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Problem: Anderung des NATO-Konzepts

BVERFG, URTEIL VOM 22.11.2001
2 BVE 6/99 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte sich im Rahmen eines Organstreit-
verfahrens der PDS-Bundestagsfraktion (ASt.) gegen
die Bundesregierung (Ag., der der Deutsche Bundestag
beigetreten ist) mit der Frage zu beschiftigen, ob die
Anderung des NATO-Konzepts, welchem die Bundes-
regierung im Natorat im April 1999 bekanntlich ohne
Beteiligung des Deutschen Bundestages zugestimmt
hatte, zuldssig war.

1. Dies wurde von der PDS-Fraktion zunéchst im Hin-
blick auf Art. 59 II GG bestritten, aus dem die ASt. die
Notwendigkeit einer parlamentarischen Zustimmung
ableiten zu konnen glaubte. Das BVerfG erteilt dieser
Ansicht jedoch eine Absage. Es stellt zunichst fest, dass
die Anderung des NATO-Konzepts 1999 keine Ande-
rung des bestehenden NATO-Vertrages war, welche
unproblematisch der Zustimmung des Parlaments in
Form eines Vertragsgesetzes nach Art. 59 II GG bedurft
hétte. Sodann greift es seine frithere Rspr. wieder auf,
nach der die Fortentwicklung voélkerrechtlicher Bezie-
hungen unterhalb der Schwelle eines Vertrages nicht
unter Art. 59 11 GG falle.

2. SchlieBlich glaubte die ASt. einen Versto3 gegen Art.
24 11 GG erkannt zu haben. Durch die Zustimmung zum
Konzept 1999 sind nach Ansicht des BVerfG jedoch
weder die Grenzen des Zustimmungsgesetzes zum NA-
TO-Vertrag noch die Zweckbestimmung der NATO als
Biindnis der Friedenswahrung iiberschritten worden, so
dass die Einordnung der BRD in die NATO auch unter
deren neuem Konzept mit Art. 24 11 GG vereinbar ist.

Priifungsrelevanz:

Die Thematik kam 1994 mit der Entscheidung des
BVerfG iiber die Mitwirkung deutscher AWACS-Auf-
kldrer bei der Uberwachung des Flugverbots iiber
Bosnien-Herzegowina erstmals auf die Agenda. Damals
entschied das BVerfG bereits, dass der “Out of Area”-
Einsatz der Bundeswehr keiner Mitwirkungspflicht des
Parlaments nach Art. 59 II GG unterliege, wobei die
Abstimmung mit 4:4 Stimmen jedoch denkbar knapp
ausfiel. In der damaligen Entscheidung entnahm das
BVerfG jedoch dem allgemeinen, im Rechtsstaatsprin-
zip des Art. 20 III GG enthaltenen Gesetzesvorbehalt
die Notwendigkeit einer parlamentarischen Zustimmung

zu Kampfeinsédtzen der Bundeswehr, wobei die Anfor-
derungen an die parlamentarische Mitwirkung genau-
estens aufgeschliisselt wurden. So stellte das BVerfG
klar, dass die Entscheidung sich nur auf Kampfeinsitze
beziehe, eine einfache Mehrheit gem. Art. 42 II GG
geniige und die Wehr- und Biindnisfahigkeit der BRD
nicht beeintrachtigt werden diirfe.

An Aktualitét ist das Problem nicht mehr zu tiberbieten,
wie der im November 2001 ergangene Bundestagsbe-
schluss zum Einsatz von Bundeswehrsoldaten in Afgha-
nistan zeigt. Diese Tatsache sollte zum Anlass genom-
men werden, die Voraussetzungen fiir den Abschluss
volkerrechtlicher Vertrdge und die Zulédssigkeit und
Begriindetheit eines Organstreitverfahrens vor dem
BVerfG zu wiederholen sowie sich - zumindest fiir die
miindliche Priifung - die Vorschriften iiber die Vertrau-
ensfrage sowie die Moglichkeit der Verkniipfung dersel-
ben mit einem Bundestagsbeschluss (Art. 68 und 81
GG) anzusehen.

Die nachstehend wiedergegebene Pressemitteilung (Nr.
105/2001) und das Urteil im Volltext sind noch nicht
veroffentlicht, jedoch unter www.bverfg.de im Internet
abrufbar. Das neue strategische Konzept der NATO ist
verdftentlicht im Bulletin des Presse- und Informations-
amtes der Bundesregierung Nr. 24 vom 3.5.99.

Vertiefungshinweise:

““ Zu “Out of Area”-Einsidtzen der Bundeswehr:
BVerfG, NJW 1994, 2207; NJW 1993, 1317, Stein, Jura
1995, 254

“* Zu volkerrechtlichen Aspekten der NATO-Luftschlé-
ge in Jugoslawien: Laubach, ZRP 1999, 276

Kursprogramm:

““ Examenskurs: “Die Bundeswehr - daheim und unter-
wegs”

Leitsiitze:

1. Die Einordnung Deutschlands in ein System ge-
genseitiger kollektiver Sicherheit bedarf nach Art. 24
Abs. 2 i.V.m. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG der Zustim-
mung des Gesetzgebers.

2. Die Fortentwicklung eines Systems gegenseitiger
kollektiver Sicherheit im Sinne des Art. 24 Abs. 2
GG, die keine Vertragsinderung ist, bedarf keiner
gesonderten Zustimmung des Bundestags.

3. Die Zustimmung der Bundesregierung zur Fort-
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entwicklung eines Systems gegenseitiger kollektiver
Sicherheit darf nicht die durch das Zustimmungs-
gesetz bestehende Erméchtigung und deren verfas-
sungsrechtlichen Rahmen gem. Art. 24 Abs. 2 GG
iiberschreiten.

4. Der Bundestag wird in seinem Recht auf Teilhabe
an der auswirtigen Gewalt verletzt, wenn die Bun-
desregierung die Fortentwicklung des Systems jen-
seits der ihr erteilten Erméchtigung betreibt.

5. Die Fortentwicklung darf nicht die durch Art. 24
Abs. 2 GG festgelegte Zweckbestimmung des Biind-
nisses zur Friedenswahrung verlassen.

6. Das neue strategische Konzept der NATO von
1999 ist weder ein formlich noch ein konkludent zu
Stande gekommener Vertrag.

Sachverhalt:

Im April 1999 wurde von dem auf der Ebene der Staats-
und Regierungschefs tagenden NATO-Rat ein neues
strategisches Konzept beschlossen worden. Es behandelt
unter anderem die Moglichkeit von Krisenbewiltigun-
gen bis hin zu militdrischen Krisenreaktionseinsétzen.
Die PDS-Fraktion im Deutschen Bundestag hat den
Antrag gestellt festzustellen, dass die Bundesregierung
mit ihrer Zustimmung zu diesen Beschliissen, ohne das
verfassungsmafig vorgeschriebene Zustimmungsverfah-
ren beim Deutschen Bundestag einzuleiten, gegen Art.
59 Abs. 2 Satz 1 GG verstoen und damit Rechte des
Deutschen Bundestages verletzt hat. Die ASt. sieht in
dem neuen strategischen Konzept eine unzulissige Aus-
weitung des Biindniszweckes iiber die Verteidigung im
Sinne des Art. 5 NATO-Vertrag hinaus, die vom NA-
TO-Vertrag und vom dazu ergangenen Zustimmungs-
gesetz des Bundestages nicht gedeckt sei. Die Bundes-
regierung sei zur Wahrung der Rechte des Bundestages
verpflichtet gewesen, vor Erteilung der Zustimmung die
gesetzgebenden Korperschaften gemall Art. 59 Abs. 2
Satz 1 GG zu beteiligen.

In der miindlichen Verhandlung vor dem BVerfG am
19. Juni 2001 ging es unter anderem um die Frage, wie
der Vertragsbegriff des Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG im
Hinblick auf die Fortentwicklung eines bestehenden
Systems gegenseitiger kollektiver Sicherheit durch die
Staats- und Regierungschefs zu verstehen ist. Es wurde
ferner erortert, ob aus Art. 24 Abs. 2 GG Beteiligungs-
rechte des Bundestages abzuleiten sind, wenn die Bun-
desregierung an nicht nur unwesentlichen volkerrecht-
lichen Vertragsfortbildungen mitwirkt. Nach Ansicht
der ASt. ist es der Bundesregierung verwehrt, auf die-
sem nichtformlichen Weg volkerrechtliche Verpflich-
tungen entstehen zu lassen, die vom Bundestag nicht
mehr oder nur noch unter erschwerten Bedingungen
korrigiert werden konnen. Schlielich wurde auch die
Frage behandelt, ob das neue strategische Konzept ein
in Art. 24 Abs. 2 GG angelegtes Integrationsprogramm
iiberschreitet. Das BVerfG hat den Antrag als unbegriin-
det zuriickgewiesen.

Aus der Pressemitteilung Nr. 105/2001:

Durch Urteil vom heutigen Tage hat der Zweite Senat
des Bundesverfassungsgerichts aufgrund der miindli-
chen Verhandlung vom 19. Juni 2001 den Antrag der
PDS-Bundestagsfraktion im Organstreitverfahren zu-
riickgewiesen. Zur Begriindung seines Urteils stellt das
Bundesverfassungsgericht im Wesentlichen fest: Der
zuldssige Antrag ist unbegriindet. Die Bundesregierung
hat nicht gegen Art. 59 Abs. 2 Satz 1, 24 Abs. 2 GG
verstoflen, indem sie dem neuen strategischen Konzept
der NATO von 1999 (im folgenden: Konzept 1999)
zugestimmt hat, ohne zuvor die Zustimmung des Bun-
destages einzuholen. Das Konzept 1999 stellt keine
Anderung des NATO-Vertrages dar (A). Fiir die Fort-
entwicklung des Vertrages unterhalb der Schwelle der
Vertragsidnderung ist eine Zustimmung des Bundestages
nicht erforderlich (B). Durch die Zustimmung zum Kon-
zept 1999 sind auch weder die Grenzen des Zu-
stimmungsgesetzes zum NATO-Vertrag noch die
Zweckbestimmung der NATO als Biindnis der Frie-
denswahrung iiberschritten (C).

A. Keine Anderung des NATO-Vertrages

Der Zweite Senat fiihrt aus, dass ein Wille der Beteilig-
ten, den NATO-Vertrag zu dndern, nicht zu erkennen
ist. So ist schon das Fehlen einer Ratifikationsklausel
als ein Indiz gegen den Vertragscharakter zu werten.
Zwar wollten alle Beteiligten die Zielsetzung der NATO
insbesondere um die sogenannten Krisenreaktionsein-
sdtze iiber Art. 5 NATO-Vertrag hinaus erweitern. Auch
aus diesem hochpolitischen Gegenstand kann jedoch
nicht auf einen Vertrag geschlossen werden. Insbeson-
dere der Wortlaut der Vereinbarung spricht gegen die
Vertragsnatur, denn der Text des Konzepts 1999 besteht
weitgehend aus Lagebeschreibungen und -einschitzun-
gen sowie allgemein gehaltenen Absichtserkldrungen.
Auch eine konkludente Vertragséinderung liegt nicht
vor. Fehlt es an Anhaltspunkten fiir einen subjektiven
Vertragsdnderungswillen bei den Beteiligten, muss ein
deutlicher Widerspruch zu dem bereits bestehenden
Vertrag vorliegen, um Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG auszu-
16sen. Das ist hier nicht der Fall. Insbesondere die Er-
weiterung auf Krisenreaktionseinsitze ist noch eine
Fortentwicklung des bestehenden Vertrages. Das Kon-
zept 1999 lisst die kollektive Verteidigungsfunktion des
Biindnisses unberiihrt und schreibt den in der Praambel
niedergelegten Sicherheits- und Friedensauftrag in Hin-
blick auf eine tiefgreifend neue Sicherheitslage fort. Das
grundlegende Ziel bleibt die Abwehr und Abschreckung
von Aggressionen dritter Staaten. Zwar enthilt das Kon-
zept 1999 die im Ursprungsvertrag nicht implizierte
Erweiterung auf Krisenreaktionseinsétze auflerhalb des
Biindnisgebiets. Hier ist das Konzept 1999 gegeniiber
dem NATO-Konzept von 1991 wesentlich verdndert
worden. Die im NATO-Konzept 1991 noch dominieren-
den Absichtserkldrungen als Ausdruck des politischen
Willens der Mitglieder zur Fortentwicklung des Ver-
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trages weichen einer nunmehr konkretisierten Planung.
Der Tatbestand der Krisenreaktionseinsitze verallge-
meinert die seit 1994 entwickelten Verfahren innerhalb
der Biindnispartner. Dennoch ist eine objektive Ver-
tragsdnderung nicht festzustellen, es handelt sich um
eine Fortentwicklung und Konkretisierung der offen
formulierten Bestimmungen des NATO-Vertrages: Der
Nordatlantikrat erklart ausdriicklich, Zweck und Wesen
des Biindnisses blieben unveréndert. Zudem sind die
gegenseitigen Pflichten bei den sogenannten Krisenre-
aktionseinsétzen geringer als im Verteidigungsfall; die
Mitglieder koordinieren ihre Mainahmen von Fall zu
Fall nach Konsultationen; eine Pflicht zur kollektiven
Reaktion besteht nicht und das Primat der Politik sowie
das Procedere gelten unveriandert. Insbesondere ist fest-
gelegt, dass die Mitgliedstaaten dabei jeweils auf der
Grundlage ihres Verfassungsrechts handeln, weshalb die
Bundesregierung bei deutscher Beteiligung an Krisenre-
aktionseinsétzen die vorherige Zustimmung des Parla-
ments bendtigt. Auch die Ausweitung des Sicherheits-
begriffs auf neue Bedrohungen fiir die Stabilitét im eu-
ro-atlantischen Raum und globale Risiken wahrt den
Abstand zu der Aufgabe der kollektiven Verteidigung

B. Keine parlamentarische Zustimmung fiir Fortent-
wicklung unterhalb der Vertragsebene erforderlich

Fiir eine derartige Fortentwicklung, die keine Vertrags-
verdnderung darstellt, ist eine Zustimmung des Bun-
destages nicht erforderlich. Art. 59 Abs. 2 Satz 1 GG
kann nicht erweiternd ausgelegt werden. Die Konkreti-
sierung des Vertrages und seine Ausfiillung ist nach
dem Grundgesetz Aufgabe der Regierung, die im Be-
reich der AuBenpolitik einen weiten Spielraum hat.
Zwar bleibt sie der parlamentarischen Kontrolle unter-
worfen und an das GG gebunden. Eine Zustimmungs-
pflicht durch das Parlament bei nichtférmlicher Ver-
tragsfortentwicklung wiirde jedoch nicht nur Rechts-
unsicherheit hervorrufen, sondern auch die Handlungs-
fahigkeit der Regierung ungerechtfertigt beschneiden.
Der Gefahr einer allméhlichen Inhaltsverdnderung des
Vertrages durch derartige nichtformliche Weiterent-
wicklungen ist das Parlament dennoch nicht schutzlos
ausgeliefert. Nach dem Grundgesetz kontrolliert das
Parlament die Regierung, diese muss nach Art. 43 Abs.
1 GG Rede und Antwort stehen. In Hinblick auf das

Standort: Ordnungsrecht

Budgetrecht des Parlaments und den Parlamentsvor-
behalt fiir Finsdtze der Bundeswehr wird sie fiir die
Fortentwicklung der NATO werben miissen.

C. Keine Uberschreitung des Art. 24 I GG

Das urspriingliche Gesetz zum NATO-Vertrag ist durch
die Zustimmung zum Konzept 1999 nicht tiberschritten;
Art. 24 Abs. 2 GG ist nicht verletzt. Durch die Zustim-
mung zum NATO-Vertrag ist die Bundesregierung auch
zu seiner Fortentwicklung erméchtigt worden. In Rechte
des Bundestages greift die Bundesregierung erst ein,
wenn sie sich auflerhalb dieser urspriinglichen Erméch-
tigung bewegt. Das ist weder hinsichtlich des Einsatzes
von Atomwaffen noch hinsichtlich der Regelungen tiber
Krisenreaktionseinsitze der Fall. Der NATO-Vertrag
strebt eine umfassende regionale Friedenssicherung in
Europa und Nordamerika an. Andert sich das Erschei-
nungsbild der Bedrohungen, lésst er Spielraum fiir eine
Fortentwicklung, solange nicht grundlegend neue Ein-
sdtze vereinbart werden. Das Konzept 1999 hat die Bin-
dung an die Ziele der NATO, aber auch an die durch die
UN-Charta normierten Pflichten nicht aufgegeben, viel-
mehr ausdriicklich bekréftigt. Die vorgesehene Auf-
nahme neuer Mitglieder in Europa stellt eine Fortset-
zung der Zusammenarbeit mit den Staaten Osteuropas
zur Friedenssicherung seit 1994 dar. Die Zweckbestim-
mung der Friedenswahrung ist durch das Konzept 1999
nicht gedndert worden. Zwar ist im GG nicht ausdriick-
lich definiert, was unter Friedenswahrung zu verstehen
ist. Aus Art. 24 Abs. 2 GG folgt aber, dass die kollekti-
ve Sicherheit eine entscheidende Voraussetzung dafiir
ist. Ebenso ldsst sich Art. 24 Abs. 2 GG entnehmen,
dass Deutschland nicht an einem Biindnis teilnehmen
darf, welches nicht dem Frieden dient. Die Entwicklung
eines bereits bestehenden Biindnissystems weg von der
Friedenssicherung wire von dem urspriinglichen Zu-
stimmungsgesetz nicht mehr gedeckt. Das Konzept
1999 enthilt aber keine Anhaltspunkte fiir eine derartige
Entwicklung. Die Einsétze sollen nach wie vor aus-
schlieBlich in Ubereinstimmung mit dem Vélkerrecht
erfolgen. Auf die Art. 42, 48, 53 der UN-Charta wird
ausdriicklich weiter hingewiesen. Auch die Konkretisie-
rung der Einsatzvoraussetzungen in und auBerhalb des
Biindnisgebietes lassen keine Friedensstorungsabsicht
erkennen.

Problem: Waffenrechtliche Erlaubnis fiir “Paintball”-Spiel

BAYVGH, URTEIL vOM 27.06.2000
2L B 98.2184 (BAYVBL 2001, 689)

Problemdarstellung:

Der BayVGH hatte dariiber zu entscheiden, ob das
sogen. “Paintball”-Spiel einer Erlaubnis nach § 44 1 1
WaffG bedarf, ob m.a.W. die Spielflache, regelmiBig

ein oder mehrere Gebdude und/oder eine Freifldche
(Wiese, Hinterhof etc.) eine “SchieBstitte” i.S.d. § 44
IV WaffG sind.

Beim Paintball-Spiel gibt es verschiedene Varianten.
Bei einer (“Capture the flag”) versuchen zwei Grup-
pen, innerhalb des Spielfeldes einen in der Mitte abge-
legten Gegenstand (zumeist Fahnen oder Holzstébe)
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an sich zu bringen und an einem vereinbarten Ort ab-
zulegen. Um Mitspieler der anderen Gruppe daran zu
hindern, werden mittels Druckluftwaffen Gelatinefarb-
kugeln (Paintballs) verschossen, die beim Aufprall
einen Farbfleck hinterlassen. Die so getroffenen Mit-
spieler werden z.T. dauerhaft, jedenfalls aber fiir eine
gewisse Zeit vom Weiterspielen ausgeschlossen. Bei
einer anderen, mit Einzelspielern oder ebenfalls in
Gruppen ausgetragenen Variante (“Deathmatch”) ist
das Treffen der Gegner unter Vermeidung eigener
Treffer das alleinige Ziel des Spiels.

Der VGH kommt zu dem Ergebnis, dass das Paintball-
Spielgerdt zwar ein Schusswaffe, die Spielfliche aber
keine SchieBstétte sei. Es fehle schon an hierzu not-
wendigen Fixierung des Schiitzen und des Zieles, i.U.
auch am Geschicklichkeitsnachweis.

Im Hilfsantrag hatte sich der Senat sodann mit der Zu-
lassigkeit einer vorbeugenden Unterlassungsklage ge-
gen die von den KI. befiirchtete Ablehnung weiterer
erforderlicher Genehmigungen (z.B. einer noch ein-
zuholenden Baugenehmigung fiir den Umbau des
Spielgeldndes) unter Hinweis auf § 118 OWiG zu be-
fassen, deren Zuldssigkeit er mangels qualifizierten
Rechtsschutzbediirfnisses verneint. Trotzdem es folg-
lich auf die Sachfrage, ob das Paintball-Spiel nun ge-
gen § 118 OWIiG verstdB3t oder nicht, nicht mehr an-
kam, konnte es sich der Senat nicht verkneifen, im
Wege eines obiter dictums zu verlautbaren, dass nach
seiner Ansicht ein VerstoB3 offensichtlich sei. Damit
begibt sich der Senat unnétig auf Glatteis: Zum einen
iiberrascht diese Aussage, da der BayVGH als eines
der ganz wenigen Gerichte den Betrieb von sog. “La-
serdromen” fiir zuldssig hdlt (NVwZ-RR 1995, 32),
ein Umstand, der den Senat am Ende des obiter dic-
tums zu einer wenig iiberzeugenden Differenzierung
zwischen Laserdrom und Paintball notigt.

Zum anderen ist auch der knappe Schlusssatz, die Zu-
lassigkeit von Paintball-Spielen in anderen EU-Lén-
dern diirfe nicht zu einer dhnlichen “Sittenverrohung”
in der BRD fiihren, kein Argument, sondern nur eine
Behauptung, deren Richtigkeit iiberdies mit Blick auf
Art. 42, 49 EG zumindest zweifelhaft ist (Naheres da-
zu s. Priifungsrelevanz).

Priifungsrelevanz:

Kampfsport-Spiele sind wieder in den Blickpunkt des
Interesses im Polizei- und Ordnungsrecht geriickt.
Hierzu tragen neben dem vorliegenden Urteil, das mit
dem moglichen Erfordernis einer waffenrechtlichen
Erlaubnis (welche immerhin von der Vorinstanz bejaht
wurde) eine neue Variante zu den gingigen Problemen
hinzufiigt, vor allem zwei weitere Entscheidungen bei:
Nach Ansicht des OVG Miinster verstolen “Laser-
drom”-Spiele gegen die 6ffentliche Ordnung und kon-
nen daher nach der ordnungsbehérdlichen General-

klausel untersagt werden (RA 2001, 163 -Urteil in
Fallstruktur- = NWVBI1 2001, 94).

Noch spannender ist die (vom OVG in der o.g. Ent-
scheidung noch bejahte) Frage, ob ein solches Verbot
mit Art. 42, 49 EG vereinbar ist. Diese Frage hat kiirz-
lich das BVerwG (6 C 3.01, Beschluss vom 24. 10.
2001, bisher unverdffentlicht) dem EuGH zur Vorab-
entscheidung vorgelegt.

Zur vorbeugenden Unterlassungsklage (Hilfsantrag) ist
anzumerken, dass wegen des Gewaltenteilungsprinzips
und der grds. repressiv ausgerichteten Rechtsbehelfe
der VwGO vorbeugende Klagen nach h.M. zwar nicht
generell unzuléssig, jedoch nur unter strengen Voraus-
setzungen zuléssig sind. So ist stets ein qualifiziertes
Rechtsschutzbediirfnis als besondere Sachurteilsvor-
aussetzung (nicht zu verwechseln mit dem allg.
Rechtsschutzbediirfnis) erforderlich, welches nur ge-
geben ist, wenn der Kl. nachweisen kann, dass repres-
siver Rechtsschutz unter Einschluss des vorldufigen
Rechtsschutzes (§§ 80 V, 80a, 123, 47 VI VwGO)
nicht effektiv genug wire.

Vertiefungshinweise:

““ Zur Zuldssigkeit der Laserdrome: OVG Miinster,
NWVBI 1995, 473; OVG Koblenz, NVwZ-RR 1995,
30; Stormer, NWVBI 1997, 313; Heckmann, JuS
1999, 986

““ Zum vorbeugenden Rechtsschutz: BVerwG, RA
2000, 253 = DVBI 2000, 636; VGH Mannheim, DVBI
1980, 60; Dreier, JA 1987, 415

Kursprogramm:
““ Examenskurs: “Laserdrom”

Leitsatz (der Redaktion):

Eine Paintball-Spielanlage, bestehend aus einem
chemaligen Stall und einer eingeziunten Wiese, ist
keine Schiefistitte im Sinne des § 44 Abs. 4 WaffG.

Sachverhalt:

Das Landratsamt N. lehnte mit Bescheid vom
20.7.1997 den Antrag auf Erteilung einer waffenrecht-
lichen Erlaubnis zum Betrieb einer SchieBstétte fiir
Paintball-Waffen ab: Die nach Herrichten eines Bul-
lenstalles und einer Wiese u.a. durch Anbringung einer
Einzdunung und von Sichtschutzblenden zu schaffen-
de geplante Anlage zum Paintballspielen sei aufgrund
der vorgesehenen Nutzung sowie insbesondere der an-
gestrebten dauerhaften gewerblichen Zurverfiigungs-
tellung an Paintball-Spieler als SchieBstitte nach § 44
Abs. 4 WaffG einzustufen. Es liege zwar keiner der in
§ 44 Abs. 1 Satz 3 WaffG genannten Versagungsgriin-
de vor. Es sei aber zu besorgen, dass das Paintball-
Spiel gegen § 118 Abs. 1 OWiG verstoB3e, weil es als
grob ungehorige Handlung die o6ffentliche Ordnung
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beeintrichtige. Denn die spielerische Simulation der
Tétung von Menschen laufe der Menschenwiirde zu-
wider, wie sie das Wertesystem der Gesellschaft der
Bundesrepublik Deutschland préige. Eine derartige
Verletzung der Menschenwiirde stelle einen
ungeschriebenen Versagungsgrund dar.

Nach erfolglosem Vorverfahren erhoben die Kl. Kla-
ge, mit der sie im Hauptantrag den Erlass der Erlaub-
nis zum Betrieb von SchieBstdtten, im Hilfsantrag die
Verpflichtung der Bekl. begehren, es zu unterlassen,
unter Berufung auf § 118 OWiG weitere eventuell er-
forderliche Genehmigungen, etwa Baugenehmigungen
fiir den Umbau des Stalles oder die Einzdunung der
Wiese, zu versagen. Das VG gab der Klage im Haupt-
antrag statt; die Berufung des Bekl. fithrte zur Authe-
bung des Urteils und zur Abweisung der Klage.

Aus den Griinden:

A. Hauptantrag

Die Klage ist im Hauptantrag nicht begriindet. Die Kla-
ger haben weder einen Anspruch auf Erteilung einer
Erlaubnis zum Betreiben von SchieB3stitten nach § 44
Abs. 1, 4 Waffengesetz (WaffG), noch war der Be-
klagte zu verpflichten, den Antrag der Kldger auf Er-
teilung einer solchen Erlaubnis unter Beachtung der
Rechtsauffassung des Gerichts neu zu verbescheiden.
Die Klage ist vielmehr auf die Berufung hin abzuwei-
sen.

1. Erlaubnispflichtigkeit

Denn bei den geplanten Paintball-Spielfeldern, die die
Klager betreiben wollen, handelt es sich nicht um
Schieflstiatten im Sinne von § 44 Abs. 4 WaffG, so
dass die Klédger keiner Erlaubnis nach § 44 Abs. 1 Satz
1 WaffG bediirfen.

1. Begriff der Schief3stdtte

Nach § 44 Abs. 4 WaffG sind SchieBstitten ortsfeste
oder ortsveridnderliche Anlagen, die ausschlieBlich
oder neben anderen Zwecken dem SchieBsport oder
sonstigen Schie3iibungen mit Schusswaffen, der Er-
probung von Schusswaffen oder dem SchieBen mit
Schusswaffen zur Belustigung dienen. Diese Vor-
schrift definiert fir den Anwendungsbereich des Waf-
fengesetzes in verbindlicher Weise den Begriff der
SchieBstitte. Die geplanten Paintball-Spielfelder der
Kléager erfiillen keine dieser Voraussetzungen.

2. Paintball-Spielgerit als “Schusswaffe”

Auf den von den Kldgern geplanten Paintball-Spiel-
feldern sollen zwar Schusswaffen abgeschossen wer-
den. Denn bei den zum Spiel verwendeten Farbmar-
kierungswaffen handelt es sich, wie zwischen den Be-
teiligten unstreitig ist, um Schusswaffen im Sinne von
§ 1 Abs. 1 WaffG, weil es sich um Gerite handelt, die
zum Spielen bestimmt sind und bei denen Geschosse

im Sinne des § 2 Abs. 3 Nr. 2 WaffG (Gelatinefarbku-
geln) mit Druckluft durch einen Lauf getrieben werden
(vgl. auch Lehle/Lehmann, Aktuelles Waffenrecht, § 1
WaffG RdNr. 5a).

3. Paintball-Spielfldche als “Schiefistdtte”

Aber es handelt sich bei den Spielfeldern, nédmlich
dem ehemaligen Bullenstall und der ehemals landwirt-
schaftlich genutzten Wiese, auf denen das Paintball-
Spiel stattfinden soll, nicht um zum Schieflen einge-
richtete und dafiir dienende Anlagen, die als Schief-
stitten im Sinne von § 44 Abs. 4 WaffG betrachtet
werden konnen.

a. Nach § 44 Abs. 4 Alt. 1 WaffG

Soweit die Beteiligten und das Verwaltungsgericht in
Ubereinstimmung mit der gutachterlichen Stellung-
nahme des Bayerischen Landeskriminalamts vom
15.5.1995 davon ausgehen, dass es sich beim SchieB3en
im Rahmen des Paintball-Spiels um SchieBsport oder
zumindest sonstige Schieliibungen mit Schusswaffen
handelt, wofiir hier die Spielfelder hergerichtet seien
und wofiir sie dienten (§ 44 Abs. 4 Alt. 1 WaffG),
kann offen bleiben, ob man das spielerische Schieflen
beim Paintball nach der von den Kliagern gegebenen
Beschreibung iiberhaupt als sportliche Betétigung ein-
stufen kann. Auf jeden Fall fdllt dies nicht unter die
fiir § 44 Abs. 4 Alt. 1 WaffG maligeblichen Begriffe
des Schief3sports oder sonstiger Schiefliibungen.

Nach seinem Wortlaut und Sinn kniipft § 44 Abs. 4
Alt. 1 WaffG - ebenso wie der im Zusammenhang da-
mit stehende § 32 Abs. 1 Nr. 2, Abs. 2 Nr. 3 WaffG -
an die herkdmmliche Auffassung von SchieB3sport und
sonstigen Schiefiibungen an, die auf einem SchieB3-
stand stattfinden.

aa. Definition des “Schiefssports” und der “Schief3-
tibung”

Danach umfasst Schiefisport nur Schielveranstaltun-
gen, bei denen das gegenseitige Messen der Fahigkeit
der einzelnen Teilnehmer zur sicheren Handhabung
einer bestimmten Schusswaffe und zum préizisen Tref-
fen eines bestimmten Ziels ohne dariiber hinausgehen-
den Zweck im Vordergrund steht (vgl. Leh-
le/Lehmann, a.a.0., § 32 WaffG RdNr. 10). SchieB3-
iibungen andererseits dienen, wie schon der Wortlaut
besagt, dem Erlernen und sich Vervollkommnen in der
sicheren Handhabung einer Waffe auch ohne sportli-
che Neigung. Gerade die von einem solchen Schieflen
mit fester Munition ausgehenden Beldstigungen und
Gefahren sollen nach § 44 Abs. 1 Satz 2 WaffG durch
Auflagen verhiitet werden.

bb. Subsumtion

Beim Paintball-Spiel handelt es sich dagegen um ein
Mannschafts- und Bewegungsspiel, bei dem der Ge-
brauch der Schusswaffen nur als unselbststédndiger Teil
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eines komplexen Spielgeschehens anzusehen ist, so
dass dies nicht dem Bereich des SchieBsports zuge-
rechnet werden kann (vgl. Lehle/ Lehmann, a.a.O.,
RdNr. 10a), da die Treffsicherheit des einzelnen Teil-
nehmers nicht im Vordergrund der Veranstaltung
steht. Vergleichbare (sportliche) Betitigung unter
Waffengebrauch wird nicht dem SchieBsport zu-
gerechnet und ist daher in § 32 Abs. 1 Nr. 2 WaffG
beziiglich Schiitzenvereinigungen, die sich vergleich-
barer Brauchtumspflege widmen, gesondert geregelt.
Auch bestehen aufgrund der besonderen Erméichtigung
in § 44 Abs. 3 Nr. 2 WaffG, §§ 38-41 der 1. Verord-
nung zum Waffengesetz i.d.F. der Bek. vom 10.3.1987
(BGBL. I S.777), zuletzt gedndert durch Gesetz vom
25.10.1994 (BGBI. I S. 3082, 3122), besondere Vor-
schriften fiir vergleichbaren nicht spielerischen
Waftengebrauch (sog. "Wehrsport"). Dies ldsst erken-
nen, dass § 44 Abs. 4 Alt. 1 WaffG mit dem alleinigen
Abstellen auf SchieBsport und sonstige SchieB3iibungen
diese Betétigungen nicht erfassen will. Dementspre-
chend kommt eine Genehmigungsbediirftigkeit der
Spielfelder der Klager insoweit nicht als SchieBstitte
in Betracht, da unter dem so verstandenen Schie3sport
oder sonstigen Schiefiibungen dienenden Anlagen im
allgemeinen sportlichen Sinn nur Anlagen zu verste-
hen sind, die dadurch diesem SchieBsport oder sons-
tigen SchieBiibungen mit Schusswaffen dienen, dass
eine oder mehrere Schiebahnen eingerichtet sind, an
deren Ende sich eine Vorrichtung fiir die Scheiben
sowie unter Umstidnden die Deckung fiir das Personal
zum Anzeigen der Trefferergebnisse oder zum Bewe-
gen der Scheibe befinden (vgl. allgemein Brockhaus,
Enzyklopédie, 19. Aufl., Band 20 “Schie3stand”).
Voraussetzung fiir das Vorliegen einer SchieBstitte ist
aullerdem allgemein, dass die Einrichtung, in der ge-
schossen werden soll, zur Verhiitung der dadurch dro-
henden Gefahren fiir den Zweck des SchieBens beson-
ders, vor allem mit Blenden zum Abfangen fehlgehen-
der oder abwandernder Geschosse, hergerichtet ist
(vgl. Steindorf, Waftenrecht, 7. Aufl., § 44 RdNr. 9)
und dass der Stand des Schiitzen festgelegt ist (vgl.
Lehle/Lehmann, a.a.0., § 44 WaffG RdNr. 10). Von
einer Schiefstitte im allgemeinen sportlichen Sinn
kann daher nur gesprochen werden, wenn Abschuss-
punkt und Ziel zumindest fiir die Dauer des Schief3ens
festgelegt sind, auch wenn sie nach dem Schieen
weggerdumt werden konnen. Wéhrend des Schieflens
diirfen jedenfalls Abschusspunkt und Zielpunkt nicht
verdandert werden konnen (so frither auch Hinze, Waf-
fenrecht, Stand: Mérz 1987, § 4 Anm. 11).

b. Nach § 44 Abs. 4 Alt. 3 WaffG

Auch soweit die Beteiligten und das Verwaltungsge-
richt davon ausgehen, dass zumindest Anlagen, die
dem Schielen mit Schusswaffen zur Belustigung die-
nen (§ 44 Abs. 4 Alt. 3 WaffG), von den Kldgern zu
betreiben geplant sind, kann dem nicht gefolgt werden.

aa. Definition des “Schieflens zur Belustigung”

Auch der Begriff des Schiefens zur Belustigung in §
44 Abs. 4 Alt. 3 WaffG kniipft an dessen herkémm-
liche Erscheinungsform an, ndmlich an Schiebuden
auf Jahrmérkten und dhnlichen Veranstaltungen (vgl.
Lehle/Lehmann, a.a.0.). Dieser eingeschréankte Sinn
ergibt sich auch aus den Ausnahmevorschriften dazu
in § 44 Abs. 2 Nrn. 2 und 3 WaffG, die fiir solche her-
kommlichen, anderweitig nach Gewerbe- oder Bau-
recht genehmigungspflichtigen SchieBstitten auf eine
zusétzliche waffenrechtliche Genehmigung verzichten.

bb. Subsumtion

Auch dieser vom Gesetzgeber zu regeln beabsichtigten
Art von Schief3stétten entsprechen die von den Klidgern
geplanten Paintball-Spielfelder nicht, da auch bei sol-
chen zur Belustigung dienenden SchieBanlagen so-
wohl der Abschusspunkt wie das zu treffende Ziel von
vornherein, wenn auch nicht so starr wie beim Sport-
schieBen, festgelegt und nicht so variabel und nicht
von vornherein vorhersehbar sind wie im Spielverlauf
des Paintball-Spiels.

Soweit der Beklagte vortrigt, dass eine solche Aus-
legung des Begriffes der Schiefstitte im Gesetz keine
Stiitze finde, kann der Senat diese Auffassung auch im
Hinblick auf die seine Auslegung stiitzende amtliche
Begriindung zum Begriff der SchieBstitte (BT-Drs.
VI1/2678 zu § 41 Abs. 4 WaftG, S. 35) nicht teilen.
Ebenso sieht der Senat auch keinen Anlass, iiber diese
vom Gesetzgeber gewollte, nur herkdmmliche Arten
von SchieBstitten umfassende Auslegung des § 44
Abs. 4 WaffG hinaus eine erweiternde Auslegung vor-
zunehmen, um die Erfassung auch im Zuge neuerer
Entwicklungen des sportlichen oder der Belustigung
dienenden Waffengebrauchs eingerichteter Anlagen, in
denen in anderer Art geschossen werden soll, zu er-
moglichen, wie gerade hier der Spielfelder der Klédger.

cc. Erweiternde Auslegung

Auch wenn der Wortlaut des § 44 Abs. 4 WaffG dies
noch zuldsst, besteht doch fiir eine solche bereits am
Rande der Analogie sich bewegende erweiternde Aus-
legung nur dann ein Bediirfnis, wenn der Gesetzgeber
mit der Regelung iiber SchieBstitten fiir alle Ortlich-
keiten, in denen Waffengebrauch zu Sport oder Ver-
gniigungszwecken zuldssig sein soll, eine umfassende
und abschlieBende Regelung hat treffen wollen und
daher ohne eine solche Auslegung eine aus Sicherheits-
griinden nicht hinnehmbare Gesetzesliicke entstinde
und daher Gefahren, die von solchem Schusswaffen-
gebrauch ausgingen, nicht von den Behorden wirksam
bekdmpft werden konnten. Dies ist jedoch nicht der
Fall. Dass nicht jeder Ort und jede Einrichtung, in der
befugt geschossen werden kann, als Schiel3stétte ein-
geordnet werden muss, zeigt die Vorschrift des § 45
WaffG, wonach der Erlaubnis der zustindigen Behor-
de auch bedarf, wer auBlerhalb von Schief3stitten mit
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einer Schusswaffe schiefen will (vgl. auch Steindorf,
a.a.0.), wobei die Erlaubnis nach § 45 Abs. 3 WaffG
nur unter den Gefahren geniligend Rechnung tragenden
Gesichtspunkten erteilt werden darf, andererseits aber
insbesondere die Ausnahme in § 45 Abs. 6 Nr. 2
Buchst. a WaffG ausreichend Spielraum fiir gerade
auch neuartigen sportlichen oder der Belustigung die-
nenden Waffengebrauch lésst. Der von den Beteiligten
gewiinschten Unterordnung der Spielfelder der Kléger
unter den Begriff der Schiestitte nach § 44 Abs. 4
WaffG bedarf es daher zur LiickenschlieBung nicht.

[.]

1I. Ergebnis

Nachdem die Kldger demnach keiner Erlaubnis nach §
44 Abs. 1 Satz 1 WaffG bediirfen, [...] konnte das ver-
waltungsgerichtliche Urteil keinen Bestand haben. Die
Klager werden durch die Ablehnung ihres Antrags auf
Erteilung einer solchen Erlaubnis im Ergebnis nicht in
ihren Rechten verletzt.

B. Hilfsantrag

Soweit die Kldger hilfsweise beantragt haben, den Be-
klagten zu verurteilen, zu unterlassen, die fiir das Vor-
haben der Kliger erforderliche Erlaubnis unter Beru-
fung auf die im Prozess bisher geduBerten Griinde
nach § 118 OWiG zu versagen, ist diese Klageerweite-
rung zwar zuléssig, die Klage aber auch insoweit ab-
zuweisen.

1. Zuldssigkeit

[...] Die Kldger wollen mit dieser vorbeugenden Unter-
lassungsklage erreichen, dass auch eine nach anderen
Vorschriften als § 44 Abs. 1 WaffG fiir ihr Vorhaben
erforderliche Erlaubnis nicht unter Berufung auf § 118
OWiG unabhingig von den jeweiligen dortigen Er-
laubnisvoraussetzungen versagt wird. [...] Die hilfs-
weise Klage, fiir deren Erhebung es keines Vorverfah-
rens bedurfte, bleibt aber schon deshalb ohne Erfolg,
weil die Kldger dafiir nicht das erforderliche Rechts-
schutzbediirfnis besitzen.

1. Qualifiziertes Rechtsschutzbediirfnis fiir vorbeugen-
de Klagen

Da es sich bei den von den Kligern befiirchteten
Erlaubnisversagungen um Verwaltungsakte handelt,
bediirfte es fiir die Zuldssigkeit des von den Kligern
insoweit begehrten vorbeugenden Rechtsschutzes in
Gestalt einer vorbeugenden Unterlassungsklage eines
besonderen Rechtsschutzbediirfnisses, weswegen es
den Kliagern unzumutbar wire, diese Verwaltungsakte
abzuwarten und dann die gegen diese gegebenen
Rechtsbehelfe zu ergreifen (vgl. Kopp/Schenke,
VwGO, Vor § 40 RdNr. 33).

2. Subsumtion
Gemal den bisherigen Verlautbarungen des zustindi-

gen Landratsamtes N., die in der miindlichen Verhand-
lung von der Vertreterin des Beklagten bestitigt wur-
den, bestehen gegen die Erteilung einer Bauerlaubnis
fiir die Stallumnutzung und die Errichtung der Einzéu-
nung der Wiese fiir die Einrichtung von Paintball-
Spielfeldern entsprechend den frither vorgelegten Pla-
nen der Kliger keine Bedenken und gibt es - auch im
Hinblick auf die von den Kldgern vorgetragene Plan-
anderung, die baurechtlich aber noch nicht gepriift ist -
fiir eine geplante Ablehnung unter Bezugnahme auf
die Vorschrift des §118 OWiG unabhingig von bau-
rechtlichen Versagungsgriinden keine Hinweise. Auch
fiir mogliche andere Erlaubnispflichten, insbesondere
moglicherweise nach § 45 Abs. 1 WaffG, ist eine Ver-
sagung unter Bezug auf § 118 OWiG nicht ersichtlich
vom Beklagten geplant, da hier § 45 Abs. 3 WaffG
eine abschlieBende Regelung fiir die Erteilungsvoraus-
setzungen enthdlt. Es ist daher nicht ersichtlich, dass
die Klédger tatsdchlich damit rechnen miissten, eine
Erlaubnisversagung auf der Grundlage von § 118
OWIiG zu erhalten. Noch viel weniger haben sie Griin-
de vorgetragen, die ihnen ein Abwarten einer eventuel-
len Erlaubnisversagung unzumutbar machten. Allein
der mogliche weitere Zeitverlust wiirde dazu nicht aus-
reichen. Das erforderliche Rechtsschutzbediirfnis liegt
daher nicht vor, so dass die Klage unzuléssig ist.

B. Obiter dictum: Verbot nach Art. 7 Abs. 2 Nr. 1
BayLStVG i.V.m. § 118 OWiG

Im Ubrigen diirfte ein allenfalls drohendes Verbot
(nach Art. 7 Abs. 2 Nr. 1 BayLStVG) auf der Grundla-
ge des § 118 OWiG nach Auffassung des Senats nicht
zu beanstanden sein.

Es liegt auf der Hand, dass ein Spiel, das als wesentli-
ches Spielmittel beinhaltet, in realitdtsnaher Weise auf
Menschen zu schielen und damit Tétungshandlungen
zu simulieren, dem durch den Schutz der Menschen-
wiirde (Art. 1 Abs. 1 GG) und den Schutz des mensch-
lichen Lebens (Art. 2 Abs. 2 Satz 1 GQG) geprégten
Wertesystem der deutschen Gesellschaft widerspricht
und daher geeignet ist, die Allgemeinheit zu beldstigen
und die 6ffentliche Ordnung zu beeintrachtigen (§ 118
OWiGQG). Gerade durch den Einsatz von Waffen allein
zum Zwecke der Ausschaltung des Spielgegners un-
terscheidet sich das Paintball-Spiel von den von den
Klagern zum Vergleich herangezogenen Kinderspie-
len, wo nur ein Abschlag mit der Hand erfolgt. Aber
auch die ebenfalls genannten sportlichen Wettkdmpfe
mit Waffen (Fechten u.a.) dienen nicht der Ausschal-
tung des Gegners, sondern nur dem Nachweis der
Geschicklichkeit; denn Ziel ist dort, versuchte Angrif-
fe gerade erfolgreich abzuwehren und damit dem Geg-
ner keine Treffer zu ermoglichen. Irgendwelche in der
Geschicklichkeit der Mitspieler liegende Abwehrmog-
lichkeiten gegen die auch aus dem Hinterhalt erfolgen-
den Schiisse beim Paintball-Spiel gibt es aber auch
nach Angaben der Klédger nicht, auBler schnelleres

-683-



RA 2001, HEFT 12

OFFENTLICHES RECHT

ZuriickschieBen, also wiederum das Bestreben, den
Gegner mit Waffengewalt auszuschalten.

Soweit das Verwaltungsgericht demgegeniiber auf die
Rechtsprechung des Bayerischen Verwaltungsgerichts-
hofs zum Laserdrome-Spiel verwiesen hat, ist diese
Rechtsprechung nach Auffassung des Senats auf das
vorliegende Paintball-Spiel nicht iibertragbar, da dort
die elektronisch verfremdete Darstellungs- und Spiel-

Standort: Amtshaftung

weise den Aspekt des Angriffs auf die Menschenwiir-
de und das Leben von Menschen mit Waffengewalt
stark in den Hintergrund verdréngt, woran es hier gera-
de fehlt. Allein dass das moglicherweise selbst im
européischen Ausland anders gesehen wird, ergibt kei-
ne Rechtfertigung, eine solche Sittenverrohung auch in
Deutschland als erlaubt ansehen zu miissen.

Problem: Verjihrungsunterbrechung analog § 209 I BGB

OLG BRANDENBURG, URTEIL VOM 21.03.2001
7 U 74/00 (NVWZ-RR 2001, 704)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte die Biirgermeisterin der
bekl. Gemeinde der KI. mitgeteilt, dass ein bestimmtes
Grundstiick Bauland sei bzw. werde. Die Kl. hatte da-
raufhin das Grundstiick zu Baulandpreisen erworden,
obwohl es weder als Bauland ausgewiesen war noch
spater ausgewiesen wurde. Den daraus entstandenen
Schaden wollte sie nun im Wege des Amtshaftungs-
prozesses liber § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG von der
Gemeinde ersetzt haben.

Das OLG Brandenburg sprach der KI. den Schadens-
ersatzanspruch zu. Dabei priifte der Senat die An-
spruchsgrundlage geradezu schulméBig durch (auf
kleine Abstriche, wie etwa die Priifung der Passivlegi-
timation der bekl. Gemeinde in Tatbestand - statt wie
iiblich in der Rechtsfolge - sei hingewiesen).

Besondere Beachtung verdienen dabei die Ausfiihrun-
gen zur moglichen Verjahrung des Anspruchs gem. §
852 BGB: Zunichst schlieBt sich das Gericht der Auf-
fassung des BGH an, wonach in analoger Anwendung
des § 209 BGB nicht nur die Erhebung der Amtshaf-
tungsklage vor den Zivilgerichten (Sekundirrechts-
schutz), sondern bereits die gegen die Amtspflichtver-
letzung selbst erhobene Klage vor den Verwaltungs-
gerichten (Primérrechtsschutz) die Verjahrung unter-
breche. Die Besonderheit des vorliegenden Falles lag
allerdings in Abweichung zu den bisher vom BGH
entschiedenen Féllen darin, dass auf Beklagtenseite
auf Primér- und Sekundirebene verschiedene Parteien
standen. Das OLG beflirwortet mit {iberzeugender Be-
griindung gleichwohl eine Analogie zu § 209 I BGB
auch fiir diesen Fall.

Priifungsrelevanz:

Das Urteil reiht sich in eine Kette von ver6ffentlichten
Amtshaftungsentscheidungen ein, iiber die in der RA
bereits vielfach berichtet wurde (vgl. Vertiefungshin-
weise). Neben der oben erwéhnten Verjdhrungsproble-
matik werden zahlreiche Probleme des Amtshaftungs-
anspruchs (Begriff des Beamten im haftungsrechtli-

chen Sinn, Drittbezug der Amtspflicht, Ausschluss
nach § 893 I 2 BGB, Passivlegitimation, Mitverschul-
den) angesprochen, so dass sich der Fall ideal zur Wie-
derholung und Vertiefung eignet.

Vertiefungshinweise:

““ Amtshaftung einer Gemeinde fiir falsche Auskunft
iiber die Bebaubarkeit eines Grundstiicks: BGH,
NVwZ 1990, 194

““ Weitere aktuelle Urteile zur Amtshaftung: BGH,
RA 2001, 629 (Faktisches Unterlassen als Ausschluss-
grund); RA 2001, 131 (Passivlegitimation); RA 2001,
133 (Bindungswirkung von VG-Entscheidungen); RA
2001, 316 (Drittbezug der Amtspflicht)

Kursprogramm:
““ Examenskurs: “Die vergessene Motorsige”
“* Examenskurs: “Ende einer Dienstfahrt”

Leitsditze:

1. Zur Haftung einer Gemeinde fiir die unzutref-
fende Auskunft ihrer Biirgermeisterin, dass Grund-
stiicke "als unerschlossenes Bauland verkauft wer-
den konnen''.

2. Eine die Verjihrung gem. § 852 I BGB im Falle
eines Amtshaftungsanspruchs analog § 209 I BGB
unterbrechende Inanspruchnahme priméiren
Rechtsschutzes durch Anrufung des Verwaltungs-
gerichts kommt auch dann in Betracht, wenn die
fiir den Amtshaftungsanspruch haftende Anstel-
lungskorperschaft mit der in dem Verwaltungs-
rechtsstreit verklagten Korperschaft offentlichen
Rechts nicht identisch ist, sofern das Verwaltungs-
streitverfahren darauf gerichtet ist, den Eintritt
eines Schadens auf Grund der Amtspflichtverlet-
zung zu verhindern.

Sachverhalt:

Die KI. nimmt die Bekl. auf Schadenersatz wegen Ver-
letzung einer Amtspflicht durch die vormalige Biirger-
meisterin der Bekl. in Gestalt einer unzutreffenden
Auskunft iiber die Bebaubarkeit eines Grundstiicks in
Hohe von 130.429,94 DM in Anspruch.
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Die KI. kaufte mit notariell beurkundetem Vertrag
vom 14.1.1991 eine noch unvermessene, ca. 3.358 qm
grof3e Teilflache des Flurstiicks X in D. Der Kaufpreis
betrug 123.000 DM. Bei Abschluss des Kaufvertrages
lag, wie sich aus § 7 III des Vertrages ergibt, eine Be-
scheinigung der Bekl. vom 1.11.1990 vor, wonach das
zu verkaufende Grundstiick als unerschlossenes Bau-
land verkauft werden konnte. Die Bescheinigung be-
fand sich auf einem Blatt Papier, das die Uberschrift
"Rat der Gemeinde D." trug. Es hatte den folgenden
Wortlaut:

"Das Gemeindeamt D. bestitigt, dass die Grundstiicke
in D., Flurstiick X als unerschlossenes Bauland ver-
kauft werden konnen. Die Gemeinde D. iibernimmt die
ErschlieBungskosten nicht."

Das Schriftstiick weist eine Unterschrift der damaligen
Biirgermeisterin, der Zeugin H, {iber dem Stempel des
Gemeindeamtes D. auf. Der Ehemann der Kl. hatte
bereits mit Vertrag vom 7. 11. 1990 eine ca. 4.000 qm
grof3e Flache desselben Flurstiickes erworben. IThm lag
bei Vertragsschluss ebenfalls eine Telefax-Kopie der
Erklarung der Bekl. vom 1. 11. 1990 vor. Die Eheleute
beabsichtigten, auf den vorgenannten Grundstiicken
insgesamt 22 Einfamilienhduser zu errichten. Im Zeit-
punkt der Ausstellung der Bescheinigung handelte es
sich bei den im AuBenbereich des Gemeindegebiets
der Bekl. liegenden Grundstiicken nicht um Bauland.
Die Bekl. hatte lediglich begonnen, eine Konzeption
einer moglichen zukiinftigen Ortsgestaltung zu ent-
wickeln. Die KI. beantragte am 28. 1. 1994 zusammen
mit ihrem Ehemann als Bauherrengemeinschaft die
Erteilung eines bauplanungsrechtlichen Vorbescheides
fiir die Errichtung von 22 Einfamilienhdusern auf den
von der Kl. und ihrem Ehemann erworbenen Grund-
stiicken. In dem Antrag wird als Vertreter der Bauher-
rengemeinschaft und Entwurfsverfasser der Ehemann
der KI. genannt. Mit Bescheid vom 6. 4. 1994 wurde
der Antrag der Bauherrengemeinschaft abgelehnt. Zur
Begriindung der Ablehnung wurde darauf abgestellt,
dass das Vorhaben im AuBenbereich i. S. des § 35
BauGB liege. Der hiergegen eingelegte Widerspruch
der Bauherrengemeinschaft wurde zuriickgewiesen.
Die auf Aufhebung des Widerspruches und Erteilung
eines positiven Bauvorbescheides gerichtete Klage der
Kl. und ihres Ehemannes vor dem VG Potsdam wurde
abgewiesen. Die Schadensersatzklage der Kl. hatte vor
dem LG teilweise Erfolg. Die Berufung der Kl. war
weitgehend erfolgreich; die Berufung der Bekl. wurde
zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

Die Berufungen beider Parteien sind zuléssig. Die Be-
rufung der K. hat iiberwiegend Erfolg. Hingegen kann
die Berufung der Bekl. keinen Erfolg haben.

A. Berufung der KI.

1. Hauptforderung

Die Klage ist hinsichtlich der Hauptforderung begriin-
det. Die K. hat einen Anspruch auf Schadensersatz in
der geltend gemachten Hohe aus § 839 [ BGB, Art. 34
S. 1 GG.

1. Tatbestand

Nach § 839 I BGB haftet der Beamte, der schuldhaft
die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende Amts-
pflicht verletzt, diesem gegeniiber auf Schadensersatz.
Art. 34 S. 1 GG tiberfithrt diese personliche Haftung
des Beamten auf den Staat oder die Korperschaft, in
deren Dienst er steht.

a. Amtspflichtverletzung

Die KI. macht hier zu Recht die Verletzung einer ihr
gegeniiber bestehenden Amtspflicht in Gestalt der Er-
teilung einer unzutreffenden Auskunft durch die dama-
lige Biirgermeisterin der Bekl. geltend.

aa. Anforderungen an amtliche Auskiinfte

In der Rechtsprechung ist seit langem anerkannt, dass
jeder Amtstrager die Pflicht hat, Auskiinfte und Be-
lehrungen richtig, klar, unmissverstindlich, eindeutig
und vollstindig zu erteilen, so dass der um sie nachsu-
chende Biirger als Empfianger der Auskunft entspre-
chend disponieren kann (BGHZ 117, 83; 121, 65, 69).
Diese Amtspflicht hat den Schutzzweck, den Empfén-
ger vor schidlichen Vermégensdispositionen zu
bewahren, die im Vertrauen auf die Richtigkeit der
Auskunft vorgenommen werden.

bb. Fehlerhaftigkeit der Auskunft vom 1.11.1990

Hier hat die KI. die schriftliche AuBerung vom 1. 11.
1990 vorgelegt, die auf einem Briefbogen des Rates
der Gemeinde D erteilt und iiber den Stempel "Ge-
meindeamt D." von der damaligen hauptamtlichen Biir-
germeisterin der Bekl. unterzeichnet wurde. Diese
AuBerung hat ihrem Wortlaut nach die Bestitigung
zum Gegenstand, dass die dort ndher bezeichneten
Grundstiicke als unerschlossenes Bauland verkauft
werden konnten. In dieser Bestétigung liegt eine Aus-
kunft tiber die Bebaubarkeit der in ihr genannten
Grundstiicke durch die Bekl.

(1). Auskunft

Entgegen der Rechtsauffassung der Bekl. steht der An-
nahme, die schriftliche AuBerung vom 1. 11. 1990 sei
eine Auskunft, nicht entgegen, dass in der Erkldrung
vom 1. 11. 1990 von den dort genannten Grundstiicken
ausgesagt wird, sie seien "unerschlossenes Bauland".
Der Biirgermeisterin der Bekl. war zum Zeitpunkt der
Abgabe der Erklarung klar, dass sie eine Aussage iiber
die Bebaubarkeit der streitigen Grundstiicksflichen
vornehmen sollte. Wenn sie diese als unerschlossenes
Bauland bezeichnet hat, so tritt hierbei fiir den Empfan-
ger einer entsprechenden schriftlichen Mitteilung er-
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kennbar der Charakter des Grundstiicks als Bauland
hervor. Der Umstand, dass das bundesdeutsche Recht
einen technischen Begriff des "unerschlossenen" Bau-
landes nicht kennt, ist nicht geeignet, der Verbindlich-
keit einer Aussage der Bekl. iiber die Bebaubarkeit der
Grundstiicke deutlich entgegenzustehen [...].

Das Mal3 der Verbindlichkeit der vorgelegten Erkla-
rung vom 1. 11. 1990 wird auch nicht dadurch redu-
ziert, dass die Biirgermeisterin der Bekl. angegeben
hat, die genannten Grundstiicke konnten als un-
erschlossenes Bauland verkauft werden. Zwar ldsst die
gewihlte Formulierung die Aussage zu, dass die in
Rede stehenden Grundstiicksflichen noch nicht Bau-
land seien. Sie ldsst jedoch den ergénzenden Schluss
zu, dass die Flachen fiir den Fall, dass sie noch kein
Bauland sein sollten, jedenfalls in naher Zukunft als
Bauland ausgewiesen werden wiirden und deshalb be-
reits zum Zeitpunkt der Abgabe der Erklérung als Bau-
land verkauft werden kdnnten.

(2). Fehlerhaftigkeit

Die mithin gegebene Auskunft vom 1. 11. 1990, wo-
nach die in Rede stehenden Grundstiicksflachen, die in
der Folge von der KI. mit notariellem Vertrag vom 14.
1. 1991 erworben wurden, Bauland seien, ist falsch.
Die genannten Grundstiicke waren weder zum damali-
gen Zeitpunkt Bauland, noch sind sie zwischenzeitlich
als Bauland ausgewiesen worden. Es gab und gibt kei-
nen Bebauungsplan beziiglich der genannten Grund-
stiicke. Auch gab und gibt es keinen Flichennutzungs-
plan, der fiir die in Rede stehenden Grundstiicke eine
Bebauung vorsieht. Zum Zeitpunkt der Abgabe der Er-
klarung gab es lediglich eine planerische Vorleistung
der Landesentwicklungsgesellschaft fiir einen Flachen-
nutzungsplan; es existierte aber noch keine Bauleit-
planung, die hinreichend konkret gewesen wire, um
die Bebaubarkeit der Grundstiicke oder deren baldiges
Zustandekommen - so eine mogliche Auslegbarkeit
des Schriftstiicks vom 1. 11. 1990 - zu bekunden [...].

b. Passivilegitimation der Bekl.

Die Bekl. muss sich die Erkldrung vom 1. 11. 1990
gem. Art. 34 GG zurechnen lassen. Nach dieser Be-
stimmung trifft die Verantwortlichkeit dafiir, dass je-
mand in Ausiibung eines ihm anvertrauten 6ffentlichen
Amtes die ihm einem Dritten gegeniiber obliegende
Amtspflicht verletzt, grundsatzlich den Staat oder die
Korperschaft, in deren Dienst er steht. Die Bekl. als
kommunale Gebietskorperschaft hat daher fiir die Ver-
letzung einer Amtspflicht durch ihre damalige Biirger-
meisterin einzustehen. Diese hat durch die Erteilung
einer falschen Auskunft der Kl. gegeniiber eine Amts-
pflicht i. S. des § 839 I BGB verletzt.

c. “Beamter”
Die im mafigeblichen Zeitraum, das heifit zur Zeit der
von ihr unterzeichneten Erkldrung vom 1. 11. 1990,

fiir die Bekl. tdtige hauptamtliche Biirgermeisterin, die
Zeugin H, ist als Beamtin im haftungsrechtlichen Zu-
sammenhang des § 839 I BGB anzusehen.

Jedenfalls soweit die fiir eine Offentlich-rechtliche
Korperschaft tiatige Person hoheitlich tétig wird, ist flir
die Annahme des Beamtenbegriffs ausreichend, dass
dieser Person offentliche Gewalt anvertraut ist (Pa-
landt/Thomas, BGB, 60. Aufl., § 839 Rdnr. 29). Des-
halb kann hier dahinstehen, ob die damalige Biirger-
meisterin der Bekl. auch im statusrechtlichen Sinne
Beamtin war.

d. “In Ausiibung”

Die Biirgermeisterin hat mit der Abgabe der Erklarung
vom 1. 11. 1990 auch in Ausiibung der ihr anvertrau-
ten hoheitlichen Tétigkeit gehandelt. Dies ergibt sich
daraus, dass die von ihr abgegebene Erkldrung vom 1.
11. 1990 auf einem Briefbogen der Bekl. erstellt wur-
de. Zwar wird im Kopf des Briefbogens nicht die
Bekl., sondern der Rat der Gemeinde D. genannt. Die-
ser ist mit der Bekl. nicht identisch. Auf Grund der
Tatsache, dass das Schreiben vom 1. 11. 1990 nach In-
Kraft-Treten des Kommunalverfassungsgesetzes der
DDR und des nachfolgenden Beitritts der DDR zur
Bundesrepublik abgefasst wurde, ergibt sich jedoch
zwanglos, dass die Bekl. zu diesem Zeitpunkt als
offentlich-rechtliche Korperschaft bestand und ihre
Biirgermeisterin als organschaftliche Vertreterin le-
diglich einen alten Briefbogen nutzte. Die Bezeich-
nung Rat der Gemeinde D. ist mithin als Synonym fiir
die Bezeichnung der Bekl. zu sehen. Dies wird da-
durch unterstrichen, dass die Biirgermeisterin unter
ihrem Namenszug nicht nur auf ihre Funktion als Biir-
germeisterin verwies, sondern unter dieser
Funktionsbezeichnung auflerdem den Stempel "Ge-
meindeamt D." setzte und damit bekundete, dass sie
fiir die Bekl. im Rahmen des geltenden Kommunal-
verfassungsrechtes titig wurde.

e. Drittbezug der Amtspflicht gegeniiber der KI.

Die von der Zeugin H als vormaliger Biirgermeisterin
durch die unzutreffende Erklarung vom 1. 11. 1990
begangene Amtspflichtverletzung verletzte iiberdies
Pflichten, die sie gerade gegeniiber der Kl. als Dritte 1.
S. des § 839 I BGB hatte.

aa. Dritter

Dritter im Sinne der vorgenannten Bestimmung ist
jeder, dessen Interessen die verletzte Amtspflicht dien-
te und in dessen Rechtskreis durch die Amtspflicht-
verletzung eingegriffen wird, unabhéngig davon, ob er
nur mittelbar oder unbeabsichtigt betroffen ist (Pa-
landt/Thomas, BGB, 60. Aufl., § 839 Rdnr. 50). Der
Kreis der Dritten i. S. des § 839 I BGB braucht im
Zeitpunkt der Vornahme der Amtshandlung noch nicht
festzustehen und auch nicht von vorn herein iiberseh-
bar zu sein (Staudinger/Schifer, BGB, 13. Aufl., § 839

-686-



OFFENTLICHES RECHT

RA 2001, HEFT 12

Rdnr. 256).

bb. Subsumtion

Deshalb kann dahinstehen, auf welchem Wege die von
der Biirgermeisterin mit dem Schreiben vom 1. 11.
1990 erteilte Auskunft der Kl. zugénglich geworden
ist.

(1). Folgte man dem Vortrag der KI., so ist ihr die Be-
scheinigung unmittelbar von der Biirgermeisterin per
Telefax tibermittelt worden. Der spétere Vortrag der
Kl. konnte allerdings auch so zu verstehen sein, dass
die Ubermittlung der Bescheinigung an ihren Ehe-
mann erfolgte.

(2). Folgte man der Darstellung des Sachverhalts
durch die Bekl., hat die damalige Biirgermeisterin der
Bekl. die entsprechende Erklarung gegeniiber dem als
Zeugen benannten Herrn H., einem Mitarbeiter der S.-
GmbH, die ein Maklerunternechmen betreibt, auf des-
sen Dréangen hin abgegeben. Auch in diesem Falle hét-
te sie durch die Erteilung einer unrichtigen Auskunft
letztlich auch eine Amtspflicht der KI. gegeniiber ver-
letzt. Die Erteilung einer entsprechenden Auskunft ge-
geniiber einem Maklerunternehmen rechtfertigt die
Erwartung, dass das Maklerunternehmen mit der ent-
sprechenden Bescheinigung an Kaufinteressenten fiir
die in der Bescheinigung genannten Grundstiicke he-
rantritt.

(3). Damit, dass die Auskunft, die Gegenstand der Er-
klarung der Bekl. vom 1. 11. 1990 ist, einem zunéchst
nicht {ibersehbaren Kreis von Dritten zuginglich wer-
den wiirde, wire aber auch dann zu rechnen gewesen,
wenn man von der von der Bekl. in der zweiten Ins-
tanz vorgetragenen Sachverhaltsvariante ausgeht. Da-
nach ist der Zeugin H der Zeuge H als Bevollmichtig-
ter der damaligen Eigentiimer der in der Erkldrung
genannten Grundstiicksflichen entgegengetreten und
hat nach den Planungsabsichten der Gemeinde im
Rahmen einer vorgeblichen Erbschaftsangelegenheit
gefragt. Auch in diesem Falle war damit zu rechnen,
dass die entsprechende Bescheinigung einem zunéchst
nicht bestimmten Kreis von Dritten zugénglich werden
wiirde. Anderenfalls hitte die mit der Bescheinigung
mittelbar begriindete Werthaltigkeit der in Rede ste-
henden Grundstiicksflichen von den Mitgliedern der
Erbengemeinschaft - jedenfalls vor Erstellung einer
einschldgigen Bauleitplanung - nicht zur Geltung ge-
bracht werden konnen [...].

f- Verschulden

Die Biirgermeisterin der Bekl. hat bei Abgabe der un-
richtigen Auskunft vom 1. 11. 1990 auch schuldhaft
gehandelt. Nach dem Vortrag der Bekl. in der Klageer-
widerung waren die Planungen fiir die zukiinftige Ge-
staltung des Gemeindegebietes iiber das Stadium eines
Entwurfs zur zukiinftigen Ortsgestaltung nicht hinaus-
gekommen. Die in Rede stehende Auskunft habe die
damalige Biirgermeisterin lediglich auf mehrmaliges

Dréngen des Zeugen H erteilt. Bereits hieraus ergibt
sich, dass der damaligen Biirgermeisterin - der Zeugin
H - bei Unterzeichnung der Erklarung vom 1. 11. 1990
bekannt war, dass der Aussagegehalt ihrer Auskunft
tiber die damaligen Gegebenheiten hinaus ging. Die
Biirgermeisterin hat deshalb wissentlich eine falsche
Auskunft gegeben. [...]

g. Kein Ausschluss nach § 839 1 2 BGB

Im Hinblick auf den von der Kl. verfolgten
Schadensersatzanspruch kann hier dahinstehen, ob die
vormalige Biirgermeisterin der Bekl. - wofiir die vor-
stehenden Erwidgungen sprechen - vorsitzlich oder
lediglich fahrldssig handelte. Diese Frage spielt im
Rahmen eines Schadensersatzanspruches nach § 839 I
BGB nur insofern eine Rolle, als bei lediglich fahrléssi-
ger Pflichtverletzung der Geschédigte nur dann Scha-
densersatz von dem Beamten bzw. gem. Art. 34 GG
von seiner Anstellungskorperschaft verlangen kann,
wenn der Verletzte nicht auf andere Weise Ersatz zu
erlangen vermag. Hier ist eine anderweitige
Ersatzmoglichkeit indes nicht erkennbar.

aa. Anspriiche gegen die Verkduferin

Ausweislich des Grundstiickskaufvertrages zwischen
der Kl. und der Verkduferin des Grundstiicks {iiber-
nahm die Verkduferin keine Gewihr fiir die Bebaubar-
keit des Grundbesitzes. Die Verkéuferin scheidet mit-
hin als Haftungsalternative aus.

bb. Anspriiche gegen den Makler

Soweit die Bekl. behauptet, das Grundstiick sei der KI.
durch die Maklerfirma S.-GmbH vermittelt worden, ist
dieser Sachverhalt von der KI. bestritten worden. Die
Bekl. ist insoweit beweisfillig geblieben. Deshalb
kann dahinstehen, ob die Maklerfirma S.-GmbH auch
deshalb als Haftungsalternative ausfillt, weil sie 1995
in die Insolvenz geraten ist und ein Schadensersatz
daher nicht mehr mit Aussicht auf Erfolg ihr gegen-
iiber geltend gemacht werden kann.

cc. Anspriiche gegen den Notar

SchlieBlich besteht auch kein einen Schadensersatz-
anspruch der Kl. gegen die Bekl. im Falle einer fahr-
lassigen Pflichtverletzung ausschlieBender anderweiti-
ger Schadensersatzanspruch gegeniiber dem den
Grundstiickskaufvertrag beurkundenden Notar. Selbst
wenn dieser eventuelle Aufklarungspflichten zu Lasten
der K. hinsichtlich der Absicherung der Bebaubarkeit
des in Rede stehenden Grundstiicks versdumt haben
sollte, scheidet er als Haftungsalternative i.S. des §
839 I 2 BGB aus (Palandt/Thomas, § 836 Rdnr. 56
unter Bezugnahme auf BGHZ 123, 1).

h. Durchsetzbarkeit
Dem mithin anzunehmenden Schadensersatzanspruch
der KI. gegen die Bekl. steht die Einrede der Verjih-
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rung, die von der Bekl. erhoben worden ist, nicht ent-
gegen, weil eine Verjahrung bislang nicht eingetreten
ist.

aa. Verjihrungsfrist

Anspriiche aus § 839 I BGB, Art. 34 GG verjihren
gem. § 852 I BGB innerhalb von drei Jahren von dem
Zeitpunkt an, in welchem der Verletzte von dem Scha-
den und der Person des Ersatzpflichtigen Kenntnis er-
langt.

(1). Fristbeginn

Eine entsprechende Kenntniserlangung auf seiten der
KI. ist hier erst durch Zugang des Gerichtsbescheides
des VG Potsdam vom 24.9.1996 erfolgt. Zwar hat die
KI. bereits durch die Zuriickweisung des gemeinsam
mit ihrem Ehemann gestellten Antrages auf einen
Bauvorbescheid vom Januar 1994 durch einen Be-
scheid des Landkreises P. vom 6. 4. 1994 erfahren,
dass dieser eine Bebaubarkeit ihres Grundstiicks nicht
fiir gegeben erachtete, weil dieses im Auflenbereich
liege, und die Genehmigungsvoraussetzungen des § 35
II BauGB nicht flir gegeben ansah. Diese Rechtsauf-
fassung der Bauverwaltung hat durch den den Wider-
spruch der Kl. und ihres Ehemannes zuriickweisenden
Bescheid des Landesamtes fiir Bauen, Bautechnik und
Wohnen des Landes B. vom 15. 9. 1994 eine Bestiti-
gung erfahren. Gleichwohl ist davon auszugehen, dass
erst die nachfolgende Klageerhebung mit dem Ziel der
Verpflichtung zur Erteilung eines positiven Bauvor-
bescheides durch die Kl. und ihren Ehemann zu einer
Klarung der Nichtbebaubarkeit des von der KI. ge-
kauften Grundstiickes aus bauplanungsrechtlichen
Griinden fiihrte. Es war der Kl. und ihrem Ehemann
unbenommen, die Versagung des beantragten Bauvor-
bescheides durch den Landrat des Landkreises P. einer
verwaltungsgerichtlichen Uberpriifung zuzufiihren.
Die KI. und ihr Ehemann erfuhren erst durch die ver-
waltungsgerichtliche Entscheidung vom 24. 9. 1996
mit hinreichender Verbindlichkeit, dass das in Rede
stehende Grundstiick aus bauplanungsrechtlichen
Griinden unbebaubar war und die vorausgegangenen
Bescheide der zustdndigen Behorden frei von Rechts-
irrtum waren. Der Lauf der dreijdhrigen Verjdhrungs-
frist hat daher erst mit der Zustellung des Gerichtsbe-
scheides des angerufenen VG Potsdam vom 24. 9.
1996 begonnen.

(2). Unterbrechung

Die Bekl. vertritt hier die Ansicht, fiir die Einsicht in
den Eintritt des Schadens durch die Nichtbebaubarkeit
des Grundstiicks habe die KI. nicht der erstinstanzli-
chen Entscheidung in dem verwaltungsgerichtlichen
Verfahren bedurft, weil sie bereits zuvor erkannt habe,
dass sie keine rechtlichen Chancen gehabt habe, ihr
Anliegen eines Vorbescheides beziiglich des in Rede
stechenden Grundstiicks durchzusetzen. Dies ergebe

sich aus den iiberzeugenden Griinden der einschléagi-
gen Verwaltungsbescheide sowie aus der Tatsache,
dass die Klagebegriindung in dem verwaltungsgericht-
lichen Verfahren trotz der besonderen Sachkunde des
die KI. dort vertretenden Rechtsanwalts keine wesent-
lichen rechtlichen Argumente gegen die Verweigerung
des beantragten Vorbescheides enthalte.

(a). Durch Primdrrechtsschutz vor dem VG

Auch wenn der vorstehenden Argumentation der Bekl.
zu folgen wire, ist jedenfalls von einer Unterbrechung
der maligeblieben Verjdhrungsfrist analog § 209 1
BGB durch die Klageerhebung auszugehen. Der durch
eine Amtspflichtverletzung Geschadigte ist vielfach
schon im Hinblick auf § 839 III BGB, der die Abwen-
dung des Schadens durch den Gebrauch eines Rechts-
mittels gebietet, gehalten, vor den Verwaltungsgerich-
ten priméiren Rechtsschutz gegen den Verwaltungsakt
in Anspruch zu nehmen. Auch soweit diese Vorschrift
nicht eingreift, kann es sich fiir den Geschédigten
empfehlen, den rechtswidrigen Verwaltungsakt vor
den Verwaltungsgerichten zu bekédmpfen, zumal deren
rechtskriaftige Entscheidungen iiber die Frage der
Rechtswidrigkeit die Zivilgerichte im nachfolgenden
Amtshaftungsprozess binden (BGHZ 95, 238, 242; 9,
329, 332). Es ist deshalb sinnvoll, dem Geschédigten
die Notwendigkeit zu ersparen, eine Amtshaftungs-
klage zu erheben, wihrend ein Verwaltungsrechtsstreit
noch anhéngig ist und durch die analoge Heranziehung
des § 209 I BGB zu erlauben, einen erforderlichen
Amtshaftungsprozess erst nach rechtskriaftigem Ab-
schluss des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens
durchzufithren (BGHZ 95, 238).

(b). Auch bei verschieden Beklagten

Allerdings ist nicht zu verkennen, dass hier - abwei-
chend von dem vom BGH in dem vorliegenden
Rechtsstreit entschiedenen Falle - die zunichst im Ver-
waltungsstreitverfahren in Anspruch genommene Kor-
perschaft, der Landrat des Landkreises P., mit der
Bekl. nicht identisch ist. Dennoch gelten die vorste-
hend ausgefiihrten Erwdgungen auch in Bezug auf die
hier vorliegende Situation.

Auch hier musste die Kl. sicherstellen, dass zunichst
bis zu einer erstinstanzlichen verwaltungsgerichtlichen
Entscheidung geklért wird, ob das von ihr auf Grund
einer unzutreffenden Auskunft der Bekl. erworbene
Grundstiick nicht bebaut werden kann. Eine unzurei-
chende Kliarung dieser Frage hitte der KI. ansonsten
von der Bekl. im Rahmen des § 839 III BGB entge-
gengehalten werden konnen. Deshalb erscheint es auch
im vorliegenden Falle nicht zweckméfBig, die Kl. auf
die Einleitung sowohl eines verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens als auch eines gleichzeitigen zivilrechtli-
chen Verfahrens, das unter Umstinden gem. § 148
ZPO hitte ausgesetzt werden miissen, zu verweisen.
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(c). Kein entgegenstehendes Vertrauen der Bekl.
Dagegen steht nicht der Gesichtspunkt des Vertrauens
der Bekl. darauf, dass sie mit Schadensersatzforderun-
gen der Kl. nicht mehr konfrontiert wiirde. Dieses Ver-
trauen wird bereits durch den Tatbestand des § 852 1
BGB begrenzt, demgeméil die Verjadhrungsfrist fiir
einen deliktischen Anspruch erst mit der Kenntnis des
Geschidigten von dem Schaden und der Person des
Ersatzpflichtigen zu laufen beginnt und ohne Riick-
sicht auf diese Kenntnis 30 Jahre wihrt. Der Ersatzver-
pflichtete kann innerhalb der 30-jéhrigen Verjahrungs-
frist also immer erst dann auf eine frithere Verjéhrung
vertrauen, wenn er von der hierfiir maBBgeblichen
Kenntnis des Geschidigten wei. Soweit die Bekl. hier
von der Zuriickweisung des Antrages auf einen Bau-
vorbescheid vom 6. 4. 1994 wusste und deshalb auf
die kurze deliktische Verjahrungsfrist vertrauen durfte,
wird die analoge Anwendung des § 209 I BGB auch in
dem hier vorliegenden Verhiltnis der Parteien zum
einen dadurch gerechtfertigt, dass sie eine prozessoko-
nomische Kldrung der Interessen der letztlich gescha-
digten Partei ermdglicht, die je nach Ausgang des vor-
ausgehenden Verwaltungsstreitverfahrens auch im In-
teresse der Schadensersatzverpflichteten nach § 839 I
BGB, Art. 34 GG liegen konnen. Andererseits ist im
Interesse des durch eine Amtspflichtverletzung Gescha-
digten von einer Einheitlichkeit der Verwaltung, auch
wenn sie auf unterschiedliche Gebietskdrperschaften
verteilt ist, auszugehen. Anderenfalls kime es zu einer
ungleichen Auswirkung der Inanspruchnahme des Pri-
mairrechtsschutzes in Abhingigkeit davon, ob - wie im
vorliegenden Falle - die in Anspruch genommene
Kommune kreisgebunden oder kreisfrei ist.

(3). Fristwahrung

Es ist deshalb davon auszugehen, dass die hier maf-
gebliche Verjahrungsfrist bis zur Zustellung des Ge-
richtsbescheides vom 24. 9. 1996 unterbrochen gewe-
sen ist. Die Kl. hat durch die Zustellung der Klage auf
Schadensersatz bei der Bekl. am 11. 5. 1998 somit die
erneut am oder nach dem 24. 9. 1996 begonnene drei-
jéhrige Verjahrungsfrist unterbrochen.

2. Rechtsfolge

Die KI. muss sich schlieBlich hinsichtlich des von ihr
geltend gemachten Schadensersatzanspruches auch
kein Mitverschulden gem. § 254 BGB zurechnen las-
sen.

a. Kein Eigenverschulden

Der KIl., die weder Juristin noch in der Bauwirtschaft
titig ist, konnen als Lehrerin nur die durchschnittli-
chen rechtlichen und bauplanungstechnischen Kennt-
nisse eines gebildeten Laien unterstellt werden. Des-
halb kann nicht angenommen werden, dass die von der
Bekl. mit Schreiben vom 1. 11. 1990 erteilte Auskunft

auch unter dem Gesichtspunkt, dass sich das Grund-
stiick aufBerhalb des Ortskerns der Bekl. und nicht in
unmittelbarer Ortsrandlage befindet, greifbar unrichtig
ist, so dass die Kl. nicht hétte darauf vertrauen konnen.

[.]

b. Keine Zurechnung fremden Verschuldens

Die KI. muss sich auch nicht die Sachkunde, die ihr
Ehemann als Architekt und Geschiftsfiithrer einer
Baubetreuungsgesellschaft haben mag, entgegenhalten
lassen. Umstédnde, die eine Zurechenbarkeit des Wis-
sens des Ehemanns der KI. gem. §§ 166 II, 278 BGB
erlaubten, sind nicht hinreichend dargelegt worden.

aa. Uber § 166 Il BGB

Gem. § 166 1 BGB muss sich der Vertretene Kennt-
nisse des Vertreters zurechnen lassen. Da die Bekl.
hier geltend macht, die KI. miisse sich das Wissen
bzw. Wissenmiissen ihres Ehemannes zurechnen las-
sen, wire es zundchst an der Bekl., ein Vertretungsver-
héltnis darzutun. Dies ist jedoch letztlich nicht erfolgt
[wird ausgefiihrt].

bb. Uber § 278 BGB

Anderes gilt auch dann nicht, wenn man den Ehemann
der Kl. als Erfiillungsgehilfen i. S. des § 278 BGB be-
trachtete. In diesem Falle miisste sich die Bekl. zwar
ein Verschulden ihres Erfiillungsgehilfen in gleichem
Umfange zurechnen lassen wie eigenes Verschulden.
Es kann hier jedoch dahinstehen, ob der Kl. auf diese
Weise auch die Sachkunde ihres Ehemannes und die
eventuell schuldhafte Nichterkennung der Unrichtig-
keit der Auskunft der Bekl. zugerechnet werden kann.
Die Bekl. hat bereits nicht hinreichend dargelegt, dass
der Ehemann der Kl. als ihr Erfiillungsgehilfe tétig
geworden ist. Voraussetzung fiir die Annahme der
Stellung des Ehemanns der Kl. als eines Erfiillungs-
gehilfen wire das Vorliegen eines vertraglichen oder
gesetzlichen Schuldverhéltnisses zwischen der KI. und
der Bekl. im Hinblick auf die hier streitige Auskunfts-
erteilung. Eine solche Sonderverbindung ist von der
Bekl. jedoch nicht vorgetragen worden [wird ausge-
fiihrt)].

1I. Nebenforderungen

Der von der KI. geltend gemachte Zinsanspruch ist
allerdings nur fiir die Zeit ab 21. 12. 1999 belegt wor-
den. Fiir die Zeit davor steht ihr deshalb nur ein An-
spruch auf Verzugszinsen gem. §§ 284 I, 286 I, 288 1
a.F. BGB in Hohe von 4% zu.

B. Berufung der Bekl.
Die Berufung der Bekl. kann aus den vorstehend aus-
geflihrten rechtlichen Erwagungen keinen Erfolg haben.
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Standort: POR

Problem: Abschleppen trotz hinterlassener Mobilfunknummer

OVG HAMBURG, URTEIL VOM 14.08.2001
3 BF429/00 (NJW 2001, 3649)

Problemdarstellung:

Das OVG Hamburg nimmt in der vorliegenden Ent-
scheidung Stellung zu der in letzter Zeit viel diskutier-
ten Frage, ob und wann die Polizei- und Ordnungs-
behorden vor dem Abschleppen eines Kfz dem Hin-
weis nachzugehen haben, der Fahrer sei per Mobiltele-
fon (“Handy”) erreichbar und werde das Fahrzeug auf
Anruf sofort entfernen. Das Gericht schlie3t es nicht
von vornherein aus, dass die Behorde einem solchen
Hinweis nachzugehen habe, stellt aber genaue Krite-
rien dafiir auf, wann und in welchem Umfang dies zu
geschehen habe:

1. Die Nachricht muss gut sichtbar - i.d.R. auf dem
Armaturenbrett - im KfZ hinterlegt sein.

2. Sie muss dem Beamten eine sichere Prognose darii-
ber erlauben, ob und in welcher Zeit der Betroffene
das KfZ entfernen wird.

a. Hinsichtlich des “Ob” geniigt der einfache Hinweis:
“Bitte anrufen, komme sofort” nach Ansicht des OVG
nicht. Hierdurch werde der Eindruck erweckt, der Zet-
tel werde routineméBig bei allen ParkverstoBen ver-
wendet. Es sei vielmehr ein Einzelfallbezug, etwa
durch eine Datumsangabe, erforderlich, der klarstelle,
dass der Betroffene bereit und in der Lage sei, gerade
diesen Verstof kurzfristig zu beseitigen.

b. Hinsichtlich der Zeitprognose sei i.U. ein einfaches
“komme sofort” ebenfalls nicht ausreichend. Vielmehr
sei z.B. eine Angabe des Aufenthaltsortes erforderlich,
damit der Beamte selbst abschitzen koénne, wie weit
der Betroffene vom Ort der Stérung entfernt sei.

3. Liegen diese Voraussetzungen vor, miisse der Be-
amte dem Hinweis nachgehen. Allerdings sei ein An-
ruf jedenfalls ausreichend. Das Risiko der Nicht-
erreichbarkeit trage der Storer. Auch miisse der Beam-
te anschlieBend nicht langer als fiinf Minuten auf des-
sen Eintreffen warten. Zudem diirfe die Effektivitit
der Gefahrenabwehr nicht aus anderen Griinden lei-
den.

Priifungsrelevanz:

In der RA wird laufend (zuletzt: RA 2001, 572) iiber
immer neue Konstellationen und Probleme im Zusam-

menhang mit Abschleppfillen berichtet. Gleichwohl
konnen die Vertiefungshinweise nur einen Bruchteil
der zu diesem Thema ergangenen Entscheidungen wie-
dergeben. Das vorliegende Urteil geht neben der Fra-
ge, ob vor dem Abschleppen nicht versucht werden
miisse, den Storer zu erreichen, noch auf einige andere
Fragen ein, z.B. die Notwendigkeit einer konkreten
Storung und die Rechtsnatur des Abschleppens (in
Hamburg existiert das Institut der “unmittelbaren Aus-
filhrung”). Viele weitere Probleme (und deren Losung)
konnen den Vertiefungshinweisen entnommen werden.

Vertiefungshinweise:

““ Zum Abschleppen eines Kfz ohne konkrete Ver-
kehrsbehinderung: OVG Schleswig, RA 2001, 572 =
DAR 2001, 475; OVG Hamburg, NJW 2001, 168;
BVerwG, NJW 1993, 870, 871; VGH Mannheim, NJW
1990, 2270

““ Zur Rechtsnatur des Abschleppens: VG Stuttgart,
RA 2000, 550 = NVwZ-RR 2000, 591; VGH Kassel,
NVwZ 1987, 109; Klenke, NWVBI 1994, 288

““ Weitere aktuelle Abschleppfille: OVG Miinster,
NIW 2001, 172; OVG Hamburg, NJW 2000, 2600;
VG Freiburg, NJW 2000, 2602; VG Frankfurt, RA
2000, 618 = NJW 2000, 3224

Kursprogramm:
““ Examenskurs: “Das Halteverbot”

Leitsiitze (der Redaktion):

1. Zu den Voraussetzungen, unter denen einem
Hinweis auf die Erreichbarkeit des Fahrers eines
verbotswidrig abgestellten KfZ in Form eines Zet-
tels mit dessen Mobiltelefonnummer nachgegangen
werden muss.

2. Der Grundsatz der Verhaltnismiiligkeit gebietet
nicht mehr als einen Anrufversuch zur Benachrich-
tigung des Verantwortlichen.

3. Sagt der Verantwortliche fernmiindlich die Be-
seitigung des KfZ zu, ist ein Zuwarten von linger
als fiinf Minuten auf die Einlosung der Zusage
nicht geboten.

Sachverhalt:
Der KIl. parkte am 25. 1. 1999 seinen Pkw in der M.-
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Str. vor einer Bordsteinabsenkung, an der ein Fulweg
einmiindet. Ein Bediensteter der Bekl. veranlasste das
Abschleppen des Fahrzeugs durch ein privates Unter-
nehmen. Mit Bescheid vom 24. 3. 1999 machte die
Bekl. fiir das Beiseiterdumen des Fahrzeugs Kosten in
Hohe von 173,10 DM geltend. Zur Begriindung hief3
es, das Fahrzeug habe von 11.25 Uhr bis 11.32 Uhr
vor jener Bordsteinabsenkung geparkt und den Durch-
gang fiir die FuBgénger blockiert. Der KI. legte Wider-
spruch ein, den er im Wesentlichen damit begriindete,
er habe dort nur weniger als zehn Minuten geparkt.
Nachweisbar sei es zu keiner Behinderung gekommen.
Der Fullweg werde angesichts der vorhandenen, sehr
gut ausgebauten Geh- und Radwege nur auBlerordent-
lich selten genutzt und sei nicht einmal mehr in dem
aktuellen StraBenplan eingezeichnet. Im Ubrigen habe
er auf dem Armaturenbrett des Fahrzeugs einen etwa
10 x 10 cm groBen Zettel mit der Aufschrift "Bei Sto-
rung bitte anrufen, komme sofort"” und der Rufnummer
seines tragbaren Telefons ausgelegt. Auf eine telefo-
nische Nachricht hin hétte er sein Fahrzeug in weniger
als einer halben Minute entfernt. Mit Bescheid vom
16. 12. 1999 wies die Bekl. den Widerspruch zuriick:
Das Fahrzeug sei im Wege der unmittelbaren Ausfiih-
rung gem. § 7 I HbgSOG zu Recht beiseite gerdumt
worden. Der KI. habe gem. § 7 III HbgSOG fiir die
entstandenen Kosten wie fiir die Kosten einer
Verwaltungsvollstreckung einzustehen. Er habe das
Fahrzeug unter Verstol gegen §§ 1 II, 12 III Nr. 9
StVO geparkt. Nach einer Stellungnahme des zustandi-
gen Polizeireviers werde der FuBweg dort hiaufig ge-
nutzt, und es sei durch das geparkte Fahrzeug zu di-
versen Behinderungen gekommen. Der im Wagen aus-
gelegte Zettel habe nach der einschldgigen Rechtspre-
chung keine Nachforschungspflicht ausgeldst. Die
auch der Hohe nach rechtméfigen Kosten setzten sich
zusammen aus dem Werklohn des Abschleppunterneh-
mers (100,36 DM), einer Personalkostenpauschale (57
DM) und einem auf die Summe erhobenen Gemein-
kostenzuschlag von 10%. Mit seiner Klage hat der KI.
im Wesentlichen vorgetragen: Das Abschleppen des
von ihm geparkten Fahrzeugs habe gegen den Verhilt-
nisméBigkeitsgrundsatz verstoBen. Uberdies habe er
festgestellt, dass an der gleichen Stelle parkende Fahr-
zeuge auch iiber einen Zeitraum von bis zu sieben
Stunden nicht abgeschleppt worden seien. Zudem hitte
die Bekl. die Moglichkeit gehabt, ihn telefonisch zum
Wegfahren des Fahrzeugs aufzufordern. Die Entfer-
nung des Pkw hitte dann sehr viel frither erfolgen
konnen, da er sich seinerzeit in dem direkt gegeniiber-
liegenden Gebédude aufgehalten habe. Das VG hat die
angegriffenen Bescheide aufgehoben. Die Berufung
der Bekl. hatte Erfolg.

Aus den Griinden:
Das VG hitte die Klage abweisen miissen, weil die
angegriffenen Bescheide rechtmiBig sind (§ 113 I

VwGO). Die Bekl. hat den Kl. dem Grunde nach zu
Recht fiir die Kosten, die durch das Abschleppen des
von ihm straBenverkehrsordnungswidrig geparkten
Pkw entstanden sind, in Anspruch genommen, und die
Gebiihrenforderung der Bekl. besteht auch in der gel-
tend gemachten Hohe.

A. Ermdchtigungsgrundlage

Die Verpflichtung des KI., die durch das Abschleppen
des von ihm geparkten Pkw entstandenen Kosten zu
erstatten, beruht auf §§ 7 I, III, 8 I HbgSOG. Danach
kann die Bekl. die Kosten einer im Wege der unmittel-
baren Ausfiihrung vorgenommenen MaBinahme von
dem Pflichtigen erstattet verlangen.

B. Tatbestand

Die Voraussetzungen hierfiir sind erfiillt. Das Fahr-
zeug ist im Wege der unmittelbaren Ausfithrung
abgeschleppt worden. Die von der Bekl. getroffene
Maflinahme war auch rechtmifBig, weshalb der KI. fiir
die Kosten einzustehen hat.

1. Rechtsnatur des Abschleppens

Die Bekl. ist im Wege der unmittelbaren Ausfithrung
titig geworden, weil der Kl. das Fahrzeug unter Ver-
stol gegen eine Rechtsvorschrift geparkt (§ 12 II
StVO) hatte. Vor einer Bordsteinabsenkung ist das
Parken gem. § 12 III Nr. 9 StVO verboten. Eine Park-
verbotsregelung durch ein gesondertes Verkehrszei-
chen, das nach allgemeiner Auffassung als (sofort
vollziehbarer) Verwaltungsakt in Form einer All-
gemeinverfligung anzusehen und gegebenenfalls im
Wege der Ersatzvornahme zu vollstrecken ist
(BVerwG in st. Rspr., BVerwGE 102, 316, 318; OVG
Hamburg, NJW 1992, 1909; 2001, 168, 169), bestand
dort nicht.

1I. Rechtmdpfsigkeit des Abschleppens

Die im Wege der unmittelbaren Ausfithrung getroffene
MaBnahme der Bekl. war auch rechtméiBig, was
Voraussetzung fiir die Geltendmachung eines hierauf
beruhenden Erstattungsanspruchs ist (vgl. BVerwG,
DOV 1984, 887; OVG Hamburg, NJW 2001, 168,
169). Gem. § 7 I HbgSOG darf eine MaBnahme im
Wege der unmittelbaren Ausfithrung nur getroffen
werden, wenn auf andere Weise eine unmittelbar be-
vorstehende Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung nicht abgewendet oder eine Stérung dieser
Schutzgiiter nicht beseitigt werden kann.

1. Gefahr fiir die offentliche Sicherheit

Hier war eine Storung der offentlichen Sicherheit
gegeben. Die offentliche Sicherheit beinhaltet den
Schutz der offentlichen Rechtsordnung (und damit
auch der Normen der StVO), soweit sie bestimmte Ge-
bote oder Verbote enthélt (vgl. etwa OVG Hamburg,
NJW 2001, 168, 169).
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2. Keine anderweitige Beseitigung moglich

Diese Storung konnte nicht auf andere Weise als durch
das Abschleppen des Pkw beseitigt werden. § 7 1
HbgSOG verpflichtet die Behorde, grundsétzlich auch
die Beseitigung durch den Storer selbst in Betracht zu
ziehen (vgl. OVG Hamburg, NJW 2001, 168, 169).
Eine Mallnahme darf im Wege der unmittelbaren Aus-
filhrung durch die Polizei nur dann erfolgen, wenn die
Heranziehung des Storers nach den konkreten Umstén-
den des Einzelfalls keinen Erfolg verspricht und des-
halb ausscheidet. So aber liegt es hier. Die Heranzie-
hung des KI., der als Verursacher der Storung gem. § 8
I HbgSOG polizeirechtlich verantwortlich war, ver-
sprach keinen Erfolg.

a. Grundsdtzlich keine Ermittlungspflichten
Unzweifelhaft hatte sich der Kl. von dem verbotswid-
rig geparkten Fahrzeug entfernt und stand deshalb
nicht unmittelbar wie jemand, der sich in Ruf- oder
Sichtweite seines Fahrzeugs aufhélt, zur Stérungsbe-
seitigung zur Verfiigung (vgl. dazu VGH Miinchen,
NJW 2001, 1960, 1961). Nach gefestigter Rechtspre-
chung auch des erkennenden Senats sind in einer sol-
chen Situation grundsétzlich keine Ermittlungen nach
dem Verbleib des polizeirechtlich Verantwortlichen
veranlasst, weil deren Erfolg zweifelhaft ist und zu
nicht abzusehbaren weiteren Verzogerungen fiihrt
(vgl. BVerwG, Buchholz 442.151, § 13 StVO Nr. 3;
VGH Kassel, NVwZ-RR 1999, 23, 25; OVG Ham-
burg, NJW 2001, 168, 169; VGH Miinchen, NJW
2001, 1960, 1961).

b. Ausnahme bei reduziertem Ermittlungsaufwand und
vergrofierten Erfolgsaussichten

Hingegen kann die Benachrichtigung des verantwortli-
chen Fahrers geboten sein, wenn er selbst den Ermitt-
lungsaufwand reduziert und gleichzeitig die Erfolgs-
aussichten dadurch vergroBert, dass er einen konkreten
Hinweis auf seine Erreichbarkeit und seine Bereit-
schaft zum umgehenden Entfernen des verbotswidrig
geparkten Fahrzeugs gibt (vgl. BVerwG, NJW 1990,
931; VGH Kassel, NVwZ-RR 1999, 23, 25; OVG Ko-
blenz, NVwWZ-RR 1991, 28; NJW 1999, 3573, 3574;
OVG Hamburg, NJW 2001, 168, 169; Klenke,
NWVBI 1994, 288, 290; Vahle, DVP 2001, 58, 63).
Als solcher Hinweis kommt insbesondere eine im
Fahrzeug vom Fahrer hinterlassene (deutlich lesbare)
Nachricht, die entsprechende Angaben enthélt, in Be-
tracht. Es obliegt dem eingesetzten Beamten, sich mit
einem Blick in das Fahrzeug iiber das Vorhandensein
einer solchen Nachricht zu vergewissern, die regel-
maBig, wie auch bei Parkscheinen, Parkscheiben und
anderen Berechtigungen iiblich, auf dem Armaturen-
trager hinter der Windschutzscheibe ausgelegt sein
wird. Einem derartigen Hinweis ist dann nachzugehen,
wenn damit ein unzumutbarer Aufwand nicht verbun-
den und eine kurzfristige und zuverlédssige Beseitigung

der Storung durch den Verursacher zu erwarten ist.
Ergibt die Nachricht etwa, dass der Verantwortliche
das Fahrzeug im engsten Nahbereich vor seinem der-
zeitigen Aufenthaltsort geparkt hat, ist es dem einge-
setzten Beamten im Regelfall zumutbar, die entspre-
chende Ortlichkeit aufzusuchen und den Stérer zum
Wegfahren aufzufordern (vgl. auch OVG Bremen,
DAR 1985, 127, 128; OVG Koblenz, NJW 1999,
3573, 3574). Allerdings wird dem zur Kontrolle des
ruhenden Verkehrs eingesetzten Beamten dabei kein
iiberméBiger Einsatz - etwa der Versuch, den Verant-
wortlichen in groBerer Entfernung oder im oberen
Stockwerk eines mehrgeschossigen Hauses aufzusu-
chen - abzuverlangen sein. Die insoweit erforderliche
Wertung ist aus der Sicht des eingesetzten Polizeibe-
amten zu treffen und unterliegt in vollem Umfang der
verwaltungsgerichtlichen Kontrolle.

c. Subsumtion

Einen solchen konkreten Hinweis auf seine
Erreichbarkeit hatte der KI. indes nicht gegeben. Die
Bekl. musste der vom KI. zuriickgelassenen Nachricht
deshalb nicht nachgehen, weil ihr Informationsgehalt
zu unbestimmt war, um daran die Verpflichtung zu
kniipfen, vor dem eingespielten und zuverldssigen
Verfahren des Abschleppens den Versuch zu unterneh-
men, den KI. zur Selbstvornahme zu veranlassen.

aa. Zumutbarkeit eines Anrufes

Allerdings hatte der Kl. seinen Zettel (unstreitig) sicht-
bar ausgelegt. Ferner hélt der Senat den erforderlichen
Benachrichtigungsaufwand - einen Anruf unter der
genannten Telefonnummer - im Regelfall auch dann
flir zumutbar, wenn der eingesetzte Beamte nicht
selbst iiber ein tragbares Telefon verfiigt und telefo-
nischen Kontakt nur iiber seine Wache, zu der er Ver-
bindung per Funk hilt, herstellen kann. Dem VG ist
darin beizupflichten, dass dies grundsétzlich schon
deshalb zumutbar ist, weil es im Wesentlichen dem
Vorgehen bei der Anforderung eines Abschleppfahr-
zeugs entspricht. Anders wird es etwa zu beurteilen
sein, wenn in einer Vielzahl von verbotswidrig gepark-
ten und gleichermaBlen stérenden Fahrzeugen jeweils
Zettel mit den Telefonnummern der Fahrer ausgelegt
sind und der Versuch, simtliche Fahrer anzurufen, ei-
nen unzumutbaren Gesamtaufwand darstellen wiirde
oder wenn Gefahr im Verzug im Einzelfall ein unver-
ziigliches Einschreiten erfordert.

Bei der Wertung, dass ein Anruf bei dem Storer grund-
satzlich zumutbar ist, verkennt der Senat nicht, dass
dies mit einigem Aufwand fiir die Bekl. verbunden wé-
re. Doch ist nicht dargelegt oder erkennbar, dass dies
die Bekl. unter Kosten- oder Zeitgesichtspunkten iiber-
fordern oder bei der Erfiillung ihrer Aufgaben nach-
haltig beeintriachtigen wiirde. Dabei ist zu beriicksichti-
gen, dass es unter dem Gesichtspunkt der Verhéltnis-
maBigkeit keinesfalls geboten erscheint, mehr als ei-
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nen Anrufversuch zur Benachrichtigung des Verant-
wortlichen zu unternehmen. Das Risiko der Nichter-
reichbarkeit hat generell der Stérer zu tragen. Auch
hélt sich der fiir die "Erfolgskontrolle" am Abschlep-
port anfallende zusitzliche Zeitaufwand in Grenzen;
fiir den Regelfall wird dem Verantwortlichen zur Ein-
16sung seiner telefonisch gemachten Zusage, das Fahr-
zeug zu entfernen, ein Zeitraum von fiinf Minuten zu-
zubilligen sein. Dieser zusitzliche Aufwand wird da-
durch aufgewogen, dass die Belastung des Polizei-
pflichtigen mit den Kosten der unmittelbaren Ausfiih-
rung sowie der damit verbundene Verwaltungsauf-
wand entfallen, und dass die Stérung im Idealfall nicht
nur schneller als im Wege der unmittelbaren Ausfiih-
rung bzw. Ersatzvornahme beseitigt wird, sondern
auch mit deutlich geringeren Beeintrichtigungen fiir
Anwohner und andere Verkehrsteilnehmer, wie sie mit
einem Abschleppeinsatz hdufig verbunden sind.

bb. Anforderungen an die Nachricht

Jedoch war der Zettel des Kl. zu unbestimmt, weil er
lediglich die Aussage enthielt, bei einer Stérung (auf
Anruf) "sofort" zu kommen. Damit war weder erkenn-
bar, dass die Storung (auf Anruf) zeitnah beseitigt wer-
den konnte, noch dass hierzu die ernstliche Bereit-
schaft bestand.

(1). Zeitnah zu erwartende Beseitigung des Pkw

Der Nachricht war schon deshalb kein eingrenzbarer
Zeitraum bis zum in Aussicht gestellten Wegfahren
des Fahrzeugs zu entnehmen, weil das Adverb "sofort"
nach allgemeinem Sprachgebrauch keine objektive
Zeitangabe enthélt. Wann der Betreffende am Abstel-
lort eintreffen wird, und nur darauf kommt es an, muss
der eingesetzte Beamte indes schon der jeweiligen
Nachricht entnehmen konnen. Fehlt es an nachvoll-
zichbaren Angaben, bleibt er hinsichtlich des Zeit-
punkts der eigenhdndigen Storungsbeseitigung durch
den Verantwortlichen auf dessen nicht nachvollzieh-
bare Einschitzung verwiesen. Auch eine blofle Zeit-
angabe auf dem ausgelegten Zettel wiirde dem Beam-
ten insoweit keine hinldnglich bestimmte Prognose
erlauben. Denn etwa die Erkldrung "komme in einer
Minute" wiirde nichts daran dndern, dass sie auf einer
dem Empfinger der Information nicht einsichtigen
Fremdeinschidtzung beruht. Ein in diesem Sinne fiir
den Adressaten der Nachricht iiberpriifbares und damit
hinlanglich bestimmtes Kriterium dafiir, wann der
Fahrer auf Anruf bei dem Fahrzeug eintreffen wird,
besteht hingegen in der Angabe des jeweiligen Auf-
enthaltsortes. Denn aus einer derartigen Ortsangabe
kann der Beamte unschwer darauf riickschlief3en,
wann der Betreffende (bestenfalls) im Stande sein wiir-
de, das Fahrzeug eigenhédndig zu entfernen. Nur auf
Grund einer solchen eigenen Einschitzung kann der
Beamte sachgerecht entscheiden, ob und welche Ver-
zO0gerungen im Hinblick auf das Ausmal} der Storung

im Einzelfall noch hinnehmbar sind.

(2). Sicher zu erwartende Beseitigung des Pkw

Aus der Sicht des eingesetzten Beamten war auch kei-
ne ernstliche Bereitschaft zum Wegfahren des Fahr-
zeugs erkennbar. Die Verbindlichkeit der Nachricht
des Kl. wurde insoweit dadurch beeintrachtigt, dass ihr
kein Bezug zu der konkreten Situation zu entnehmen
war. Der ausgelegte Zettel passte von seinem Inhalt
vielmehr fiir jeden Fall verbotswidrigen und stdrenden
Parkens und wurde vom KI. auch so verwendet. Wird
jedoch eine solche Nachricht ohne weitere individuali-
sierende Angaben - oder gar vorgefertigt etwa in Form
eines Aufklebers - benutzt, muss dies dem Beamten als
gleichsam routineméfig unbewusster Gebrauch er-
scheinen. Dies begriindet bei lebensnaher Wiirdigung
jedoch nicht die sichere Annahme, der Fahrer sei sich
beim Verlassen des Fahrzeugs hinlénglich bewusst
gewesen, er werde im konkreten Einzelfall auch er-
reichbar und kurzfristig zum Wegfahren des storenden
Fahrzeugs bereit und im Stande sein. Im Hinblick da-
rauf, dass auch der Besitzer eines tragbaren Telefons
aus einer Vielzahl von Griinden, gewollt oder unge-
wollt, (voriibergehend) nicht erreichbar sein kann (vgl.
insoweit zum stationdren Telefon VGH Kassel, NJW
1999, 3793), wire es generell nicht hinldnglich
erfolgversprechend, auf eine ohne erkennbaren
Situationsbezug verwendete Nachricht zu reagieren.
Ist der Situationsbezug im Einzelfall nicht evident,
bedarf es nach Auffassung des Senats deshalb zusétzli-
cher Angaben, um dem Beamten einen Riickschluss
darauf zu erlauben, dass der Verwendet zur eigenhéndi-
gen Beseitigung der Stdrung ernstlich bereit und im
Stande ist. Eine solche zusétzliche Angabe kann etwa
die Nennung des Datums sein.

Gemessen hieran musste es dem eingesetzten Beamten
als zumindest zweifelhaft erscheinen, ob der Kl. ver-
lasslich und ohne weitere Verzdgerungen zum Weg-
fahren des Pkw hitte veranlasse werden konnen. Ein
Anruf unter der angegebenen Telefonnummer war des-
halb nicht geboten.

3. Verhdltnismdfigkeit

Die MaBnahme stand auch im Ubrigen mit den Anfor-
derungen des gerade im Zusammenhang mit dem Ab-
schleppen von Fahrzeugen zu beachtenden Grundsat-
zes der VerhiltnismaBigkeit (BVerwGE 90, 189, 193;
OVG Hamburg, NJW 2001, 168, 169) in Einklang.
Allerdings rechtfertigt der bloBe Verstol gegen eine
Rechtsnorm fiir sich genommen das Abschleppen ei-
nes Fahrzeugs grundsétzlich nicht (BVerwGE 90, 189,
193). Es mag auch auf sich beruhen, ob der Bekl. inso-
weit auf die negative Vorbildwirkung abstellen durfte.
Die Bordsteinabsenkung war ndmlich bereits durch
den vom KIl. geparkten Pkw blockiert und ein gleicher
Rechtsversto damit faktisch unméoglich (vgl.
BVerwG, NJW 1990, 931). Die Entscheidung, das
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Fahrzeug abschleppen zu lassen, war aber jedenfalls
deshalb nicht unverhiltnisméBig, weil es andere Ver-
kehrsteilnehmer unmittelbar behinderte (vgl. etwa
OVG Schleswig, NordOR 2000, 458, 459; OVG Ham-
burg, NJW 2001, 168, 169). Denn etwa Fullgénger mit
Kinderwagen oder Rollstuhlfahrer konnten die Bord-
steinabsenkung nicht nutzen (vgl. VG Schwerin, NZV
1998, 480). Ob der dort einmiindende FuBweg ledig-
lich untergeordnete Bedeutung hat, ist rechtlich un-
erheblich, solange er nicht aufgehoben und die Bord-
steinabsenkung damit funktionslos geworden ist. Das
ist jedoch unzweifelhaft nicht der Fall.

Der KI. kann sich auch nicht mit Erfolg darauf beru-
fen, thm sei hinsichtlich der Dauer und der Auswir-
kungen der Stérung lediglich ein nicht ins Gewicht
fallender Verstofl anzulasten. Einen geringfiigigen Ver-
stoB, der ein besonders sorgfaltiges Abwégen der fiir
und gegen eine Vollzugsmafinahme sprechenden Griin-
de erfordert (vgl. BVerwG, NJW 1978, 656, 657), ver-
mag der Senat nicht zu erkennen.

In welchem Umfang es durch das Fahrzeug tatséchlich
zu Behinderungen gekommen ist, ist fiir die Annahme
einer erheblichen Stérung ohne rechtliche Bedeutung.
Es reicht aus, dass es, wie hier, durch das Fahrzeug
jederzeit zu Behinderungen hétte kommen konnen.
Deren Zahl héngt dagegen weit gehend vom Zufall ab
und ist damit fiir die Bewertung des Ausmales der
Storung ohne Belang (vgl. OVG Schleswig, NordOR
2000, 458, 459). Auch aus der relativ kurzen Dauer
der Storung kann der Kl. nichts fiir sich herleiten.

Standort: Baurecht

Denn er macht nicht etwa geltend, dass er den Wagen
erkennbar nur fiir ganz kurze Zeit verbotswidrig habe
parken und alsbald zum Fahrzeug zuriickkehren wol-
len. Vielmehr ist gerade aus dem Umstand, dass er
jenen Zettel ausgelegt hatte, zu schlielen, dass er dort
fiir laingere Zeit parken wollte und deshalb mit seiner
baldigen Riickkehr nicht zu rechnen war. Eine mit der
Behinderung anderer Verkehrsteilnehmer verbundene
Storung muss die Bekl. aber nicht fiir unabsehbare Zeit
hinnehmen, sondern kann unverziiglich polizeiliche
MaBnahmen einleiten.

Unerheblich ist schlieBlich auch, ob in der Vergangen-
heit an demselben Ort Fahrzeuge mehrere Stunden
geparkt hatten, ohne abgeschleppt worden zu sein. Der
Bekl. obliegt keine kontinuierliche Uberwachung des
ruhenden Verkehrs. Insofern ist nichts dafiir ersicht-
lich, dass sie das Parken vor jener Bordsteinabsenkung
sonst bewusst geduldet hatte. Eine Selbstbindung bzw.
ein schutzwiirdiges Vertrauen des Kl. darauf, dass die
Bekl. gegen den polizeiwidrigen Zustand in seinem
Falle nicht einschreiten wiirde (vgl. etwa
Drews/Wacke/Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9.
Aufl. 1986, S. 387), kommt deshalb von vornherein
nicht in Betracht [...].

III. Hohe der Kosten

Die den angegriffenen Bescheiden zu Grunde liegende
Erstattungsforderung besteht auch in der geltend ge-
machten Hohe [wird ausgefiihrt].

Problem: Verfestigen einer Splittersiedlung

BVERWG, URTEIL VOM 18.05.2001
4 C13/00 (NVWZ 2001, 1282)

Problemdarstellung:

Das BVerwG geht in diesem baurechtlichen Fall der
Zulassigkeit des Umbaus einer im AuBlenbereich (§ 35
BauGB) gelegenen, urspriinglich landwirtschaftlich
genutzten Scheune in ein Wohngebdude nach. Dabei
stellte sich die Frage, wann die Errichtung eines
Wohngebaudes zur Verfestigung einer Splittersiedlung
1.S.d. § 35 III 1 Nr. 7 BauGB und damit - sofern nicht
eine Begiinstigung des Bauherrn nach § 35 IV BauGB
eingreift - zur Unzuldssigkeit des Vorhabens iiber § 35
I BauGB fiihrt. Nachdem das Gericht die Begriffe
“Splittersiedlung” und “Verfestigen” néher erldutert
hat, bestétigt es seine Rspr., wonach jedenfalls eine
Vergroflerung um die Hailfte des gegenwirtigen Be-
standes genlige.

Priifungsrelevanz:

Baurechtliche Fille sind im ersten und zweiten Staats-
examen beliebt, da sie sich hervorragend mit Proble-

men des vorldufigen Rechtsschutzes, insbes. Antrdgen
nach § 80a VwGO, kombinieren lassen. Aber auch
Anspriiche auf Erteilung einer Baugenehmigung oder
eines Bauvorbescheids kommen immer wieder vor.
Héaufig wird hierin die Frage zu klaren sein, ob ein
Vorhaben bauplanungsrechtlich zuldssig ist. Hierzu
bedarf es zundchst der Bestimmung des Baugebiets
nach §§ 29 ff. BauGB, in welchem das Vorhaben reali-
siert werden soll. Handelt es sich um einen Auflenbe-
reich 1.S.d. § 35 I BauGB (zur Abgrenzung von Innen-
und AuBlenbereich vgl. Vertiefungshinweise), ist
grundlegend zwischen sogen. “privilegierten” Vorha-
ben nach Abs. 1 und “sonstigen” Vorhaben nach Abs.
2 zu unterscheiden. Wihrend erstere solange zuldssig
sind, wie Offentliche Belange dem Vorhaben nicht
“entgegenstehen”, sind letztere nur im Einzelfall ge-
nehmigungsfahig und bereits unzuldssig, wenn ein 6f-
fentlicher Belang auch nur “beeintrdchtigt” ist;
m.a.W. findet bei privelegierten im Gegensatz zu sons-
tigen Vorhaben eine Abwégung der offentlichen mit
den privaten Belangen statt.

Handelt es sich nun um ein sonstiges Vorhaben, das -
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wie hier - einen 6ffentlichen Belang beeintrachtigt, ist
weiter zu priifen, ob die Beeintrachtigung nicht aus-
nahmsweise nach § 35 IV BauGB unbeachtlich ist.
Man spricht dann von “begiinstigten” oder “teilprivile-
gierten” Vorhaben. Liegt keine Begiinstigung vor, ist
das Vorhaben endgiiltig bauplanungsrechtlich unzulés-

sig.

Vertiefungshinweise:

““ Zur unzuldssigen Verfestigung einer Splittersied-
lung: BVerwG, NVwWZ-RR 1999, 295; NVwZ 2000,
1048

““ Zu § 351V 1 Nr. 1 BauGB: BVerwG, NVwWZ-RR
2000, 758

““ Zur Abgrenzung von Innen- und AuBenbereich:
VGH Mannheim, RA 2000, 501 = NVwZ-RR 2000,
481

Kursprogramm:
““ Examenskurs: “Das illegale Wochenendhaus”
““ Examenskurs: “Der Bauer und die Garage”

Leitsiitze:

1. Wird eine Splittersiedlung um die Hilfte ihres
Bestandes vergrofert, so ist regelmaflig i.S.d. § 35
III 1 Nr. 7 BauGB die Verfestigung einer Splitter-
siedlung zu befiirchten.

2. Die erleichterte Anderung der Nutzung eines
landwirtschaftlichen Gebiudes gem. § 351V 1 Nr. 1
BauGB setzt nach lit. e der Vorschrift einen
ridumlich-funktionalen Zusammenhang mit der
Hofstelle des landwirtschaftlichen Betriebes voraus,
von dem das Gebidude seine bisherige Privilegie-
rung nach § 35 I Nr. 1 BauGB abgeleitet hat.

Sachverhalt:

Der KI. begehrt die Erteilung eines Bauvorbescheids
fiir die Anderung einer im AuBenbereich stehenden
ehemaligen Getreidescheune in ein Wohngebdude. Der
KI. ist Eigentiimer eines Grundstiicks im AuBen-
bereich, das im Flachennutzungsplan der bekl. Stadt
als Flache fiir die Landwirtschaft dargestellt ist. Auf
dem Grundstiick befand sich frither die Hofstelle des
landwirtschaftlichen Betriebes des verstorbenen Grof3-
vaters des KI. Vorhanden sind ein mehrfach umgebau-
tes Bauernhaus mit drei Wohnungen und die streitige
Scheune. Auf dem Nachbargrundstiick steht ein
Einfamilienwohnhaus, das als Altenteilerhaus geneh-
migt worden war. Nach dem Tod des GroBvaters des
Kl. im Jahre 1984 wurde der landwirtschaftliche Be-
trieb vollstindig aufgegeben. Die Scheune wurde an
einen Landwirt verpachtet, dessen Hofstelle etwa 300
m entfernt ist. Dieser nutzte die Scheune bis 1989 fiir
die eigene Landwirtschaft. Unter dem 7. 2. 1994 be-
antragte der Kl. einen Bauvorbescheid fiir den Einbau

von drei Wohnungen in die Getreidescheune. Die
Bekl. lehnte diesen Antrag mit Bescheid vom 29. 11.
1994 ab. Den dagegen eingelegten Widerspruch des
Kl. wies die beigeladene Bezirksregierung mit Wider-
spruchsbescheid vom 26. 6. 1996 zuriick. Auch die
Klage war im ersten und im zweiten Rechtszug erfolg-
los. Die vom BVerwG zugelassene Revision des KI.
hatte ebenfalls keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Zu Recht hat das BerGer. angenommen, dass der Ein-
bau von Wohnungen in die ehemalige Getreidescheu-
ne gem. § 35 II BauGB planungsrechtlich unzuldssig
ist, weil hierdurch 6ffentliche Belange i. S. von § 35
1T BauGB beeintréchtigt wiirden.

A. Ansicht des OVG.

Das BerGer. fiihrt hierzu aus, die streitige Anderung
der Getreidescheune in ein Wohngebédude lasse die
Entstehung einer Splittersiedlung befiirchten (§ 35 III
1 Nr. 7 BauGB). Die vorhandenen Baulichkeiten auf
dem klagerischen Grundstiick und auf dem Nachbar-
grundstiick stellten einen stddtebaulich nicht erwiinsch-
ten Siedlungsansatz dar. Sie erfiillten nach ihrer
gesamten Struktur keine stddtebauliche Funktion, weil
sie unorganisch abgesetzt von der geschlossenen Orts-
lage entfernt ligen und nur der Befriedigung von
Wohnbediirfnissen dienten. Die beantragte Nutzung
der Scheune zu Wohnzwecken trage zur weiteren Zer-
siedlung dieses Teils des Auflenbereichs bei. Sie miis-
se auch deshalb als unerwiinscht angesehen weiden,
weil mit einer Wohnnutzung regelmiBig Anspriiche
verbunden seien, die sich in einer Splittersiedlung
nicht erfiillen lieBen. Zudem miisse einem derartigen
Vorhaben typischerweise eine nicht zu iibersehende
Vorbildwirkung beigemessen werden.

B. Ansicht des BVerwG
Die gegen diese Beurteilung gerichteten Angriffe der
Revision greifen nicht durch.

1. “Verfestigen” einer Splittersiedlung

Allerdings teilt der Senat nicht die Rechtsauffassung
des BerGer., dass die beantragte Nutzungsdnderung
der Scheune in ein Wohnhaus die Entstehung einer
Splittersiedlung befiirchten lasse.

Bereits die auf dem Grundstiick des KI. und auf dem
Nachbargrundstiick vorhandenen, ausschliefllich
Wohnzwecken dienenden Gebaude stellen einen stadte-
baulich unerwiinschten Siedlungsansatz dar. Das Vor-
haben des Kl. kann deshalb nicht zur Entstehung, son-
dern nur zu einer Verfestigung oder Erweiterung einer
bereits vorhandenen Splittersiedlung fiithren. Diese
Differenzierung fiihrt hier aber zu keinem anderen Er-
gebnis. Denn auch in dem fiir den KI. giinstigsten Fall,
nédmlich wenn das Vorhaben des Kl. nur zu einer Ver-
festigung der Splittersiedlung fiihren wiirde, wire die-
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se Verfestigung ebenfalls stddtebaulich unerwiinscht.

1. Splittersiedlung

Der Charakter einer Ansiedlung als Splittersiedlung
ergibt sich aus dem Gegensatz zum Ortsteil. Die Split-
tersiedlung ist dadurch gekennzeichnet, dass ihr man-
gels einer angemessenen (Bau-)Konzentration das fiir
die Annahme eines Ortsteils notwendige Gewicht
fehlt, und sie damit Ausdruck einer unorganischen
Siedlungsstruktur ist.

2. Verfestigung

Eine Verfestigung der Splittersiedlung ist anzuneh-
men, wenn der bisher von ihr in Anspruch genommene
rdumliche Bereich aufgefiillt wird. Zu beflirchten ist
eine Verfestigung allerdings nur dann, wenn in der
Ausfiihrung des beantragten Vorhabens ein Vorgang
der Zersiedlung gesehen werden muss. Davon ist ins-
besondere dann auszugehen, wenn es dem Vorhaben
an einer deutlichen Unterordnung unter den vorhande-
nen Bestand fehlt. Letzteres ist in der Regel zu beja-
hen, wenn eine Splittersiedlung um die Hélfte ihres
Bestandes vergroBert wird, wenn also bspw. zwischen
zwei Wohnhéuser ein drittes Wohnhaus gesetzt wird
(BVerwG, NVwZ-RR 1999, 295; vgl. BVerwG,
NVwZ 2000, 1048). So ist es auch hier: Eine Um-
wandlung der zwischen den beiden Wohnh&usern lie-
genden Scheune in ein weiteres Wohnhaus wiirde das
Gewicht der vorhandenen Splittersiedlung erheblich
verstarken und dadurch zur weiteren Zersiedlung die-
ses Teiles des AuBBenbereichs beitragen.

1l. Keine Begiinstigung nach § 35 IV BauGB

Die Besorgnis der Verfestigung einer Splittersiedlung
durch die streitige Anderung der Scheune in ein Wohn-
gebdude ist hier auch nicht gem. § 35 IV 1 Nr. 1
BauGB unerheblich. Durch diese Vorschrift wird zwar
die Anderung der bisherigen Nutzung eines Gebiudes
i. S. des § 35 I Nr. 1 BauGB begiinstigt; insbesondere
kann einer solchen Nutzungsidnderung nicht entgegen-
gehalten werden, dass sie die Verfestigung einer Split-
tersiedlung befiirchten 14sst. § 35 IV 1 Nr. 1 BauGB ist
hier jedoch nicht anwendbar, weil nicht sdmtliche ge-
setzlichen Voraussetzungen der Vorschrift gegeben
sind.

1. Frist

Der Senat ldsst offen, ob die Begiinstigung des streiti-
gen Vorhabens im vorliegenden Fall bereits an lit. ¢
der Vorschrift scheitert, nach dem die Aufgabe der
bisherigen Nutzung nicht lédnger als sieben Jahre zu-
riickliegen darf. Das BerGer. hat dies angenommen,
weil es das Tatbestandsmerkmal der "bisherigen Nut-
zung" in lit. ¢ auf einen konkreten landwirtschaftlichen
Betrieb bezogen versteht, die Sieben-Jahres-Frist also
(spitestens) mit der vollstindigen Aufgabe des land-
wirtschaftlichen Betriebes, dem das Gebdude dient,

beginnen ldsst. Auf der Grundlage dieser Auslegung
wire die Frist bei der Antragstellung im Jahre 1994
bereits abgelaufen gewesen, weil der landwirtschaftli-
che Betrieb des GroBvaters des Kl. im Jahre 1984 auf-
gegeben worden ist. Dagegen wire die Frist gewahrt,
wenn es ausreichen wiirde, dass das Gebidude weiter-
hin landwirtschaftlich, und zwar in einer gem. § 35 |
Nr. 1 BauGB privilegierten Weise, genutzt wird, wie
der Oberbundesanwalt meint. Nach Aufgabe des land-
wirtschaftlichen Betriebes ist die Scheune nidmlich
noch bis 1989 von dem Landwirt S im Rahmen seines
landwirtschaftlichen Betriebes genutzt worden; das
BerGer. geht offenbar davon aus, dass auch diese Nut-
zung gem. § 35 I Nr. 1 BauGB erleichtert genehmi-
gungsfihig gewesen wire.

2. Raumlich-funktioneller Zusammenhang

Ob die "bisherige Nutzung" i. S. von § 35 IV 1 Nr. 1
lit. ¢ BauGB betriebsbezogen zu verstehen ist oder
nicht, braucht hier nicht entschieden zu werden. Denn
auch wenn es fiir lit. ¢ ausreichen wiirde, dass das Ge-
bdude zumindest fiir einen anderen landwirtschaftli-
chen Betrieb landwirtschaftlich genutzt worden ist, so
wiirde es hier jedenfalls an einer weiteren gesetzlichen
Voraussetzung fehlen. Das ehemalige Scheunengebéu-
de steht ndmlich nicht im rdumlich-funktionalen Zu-
sammenhang mit der Hofstelle des Landwirts S.

Nach § 35 IV 1 Nr. 1 lit. e BauGB muss das Gebiude,
dessen Nutzung gedndert werden soll, im rdumlich-
funktionalen Zusammenhang mit der Hofstelle des
landwirtschaftlichen Betriebes stehen. Nach Wortlaut
und Sinn der Vorschrift ist damit nicht ein rdumlich-
funktionaler Zusammenhang zu irgendeiner Hofstelle
gemeint. Mit dem Erfordernis eines rdumlich-funktio-
nalen Zusammenhangs mit der Hofstelle des landwirt-
schaftlichen Betriebes wird die Verbindung zu der bis-
herigen privilegierten Nutzung nach § 35 I Nr. 1
BauGB hergestellt. Der Zusammenhang muss deshalb
zu der Hofstelle desjenigen Betriebes bestehen, von
dem das Gebéude seine bisherige Privilegierung nach
§ 35 I Nr. 1 BauGB abgeleitet hat. Bezugspunkt ist die
Hofstelle des landwirtschaftlichen Betriebes, dem das
Gebéude bis zur Aufgabe der bisherigen Nutzung ge-
dient hat. Nach der vollstindigen Aufgabe des
landwirtschaftlichen Betriebes des Grofvaters des KI.
kann dies hier nur der Betrieb des Landwirts S sein.
Von dieser Hofstelle liegt die ehemalige Scheune je-
doch etwa 300 m entfernt. Es fehlt somit an der nach
lit. e erforderlichen raumlichen Néhe.

a. Kein Widerspruch zum Schutzzweck der Norm

Zu Unrecht wendet sich die Revision gegen diese Aus-
legung mit dem Argument, der Zweck des § 35 IV
BauGB bestehe darin, landwirtschaftliche Betriebsge-
baude, die nicht zuletzt als Folge des Strukturwandels
in der Landwirtschaft nicht mehr fiir diesen Zweck
benotigt werden, unter erleichterten Voraussetzungen
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einer nicht privilegierten Nutzung zufiihren zu kénnen.
Denn dieser Zweck rechtfertigt nicht jede Nutzungs-
dnderung ehemals landwirtschaftlich genutzter Gebéu-
de, sondern steht unter den Beschrinkungen der ge-
setzlichen Voraussetzungen des § 35 IV BauGB. So ist
die Moglichkeit, an sich im Auenbereich unzulissige
Nutzungsdnderungen unter erleichterten Vorausset-
zungen vornehmen zu diirfen, von vornherein auf den
Zeitraum von sieben Jahren nach der Betriebsaufgabe
beschrénkt; danach gelten auch fiir ehemalige land-
wirtschaftliche Gebdude die fiir jedermann geltenden
Regeln des § 35 II und I1I BauGB.

b. Kein Widerspruch zur friitheren Rspr. des BVerwG

Das Urteil des Senats vom 25. 1. 1985 (NVwZ 1985,
825) ist nicht geeignet, den Rechtsstandpunkt der Re-
vision zu stiitzen. Die Revision meint, wenn der Senat
in dieser Entscheidung eine Scheune, die im Zeitpunkt
der Aufgabe der Landwirtschaft umgebaut worden sei
und deshalb {iberhaupt nicht und erst recht nicht privi-
legiert genutzt worden sei, gleichwohl als nach § 35
IV BBauG privilegiert angesehen habe, so miisse dies
erst recht fiir die landwirtschaftlich genutzte Scheune
des Kl. gelten. Dabei verkennt die Revision, dass die
beiden Fille schon in tatsdchlicher Hinsicht nicht

gleichartig sind.

In dem im Jahre 1985 entschiedenen Fall ging es um
ein frither landwirtschaftlich genutztes und einem
landwirtschaftlichen Betrieb dienendes Gebédude, des-
sen Umbau wiederum fiir Zwecke der Landwirtschaft
genehmigt worden war; wihrend des Umbaus wurde
die Landwirtschaft aufgegeben. Das Gebdude wurde
also nur deshalb im Zeitpunkt der Aufgabe nicht un-
mittelbar fiir landwirtschaftliche Zwecke genutzt, weil
es sich im Umbau befand; auch der Umbau diente je-
doch dem landwirtschaftlichen Betrieb der Hofstelle.
Der Senat hat also damals nur entschieden, dass "privi-
legierte landwirtschaftliche Nutzung" auch die Vor-
bereitung hierfiir, die Anderung eines privilegierten
Gebdiudes, sein konne.

Darum geht es im vorliegenden Verfahren nicht. Hier
war die ehemalige Scheune unbestritten privilegiert 1.
S. von § 35 I Nr. 1 BauGB. Auf die Vergiinstigung des
§ 351V 1 Nr. 1 BauGB kann sich der KI. nur deshalb
nicht berufen, weil die Nutzungsdnderung im Hinblick
auf den ehemaligen landwirtschaftlichen Betrieb des
GroBvaters des Kl. zu spét beantragt worden ist und im
Hinblick auf den Betrieb des Landwirts S an der feh-
lenden Nihe scheitert.
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Standort: Gesellschaftsrecht

Zivilrecht

Problem: GbR als Kommanditistin

BGH, URTEIL VOM 16.07.2001
11 ZB 23/00 (NJW 2001, 3121)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Revisionsverfahren ging es um die
Rechtsfrage, ob eine (AuBBen-)GbR die Rechtsfahigkeit
besitzt, um Kommanditistin an einer KG sein zu kon-
nen.

Aufgrund der nunmehr hochstrichterlich anerkannten
Rechts- und Parteifdhigkeit der (AuBlen-)GbR kann
dieselbe - als Teilnehmerin am Rechtsverkehr - jede
Rechtsposition einnehmen, sofern nicht spezielle
rechtliche Gesichtspunkte entgegenstehen. Folglich
kann die (AuBlen-)GbR auch die Rolle eines Gesell-
schafters sein, sei es bei einer juristischen Person, Per-
sonenhandelsgesellschaft oder einer anderen GbR.

Vor allem steht die handelsrechtliche Registerpublizi-
tét (§§ 106 11, 162 III HGB) einer solchen Gesellschaf-
terrolle nicht entgegen. Der Sinn und Zweck dieser
Registerpublizitit besteht vor allem darin, sich zwecks
Einschitzung der Bonitdt der Personenhandelsgesell-
schaft zuverldssig liber die Zusammensetzung ihrer
Gesellschafter und ihrer Haftungsverhéltnisse zu infor-
mieren. Diesem Bediirfnis kann jedoch bereits dadurch
Rechnung getragen werden, dass bei der Registerein-
tragung neben der GbR als solche auch die ihr zum
Zeitpunkt ihres Beitritts zur Personenhandelsgesell-
schaft angehorenden Gesellschafter einzutragen sind;
entsprechendes gilt fiir jeden spiteren Wechsel in der
Zusammensetzung der Gesellschafter der GbR.

Priifungsrelevanz:

Diese Entscheidung des BGH ist in Fortsetzung zur
Entscheidung des BGH iiber die Rechts- und Partei-
fahigkeit der (AuBen-)GbR vom 29.01.2001 (RA
03/2001, S. 135) zu sehen. Damals hat der BGH die
dogmatische Streitfrage um die Rechtsnatur der GbR
(“Eigene Rechtsfahigkeit” kontra “Schuldrechtlicher
Zusammenschluss mehrerer”’) dahingehend beantwor-
tet, dass die (AuBen-)GbR eigene Rechtsfahigkeit be-
sitzt, soweit sie durch Teilnahme am Rechtsverkehr
eigene Rechte und Pflichten begriindet; insofern ist sie
im Zivilprozess zugleich parteifdhig.

Diese Entscheidungen des BGH markieren den End-
punkt eines langwierigen Erkenntnisprozesses iiber die
Partei- und Rechtsfdhigkeit der GbR . Aufgrund man-
gelnder gesetzlicher Regeln in den §§ 705 ff. BGB -
im Gegensatz zu den §§ 124, 161 11 HGB fiir die Per-
sonenhandelsgesellschaften - war man frither der
Rechtsauffassung, bei der GbR handle es sich nur um

eine Verselbstindigung der Vermdgensmasse ohne
eigene Rechtspersonlichkeit, vielmehr miisse nach wie
vor auf die Gesellschafter in ihrer gesamthinderischen
Bindung als Rechtssubjekt zuriickgegriffen werden
(Palandt/Thomas, BGB, § 705 Rz. 2). Wegen der Un-
praktikabilitit dieses dogmatischen Verstindnisses
von der GbR hat sich zunichst in der Literatur die For-
derung verstiarkt durchgesetzt, der GbR - soweit sie am
Rechtsverkehr teilnehme - eigene (zum. teilweise)
Rechtspersdnlichkeit zuzubilligen (Miinch-
Komm/Ulmer, BGB, § 705 Rz. 130 ff.). Durch die hier
zitierten Entscheidungen des BGH zeigt sich, dass
nunmehr auch die hochstrichterliche Rechtsprechung
diese Teilrechtsfahigkeit anerkannt hat.

Vertiefungshinweis:

“ Zur vorliegenden Entscheidung: BGH, NJW 2001,
1056; Anm. von Wilhelm, LM H. 5/2001 § 50 ZPO Nr.
52; Goette, DStR 2001, 310; Schemmann, DNotZ
2001, 234; Miither, MDR 2001, 459; Wiedemann, JZ
2001, 655.

Leitsiitze:

1. Die (AuBlen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts
kann Kommanditistin einer Kommanditgesell-
schaft sein.

2. In einem solchen Falle sind neben der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts als solcher auch die ihr
zum Zeitpunkt ihres Beitritts zu der Kommanditge-
sellschaft angehérenden Gesellschafter mit Namen,
Geburtstag und Wohnort (entspr. § 106 11 BGB)
zur Eintragung in das Handelsregister anzumel-
den; Entsprechendes gilt fiir jeden spiteren Wech-
sel in der Zusammensetzung der Gesellschafter der
Gesellschaft biirgerlichen Rechts.

Sachverhalt:

Am 17. 11. 1999 meldete der Geschéftsfiihrer der per-
sonlich haftenden Gesellschafterin der im Handels-
register eingetragenen V-GmbH & Co Vermarktungs
KG fiir die personlich haftende Gesellschafterin und
zugleich fiir alle anderen Gesellschafter der Komman-
ditgesellschaft zur Eintragung ins Handelsregister an,
dass folgende Gesellschaften biirgerlichen Rechts in
die Gesellschaft eingetreten seien. Die aus den Bet. zu
1, 2 und 3 bestehende Gesellschaft mit einer Einlage
von 25000 DM sowie die aus den Bet. zu 4 und 5 be-
stehende Gesellschaft mit einer Einlage von 35 000
DM.

Das Registergericht lehnte die beantragte Eintragung
am 29. 2. 2000 ab. Die vom Urkundsnotar fiir die Be-
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teiligten eingelegte Beschwerde wies das LG mit Be-
schluss vom 27. 4. 2000 zuriick. Das BayObLG méch-
te der weiteren Beschwerde stattgeben, weil nach sei-
ner Auffassung eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts
als Kommanditistin in eine Kommanditgesellschaft
eintreten kann. Es sieht sich daran jedoch durch einen
auf weitere Beschwerde ergangenen Beschluss des
OLG Zweibriicken vom 24. 11. 1981 (OLGZ 1982,
155) gehindert und hat deshalb die Sache dem BGH
zur Entscheidung vorgelegt.

Die weitere Beschwerde hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Zuldssigkeit

Die Voraussetzungen fiir die Vorlage gem. § 28 II
FGG sind aus den Griinden der Entscheidung des
BayObLG gegeben.

B. Begriindetheit

Die weitere Beschwerde ist begriindet. Die Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts kann Kommanditistin einer
Kommanditgesellschaft sein (vgl. Breuninger, Die
BGB-Gesellschaft als Rechtssubjekt im Wirtschafts-
verkehr, 1991, S. 64 ff., 67 ff., 71; Brodersen, Die Be-
teiligung der BGB-Gesellschaft an den Personenhan-
delsgesellschaften, 1988, S. 15ff., S. 109-113; K.
Schmidt, GesellschaftsR, 3. Aufl. [1997], § 451 2a, S.
1305 ff., 1307; ablehnend: Baumbach/Hopt, HGB, 30.
Aufl. [2000], § 161 Rdnr. 4 i. V. mit § 105 Rdnr. 29;
Boujong, in: Ebenroth/Bouiong/Joost, HGB, § 105
Rdnr. 102; v. Gerkan, in: Rohricht/Graf v. Westpha-
len, HGB, 1998, § 161 Rdnr. 18 i. V. mit Rdnr. 17 i.
V. mit § 105 Rdnr. 65; Ulmer, in: GroBkomm z. HGB,
4. Aufl. [1988], § 105 Rdnr. 96; vgl. hierzu auch:
BFH, DB 1991, 889, [891, 894], der die Frage aus-
driicklich offen ldsst). Seine frithere gegenteilige
Rechtsprechung (BGHZ 46, 291 [296] = NJW 1967,
826 =1LM § 161 HGB Nr. 20; BGH, WM 1966, 188
[190]; NJW-RR 1987, 416 = WM 1986, 1280; NJW-
RR 1990, 798 = LM § 705 BGB Nr. 55 = WM 1990,
586 [587] gibt der Senat auf.

1. Kommanditistenstellung aufgrund der nunmehr
anerkannten Rechtsfihigkeit der GbR

Als Gesamthandsgemeinschaft ihrer Gesellschafter
kann die (AuBen-)Gesellschaft biirgerlichen Rechts
nach heutiger Auffassung als Teilnehmer am Rechts-
verkehr jede Rechtsposition einnehmen, soweit nicht
spezielle rechtliche Gesichtspunkte entgegenstellen
(Senat, NJW 2001, 1056 = NZM 2001, 299 = NZI
2001, 241 = NZG 2001, 311 = LM H. 5/2001 § 50
ZPO Nr. 52 = WM 2001, 408 [409] = ZIP 2001, 330
m. w. Nachw.). Auch ihre grundsitzliche Fahigkeit,
Gesellschafter einer juristischen Person zu sein, steht
heute nicht mehr in Frage (fiir die Aktiengesellschaft:
BGHZ 118, 83 [99 f.] = NJW 1992, 2222 = LM H.

11/1992 § 328 BGB Nr. 87, fiir die GmbH: BGHZ 78,
311 [312 ff.]=NJW 1981, 682 = LM § 2 GmbHG Nr.
10 L; fiir die Genossenschaft: BGHZ 116, 86 [87ff.] =
NIW 1992, 499 = LM H. 6/1992 § 705 BGB Nr. 56).
Ebenso ist inzwischen die Fahigkeit einer Gesellschaft
biirgerlichen Rechts, Gesellschafterin einer anderen
Gesellschaft biirgerlichen Rechts zu sein, anerkannt
(Senat, NJW 1998, 376 = LM H. 7/1998 § 705 BGB
Nr. 67 = ZIP 1997, 2120). Fiir die Beteiligung einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Kommanditistin
an einer Kommanditgesellschaft gilt im Grundsatz
nichts anderes.

1. Keine entgegenstehende Griinde fiir eine Komman-
ditistenstellung der GbR; insb. nicht wegen fehlender
Publizitdt

Der Fihigkeit einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts
als Kommanditistin in eine Kommanditgesellschaft
einzutreten, stehen spezielle rechtliche Gesichtspunkte
nicht entgegen. Insbesondere ist die fehlende Register-
publizitit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts kein
entscheidender Hinderungsgrund fiir die Annahme
ihrer Fahigkeit, die Stellung einer Kommanditistin ein-
zunehmen. Dies gilt auch im Hinblick auf die Bestim-
mungen in § 162 III, 11.V. mit § 106 II HGB zur Publi-
zitdt der Gesellschafter einer Personenhandelsgesell-
schaft.

1. Keine Offenlegungspflicht aufgrund der Stellver-
tretung

Soweit die Publizitdt der Offenlegung der Vertretungs-
verhéltnisse dient, ist dies flir die Eintragung einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts als Kommanditistin
ohne Bedeutung, da der Kommanditist gem. § 170
HGB zur Vertretung der Gesellschaft nicht erméachtigt
ist.

2. Keine Offenlegungspflicht aus anderen Griinden
Auch im Hinblick auf die anderen Zwecke, denen die
Publizitit der Gesellschafter dienen soll, steht die feh-
lende Publizitiat der Gesellschaft biirgerlichen Rechts
ihrer Féhigkeit, sich an anderen Gesellschaften zu be-
teiligen, nicht entgegen.

Der Moglichkeit, sich zwecks Einschédtzung der Boni-
tat der Gesellschaft zuverléssig liber die Zusammenset-
zung des Gesellschafterkreises und ihrer Haftungsver-
héltnisse zu informieren, kommt fiir die Sicherheit des
Rechtsverkehrs grole Bedeutung zu. Dies notigt aber
nicht dazu, der Gesellschaft biirgerlichen Rechts we-
gen ihrer fehlenden Publizitit die Féhigkeit, Komman-
ditistin zu sein, abzusprechen.

Vielmehr kann und muss dem bestehenden Publizitits-
bediirfnis dadurch Rechnung getragen werden, dass §§
162 Il und 1, 106 II HGB in einer Weise angewandt
werden, die den Sinn und Zweck der Publizititsrege-
lungen auch fiir eine als Kommanditistin in eine Kom-
manditgesellschaft eintretende Gesellschaft- biirgerli-
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chen Rechts verwirklicht: Nach § 162 III HGB ist der
Eintritt und das Ausscheiden eines Kommanditisten
mit den in § 162 [ i. V. mit § 106 II HGB vorgesehe-
nen Angaben ins Handelsregister einzutragen. Bei un-
mittelbarer Anwendung dieser Normen wéren ledig-
lich der Eintritt und das Ausscheiden der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts selbst einzutragen, da nur sie die
Stellung einer Gesellschafterin der Kommanditgesell-
schaft hat. Damit wire fiir aulenstehende Dritte ledig-
lich offenbart, dass eine Gesellschaft biirgerlichen
Rechts Kommanditistin ist; Informationsmoglichkeiten
iiber ihre Gesellschafter, und damit {iber die Haftungs-
situation bote eine solche Eintragung nicht. Dem Sinn
der genannten Publizititsregelungen entspricht es des-
halb, diese Normen nicht lediglich unmittelbar auf die
beteiligte Gesellschaft biirgerlichen Rechts, sondern
entsprechend auch auf deren Gesellschafter anzuwen-
den.

3. Umfang der Eintragungspflicht

Dabei kann das zur Sicherheit des Rechtsverkehrs
erforderliche MaB3 an Publizitit nur gewihrleistet wer-
den, wenn die Gesellschafter verpflichtet sind, sowohl
diejenigen Personen, die der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts im Zeitpunkt ihres Beitritts zu der Kommandit-
gesellschaft angehdren, als auch jeden spéteren Wech-
sel in der Zusammensetzung der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts zur Eintragung ins Handelsregister an-
zumelden.

a. Eintragung der GbR als solche und ihrer Gesell-
schafter im Zeitpunkt des Eintritts

Danach sind zunéichst neben der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts als solcher die ihr zum Zeitpunkt ihres
Beitritts angehorenden Gesellschafter mit Namen, Ge-
burtstag und Wohnort ins Handelsregister einzutragen.
Fiihrt die Gesellschaft biirgerlichen Rechts keinen spe-
ziellen Namen, sind die einzelnen Gesellschafter mit
dem Zusatz "in Gesellschaft biirgerlichen Rechts" an-
zugeben. Fiihrt sie einen Namen, kann nichts anderes
gelten.

b. Eintragung neuer GbR-Gesellschafter bei entspre-
chendem Wechsel

Entgegen der in dem Vorlagebeschluss des BayObLG
vertretenen Ansicht fordert die Sicherheit des Rechts-
verkehrs aber auch die Verpflichtung der Gesellschaf-
ter, einen spateren Wechsel ihrer Zusammensetzung
zur Eintragung in das Handelsregister anzumelden. Es
trifft zwar zu, dass bereits die Behandlung des Aus-
scheidens eines Gesellschafters aus der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts als eintragungsfahige Tatsache
diesem die Mdglichkeit gibt, durch die Eintragung sei-
nes Ausscheidens die fiinfjahrige Enthaftungsfrist un-

Standort: Verzug

abhéngig von der Kenntnis des Glaubigers von diesem
Umstand in Lauf zu setzen. Es mag auch sein, dass er
von dieser Moglichkeit regelméBig schon im eigenen
Interesse Gebrauch machen wird. Unterbleibt eine sol-
che Eintragung aber trotzdem - aus welchen Griinden
auch immer -, so wére das vom Gesetz vorgegebene
MaB an Sicherheit des Rechtsverkehrs nicht gewéhr-
leistet. In diesem Fall haftete der ausgeschiedene Ge-
sellschafter zwar weiterhin fiir die Altverbindlichkei-
ten der Gesellschaft, entgegen der Handelsregisterein-
tragung, die ihn unverdndert als (mit-)haftenden Ge-
sellschafter der Kommanditistin ausweist, aber nicht
fiir erst nach seinem Ausscheiden neu begriindete Ver-
bindlichkeiten der Kommanditgesellschaft, sofern man
nicht § 15 III HGB entgegen der bisher herrschenden
Meinung auch auf nur eintragungsfiahige Tatsachen
anwendet. Die Diskrepanz zwischen der tatsdchlichen
und der im Register verlautbarten Rechtslage kann nur
dadurch iiberbriickt werden, dass auch ein Wechsel im
Gesellschafterbestand der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts als eintragungspflichtige Tatsache anzusehen
ist. Entgegen der Meinung des vorlegenden Gerichts
ist der Riickgriff auf allgemeine Rechtsscheingesichts-
punkte angesichts der zur Begriindung einer Rechts-
scheinhaftung erforderlichen zusitzlichen Vorausset-
zungen nicht geeignet, dem Rechtsverkehr ein gleiches
Mal} an Rechtssicherheit zu gewéhren wie die Anwen-
dung des § 15 I HGB.

1II. Vorteile durch die Anerkennung einer GbR als
Kommanditistin

Wie das vorlegende Gericht zutreffend ausgefiihrt hat,
vermeidet die Anerkennung der Fahigkeit der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts, Kommanditistin einer
Handelsgesell-schaft zu sein, zugleich Probleme, die
auftreten konnen, wenn eine Personenhandelsgesell-
schaft, die Gesellschafterin einer Kommanditgesell-
schaft ist, wegen verdnderter Umstinde zu einer Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts wird und damit nach
bisheriger Auffassung nicht mehr Gesellschafterin der
Kommanditgesellschaft sein konnte. Ahnliche Prob-
leme ergeben sich nach bisheriger Auffassung auch
dann, wenn eine Gesellschaft biirgerlichen Rechts Ge-
sellschafterin einer anderen Gesellschaft biirgerlichen
Rechts ist und diese kraft Gesetzes zu einer Personen-
handelsgesellschaft wird. Billigt man der Gesellschaft
biirgerlichen Rechts die Féahigkeit zu, die Stellung ei-
ner Kommanditistin einzunehmen, kann das Problem
im erstgenannten Fall nicht auftreten, im zweiten ist es
unschwer dadurch zu 16sen, dass die Gesellschaft
Kommanditistin der neu entstandenen Handelsgesell-
schaft wird.

Problem: Berufung auf fehlendes Zuriickbehaltungsrecht
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BGH, URTEIL vOM 04.07.2001
VIII ZR 279/00 (NJW 2001, 3114)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall begehrte die Kl. gegeniiber der
Bekl. die Herausgabe ihres Eigentums an einer Kar-
toffelerntemaschine, was jedoch die Bekl. mit Hinweis
auf ihr angeblich nach zustehende Provisionsansprii-
che verweigerte. Hinsichtlich dieses geltend gemach-
ten Zurlickbehaltungsrechts unterlag die Bekl. aller-
dings einem Rechtsirrtum, da jene Provisionsansprii-
che bereits durch eine vorherige Verrechnung (§ 389
BGB) erloschen und ohnehin nicht gegentiber der KI.
bestanden, so dass keine Gegenseitigkeit 1.S.d. § 273
BGB bestand. Mittels Klageerhebung begehrte die K.
nunmehr Schadensersatz.

Der BGH erkannte, dass es sich um Verzugsschadens-
ersatz und nicht - entgegen der Rechtsansicht des Ber-
Ger. - um Schadensersatz nach p.F.V. handelte. Der
fiir den Verzug erforderliche féllige und durchsetzbare
Anspruch auf Herausgabe ergab sich aus § 985 BGB.
Hinsichtlich des Erfordernisses einer Mahnung lag u.a.
ein Fall ihrer Entbehrlichkeit vor, weil die Bekl. die
Leistungserbringung endgiiltig verweigerte. Beziiglich
des Verschuldens gem. § 285 BGB ging der BGH da-
von aus, dass es sich um einen Rechtsirrtum der Bekl.
handelte, da sie sich gegeniiber dem Herausgabever-
langen mit ihr nicht zustehenden Provisionsansprii-
chen berief. Zwar war das BerGer. der Ansicht, der
Schadensersatzanspruch der Kl. scheitere daran, dass
der eingetretene Schaden fiir die Bekl. nicht voraus-
sehbar gewesen sei. Dem ist der BGH entgegen getre-
ten, da sich das Verschulden nur auf den Verzug als
solchen beziehen muss; es ist unerheblich, ob der Ver-
zugsschuldner mit dem dadurch verursachten Schaden
gerechnet hat.

Priifungsrelevanz:

Diese Entscheidung des BGH ist von examensrelevan-
ter Bedeutung, weil sie ein klassisches Thema behan-
delt: Leistungsstorung durch Verzug. Zum einen stellt
der BGH das - bis zum Inkrafttreten der Schuldrechts-
modernisierung bestehende - Erfordernis der Abgren-
zung zwischen den verschiedenen Arten der Lei-
stungsstorung klar (hier: Verzug und p.F.V.). Des wei-
teren werden die inhaltlichen Anforderungen und die
Moglichkeit zur Entbehrlichkeit der verzugsbegriin-
denden Mahnung wiederholt. Am wichtigsten sind
aber die Ausfiihrungen des BGH zum Verschulden.
Gem. § 285 BGB entsteht kein Verzug ohne Verschul-
den des Schuldners. Dabei stellt sich die Frage, wann
ein Rechtsirrtum des Schuldners iiber seine Berechti-
gung zur Leistungsverweigerung das Verschulden ent-
fallen ldsst.

Nach st. Rspr. sind an das Vorliegen eines unverschul-
deten Rechtsirrtums strenge Malistdbe anzulegen, wo-
bei der Schuldner die Rechtslage sorgfiltig priifen,
ggf. Rechtsrat einholen und die hochstrichterliche
Rechtsprechung sorgfiltig beachten muss. In diesem
Zusammenhang stellt der BGH auch klar, dass sich das
Verschulden nur auf den Verzug und nicht auch auf
den dadurch verursachten Schaden beziehen muss.

Vertiefungshinweise:

“® Zum Verzugsschaden: BGH, NJW-RR 1996, 1076;
OLG Diisseldorf, NVersZ 2000, 565; LG Duisburg,
NJW-RR 1996, 718.

Kursprogramm:
““ Examenskurs: “Keine Lust auf Schonheitsreparatu-

2

en

Leitsatz:

Zur Ersatzpflicht eines Schuldners, der die Heraus-
gabe einer Sache unter Berufung auf ein ihm nicht
zustehendes Zuriickbehaltungsrecht verweigert.

Sachverhalt:

Die KI. und die Maschinenfabrik N-GmbH & Co. KG
(im Folgenden: N-KG) sind Schwesterunternechmen,
welche von der N-KG hergestellte Kartoffelerntema-
schinen der Marke W tiber die Bekl., eine Landmaschi-
nenhindlerin, vertrieben. Mit Kauf- und Ubernahme-
vertrag vom 7. 11. 1997 verkaufte die N-KG das ge-
samte Know-how iiber die Herstellung von
Kartoffelerntemaschinen der Marke W einschlieBlich
gehaltener Patente, Schutzrechte, Produktionsmittel,
Kundenstamm, Warenbestinde sowie die in einer An-
lage 8 aufgefiihrten Fertigprodukte (Kartoffelernte-
maschinen), sofern diese am 12. 11. 1997 durch die
Verkauferin noch nicht verkauft worden waren, an die
niederldndische Firma E-Development C.V (kiinftig:
E). In der Anlage 8 war unter anderem die Kartoffel-
erntemaschine W Typ ... mit der Maschinennummer...
aufgefiihrt, die sich bei der Bekl. befand. Am 23. 12.
1997 verweigerte die Bekl. den Vertretern der Firma E
die Herausgabe der vorgenannten Erntemaschine. Mit
ihrer Klage hat die Kl. die Bekl. auf Zahlung des
Kaufpreises fiir die Kartoffelerntemaschine W Typ ...
in Anspruch genommen und gemeint, zumindest miis-
se die Bekl. in dieser Hohe Schadensersatz leisten.
Ferner hat sie den Kaufpreis fiir einen weiteren
Kartoffel-Vollernter des Typs ... abziiglich von ihr er-
rechneter Provisionsanspriiche verlangt.

Durch Teilurteil vom 17. 12. 1998 hat das LG die
Bekl. zur Zahlung des Kaufpreises fiir den zuletzt ge-
nannten Kartoffel-Vollernter - unter Abzug von fiir
begriindet angesehener Provisionsanspriiche - in Hohe
eines Betrags von 39 466,01 DM nebst Zinsen verur-
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teilt. Durch Schlussurteil vom 10. 6. 1999 hat das LG
die Bekl. sodann zur Zahlung von 60 375 DM nebst
Zinsen als Schadensersatz fiir die Kartoffelerntema-
schine W Typ ... verurteilt. Auf die Berufung der Bekl.
hat das OLG die Klage, soweit iiber sie nicht durch
Teilurteil vom 17. 12. 1998 entschieden worden war,
abgewiesen. Die Revision, hatte Erfolg und fiihrte zur
Authebung und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Zur Begriindung hat das BerGer. ausgefiihrt, die KI.
sei nicht berechtigt, von der Bekl. aus Anlass der Wei-
gerung vom 23. 12. 1997, der E die gebrauchte Kar-
toffelerntemaschine W Typ ... herauszugeben, die Zah-
lung von 60 375 DM zu verlangen. Einen Schadens-
ersatzanspruch aus positiver Vertragsverletzung habe
die Kl. nicht erlangt, da sie nicht dargetan habe, dass
die Erntemaschine ihr Eigentum gewesen sei und zu
ihrem Bestand gehort habe. Aber selbst fiir den Fall,
dass ihr und nicht der N-KG das Eigentum an der Ma-
schine zugestanden habe, hafte die Bekl. nicht.

Zwar konne sich die Bekl. nicht auf ein Zuriickbehal-
tungsrecht berufen, da ihre Provisionsanspriiche be-
reits durch die von ihr mit Schreiben vom 13. 10. 1997
gegeniiber dem Kaufpreisanspruch der Kl. fiir den
Kartoffel-Vollernter Typ ... erkldrte Verrechnung erlo-
schen sei; auf gegeniiber der N-KG bestehende Provi-
sionsanspriiche konne die Bekl. ein Zuriickbehaltungs-
recht nicht stiitzen, da ihr insoweit als Glaubigerin und
Schuldnerin verschiedene juristische Personen gegen-
iiber gestanden hitten. Es fehle jedoch an dem fiir ei-
nen Schadensersatzanspruch notigen Verschulden der
Bekl. Allerdings sei diese am 23. 12. 1997 zur Heraus-
gabe der Erntemaschine verpflichtet gewesen, falls sie
Kenntnis von der kduflichen Ubernahme aller Alt-Ma-
schinen der Marke W durch die E gehabt habe. Es
komme jedoch nur eine fahrlissige Verletzung ihrer
Nebenpflichten aus dem Rechtsverhiltnis zur Kl. in
Betracht, wobei zur Fahrlassigkeit eines Verhaltens die
Vorhersehbarkeit eines schiadigendes Erfolgs der ein-
getretenen Art gehore. Dieses Verschuldensmerkmal
lasse sich vorliegend bei der Bekl., bezogen auf den
vorgetragenen Schadenseintritt bei der Kl., nicht beja-
hen, weil die Bekl. bei ihrer Herausgabeverweigerung
nicht habe damit rechnen miissen, dass die Maschine
fiir die Kl. auf Grund eines Wettbewerbsverbots un-
verkauflich sein wiirde, wenn sie deren Herausgabe
verweigerte; aus der Sicht der Bekl. sei die Entstehung
eines solchen Schadens eine so unwahrscheinliche
Folge der verweigerten Herausgabe gewesen, dass sie
ihr Verhalten nicht habe darauf einrichten miissen.

B. Entscheidung des BGH
Diese Ausfiihrungen halten einer rechtlichen Nachprii-
fung nicht stand.

1. Abgrenzung zwischen p.F.V. und Verzugsschadens-
ersatz

Bei dem von der Kl. geltend gemachten Schadenser-
satzanspruch handelt es sich entgegen der Ansicht des
BerGer. nicht um einen Anspruch aus positiver Ver-
tragsverletzung, sondern um einen solchen aus Ver-
zug, da die KI. Schadensersatz wegen Verweigerung
der Herausgabe der Kartoffelerntemaschine W Typ ...,
Maschinennummer ..., begehrt. Unter den rechtlichen
Gesichtspunkt der positiven Vertragsverletzung fallen
dagegen nach allgemeiner Meinung lediglich solche
schuldhaften Vertragsverletzungen, die weder Unmdog-
lichkeit der Leistung noch Verzug zur Folge haben
(vgl. BGHZ 11, 80 [83] = NJW 1954, 229 =LM § 326
[H] BGB Nr. 2; BGH, NJW 1978, 260 = LM § 82 Ver-
glO Nr. 3, jew. m. w. Nachw.).

1I. Erfolgreicher Vortrag eines Schadens fiir die KI.
Mit Erfolg beanstandet die Revision zunéchst die An-
nahme des BerGer., die Kl. habe als Voraussetzung fiir
ihren Schadensersatzanspruch nicht dargetan, dass die
fragliche Kartoffelerntemaschine zu ihrem Bestand
gehort habe, so dass es bereits am erforderlichen Scha-
den der KI. fehle.

Im ersten Rechtszug war unstreitig, dass die betreffen-
de Maschine bei Abschluss des Vertrags vom 7. 11.
1997 im Eigentum der Kl. gestanden hat. Dort hat die
KI. vorgetragen, sie habe ihre Maschine, die urspriing-
lich von der Firma W-Werk Maschinenbau GmbH ge-
liefert worden sei, spéter erworben; das habe die Bekl.
gewusst. Die Bekl., die sich auch vorprozessual gegen-
iiber dem Herausgabeanspruch der Kl. lediglich auf
ein Zuriickbehaltungsrecht wegen unvollstindiger Pro-
visionsabrechnungen berufen hatte (siehe Schreiben
vom 27. 1. 1998), hat in erster Instanz das Eigentum
der Kl. an der Maschine nicht in Abrede gestellt. Auch
das LG ist in seinem Schlussurteil vom 10. 6. 1999
vom Eigentum der KI. an der in Frage stehenden Kar-
toffelerntemaschine ausgegangen. In ihrer Berufungs-
begriindung hat die Bekl. das Eigentum der KI. an der
Maschine zundchst ebenfalls nicht bestritten. In ihrer
Berufungserwiderung hat die Kl. Einzelheiten zum
Verkauf der gesamten Produktion der W Kartoffelern-
temaschinen sowie der damit verbundenen Rechte und
Warenzeichen einschlieBlich der bereits produzierten
Kartoffelrodemaschinen dargelegt und unter Bewei-
santritt vorgetragen, die N-KG habe sich im Vertrag
mit der E vom 7. 11. 1997 auch zur Ubereignung sol-
cher Kartoffelrodemaschinen verpflichtet, die ur-
spriinglich im Eigentum der KI. gestanden hitten. Da-
bei hétten sich die KI. und die N-KG darauf verstén-
digt, dass letztere auch den Bestand der Kl. an Kar-
toffelerntemaschinen verdullern konne; es sei verein-
bart gewesen, dass die Kl. als Gegenleistung von der
N-KG den Preis fiir die Kartoffelroder erhalte, den
diese ihrerseits aus dem Vertrag mit der E habe erlosen
konnen. Dabei hat die KI. die Anlage 8 zum Vertrag
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vom 7. 11. 1997 vorgelegt, in welcher als Eigentiimer
die Abkiirzung "0" (offensichtlich die Kl.) angegeben
ist. Daraufhin hat die Bekl. erstmals mit Schriftsatz
vom 5. 6. 2000 mit Nichtwissen bestritten, dass die
streitbefangene Maschine zum Bestand der KI. gehort
habe und die behauptete Absprache zwischen der KI.
und der N-KG getroffen worden sei. Danach hat die
Kl. vorgetragen und unter Zeugenbeweis gestellt, dass
die Maschine vor Abschluss des Vertrags mit der E der
KI. gehort und zu deren Bestand gezdhlt hatte. Einer
weiteren Darlegung ihrer Eigentumserlangung bedurf-
te es mit Riicksicht auf die zwischen ihr und der N-KG
bestehende Verbindung entgegen der Ansicht der
Revisionserwiderung nicht. Ohne eine Aufkldrung des
Sachverhalts durfte das BerGer. die Klage daher nicht
bereits wegen eines fehlenden Schadens der K. als un-
begriindet abweisen.

1II. Kein Ausschluss der Verzugsschadensersatzpflicht
aus anderen Griinden

Auch mit der von dem BerGer. gegebenen Hilfsbe-
griindung kann eine Ersatzpflicht der Bekl. nach dem
revisionsrechtlich zu Grunde zu legenden Vorbringen
der KI. nicht verneint werden.

1. Herausgabeanspruch der KI.

Die Bekl. war am 23. 12. 1997 zur Herausgabe der
Kartoffelerntemaschine an die Vertreter der E ver-
pflichtet, da nach dem Vortrag der K1. Gegenstand des
Kauf- und Ubernahmevertrags vom 7. 11. 1997 die in
der Anlage 8 aufgefiihrten Maschinen sein sollten, die
per 12. 11. 1997 tatsdchlich verfiigbar waren. Auf
Grund des Vertrags vom 7. 11. 1997 war die E jeden-
falls als Vertreter der Kl., die nach ihrem unter Beweis
gestellten Vortrag die N-KG auch zur VerduBerung der
in ithrem Eigentum stehenden Maschinen ermichtigt
hatte, berechtigt, die fragliche Maschine gem. § 985
BGB in Besitz zu nehmen. Soweit die
Revisionserwiderung meint, die Kl. habe nicht darge-
legt, dass E den Herausgabeanspruch mit Vollmacht
der K1. der Bekl. gegeniiber geltend gemacht hat, steht
dies in Widerspruch zu dem im Tatbestand des Beru-
fungsurteils wiedergegebenen Vorbringen der KI.

2. Zu dem Erfordernis einer Mahnung zur Verzugs-
begriindung

Die Herausgabe der Maschine hat die Bekl. nach den
auch von der Revisionserwiderung nicht angegriffenen
Feststellungen des BerGer. mit Riicksicht auf beste-
hende Gegenforderungen gegen die Kl. und die N-KG
verweigert. In dem Herausgabeverlangen der Vertreter
der E lag entgegen der Ansicht der Revisionserwide-
rung bei verstindiger Beurteilung zugleich eine Mah-
nung i. S. des § 284 BGB, die mit der die Falligkeit
begriindeten Handlung verbunden werden kann (BGH,
WM 1970, 1141; s. auch Thode, in: MiinchKomm, 3.
Aufl.,, § 284 Rdnr. 35 m. w. Nachw.). Im Ubrigen ist

auch eine Mahnung entbehrlich, weil die Bekl. - wie
noch auszufiihren sein wird - die Herausgabe von der
Erfiillung nicht bestehender Gegenrechte abhingig
gemacht und damit in der geschuldeten Form endgiil-
tig verweigert hat (vgl. auch BGH, NJW 1986, 661 =
LM § 326 [C] BGB Nr. 7).

3. Kein Zuriickbehaltungsrecht der Bekl.

Zutreffend hat das BerGer. auch ein Zuriickbehal-
tungsrecht der Bekl., das nach seiner Geltendmachung
einen Verzug ausschlieBen wiirde (vgl. BGH, WM
1971, 1020) verneint, da die Provisionsanspriiche der
Bekl. gegentiber der Kl. bereits durch die von ihr mit
Schreiben vom 13. 10. 1997 erklérte Aufrechnung er-
loschen waren. Dass die Bekl. zugleich die Aufrech-
nung mit Anspriichen gegen die N-KG erkldrt hatte,
steht der Wirksamkeit der im Verhéltnis zur Kl. erklér-
ten Aufrechnung mit einer seinerzeit auf 51 019,60
DM bezifferten Provisionsforderung gegeniiber der
Forderung der Kl. aus dem Verkauf betreffend den
Kartoffel-Vollernter Typ ... nicht entgegen. Die Gegen-
riige der Revisionserwiderung, die Aufrechnung in
dem Schreiben der Bekl. vom 13. 10. 1997 mit ihren
Provisionsanspriichen gegen den Anspruch der KI.
wegen der Erntemaschine W Typ ... sei deshalb wir-
kungslos geblieben, weil die Bekl. seinerzeit nicht
zwischen Anspriichen gegen die KI. und gegen die N-
KG unterschieden habe, greift nicht durch. Nach der
im Tatbestand des Berufungsurteils wiedergegebenen
Behauptung der Bekl. im Berufungsverfahren hat sie
sich der betreffenden Provisionsanspriiche gerade der
Kl. gegeniiber berithmt und eine entsprechende Ver-
rechnung vorgenommen. Dies unterliegt der Beweis-
kraft des Tatbestands (§ 314 S. 1 ZPO). Dass der Bekl.
- mangels Gegenseitigkeit - ein Zuriickbehaltungsrecht
wegen etwaiger Provisionsanspriiche gegen die N-KG
nicht zustand, bezweifelt auch die Revisionserwide-
rung nicht.

4. Verschulden der Bekl. am Verzug wegen Rechtsirr-
tums

Das BerGer. geht davon aus, dass die Verweigerung
der Herausgabe der Maschine wegen offener Provi-
sionsanspriiche durch die Bekl. auf einem Irrtum oder
einer falschen Beurteilung der Rechtslage beruhte.
Wenn die Bekl. der Meinung war, sich gegeniiber dem
Herausgabeverlangen auf ein Zuriickbehaltungsrecht
wegen gegen die N-KG bestehender Provisionsansprii-
che berufen zu konnen, handelte es sich um einen
Rechtsirrtum, der nicht unverschuldet war (vgl. § 285
BGB). Nach stdndiger Rechtsprechung sind an das
Vorliegen eines unverschuldeten Rechtsirrtums stren-
ge Malstdbe anzulegen, wobei der Schuldner die
Rechtslage sorgfiltig priifen, soweit erforderlich,
Rechtsrat einholen und die hdchstrichterliche Recht-
sprechung sorgfaltig beachten muss (BGHZ 89, 296
[303] = NJW 1984, 1028 = LM § 254 [Ca] BGB Nr.
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50; BGH, NJW 1994, 2754 = LM H. 2/1995 § 276
[Cc] BGB Nr. 37; s. auch Palandt/Heinrichs, BGB, 60.
Aufl., § 285 Rdnr. 4 m. w. Nachw.). Die Bekl. hat
zwar geltend gemacht, es habe von ihr "kaum verlangt
werden" konnen, die einzelnen Gegenanspriiche aus
Provisionen auseinanderzuhalten, die zum einen gegen
die Kl. und zum anderen gegen die N-KG bestanden
hétten, die verschiedenen Verrechnungsmoglichkeiten
seien fiir sie im Dezember 1997 bzw. Januar 1998
"kaum iiberschaubar" gewesen. Die Behauptung, die
Bekl. habe mit Anspriichen gegen die N-KG auch ge-
geniiber der K. aufrechnen diirfen, liegt hierin jedoch
nicht. Die Bekl. legt auch nicht dar, wie sie zur An-
sicht einer solchen Verrechnungsmoglichkeit kommen
konnte.

5. Keine Vorhersehbarkeit des Schadens zur An-
spruchsbegriindung erforderlich

Rechtsfehlerhaft hat das BerGer. den von der KI. gel-
tend gemachten Schadensersatzanspruch deshalb an
einem fehlenden Verschulden der Bekl. scheitern las-
sen, weil fiir diese der eingetretene Schaden nicht vor-
aussehbar gewesen sei. Befand sich die Bekl. auf

Standort: Allg. Teil des BGB

Grund ihrer Weigerung, die fragliche Erntemaschine
am 23. 12. 1997 an die Vertreter der E herauszugeben,
im Verzug, kann die Kl. Ersatz des ihr dadurch ad-
dquat verursachten Schadens verlangen (RGZ 109, 97
[99]; Thode, in: MiinchKomm, § 286 Rdnr. 4;
Soergel/Wiedemann, BGB, 12. Aufl., § 286 Rdnr. 11).
Ob der ersatzpflichtige Schuldner mit dem durch die
verzogerte Leistung entstehenden Schaden gerechnet
hat, ist unerheblich (BGH, DB 1956, 110; Thode, in:
MiinchKomm, § 286 Rdnr. 4). Die erforderliche ad-
dquate Verursachung des von der Kl. geltend gemach-
ten Schadens ist hier zu bejahen. Es liegt nicht auf3er-
halb jeder Lebenserfahrung, dass die gebrauchte Ma-
schine, wenn ihre Herausgabe einem bestimmten Kau-
fer gegeniiber verweigert wurde, unter Umstdnden
nicht mehr anderweitig absetzbar sein kdnnte. Darauf,
ob der Bekl. bekannt war, dass die Kl. einem Wettbe-
werbsverbot unterlag, so dass die Maschine aus die-
sem Grunde fiir die KI. spater unverkauflich sein wiir-
de, kommt es entgegen der Ansicht des BerGer. nicht
an.

Standort: Tauschung durch Unterlassen

BGH, URTEIL vOM 12.07.2001
IX ZR 360/00 (NJW 2001, 3331)

Problemdarstellung:

Der Bekl. war Angestellter bei einer Versicherungs-
agentur, die gewerbsmiBig fiir die Kl. als Versiche-
rungsgesellschaft den Abschluss von Versicherungs-
vertrdgen vermittelte. Wegen Betrugsverdachts stor-
nierte die Kl. gegeniiber der Agentur sémtliche von ihr
vermittelten Vertrdge und verlangte sdmtliche Ab-
schlussprovisionen zuriick. Die Mitarbeiter der Agen-
tur, u.a. der Bekl., wurden im Rahmen einer Arbeit-
nehmerversammlung aufgefordert, Globalbiirgschaften
fiir die Agenturschulden zu iibernehmen. Dabei ent-
stand bei den Arbeitnehmern der Eindruck, dass im
Falle der Biirgschaftserklirung eine weitere Zusam-
menarbeit zwischen der Agentur und der KI. gesichert
wiirde.

Der BGH setzt sich zunidchst mit den Einwidnden der
Unwirksamkeit der Biirgschaft wegen ihres Global-
charakters gem. §§ 3, 9 AGBG auseinander. Mit Riick-
griff auf die diesbeziiglich ergangene Rechtsprechung
stellt er aber fest, dass zumindest fiir die Anlassver-

bindlichkeit, fiir die man sich verbiirgt hat, die Biirg-
schaft wirksam bleibt. Auch eine Unwirksamkeit gem.
§ 138 BGB wegen krasser finanzieller Uberforderung
des Biirgen durch den Gléubiger lehnt der BGH ab, da
der Bekl. zu seinen wirtschaftlichen Verhéltnissen kei-
ne Ausfiihrungen gemacht hat.

Jedoch erkennt der BGH die Moglichkeit zur Anfech-
tung wegen arglistiger Tduschung durch Unterlassen
gem. §§ 142 1, 123 I BGB. Die Kl. hat den Mitarbei-
tern der Agentur zwar nicht selbst gesagt, nach Abga-
be der Biirgschaftserklarungen gebe es Geld, aber sie
hat die erkennbare Erwartung der Mitarbeiterschaft
nicht richtig gestellt, sondern vielmehr stillschweigend
fiir sich ausgenutzt. Es war der Kl. auch klar, dass die
Mitarbeiter keine Biirgschaften {ibernehmen wiirden,
wenn damit zu rechnen wére, dass die Agentur ihre
Tatigkeit fiir die Kl. so oder so einstellen miisste. Da-
mit ist durch Unterlassen der Kl. der Anfechtungs-
grund gem. § 123 [ BGB verwirklicht worden.

Priifungsrelevanz:

Zum examensrelevanten Priifungsstoff gehort seit dem
ersten Semester das Recht zur Anfechtung gem. §§
119 ff., 142 ff. BGB. Daher wird von jedem Examens-
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kandidaten die korrekte Handhabung der verschiede-
nen, aber auch abschlieBend geregelten Anfechtungs-
tatbestdnden verlangt. Im Rahmen des § 123 1 BGB
wird vor allem die Frage wichtig, unter welchen Um-
stinden auch ein Unterlassen eine arglistige Téau-
schung zur Abgabe einer Willenserkldrung sein kann.
Voraussetzung ist dafiir stets eine Rechtspflicht des
Anfechtungsgegners zur Aufkldrung. Eine Rechts-
pflicht, den angehenden Vertragspartner iiber alle Um-
stinde aufzukldren, die fiir dessen Entscheidung von
Bedeutung sein konnen, besteht allgemein nicht; wohl
aber dann, wenn der Vertragspartner eine solche Mit-
teilung aufgrund der konkreten Einzelfallumstéinde
nach Grundsédtzen von Treu und Glauben sowie der
Verkehrssitte erwarten durfte. Eine solche Auf-
klarungspflicht fulit auf dem vorvertraglichen Vertrau-
ensverhiltnis zwischen den Parteien, so dass zugleich
Schadensersatzanspriiche aus c.i.c. geltend gemacht
werden konnen.

Vertiefungshinweise:

¢ Zur arglistigen Tauschung durch Unterlassen: OLG
Niirnberg, NJW-RR 1998, 1713; OLG Karlsruhe,
NIJW 1994, 2100; AG Frankfurt a. M., NJW-RR 1988,
784; OLG Celle, NJW-RR, 1987, 744.

Kursprogramm:
“* Examenskurs: “Drum priife wer fiir Papi biirgt”

Leitsatz:

Zur arglistigen TAuschung durch stillschweigendes
Verhalten und durch Unterlassen bei Abschluss
eines Biirgschaftsvertrags.

Sachverhalt:

Die Agentur B, deren Inhaberin AB war, vermittelte
fiir die KI., eine Versicherungsgesellschaft, den Ab-
schluss von Versicherungsvertragen. Der Bekl. war fiir
die Agentur tétig; ob er Abschlussvertreter war oder
nur Biiroarbeiten verrichtete, ist zwischen den Parteien
streitig. Ende 1994/Anfang 1995 meinte die KI. fest-
gestellt zu haben, dass die Pramien fiir abgeschlossene
Lebensversicherungen nicht aus eigenen Mitteln der
Versicherungsnehmer, sondern aus den bevorschussten
Abschlussprovisionen aufgebracht worden seien. Sie
stornierte samtliche von der Agentur vermittelten Ver-
trage und forderte die vorschussweise gezahlten Provi-
sionen zuriick. Am 26. 1. 1995 gaben AB und ihr ge-
schiedener Ehemann RB der KI. gegeniiber jeweils ein
"abstraktes Schuldanerkenntnis” {iber 642 240,89 DM
ab. Aullerdem verlangte die KI. Mitverpflichtungserkla-
rungen der Mitarbeiter der Agentur. Am 1. 2. 1995 gab
der Bekl. - ebenso wie zahlreiche andere Mitarbeiter
der Agentur - eine Erkldrung ab, mit der er sich fiir
alle gegenwértigen und zukiinftigen Verpflichtungen

der AB aus ihrer "Tétigkeit oder aus sonstigem
Rechtsgrund" gegeniiber allen namentlich aufgefiihr-
ten Gesellschaften, die damals zur "Versicherungs-
gruppe" der Kl. gehdrten, bis zu einem Hochstbetrag,
der im Falle des Bekl. 98 323 DM betrug, selbst-
schuldnerisch und mit der Mafigabe verbiirgte, dass er
“auf erste schriftliche Anforderung" zu zahlen habe.
Mit Schreiben vom 15. 3. 1995 focht der Bekl. die
Biirgschaftserkldrung mit der Begriindung an, sie sei
durch Tduschung und Drohung zu Stande gekommen.
Die KI. verlangt mit der Behauptung die von der
Agentur B vermittelten Vertrdge seien nur zum Schein
abgeschlossen worden und der Bekl. sei an der "Provi-
sionsbeschaffung" beteiligt gewesen, von ihm die Zah-
lung der Biirgschaftssumme.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben. Die
Revision des Bekl. hatte Erfolg und fiihrte zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverwei-
sung der Sache.

Aus den Griinden:
A. Erfolglose Einwdnde des Revisionsfiihrers

1. Unwirksamkeit der Biirgschaft wegen Verstofles ge-
gen §§ 3, 9 AGBG

Das BerGer. hat angenommen, die Biirgschaftsver-
pflichtung des Bekl. sei wirksam zu Stande gekom-
men.

Die Revision meint, der Biirgschaftsvertrag sei wegen
VerstoBBes gegen die §§ 3 und 9 AGBG insgesamt un-
wirksam. Das BerGer. hat sich mit diesen Fragen nicht
befasst. Die Revisionsangriffe sind auf der Grundlage
des vorgetragenen und festgestellten Sachverhalts
nicht begriindet.

Eine formularméBige Erstreckung der Haftung des
Biirgen auf alle bestehenden und kiinftigen Forderun-
gen des Glaubigers - und, wie hier, noch dazu weiterer
mit diesem verbundener Gesellschaften - ist zwar nach
§ 3 AGBG unwirksam, wenn die Biirgschaft lediglich
im Hinblick auf eine bestimmte Verbindlichkeit tiber-
nommen worden ist; der Biirge braucht mit einer sol-
chen Ausweitung seiner Verpflichtung nicht zu rech-
nen, wenn sie sich nicht aus dem Gang der zur Abgabe
der Biirgschaftserkldrung fiihrenden Verhandlungen
ergibt (BGHZ 130,19 [24f.] = NJW 1995, 2553 = LM
H. 11/1995 § 765 BGB Nrn. 99-101). Ebenso verstoft
eine weite, iiber den Anlass der Verbiirgung hinausge-
hende Zweckerkldrung grundsétzlich gegen § 9
AGBG; das gilt, selbst bei einer Hochstbetragsbiirg-
schaft, nicht nur fiir die Haftungserstreckung auf kiinf-
tige, sondern auch auf bereits bestehende Verbindlich-
keiten (BGHZ 143, 95 [98 ff.] = NJW 2000, 658 = LM
H. 4/2000 § 9 AGBG Nr. 32). Die Unwirksamkeit der
formularméBigen globalen Zweckerklarung andert
indessen nichts daran, dass der Biirge fiir die Verbind-
lichkeit einzustehen hat, die Anlass der Biirgschafts-
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iibernahme war (BGHZ 143, 95 [102] = NJW 2000,
658 = LM H. 4/2000 § 9 AGBG Nr. 32).

Die Revision, die das nicht verkennt, meint, an einem
Anlass fiir die Biirgschaftsverpflichtung des Bekl. feh-
le es insgesamt, weil er nach seiner Behauptung - man-
gels einer Tétigkeit als Versicherungsvertreter - keine
noch nicht durch Pramienzahlungen "verdienten" Pro-
visionen erhalten habe. Hierauf kommt es jedoch nicht
an. Anlass fiir die Verbiirgung waren die vermeintli-
chen, von der K. auf mehr als 640 000 DM bezifferten
Provisionsriickzahlungsanspriiche; das war dem Bekl.
bekannt. Die interne Aufteilung dieser Summe auf die
einzelnen Mitarbeiter der Agentur - der Zeuge B will,
wie er ausgesagt hat, "die Zahlen willkiirlich gegrif-
fen" haben - hat mit der Frage, was Anlass der Biirg-
schaft war, nichts zu tun. Die Biirgschaftsver-
pflichtung des Bekl. erfasste deshalb im Rahmen des
festgesetzten Hochstbetrags eine etwaige Riickzah-
lungsverbindlichkeit der AB gegeniiber der Kl. unab-
héngig davon, was der Bekl. selbst davon erhalten hat-
te.

11. Unwirksamkeit der Biirgschaft wegen Sittenwidrig-
keit gem. § 138 BGB

Die Revision wendet sich dagegen, dass das BerGer.
die Voraussetzungen fiir eine Sittenwidrigkeit des
Biirgschaftsvertrags i. S. des § 138 BGB verneint hat.
Sie verweist auf die Rechtsprechung des BGH, wo-
nach ein Biirgschaftsvertrag nach § 138 I BGB nichtig
ist, wenn der Biirge sich in einem Umfang verpflichtet,
der seine gegenwdrtigen und kiinftig zu erwartenden
Vermogensverhéltnisse iibersteigt, und durch weitere,
dem Gléubiger zurechenbare Umstidnde - insbesondere
durch Beeintrachtigung seiner Entscheidungsfreiheit -
zusitzlich so erheblich belastet wird, dass ein unertrig-
liches Ungleichgewicht zwischen den Vertragspart-
nern hervorgerufen wird (BGH, NJW 2000, 1179 =
LM H. 7/2000 § 765 BGB Nm. 142-144 = WM 2000,
514 [516] m. w. Nachw.). Der Bekl. hat indessen
schon keine Einzelheiten zu seinen wirtschaftlichen
Verhiltnissen im Zeitpunkt der BiirgschaftsUbernah-
me vorgetragen. Fiir die Kl. bestand kein Anlass, sich
danach zu erkundigen; denn der Bekl. war aus ihrer
Sicht einer von vielen Mitarbeitern, der von den
Provisionsvorschiissen in dem intern festgelegten Um-
fang profitiert und deshalb am Fortbestand der Agen-
tur ein eigenes wirtschaftliches Interesse hatte.

B. Begriindeter Einwand der Revision hinsichtlich ei-
ner Anfechtung wegen arglistiger Tduschung gem. §§
1231, 142 1 BGB

Die Revision ist begriindet, soweit sie die Ausfiihrun-
gen angreift, mit denen das BerGer. die Behauptung
des Bekl., die ihm abverlangte Biirgschaftserklarung
habe auf einer Tduschung beruht, als nicht bewiesen
angesehen hat.

Das BerGer. hat sich nach dem Ergebnis der vom LG

durchgefiihrten und von ihm selbst wiederholten
Beweisaufnahme nicht davon zu iiberzeugen ver-
mocht, dass der Bekl. durch die Mitarbeiter der KI.
arglistig getduscht worden sei. Diese tatrichterliche
Wiirdigung beruht sowohl in verfahrens- als auch in
materiell-rechtlicher Hinsicht auf Rechtsfehlern.

1 Feststellung der tatsdchlichen Grundlage

Das BerGer. hat darauf abgestellt, dass der Bekl. ge-
wusst habe, welche "Folgen" die Biirgschaft fiir ihn
habe und welchem Zweck (ndmlich "den Fortbestand
und die Weiterentwicklung der Agentur zu garantie-
ren") sie diene. Darum ging es aber bei der Frage, ob
der Bekl. arglistig getiuscht worden ist, jedenfalls
nicht in erster Linie. Der Bekl. hat behauptet - von die-
ser Darstellung ist mangels gegenteiliger Feststellun-
gen revisionsrechtlich auszugehen -, er hitte die Biirg-
schaftserkldrung nicht abgegeben, wenn er gewusst
hitte, dass, wie es spiter geschehen sei, die Kl. der
Agentur B keine weiteren Vermittlungsauftrige mehr
erteilen und die Auszahlung der noch ausstehenden
Provisionen fiir schon abgeschlossene Versicherungs-
vertrdge von einer Untersuchung der Geschéftspraxis
der Agentur abhingig machen werde. Schon die Inha-
berin habe das Schuldanerkenntnis vom 26. 1. 1995
nur im Hinblick darauf unterschrieben, dass die KI. ihr
unter dieser Voraussetzung die Auszahlung der weite-
ren Provisionen in Aussicht gestellt habe.

Nach den protokollierten Aussagen der Zeugen R und
RB hatte Letzterer den Mitarbeitern gesagt, das Geld -
in Form eines Schecks iiber rund 180 000 DM - werde
ausgezahlt, sobald die Biirgschaftserkldrungen unter-
schrieben seien. Die sich darauf griindende Erwartung
war - wiederum nach den Zeugenaussagen - den bei-
den Angestellten der K1., W und K, die die Abgabe der
Biirgschaftserkldrungen herbeifiihrten, bekannt. W hat
als Zeuge erklart, RB habe bei der am 1. 2. 1995 mit
den Mitarbeitern der Agentur veranstalteten Zusam-
menkunft, bei der er und sein Kollege K anwesend
waren, gesagt, die Absicherung der Provisionen sei
wichtig, um den Fortbestand der Firma zu garantieren;
moglicherweise, so hat sich der Zeuge ausgedruckt,
habe der Eindruck bestanden, dass die kiinftigen Pro-
visionen flieBen wiirden. Nach der Aussage des K "mo-
tivierte” RB die Mitarbeiter, "die Biirgschaften zu
unterschreiben, damit endlich Geld fliele”. Er selbst
habe das nicht gesagt. Er hat aber hinzugefiigt: "Wir
haben die Aussage des Herrn B ... nicht korrigiert".
Ein weiterer Mitarbeiter der Agentur, der bereits er-
wihnte Zeuge R, hat bekundet, bei einer kurz zuvor
abgehaltenen ersten Versammlung habe einer der bei-
den Vertreter der Kl. mehrmals einen Scheck aus der
Jackentasche gezogen und “ansatzweise gezeigt". W
und K haben bei ihren erstinstanzlichen Aussagen die
Taktik geschildert, mit der sie - in Absprache mit AB
und RB - in der entscheidenden Versammlung am 1. 2.
1995 vorgegangen seien: Die Verhandlung sei in zwei
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getrennte Tagesordnungspunkte aufgegliedert worden;
zunichst sei nur iiber die Gewdhrung von Sicherheiten
durch die anwesenden Mitarbeiter gesprochen worden;
erst, nachdem die Biirgschaftserkldrungen unterschrie-
ben gewesen seien, sei die Frage, wie die Geschifte
betrieben werden, erdrtert worden; "wir wollten eine
Sache nach der anderen abhandeln”. Im Protokoll iiber
die erstinstanzliche Aussage des K heilit es wortlich:
"Die Biirgschaft wurde zuerst abgefordert, da ich un-
terstelle, dass wir nach der Erdrterung der Probleme
iiber die OrdnungsgemaBheit der Versicherungsvertra-
ge die Biirgschaften nicht bekommen hétten". Tatsédch-
lich kam es bei der Erorterung des zweiten Tagesord-
nungspunkts zu einem von allen Zeugen geschilderten
Tumult, bei dem den Versicherungsvertretern die Ak-
tentasche mit den soeben unterschriebenen Biirgschaf-
ten fir kurze Zeit entrissen wurde und sie sich nur
durch gewaltsame Flucht retten konnten, wobei nach
der Schilderung, die der in einem anderen Prozess ver-
klagte Mitarbeiter G dort bei seiner personlichen An-
hoérung gegeben hat, “der eine ... dann noch eine Tir
eingetreten" hat.

1. Feststellung einer arglistigen Tduschung

Das BerGer. hat sich mit diesen fiir die Frage einer
arglistigen Tduschung ausschlaggebenden Einzelheiten
der Zeugenaussagen nicht befasst. Diese vermitteln
insgesamt den Eindruck, dass die Angestellten der KI.
dem Bekl. und den anderen Mitarbeitern der Agentur
zwar nicht selbst gesagt haben, nach Abgabe der Biirg-
schaftserkldrungen gebe es Geld, dass sie aber deren
fiir sie erkennbare Erwartung nicht richtig gestellt,
sondern stillschweigend ausgenutzt haben. Fiir die bei-
den Vertreter der Kl. scheint danach klar gewesen zu
sein, dass die Mitarbeiter der Agentur die Biirgschaf-
ten zur Absicherung der Anspriiche der K. nicht iiber-
nommen hétten, wenn sie ernstlich damit hétten rech-
nen miissen, dass die Agentur ihre Tétigkeit fiir die KI.
so oder so einstellen musste.

Das BerGer. hat gemeint, die den Vertretern der Kl.
bekannte, auf AuBerungen des RB beruhende Erwar-
tung, "dass die kiinftigen Provisionen flieBen wiirden",
begriinde fiir sich allein keine Tauschung, weil "der-
artiges von den Mitarbeitern der KI. ... zu keiner Zeit
gedullert worden" sei. Darin liegt ein materiell-recht-
licher Fehler. Dabei spielt es entgegen der Ansicht der
Revisionserwiderung keine Rolle, unter welchen Vor-
aussetzungen die Tduschung durch einen Dritten dem
Erkldrungsempfianger zuzurechnen ist und ob diese
Voraussetzungen hier erfiillt sind; denn die Vertreter
der KI. haben nach dem fiir die Revisionsinstanz maf-
geblichen Sachverhalt den Bekl. (und die iibrigen Biir-
gen) durch eigenes Verhalten getduscht. In ihrem
Schweigen zu der ihnen bekannten Erwartung lag un-
ter den hier gegebenen Umstinden eine Téuschung
durch konkludentes Verhalten. Sie hatten, wovon fiir
die Revisionsinstanz auszugehen ist, jene Erwartung

auf dem Umweg liber die (geschiedenen) Eheleute AB
und RB selbst geweckt. Das ist der Aussage der Zeu-
gin AB zu entnehmen, die danach ausgesagt hat: "Wir
haben uns verarscht gefiihlt". Vor diesem Hintergrund
war die Taktik, die Erorterungen am 1. 2. 1995 in zwei
Teile aufzuspalten und erst nach Abgabe der Biirg-
schaftserkldrungen zu offenbaren, dass man vor weite-
ren Provisionszahlungen zundchst die Geschiftsprakti-
ken der Agentur weiter untersuchen wolle, ein Vorge-
hen, durch das den Adressaten stillschweigend ein un-
zutreffender Sachverhalt vorgespiegelt wurde. In
Wirklichkeit gingen die Vertreter der Kl. offenbar be-
reits damals davon aus, dass es sich um ein unzuléssi-
ges "Schneeballsystem" handle.

Jedenfalls hitten die Vertreter der Kl. auf der Grundla-
ge des Geschehens, das der Revisionsentscheidung zu
Grunde zu legen ist, nicht einfach schweigen diirfen.
Eine Rechtspflicht, den Vertragspartner iiber alle Um-
stinde aufzukldren, die fiir dessen Entscheidung von
Bedeutung sein konnen, besteht zwar nicht allgemein
(BGH, NJW 1983, 2433 = LM § 123 BGB Nr. 64 =
ZIP 1983, 1073 [1075]; NJW 1997, 3230 = LM H.
8/1997 § 276 [Fb] BGB Nr. 78 = WM 1997, 1045
[1047]), wohl aber dann, wenn er eine solche Mittei-
lung auf Grund der konkreten Gegebenheiten nach der
Verkehrsauffassung erwarten durfte (BGH, NJW
1979, 2243 = LM § 123 BGB Nr. 54; NJW-RR 1991,
439 =1LM § 627 BGB Nr. 11 = WM 1991, 604 [606]).
Das war hier entgegen der Ansicht der Revisionserwi-
derung der Fall. R gab die auf den eigenen AuBerun-
gen der Vertreter der Kl. beruhende Erwartung, es
werde "Geld flieBen", nicht nur mit ithrem Wissen,
sondern sogar in ihrer Gegenwart an die Mitarbeiter
der Agentur weiter. Die Vertreter der KI. durften unter
diesen Umstdnden nicht schweigen, sondern waren
verpflichtet, die Mitarbeiter, fiir die bei Ubernahme
der Biirgschaften jene Erwartung offensichtlich von
entscheidender Bedeutung war, dariiber aufzukléren,
dass sie bei der Abgabe der Biirgschaftserklarungen
von einer falschen Voraussetzung ausgingen.

C. Rechtsfolgen der Anfechtung

Da somit fiir die Revisionsinstanz davon auszugehen
ist, dass die Voraussetzungen fiir eine arglistige Tau-
schung gegeben sind, und die Anfechtungsfrist des §
124 BGB durch das Anfechtungsschreiben des Bekl.
vom 15. 3. 1995 gewahrt ist, kommt es nicht darauf
an, dass, worauf die Revision hinweist, nach der
Rechtsprechung des BGH eine Pflicht zur Riickgéingig-
machung des Bilirgschaftsvertrags auch unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt des Verschuldens bei Ver-
tragsschluss (vgl. BGH, NJW 1998, 302 = LM H.
4/1998 § 249 [A] BGB Nr. 113 = WM 1997, 2309
[2311] m. w. Nachw.) in Betracht zu ziehen ist. Eben-
so wenig ist es jedenfalls in der Revisionsinstanz ent-
scheidungserheblich, dass - auch darauf weist die Re-
vision zutreffend hin - auf dieser Rechtsgrundlage die
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Inhaberin der Agentur, wenn das von ihr abgegebene
Schuldanerkenntnis auf Tauschung beruhen sollte, ih-
rerseits ein nicht durch Fristablauf verlorengegangenes
Recht hitte, sich von dem Anerkenntnis zu 16sen. Da-
rauf konnte sich der Kl. als Biirge nach den §§ 767 I,
768 1 BGB berufen. Gegebenenfalls wird zu priifen

Standort: Bankrecht

sein, ob die formularméBige Klausel, mit der die Biirg-
schaft als solche auf erstes Anfordern ausgestattet ist,
wirksam ist (vgl. BGH, NJW 1997, 1435 = LM H.
6/1997 § 765 BGB Nr. 115 = WM 1997, 656 [658];
NIJW 1998, 2280 = LM H. 10/1998 § 765 BGB Nr.
127 = ZIP 1998, 905 [906]).

Problem: Kundenregress bei unwirksamer Uberweisung

BGH, URTEIL voM 10.07.2001
VIZR 206/00 (NJW 2001, 3183)

Problemdarstellung:

Der Bekl. war einer der beiden Geschéftsfiihrer einer
GmbH, die wiederum Komplementérin einer KG war.
Dabei stand die Vertretungsmacht den beiden Ge-
schiftsfilhrern nur zusammen oder zusammen mit ei-
nem Prokuristen zu. Der Bekl. hat allein im Namen der
GmbH und damit mittelbar im Namen der KG eine
Bankiiberweisung zu Lasten des Kontos der KG vor-
genommen und auf sein Privatkonto liberweisen las-
sen. Daraufhin wurde er von der KG in Hdohe des
Uberweisungsbetrages auf Schadensersatz in An-
spruch genommen.

Das BerGer. bejahte einen Schadensersatzanspruch der
KG gem. § 823 Il BGB i.V.m. § 266 StGB. Den Bekl.
treffe, auch wenn er einen Anspruch auf den Uberwei-
sungsbetrag habe, eine Vermogensbetreuungspflicht.
Der KG sei zudem ein Schaden entstanden, da im Ver-
héltnis zur Bank gem. § 37 GmbHG die Uberweisung
wirksam seli.

Der BGH hingegen ist der Ansicht, dass es fiir einen
solchen Anspruch an einem Schaden durch die Konto-
belastung der KG mangelt. Zur Schadensbestimmung
gem. §§ 249 ff. BGB greift der BGH nach der durch
st. Rspr. vorherrschenden Differenzmethode (Ver-
gleich der Vermogenslage vor und nach dem schédi-
genden Ereignis). Dann miisste die Kontobelastung zu
einer Verminderung ihres Guthabens fiihren, was wie-
derum die Wirksamkeit der Uberweisung voraussetzt.
Fehlt es aber an einer wirksamen Anweisung des Kon-
toinhabers, ist die Bank nicht berechtigt zur Kontobe-
lastung. Der Uberweisungsauftrag war schwebend un-
wirksam, da der Bekl. keine Alleinvertretungsmacht
zu Lasten der KG hatte (§ 177 BGB). Die Vorausset-
zung einer Gesamtvertretung fiir eine wirksame Uber-

weisung muss sich die Bank gem. § 15 II HGB ent-
gegen halten lassen. Etwas anderes ergibt sich auch
nicht aus § 37 GmbHG, da die Moglichkeit einer Ge-
samtvertretung ausdriicklich vom Gesetz vorgesehen
wird, §§ 35 Il GmbHG, 125 III HGB, 78 III AktG.

Priifungsrelevanz:

Diese Entscheidung verkniipft in priifungsrelevanter
Weise klassische Themengebiete: Schadensersatzrecht,
Stellvertretung und Gesellschaftsrecht.

Gesellschaften werden im Rechtsverkehr nach auflen
durch ihre Organe vertreten, wobei der Umfang ihrer
organschaftlichen Vertretungsmacht regelméfig durch
Gesetz zum Schutze des Rechtsverkehrs bestimmt
wird. Danach sind die Organe grundsétzlich zur Vor-
nahme aller gerichtlichen und auBergerichtlichen
Rechtshandlungen befugt; Beschriankungen dieser
Vertretungsmacht wirken gegeniiber Dritten regel-
maBig nicht (vgl. §§ 35 ff. GmbHG, 125 ff. HGB, 76
ff. AktG). Mit diesem Beschriankungsausschluss sind
aber nur sachliche Beschrinkungen gemeint. Unbe-
riihrt bleiben Beschrankungen in personlicher Hinsicht
derart, dass die organschaftliche Vertretungsmacht
ggf. nur gemeinsam mit anderen Organen oder Perso-
nen ausgeiibt werden kann. Solche personellen Ein-
schrinkungen werden vom Gesetz gestattet, §§ 35 11
GmbHG, 125 III HGB, 78 III AktG.

Aufgrund des Publizititserfordernisses im Gesell-
schaftsrecht miissen diese Vertretungsverhiltnisse im
Handelsregister offen gelegt werden, so dass man sich
gem. § 15 II HGB auch gegeniiber jedermann darauf
berufen kann.

Vertiefungshinweise:

““ Besprechung von Koller, LM H. 11/2001 § 249 (A)
BGB Nr. 122; ferner BGH, NJW 2001, 3190

““ Zur mehrfach zitierten Entscheidung: BGH, NJW
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1994, 2356 mit Anm. Wolf, LM H. 11/1994 § 812
BGB Nr. 238.

Kursprogramm:
““ Examenskurs: “Der Heimatfilm”

Leitsatz:

Fiihrt eine Bank einen unwirksamen Uber-
weisungsauftrag aus, steht dem Kontoinhaber ge-
gen den Anweisenden ein auf Zahlung an sich ge-
richteter Schadensersatzanspruch wegen der unbe-
rechtigten Kontobelastung als solcher nicht zu.

Sachverhalt:

Der Bekl. war einer der beiden Geschéftsfiihrer der H-
GmbH (im Folgenden: GmbH). Diese ist Komplemen-
tarin der H-KG (im Folgenden: KG), iiber deren Ver-
mogen im Laufe dieses Rechtsstreits das Insolvenz-
verfahren er6ffnet wurde. Der KI. ist Insolvenzverwal-
ter. Ausweislich des Handelsregisters wurde die
GmbH von zwei Geschéftsfiihrern gemeinsam oder
von einem Geschéftsfilhrer gemeinsam mit einem Pro-
kuristen vertreten. Am 25./26. 3. 1997 iiberwies der
Bekl. 115 191,10 DM von dem Geschiftskonto der
KG bei der V-Bank auf sein Privatkonto bei der K-
Bank. Als Verwendungszweck hatte er angegeben:
"Darlehn + Zinsen 95 = DM 5191,10 96 = 8000,- 97 =
2600,-". Der Uberweisungsauftrag trigt den Stempel
der KG und ist allein vom Bekl. unterschrieben. Die
KG hat den Bekl. auf Riickzahlung in Anspruch ge-
nommen. Dieser hat geltend gemacht, die Uberwei-
sung sei zur Riickfiihrung von zwei Darlehen {iber ins-
gesamt 100 000 DM erfolgt, die er der KG mit Vertrag
vom 15. 3. 1995 gewihrt habe. Die Klage hatte in bei-
den Tatsacheninstanzen Erfolg. Die Revision fiihrte
zur Authebung und Zuriickweisung.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. bejaht einen Schadensersatzanspruch des
K. aus § 823 II BGB, § 266 StGB. Es meint, der Bekl.
habe mit der Uberweisung auf sein Privatkonto eine
Untreue begangen; er habe die Vermogensinteressen
der KG verletzt und der Gesellschaft dadurch einen
Nachteil zugefiigt. Die Uberweisung sei unrechtméBig
erfolgt. Der Bekl. sei im Innenverhiltnis nicht
alleinvertretungsberechtigt gewesen. Die Uberweisung
sei auch weder mit Einwilligung des Mitgeschiftsfiih-
rers oder einer der beiden Prokuristinnen erfolgt noch
genehmigt worden.

Das BerGer. unterstellt zu Gunsten des Bekl., dass er
der KG zwei Darlehen gewihrt habe, die "auf Anforde-
rung” zuriickzufiihren gewesen seien. Es sieht in die-
ser Abrede eine Filligkeitsvereinbarung i. S. von §
609 BGB. Die danach geltende Kiindigungsfrist von

drei Monaten sei nicht gewahrt gewesen. Wenn der
Bekl. sich wegen einer bestrittenen Forderung aus dem
Vermogen der Gesellschaft selbststdndig befriedigt
habe, so laufe das im Ergebnis auf ein Selbsthilferecht
hinaus. Es konne aber keinem Zweifel unterliegen,
dass demjenigen, dem - wie dem Bekl. - eine Vermo-
gensbetreuungspflicht obliege und der sich eines An-
spruchs gegeniiber dem Geschiftsherr/Treugeber be-
riihme, kein Recht erwachsen sich eigenméchtig und
ohne Vorlage iiberpriifbarer Nachweise aus dem Ver-
mogen des Treugebers zu bedienen und diesem da-
durch Nachteile zuzufiigen. Der KG sei ein Schaden
entstanden, weil die von dem Bekl. vorgenommene
Uberweisung im Verhiltnis zur Bank wirksam sei, wie
sich aus § 37 GmbHG ergebe. Den Gegenanspruch auf
Riickzahlung des Darlehens konne der Bekl. dem KI.
nach Treu und Glauben sowie im Hinblick auf das
Aufrechnungsverbot gem. § 393 BGB nicht entgegen-
halten.

B. Entscheidung des BGH

Diese Erwidgungen halten revisionsrechtlicher
Uberpriifung nicht stand. Gegen die Bejahung des gel-
tend gemachten Vermodgensschadens durch das Ber-
Ger. bestehen durchgreifende Bedenken.

1. Kein Schaden der KG durch Kontobelastung
Entgegen der Auffassung des BerGer. ist der KG da-
durch, dass die Bank ihr Konto belastet und um den
Uberweisungsbetrag gemindert weitergefiihrt hat, kein
Schaden entstanden, dessen Ersatz der Kl. von dem
Bekl. - wie hier mit der Klage geltend gemacht - durch
Zahlung an sich selbst verlangen konnte.

1. Kein Schaden gem. §§ 249 ff. BGB bei Regress ge-
gen die Bank fiir die Uberweisung

Ob und inwieweit ein nach §§ 249 ff. BGB zu erset-
zender Vermogensschaden vorliegt, beurteilt sich
grundsdtzlich nach einem Vergleich der infolge des
haftungsbegriindenden Ereignisses eingetretenen Ver-
mogenslage mit derjenigen, die ohne jenes Ereignis
eingetreten wire (BGHZ 86, 128 [130] = NJW 1983,
444 = LM § 249 [A] BGB Nr. 68 a; BGHZ 99, 182
[196] = NJW 1987, 831 = LM § 157 [Ga] BGB Nr.
33). Das bedeutet, dass der KG ein Schaden nur dann
entstanden ist, wenn die Kontobelastung zu einer Ver-
minderung ihres Guthabens (beziehungsweise zu einer
Erhohung eines etwaigen Debetsaldos) gefiihrt hat.
Diese Voraussetzung ist nur dann erfiillt, wenn der
Uberweisungsauftrag wirksam war. Ist das nicht der
Fall, stellt sich die Hohe der - gegenseitigem - Forde-
rungen aus dem Girovertrag nach der Abbuchung des
Uberweisungsbetrags nicht anders dar als zuvor. Fehlt
es an einer wirksamen Anweisung des Kontoinhabers
an die Bank, ist diese zur Ausfiihrung des Uberwei-
sungsauftrags nicht berechtigt mit der Folge, dass ihr
ein Aufwendungsersatzanspruch aus §§ 675, 670 BGB
gegen den Kontoinhaber nicht zusteht. Ist das Konto
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der KG also zu Unrecht in Hohe des Uberweisungs-
betrags belastet worden, hat diese Buchung keine
materiell-rechtliche Verdnderung des Forderungsbe-
stands im Rahmen des bankvertraglichen Verhéltnisses
zwischen der KG und der Bank bewirkt (vgl. Senat,
NIW 1994, 2356 = LM H. 11/1994 § 812 BGB Nr.
238 = VersR 1994, 1077 [1079]; NJW 2001, 2629 =
LM H. 10/2001 § 249 [A] BGB Nr. 121). Wie der Se-
nat dort ausgefiihrt hat, ist in einem solchen Fall ein
etwaiges Guthaben aus dem Giroverhiltnis der Sache
nach in unveridnderter Hohe bestehen geblieben. Auch
wenn die Belastungsbuchung formal zu einem negati-
ven Kontostand gefiihrt oder einen etwaigen Debetsal-
do vergroBert hat, ist dadurch nicht etwa konstitutiv
eine Verpflichtung des Kontoinhabers gegeniiber der
Bank begriindet worden (vgl. BGH, NJW 1968, 591 =
LM § 812 BGB Nr. 79 a). Vielmehr hat dieser gegen
die Bank einen Anspruch auf Wiedergutschrift erlangt,
der seinem Inhalt nach jedoch lediglich auf Berichti-
gung des fehlerhaft ausgewiesenen Kontostands ge-
richtet ist.

Dieser Anspruch besteht fort, solange die Buchung
noch nicht riickgingig gemacht worden ist. Hat die
KG somit den Uberweisungsbetrag von insgesamt 115
191,10 DM als Bestandteil ihres Vermdgens nicht ver-
loren, hat sie auch keinen auf Zahlung dieses Betrags
an sich gerichteten Schadensersatzanspruch gegen den
Bekl.

2. Schwebende Unwirksamkeit der Uberweisung

Auf der Grundlage der vom BerGer. getroffenen Fest-
stellungen war die der Bank seitens des Bekl. erteilte
Anweisung schwebend unwirksam. Sie ist der KG
nicht zuzurechnen, weil der Bekl. keine Alleinvertre-
tungsmacht hatte, sondern Gesamtvertretung galt.
Nach der im Gesellschaftsvertrag getroffenen und im
Handelsregister verlautbarten Regelung, welche die
Bank gem. § 15 II 1 HGB gegen sich gelten lassen
muss, wurde die Gesellschaft nimlich entweder durch
beide Geschiftsfilhrer gemeinsam (echte Gesamtver-
tretung) oder durch einen Geschiftsfithrer gemeinsam
mit einem Prokuristen (unechte Gesamtvertretung)
vertreten. Gesamtvertretung verlangt die Mitwirkung
der dafiir bestimmten Gesamtvertreter in der erforder-
lichen Zahl (Baumbach/Hueck/ Zollner, GmbHG, 17.
Aufl., § 35 Rdnr. 63). Grundform gemeinschaftlichen
Handelns ist die gemeinsame Abgabe der Willenserkla-
rung. Anerkannt ist, dass die Erklarung nicht gleich-
zeitig erfolgen muss. Die Gesamtvertreter konnen auch
in der Weise gemeinsam handeln, dass sie die gleiche
Willenserklérung getrennt abgeben (BGH, NJW 1959,
1183). Daneben besteht die Mdglichkeit, dass ein Ge-
samtvertreter eine Erklarung allein abgibt und der an-
dere Gesamtvertreter diese Erkldrung nachtriglich
analog § 177 1 BGB - gegebenenfalls i. V. mit § 180 S.
2 BGB - genehmigt (RGZ 81, 325 [328 f.]; BGH,
NJW 1965, 1714 L = LM § 178 BGB Nr. 1 = MDR

965, 818).

Nach den bisher getroffenen Feststellungen hat der
Bekl. die Uberweisung ohne Mitwirkung eines ande-
ren Gesamtvertreters bewirkt. Weder der Mitgeschéfts-
fithrer noch eine der beiden Prokuristinnen haben dem
Uberweisungsauftrag zugestimmt oder ihn nachtrig-
lich genehmigt.

3. Keine anderweitige Beurteilung durch GmbHG

Die schwebende Unwirksamkeit gilt, anders als das
BerGer. meint, auch im Verhéltnis zur Bank. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus § 37 GmbHG. Diese
Vorschrift behandelt in Abs. 1 - entgegen dem Wort-
laut - nicht die Vertretungsbefugnis, die immer nur das
AuBenverhiltnis betrifft, sondern die Beschrinkung
des Geschiftsfithrerhandelns im Innenverhiltnis, mit-
hin ihre Geschiftsfithrungsbefugnis. § 37 Il GmbHG
statuiert - insoweit mit zutreffender Ausdrucksweise -
die Unbeschrénkbarkeit der Vertretungsmacht gegen-
iiber Dritten (Hachenburg/Mertens, GmbHG, 8. Aufl.,
§ 37 Rdnr. 1; Baumbach/Hueck/Zé6llner, § 37 Rdnr. 1).
Hier geht es weder um eine Beschrinkung der Ge-
schiftsfilhrungsbefugnis noch um eine Beschrinkung
der Vertretungsmacht des Bekl. Der Umstand, dass er
nicht alleinvertretungsberechtigt war, beruht ndmlich
nicht auf einer durch Rechtsgeschift (im Gesell-
schaftsvertrag oder in Beschliissen der Gesellschafter)
festgesetzten Beschrankung, sondern folgt unmittelbar
aus der in § 35 GmbHG getroffenen gesetzlichen Re-
gelung. Danach kann eine GmbH einen oder mehrere
Geschiftsfithrer haben. Hat sie mehrere, so gilt fiir die
aktive gesetzliche Vertretung der Gesellschaft nach §
35 11 2 GmbHG Gesamtvertretung durch alle
Geschiftsfiihrer (Scholz/Schneider, GmbHG, 9. Aufl.,,
§ 35 Rdnr. 51). Ist in dem Gesellschaftsvertrag - wie
hier - vorgesehen, dass die Gesellschaft daneben auch
durch einen Geschéftsfilhrer gemeinsam mit einem
Prokuristen vertreten werden kann ("unechte Gesamt-
vertretung"), wird die ohnehin bestehende ("echte")
Gesamtvertretung durch eine zuséitzliche Vertretungs-
moglichkeit erginzt.

Deren Zuldssigkeit ist zwar nicht ausdriicklich in § 35
GmbHG aufgefiihrt. Sie wird aber im Anschluss an §
78 111 AktG und § 125 III HGB in dem dort bestimm-
ten Umfang allgemein anerkannt (vgl. BGHZ 13, 61
[64] = NJW 1954, 1158 = LM § 43 GmbHG Nr. 1;
BGHZ 26, 330 [332] = NJW 1958, 668 = LM § 105
HGB Nr. 13; BGHZ 62, 166 [170] = NJW 1974, 1194
= LM § 46 GmbHG Nr. 14 L; Scholz/Schneider, § 35
Rdnr. 71 m. w. Nachw.). In der Sache handelt es sich
um eine Erweiterung der gesetzlichen Ausgestaltung
der Gesamtvertretung, nicht aber um eine Beschrén-
kung der Vertretungsbefugnis i. S. von § 37 II
GmbHG.

II. Kein Schadensersatzanspruch des Kl. gegeniiber
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dem Bekl. aus sonstiger Grundlage

Wegen der unberechtigten Kontobelastung als solcher
steht dem KIl. ein auf Zahlung an sich gerichteter
Schadensersatzanspruch gegen den Bekl. auch nicht
aus anderen Gesichtspunkten zu.

1. Kein Schaden durch unrichtige Kontobelastung

Ein ersatzfihiger Vermdgensschaden kann einem
Bankkunden allerdings dadurch erwachsen, dass eine
unrichtige Belastungsbuchung nicht riickgingig ge-
macht wird und das Girokonto dementsprechend einen
zum Nachteil seines Inhabers falschen Saldo aufweist
(Senat, NJW 1994, 2356; NJW 2001, 2629 = LM H.
10/2001 § 249 (A) BGB Nr. 121). In einem solchen
Fall ist der Bankkunde einer Beeintrachtigung von
vermogensrechtlicher Relevanz ausgesetzt, weil die
unberechtigte "Buchposition" dazu fiihrt, dass die ihm
durch den Girovertrag eingerdumte wirtschaftliche
Dispositionsfreiheit faktisch eingeengt wird. Eine sol-
che Beeintrachtigung stellt, auch wenn sie sich im
Rahmen der im Schadensersatzrecht grundsitzlich vor-
zunehmenden Differenzrechnung nicht als Minderung
von Aktiv- oder Vermehrung von Passivposten aus-
driickt, einen Vermdgensschaden dar, denn im Hin-
blick auf einen normativen Schadensbegriff (vgl.
BGHZ 50, 304 [306] = NJW 1968, 1823 = LM § 845
BGB Nr. 15) sind die in die Differenzbilanz einzuset-
zenden Rechnungsposten wertend zu bestimmen
(BGHZ 98, 212 [217] = NJW 1987, 50 = LM § 249
[A] BGB Nr. 78). Einen auf Ersatz dieses (auf der
"Buchposition” als solcher beruhenden) Schadens ge-
richteten Anspruch, den der Bekl. durch Herbeifiih-
rung einer Kontoberichtigung, etwa mittels Zahlung
des entsprechenden Betrags an die Bank, zu erfiillen
hitte, hat der KI. bisher nicht geltend gemacht.

Standort: Allg. Schuldrecht

2. Kein Folgeschaden durch die unberechtigte Konto-
belastung

Eine unberechtigte Kontobelastung kann im weiteren
Verlauf auch zu Folgeschdden fiithren, etwa dadurch,
dass die Bank einen begebenen Scheck tatséchlich
nicht einlost, einen Wechsel zu Protest gehen ldsst
oder eine Uberweisung nicht ausfiihrt, so dass sich der
Kontoinhaber seinerseits Regressanspriichen seiner
Glaubiger etc. ausgesetzt sieht (Senat, NJW 1994,
2356). Ob hier ein derartiger Schaden entstanden ist,
hat das BerGer. nicht festgestellt, jedoch hat der KI.
einen solchen Schaden auch nicht behauptet.

III. Rechtsfolge: Urteilsaufhebung und Zuriickverwei-
sung an das BerGer.

Das BerGer. hat - von seinem Standpunkt aus folge-
richtig - nicht gepriift, ob die KG einen Schaden erlit-
ten hat, weil die von dem Bekl. veranlasste Uberwei-
sung aus anderen Gesichtspunkten wirksam sein konn-
te. Der Bekl. hatte in erster Instanz vorgetragen, die
Aufgaben der Geschéftsfiihrer seien in der Weise ver-
teilt gewesen, dass ihm der kaufménnische Teil oble-
gen habe; er habe sich um die finanziellen Angelegen-
heiten der Gesellschaften gekiimmert; die Bankkonten
der Gesellschaften seien iiber ortliche Geldinstitute
abgewickelt worden. Die Zuriickverweisung gibt dem
BerGer. Gelegenheit, der Frage nachzugehen (§ 139 1
ZPO), ob damit die Erteilung einer Bankvollmacht
behauptet werden soll, deren Wirksamkeit unter dem
Gesichtspunkt der Erméichtigung eines Gesamtvertre-
ters (vgl. BGH, NJW-RR 1986, 778 = WM 1986, 315)
- gegebenenfalls auch unter dem Blickwinkel der
Grundsidtze der Duldungs- und Anscheinsvollmacht
(vgl. Scholz/Schneider, § 35 Rdnr. 56; Hachen-
burg/Mertens, § 35 Rdnr. 98) - zu priifen wére.

Problem: Drittschutz bei Gutachtervertrag

BGH, URTEIL VOM 26.06.2001
XZR 231/99 (NJW 2001, 3115)

Problemdarstellung:

Im Rahmen der Vorbereitung einer beantragten be-
hordlichen Entscheidung hat das Bundesaufsichtsamt
fiir Kreditwesen bei der Bekl., einer Wirtschaftsprii-
fungsgesellschaft, eine Sonderpriifung beziiglich der
KI., insb. des von der KI. vertriebenen Vermdgensan-
lagemodells P. Aufgrund des von der Bekl. vorgeleg-
ten Priifungsberichts verweigerte das Bundesaufsichts-
amt die beantragte behordliche Entscheidung. Die KI.
will nunmehr wegen angeblicher Falschbeurteilung die
Bekl. auf Schadensersatz in Anspruch nehmen.

Vertragliche Ersatzanspriiche scheitern daran, dass es
an einer vertraglichen Beziehung zwischen den Partei-

en mangelt. Nicht die Kl. sondern das Bundesauf-
sichtsamt hat die Bekl. mit jener Sonderpriifung beauf-
tragt. Das BerGer. stellt dabei fest, dass die Bekl. auf
offentlich-rechtlicher Grundlage tdtig geworden ist,
weil das Bundesaufsichtsamt sich ihrer zur Erfiillung
hoheitlicher Aufgaben bedient hat. Der BGH stellt zu-
dem fest, dass vertragliche Anspriiche allenfalls {iber
einen Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter in
Frage kdmen, der im vorliegenden Fall aber nicht ge-
geben sei. Beim Vergleich mit den herkdmmlichen
Féllen eines Vertrages mit Schutzwirkung zugunsten
Dritter ist ndmlich festzustellen, dass der Priifbericht
der Bekl. der KI. nicht als Entscheidungsgrundlage fiir
eigene Vermogensdispositionen dienen sollte, sondern
allein Grundlage fiir ein behordliches Verfahren bilden
sollte. Der BGH sah auch keine Notwendigkeit, seine
Rechtsprechung zum Vertrag mit Schutzwirkung zu-
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gunsten Dritter auf Fallkonstellationen der vorliegen-
den Art auszudehnen. Auch deliktische Anspruchs-
grundlagen gem. §§ 823 ff. BGB kamen nicht in Be-
tracht.

Priifungsrelevanz:

Wie bereits zur BGH-Entscheidung vom 14.11.2000
(RA 03/00, S. 144) ausgefiihrt, sind Gutachtervertriage
hervorragend geeignet, um den Examenskandidaten
auf das gesetzlich nicht geregelte Institut des Vertrages
mit Schutzwirkung zugunsten Dritter hin zu priifen.
Zwar ist die dogmatische Herleitung dieses Rechts-
instituts umstritten (“Ergénzende Vertragsauslegung”
kontra “Vertrauenshaftung gem. § 242 BGB”), aber
hinsichtlich der Voraussetzungen besteht weitgehend
Einigkeit. Der Dritte muss bestimmungsgemal, also
nicht bloB zufillig mit der Vertragsleistung des
Schuldners in Berithrung gekommen sein; der Gléubi-
ger muss ein Interesse daran haben, den Dritten in den
Vertrag miteinzubeziehen; dem Schuldner muss die
Drittbezogenheit seiner Leistung erkennbar sein; letzt-
lich muss der Dritte schutzwiirdig sein, d.h. er darf
nicht bereits gleichwertige vertragliche Schadenser-
satzanspriiche gegeniiber dem Glaubiger haben.
(BGHZ 49, 353; Palandt/Heinrichs, BGB, § 328 Rz.
13).

Eben jene Drittbezogenheit muss bei Gutachterver-
tragen sorgfiltig gepriift werden, da sie nicht stets vor-
liegt wie der vorliegende Fall zeigt.

Vertiefungshinweis:

““ Zur Drittbezogenheit bei Gutachtervertrigen: Kan-
nowski/Zumbansen, NJW 2001, 3102; Schmidt, LM H.
6/1993 Art. 34 GG Nr. 179; Pfeiffer, LM H. 3/1995 §
328 BGB Nr. 91; Martiny, LM H. 8/1998 § 328 BGB
Nr. 96; Brinkmann, LM 1/1999 § 823 (Ai) BGB Nr.
73.

Kursprogramm:

““ Examenskurs: “Die aggressiven Holzwiirmer vom
Niederrhein”

Leitsatz:

In die Schutzwirkung eines Vertrags, durch den
eine Behorde im Rahmen der ihr im o6ffentlichen
Interesse obliegenden Verwaltungsaufgaben einen
Sachverstindigen mit der Erstellung eines Gutach-
tens beauftragt, ist der von der dadurch vorbereite-
ten Verwaltungsentscheidung moglicherweise be-
troffene Dritte nicht ohne weiteres einbezogen.

Sachverhalt:

Die KI. verlangt von der Bekl. Schadensersatz. Die KI.
ist das zentrale Unternehmen der so genannten "G.G."
und Mehrheitsaktiondrin der S-AG. Die B, ein teilkon-

zessioniertes Kreditinstitut, beantragte am 11. 12. 1992
beim Bundesaufsichtsamt fiir das Kreditwesen (im
Folgenden: BAKred) eine Vollbankerlaubnis; iiber
diesen Antrag war zur Zeit der letzten Tatsachenins-
tanz noch nicht abschlieBend entschieden. Das BA-
Kred ordnete gegeniiber der B eine Priifung nach § 44
Kreditwesengesetz (KWG) und gegeniiber der Kl. eine
Sonderpriifung gem. § 44 b KWG an. Mit der Sonder-
priiffung beauftragte das BAKred die frithere Bekl. (im
Folgenden weiterhin Bekl.), die C-AG, eine Wirt-
schaftspriifungsgesellschaft, die inzwischen auf die
Bekl. verschmolzen wurde. Diese legte einen Priifbe-
richt vor, der sich unter anderem mit einem von der
KI. angebotenen Vermdgensanlagemodell, dem so ge-
nannten P-System, befasst. Die K. ist der Auffassung,
der Bekl. seien bei ihrer Berechnung zu dem P-System
drei krasse Fehler unterlaufen, fiir die die Bekl. ihr
einzustehen habe. Infolge des falschen Gutachtens sei
ihr, der KI., ein noch nicht bezifferbarer Schaden ent-
standen, weil das BAKred auf der Grundlage dieses
Gutachtens der B die Vollbankerlaubnis noch nicht
erteilt habe. Die Kl. verlangt mit ihrer Klage die Fest-
stellung, dass die Bekl. ihr zum Ersatz aller Schaden
verpflichtet sei, die ihr aus der Aufstellung oder Ver-
breitung der im Einzelnen wiedergegebenen falschen
Behauptungen im Priifbericht entstanden seien oder
noch entstinden. Die Bekl. ist dem entgegengetreten:
Thre Berechnungen seien nicht falsch. Die angebliche
Fehlerhaftigkeit des Gutachtens sei ihr im Ubrigen
auch nicht zuzurechnen, weil das BAKred eine eigene
Entscheidung zu treffen habe, zu deren Vorbereitung
die eigenverantwortliche Priiffung des Gutachtens
durch das BAKred gehore. Das BAKred habe nicht
ihre Stellungnahme zum Anlass fiir die Verweigerung
der Vollbankerlaubnis genommen. Zumindest sei ihre
Beurteilung des P-Systems nicht der einzige Grund
gewesen; schon aus formalen Griinden habe die Er-
laubnis nicht erteilt werden konnen.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Im Ergebnis zu Recht hat das BerGer. Schadensersatz-
anspriiche der Kl. gegen die Bekl. auf vertraglicher
oder deliktischer Grundlage verneint.

1. Keine Vertragsbeziehung zwischen den Parteien

Das BerGer. ist davon ausgegangen, dass zwischen
den Parteien unmittelbare vertragliche Beziehungen
nicht zu Stande gekommen sind. Es sei hierfiir uner-
heblich, ob sich die Kl. der Sonderpriifung nach § 44 b
KWG freiwillig unterzogen habe; entscheidend sei,
dass das BAKred und nicht die KI. der Bekl. den Prii-
fungsauftrag erteilt habe. Die Verpflichtung der KI.,
die Kosten fiir dieses Gutachten zu tragen, ergebe sich
aus § 51 III KWG; die Kl. werde nicht dadurch zum
Auftraggeber der Bekl., dass sie die Kosten unmittel-
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bar an die Bekl. gezahlt habe. Diese Handhabung die-
ne der Vereinfachung der Kostenerstattung nach § 51
III KWG, die Kostenpflicht bestehe weiterhin gegen-
iiber dem BAKred und nicht gegeniiber demjenigen,
der den Priifungsauftrag des BAKred ausfiihre.
Rechtsfehler sind insoweit nicht erkennbar. Die von
der Revision in der miindlichen Verhandlung aufge-
worfenen Bedenken gegen dieses Ergebnis, die sie
darauf gestiitzt hat, dass die Kl. sich freiwillig der Prii-
fung unterzogen habe, sind nicht begriindet. Fiir die
Frage, wer Vertragspartner der Bekl. geworden ist,
kommt es ausschlieB3lich darauf an, wer ihr den Prii-
fungsauftrag erteilt hat. Dies war aber das BAK- red.
Ein - weiterer - Vertragschluss zwischen der Kl. und
der Bekl. wiirde deren iibereinstimmende Willenserkla-
rungen voraussetzen. Es geniigt dazu nicht, dass die
KI. mit der Priifung einverstanden war.

11. Gleichstellung mit gerichtlichen Sachverstdndigen
Das BerGer. hat weiter angenommen, vertragliche An-
spriiche der Kl. scheiterten auch daran, dass die Bekl.
nicht auf privatrechtlicher Grundlage titig geworden
sei, sondern auf offentlich-rechtlicher Grundlage, weil
sich das BAKred als Behorde im formalen Ver-
waltungsverfahren zur Erfiillung hoheitlicher, im 6f-
fentlichen Interesse liegender Aufgaben eines Sachver-
standigen bedient habe. Fiir die Haftung des Sachver-
stindigen in einem behordlichen Verfahren gelte
nichts anderes als fiir die Haftung des gerichtlichen
Sachverstindigen: Er hafte nur aus Deliktsrecht fiir
Fehler seines Gutachtens.

Die Revision riigt, dass das BerGer. die Regeln {iber
die Haftung des gerichtlichen Sachverstidndigen auf
den Streitfall {ibertragen hat.

B. Kein Fall des Vertrages mit Schutzwirkung zuguns-
ten Dritter

Auf die Beurteilung dieser Frage kommt es fiir die
Entscheidung des Rechtsstreits letztlich nicht an, denn
auch wenn davon auszugehen wire, dass die Bekl. auf
Grund eines privatrechtlichen Vertrags mit dem BA-
Kred titig geworden ist, konnte die KI. aus diesem
Vertrag nur dann Rechte herleiten, wenn sie als Dritte
in die Schutzwirkung dieses Vertrags einbezogen wé-
re.

Das BerGer. hat jedoch zu Recht vertragliche Bezie-
hungen zwischen den Parteien unter dem Gesichts-
punkt des Vertrags mit Schutzwirkung fiir Dritte ver-
neint. Die hiergegen gerichteten Riigen der Revision
bleiben ohne Erfolg.

1. Grundsdtzliches zum Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter

Ausgangspunkt der Rechtsprechung des BGH zum
Vertrag mit Schutzwirkung fiir Dritte waren Fallge-
staltungen, in denen einem Vertragspartner gegeniiber
Dritten eine gesteigerte Fiirsorgepflicht obliegt, ihm

gleichsam deren "Wohl und Wehe" anvertraut ist.
Schon das RG hatte in solchen Féllen beispielsweise
Familienangehorigen und Hausangestellten des Mie-
ters, die durch ein Verschulden eines vom Vermieter
mit einer Reparatur am Haus beauftragten Handwer-
kers Schaden erlitten hatten, im Rahmen dieses Werk-
vertrags einen vertraglichen Schadensersatzanspruch
zuerkannt (vgl. RGZ 91, 21 [24]; RGZ 102 [231 f];
RGZ 127, 218 [222]; RGZ 160, 153 [155]). Der Kreis
der in den Schutzbereich des Vertrags einbezogenen
Dritten wird nach dieser Rechtsprechung danach be-
stimmt, ob sich vertragliche Schutzpflichten des
Schuldners nach Inhalt und Zweck des Vertrags nicht
nur auf den Vertragspartner beschranken, sondern, fiir
den Schuldner erkennbar, ebenso solche Dritte ein-
schlieBen, denen der Gldubiger seinerseits Schutz und
Fiirsorge schuldet. Das ist insbesondere dann der Fall,
wenn zwischen Gldubiger und Drittem eine Rechts-
beziehung mit personenrechtlichem Einschlag - ein
familienrechtliches, arbeitsrechtliches oder mietver-
tragliches Verhéltnis - besteht (BGHZ 5, 378 [384] =
NJW 1952, 1050 = LM § 823 BGB Nr. 1; BGHZ 51,
91 [96] = NJW 1969, 269 = LM § 823 BGB Nr. 22;
BGHZ 56, 269 [273] = NJW 1971, 1931). Dieses In-
nenverhéltnis zwischen Glaubiger und Drittem fiihrt
zur Einbeziehung in die Schutzwirkung des Vertrags,
nicht das Verhéltnis zwischen Glaubiger und Schuld-
ner (BGHZ 51, 91 [96] = NJW 1969, 269 = LM § 823
[j] BGB Nr. 22). Voraussetzung ist allerdings ferner,
dass der Dritte bestimmungsgemill mit der vom
Schuldner zu erbringenden Leistung in Beriihrung
kommt und ihn Verletzungen von Schutzpflichten
durch den Schuldner ebenso treffen konnen wie den
Glaubiger selbst (BGHZ 49, 350 [354] = NJW 1968,
885 =LM § 538 BGB Nr. 11; BGHZ 61, 227 [234] =
NIJW 1973, 2059 = LM § 558 BGB Nr. 17/18/19;
BGHZ 70, 327 [329] NJW 1978, 883 = LM § 538
BGB Nr. 27).

In Weiterentwicklung dieser Rechtsprechung sind in
die Schutzwirkungen eines Vertrags im Wege ergén-
zender Vertragsauslegung auch Dritte einbezogen wor-
den, wenn der Gldubiger an deren Schutz ein besonde-
res Interesse hat und wenn Inhalt und Zweck des Ver-
trags erkennen lassen, dass diesem Interesse Rechnung
getragen werden sollte, und die Parteien den Willen
hatten, zu Gunsten dieser Dritten eine Schutzpflicht
des Schuldners zu begriinden (BGHZ 138, 257 [261] =
NJW 1998, 1948 = LM H. 8/1998 § 316 HGB Nr. 1;
BGH, NJW 1987,1758 [1759] = LM § 675 BGB Nr.
120).

Eine stillschweigende Einbeziehung eines Dritten in
den Schutzbereich eines Vertrags hat die Rechtspre-
chung insbesondere bei Vertrdgen angenommen, mit
denen der Auftraggeber von einer Person, die iiber be-
sondere, vom Staat anerkannte Sachkunde verfiigt, wie
zum Beispiel ein Offentlich-bestellter Sachverstdndi-
ger, ein Wirtschaftspriifer oder ein Steuerberater, ein

-713-



RA 2001, HEFT 12

ZIVILRECHT

Gutachten bestellt, um davon gegeniiber einem Dritten
Gebrauch zu machen (BGH, NJW 1984, 355; NJW-
RR 1989, 696; BGHZ 127, 378 [380] = NJW 1995,
392 =LM H. 3 /1995 § 328 BGB Nr. 91; Senat, NJW
1998, 1059 = LM H. 8/1998 § 328 BGB Nr. 96;
BGHZ 138, 257 [261] = NJW 1998,1948 = LM H.
8/1998 § 316 HGB Nr. 1). In die Schutzwirkung eines
Vertrags tiber die Erstattung eines Gutachtens durch
einen Offentlich-bestellten Sachverstandigen zum Wert
eines Grundstiicks sind danach alle diejenigen einbe-
zogen, denen das Gutachten nach seinem erkennbaren
Zweck fir Entscheidungen iliber Vermogensdispositio-
nen vorgelegt werden soll. Das besondere Vertrauen,
das dem Gutachten eines Offentlich-bestellten
Sachverstidndigen im Geschéftsverkehr beigemessen
wird, beruht auf der begriindeten Erwartung, dass die-
ser das Gutachten nach bestem Wissen und Gewissen
erstellt und dafiir Dritten gegeniiber einsteht. Entspre-
chend dem Zweck des Gutachtens, dem Dritten gegen-
iiber Vertrauen zu erwecken und Beweiskraft zu besit-
zen, steht eine Gegenldufigkeit der Interessen des Auf-
traggebers und des Dritten dessen Einbezichung in den
Schutzbereich des Vertrags nicht entgegen (Senat,
NIW 1998, 1059 [1060] = LM H. 8/1998 § 328 BGB
Nr. 96).

1. Keine Erfiillung dieser Voraussetzungen im vorlie-
genden Fall

Der vorliegende Fall unterscheidet sich jedoch von der
vorgenannten Fallgestaltung in einem wesentlichen
Punkt, ndmlich darin, dass der Priifbericht der Bekl.
der Kl. nicht als Entscheidungsgrundlage fiir Vermo-
gensdispositionen dienen sollte, sondern allein - wie
das BerGer. zutreffend herausgestellt hat - Grundlage
fiir das weitere behordliche Vorgehen des BAKred
sein sollte.

Die Anordnung der Sonderpriifung nach § 44 b KWG
geschieht im Rahmen der im oOffentlichen Interesse
bestehenden Aufsicht des BAKred iiber die dem Kre-
ditwesengesetz unterstellten Kreditinstitute. Das BA-
Kred nimmt die Aufsicht iiber die Kreditinstitute gem.
§ 6 KWG allein im 6ffentlichen Interesse wahr und hat
im Rahmen der Aufsicht Missstdnden im Kreditwesen
entgegenzuwirken, die die Sicherheit der den Kredit-
instituten anvertrauten Vermogenswerte gefahrden, die
ordnungsgemifie Durchfilhrung der Bankgeschéfte
beeintrachtigen oder erhebliche Nachteile fiir die
Gesamtwirtschaft herbeifiihren konnen. Zur Durchfiih-
rung dieser Aufgaben hat das BAKred gem. § 8 [ 1. V.
mit §§ 44, 44 b KWG die Bekl. mit der Durchfiihrung
der Sonderpriifung beauftragt. Bedient sich das BA-
Kred bei der Durchfithrung seiner Aufgaben nach § 8 I
KWG anderer Personen oder Einrichtungen, so sind
diese Hilfsorgane des BAKred (vgl. Beckl/Samm,
KWG, § 8 Rdnrn. 7, 11). Durch die §§ 44, 44 b KWG
werden den mit der Priifung beauftragten Wirtschafts-
priifern Auskunfts- und Priifungsbefugnisse einge-

rdumt, wobei der Priifungsumfang und der Priifungs-
gegenstand durch das BAKred im Einzelnen festzule-
gen sind (Beck/Samm, § 44 Rdnr. 79). Die Bekl. ist
daher unmittelbar in Erfilllung von Aufgaben tétig ge-
worden, die dem BAKred obliegende Verwaltungsauf-
gaben sind. Sie sollte den entscheidungserheblichen
Sachverhalt im Rahmen einer Sonderpriifung ermit-
teln. Das BAKred hitte bei entsprechend vorhandener
Personalkapazitit diese Aufgabe auch selbst durch ei-
gene Mitarbeiter erledigen kdnnen. Durch diese Form
der Sachverhaltsaufkldrung ist von dem von der Bekl.
erstellten Gutachten nicht im Sinne der oben darge-
stellten Rechtsprechung des BGH gegeniiber einem
Dritten Gebrauch gemacht worden.

Der vorliegende Sachverhalt unterféllt danach keiner
der Fallgruppen, in denen nach der Rechtsprechung
des BGH bisher ein Vertrag mit Schutzwirkung fiir
Dritte angenommen worden ist. Es ergibt sich insbe-
sondere nicht aus Zweck und Inhalt des Vertrags zwi-
schen dem BAKred und der Bekl., dass die Parteien
dieses Vertrags den Willen hatten, die Kl. in die ver-
traglichen Schutzpflichten einzubeziehen. Es liegt bei
einem zur Vorbereitung einer behdrdlichen Entschei-
dung eingeholten Gutachten, das den entscheidungs-
erheblichen Sachverhalt aufkldren soll, auch die An-
nahme fern, dass in den Vertrag zwischen der Behorde
und dem Gutachter iiber die vorzunehmende Priifung
nach dem Parteienwillen derjenige als Dritter einbezo-
gen werden sollte, der durch die Aufsichtsmaflnahmen
der Behorde betroffen ist. Es ist deshalb revisions-
rechtlich nicht zu beanstanden, dass das BerGer. eine
ergidnzende Vertragsauslegung in diesem Sinne gem. §
157 BGB nicht vorgenommen hat. Hierzu hatte das
BerGer. auch nicht unter Beriicksichtigung des Vor-
bringens der Kl. Anlass, sie habe sich freiwillig der
angeordneten Sonderpriifung unterzogen, denn die
Freiwilligkeit dndert nichts am Charakter der Priifung
und fiihrt nicht dazu, dass derjenige, der sich mit der
Priifung einverstanden erkldrt, nur wegen dieses
Einverstidndnisses nach dem Willen der Vertragspartei-
en in die Schutzwirkung ihres Vertrags einbezogen wi-
re. Hierfiir ist auch die Bezahlung der Kosten, die
durch die Begutachtung entstanden sind, kein Anhalts-
punkt, denn der unmittelbare Ausgleich der Kosten
durch die Kl. diente der Vereinfachung der Kosten-
erstattung und dnderte nichts daran, dass die Kosten-
pflicht der Kl. gegeniiber dem BAKred und nicht
gegeniiber der Bekl. bestand.

111. Keine Notwendigkeit zur Erweiterung der vertrag-
lichen Schutzwirkungen zugunsten Dritter

Der Senat hat keinen Anlass gesehen, iiber die bisheri-
ge Rechtsprechung hinausgehend den Kreis der in ver-
tragliche Schutzpflichten einbezogenen Dritten zu er-
weitern. Hierzu bestiinde dann ein Bediirfnis, wenn der
Dritte sonst nicht hinreichend geschiitzt wire (BGHZ
70, 327 [329] = NJW 1978, 883 = LM § 538 BGB Nr.
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27; BGHZ 129, 136 [169] = NJW 1995, 1739 = LM
H. 8/1995 § 53a AktG 1995 Nr. 2). Es ist nicht zu ver-
kennen, dass die KI. keine anderweitigen vertraglichen
Anspriiche hat. Dies wiére indessen auch dann nicht
der Fall, wenn das BAKred selbst die Priifung vorge-
nommen hétte. Auch dann hétte der Kl. kein vertragli-
cher Anspruch zugestanden, sie wire vielmehr - wie
auch jetzt - gegen ein Handeln oder Unterlassen des
BAKred auf die offentlich-rechtlichen Rechtsbehelfe
verwiesen gewesen und wegen eventueller
Schadensersatzanspriiche auf die gegeniiber dem Staat
in Betracht kommenden Anspruchsgrundlagen. Der
KI. wegen der Zuziehung der Bekl. durch das BAKred
weitere Anspriiche gegen einen weiteren Anspruchs-
gegner zuzubilligen, gebietet insbesondere der fiir die
bisherige Rechtsprechung zum Gutachtervertrag
mafigebliche Gesichtspunkt des Vertrauensschutzes
nicht, denn der mit der Vornahme einer Sonderpriifung
vom BAKred beauftragte Sachverstdndige nimmt sol-
ches Vertrauen desjenigen, der durch die Aufsichts-
mafnahme des BAKred betroffen ist, nicht in An-
spruch; es liegen auch im vorliegenden Fall keine ob-
jektiven Umstdnde vor, aus denen entnommen werden
konnte, dass das Gutachten auch als Entschei-
dungsgrundlage fiir die KI. als von Aufsichtsmafnah-
men des BAKred betroffene Dritte dienen sollte.

1V. Ergebnis zum Revisionseinwand

Da das BerGer. mithin rechtsfehlerfrei die Einbezie-
hung der Kl. in den Schutzbereich des Vertrags zwi-
schen dem BAKred und der Bekl. verneint hat, kom-
men vertragliche Anspriiche der KI. nicht in Betracht.

C. Keine deliktische Haftung des Bekl.
Das BerGer. hat auch zu Recht Schadensersatzansprii-
che der K. auf deliktischer Grundlage verneint.

1. Amtshaftung gem. § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG

Dabei kann dahinstehen, ob solche Schadensersatzan-
spriiche, schon deshalb ausscheiden, weil der KI.
Schadensersatz nach Amtshaftungsgrundsitzen gem. §
839 BGB in Verbindung mit Art. 34 GG zustiinde,
wenn der Priifbericht fahrléassig fehlerhaft erstellt wor-
den wire. Nach der neueren Rechtsprechung des BGH
(BGHZ 121, 161 = NJW 1993, 1258 = LM H. 6/1993
Art. 34 GrundG Nr. 179) kommt es dabei auf den Cha-
rakter der Aufgabe an, die auf privatrechtlicher Grund-
lage durch einen von einer Behorde herangezogenen
Unternehmer wahrgenommen wird. Je stirker der ho-
heitliche Charakter der Aufgabe in den Vordergrund
tritt, je enger die Verbindung zwischen der iibertrage-
nen Tatigkeit und der von der Behorde zu erfiillenden
hoheitlichen Aufgabe und je begrenzter der Entschei-
dungsspielraum des Unternehmers ist, desto ndher
liegt es, ihn als Beamten im haftungsrechtlichen Sinne

anzusehen (BGHZ 121, 161 [165, 166] = NJW 1993,
1258 = LM H. 6/1993 Art. 34 GrundG Nr. 179).

1I. Kein Eingriff in das Recht am eingerichteten und
ausgetibten Gewerbebetrieb

Letztlich kann diese Frage offen bleiben, denn das
BerGer. hat zu Recht eine Haftung aus §§ 823 I, 826
BGB verneint. Zu Unrecht nimmt die Revision an,
dass in das Recht am eingerichteten und ausgeiibten
Gewerbebetrieb als "sonstiges Recht" eingegriffen
worden sei. Die Erstellung eines Priifberichts fiir eine
Behorde, der dieser als Entscheidungsgrundlage fiir
etwaige MaBnahmen dienen soll, erfiillt nicht die An-
forderungen, die an einen Eingriff in den eingerichte-
ten und ausgelibten Gewerbebetrieb zu stellen sind.
Erforderlich ist dafiir ein betriebsbezogener Eingriff,
das heift ein Eingriff, der sich nach seiner objektiven
StoBrichtung gegen den betrieblichen Organismus oder
die unternehmerische Entscheidungsfreiheit richtet
(BGHZ 138, 311 [317] = NJW 1998, 2141 = LM H.
1/1 999 § 823 [Ai] BGB Nr. 73; BGH, NJW 1985,
1620 = LM § 823 [Ai] BGB Nr. 64). Das Gutachten,
von dem unmittelbare Auswirkungen nicht ausgehen,
sondern das lediglich Grundlage fiir eventuelle Mal3-
nahmen des BAYred ist, ist noch kein in diesem Sinne
betriebsbezogener Eingriff.

1II. Kein Vermégensschutz durch § 823 I BGB

Eine Haftung der Bekl. aus § 823 Abs. 1 BGB lésst
sich auch nicht aus der von der Revision angefiihrten
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts vom 11.
10.1978 (NJW 1979, 305) herleiten, mit der das Bun-
desverfassungsgericht das Urteil des BGH vom 18.
12.1973 (BGHZ 62, 54 = NJW 1974, 312) aufgehoben
hat. Mit dieser Entscheidung hat das Bundesverfas-
sungsgericht den Kreis der durch § 823 Abs. 1 BGB
geschiitzten Rechtsgiiter nicht erweitert; fiir reine Ver-
mogensschiden, wie sie von der Kldgerin geltend ge-
macht werden, die nicht in den Anwendungsbereich
des § 823 Abs. 1 BGB fallen, kommt der Entscheidung
keine Bedeutung zu.

1V. Keine Haftung gem. § 826 BGB mangels vorsdtzli-
cher sittenwidriger Schddigung

Rechtsfehlerfrei hat das BerGer. auch einen Schadens-
ersatzanspruch nach § 826 BGB verneint. Allein die
Erstattung eines fehlerhaften Gutachtens oder Priifbe-
richts reicht nicht aus, dieses Verhalten als Verstof3
gegen die guten Sitten zu bewerten. Erforderlich wire
vielmehr, dass der Gutachter leichtfertig oder gewis-
senlos gehandelt hitte (BGH, NJW 1991, 3282 [3283]
= LM H. 3/1992 § 826 [B] BGB Nr. 11). Umsténde,
die fiir ein solches leichtfertiges oder gewissenloses
Verhalten sprechen konnten, hat das BerGer. nicht
festgestellt. Von der Revision werden insoweit auch
keine Rechtsfehler geriigt.
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Standort: § 263 StGB

Strafrecht

Problem: Betrug durch Vertragsschluss

BGH, BESCHLUSS VOM 12.06.2001
4 STR 402/00 (WISTRA 2001, 423)

Problemdarstellung:

In der nachstehenden Entscheidung hatte sich der
BGH mit den Anforderungen eines Eingehungsbetrugs
durch den Abschluss eines Darlehns- und Bankgaran-
tievertrages zu befassen. Wiahrend das Landgericht
eine Verurteilung wegen vollendeten Betrugs ausge-
sprochen hatte, liegt nach Ansicht des BGH weder ein
Vermogensschaden noch der erforderliche Schédi-
gungsvorsatz des Angeklagten vor. Im Anschluss an
seine bisherige Rechtsprechung stellt der Senat fest,
dass der Abschluss eines Vertrages die Voraussetzun-
gen des Eingehungsbetrugs nicht erfiille, wenn der
durch die Tduschung zustande gekommene Vertrag
nur zur Zug-um-Zug-Leistung verpflichte, da das Lei-
stungsverweigerungsrecht den in seiner Bonitit beein-
trachtigten Gegenanspruch ausreichend sichere. Da
sich die Darlehensgeberin ein ausdriickliches Kiindi-
gungsrecht fiir den Fall der Leistungsstdrung hatte ein-
rdumen lassen, konnte die Verurteilung keinen Be-
stand haben.

Priifungsrelevanz:

Der tatséchlich recht komplexe Fall bezieht seine Prii-
fungsrelevanz insbesondere aus den grundsitzlichen
Ausfiihrungen des Senats zum Eingehungsbetrug. Die
Unterscheidung von Eingehungs- und Erfiillungsbe-
trug stellt ein zentrales Problem der Betrugsdogmatik
dar und ist dementsprechend hiufig Gegenstand von
Examensarbeiten (vgl. RA 1999, 98 ff.; Kiiper, BT, 3.
Auflage, S. 333 ff.; Rengier, BT I, § 13, Rn. 91 a).

Von einem Eingehungsbetrug spricht man, wenn der
Betrug im Abschluss (der Eingehung) einer vertragli-
chen Verpflichtung liegt. Die Schadensbestimmung
erfolgt durch einen Wertvergleich der einander gegen-
iiberstehenden Anspriiche. Ergibt sich, dass ein An-
spruch minderwertig ist, weil das Versprochene gegen-
iiber der Leistung des Getduschten minderwertig oder
der Getduschte leistungsunwillig und -unfahig ist, liegt
ein Schaden in Form einer konkreten Vermogensge-
fahrdung vor (vgl. Rengier, BT I, § 13, Rn. 83 ff.).
Beim hier vorliegenden Darlehnsbetrug kann der Min-
derwert des Riickzahlungsanspruchs allerdings durch
ausreichende Sicherheiten ausgeglichen werden (vgl.
BGHSt 15, 24; BGH, NStZ 1999, 353; Rengier, a.a.0.,
Rn. 92).

Dagegen liegt ein sog. (echter) Erfiillungsbetrug vor,
wenn der Tater erst nach Vertragsschluss tauscht und
den Betroffenen veranlasst, entweder eine im Verhalt-
nis zu seinem Anspruch minderwertige Leistung an-
zunehmen oder selbst mehr zu leisten, als er rechtlich
zu leisten verpflichtet ist. Die Schadensberechnung
erfolgt hier also durch den Wertvergleich der erbrach-
ten Leistung mit den zugrunde liegenden schuldrecht-
lichen Anspriichen.

SchlieBlich ist noch auf den sog. unechten Erfiillungs-
betrug hinzuweisen. Hierbei handelt es sich um die
Konstellation, in der die Tduschung zwar im Moment
des Vertragsschlusses vorliegt, ein Schaden aber erst
in der Erfiillungsphase eintritt, in der der Irrtum fort-
wirkt. Wéhrend die iliberwiegende Ansicht insoweit
eine Gesamtbetrachtung vornimmt und zur Schadens-
bestimmung Verpflichtungs- und Verfiigungsgeschift
als Einheit betrachtet, so dass ein Wertvergleich zwi-
schen den erbrachten Leistungen zu erfolgen hat,
nimmt eine abweichende Meinung eine dem echten
Erfiillungsbetrug entsprechende Einzelbetrachtung vor
(vgl. zum Streit LK-Lackner, 10. Auflage, § 263, Rn.
229 ff.; SK-Samson, § 263, Rn. 174 ff.; Kiiper, a.a.O.,
S. 336 ff.; Rengier, BT I, § 13, Rn. 74 a).

Vertiefungshinweise:

““ Zum Darlehnsbetrug: BGH, wistra 1995, 28; NStZ
1999, 353

“ Zum Schidigungsvorsatz: BGH, wistra 1991, 307

““ Zum Eingehungsbetrug und zur schadensgleichen
Vermogensgefahrdung: BGHSt 23, 300; BGH, wistra
1997, 144; wistra 1987, 21

Kursprogramm:

““ Examenskurs: “Die erschlichene Wohnungseinrich-
tung”

Leitsitze (der Redaktion):

Der Abschluss eines Vertrages erfiillt die Voraus-
setzungen eines Eingehungsbetruges noch nicht,
wenn der durch Téduschung zustande gekommene
Vertrag nur zur Zug-um-Zug-Leistung verpflich-
tet. In solchen Fillen liegt in dem Vertragsschluss
regelmafBig noch keine schadensgleiche Vermogens-
gefihrdung.

Sachverhalt:
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Nach den Feststellungen schlofl die M. (im folgenden:
ME). eine Gesellschaft mit beschrinkter Haftung un-
garischen Rechts mit Sitz in Ungarn, deren Geschéfts-
filhrer der Angeklagte A war, am 29. Mérz 1991 mit
der in Diisseldorf ansédssigen F. K. GmbH & Co KG
(im folgenden: K. KG) einen Vertrag iiber die Liefe-
rung und schliisselfertige Errichtung einer
Methylester-Raffinerie auf dem Grundstiick eines un-
garischen Gesellschafters der ME. Die Finanzierung
dieses Projekts sollte iiber die B. Bank, eine Aktienge-
sellschaft ungarischen Rechts mit Sitz in Budapest,
abgewickelt werden. Am 17. Februar 1992 unterzeich-
neten der Angeklagte als Geschiftsfithrer der ME und
Vertreter der B. Bank nach langwierigen Verhandlun-
gen einen Darlehensvertrag iiber 23.642. 750 DM so-
wie einen Bankgarantievertrag; hierin iibernahm die B.
Bank die Garantie fiir die Zahlung eines weiteren Be-
trages von 2 781 500 DM, der 10% des
Gesamtkaufpreises entsprach und dessen SchluBrate
bildete. Um der B. Bank ausreichende Sicherheiten zu
gewdhren und den ungarischen Bestimmungen {iber
die Bankenaufsicht zu geniigen, verpflichtete sich die
ME in dem Vertragswerk, die erforderlichen Erklérun-
gen fiir die Bestellung einer Sicherungshypothek an
dem Betriebsgrundstiick zu Gunsten der B. Bank ab-
zugeben und das auf 1,5 Mill. DM erhohte Stammka-
pital des Unternechmens auf ein Konto der B. Bank
einzuzahlen. Die ungarischen Gesellschafter der ME
hatten einen Betrag von insgesamt 1.82 Mill. DM
aufzubringen, der auf einem Konto der ME in Ungarn
zu deponieren war. Die deutschen Gesellschafter der
ME, neben der vom Angeklagten als Geschéftsfiihrer
geleiteten P. KG J. 1. (ab 3. April 1992 P. GmbH &
Co J.I. KG) die A. und Bo. GmbH, sollten zusammen
rund 9,9 Mill. DM zur Verfiigung stellen, die als Fest-
geldkonto bei einem deutschen Kreditinstitut angelegt
werden sollten. Der Angeklagte hatte die Forderung
der B. Bank, auch diesen Betrag auf ein bei ihr ein-
zurichtendes Konto einzuzahlen, abgelehnt, weil die
deutschen Gesellschafter die von ihnen aufzubringen-
de Summe ihrerseits fremdfinanzieren und die Gelder
als Sicherheit zu Gunsten der kreditgebenden Bank
verpfanden wollten. Ein Transfer ins Ausland war da-
mit ausgeschlossen. Als Gegenleistung fiir den Ver-
zicht der B. Bank auf die unmittelbare Zugriffsmog-
lichkeit, sagte der Angeklagte als verantwortlicher
Verhandlungspartner der ME zu, seitens “der ausldn-
dischen Gesellschafter" bei der B. Bank in Ungarn
Festgelder in einer Gesamthohe von 2.136.850 DM
anzulegen und ihr zur Sicherheit zu {ibereignen. Der
Angeklagte hatte mit der A. und Bo. GmbH vereinbart,
daf} es sich hierbei ausschlieBlich um eine Sonderver-
pflichtung der P. KG handeln sollte. Auch der B. Bank
war bekannt, dafl die P. KG die Sicherheit erbringen
sollte; letztlich war es den Verantwortlichen des Kre-
ditinstituts allerdings gleichgiiltig, weicher deutsche
Gesellschafter den Betrag zur Verfiigung stellte. Der

Angeklagte hatte jedoch zu keinem Zeitpunkt die Ab-
sicht, Festgelder in Ungarn anzulegen, zumal die von
ihm gefiihrte P. KG hierzu finanziell auch nicht in der
Lage war.

Die B. Bank zahlte das Darlehen in Hohe von
23.642.750 DM entsprechend dem Baufortschritt in 21
Raten im Zeitraum von 30. Juni 1992 bis 19. Novem-
ber 1993 an die K. KG aus. Nachdem der Angeklagte
die Verpflichtung, die Festgeldsicherheit in mehreren
Raten vom 15. November 1992 bis 15. Juli 1993 suk-
zessive zu leisten, nicht erfiillt hatte, mahnten ver-
schiedene Mitarbeiter der B. Bank die Zahlung erfolg-
los an. In der Folgezeit zahlte die ME das ihr von der
B. Bank gewidhrte Darlehen nicht zuriick. Die
Methylester-Raffinerie war zwar im Frithjahr 1994
nahezu fertiggestellt, konnte jedoch nicht in Betrieb
genommen werden, weil die ungarischen Behorden die
erforderliche wasserrechtliche Erlaubnis verweigerten.
Die K. KG war nicht bereit, eine von den Behdrden
geforderte Kliaranlage ohne Erstattung des hierfiir er-
forderlichen Kostenaufwandes von etwa 400.000 DM
zu errichten. Eine zur Fortsetzung der Baumaf3nahmen
erforderliche Aufstockung des Darlehens lehnte die B.
Bank ab. Das Kreditinstitut, das auch aus der Zah-
lungsgarantie in Anspruch genommen worden war,
konnte seine Forderungen gegeniiber der ME bislang
nicht - auch nicht teilweise - realisieren.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betruges
unter Einbeziehung rechtskréftiger Strafen aus einer
Vorverurteilung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von
vier Jahren und sechs Monaten verurteilt. Mit seiner
hiergegen eingelegten Revision riigt der Angeklagte
die Verletzung materiellen Rechts und beanstandet das
Verfahren. Das Rechtsmittel hat mit der Sachriige Er-
folg; eines Eingehens auf die erhobenen Verfahrens-
beschwerden bedurfte es daher nicht.

Aus den Griinden:
Die Verurteilung des Angeklagten wegen vollendeten
Betruges hélt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Zur Verurteilung durch das Landgericht

Die Annahme des Landgerichts, das Vermdgen der B.
Bank sei schon durch den irrtumsbedingten Abschluss
des Darlehens- und des Bankgarantievertrages zumin-
dest konkret gefahrdet worden, begegnet durchgreifen-
den rechtlichen Bedenken. Die B. Bank war nach den
vertraglichen Bestimmungen berechtigt, die Auszah-
lung des Darlehens einzustellen oder das Darlehen mit
sofortiger Wirkung zu kundigen, wenn die ME ihren
Pflichten, die sie in dem Vertrag iibernommen hatte,
nicht oder verspdtet nachkam; ein Versto gegen die
Zusage, sukzessiv entsprechend der zu sichernden
Darlehenssumme Festgelder in Hohe von 2.136. 850
DM in Ungarn zu deponieren, wurde ausdriicklich als
schwerer Vertragsbruch bezeichnet.

-718-



STRAFRECHT

RA 2001, HEFT 12

2. Zu den Voraussetzungen des Eingehungsbetruges
Der Abschlu} eines Vertrages erfiillt die Vorausset-
zungen eines Eingehungsbetruges noch nicht, wenn
der durch Tduschung zustande gekommene Vertrag
nur zur Zug-um-Zug-Leistung verpflichtet. In solchen
Féllen liegt in dem VertragsschluB3 regelmifBig noch
keine schadensgleiche Vermogensgefiahrdung (vgl.
BGHR § 263 StGB Vermogensschaden 46; BGH StV
1999, 24). Das Leistungsverweigerungsrecht sichert
den in seiner Bonitét beeintrachtigten Gegenanspruch
(vgl. Cramer in: Schonke/Schroder StGB 26. Aufl. §
263 Rdn. 132). Dies gilt hier jedenfalls fiir die Darle-
henssumme, die nach der Félligkeit der von der ME zu
erbringenden Festgeldsicherheit zur Auszahlung ge-
langte. Von einem Vermogensschaden in dieser Hohe
geht das Landgericht aber auch nicht aus. Vielmehr
sieht es den Betrugsschaden lediglich in Hohe des zu-
gesagten Anlagebetrages. Jedoch belegen die Feststel-
lungen auch insoweit einen kausal auf einen Irrtum zu-
rickzufiihrenden Vermdgensschaden und einen ent-
sprechenden Betrugsvorsatz nicht.

a) Die Hingabe des Darlehns als vermogensschddi-
gende Verfiigung

Ob die Hingabe eines Darlehens einen Vermogens-
schaden im Sinne des § 263 StGB bewirkt, hiangt da-
von ab, ob nach und infolge der Darlehensgewéhrung
das Gesamtvermogen des Darlehensgebers einen ge-
ringeren Wert hat als vorher. Entscheidend hierfiir ist
ein - fiir den Zeitpunkt der Darlehenshingabe anzustel-
lender - Wertvergleich zwischen dem Gegenstand des
Darlehens und dem Riickzahlungsanspruch des Darle-
hensgldubigers. Es kommt darauf an, ob der Riickzah-
lungsanspruch dem iiberlassenen Darlehensbetrag
gleichwertig ist. Minderwertig ist er unter Umstinden
dann, wenn es an einer Sicherheit fehlt, aus der sich
der Gldubiger bei ausbleibender Riickzahlung ohne
Schwierigkeiten, namentlich ohne Mitwirkung des
Schuldners, befriedigen kann. In der Tauschung iiber
das Bestehen, den Wert oder die Verwertbarkeit einer
vertraglich ausbedungenen Sicherheit kann eine ver-
mogensschidigende Betrugshandlung liegen. Trotz
Vorspiegelung einer solchen Sicherheit entsteht aber
kein Betrugsschaden, wenn der Riickzahlungsanspruch
auch ohne die Sicherheit aufgrund der Vermogenslage
des Darlehensnehmers oder sonstiger Umsténde, die
den Glaubiger vor einem Verlust seines Geldes schiit-
zen, wirtschaftlich sicher ist (vgl. BGH StV 1985, 186
f., 1986, 203).

aa) Zu den Sicherheiten

DaB bei der Kreditgewihrung ausreichende Sicherhei-
ten vorlagen, ist nach den Urteilsgriinden zumindest
moglich. Das Urteil enthélt die erforderlichen Feststel-
lungen zum objektiven Vermogensstatus der ME zum
Zeitpunkt der Darlehensgewéhrung nicht; insbesonde-
re verhélt sich das Urteil weder zum Wert des Betriebs-

grundstiickes nach der Bebauung noch zum Wert der
Methylester-Raffinerie. Darauf kam es aber schon mit
Blick auf die fiir die B. Bank bestellte Sicherungshy-
pothek an. Auch die Hohe der aus dem Betrieb der
Anlage erwarteten Erlose wird nicht dargestellt.

bb) Zu sonstigen Gegenanspriichen der B. Bank

Es fehlt auch deshalb am Nachweis eines Vermogens-
schadens oder einer schadensgleichen Vermdgensge-
fahrdung, wenn der B. Bank ein Anspruch auf die
Zahlung des Betrages von 2 136 850 DM nicht nur
gegen die vom Angeklagten gefiihrte P. KG, sondern
auch gegen die A. und Bo. GmbH, einem wirtschaft-
lich gesunden Unternehmen, zustand. Diese Moglich-
keit ergibt sich aus dem Wortlaut sowohl des
Darlehens- als auch des Bankgarantievertrages, die
von der Gesellschafterversammlung der ME gebilligt
worden waren. "Die ausldndischen Gesellschafter"
sollten das Festgeld bei der B. Bank deponieren, wobei
die Beantwortung der von der Revision iiber eine Ver-
fahrensriige aufgeworfenen Frage dahinstehen kann,
ob die auslidndischen Gesellschafter sich insoweit “be-
reit erkldrten" oder "verpflichteten". Dal der Ange-
klagte mit der A. und Bo. GmbH vereinbart hatte, die-
se Verpflichtung sollte von der von ihm gefiihrten P.
KG iibernommen werden und dies auch der B. Bank
bekannt war, beriihrt lediglich das Innenverhiltnis der
deutschen Gesellschafter. Deshalb hétte es ndherer
Erorterung bedurft, ob die B. Bank ihren Anspruch
gegen die moglicherweise mitverpflichtete A. und Bo.
GmbH hitte realisieren konnen und iiberhaupt einen
Versuch in diese Richtung unternommen hat.

b) Zum Schédigungsvorsatz des Angeklagten

Die Urteilsgriinde tragen aber auch die Annahme des
Schéidigungsvorsatzes nicht. Dieser entféllt beim Dar-
lehensbetrug allerdings nicht schon deshalb , weil der
Tater beabsichtigt, hofft oder glaubt, den endgiiltigen
Schaden abwenden zu kénnen. Davon unberiihrt bleibt
jedoch das Erfordernis, da3 der Tater im Zeitpunkt der
Kreditgewdhrung die Minderwertigkeit des Riickzah-
lungsanspruchs im Vergleich zu dem erhaltenen Geld-
betrag gekannt hat. Dazu geniigt freilich bereits seine
Kenntnis der die Vermogensgefahrdung begriindenden
Umstidnde (BGH wistra 1988, 188, 190; 1991, 307 f.)
und das Wissen, daB3 die Forderung nach allgemeinen
Bewertungsmafistdben nicht als gleichwertig angese-
hen wird, mag er selbst sie auch anders bewerten
(BGH bei Dallinger MDR 1972, 197 f.). Es erscheint
zumindest moglich, dal der Angeklagte von einer hin-
reichenden Sicherung der Darlehensgeberin ausging.
Mit dieser Frage setzt sich die Strafkammer nicht aus-
einander, obwohl dies geboten gewesen wire. Die
Strafkammer geht vielmehr ohne ndhere Begriindung
davon aus, der Angeklagte habe vorsitzlich gehandelt
und habe die Umstdnde gekannt, aus denen sich die
konkrete Gefdhrdung des Vermogens der Budapest
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Bank ergab. Zwar stellte die Hypothek an dem Be-
triebsgrundstiick, das urspriinglich einen Wert von ca.
120.000 DM gehabt hatte, erst dann moglicherweise
eine werthaltige Sicherung dar, wenn die Anlage be-
triebsbereit war. Es ist jedoch auch dem Gesamtzu-
sammenhang der Urteilsgriinde nicht zu entnehmen,
dafl der Angeklagte zum Zeitpunkt der Kreditgewih-
rung damit rechnete, die Methylester-Raffinerie konne
nicht fertiggestellt werden. Dies wire im Hinblick auf
den Geschehensablauf und das Verhalten des Ange-
klagten auch eher unwahrscheinlich. Der Bau der An-
lage war vielmehr im Frithjahr 1994 nahezu abge-
schlossen. Sie hitte mit einem im Vergleich zum Ge-
samtvolumen geringen Kostenaufwand von ca.
400.000 DM fiir die Erstellung einer Kliranlage auch
in Betrieb genommen werden konnen.

3. Zur Anwendbarkeit des deutschen Strafrechts

Standort: §§ 24 11, 316 a StGB

Der Senat weist flir die neue Hauptverhandlung vor-
sorglich darauf hin, da} die Annahme einer Inlandstat
nach § 3 StGB rechtlichen Bedenken begegnet. Soweit
das Landgericht auf die Weitergabe von Informationen
und die Erstellung von Unterlagen durch den Ange-
klagten abstellt, handelt es sich insoweit um reine Vor-
bereitungshandlungen, die eine Einordnung als In-
landstat nach § 3 StGB nicht rechtfertigen. Der neue
Tatrichter wird deshalb mit Blick auf § 7 Abs. 2 Nr. 1
StGB zu priifen haben, ob die vom Angeklagten als
Geschiftsfithrer einer Gesellschaft mit beschriankter
Haftung ungarischen Rechts begangene Tat nach un-
garischem Recht mit Strafe bedroht ist. Ferner wird -
sollte der Betrug in dem irrtumsbedingtem Abschluss
des Darlehens- und Bankgarantievertrages gesehen
werden - auch die Frage der Verjahrung zu priifen
sein.

Problem: Riicktritt bei mehreren Tatbeteiligten

BGH, URTEIL vOM 12.07.2001
4 STR 104/01 (DAR 2001, 513)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte sich in der nachstehenden Entschei-
dung mit der Strafbarkeit mehrerer Angeklagten zu
befassen, die ein von ihnen bestelltes “Doner-Taxi”
auf offener Strale zum Anhalten und den Fahrer zur
Herausgabe der Doner zwingen wollten, nachdem sie
festgestellt hatten, dass sie die bestellte Ware nicht
bezahlen konnen. Wihrend zwei der Angeklagten die
Tat mittels Totschliger und Schreckschussrevolver
durchfiihrten, hatte sich der dritte - entgegen der ur-
spriinglichen Verabredung - bereits vor der Tatbege-
hung unbemerkt vom Tatort entfernt. Der BGH fiihrt
zundchst aus, dass es sich insoweit nicht nur um einen
rduberischen Angriff auf Kraftfahrer (§ 316 a
StGB)handelt, sondern die Angeklagten tateinheitlich
auch eine schwere rduberische Erpressung verwirklicht
haben (§§ 253, 255, 250 II Nr. 1 StGB). Das gilt nach
Ansicht des Senats auch fiir den dritten Angeklagten,
der nicht bereits durch das blofe Entfernen vom Tatort
strafbefreiend zuriickgetreten ist. Da - entgegen der
Ansicht des Landgerichts - fiir den Riicktritt nicht § 24
I StGB, sondern § 24 II StGB maBgeblich sei, fehle es
an dem erforderlichen ernsthaften und freiwilligen Be-
mithen, die Vollendung der schweren riuberischen
Erpressung zu verhindern.

Priifungsrelevanz:

Der dem Urteil zugrunde liegende Sachverhalt bietet
Anlass, auf einige examensrelevante Probleme des
Allgemeinen und Besonderen Teils einzugehen. Be-

sondere Bedeutung besitzen insofern die Ausfiihrun-
gen zur Zurechnung und zum Riicktritt bei mehreren
Tatbeteiligten. Fiir die Anwendbarkeit des § 24 II
StGB gilt es insoweit vor allem, den Moment der
Riicktrittshandlung zutreffend zu bestimmen: Liegt
diese vor dem unmittelbaren Ansetzen der iibrigen Be-
teiligten handelt es sich um einen sog. “Riicktritt im
Vorbereitungsstadium”. Die herrschende Meinung 16st
diese Fille in Anlehnung an § 24 II StGB im Hinblick
auf die Kausalitdt des Beitrags der “Zurilicktretenden”
(vgl. RA 1999, 522 m.w.N.; BGH, NStZ 1999, 449;
ausfiihrlich Roxin, Lenckner-FS, S. 270 ff.; zu den
Wechselwirkungen mit der Beteiligungsdogmatik s.
BGH, NStZ 1994, 29). Ist die Tat dagegen bereits ins
Versuchsstadium eingetreten, findet § 24 II StGB un-
mittelbare Anwendung.

Daneben setzt eine gutachterliche Behandlung des Fal-
les Kenntnisse in der Dogmatik des § 316 a StGB vor-
aus. Der durch das 6. StrRG umgestaltete Tatbestand
(vgl. dazu die Ubersichten bei Mitsch, JA 1999, 662
und C. Fischer, Jura 2000, 433) bezicht seine Prii-
fungsrelevanz insbesondere aus dem héufigen Zusam-
mentreffen mit den wichtigen §§ 249, 252, 255 StGB.
Inhaltlich problematisch ist regelméBig das “Ausnut-
zen der besonderen Verhiltnisse des Strallenverkehrs”,
welches ein Ausnutzen gerade der dem flieBenden (!)
Verkehr eigentiimlichen Gefahren erfordert (vgl. zu
den verschiedenen Fallkonstellationen BGH, NJW
2001, 764 = RA 2001, 160).

Vertiefungshinweise:

““ Zum Riicktritt bei mehreren Tatbeteiligten: Lenck-
ner, FS Gallas, S. 281

““ Zu § 316a StGB: BGH, NStZ 2000, 144; Ingelfin-
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ger, JR 2000, 225

Kursprogramm:
““ Examenskurs: “Die Skizze”

Leitsiitze (der Redaktion):

Ein durch Auftirmen von Hindernissen auf der
Strafle unter Ausnutzung der besonderen Verhilt-
nisse des StraBBenverkehrs veriibter Angriff auf die
Entschlussfreiheit der Insassen eines Lieferautos,
an dem sich der Angeklagte mit Titerwillen betei-
ligt hat, stellt einen réiuberischen Angriff auf
Kraftfahrer dar. Daneben dient er in Tateinheit
auch der Ausfithrung der schweren riuberischen
Erpressung.

Sachverhalt:

Das LG hat den Angekl. wegen rduberischen Angriffs
auf Kraftfahrer zu einer Freiheitsstrafe von zwei Jah-
ren und sechs Monaten sowie wegen fahrldssiger
Trunkenheit im Verkehr in Tateinheit mit vorsétzli-
chem Fahren ohne Fahrerlaubnis unter Einbeziehung
einer Geldstrafe aus einer Vorverurteilung zu einer
Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Monaten verurteilt.
Die Revision hatte keinen Erfolg.

Nach den Feststellungen schichteten der Angekl., sein
Bruder Michael und der zur Tatzeit strafunmiindige
Marcel P. auf der StraBe Aste und Zweige auf, um das
erwartete Lieferfahrzeug des Lokals, bei dem sie Essen
("Doner") bestellt hatten, zum Anhalten zu zwingen.
Da sie nicht tiber geniigend Bargeld verfiigten, um das
bestellte Essen zu bezahlen, wollten sie den Fahrer des
Lieferwagens zur Herausgabe der Doner zwingen und
"das Auto" nach dem Anhalten ausrauben. Mit Billi-
gung des Angekl. hatten Marcel P. einen Totschldger
und Michael T. einen Schreckschussrevolver be-
schafft, "um einen eventuellen Widerstand des Doner-
lieferanten gewaltsam oder durch Drohung mit dem
Einsatz dieser Gegenstinde zu verhindern oder zu
iiberwinden." Als das Lieferfahrzeug vor dem Hinder-
nis anhielt, verlieBen Michael T. und Marcel P. ihr
Versteck. Michael T. bedrohte die Beifahrerin und
dann die Fahrerin des Lieferautos mit dem Schreck-
schussrevolver. Marcel P. schlug mit dem Totschldger
auf das Auto. Sie verlangten die Herausgabe von Geld.
Als beide Insassinnen erklirten, kein Geld bei sich zu
haben, lielen sich Michael T. und Marcel P. das be-
stellte Essen herausgeben und entfernten sich. Der An-
gekl. hatte nicht, wie urspriinglich vereinbart, bei dem
Herannahen des Lieferfahrzeugs sein Versteck am
Stralenrand verlassen, sondern war dort geblieben,
"weil er sich - seinen urspriinglichen Bedenken fol-
gend - an dem Raub nicht mehr beteiligen wollte," und
hatte sich noch vor der Herausgabe der Lieferung an
seinen Bruder und Marcel P. entfernt.

Aus den Griinden:

1. Zum Schuldspruch

Die Uberpriifung des Schuldspruchs aufgrund der
Revisionsrechtfertigung hat keinen Rechtsfehler zum
Nachteil des Angekl. ergeben. Jedoch bedarf der
Schuldspruch [...] der Anderung dahin, dass der An-
gekl. tateinheitlich mit dem rauberischen Angriff auf
Kraftfahrer der schweren rduberischen Erpressung
schuldig ist.

a) Strafbarkeit des Angeklagten wegen schwerer rdu-
berischer Erpressung

Entgegen der Auffassung des LG ist der Angekl. da-
nach nicht lediglich Mittéter des rduberischen Angriffs
auf Kraftfahrer gem. § 316 a StGB, sondern auch der
hierzu in Tateinheit (vgl. BGH NStZ 1999, 350 f.) ste-
henden schweren rduberischen Erpressung gem. §§
253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB. Der durch das Auf-
tirmen des Hindernisses auf der Strafle unter Ausnut-
zung der besonderen Verhiltnisse des Stralenverkehrs
veriibte Angriff auf die Entschlussfreiheit der Insas-
sinnen des Lieferautos, an dem sich der Angekl. mit
Téterwillen beteiligt hatte, diente zugleich auch der
Ausfiihrung der geplanten schweren riauberischen Er-
pressung. Der Angekl. muss sich demgemil als Mitti-
ter nach § 25 Abs. 2 StGB auch die weiteren zur Voll-
endung der schweren réduberischen Erpressung fiithren-
den objektiven Ausfithrungshandlungen seiner Mitta-
ter zurechnen lassen, die sich im Rahmen des zuvor
gefassten gemeinsamen Tatplanes hielten. Dass sich
der Angekl., nachdem das Lieferauto vor dem von ihm
mit errichteten Hindernis angehalten hatte, entgegen
der urspriinglichen Planung an der weiteren Tatausfiih-
rung nicht mehr beteiligte, steht dem nicht entgegen.
Die Voraussetzungen eines strafbefreienden Riicktritts
nach § 24 StGB liegen nicht vor. § 24 Abs. 1 StGB
regelt, was das LG iibersehen hat, nur den Riicktritt
des Alleintédters. Bei Beteiligung mehrerer an einer
Straftat findet die Riicktrittsregelung des § 24 Abs. 2
StGB Anwendung. Die Voraussetzungen der bei Voll-
endung der geplanten Tat anzuwendenden Riicktritts-
regelung des § 24 Abs. 2 Satz 2 StGB sind jedoch
schon deshalb nicht gegeben, weil der Angekl. sich
nicht freiwillig und ernsthaft um die Verhinderung der
Vollendung der schweren rauberischen Erpressung be-
miiht hat.

b) Schuldspruchdnderung durch den Senat

Der Senat @ndert den Schuldspruch entsprechend. Das
Verschlechterungsverbot gem. § 358 Abs. 2 Satz 1
StPO wird durch die Schuldspruchergénzung nicht
verletzt; denn es schliefit das Risiko einer Ver-
schérfung des Schuldspruchs nicht aus (vgl. Kuckein
in KK 4. Aufl. § 358 StPO Rdn. 18). § 265 StPO steht
nicht entgegen, weil auszuschlieBen ist, dass sich der
gestindige Angekl. gegen den Vorwurf der mittiter-
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schaftlichen schweren rauberischen Erpressung anders
als geschehen hitte verteidigen kdnnen.

2. Zum Strafausspruch
Auch der Strafausspruch hilt rechtlicher Nachpriifung
stand.

a) Zur Einzelstrafe gem. § 316 a Il StGB

Entgegen der Auffassung der Revision ist die im Fall
II 1 der Urteilsgriinde gegen den Angekl. verhingte
Freiheitsstrafe von zwei Jahren und sechs Monaten
weder"unangemessen hoch" noch liegen ihr rechts-
fehlerhafte Zumessungserwédgungen zum Nachteil des
Angekl. zugrunde.

Das LG hat die Strafe, weil "die Tat erheblich von den
sonst gewohnlich vorkommenden Fillen eines rduberi-
schen Angriffs auf Kraftfahrer" abweicht, dem wegen
der alkoholbedingten erheblichen Verminderung der
Steuerungsfahigkeit des Angekl. gem. §§ 21, 49 Abs.
1 StGB gemilderten Strafrahmen des § 316 a Abs. 2
StGB entnommen. Innerhalb des danach zur Verfii-
gung stehenden Strafrahmens von drei Monaten bis zu
sieben Jahren sechs Monaten l6st sich die verhdngte
Strafe nicht so weit nach oben von ihrer Bestimmung,
gerechter Schuldausgleich zu sein, dass sie nicht mehr
innerhalb des dem Tatrichter eingerdumten Spielraums
liegt (vgl. BGHSt 34, 345, 349; BGHR StGB § 46
Abs. 1 Strathohe 10), zumal der Angekl. zehn Monate
vor der Tat wegen Raubes zu einer Freiheitsstrafe von
neun Monaten verurteilt worden war und unter Bewéh-
rung stand.

Bei der Bemessung der Strafe hat das LG die fiir ihre
Bestimmung wesentlichen Umstdnde angegeben und
dabei alle nach den Feststellungen in Betracht kom-
menden Milderungsgriinde beriicksichtigt. Die Annah-
me der Revision, das LG habe gleichwohl "nicht hin-
reichend in die Findung der konkreten tat- und schul-
dangemessenen Strafe einflieBen lassen”, dass der An-
gekl. sich von der durchgefiihrten Tat habe distanzie-
ren wollen und dies auch "durch das Abwenden vom
Tatort" dokumentiert habe, findet in den Urteilsgriin-
den keine Stiitze. Vielmehr hat das LG einen minder
schweren Fall i. S. d. § 316 a Abs. 2 StGB "schon des-
halb" als gegeben angesehen, "weil der Angekl. von
der urspriinglich geplanten gemeinschaftlichen rauberi-
schen Erpressung strafbefreiend zuriickgetreten war",
und bei der Bemessung der verhdngten Einzelstrafe zu
Gunsten des Angekl. insbesondere auch beriicksich-
tigt, dass "er die geplante rduberischen Erpressung
letztendlich nicht ausgefiihrt und hinsichtlich des réau-
berischen Angriffs auf Kraftfahrer nur einen verhéltnis-
maBig geringfiigigen Tatbeitrag erbracht hat". Dass es
das Verhalten des Angekl. nicht lediglich als eine Dis-
tanzierung von der weiteren Tatausfithrung, sondern
dariiber hinaus - rechtsfehlerhaft - als strafbefreienden
Riicktritt gewertet hat, beschwert den Angekl. nicht.
Die gegen ihn verhidngte Freiheitsstrafe ist auch im

Verhiltnis zu der gegen den Mitangeklagten Michael
T. wegen dieser Tat verhdngten Jugendstrafe von zwei
Jahren aus Rechtsgriinden nicht zu beanstanden. Im
Gegensatz zu seinem Bruder Michael war der Angekl.
einschlédgig vorgeahndet und stand unter Bewahrung.

b) Zur Einzelstrafe wegen der Trunkenheitsdelikte

Die im Fall II 2 der Urteilsgriinde wegen fahrlédssiger
Trunkenheit im Verkehr in Tateinheit mit vorsétzli-
chem Fahren ohne Fahrerlaubnis verhéngten Freiheits-
strafe von vier Monaten hilt ebenfalls rechtlicher
Nachpriifung stand. Insbesondere ist die Erwadgung des
LG, eine solche Freiheitsstrafe sei gem. § 47 Abs. 1
StGB "sowohl zur Einwirkung auf den Angekl. als
auch zur Verteidigung der Rechtsordnung unerléss-
lich", weil er sich nur 22 Tage nach dieser Tat erneut
in gleicher Weise strafbar gemacht habe, unter den
hier gegebenen Umsténden nicht zu beanstanden.

Die Begehung einer weiteren Straftat nach der abgeur-
teilten Tat kann grundsétzlich auch fiir die zuvor be-
gangene Tat strafschirfend beriicksichtigt werden.
Dies setzt allerdings voraus, dass die weitere Straftat
nach ihrer Art und nach der Personlichkeit des Téters
hinsichtlich der abgeurteilten Tat auf Rechtsfeind-
schaft, Gefdhrlichkeit und die Gefahr kiinftiger Rechts-
briiche schlieBen ldsst (vgl. StGB § 46 Abs. 2 Nachtat-
verhalten 25). Diese Voraussetzungen liegen nach den
Feststellungen vor:

Dem Angekl. war durch Bufigeldbescheid vom 13. 9.
1999 fiir die Dauer von einem Monat das Fiihren eines
Kraftfahrzeuges untersagt worden. Dieses Fahrverbot
wurde in der Zeit vom 8. 12. 1999 bis zum 7. 1. 2000
vollstreckt. Der Angekl. beging die abgeurteilte Tat
mithin nur einen Tag nach dem Beginn der Vollstrec-
kung des Fahrverbotes und nur 22 Tage danach die
weitere durch Strafbefehl mit einer Geldstrafe geahn-
dete Tat und stand zudem bei Begehung auch dieser
Taten unter Bewahrung.

¢) Zum Bewdhrungsbeschluss

Auch die Entscheidung des LG, die aus der im Fall II
2 verhingten und der Geldstrafe von 90 Tagessitzen
aus dem Strafbefehl vom 12. 4. 2000 gem. § 55 StGB
gebildeten Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Monaten,
nicht zur Bewdhrung auszusetzen, begegnet keinen
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Zwar fehlen
Ausfithrungen dazu, warum das LG die Vollstreckung
der Gesamtstrafe nicht zur Bewahrung ausgesetzt hat.
Darin liegt aber kein sachlich-rechtlicher Mangel, weil
eine Strafaussetzung nach den Feststellungen nicht
nahe lag und eine Erdrterung dieser Frage als Grundla-
ge fiir die revisionsrechtliche Uberpriifung auch sonst
nicht geboten war (vgl. BGHR StGB § 56 Abs. 1 So-
zialprognose 1). Das LG hat, wie nach dem Gesamtzu-
sammenhang, insbesondere den Ausfithrungen zu § 47
StGB, nicht zweifelhaft sein kann, die Strafaussetzung
deswegen versagt, weil es dem Angekl. keine giinstige
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Sozialprognose (§ 56 Abs. 1 StGB) stellen konnte.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Aufenthaltsverbot fiir Neonazi

VG LEIPZIG, BESCHLUSS VOM 04.12.2000
3K 1737/00 (NVWZ 2001, 1317)

Problemdarstellung:

Die sogen. “Aufenthaltsverbote”, mit denen bestimm-
ten Personen (haufig Drogendealern, im vorliegenden
Fall einem rechtsradikalen Straftiter) das Betreten des
Gemeindegebiets (oder eines wesentlichen Teils des-
selben) fiir eine gewisse Dauer (hier: drei Monate) un-
tersagt wird, riicken immer mehr in den Blickpunkt
des Interesses. Es stellen sich viele juristische Proble-
me, von denen das VG Leipzig die meisten in seinem
vorliegenden Beschluss aufgreift:

1. Zunichst ist nach einer Erméchtigungsgrundlage zu
suchen. Teilweise enthalten die Polizeigesetze der
Léander entsprechende Standardmafinahmen (hier: § 21
II SachsPolG). Fiir diese ist umstritten, ob sie verfas-
sungsgemal sind, was insbes. im Hinblick auf Art. 11
GG, die Gesetzgebungskompetenz der Lander (vgl.
Art. 73 Nr. 3 GG) und das Zitiergebot (Art. 19 1 2 GG)
bestritten wird.

Fehlt es an einer eigenen Standardmafnahme, ist ein
Platzverweis zu erwigen. Diesbeziigl. fehlt es jedoch
am voriibergehenden Charakter des Aufenthaltsver-
bots, dass - im Gegensatz zum Platzverweis - von ge-
wisser Dauer ist. Will man sodann auf die General-
klausel zuriickgreifen, stellt sich neben den o.g. verfas-
sungsrechtlichen Problemen die Frage, ob diese nicht
durch die Platzverweisregelung gesperrt sein konnte.

2. Da Aufenthaltsverbote héufig Teil eines Gesamt-
konzepts (zur Bekdmpfung der Drogenszene, zur Ver-
hinderung rechtsgerichteter Straftaten usw.) sind, also
vorwiegend, zumindest aber auch unter generalpréven-
tiven Gesichtspunkten ausgesprochen werden, muss in
der materiellen RechtméBigkeit, etwa wie hier bei der
“Gefahr”, geklart werden, ob und inwieweit der Adres-
sat sich allein wegen des Gesamtkonzepts und seiner
Zugehorigkeit zu einer bestimmten Gruppe eine zu
seinen Lasten negative Gefahrenprognose gefallen las-
sen muss.

3. Im Ermessen stellt sich stets die Frage, ob die Mal3-
nahme verhéltnisméBig ist. Dies wird z.T. schon bzgl.
der Geeignetheit bestritten (bspw. wiirden Aufenthalts-
verbote die Drogenszene nicht verhindern, sondern nur
verlagern), jedenfalls aber im Hinblick auf die Erfor-
derlichkeit bzgl. des ortlichen und zeitlichen Umfangs

zu kldren sein. Unangemessen und damit unverhaltnis-
méBig sind schlieBlich jedenfalls solche Aufenthalts-
verbote, die keine Ausnahmen (etwa fiir einen Arzt-
besuch 0.4.) zulassen. Hier hat es sich eingebiirgert, im
Aufenthaltsverbot die Moglichkeit vorzusehen, dass
dem Adressaten bei Vorlage eines entsprechenden
Grundes eine Ausnahmegenehmigung zu erteilen ist.
Ist das Aufenthaltsverbot durch eine eigene Standard-
malBnahme geregelt, sehen diese - wie hier § 21 II
SachsPolG - diese Einschrankung i.d.R. selbst vor.

Priifungsrelevanz:

Auf die hohe Priifungsrelevanz angesichts der Aktuali-
tdt des Themas und der hervorragenden Kombinations-
moglichkeiten mit vorldufigem Rechtsschutz (Bsp.:
Das Aufenthaltsverbot wird fiir sofort vollziehbar er-
klart, und der Betroffene wendet sich hiergegen mit
einem Antrag nach § 80 V VwGO) oder der Fortset-
zungsfeststellungsklage in direkter oder analoger An-
wendung des § 113 14 VwGO (Bsp.: Nach Ablauf des
Aufenthaltsverbots will der Betroffene dessen Rechts-
widrigkeit gerichtlich festgestellt haben) wurde in der
RA bereits mehrfach (zuletzt RA 2001, 599; vgl. fer-
ner RA 1999, 419) hingewiesen.

Vertiefungshinweise:

““ Zum Aufenthaltsverbot fiir Drogendealer: VGH
Miinchen, NVwZ 2001, 1291, OVG Bremen, NVwZ
1999, 314; VGH Mannheim, NVwZ-RR 1998, 428;
Cremer, NVwZ 2001, 1218; Hecker, NVwWZ 1999,
261; Deger, VBIBW 1996, 90; Gotz, NVwZ 1998, 679

““ Zum Eilrechtsschutz gegen ein Aufenthaltsverbot:
OVG Miinster, NVwZ 2001, 231

Leitsiitze (der Redaktion):

1. § 21 II SéchsPolG ist verfassungsgemilf.

2. Zu den Anforderungen an die Gefahrenprognose
bei der Begehung einer Straftat durch den Adressa-
ten eines Aufenthaltsverbotes, insbesondere zu der
Frage, ob hierbei generalpriventive Gesichtspunk-
te (hier: Bekimpfung der “rechten Szene”) beriick-
sichtigt werden konnen.

Sachverhalt:
Am 9.7.2000 gegen 4 Uhr verschafften sich mehrere
Personen Zutritt zur Wohnung der in der séchsischen
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Stadt D. lebenden Familie K. Frau K. gab bei einer
spateren Zeugenvernehmung an, ihre Tochter sei dabei
bedroht worden. Ein Handy und ein Rasierer seien
weggenommen und Sachen beschéadigt worden. IThre
Tochter habe den Ast. als einen der Tater in Erfahrung
gebracht. Sie selbst haben den Ast. auf einem Bild im
Warteraum des Polizeireviers D. erkannt. Der Ast.
dulerte hierzu, in der Nacht zum 9.7.2000 habe er sich
mit mehreren anderen Personen in einem Garten in S.
aufgehalten. Zwischen 1 Uhr und 4 Uhr sei er mit ca.
zehn weiteren ménnlichen Personen an der Shell-
Tankstelle in D.-West gewesen. Anschlieend sei er
wieder zuriick in den Garten gegangen. Er sei nicht in
der Wohnung der Familie K. gewesen und habe erst
einen Tag spiter von dem Vorfall erfahren. Weiterhin
erklérte er, er habe eine rechtsgerichtete Einstellung.
Am 22.9.2000 wurde der Geschadigte D. im Treppen-
haus des Wohnhauses S.-Str. in D. von mehreren Per-
sonen geschlagen, als dieser aus seiner Wohnung kam.
Der Geschadigte gab vor Ort an, es seien drei Perso-
nen ("Glatzen") im Treppenhaus gewesen. Er konne
jedoch nicht mit Bestimmtheit sagen, wer geschlagen
habe. Beim Durchsehen einer Lichtbildmappe wih-
rend einer Zeugenvernechmung am 15.11.2000 duflerte
der Geschidigte, er erkenne den Ast. als eine der an
der Tat beteiligten Personen wieder, die im gleichen
Haus wie er selbst wohne.

Mit Bescheid der Polizeidirektion T. vom 4.10.2000
wurde dem Ast. fiir den Zeitraum vom 4.10.2000 bis
2.1.2001 téglich in der Zeit von 0 Uhr bis 24 Uhr fiir
das Gebiet der Stadt D. ein Aufenthaltsverbot erteilt.
In dem Bescheid hieB3 es, die Wahrnehmung berech-
tigter Interessen werde von der Verbotsverfiigung
nicht beriihrt. Jedes Betreten des Verbotsgebietes sei
der Polizeibehorde oder der Polizeidienststelle unter
Angabe des Grundes vorher anzuzeigen. Zur Begriin-
dung fihrt der Bescheid, gestiitzt auf § 21 II Séchs-
PolG, weiter aus, in der Stadt D. hitten sich seit Febru-
ar 2000 gewalttitige Auseinandersetzungen zwischen
Anhéngern der linken und rechten Szene sowie Aus-
siedlern nahezu wochentlich zugetragen. Die
Auseinandersetzungen hitten stindig zugenommen.
Hierbei sei es vermehrt zu Straftaten gekommen, die
den demokratischen Rechtsstaat gefdhrdet bzw. sich
gegen die korperliche Unversehrtheit gerichtet héatten.
Der Ast. sei nach den vorliegenden Erkenntnissen der
rechten Szene zugehorig. Neben seiner Solidarisierung
mit rechtsextremistischem Gedankengut und
auslinderfeindlichen AuBerungen sei er in den letzten
Wochen vermehrt an Orten von Auseinandersetzungen
in D. angetroffen worden. Er sei zweier Straftaten ver-
dichtig. Angesichts dieser Umstdnde ldgen Tatsachen
fiir die berechtigte Annahme vor, dass der Ast. weiter-
hin Straftaten begehen werde, wenn ihm der Aufent-
halt in der Stadt D. nicht verboten werde.

Ist der Bescheid rechtméBig?

[§ 21 SdchsPolG: Platzverweis und Aufenthaltsverbot.
(1) Die Polizei kann zur Abwehr einer Gefahr fiir die
offentliche Sicherheit oder Ordnung oder zur Beseiti-
gung einer Storung eine Person voriibergehend von
einem Ort verweisen oder ihr voriibergehend das Be-
treten eines Orts verbieten. Dies gilt insbesondere fiir
Personen, die den Einsatz der Feuerwehr oder der
Hilfs- und Rettungsdienste behindern.

(2) Die Polizei kann einer Person fiir hochstens drei
Monate den Aufenthalt in einem Gemeindegebiet oder
-gebietsteil untersagen, wenn Tatsachen die Annahme
rechtfertigen, dass die Person dort eine Straftat be-
gehen oder zu ihrer Begehung beitragen wird. Das
Verbot ist zeitlich und ortlich auf den zur Verhiitung
der Straftat erforderlichen Umfang zu beschrinken
und darf rdumlich nicht den Zugang zur Wohnung der
betroffenen Person umfassen. Die Vorschriften des
Versammlungsrechts sowie die Wahrnehmung berech-
tigter Interessen durch die betroffene Person bleiben
unberiihrt.]

Losung:

Der Bescheid ist rechtméfig, wenn er auf einer wirk-
samen Erméichtigungsgrundlage beruht und bei deren
Anwendung die formellen und materiellen Vorausset-
zungen beachtet worden sind.

A. Ermdchtigungsgrundlage

Nach dem Vorbehalt des Gesetzes bediirfen belastende
MaBnahmen wie hier das Aufenthaltsverbot einer ge-
setzlichen Grundlage.

1. Anwendbarkeit des § 21 Il SiichsPolG

Das VG greift diesbeziiglich auf § 21 II SdchsPolG
zurlick:

“Gem. § 21 II SachsPolG kann die Polizei einer Per-
son fiir hochstens drei Monate den Aufenthalt in einem
Gemeindegebiet oder Gebietsteil untersagen, wenn
Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die Person
dort eine Straftat begehen oder zu ihrer Begehung bei-
tragen wird. Das Verbot ist zeitlich und ortlich auf den
zur Verhiitung der Straftat erforderlichen Umfang zu
beschrénken und darf rdumlich nicht den Zugang zur
Wohnung der betroffenen Person umfassen. Die Vor-
schriften des Versammlungsrechts sowie die Wahr-
nehmung berechtigter Interessen durch die betroffene
Person bleiben unberiihrt.”

1. Wirksamkeit

Die Norm miisste aber ihrerseits wirksam sein, d.h.
nicht gegen hoherrangiges Recht verstoen, um als
Erméchtigungsgrundlage dienen zu kénnen. Dies wird
im Hinblick auf Art. 73 Nr. 3 .V.m. 11 GG, also die
Gesetzgebungskompetenz der Linder im Bereich der
Freizligigkeit, fiir Aufenthaltsverbote kontrovers dis-
kutiert. Die Kammer hat jedoch keine Bedenken gegen
die VerfassungsmaBigkeit des § 21 II SachsPolG:
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1. Formell

“Sofern von einem Aufenthaltsverbot iiberhaupt die
Freiziigigkeit i. S. des Art. 11 GG beriihrt wird, steht
der Gesetzgebungskompetenz des Freistaates Sachsen
nicht Art. 73 Nr. 3 GG entgegen. Hiernach hat der
Bund tiber die Freiziigigkeit die ausschlieBliche Ge-
setzgebung. Diese umfasst die gesetzliche Ausgestal-
tung der Freiziigigkeit, verdringt aber nicht die her-
kommliche Regelungszustindigkeit der Lander im Be-
reich der Abwehr unmittelbarer Gefahren fiir den Ein-
zelnen und die Allgemeinheit (vgl. OVG Bremen,
NVwZ 1999, 314, 316). Wihrend der Bund gem. Art.
73 Nr. 3 GG eine ausschlieBliche Zustindigkeit zur
Gesetzgebung iiber die interterritoriale Freiziigigkeit,
d. h. den freien Zug zwischen den Landern hat, konnen
die Lander durchaus Probleme der interlokalen Freizii-
gigkeit regeln (vgl. Alberts, NVwZ 1997, 45, 47). Die-
se Betrachtungsweise ermoglicht eine schliissige An-
gleichung der Freiziigigkeit i. S. des Art. 73 Nr. 3 GG
mit den iibrigen Begriffen der Vorschrift. Denn so-
wohl das Passwesen, die Ein- und Auswanderung und
die Auslieferung sind der Interterritorialitdt zuzuwei-
sen und daher dem Bundesgesetzgeber vorbehalten
(vgl. Robrecht, SachsVBI 1999, 236).

Weiterhin ist die inhaltliche Verkniipfung der
Grundrechtsschranken in Art. 11 IT GG mit Gegenstén-
den der Landesgesetzgebung zu beachten. In dem Um-
fang, in dem Art. 11 II GG sich auf Regelungsgegen-
stinde der Landesgesetzgebung, wie etwa der Abwehr
bestimmter qualifizierter polizeilicher Gefahren, be-
zieht, muss auch ein Tatigwerden des Landesgesetz-
gebers moglich sein. Andernfalls wiirde der Grund-
rechtsvorbehalt des Art. 11 II GG, der das Ergebnis
einer in der Verfassung selbst vorgenommenen Abwi-
gung zwischen dem Freiheitsinteresse des Einzelnen
und den Interessen der Allgemeinheit darstellt, in
wichtigen Punkten leerlaufen (vgl. OVG Bremen,
NVwZ 1999, 314). Die Gegenauffassung, wonach den
Landern eine Gesetzgebungszustindigkeit flir die Frei-
zligigkeit insgesamt fehlt bzw. bezweifelt wird (vgl.
Belz, SdchsPolG, 3. Aufl.,, § 79 Rdnr. 2; Hecker,
NVwZ 1999, 261, 263), kann aus den vorgenannten
Griinden nicht liberzeugen.”

2. Materiell

a. Qualifizierter Gesetzesvorbehalt

“§ 21 II SéchsPolG geniigt auch den Vorgaben des
Art. 11 II GG, wonach die Freiziigigkeit durch Gesetz
und auf Grund eines Gesetzes unter anderem fiir die
Fille, in denen es erforderlich ist, um strafbaren Hand-
lungen vorzubeugen, eingeschriankt werden darf. Denn
§ 21 II SéchsPolG ldsst Aufenthaltsverbote nur zu,
wenn Tatsachen die Annahme rechtfertigen, dass die
Person in einem Gemeindegebiet oder Gebietsteil eine
Straftat begehen oder zu ihrer Begehung beitragen
wird.”

b. Verhdltnismdfigkeit

“Trotz der mit einem Aufenthaltsverbot verbundenen
Grundrechtseingriffe kann § 21 II SachspolG auch
nicht insofern als unverhdltnisméBig angesehen wer-
den, als er Aufenthaltsverbote fiir ein gesamtes Ge-
meindegebiet und fiir eine Zeit von bis zu drei Mona-
ten ermdglicht. Denn § 21 II SachsPolG dient der Ab-
wehr von Straftaten, insbesondere auch solcher, die
sich gegen Leib und Leben von Personen richten.”

B. Formelle Rechtmdfsigkeit

Das Aufenthaltsverbot war formell rechtméBig, wenn
die zustindige Behorde nach ordnungsgeméfiem Ver-
fahren in der richtigen Form gehandelt hat.

1. Zustdndigkeit

“Die Polizeidirektion T. war fiir den Erlass des
Aufenthaltsverbotes sachlich zustindig. Gem. § 60 III
SéchsPolG ist fiir die Wahmehmung der Befugnisse
nach den §§ 18 bis 27 auch der Polizeivollzugsdienst
zustindig. Entgegen der Auffassung des Ast. ergibt
sich die Zustidndigkeit des Polizeivollzugsdienstes un-
abhingig vom Erfordernis des sofortigen Tatigwer-
dens. Denn in § 60 III SichsPolG ist eine parallele Zu-
standigkeit des Polizeivollzugsdienstes fiir die Stan-
dardmafnahmen der §§ 18 bis 27 SéchsPolG geregelt
(vgl. Rommelfanger/Rimmele, SédchsPolG, § 60 Rdnr.
6; Robrecht, SichsVBI 1999, 232, 234).

Dem verfiigten Aufenthaltsverbot steht auch nicht § 2
IT SéchsPolG entgegen, wonach der Schutz privater
Rechte der Polizei nach diesem Gesetz nur auf Antrag
des Berechtigten und nur dann obliegt, wenn gericht-
licher Schutz nicht rechtzeitig zu erlangen ist und
wenn ohne polizeiliche Hilfe die Gefahr besteht, dass
die Verwirklichung des Rechts vereitelt oder wesent-
lich erschwert wird. In den Schutzbereich des § 2 11
SéchsPolG fallen nur solche privaten Rechtsgiiter, die
nicht auch im o6ffentlichen Interesse liegen. Soweit es
um den Schutz von Leben oder Gesundheit oder den
Versto3 gegen Strafvorschriften geht, ist auch das
O0ffentliche Interesse betroffen (Rommel-
fanger/Rimmele, a.a.0O., § 2 Rndr. 15). Dies ist vorlie-
gend der Fall.”

11. Anhérung

“Soweit der Ast. geltend macht, er sei vor Erlass der
Verfiigung nicht gehort worden, ist ein moglicher Ver-
stoB3 gegen § 28 | VwVTG jedenfalls gem. § 45 [ Nr. 3,
IT VwVI1G durch die Gelegenheit des Ast., sich im Wi-
derspruchsverfahren bzw. im vorldufigen Rechts-
schutzverfahren zu duflern, geheilt.”

11 Form

Formverstofe sind vorliegend nicht ersichtlich. Mithin
ist das Aufenthaltsverbot formell rechtméBig ergan-
gen.
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C. Materielle Rechtmdfigkeit

In materieller Hinsicht miisste der Tatbestand der Er-
méchtigungsgrundlage erfiillt und die richtige Rechts-
folge gewihlt worden sein.

1. Tatbestand

1. Voraussetzungen

Fraglich ist, ob Tatsachen die Annahme rechtfertigen,
dass der Ast. im Gemeindegebiet von D. Straftaten
begehen oder zu ihrer Begehung beitragen wird. Dazu
das VG:

“Die Kammer ist der Auffassung, dass es insoweit er-
forderlich, aber auch ausreichend ist, dass eine Pro-
gnose ergibt, dass die Begehung einer Straftat in dem
betroffenen ortlichen Bereich hinreichend wahrschein-
lich ist(vgl. VG Gottingen, NVwZ-RR 1999, 169).
BloBe Vermutungen geniigen dagegen nicht (Rommel-
fanger/Rimmele, § 21 Rz. 13). Der iiber diese Mal3ga-
ben hinausgehenden Ansicht, wonach im Rahmen des
§ 21 II SachsPolG ein noch héherer Wahrscheinlich-
keitsgrad, etwa im Sinne einer unmittelbaren Gefahr, -
gefordert werden muss (Robrecht, SichsVBI 1999,
235), kann nicht gefolgt werden. Ihr ist entgegenzuhal-
ten, dass in § 21 II SdchsPolG anders als in § 22 I Nr.
1 oder § 27 I Nr. 1 SachsPolG bzw. § 15 I VersG ein
derart erhohter Gefahrengrad gerade nicht aufgenom-
men wurde. Des Weiteren ist zu beachten, dass schon
eine entfernte Moglichkeit eines Schadens das polizei-
liche Handeln erforderlich machen kann, wenn es um
den Schutz besonders hochwertiger Sicherheitsgiiter
wie Leben und Gesundheit geht. Je grofler und folgen-
schwerer der moglicherweise eintretende Schaden ist,
um so geringer sind die Anforderungen, die an die
Wahrscheinlichkeit seines Eintritts gestellt werden
(vgl. Latzel, Die Polizei 1995, 131, 132).”

2. Subsumtion
“Diesen Vorgaben geniigen die iiber den Ast. vorlie-
genden Erkenntnisse.”

a. Rechtskriftige Verurteilung nicht erforderlich

“Dass der Ast. - soweit ersichtlich - wegen der ihm
vom Ag. vorgeworfenen Straftaten bisher nicht rechts-
kréftig verurteilt ist, steht der Anordnung eines Auf-
enthaltsverbots nicht entgegen. Denn auch Angaben
von Zeugen konnen eine gesicherte Tatsachengrund-
lage bieten. Dies gilt jedenfalls dann, wenn die Zeugen
die Straftat selbst miterlebt haben und angeben, den
Téter wiederzuerkennen. Vorliegend haben gleich
zweil Geschédigte von Straftaten geduBert, den Ast. als
einen der Tater wiederzuerkennen.”

b. Generalprdvention als taugliches Kriterium

“SchlieBlich kann auch nicht davon ausgegangen wer-
den, dass der Ast. in Zukunft von vergleichbaren Straf-
taten absehen wird. Seine Zugehorigkeit zur rechten

Szene in D. wird unter anderem dadurch belegt, dass
er in der Beschuldigtenvernehmung vom 18. 7. 2000
selbst eingerdumt hat, eine rechtsgerichtete Einstellung
zu haben. Abgesehen davon, dass nach dem Vorgesag-
ten das Aufenthaltsverbot nicht nur auf generalpraven-
tiven Gesichtspunkten beruht, ist auch zu beachten,
dass Gesichtspunkte der Generalpravention das 6ffent-
liche Interesse an einem Aufenthaltsverbot ebenfalls
begriinden konnen (vgl. VGH Miinchen, NVwZ 2000,
454, 455). Nach dem glaubhaften Vorbringen des Ag.
verfolgt dieser vorliegend ein Gesamtkonzept zur Be-
kdmpfung der rechtsextremen Szene in D. und zur
Verhinderung von rechtsextremen, fremdenfeindlichen
Straftaten, das neben der Videoiiberwachung eines
bisherigen Treffpunktes der rechten Szene auch eine
Vielzahl von Aufenthaltsverboten gegeniiber rechts-
orientierten Personen beinhaltet. Der Ag. rdumt ein,
dass sich bisher kein neuer Treffpunkt der rechten Sze-
ne gebildet hat. Es ist aber gerichtsbekannt, dass es
insbesondere im Umfeld von Treffpunkten der rechten
Szene in D. zu teilweise gewalttitigen Auseinander-
setzungen mit anderen Personen gekommen ist.”

1I. Rechtsfolge

§ 21 11 1 SachsPolG rdaumt der Behorde ein Ermessen
ein. Fraglich ist, ob dieses ordnungsgeméal} ausgeiibt
worden ist. Hinsichtlich des EntschieBungsermessens
sind vorliegend keine Griinde ersichtlich, warum die
Behorde trotz tatbestandsméfigen Verhaltens des ASt.
nicht hitte handeln diirfen. Hinsichtlich des Auswahl-
ermessens ist insbesondere fraglich, ob das Auf-
enthaltsverbot einen verhdltnisméfBigen Eingriff in die
Rechte des Ast. darstellt.

1. Legitimer Zweck

Sinn und Zweck des Aufenthaltsverbotes war - wie
sich aus den bisherigen Ausfiihrungen ergibt - die Be-
kdmpfung von Straftaten durch rechtsgerichete Téter
in D. Dass dies ein legitimer Zweck i.S.d. Verhéltnis-
maéBigkeitsgrundsatzes ist, steht auler Frage.

2. Geeignetheit

Das Aufenthaltsverbot miisste geeignet, d.h. zur
Zweckerreichung forderlich sein. Selbst wenn man
unterstellt, dass die gewiinschte generalpridventive
Wirkung nicht eintritt, wiirde zumindest der ASt. von
der Begehung oder Beteiligung an weiteren Straftaten
abgehalten. Die Mafinahme ist allein deshalb bereits
geeignet.

3. Erforderlichkeit

Fraglich ist, ob die MaBBnahme auch erforderlich war.
Daran fehlte es, wenn der Behorde ein milderes, gleich
effektives Mittel zur Gefahrenabwehr zur Verfiigung
gestanden hétte. Das VG erwigt insoweit eine Ortliche
wie zeitliche Beschrinkung des Aufenthaltsverbots,
verwirft diese Alternativen jedoch:
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a. Ortliche Beschrinkung

“Einerseits lasst § 21 II SachsPolG ein Aufenthalts-
verbot im gesamten Gemeindegebiet zu (vgl. Rommel-
fanger/Rimmele, § 21 Rdnr. 13). Andererseits wére
eine Begrenzung des Aufenthaltsverbotes auf einen
bestimmten Gebietsteil von D. zur Verhinderung von
Straftaten nicht ebenso geeignet gewesen, wie das ver-
fiigte umfassende Aufenthaltsverbot. Straftaten von
Angehorigen der rechten Szene waren nicht nur in ei-
nem eingrenzbaren Gebiet, etwa nur unmittelbar in der
Plattenbausiedlung in D.-West, zu verzeichnen. Es
kann auch nicht darauf abgestellt werden, dass sich die
dem Ast. selbst vorgeworfenen Straftaten etwa im glei-
chen Bereich ereigneten. Denn das Verbot gegeniiber
dem Ast. kann als Einzelmafinahme nicht isoliert be-
trachtet werden, sondern muss als Bestandteil eines
Gesamtkonzeptes gesehen werden. Dies ist dann zulds-
sig, wenn aus einer bestimmten Szene immer wieder
Straftaten hervorgingen und eine wirksame Gefahren-
abwehr nur durch eine Vielzahl von Aufenthaltsverbo-
ten gegeniiber Angehdrigen der Szene erreicht werden
kann. In derartigen Fillen konnen sich die Auf-
enthaltsverbote auch auf ein gesamtes Stadtgebiet er-
strecken, wenn bei einer Begrenzung auf bestimmte
Bereiche zu befiirchten wiére, dass sich die Szene ver-
lagert (vgl. OVG Liineburg, NVwZ 2000, 454). Nach
Auffassung der Kammer ist eine derartige Konstella-
tion innerhalb der rechten Szene von D. gegeben. Zu
beachten ist dabei zunéchst, dass schon die dem Ast.
konkret vorgeworfenen Straftaten jeweils nicht nur
von einem Einzelnen, sondern von einer Gruppe von
Angehorigen der rechten Szene begangen wurden. Da-
riiber hinaus hat der Ag. glaubhaft weitere Straftaten
vorgetragen, an denen jeweils mehrere Angehdrige der
rechten Szene beteiligt waren und die unmittelbar im
Umfeld ihrer Treffpunkte begangen wurden. Geht die
Gefahr jedoch vorliegend gerade von Gruppen aus der
rechten Szene aus, so muss sich der Ast., der seine
Zugehorigkeit zu dieser Szene einrdumt, im Rahmen
des Gesamtkonzeptes auch derartige Straftaten
entgegenhalten lassen, bei denen seine Beteiligung
nicht nachgewiesen ist. Konnte jedem einzelnen Ange-
horigen der Szene ein Aufenthaltsverbot nur fiir einen
ganz bestimmten Bereich, fiir den ihm bereits eine
Straftat nachgewiesen wurde, erteilt werden, wire die
Neubildung von Treffpunkten der Szene nicht zu ver-
hindern [...].”

b. Zeitliche Beschrdnkung

“Das Verbot ist auch zeitlich auf den erforderlichen
Umfang beschriankt. Gem. § 21 II 1 SachsPolG kann
das Aufenthaltsverbot fiir eine Zeit von bis zu drei
Monaten ausgesprochen werden. Dieser Zeitraum ist
vorliegend nicht Uberschritten. Es ist auch nicht er-
sichtlich, dass vorliegend ein Aufenthaltsverbot mit
kiirzerer Dauer gleich wirksam gewesen wire. Insbe-

sondere wire eine Begrenzung des Aufenthaltsverbo-
tes auf wesentlich weniger als drei Monate nicht aus-
reichend, um die Neubildung eines Treffpunktes der
rechten Szene in D. wirksam zu verhindern. Auch ein
auf eine bestimmte Tageszeit begrenztes Aufenthalts-
verbot wire kein geeignetes Mittel, um den vom Ag.
verfolgten Zweck zu erreichen. Denn auch durch eine
derartige zeitliche Begrenzung konnte das Gesamtkon-
zept des Ast. unterlaufen werden, indem sich die An-
gehorigen der Szene an einem ganz bestimmten Ort -
wenn auch nur zu bestimmten Tageszeiten - treffen
kénnten, so dass die Gefahr von Straftaten wieder er-
hoht wiirde. Es ist auch nicht erkennbar, dass Strafta-
ten von Angehorigen der rechten Szene in D. nur zu
bestimmten Zeiten zu erwarten waren. Dies gilt insbe-
sondere fiir den Ast., der keiner Berufstétigkeit nach-
geht [...].”

4. Angemessenheit

“Das verfiigte Aufenthaltsverbot ist auch nicht unan-
gemessen. Denn es lésst - wie von § 21 II 3 SachsPolG
gefordert - die Wahrnehmung berechtigter Interessen
durch den Ast. unberiihrt. Zu den berechtigten Inter-
essen gehort dabei z.B. das Aufsuchen eines Arztes,
Rechtsanwaltes oder Sozialarbeiters sowie die Teil-
nahme an Wahlen oder Demonstrationen (vgl. Belz, §
21 Rdnr. 12, Rommelfanger/Rimmele, § 21 Rdnr. 14).
Ob auch die Deckung des Lebensbedarfes zu den be-
rechtigten Interessen i. S. des § 21 II 3 SéchsPolG ge-
hort, hangt davon ab, ob sie am Wohnort des Ast.
moglich ist. Das Vorbringen des Ast., D. sei sein
Lebensmittelpunkt bzw. sozialer Mittelpunkt, ist al-
lerdings unsubstanziiert, zumal er selbst angibt, in N.
wohnhaft zu sein. Sollte der Ast. {iber schiitzenswerte
soziale Kontakte in D. verfiigen, kann ihm im Einzel-
fall zu deren Pflege auf substanziierten Antrag eine
Ausnahmegenehmigung erteilt werden (vgl. Hecker,
NVwZ 1999, 261, 263).

Eine unangemessene Einschrinkung der Rechte des
Ast. stellt es auch nicht dar, dass der Ast. jedes Betre-
ten des Verbotsgebietes der Polizeibehdrde oder
Polizeidienststelle unter Angabe des Grundes vorher
anzuzeigen hat. Dass es in Einzelféllen hinsichtlich der
zeitlichen Verweildauer zu Abgrenzungsschwierig-
keiten kommen kann, stellt sich als eine Frage des
Vollzuges der Maflnahme dar und hat auf die Frage
der RechtméBigkeit der getroffenen Anordnung keine
Auswirkungen (VGH Miinchen, NVwZ 2000, 454,
457). Vielmehr wird durch die Moglichkeit einer
"Ausnahmegenehmigung" die Wahrnehmung berech-
tigter Interessen des Ast. gerade gewdhrleistet (vgl.
OVG Liineburg, NVwZ 2000, 454).”

D. Ergebnis
Das Aufenthaltsverbot war rechtmafig.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Kenntnis von Vollmachtlosigkeit des Stellvertreters

BGH, URTEIL VOM 26.04.2001
VII ZR 222/99 (NJW 2001, 3184)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren ging es um Regressan-
spriiche eines vollmachtlosen Vertreters, der gem. §
179 BGB in Anspruch genommen worden ist, gegen
den Vertretenen. Der Bekl. hatte die Kl. beauftragt,
Architektenleistungen fiir das Bauvorhaben eines Kin-
derspielplatzes zu erbringen. Daraufhin beauftragten
die Kl. einen Dritten mit der Lieferung und Montage
einer Pergola fiir den Spielplatz. Der Bekl. hatte zwar
keinen diesbeziiglichen Auftrag erteilt, aber wider-
spruchslos die Leistung entgegen genommen und jah-
relang genutzt.

Vertragliche Regressanspriiche kommen mangels eines
Auftrags oder sonstigen Erméichtigung durch den
Bekl. nicht in Betracht. Fiir einen Regressanspruch aus
berechtigter GoA (§§ 677, 683, 670 BGB) fehlt es am
entsprechenden Willen des Bekl., da er simtliche Auf-
trage fiir jenes Bauvorhaben selbst vergeben wollte.
Jedoch kommen Schadensersatzanspriiche aus p.F.V.
in Betracht. Wie bei jedem Schuldverhéltnis treffen
auch die Parteien eines Architektenvertrages wechsel-
seitige Flirsorge- und Aufklarungspflichten. Daher
musste der Bekl., sobald er erkannt oder sich der
Kenntnis bewusst verschlossen hatte, dass die KI. als
vollmachtlose Vertreter fiir ihn handelten, dieselben
darauf hinweisen. Im Weiteren kommt auch ein Re-
gressanspruch aus unberechtigter GoA gem. §§ 684,
812 ff. BGB in Frage, da der Bekl. aufgrund der Ge-
schiftsfiihrung der Kl. die Bauleistung des Dritten an
der Pergola erlangt hat, ohne dafiir etwas selbst aufge-
wendet zu haben. Darin liegt dann seine Bereicherung.

Eine solche Haftung wird auch nicht durch die par-
allele Anwendung von § 179 BGB ausgeschlossen.

Priifungsrelevanz:

Bei der Problematik des vollmachtlosen Vertreters
geht es regelmdfig um die Haftung des “falsus procu-
rator” gegeniiber dem Dritten gem. § 179 BGB. In die-
sem Fall ging es aber um das nicht weniger wichtige
und daher relevante Innenverhéltnis zwischen dem
vollmachtlosen Vertreter und den Vertretenen. Dieses
richtet sich nach dem zugrundeliegenden Rechtsver-
héltnis zwischen Vertreter und Vertretenen, das nicht
mehr Gegenstand der §§ 164 ff. BGB ist. Vielmehr ist
das Rechtsverhéltnis zwischen Vertreter und Vertrete-
nen in jedem Einzelfall gesondert rechtlich einzuord-
nen (Arbeits-, Auftrags-, GoA- oder Gefalligkeitsver-
héltnis). Nur aus diesem Rechtsverhiltnis konnen sich
dann Regressanspriiche des nach § 179 BGB in An-

spruch genommenen Vertreters gegen den Vertretenen
ergeben.

Von examensrelevanter Bedeutung ist diese Entschei-
dung auch deshalb, da sie zu vertraglichen Neben-
pflichten (hier: Fiirsorge- und Aufklarungspflicht) fiir
einen Anspruch aus p.F.V. und zum Inhalt einer Berei-
cherung i.S.d. § 812 I BGB Stellung nimmt.

Vertiefungshinweis:

“® Zur Fahrldssigkeit bei Vertragsinderung mit voll-
machtlosem Bauleiter: OLG Saarbriicken, NJW-RR
2001, 453.

Kursprogramm:
“* Examenskurs: “Hausverwaltung”

Leitsiitze:

1. Beauftragt ein Architekt in der irrigen Annahme
seiner Bevollmiichtigung einen Unternehmer mit
Bauarbeiten, so ist der Bauherr verpflichtet, den
Architekten auf die Unwirksamkeit des Bauver-
trags hinzuweisen, sobald er dies erkennt oder sich
der Kenntnis bewusst verschlief3t.

2. Entspricht die einer Partei auf ihrem Grund-
stiick rechtsgrundlos erbrachte Leistung ihrer Pla-
nung, nimmt sie diese entgegen und nutzt sie, so hat
sie als Wertersatz grundsiitzlich dasjenige zu leis-
ten, was sie bei eigener Vergabe fiir die Arbeiten
hitte aufwenden miissen.

Sachverhalt:

Die beiden klagenden Architekten sind im Vorprozess
von der B erfolgreich als vollmachtlose Vertreter des
bekl. Landes auf Bezahlung einer Werkleistung in Ho-
he von 152 261,82 DM in Anspruch genommen wor-
den. Die Kl. verlangen diesen nach ihrer Verurteilung
an B gezahlten Betrag nebst Zinsen und Prozesskosten
vom bekl. Land (kiinftig: Bekl.). Der Bekl. hatte die
KI. im Sommer 1989 beauftragt, Architektenleistungen
fiir das Bauvorhaben "Umbau des W-Plat-
zes/Kinderspielplatzes am W-Platz" in B. zu erbrin-
gen. Er hatte zunédchst die K & S beauftragt, die Me-
tallbauarbeiten auszufiihren, zu denen unter anderem
die Herstellung und Montage einer unter kiinst-
lerischen Gesichtspunkten gestalteten Pergola gehorte.
Da die K & S den vereinbarten Fertigungstermin nicht
einhielt, entzogen die Kl. ihr namens des Bekl. den
Auftrag, soweit er die Lieferung und Montage der Per-
gola betraf. Am selben Tag forderte die Kl. zu 2 die B
auf, mit diesen Arbeiten auf der Basis von Stunden-
lohnsdtzen zu beginnen. Zwischen den Parteien ist
streitig, ob der Bekl. seinerseits die Kl. beauftragt hat-
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te, die Pergolaarbeiten zu vergeben. Jedenfalls, so mei-
nen die Kl., sei der Bekl., welcher den Arbeiten der
Firma B nicht widersprochen habe, vielmehr deren
Leistungen nunmehr schon iiber Jahre hinweg nutze,
verpflichtet, ihnen in Hohe der Klageforderung Ersatz
zu leisten.

Wird die Klage erfolgreich sein?

Losung:

Die Zahlungsklage wird erfolgreich sein, wenn sie zu-
lassig und begriindet ist. Hinsichtlich der Zuléssigkeit
bestehen keine Bedenken, so dass es im Rahmen der
Begriindetheit ausschlieBlich darum geht, ob die KI.
gegeniiber dem Bekl. einen entsprechenden Regress-
anspruch geltend machen kénnen.

A. §§ 662, 670 BGB

Die KIl. konnten gegen den Bekl. einen Regress-
anspruch in Hohe von 152.261,82 DM gem. §§ 662,
670 BGB haben.

Voraussetzung dafiir ist der Abschluss eines wirksa-
men Vertrages zwischen den Parteien, durch den die
eine Partei verpflichtet wird, unentgeltlich fiir die an-
dere Partei ein iibertragenes Geschift zu {ibernehmen
(Palandt/Thomas, BGB, Einf. vor § 662 Rz. 1, § 662
Rz. 2 - 4). Zwischen den Parteien ist jedoch streitig, ob
der Bekl. seinerseits die Kl. beauftragt hatte, die Per-
golaarbeiten zu vergeben. Ein entsprechender Beweis
wird durch die KI. auch nicht gefiihrt.

Damit kann ein Auftragsverhiltnis zwischen den Par-
teien beziiglich der Pergola nicht festgestellt werden,
so dass auch kein auftragsrechtlicher Aufwendungs-
ersatzanspruch gem. §§ 662, 670 BGB in Frage
kommt.

B. §§ 677, 683, 670 BGB

Die KI. konnten gegen den Bekl. einen Regress-
anspruch in Hohe von 152.261,82 DM gem. §§ 677,
683, 670 BGB haben.

1. Fremde Geschdftsfiihrung

Zunichst miissten die Kl. fiir den Bekl. ein fremdes
Geschéft besorgt haben.

Geschéftsbesorgung hat dieselbe Bedeutung wie beim
Auftragsverhiltnis. Tétigkeit ist dabei in weitem Sinne
zu verstehen. Darunter fallen die Vornahme von
Rechtsgeschiften, rechtsgeschéftsdhnlichen und rein
tatsdchlichen Handlungen gleich welcher Art; blofBes
Dulden, Unterlassen oder Gewéhren reicht nicht aus
(Palandt/Thomas, BGB, § 662 Rz. 6). Mit der Beauf-
tragung von B, auf Stundenlohnbasis die fragliche Per-
gola zu erstellen, haben die KI. danach eine Geschifts-
besorgung vorgenommen.

In fremdem Interesse liegt eine solche Tatigkeit, wenn
sie an sich der Sorge eines anderen, wenn auch nicht
notwendigerweise seiner personlichen Vornahme ob-

liegen wiirde, also die Interessen des Geschéiftsherrn
fordert (Palandt/Thomas, BGB, § 662 Rz. 7; Staudin-
ger/Wittmann, BGB, § 662 Rz. 13). Die Pergola diente
dem Umbau des W-Platzes/Kinderspielplatzes am W-
Platz in dem bekl. Land, fiir welchen die KI. engagiert
worden waren. Folglich ist die fremde Interessenfor-
derung gegeben.

Die KI. haben ein fremdes Geschéaft besorgt.

1I. Fremdgeschdftsfiihrungswille

Weiterhin ist fiir die KI. ein entsprechender Fremd-
geschiftsfithrungswille erforderlich, d.h. sie miissen
mit der Erkenntnis und dem Willen gehandelt haben,
im Interesse eines anderen tétig zu werden (Pa-
landt/Thomas, BGB, § 677 Rz. 3; BGHZ 16, 12). Bei
einem objektiv fremden Geschéft wie dem vorliegen-
den, wo das Geschift bereits nach seinem dufleren Er-
scheinungsbild in den Rechts- und Interessenkreis ei-
nes anderen fillt, wird das Vorliegen eines entspre-
chenden Fremdgeschéftsfiithrungswillen vermutet
(BGHZ 40, 28 [31]).

11I. Ohne Aufirag oder sonstige Berechtigung

Nach § 677 BGB muss die Geschéftsfithrung ohne
einen zugrundeliegenden Auftrag oder sonstige Be-
rechtigung gegeniliber dem Geschéftsherrn erfolgen.
Wie bereits oben gezeigt, lag der Vergabe der Pergo-
laarbeiten kein Auftragsverhéltnis zwischen den Par-
teien zugrunde.

V. Im Interesse und mit Willen des Geschdftsherrn
Fiir eine Aufwendungsersatzanspruch aus einer be-
rechtigten GoA muss gem. § 683 BGB die Ubernahme
der Geschiftsfilhrung dem Interesse und dem (wirkli-
chen oder mutmaBlichen) Willen des Geschéiftsherrn
entsprechen.

Dazu wird im Urteil des BGH ausgefiihrt:

“Das BerGer. hat Anspriiche aus berechtigter Geschafts-
filhrung ohne Auftrag (§§ 683, 670 BGB) mit der Be-
griilndung abgelehnt, das Interesse und der feststellbare
Wille des Bekl. habe einer sofortigen Beauftragung
der B zur Fertigstellung der Pergolaarbeiten auf Stun-
denlohnbasis entgegengestanden. Der Bekl. habe samt-
liche Auftrige fiir das Bauvorhaben selbst vergeben
wollen und sei hiervon nicht abgeriickt. Er habe den
Kl. bereits Ende 1991 erklirt, dass eine Uberschrei-
tung der beauftragten Bausumme in 1992 nicht mog-
lich sei.

Das hélt rechtlicher Nachpriifung stand. Das BerGer.
hat sowohl das Interesse wie auch den wirklichen oder
mutmaBlichen Willen des Bekl. als Geschéftsherrn mit
der Ubernahme der Geschiftsfiihrung, nimlich der
Vergabe der Pergolaarbeiten auf Stundenlohnbasis an
B, rechtsfehlerfrei verneint. Die gegen diese Feststel-
lung erhobenen Verfahrensriigen der Revision hat der
Senat gepriift und fiir nicht durchgreifend erachtet”
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V. Ergebnis

Mit der Verneinung des Interesses und des Willen des
Bekl. an der Vergabe der Pergolaarbeiten fehlt es an
einer berechtigten GoA, die aber Voraussetzung fiir
den Aufwendungsersatzanspruch gem. §§ 677, 683,
670 BGB ist.

C.pFV.

Die KI. konnten gegen den Bekl. einen Regress-
anspruch in Hohe von 152.261,82 DM aus positiver
Forderungsverletzung haben.

1. Bestehendes Schuldverhdltnis

Fir die Anwendung des gewohnheitsrechtlich aner-
kannten Instituts der positiven Forderungsverletzung
ist ein bestehendes Schuldverhéiltnis zwischen den Par-
teien (Palandt/Heinrichs, BGB, § 276 Rz. 107). Auf-
grund des Architektenvertrages zwischen den Parteien
liegt in diesem Fall ein vertragliches Schuldverhiltnis
Vor.

1I. Pflichtverletzung

Im Rahmen dieses Vertrages miisste nunmehr der
Bekl. eine Pflicht verletzt haben, also eine Vertrags-
verletzung begangen haben. Als verletzte Pflicht
kommt in diesem Fall eine Aufklarungspflicht des
Bekl. in Betracht. Der BGH fiihrt dazu aus:

“Wie bei jedem Schuldverhéltnis treffen auch die Par-
teien eines Architektenvertrags wechselseitige Schutz-,
Fiirsorge- und Aufklarungspflichten. Dazu gehort die
Pflicht, den Vertragspartner iiber Umsténde aufzukli-
ren, die dieser nicht erkennt oder erkennbar unzutref-
fend wiirdigt und die zu Gefahren fiir seine Rechtsgii-
ter und Integritits- oder Leistungsinteresse fiihren, so-
fern diese Umstdnde erkennbar fiir den anderen Teil
von wesentlicher Bedeutung sind und er nach der Ver-
kehrsanschauung Aufklérung erwarten darf (vgl. BGH,
NJW-RR 1990, 431 [432]; WM 1995, 439 [441]).
Nach diesen Grundsitzen musste der Bekl., sobald er
erkannt oder sich der Kenntnis bewusst verschlossen
hatte, dass B von den Kl. in seinem Namen mit der
Fertigstellung der Pergolaarbeiten beauftragt worden
war, die Kl. darauf hinweisen, dass ein wirksamer Ver-
trag zwischen ihm und B nicht besteht. Der Bekl.
wusste, dass die Kl. nicht berechtigt waren, Auftrige
in seinem Namen ohne sein Einverstindnis zu erteilen.
Die Annahme, die Kl. hétten sich als Architekten im
eigenen Namen verpflichten wollen, die Pergola fertig-
zustellen, ist lebensfremd. Wenn der Bekl. nicht
beabsichtigte, die Arbeiten der B als vertragliche Lei-
stung anzunehmen und den ihr zustehenden Werklohn
zu zahlen, so durfte er die Arbeiten der B nicht gesche-
hen lassen. Er war vielmehr verpflichtet, den KI. ge-
geniiber unverziiglich und unmissverstindlich klar-
zustellen, dass er sich durch eine von ihnen getroffene
Vereinbarung mit B nicht gebunden betrachte, um da-
mit die Verpflichtung der KI. aus § 179 I BGB gering

zu halten. Diese Hinweispflicht hat auch ihren Sinn.
Nach der Lebenserfahrung wird ein vollmachtlos han-
delnder Architekt auf Grund eines solchen Hinweises
den Unternehmer davon unverziiglich unterrichten,
damit dieser seine Arbeiten ein-stellen und eine ein-
vernehmliche Losung mit dem Bauherrn finden kann.
Verweigert der Bauherr eine Genehmigung des Ver-
trags, so kann der Unternehmer seine Arbeiten nicht
mehr fortsetzen, da er gegen den Willen des
Grundstiickseigentiimers auf fremdem Grund nicht
bauen darf. In diesem Fall sind die A-nspriiche des
Unternehmers gegen den Architekten aus § 179 I BGB
im Ergebnis auf Schadensersatz wegen Nichterfiillung
beschrinkt, da der Architekt, sofern der Unternehmer
die Erflillung wiéhlt, die wegen der Gegenleistung sich
aus §§ 320ff. BGB ergebenden Rechte geltend machen
kann (RGZ 120, 126 [129]; Soergel/Leptien, BGB, 13.
Aufl. § 179 Rdnr. 16; Medicus, AT, 7. Aufl., Rdnr.
986).”

Damit liegt eine vertragliche Pflichtverletzung seitens
des Bekl. vor.

1II. Regelungsliicke

Aufgrund ihres Auffangcharakters kommt die p.F.V.
als Anspruchsgrundlage nur in Frage, wenn kein Fall
der gesetzlich geregelten Leistungsstorungen (Unmdg-
lichkeit, Verzug, Gewéhrleistung) vorliegt. Gerade die
Verletzung von Nebenpflichten, insb. von vertragli-
chen Aufklarungspflichten, begriindet wegen ihrer
mangelnden Regelung im BGB die Anwendbarkeit der
p.F.V. (vgl. Palandt/Heinrichs, BGB, § 276 Rz. 119).

1V. Verschulden

Hinsichtlich der festgestellten Pflichtverletzung muss
den Bekl. als Schuldner der verletzten Aufkldrungs-
pflicht ein Verschulden gem. § 276 BGB treffen. Ein
Verschulden liegt vor, sobald der Bekl. erkannt oder
sich der Kenntnis bewusst verschlossen hatte, dass die
Kl in seinem Namen die Pergolaarbeiten vergab.

Dazu stellt der BGH fest:

“Das BerGer hat keine hinreichenden Feststellungen
dazu getroffen, von welchem Zeitpunkt an der Bekl.
die Aktivititen der B kannte oder sich der Kenntnis
bewusst verschloss. Nach den bisherigen Feststellun-
gen liegt eine frithzeitige Kenntnis des Bekl. nahe. Die
Kl zu 2 hatte B am 10. 3. 1992 mit der Fertigstellung
der Pergola beauftragt und sie aufgefordert, mit den
Arbeiten zu beginnen. Im Vorprozess war unstreitig,
dass B am 10. 3. 1992 ihre Arbeiten aufgenommen
hatte; davon ist in der Revision auszugehen. Fiir eine
frithzeitige Kenntnis des Bekl. spricht zum einen, dass
er sich in Nr. 4.9 der Architektenvertrdge zur Mitwir-
kung bei der Objektiiberwachung verpflichtet hatte, so
dass er alsbald Kenntnis vom Beginn der Téatigkeit der
B erhalten haben diirfte. Zum anderen spricht hierfiir
die vom Bekl. gefertigte Niederschrift {iber die Be-
sprechung vom 17. 3. 1992, an der unter anderem bei-
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de KI. und mehrere Vertreter des Bekl. teilgenommen
hatten. Darin ist festgehalten, dass die Kl. nach dem
Teilentzug des der K & S erteilten Auftrags die B mit
der Fertigstellung der Pergolaarbeiten beauftragt hat-
ten. Nach dem Inhalt der Niederschrift besteht kein
Anhaltspunkt, der Bekl. habe zu diesem Zeitpunkt
noch angenommen, die B werde als Subunternehmerin
fiir K & S tétig werden.”

[Anm.: Umstritten ist in diesem Zusammenhang die
analoge Anwendung von § 282 BGB zwecks Beweis-
lastumkehr (Palandt/Heinrichs, BGB, § 282 Rz. 6 ff.).]

V. Schaden

Als Folge der verletzten Aufklédrungspflicht sind die
Architekten dem B nach § 179 BGB verpflichtet ge-
wesen, so dass darin ein adidquat kausal verursachter
Schaden zu sehen ist.

VI Ergebnis
Die KI. haben gegen den Bekl. einen Schadensersatz-
anpruch aus p.F.V.

D. §§ 684, 812 ff. BGB

Die KIl. konnten gegen den Bekl. einen Regress-
anspruch in Hohe von 152.261,82 DM gem. §§ 684,
812 ff. BGB haben.

1. Unberechtigte GoA
Wie bereits an anderer Stelle gezeigt, liegen die Vor-
aussetzungen fiir eine berechtigte GoA i.S.d. § 683
BGB nicht vor. Vielmehr liegt in der Vergabe der Per-
golaarbeiten an B eine unberechtigte GoA der KI.
1.S.d. § 684 BGB vor.

1I. Bereicherung des Geschdftsherrn

Sofern der Bekl. als Geschéftsherr durch diese unbe-
rechtigte GoA bereichert ist, ist er zur Herausgabe
nach Bereicherungsgrundsitzen (Rechtsfolgenverweis)
verpflichtet. Beziiglich einer Bereicherung meint der
BGH:

“Der Bekl. hat auf Grund der Geschéftsfithrung der KI.
die Bauleistung der B und damit die Fertigstellung der
Pergolaarbeiten erlangt, ohne dafiir etwas aufgewendet
zu haben. Der Umfang dessen, was er herauszugeben
oder welchen Wertersatz er zu leisten hat, ergibt sich
aus dem Bereicherungsrecht.

Die Anspriiche der Kl. scheitern nicht daran, dass die
Geschiftsfilhrung interessenwidrig und aufgedrangt
war. Die fehlende Ubereinstimmung mit dem Interesse
und dem Willen des Geschéftsherrn schlieit nur die
Anspriiche aus berechtigter Geschéftsfiihrung ohne
Auftrag aus, ist aber andererseits gerade Vorausset-
zung fir Anspriiche aus unberechtigter Geschéaftsfiih-
rung ohne Auftrag.”

1I. Kein Ausschluss durch § 179 BGB

Nach Ansicht des BGH wird dieser Anspruch nicht
durch die parallele Anwendung von § 179 BGB ausge-
schlossen.

“Der Anspruch der Kl. aus §§ 684, 812 ff. BGB ist
nicht dadurch ausgeschlossen, dass der B nach Ab-
schluss ihrer Arbeiten neben dem Anspruch aus § 179
I BGB gegen die Kl. zugleich ein Bereicherungsan-
spruch aus § 812 I 1 BGB gegen den Bekl. erwachsen
ist (zu Letzterem: vgl. BGHZ 36, 30 [35] = NJW 1961,
2251 = LM § 179 BGB Nr. 4). Die Erfiillung des An-
spruchs aus § 179 I BGB durch die K. schlieB3t es aus,
dass B ihren Bereicherungsanspruch gegen den Bekl.
noch durchsetzen kann, da sie anderenfalls fiir dieselbe
Leistung wirtschaftlich doppelt Zahlung erhielte (Bei-
gel, BauR 1987, 626 [628]; vgl. auch Staudin-
ger/Gursky, BGB, 13. Bearb., § 951 Rdnr. 7). Der
Vorrang eines Leistungskondiktionsberechtigten be-
steht also nicht.”

1V. Ersatzumfang

Hinsichtlich des Umfangs der herauszugebenden Be-
reicherung weist der BGH noch auf Folgendes hin:
“Das BerGer. trifft von seinem Standpunkt aus
folgerichtig keine Feststellungen zur Hohe des ge-
schuldeten Wertersatzes (§ 818 I BGB). Dies wird
nachzuholen sein. Dazu weist der Senat auf Folgendes
hin.

Die Rechtsprechung des BGH stellt beim Bau auf
fremdem Grund und Boden auf eine objektiv zu be-
messende Steigerung des Grundstiicksverkehrswerts
ab (Nachw. bei Lieb, in: MiinchKomm, 3. Aufl., § 818
Rdnr. 41). Im vorliegenden Fall ist diese Wertermitt-
lung jedoch nicht maBgebend. Die dem Bekl. als
Grundstiickseigentiimer erbrachte Leistung entsprach
seiner Planung; er hat sie entgegengenommen und
nutzt sie.

Die Bereicherungsanspriiche gehdren dem Billigkeits-
recht an und stehen daher im besonderen Malle unter
den Grundsétzen von Treu und Glauben (BGHZ 111,
308 [312] = NJW 1990, 2542 = LM § 134 BGB Nr.
130). Mit diesen wire es nicht zu vereinbaren, wenn
der Bekl. nicht die ersparten Aufwendungen erstatten
miisste. Es widerspriche Treu und Glauben, wenn der
Bekl. wegen der moglicherweise nicht vorhandenen
Wertsteigerung seines Grundstiicks durch die Pergo-
laarbeiten das Erlangte unentgeltlich behalten und nut-
zen konnte. Er wird daher grundsétzlich dasjenige als
Wertersatz zu leisten haben, was er bei eigener Verga-
be fiir die Vollendung der Arbeiten hétte aufwenden
miissen. Dafiir standen ihm auch Mittel zur Verfi-
gung, die er gegebenenfalls durch einen Nachtrags-
haushalt oder durch eine aktive Verfolgung seiner An-
spriiche gegen die K & S hitte aufstocken konnen.”

V. Ergebnis
Die KI. haben gegen den Bekl. einen Anspruch gem.
§§ 684, 812 ff. BGB.
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Endergebnis
Aufgrund von Regressanspriichen der Kl. gegeniiber
dem Bekl. - einerseits aus p.F.V. und andererseits gem.

Standort: Strafrecht

§§ 684, 812 ff. BGB - ist die Zahlungsklage begriindet
und wird erfolgreich sein.

Problem: Beglaubigte Kopie eines gefilschten Originals

BGH, BESCHLUSS VOM 02.05.2001
2 STR 149/01 (STV 2001, 624)

Problemdarstellung:

Der BGH hatte in dem nachstehenden Beschluss iiber
die Strafbarkeit eines Angeklagten zu entscheiden, der
zundchst ein Zeugnis iiber das Erste juristische Staats-
examen gefélscht und kopiert hatte, sich dann die Ko-
pie beglaubigen liel, um so u.a. eine Anstellung als
Wissenschaftlicher Mitarbeiter an der WWU Miinster
zu erreichen. Entgegen der Ansicht des Landgerichts
hat sich der Angeklagte dadurch nach Meinung des
BGH nicht wegen mittelbarer Falschbeurkundung (§
271 StGB), sondern nur wegen Betrugs (§ 263 StGB)
und Urkundenfalschung (§ 267 StGB) strafbar ge-
macht. § 271 StGB sei nicht verwirklicht, da die Be-
glaubigung inhaltlich richtig sei, weil die Kopie mit
dem bei der Beglaubigung vorgelegten Schriftstiick
iibereinstimmte. § 267 1, 3. Fall StGB sei dagegen in
Form des mittelbaren Gebrauchens des unechten Ori-
ginals durch Vorlage einer Kopie verwirklicht. Darin
liege auch ein Anstellungsbetrug.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung betrifft sehr priifungsrelvante Fra-
gen aus dem Bereich der Urkundendelikte und bietet
dariiber hinaus Anlass, auf den sog. Anstellungsbetrug
einzugehen. Dabei handelt es sich um einen Einge-
hungsbetrug durch Erschleichen einer privatrechtli-
chen oder dffentlich-rechtlichen Anstellung. Ein Ver-
mogensschaden kann insoweit grundsétzlich nur dann
angenommen werden, wenn die zu erbringende Ar-
beitsleistung gegeniiber dem zu zahlenden Entgelt bei

wirtschaftlicher Betrachtung minderwertig ist. Etwas
anderes gilt jedoch bei Erschleichen einer Beamten-
stellung oder sonstigen Positionen, die mit einer be-
sonderen Vertrauensstellung oder Qualifikation ver-
bunden ist. Umstritten ist, wie die sog. Vorstrafenfille
zu behandeln sind

Zentrale Problematik der Entscheidung ist die Urkun-
deneigenschaft von Fotokopien, sowie die damit zu-
sammenhingenden Fragen der Beglaubigung und des
mittelbaren Gebrauchens eines Originals durch Vorla-
ge einer Kopie. Zu diesem “klassischen” Examenspro-
blem s. RA 2000, S. 97 m.w.N..

Vertiefungshinweise:

“® Zum Anstellungsbetrug: BVerfG, NJW 1998, 2589;
BGH, NStZ 1999, 302 m. Anm. Geppert (alle zum
Verschweigen einer MfS-Tatigkeit); BGHSt 22, 38
(zur Verjdhrung); BGH, NJW 1978, 2042 m. Anm.
Miehe, JuS 1980, 264; Rengier, StrafR BT I, § 13 Rn.
98 ff. (zu den Vorstrafenfillen).

“* Zur Urkundenqualitit von Fotokopien: BGHS! 24,
140; Geppert, Jura 1990, 271.

Kursprogramm:
“* Examenskurs: “Die Fotokopie”

Leitsiitze:

Wird die Beglaubigung einer Kopie eines gefélsch-
ten Originalschriftstiicks bewirkt, stellt dies keine
mittelbare Falschbeurkundung dar, wenn die Ko-
pie mit dem (gefilschten) Original iibereinstimmt.
In der Verwendung einer beglaubigten Kopie an-
stelle des gefidlschten Originals liegt ein tat-
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bestandsmifliges Gebrauchmachen des gefilschten
Originals.

Sachverhalt:

Der Angeklagte A hat Kopien eines gefdlschten Zeug-
nisses der Ersten juristischen Staatspriifung vorgelegt,
um eine Anstellung als Wissenschaftlicher Mitarbeiter
bei der Universitdt Miinster zu erreichen. Er hatte be-
reits bei fritherer Gelegenheit das Zeugnisformular auf
dem Computer erstellt, das Formular mit der Schreib-
maschine ausgefiillt, einen Dienstsiegelabdruck von
einem anderen Zeugnis aufgebracht und die Unter-
schrift des Présidenten des Justizpriifungsamtes ge-
falscht. Von diesem Zeugnis hatte er Kopien gefertigt,
die er von der Stadtverwaltung in Marburg hatte be-
glaubigen lassen.

Strafbarkeit des A?
Losung:

A. Strafbarkeit wegen Herstellens einer unechten Ur-
kunde gem. § 267 I, 1. Fall StGB durch das Anfertigen
des Zeugnisses

1. Tatbestand

1. Urkunde

Urkunde ist jede verkorperte Gedankenerkldrung, die
zum Beweis im Rechtsverkehr bestimmt und geeignet
ist und ihren Aussteller erkennen ldsst. Bei dem ge-
falschten Examenszeugnis handelt es sich um eine ver-
korperte Gedankenerkldrung, die zum Beweis im
Rechtsverkehr geeignet ist. Die erforderliche Beweis-
bestimmung kommt darin zum Ausdruck, dass A das
Zeugnis jedenfalls mittelbar in den Rechtsverkehr ge-
langen lassen will. Als angeblicher Aussteller ist der
Prisident des JPA erkennbar.

2. Unecht

Unecht ist eine Urkunde, wenn scheinbarer und wahrer
Aussteller personenverschieden sind, mithin eine Iden-
titdtstduschung vorliegt. Wahrer Aussteller ist derjeni-
ge, von dem die Erklirung geistig herriihrt, d.h. wer
sie sich nach (zivil-)rechtlichen Mafstiben als seine
Erkldrung zurechnen lassen muss. Da der Prisident
des JPA als scheinbarer Aussteller sich die von A ge-
fertigte Erkldrung nicht zurechnen lassen muss, liegt
eine unechte Urkunde vor.

3. Herstellen
A hat die erstmalige Existenz der Urkunde verursacht
und diese damit hergestellt.

4. Vorsatz
Er handelte auch vorsétzlich.

5. Tauschungsabsicht

Fraglich ist, ob A mit der erforderlichen Absicht (do-
lus directus 2. Grades) zur Tduschung im Rechtsver-
kehr handelte, da er letztlich nicht das erstellte Formu-
lar in den Rechtsverkehr gelangen lassen wollte. Ins-
besondere wegen der in den ersten beiden Varianten
des § 267 StGB gegebenen weiten Vorverlagerung der
Vollendungsstrafbarkeit wird man mit der iiberwiegen-
den Ansicht in der Literatur verlangen miissen, dass
der Téter gerade das Falsifikat in den Rechtsverkehr
gelangen lassen will ( Zaczyk, NJW 1989, 2515 gegen
BayObLG, NJW 1991, 2163). Allerdings wollte A das
Original zur Beglaubigng vorlegen, so dass die erfor-
derliche Tauschungsabsicht vorliegt.

1I. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

11I. Ergebnis
A hat sich daher gem. § 267 I, 1. Fall StGB strafbar
gemacht.

B. Strafbarkeit wegen Herstellens einer unechten Ur-
kunde gem. § 267 1, 1. Fall StGB durch das Anfertigen
der Kopien

1. Tatbestand

Fraglich ist, ob der Tatbestand des § 267 I, 1. Fall
StGB durch das Anfertigen der Kopien erfiillt ist. Dies
kommt nur dann in Betracht, wenn es sich bei den Ko-
pien um Urkunden handelt.

1. Grundsatz: keine Urkundenqualitdit

Nach h.M. besitzen Kopien grundsitzlich keine Ur-
kundenqualitit. Danach ist der “Erkldrungsgehalt” ei-
ner Kopie nicht der des Originals, sondern die Kopie
enthélt - wie eine einfache Abschrift - lediglich die
bildliche Wiedergabe der in einem anderen Schrift-
stiick verkorperten Erklarung. Folglich fehlt es bereits
an einer menschlichen Gedankenerkldrung. Im Ubri-
gen kommt Kopien haufig nicht die erforderliche Be-
weiseignung zu. Insbesondere aber ist der Aussteller,
d.h. derjenige von dem die in der Kopie enthaltene
“Erklarung” geistig herriihrt (sog. Geistigkeitstheorie),
nicht erkennbar.

2. Ausnahme: Anschein eines Originals
Ausnahmsweise soll eine Kopie jedoch dann eine Ur-
kunde darstellen, wenn sie den Anschein eines Origi-
nals erweckt, da den jedenfalls fiir den zu Tauschen-
den der Anschein einer Urkunde entsteht (sog. Schein-
urkunde). Vorliegend ist davon auszugehen, dass A -
wie bei Bewerbungsverfahren iiblich - eine Kopie des
vermeintlichen Examenszeugnisses vorlegen wollte.
Dementsprechend wollte er nicht den Anschein einer
Originalurkunde hervorrufen.
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1l. Ergebnis
A hat sich auch nicht durch das Anfertigen der Kopie
gem. § 267 1, 1. Fall StGB strafbar gemacht.

C. Strafbarkeit wegen Gebrauchens einer unechten
Urkunde gem. § 267 I, 3. Fall StGB durch die Vorlage
des Originals und der Kopien bei der Stadtverwaltung
Marburg

Da es sich bei den Kopien nicht um Urkunden handelt,
scheidet insoweit auch ein Gebrauchen aus. Allerdings
handelt es sich bei dem Original um eine unechte Ur-
kunde. Nach der Rechtsprechung liegt in der Vorlage
einer Kopie ein mittelbares Gebrauchen des unechten
Originals (BGHSt 24, 140, 142; BayObLG, NJW
1992, 3311; OLG Disseldorf, VRS 97, 415 = RA
2000, S. 97). Zudem hat A zur Beglaubigung auch das
gefélschte Original selbst vorgelegt und dem Bedien-
steten auch insoweit jedenfalls die Mdglichkeit zur
Kenntnisnahme verschafft. Da er insoweit auch vor-
sétzlich und mit Tauschungsabsicht handelte, hat er
sich wegen Gebrauchens einer unechten Urkunde
strafbar gemacht.

D. Strafbarkeit gem. § 271 StGB durch das Veranlas-
sen der Beglaubigung

1 Tatbestand

1. Offentliche Urkunde

Eine offentliche Urkunde ist eine Urkunde, die von
einer 6ffentlichen Behorde oder von einer mit 6ffentli-
chem Glauben versehenen Person innerhalb ihrer Zu-
stdndigkeit in der vorgeschriebenen Form aufgenom-
men worden ist (vgl. § 415 ZPO). Zwar handelt es sich
bei der Kopie wie gesehen nicht um eine Urkunde,
doch stellt der Beglaubigungsvermerk eine solche dar
(vgl. Schonke/Schroder/Cramer, § 267, Rn. 40 a).
Aussteller ist dabei die Behorde, die den Vermerk er-
teilt. Daher handelt es sich auch um eine 6ffentliche
Urkunde.

2. Inhaltlich unrichtig

Die 6ffentliche Urkunde muss inhaltlich unrichtig sein.
Dazu fiihrt der BGH aus.” Die Beglaubigung einer
Kopie bestitigt nicht die inhaltliche Richtigkeit des
Schriftstiicks, dessen Kopie beglaubigt wird. Beglau-
bigt wird vielmehr lediglich, dass die Kopie mit dem
bei der Beglaubigung vorgelegten Schriftstiick iiber-
einstimmt. Mittelbare Falschbeurkundung kommt in
diesem Zusammenhang dann in Betracht, wenn der
Tater bewirkt, dass eine Kopie oder dessen Anschrift
beglaubigt wird, die in Wirklichkeit nicht mit dem Ori-

ginal iibereinstimmt, also inhaltlich falsch ist (vgl.
hierzu Cramer in Schonke/Schroder, 26. A., § 267 Rn.
40 a). Hiervon zu unterscheiden ist der vorliegende
Sachverhalt, bei dem nicht der Beglaubigungsvermerk
falsch war, sondern das Originalschriftstiick gefdlscht
war, dessen Kopie beglaubigt wurde.”

1l. Ergebnis
A hat sich nicht wegen mittelbarer Falschbeurkundung
strafbar gemacht.

E. Strafbarkeit wegen Herstellens einer unechten Ur-
kunde in mittelbarer Titerschaft gem. §§ 267 I, 1.
Fall, 2512 StGB durch das A

Da der Beglaubigungsvermerk auch tatsdchlich von
der Behorde in Marburg ausgestellt worden ist, liegt
keine unechte Urkunde, sondern bloB eine sog. straflo-
se schriftliche Liige vor. Folglich muss eine Strafbar-
keit des A auch insoweit ausscheiden.

G. Strafbarkeit wegen Gebrauchens einer unechten
Urkunde gem. § 267 1, 3. Fall StGB durch Vorlage der
beglaubigten Kopien bei der Universitdit Miinster
Dazu fiihrt der BGH aus: “Der Angeklagte hat jedoch
das tatsdchlich existierende gefilschte Examenszeug-
nis dadurch zur Tauschung im Rechtsverkehr ge-
braucht, dass er die beglaubigte Kopie hiervon anstelle
des gefalschten Originals bei seinen Anstellungsbe-
werbungen vorgelegt hat. Hierin liegt ein tatbestands-
méfiges Gebrauchmachen von dem gefélschten Ex-
amenszeugnis (vgl. Trondle/Fischer, StGB, 50 A., §
267 Rdnr. 24 m.w.N.)”. Daher hat sich A auch inso-
weit gem. § 267 I, 3. Fall StGB strafbar gemacht. Da
er bereits bei Anfertigung der Kopie einen einheitli-
chen Gebrauchswillen hatte, liegt lediglich eine Tat
nach § 267 StGB vor.

H. Strafbarkeit wegen Betrugs gem. § 263 1 StGB
durch Vorlage der beglaubigten Kopien bei der Uni-
versitdt Miinster

Indem er bei der Anstellungsbewerbung jeweils das
gefdlschte Zeugnis vorgelegte, hat sich auch wegen
Betrugs gem. § 263 1 StGB strafbar gemacht. Die auf-
grund der Téduschung eingetretene irrtumsbedingte
Vermogensverfiigung liegt dabei in dem Abschluss
des Anstellungsvertrages. Der Schaden der Universitét
liegt in Form einer konkreten Vermogensgefahrdung
darin, dass A die fir die Stelle als Wissenschaftlicher
Mitarbeiter erforderliche Qualifikation nicht besitzt
und daher seine Leistungen nicht dem insoweit ge-
wiahrten Entgelt entsprechen wird (Anstellungsbetrug
in Form des Eingehungsbetrugs).
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