nacheheli-
chen Aufstockungsunterhalt in Anspruch. Ihre am 23.
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8. 1968 geschlossene Ehe wurde am 2. 12. 1997 rechts-
kréftig geschieden. Wahrend der Ehe versorgte die KI.
den Haushalt und die 1979 geborene gemeinsame Toch-
ter. Nach anfanglich stundenweisen Beschéftigungen
war sie ab 1974 etwas mehr als halbtags als selbststan-
dige FulRpflegerin tétig. Daraus erzielte sie zuletzt ein
monatliches Durchschnittseinkommen von 998 DM,
welches, bereinigt um Aufwendungen fir Kranken- und
L ebensversicherung sowie um einen Erwerbstétigenbo-
nus, monatlich rund 403 DM betrug. Die KI. war Al-
leineigentiimerin eines den Parteien as Familienheim
dienenden, mit Restschulden belasteten Hauses, wel-
chessieam 1. 7. 1998 verkaufte. Seither wohnt sie zur
Miete. Nach Ablésung von Schulden und Zahlung eines
Zugewinnausgleichs von 85 000 DM an den Bekl. ver-
blieb ihr ein Restkapital, aus dem sie Zinsen erzidlt. Die
Tochter ist seit September 1997 nicht mehr unterhalts-
bedirftig. Der Bekl. ist nach voriibergehender Arbeits-
losigkeit seit Januar 1998 wieder bel einer Firma be-
schéftigt und verdiente 1998 dort monatlich netto 3194
DM. Das Kapital aus dem Zugewinnausgleich hat er
verbraucht.

Das AG hat den Bekl. zu monatlichen Unterhaltszah-
lungen an die KI. von je 203 DM fir die Zeit vom 1. 7.
bis 31. 12. 1998, je 309 DM fir die Zeit vom 1. 1. bis
31. 5. 1999 und von je 419 DM fir die Zeit ab 1. 6.
1999 verurteilt. Auf die Berufung des Bekl. hat das
OLG den ab 1. 6. 1999 zu zahlenden monatlichen
Unterhaltsbetrag auf 398 DM herabgesetzt und das
Rechtsmittel im Ubrigen zuriickgewiesen.

Die Revision des Bekl. hatte keinen Erfolg.

Ausden Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des OLG
Das OLG hat der Kl. einen nachehelichen Auf-
stockungsunterhalt gem. 8 1573 I11 BGB zugebilligt.

|. Bereinigung des Einkommens des Bekl. um Kosten
Bei der Bestimmung des Unterhatsbedarfs nach den
ehelichen Lebensverhdtnissen hat es - abweichend vom
AG - auf Seiten des Bekl dessen 1998 erzieltes monatli-
ches Nettoeinkommen von 3194 DM, bereinigt um be-
rufsbedingte Fahrtkosten in Héhe von maxima monat-
lich 330 DM, Kosten der Zusatzkrankenversicherung
von monatlich 94 DM und um einen Erwerbstétigenbo-
nus von 10%, somit 2493 DM monatlich zu Grunde
geegt. Die geltend gemachten hoheren Fahrtkosten hat
es, da unangemessen hoch, nicht anerkannt, desgleichen
nicht Raten aus Steuer- und anderen Schulden, da der
Bekl. diese aus dem erhatenen Zugewinnausgleich hét-
te tilgen konnen. Das ist aus Rechtsgrinden nicht zu
beanstanden. Auch die Revision erhebt insoweit keine
Einwendungen.

I1. Beriicksichtigung des “ Wohnwertes”

Das OLG hat ferner ausgefiihrt, die ehelichen Lebens
verhdtnisse der Parteien seien von einem "Wohnwert"
von mindestens monatlich 1242 DM geprégt gewesen
(geschétzter Mietwert monatlich 1800 DM abziglich
558 DM Darlehensraten). Trotz des zwischenzeitlichen
Auszugs der Parteien und des Wegfalls der Nutzung sei
hierfir ein Einkommen anzusetzen, damit der bedirfti-
ge Ehegatte nicht infolge der Trennung und Scheidung
einen sozidlen Abstieg erleide. Andererseits kdnne nach
der Rechtsprechung des BGH in Hohe des so genannten
toten Kapitals, das nach Auszug eines Ehegatten und
dem dadurch bedingten Nutzungsausfall entstanden sei,
kein bedarfshestimmendes Einkommen angesetzt wer-
den.

I11. Anrechnung von Einkinften auf den Unterhalts-
anspruch

Diese Rechtsprechung konne, weil sie sonst wider-
sprichlich sai, nur so verstanden werden, dass zwar das
addierte Einkommen aus tatsachlichen Einkunften und
voller Mietersparnis den Lebensstandard gem. § 1578
BGB bestimme, dass sich aber beide Ehegatten bereits
im Rahmen des § 1578 BGB aus Billigkeit damit abfin-
den missten, dass nur das tatsachliche Erwerbseinkom-
men zur Verteilung zur Verfiigung stehe. Soweit es in-
dessen ein Ersatzeinkommen gebe, das zur Auffullung
der Licke herangezogen werden kénne, misse keiner
der Ehegatten diese Billigkeitskorrektur hinnehmen.

Ein solches Ersatzeinkommen seien die monatlichen
Zinseinnahmen in Hohe von 407 DM, die die KI. aus
dem ihr verbliebenen Kapital nach Verkauf des Hauses
und Abl6sung der Schulden erzielen kbnne. Zum weite-
ren prégenden Einkommen gehore ferner ein fiktives
Einkommen fir die Haushaltsfiihrung, da auch dadurch
die ehelichen Lebensverhdltnissei. S. des § 1578 BGB
bestimmt worden seien. Nach dem von der Kl. nicht
angegriffenen medi zinischen Gutachten des Sachverstan-
digen sé ihr eine leichte vollschichtige Tétigkeit zuzu-
muten, mit der sie monatlich ein (um die gesetzlichen
Abziige, pauschale berufsbedingte Aufwendungen und
den Erwerbstétigenbonus) bereinigtes Nettoeinkommen
von 1291 DM erziden konne. Dieses sei ihr neben den
monatlichen Zinseinklnften von 407 DM auf den Un-
terhaltsbedarf anzurechnen. Den Unterhaltsbedarf
errechnet das OLG demnach ab 1. 7. 1998 nach der so
genannten Additionsmethode wie folgt:

Bereinigtes Einkommen des Bekl.: 2493 DM, zuziglich
430 DM (1/3 “prégendes Einkommen" der KI. aus
1291 DM) zuzuglich 861 DM (2/3 “Ersatzeinkommen
fur Haushatsfuhrung), zuzuglich 407 DM (Ersatzein-
kommen Wohnung -Zinsen-), insgesamt also 4191 DM.
Die Hafte hiervon ergibt den vom OLG errechneten
Betrag von (gerundet) 2096 DM.

Den Unterhaltsanspruch errechnet es unter Abzug des
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fiktiven Erwerbseinkommens der Kl. von 1291 DM und
der Zinsen von 407 DM mit 398 DM. Eine Herabset-
zung des Unterhalts ergebe sich daher nur fir den Zeit-
raum ab 1. 6. 1999,

B. Einwand der Revision gegen diese Berechnungs-
methode

Die Revision wendet sich gegen den Ansatz des Ber-
Ger., die Haushaltsfilhrung als ein die ehelichen
Lebensverhdltnisse mitbestimmendes Element anzuse-
hen und ein an deren Stelle tretendes Ersatzeinkommen
in die Unterhaltsbedarfsermittiung nach § 1578 BGB
einzubeziehen.

Die dadurch erforderlich werdende Monetarisierung der
Haushaltsfilhrung sei wegen der Schwierigkeit einer
Bewertung nicht praktikabel. Der Ansatz des BerGer.,
der dazu fuhre, nach der Ehescheidung erzielte, die ehe-
lichen Lebensverhdtnisse nicht prégende Einkinfte
auch des Unterhaltsschuldners zu verteilen und den
Unterhalt des Berechtigten aufzustocken, beruhe auf
Billigkeitserwagungen, denen eine gesetzliche Grundla-
ge bisher fehle. Daher habe es bei dem Ansatz zu ver-
bleiben, nur die in der Ehe vorhandenen Bareinkiinfte
der Bedarfsberechnung zu Grunde zu legen.

C. Entscheidung des BGH
Diese Einwande fuhren im Ergebnis nicht zum Erfolg.

I. Berechnung des nachehelichen Unterhalts bei spate-
rer erstmaliger Arbeitsaufnahme des Unterhaltsglau-
bigers

GemaR § 1573 Il BGB kann die Kl. nach der Schei-
dung einen so genannten Aufstockungsunterhalt in Ho-
he des Unterschiedsbetrags zwischen ihren eigenen Ein-
kinften und dem vollen Unterhalt (8 1578 BGB) ver-
langen, wenn ihre Einkiinfte aus ener angemessenen
Erwerbstétigkeit zum vollen Unterhalt nicht ausreichen.
Das Gesetz kniipft dabei an den Unterhaltsmaldstab der
ehdichen Lebensverhdtnisse in § 1578 BGB an, ohne
dort alerdings im Einzelnen zu definieren, welche Um-
stande diese Lebensverhdtnisse bestimmen, und ohne
den fur die Beurteilung mal3geblichen Zeitpunkt fest-
zulegen. Nach den bisdang vom Senat zur Ausflllung
dieses Rechtsbegriffs entwickelten Grundsdtzen werden
die ehelichen Lebensverhatnisse im Wesentlichen durch
die bis zur Scheidung nachhaltig erzielten tatsachlichen
Einkinfte der Ehegatten bestimmt, soweit sie dazu vor-
gesehen waren, den laufenden Lebensunterhalt zu
decken (vgl. grundlegend Senat, NJW 1981, 1609 =
LM 8§ 1603 BGB Nr. 8 = FamRZ 1981, 539 [541];
NJW 1982, 1873 = LM § 236 [A] ZPO Nr. 6 =
FamRZ 1982, 255 [257]; NJW 1983, 1483 = LM §
1574 BGB Nr. 2 = FamRZ 1983, 144 [146], und seit-
her sténdig; w. Nachw. be Lohmann, Neue Rspr. des
BGH z. FamilienR, 8. Aufl., Rdnrn. 110f.). Zwar hat

der Senat die Haushaltsfihrung eines nicht erwerbstéti-
gen Ehegatten einschlieldich der Kinderbetreuung wirt-
schaftlich betrachtet der Erwerbstétigkeit und der durch
diese ermdglichten Geldunterhaltdeistung des anderen
Ehegatten als grundsétzlich gleichwertig angesehen. Er
hat aber entscheidend darauf abgehoben, dass an Bar-
mitteln, die zum Lebensunterhalt zur Verfligung stehen,
nur die Einkiinfte des erwerbstétigen Ehegatten vorhan-
den sind und daher die fur die Unterhaltsbemessung
mal3geblichen ehdichen Lebensverhdltnisse grundséiz-
lich durch diese Einkiinfte und nicht entscheidend durch
den wirtschaftlichen Wert der von beiden Ehegatten
erbrachten Leistungen gepragt werden (Senat, NJW
1985, 305 = LM § 1573 BGB Nr. 13 = FamRZ 1985,
161 [163]; NJW 1987, 58 = LM § 1578 BGB Nr. 38 =
FamRZ 1986, 783 [785]). Da die Scheidung den End-
punkt fir die Entwicklung der ehelichen Lebensverhalt-
nisse setzt, konnen diese nach diesen Grundséizen nicht
mehr durch Einkiinfte mitgepragt werden, die erst durch
ene spétere Arbeitsaufnahme oder Ausdehnung einer
Tellzeittdtigkeit hinzutreten. Hat der unterhaltsberech-
tigte Ehegatte wahrend der Ehe (nur) den Haushalt ge-
fuhrt und gegebenenfalls Kinder betreut, bestimmt sich
daher das Mal3 seines eheangemessenen Unterhalts
grundsétzlich nur nach einer Quote des tatsachlich er-
Zielten und zum Lebensunterhalt zur Verflgung stehen-
den Einkommens des erwerbstétigen Ehegatten. Diese
Quote erhoht sich gegebenenfalls um trennungsbeding-
ten Mehrbedarf, den der unterhaltsberechtigte Ehegatte
konkret darlegen muss (Senat, NJW 1982, 1873 = LM
§ 236 [A] ZPO Nr. 6 = FamRZ 1982, 255 [257] und
NJW 1984, 292 = LM § 1578 BGB Nr. 26 L =
FamRZ 1984, 149 [151], nicht abgedr. in BGHZ 89,
108). Einkommen, das der unterhaltsberechtigte Ehe-
gatte nach der Scheidung durch erstmaige Aufhahme
(vgl. Senat, NJW 1981, 1609 = LM § 1603 BGB Nr. 8
= FamRZ 1981, 539 [541]; NJW 1982,1873 = LM §
236 [A] ZPO Nr. 6 = FamRZ 1982, 255 [257]) oder
durch Erweiterung einer bereits innegehabten Teilzeit-
arbeit (vgl. Senat, NJW 1982, 1873 = LM § 236 [A]
ZPO Nr. 6 = FamRZ 1982, 255 [257]) erzi€lt, bleibt
daher bel der Bemessung des Unterhaltsbedarfs nach
den ehelichen Lebensverhaltnissen aul3er Betracht. Viel-
mehr muss er sich dieses Einkommen nach dem Grund-
satz wirtschaftlicher Eigenverantwortung auf die Quote
bedarfsdeckend anrechnen lassen (88 1569, 1577 |
BGB; so genannte Anrechnungsmethode, vgl. Senat,
NJW 1981, 1609 = LM § 1603 BGB Nr. 8 = FamRZ
1981, 539 [541] = NJW 1985, 305 =LM § 1573 BGB
Nr. 13 = FamRZ 1985, 161 [163]; NJW 1985, 305 =
LM § 1573 BGB Nr. 13 = FamRZ 1985, 161 [163]).
Hat der unterhaltsberechtigte Ehegatte demgegeniiber
seine Tétigkeit schon wahrend der Ehe aufgenommen,
fliefdt sein daraus erzieltes Einkommen as die ehdlichen
L ebensverhdltnisse prégend (und damit letztlich unter-
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haltserhohend) in die Bedarfsbemessung nach § 1578
BGB mit ein. Sein Unterhalt kann dann im Wege der so
genannten Differenzmethode nach einer Quote der Dif-
ferenz der beiderseits erzielten (bereinigten) Einkom-
men bemessen werden, ohne dass der so berechnete
"Quotenunterhalt” alerdings die Gewahr bietet den vol-
len, nach den ehdlichen Lebensverhdtnissen bemesse-
nen Unterhaltsbedarf abzudecken (vgl. Senat, NJW
1984, 1237 = LM § 1581 BGB Nr. 3 = FamRZ 1984,
358 [360] m.w. N.).

Die Berechnung kann auch im Wege der so genannten
Additionsmethode erfolgen, indem eine Quote aus den
zusammengerechneten beiderseitigen (bereinigten) Ein-
kommen, gebildet wird und darauf sowohl die prégen-
den wie die nicht prégenden Einkinfte des unterhalts-
berechtigten Ehegatten angerechnet werden. Differenz-
und Additionsmethode fiihren danach - bel beiderseits
bereinigtem Einkommen - rechnerisch zum selben Er-
gebnis, wobei die Differenzmethode lediglich eine Ver-
kirzung darstellt (zu den verschiedenen Methoden vgl.
Wendl/Gerhardt, UnterhaltsR in der familienrichterli-
chen Praxis, 5. Aufl., 8 4 Rdnrn. 386 ff.;
Schwab/Borth, Hdb. des ScheidungsR, 4. Aufl. 1V
Rdnrn. 933 ff.).

I1. Ausnahme von dieser Berechnungsmethode

Eine Ausnahme von diesen Grundsitzen zur Bestim-
mung der ehdichen Lebensverhdtnisse hat der Senat
unter anderem in einem Fal zugelassen, in dem die
Ehefrau nach der Trennung ihre bisher in der Ehe aus-
gelibte Halbtagstétigkeit in eine Ganztagstédtigkeit aus-
geweitet hatte, nachdem das Kind 16 Jahre at gewor-
den war. Er hat dazu ausgefihrt, dass das Heranwach-
sen eines Kindes in aller Regel dem betreuenden Eltern-
teil die Mdglichkeit ertffne, eine Vallzeitbeschéftigung
aufzunehmen. Er hat in diesem Zusammenhang ent-
scheidend darauf abgestellt, ob die Aufnahme oder
Ausweitung der Erwerbstdtigkeit bereits in der Ehe ge-
plant und angelegt war und damit auch ohne die Tren-
nung erfolgt wéare (BGHZ 89, 108 [113] = NJW 1984,
292 = LM 8§ 1578 BGB Nr. 26 L = FamRZ 1984, 149
[150Q]). In diesem Fall war das erhthte Einkommen der
Ehefrau bereits bel der Bemessung des Unterhaltsbe-
darfs zu berticksichtigen und in die Differenzrechnung
einzustellen. Ebenso ist er in einem Fall verfahren, in
dem die Ehefrau nach der Heirat ihren Beruf aufgab,
den Haushalt und die Kinder betreute und den Ehemann
in dessen Tierarztpraxis unterstitzte, nach der Tren-
nung - die Kinder waren inzwischen 17 und 18 Jahre alt
- zunéchst ihren erlernten Beruf as Medizinisch-Tech-
nische Assistentin im Rahmen ener Teilzeitbeschéfti-
gung wiederaufnahm und diese noch vor der Scheidung
Zu einer Ganztagstétigkeit ausweitete. Der Senat hat
ihren Einkunften prégenden Einfluss auf die ehdlichen
Lebensverhdltnisse zugemessen, well ihre Arbeitsauf-

nahme im Rahmen einer normalen Entwicklung lag (Se-
nat, NJW 1982, 2439 = LM § 1578 BGB Nr. 13 =
FamRZ 1982, 892 [893]). Erfolgte die Arbeitsaufnah-
me dagegen erst nach der Scheidung, erhdhte das da-
raus erzielte Einkommen nach den bisherigen Grundsét-
zen den Unterhaltsbedarf nach § 1578 BGB auch dann
nicht, wenn ein entsprechender Lebensplan schon vor
der Trennung bestanden hatte, so dass ein spéteres Er-
werbseinkommen im Wege der Anrechnungsmethode
auf den Unterhaltsbedarf anzurechnen war und den Un-
terhalt beschrankte (Senat, NJW 1987, 58).

I11. Kritik an dieser Berechnungsmethode

[...] Der Rechtsprechung des Senats, dass sich die ehdli-
chen Lebensverhdtnisse nur durch die vorhandenen
Barmittd, nicht aber auch durch den wirtschaftlichen
Wert der von dem haushdtsfihrenden Ehegatten er-
brachten Leistungen bestimmen sollen, wird entgegen-
gehalten, dass sie den Ehegatten benachteilige, der um
der Familie und Kinder willen oder um dem anderen er-
werbstétigen Ehegatten ein besseres berufliches Fort-
kommen zu erméglichen, auf eine eigene Erwerbstétig-
keit (und damit auch auf eine hohere Alterssicherung)
verzichtet. Die Bemessungsweise nach der so genannten
Anrechnungsmethode fuhre vollends zu Unbilligkeiten,
wenn in der Ehe ein Teil des Erwerbseinkommens zur
Vermogenshildung gespart worden sei und nicht zum
allgemeinen Lebensbedarf zur Verfligung gestanden
habe.

Das a's ungerecht empfundene Ergebnis der Unterhats-
bemessung bei nachehelicher Aufnahme einer
Erwerbstédtigkeit wurde in der Literatur stets kritisch
beurteilt (vgl. unter anderem Biittner, FamRZ 1984,
534 [536]; Hampel, FamRZ 1984, 621 [624f.]; Laier,
FamRZ 1993, 392; Luthin, FamRZ 1988, 1109
[1113]), ist aber nunmehr angesichts des Wandels der
sozialen Wirklichkeit seit Einfihrung der Eherechts-
reform verstérkt in das Blickfeld geraten (vgl. Pa
|andt/Brudermtiller, BGB, 60. Aufl., § 1578 Rdnr. 31;
Born, FamRZ 1999, 541 [547]; Bittner, FamRZ 1999,
893; Borth, FamRZ 2001, 193; Gerhart, FamRZ 2000,
134; Graba, FamRZ 1999, 1115).

Als Hauptargumente werden angefihrt: Die ehebeding-
te Beschrankung infolge des Verzichts auf eine eigene
berufliche Tétigkeit konne auf dem Wege Uber die
Anrechnungsmethode zu einer dauerhaften Beschran-
kung des Lebensstandards des unterhaltsberechtigten
Ehegatten fiihren, die auch durch die Zubilligung eines
trennungsbedingten M ehrbedarfs nur teilweise abgemil-
dert werde. Dies laufe der vom Gesetzgeber gewollten
L ebensstandardgarantie des geschiedenen Ehegatten in
88 1573 11, 1578 | BGB, der in 88 1356, 1360 S. 2,
1606 111 2 BGB vorgegebenen Gleichwertigkeit von Er-
werbstatigkeit einerseits, Haushaltsfihrung und
Kindesbetreuung andererseits, sowie dem Benachteili-
gungsverbot des Art. 6 1 und Il GG zuwider, der jede
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belastende Differenzierung verbiete, die eine Folge der
Ubernahme familiarer Pflichten sai (vgl. BVerfGE 99,
216). Denn die ehdlichen Lebensverhdtnisse wirden
nicht nur durch die vorhandenen Barmittel des erwerbs-
tétigen Ehegatten, sondern auch durch den Einsatz des
haushaltsfihrenden Ehegatten fUr die Familie mitbe-
simmt. Eine zuverldssige Feststellung, ob und gege-
benenfdls in welchem Umfang eine spéter wiederaufge-
nommene oder erweiterte Erwerbstétigkeit bereitsin der
Ehe angelegt gewesen s& und (im Vorgriff) die ehdli-
chen Lebensverhaltnisse geprégt habe, so dass auch die
aus der (spéteren) Erwerbstétigkeit erzielten Mittel als
pragendes Einkommen in die Unterhaltsbemessung
nach der Differenzmethode einflief3en konnten, sei sel-
ten moglich. Die Rechtsprechung fuhre daher zu Zu-
fallsergebnissen, je nach dem, ob beispielsweise die
Kinder zum Zeitpunkt der Trennung schon so alt seien,
dass eine ashadige Rickkehr der Frau in den Beruf zu
erwarten gewesen s& oder nicht. Mit dem Wandel der
sozidlen Verhdtnisse in den letzten 20 Jahren, in denen
das Ehebild der typischen Hausfrauenehe immer mehr
durch dagenige der Doppelverdienerehe ersetzt worden
se, be der die Frau ihre Erwerbstétigkeit nur durch
eine Kinderbetreuungsphase unterbreche, danach aber
in aler Regel wiederaufnehme, sai dies nicht mehr zu
vereinbaren.

IV. Akzeptanz dieser Kritik durch den BGH

1. Zur Gleichwertigkeit von Haushaltsfiihrung und
Erwerbstatigkeit

Dem ist zuzugeben, dass die Anrechnungsmethode dem
Verstdndnis von der Gleichwertigkeit von Kindesbe-
treuung und/oder Haushaltsfiihrung nicht gerecht wird
und auch dem gewandelten Ehebild in der Mehrzahl der
Fale nicht mehr angemessen Rechnung tragt. Aus-
gangspunkt ist die Wertentscheidung des Gesetzgebers,
mit der er die Haushatsfihrung des nicht erwerbstéti-
gen Ehegatten der Erwerbstétigkeit des anderen Ehegat-
ten gleichstellt. Nach § 1360 S. 1 BGB sind beide Ehe-
gatten verpflichtet, durch ihre Arbeit und ihr Vermogen
die Familie angemessen zu unterhaten. Nach heutigem
Eheversténdnis regeln die Ehegatten im gegenseitigem
Einvernehmen und unter Ricksichtnahme auf die jewei-
ligen Belange des anderen und der Familie die Frage,
wer von ihnen erwerbstétig sein und wer - ganz oder
Uberwiegend die Haushaltsfilhrung tbernehmen soll (8§
1356 BGB). Dies richtet sich nach den individuellen
(familidren, wirtschaftlichen, beruflichen und sonstigen)
Verhdltnissen der Ehegatten. Dabei kann zum Beispiel
mitbestimmend sein, wer von beiden die qualifiziertere
Ausbildung hat, fir wen die besseren Chancen am ortli-
chen Arbeitsmarkt bestehen, wo sich der Arbeitsplatz
und das Familienheim befinden, ob gegebenenfalls Per-
sonen aus dem Familienverband (zum Beispiel Ge-

schwister oder Eltern) oder nahe Freunde zur
Kindesbetreuung zur Verfigung stehen oder ob den
Ehegatten noch weitere Familienpflichten besonderer
Art, beispidlsweise die Pflege hilfsbedirftiger Eltern,
obliegen. Geht die Entscheidung dahin, dass einer von
ihnen die Haushaltsfiihrung und gegebenenfalls Kindes-
betreuung Ubernehmen soll, so bestimmt das Gesetz
ausdriicklich, dass er hierdurch in der Regel seine Ver-
pflichtung, durch Arbeit zum Unterhalt der Familie bei-
zutragen, erfllt (8 1360 S. 2 BGB). In dhnlicher Weise
setzt § 1606 |11 2 BGB die Kindesbetreuung der Gewéah-
rung von Barunterhalt gleich. Der Gesetzgeber geht da-
mit zugleich davon aus, dass die ehelichen Lebensver-
haltnisse nach § 1578 BGB nicht nur durch die Barein-
kinfte des erwerbstdtigen Ehegatten, sondern auch
durch die Leistungen des anderen Ehegatten im Haus-
halt mitbestimmt werden und hierdurch eine Verbesse-
rung erfahren (vgl. BT-DR 7/650, S. 129 [136]; BT-
DR 7/4361, S. 15). Dessen Tétigkeit ersetzt Dienst-
und Flrsorgeleistungen und Besorgungen, die anderen-
fals durch teure Fremdlei stungen erkauft, werden miiss-
ten und den finanziellen Status - auch einer
Doppeverdienerehe - verschlechtern wirden. Dartber
hinaus enthdlt sie eine Vielzahl von anderen, nicht in
Geld messharen Hilfeleistungen, die den algemeinen
Lebenszuschnitt der Familie in vielfdtiger Weise ver-
bessern. Aus dieser Sicht ist es zu eng, die ehdichen
Lebensverhdltnisse as Malistab des Unterhalts nur an
den zum Zeitpunkt der Scheidung vorhandenen Barmit-
teln auszurichten. Zwar bildet das Erwerbseinkommen
as finanzielle Grundlage der Familie den priméren
Faktor der Unterhaltsbemessung, jedoch werden die
ehdichen Lebensverhaltnisse durch die Gesamtheit aller
wirtschaftlich relevanten beruflichen, gesundheitlichen,
familidren und 8hnlichen Faktoren mitbestimmt (vgl.
Gerhardt, in Hdb. FamilienR, Rdnr. 403 d). Auch nach
der gesetzgeberischen Intention soll es auf das Gesamt-
bild der ehelichen Lebensverhétnisse ankommen, wozu
im Ubrigen eine gewisse Dauer gehdrt und vorlberge-
hende Anderungen irrelevant sein sollen (vgl. BT-DR
7/650, S. 136). Die - auf den Scheidungszeitpunkt be-
zogenen - konkreten Barmittel kénnen damit immer nur
ein Kriterium, nicht aber der dleinige Mal3stab sein.
Vielmehr umfassen die ehelichen Lebensverhdtnisse
alles, was wéahrend der Ehe fur den Lebenszuschnitt der
Ehegatten nicht nur vortibergehend tatséchlich von Be-
deutung ist (vgl Senat, NJW 1999, 717), mithin auch
den durch die hdudliche Mitarbeit des nicht erwerbstéti-
gen Ehegatten erreichten sozialen Standard.

2. Auswirkungen dieser Gleichstellung auf den nach-
ehelichen Unterhalt

An dem in dieser Weise verbesserten ehelichen Lebens-
standard soll der haushaltsfuhrende Ehegatte auch nach
der Scheidung teilhaben. Das Gesetz bringt dies an ver-
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schiedenen Stellen zum Ausdruck: So enthédlt § 1578
BGB nach dem Willen des Gesetzgebers eine Lebens
standardgarantie gerade auch zu Gunsten des haushalts-
fihrenden Ehegatten (BT-DR 10/2888, S. 18). Mit der
Anknupfung des Unterhalts an die ehelichen Lebensver-
héltnisse wollte der Gesetzgeber insbesondere den Fal-
len gerecht werden, in denen durch gemeinsame Lei-
stung der Ehegatten ein hoherer sozialer Standard er-
reicht worden ist, an dem auch der nicht erwerbstétige
Ehegatte teilhaben soll (BT-DR 71650, S. 136). Es
wurde als unbillig empfunden, den Wert der Leistungen
unberlicksichtigt zu lassen, die sich in der Haushalts-
fuhrung, der Erziehung der gemeinsamen Kinder oder
in der Forderung des beruflichen Fortkommens und An-
sehens des anderen Ehegatten niedergeschlagen haben
(BT-DR 7/4361, S. 15). Eine Ausprégung dieses Ge-
dankens ist auch der Aufstockungsunterhalt nach §
1573 11 BGB, mit dem der Gesetzgeber den soziden
Abstieg eines Ehegatten nach der Scheidung verhindern
will, well das erreichte Lebensniveau as gleichwertige
Leistung auch degenigen Ehegatten angesehen wird,
der zu Gunsten von Ehe und Familie auf eine eigene Be-
rufstétigkeit verzichtet hat. Die Regelung schrankt in
verfassungskonformer Weise den Grundsatz der nach-
ehdlichen wirtschaftlichen Eigenverantwortung (8 1569
BGB) zu Gunsten der nachwirkenden ehdichen Mitver-
antwortung en (BVerfG, NJW 1981, 1771; Senat,
NJW 1983, 1733). Schliefdich soll durch § 1574 I
BGB sichergestellt werden, dass Ehegatten, die ihr &i-
genes berufliches Fortkommen um der Familie willen
hintangestellt und den wirtschaftlichen un soziaden Auf-
stieg des anderen Ehegatten gefordert haben, nicht nach
der Scheidung eine Tétigkeit ausiiben missen, die unter
dem ehdichen Lebensstandard liegt (BT-DR 7/650, S.
129;, BT-DR 7/4361, S. 17). Die Teilhabequote orien-
tiert sich an der Gleichwertigkeit der beiderseits er-
brachten Leistungen, so dass beide Ehegatten hélftig an
dem durch Erwerbseinkommen einerseits, Haushalts-
flhrung andererseits gepréagten ehdichen Lebensstan-
dard teilhaben.

V. Lésungsansatze zur Berlcksichtigung der friheren
Haushaltsfiihrung beim nachehelichen Unterhalt

Zur Verwirklichung einer derartigen gleichmafiigen
Teilhabe werden in der Literatur (vgl. die obigen Zitate,
ferner Ubersicht bei Schwab/Borth, Rdnr. 945) ver-
schiedene Wege vorgeschlagen:

1. Lésung Uber eine stdndige Vermutung zur spateren
Wiederaufnahme der Berufstatigkeit

a. Inhalt dieser widerlegbaren Vermutung und ihre
Wirkungen

Eine verbreitete Meinung geht von der Tatsache aus,
dass das Heiratsalter von Frauen in den letzten rund 25

Jahren stetig gestiegen ist (1975: 22,7 Jahre; 1996:
27,6 Jahre; 1998: 28 Jahre, vgl. Statistische Jahrbiicher
des Statistischen Bundesamtes 1977, 70; 1998, 70;
2000, 69) und schlief3t daraus, dass Frauen vor der Ehe-
schlief3ung in dler Regel einen Beruf erlernt und ausge-
bt haben und ihn nach der Heirat erst aufgeben, wenn
die Betreuung von Kindern, die man nicht Hilfsperso-
nen Uberlassen will, dies erfordert. Daran wird die (wi-
derlegliche) Vermutung geknupft, dass die Ehegatten
nach den heutigen Gepflogenheiten in aller Regel die
Vorstellung haben, dass die Berufstétigkeit nur fir die
Phase der Kindesbetreuung unterbrochen werden soll
und der betreuende Ehegatte danach in den Erwerbs-
prozess zuriickkehrt, vorausgesetzt, seine Gesundheit,
seine berufliche Qualifikation und die Arbeitsmarktlage
lassen dies nach dem Zeitablauf zu. Dem ist einzurdu-
men, dass Ehen, in denen die Ehefrau den Haushalt
fuhrt und Kinder betreut, in der sozialen Wirklichkeit
nicht mehr generell und auf Dauer dem Typ der Haus-
haltsfihrungsehe zugeordnet werden kénnen, sondern in
stark gestiegenem Mal3e nurmehr vortbergehend in die-
ser Form gefuhrt werden und sich die Ehegatten nach
ihren jeweiligen Bedlrfnissen auch zur (Wieder-)Auf-
nahme einer Doppel- oder Zuverdienerehe entschlief3en.
Auch ist es nicht mehr stets die Ehefrau, die die Haus-
haltsfiihrung und Kinderbetreuung tbernimmt, vielmehr
kann diese Aufgabe, je nach Berufschancen und Ar-
beitsmarktlage, auch dem Ehemann zufalen oder von
beiden gemeinsam Ubernommen werden. Den Ehegatten
wird eine solche - gegebenenfalls phasenweise - Auf-
teilung der Ubernahme von Erwerbs- und Familien-
pflichten nicht nur durch die Moglichkeit eines staatli-
chen Erziehungsgeldes erleichtert, sondern auch die
Arbeitswelt enthdlt sowohl im offentlichen Dienst als
auch in privaten Arbeitsverhdtnissen Beurlaubungs-
oder Ruckkehrmoglichkeiten (vgl. Buttner, FamRZ
1999, 894). Anreize zur Wiederaufnahme einer Er-
werbstétigkeit ergeben sich schliefdich auch aus dem
Gedanken des Aufbaus einer eigenen Alterssicherung,
zumal rentenrechtliche Vorschriften unter anderem den
Bezug einer vorzeitigen Rente wegen Erwerbsminde-
rung von Mindestpflichtversicherungszeiten in den letz-
ten funf Jahren vor Eintritt der Erwerbsminderung ab-
héngig machen (vgl. 88 431 Nr. 2 und 44 | Nr. 2 SGB
VI a F.und 8431 Nr. 2 SGB VI i. d. E des Rentenre-
formgesetzes 1999 v. 16. 12. 1997 ab 1. 1. 2001,
BGBI. | 1997, 2998, und BGBI. | 1999, 388).

b. Kritik an diesem L6sungsansatz

Auch wenn an diesen Wandel der sozialen Verhdltnisse
vielfach die Vermutung geknuipft werden kann, dass die
Wiederaufnahme der Berufstétigkeit nach Abschluss
der Kindesbetreuungsphase schon in der Ehe angelegt
war und damit schon deshab zur Beriicksichtigung des
Erwerbseinkommens im Rahmen der Anwendung der
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Differenzmethode filhren kann, vermag diese Uberle-
gung indes nicht die Féalle kinderloser Ehen zu 16sen, in
denen ein Ehegatte nur den Haushalt gefiihrt und sein
eigenes berufliches Fortkommen um der Ehe willen
oder im Interesse des beruflichen Einsatizes und der
Karriere des anderen Ehegatten - sei es bei
Audandsaufenthalten oder sonstigen Versetzungen -
hintenangestellt hat. Ein solcher Ehegatte verdient nicht
weniger Schutz als ein kindesbetreuender Ehegatte.
Auch zeigt sich in diesen Féllen, dass eine Abgrenzung
danach, ob die Berufstétigkeit auch ohne die Trennung
aufgenommen worden wére, nicht weiterhilft. Die durch
die Aufgabe der eigenen Berufstétigkeit entstandenen
ehebedingten Nachteile wirken - bel Anwendung der
Anrechnungsmethode - auch nachehezeitlich fort, wenn
nach der Scheidung, wie nicht selten be kinderlosen
Ehen, eine Berufstétigkeit wieder aufgenommen, aber
der Unterhaltsbedarf alein nach dem Einkommen des
anderen Ehegatten bemessen wird.

2. LOsung Uber eine Monetarisierung der Haushalts-
fuhrung

a. Inhalt dieses Ldsungsvor schlages

Ein anderer Losungsweg, den Familieneinsatz eines
Ehegatten bei der Unterhaltshemessung zu berticksichti-
gen wird Uber eine "Monetariserung” der Haushalts-
fihrung und Kindesbetreuung gesucht, wobel zum Tell
pauschal e Festbetrage ohne Ricksicht auf den individu-
ellen Umfang der familienbezogenen Leistungen vor-
geschlagen werden (500 DM - 1000 DM nach den
Bayerischen Leitlinien Nr. 6, s. Buch 1, 3. AufL, S. 75;
vgl. Gerbardt/Gutdeutsch, FUR 1999, 243; Graba,
FamRZ 1999, 1115 [1118, 1121]), zum Teil - in An-
knipfung an die Bewertung der Haushaltsfiihrung in so
genannten Konkubinatsféllen analog 8§ 850 h ZPO (vgl.
unter anderem Senat, NJW 1984 2358) allgemeine Er-
fahrungswerte, die zur Bemessung von Schadensersatz-
renten bei Verletzung oder Tétung von Hausfrauen ent-
wickelt wurden (vgl. Born, MDR 2000, 984; Graba,
FamRZ 1999, 1121). Diskutiert wird in diesem Zusam-
menhang auch eine Verdoppelung der Bareinkiinfte des
erwerbstétigen Ehegatten, weil nach der Gleichwer-
tigkeitsregel des § 1360 | 2 BGB die Haushaltsfiihrung
der Erwerbstétigkeit gleichzusetzen sei.

b. Kritik an diesem Lésungsvorschlag

Zu Recht wird jedoch diese Berechnungsweise mit dem
Hinweis daran verworfen, dass eine solche Verdoppe
lung nicht der Lebenswirklichkeit entspreche und die
Haushaltsfiihrung as eigengtdndiger Umstand zu beur-
tellen sai, der die ehdichen Lebensverhdtnisse ebenso
bestimme wie etwa ein Wohnvorteil im eigenen Heim
(vgl. Graba, FamRZ 1999, 1121). Im Ubrigen wird
gegen die fiktive Monetarisierung eingewandt, dass sie

wegen der Unterschiedlichkeit der Ehetypen nicht prak-
tikabel s& und den jeweiligen individuellen Leistungen
des Ehegatten fur die Familie nicht angemessen Rech-
nung trage (vgl. Gerhardt, FamRZ 2000, 135 [1361;
zweifelnd auch Borth, FamRZ 1999, 200; Bienko,
FamRZ 2000, 13; Sopper, FamRZ 2000, 14). Auch
konne sie die Mehrzahl derjenigen Félle nicht befriedi-
gend l6sen, in denen der haushatsfihrende Ehegatte
nach der Scheidung etwa wegen Kindesbetreuung oder
aters- oder krankheitsbedingt nicht arbeiten kann oder
auf dem Arbeitsmarkt keine angemessene Tétigkeit
mehr findet. Denn der unterhaltspflichtige Ehegatte
werde ihm in solchen Fallen ohnehin nur den Quoten-
unterhalt nach dem fortgeschriebenen, real zur Verfi-
gung stehenden Einkommen gewahren konnen. Ein Zu-
griff auf gegebenenfdls weitere, nicht in der Ehe ange-
legte Einkinfte des Unterhaltspflichtigen sei nach der
Ausrichtung des § 1578 BGB nicht moglich. Der
Grundsatz der Gleichwertigkeit der beiderseitigen Leis-
tungen erfordere es ndmlich andererseits nicht, die
Haushaltdeistungen nachtréglich durch die héftige Be-
teiligung am verfigbaren Einkommen zu vergiten. So-
lange daher der haushaltsfiihrende Ehegatte nach Tren-
nung bzw. Scheidung zum Beispid wegen Kindererzie-
hung, Krankheit oder Alters keine eigenen Einkinfte
beziehen kdnne, verbleibe es bei der Aufteilung des real
zur Verfigung stehenden eheprégenden Einkommens.
Denn da die Iebensstandarderhthende Haushaltstétig-
keit mit der Scheidung weggefalen und kein an deren
Stelle tretendes Ersatzeinkommen vorhanden sai, miss-
ten beide Ehegatten in gleicher Weise die trennungs
bedingte Verschlechterung ihrer ehelichen Lebensver-
haltnisse hinnehmen (vgl. Borth, FamRZ 2001, 200;
Graba, FamRZ 1999, 1115 [1117f.]).

3. Lésungsweg des BGH: Surrogation der friheren
Haushaltsfiihrung durch die spater aufgenommene
Erwerbstatigkeit

Einer abschliefRenden Entscheidung zur Frage der Not-
wendigkeit einer Monetarisierung der Haushaltstétig-
keit bedarf esindessen nicht. Jedenfalsin den Féllen, in
denen der unterhatsberechtigte Ehegatte - wie hier -
nach der Scheidung ein Einkommen erzielt oder erzielen
kann, weiches gleichsam as Surrogat des wirtschaftli-
chen Werts seiner bisherigen Tétigkeit angesehen wer-
den kann, ist dieses Einkommen in die Unterhatsbe-
rechnung nach der Differenzmethode einzubeziehen.
Das kniipft an die Uberlegung an, dass die wahrend der
Ehe erbrachte Familienarbeit den ehelichen L ebensstan-
dard gepragt und auch wirtschaftlich verbessert hat und
as ene der Erwerbstédtigkeit gleichwertige Leistung
anzusehen ist, und tragt dem Grundsatz Rechnung, dass
der in dieser Weise von beiden Ehegatten erreichte Le-
bensstandard ihnen auch nach der Scheidung zu glei-
chen Teilen zustehen soll. Nimmt der haushaltsfiihrende
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Ehegatte nach der Scheidung eine Erwerbstétigkeit auf
oder erweitert er sie Uber den bisherigen Umfang hin-
aus, so kann sie als Surrogat fir seine bisherige Fami-
lienarbeit angeschen werden. Der Wert seiner Haus
haltdeistungen spiegelt sich dann in dem daraus erzidl-
ten oder erzielbaren Einkommen wider, von Ausnahmen
einer ungewohnlichen, vom Normalverlauf erheblich
abweichenden Karriereentwicklung abgesehen. Insofern
bildet § 1578 BGB - ebenso wie bel unerwarteten
Einkommenssteigerungen des Unterhaltspflichtigen -
auch eine Begrenzung fir die Bedarfsbemessung. Aus
dieser Sicht erscheint es gerechtfertigt, dieses Einkom-
men in die Bedarfsbemessung einzubeziehen und in die
Differenzrechnung einzustellen. Damit ist gewahrleistet
dass - ebenso wie friher die Familienarbeit beiden Ehe-
gatten zu gleichen Teilen zugute kam - nunmehr das
beiderseitige Einkommen zwischen ihnen nach dem
Grundsatz der gleichméligen Teilhabe geteilt wird. Ei-
ne wirtschaftliche Benachteiligung des unterhaltspflich-
tigen gegenuber dem unterhaltsberechtigten Ehegatten
tritt durch die Differenzmethode nicht ein, zumal eine
Entlastung durch die zeitliche Begrenzung des Unter-
halts gem. den 88 1573 V und 1578 | 2 BGB méglich
ist. Es wird lediglich vermieden, dass - wie es bei der
Anrechnungsmethode der Fall wére - zu Lasten des
haushaltsfiihrenden Ehegatten eine Berlicksichtigung
seines Einkommens bel der Bedarfsbemessung unter-
bleibt und nur der unterhaltspflichtige Ehegatte einseai-
tig entlastet wird (Borth, FamRZ 2001, 200 [201];
Born, FamRZ 1999, 548).

D. Ubertragung auf die zu tiber priifende Entscheidung
desOLG

Die vom OLG gewéhlte LOsung, en Ersatzeinkommen
der KI. in die Unterhaltsberechnung einzubeziehen, ent-
spricht im Ergebnis diesem Ansatz. Dass es dabei statt
der Differenz- die Additionsmethode gewahlt hat, macht
keinen Unterschied, da hier beide Berechnungsweisen
zum selben Ergebnis fihren. Die Additionsmethode hat
lediglich den Vorzug der besseren Versténdlichkeit ge-
geniber der verkirzenden Differenzmethode. Die vom

Standort: Mietrecht

OLG vorgenommene Aufteilung des erzielbaren Er-
werbseinkommens von monatlich 1291 DM in einen
Anteil von 1/3 as pragendes Einkommen (= 430 DM),
welches dem friheren préagenden Einkonmmen der KI.
aus der Ful3pflegetétigkeit entsprechen soll, und von 2/3
als Ersatzeinkommen fur die Haushaltsfuhrung (= 861
DM) féhrt zu keiner Abweichung, weil das gesamte
jetzt erzielte Erwerbseinkommen an die Stelle des
Werts der Haushaltsfiihrung tritt.

Dass das OLG auch die Zinsankinfte der KI. in Hohe
von monatlich 407 DM ds Ersatzeinkommen berlick-
sichtigt hat, die sie aus dem nach Verkauf des Hauses
und nach Abldsung von Schulden und der Zugewinn-
ausgleichszahlung an den Bekl. verbliebenen Restkapi-
tal erzielen kann, ist in der Sache zutreffend. Wahrend
der Ehe waren die ehelichen Lebensverhdltnisse der
Parteien gepréagt durch das mietfreie Wohnen im Haus
der KI., so dass sich der eheangemessene Bedarf grund-
sétzlich auch durch die daraus gezogenen Nutzungs-
vorteile erhdhte. Mit dem Verkauf des Hauses nach der
Scheidung sind diese Nutzungsvorteile jedoch fur beide
Ehegatten entfalen, so dass ein (fiktiver) Ansatz des
Wohnvorteils nicht mehr in Betracht kommt. Diese Ein-
bulRe muss von beiden Ehegatten getragen werden (vgl.
Senat, NJW 1990, 3274 = LM 8§ 323 ZPO Nr. 63 =
FamRZ 1990, 989 [991 f.]; Graba, FamRZ 1999, 1115
[1120Q]). Verblieben sind alerdings auf Seiten der KI.
die Zinsvorteile aus dem Verkaufserl6s, die an die Stel-
le des Nutzungsvorteils getreten sind und daher mit in
die Differenz- bzw. - nach der Berechnungsweise des
OLG - in die Additionsmethode einzubeziehen sind
(vgl. Senat, NJW 2001, 2259 [in diesem Heft]; vgl.
auch 13. Deutscher Familiengerichtstag 1999, Be-
schltisse Arbeitskreis 3 zu I1l, Brihler Schriften zum
FamilienR).

Danach hélt die Berechnung des Unterhatsanspruchs
der Kl. auf der Grundlage der vom OLG festgestellten
Einklinfte, gegen die die Parteien im Revisionsverfahren
keine Einwande erhoben haben, im Ergebnis rechtlicher
Nachprufung stand.

Problem: Kein Mietiibergang bei Gesellschaftereintritt

BGH, URTEIL vOM 25.04.2001
X1l ZR 43/99 (NJW 2001, 2251)

Problemdarstellung:

Die KI. unterhielt einen Mietvertrag Uber Gewerberéu-
me an Frau H. Frau H schloss spéter einen Gesell-
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schaftsvertrag mit den Bekl. und betrieb das Gewerbe
in den fraglichen Raumlichkeiten mit den Bekl. fortan
gemeinsam. Nach ausstehenden Mietzinsen kindigte die
Kl. den Mietvertrag und verlangt u.a. von den Bekl.
Nutzungsentschédigung wegen verspateter Rickgabe
der R&umlichkeiten (8 557 BGB aF.).

Der BGH verneint einen solchen Anspruch. Zum einen
ist die von Frau H und von den beiden Bekl. gegriindete
Gesdllschaft nicht an Stelle von Frau H Vertragspartne-
rin der Kl. beziiglich des Mietvertrages geworden. Zu
einem solchen Vertragsiibergang ist viddmehr die Mit-
wirkung des Vermieters erforderlich (st. Rspr. seit
BGH, ZMR 1959, 8 [9]). Diesem Ergebnis stehen auch
die Vorschriften der 88 25, 28 HGB nicht entgegen, da
sich fur diesen Fall in § 549 BGB a.F. eine Spezialvor-
schrift findet. Nach 8 549 BGB aF. ist der Mieter nicht
berechtigt, ohne vorherige Erlaubnis des Vermieters den
Gebrauch der Mietsache einem Dritten zu Uberlassen.
Diese Regelung wirde ansonsten umgangen werden,
wenn der Mieter mit dem Dritten ohne Mitwirkung des
Vermieters anstelle eines Untermietvertrages einen Ge-
sdllschaftsvertrag nur abschlief3en misste.

Im Ubrigen haftet die Gesellschaft nicht nach § 28
i.vV.m. § 128 HGB fir diese Nutzungsentschadigung.
Nach dieser Vorschrift haftet die neu gegriindete Ge-
sdllschaft und ihre Gesellschafter, wenn jemand a's per-
sonlich haftender Gesellschafter in das Geschéft eines
Einzelkaufmanns eintritt, fir alle im Betrieb des Ge-
schéfts entstandenen Verbindlichkeiten. Die Nutzungs-
entschadigung gem. 8§ 557 BGB aF. ist aber keine be-
reits entstandene Verbindlichkeit, in die die Bekl. einge-
treten sind. Diese Verpflichtung entsteht erst, wenn der
Mieter nach Beendigung die Mietsache nicht zuriick-
gibt. Eine solche Verbindlichkeit ist in dem Mietvertrag
aber nicht von vornherein angel egt.

Prufungsrelevanz

Bel dieser Entscheidung ging es um das Zusammenspiel
von Mietrecht und Handelsrecht. Es stellt sich ndmlich
die Frage, ob es bei Firmenibernahme durch den Er-
werber eines Unternehmers oder bei Eintritt in das Un-
ternehmen eines Kaufmanns zwecks Gesell schaftsgriin-
dung generell zu einem Vertragsiibergang kraft Geset-
zes gem. 88 25, 28 HGB kommt. Fir das Mietrecht ist
diese Frage eindeutig zu verneinen. Aufgrund der
schutzwirdigen Belange des Vermieters sowie der Spe-
zialvorschrift von § 549 BGB a.F. kann eine solche
Vertragsiibernahme durch den Erwerber oder die neu
gegrundete Gesallschaft nur erfolgen, wenn der Vermie-
ter seine Erlaubnis erteilt hat.

Vertiefungshinweise:

Wilhelm, LM H. 5/2001, 8 50 ZPO Nr. 52; Goette,
DStR 2001, 310; Romermann, DB 2001, 423; Schem-
mann, DNotZ 2001, 234.

T Zu § 549 BGB aF.: LG Gielzen, NZM 2000, 617;
Schonleber, NZM 1998, 948.

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Das vermietete Grundstiick”

1 Zur zitierten Entscheidung: BGH, NJW 2001, 1056;

Leitsatz

Der Eintritt eines Gesdllschaftersin den Betrieb e-
nes Einzekaufmanns und die Fortfihrung des Ge-
schéfts durch die neu gegriindete Gesdllschaft flihren
nicht kraft Gesetzes dazu, dass die Gesdllschaft Ver-
tragspartel eines zuvor von dem Einzelkaufmann
abgeschlossenen Mietvertrags Uber die weiter ge
nutzten Geschaftsraume wird. Zu einem solchen
Vertragsiibergang ist die Mitwirkung des Vermie-
terserforderlich.

Sachverhalt:

Mit Mietvertrag vom 19. 12. 1991 vermietete

die frihere Eigentimerin an Frau H Gewerberdume
zum Betrieb einer Gaststétte. Der monatliche Mietzins
betrug bis Juli 1994 19 367,84 DM, danach 19 551,85
DM. DieKI. ist auf Vermieterseite in den Mietvertrag
eingetreten, indem sie das Grundstiick zu Eigenturn
erworben hat. Im Jahre 1994 schloss Frau H mit den
beiden Bekl. einen Gesellschaftsvertrag und fuhrte die
Gaststétte ab 1. 5. 1994 mit ihnen zusammen weiter.
Frau H kam mit erheblichen Mietzinsbetrégen in Rick-
stand und die KI. kindigte ihr deshalb fristlos. In Vor-
prozessen wurde Frau H zur R&umung und zur Zah-
lung rickstdndigen Mietzinses rechtskréftig verurteilt.
Auf Grund des Raumungsurteils hat sie die Mietrdume
der KI. am 4. 12. 1996 Ubergeben. Auf den rickstandi-
gen Mietzins hat sie lediglich 20 000 DM gezahlt. Mit
der vorliegenden Klage macht die KI. einen Teilan-
spruch auf Zahlung von 12 000 DM (zzgl. Zinsen) ge-
gen die Bekl. als Gesamtschuldner geltend. Auf einen
Hinweis des Gerichts hin hat sie klargestellt, dieser Tei-
lanspruch betreffe eine Nutzungsentschadigung fur den
Monat Dezember 1996. Sieist der Ansicht, da die Gast-
stattenrdume erst am 4. 12. 1996 zurlickgegeben wor-
den seien, schuldeten die Bekl. Nutzungsentschédigung
flr den ganzen Monat Dezember.

Das LG hat durch Versdumnisurteil die Bekl. verurteilt,
an die KI. als Gesamtschuldner 12 000 DM zuziglich
Zinsen zu zahlen. Gegen dieses Versdumnisurteil hat
lediglich der Bekl. zu 2 Einspruch eingelegt. Das LG
hat das von dem Bekl. zu 2 angegriffene Versaumnis-
urteil aufrechterhaten. Das BerGer. hat in Abanderung
der Entscheidung des LG die Klage, soweit sie sich ge-
gen den Bekl. zu 2 richtet, abgewiesen. Die Revision

-530-




ZIVILRECHT

RA 2001, HEFT 9

der K. hatte keinen Erfolg.
Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. fuhrt aus, die KI. kdnne gegen den Bekl.
zu 2 Mietzinsanspriche fur den fraglichen Zeitraum -
Dezember 1996 - schon deshab nicht geltend machen,
weil das Mietverhdltnis unstreitig vorher beendet wor-
den sei. Sie kénne gegen ihn aber auch keinen Anspruch
auf Nutzungsentschadigung nach § 557 BGB geltend
machen, weil die Gesellschaft, an der der Bekl. zu 2
beteiligt gewesen s und fur deren Schulden er ds Ge-
samtschuldner hafte, nicht auf der Mieterseite in den
zwischen Frau H und der Rechtsvorgangerin der K.
abgeschlossenen Mietvertrag eingetreten sei.

Die Aufnahme enes Dritten in das Mietverhdtnis auf
der Mieterseite erfordere stets eine Mitwirkung des
Vermieters. Im vorliegenden Fall habe die KI. bzw. ihre
Rechtsvorgangerin bis zur Beendigung des Mietverhélt-
nisses durch fristlose Kiindigung unstreitig keine aus-
driickliche Zustimmung zum Eintritt der gegriindeten
Gesdllschaft in den Mietvertrag erteilt. Die Kl. habe
auch keine Anhaltspunkte dafur vorgetragen, dass eine
solche Zustimmung von ihr konkludent erteilt worden
sei. Dem stehe schon entgegen, dass die K. ausschlief3-
lich gegeniber Frau H die fristiose Kindigung des
Mietvertrags ausgesprochen und nur gegen diese ein
Raumungsurteil erstritten habe. Hierdurch habe die KI.
zu erkennen gegeben, dass sie lediglich Frau H als ihre
Mieterin ansehe.

Dader KI. ein vertraglicher Anspruch auf Nutzungsent-
schadigung nach 8 557 | BGB somit nicht zustehe,
koénne die von mehreren Oberlandesgerichten unter-
schiedlich beantwortete Frage offen bleiben, ob ein
Vermieter nach dieser Vorschrift Nutzungsentschédi-
gung flr den ganzen Monat beanspruchen kénne, wenn
die Mietsache wahrend bzw. vor Ende des Monats zu-
riickgegeben werde.

Ein Anspruch auf Nutzungsentschéddigung aus dem
Eigentiimer-Besitzer-Verhdtnis (88 987, 988 BGB)
stehe der KI. schon deshalb nicht zu, weil sie nicht dar-
gelegt habe, dass der Bekl. zu 2 bzw. die Gesellschaft,
an der e beteiligt gewesen sei, die Raume in der frag-
lichen Zeit - Dezember 1996 - in Besitz gehabt habe.

B. Entscheidung des BGH
Diese Ausfiihrungen des BerGer. halten einer rechtli-
chen Uberpriifung stand.

I. Kein gesetzlicher Eintritt der neu gegrindeten Ge-
sellschaft bei Einstieg in den Betrieb eines Einzelkauf-
manns

1. Rechtsprechung des BGH zu dieser Problematik

Zu Recht geht das BerGer. davon aus, dass die von
Frau H und den beiden Bekl. gegriindete Gesellschaft
nicht an Stelle von Frau H Vertragspartnerin der KI.
geworden ist. Nach der Rechtsprechung des BGH, der
die Literatur weit gehend gefolgt ist, fihrt der Eintritt
von Gesdllschaftern in den Betrieb eines Einzelkauf-
manns nicht dazu, dass die heu gegriindete Personenge-
sdllschaft kraft Gesetzes Vertragspartel eines von die-
sem abgeschlossenen Mietvertrags wird. Zu einem sol-
chen Vertragsiibergang ist vielmehr die Mitwirkung des
Vermieters erforderlich (BGH, LM § 242 [Cd] BGB
Nr. 55 = ZMR 1959, 8 [9]; NJW 1967, 821 = LM §
705 BGB Nr. 17; Gelhaar, in: RGRK, 12. Aufl., § 549
Rdnr. 3; Vodskow, in: MinchKomm, 3. Aufl., § 549
Rdnr. 14; Staudinger/Emmerich, BGB, 1995, § 549
Rdnr. 31; Bub/ Treier/StralRberger, Hdb. der
Geschéfts- und Wohnraummiete, 3. Aufl., 1l Rdnr.
290). Das gilt unabhangig davon, ob er aus besonderen
Griinden verpflichtet ist, einer blofRen Gebrauchstiber-
lassung an die gegrindete Gesellschaft zuzustimmen
(vgl. BGH, NJW 1955, 1066,= LM § 553 BGB Nr. 2).

2. Kritik in der Literatur

Die Revison verkennt das nicht, bittet aber um eine
Uberpriifung dieser Rechtsprechung mit Riicksicht auf
Gegengtimmen in der Literatur, die in einem solchen
Fall einen Vertragsilbergang aus den Regeln des Han-
delsrechts (hier: 8 28 HGB) herleiten wollen (so K.
Schmidt, HandelsR, 5. Aufl.,, § 8 | 4, insh. S. 231;
Lieb, in: MinchKomm-HGB, § 25 Rdnrn. 81 f.; da-
gegen Beuthien, NJW 1993, 1737). Die an sich hotwen-
dige Mitwirkung des Vermieters soll entbehrlich sein,
well es sich um ein betriebsbezogenes Geschaft handelt
(K. Schmidt, S. 231).

3. Auseinander setzung mit den Kritikpunkten der Lite-
ratur

Es kann dahingestellt bleiben, ob die 8§ 25, 28 HGB
generell zu einem Vertragsiibergang kraft Gesetzes fih-
ren konnen oder nicht. jedenfalls bei Mietvertragen ist
ein solcher Vertragsiibergang auf einen neuen Mieter
ohne Mitwirkung des Vermieters ausgeschlossen. Bel
Mietvertragen sind namlich die besonderen Regeln des
Mietrechts zur Gebrauchsiiberlassung der Mietsache
durch den Mieter an Dritte zu beachten. Nach § 549 |
BGB ist der Mieter ohne die Erlaubnis des Vermieters
nicht berechtigt, den Gebrauch der gemieteten Sache
einem Dritten zu Uberlassen. Der Mieter ist deshalb
ohne Erlaubnis des Vermieters nicht berechtigt, an ei-
nen Dritten unterzuvermieten und dem Dritten auf diese
Weise Gebrauchsrechte einzuraumen. Diese Regelung
werde unterlaufen, wenn der Mieter mit dem Dritten
ohne Mitwirkung des Vermieters statt eines Untermiet-
vertrags einen Gesellschaftsvertrag abschlief3en, den
Dritten auf diese Weise zum Mitmieter machen und ihm
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dem Vermieter gegentiber ein Gebrauchsrecht einréu-
men konnte. Die Aufnahme eines Gesdllschafters in das
auf einem vermieteen Grundstiick vom Mieter betrie-
bene Unternehmen wird deshalb zu Recht as ein Fall
von Untervermietung angesehen (BGH, LM § 242 [Cd]
BGB Nr. 55 = ZMR 1959, 8 [9]; Gelhaar, in: RGRK,
§ 549 Rdnr. 3).

Wirde man es zulassen, dass der Mieter ohne Mitwir-
kung des Vermieters durch die Grindung einer Gesdll-
schaft einen Mieterwechsel herbeifihren konnte, so
konnte das zur Folge haben, dass der urspriingliche
Mieter vor Beendigung des Mietvertrags aus dem Miet-
verhdtnis ausscheiden kénnte, ohne dass sich der Ver-
mieter dagegen wehren konnte. Die an Stelle des Mie-
ters eingetretene Gesdllschaft bliebe dann ndmlich auch
be einem Gesdlschafterwechsd und auch beim Aus-
scheiden eines Gesellschafters - des urspringlichen
Mieters - Vertragspartei. Das gilt nach der neuen
Rechtsprechung des BGH nicht nur fur eine offene
Handel sgesellschaft, sondern auch fir eine (Auf3en-
)Gesellschaft birgerlichen Rechts (BGH, NJW 2001,
1056 = NZM 2001, 299 = LM H. 5/2001 § 50 ZPO
Nr. 52 = ZIP 2001, 330 = WM 2001, 408). Der aus
der Gesdllschaft ausgeschiedene urspriingliche Mieter
wurde dann nur noch zeitlich begrenzt fur Altschulden
der Gesdlschaft haften. Der Vermieter miisste damit
rechnen, dass ihm auf der Mieterseite ausschliefdlich
neue, ihm unbekannte Personen gegeniiber stehen, auf
deren Auswahl er keinen Einfluss hatte. Das mag einem
Vermieter zuzumuten sein, der von vornherein an eine
Gesdllschaft vermietet hat und das damit verbundene
Risko deshalb bewusst eingegangen ist. Es ist aber
nicht einem Vermieter zuzumuten, der im Vertrauen auf
die Korrektheit seines Vertragspartners an eine Einzel-
person vermietet hat.

I1. Keine Haftung des Eintretenden Gesellschafters fiir
Mietzinsen gem. § 28 | HGB

Zu Unrecht meint die Revision, der Bekl. zu 2 hafte fur
die eingeklagte Forderung aus einem vom BerGer. nicht
gepriften Rechtsgrund, namlich aus 8 28 | (i. V. mit §
128) HGB.

1. Einfuhrung in den Streitstand

Nach dieser Vorschrift haftet die Gesellschaft, wenn
jemand (unter anderem) als personlich haftender
Gesdllschafter in das Geschéft eines Einzelkaufmanns
eintritt, fUr ale im Betrieb des Geschéfts entstandenen
Verbindlichkeiten des friiheren Geschéftsinhabers, und
zwar auch dann, wenn die Gesdlschaft die friihere Fir-
ma nicht fortfihrt. Zu Recht nimmt die Revision, jeden-
fals fur das Revisionsverfahren sei davon auszugehen,
dass Frau H und die beiden Bekl. das Geschéft in Form
einer offenen Handel sgesdllschaft weitergefiihrt haben.
Nach § 128 HGB haften die Gesdllschafter einer offe-

nen Handelsgesallschaft den Glaubigern gegentiber fir
Verbindlichkeiten der Gesdllschaft as Gesamtschuld-
ner. Insofern sind die Voraussetzungen fir eine Haf-
tung des Bekl. zu 2 an sich gegeben. Seine Haftung
scheitert aber daran, dass es sich bel der eingeklagten
Forderung nicht um eine so genannte Altschuld handelt,
eine Schuld also, die am Stichtag - der Geschéftsiiber-
nahme durch die Gesdllschaft - bereits bestanden hat.
Es ist zwar anerkannt, dass die das Geschéft folgende
Gesdllschaft nicht nur fir Verbindlichkeiten haftet, die
im Zeitpunkt des Geschéftslibergangs bereits voll wirk-
sam waren, sondern dass als zur Zeit der
Geschéftsiibernahme bestehende Anspriiche auch sol-
che anzusehen sind, die nicht fallig, betagt oder bedingt
sind, wenn nur der Rechtsgrund fur solche Anspriiche
schon vor der Geschéaftsibernahme entstanden ist
(BGH, NJW-RR 1990, 1251 [1253]). Welche Auswir-
kungen sich daraus fur die Haftung der das Geschéft
Ubernehmenden Gesdllschaft im Rahmen von Dauer-
schuldverhdtnissen ergeben, die zum Stichtag bereits
bestanden haben, ist bisher nicht abschlief3end geklart
(vgl. Staub/Huffer, HGB, 4. Aufl., 8 25 Rdnr. 57).
Umstritten ist insbesondere, ob die Ubernehmende Ge-
sdllschaft, wenn am Stichtag ein Mietverhdtnis bestan-
den hat, in das sie nicht als Vertragspartner eingetreten
ist, fir die nach dem Stichtag anfallenden Mietzinsan-
spriche haftet (dafir Beuthien, NJW 1993, 1737
[1739]; dagegen z. B. Staubl/Huffer, 8 25 Rdnr. 57, u.
Bub/Treier/Heile, I1, Rdnrn. 839 f., 840, mit der Be-
grindung, man konne die Ubernehmende Gesellschaft
nicht fir den Mietzins haften lassen, wenn ihr nicht
gleichzeitig gegenliber dem Vermieter ein Anspruch auf
Gebrauchsiiberlassung zustehe).

2. Relevanz dieses Streitstandes fur den vorliegenden
Fall

Fur die Entscheidung des vorliegenden Falls ist es nicht
erforderlich, zu diesem Problem abschliel?end Stellung
zu nehmen. Eingeklagt ist namlich kein Mietzins-
anspruch, sondern ausschliefdich ein Anspruch auf Nut-
zungsentschédigung fur die Zeit nach Beendigung des
Mietverhdtnisses (8 557 BGB). Auch wenn es sich bel
dem Anspruch auf kinftige Mietzinsraten nach der
Rechtsprechung des BGH um eine Forderung handelt,
die erst zur Entstehung gelangt, wenn sie abschnitts-
weise fir den jeweiligen Gebrauchsiiberlassungszeit-
raum fallig wird (vgl. BGHZ 111, 84 [93 f.] = NJW
1990, 1785 = LM § 163 BGB Nr. 6), so ist jedenfalls
die Pflicht des Mieters zur Mietzinszahlung in dem be-
stehenden Mietvertrag bereits so angelegt, dass die ein-
zelnen Mietzinsraten entstehen und fallig werden, ohne
dass es einer weiteren Handlung der Beteiligten bedarf.
Der Anspruch auf Nutzungsentschédigung nach § 557
BGB igt nicht in dieser Weise von vornherein in dem
Mietvertrag angelegt. Er entsteht vielmehr nur, wenn
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der Mieter in Form eines Unterlassens eine vertrags-
widrige Handlung begeht, indem er nach Beendigung
des Mietverhdtnisses die Mietsache nicht zurlickgibt.

Der BGH hat fur ein anderes Dauerschuldverhdtnis,
namlich einen Lizenzvertrag, bereits entschieden, dass
eine Haftung nach den 88 25, 28 HGB fur vertragliche
Anspriche, die sich nicht ohne weiteres aus dem Ver-
trag ergeben, sondern erst bei einem bestimmten Han-
deln der Beteiligten entstehen, nur in Betracht kommt,
wenn die den Anspruch begriindende Handlung vor dem
Geschéftsibergang erfolgt ist (BGH, NJW-RR 1990,

Standort: Schadensr echt

1251 [1253] m.w.N.). Fur Mietvertrége kann nichts
anderes gelten. Aus dem Umstand, dass die offene Han-
delsgesalschaft, an der der Bekl. zu 2 beteiligt war, ab
Mai 1994 das Geschéft der Frau H weitergefiihrt hat
und deshalb fur die damal's bestehenden Geschéftsschul -
den haftet, ohne as Mieterin in den Vertrag eingetreten
Zu sein, kann nicht geschlossen werden, dass sie auch
fur en vertragswidriges Verhalten der Mieterin Frau H
im Dezember 1996 haftbar gemacht werden kann.

Problem: Erwerb eines beschadigten Grundstiicks

BGH, URTEIL vOM 04.05.2001
V ZR 435/ 99 (NJW 2001, 2250)

Problemdarstellung:

Die Bekl. hatten as Bau- und Subunternehmer auf ei-
nem Grundstiick umfangreiche Arbeiten zur Erstellung
eines Wohn- und Geschéftshauses mit Tiefgarage ge-
tétigt. Infolge unsachgemal3er Arbeiten kam es am
Nachbargrundstiick zu Setzungsrissen, die die damalige
Eigentimerin des Nachbargrundstiicks von den Bekl.
ersetzt verlangte (sog. Wiederherstellungskosten gem. §
249 S.2 BGB). Noch bevor die Bekl. Schadensersatz
leisten konnten, verkaufte und Ubereignete die Grund-
stiickseigentiimerin das Nachbargrundstiick an die KI.
In diesem Zusammenhang trat die Grundstiickei gentiime-
rin etwaige Schadensersatzanspriiche gegen die Bekl.
an dieKl. ab.

Das BerGer. hat die Klage abgewiesen, weil es an ei-
nem ersatzfahigen Schaden fehle. Denn die KI. machten
dlein die Wiederherstellungskosten aus abgetretenem
Recht der Voreigentimerin geltend. Insoweit sai der
Anspruch aber erloschen, da eine Wiederherstellung fir
die geschédigte Voreigentimerin infolge Verdul3erung
des Grundstiicks unmdglich geworden sei. Der BGH
hingegen begjaht nach wie vor einen ersatzfahigen Scha-
den gem. § 249 S.2 BGB. Die sténdige Rechtsprechung
des BGH, den Anspruch nach § 249 S.2 BGB zu versa-
gen, wenn die beschédigte Sache veraufert worden ist,
beruht auf der Uberlegung, dass der durch § 249 S.2
BGB bezweckte Rechtsgiterschutz nach Verdul3erung
der Sache nicht mehr erreicht werden kann, well die
Integritét der Rechtsglter des Geschadigten nicht mehr
wiederhergestellt werden kann. Dieser Gedanke trifft
aber nur zu, wenn der Geschéadigte zwar den beschédig-
ten Gegenstand verdul3ert, aber weiterhin Schadenser-
satz begehrt. Andersist es, wenn mit der Veréuf3erung
der beschédigten Sache auch der Schadensersatz-
anspruch abgetreten wird. In der Person des Zessionars
besteht das Integritétsinteresse fur die Naturalrestituti-

on gem. § 249 BGB fort.

Prufungsrelevanz

Dieses Urtell eignet sich as Examensklausur insofern,
as das Vergtandnis des Priiflings vom Schadensersatz-
recht abgefragt werden kann. Grundsatz des Schadens-
ersatzrecht ist die Naturalrestitution gem. § 249 S. 1
BGB. Naturalrestitution bedeutet die Herstellung des
gleichen wirtschaftlichen Zustandes, der ohne das sch&
digende Ereignis bestehen wirde (BGH, NJW 1985,
793; Palandt/Heinrichs, BGB, § 249 Rz. 1). Reiner
Geldersatz kann der Geschédigte nur verlangen, wenn
eine Ausnahmebestimmung in den 88§ 249 S.2 ff. BGB
vorliegt. So kann bel Verletzung einer Person oder Be-
schadigung einer Sache der Geschéadigte statt Natural-
restitution Geldersatzverlangen gem. 8§ 249 S.2 BGB
(sog. Ersetzungsbefugnis). Dadurch wird ein Schadens-
ausgleich ermdglicht, ohne dass der Geschédigte das
verletzte Rechtsgut dem Schéadiger zur Naturalrestituti-
on anzuvertrauen braucht. Unter diesem Blickwinkel -
Integritétswahrung des verletzten Rechtsgutes - ist da-
mit auch das Schicksal von Schadensersatzanspriichen
zu sehen. Wo dieser Rechtsgiterschutz nicht mehr er-
reicht werden kann, hat der Ansprach auf Schadens-
ersatz zu erlschen.

Vertiefungshinweis:
1 Zu diessm Thema BGH, NJW 1997, 2595; NJW
1994, 999; NJW 1988, 1837.

Leitsatz

Wird das Eigentum an einem beschédigten Grund-
stiick Ubertragen, so erlischt der Anspruch aus § 249
S. 2 BGB auf Zahlung des zur Herstellung erforder -
lichen Geldbetrags dann nicht, wenn er spéatestens
mit Wirksamwerden der Eigentumsiibertragung an
den Erwerber des Grundstiicks abgetreten wird
(teilw. Aufgabe von BGHZ 81, 385[392)).
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Sachverhalt:

Das Land Berlin war Eigentiimer des mit einem Miets-
haus bebauten Grundstiicks K-Stral3e, das vorrangig an
Mieter verauliert werden sollte. Dazu brachte das Land
Berlin das Grundstiick in eine GmbH ein, die esfir 878
270 DM an eine KG verdulierte, die sich verpflichtete,
einin notarieller Form unterbreitetes Kaufangebot einer
Mietergemeinschaft anzunehmen. 1993 beabsichtigte
die spater in Konkurs gegangene P-Verwaltungs- und
Beteiligungsgesellschaft mbH (P-GmbH), auf dem ihr
gehtrenden Nachbargrundstiick ein Wohn- und Ge-
schéftshaus mit Tiefgarage zu errichten. Die Arbeiten
fur Baugrube, Verbau und Unterfangung wurden der
Bekl. zu 1 Ubertragen, die a's Subunternehmer die Bekl.
zu 2 fur die Unterfangungs- und Ankerarbeiten und die
spéter in Konkurs gefallene O-Grundbau GmbH fur die
Verbau- und Wasserhaltungsarbeiten einschaltete. Der
Streithelfer der Bekl. zu 1 ist Konkursverwalter tber
das Vermogen dieser Subunternehmerin. Wahrend der
Durchfuhrung der Bauarbeiten zeigten sich am Haus
K.-Stral3e Setzungsrisse, deren Beseitigung nach einem
von der P-GmbH veranlassten Sachversténdigengutach-
ten 499560 DM kosten soll. Am 17. 3. 1994 unterbrei-
teten die Kl. sowie weitere Mieter des Hauses K.-
Stral?e a's Gesellschaft birgerlichen Rechts der KG ein
notarielles Angebot zum Kauf des Hausgrundstuicks fur
878 270 DM. Wegen der Verpflichtung zur Vertrags-
annahme entspann sich in der Folgezeit zwischen einer
GesdlIschaft, die behauptete, Rechtsnachfolgerin der
KG geworden zu sein, und den Mitgliedern der Gesdll-
schaft birgerlichen Rechts ein Rechtsstreit, der mit &-
nem Vergleich endete und zur Auflassung an die KiI.
fuhrte, die am 11. 11. 1997 as Eigentumer (in gesell-
schaftlicher Verbundenheit) in das Grundbuch eingetra-
gen wurden. In diessm Zusammenhang erklérten die
KG sowie eine Grindergesdlschaft der KG am 3. 3.
1997 die Abtretung etwaiger Schadensersatzanspriiche
gegen die Bekl. zu 1 und 2 sowie gegen die O-Grund-
bau GmbH an die Kl. Diese behaupten, die Setzungs-
risse seien Folge unsachgemdaler Vertiefungsarbeiten
durch die Bekl., und machen Schadensersatz in Hohe
der von dem Gutachter ermittelten Beseitigungskosten
geltend. LG und OL G haben die Klage abgewiesen.

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

Ausden Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. lasst dahingestellt, ob den K. aus abgetre-
tenem Recht ein Schadensersatzanspruch nach 8§ 823
I, 11,831 BGBi. V. mit 8 909 BGB dem Grunde nach
zusteht. Es hdt die Klage schon deswegen fir unbe-
grindet, weil es an einem ersatzfahigen Schaden fehle.
Denn die KI. machten alein die Wiederherstellungs-

kosten aus abgetretenem Recht der Voreigentimerin
gdtend. Insoweit sei der Anspruch aber erloschen, da
eine Wiederherstellung fur die geschadigte Voreigenti-
merin infolge VeraulRerung des Grundstiicks unmaoglich
geworden sdi.

B. Entscheidung des BGH
Die Revision fuhrt zur Aufhebung und Zurlickverwei-
sung.

I. Bisherige Rechtsprechung des BGH

Allerdings entspricht die Auffassung des BerGer. der
bisherigen sténdigen Rechtsprechung des Senats, woran
auch im Ausgangspunkt festzuhalten bleibt. Der - hier
geltend gemachte - Anspruch auf Zahlung des zur Her-
stellung der beschédigten Sache erforderlichen Geld-
betrags (8 249 S. 2 BGB) stellt nur eine besondere
Form des Naturalersatzanspruchs nach § 249 S. 1 BGB
dar. Er setzt daher wie dieser voraus, dass die Natural-
restitution noch moglich ist (BGHZ 81, 385 [390 ff.];
BGH, NJW 1993, 1793, m.w. N. auch zur Gegenmei-
nung; grds. ebenso Staudinger/Schiemann, BGB, 1998,
8 249 Rdnr. 220; Schiemann, in: Festschr. f. Hagen,
1999, S. 27 [44f.]; fur Grundstiicke ebenso Soer-
gel/Mertens, BGB, 12. Aufl., 8 249 Rdnr. 27; vgl. auch
Senat, NJW 1998, 2908). Sonach scheidet er grundséiz-
lich aus, wenn der Geschadigte den Gegenstand, um
dessen Wiederherstellung es geht, verdulRert oder wenn
der Gegenstand untergegangen ist. Der Geschadigte
bleibt dann nicht schutzlos, er kann vielmehr Kompen-
sation seines Schadens nach § 251 | BGB verlangen.

I1. Keine Anwendung des § 251 BGB in diesem Fall
Zutreffend geht das BerGer. auch davon aus, dass die
KI. ihren Anspruch allein auf die Rechtsfolge des § 249
S. 2 BGB gestiitzt und Schadensersatz nach § 251 |
BGB nicht verlangt haben. Die Ruge der Revision, das
Gericht habe hinsichtlich der Méglichkeit, den Schaden
nach 8 251 | BGB geltend zu machen, einen gebotenen
Hinwels unterlassen (§ 278 I11 ZPO), ist nicht begrin-
det. Der Berichterstatter hatte schriftlich auf die Beden-
ken hingchtlich der Schllissigkeit der Klage bel Zu-
grundelegung der Rechtsprechung des BGH hingewie-
sen. Ein ausdriicklicher Hinwels auf die Alternative des
§ 251 | BGB war im Anwaltsprozess nicht geboten.
Diese Moglichkeit der Rechtsverfolgung ergab sich aus
der angeflihrten Rechtsprechung des Senats.

I11. Fortbestehen des Schadensersatzanspruchs bei
Abtretung vor Verauf3erung des Grundstiicks

Keinen Bestand hat demgegeniber die Annahme des
BerGer., die VerduRerung des Grundstiicks habe un-
geachtet des Umstands zum Erl6schen des Anspruchs
nach § 249 S. 2 BGB gefihrt, dass dieser Anspruch
vor der Ubertragung des Grundstiicks an die KI. abge-
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treten worden ist. Allerdings entspricht das angefochte-
ne Urteil auch insoweit der Rechtsprechung des Senats
(BGHZ 81, 385 [392] = NJW 1982, 98 = LM § 249
[Fa] BGB Nr. 16). Daran wird jedoch nicht festgehal-
ten.

1. Fortbestehendes Herstellungsinteresse beim Erwer-
ber von Grundstiick und Schadenser satzanspruch

Die Auffassung des Senats, den Anspruch nach § 249
S. 2 BGB zu versagen, wenn die beschadigte Sache ver-
AuRert worden ist, beruht auf der Uberlegung, dass der
durch § 249 BGB bezweckte Rechtsgiterschutz nach
Verdullerung der Sache nicht mehr erreicht werden
kann, weil die Integritét der Rechtsgiter des Geschédig-
ten nicht mehr wiederhergestellt werden kann. Dieser
Gedanke trifft aber nur zu, wenn der Geschadigte zwar
den beschadigten Gegenstand verauf3ert, weiterhin aber
Schadensersatz begehrt. Die Ersatzleistung kann dann
nicht mehr dem Herstellungsinteresse dienen, sondern
nur noch den rechnerischen Schaden im Vermdgen aus-
gleichen. Andersist es hingegen, wenn mit der Veraul3e-
rung der Sache der Schadensersatzanspruch abgetreten
wird. Dann bleibt die Verfolgung des Herstellungs-
interesses moglich. Allerdings kann sie nicht mehr der
urspriinglich Geschédigte betreiben, wohl aber sein
Rechtsnachfolger. Der Umstand der Rechtsnachfolge
lasst das Herstellungsinteresse nicht entfallen und steht
einer Fortgeltung des 8§ 249 BGB nicht entgegen. Das
zeigt sich einleuchtend im Fall der Gesamtrechtsnach-
folge. Es unterliegt keinem Zweifdl, dass der Gesamt-
rechtsnachfolger den in der Person des Rechtsvorgan-
gers entstandenen, auf Herstellung gerichteten
Schadensersatzanspruch (nach § 249 S. 1 oder S. 2
BGB) weiterhin geltend machen kann. Er ist in dessen
Rechtsstellung eingeriickt. Es gibt keinen fur die Be-
wertung beachtlichen Grund den Fall der Einzelrechts-
nachfolge hinsichtlich Eigentum und Forderungsinha-
berschaft anders zu behandeln. Das gilt jedenfalls dann,
wenn die Abtretung des Schadensersatzanspruchs nicht
spéter wirksam wird as die Eigentumsiibertragung der
beschédigten Sache. Ob die Rechtdage andersist, wenn
die Forderungsabtretung der Sachibertragung nach-
folgt, oder ob die Abtretung dann ins Leere geht, well
der Herstellungsanspruch mit der Verduf3erung der Sa-
che bereits erloschen ist, kann dahingestellt bleiben. Im
vorliegenden Fall wurde sie vorgenommen - ihre Wirk-
samkeit unterstellt -, bevor das Eigentum an dem

Standort: Familienrecht

Grundsttick auf die K. tberging.

2. Aufgabe der bisherigen Rechtsprechung

Ein Festhaten an der bisherigen Rechtsprechung ist
nicht durch Vertrauensschutz- und Rechtssicherheits-
gesichtspunkte geboten. Viedmehr Uberwiegen deutlich
die Sachgriinde fir eine Abkehr von der Senatsrecht-
sprechung in dem dargestellten Umfang (vgl. dazu
BGH, NJW 1983, 228 = LM § 323 ZPO Nr. 31; Se-
nat, NJW 1983, 1610 = LM § 312 BGB Nr. 99 L). Die
Anderung der Rechtsprechung betrifft nicht den Grund-
satz des Verhdtnisses von § 249 BGB zu § 251 BGB.
Insoweit hadlt der Senat vielmehr an der bisherigen
Rechtsprechung fest. Sie bezieht sich auf die
Auswirkungen dieses Grundsatzes in einer bestimmten
Falkonstellation, fur die die Begriindung der Recht-
sprechung das bisher fir richtig erachtete Ergebnis
nicht trégt. Vertrauensschutzinteressen treten schon
deswegen zuriick, weil auch bidang der Schadiger in
solchen Fallen nicht damit rechnen konnte, von Ansprii-
chen verschont zu bleiben. Vielmehr musste er gewar-
tigen, mit einem nach 8 251 | BGB bemessenen
Schadensersatzanspruch belangt zu werden. Dass er
dadurch im Regelfall glnstiger gestanden hétte, ist
nicht anzunehmen. Andererseits fiihrt die Anderung der
Rechtsprechung in diesem Teilbereich im Ergebnis zu
ener Anndherung an die Rechtsprechung des V1. Zivil-
senats, die bel der Beschédigung von Kraftfahrzeugen
generell davon ausgeht, dass der Anspruch nach § 249
S. 2 BGB fortbesteht, auch wenn das beschadigte Fahr-
zeug veraufBert wird (BGHZ 66, 239; BGH, NJW
1985, 2469). Der damit verbundenen Rechtsvereinheit-
lichung gebuhrt angesichts der geringen Auswirkungen
auf die Rechtssicherheit der Vorrang.

C. Ergebnis der Revision

Da das BerGer., von seinem Ansatz her konsequent,
bidang keine Feststellungen zu der Frage getroffen hat,
ob die Bekl. wegen der geltend gemachten Schéden in
Anspruch genommen werden konnen und ob etwaige
Anspriiche, wirksam an die K. abgetreten worden sind,
ist der Rechtsstreit an das BerGer. zurlickzuverweisen,
damit diese Feststellungen nachgeholt werden kdnnen.
Bei der Frage der Abtretung wird insbesondere auch zu
prufen sein, ob der Zedent Inhaber des Anspruchs war
oder ob er der GmbH zustand bzw. ob er mit der Ver-
aulRerung des Grundstiicks an die KG erloschen ist.

Problem: Ausgleichsanspruch fir die Eltern

OLG KOBLENZ, URTEIL VOM 20.02.2001
3 U 530/99 (NJW 2001, 2480)

Problemdarstellung:

Die Parteien lebten in einer nicht-ehelichen Lebensge-
meinschaft. Wahrend dieser Zeit erwarb der Bekl. ein
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Grundstlick und errichtete darauf ein Haus, fur das der
Vater der KI. Baumaterialien und Arbeitdeistungen zur
Verfigung stellte. Diese Leistungen des Vaters erfolg-
ten in der Erwartung, dass die Parteien nach dem Ein-
zug in das fertig gestellte Haus heiraten wirden. Jedoch
trennten sich die Parteien spéter. Das OLG Koblenz
hatte nun tber Ausgleichsanspriiche wegen der erbrach-
ten Leistungen des Vaters zu befinden. Dazu greift das
Gericht auf die hochstrichterliche Rechtsprechung auf
Ausgleichsanspriiche von Schwiegereltern zurtick, die
um der Ehe ihres Kindes willen dem Schwiegerkind
Zuwendungen zukommen lief3en. Grundlage fur solche
Ausgleichsanspriiche sind die Grundsétze zum Wegfall
der Geschéftsgrundlage. Diese Grundsédtze Ubertragt
das OLG Koblenz auf eine nicht-eheliche Lebensge-
meinschaft. Zwar betont das OLG Koblenz, dass der
BGH be nicht-ehelichen Lebensgemeinschaften Aus
gleichsanspriiche der Lebenspartner untereinander nach
den Grundsitzen zum Wegfall der Geschéftsgrundlage
verneint (BGH, NJW 1997, 3371 [3372)]); jedoch sei
eine Vergleichbarkeit von Leistungen durch die Eltern
enes Lebenspartners mit den Leistungen durch die
Schwiegereltern vergleichbar.

Prufungsrelevanz

Ausglechsanspriiche bei gescheiterten nichtehelichen
L ebensgemeinschaften sind ein beliebtes Klausurthema
Der Prifling wird néamlich gezwungen, sémtliche mog-
lichen Anspruchsgrundlagen (Darlehen, Schenkung,
Bereicherungsrecht, GoA, WGG, analoge Anwendung
des Eherechts, etc.) durchzugehen, nur um festzustel-
len, dass in der Regel kein Anspruch durchgeht. Vor
allem ein Ausgleichsanspruch der Lebenspartner unter-
einander nach den Regeln zum Wegfall der Geschéfts-
grundlage wird verneint, weil dem Wesen nach sai eine
solche Gemeinschaft nur tatschlicher Art und damit
keine Rechtsgemeinschaft.

Bei Zuwendungen durch die Eltern wird eine Ausnahme
dann zugelassen, wenn dlein die Rickgewahr geeignet
erscheint, einen untragbaren, mit den Grundsétzen von
Treu und Glauben unvereinbaren Zustand zu vermei-
den.

Vertiefungshinweis:

1 Zu Ausgleichsanspriichen von Partnern einer nicht-
ehelichen Lebensgemeinschaft untereinander: BGH,
NJW 1996, 2727; Langenfeld, LM H. 11/1996, § 705
BGB Nr. 63.

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Das junge Gliick”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Errichten die Partner einer nichtehelichen Le
bensgemeinschaft ein Haus zur gemeinsamen Woh-
nung auf dem Grundstiick eines der beiden Partner,
und tragen die Eltern des anderen Partners in er-
heblichem Maf3e zu dem Hausbau bel, so kann die-
sen Eltern bei Scheitern der Lebensgemeinschaft
nach den Grundsitzen des Wegfalls der Geschéfts-
grundlage ein Ausgleichsanspruch gegen den Eigen-
timer des Hausgrundstiicks zustehen.

2. Ein solcher Anspruch kann auch dann gerecht-
fertigt sein, wenn der Beitrag der Eltern zu dem
Hausbau Uberwiegend aus Arbeitdeistungen besteht.

Sachverhalt:

Die Parteien waren seit dem Jahre 1990 miteinander
befreundet und lebten von August 1994 bis August
1997 in nicht ehdicher Lebensgemeinschaft miteinan-
der. Wéhrend dieser Zeit erwarb der Bekl. ein Grund-
stiick und errichtete darauf ein Haus, in welches die
Parteien im April 1996 bereits vor dessen vollstandiger
Fertigstellung einzogen. Die KI. hat vorgetragen, im
Dezember 1993 hétten die Parteien beschlossen, die
Ehe miteinander einzugehen. Die Heirat habe erfolgen
sollen, nachdem sie das geplante Haus gemeinsam fer-
tig gestellt hétten. Zur Errichtung des Hauses hétte ihr
Vater auf eigene Kosten Baumateriaien beschafft und
Arbeitdeistungen erbracht. Der Vater hat schriftlich die
Abtretung seiner Anspriiche aus den fur das Bauvorha-
ben erbrachten Leistungen an die Kl. erklart. Das LG
hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung der KI.
wurde der Bekl. zur Zahlung von 24 000 DM verurteilt.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung des Gerichts

Die KI. hat gegen den Bekl. einen Anspruch auf Er-
stattung dessen, was ihr Vater zu dem Haus des Bekl.
beigetragen hat, und zwar in Héhe von 24 000 DM.

Der Anspruch ist in der Person des Vaters nach den
Grundsétzen des Wegfalls der Geschéftsgrundlage ent-
standen und durch Abtretung auf die Kl. tbergegangen.
Diese hat das schriftliche Angebot ihres Vaters vom 6.
7. 1998 zu der Abtretung stillschweigend angenommen.
Durch die Abtretungserklarung vom 14. 12. 1999 ist
kein neuer Streitgegenstand in den Prozess eingeftihrt
worden.

B. Zur Herleitung der Anspruchsgrundlage aus dem
Wegfall der Geschéftsgrundiage

Auf den vorliegenden Fall sind die Rechtsgrundséize
entsprechend anwendbar, die der BGH fir Zuwendun-
gen von Schwiegereltern an den Ehepartner ihres Kin-
des entwickelt hat. Erhdlt ein Ehegatte von seinen
Schwiegereltern Zuwendungen um der Ehe willen zu
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deren dauerhafter wirtschaftlicher Sicherung, so kann
bel einem Scheitern der Ehe dem Zuwendenden ein
Ausgleichsanspruch wegen Wegfalls der Geschéfts-
grundlage entstehen, wenn alein die Ruckgewdhr ge-
eignet erscheint, einen untragbaren, mit den Grundsét-
zen von Treu und Glauben unvereinbaren Zustand zu
vermeiden (BGH, VIZ 1998, 262 = NJW 1998, 2600 L
= FamRZ 1998, 669 [670]). Diese Folge kann insbe-
sondere dann auftreten, wenn ein giterrechtlicher Aus-
gleich zwischen den Eheleuten nicht moglich ist, so et-
wa im Falle der Gitertrennung (BGH, NJW 1999,
2962 [2963]). Leben die Eheleute dagegen im gesetzli-
chen Giterstand, so wird im Hinblick auf den Zuge-
winnausgleich unter den Eheleuten ein solches untrag-
bares Ergebnis flur die Schwiegerdltern in der Regel zu
verneinen sein (vgl. BGH, NJW 1995, 1889 [1891]).
Diese Rechtsgedanken haben auch dann Glltigkeit,
wenn keine Ehe, sondern nur ein Verldbnis besteht
(BGH, NJW 1992, 427 [4281).

C. Ubertragbarkeit dieser Rechtsprechung auf die
nicht eheliche Lebensgemeinschaft

Es mag dahinstehen, ob hier die Parteien miteinander
verlobt waren, das heifd, sich fest die Ehe versprochen
hatten. Denn auch im Falle des Scheiterns einer nicht
ehdichen Lebensgemeinschaft besteht ein Ausgleichs-
anspruch der Eltern eines der Partner, wenn das Ver-
bleiben der Vermdgensmehrung bei dem anderen Part-
ner ein untragbares Ergebnis darstellen wirde.

D. Abgrenzung zu Ausgleichsanspr tichen von Partnern
einer nicht ehelichen Lebensgemeinschaft unterein-
ander

Zwar ist in der Rechtsprechung des BGH beim Schei-
tern einer nicht ehelichen Lebensgemeinschaft ein Weg-
fal der Geschéftsgrundlage im Verhdltnis der Partner
untereinander stets verneint worden, und zwar mit der
Begrindung, nach dem Wesen einer solchen Gemein-
schaft seien die Beziehungen der Partner rein tatsach-
licher Art, so dass keine Rechtsgemeinschaft begriindet
werde, fur die eine Geschéftsgrundlage bestehen kdnnte
(BGH, NJW 1997, 3371 [3372]). Stattdessen wird im
Bereich der nicht ehelichen Lebensgemeinschaft ein
Ausgleichsanspruch nach den Vorschriften Uber die
burgerlich-rechtliche Gesellschaft angenommen, der
unter anderem dann bejaht wird, wenn die Partner
durch gemeinsame Leistungen zum Bau und zur Erhal-
tung eines zwar auf den Namen des einen Partners ein-
getragenen, aber als gemeinsames Vermogen betrachte-
ten Anwesen beigetragen hatten (BGH, NJW 1992, 906
[907]).

Leisten jedoch in einem solchen Fall gemeinsamer Ver-
maogenshildung nicht ehelicher Lebenspartner die Eltern
des Partners, der nicht Eigentimer des Objekts ist, ei-
nen wesentlichen Beitrag hierzu, so kann ihnen bei

Scheitern der Lebensgemeinschaft ein Anspruch auf
Grund Wegfalls der Geschéftsgrundlage zugebilligt
werden. Ihre Situation ist derjenigen von Schwieger-
eltern vergleichbar. Durch die Beendigung der nicht
ehelichen Lebensgemeinschaft entfdllt fur die Eltern ein
Umstand, dessen Fortbestand nach den Vorstellungen
aler Beteiligten Grundlage ihrer Leistungen war.

E. Keine Ubertragbarkeit der Bedenken gegeniiber
Ausgleichsanspriiche der Lebenspartner untereinan-
der nach WGG

In diesem Zusammenhang kann den Eltern nicht
entgegengehalten werden, sie hétten eine rein tatséch-
liche Beziehung gefordert, fur die auch im Verhdltnis
zu ihnen eine Geschéftsgrundlage nicht in Frage kom-
me. Denn in Bezug auf den gemeinsamen Vermogens-
wert der nicht ehelichen Lebenspartner ist eine Rechts-
gemeinschaft in Form eines gesellschaftsahnlichen Ver-
haltnisses zu bejahen. Wenngleich aus diesem Verhdlt-
nis ein Ausgleichsanspruch eines der Lebenspartner
entspringen kann, so wird - anders as bel Bestehen -
nes Zugewinnausgleichsanspruchs unter Eheleuten -
nicht bereits aus diesem Grunde regelméal3ig ein untrag-
bares Ergebnis fur die Eltern zu verneinen sein. Denn
dieser Ausgleichsanspruch wird sich normalerweise nur
nach den Beitrégen bemessen, welche die Partner selbst
zu dem Vermdgensobjekt geleistet haben. Auch den
Eltern einen Anspruch gesellschaftsrechtlicher Art zu-
zubilligen, wére andererseits nicht sachgerecht, da nur
die Partner der nicht ehelichen L ebensgemeinschaft auf
Dauer einen gemeinsamen Zweck verfolgten, wahrend
die Eltern diesen Zweck lediglich as Aulfenstehende
unterstitzten, ohneim Ubrigen in das gesellschaftsahnli-
che Verhdtnis einbezogen zu sein. Es ist deshab die
gleiche rechtliche Konstruktion angezeigt, die nach
Scheidung einer Ehe auf Zuwendungen von Schwieger-
eltern an einen Ehepartner Anwendung findet.

F. Uberprifung des Falls auf einen Wegfall der Ge-
schéftsgrundlage

I. Voraussetzungen fur den Wegfall der Geschéfts-
grundlage

Eine Gesamtwirdigung des bewiesenen Sachverhalts
ergibt, dass die Parteien mit dem Bau des Hauses die
Absicht verfolgten, einen gemeinschaftlichen Wert zu
schaffen, der ihnen nach ihrer Vorstellung gemeinsam
gehdren sollte. Ein schwer wiegendes Indiz hierfur ist
der Umstand, dass der Vater der Kl. in erheblichem
Mal3e zu der Wertsteigerung des Hausgrundstiicks bei-
trug. Esist in der Rechtsprechung des BGH anerkannt,
dass wesentliche Beitrége des Partners, der nicht Eigen-
timer des Vermdgensobjekts ist, einen Anhaltspunkt
flr eine gemeinschaftliche Wertschdpfung bilden (NJW
1992, 906 [907]). Nichts anderes kann gelten, wenn die
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Eltern des Partners mit dessen Zustimmung solche we-
sentlichen Beitrége leisten. Hier wére der personliche
Einsatz des Vaters der Kl. sowohl seinem zeitlichen
Umfang nach as auch nach seinem finanziellen Wert
nicht erklarlich, wenn lediglich beabsichtigt gewesen
wére, dass das Haus fur die Dauer der Partnerschaft
von der KI. und dem Bekl. gemeinsam genutzt wirde,
eine rechtliche und wirtschaftliche Vermdgensmehrung
aber nur auf Seiten des Bekl. herbeigeftihrt werden soll-
te. Viddmehr kann das Verhalten des Vaters snnvoll nur
S0 gedeutet werden, dass er im Hinblick auf die mit
dem Bekl. bestehende Partnerschaft seiner Tochter nach
Art ener Mitgift zu dem wirtschaftlichen Vermdgen
beider Partner einen Beitrag leisten wollte. Dass dies
dem Bekl. verborgen blieb, kann nicht ernstlich ange-
nommen werden. Es wére deshalb grob unbillig, wenn
nach dem Scheitern der Partnerschaft diese Vermogens-
mehrung bei dem Bekl. verbliebe.

I1. Umfang des Ausgleichsanspruchs
Nach dem Ende der Partnerschaft war der Bekl. dem
Vater wegen Fortfalls der Geschéftsgrundlage zu einem

angemessenen Ausgleich in Geld verpflichtet. Dieser ist
mit 24 000 DM zu beziffern. Die Hohe dieser Ver-
pflichtung richtet sich nach dem Wert der von dem Zu-
wendenden erbrachten Leistungen, soweit dadurch das
Vermogen des Bekl. noch gemehrt ist (vgl. dazu BGH,
NJIW 1999, 2962 [2965]). Diesen Wert schétzt der Se-
nat nach § 287 ZPO auf der Grundlage des Beweiser-
gebnisses auf 24 000 DM. Die Wertsteigerung des
Hausgrundstiicks durch die Leistungen des Vaters der
KI. ist in etwa gleichzusetzen mit dem Wert der er-
brachten Arbeits- und Materialeistungen. Dadurch,
dass die Parteien das Haus von April 1996 bis August
1997 bewohnt hatten, war zum Zeitpunkt ihrer Tren-
nung eine nennenswerte Wertminderung noch nicht ein-
getreten, zumal das Haus anfangs noch nicht vollig fer-
tig gestellt war.

Gegenanspriiche stehen dem Bekl. nicht zu. Eine
Nutzungsentschadigung fur die Zeit, in der die KI. wah-
rend des Bestehens der nicht ehelichen Lebensgemein-
schaft in dem H aus des Bekl. wohnte, ist nach den
Grundsétzen der Rechtsprechung des BGH nicht
geschuldet.
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Standort: § 22 StGB

Strafrecht

Problem: Versuchsbeginn bei unbewusster Opfermitwirkung

BGH, BESCHLUSSVOM 8.05.2001
1STR 137101 (NSTZ 2001, 475)

Problemdarstellung:

Um sich an seinem ehemadigen Vermieter zu réchen,
hatte der Angekl. mehrere Manipulationen an den Elek-
troinstallationen des zuvor auch von ihm bewohnten
Hauses vorgenmommen. Er wollte u.a. erreichen, dass
en nachfolgender Nutzer der Steckdosen erhebliche
Stromschlage erleidet. Da die Manipulationen al-
lerdings entdeckt wurden, bevor es zu der beabsichtig-
ten Nutzung kam, stellte sich fir den BGH die Frage,
ob sich der Angekl. wegen versuchten Totschlags straf-
bar gemacht hat. Der Senat ist der Ansicht, dass das
LG trotz der noch nicht erfolgten Opfermitwirkung zu
Recht von einem unmittelbaren Ansetzen ausgegangen
ist, da ein entsprechendes Opferverhalten asbald zu
erwarten war und somit von einer konkreten Rechts-
gutsgefdhrdung auszugehen sei. Allerdings rigt das
Gericht die Feststellungen der StrK zum Totungsvor-
satz aufgrund durchgreifender Erdrterungsmangel und
hebt die Entscheidung daher auf.

Prufungsrelevanz

Die Entscheidung besitzt insbesondere wegen der Aus-
fihrungen zum Versuchsbeginn bei Opfermitwirkung
erhebliche Prifungsrelevanz. In Anlehnung an seine
grundlegenden Entscheidungen in BGHSt 43, 117 (sog.
Passauer Giftfale) und NStZ 1998, 294 (sog. Spreng-
fale) stellt der BGH fest, dass das Fehlen einer fir den
Ddliktserfolg noch notwendigen (unbewussten) Opfer-
mitwirkung dem Versuchsbeginn nicht entgegensteht,
wenn “bel ungestértem Fortgang der Dinge alsbald und
innerhalb eines Uberschaubaren Zeitraums [die Opfer-
handlung] wahrscheinlich war und nahelag”. Offen-
sichtlich ohne dass der Senat dem eine Bedeutung bei-
misst, fallt auf, dass er abweichend von den genannten
Entscheidung nicht auf die Tétersicht, sondern auf die
objektive Wahrscheinlichkeit der Opfermitwirkung ab-
stellt. Es bleiben kl&rende Stellungnahmen abzuwarten.
Seine weitere Prifungsrelevanz bezieht die Entschei-
dung aus den Ausfihrungen zur Abgrenzung des be-
dingten Vorsatzes zur bewussten Fahrl&ssigkeit (vgl.
zum Unterlassensvorsatz BGH, NJW 2001, 2484). Im
Zusammenhang mit der fir den Bewels des Tétungs-

vorsatzes relevanten sog. Hemmschwellentheorie ist auf
eine weitere aktuelle Entscheidung zu einer moglichen
Herabsetzung der Hemmschwelle fir Angehdrige eines
fremden Kulturkreises hinzuweisen (s. LG Trier, NStZ-
RR 2001, 271 L).

Vertiefungshinweise:

T Zum Versuchsbeginn bei unbewusster Opfermitwir-
kung: Otto, NStZ 1998, 243; Gossel, JR 1998, 293;
Roxin, JZ 1998, 211

T Zur Abgrenzung von Vorsatz und Fahréssigkeit:
Geppert, Jura 2001, 55

Kursrogramm:
1 Examenskurs: “ Garage”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Ist noch die unbewusste Mitwirkung des Opfers
erforderlich, so ist das Versuchsstadium erreicht,
wenn dies bel ungestértem Fortgang der Dinge als-
bald und innerhalb eines Uiber schaubaren Zeitraums
wahrscheinlich ist und nahe liegt.

2. Zur Abgrenzung des bedingten T 6tungsvor satzes
von der bewussten Fahrlassigkeit.

Sachverhalt:

Nach den getroffenen Feststellungen lag der Angekl.
mit dem Vermieter der von ihm und seiner Familie
bewohnten Doppel haushélfte im Streit.

Nachdem ein rechtskréftiger R&umungstitel gegen ihn
vorlag, zog er aus dem Hause aus. Aus Verérgerung
und um den Vermieter in Verruf zu bringen, nahm er
zuvor mehrere Verdnderungen u. a. an der Elektroins-
tallation des Hauses vor. So 6ffnete er im Esszimmer
und im Kinderzimmer jeweils eine Doppelsteckdose,
klemmte an je einer der Steckdosen den Schutzleiter
und den stromfihrenden Leiter ab und schloss den
stromfihrenden Leiter an den Schutzleiterkontakt an.
Dadurch bewirkte er, dass beim spédteren Anschluss
enes mit einem Schutzleiter ausgestatteten Elektroge-
réts an eine dieser Steckdosen sofort eine Spannung von
230 Voalt auf das Gehaduse des angeschlossen Gerétes
Ubertragen werden konnte. Er wollte erreichen, dass ein
nachfolgender Nutzer des Hauses beim bestimmungsge-
méalien Gebrauch der manipulierten Steckdosen einen
Stromschlag erhielte. Uberdies hatte der Angekl. zuvor
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im Haussicherungskasten fur die 3 Stromkreise des
Hauses die vorhandenen 16-Ampere-Sicherungen und
zudem die Sicherungdlastschalter Uberbriickt, die die
stromfihrenden Phasen zwischen Hausanschlusskasten
und dem Haussicherungskasten nochmals mit jeweils
25 Ampere absicherten; sie waren damit funktions os.
Die einzige wirksame Sicherung war danach noch die
s0g. Panzersicherung im Hausanschlusskasten mit einer
Absicherung von 50 Ampere. Die Manipulationen wur-
den alsbald bei einer Uberpriifung der gesamten Elek-
troinstallation des Hauses entdeckt. Diese fand stait,
nachdem der Hausverwalter Veranderungen an der Ol-
heizungsanlage des Hauses festgestellt hatte, die zu de-
ren Ausfall gefiihrt hatten.

Das LG hat den Angekl. wegen versuchten Totschlags
zu einer Frelheitsstrafe von 3 Jahren verurteilt. Seine
Revison hatte mit der Sachbeschwerde Erfolg; diese
fuhrte zur Aufhebung des Schuld- und des Strafaus-
spruchs.

Aus den Grunden:

Die Annahme des LG, der Angekl. habe mit seinem
Handeln bereits das Stadium des Versuchs eines T6-
tungsdelikts erreicht, ist von Rechts wegen nicht zu
beanstanden. Hingegen leiden die Erwagungen zum be-
dingten T6tungsvorsatz des Angekl. an durchgreifenden
Erorterungsmangeln. Uberdies sind die Feststellungen
zur Frage einer erheblich verminderten Schuldfahigkeit
des Angekl. zur Tatzeit lickenhaft.

I. Zum Versuchsbeginn

Zu Recht geht die StrK davon aus, der Angekl. habe
unmittelbar zur Begehung der Tat angesetzt (§ 22
SIGB). Er hatte aus seiner Sicht alles fir das Gelingen
seines Tatplanes Erforderliche getan. Fir die Herbeifiih-
rung eines ddiktischen Erfolges war zwar noch die un-
bewusste Mitwirkung des Opfers erforderlich, das eine
der manipulierten Steckdosen hétte nutzen miissen. Das
andert aber nichts daran, dass bel ungestortem Fort-
gang der Dinge asbald und innerhab eines Gberschau-
baren Zeitraumes die Nutzung einer der manipulierten
Steckdosen durch einen nachfolgenden Mieter oder
Handwerker wahrscheinlich war und nahelag. Hier, bei
der Veranderung elektrischer Steckdosen in zentralen
Raumen eines Wohnhauses, blieb nicht etwa ungewiss,
ob und wann die Manipulationen einmal Wirkung ent-
faten wirden. Es lag viedmehr auf der Hand, dass die
Steckdosen in Kirze genutzt wirden. Insofern verhalt
es sich anders als etwa beim Aufstellen eines vergifte-
ten Getranks in der ungewissen Erwartung, Einbrecher
wirden erneut in ein Haus eindringen und das Getrank
Zu sich nehmen (dazu Senat, BGHSt 43, 117 = NStZ
1998, 241 - Giftfalle). Vielmehr liegt die Sache dhnlich
wie beim Anbringen einer Handgranate an einem vor
dem Haus geparkten Pkw (dazu Senat NStZ 1998, 294,

295 - Sprengfalle).

I1. Zur Annahme von bedingtem Tétungsvor satz

Die Ausfihrungen des LG zum bedingten Tétungsvor-
satz des Angekl. halten der rechtlichen Uberprifung
indessen nicht stand. Das Urteil 18sst nicht erkennen, ob
das LG die Grenze zwischen bedingtem Vorsatz und
bewusster Fahrlassigkeit in Ubereingtimmung mit den
Grundsétzen der Rechtsprechung des BGH gezogen
hat. Die Wirdigung ist lickenhaft.

1. Anforderungen an den Beweis des Vorsatzes (sog.
Hemmschwellentheorie)

Der BGH hat wiederholt hervorgehoben, dass vor allem
wegen der hoheren Hemmschwelle gegentiber der To-
tung eines Menschen die offen zutage tretende
Lebensgefahrlichkeit bestimmter Handlungen ein zwar
gewichtiges Indiz, nicht aber ein zwingender Beweis-
grund fur die Billigung eines Todeserfolges durch den
Téter ist (sog. voluntatives Element des Vorsatzes). Der
Schluss auf den bedingten Tétungsvorsatz ist deshalb
nur dann tragféhig, wenn der Tatrichter in seine Erwé-
gung auch ale digenigen Umstande einbezogen hat, die
eine derartige Folgerung in Frage stellen konnen. Die
Urteilsgrinde miissen erkennen lassen, dass er eine sol-
che Priifung vorgenommen hat. Bei der Wirdigung sind
alle dafir mal3geblichen Umstande zu berticksichtigen,
namentlich das Ziel und der Beweggrund fir die Tat,
die Art der Ausfihrung, die von der Tat ausgehende Ge-
fahrlichkeit, der Kenntnisstand des Téters, aber auch
seine psychische Verfassung. Bel der Abgrenzung ist
weiter zu bedenken, dass der Téter einen T6tungserfolg
zwar als moglich vorausgesehen, aber ernsthaft und
nicht nur vage darauf vertraut haben kann, er werde
dennoch nicht eintreten; dann wirde er in Bezug auf
den Totungserfolg nur fahrldssig handeln. Hingegen
kann eine billigende Inkaufnahme des Erfolges und da-
mit bedingter T6tungsvorsatz vorliegen, wenn ihm der
Erfolgsantritt an sich unerwiinscht ist, er sich aber we-
gen eines angestrebten anderen Zieles damit abfindet.
Die Grenzziehung kann im Einzelfal durchaus schwie-
rig sein; um so mehr bedarf sie in solchen Félen der
Erorterung (vgl. nur BGHR SIGB § 212 | Vorsatz, be-
dingter 1, 5, 8, 14, 37, 38, 39).

2. Beweiswiirdigung durch das LG

Die Urteilsgrinde lassen eine solche Abgrenzung des
angenommenen bedingten Totungsvorsatzes zur be-
wussten Fahrlassigkeit vermissen. Diese wére auch im
Blick auf besondere Umsténde des Falles geboten ge-
wesen. Zwar lag nach dem festgestellten objektiven
Tatgeschehen die Annahme nahe, der Angekl. kdnne
sich um der Erreichung seines eigentlichen Zidles willen
auch damit abgefunden haben, dass auf Grund seiner
Manipulation ein Mensch zu Tode kommen koénne. Er
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hat den Beruf eines Elektrikers erlernt, zu dessen
Grundwissen die von solchen Verdnderungen ausgehen-
den Gefahren gehtren. Darauf stellt auch das LG ab.
Zudem hat er nicht nur die Steckdosen manipuliert,
sondern durch die Uberbriickung der Absicherung der
Stromkreise bewirkt, dass eine Stromstérke bis zu 50
Ampere auf dem Leiter moglich war. Schon ab 100
Milliampere konnen beim Durchflie3en des mensch-
lichen Kdrpers - abhéangig von den weiteren Rahmenbe-
dingungen - Herzkammerflimmern und Herzstillstand
eintreten und zum Tode fuhren. Dies hat das LG sach-
versténdig beraten ebenfalls festgestellt.

Das LG hat aber aus subjektiven Griinden das Vorlie-
gen von Mordmerkmalen verneint. Die hierzu angestell-
ten Erwagungen hétte es auch bel der Prifung des To-
tungsvorsatzes mit einbeziehen und erdrtern mussen.
Die StrK vermochte nicht die Gewissheit zu erlangen,
dass der Angekl. das Heimtuickische seines Vorgehens
in sein Bewusstsein aufgenommen und die entsprechen-
den Umstdnde gedanklich beherrscht und "gewollt ge-
steuert” hat. Sie hebt darauf ab, dass dem Angekl. im
Herbst 1996 en im setlichen Schéadel entstandener
Hirntumor operativ entfernt wurde, der Angekl. da-
durch bedingt seine Berufstétigkeit einstellte und finan-
zidle EinbulRen erlitt. Zusammen mit seiner familiaren
Situation bdten sich deshalb ausreichende Anhaltspunk-
te, dass er sich in einer verzweifelten Lage gesehen ha-
be. Die konkrete Tatausflihrung stehe nicht der Annah-
me entgegen, dass er einen "spontan gefassten Ent-
schluss' umgesetzt habe. Zu seinen Gunsten sei deshalb
davon auszugehen, er sai in erster Linie von dem Ge-
danken beherrscht gewesen, seinem Vermieter zu scha-
den, indem er ernsthafte Konflikte zischen diesem und
dem erwarteten Nachmieter aud 6sen und den Vermieter
in Verruf bringen wollte. Fir ihn habe nicht im Vorder-
grund gestanden, gerade die Arglosigkeit eines Nach-
mieters auszunutzen. Ebenso wenig seien niedrige Be-
weggrinde ein bestimmtes Motiv fur eine Tétungs-
handlung gewesen. Auch hierzu hebt das LG darauf ab,
der Angekl. sai in einer affektiv angespannten Situation
in erster Linie auf die mittelbare Schadigung des Ver-
mieters fixiert gewesen.

Diese zu den subjektiven Elementen der Mordmerkmale
angestellten Erwéagungen - die fir sich gesehen gerade
hinsichtlich der Heimtlicke wegen des aobjektiven Tat-
bildes durchaus fragwirdig erscheinen mogen, den An-
gekl. insoweit jedoch nicht beschweren - hétte die StrkK
auch bei der Abgrenzung zwischen bedingtem To6tungs-
vorsatz und bewusster Fahrléssigkeit bedenken und be-
riicksichtigen missen. Das ist nicht geschehen, obgleich
die psychische Verfassung eines Téters fir die insoweit

Standort: 8 227 StGB

Zu bewertende Frage mitbedeutsam sein kann. Dabel
wére auch zu erdrtern gewesen, welches Gewicht der
Befindlichkeit des Angekl. angesichts der objektiv mdg-
lichen Auswirkungen und des Ausmal3es seiner Mani-
pulation zukommen konnte.

I11. Zur Steuerungsfahigkeit des Angekl.

Dartber hinaus erweist sich die Wirdigung zur subjek-
tiven Tatseite unter einem weiteren Gesichtspunkt als
lickenhaft. Das LG hat keine ndheren Feststellungen
dazu getroffen, von welcher Intensitét und Wirkung der
operative Eingriff war, bei welchem dem Angekl. nur
wenige Monate vor der Tat im setlichen Schadel ein
Hirntumor entfernt worden war. Bel Verletzungen mit
Gehirnbeteiligung gehdrt die Beurteilung der Auswir-
kungen auf die Steuerungsfahigkeit zu denjenigen Fra-
gen, fur die eigene Sachkunde des Tatrichters regel-
maldig nicht ausreicht. Die Beiziehung der Krankenun-
terlagen und die Anhorung eines medizinischen
Sachverstdndigen dréngen sich dann oft auf (vgl. dazu
BGHR SIGB § 21 Sachverstandiger 1, 2, 4, 8). Hier ist
alerdings eine Aufklarungsriige von der Revision nicht
erhoben.

Unbeschadet dessen erweist es sich aber auch als
sachlich-rechtlicher Mangel, dass das Urteil keine Aus-
fuhrungen zur erforderlichen Sachkunde der StrK fir
die Beurteilung der Auswirkungen des Eingriffs auf den
inneren Tatbestand - wie auch auf die Steuerungsfahig-
keit - enthdlt. Das LG hat lediglich die Ehefrau des An-
gekl. und weitere Zeugen befragt und fihrt aus, diese
hédtten Wesensverdnderungen beim Angekl. oder ein
sonst auffélliges Verhalten nach dem Eingriff verneint.
Das genligte hier nicht, um die Frage etwaiger Auswir-
kungen des Eingriff zundchst auf die Steuerungsfahig-
keit des Angekl., ihm hier gegebenen Zusammenhang
aber auch auf die subjektive Tatseite (Willenseement
des Vorsatzes) tragfahig beantworten zu kénnen. Denn
die Tat des Angekl. erscheint eher ungewohnlich (vgl.
dazu BGHR SIGB § 21 Sachverstandiger 8; BGH
Beschl. v. 10. 5. 1984 - 2 StR 145/84), und nach den
Grundsétzen der fachmedizinischen Erfahrung legt ein
nachgewiesener Hirnprozess stets das Vorliegen schuld-
fahigkeitsmindernder Voraussetzungen nahe. Das kann
hier auch fir die Abgrenzung zwischen Vorsatz und
Fahrl&ssigkeit Bedeutung erlangen.

Der bezeichnete Darlegungs- und Erdrterungsmangel
wirkt sich weiter auf die Wirdigung zur Frage einer
erheblichen Verminderung der Schuldféhigkeit des An-
gekl. zur Tatzeit aus. Das Ausmal? und die Auswirkun-
gen der Tumoroperation hétten auch insoweit néherer
Feststellungen und der Bewertung bedurft.

Problem: Voraussetzungen der Fahrlassigkeit
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BGH, URTEIL vOM 28.03.2001
3 STR532/00 (NSTZ 2001, 478)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte Uber die Strafbarkeit eines Angekl. zu
entscheiden, der aus einer “akoholbedingten Laune he-
raus’, sein Opfer mit angewinkeltem Bein und den Ar-
men voraus so angesprungen hat, dass es mit dem Kopf
gegen eine Wand stief3 und an einer resultierenden Hirn-
blutung verstarb. Die vom LG lediglich ausgesprochene
Verurteilung wegen vorsétzlicher Korperverletzung
rigt der BGH wegen einer unzureichenden Beweiswir-
digung durch das Tatgericht.

Der BGH erortert die Voraussetzungen einer Verurtei-
lung wegen Korperverletzung mit Todesfolge (8 227
StGB) und stellt fest, dass die erforderliche Fahrléssig-
keitsprifung (8 18 StGB) auf das Merkmal der Vorher-
sehbarkeit der besonderen Folge beschrankt ist. Bei ei-
nem akoholisierten Téter missten insoweit die Beein-
tréchtigungen der kognitiven Fahigkeiten berlicksichtigt
werden. Diesen Mal3stdben werde das Urteil des LG
nicht gerecht.

Prifungsrelevanz

Die Entscheidung erértert die umstrittene Frage, welche
Anforderungen an die Fahrlassigkeitsprifung im Rah-
men der examensrelevanten erfolgsqualifizierten Delikte
zu stellen sind (vgl. zur Ubersicht und den sonstigen
Einzelfragen Sowada, Jura 1994, 643; Jura 1995, 644).
Der BGH spricht mit dem vorliegenden Urteil zum wie-
derholten Male aus, dass sich die (objektive und subjek-
tive) Pflichtwidrigkeit bereits aus der schuldhaften Ver-
wirklichung des Grunddeliktes ergibt und daher “adlei-
niges Merkmal der Fahrlassigkeit hinsichtlich der quali-
fizierenden Tatfolge die Vorhersehbarkeit des Todes
des Opfers’ ist. Dabel soll sich die Vorhersehbarkeit
lediglich auf den Enderfolg und nicht auch auf die Ein-
zelheiten des dahin flhrenden Kausalverlaufs er-
strecken missen. Die Rechtsprechung geht insoweit
davon aus, dass es auch fur einen alkoholisierten Téter
vorhersehbar sei, dass ein wuchtiger Faustschlag ins
Gesicht zum Tod des Opfers fuhre.

Die Literatur greift diese Rechtsprechung von zwei Sei-
ten an: Zum einen wird auch die Prifung der Pflicht-
widrigkeit fur erforderlich gehalten, da die Verwirkli-
chung des Grunddeliktes die Sorgfatswidrigkeit des
Tuns nur regelmaldig, aber nicht notwendigerweise um-
fasse (vgl. Schonke/Schroder/Stree, § 227, Rn. 7
m.w.N.). Zum anderen wird die V orsehbarkeitsprifung
auf die Erkennbarkeit des tatbestandsspezifischen Ge-
fahrzusammenhangs erstreckt (so z.B. Wesselg/Beulke,
AT, Rn. 693 m.N.). Je nachdem, welche Anforderun-

oder Handlungsgefahrlichkeit) , muss der Téter auch
voraussehen, dass gerade der Korperverletzungserfolg
die Todesfolge herbeifuhren kénnte (vgl.
Schonke/Schroder/ Stree, 8 227, Rn. 5/7).

Vertiefungshinweise:

T Zu den dlgemeinen Anforderungen an die Fahrlas-
sigkeit i. S. des § 18 StGB: BGHS 24, 213; Wolter,
JuS 1981, 168

T Zu den kognitiven Fahigkeiten eines akoholisierten
Taters: BGH, NStZ-RR 1997, 296; LG Gera, NStZ-
RR 1996, 37.

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Hooligan”

gen an diesen Zusammenhang gestellt werden (Erfolgs-

Leitsatz (der Redaktion):

Beim Tatbestand der Korperverletzung mit Todes
folgeist Merkmal der Fahrlassigkeit hingichtlich der
gualifizierenden Tatfolge die Vorhersehbarkeit des
Todes des Opfers.

Sachverhalt:

Nach den Feststellungen traf der Angekl., dessen Steue-
rungsfahigkeit auf Grund vorangegangenen Alkoholge-
nusses erheblich vermindert war, in der Tatnacht am
Treppenabgang zu einem S-Bahn-Tunnel auf die Ehe-
leute J und deren Sohn, die er mit den Worten ansprach:
"Hey, habt ihr auch schon gefelert?' Nachdem sie dies
bgaht und erklért hatten, sie wollten nun nach Hause
gehen, stiegen die Eheleute J die Treppe zu dem 50 m
langen Tunne hinab, wahrend der Angekl. zundchst am
Eingang stehen blieb. Als sie nur noch wenige Schritte
vom gegenuberliegenden Tunnel entfernt waren und ihr
Sohn bereits sein Fahrrad Uber die neben der dortigen
Treppe geegene Schrége hinaufschob, entschloss sich
der Angekl. aus einer akoholbedingten Laune heraus,
Herrn J anzugreifen. Er lief die Treppe in den Tunnel
hinunter und rannte auf Herrn J zu, der ihn nicht be-
merkte. Erst as er ihn fast erreicht hatte, wurde dessen
Sohn auf den Angekl. aufmerksam und rief seinem Va
ter zu: "Pass auf, der kommt." Ohne dass Herrn J noch
Zeit zum Ausweichen blieb, sprang der Angekl. mit
angewinkeltem Bein und den Armen voraus auf ihn zu.
Da dieser sich keines Angriffs versehen hatte, zeigte er
keine oder auf Grund vorangegangenen Alkoholgenus-
ses nur verzogerte Abwehr- oder Schutzreaktionen. Er
geriet durch den Stol3 des Angekl. aus dem Gleichge-
wicht, prallte mit dem Kopf gegen die 1-2 m entfernte,
gekachelte Stirnwand des Tunnels und sackte be-
wusstlos zu Boden. Daraufhin wandte sich der Angekl.
lachend ab und fllchtete durch den entgegengesetzten
Tunnelausgang. Der Geschédigte erwachte zunéchst
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wieder aus der Bewusstlosigkeit, klagte nur Gber
Schmerzen im Ellbogen und begab sich zu Hause zu
Bett. Am néchsten Tag war er nicht mehr ansprechbar.
Auf Grund des Anstof3es an der Tunnelwand war es zu
einer Hirnblutung gekommen, an deren Folgen der Ge-
schédigte trotz einer noch durchgefiihrten Operation
verstarb.

Das LG hat den Angekl. wegen vorsétzlicher Korper-
verletzung zu ener Freiheitsstrafe von 2 Jahren und 6
Monaten verurteilt. Mit ihren hiergegen gerichteten Re-
visionen haben die StA und der Angekl. jeweils die Ver-
letzung materiellen Rechts gerligt. Die StA hat bean-
standet, dass der Angekl. nicht wegen Korperverletzung
mit Todesfolge verurteilt worden ist, der Angekl. hat
die Sachriige in allgemeiner Form erhoben. Das Rechts-
mittel der StA hatte in vollem Umfang, das des Angekl.
lediglich zum Strafausspruch Erfolg.

Aus den Grunden:

Obwohl der Angekl. nach den Feststellungen durch sei-
ne Angriff den Tod des Geschadigten verursachte, hat
das LG den Angekl. lediglich der vorsétzlichen Korper-
verletzung (8 223 | SIGB) schuldig gesprochen. An
ener Verurteilung wegen Korperverletzung mit Todes-
folge (8§ 227 StGB) hat es sich gehindert gesehen, well
"fraglich” sai, ob der Angekl. aufgrund seiner Alkoholi-
sierung erkennen und Uberschauen konnte, dass der Ge-
schédigte durch den "Stol3 mit den Handen" gegen die
1-2 m entfernte Tunnelwand prallen und sich hierbei
schwere Gehirnverletzungen zuziehen wirde. Hiergegen
wendet sich die StA mit Recht.

I. Allgemeine Voraussetzungen des § 227 SGB

Des Verbrechens der Korperverletzung mit Todesfolge
macht sich schuldig, wer eine vorséizliche (BGH NJW
1985, 2958) Korperverletzungshandiung begeht, der
das Risko enes todlichen Ausganges anhaftet, sofern
sich das der Handlung eigentimliche Risiko im Eintritt
des Todes des Angegriffenen verwirklicht (st. Rspr.; s.
nur BGHSt 31, 96, 99; BGHR StGB § 226 Todesfolge
6 mw.N.) und dem Téer hinsichtlich der Verursa-
chung des Todes zumindest Fahrl&ssigkeit vorzuwerfen
ist (8 18 StGB). Da der Téter schon durch die schuld-
hafte Verwirklichung eines der Grunddelikte der 88 223
bis 226 SIGB stets objektiv und subjektiv pflichtwidrig
handelt, ist dabei dleiniges Merkmal der Fahrlassigkeit
hinsichtlich der qualifizierenden Tatfolge die Vorher-
sehbarkeit des Todes des Opfers (BGHSt 24, 213, 215;
BGH NStz 1982, 27; weitergehend SK-StGB-Horn 44.
Lfg., 8 227 Rn 4; und S/S-Stree 26. Aufl., § 227 Rn 7
mwN, die eine selbststdndige Prifung der Sorgfalts-
widrigkeit in bezug auf die Todesverursachung verlan-
gen). Hierfur ist entscheidend, ob vom Téter in seiner
konkreten Lage nach seinen personlichen Kenntnissen
und Fahigkeiten der Eintritt des Todes des Opfers - im

Ergebnis und nicht in den Einzelheiten des dahin fuh-
renden Kausalverlaufes (BGH NStz 1992, 333, 335
mwN) - vorausgesehen werden konnte (BGHR SIGB §
226 Todesfolge 6). Dabei ist eine mdgliche Beeintréchti-
gung der kognitiven Fahigkeiten des Angekl. auf Grund
vorangegangenen Alkoholgenusses zu berticksichtigen
(vgl. BGH bei Ddlinger MDR 1973, 18; BGHR StGB
§ 226 Todesfolge 6 und 7).

1. Uberpriifung des landgerichtlichen Urteils
Diesen Madstédben wird das Urtell des LG nicht ge-
recht.

1. Beweiswirdigung durch das LG hinsichtlich der
subjektiven Tatseite

Zutreffend weist die Bf'in zunéchst darauf hin, dass die
Beweswirdigung der StrK zur subjektiven Tatseite
[icken- und damit rechtsfehlerhaft ist, well sie wesentli-
che Umstande des Geschehens nicht in die Uberzeu-
gungsbildung miteinbezieht. Die StrK vermag sich
nicht davon zu Uberzeugen, dass der Angekl. zum Tat-
zeitpunkt in der Lage war, den durch seinen "Stold mit
den Handen" in Gang gesetzten und zum Tod des Ge-
schéadigten fuhrenden Geschehensablauf vorauszusehen,
well es fraglich sei, ob der Angekl. diesen Ablauf auf
Grund seiner Alkoholisierung erkennen und Uberschau-
en konnte,

Hierbei hat das LG bereits unberlicksichtigt gelassen,
dass der Angekl. dem Geschadigten nach den Feststel-
lungen nicht lediglich einen Stofl? mit den Handen ver-
setzte, sondern Uber eine langere Strecke auf ihn zu-
rannte und schliefdich mit angewinkeltem Bein und den
Armen voraus auf ihn zusprang. Aulerdem hat es sich
damit nicht auseinandergesetzt, dass der Geschadigte
sich keines Angriffs versah, daher von der Attacke des
Angekl. Uberrascht wurde und keine rechtzeitige
Abwehr- oder Ausweichreaktion zeigte. Wird eine nicht
abwehrbereite Uberraschte Person aus vollem Lauf an-
gesprungen, lasst das MalR der Gewadteinwirkung je-
doch wesentlich schwerere Auswirkungen erwarten as
en blofer Sto3 mit den Handen. Es hétte daher der
Erdrterung bedurft, ob die Alkoholisierung des Angekl.
geeignet war, dessen kognitive Fahigkeiten derart zu
beeintréchtigen, dass er nicht mehr in der Lage war
vorauszusehen, sein massiver Angriff auf den Uber-
raschten Geschédigten konne dazu fuhren, dass dieser
gegen die 1-2 m entfernte Wand des Tunnels geschleu-
dert werde und sich dabei |ebensgeféhrdende
Hirnverletzungen zuziehe.

Dabe hétte das LG auch beachten missen, dass die
Alkoholisierung des Angekl. dessen Steuerungs-, nicht
aber die Einsichtsféhigkeit erheblich vermindert hatte.
Ist die Unrechtseinsicht des Téaters trotz erheblicher
Alkoholisierung jedoch uneingeschrankt erhalten geblie-
ben, so kann dies darauf hindeuten, dass auch die F&hig-
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keit zur zutreffenden Wahrnehmung und Bewertung der
Umstande des Tatablaufs nicht wesentlich herabgesetzt
ist. Die Annahme, der Téter habe moglicherweise den-
noch die schweren Folgen seines Tuns alkoholbedingt
nicht voraussehen kdnnen und miissen, bedarf daher n&
herer Begrindung (vgl. BGHSt 24, 213, 215). Dem
werden die Ausfihrungen des LG nicht gerecht [...]

2. Verneinung des Fahrl&ssigkeitsvorwurfs

Dartber hinaus hat das LG aber auch seine Priifung,
ob der Angekl. die todlichen Folgen seines Handelns
voraussehen konnte und musste, auf den konkreten
Geschehensablauf verengt, wie er tatséchlich zum Tode
des Geschédigten fihrte. Allein durch die vom LG nicht
auszuschliefRende Moglichkeit, der Angekl. konnte auf
Grund der Alkoholisierung nicht in der Lage gewesen
sein zu erkennen, dass auf Grund seines Angriffs die
Gefahr bestand, der Geschadigte werde das Gleichge-

Standort: 8 265 a StGB

wicht verlieren, mit dem Kopf gegen die Tunnewand
prallen und sich hierdurch lebensgeféhrdende Verlet-
zungen zuziehen, ist der Vorwurf fahrl&ssiger Herbei-
fuhrung der Todesfolge nicht ausgeschlossen. Denn da
es gerade nicht auf die Einzelheiten des zum Tode des
Opfers fahrenden Kausaverlaufs ankommt, ist dlein
entscheidend, ob fir den Angekl. voraussehbar war,
dass der dem Geschadigten versetzte Stof3 in irgend-
einer nicht auRerhalb jeder Lebenserfahrung liegenden
Weise den Tod des Angegriffenen herbeiflihren konnte.
Mit derartigen anderen denkbaren Kausalverlaufen und
ihrer Voraussehbarkeit fir den Angekl. hat sich das LG
nicht befasst. Wie die Bf. zutreffend ausfuhrt, kommt
insoweit etwa die nicht fernliegende Mdglichkeit eines
Sturzes des durch den Angriff Uberraschten Tatopfers
auf den Tunnelboden mit der Gefahr vergleichbar
schwerwiegender Verletzungen in Betracht.

Problem: Strafbarkeit des sog. Schwar zfahrens

OLG FRANKFURT A.M., URTEIL VOM 16.01.2001
2 S5365/00 (NSTZ-RR 2001, 269)

Problemdarstellung:

Félle der Beforderungserschlieichung beschéftigen nicht
nur die Zivil-, sondern auch die Strafgerichte in erhebli-
chem Umfang. In der vorliegenden Entscheidung hatte
sich mit dem OLG Frankfurt erneut ein Gericht mit der
Strafbarkeit des “Schwarzfahrens’ gem. § 265 a StGB
zu beschéftigen. Der Angekl. war mehrfach in eine S
Bahn gestiegen, ohne zuvor einen Fahrschein zu 16sen.
Obwohl der Angekl. dabel keine Kontroll- oder Siche-
rungsmaldnahmen umgangen hat, ist der Senat der An-
sicht, er habe sich eine Beforderungseistung “erschli-
chen”. Fir die Verwirklichung des § 265 a StGB geni-
ge es namlich, wenn sich der Téter bei der Inanspruch-
nahme der Leistung etwa durch unauffélliges Verhalten
mit dem “ Anschein der Ordnungsgemai?heit” umgebe.

Prifungsrelevanz

Die Strafbarkeit des sog. Schwarzfahrens ist von erheb-
licher praktischer Bedeutung und zdhit auch wegen
dogmatischer Kontroversen zu den examensrel evantes-
ten Problemen des § 265 a StGB (vgl. zur Ubersicht
Ranft, Jura 1993, 83; Klper, BT, 3. Aufl., S. 44; s.
auch OLG Koblenz, NJW 2000, 86 = RA 2000, 36).
Insbesondere umstritten ist, ob das im Massenverkehr
typische Ausnutzen des Fehlens von Kontrolleinrichtun-
gen dem Amwendungsbereich des § 265 a StGB unter-
falt oder ob nicht vielmehr von eéinem Erschleichen nur
be einer tAuschungsdhnlichen Manipulation (Umgehen

von Kontrollen 0.&) die Rede sein kann. Wahrend das
OLG Frankfurt sich der in Rechtsprechung vorherr-
schenden erstgenannten Ansicht anschlief® (vgl. zuletzt
etwa OLG Dusseldorf, NJW 2000, 2120 = RA 2000,
466), vertritt die Uberwiegende Literatur die Ansicht,
dass der Tatbestand seine unrechtstypisierende Funkti-
on verliere, wenn man ihn schon bei blof3 unbefugter
Inanspruchnahme einer Leistung anwende (Schon-
ke/Schroder/Lenckner, § 265 a, Rn. 11 m.w.N.).

Vertiefungshinweise:
T Zur Strafbarkeit des Schwarzfahrens: Hinrichs,
NJIW 2001, 932; Ranft, Jura 1993, 83.

Leitsatze:

Der Tatbestand des Erschleichens von Leistungen
i.S. des 8§ 265 a StGB setzt voraus, dass der Tater
sich bei der Inanspruchnahme der Bef6rderungs
leistung mit dem Anschein der OrdnungsmaRigkeit
umgibt, beispielsweise durch unauffélligen Aufent-
halt in der Bahn. Nicht erforderlich ist es, dass die
hierin liegende konkludente Erklarung, der Zah-
lungspflicht in vertragsgemaler Weise nachgekom-
men zu sein, nicht gegeniiber einem zu ihrer Entge-
gennahme ber eiten Empfanger erfolgt und dassregel-
malige Kontrollen oder vorhandene Sicher heitsvor-
kehrungen umgangen wer den.

Sachverhalt:

Das AG sprach den Angekl. vom Vorwurf des Erschlei-
chens von Leistungen (8 265 a | StGB) frel. Es traf
folgende Feststellungen: "Der Angekl. benutzte am 7.
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12. 1998 um 12.57 Uhr, am 9. 12. 1998 um 13.50 Uhr
und am 9. 12. 1998 um 17.57 Uhr im Rhein-Main-Ver-
kehrsbund S-Bahnen der Linie S 8. Er stieg jeweils am
Bahnhof in M. ein, ohne zuvor einen Fahrschein zu er-
werben. Dabel war ihm bewusst, dass er keinen Fahr-
schein hatte und er deshab nicht berechtigt gewesen
wére, die Bahnen zu benutzen. Er hatte jedoch kein
Geld, um sich einen Fahrschein zu kaufen. Im Bereich
des Verkehrsverbundes kdnnen die S-Bahnen von jeder-
mann betreten und benutzt werden, ohne dass irgend-
welche Kontroll- oder Sicherungsvorkehrungen umgan-
gen werden missen. Eine wie auch immer geartete Zu-
gangskontrolle findet nicht statt." Das Rechtsmittel hat-
te Erfolg.

Aus den Grunden:

Die Revision ist begriindet. Nach den seitens des AG
getroffenen Feststellungen hat der Angekl. in dlen drei
genannten Fallen ene strafbare BefOrderungserschlei-
chungi. S. des § 265 a 1 StGB begangen. Er hat die S
Bahnziige benutzt; er hatte dabei auch die Absicht, das
Befdrderungsentgelt nicht zu entrichten.

I. Zum Erschleichen i.S. des § 265 a SGB

Der Angekl. hat die Benutzung auch " erschlichen” i.
S. der genannten Vorschrift. Denn er hat ein Verhaten
gezeigt, durch das er sich in den Genuss der Leistung
brachte und bel welchem er sich mit dem Anschein der
Ordnungsméaidigkeit umgab (vgl. BayObLG, NJW
1969, 1042; OLG Stuttgart, NJW 1990, 924; OLG
Hamburg, NStz 1988, 221; OLG Hamburg, NStZ
1991, 587; OLG Dusseldorf, NJW 2000, 2120). Dem
steht nicht entgegen, dass er weder eine Kontrollmog-
lichkeit Uberlistet hat, da es eine solche nicht gab, noch
e eine tduschungsdhnliche Maniplation begangen hat.
Denn diese Umstdnde sind fir die Feststellung eines
"Erschleichens’ der Leistung nicht erforderlich (vgl.
OLG Stuttgart, NJW 1999, 924; OLG Hamburg, NStZ
1988, 221; OLG Hamburg, NStz 1991, 587 f.; OLG
Dusseldorf NJW 2000, 2120 f.; Lenckner, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 25. Aufl., § 265 a Rdnrn. 8, 11;
Trondle/Fischer, StGB, 49. Aufl., § 265 a Rdnr. 3; AG
Hamburg, NStZ 1988, 221; Alwart, JZ 1986, 563 ff.;
ders.,, NStZ 1991, 588 ff.; Albrecht, NStz 1988, 222
ff.; Fischer, NJW 1988, 1828 f.; Schall, JR 1992, 1 ff.;
Ranft, Jura 1993, 84 [87 f.]).

I1. Zum erforderlichen “ Anschein der Ordnungsge-
marheit”

Nach § 265 a StGB wird unter anderem bestraft, wer
die Beforderung durch ein Verkehrsmittel in der Ab-
sicht erschleicht, das Entgelt nicht zu entrichten. Diese
Vorschrift soll as Auffangtatbestand Verhdtensweisen
unter Strafe stellen, die mangels Tauschung einer be-
simmten Person durch den Betrugstatbestand des §

263 SIGB nicht erfasst werden (vgl. Lenckner, in:
Schonke/Schroder, 8 265 a Rdnr. 1). Auf Grund der
Fassung des Tatbestands unterfalt der Vorschrift nicht
schon das der Ordnung widersprechende NichtlGsen
eines Fahrscheins fir die Benutzung der S-Bahn oder
das Unterlassen der Entwertung einer bereits gelosten
Fahrkarte. Vidmehr setzt das Erfordernis des Erschlei-
chens der Leistung zusétzlich voraus, dass der Téter
sich bei der Inanspruchnahme der Beftrderungd eistung
mit dem Anschein der Ordnungsmaéaligkeit umgibt oder
er Kontrollmal3nahmen umgeht oder ausschaltet (vgl.
BayObLG, NJW 1969, 1042; OLG Stuttgart, NJW
1990, 924; OLG Hamburg, NStz 1988, 221; OLG
Hamburg, NStZ 1991, 587 f.; OLG Dusseldorf, NJW
2000, 2120). Der Angekl. hat sich jeweils mit dem An-
schein der Ordnungsmaldigkeit umgeben, indem er sich
unauffélig in der S-Bahn aufhielt und dadurch den Ein-
druck erweckte, er habe, wie es die Beforderungsbedin-
gungen vorschreiben und wie dies andere, ehrliche Be-
nutzer tun, vor Antritt der Fahrt einen Fahrausweis er-
worben oder er s& schon zuvor im Besitz eines Fahr-
scheins gewesen. Dies ergibt sich aus einer Wirdigung
seines Verhaltens vor dem Hintergrund der
Beforderungsbedingungen und des nach diesen Bedin-
gungen durchgefiihrten Betriebs des S-Bahnverkehrs.

I1l. Zu den Zvilrechtlichen Grundlagen der Beftrde-
rungsleistung

Der Rhein-Main-Verkehrsverbund unterbreitet durch
Bereithatung der Transportmittel jedermann eine Real-
offerte des Inhalts, die Beférderungdeistung zu erbrin-
gen. Dieses Angebot hat der Angekl. durch Betreten des
S-Bahn-Wagens jeweils konkludent angenommen. Hier-
bel handelt es sich um eine rechtsgeschéftliche Willens-
betétigung (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, 60. Aufl.,
Vorb. § 145 Rdnr. 26). Der Vorbehalt des Angekl., den
Fahrpreis nicht entrichten zu wollen, war fir das
Zustandekommen des Vertrags unbeachtlich (§ 116 S.
1 BGB; vgl. BGHZ 95, 399 ff.; BGH, NJW 1965, 387;
Palandt/Heinrichs, Vorb. 8§ 145 Rdnr. 27). Nach den
wirksam einbezogenen Befdrderungsbedingungen ist
bestimmt, dass der Fahrpreis vor Betreten des S-Bahn-
Wagens bereits entrichtet worden sein muss. Damit
liegt mit dem Betreten des Beftrderungsmittels nicht
nur en Unterlassen seitens des Angekl., namlich ein
Unterlassen, das vertraglich geschuldete Entgelt zu ent-
richten, vor, sondern zugleich die wahrheitswidrige po-
sitive Erklérung, der Zahlungspflicht in vertrags-
geméal3er Weise und damit bereits vor Betreten des Zugs
nachgekommen zu sein. Dem steht nicht entgegen, dass
sich nicht alle Fahrgéste ordnungsgemaid verhalten,
sondern nicht ganz wenige " Schwarzfahrer” das Entgelt
gerade nicht entrichtet haben, da maf3gebend fir die
Beurteilung das Ublicherweise unzutreffende Verhalten
ist. Dieses den Anschein der Ordnungsmaldigkeit positiv
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begriindende Verhalten reicht fir ein "Erschleichen” der
Leistung aus. Dass die Erklarung des Angekl. nicht ge-
genilber einem zu ihrer Entgegennahme bereiten Emp-
fanger erfolgte, steht dem nicht entgegen. Denn es ist
gerade ein typisches Merkmal der Schuldverhdtnisse,
welche derartige Massenleistungen zum Gegenstand
haben, dass die zur Vertragsannahme fhrenden Erkl&-
rungen nicht gegeniiber dem Anbietet abgegeben zu
werden und ihm nicht zuzugehen brauchen (8 151 S. 1
BGB). Dementsprechend ist es auch unerheblich, dass
die Vorschrift des § 151 S. 1 BGB nicht nur auf die
Abgabe einer Erklarung abstellt, sondern auch eine Be-
tatigung des Annahmewillens anderer Art ausreichen
lasst (hierzu Ranft, Jura 1993, 84 [87]). Denn auch bei
einer derartigen Betdtigung des Annahmewillens han-
ddt es sich wie dargelegt um ein positives Tun, mit
welchem der Téter den Anschein hervorruft, das Befor-
derungsentgelt bereits geleistet zu haben.

IV. Zur fehlenden Umgehung von Kontrollen

1. Teleologische Auslegung

Das Merkmal des "Erschleichens' einer Beforderungs
leistung setzt nicht notwendig voraus, dass der Angekl.
irgendwel che regelméfiigen Kontrollen oder vorhandene
Sicherheitsvorkehrungen umgangen oder unterlaufen
hat (so aber AG Hamburg, NStZ 1988, 221 sowie die
0.g. Autoren). Eine solche Voraussetzung folgt weder
aus dem Wortlaut der Norm noch aus dem erkennbaren
Willen des Gesetzgebers noch aus einer Auslegung
nach Sinn und Zweck der Vorschrift oder aus einem
Vergleich mit den weiteren Tatbestandsalternativen des
§ 265 a | SIGB. Der Begriff des Erschleichens enthélt
en tauschungsdhnliches Moment; er intendiert die Be-
deutung, dass die erstrebte Leistung durch heimliches,
mithin unbemerktes oder unaufféliges Vorgehen er-
langt wird. Hierbei ist es nach der Wortbedeutung nicht
zwingend, dass angtelle einer "geistigen Schutzbarrie-
re", die durch den Betrugstatbestand vor Irrtumserre-
gung durch Tauschung geschiitzt wird, eine andere -
nicht téauschungsfahige bzw. nicht irrende -
Schutzvorkehrung tritt, die der Tater unterlauft, um auf
diese Art und Weise den Vermogensschaden des Opfers
herbeizufiihren (so aber Schall, JR 1992, 1 [4] m. w.
Nachw.). Vielmehr kann der Begriff des "Er-
schleichens' auch den Fall umfassen, dass eine konkret
zu umgehende Schutzvorrichtung gar nicht vorhanden
ist, sondern nur im nicht vorhersehbaren Einzelfdl, z.
B. in Gestalt von Zufalskontrollen, in Erscheinung tre-
ten kann. Dementsprechend ist die Schlussfolgerung,
das téuschende Verhalten miisse - wenn keine sonstigen
Sperren umgangen wurden - auf einen faktisch oder
wenigstens potenziell bereiten Erklarungsempfanger
treffen, nur in diesen Féllen bestehe eine Kausalitét
zwischen Erhalt der Beforderungdeistung und der Tau-

schung, nicht zwingend (so aber Schall, JR 1992, 1 [2
f.]; Albrecht, NStZ 1988, 222f.; Ranft, Jura 1993, 84
[87 f.];8hnl. Alwart, JZ 1986, 563 [567 ff.]; ders, NStZ
1991, 588 ff.; Fischer, NJW 1988, 1828 f.).

2. Systematische Auslegung

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus einem Ver-
gleich mit den anderen Tatbestandsalternativen des §
265 1 StGB. Im Unterschied zu den Leistungen eines
Automaten oder eines dffentlichen Zwecken dienenden
Telekommunikationsnetzes, die nur auf eine positive
Anforderung hin erbracht werden fahren die Beftrde-
rungsmittel normalerweise ohnehin. Die Leistung wird
lediglich dadurch fir eine bestimmte Person erbracht,
dass diese sich befrdern 1&sst, indem sie in das Ver-
kehrsmittel einsteigt. Wahrend bei einem Automaten
und einem derartigen Telekommunikationsnetz dem-
nach die unberechtigte Inanspruchnahme, die as "Er-
schleichen" der Strafbarkeit unterworfen sein soll, in
der Regel ene aktive Manipulation oder Umgehung von
Sicherungsmechanismen erfordert, ist eine vergleich-
bare aktive Umgehung von Kontrolleinrichtungen bei
der Veranlassung der Beforderung schon der Sachlage
nach grundsétzlich nicht nétig. Ebenso ist es nicht
erforderlich, die Leistung durch ein tauschungsahnli-
ches Moment ,aus einem fremden Bereich herauszul 6-
sen oder zu - locken" (o Schall, JR 1992, 1 [2]). Ent-
gprechendes gilt bel dem Verschaffen des Zutritts zu
ener Veranstaltung oder Einrichtung. Aus dieser unter-
schiedlichen Sachlage ergibt sich aber auch die unter-
schiedliche Schutzbedirftigkeit des durch die einzelnen
Tatbestandsalternativen gesicherten Vermogens. Gera-
de well die Verkehrsbetriebe ihre Leistungen auch ohne
besondere Sicherungsvorkehrungen und Kontrollen an-
bieten und erbringen, ist ihr Vermdgen gegeniber unbe-
rechtigter Inanspruchnahme besonders gefahrdet. Das
strafbare besondere Handlungsunrecht im Falle der Be-
forderungserschleichung liegt damit in dem Missbrauch
des Vertrauens, das der Betreiber durch das uneinge-
schrankte Anbieten seiner Leistung an das gesamte
Publikum vorgeleistet hat, unter Vorspiegelung
ordnungsgemél3en Verhaltens (ebenso OLG Stuttgart,
NJW 1990, 924). Damit handelt es sich nicht lediglich
um eine "systemwidrige Sanktionierung eines blofien
Vertragsbruches' (so Schall, JR 1992, 1 [5]). Zugleich
geht es auch nicht darum, mit den Mitteln des Straf-
rechts "Rationalisierungsmal3nahmen privater oder 6f-
fentlicher Versorgungsunternehmen zu ermdglichen
oder zu flankieren” (vgl. Fischer, NJW 198 8, 1828
[182]) oder das Strafrecht "bei ausschliefdich dkono-
misch intendierter Risikoverlagerung von Leistungs-
anbietern im Interesse seiner Geltungskraft zu instru-
mentalisieren, unbegrenzte merkantile Blitteldienste zu
leisten” mit der "unausweichlichen Folge einer Krimina-
lisierung insbesondere junger Menschen und sozial
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Randsténdiger” (so Albrecht, NStZ 1988, 222 [224]);
auch wird nicht lediglich "unmoralisches, parasitéres
Verhadten als solches' der Strafbarkeit unterworfen (so
im Ergebnis Alwart, NStZ 1991, 588 [5891). Vielmehr
geht es dlein darum, die Rechtsverhdltnisse im Massen-
verkehr in ihrer tatséchlichen Erscheinungsform zutref-
fend zu erfassen.

3. Historische Auslegung

Der so ermittelte Gesetzesinhalt wird durch die Entste-
hungsgeschichte des Gesetzes bestétigt (hierzu vgl.
Lackner, in: LK-StGB, Vorb. § 265 a Rdnr. 1). Der
Gesetzgeber hatte schon im Jahre 1935 zu beriicksichti-
gen, dass es nicht mehr bei alen offentlichen Verkehrs-
mitteln Zugangskontrollen gab, wenn auch das Vorhan-
densein von Kontrollen seinerzeit noch die Regel gewe-
sen sein dirfte. Die weite Fassung der Bestimmung er-

laubt ihre Anwendung jedenfalls auch auf die gednder-
ten Fallgestaltungen. Auch in der Folgezeit hat der
Gesetzgeber in Kenntnis der herrschenden Rechtspre-
chung eine Anderung der Bestimmung bisher nicht vor-
genommen, obwohl die Vorschrift im Ubrigen mehrfach
Anderungen unterworfen war. Entsprechende Gesetz-
entwirfe sind nicht weiter bearbeitet oder abgelehnt
worden (vgl. hierzu OLG Dusseldorf, NJW 2000,
2120; Lenckner, in: Schonke/Schroder, § 265 a Rdnr.
1; Trondle/Fischer, § 265 a Rdnr. 1, jew. m. w.
Nachw.).

V. Zur Verfassungsmaligkeit der gewahlten Auslegung
Die genannte Audegung des Tatbestandsmerkmals "Er-
schleichen" verstofdt nicht gegen Art. 103 Il GG, son-
dernist vielmehr von Verfassungs wegen nicht zu bean-
standen (BVerfG, NJwW 1998, 1135f1.) [...].
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteilein Fallstruktur

Problem: Kostenpflicht Schuldunfahiger

VG BERLIN, URTEIL VOM 15.03.2001
1A 185/99 (NJW 2001, 2489)

Problemdarstellung:

Das VG Berlin hatte sich mit der Frage zu beschéfti-
gen, ob eine schuldunfahige Person zur Gefahrenab-
wehr (sogen. “Primérebene”) und zur Kostentragung
(sogen. “ Sekundérebene”’) in Anspruch genommen wer-
den. Das VG begjaht beides. Auf Primérebene sei dies
schon aus Grinden der Effektivitét der Gefahren-
abwehr geboten. Auf Sekundérebene kdnne nichts ande-
res gelten, da die Kostenlast (hier: im Wege des Regres-
ses) der Ordnungspflicht folge. Die 6ffentlich-rechtliche
Inanspruchnahme zur Kostentragung sei unabhangig
von der Schadensersatzpflicht des BGB; der dortige
Ausschlussgrund fur Schuldunféhige (8 827 S. 1 BGB)
greife daher im Offentlichen Recht nicht. Auch mbge es
so sein, dass bel Schuldunfdhigen die Kosten regel-
maldig faktisch nicht einzutreiben seien; dies éndere je-
doch nichts an ihrer gesetzlichen Haftung.

Am Rande interessant ist zudem die Feststellung des
Gerichts, dass eine Hausverwaltung jedenfalls dann
nicht Zustandsstorer bzgl. der von einer Wohnung in
dem von ihr verwalteten Gebaude ausgehenden Gefah-
ren sei, wenn sie keinen Schltissel zu der Wohnung be-
Stze.

Prifungsrelevanz

In Rechtsprechung und Literatur ist seit langem um-
stritten, wie das Ermessen bei der Auswahl unter sol-
venten (hier: Hausverwaltung) und insolventen (hier:
schuldunféhige Mieterin) Kostenpflichtigen auszutiben
ist. Eine Ansicht hdlt den Grundsatz der Effektivitét fur
von der Primér- auf die Sekundérebene Ubertragbar.
Wenn auf Primérebene derjenige vorrangig heranzuzie-
hen sai, der die Gefahr am besten, schnellsten und si-
chersten abwehren konne, misse auf Sekundérebene
derjenige die Kosten tragen, der die sicherste Gewéahr
fir deren Redlisierung biete. Danach wére der solvente
stets dem insolventen Kostenpflichtigen vorzuziehen.
Fir diese Ansicht spricht vor allem, dass ansonsten die
Allgemeinheit mit den Kosten belastet bliebe. Das VG

schliefd sich hingegen nicht dieser, sondern der Gegen-
auffassung an. Danach sei auf Sekundarebene nicht
mehr (bzw. - je nach Auffassung - jedenfalls nicht mehr
alein oder nicht mehr vorrangig) auf die Effektivitét
abzustellen. Viemehr seien andere Kriterien, vor alem
die wechsel seitigen Verursachungsbeitrage, heranzuzie-
hen. Hat also der insolvente Storer durch sein Verhalten
erst die Gefahr geschaffen, miisste dieser vor dem sol-
venten, aber moglicherweise unbeteiligten Zustands-
storer herangezogen werden.

Vertiefungshinweise:

T Fir eine Auswahl des Kostenschuldners nach Effek-
tivitdt: OVG Luneburg, NVwZ 1990, 786, 787;
BayVGH, NVwZ 1989, 681, 683)

T Fir eine Auswahl des Kostenschuldners nach dem
Verursacherprinzip: Schoch, JuS 1995, 504, 508; Die-
nelt, NVwZ 1994, 355, 357; Schwabe, NVwZ 1992,
763, 765

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Der GroRbrand”

Leitsatze:

1. Die Polizeipflicht trifft nicht nur schuld- bzw. ge-
schéaftsfahige Per sonen, sondern hat schon aus Griin-
den der effektiven Gefahrenabwehr allgemeine Giil-
tigkeit.

2. Ist die Inanspruchnahme auch des Schuldunfahi-
gen auf der Primarebene nicht ausgeschlossen, muss
Gleiches auf der Sekundérebene, also bei der Frage
der Kostener stattungspflicht gelten.

3. Ein allgemeiner Rechtssatz des Inhalts, dass Geld-
forderungen gegentiber diesem Personenkreis
schlechthin nicht durchsetzbar sind, l1asst sich indes
rechtsfehlerfre aufstellen.

Sachverhalt:

Die KI. wendet sich gegen eine an sie gerichtete Re-
gressforderung des Bekl. Sie betreibt eine Hausverwal-
tung. In diesem Rahmen verwaltet sie auch das in
Berlin-Prenzlauer Berg gelegene Mietshaus X-Str. 12,
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das nicht in ihrem Eigentum steht und zu dessen Miet-
wohnungen sie keine Schliissel besitzt. In diesem Haus
kam es am 14. 1. 1998 im 4. Obergeschoss zu einem
Wohnungsbrand, der durch Brandstiftung der Mieterin
K ausgelost worden war. K war an diesem Tag aus
psychiatrischer Behandlung aus dem Krankenhaus ent-
lassen worden; mit Beschluss des AG Tempel hof-
Kreuzberg vom 16.1.98 wurde ihre erneute Unterbrin-
gung angeordnet. Die StA | beim LG Berlin stellte ein
gegen K wegen schwerer Brandstiftung gefuihrtes
Ermittlungsverfahren spéter wegen Schuldunfahigkeit
nach 8§ 20 SIGB ein.

Im Zuge der Loscharbeiten hatten Feuerwehrleute bren-
nende Dielenbretter auf die Strale geworfen, wodurch
ein Pkw beschédigt wurde. Der Bekl. leistete der Eigen-
timerin des Fahrzeugs Schadensersatz in Héhe von
insgesamt 4.432,46 DM. Mit Schreiben vom 1.7.1998
bat die Senatsverwaltung fir Finanzen die KI. um Er-
stattung des Betrags im Wege des Regresses. Mit
Schreiben vom 13.10.1998 teilte die Senatsverwaltung
flr Finanzen der Versicherung des Hauses mit, dass die
Verursacherin des Brandes nach § 827 BGB nicht fir
den Schaden verantwortlich gemacht werden konne.
Nachdem die Gebaudeversicherung die Gewahrung von
Schadensersatz abgelehnt hatte, teilte die Senatsver-
waltung fur Finanzen der Kl. mit, dass sie der Ansicht
s, dass "das BGB keinerlel Rechtsgrundlage fiir einen
Regress gegen Frau K biete und diese schuldunféhig
s, so dass die Kl. als Zustandsverantwortliche in An-
spruch genommen werden solle. Es werde um Mittei-
lung gebeten, ob sie Eigentiimerin des Hauses oder ein
anderer Eigentimer bekannt sai. Nachdem die K. hier-
auf nicht reagiert hatte, forderte die genannte Senats-
verwaltung sie mit Bescheid vom 27.4.1999 unter Be-
achtung dler formellen Voraussetzungen zur Zahlung
von 4.432,46 DM auf. Hierbei stiitzte sie sich auf § 64
| BerlASOG. DieKI. sei im Sinne dieser Vorschrift als
Inhaber der tatséchlichen Gewalt fur das Grundstuick
verantwortlich.

Ist die zuldssige Anfechtungsklage der KI. gegen diesen
Bescheid begrindet?

[Anm.: Der Fall ist unter allen rechtlichen Gesichts-
punkten zu erortern. 864 Ber|ASOG lautet:

(1) Die nach 863 ausgleichspflichtige Korperschaft
kann von den nach 8813 oder 14 Verantwortlichen
Ersatz ihrer Aufwendungen verlangen, wenn sie auf-
grund des 859 | oder 111 einen Ausgleich gewahrt hat.
(2) Snd mehrere Personen nebeneinander verantwort-
lich, so haften sie als Gesamtschuldner.]

L6sung:

Die Klage ist begriindet, soweit der angefochtene Be-
scheid rechtswidrig ist und die Kl. in ihren Rechten ver-
letzt, § 1131 1 VwWGO.

A. Rechtswidrigkeit des Bescheids

Der Bescheid bedarf als belastender Verwaltungsakt
nach dem Vorbehalt des Gesetzes (Art. 20 111 GG) ei-
ner gesetzlichen Grundlage. Er ist mithin rechtswidrig,
wenn sich eine solche nicht finden l&asst bzw. die for-
mellen oder materiellen Voraussetzungen einer in Be-
tracht kommenden Erméchtigungsgrundiage nicht be-
achtet wurden.

I. Erméchtigungsgrundlage

“Rechtsgrundlage der geltend gemachten Regressforde-
rung ist § 64 | BerlASOG. Danach kann die nach § 63
ausgleichspflichtige Korperschaft von den nach 8§ 13
oder 14 BerlASOG Verantwortlichen Ersatz ihrer Auf-
wendungen verlangen, wenn sie auf Grund des § 59 |
oder |11 einen Ausgleich gewéhrt hat.”

[Anm.: Vergleichbare Vorschriften gibt es im Ord-
nungsrecht aller Bundeslander, vgl. 88 57 BWPoIG,
61 BremPolG, 10 IV HambSOG, 69 | HSOG, 75 I
SOGMV, 42 11 OBGNW, 85 NGefAG, 73 POGRNPHT,
73 SPolG, 224 |l SchiIHVwWG, 57 SachsPolG, 74
OGLIA, 73 ThirPAG, 74 BbgVGPolG und Art. 72
BayPAG. Zu beachten ist jedoch, dass z.T. abdrangen-
de Sonderzuweisungen zu den Zivilgerichten existie-
ren, namentlich in § 58 BWPoIG, 77 SOGMV, 58
SAchsPol G und 226 SchiHVWG.]

I1. Formelle Rechtmafdigkeit
Laut Sachverhalt hat die zustdndige Behtrde den Be-
scheid in formell ordnungsgemali3er Weise erlassen.

I11. Materielle Rechtmafigkeit

Der Bescheid ist materiell rechtméfdig, wenn der Tat-
bestand der Erméchtigungsgrundlage erfllt und die
richtige Rechtsfolge getroffen worden i<t.

1. Tatbestand

a. Ersatzpflicht der Beklagten

Die Eigentimerin des bei der Brandbekdmpfung be-
schédigten Fahrzeugs hatte gegentiber der Bekl. nach 8§
59 Berl ASOG einen Anspruch auf Ersatz ihrer Schaden
i.H.v. 4.432,46 DM. Diese hat die Bekl. ausgeglichen.

b. Palizeipflicht der KI.
Fraglich ist, ob die Kl. polizeipflichtig war. Da nicht
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se, sondern Frau K. den Brand gelegt hat, kommt eine
Verhaltensverantwortlichkeit nach § 13 BerlASOG
nicht in Betracht. Die KI. kdnnte dlenfalls as Inhaberin
der tatséchlichen Gewalt Zustandsstorerin gem. § 14
BerlASOG sein. Das VG verneint jedoch bereits die
Zustandsverantwortlichkeit:

“Schon die tatbestandlichen Voraussetzungen dieser
Vorschrift liegen hier nicht vor. [Es] fehlt in der Person
der KI. bereits an der ihr vom Bekl. zugeschriebenen
Zustandsstérereigenschaft gem. § 14 | BerlASOG.
Nach dieser Vorschrift sind die Malinahmen gegen den
Inhaber der tatséchlichen Gewalt zu richten, wenn unter
anderem von einer Sache eine Gefahr ausgeht. Diese
Voraussetzungen lagen zum mal3gebenden Zeitpunkt
des 14. 1. 1998 in der Person der KI. nicht vor. Da sie
némlich zu der Wohnung der damaigen Mieterin K,
von der der Brand ausgegangen war, nach ihrem un-
widersprochen gebliebenen Vortrag mangels Schliissals
keinen Zutritt hatte, kann sie nicht a's Inhaberin der tat-
séchlichen Gewdt hierliber angesehen werden. Damit
standen der Kl. seinerzeit auch selbst keine unmittel bar
wirksamen Malnahmen zur Brandbekampfung zur
Verfugung.”

Mithin ist der angegriffene Bescheid schon mangels
Tatbestandserfullung rechtswidrig.

2. Rechtsfolge

Fraglich ist, ob der Bekl. dartiber hinaus die falsche
Rechtsfolge gewéhlt hat. Bzgl. der Auswahl unter meh-
reren Regressschuldnern steht ihm ein Auswahlermes-
sen zu, welches das Gericht auf Ermessensfehler hin
Uberprifen kann, 8 114 VwGO. Vorliegend kommt eine
Ermessensunterschreitung in Betracht, weil der Bekl.
die Inanspruchnahme anderer Storer an Stelle der K.
nicht ausreichend erwogen hat:

a. Voraussetzungen einer Ermessensunter schreitung
“Eine Ermessensunterschreitung liegt vor, wenn die
Behtrde im Rahmen des ihr bel einer Entscheidung
zustehenden Ermessens nicht ale mal3gebenden Ge-
sichtspunkte in Betracht zieht, obwohl dies nach der
Lage der Dinge rechtlich geboten ist. Die Unterschrei-
tung des Ermessens ist hier darin zu sehen, dass eine
Heranziehung der Eigentiimer des Hauses nicht - bzw.
nicht ernstlich - geprift und dartiber hinaus ein Ruick-
griff auf die Person der K as unstreitige Verhaltens-
storerin i. S. des 8 13 | BerlASOG unter fehlerhafter
Wirdigung der rechtlichen Voraussetzungen fir die
alein maligebende polizeirechtliche Haftung verneint
worden ist.”

b. Inanspruchnahme der Eigentimerin des Hauses
“Zwar hatte die Behorde in ihrem Anhérungsschreiben
vom 18. 1. 1999 gegenilber der Hausverwaltung gebe-
ten, mitzuteilen, ob jemand anderes oder diese selbst
Eigentmerin sai; nachdem hierauf keine Antwort sai-
tens der Kl. erfolgte, durfte sich der Bekl. hiermit nicht
ohne weiteres zufrieden geben. Die Senatsverwaltung
hétte vielmehr - zumal auf der so genannten Sekundér-
ebene, bei der es nicht mehr um die unmittelbare Gefah-
renabwehr, sondern nur noch um den Kostenersatz
geht, ausreichend Zeit fur weitere Ermittlungen zur Ver-
flgung stand - den tatsichlichen und jedenfals vor der
Hausverwaltung in Anspruch zu nehmenden wahren Ei-
gentiimer ermitteln missen, was unschwer etwa durch
Grundbucheinsicht mdglich gewesen wére. Dies ist
nicht geschehen, obwohl sich die Zustandsstorereigen-
schaft des bzw. der Eigentimer der fraglichen Woh-
nung geradezu aufdréngen musste. Damit liegt zugleich
auch der Ermessensfehler einer mangelnden Sachver-
haltsaufkl&rung vor.”

c. Inanspruchnahme der K

“Soweit der Bekl. bereits den Versuch einer Inan-
spruchnahme der K mit Hinblick auf den zivilrechtli-
chen Ausschlussihrer Haftung (8 827 S. 1 BGB) unter-
lassen hat, geht er insoweit von falschen rechtlichen
Voraussetzungen aus.”

aa. Schuldunfahigkeit kein Ausschlussgrund

“Denn die hier adlein in Frage kommende polizeirecht-
liche Verantwortlichkeit steht neben der Zivilrechtlichen
Haftung (VGH Kassel, UPR 1995, 198). Die Polizei-
pflicht trifft nicht nur schuld- bzw. geschéftsfahige Per-
sonen, sondern hat schon aus Griinden der effektiven
Gefahrenabwehr algemeine Glltigkeit. Fuhrt dies da-
zu, dass die Inanspruchnahme auch des Schuldunfahi-
gen auf der Primérebene nicht ausgeschlossen ist, muss
Gleiches auf der Sekundérebene, also bei der Kostener-
stattungspflicht gelten.”

bb. Insolvenz der K kein Ausschlussgrund

“Zwar mag es allgemeiner Lebenserfahrung entspre-
chen, dass die Durchsetzbarkeit einer gegentiber einer
ddikts- bzw. schuldunfdhigen Person erhobenen Forde-
rung an praktische Grenzen stof3en mag. Ein algemei-
ner Rechtssatz des Inhalts, dass Geldforderungen gegen-
Uber diesem Personenkreis schlechthin nicht durchsetz-
bar sind, l&sst sich indes rechtsfehlerfrei aufstellen.
Dennoch hétte der Bekl. wenigstens versuchen miissen,
Regress bei K zu nehmen.”

B. Rechtsverletzung der KiI.
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Die Klagerin ist als Adressatin des angegriffenen, sie
belastenden Kostenbescheids jedenfalls in ihrer allge-
meinen Handlungsfreiheit aus Art. 2 1 GG und damit in
ihren eigenen Rechten verletzt. Die Anfechtungsklage

Standort: Zivilrecht

ist somit begriindet.

Problem: Arglisthaftung des Verkéaufers

BGH, URTEIL vOM 11.05.2001
V ZR 14/00 (NJW 2001, 2326)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreit geht es um den Verkauf eines
Baugrundstiicks, wobei dem bekl. Verk&ufer vorgewor-
fen wird, er habe arglistig verschwiegen, dass es sich
bel dem Grundstiick um Aufschiittungsgel énde handelt.
Aus diesem Grund wird er von der Kl. auf Schadens-
ersatz gem. 8 463 S.2 BGB in Anspruch genommen.
Tatsachlich hatte der Bekl. vollkommen vergessen, dass
es sich um Aufschiittungsgel &nde handelt.

Einigkeit besteht zunéchst darin, dass es sich bel dem
Aufschittungsgeldnde um einen offenbarungspflichti-
gen Mange handelt. Bei einem Aufflllgrundstiick be-
steht namlich nicht nur die Gefahr eines erhGhten Grin-
dungsaufwands, worauf die Revision abstellt; viedmehr
muss auch die Moglichkeit in Rechnung gestellt wer-
den, dass das Auffillmaterial wegen seiner Zusammen-
setzung eine Gefahr darstellt.

Waéhrend jedoch das BerGer. eine Arglisthaftung unter
dem Gesichtspunkt einer “Erkl&rung ins Blaue hinein”
bejahte, verneint der BGH die Haftung des Vekaufers
mangels Arglist. Fir Angaben “ins Blaue hinein” be-
darf es des “Fur-moglich-Haltens” vom Vorliegen eines
Mangels. Wenn aber der Verkaufer keinerlei Erinne-
rung besitzt, schlief3t dies denklogisch aus, dass er den
Fehler zumindest fur mdglich hélt.

Prufungsrelevanz

Schadensersatz fr mangel hafte Kaufsachen erhdt man
gem. 8 463 S.2 BGB nur, wenn der Verkaufer arglistig
den Fehler verschwiegen hat. Das Verschweigen setzt
dabel eine Rechtspflicht zur Aufkl&rung voraus (8 242
BGB). Eine solche Aufklarungspflicht besteht, wenn
der Kaufer konkret nach bestimmten Umsténden fragt
bzw. wenn es sich um solche Fehler handdlt, die Ein-
fluss auf die Vertragsabschlussbereitschaft des Kaufers
haben konnen. Arglistig handelt, wer einen Fehler min-
destens fur moglich halt und gleichzeitig weil3 oder da-
mit rechnet und billigend in Kauf nimmt, dass der Ver-
tragsgegner den Fehler nicht kennt und bei Offenbarung
den Vertrag nicht oder nicht mit dem vereinbarten In-

halt geschlossen hétte; das Tatbestandsmerkmal der
Arglist erfasst damit nicht nur ein Handeln des Verdul3e-
rers, das von betrligerischer Absicht getragen ist son-
dern auch solche Verhadtensweigen, die auf bedingten
Vorsatz im Sinne eines "Furmaglichhatens' reduziert
sind und mit denen kein moralisches Unwerturteil ver-
bunden sein muss

Vertiefungshinweis:

T Zur Aufklarungs- und Offenbarungspflicht des Ver-
kaufers; OLG Hamm, NJW-RR 2000, 1183; OLG
Kdln, NZBau 2000, 568; OLG Zweibricken, NJW-RR
1988, 1211.

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “ Das gebrauchte Cabrio”

Leitsatz

Hat der Verkaufer im Zeitpunkt des Vertragsschlus-
ses an das Vorhandensein eines offenbar ungspflichti-
gen Manges des Grundstiicks keine Erinnerung
mehr, begrindet seine Versicherung in dem Kauf-
vertrag, dass ihm erhebliche Mangel nicht bekannt
seien, auch unter dem Gesichtspunkt der "Er-
klarung ins Blaue hinein” nicht den Vorwurf arg-
listigen Verhaltens.

Sachverhalt:

Mit notariellem Vertrag vom 10. 2. 1977 erwarb der
Bekl. eine Teilflache von ca. 3345 gm des Flurstiicks
742/2 der Gemarkung O. In Nr. VIII des Vertrags hief3
es unter anderem: "Der Verk&ufer hat den Kéufer da-
rauf hingewiesen, dass es sich beim Vertragsgrundstiick
um Aufschiittungsgelénde handelt.” Wegen der Auf-
schiittung mussten die Fundamente einer von dem Bekl.
errichteten Halletiefer gegriindet werden. Der Bekl. ver-
auRerte die Flurstiicke 742/2 und 744/2 (579 gm grol3)
mit notariellem Vertrag vom 5. 6. 1992 an die S-GmbH
zum Preis von 2 999 000 DM. In Nr. V 3 des Vertrags
heil¥ es: "Der Vertragsgegenstand wird in seinem der-
zeitigen Zustand veraulRert. Der Verdul¥erer haftet nicht
fur Sachmangel aller Art, insbesondere nicht fir Bau-
zustand, Bodenbeschaffenheit und Tauglichkeit des
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Vertragsgegenstands fir Zwecke des Erwerbers. Er
versichert jedoch, dass ihm erhebliche verborgene Man-
gel nicht bekannt sind. Besondere Eigenschaften, ins-
besondere eine bestimmte Grundstiicksgréfie werden
nicht zugesichert." Mit notariellem Vertrag vom 14. 8.
1992 verkaufte die S-GmbH das Flurstiick 742/2 an die
KI. zum Preis von 3 400 000 DM. Nr. V des Vertrags
enthdlt einen Gewahrleistungsausschluss. Die S-GmbH
trat ihre Gewahrleistungsanspriiche gegen den Bekl. an
die KI. ab. Mit der Behauptung, das Kaufgrundstiick
habe Bodenverunreinigungen aufgewiesen, was der
Bekl. gewusst, aber verschwiegen habe, verlangt die K.
von dem Bekl. Schadensersatz in Héhe eines Teilbe-
trags von 100 000 DM nebst Zinsen.

Wird eine entsprechende Leistungsklage Aussicht auf
Erfolg haben?

L6sung:

A. Schadensersatz gem. 88 463 S2, 398 BGB

Die Kl. kdnnte gegen den Bekl. einen abgetretenen An-
spruch auf Schadensersatz gem. 88 463 S.2, 398 BGB
haben.

I. Einigung zur Abtretung

Zunéchst misste eine Einigung zwischen dem Veraule-
rer der Forderung (= Zedent) und dem Erwerber dersel-
ben (= Zessionar) Uber den Glaubigerwechsd stattfin-
den. Die Vorschrift des § 398 BGB spricht insofern von
einem Vertrag; es handelt sich dabei aber um eine Ver-
fligung (Palandt/Heinrichs, BGB, 8§ 398 Rz. 3). Im
Rahmen des notariellen Kaufvertrages zwischen der K.
und der S-GmbH vereinbarten die Parteien, dass Ge-
wahrleistungsanspriiche der S-GmbH gegen den Bekl.
auf die Kl. Ubergehen sollen. Damit ist die Einigung
zum Forderungsinhaberwechsal - auch beziglich eines
etwaigen Anspruchs aus 8§ 463 S.2 BGB - vollzogen.

I1. Wirksamkeit der Abtretung

Der Abtretungsvertrag misste zudem wirksam sein.
Formanforderungen werden an die Abtretung nicht ge-
stellt; das gilt selbst dann, wenn die abgetretene Forde-
rung auf einem formbedirftigen Rechtsgeschéft beruht
(BGHZ 89, 46).

Die abzutretende Forderung muss, wie jeder Gegen-
stand einer Verflgung, bestimmt oder zumindest be-
stimmbar sein (BGHZ 7, 367). In diesem Fall war die
Forderung nach Inhalt, Rechtsgrund und Schuldner ex-
akt bezeichnet. Es sollten namlich die Gewahrle stungs-
rechte aus dem Kaufvertrag der S-GmbH mit dem Bekl.
abgetreten werden, also auch en etwaiger Schadens-

ersatzanspruch aus 8 463 S.2 BGB. Dem Bestimmt-
heitsgrundsatz ist damit gentige getan.

Der Wirksamkeit der Abtretungseinigung stehen daher
keine Griinde entgegen.

I11. Keine Abtretungsverbote
Abtretungsverbote, wie z.B. in 88 399, 400 BGB, sind
nicht ersichtlich.

IV. Verfiigungsbefugnis

Schliefdlich musste die S-=GmbH auch berechtigt gewe-
sen sein, einen solchen gewdhrleistungsrechtlichen
Schadensersatzanspruch abzutreten. Dies ist dann der
Fall, wenn sie selbst Inhaberin eines solchen Anspruchs
gewesen ist. Fraglich ist also, ob die SGmbH gegen
den Bekl. enen Schadensersatzanspruch gem. § 463
S.2 BGB im Zeitpunkt der Abtretung hatte.

1. Kaufvertrag Uber eine Stiicksache

In Abgrenzung zu § 480 || BGB miissten die Parteien
einen wirksamen Kaufvertrag tber eine Stiicksache ge-
schlossen haben. Mit notariellem Vertrag vom
05.06.1992 kaufte die SSGmbH vom Bekl. unter ande-
rem das Flurstiick 742/2. Damit liegt eine Kaufvertrag
Uber eine Stiicksache vor. Griinde fur eine Unwirksam-
keit dieses Kaufvertrages sind nicht ersichtlich.

2. Mangelhaftigkeit der Kaufsache durch Fehler

Des weiteren misste die verkaufte Sache - hier also das
in Rede stehende Grundstiick - mangelhaft sein, indem
z.B. en Fehler gem. § 459 | BGB vorliegt. Nach dem
subjektiven Fehlerbegriff ist eine Sache fehlerhaft,
wenn der tatsachliche Ist-Zustand negativ vom vertrag-
lich vereinbarten Soll-Zustand abweicht. Der BGH
stellt dazu fest:

“Allerdings sieht das BerGer. zutreffend in dem Um-
stand, dass es sich bei dem verkauften Grundstiick um
ein Auffdllgrundstiick handelt, einen offenbarungs-
pflichtigen Mangel.

Auf Grund dieser Beschaffenheit war das Grundstiick
mit einem Fehler behaftet, der den Wert und die Taug-
lichkeit zu dem nach dem Kaufvertrag vorausgesetzten
Gebrauch - nach den unangegriffenen Feststellungen
des BerGer. wurde das Grundstuick als Bauland ver-
kauft - nicht unerheblich minderte. Bel einem Auffill-
grundstuck besteht namlich nicht nur die Gefahr eines
erhdhten Grindungsaufwands, worauf die Revision
abstellt; vilmehr muss auch die Moglichkeit in Rech-
nung gestellt werden, dass das Auffillmaterial wegen
seiner Zusammensetzung eine Gefahr darstellt. Dies gilt
hier in besonderem Mal3e, well das Grundstiick bereits
vor 1977 aufgefillt worden war, also in einer Zeit, in
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der die durch Bodenkontaminierungen hervorgerufenen
Gefahren noch nicht so in das algemeine Bewusstsein
gedrungen waren, wie dies heute der Fall ist. Insoweit
ist der vorliegenden Sachverhalt mit den Falen ver-
gleichbar, die den Entscheidungen des BGH zur friihe-
ren Nutzung verkaufter Grundstiicke als Deponie zu
Grunde lagen (Senat, NJW 1995, 1549 [1550]). Hier
hat sich nach dem Vorbringen der KI. gerade die be-
sondere Gefahr auf Grund der Zusammensetzung des
Auffillmaterias verwirklicht.”

3. Arglistiges Verschweigen des Fehlers

Das Vorliegen dieses Fehlers - sprich: die Qualitét als
Auffillgrundstiick - misste der Bekl. auf3erdem arg-
listig verschwiegen haben.

a. Verschweigen

Ein Verschweigen liegt vor, wenn eine Aufklérungs-
pflicht bestand. Eine solche Aufkl&rungspflicht besteht,
wenn der Kaufer konkret nach bestimmten Umsténden
fragt bzw. wenn es sich um solche Fehler handdlt, die
Einfluss auf die Vertragsabschlussbereitschaft des
Kéufers haben kénnen (§ 242 BGB). Aufgrund der Art
des vorliegenden Mangels (erhebliche Minderung der
Baulandqualitét; Gefahr fur Altlasten; etc.) bestand
objektiv eine Rechtspflicht fir den Bekl.; seine Kéufe-
rin - die SSGmbH - diesbeziiglich aufzukléren; durch
sein Schweigen hat er diese Pflicht verletzt.

b. Arglist

Fraglich ist dlerdings, ob der Bekl. dabei arglistig ge-
handelt hat. Dazu meint der BGH:

“Bei ener Tauschung durch Verschweigen eines offen-
barungspflichtigen Mangels handelt arglistig, wer einen
Fehler mindestens fir moglich hélt und gleichzeitig
weil3 oder damit rechnet und billigend in Kauf nimmt,
dass der Vertragsgegner den Fehler nicht kennt und bel
Offenbarung den Vertrag nicht oder nicht mit dem ver-
einbarten Inhalt geschlossen hétte; das Tatbestands-
merkmal der Arglist erfasst damit nicht nur ein Handeln
des Veraulierers, das von betriigerischer Absicht getra-
gen ist sondern auch solche Verhatensweigen, die auf
bedingten Vorsatz im Sinne eines "Furmoglichhaltens'
reduziert sind und mit denen kein moralisches Unwert-
urteil verbunden sein muss (Senat, NJW 1995, 1549
[1550]). Das BerGer. lasst es offen, ob sich der Bekl.
bei den Kaufvertragsverhandlungen und dem
Vertragsabschluss an den Umstand, dass es sich um ein
Auffullgrundstiick handelt, erinnerte oder ihn vergessen
hatte. Revisionsrechtlich ist deswegen zu Gunsten des
Bekl. davon auszugehen, dass e keine entsprechende

Erinnerung besal3. Dies schlief es denkgesetzlich aus,
dass er den Fehler wenigstens fir moglich hielt.”

4. Arglistige Versicherung tber bestimmte nicht vor-
handene Kenntnisse

Den Vorwurf der Arglist konnte man dem Bekl. vidl-
leicht aber deshalb machen, well er versichert hat, keine
Kenntnis Uber verborgene Mangel zu haben. Dazu gibt
der BGH an:

“Arglistig kann aber auch derjenige handeln, der einem
anderen versichert, eine bestimmte Kenntnis von Vor-
gangen oder Umstanden zu haben, diese Kenntnis aber
in Wirklichkeit nicht hat; eine vertragliche Zusicherung
kann daher den Arglistvorwurf begrinden, wenn sie
zwar nicht bewusst den Tatsachen widerspricht, jedoch
ohne jede sachliche Grundlage abgegeben und dieser
Umstand dem Vertragspartner gegentiber verschwiegen
wird (vgl. Senat, NJW 1998, 302 [303]). Offensichtlich
haben diese Grundsétze das BerGer. geleitet, dem Bekl.
vorzuwerfen, er habe "ins Blaue hinein” versichert, dass
ihm erhebliche verborgene Méngel nicht bekannt seien.
Dieser Vorwurf ist indes unbegriindet. Der Bekl. hat
namlich nicht versichert, dass das verkaufte Grund-
stick frei von verborgenen Mangeln gewesen sai. Seine
Erkl&rung, dass ihm solche Méngel nicht bekannt seien,
traf jedoch zu. Denn eine Kenntnis von zeitlich zurtick-
liegenden Umsténden und Vorgangen ohne Erinnerung
gibt es nicht.”

V. Ergebnis

Die S-GmbH hat keinen Anspruch auf Schadensersatz
gegen den Bekl. gem. 8§ 463 S.2 BGB erworben; die
Abtretung an die KI. ging damit ins Leere.

B. Minderung gem. 88 459 |, 462, 465, 472 BGB

Die KI. konnte jedoch gegen den Bekl. einen abgetrete-
nen Anspruch auf Minderung gem. 88 459 I, 462, 465,
472, 398 BGB haben. Der BGH fuhrt zu diesem An-
spruch aus:

“Da der Bekl. sich nicht arglistig verhaten hat, stand
der SS<GmbH gegen ihn auch kein Schadensersatzan-
spruch nach § 463 S. 2 BGB zu. Einem Minderungs-
anspruch nach 88 459 |, 462, 472 BGB stand der ver-
einbarte Gewahrleistungsausschluss entgegen. Deswe-
gen ging die Abtretung von Anspriichen der S-GmbH
andieKIl. insLeere”

C. Endergebnis
Die KI. hat gegen den Bekl. keine Anspriiche wegen des
mangelhaften Grundstiicks. Eine entsprechende Klage
bliebe erfolglos.
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Standort: Strafrecht

Problem: Operationsverweigerung des Opfers

OLG CELLE, URTEIL VOM 14.11.2000
32 Ss78/00 (NJW 2001, 2816)

Problemdarstellung:

Die nachstehende Revisionsentscheidung des OLG Cdl-
le betrifft die Verurteilung eines Angekl., der einen an-
deren Verkehrsteilnehmer pflichtwidrig mit seinem
PkW angefahren hat, woraufhin dieser im Ergebnis tod-
liche Verletzungen erlitt. Da das Opfer sich geweigert
hatte, eine lebenserhdtende Operation durchfiihren zu
lassen, ertrtert der Senat mdgliche Einschrankungen
des Grundsatzes der Straflosigkeit der blofen Veranlas-
sung einer eigenverantwortlichen Selbstgefahrdung
bzw. -verletzung. Wahrend die StrK eine solche Unter-
brechung des Zurechnungszusammenhangs angenom-
men hatte, geht das OLG von der Strafbarkeit des An-
gekl. aus, da er durch sein unerlaubtes Verhalten ein
nachvollziehbares Motiv fur das Opferverhaten ge-
schaffen habe und auch der tbrige Geschehensablauf
nicht auf3erhalb der Lebenserfahrung liege.

Prifungsrelevanz

Die Entscheidung betrifft den sehr prifungsrelevanten
Bereich der Beteiligung an einer eigenverantwortlichen
Selbstgefahrdung/-verletzung (vgl. zur Ubersicht Gep-
pert, Jura 2001, 490; RA 2000, 461). Seit der grundle-
genden Entscheidung des BGH zu den sog. Herausfor-
derungsfdlen (vgl. BGHSt 39, 322) wird verstérkt dis-
kutiert, ob der Handelnde nicht trotz eigenverantwortli-
cher Selbstgefahrdung des Opfers wegen sog. “Uberla-
gerung durch Fremdverantwortung” zur Verantwortung
gezogen werden kann (vgl. Puppe, Jura 1998, 21, 28
ff.). Wahrend in letzter Zeit die sog. Heroinfélle in den
Vordergrund getreten sind (vgl. BGH, NJW 2000,
2286 = RA 2000, 461; BGH, NStZ 2001, 324 = RA
2001, 364 ), betrifft die vorliegende Entscheidung einen
weiteren “Herausforderungsfall” (vgl. zu den zivilrecht-
lichen Grundlagen dieser Fallgruppe Medicus, Blrger-
liches Recht, Rn. 653 ff.).

Die Entscheidung erscheint angesichts des doch recht
“abenteuerlichen” Geschehensablaufs nicht nur hin-
sichtlich des Ergebnisses diskussionswirdig, sondern
bietet auch beziiglich der Begriindung Ansatzpunkte fur
abweichende Stellungnahmen. Zum einen erscheint
fraglich, ob sich das Opfer im Hinblick auf die in ho-
hem Mal3e Iebensgefahrdende Verletzung vernunftiger-
weise zur Verweigerung einer Operation mit einer Mor-
talitdtsguote von 5-15% herausgefordert fiihlen durfte.

Zum anderen liefe sich vertreten, dass das sog. “Da-
zwischentreten eines Dritten”, namentlich der Ehefrau
als Betreuerin und vor alem der Arzte, die die Operati-
on as notwendig erkannt haben, den Zurechnungszu-
sammenhang unterbricht (vgl. etwa Roxin, AT |, 11/87
ff.,95,108 ff. und aktuell OLG Rostock, NStZ 2001,
199). Das OLG Cdle dirfte sich mit seiner Entschei-
dung alerdings auf der Linie der Rechtsprechung des
BGH bewegen (vgl. etwa BGH, NStZ 1994, 394).

Im Ubrigen bietet die vorliegende Entscheidung Anlass,
sich grundiegende Fragen der Fahrldssigkeitsdogmatik
in Erinnerung zu rufen (s. zur Ubersicht Kretschmer,
Jura 2000, 267). Namentlich die von Rechtsprechung
und Literatur kontrovers beurteilten Fragen zum Zu-
sammenhang zwischen Fahrl&ssigkeit und Erfolg (“Ur-
sachlichkeit der Pflichtwidrigkeit” vs.
Pflichtwidrigkeits- und Schutzzweckzusammenhang;
vgl. Wesselg/Beulke, AT, Rn. 677 ff.) und zu den Ein-
zelheiten der Vorhersehbarkeitsprifung (vgl. Schon-
ke/Schroder/Cramer, 25. Aufl., 8 15, Rn. 180 ff.) besit-
zen erhebliche Klausurrelevanz.

Vertiefungshinweise:

1 Zur strafrechtlichen Verantwortung fiir fremde
Selbstgefahrdung: Derksen, NJW 1995, 240.

1 Zur Abgrenzung zwischen eigenverantwortlicher
Selbstgefahrdung des Opfers und Fremdgeféhrdung des
Beteiligten: BayObLG, NStZ 1997, 341, NStZ-RR
1997,51.

Kursprogramm:
T Examenskurs; “Heroin”
T Examenskurs: “Kein Humor”

Leitsatz

Einschrénkung des Grundsatzes der Straflosigkeit
wegen fahrléssiger Totung bei eigenver antwortlicher
Selbstgefahrdung des Opfers, wenn die Selbstgefahr -
dung in der Verweigerung der Einwilligung in eine
notwendige Operation liegt.

Sachverhalt:

Der Angekl. A fuhr am 23. 4. 1998 in einen Kreu-
zungshereich ein und Ubersah ein " Stop"-Zeichen sowie
das Kfz des ebenfals in die Kreuzung Einfahrenden
und vorfahrtsberechtigten Rentners R. Durch den Un-
fal erlitt R starke Thoraxprellungen. Nach é&rztlicher
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Erstversorgung im Kreiskrankenhaus wurde er zu-
néchst nach Hause entlassen, jedoch auf Grund starker
Schmerzen im Brustbereich am 27. 4. 1998 stationér
im Kreiskrankenhaus aufgenommen. Bel der Untersu-
chung ergab sich der Verdacht auf eine Aortendissekti-
on. Wegen der aus érztlicher Sicht notwendigen Opera-
tion wurde R in eine Speziaklinik verlegt. Auf Grund
ener Magenblutung konnte die Operation zunéchst
nicht durchgefiihrt werden, so dass R ins Kreiskranken-
haus zuruckverlegt wurde. Nach Behandlung der
Magenblutung Uberzeugte der Leiter der inneren Ab-
teilung des Kreiskrankenhauses ihn von der Notwendig-
keit der Operation wegen der Aortendissektion. Mit sai-
nem Einverstandnis wurde R am 8. 5. 1998 in die Me-
dizinische Hochschule H. verlegt. Dort lehnte R jedoch
jegliche eingreifende Behandlung einschliefdich einer
kardiologischen Diagnostik ab. Daher wurde R, der
nunmehr unter zeitweiser Verwirrtheit litt, wieder in
das Kreiskrankenhaus verlegt. Dort stellte der sachver-
stdndige Zeuge P eine offenkundig geistige Verwirrtheit
des R fest, so dass seine Ehefrau zur Betreuerin bestellt
wurde. Nicht vollig geklart werden konnte, ob die Ge-
schadigte in Zusammenhang mit ihrer Einsetzung als
Betreuerin um eine Operationsgenehmigung nachsuch-
te. Tatsachlich wurde eine solche Operationsgenehmi-
gung seitens des AG nicht erteilt. Im Vordergrund der
medizinischen Behandlung des R stand in diesem Zeit-
raum indessen auch nicht eine etwaige Operation des
Patienten an der Aorta, sondern die Beseitigung des
hirnorganischen Psychosyndroms. Bel wieder zuneh-
menden Anzeichen einer Herzinsuffizienz ist der Ge-
schadigte dann am 13. 6. 1998 unter zunehmender Ver-
schlechterung des Allgemeinzustands verstorben. Es ist
davon auszugehen, dass die Aortendissektion durch das
Unfallereignis verursacht wurde und der Eintritt des
Taodes auf deren Nichtbehandlung zurtickzufUhren ist.

Strafbarkeit des A?
L6sung:

A. Strafbarkeit des A wegen fahrlassiger Tétung gem.
§ 222 SGB durch das Anfahren des R

|. Tatbestand

1. Erfolg, Handlung

R ist tot. In dem Anfahren liegt folglich eine tat-
bestandsméldige Handlung.

2. Kausalitat
Die Handlung miisste auch kausal i. S. der Aquivalenz-

theorie gewesen sein. Dazu fuhrt der Senat aus: “Das
Unfallgeschehen war kausal fir den Tod des R. Sein
Tod wurde durch die pflichtwidrige, unter Missachtung
der Haltepflicht vorgenommene Einfahrt des Angekl. in
den Kreuzungsbereich verursacht. Uber die beim Unfall
erlittene Verletzung der Hauptschlagader kann nicht
hinweggedacht werden, ohne dass der Tod des R entfie-
le”

3. Objektive Fahrlassigkeit

Fahrl&ssigkeit handelt, wer dieim Verkehr erforderliche
Sorgfat aul3er acht lasst (vgl. § 276 | 2 BGB). Voraus-
setzung ist eine objektive Sorgfaltspflichtsverletzung
bei objektiver Vorhersehbarkeit des Erfolges.

a) Objektive Sorgfaltspflichtverletzung

Eine objektive Sorgfaltspflichtverletzung liegt vor,
wenn das Téterverhalten hinter dem Verhaten eines
einsichtigen und besonnenen Dritten in der konkreten
Lage und sozialen Rolle des Handelnden, ausgestattet
mit etwaigem Sonderwissen, zuriickbleibt (sog. diffe-
renzierte Mal¥figur). Liegt ein Verstol3 gegen Spezial-
vorschriften vor, indiziert dies die Pflichtverletzung

A hat sowohl ein “Stop”-Zeichen tbersehen as auch
die Vorfahrt des Rentners R mif3achtet. Damit hat er
gegen die Regeln der StV O verstol3en und somit pflicht-
widrig gehandelt.

b) Objektive Vorhersehbarkeit des Enderfolges

Nach zutreffender Ansicht ist zur Begrindung der
Fahrléssigkeit lediglich die Vorhersehbarkeit des End-
erfolges erforderlich (vgl. Schonke/Schroder/ Cramer, 8
15, Rn. 180). Es liegt nicht auf3erhalb jeglicher Lebens-
erfahrung, dass ein Verkehrsunfall der vorliegenden Art
zum Tod des Opfersfuhrt.

A handelte somit fahrl&ssigi.S. des § 276 BGB.

5. Zurechnungszusammenhang

Schliefdich misste der Erfolg dem A objektiv zuzurech-
nen sein. Dazu flhrt der Senat aus, dass die StrK zu
Unrecht die Zurechenbarkeit verneint habe:

a) Unterbrechung des “rechtlichen Ursachenzusam-
menhangs’

“Der Ursachenzusammenhang wird nicht dadurch un-
terbrochen, dass noch andere Ursachen zur Herbeifih-
rung des Erfolgs beitragen. Ein Ursachenzusammen-
hang ist nur zu verneinen, wenn ein spéteres Ereignis
die Fortwirkung der urspriinglichen Bedingung beseitigt
und seinerseits allein unter Erdffnung einer neuen Ursa:
chenreihe den Erfolg herbeigefiihrt hat (BGHSt 39, 322
[324]). Der von der Strk angenommene Fall der frei-
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willigen, eigenverantwortlichen Selbstgeféhrdung bzw.
-schédigung liegt nicht vor.

b) Eigenverantwortliche Selbetsgefahrdung des Opfers
Die hierzu fur die strafrechtliche Verantwortlichkeit des
Drogendealers fur den Tod des Rauschgiftkonsumenten
entwickelte Rechtsprechung geht davon aus, dass derje-
nige, der - ohne Uberlegenes Sachwissen - eine eigen-
verantwortlich gewollte und bewirkte Selbstgeféhrdung
veranlasst, ermdglicht oder fordert, an einem Gesche-
hen teilnimmt, das kein tatbestandsméaldiger und damit
kein strafbarer Vorgang ist (vgl. BGHSt 32, 262 [265];
BGH, NJW 2000, 2286 [2287]; Trondle/Fischer,
StGB, 49. Aufl., § 222 Rdnr. 15 @). Die Grundsétze
der bewussten Selbstgefahrdung sind jedoch nicht sche-
matisch auf ale Falle anwendbar, in denen durch delik-
tisches Verhaten eines Téters ein Dritter zu einer sich
selbst geféhrdenden Handlung veranlasse worden ist. In
diesen Fédllen bedarf die angefiihrte Rechtsprechung des
BGH dann einer Einschrénkung, wenn der Téter durch
die deliktische Handlung die nahe liegende Mdglichkeit
einer bewussten Selbstgefahrdung dadurch schafft, dass
er ohne Mitwirkung und ohne Einversténdnis des Op-
fers eine erhebliche Gefahr fir ein Rechtsgut des Op-
fers begriindet und damit ein einsichtiges Motiv fur an-
schlieffende gefahrliche Mal3nahmen des Opfers schafft
(BGHSt 39, 322 [325]; Trondle/Fischer, § 222 Rdnr.
15 &). So liegt der Fall hier.

c) Uberlagerung durch Fremdverantwortung (Heraus-
forderungsfalle)

R hat das maligebliche Ausgangsrisiko des Verkehrs-
unfalls gerade nicht gebilligt und sich in dieses Risiko
auch nicht bewusst eigenverantwortlich und aktiv be-
geben woallen. Selbst wenn er eigenverantwortlich die
weitere Behandlung in der Medizinischen Hochschule
H. abgelehnt haben sollte, ist dies unter Berlicksichti-
gung der festgestellten Mortaitétsquote fir die Operati-
on von 5 bis 15% nicht als offenkundig unverninftig
anzusehen, (vgl. BGHSt 39, 322 [326]). Insofern
kommt es in diesem Zusammenhang nicht auf die Frage
an, ob die StrK rechtsfehlerfra eine eigenverantwortli-
che Weigerung des R in die Operation in der Medizi-
nischen Hochschule H. festgestellt hat.”

d) Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs
aufgrund eines atypischen Kausal verlaufs

Der Zurechnungszusammenhang konnte allerdings
durch einen atypischen, auf3erhalb des Schutzzwecks
der Norm liegenden Geschehensablauf entfallen. Dazu
stellt das OLG Cdlle fest: “Die Grenze zur Unvorher-
sehbarkeit des Todeseintritts wird auch nicht durch die

besonderen Umsténde und deren Folgen Uberschritten.
Fur die Voraussehbarkeit kommt es entscheidend da-
rauf an, dass der todliche Erfolg im Rahmen der mogli-
chen Wirkungen einer verkehrswidrigen Handlung liegt
(BGHSt 12, 75 [78 f.]) und sich innerhalb des durch
die pflichtwidrige Erstverletzung geschaffenen Aus-
gangsrisikos bewegt (OLG Stuttgart, NJW 1982, 295
[296]). Darin eingeschlossen sind noch durch weitere
Umstande und damit verbundene Folgen bedingte Mo-
difizierungen des bereits gesetzten Risikos, so bel der
Anwendung eines durch die Verletzung notwendig ge-
wordenen und mdglicherweise komplikationsbehafteten
Heilverfahrens (OLG Stuttgart, NJW 1982,295 [296];
OLG Hamm, NJW 1973, 1422 [1423]). Dies gilt selbst
fur den Fall, dass der behandelnde Arzt dabei - auch
pflichtwidrig - keine oder nicht die richtigen Mal3nah-
men trifft (vgl. OLG Stuttgart, MDR 1980,951; OLG
Celle, MDR 1957,617 [628]).

Bei dem vorliegenden Unfallgeschehen war es voraus-
sehbar, dass ein Fahrzeuginsasse durch den Aufprall an
Lenkrad bzw. Armaturenbrett schwere Verletzungen in
Form einer Thoraxprellung nebst einer Aortendissekti-
on erleidet, die auch durch die als Folge einhergehende
Herz- und Kreidaufinsuffizienz zum Tode flhren kann.
De Verlauf der @rztlichen Behandlung bewegt sich
nicht aulferhalb des gesetzten Risikos und der Lebens
erfahrung.”

I1. Rechtswidrigkeit
Es sind keine Rechtfertigungsgrinde ersichtlich, so
dass die Tat auch rechtswidrig ist.

1. Schuld

A handelte auch schuldhaft. Insbesondere sind keine
Umstande ersichtlich, die gegen eine subjektive Sorg-
faltspflichtverletzung bel subjektiver Vorhersehbarkeit
des Erfolges sprechen kdnnten.

IV. Ergebnis
A hat sich wegen fahrlassiger Tétung gem. § 222 StGB
strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit des A wegen fahrlassiger Korperverlet-
zung gem. § 229 SGB durch das Anfahren des R

Der mit verwirklichte Tatbestand der fahrl&ssigen Kor-
perverletzung tritt im Wege der Gesetzeskonkurrenz
(materielle Subsidiaritat) zuriick.

C. Gesamtergebnis
A hat sich wegen fahrléssiger Tétung (8 222 StGB)
strafbar gemacht.
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