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Problem: Zuwander ungsgesetz verfassungswidrig

BVERFG, URTEIL VOM 18.12.2002
2 BvF 1/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Mit diesem Urtel hat das BVerfG das sogen. Zuwan-
derungsgesetz gekippt, weil es mangels Zustimmung im
Bundesrat nicht verfassungskonform zustande gekom-
men sai. Das Gericht gab damit den Normenkontroll-
antrégen von sechs Landesregierungen statt.

Im Bundesrat war es zu Tumulten gekommen, nachdem
flr Brandenburg zunéchst Minister Ziel mit “Ja’, an-
schliefend jedoch Minister Schonbohm mit “Nein” ge-
stimmt hatte, obwohl Art. 51 111 2 GG ausdriicklich vor-
sieht, dass die Stimmen eines Landes nur enheitlich
abgegeben werden konnen. Bundesratsprasident Wo-
wereit rickfragte daraufhin Ministerprasident Stolpe,
der “ds Minigsterprésident [...] mit ‘Ja " stimmte. An-
schlieend stellte der Bundesratsprésident - begleitet
von emporten Zwischenrufen, u.a. Schénbohms mitt-
lerwelle nicht nur unter Juristen berihmt gewordenem
Satz “Sie kennen meine Auffassung, Herr Prasident” -
fest, dass Brandenburg dem Gesetz zugestimmt habe.
Der genaue Verlauf der Sitzung ist im nachstehenden
Sachverhalt sehr ausfihrlich wiedergegeben, weil er fir
die Argumentation des BVerfG von entscheidender
Bedeutung ist. Der mit dem Sachverhalt vertraute Leser
mag sich sogleich der Urteilsbegriindung zuwenden:

1. Das BVefG stellt sich zunéchst auf den Standpunkt,
dass grds. eine sogenannte “Stimmfihrerschaft”, nach
der @n Vertreter des Bundedandes fiir dieses insgesamt
die Stimmen abgebe, verfassungsrechtlich unbedenklich
sai. Dies gdte dlerdings nur solange, wie keine Uneinig-
keit Uber die Stimmabgabe bestehe. “Stimmfihrer-
schaft” durfe also nicht etwa so missverstanden wer-
den, dass en stimmberechtigtes Bundesratsmitglied -
i.d.R. der Ministerprasident - die Ubrigen, abweichenden
Stimmen “auf seine Seite ziehe”.

2. Stimmen die @n Land représentierenden Mitglieder
uneinheitlich ab, sei dies fir sch genommen auch nicht
verfassungswidrig. Art. 51 Il 2 GG verbiete es ledig-
lich, einen gespaltenen Landeswillen im Abstimmungs-
ergebnis des Bundesrates durch Aufteilung der Stimmen
des Landes zu beriicksichtigen. Der Verfassungsver-
stol3 lag also nicht darin, dass die Minister Zie und

Schonbohm unterschiedlich abgestimmt haben, sondern
darin, dass Bundesratsprasident Wowereit die Stimme
Brandenburgs nach Rickfrage bei Ministerprasident
Stolpe als “Ja’ gezéahlt hat.

3. Das BVerfG sieht i.U. alein schon in der Nachfrage
bei Stolpe einen Verfassungsverstol. Der Bundesrats-
prasident sei nur dann zur Nachfrage befugt, wenn Un-
klarheiten im Abstimmungsverhalten bestinden. Im
konkreten Fall habe aber ein Vertreter (Ziel) eindeutig
mit “Jd’, ein Vertreter (Schénbohm) eindeutig mit
“Nein” gestimmt. In diesem Fall hétte es dem Bundes
ratspraésidenten nur noch oblegen, die uneinheitliche
Stimmabgabe zu protokollieren und die Stimmen des
Landes Brandenburg insgesamt wie eine Enthaltung zu
werten.

4. Dem Urtell sind ausfuhrliche Sondervoten der Richte-
rinnen Osterloh und Libbe-Wolff beigefiigt, von deren
Abdruck hier aus Platzgriinden abgesehen werden
musste. Die Richterinnen stimmen der Senatsmehrheit
darin zu, dass die urspriingliche Stimmabgabe uneinheit-
lich war, gehen jedoch davon aus, dass der Bundesrats-
prasident mit seiner Nachfrage beim Ministerpréasiden-
ten Stolpe in zuléssiger und formgerechter Weise ein
erneutes Abstimmungsverfahren ertffnet habe, in wel-
chem die Stimme Brandenburgs durch den Ministerpréa-
sidenten eindeutig mit “Ja’ abgegeben worden sa. Da
IMinister Schénbohm dem nicht mehr mit hinreichender
Deutlichkeit widersprochen habe - seine Replik “Sie
kennen meine Auffassung, Herr Président” geniige
nicht, da nur eindeutig mit “Ja’, “Nein” oder “Enthal-
tung” abgestimmt werden koénne und jede andere Aule-
rung schon deshalb keine Stimmabgabe sein kénne, well
sonst zukinftig jeder Zwischenruf gedeutet werden
musse -, lage i.E. keine uneinheitliche Stimmabgabe
(mehr) vor. Da mit der Stimme Brandenburgs die not-
wendige Mehrheit dem Gesetz zugestimmt habe, sei es
auch verfassungskonform zustande gekommen, der
Normenkontrollantrag daher unbegriindet.

Prufungsrelevanz

Die Prifungsrelevanz der Entscheidung, die bundesweit
fUr hochstes Aufsehen gesorgt hat, ist evident, zumal se
sich leicht in Normekontroll- und V erfassungsbeschwer-
defdlle kleiden lésst. Die Entscheidung des BVerfG liegt
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im Wesentlichen auf der Linie der schon bisher h.M. in
der Lit., die davon ausgeht, dass die Stimmen des be-
troffenen Landes unglltig sind. Lediglich eine m.M.
interpretierte die “ Stimmfihrerschaft” des Ministerpré
sidenten in dem Sinne, dass bel einem Dissens letztlich
dessen Stimme mal3geblich sei (vgl. hierzu die nachfol-
genden Vertiefungshinweise).

In prozessualer Hinsicht sei noch angemerkt, dass die
hier vorliegende abstrakte Normenkontrolle nicht mit der
konkreten Normenkontrolle verwechselt werden darf:

- Mit der abstrakten Normenkontrolle nach Art. 93 |
Nr. 2 GG i.V.m. 8§ 13 Nr. 6, 76 ff. BVerfGG kodnnen
Bundesregierung, Landesregierung oder mindestens
ein Drittel der Bundestagsmitglieder Bundes- oder
Landesrecht (also Gesetze, Rechtsverordnungen und
Satzungen) auf ihre Verfassungsméaliigkeit hin Uber-
prifen lassen, wenn und soweit de an dieser zweifeln.
Eines konkreten Anlasses oder Falles bedarf es hierfur
nicht. Ist die Norm verfassungswidrig, erklart das
BVefG de mit algemeinverbindlicher Wirkung far
nichtig, § 78 BVerfGG.

- Be der konkreten Normenkontrolle nach Art. 100
GG i.V.m. 88 13 Nr. 11, 80 ff. BVerfGG legt ein Ge-
richt, fir dessen Entscheidung im konkreten Fall es auf
die Verfassungsméalligkeit und damit die Glltigkeit eines
Gesetzes (nach Rspr. des BVerfG muss es sich um ein
nachkonstitutionelles Gesetz handeln) ankommt, diese
Frage dem BVerfG vor. Nimmt das BVerfG eine Ver-
fassungswidrigkeit an, wird auch hier das Gesetz mit
allgemeinverbindlicher Wirkung fir nichtig erklért, 88§ 82
I i.V.m. 78 BVerfGG. Bei sonstigen Normen (vorkon-
ditutionelles Recht, Rechtsverordnungen, Satzungen)
hat das Fachgericht hingegen eine eigene Verwerfungs-
kompetenz, d.h. es wendet die verfassungswidrige Vor-
schrift auf seinen konkreten Fall nicht an. Zu ener dl-
gemeinverbindlichen Nichtigkeitserklérung ist es aber
nicht befugt.

Vertiefungshinwel se:
U Zum Abstimmungsverhalten im Bundesrat anlasslich

des Zuwanderungsgesetzes. Odendahl, JuS 2002, 1049;
Hoppe, DVBI 2002, 725

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der Lottokonig”

Leitsatze:

1. Der Bundesrat ist ein kollegiales Verfassungs-
organ des Bundes, das aus Mitgliedern der Lan-
desregierungen besteht.

2. Die Lander wirken durch den Bundesrat nicht
unmittelbar an der Gesetzgebung und der Verwal-
tung des Bundes und in Angelegenheiten der Eu-
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ropéaischen Union mit, sondern vermittelt durch
die aus dem Kreis der Landesregierungen stam-
menden Mitglieder des Bundesrates. Die Lander
werden jeweils durch ihre anwesenden Bundes-
ratsmitglieder vertreten.

3. Die Stimmen eines Landes im Bundesrat wer-
den durch seine Bundesratsmitglieder abgegeben.
Das Grundgesetz erwartet die einheitliche Stim-
menabgabe und respektiert die Praxis der landes-
autonom bestimmten Stimmfuhrer, ohne seiner-
seits mit Geboten und Festlegungen in den Verfas-
sungsraum des L andes Uber zugreifen.

4. Aus der Konzeption des Grundgesetzes fir den
Bundesrat folgt, dass der Abgabe der Stimmen
durch einen Stimmfuhrer jederzeit durch ein ande-
res Bundesratsmitglied desselben Landes wider-
sprochen werden kann und damit die Vorausset-
zungen der Stimmfihrerschaft insgesamt entfallen.
5. Der die Abstimmung leitende Bundesratspr -
sident ist grundsatzlich berechtigt, bei Unklarhei-
ten im Abstimmungsverlauf mit geeigneten
MalRnahmen eine Klarung herbeizufiihren und auf
eine wirksame Abstimmung des Landes hinzuwir-
ken. Das insoweit bestehende Recht zur Nach-
frage entfallt allerdings, wenn ein einheitlicher
Landeswille erkennbar nicht besteht und nach den
gesamten Umstanden nicht zu erwarten ist, dass
ein solcher noch wahrend der Abstimmung zustan-
de kommen werde.

Sachverhalt:

A. Streitgegenstand

Die Antragstellerinnen - die Landesregierungen des
Saarlandes, von Baden-Wirttemberg, Hessen und Th-
ringen sowie die Staatsregierungen von Bayern und
Sachsen - wenden sich mit ihrem Normenkontrollantrag
gegen das Gesetz zur Steuerung und Begrenzung der
Zuwanderung und zur Regelung des Aufenthalts und der
Integration von Unionsbiirgern und Ausléndern vom 20.
Juni 2002 - Zuwanderungsgesetz - (BGBI | S. 1946).
Einzelne Regelungen des Zuwanderungsgesetzes sind
am 26. Juni und 1. Juli 2002 wirksam geworden (vgl.
Art. 15 Abs. 1 und 2 Zuwanderungsgesetz). Die Ubrigen
- hier mafdgeblichen und nach auf?en wirksamen - Be-
stimmungen sollen nach Art. 15 Abs. 3 Zuwanderungs-
gesetz am 1. Januar 2003 in Kraft treten.

B. Behandlung im Bundesrat
Der Bundesrat behandelte das Zuwanderungsgesetz auf
seiner 774. Sitzung am 22. Méarz 2002.

|. Redebeitrage im Vorfeld der Abstimmung
Die Beratungen zu dem Gesetz begannen unter dem
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Tagesordnungspunkt 8 nach Aufruf durch den amtieren-
den Bundesratsprésidenten, den Regierenden Burger-
meister von Berlin, Klaus Wowereit.

In der Plenardebatte zu diesem Tagesordnungspunkt
aulterten sich die meisten Rednerinnen und Redner nicht
nur zu Bedeutung und Inhdt des Zuwanderungsgeset-
zes, sondern auch zu der bevorstehenden Abstimmung
und zu den in diesem Zusammenhang bestehenden
Meinungsverschiedenheiten. Der Bundesratsprasident
erteilte nacheinander dem Ministerprasidenten des Frei-
staates Sachsen, Prof. Dr. Kurt Biedenkopf, der Mi-
nisterprasidentin des Landes Schleswig-Holstein, Heide
Simonis, dem Ministerprésidenten des Saarlandes, Peter
Miller, und dem Ministerprasidenten des Landes Rhein-
land-Pfalz, Kurt Beck, das Wort. Weitere ausdriickliche
Bezugnahmen auf die bevorstehende Abstimmung ent-
hielten die sich anschlief3enden Reden der Ministerpré
sidenten des Landes Hessen, Roland Koch, und des
Landes Niedersachsen, Sigmar Gabriel (vgl. Plenar-
protokoll 774, Stenografischer Bericht, S. 131 D - 146
C). Es folgte die Rede des brandenburgischen Innen-
ministers, Jorg Schénbohm. Ein Abschnitt der Rede, der
der bevorstehenden Abstimmung im Bundesrat gewid-
met ist, lautet wortlich:

"[...] Vor dem Hintergrund des soeben Gesagten mdch-
te ich Se dartber informieren, dass ich bei diesem Ge-
setz mit Nein stimmen werde. Nach unserem Koali-
tionsvertrag mussten wir uns der Stimme enthalten. Die
Zustimmung zu diesem Gesetz stellte den Bruch unseres
Kodlitionsvertrages dar. Mit meinem Nein mdchte ich
diesen Bruch heilen. Ministerprdsident Stolpe und ich
sind in einer persobnlich auf3erordentlich schwierigen
Situation. Wir haben uns bisher trotz unterschiedlicher
personlicher Biographie zusammengefunden, um ge-
meinsam etwas fir unser Land Brandenburg, dem wir
uns verpflichtet fuhlen, zu tun. Wir wollen in unserem
Land die innere Einhdt vollenden. Es wére in Branden-
burg niemandem zu vermitteln, wenn die Kodition daran
zerbréche. Wir haben in meinem Heimatland ene Ar-
beitdosigkeit von 18,7 %. 2 % Audéander leben unter
uns. Wir haben keine Schwierigkeiten bei dem Thema
"Integration”, was wichtiger Bestandteil des Gesetzes
ist. Trotzdem lauft die strategische Zielrichtung darauf
hinaus, Brandenburg vorzufihren und zu spalten; denn
die unterschiedlichen Auffassungen waren bekannt.
Zunéchst hat die Strategie der Bundesregierung Herrn
Stolpe mit der Aufforderung, der Erwartung oder der
Vermutung, unseren Koditionsvertrag zu brechen, in
eine schwierige Situation gebracht. Sollte er dieses tun,
werde ich die rechtlichen Mdglichkeiten nutzen, um die
Folgen zu heilen. Auch das ist fir mich menschlich eine
aulRerordentlich schwierige Situation. Das Vorgehen der
Bundesregierung, ihr Zeitplan und ihre mangelnde Be-
reitschaft, den Vermittlungsausschuss anzurufen, lassen
mir keine andere Wahl. Ich hétte eéin gemeinsames Er-

gebnis im Vermittlungsausschuss vorgezogen. Aber
dazu waren Sie, die SPD-gefihrten Lander und die
Bundesregierung, nicht bereit. Diese mangelnde
Verhandlungsbereitschaft fuhrt zu der Situation, in der
wir uns heute befinden. Ich weil3, dass mein Vorgehen
bisher einmdig ist. Aber mit dem Versuch, Mehrheiten
zu erzwingen, fordert die Bundesregierung eine solche
Reaktion heraus. Herr Bundesminister Schily, wir haben
auch enige personliche Gespréche gefuhrt. Ich habe in
der Innenministerkonferenz haufig mit lhnen gespro-
chen. Warum ist es nicht moglich, diesen letzten Schritt
hin zu einem Kompromiss zu tun? Ich habe dafir eine
Erkldrung, zu der ich nicht viel sagen mochte. Staats-
politisch gesehen haben Se damit die Chance verpasst,
en fur die Zukunft unseres Volkes wichtiges Gesetz im
breiten politischen Konsens zu verabschieden. Die Mit-
glieder des Bundesrates entscheiden in eigener Verant-
wortung. Die Mitglieder des Bundesrates werden lhnen
far Ihr Vorgehen die Mehrheit nicht geben. Als zustén-
diger Minister des Innern kann ich diesem Gesetz also
nicht zustimmen. Bei unterschiedlicher Abstimmung
einer Landesregierung sind die Stimmen dieser Regie-
rung nach herrschender Rechtsauffassung ungultig.
Diese Auffassung hat man auch aus der Verwaltung
des Bundesrates gehort. Ich mdchte, nachdem Herr
Gabriel dies angesprochen hat, drei Ziffern aus einem
Rechtsgutachten zitieren, das ich von Herrn Isensee,
einem namhaften Professor der Jurisprudenz, habe er-
sellen lassen. In der Zusammenfassung seiner Bewer-
tung schreibt er:

1. Wenn die vier Vertreter des Landes Brandenburg im
Bundesrat sich nicht auf ein einheitliches Votum ver-
sténdigen, konnen sie kein wirksames Votum abgeben.
Im Fale der Uneinigkeit wird das Land so behandelt, ds
wenn es nicht an der Abstimmung teilnéhme.

Um die Einheitlichkeit der Abstimmung sicherzustellen,
gibt es Koditionsvertrage - das sage ich jetzt - und Ab-
sprachen in Kabinetten. Wenn man sich in den Kabinet-
ten nicht einigen kann, was zum letzten Ma im Jahr
1949 geschah, tritt dieser Fall ein. Das ist der Punkt.

Der zweite Punkt, den er nennt: Ohne Verstandigung in
der Sache gibt es keinen Stimmfuhrer. Der Ministerpra-
sident wére nicht erméchtigt, das "Stimmenpaket" des
L andes abzugeben.

Der dritte Punkt: Der Dissens unter den Vertretern
muss in der Beratung rechtzeitig und deutlich angezeigt
und ebenso in der Abstimmung verlautbart werden.

Ich habe diesen Dissens, meine ich, deutlich genug an-
gezeigt. Herr Préasident, ich beschreibe meine Position
deswegen so eindeutig, damit Sie nachher beim Aufru-
fen des Landes Brandenburg nicht Gberrascht sind. Ich
werde meine Ablehnung des Gesetzes in Kenntnis von
Artikel 51 Abs. 3 unseres Grundgesetzes sowie der sich
daraus ergebenden Gesetze und Verordnungen, wie sie
im "Handbuch des Bundesrates' von Reuter beschrie-
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ben sind, laut und unzweideutig formulieren. Ersparen
Se es uns bitte, durch Nachfragen noch einmal ein an-
deres Stimmverhalten zu erwarten oder anzumahnen.
Die erste Aussage wird klar und unmissverstandlich
sein. [...] Mene Damen und Herren, ich kann nicht
anders entscheiden, ds ich es hier dargestellt habe. Mei-
ne Verantwortung gegeniiber unserem Vaterland gebie-
tet mir das. Ich mdchte schlieffen mit dem Bekenntnis
von General von der Marwitz, einem Zeitgenossen
Friedrichs des Grofen, der gesagt hat: ‘Wéhlte Ungna-
de, wo Gehorsam keine Ehre brachte’ Vielen Dank."
(Plenarprotokoll 774, Stenografischer Bericht, S. 147 D
und 149 A).

Daran anschliefend erteilte der Bundesratsprasident
dem Innenminister des Landes Nordrhein-Westfalen,
Dr. Fritz Behrens, und dem Justizminister des Landes
Rheinland-Pfalz, Herbert Mertin, das Wort. Beide Mi-
nister argumentierten fir die Zustimmung des Bundesra-
tes zum Zuwanderungsgesetz, ohne dabel allerdings auf
die bevorstehende Abstimmung einzugehen. Eine solche
Bezugnahme enthidt wiederum die nachfolgende Rede
der hessischen Ministerin fur Wissenschaft und Kunst,
Ruth Wagner. Es schloss sich der Redebeitrag des Mi-
nisterprésidenten des Landes Brandenburg, Dr. Man-
fred Stolpe, an. Ministerprésident Dr. Stolpe erlauterte
seine Bedenken gegen das Zuwanderungsgesetz in der
dem Bundesrat Ubermittelten Fassung. Dabei erwahnte
e de Arbeitsvermittiung, die Ausgestaltung des Ab-
schiebungsschutzes, die Praktikabilitét der Hartefall-
regelung und die Auftellung der Integrationskosten; auf
das Abstimmungsverfahren nahm er keinen Bezug. Es
folgten Redebeitrége des Bundesministers des Inneren,
Otto Schily, des Ministerprasidenten des Freistaates
Bayern, Dr. Edmund Stoiber, erneut des Bundesinnen-
ministers, des saarlandischen und des niederséchsischen
Ministerprésidenten, des Innenministers des Freistaates
Bayern, Dr. Gunther Beckstein, sowie ein weiteres Mal
des Bundesinnenministers. In keinem dieser Redebeitrég-
ge wurde noch einmal auf das Abstimmungsverfahren
Bezug genommen.

Il. Vermerk der Bundesratsverwaltung zu Art. 51 11l
GG

Auf Bitten des Bundesratsprasidenten hatte der Direk-
tor der Bundesratsverwaltung vor der 774. Sitzung des
Bundesrates einen Vermerk zu Art. 51 Abs. 3 Satz 2
GG angefertigt. Dieser lautete;

1. Vorfall vom 19.12.1949

“Gemald Artikel 51 Abs. 3 Satz 2 GG konnen im Bun-
desrat die Stimmen enes Landes nur einheitlich abge-
geben werden. Landesrechtliche Bestimmungen gleich
welcher Art lassen diese Regel unberiihrt. Aus der fri-
hen Geschichte des Bundesrates ist ein Fall bekannt, in
dem die Stimmen eines Landes nicht einheitlich abge-

geben wurden: In der Sitzung des Bundesrates am
19.12.1949 stimmten zwei Vertreter desselben Landes
verschieden ab. Der Président stellte darauf hin fest,
dass die Stimmen eines Landes nur einheitlich abge-
geben werden konnen und gab, da es sich um das Land
handelte, in dem er sdbst Ministerprésident war, die
Stimmen fir das Land selbst ab (Sten. Bericht, S. 116).
Die Angelegenheit ist seinerzeit nicht gerichtlich Uber-
prift worden.

2. Rechtsauffassungen in der Literatur

Rechtsprechung zur Frage, welche Folgen ein Verstol3
gegen das Gebot der enhdtlichen Stimmabgabe hat,
liegt nicht vor. Dagegen hat sich die Rechtslehre mit der
Frage befasst. Nach einer vereinzelt vertretenen An-
sicht im etwas jungeren Schrifttum soll bei widerspriich-
lichem Abstimmungsverhaten die Stimme des Regie-
rungschefs malf3geblich sein [...]. Diese Auffassung ist
mit dem klaren Wortlaut des Grundgesetzes nicht ver-
einbar [...] und verkennt den verfassungsrechtlichen
Grundsatz der Gleichwertigkeit der Stimmen der Mit-
glieder des Bundesrates. Die ganz herrschende Lehre
hét deshab mit Recht ale Stimmen des betreffenden
Landes fur unglltig, wenn de nicht einheitlich abgege-
ben werden. [...] Fur den Fall, dass bei der Abstimmung
durch Aufruf nach Landern die Stimmen eines Landes
nicht einheitlich abgegeben wirden, sollte Herrn Pr&
sidenten vorgeschlagen werden, die Vertreter des be-
treffenden Landes auf das Gebot der einheitlichen Stim-
menabgabe wie folgt hinzuweisen:

"Gemal3 Artikel 51 Absatz 3 Satz 2 des Grundgesetzes
koénnen die Stimmen eines Landes nur einheitlich abge-
geben werden. Ich bitte deshab um einheitliche Beant-
wortung der Abstimmungsfrage, anderenfalls die Stimm-
abgabe als ungtiltig gewertet wird".

Bliebe es bel der uneinheitlichen Stimmabgabe, sollte er
die Feststellung treffen, dass das betreffende Land un-
guiltig gestimmt hat und mit der Abstimmung fortfahren.”

I11. Die Abstimmung

Nachdem keine weiteren Wortmeldungen vorlagen,
leitete der Bundesratsprasident die Abstimmung ein.
Der federfihrende Ausschuss fir Innere Angelegenhei-
ten und der Wirtschaftsausschuss des Bundesrates hat-
ten die Empfehlung abgegeben, dem Zuwanderungs-
gesetz nicht zuzustimmen (BRDrucks 157/1/02). In den
weiteren, mit beratenden Bundesratsausschiissen war
eine Empfehlung nicht zustande gekommen (BRDrucks
157/1/02). Da sich zunachst eine Mehrheit fir ein Ver-
mittlungsverfahren ausgesprochen hatte, stimmte der
Bundesrat zunachst Uber die einzelnen Anrufungsgriinde
ab. Die entsprechenden Antrédge des Saarlandes
(BRDrucks 157/3/02) und des Landes Rheinland-Pfalz
(BRDrucks 157/2/02) fanden jedoch keine Mehrheit,
sodass die Anrufung des Vermittlungsausschusses ins-
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gesamt abgelehnt wurde (vgl. Plenarprotokoll 774, Ste-
nografischer Bericht, S. 171 B - C). Auf Antrag des
Landes Rheinland-Pfalz wurde gemald § 29 Abs. 1 Satz
2 Geschéftsordnung des Bundesrates (GOBR) in der
Fassung der Bekanntmachung vom 26.11.1993 (BGBI |
S. 2007, geandert durch Bekanntmachung vom
25.11.1994, BGBI | S. 3736, BRDrucks 990/94 ) sodann
durch Aufruf der Lander abgestimmt. Der Bundesrats-
président forderte den SchriftfUhrer auf, die Lander
aufzurufen. Nach dem stenografischen Bericht der Bun-
desratssitzung nahm dieser Sitzungsabschnitt nach dem
Aufruf Brandenburgs folgenden Verlauf:

Alwin Ziel [Brandenburg]: Jal

Jorg Schénbohm [Brandenburg]: Nein!

Prasident Klaus Wowereit: Damit stelle ich fest, dass
das Land Brandenburg nicht einheitlich abgestimmt hat.
Ich verweise auf Artikel 51 Absatz 3 Satz 2 Grundge-
setz. Danach kdnnen Stimmen eines Landes nur ein-
heitlich abgegeben werden. Ich frage Herrn Minister-
prasidenten Stolpe, wie das Land Brandenburg ab-
stimmt.

Dr. h.c. Manfred Solpe [Brandenburg]: Als Minister-
prasident des Landes Brandenburg erklére ich hiermit
Ja.

Jorg Schénbohm [Brandenburg]: Sie kennen meine
Auffassung, Herr Prasident!

Prasident Klaus Wowereit: Damit stelle ich fest, dass
das Land Brandenburg mit Ja abgestimmt hat.

Zurufe: “Das ist unmoglich!”; “Das geht wohl gar
nicht!”; “Verfassungsbruch”; “Das gibt es doch nicht!”;
“Selbst Sie sind an die Verfassung gebunden, Herr Pré-
sident!”

Prasident Klaus Wowereit: Dann geht es weiter in der
Abstimmung.

Zurufe “Nein!”; “Nein, Herr Président! Sie brechen
das Recht!”

Prasident Klaus Wowereit: Ich habe bel der zweiten
Frage gefragt, ob Herr Ministerprasident Stolpe fir
Brandenburg eine Erklérung abgibt. Das hat er ge-
macht.

Weitere Zurufe

Roland Koch [Hessen]: Herr Prasident, unterbrechen
Sie, damit wir das beraten! Das gibt es nicht! [...] Daist
offensichtlich und gewollt das Recht gebrochen! Das
geht nicht! [...] Wenn Herr Schénbohm eben geschwie-
gen hétte, mag das sein! Aber er hat gesagt: Ich nicht!
Prasident Klaus Wowereit: Ich kann auch Herrn Mi-
nisterprésidenten Stolpe nochmal fragen, ob das Land
noch Klarungsbedarf hat.

Roland Koch [Hessen]: Das Land hat keinen Klérungs-
bedarf! Se manipulieren eine Entscheidung des Bundes-
rates! Was fallt Ihnen ein!

Weitere Zurufe

Dr. h.c. Manfred Stolpe [Brandenburg]: Als Minister-
président des Landes Brandenburg erklére ich hiermit
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Ja.

Roland Koch [Hessen]: So! Und was sagt Herr Schon-
bohm?

Prasident Klaus Wowereit: So, dann ist das so fest-
gestellt. Ich bitte fortzufahren in der Abstimmung.
Weitere Zurufe; sodann Fortsetaing und Abschluss
der Abstimmung

Prasident Klaus Wowereit: Das ist die Mehrheit. Der
Bundesrat hat dem Gesetz zugestimmt.

IV. Fortgang des Verfahrens nach der Abstimmung

Auf Antrag des Minigterprasidenten des Landes Thirin-
gen, Dr. Bernhard Vogd, wurde die Sitzung vom Bun-
desratsprasidenten unterbrochen. Nach der Wiederauf-
nahme der Sitzung stellte der hessische Ministerpra-
sident Koch "Namens der Bundeslénder Bayern, Ba
den-Wirttemberg, Hamburg, Hessen, Saarland, Sachsen
und Thiringen" den Antrag zur Geschéftsordnung, der
Bundesratsprasident moge seine Feststellung des Ab-
stimmungsergebnisses zum Zuwanderungsgesetz kor-
rigieren (vgl. Plenarprotokoll 774, Stenografischer Be-
richt, S. 173 B).

Der Bundesratsprasident antwortete - den Vermerk des
Direktors der Bundesratsverwaltung nochmals zitierend
-, & habe sich entsprechend dem Vermerk verhaten
(vgl. Plenarprotokoll 774, Stenografischer Bericht, S.
174 C). Sodann erhidt der niederséchsische Minister-
prasident Gabriel das Wort zur Geschéftsordnung. Die-
ser sprach sich gegen den Antrag von Ministerprasident
Koch aus. Daraufhin stellte der Bundesratsprasident
fest, dass das Abstimmungsverhalten nicht korrigiert
werde. Die Abstimmung sei korrekt gewesen, die not-
wendige Mehrheit von 35 Stimmen erzielt worden (vgl.
Plenarprotokoll 774, Stenografischer Bericht, S. 175 A).
Ein Antrag des thiringischen Ministerprésidenten Dr.
Vogd, die Bundesratssitzung zu vertagen, dem der
rheinland-pfélzische Ministerprasident Beck wider-
sprach, fand keine Mehrheit. Als die Sitzung durch Auf-
ruf des néchsten Tagesordnungspunktes fortgesetzt
wurde, verlieBen die Vertreter der Lander Ba-
den-Wirttemberg, Bayern, Hamburg, Hessen, Saarland,
Sachsen und Thiringen den Plenarsaal des Bundesrates
(vgl. Plenarprotokoll 774, Stenografischer Bericht, S.
175 B (C).

C. Ausfertigung durch den Bundesprasidenten

Die Urschrift des Gesetzes wurde dem Bundesprésiden-
ten am 17. April 2002 zur Ausfertigung gemald Art. 82
Abs. 1 GG Ubermittelt. Der Bundespréasident fertigte das
Zuwanderungsgesetz am 20. Juni 2002 aus und gab die
Verkindung im Bundesgesetzblatt in Auftrag, die am
25. Juni 2002 erfolgte. Anlasdlich der Ausfertigung gab
der Bundesprésident in seinem Amtssitz eine Erklérung
ab, in der er auf die Umsténde der Bundesratssitzung
vom 22. Mérz 2002 einging und die wichtigsten Ge-
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sichtspunkte fir seine Entscheidung, das Gesetz auszu-
fertigen, erlauterte.

D. Ansicht der Antragstellerinnen

Die Antragstellerinnen haben gemald Art. 93 Abs. 1 Nr.
2 GG in Verbindung mit 88 13 Nr. 6, 76 Abs. 1
BVerfGG beantragt, das Zuwanderungsgesetz wegen
der fehlenden Zustimmung des Bundesrates flr nichtig
zu erklaren. Das Zuwanderungsgesetz sei auf Grund
des verwaltungsverfahrensrechtlichen Charakters ein-
zelner Vorschriften insgesamt gemafd Art. 84 Abs. 1
GG zustimmungsbedurftig. Eine Zustimmung des Bun-
desrates liege nicht vor, weil das Land Brandenburg
nicht einheitlich abgestimmt habe. Die Rechtsfolge un-
terschiedlicher Voten der Vertreter eines Landes sei die
Ungultigkeit der Stimmen des Landes. Dieses folge aus
Wortlaut sowie Sinn und Zweck von Art. 51 Abs. 3 Satz
2 GG und werde durch verfassungsgeschichtliche Er-
fahrungen gesttzt.

Mitglieder des Bundesrates seien natUrliche Personen,
die ihre eigene Stimme hétten, auch wenn diese im In-
teresse der Reprasentation des Landes nur gesamthén-
derisch mit den anderen Mitgliedern aus demselben
Land ausgelibt werden konne. Das Grundgesetz stelle
nur auf den Erfolg der Einheitlichkeit ab und treffe keine
Aussage Uber den Weg zur Willensbildung der Landes-
vertreter. Aus der Sicht des Grundgesetzes erfolge die-
se Einigung auf der Grundlage freier Verstandigung
unter Gleichen. Deshalb habe auch der Ministerpra-
sident eines Landes keine herausgehobene Stellung un-
ter den anderen Bundesratsmitgliedern desselben Lan-
des. Die hierarchischen Strukturen innerhalb einer Lan-
desregierung setzten sich im Bundesra nicht fort, wie
auch landesverfassungsrechtliche Vorgaben fir die
AulRenvertretung eines Landes keine Bedeutung auf der
Ebene der Bundesverfassung hétten. Die Instruktion, die
én Mitglied des Bundesrates von der Landesregierung
erhdte, habe keine Auswirkungen auf die Stimmabgabe.
Die in der Praxis des Bundesrates entwickelte Instituti-
on des Stimmfihrers habe keine Grundlage im Verfas-
sungsrecht. Der Stimmfiuhrer verlautbare das gemein-
same Votum des Landes im Sinne eines Sprechers der
einem Land zugehoérigen Bundesratsmitglieder. Sein
Votum sei hur wirksam, wenn es von den Ubrigen Mit-
gliedern mitgetragen werde, hingegen fdle die Stimm-
fuhrerschaft in sich zusammen, wenn ein Mitglied wah-
rend der Abstimmung widerspreche. Wer ds Stimm-
fuhrer im Bundesrat auftrete, werde durch freie Eini-
gung der Vertreter des Landes bestimmt. Die Status-
gleichheit der Bundesratsmitglieder schlief3e es aus, dass
sich entweder der Ministerprésident selbst zum Stimm-
fuhrer ernenne oder durch den Bundesratsprasidenten
als solcher bestimmt werde.

Schliefdich enthalte das Grundgesetz keine Verpflich-
tung zu einhetlicher Stimmabgabe, da Art. 51 Abs. 3
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Satz 2 GG lediglich en rechtliches "Konnen", nicht je-
doch en "Mussen" festlege. Dass sich die Vertreter
eines Landes auf ein einheitliches Votum verstandigten,
se lediglich eine rechtlich nicht sanktionierte "Verfas-
sungserwartung”. Aus diesem Grunde habe der Bundes-
ratsprésident auch kein Recht, durch sitzungsleitende
Mal3nahmen auf en einheitliches Votum hinzuwirken. In
dem divergierenden Abstimmungsverhalten der Ver-
treter des Landes Brandenburg liege kein Verstol3 ge-
gen das Gebot der Verfassungsorgantreue, weil die
Funktionsfahigkeit des Bundesrates durch das unglitige
Votum eines Landes nicht beeintrachtigt werde. Ein
uneinheitliches Votum wirke sich im Ergebnis namlich
wie ein "Nein" oder eine Stimmenthaltung aus.

Bei der Abstimmung im Bundesrat hétten die branden-
burgischen Minister Zid und Schénbohm offenkundig
uneinheitliche Stimmen abgegeben, was vom Bundes-
ratsprésidenten auch in dieser Welise festgestellt worden
sei. Da Minister Schénbohm sein Abstimmungsverhalten
berdts in seiner Rede im Rahmen der Plenardebatte
angekindigt habe, habe eine endglltig uneinheitliche
Stimmabgabe des Landes Brandenburg vorgelegen. Der
Bundesratspréasident habe deshalb auch kein Nachfrage-
recht gehabt.

Hilfsweise wird vorgetragen, dass der Dissens unter den
brandenburgischen Bundesratsmitgliedern auch nach der
ersten Nachfrage fortbestanden habe, weitere Nach-
fragen seien spétestens ab diesem Zeitpunkt unzuléssig
gewesen.

E. Ansichten der AuRRerungsberechtigten

Bundestag, Bundesrat, Bundesregierung und die Regie-
rungen der Lander hatten gemal? 8 77 Nr. 1 BVerfGG
Gelegenheit zur AuRerung.

I. Bundesregierung

Die Bundesregierung hdt den Normenkontrollantrag fir
unbegriindet. Das Zuwanderungsgesetz sei verfassungs-
gemal’ zustande gekommen.

Die Abstimmung im Bundesrat vom 22. Mérz 2002 ste-
he im Einklang mit den verfassungsrechtlichen Vorga
ben. Der Bundesratsprésident habe das Recht, die Sit-
zungen des Bundesrates nach seinem pflichtgeméRien
Ermessen abzuwickeln, er habe se gerecht, unparteiisch
und im Einklang mit der Geschéftsordnung zu gestalten.
Im Rahmen dieser Leitungsfunktion habe er innerhalb
der Sitzungen und Abstimmungen einen Handlungsspiel-
raum im Sinne einer Auslegungsprérogative. Aus seiner
Stellung ds Verfassungsorgan folge, dass ihm auch
gegeniber dem Bundesverfassungsgericht ein Eigen-
bereich zustehe, der einer gerichtlichen Uberpriifung nur
bei Willkir oder evidenter Unsachgeméfdheit zuganglich
sal.

Die in Art. 51 Abs. 3 Satz 2 GG vorausgesetzte ein-
heitliche Abgabe der Stimmen eines Landes entfalte
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auch fur den Bundesratsprasidenten eine unmittelbare
Wirkung. Auf der Grundlage der Auffassung, dass die
uneinheitlich abgegebenen Stimmen der Bundesratsmit-
glieder eines Landes ungiiltig seien, sei es die verfas
sungsrechtliche Aufgabe des Bundesratsprasidenten,
dem betroffenen Land die Gelegenheit zu einer glltigen
Stimmabgabe zu geben. Denn die ungtiltige Stimmabga:
be verletze ein vitaes politisches Interesse des betroffe-
nen Landes.

Das Gebot der einheitlichen Stimmabgabe unterstreiche
zudem die Funktion der Bundesratsmitglieder als Ver-
treter ihrer Regierungen, die Vorrang vor ihrer individu-
dlen Entscheidungsfreiheit habe. Die Mitglieder des
Bundesrates fiuhrten die Stimmen ihres Landes, da im
Bundesrat der Wille der Lander zum Ausdruck komme.
Die zentrde Stellung der Lander ds Willenstréger im
Bundesrat begrinde und legitimiere das Institut der
Stimmfuhrerschaft. Die darin verkorperte Ubung sei zur
Vermeidung einer uneinheitlichen Stimmabgabe einge-
flhrt worden. Der Stimmfuhrer verlautbare wirksam die
Stimmen des Landes, soweit andere anwesende Lan-
desvertreter nicht widerspréchen. Ministerprésident Dr.
Stolpe habe auf die Frage des Bundesratsprésidenten
die Stimmfuhrerschaft in Anspruch genommen, Innen-
minister Schénbohm habe zunéchst nicht in der gebote-
nen Klarhet und - nach erneuter Stimmabgabe durch
den Ministerprésidenten - Uberhaupt nicht widerspro-
chen.

Die Bundesratsmitglieder unterlagen ferner der Weisung
ihrer Regierung und seien im Rahmen einer Richtlinien-
kompetenz an die Weisung ihres Ministerprasidenten
gebunden. Das folge im Umkehrschluss aus Art. 53a
Abs. 1 Satz 3 Halbsatz 2 GG und Art. 77 Abs. 2 Satz 3
GG. Das Grundgesetz gehe in Art. 51 Abs. 3 Satz 2
Halbsatz 1 GG von Prozessen auf Landerebene aus, in
denen Einheitlichkeit gewdahrleistet und Weisungen er-
tellt werden konnten. Der Bundesratsprésident sei ge-
halten, solchen Prozessen in angemessener Weise
Raum zu geben. Der Ministerprasident des Landes
Brandenburg bestimme nach Art. 89 Satz 1 der bran-
denburgischen Verfassung die Richtlinien der Regie-
rungspolitik. Er sei deshalb auch in Einzefélen von be-
sonderer politischer Bedeutung zur Erteilung von Einzel-
weisungen befugt. Die so verstandene Richtlinienkom-
petenz umfasse auch das Abstimmungsverhalten der
Mitglieder des Bundesrates. Durch seine Erklarung
habe Ministerprésident Dr. Stolpe die ihm zustehende
Richtlinienkompetenz in Anspruch genommen. Der zu-
nachst zwischen den Bundesratsmitgliedern des Landes
Brandenburg bestehende Dissens habe noch wahrend
des Abstimmungsvorganges ausgerdumt werden kon-
nen. Die Abstimmung dauere so lange, bis der Bundes-
ratsprésident das Ergebnis festgestellt habe. Dies ent-
spreche § 32 Satz 1 GOBR, wonach die Beschliisse des
Bundesrates erst mit dem Ende der Sitzung wirksam
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werden. Danach konne Uber Verfahrensgegensténde
gemal § 32 Satz 2 GOBR so lange beraten und abge-
gimmt werden, bis deren Behandlung im Rechtssinne
abgeschlossen sei. Die Stimmabgabe Brandenburgs sei
nach den AuRerungen der Minister Ziel und Schénbohm
noch nicht beendet gewesen. Viedmehr habe zu diesem
Zeitpunkt noch kein Votum des Landes vorgelegen. Die
Bundesratsmitglieder Brandenburgs hétten ihren Kon-
sens Uber das Abstimmungsverhalten erst im Laufe des
Abstimmungsverfahrens, spétestens mit der Antwort
auf die zweite Nachfrage des Présidenten des Bundes-
rates an Ministerprésident Dr. Stolpe, hergestellt. Mit
den Nachfragen habe der Préasident des Bundesrates die
verfassungsrechtlich gebotene Klarheit des Ab-
stimmungsverhatens bewirkt. Bei Unklarheiten sei der
Ministerprésident der verfassungsrechtlich korrekte
Ansprechpartner. Der Bundesratsprasident sei Uberdies
nach dem Grundsatz des bundesfreundlichen Verhaltens
gehalten gewesen, bei einem verfassungsrechtlichen
Konflikt innerhalb eines Landes dem Landes-
verfassungsrecht Raum fiir eine Losung zu geben.

Auch der bidang einzige Fal der uneinheitlichen Ab-
stimmung eines Landes im Bundesrat in der 10. Sitzung
des Bundesrates vom 19. Dezember 1949 spreche fir
das Zustandekommen des Zuwanderungsgesetzes. Sa-
nerzeit seien die sich widersprechenden Voten zweier
Minister des Landes Nordrhein-Westfalen dadurch auf-
gehoben worden, dass der damalige Ministerprésident
des Landes die Stimmen einheitlich abgegeben habe.

I1. Landesregierung Mecklenburg-Vorpommern

Die Regierung des Landes Mecklenburg-Vorpommern
vertritt die Ansicht, dass der Bundesrat dem Zuwan-
derungsgesetz wirksam zugestimmt habe. Die Erklarun-
gen der Beaeiligten in der Bundesratssitzung vom 22.
Mérz 2002 dellten eine einheitliche Stimmabgabe des
Landes Brandenburg dar. Bereits in der Abgabe der
Stimme durch Minister Ziel sei die fir das Land Bran-
denburg verbindliche Erklarung zu sehen, dass dem Ge-
setz zugestimmt werde. Wenn die Regierung eines Lan-
des beschlossen habe, en Mitglied des Bundesrates zur
Stimmabgabe zu erméchtigen, kénne ein weiteres Mit-
glied durch eine abweichende Stimmabgabe nicht wider-
sprechen. Andernfalls konne ein einzelnes Mitglied die
Stimmen des Landes insgesamt ungtiltig machen.
Hilfsweise sei anzunehmen, dass bel einem uneinheitli-
chen Abstimmungsverhalten eine Klarstellung erfolgen
koénne und musse. Die Erklarung des brandenburgischen
Ministerprasidenten auf Nachfrage des Bundesratspra
sidenten sei als eine solche Klarstellung zu sehen. Der
Ministerprasident habe mit seiner Erklérung die Funktion
des Stimmfihrers fur sich reklamiert und zugleich von
seiner Richtlinienkompetenz Gebrauch gemacht. Das
Verhdten des Ministers Schénbohm kénne nicht als
ausdricklicher Widerspruch gewertet werden.
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Ferner ergebe sich aus dem Landesverfassungsrecht,
dass in einem Konfliktfal auf die Stimmabgabe des Mi-
nisterprésidenten abzustellen sei. Aus der Staatspraxis
und den landesverfassungsrechtlich festgelegten Kom-
petenzen des Ministerprésidenten folge dessen Mandat
gegenliber den weiteren Landesvertretern im Bundesrat,
én verfassungsmalliges Abstimmungsverhalten sicher
Zu stellen.

Die Rechtsfolge eines Verstofes gegen Art. 51 Abs. 3
Satz 2 GG sei die Unwirksamkeit der Abstimmung ins-
gesamt. Die Annahme der Ungultigkeit der Stimmen
eines Landes bei nicht einheitlicher Stimmabgabe wiirde
letztendlich eine inhatliche Entscheidung, namlich die
Verwegerung der Zustimmung, bedeuten. Eine solche
Konsequenz eines Verfahrensfehlers sei dem Grundge-
setz nicht zu entnehmen.

[11. Landesregierung Niedersachsen

Die Landesregierung Niedersachsens ist der Ansicht,
dass das Zuwanderungsgesetz nach Art. 78 GG zustan-
de gekommen sai.

Die Stimmen des Landes Brandenburg seien einheitlich
abgegeben worden. Der Bundesratsprasident habe das
Verhalten des brandenburgischen Innenministers in tat-
sachlicher Hinsicht zutreffend dahin gewertet, dass die-
ser san abweichendes Stimmverhalten nicht bis zum
letzten Zeitpunkt der Stimmabgabe Brandenburgs auf-
recht erhalten habe. Die Regelung Uber das Abstim-
mungsverhaten im Bundesrat, wie sie Art. 51 GG tref-
fe, sei unter verschiedenen Gesichtspunkten abhangig
von Entscheidungen und Regelungen auf der Landes
ebene. Dazu gehore auch die in Art. 89 Satz 1 der bran-
denburgischen Verfassung vorgesehene Richtlinien-
kompetenz des Ministerprasidenten fur die Regierungs
politik. In Fallen, in denen bei der Stimmabgabe im Bun-
desrat fur ein Land unterschiedliche Erkldrungen von
den Ressortministern abgegeben wirden, habe der Mi-
nisterprasident auf der Grundlage der Richtlinienkompe-
tenz und seiner besonderen Rolle das Recht, Uber die
Stimmabgabe des Landes abschlieffend zu entscheiden.

IV. Landesregierung Nordrhein-Westfalen

Die Regierung des Landes Nordrhein-Westfalen trégt
vor, dass sich im Bundesrat die Abstimmung durch
Stimmfihrer ads ungeschriebenes Verfahrensrecht ent-
wickelt habe. Da das Grundgesetz die Auslbung der
Stimmfuhrerschaft ads eine Frage des Landesorganisa-
tionsrechts nicht regele, werde die Frage nach der Per-
son des Stimmfihrers durch Regelungen oder Verein-
barungen auf Landesebene beantwortet. Das Land
Brandenburg sehe in seiner Verfassung die Richtlinien-
kompetenz fir den Ministerprésidenten vor, in deren
Anwendungsbereich das Abstimmungsverhalten im
Bundesrat fdle und die der brandenburgische Minister-
prasident durch die Abgabe seines Votums auf Nach-

frage des Bundesratsprasidenten wahrgenommen habe.
Im Ubrigen habe auch kein weiteres anwesendes Bun-
desratsmitglied Brandenburgs der Stimmfihrerschaft
des Ministerprésidenten widersprochen. Es zéhle zu den
Pflichten des sitzungsleitenden Bundesratsprasidenten,
fur einen ordnungsgemaél3en Sitzungsablauf, insbesonde-
re fir ene verfassungskonforme Abstimmung zu sor-
gen. Auch der Verfassungsgrundsatz des landerfreundli-
chen Verhatens gebiete bei vorhandenen Zweifeln Uber
die Einhetlichkeit der Stimmabgabe eines Landes nach-
zufragen.

V. Landesregierung Rheinland-Pfalz

Die Regierung des Landes Rheinland-Pfalz vertritt in
ihrer Stellungnahme, der sich das Land Berlin an-
geschlossen hat, die Ansicht, dass der Normenkontroll-
antrag unbegriindet sei.

Aus dem Verbot der uneinheitlichen Stimmabgabe ge-
mal3 Art. 51 Abs. 3 Satz 2 GG folge das Recht des
Bundesr atsprésidenten, durch Nachfrage den Vertretern
des Landes die Moglichkeit einer verfassungsgemélien
Stimmabgabe zu geben. Bei einem evidenten Verfas
sungsverstol3, wie er im Fal des Zuwanderungsgesetzes
vorliege, habe der Bundesratsprasident sogar die Pflicht,
auf en verfassungsgemal3es Ergebnis hinzuwirken. Da
die Stimmabgabe Brandenburgs unklar gewesen sei,
habe der Bundesratsprasident zu Recht nachgefragt.
De Minigterprésident Brandenburgs habe durch den
Hinweis auf sein Amt im Rahmen der Stimmabgabe die
Stimmfihrerschaft reklamiert, der die anderen Bundes-
ratsmitglieder des Landes nicht widersprochen hétten.
Es liege deshalb der Schluss nahe, dass es sich um einen
Fdl der im konkludenten Konsens gekorenen Stimm-
fUhrerschaft gehandelt habe.

VI. Landesregierung Schleswig-Holstein

Die Regierung des Landes Schleswig-Holstein trégt vor,
das Land Brandenburg habe im Ergebnis einheitlich
abgestimmt, indem der Ministerprésident Brandenburgs
im Verlaufe der Abstimmung die StimmfUhrerschaft, im
Einklang mit Art. 89 Satz 1 der brandenburgischen Ver-
fassung, an sich gezogen habe und die anderen Bundes-
ratsmitglieder Brandenburgs dem nicht ausdricklich
widersprochen hétten.

Die landesverfassungsrechtlich verbirgte Richtlinien-
kompetenz erstrecke sich auch auf das Abstimmungs-
verhalten der Mitglieder des Bundesrates, sofern es sich
um ene Frage von grundlegender Bedeutung handele.
Die Auslbung der Richtlinienkompetenz durch den
Ruckgriff auf die Stimmflhrerschaft kénne in einer
Bundesratssitzung auch formlos erfolgen. Wolle ein
Bundesratsmitglied von der dadurch ausgesprochenen
Weisung abweichen, misse es ausdriicklich auf seinem
abweichenden Votum bestehen.
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Aus den Grinden:

A. Zuléssigkeit

Der Normenkontrollantrag ist zuléssig. Nach Art. 93
Abs. 1 Nr. 2 GG entscheidet das Bundesverfassungs-
gericht bei Meinungsverschiedenheiten oder Zweifeln
Uber die férmliche und sachliche Vereinbarkeit von Bun-
desrecht mit dem Grundgesetz auf Antrag einer Landes
regierung. Gemald 8 76 Abs. 1 Nr. 1 BVerfGG ist der
Antrag der Landesregierungen von Baden-Wirttem-
berg, Bayern, Hessen, Sachsen, des Saarlandes und von
Thiringen zuldssig; die Antragstellerinnen halten das
Zuwanderungsgesetz fur mit dem Grundgesetz formell
unvereinbar.

B. Begrindetheit

Der Normenkontrollantrag ist begriindet. Das Gesetz
zur Steuerung und Begrenzung der Zuwanderung und
zur Regelung des Aufenthalts und der Integration von
Unionsbiirgern und Audandern vom 20. Juni 2002 -
Zuwanderungsgesetz - (BGBI | S. 1946) ist mit Art. 78
GG unvereinbar und daher nichtig. Das Zuwanderungs-
gesetz bedarf wegen der in ihm enthatenen Bestimmun-
gen Uber das von den Behtrden der Lander durchzufiih-
rende Verwaltungsverfahren gemal Art. 84 Abs. 1 GG
ds Ganzes der Zustimmung des Bundesrates. Hierfir
fehlt es an der gemaR Art. 52 Abs. 3 Satz 1 GG erfor-
derlichen Mehrheit der Stimmen des Bundesrates. Der
Bundesratsprasident durfte die Stimmenabgabe fiir das
Land Brandenburg nicht as Zustimmung werten (1). Da
es an einer Zustimmung des Landes Brandenburg fehlte,
vermochte auch die Feststellung des Bundesratspra-
sidenten nach Aufruf der weiteren Lander, der Bundes-
rat habe dem Gesetz zugestimmt, keine Rechtswirkung
zu entfalten (I1).

I. Keine Zustimmung Brandenburgs

An einer Zustimmung des Landes Brandenburg zum
Zuwanderungsgesetz fehlt es, well bei Aufruf des Lan-
des die Stimmen nicht einheitlich abgegeben wurden (1).
Die Unenheitlichkeit der Stimmenabgabe Brandenburgs
ist durch den weiteren Abstimmungsverlauf nicht besei-
tigt worden (2).

1. Uneinheitliche Stimmabgabe

a. Simmfihrerschaft grundsétzich zuléssig

Der Bundesrat ist @n kollegides Verfassungsorgan des
Bundes, das aus Mitgliedern der Landesregierungen
besteht (vgl. Art. 51 Abs. 1 Satz 1 GG). Er wird nicht
aus den Landern gebildet. Art. 50 GG umschreibt nur
die Funktion dieses Bundesverfassungsorgans: "Durch
den Bundesrat wirken die Lander bei der Gesetzgebung
und Verwaltung des Bundes und in Angelegenheiten der
Europédischen Union mit". Diese Mitwirkung erfolgt

nicht unmittelbar, sondern vermittelt durch die aus dem
Kreis der Landesregierungen stammenden Mitglieder
des Bundesrates (vgl. BVefGE 8, 104 <120>). Die
Lander werden jeweils durch ihre anwesenden Bundes-
ratsmitglieder vertreten.

Die Stimmen eines Landes werden durch seine Bundes-
ratsmitglieder abgegeben. Wer aus dem Kreis dieser
Vertreter die Stimmen eines Landes abgibt, bestimmen
in der Regel die Vertreter selbst oder im Vorfeld einer
Bundesratssitzung die jeweilige Landesregierung. Das
Grundgesetz erwartet die einhetliche Stimmenabgabe
und respektiert die Praxis der landesautonom bestimm-
ten Stimmfuhrer, ohne seinerseits mit Geboten und Fest-
legungen in den Verfassungsraum des Landes Uber-
zugreifen.

Aus dieser Konzeption des Grundgesetzes fur den Bun-
desrat folgt, dass der Abgabe der Stimmen durch einen
Stimmfihrer jederzeit durch ein anderes Bundesratsmit-
glied desselben Landes widersprochen werden kann und
damit die Voraussetzungen der Stimmfihrerschaft ins-
gesamt entfallen. Der Bundesratsprasident nimmt somit
die Stimme eines einzelnen Bundesratsmitglieds als
Stimmenabgabe fir das ganze Land entgegen, sofern
nicht eén anderes Mitglied des jeweiligen Landes abwei-
chend stimmt.

b. Uneinheitlichkeit der Stimmen als Grenze der
Stimmfuhrerschaft

Die Stimmen eines Landes sind nach Art. 51 Abs. 3
Satz 2 GG enheitlich abzugeben. Die Stimmabgabe ist
die Verlautbarung der Stimmen des Landes durch einen
willentlichen Begebungsakt. Mehrere Stimmenabgaben
der Bundesratsmitglieder eines Landes miissen Uberein-
stimmen. Das im Abstimmungsverfahren aufgerufene
Land Brandenburg hat hier seine vier Stimmen nicht
einheitlich abgegeben. Entsprechend der beantragten
Abstimmungsart durch Aufruf der Lander gemaid § 29
Abs. 1 Satz 2 GOBR richtete der sitzungdeitende Bun-
desratsprésident durch seinen Schriftfihrer jeweils die
Frage an die anwesenden Bundesratsmitglieder der
einzelnen Lander, die fur das jeweilige Land dessen
Stimmen abgeben. Im vorliegenden Fall hat fior Bran-
denburg zunéchst das Bundesratsmitglied Zid mit "Ja"
geantwortet, unmittelbar darauffolgend das Bundesrats-
mitglied Schénbohm mit "Nein". Der brandenburgische
Ministerprasident Dr. Stolpe und der Minister Prof. Dr.
Schelter - ebenfadls anwesende Bundesratsmitglieder -
haben sich bei Aufruf des Landes nicht gedulert. Aus
den eindeutigen Erklérungen der Bundesratsmitglieder
Zid und Schoénbohm folgte, dass die Abgabe der Stim-
men durch die Bundesrasmitglieder des Landes Bran-
denburg im Sinne des Art. 51 Abs. 3 Satz 2 GG unein-
heitlich war. Dies hat der Bundesratsprasident zutref-
fend unmittelbar nach der Stimmenabgabe formlich fest-
gestellt.
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2. Keine Heilung durch Votum des Ministerprasiden-
ten

Durch den sich anschlief3enden Abstimmungsverlauf ist
die Unenheitlichkeit der Stimmenabgabe seitens des
Landes Brandenburg nicht beseitigt und in ein enheitli-
ches zustimmendes Votum umgewandelt worden. Der
nachfolgende Abstimmungsverlauf ist nicht mehr rechts-
erheblich, weil er sich auferhalb der verfassungsrecht-
lich gebotenen Form des Abstimmungsverfahrens be-
wegte. In einem zum Gesetzgebungsverfahren gehdren-
den Abstimmungsverfahren vermag das formwidrige
Verhdten das ihm vorangehende formgerechte nicht in
seiner Rechtswirkung zu veréndern. Der sitzungsleiten-
de Bundesratsprasident hatte in diesem besonderen Fall
kein Recht zur Nachfrage an Ministerprésident Dr. Stol-
pe (). Unterstellt man dennoch ein solches Recht, hétte
die Nachfrage nicht nur an den Ministerprasidenten,
sondern zumindest auch an den Minister Schonbohm
gerichtet werden mussen (b).

a. Kein Recht zur Nachfrage

De Bundesratsprésident durfte nach seiner Feststel-
lung, dass das Land Brandenburg uneinheitlich abge-
stimmt habe, nicht das Bundesratsmitglied Dr. Stolpe
fragen, wie das Land Brandenburg abstimme. Eine sol-
che Frage bewegte sich auf3erhab der mit dem Abstim-
mungsverfahren gewéhlten Form des Aufrufs nach
Landern und bedurfte deshalb der gesonderten Recht-
fertigung, an der es hier fehlite.

aa. Fragerecht nur bei Unklarheit

Der die Abstimmung leitende Bundesratsprasident ist
grundsétzlich berechtigt, bei Unklarheiten im Abstim-
mungsverlauf mit geeigneten Malnahmen eine Klarung
herbeizufthren und auf eine wirksame Abstimmung des
Landes hinzuwirken. Dies entspricht seiner Pflicht als
unparteiischer Sitzungdeiter, dem die Aufgabe obliegt,
den Willen des Bundesrates im Gesetzgebungsverfahren
klar festzustellen. Art. 78 GG i.V.m. dem Rechtsstaats-
prinzip gebietet, den Willen der beteiligten Verfassungs-
organe zurechenbar festzustellen; dies gilt fur den férm-
lichen Gesetzesbeschluss des Bundestages ebenso wie
for die Zustimmung des Bundesrates. Wann insofern
von ene Unklarheit ds Anlass fir Rickfragen auszu-
gehen ist, ist verfassungsgerichtlich nachprifbar; indes
steht dem sitzungsleitenden Bundesratsprasidenten inso-
weit eine Einschdtzungsprérogative zu. Das Recht zur
Nachfrage entfdllt alerdings, wenn ein einheitlicher
Landeswille erkennbar nicht besteht und nach den ge-
samten Umsténden nicht zu erwarten ist, dass ein sol-
cher noch wahrend der Abstimmung zustande kommen
werde.

bb. Hier klarer Dissens
Der Wille des Landes Brandenburg zur uneinheitlichen

Abstimmung lag klar zu Tage. Das Bundesratsmitglied
Schoénbohm hatte seine politische Position in unmissver-
stéandlicher Form in der der Abstimmung unmittelbar
vorausgegangenen Plenardebatte dargelegt. Er werde
dem Gesetz nicht zustimmen und er werde seine Ableh-
nung in Kenntnis von Art. 51 Abs. 3 GG laut und un-
zweideutig formulieren (vgl. Plenarprotokoll 774, Steno-
grafischer Bericht, S. 147 C - D). Das Bundesratsmit-
glied Schénbohm hatte zudem auch das Ziel seines Ver-
haltens klar umrissen. Er wollte mit seinem "Nein" eine
einheitliche Abgabe der Stimmen Brandenburgs verhin-
dern (vgl. Plenarprotokoll 774, Stenografischer Bericht,
S. 148 A - B). Es war zudem allgemein bekannt, dass
die brandenburgische Landesregierung Uber die Abgabe
der Stimmen des Landes keinen Beschluss gefasst hat-
te. Ein Tel der Redebeitrégge in der Plenardebatte und
die sorgsame rechtliche Vorbereitung der Beteiligten
belegen, dass en enheitlicher politischer Landeswille
weder vor der Bundesratssitzung festgelegt war noch im
Verlauf der Sitzung erwartet wurde - es bestand Klar-
heit Uber den Dissens. Die Uneinheitlichkeit wurde denn
auch bei Aufruf des Landes Brandenburg erwartungs-
gemal formlich erkléart. Den Sitzungdeiter traf in die-
sem atypischen Fall einer vom Beginn der Abstimmung
an bestehenden Klarheit Uber die beabsichtigte Unein-
heitlichkeit der Stimmenabgabe lediglich die Pflicht, dies
zu protokollieren. Mit der anschliefRenden Nachfrage an
das Bundesratsmitglied Dr. Stolpe griff der Bundesrats-
président in den Verantwortungsbereich des Landes
Uber und erweckte den Anschein, es gelte nunmehr, den
"wahren Landeswillen" festzustellen oder doch noch auf
eine Einheitlichkeit der Stimmenabgabe hinzuwirken. Zu
ener solchen Lenkung des Abstimmungsverhatens des
Landes Brandenburg war der Bundesratsprasident unter
den gegebenen Umsténden nicht befugt.

cc. Unterschiede zum Vorfall vom 19.12.1949

Anders als in der 10. Sitzung des Bundesrates vom 19.
Dezember 1949 konnte nicht angenommen werden, dass
lediglich eine Irritation vorlag, die zur Herstellung en-
deutiger Verhdtnisse im Abstimmungsvorgang nach
einer Klarstellung verlangte. In der damaligen Abstim-
mung hatte es keinen Anhaltspunkt dafir gegeben, dass
politische Kréfte in der nordrhein-westfélischen Landes-
regierung im Hinblick auf die Zustimmung oder Ableh-
nung des Gesetzes im Bundesrat in einem uniber-
brickbaren Gegensatz gestanden hétten. Aus den ge-
samten Umsténden musste jeder folgern, dass nicht klar
war, zu welcher Haltung sich das Land Nord-
rhein-Westfalen im Kabinett entschieden hatte (vgl.
insoweit Bundesrat, Sitzungsbericht vom 23.12.1949, S.
116 B - C). Ob das Verhalten des damaligen Bundes-
ratsprasidenten im Einzelnen den verfassungsrechtlichen
Anforderungen entsprach, bedarf vorliegend keiner
Erorterung. Jedenfalls durfte der Président in einem
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solchen Fal der nicht beabsichtigten und im Vorhinein
angekindigten Uneinheitlichkeit Malinahmen zur Kl&
rung ergreifen, damit en mutmaldlich einhetlicher Lan-
deswille nicht lediglich wegen eines mdoglichen Irrtums
ohne Wirkung blieb. In der hier zu beurteilenden 774.
Sitzung des Bundesrates lag der Fall anders. Ein ein-
heitlicher Landeswille hatte ersichtlich nicht bestanden -
im Gegenteil. Davon gingen auch alle rechtlichen Uber-
legungen der Beteligten aus. Da angesichts dieser Aus-
gangslage auch nicht erwartet werden konnte, dass &n
solcher noch wahrend der Abstimmung zustande kom-
men wirde, war fir eine Rickfrage an den Ministerpré
sidenten des Landes Brandenburg kein Raum.

dd. Kein Vorrang des Votums des Ministerprasiden-
ten

Die gezidte Rlckfrage des Bundesratsprasidenten nur
an den Ministerprasidenten eines Landes lie3e sich
mangels Klarungsbedarfs nur rechtfertigen, wenn ein
Ministerprasident sich in der Abstimmung Uber die Stim-
menabgabe durch die anderen Bundesratsmitglieder des
Landes hétte hinwegsetzen dirfen, sei es, dass er @n
Weisungsrecht im Bundesrat beanspruchen konnte, sei
es, dass nur so ein drohender Verstol3 gegen die Bun-
desverfassung hétte abgewendet werden kdnnen.

Beide Voraussetzungen waren nicht gegeben. Rang-
verhdltnisse des Landesverfassungsrechts spielen auf
der Bundesebene keine Rolle. Der Inhaber einer landes-
rechtlichen Richtlinienkompetenz hat keine bundesver-
fassungsrechtlich herausgehobene Stellung, die es ihm
erlaubte, einen Abstimmungsdissens zweier anderer
anwesender Mitglieder alein durch seine Willensbekun-
dung zu Uberwinden. Die landesrechtliche Weisung an
Bundesratsmitglieder, die das Grundgesetz im Bundesrat
- anders ds im Gemeinsamen Ausschuss (Art. 53a Abs.
1 Satz 3 GG) oder im Vermittlungsausschuss (Art. 77
Abs. 2 Satz 3 GG) - erlaubt, ist die der Landesregierung,
nicht die des Inhabers der Richtlinienkompetenz. Be-
steht keine Weisung der Landesregierung und stimmen
die en Land und dessen Landesregierung reprasentie-
renden Mitglieder uneinheitlich ab, ist dies nicht verfas-
sungswidrig. Art. 51 Abs. 3 Satz 2 GG verbietet es le-
diglich, einen gespaltenen Landeswillen im Ab-
stimmungsergebnis des Bundesrates durch Aufteilung
der Stimmen des Landes zu berticksichtigen.

b. Hilfsweise: Falsches Prozedere bei der Nachfrage
Selbst wenn dem Bundesratspréasidenten grundsétzlich
aén Nachfragerecht zugestanden hétte, hétte er es nur in
der gebotenen neutralen Form ausliben dirfen. Dazu
hétte erneut das Land Brandenburg aufgerufen und
damit die Frage, wie das Land abstimme, an ale anwe-
senden Bundesratsmitglieder des Landes gerichtet wer-
den missen. Entschied sich der sitzungdeitende Pré&
sident jedoch zu einer direkt an ein Mitglied gerichteten

Frage, so war es unabdingbar, nach dem "Ja" des Mi-
nisterprésidenten anschlief3end zumindest an Minister
Schénbohm die Frage zu richten, ob er nach der Stimm-
abgabe des Ministerprasidenten bel seinem "Nein" blei-
be. Denn durch die Frage an Ministerprésident Dr. Stol-
pe und dessen Antwort war moglicherweise Klarungs-
bedarf entstanden, ob Minister Schonbohm an seinem
"Nein" auch in unmittelbarer Konfrontation mit seinem
Ministerprésidenten festhalte. Die Pflicht zur Frage an
beide Anwesenden wurde noch durch den Zwischenruf
des Bundesratsmitglieds Schonbohm verstarkt. Unge-
achtet der Frage, ob ein Zwischenruf, der weder durch
enen - erneuten - Aufruf des Landes noch durch &n
vom Sitzungdeiter an Minister Schénbohm gerichtetes
Wort die gehérige Form fand, Uberhaupt eine rechts-
erhebliche Bekundung im formlichen Abstimmungsvor-
gang sein kann, durfte jedenfals aus dem Inhat des
Zwischenrufs nicht ohne klérende Nachfrage auf eine
Abénderung der Nein-Stimme in eine Ja-Stimme oder
eine Anerkennung der Stimmfihrerschaft des Minister-
prasidenten geschlossen werden.

II. Keine Bindungswirkung der Feststellung der Zu-
stimmung Brandenburgs durch den Bundesratspra-
Sidenten

Die unmittelbar nach dem im Protokoll verzeichneten
Zwischenruf des Bundesratsmitglieds Schénbohm férm-
lich getroffene Feststellung des Bundesratsprasidenten,
dass das Land Brandenburg mit "Ja' abgestimmt habe,
war fehlerhaft, well @n enheitliches Abstimmungsver-
halten Brandenburgs nicht vorlag.

Die Abstimmung wurde nach dieser ungultigen Fest-
stellung des Bundesratsprasidenten fir das Land Bran-
denburg nicht wieder ertffnet. Auf Vorhatungen aus
dem Plenum formulierte der Bundesratsprasident le-
diglich folgende Frage: "Ich kann auch Herrn Minister-
prasidenten Stolpe nochmal fragen, ob das Land noch
Klérungsbedarf hat." Dies war keine der Form der Ab-
stimmung geniigende Frage. Weder wurde das Land
erneut aufgerufen noch auch nur ein einzelnes Mitglied
um die Abgabe der Stimmen des Landes gebeten. Die
auf die erneute bejahende Erklérung des Bundesratsmit-
glieds Dr. Stolpe folgende Aussage des Bundesratspréa-
sidenten: "So, dann ist das so festgestellt" bekré&ftigte
lediglich die zuvor getroffene formliche Feststellung
ener Zustimmung des Landes Brandenburg (vgl. Ple-
narprotokoll 774, Stenografischer Bericht, S. 172 C).
Dass Miniger Schonbohm auf die Aussage von Minis-
terprasident Dr. Stolpe seinerseits nicht noch einma das
Wort ergriff, um den fortbestehenden Dissens zu be-
kraftigen, ist in diesem Zusammenhang unerheblich.
Minister Schonbohms Schweigen kann weder en recht-
licher Erklarungswert zugesprochen werden, noch gibt
es ene Pflicht zum ungefragten Zwischenruf. Da es an
ener giltigen Zustimmung des Landes Brandenburg
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fehlte, hatte auch die nach Aufruf der weiteren Lander
erfolgende Feststellung, der Bundesrat habe dem Gesetz

Standort: Europarecht

zugestimmt, keine Rechtswirkung.

Problem: Nichtigkeitsklage von Personen gegen EG-VO

EUGH, URTEIL VOM 25.07.2002
Rs. C-50/00 P (BAYVBL 2003, 11)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fal geht es um die Frage, welche
Rechtsschutzmoglichkeiten eine natiirliche oder juristi-
sche Person gegen eine EG-Verordnung hat.

I. Unmittelbar gegen die Verordnung konnte nur eine
Nichtigkeitsklage nach Art. 230 EG erhoben werden.
Dies ist fur eine natlrliche oder juristische Person aber
in praxi kaum denkbar, da Art. 230 IV EG hierfir eine
individuelle Betroffenheit fordert. Eine solche wird in
dler Rege nicht vorliegen, da Verordnungen gem. Art.
249 |l EG dlgemeine Geltung haben, aso wie Rechts-
normen wirken. Rechtsnormen sind aber nicht indivi-
dueler, sondern de iure genereller Natur. Die Féle, in
denen der EUGH eine Nichtigkeitsklage von Personen
gegen EG-Verordnungen fir statthaft gehalten hat,
wel de diese ausnahmsweise wie bei einer Entschei-
dung (vgl. Art. 249 IV EG) individuel betrifft, lassen
sich daher an einer Hand abzéhlen.

[I. Mdglich wéare nur eine Klage nach nationalem
Recht gegen Umsetzungs- oder Sanktionsakte der Mit-
gliedsstaaten, also in der BRD etwa eine Anfechtungs-
klage gegen auf der Grundlage einer solchen Verord-
nung ergangene Verwaltungsakte. In deren Rahmen
konnte bzw. musste das Fachgericht bei Zweifeln an
der Gultigkeit der Verordnung ein Vorabent-
scheidungsverfahren nach Art. 234 EG durchfihren,
wodurch ene Inzidenterkontrolle durch den EuGH er-
reicht wirde. Eine solche Mdoglichkeit gibt es aber
auch nicht, wenn die Verordnung - wie im vorliegen-
den Fall - self-executing ist, d.h. keines Umsetzungs-
aktes der nationalen Behdrden mehr bedarf. Gibt es
keine umsetzenden Verwaltungsakte, konnen solche
auch nicht angefochten werden.

[11. Es zeigt sich also eine gravierende Licke beim
Rechtsschutz gegen unmittelbar anwendbare, vollzugs-
unabhéngige EG-Verordnungen, die letztlich daraus
resultiert, dass das EG-Recht ein unserer Gesetzes-
verfassungsbeschwerde nach Art. 93 | Nr. 4a GG ver-
gleichbares Instrumentarium fir EG-Verordnungen
nicht kennt. Dies ist mit der auch auf EG-Ebene vom
EuGH immer wieder postulierten Garantie effektiven
Rechtsschutzes nur schwerlich vereinbar. Das Ge-
richts erster Instanz (EuG, vgl. Art. 225 EG) hat daher

- unter Zustimmung der Literarur - kirzlich versucht,

diese Licke durch eine weite Auslegung des Art. 230
IV EG, die enem Verzicht auf das Erfordernis indivi-
dueller Betroffenheit nahekam, zu schlief?en (Nach-
weise siehe Vertiefungshinweise). Der EuGH pfeift
das EuG mit der vorliegenden Entscheidung zuriick,
indem er ausdriicklich an dem Erfordernis der individu-
elen Betroffenheit festhdlt. Der EuGH verhehlt dabei
nicht, dass auch er dieses Ergebnis fur unbefriedigend
halt, sient sich aber durch den eindeutigen Wortlaut
des Art. 230 IV EG gebunden. Diesen Zustand zu an-
dern liege jedoch nicht in seiner Kompetenz, sondern
sei ausschliefflich durch eine Vertragsanderung mog-
lich, d.h. Sache der Mitgliedsstaaten.

Prifungsrelevanz

Die Bedeutung des Europarechts insbesondere im ers-
ten Staatsexamen nimmt immer mehr zu. In vielen
Bundesandern ist es mittlerweile Pflichtfach, jeden-
fdls kann es Wahlfach sein. Das Unteil ist von erhebli-
cher Bedeutung, da es einen Konflikt des EUGH mit
der EuG begriindet und zudem in der Fachliteratur be-
reits jetzt ein breites Echo gefunden hat. Auch eignet
es sich hervorragend ds Aufhénger einer mindlichen
Prifung, da man zunéchst die einzelnen Rechtsakte
des sekundéren Gemeinschaftsrechts und deren Wir-
kungsweise (vgl. Art. 249 EG) abprifen kann, um sich
sodann die Rechtsbehelfe (Art. 226 ff. EG) erlautern
zu lassen. Diese Bestandsaufnahme wird dann
zwangdaufig zur Licke im Rechtsschutzsystem bei
\vollzugsunabhéngigen Verordnungen fihren, aso dem
Ausgangsproblem des vorliegenden Falles.

Vertiefungshinweise:

(1 Abweichende Entscheidung des EuG: EuG,
BayVBl 2002, 663 mit Anm. Kment = EuZW 2002,
412 mit Anm. Libbig

(1 Anmerkung zum vorliegenden Urteil des EuGH:
Lindner, BayVBI 2003, 12

Kursprogramm:
] Examenskurs. “Die Umsatzsteuerrichtlinie”
(1 Examenskurs: “ Schwangerschaftsberatung”

Leitsatz (der Redaktion):
Eine natlrliche oder juristische Person kann nur
dann Nichtigkeitsklage gem. Art. 230 EG gegen
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eine Verordnung erheben, wenn sie nicht nur un-
mittelbar, sondern wegen der besonderen Um-
stande des Einzelfalls auch individuell, d.h. in ei-
ner dem Adressaten einer Entscheidung ver-
gleichbaren Weise, betroffen ist.

Sachverhalt:

Die “Unidn de Pequefios Agricultores’ hat mit Rechts-
mittelschrift, die am 16.2.2000 bei der Kanzlei des Ge-
richtshofes eingegangen ist, gema3 Art. 49 der EG-
Satzung des Gerichtshofes ein Rechtsmittel gegen den
Beschluss des Gerichts erster Instanz vom 23.11.1999
in der Rechtssache T-173/98 (“Unién de Pequefios
Agricultores’/Rat, Slg. 1999, 11-3357, im Folgenden:
angefochtener Beschluss) eingelegt, mit dem das Ge-
richt ihre Klage auf teilweise Nichtigerklarung der
Verordnung Nr. 1638/98/EG des Rates vom 20.7.1998
zur Anderung der Verordnung Nr. 136/66/EWG iiber
die Errichtung einer gemeinsamen Marktorganisation
fur Fette (ABI. L 210, S. 32, im Folgenden: angefoch-
tene Verordnung) als offensichtlich unzuldssig abge-
wiesen hat.

Mit ihren vier Rechtsmittelgrinden, die zusammen zu
prifen sind, macht die Rechtsmittelfiihrerin im We-
sentlichen geltend, die auf die Erwdgungen in den
Randnummern 61 bis 64 des angefochtenen Beschlus-
ses gestiitzte Abweisung ihrer Klage a's unzuléssig ver-
stoRe gegen ihr Recht auf effektiven gerichtlichen
Rechtsschutz fir die Verteidigung ihrer eigenen Inter-
essen oder derjenigen ihrer Mitglieder.

Die streitigen Bestimmungen der angefochtenen Ver-
ordnung, mit denen die Interventionsregelung, die Ver-
brauchsbeihilfe und die Beihilfe fir Kleinerzeuger ab-
geschafft wirden, verlangten keine nationalen Durch-
fuhrungsvorschriften und kein Téatigwerden der spa-
nischen Behorden. Infolgedessen habe die Rechtsmit-
tdflhrerin nach spanischem Recht nicht die Moglich-
keit, die Nichtigerkldrung eines nationalen Rechtsakts
in Bezug auf diese Bestimmungen zu beantragen, so
dass en Vorabentscheidungsersuchen zur Prifung
ihrer Gliltigkeit ausgeschlossen sei. Die Rechtsmittel-
fUhrerin oder ihre Mitglieder kdnnten auch nicht gegen
derartige Bestimmungen verstof3en, um anschliefRend
die Rechtmalligkeit der gegebenenfals gegen se ver-
héngten Sanktionen zu bestreiten.

Aus den Grinden:

A. Satthaftigkeit der Nichtigkeitsklage

[34.] Nach Art. 173 Abs. 2 und 3 EG-Vertrag ist der
Gerichtshof fur Klagen zusténdig, die eén Mitgliedstaat,
der Rat oder die Kommisson wegen Unzustandigkeit,
Verletzung wesentlicher Formvorschriften, Verletzung
des Vertrages oder einer bei seiner Durchfiihrung
anzuwendenden Rechtsnorm oder wegen Ermessens-

missbrauchs erhebt, sowie fur Klagen des Européi-
schen Parlaments, des Rechnungshofes und der Euro-
péischen Zentralbank, die auf die Wahrung ihrer Rech-
te abziden. Nach Absatz 4 dieses Artikels kann jede
natiirliche oder juristische Person [...] unter den glei-
chen Voraussetzungen gegen die an sie ergangenen
Entscheidungen sowie gegen digjenigen Entscheidun-
gen Klage erheben, die, obwohl sie als Verordnung
oder as eine an eine andere Person gerichtete Ent-
scheidung ergangen sind, sie unmittelbar und individuell
betreffen.

B. Parteifédhigkeit von natdrlichen oder juristi-
schen Personen

[35.] Im Rahmen von Art. 173 EG-Vertrag kann somit
eine Verordnung als Handlung allgemeiner Geltung
von keinem anderen Rechtssubjekt als den Organen,
der Européischen Zentralbank und den Mitgliedstaaten
angefochten werden (in diesem Sinne Urteil vom 6.3.
1979 in der Rechtssache 92/78, Simmenthal/Kommis-
sion, Slg. 1979, 777, RdNr. 40).

I. Individuelle Betroffenheit als Voraussetzung

[36.] Eine Handlung allgemeiner Geltung wie eine
Verordnung kann allerdings unter Umstéanden be-
stimmte natUrliche oder juristische Personen individuell
betreffen und damit ihnen gegenlber Entscheidungs-
charakter haben (vgl. u.a. Urteile vom 16.5.1991 in der
Rechtssache C-358/89, Extramet Industrie/Rat, Slg.
1991, 1-2501, RdNr. 13; vom 18.5.1994 in der Rechts-
sache C-309/89, Codorniu/Rat, Slg. 1994, 1-1853,
RdNr. 19, und vom 31.5.2001 in der Rechtssache C-
41/99 P, Sadam Zuccherifici u.a/Rat, Slg. 2001, II-
4239, RdNr. 27). Dies ist dann der Fall, wenn die frag-
liche Handlung eine natlirliche oder juristische Person
wegen bestimmter personlicher Eigenschaften oder
wegen besonderer, Se aus dem Kreis aller Ubrigen
Personen heraushebender Umsténde beriihrt und sie
dadurch in dhnlicher Weise individualisiert wie einen
Adressaten (vgl. u.a. Urteile vom 15.7.1963 in der
Rechtssache 25/62, Plaumann/Kommission, Slg. 1963,
213, 238, und vom 22.11.2001 in der Rechtssache C-
452/98, Niederl. Antillen/Rat, Slg. 2001, 1-8973,
RdNTr.60).

[37.] Eine natirliche oder juristische Person, die diese
Voraussetzung nicht erfillt, kann keinesfalls Nichtig-
keitsklage gegen eine Verordnung erheben (vgl. inso-
weit Beschluss vom 24.4.1996 in der Rechtssache C-
87/95 P, CNPAAP/Rat, Slg. 1996, 1-2003, RdNr. 38).

Il1. Spannungsverhdaltnis zur Garantie effektiven
Rechtsschutzes

[38.] Die Europédische Gemeinschaft ist jedoch eine
Rechtsgemeinschaft, in der die Handlungen ihrer Or-
gane daraufhin kontrolliert werden, ob sie mit dem EG-
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Vertrag und den dlgemeinen Rechtsgrundsétzen, zu
denen auch die Grundrechte gehéren, vereinbar sind.
[39.] Die Einzdnen missen daher einen effektiven
gerichtlichen Schutz der Rechte in Anspruch nehmen
konnen, die sie aus der Gemeinschaftsrechtsordnung
herleiten, wobei das Recht auf einen solchen Schutz zu
den dlgemeinen Rechtsgrundsétzen gehort, die sich
aus den gemeinsamen Verfassungsiberlieferungen der
Mitgliedstaaten ergeben. Dieses Recht ist auch in den
Art.6 und 13 der Européischen Konvention zum Schut-
ze der Menschenrechte und Grundfreiheiten verankert
(vgl. u.a Urteile vom 15.5.1986 in der Rechtssache
222/84, Johnston, Slg. 1986, 1651, RdNr. 18, und vom
27.11.2001 in der Rechtssache C-424/99, Kommissi-
on/Osterreich, Slg. 2001, 1-9285, RdNr. 45).

[Il. Lésung durch Verweis auf Rechtsschutz nach
nationalem Recht

[40.] Der EG-Vertrag hat mit den Art. 173 und 184
[jetzt Art. 230 und 241 EG, Anm. d. Red.] enerseits
und Art. 177 [jetzt Art. 234 EG, Anm. d. Red.] ande-
rerseits en vollsténdiges System von Rechtsbehelfen
und Verfahren geschaffen, das die Kontrolle der
Rechtmaldigkeit der Handlungen der Organe, mit der
der Gemeinschaftsrichter betraut wird, gewéhrleisten
s0ll (in diesem Sinne Urtel vom 23.4.1986 in der
Rechtssache 294/83, Les Vertg/Parlament, Slg. 1986,
1339, RdNr. 23). Nach diesem System haben natirli-
che oder juristische Personen, die wegen der Zulassig-
keitsvoraussetzungen des Art. 173 Abs. 4 EGV Ge
meinschaftshandlungen algemeiner Geltung nicht un-
mittelbar anfechten kénnen, die Mdoglichkeit, je nach
den Umstanden des Falles die Ungultigkeit solcher
Handlungen entweder inzident nach Art. 184 EGV vor
dem Gemeinschaftsrichter oder aber vor den nationa-
len Gerichten geltend zu machen und diese Gerichte,
die nicht selbst die Ungiltigkeit der genannten Hand-
lungen feststellen kénnen (vgl. Urteil vom 22.10.1987
in der Rechtssache 314/85, Foto-Frost, Slg. 1987, 4199,
RdNr. 20), zu veranlassen, dem Gerichtshof insoweit
Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen.

[41] Es ist somit Sache der Mitgliedstaaten, €n Sys-
tem von Rechtsbehelfen und Verfahren vorzusehen,
mit dem die Einhaltung des Rechts auf effektiven ge-
richtlichen Rechtsschutz gewahrleistet werden kann.
[42.] In diesem Rahmen haben die nationalen Gerichte
gemal dem in Art. 5 EGV [jetzt Art. 10 EG, Anm. d.
Red.] aufgestellten Grundsatz der loyden Zusammen-
arbeit die nationalen Verfahrensvorschriften Uber die
Einlegung von Rechtsbehelfen moglichst so auszulegen
und anzuwenden, dass natUrliche und juristische Perso-
nen die Rechtmaldigkeit jeder nationalen Entscheidung
oder anderen Malinahme, mit der eine Gemeinschafts-
handlung algemeiner Geltung auf se angewandt wird,
gerichtlich anfechten und sich dabel auf die Unguiltig-

keit dieser Handlung berufen kénnen.

IV. Nichtigkeitsklage bleibt auch dann ausge-
schlossen, wenn kein Rechtsschutz nach nationa-
lem Recht mdglich

[43.] Insoweit ist, wie der Generadlanwalt in den Num-
mern 50 bis 53 seiner Schlussantrdge ausgefuhrt hat,
festzustellen, dass einer Audegung des Rechtsschutz-
systems nicht gefolgt werden kann, wie sie die Rechts-
mittelfhrerin vertritt und nach der eine Direktklage
mit dem Ziel der Nichtigerkléarung beim Gemein-
schaftsrichter moglich sein soll, soweit nach einer kon-
kreten Prifung der nationden Verfahrensvorschrift
durch diesen Richter dargetan werden kann, dass die-
se Vorschriften es dem Einzelnen nicht gestatten, eine
Klage zu erheben, mit der er die Gultigkeit der streiti-
gen Gemeinschaftshandlung in Frage stellen kann.

1. Sonst miisste der EUGH nationales Recht priifen

Denn eine solche Regelung wirde es in jedem Ein-
zdfal erforderlich machen, dass der Gemeinschafts-
richter das nationale Verfahrensrecht prift und aus-
legt, was seine Zustdndigkeit im Rahmen der Kontrolle
der RechtméRigkeit der Gemeinschaftshandlungen
Uberschreiten wirde.

2. Sonst wirde die Beschrankung des Art. 230 IV
EG umgangen

[44.] Schliefdlich ist zu bemerken, dass nach dem durch
den EG-Vertrag geschaffenen System der RechtmaRig-
keitskontrolle eine natlrliche oder juristische Person
nur dann Klage gegen eine Verordnung erheben kann,
wenn de nicht nur unmittelbar, sondern auch individuell
betroffen ist. Diese Voraussetzung ist zwar im Licht
des Grundsaizes enes effektiven gerichtlichen Rechts-
schutzes unter Beriicksichtigung der verschiedenen
Umsténde, die einen Klé&ger individualisieren kdnnen,
auszulegen (vgl. z.B. Urteil vom 2.2.1988 in den
Rechtssachen 67/85, 68/85 und 70/85, Van der Kooy
u.a/Kommission, Slg. 1988, 219, RdNr. 14, sowie Ur-
telle Extramet Industrie/Rat, RdNr. 13, und Codor-
niu/Rat, RANr. 19); doch kann eine solche Audegung
nicht, ohne dass die den Gemeinschaftsgerichten durch
den Vertrag verliehenen Befugnisse Uberschritten wir-
den, zum Wegfall der fraglichen Voraussetzung, die
ausdruicklich im EG-Vertrag vorgesehen ist, fihren.

3. Anderung des EG-Vertrages nur durch die Mit-
gliedsstaaten moglich

[45.] Auch wenn en anderes System der Rechtméafdig-
keitskontrolle der Gemeinschaftshandlungen allgemei-
ner Geltung ds das durch den urspriinglichen Vertrag
geschaffene, das in seinen Grundzligen nie geandert
wurde, sicherlich vorstellbar ist, so wére es doch Sa-
che der Mitgliedstaaten, das derzeit geltende System
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gegebenenfalls gemald Art. 48 FU zu reformieren.

[46.] Demnach ist festzustellen, dass das Gericht kei-
nen Rechtsfehler begangen hat, als es die Klage der
Rechtsmittelfiihrerin fir unzuldssig erklarte, ohne zu

Standort: § 123 VwGO

prifen, ob im vorliegenden Fal en Rechtsbehelf vor
einem nationalen Gericht gegeben war, der die Pri-
fung der Giltigkeit der angefochtenen Verordnung
ermoglicht hatte.

Problem: Darlegungdlast bei Konkurrentenklage

BVERFG, BESCHLUSS VOM 24.09.2002
2BVvR 857/02 (DVBL 2002, 1633)

Problemdarstellung:

Im Beamtenrecht gilt der “Grundsatz der Amterstabili-
tét”. Dieser besagt, dass ein einmal ernannter bzw. in
eén htheres Amt beforderter Beamter grds. nicht mehr
aus diesem entfernt werden kann, selbst wenn seine
Ernennung rechtswidrig gewesen sein sollte (arg. ex §
59 BRRG). Das hat weit reichende prozessuale Kon-
sequenzen:

1. Eine Verpflichtungsklage auf eigene Ernennung (8
113 V 1 VwGO) bzw. Neubescheidung (8 113 V 2
VwWGO; dlen diese ist praxisrelevant, da der Ernen-
nung stets eine Ermessensentscheidung vorausgeht
und es fur ein Verpflichtungsurteil nach § 113 V 1
VwWGO in dler Regel an einer Ermessensreduzierung
fehlen durfte) erledigt sich mit Besetzung der vom KI.
angestrebten Stelle durch einen Dritten. Denkbar blie-
be dlenfdls eine Fortsetzungsfeststellungsklage nach §
113 1 4 VwGO, fir die alerdings regelméldig das Fort-
setzungsfeststel lungsinteresse fehlen wird.

2. Eine Anfechtungsklage gegen die Ernennung des
Konkurrenten wére zwar noch statthaft, da der
Ernennungs-VA noch in der Wdt ist; dieser fehlt je-
doch das dlg. Rechtsschutzinteresse, eben weil im
Beamtenrecht die Amterstabilitdt eine nachtrégliche)
Aufhebung der Ernennung entgegensteht. Hintergrund
hierfir ist die Tatsache, dass infolge von Konkurren-
tenstreitigkeiten sonst u.U. auf Jahre hinaus Planstel-
len nicht besetzt werden konnten.

3. Konkurrentenstreitigkeiten laufen daher nahezu aus-
nahmsdos Uber den vorlaufigen Rechtsschutz nach §
123 | 1 VwGO (Sicherungsanodnung), wodurch eine
Ernennung des Konkurrenten verhindert werden soll.
Gem. 88 123 Il VwGO, 920 II, 294 ZPO bedarf es
for die Begrindetheit eines solchen Antrags u.a. der
Glaubhaftmachung eines Sicherungsanspruchs. Die
Fachgerichte gingen in der Vergangenheit oftmals da
von aus, dass ein solcher im Bereich der Konkurren-
tenstreitigkeiten nur gegeben ist, wenn (1.) der Antrag-
seller glaubhaft macht, dass die Ernennung des Kon-
kurrenten rechtswidrig wére und (2.) er selbst ernannt
werden musste. Das BVerfG erteilt dieser Ansicht

Anforderungen an die Darlegungslast des ASt. Uber-
steige und diesem daher kein effektiver Rechtsschutz
(Art. 19 IV GG) mehr gewdhrt wiirde.

Prifungsrelevanz

Die beamtenrechtliche Konkurrentenklage ist ein Klas-
siker des Prifungsrechts, weil sie Probleme des Ver-
waltungsprozessrechts mit denen des algemeinen Ver-
waltungsrechts kombiniert, das Beamtenrecht, welches
ds solches haufig nicht Prifungsstoff ist, hingegen nur
am Rande bzw. as “Aufhanger” streift. Wahrend auf
die prozessuale Seite bereits oben eingegangen wurde,
seien nachfolgend kurz die Hauptprobleme des dlge-
meinen Verwaltungsrechts angerissen:

1. Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen sind nur bel
Verwaltungsakten statthaft, § 42 | VwGO. Hier wird
der Kandidat zu prifen haben, ob die beamtenrecht-
liche Ernennung ein VA ist. Insbesondere kdnnte es an
der AuRenwirkung (8 35 S. 1 VwVfG) im Sonder-
rechtsverhdtnis fehlen, weil Beamte in einer besonde-
ren Nahebeziehung zum Staat stehen. Ernennung und
Beforderung betreffen jedoch nicht nur das Amt, son-
dern auch den Amtswalter as Person, weil sie sich auf
seine Privatsphére auswirken. Ist aber dieses “Grund-
oder Statusverhdtnis’ betroffen, liegt - im Gegensatz
zu rein innerdienstlichen Weisungen - auch AuRen-
wirkung vor. Uber diesen Problemkreis hat die RA
erst kirzlich berichtet (vgl. Vertiefungshinweise).

2. Bel der beamtenrechtlichen Beurteilung, welche der
Ernennung vorausgeht, erkennen die Gerichte einen
sogen. “Beurteilungsspielraum” der Behdrden an, der
aus Grinden der Gewaltenteilung - dhnlich wie der
Ermessensspielraum - nur eingeschrankt, namlich auf
evidente Beurteilungsfehler, Uberprifbar ist. Dies
musste auch in einem Gutachten beriicksichtigt wer-
den. Dort dirfte der Verfasser in der Rdle des Ge
richts keinesfdls seine eigene Beurteilung an die Stele
der behordlichen Beurteilung setzen. Es war daher -
wie vom BVerfG im vorliegenden Beschluss zu Recht
gertgt - vom OVG auch fehlerhaft, eine eigene Beur-
teilung der Eignung des Klégers vorzunehmen. Uber
diesen Problemkreis hat die RA erst kirzlich (BVerfG,
RA 2002, 571 = DVBI 2002, 1203 = NVwZ 2002,
1368) ausfiihrlich berichtet.

vorliegend eine Absage, da das zweite Kriterium die

3. Ein materieller Anspruch auf ermessens- und
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beurteilungsfehlerfreie Auswahl folgt nach der Rspr.
von BVerwG und BVefG bereits unmittelbar aus Art.
3311 GG (vgl. BVerwG, RA 2002, 509 - Kopftuch).

Vertiefungshinweise:

U Zum Beurteilungsspielraum der Verwaltung: OVG
Munster, RA 2001, 325 = DVBI 2001, 823; RA 1999,
306 = NWVBI 1999, 188; OVG Lineburg, RA 2000,
645 = NdsVBI 2000, 251; BVerfG, RA 2002, 571 4
DVBI 2002, 1203 = NVwZ 2002, 1368

O AuBenwirkung von beamtenrechtl. MaRRnahmen:
VGH Minchen, RA 2000, 227 = BayVBI 2000, 180

U Falle zur einstweiligen Anordnung nach § 123
VwGO: OVG Minster, RA 2000, 349 = NWVBI
2000, 216; VGH Mannheim, RA 2000, 375 = NVwZ-
RR 2000, 397; VGH Minchen, RA 2001, 520 =
BayVBI 2001, 500

Leitsitze (der Redaktion):

1. Aus Griunden des effektiven Rechtsschutzes
(Art. 19 IV GG) durfen an die Glaubhaftmachung
eines Anordnungsanspruchs nach § 123 VwGO
nicht hohere Anforderungen gestellt werden als
fur ein Obsiegen in der Hauptsache.

2. Zum vorlaufigen Rechtsschutz nach § 123
VwGO im beamtenrechtlichen Konkurrenten-
streit.

Sachverhalt:

Die Verfassungsbeschwerde betrifft die Frage, welche
Anforderungen die Verwaltungsgerichte im einstwelli-
gen Anordnungsverfahren nach S 123 Abs. 1 Satz 1
VwGO an die Glaubhaftmachung eines Anordnungs-
anspruchs gellen dirfen, wenn Gegenstand des Ver-
fahrens die Sicherung des Anspruchs des abgelehnten
Bewerbers auf effektiven gerichtlichen Schutz seines
Rechts auf gleichen Zugang zu jedem offentlichen
Amt nach Beféhigung, Eignung und fachlicher Lei-
stung gemal Art. 33 Abs. 2 GG i.V. mit Art. 19 Abs.
4 GG im Rahmen der Uberprifung einer beamten-
rechtlichen Auswahlentscheidung (sogen. Konkurren-
tenstreit) ist.

De Bf. steht ds Regierungsamtsrat (BesGr. A 12
BBesO) im Dienst des Nds. Ministeriums fir Frauen,
Arbeit und Soziadles. Nachdem er sich ohne Erfolg auf
eine von vier Beforderungsstellen beworben hatte,
nahm er vorlaufigen gerichtlichen Rechtsschutz in An-
spruch. Das VG gab dem Antrag auf Erlass einer
anstweiligen Anordnung mit dem Ziel des Freihaltens
ene der Beforderungsstellen statt, weil die letztlich
alein nach dem Beforderungsdienstalter getroffene
Auswahlentscheidung gegen den Leistungsgrundsatz
verstolle. Da dle 21 Bewerber unabhangig von ihrer

tatséchlichen Leistung mit der Hoéchstnote dienstlich
beurteilt worden seien, fehle es an der fir die Besten-
auslese erforderlichen Grundlage. Das Nds. OVG
lehnte dagegen den Antrag des Bf. auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung ab, weil er - ungeachtet der
moglichen Rechtswidrigkeit der Auswahlentscheidung
- jedenfdls nicht die realistische Moglichkeit glaubhaft
gemacht habe, dass in einem erneuten Auswahlverfah-
ren bel Vermeidung des unterstellten Fehlers er an-
stelle eines Mitbewerbers ausgewahlt werden wiirde.

Aus den Grunden:

Die Kammer nimmt die zulassige Verfassungs-
beschwerde zur Entscheidung an, weil dies zur
Durchsetzung der in 8 90 Abs. 1 BVerfGG genannten
Rechte angezeigt ist (8 93b i.V.m. § 93a Abs. 2
Buchst. b BVerfGG), und gibt ihr statt. Die fur die
Beurteilung der Verfassungsbeschwerde malgebli-
chen verfassungsrechtlichen Fragen zu Art. 19 Abs. 4
GG hat das BVefG bereits entschieden (vgl. BVerf-
GE 35, 263, 274; 40, 272, 275; 44, 302 305; 77, 275,
284; 79, 69, 74; 84, 34, 49; 93, 1, 13; 101, 106, 122;
103, 142, 156). In diesem - die Kompetenz der Kam-
mer begriindenden - Sinne ist die Verfassungs-
beschwerde offensichtlich begriindet.

A. Verfassungsrechtliche Vorgaben

De angegriffene Beschluss des Nds. OVG vom
29.4.2002 verletzt den Bf. in seinen Rechten aus Art.
19 Abs. 4 GG i.V. mit Art. 33 Abs. 2 GG.

I. Art. 33 11 GG

Art. 33 Abs. 2 GG gewdhrt jedem Deutschen ein
grundrechtsgleiches Recht auf gleichen Zugang zu
jedem offentlichen Amt nach Eignung, Beféhigung und
fachlicher Leistung (vgl. BVefGE 1, 167, 184). Da
raus folgt der Anspruch eines Befdrderungsbewerbers
auf ermessens- und beurteilungsfehlerfreie Entschei-
dung Uber seine Bewerbung (vgl. BVerwGE 101, 112,
114). Diess Anspruch (Bewerbungsverfahrensan-
spruch) lasst sich nach der bisherigen, verfassungs-
rechtlich nicht beanstandeten verwaltungsgerichtlichen
Rspr. nur vor einer Ernennung des ausgewahlten Kon-
kurrenten mittels einer einstweiligen Anordnung nach
§ 123 Abs. 1 Satz 1 VwWGO effektiv sichern. Wird
hingegen die im Streit stehende Stelle besetzt, bleibt
dem unterlegenen Bewerber sowohl die erfolgreiche
Inanspruchnahme gerichtlichen Eilrechtsschutzes als
auch primérer Rechtsschutz in der Hauptsache in
Form der Bescheidungsklage nach § 113 Abs. 5 Satz 2
VwGO versagt (vgl. BVerwGE 80, 127, 129; BVerfG,
DVBI. 1989, 1247; vgl. hierzu dlerdings jetzt auch
BVerwG, DVBI. 2002, 203, 204).

I1. Art. 19 1V GG
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Aufgrund dieser Verfahrensabhéngigkeit des sich aus
Art. 33 Abs. 2 GG ergebenden subjektiven Rechts sind
die VGe bel der Auslegung und Anwendung des S 123
Abs. 1 Satz 1 VwWGO im sog. beamtenrechtlichen
Konkurrentenstreit gehalten, den Erfordernissen eines
effektiven Rechtsschutzes gerade im Eilverfahren
besonders Rechnung zu tragen. Art. 19 Abs. 4 GG
garantiert nicht nur das formelle Recht und die theore-
tische Mdglichkeit, die Gerichte anzurufen, sondern
auch eine tatséchliche wirksame gerichtliche Kontrolle
(vgl. BVefGE 35, 263, 274; 40, 272, 275; 61, 82, 110;
77, 275, 284; 79, 69, 74; 93, 1, 13; 97, 298, 315; 101,
106, 122; 103, 142, 156; st.Rspr.). Droht dem Ast. bei
Versagung des einstweiligen Rechtsschutzes eine er-
hebliche, Uber den Randbereich hinaus gehende Ver-
letzung in seinen Grundrechte, die durch eine der Kla
ge stattgebende Entscheidung in der Hauptsache nicht
mehr beseitigt werden kann, so ist - erforderlichenfals
unter eingehender tatsachlicher und rechtlicher Pri-
fung des im Hauptverfahren geltend gemachten An-
spruchs - einstweiliger Rechtsschutz zu gewéhren,
wenn nicht ausnahmsweise gewichtige Griinde ent-
gegenstehen. Hierbei muss das Gericht das Verfah-
rensrecht in einer Weise auslegen und anwenden, die
dem Gebot effektiven Rechtsschutzes Rechnung tragt
(vgl. BVerfGE 79, 69, 75; 97, 298, 315).

B. Verstol3 durch den Beschluss des OVG

Diesen Vorgaben aus Art. 19 Abs. 4 GG i.V. mit Art.
33 Abs. 2 GG wird der angegriffene Beschluss nicht
gerecht. Er Uberspannt die Anforderungen an die
Glaubhaftmachung eines Anordnungsanspruchs zu
Lasten des Bf., indem er fir den Erlass einer einst-
welligen Anordnung nicht nur die Glaubhaftmachung
ener Fehlerhaftigkeit der Auswahlentscheidung for-
dert, sondern dartber hinaus auch die Glaubhaftma-
chung der redlistischen, nicht nur entfernten Mdoglich
keit, dass der Bf. bei Vermeidung des Fehlers einem
der ausgewéhlten Mitbewerber vorgezogen wird. Da
durch wird dem Bf. die Moglichkeit einer erfolgreichen
Inanspruchnahme vorléaufigen Rechtsschutzes, der
nach der bisherigen verwaltungsgerichtlichen Rspr. zur
Abwendung vollendeter Tatsachen und somit zur
effektiven Sicherung des Anspruchs aus Art. 33 Abs.
2 GG ausschliefdlich in Betracht kommt, in unzumut-
barer Weise erschwert.

I. Hauptsacheverfahren als Mafstab fur die An-
forderungen an den Anordnungsanspruch

Der Maldstab, der an die Glaubhaftmachung eines
Anordnungsanspruchs und damit des zu sichernden
Rechts, dessen Verwirklichung ohne den Erlass ener
einstweiligen Anordnung vereitelt oder wesentlich er-
schwert wirde, anzulegen ist, hat sich an dem Rechts-
schutzziel zu orientieren, das der Bf. mit seinem Be-

gehren verfolgt. Ist die geltend gemachte materielle
Rechtsposition grundsétzlich sicherungsféhig, hangt die
Begjahung eines Anordnungsanspruchs nach der Rspr.
der VGe regelmafdig davon ab, welche Erfolgsaussich-
ten im Hauptsacheverfahren bestehen. Diese verwal-
tungsgerichtliche Praxis ist verfassungsrechtlich grund-
sétzlich unbedenklich (vgl. BVerfGE 79, 69, 74 f.).

1. Situation im beamtenrechtlichen Konkurrenten-
streit

Im Rahmen ener auf Art. 33 Abs. 2 GG gestiitzten
Bescheidungsklage, mit der sich der unterlegene Be-
amte gegen die Ablehnung seiner Bewerbung richtet,
ist die gerichtliche Uberprifung der Auswahlentschei-
dung - verfassungsrechtlich unbeanstandet - regelmé
[§g darauf beschrénkt, ob der Dienstherr ermessens-
und beurteilungsfehlerfrei Uber die Bewerbung ent-
schieden hat. Dagegen kann der unterlegene Bewer-
ber - von dem unwahrscheinlichen Fall einer Reduzie-
rung des Beurteilungsspielraumes bzw. des Ermessens
auf Null abgesehen - unter Berufung auf Art. 33 Abs.
2 GG nicht gerichtlich feststellen lassen, dass er an
Stelle des ihm vorgezogenen Konkurrenten hétte ausge-
wéhlt werden missen. Streitgegenstand ist mithin nicht
en moglicher Anspruch auf Beforderung, sondern al-
len das dahinter zurlickbleibende Recht auf fehlerfreie
Entscheidung Uber die Bewerbung. Wird dieses sub-
jektive Recht aus Art. 33 Abs. 2 GG durch eine feh-
lerhafte Auswahlentscheidung des Dienstherrn ver-
letzt, folgt daraus, dass der unterlegene Beamte eine
erneute Entscheidung Uber seine Bewerbung zumin-
dest dann beanspruchen kann, wenn seine Aussichten,
beim zweiten Mal ausgewdahlt zu werden, offen sind, d.
h. wenn seine Auswahl mdglich erscheint. Dement-
sprechend wird der Dienstherr mit einer der Klage
stattgebenden Entscheidung verpflichtet, unter Beach-
tung der Rechtsauffassung des Gerichts erneut Uber
die Bewerbung des KI. zu entscheiden.

Der selbe Mal3stab wie im Hauptsacheverfahren ist
auch anzulegen, wenn der bei der Auswahl eines
Beforderungsbewerbers unterlegene Beamte verwal-
tungsgerichtlichen Eilrechtsschutz zur vorlaufigen Si-
cherung seines Anspruchs aus Art. 33 Abs. 2 GG be-
gehrt. Da hier effektiver Rechtsschutz letztlich nur im
Wege einer einstweiligen Anordnung zu leisten ist, dir-
fen die Anforderungen an die Glaubhaftmachung eines
Anordnungsanspruchs mit Blick auf Art. 19 Abs. 4 GG
nicht Uber das hinausgehen, was fir ein Obsiegen des
unterlegenen Bewerbers im Hauptsacheverfahren ge-
fordert werden konnen.

2. Fehlerhafte Wirdigung des OVG

Das Postulat des OVG in der angegriffenen Entschei-
dung, der Bf. habe glaubhaft zu machen, dass er in
einem erneuten Auswahlverfahren bei Vermeidung
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des unterstellten Fehlers anstelle eines ausgewdahlten
Mitbewerbers zum Zuge komme, fuhrt zu dem Ergeb-
nis, dass dem Bf. auch bel unterstellter Verletzung von
Art. 33 Abs. 2 GG - und dementsprechend gegebener
Erfolgsaussicht in der Hauptsache - vorlaufiger
Rechtsschutz versagt bleibt. Die unterstellte Rechts-
verletzung konnte jedoch im Hauptsacheverfahren
nach efolglos durchgefihrtem Eilverfahren und einer
sich daran anschlieffenden Ernennung der ausgewdhl-
ten Mitbewerber nicht mehr korrigiert werden, weil
nach dem gegenwértigen Stand der verwaltungsge-
richtlichen Rspr. das Rechtsschutzinteresse an einer
erneuten Entscheidung entfalen wére. Die nach der
Auffassung des OVG im verwaltungsgerichtlichen
Eilverfahren zu Uberwindende Hirde ist wegen der
Anforderungen an die Glaubhaftmachung eines An-
ordnungsanspruchs zu hoch; zu einer Entscheidung in
der Hauptsache konnte es allein aus prozessualen
Grinden nicht mehr kommen, so dass der Bf. letztlich
schutzlos bleibt.

Il. Keine eigene Beurteilung der Erfolgsaussichten
der Bewerbung durch die Gerichte mdglich

An diesem Ergebnis andert auch die Einschétzung des
OVG nichts, es bestehe nicht die realistische Moglich-
keit, dass der Bf. bei einer neuen, das Spektrum der

Standort: Amtshaftung

Beurteilungsnoten besser ausnutzenden Beurteilungs-
aktion im Vergleich zu den ausgewéhlten Mitbewer-
bern um ene ganze Notenstufe besser abschneiden
wirde, weil sich die bessere Eignung des Bf. weder
aus den Texten der zuletzt erteilten Beurtellung noch
aus der davor erteilten Beurteilungen ergebe. Zum
einen erscheint es nicht tragfdhig, dass das OVG die
Chancen des Bf. in einem erneuten Auswahlverfahren
aufgrund der vorhandenen dienstlichen Beurteilungen
Uberprift, obwohl es deren Rechtswidrigkeit wegen
eines Verstoles gegen den Lestungsgrundsatz unter-
stellt. Zum anderen ist es im Hinblick auf den dem
Dienstherrn bel der Auswahlentscheidung zustehenden
Beurteilungs- und Ermessensspielraum grundsétzlich
nicht Aufgabe des Gerichts, den besser geeigneten
Bewerber zu bestimmen und eine eigene Prognose der
Erfolgsaussichten der Bewerbung vorzunehmen.

Die angegriffene Entscheidung, die auf die Aussichten
des Bewerbers im erneuten Auswahlverfahren ab-
stellt, ware gemessen an Art. 19 Abs. 4 GG nur dann
verfassungsrechtlich unbedenklich, wenn der Bf. -
Uber den regelmélfigen Gewdéhrleistungsinhalt des Art.
33 Abs. 2 GG hinausgehend - als Rechtsschutzziel aus-
driicklich seine Beforderung beansprucht hétte; das ist
aber nicht der Fall. [...]

Problem: “Mobbing” als Amtsaustibung

BGH, BESCHLUSS vOM 01.08.2002
11 ZR 277/01 (DVBL 2002, 1639)

Problemdarstellung:

Im Rahmen der Amtshaftung nach § 839 BGB richten
sich die Anspriiche des Geschédigten Kraft gesetzli-
cher Uberleitung durch Art. 34 GG gegen den Staat,
nicht gegen den Beamten personlich. Voraussetzung
for die Bgahung eines Amtshaftungsanspruchs ist es
aber laut Art. 34 GG ausdricklich, dass der Beamte
“in Auslbung” seines offentlichen Amtes handelt.
Schéadigt er den Betroffenen hingegen nur “bei Gele-
genheit”, haftet nicht der Staat, sondern der Beamte
personlich (etwa aus 88 823 I, |1 BGB; 826 BGB
etc.). Eine gleichzeitige deliktische Haftung nach 88
823 ff. BGB von Beamtem und Staat ist ausgeschlos-
sen (anders u.U. bei Verkehrsunféllen im Rahmen von
Dienstfahrten mit Privatfahrzeugen, wo § 7 StVG laut
BGH anwendbar bleiben soll). Vorliegend ging es um
die Frage, ob “Mobbing” im Dienst noch ds Amtsaus-
Ubung zu verstehen ist, m.a.W. ob fir dessen Folgen -
hier: Anspriiche auf Schadensersatz und Schmerzens-

gdd infolge eines Mobbing-bedingten Selbstmords -

der Beamte personlich oder der Staat haftbar zu ma-
chen sind. Der BGH bgiaht eine Amtsausiibung und
damit die Einstandspflicht des Staates.

Prufungsrelevanz

Das Urteil ist fur PrUfungsaufgaben im Bereich der
Amtshaftung relevant, in denen das Merkma “in Aus-
Ubung” i.S.d. Art. 34 GG zu prifen ist. Der BGH wie-
derholt seine Ansicht, wonach bel dessen Auslegung
eher grol3ziigig zu verfahren ist. Er begriindet dies da-
mit, dass dem Geschédigten hieraus mehr Vor- als
Nachteile erwachsen sollen, insbes. ihm mit dem Staat
stets @n solventer Schuldner zur Verfiigung steht.
Nicht unerwéhnt bleibt alerdings auch, dass mit der
Bgahung eines Amtshaftungsanspruchs auch Nachtei-
le verbunden sind, insbes. die Haftungserleichterungen
nach 88 839 | 2, |1, |1l BGB, auf die sich der Beamte
personlich im Rahmen von 8§ 823, 826 usw. BGB
nicht berufen konnte.

Vertiefungshinweise:
1 Amtshaftungsfalle aus der neueren Rechtspre-
chung: BGH, RA 2001, 316 = DVBI 2001, 807 (Dritt-
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bezug der Amtspflicht); RA 2001, 131 = BayVBI 2001,
122 (Passivlegitimation)
Q Uberblick zur Amtshaftung: Schoch, Jura 1988, 585

U Gutachterliche Falllosung zur Amtshaftung: Cremer,
JuS 1996, 143

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Die vergessene Motorsage”
U Examenskurs: “Ende einer Dienstfahrt”

Leitsatz

Fir Schaden, die dadurch entstehen, dass ein
Polizeibeamter im Rahmen der gemeinsamen
Dienstaustibung durch seinen Vorgesetzten (Art.
4 Abs. 2 Satz 2 BayBG) systematisch und fortge-
setzt schikaniert und beleidigt wird (“Maobbing”),
haftet der Dienstherr des Schadigers nach Amts-
haftungsgrundsatzen.

Sachverhalt:

De Kl. verlangt vom Bekl. aus Ubergegangenem und
abgetretenem Recht Zahlung von Schmerzensgeld und
Erstattung von Beerdigungskosten.

Die Tochter des Kl. war Polizeibeamtin. Sie verrichte-
te vom 1. bis zum 13.12.1998 und vom 1. bis zum
23.1.1999 ihren Dienst in der A-Schicht der Polizei-
inspektion in M., deren Dienstgruppenleiter der Bekl.
war. Die Tochter des Kl. begab sich Ende Januar
1999 fur einige Tage wegen des Verdachts eines
psycho-vegetativen Erschopfungssyndroms in stationd
rer Behandlung. Am 14.2.1999 beging se Selbstmord.
In einem Abschiedsbrief hatte sie gedullert, sie habe
keine Lust mehr, sich von der A-Schicht qudlen zu
lassen.

Der KI. hat vorgetragen, der Bekl. habe seine Tochter
fortlaufend schikaniert, ihre dienstlichen Leistungen
herabgewdrdigt und sie in obszoner Weise stdndig be-
leidigt. Der vom Bekl. ausgelibte Psychoterror sei
Ausdruck seiner Grundhaltung gewesen, Frauen seien
untergeordnete Personen; er habe seinen geradezu
triebhaften Zwang, Frauen zu erniedrigen und zu
demitigen, aus rein personlichen Motiven im Dienst
ausgelebt. LG und OLG haben die Klage abgewiesen.
Mit der Revison verfolgen der Kl. und sein Streithel-
fer, der Freistaat Bayern, das Zahlungsbegehren wei-
ter. Der BGH hat die Revision nicht angenommen.

Aus den Griinden:

Die Rechtssache hat keine grundsétzliche Bedeutung
(8 554b ZPO a.F.). Die Revision hat im Ergebnis auch
keine Aussicht auf Erfolg (vgl. BVefGE 54, 277). Die
Vorinstanzen haben ihre klageabweisenden Entschei-
dungen damit begriindet. dass sich die auf der Grund-
lage des Kl.-Vorbringens in Frage kommenden Scha

densersatzanspriiche nach 88 839 Abs. 1, 844 Abs. 1,
847 Abs. 1 BGB, Art. 34 Satz 1 GG gegen das Land
ds Dienstherrn und nicht gegen den Bekl. personlich
richteten. Dem ist zuzustimmen.

A. “In Auslbung” des offentlichen Amtes als Vor-
aussetzung des Amtshaftungsanspruchs

§ 839 Abs. 1 Satz 1 BGB setzt voraus, dass der Amts-
tréger in Auslbung des ihm anvertrauten 6ffentlichen
Amtes handelt. Dies bestimmt sich nach der st.Rspr.
des Senats danach, ob die eigentliche Zielsetzung, in
deren Sinn die Person téig wurde, hoheitlicher Tétig-
keit zuzurechnen ist und ob bejahendenfalls zwischen
dieser Zielsetzung und der schadigenden Handlung ein
so enger aulerer und innerer Zusammenhang besteht,
dass die Handlung ebenfalls als noch dem Bereich ho-
heitlicher Betdtigung angehodrend angesehen werden
muss. Dabel ist nicht auf die Person des Handelnden,
sondern auf seine Funktion, d.h. auf die Aufgabe, de-
ren Wahrnehmung die im konkreten Fall ausgeiibte Ta-
tigkeit dient, abzustellen (vgl. nur BGHZ 147, 169, 171,
118, 304, 305).

B. Rechtsbeziehung zwischen Beamten und Staat
und Beanten untereinander

Nach 8 2 Abs. 1 BRRG, Art. 2 BayBG steht der Be-
amte zu seinem Dienstherrn in einem offentlich-recht-
lichen Dienst- und Treueverhéltnis, bei dem der
umfassenden Dienstleistungs- und Treuepflicht des
Beamten (8 36 BRRG, Art. 64 Abs. 1 BayBG) die
ebenso umfassende Firsorge- und Treuepflicht des
Dienstherrn gegeniber steht (8 48 BRRG, Art. 86
BayBG). Im Verhdltnis zum Vorgesetzten (Art. 4
Abs. 2 Satz 2 BayBG) obliegen dem Beamten
Beratungs-, Unterstiitzungs- und Gehorsamspflichten
(8 37 BRRG, Art. 64 Abs. 2 BayBG). Umgekehrt be-
stimmen die in § 35 Abs. 1 Satz 2, § 36 Satz 3 BRRG
sowie in Art. 62 Abs. 1 Satz 2, Art. 64 Abs. 1 Satz 3
BayBG enthaltenen Pflichten in besonderem Mal3e
das Verhdten des Vorgesetzten zu seinen Untergebe-
nen. Im Umgang mit ihnen ist er zu einem korrekten,
achtungs- und vertrauenswirdigen Auftreten ver-
pflichtet, wobei er sich insbesondere eines angemesse-
nen Umgangstons zu befleiBigen hat (vgl. Claus-
sen/Janzen, BDO, 8. Aufl., Einl. C Rdnr. 54a ff.;
Zangl, in: Weil¥Niedermaier/Summer/Zéngl, BayBG,
Art. 64 Anm. 143).

C. Innerdienstliches Verhalten is regelmaRig Amts-
auslibung

Angesichts dieses beamtenrechtlichen (&ffentlich-
rechtlichen) Normengefiiges wird ein Vorgesetzter,
der - wie hier - im Rahmen der gemeinsamen Dienst-
auslibung einen Untergebenen respektlos behandelt,
regelméldig hoheitlich tétig. Dies hat zur Folge, dass fir
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etwaige daraus entstehende Gesundheitsschaden des
Untergebenen nach Amtshaftungsgrundsétzen grund-
sdtzlich nicht der Vorgesetzte Beamte personlich, son-
dern dessen Dienstherr haftet. Davon geht im recht-
lichen Ansatz auch die Revision aus.

I. Kein dienstlicher Anlass erforderlich

Entgegen der Auffassung der Revision rechtfertigt der
Umstand, dass jedenfalls beziiglich der fortgesetzten
anstofBiigen Bededigungen en konkreter dienstlicher
Anlass nicht immer erkennbar ist, diese AuRerungen
viddmehr in nachvollziehbarer Weise nur als Ausdruck
ener frauenfeindlichen Grundhaltung des Bekl. zu er-
kléren sind, keine andere Beurteilung der Rechtdage.

1. Weite Auslegung des Begriffs der “ Amtsaus-
Ubung”

Nach st. Rspr. darf bei der Frage, ob en Amtstréger
in Ausiibung des ihm anvertrauten offentlichen Amtes
oder nur bei Gelegenheit der Amtsausiibung gehandelt
hat, der Begriff der Ausibung nicht zu eng ausgelegt
werden (so schon RGZ 104, 286, 289). Auch én Miss-
brauch des Amtes zu eigennitzigen, schikandsen oder
gar strafbaren Zwecken, eine Pflichtwidrigkeit aus ei-
gensiichtigen oder rein persdnlichen Grinden schliefdt
den fir das Handeln in Ausiibung des Amtes mal3gebli-
chen inneren Zusammenhang zwischen Amtsausibung
und schadigendem Verhdten nicht von vornherein aus
(vgl. BGH, LM BGB § 139 [Fg] Nr. 5).

Insbesondere ist ein Tatigwerden in Auslbung des
Ubertragenen Offentlichen Amtes selbst dann nicht
ausgeschlossen, wenn der Beamte gerade das tut, was
e verhindern sollte (wenn etwa Wachtpersonal, das
Plunderungen vermeiden soll, sich selbst daran betei-
ligt, RGZ 104, 304; wenn en Polizeibeamter, der die
missbréauchliche Verwendung von Dienstfahrzeugen
verhindern soll, selbst einen Dienstwagen zu einer
Schwarzfahrt benutzt, BGHZ 124, 15, 18; 1, 388, 392).

2. Gesamtschau erforderlich

Dartiber hinaus ist zu beachten, dal3 nach der Rspr.
des Senats der gesamte Tétigkeitshereich, der sich auf
die Erflllung einer bestimmten hoheitlichen Aufgabe
bezieht, ds Einheit beurteilt werden muf3 und es nicht
angeht, die einheitliche Aufgabe in Einzelakte - teils
hoheitlicher, tels blrgerlich-rechtlicher Art - aufzu-
gpalten und einer gesonderten Beurteillung zu unterzie-
hen (BGHZ 42, 176, 179 f. zur Frage, ob die Telnah-
me eines Amtstrdgers am allgemeinen Verkehr als
Dienst- oder Privatfahrt einzuordnen ist; BGHZ 16,
111, 112 f. zur Paketbeforderung durch die damals
noch offentlich-rechtlich organisierte Post).

[1. Subsumtion fur den konkreten Fall
Nach diesen Malistédben steht vorliegend nur die Haf-

tung des Landes ds Dienstherr der zu Tode gekom-
menen Polizeibeamtin in Frage.

Diese hatte mit dem Bekl. nur im Rahmen der gemein-
samen Dienstausiibung Kontakt. Die vorgetragenen
Herabwirdigungen ihrer dienstlichen Leistungen durch
den Bekl., die Verweigerung von Hilfestellung, die -
diskriminierende - Praxis, der Beamtin, im Unterschied
zu dlen anderen (ménnlichen) Kollegen der A-Schicht
Dienstanweisungen nicht mehr muindlich, sondern
durch Notizzettel zu erteilen, sowie das Ansinnen, eine
falsche Ordnungswidrigkeiten-Anzeige aufzunehmen,
haben eindeutig einen dienstlichen Bezug. Die notwen-
dige innere Beziehung der schédigenden Handlung zur
Dienstausiibung ist insoweit, und zwar ohne Rucksicht
auf die Absichten und Beweggriinde des Bekl. fraglos
gegeben. Bezlglich der fortgesetzten Beleidigungen
hat das OLG im Anschluss an die bereits zitierte Rspr.
zutreffend angenommen, dass eine isolierte
Betrachtungsweise dahin, dass bei solchen Vorféllen,
in denen ein konkreter Bezug zu dienstlichen Vorgéan-
gen nicht erkennbar ist, der Vorgesetzte nach allge-
meinem Deliktsrecht personlich haften soll, nicht még-
lichist.

I1l. Kein Widerspruch zu friheren Entscheidungen
des BGH

Aus den von der Revision des KI. angefuihrten Ent-
scheidungen ergibt sich nichts anderes.

Dem Senatsurteil BGHZ 11, 181 lag der Fal zugrunde,
dass @n Truppenangehoriger einen Offizier »aus Wut
und Rache« plétzlich durch einen mittels einer Maschi-
nenpistole abgegebenen Feuerstol3 getttet hatte. Hier
hat der Senat einen inneren Zusammenhang zwischen
Tat und Dienst verneint, obgleich die personlichen
Beweggrinde zur Tat durch Vorkommnisse im Dienst
veranlasst worden sein sollten. Mit einer derartigen
Kongtellation, der eine spontane, selbst in Kriegszeiten
kaum nachvollziehbare Uberreaktion zugrunde liegt,
die strafrechtlich moglicherweise ds Mord zu ahnden
ist (vgl. auch RGZ 104, 286, 290), ist der vorliegende
Fdl nicht vergleichbar. Er zeichnet sich vielmehr auf
der Grundlage des Kl.-Vorbringens dadurch aus, dass
én Vorgesetzter seine hervorgehobene Amtsstellung
in einer im Einzelfall mehr oder weniger auf einen kon-
kreten dienstlichen Anlass bezogenen Art und Weise
dazu missbraucht, einen Untergebenen systematisch
und fortgesetzt zu beleidigen, zu schikanieren und zu
diskriminieren (“Mobbing”). Diese Verhaltensweise
erfordert eine einheitliche Beurteilung, die dann, wenn
- wie hier - das Mobbing im Rahmen bestehender
Beamtenverhdltnisse stattfindet, zur Anwendung von
Amtshaftungsrecht fihrt.

D. Keine private Haftung des Beamten
Dies hat zur Folge, dass vorliegend dlein das Land als
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Dienstherr des Bekl. passivliegitimiert ist. Soweit die
Revison des KI. darauf hinweist, dass neben Anspri-
chen aus Amtshaftung gegen die Anstellungskorper-
schaft auch eine personliche Ersatzpflicht des Amts
tragers aus anderem Rechtsgrund in Frage kommen
kann, so betrifft dies insbesondere Anspriiche gegen
den Beamten nach § 7 StVG (etwa wenn der Beamte
mit seinem eigenen Pkw eine Dienstfahrt durchfihrt,
vgl. BGHZ 29, 38). Hingegen verbleibt es alein bei der
Haftung aus § 839 BGB, Art. 34 Satz 1 GG, wenn der
Beamte in Auslibung eines offentlichen Amtes eine
Handlung begeht, die bei Anwendung des algemeinen
Deliktrechts den Tatbestand des & 823 Abs. 1 und
Abs. 2 (i.V. mit 88 185, 223 StGB) oder des § 826
BGB eflillen wirde (vgl. BGHZ 69, 128, 138 ff.; 78,
274, 279). Aus der von der Revision des Kl. angefihr-
ten Senatsentscheidung BGHZ 147, 381 ergibt sich
nichts anderes.

E. Sachgerechte Ergebnisse sprechen fiir Beja-
hung der Amtsaustibung

Diese Haftungsfolge ist auch sachgerecht. Sie fihrt zu
klaren und eindeutigen Ergebnissen, die fir den Ge-
schadigten mehr Vor- als Nachteile mit sich bringen.

Dies gilt auch fur die vorliegende Fallkonstellation
(Mobbing durch Vorgesetzte): Dem geschédigten Be-
amten steht insbesondere ein leistungsfahiger Schuld-
ner gegeniiber. Die Subsidiaritéatsklausel des § 839
Abs. 1 Satz 2 BGB greift im algemeinen schon des-
hab nicht ein, weil “fahrlassiges Mobbing” kaum denk-
bar ist. Auch § 839 Abs. 3 BGB wird in gravierenden
Falen, in denen - wovon vor-liegend nach dem Kil.-
Vortrag auszugehen ist - die Mobbing-Handlungen des
Vorgesetzten gegentiber einer diensttuenden Beamtin
mit (zumindest) stillschweigender Billigung der anderen
(ménnlichen) Kollegen erfolgt sind, kaum zu einem
Anspruchsverlust fihren. In ener derartigen Situation
muss das “Mobbing-Opfer” beflrchten, dass durch
Einlegung einer Beschwerde eine baldige Besserung
seiner Situation nicht zu erreichen, vielmehr im Gegen-
teil eine deutliche Verschlechterung zu beflrchten ist.
Eine unbillige Entlastung des handelnden Beamten ist
damit nicht verbunden, da in eindeutigen “Mobbing-
Fdlen’, in denen @n Vorgesetzter seine Amtsbefug-
nisse vorsétzlich und schwerwiegend missbraucht, der
haftende Dienstherr Regress nehmen kann (8 46
BRRG, Art. 85 BayBG).
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Standort: Vertrag mit Schutzwirkung fur Dritte

Zivilrecht

Problem: Versicherungsgutachten

BGH, URTEIL VOM 17.09.2002
X ZR 237/01 (NJW 2002, 3625)

Problemdarstellung:

Zur Bestimmung ihrer Einstandspflicht aus einer Un-
fallversicherung hatte die Versicherungs-AG beim
Bekl. einen Todesfdlbericht angefordert, ob der Tod
ihres Versicherungsnehmers, dem Ehemann der KI.,
auf einen Verkehrsunfall oder einem anderen friheren
Ereignis (hier: Arbeitsunfall) beruhte. In seinem To-
desfallbericht fuhrte der Bekl. ds Todesursache nur zu
25% den versicherten Verkehrsunfall und zu 75% den
vorangegangenen Arbeitsunfall an. Dieser Todesfall-
bericht erwies sich spéater als insofern falsch, dass im
Wesentlichen nur der Verkehrsunfall zum Tode des
Versicherungsnehmers gefuihrt hat. Die KI. nimmt den
Bekl. auf Schadensersatz wegen sorgfaltswidriger
Gutachtenerstellung in Anspruch.

Der BGH musste nunmehr die Frage kléren, ob die KI.
den Bekl. aus einem Vertrag mit Schutzwirkung zu-
gunsten Dritter in Anspruch nehmen kann. Dabel wird
nach st. Rspr. eine Berufshaftung fir Berufsgruppen,
die Uber eine besondere vom Staat anerkannte Sach-
kunde verfigen (Rechtsanwdlte, Steuerberater, Sach-
verstandige, etc.), nach den Grundsitzen des Vertra-
ges mit Schutzwirkung zugunsten Dritter angenommen,
wenn deren Vertragdeistungen von vornherein er-
kennbar zum Gebrauch gegentiber Dritten bestimmt
sind und nach dem Willen des Auftraggebers mit einer
entsprechenden Beweiskraft ausgestattet sein sollen
(vgl. BGHZ 133, 168; BGH, NJW 2001, 3115). Diesq
Voraussetzungen koénnen grundsétzlich auch bei einem
arztlichen Gutachten fir eine Versicherung vorliegen.
Aber es fehlt hier an der besonderen Pflicht der den
Gutachtenauftrag erteilenden Versicherung zum
Schutz von Vermogensinteressen der Kl. (vgl. BGH,
NJW 2001, 3115). Im Ubrigen fehlt es an einer Kau-
salitétsbeziehung zwischen dem fehlerhaft erstellten
Gutachten und dem eingeklagten Schaden, da die K.
von vornherein nicht an die Richtigkeit des Todesfall-
berichts des Bekl. geglaubt hat.

Prufungsrelevanz
Neben dem gesetzlich geregelten Fall des Vertrages

zugunsten Dritter gem. 88 328 ff. BGB, der fir den

Dritten einen Anspruch auf die vereinbarte Leistung
begriindet, hat die Rechtsprechung als besondere Art
der Drittberechtigung den Vertrag mit Schutzwirkung
zugunsten Dritter herausgebildet. Dabei steht der An-
spruch auf die geschuldete (Haupt-)Leistung allein
dem Glaubiger zu, der Dritte ist jedoch in der Weise in
die vertraglichen Sorgfalts- und Obhutspflichten (8 241
|ll BGB) einbezogen, dass e bel deren Verletzung ver-
tragliche Schadensersatzanspriiche geltend machen
kann. Grund fir die Herausbildung des Vertrages mit
Schutzwirkung zugunsten Dritter war die Unzuléng-
lichkeit des Deliktsrechts, insbesondere die unbefriedi-
gende Regelung der Gehilfenhaftung gem. § 831 BGB
mit ihrer Exkulpationsmdglichkeit. Rechtsgrundlage der
vertraglichen Schutzwirkung zugunsten Dritter ist nach
der Rechtsprechung eine ergénzende Vertragsausle-
gung, wahrend die Literatur Uberwiegend ene richter-
rechtliche Rechtsfortbildung unter Andogie zu 88 328
ff. BGB annimmt. In den praktischen Voraussetzun-
gen und Rechtsfolgen stimmen aber beide Ansichten
Uberein.

Damit die Haftung des Schuldners nicht uferlos ausge-
dehnt wird, sind an die Einbeziehung Dritter in den ver-
traglichen Schutzbereich strenge Anforderungen zu
stellen. Zuerst muss einmal der Dritte bestimmungs-
gemald mit der vertraglichen Leistung in Berlhrung
kommen, so dass er den Gefahren von Vertragsverlet-
zungen ebenso ausgeliefert ist wie der Glaubiger.
Dann muss der Glaubiger ein Interesse daran haben,
den Dritten in den Schutzbereich des Vertrages mitein-
beziehen zu wollen, was durch Auslegung zu ermitteln
ist. Zudem muss dem Schuldner die Drittbezogenheit
seiner Leistung und das Einbeziehungsinteresse des
Glaubigers erkennbar sein. Zuletzt muss der Dritte
schutzwiirdig sein, d.h. er darf keine inhaltsgleichen
Anspriiche gegen einen der Betelligten schon auf an-
dere Weise haben.

Vertiefungshinweise:

] Zu § 328 BGB im Zusammenhang mit Versicherun-
gen: LG Bielefeld, NVersz 2002, 278; OLG Koblenz,
NJW-RR 1997, 1183

Kursprogramm:

1 Examenskurs. “Die aggressiven Holzwirmer vom
Niederrhein”
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Leitsatz

Unter dem Gesichtspunkt einer dem Auftragge-
ber gegeniiber einem Dritten obliegenden Perso-
nensorge- oder Fursorgepfficht kommt die Ein-
beziehung eines durch einen Versicherungsver-
trag Beglnstigten in die Schutzwirkungen eines
zwischen dem Versicherer und einem von diesem
herangezogenen Gutachter geschlossenen Ver-
trags nur dann in Betracht, wenn der Versiche-
rungsvertrag und das in dessen Rahmen einge-
holte Gutachten Rechtsglter des Versicherten
beriihren, deren Wahrung und Schutz dieser von
seinem Vertragspartner in besonderem Malie
erwarten darf.

Sachverhalt:

De Ehemann der Kl., der bei der Versicherungs AG
eine Unfallzusatzversicherung zur Lebensversicherung,
eine Privat-Unfallversicherung und eine Pkw-Insas-
senunfallversicherung abgeschlossen hatte, erlitt 1962
einen Arbeitsunfall und im November 1995 einen Ver-
kehrsunfal. Infolge des Verkehrsunfalls wurde er im
Dezember 1995 vom Bekl. operiert; am 18. 12. 1995
verstarb er an Herz-Kreislauf-Versagen. Die Versi-
cherung forderte nach dem Tod des Ehemanns der KiI.
beim Bekl. einen Todesfallbericht an, den der Bekl. am
22. 1. 1996 abgab, in dem er den Tod des Ehemanns
der Kl. im Wesentlichen auf den Arbeitsunfall aus dem
Jahre 1962 zurtckfihrte und angab, dass die damals
erlittene HalswirbelsdulenVerletzung mit Pseudarthro-
se an dem Tod des Ehemanns der Kl. zu 75% mitge-
wirkt habe. Die Versicherung rechnete die Leistungen
aus den Versicherungen zunéchst auf der Grundlage
der Angaben des Bekl. im Todesfallbericht mit einer
Quote von 25% ab. Die Kl. nahm die Versicherung
daraufhin in einem Vorprozess vor dem LG auf Zah-
lung einer Quote von 75% aus der Privat-
Unfallversicherung in Anspruch, da der Arbeitsunfall
nur zu 25% am Tod ihres Ehemanns mitgewirkt habe.
In diesem Verfahren wurde en Gutachten des Sach-
verstdndigen Prof. Dr. V vom 19. 5. 1998 eingeholt,
demzufolge kein Zweifel bestehen konne, dass der
entscheidende Faktor fur die zum Tode fuhrende Er-
krankung nach dem Verkehrsunfall vom November
1995 in der hochgradigen Instabilitét der Hal swirbel sdu-
le zwischen dem ersten und zweiten Wirbelkorper ge-
wesen sei, die ebenso sicher nicht durch den Unfall
bedingt, sondern wesentlich dter sei, nicht notwendig
aber auf dem Arbeitsunfall von 1962 beruhe. Das LG
sah die Angaben des Bekl. im Todesfallbericht vom
22. 1. 1996 durch dieses Gutachten bestétigt und wies
die Klage ab; das Urteil ist rechtskréftig. In einem von
der Kl. gefiihrten weiteren Prozess vor dem SG wurde
der Bekl. zum Sachverstéandigen bestellt und erstattete

dort eén Gutachten, in dem er nach Auswertung der
Uber den Arbeitsunfal und danach erstellten Kranken-
unterlagen des Ehemanns der Kl. zu dem Ergebnis
kam, der Ehemann der KI. habe 1962 wahrscheinlich
eine Densfraktur erlitten, die nicht durch knécherne
Durchbauung, sondern durch bindegewebige Um-
wachsung (Pseudarthrose) und ligamentére Hyper-
trophie (Pannusbildung) abgeheilt sei, so dass es eines
schweren Traumas bedurft habe, um diese feste Ver-
bindung zum ZerreiRen zu bringen; die Gesundheits-
stérungen, die die Operation im Dezember 1995 er-
forderlich gemacht hétten, seien im Wesentlichen auf
den Unfall von 1995 zuriickzufiihren. Die Versiche-
rung leistete nach dem vor dem LG gefuhrten Rechts-
streit keine weiteren Zahlungen aus der Privat-Unfall-
versicherung. Dagegen hob die Versicherung die Le-
stungen aus der Unfdl-Zusatzversicherung auf Grund
der Annahmeerkldrung der KI. vom 13. 9. 1999 auf
insgesamt 50% an. Auf Grund der Unfall-Ent-
schadigungserklérung der KI. vom 12. 1. 2000 leistete
die Versicherung ferner GUber die bereits gezahlten
25% hinaus einen weiteren Betrag von 15000 DM aus
der Insassen-Unfallversicherung. Mit der im August
2000 erhobenen Klage macht die Kl. geltend, der Bekl.
habe bel der Erstellung des Todesfallberichts vom 22.
11. 1996 die im Verkehr erforderliche Sorgfalt auf3er
Acht gelassen.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das BerGer. hat
den Bekl. verurteilt, 38 518,20 DM nebst 8% Zinsen
seit dem 6. 10. 2000 zu zahlen. Die Revision des Bekl.
hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat die Klage fir begriindet erachtet,
well der Bekl. wegen fahrléssig fehlerhafter AuRer-
ungen im Todesfallbericht vom 22. 11. 1996 aus Ver-
trag mit Schutzwirkung fir Dritte auf Schadensersatz
for die der KI. entgangenen Versicherungsleistungen
hafte. Es hat dazu ausgefuhrt:

Entgegen der Auffassung des LG sei der so genannte
Todesfallbericht, den der Bekl. fir die Versicherung
erstellt habe, ein Gutachten, das Schadensersatzanspri-
che auslosen konne, wenn es fahrlassig fehlerhaft er-
stattet worden sei. In den Schutzbereich des Gutach-
tenvertrags der Versicherung mit dem Bekl. sai die KI.
einbezogen, weil fir den Bekl. ersichtlich gewesen sei,
dass die Verscherung um seine Bewertung der To-
desursache gebeten hatte, um entsprechend mit dem
durch die Versicherung Beglnstigten abzurechnen.
Der Rechtsverkehr bringe der gutachterlichen AuRe-
rung eines leitenden Arztes das fur die Einbeziehung
der Kl. in die Schutzwirkungen des Gutachtenvertrags
erforderliche Vertrauen entgegen. Die Bezeichnung
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des Gutachtens ds , Todesfallbericht* stehe dem nicht
entgegen. Die auleren Umstdnde des vom Bekl. ab-
gegebenen Gutachtens legten zwar - auch fir Dritte -
die Annahme nahe, dass der Arzt seine Stellungnahme
nur auf Grund seines Untersuchungsergebnisses, sei-
ner Kenntnis des Behandlungsverlaufs und der ihm
vorliegenden Unterlagen abgebe. Sowohl fir die Ver-
sicherung wie flr den Versicherungsnehmer, der mit
dem ausgefillten Bericht konfrontiert werde, liege auf
der Hand, dass der Arzt keine weiteren Unterlagen
hinzuziehe. Das hindere aber nicht, Dritte in die
Schutzwirkung des Vertrags einzubeziehen.

Das Gutachten des Bekl. hat das BerGer. fir fehler-
haft gehalten, weil die Bewertung, dass der Tod des
Ehemanns der Kl. zu 75% auf den Arbeitsunfall aus
dem Jahre 1962 zuriickzufiihren sei, nur hétte abge-
geben werden konnen, wenn der Bekl. die &rztlichen
Unterlagen Uber den Unfall im Jahre 1962 und die Be-
handlungsunterlagen der darauf folgenden Jahre bei-
gezogen hétte. Dann ware mdglicherweise die Bewer-
tung gerechtfertigt gewesen, dass die aten Unfdifol-
gen Uberwiegend todesursdchlich gewesen seien.
Stattdessen habe der Bekl., der nichts Naheres Uber
die Verletzungen bei dem Unfdl im Jahr 1962 habe
wissen konnen, diese Einschétzung ohne jede Ein-
schrankung abgegeben. Richtigerweise hétte diese
Frage entweder offen gelassen oder eine einschranken-
de Antwort in dem Sinne gegeben werden missen,
dass die Bewertung nicht auf einer ndheren Kenntnis
des dten Unfalls und seiner Folgen fulBe. Zwar wiss-
ten die Versicherung wie der Versicherungsnehmer,
dass der Arzt, der gutachtliche AuRerungen im Rah-
men eines ,Todesfallberichts® abgebe, keine Unterla
gen speziell fur den Bericht beiziehe. Der Adressat
des Gutachtens muisse aber bei einer derart uneinge-
schrénkten Aul%erung, wie sie der Bekl. abgegeben
habe, annehmen, die Bewertung des Arztes ergebe
sich zweifelsfrei aus dem Untersuchungsbefund, wobei
die Befunde aus dem Jahre 1962 und eine Anamnese
der Krankengeschichte dieses Ergebnis nicht in Zwei-
fel ziehen werde. Wie das spétere Gutachten des
Bekl. vom 1. 2. 1990 zeige, sei das Gegenteil der Fall.
Hierdurch sei der KI. der geltend gemachte Schaden
entstanden. Es kdnne davon ausgegangen werden,
dass die Kl. von der Versicherung voll abgefunden
worden wére, wenn der Bekl. in dem Todesfallbericht
deutlich gemacht hétte, dass der Verursachungsanteil
des dten Unfals am Tod des Ehemanns der KI. offen
sd. Die Versicherung hétte ndmlich, nachdem der Tod
in nahem zeitlichem Zusammenhang mit dem Ver-
kehrsunfall und der hierdurch erforderlichen Operation
eingetreten war, die Beweidast daflr gehabt, dass und
in welchem Umfang die Vorerkrankung an den Folgen
des Unfalls mitgewirkt habe. Sie hétte die KI. voll ab-
gefunden, wenn die Vorerkrankung zu weniger als

25% ursachlich fur die Unfallfolge gewesen sei (8§ 8
AUB). Dem koénne der Bekl. nicht entgegenhalten, in
dem Vorprozess vor dem LG sei der Gutachter Prof.
Dr. V ebenfals zu dem Ergebnis gekommen, dass nur
25% der Unfdlfolgen auf das Geschehen vom 21. 11.
1995 zuruickzufuhren seien. Es konne dahinstehen, ob
das Gutachten Uberzeugend begriindet sei. Immerhin
halte es auch dieser Gutachter nicht fur beweisbar,
dass der Unfall aus dem Jahre 1962 noch urséchlich
fir den Tod gewesen sei. Wenn der Bekl. den Tod
nicht Uberwiegend auf den Unfdl von 1962 zurlickge-
fuhrt hétte, ware es zu diesem Klageverfahren gar
nicht gekommen.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Die Ausfihrungen des BerGer. hdten der revisions-
rechtlichen Uberpriifung nicht stand. Das BerGer. ist
davon ausgegangen, dass zwischen der Versicherung
und dem beklagten Arzt ein Auskunftsvertrag ge-
schlossen worden sdi, in dessen Schutzwirkungen die
Kl. as Erbin des Versicherungsnehmers einbezogen
sei. Das BerGer. hat weiter angenommen, dass der
Bekl. ein objektiv fehlerhaftes Gutachten abgegeben
habe und der mit der Klage geltend gemachte Schaden
durch das objektiv fehlerhafte Gutachten des Bekl.
verursacht worden sei. Die dagegen erhobenen Riigen
greifen durch und fiahren zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zurlickweisung der Beru-
fung der KI. gegen das klageabwesende Urteil des
LG.

I. Vertrag mit Schutzwirkung zugunsten Dritter bei
Berufsgruppen mit staatlich anerkannter Sachkun-
de

Nach stdndiger Rechtsprechung gibt es unter dem Ge-
sichtspunkt des Vertrags mit Schutzwirkung fir Dritte
eine Berufshaftung fir Rechtsanwdlte, Steuerberater,
Wirtschaftspriifer und Sachverstéandige, also fir Be-
rufsgruppen, die Uber eine besondere vom Staat aner-
kannte Sachkunde verfligen, wenn deren Vertrags-
leistungen von vornherean erkennbar zum Gebrauch
gegentber Dritten bestimmt sind und nach dem Willen
des Auftraggebers mit einer entsprechenden Beweis-
kraft ausgestattet sein sollen, wie dies bel einer Bilanz
oder einem Sachverstandigengutachten der Fall ist, die
nicht nur fir das Innenverhditnis zwischen Auftrag-
geber und Rechtsanwalt, Steuerberater, Wirtschafts-
prifer oder Sachversténdigen bestimmt sind (BGHZ
133, 168 = NJW 1996, 2927 = LM H. 12/1996 § 157
[C] BGB Nr. 46; Senat, NJW 2001, 3115 = LM H.
3/2002 § 328 BGB Nr. 102). Diese Voraussetzungen
kénnen grundsétzlich auch bei einem von einem Arzt
fur eine Versicherung erstatteten Gutachten oder einer
der Versicherung von einem Arzt erteilten Auskunft
vorliegen. Davon ist das BerGer. zutreffend ausgegan-
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gen. Gegen diesen Ausgangspunkt erhebt die Revision
keine Rigen.

[I. Kein Einbeziehungsinteresse der Versicherung
mangels Wahrnehmungspflicht flr die Interessen
des Versicherten

Der Bekl. haftet nicht schon deshalb nach den Grund-
sdtzen des Vertrags mit Schutzwirkung fir Dritte dem
Grunde nach auf Ersatz der geltend gemachten Scha
den, weil - wie die Revisionsbekl. im Termin zur miind-
lichen Verhandlung ausgefihrt hat - der Todesfalbe-
richt als Gutachten von einer Versicherung eingeholt
worden ist und diese - fur den Bekl. erkennbar - in
diesem Zusammenhang auch die Vermdgensinteressen
ihres Versicherungsnehmers hétte wahrnehmen mus-
sen. Insoweit kann dahinstehen, ob die Einbeziehung
des Versicherungsnehmers in den Schutzbereich des
zwischen der Versicherung und einem von ihr
herangezogenen Gutachter geschlossenen Vertrags in
Betracht kommt, wenn der Versicherungsvertrag und
das zur Vorbereitung von Entscheidungen in dessen
Rahmen eingeholte Gutachten Rechtsgiter des Versi-
cherten berthren, deren Wahrung und Schutz er von
seinem Vertragspartner in besonderem Mal3e erwar-
ten darf; eine generdle Pflicht zur Wahrnehmung der
Interessen des Versicherten bei der Einholung von
Gutachten zur Vorbereitung der eigenen Regulierungs-
entscheidung, die schon ds solche zur Einbeziehung
des Versicherten in den Schutzbereich des Vertrags
fUhren konnte, besteht nicht.

Wie der Senat bereits entschieden hat, kann eine sol-
che Pflicht alerdings dann bestehen, wenn dem Auf-
traggeber des Gutachtens gegentiber dem davon be-
troffenen Dritten eine Personensorge- oder Firsorge-
pflicht obliegt (Senat, NJW 2001, 3115 = LM H.
3/2002 § 328 BGB Nr. 102), wahrend die algemeinen
Sorgfaltspflichten, die Vertragsparteien oder staatliche
Stellen im Rahmen ihrer Entscheidungen treffen, in
diesem Zusammenhang nicht genligen. Eine in diesem
Sinne gesteigerte Pflicht erscheint auch im Rahmen
von Versicherungsverhdtnissen etwa dann denkbar,
wenn diese - wie moglicherweise bei einer Kranken-
versicherung - wesentliche Lebensgrundlagen des
Versicherten bertihren, dessen Leben und Gesundheit
von der Eintrittsbereitschaft des Versicherers fir eine
Behandlung abhangen konnen. Auf Versicherungen,
die wie im Fdle der KI. lediglich eine Geldzahlung be-
treffen, lassen sich diese Erwagungen nicht Ubertra-
gen. Hier kommt ein Schutz des Dritten dlenfdls dann
in Betracht, wenn die Stellungnahme des Gutachters
auch aus dessen Sicht ds Grundlage fur Dispositionen
auch des Dritten mit insbesondere vermdégensrecht-
lichen Folgen dient und der Dritte im Vertrauen auf
das Gutachten solche Dispositionen getroffen hat. Fir
einen dartiber hinausgehenden Schutz des Dritten ist

aén Bedarf nicht zu erkennen. Damit scheidet insoweit
die Annahme eines Vertrags mit Schutzwirkung fir
Dritte schon deshab aus, well dieses von der Recht-
sprechung entwickelte Ingtitut allein dazu dient, einen
anderweitig nicht oder jedenfals nicht angemessen ge-
wahrleisteten Schutz des Dritten zu eréffnen.

I11. Kausalitatsprobleme

Ob die von der Revison geriigte Annahme des Ber-
Ger. zutrifft, der Todesfallbericht des Bekl. habe nach
Inhdt und Form bel Verwendung gegentiber Dritten
Anlass zu einem Vertrauen in das Vorliegen einer ab-
schliel’enden Bewertung der Todesursachen und de-
ren Richtigkeit geboten, bedarf hier ebenso wenig ei-
ner abschlielfenden Erdrterung wie die weitere Frage,
ob das BerGer. die objektive Fehlerhaftigkeit des Gut-
achtens festgestellt hat und welche Folgen sich ergé
ben, wenn der Bericht die Ursache objektiv richtig be-
urteilen sollte. Denn jedenfdls fehlt es - wie die Revi-
sion mit Recht rigt - an der erforderlichen Kausalitét
zwischen der behaupteten Pflichtverletzung des Bekl.
und dem mit der Klage geltend gemachten Schaden.

Es ist anerkannt, dass fir die Schadenszurechnung im
Allgemeinen und bei Schadensersatzanspriichen aus
Vertrdgen mit Schutzwirkung fur Dritte neben der Kau-
salitdt der schadensstiftenden Handlung im Sinne
logisch-naturwissenschaftlicher Kausalitdt auch die
rechtliche Zurechnung des Schadens zur schadens-
stiftenden Handlung unter dem Gesichtspunkt der Ad-
aquanz erforderlich ist, wobei solche Schadensverlaufe
unter dem Gesichtspunkt der Adéguanz nicht zu einer
Schadensersatzpflicht fuhren kénnen, die dem Verant-
wortlichen billigerweise nicht mehr zugerechnet wer-
den konnen (Senat, NJW 2001, 512 = LM H. 10/2001
§ 249 [Bb] Nr. 72 m. w. Nachw.). Eine solche Zu-
rechnung scheidet im Fale objektiv unrichtiger Gut-
achten aus, wenn der in die Schutzwirkung eines
Gutachten- oder Auskunftsvertrags einbezogene Dritte
die Unrichtigkeit des Gutachtens erkennt oder ernst-
hafte Zweifel an der Richtigkeit des Gutachtens hegt
und seine Dispositionen unabhangig von Inhat und Er-
gebnis des Gutachtens trifft (Senat, NJW 2001, S12 =
LM H. 10/2001 § 249 [Bb] Nr. 72).

Im Streitfal hat die Kl. die - von ihr behauptete -
Unrichtigkeit des Todesfallberichts des Bekl. erkannt
und ihre Dispositionen unabhdngig von Inhdt und Er-
gebnis des Todesfalberichts des Bekl. getroffen. Dies
ergibt sich zum einen aus dem Umstand, dass die KI.
in dem von ihr vor dem SG gefiihrten Prozess, in dem
der Bekl. sein vom Todesfallbericht abweichendes
Gutachten abgegeben hat, trotz der im Todesfallbericht
getroffenen Feststellungen zur Urséchlichkeit der Vor-
schadigung, die ein solches Vorgehen als sinnlos hétte
erscheinen lassen missen, weitergehende Leistungen
eingeklagt hat. Des Weliteren hat die Kl. die Versiche-
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rung in dem vor dem LG gefiihrten Prozess, in dem
der Sachverstandige Prof. Dr. V sein den Todesfal-
bericht des Bekl. bestdtigendes Gutachten abgegeben
hat, auf Leistungen in Anspruch genommen, die ihr
nicht zugestanden hétten, wenn dse auf die Richtigkeit
des Todesfallberichts des Bekl. vertraut hétte oder
dessen Richtigkeit bei ihren Dispositionen ernsthaft in
Betracht gezogen hétte. Dass die KI. ihre Dispositio-
nen ohne Ricksicht auf die Richtigkeit oder Fehlerhaf-
tigkeit dler dieser Gutachten getroffen hat, ergibt sich
schliefdlich aus dem Umstand, dass sie kein Rechts-
mittel gegen das klageabwe sende Urteil des LG T.
eingelegt hat, sondern beziiglich der beiden von diesem
Urteil nicht betroffenen Unfallversicherungen Abfin-
dungsvereinbarungen mit der Versicherung Uber - ge-
messen am Todesfallbericht des Bekl. - erhthte Versi-
cherungsleistungen geschlossen hat. Daraus folgt, dass
der mit der Klage geltend gemachte Schaden dem
Bekl. nicht zugerechnet werden kann, weil die Kl. ihre
Dispositionen nicht auf der Grundlage des ihrer An-
sicht nach fehlerhaften Todesfallberichts getroffen hat,
sondern unabhangig von ihm und aus freiem Ent-
schluss nach dem zum Anlass der Ersatzforderung
genommenen Geschehen in den durch den Todesfall-
bericht in Gang gesetzten Kausalverlauf eingegriffen

Standort: Bankrecht

Problem:

hat, ohne die von ihr auf der Grundlage der Behaup-
tung, der Todesfallbericht des Bekl. sei fehlerhaft, gel-
tend gemachten Anspriiche abschlieRfend gerichtlich
durchzusetzen.

Auf Grund dieses unstreitigen Verhaltens der Kl. nach
der Erstellung des Todesfalsberichts und seiner von
der Kl. bereits damals behaupteten Fehlerhaftigkeit
steht fest, dass es an der Zurechenbarkeit des geltend
gemachten Schadens zu der behaupteten Fehlerhaftig-
keit des Todesfallberichts des Bekl. fehlt.

C. Aufhebung des Berufungsurteils und Klageab-
weisung

Da die die Haftung des Bekl. ausschlieffenden Umstén-
de festgestellt und unstreitig sind, da ferner die Vor-
aussetzungen einer Haftung des Bekl. aus unerlaubter
Handlung (§ 826 BGB) von der Kl. nicht dargelegt
worden sind und die Parteien im Revisionsverfahren
darauf auch nicht mehr zuriickgekommen sind, kann
der Senat abschlieflend entscheiden, so dass das Beru-
fungsurteil auf die Revision aufzuheben und die Beru-
fung gegen das klageabweasende Urteil des LG mit
den Kostenfolgen aus 88 91, 97 ZPO zuriickzuweisen
ist.

Existenz eines allgemeinen Bankvertrages

BGH, URTEIL VOM 24.09.2002
X1 ZR 345/01 (NJW 2002, 3695)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren ging es letztlich um die
vom BGH zu beantwortende Frage, ob bel langerer
Geschéftsverbindung zwischen einer Bank und einem
ihrer Kunden durch Girovertrag, Darlehensvertrag,
etc. auch ein eigenstdndiger allgemeiner Bankvertrag
als umfassender Rahmenvertrag mit entsprechender
allgemeiner Beratungs- und Treupflicht zustande
kommt.

Wahrend das BerGer. einen solchen allgemeinen
Bankvertrag ds Rahmenvertrag bejahte, hat der BGH
die Existenz eines solchen Vertrages verneint. Allein
aus der Existenz einer langjdhrigen Geschéftsbezie-
hung in Form verschiedener Vertréage (Darlehen, Giro-
vertrag, etc.) lasst sich ohne besondere Anhaltspunkte
der Abschluss eines eigenstandigen algemeinen Bank-
vertrages als Rahmenvertrag zwischen der Bank und
dem Kunden nicht herleiten. Auch die Einbeziehung
Allgemeiner Geschéftsbedingungen, die nicht nur fir
das konkrete Giro- oder Darlehensverhéltnis zu-
geschnitten sind, sondern auch spétere Geschéfte re-

geln sollen, reichen nicht aus, da das Gesetz (88 2 Il
AGBG aF., 305 BGB n.F.) eine solche vorweg-
genommene Verdlgemeinerung der AGB zuldsst. Die
Annahme eines dlgemeinen Bankvertrages wird zu-
dem dem Vertragsbegriff nicht gerecht, da es an einer
eigenstandigen verbindlichen Rechtsfolge fir einen
solchen Bankvertrag fehlt. AuRRerdem spricht nichts
fUr eine Bereitschaft von Banken, sich schon bei Auf-
nahme von Geschéftsbeziehungen unter Aufgabe der
Vertragsfreiheit irgendeinem Kontrahierungszwang fir
kinftige einzelne Rechtsgeschéfte zu unterwerfen.

Prifungsrelevanz

Die algemeinen Lehren zum Vertragsabschluss gem.
8§ 145 ff. BGB gehdren zu den elementaren Grund-
kenntnissen fir ene erfolgreiche juristische Staatsexa
mensprifung. Ein Vertrag ist eén regdméddg zweisati-
ges Rechtsgeschéft, bel dem durch mindestens zwei
Ubereinstimmende Willenserklérungen ein rechtlicher
Erfolg erzielt werden soll (Vertragswille), wobel die
die zeitlich zuerst abgegebene Willenserklarung laut
Gesetz Antrag und die darauf folgende Annahme
hei .

Dabel gilt der Grundsatz der Vertragsfreiheit, d.h. so-
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wohl der Abschluss ds auch der Inhalt eines Vertra-
ges unterliegen grundsétzlich der freien Parteibestim-
mung; die im Besonderen Schuldrecht geregelten Fdle
von Vertrégen sind nur typische Beispiele mit gesetzli-
chen Leitbildcharakter, von denen die Parteien aber
grundsétzlich abweichen und anderweitige Regelungen
treffen konnen (Dispositivitét des Schuldrechts). Da-
her konnten sich im Wirtschaftsleben auch weitere, im
BGB nicht geregelte Vertrége herausbilden, z.B. Lea
singvertrag, Factoringvertrag, Franchisevertrag. Daher
besteht - wie der vorliegende Fal zeigt - im Bankrecht
die Moglichkeit, Uber die gesetzlich geregelten Ver-
trage mit Banken (Darlehen gem. 88 488 ff. BGB,
Uberweisungsvertrag gem. 88 676 a ff. BGB, Giro-
vertrag gem. 88 676 f ff. BGB) auch einen algemei-
nen Bankvertrag eigensténdig abzuschlief?en als eine
Art Rahmenvertrag.

Die Vertragsfreiheit findet ihre Grenzen in gesetzli-
chen Bestimmungen, die sich auf den Vertrags-
abschluss oder den Vertragsinhalt beziehen kdnnen
(zB. Festsetzung von Gebihren nach BRAGO). Ei-
nem solchen Vertragsabschluss- bzw. Kontrahierungs-
zwang unterliegen u.a. 6ffentliche Monopolbetriebe.
Aufgrund der Privatautonomie kann auf3erhalb von
Monopolen aber auch jede andere natlirliche oder ju-
ristische Person durch Vertrag einem Kontrahierungs-
zwang unterwerfen. Gesetzliche Grenze einer solchen
Selbsthindung ist vor alem die Sittenwidrigkeit.

Vertiefungshinweis:
U Zu dieser Thematik: OLG Frankfurt aM., WM
2002, 852; OLG Karlsruhe, NJW-RR 1997, 364

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Die aggressiven Holzwirmer vom
Niederrhein”

Leitsatze:

1. Aus einer langeren Geschéftsverbindung zwi-
schen einer Bank und einem Kunden im Zusam-
menhang mit einem Giro- oder einem Darlehens-
vertrag ergibt sich noch nicht das Bestehen ei-
nes eigenstandigen allgemeinen Bankvertrags
als Rahmenvertrag.

2. An einem allgemeinen Bankvertrag fehlt es
auch dann, wenn mit dem ersten Giro- oder Dar-
lehensvertrag Allgemeine Geschaftsbedingungen
vereinbart werden, die nicht nur das Giro- oder
Darlehensverhéltnis regeln, da sie ungeachtet ih-
rer Bedeutung fiir spatere andere Geschafte nur
Bestandteil des Giro- oder Darlehensvertrags
sind.

3. Die Annahme eines neben einem Giro- oder

Darlehensvertrag mit Einbeziehung der Allge-
meinen Geschaftsbedingungen geschlossenen
separaten allgemeinen Bankvertrags wird dem
allgemeinen Vertragsbegriff nicht gerecht, da es
an einer eigenstandigen bindenden Rechtsfolge
eines solchen Bankvertrags fehlt, die durch die
von den Parteien abgegebenen Willenserklarun-
gen in Kraft gesetzt wird.

4. Es spricht grundsétzlich nichts fir einen Ver-
tragswillen der Bank, sich schon bei Aufnahme
der Geschéftsbeziehung unter Aufgabe ihrer ge-
setzlich eingeraumten Vertragsfreiheit einem pri-
vatrechtlichen Kontrahierungszwang hinsichtlich
vom Kunden gewinschter risikoneutraler Ge-
schéaftsbesor gungen zu unterwerfen.

Sachverhalt:

Der Kl., Verwalter im Konkursverfahren tber das
Vermégen eines Diplomingenieurs (im Folgenden:
Gemeinschuldner), und die bekl. Bank streiten noch
Uber entgangene Anlagezinsen. Die Bekl. durch ihre
Flide in L. und der Gemeinschuldner schlossen am 20.
6. 1994 einen Darlehensvertrag Uber 2409230 DM.
Das mit 6,5% zu verzinsende Darlehen war am 30. 6.
1995 zurlickzuzahlen. Als Sicherheit verpfandete der
Gemeinschuldner unter anderem sein Guthaben von 1
117144 US-Dollar, das er damals bei der Filiale der
Bekl. in H. unterhielt. Dieses - im Darlehensvertrag
ds Festgeld-Konto bezeichnete - Wahrungsguthaben
war bei taglicher Verfligbarkeit von der Bekl. mit
0,5% zu verzinsen. Mit Schreiben vom 18. 10. 1994, 5.
1. 1995 und 10. 7. 1995 machte der Gemeinschuldner
geltend, ihm sei seitens der Bekl. am 20. 6. 1994 fir
sein Guthaben auf dem Wahrungskonto eine Verzin-
sung in Hohe von 5,5% ausdriicklich zugesagt worden.
Nach Prolongation des Darlehens wurde flur das Wéh-
rungskonto eine Festgeldabrede mit einer entsprechend
hoheren Verzinsung ab dem 18. 8. 1995 getroffen. Mit
der Klage verlangt der KI. unter Berufung auf eine
getroffene Vereinbarung hoherer Zinsen sowie eine
schuldhafte Verletzung von Nebenpflichten der Bekl.
eine Verzinsung des Wahrungsguthabens mit 5,5%.
Die in der Zeit vom 1.7.94 bis 18.8.95 entgangenen
Zinsen hat er zuletzt mit 94502,01 DM beziffert.

Das LG hat die Klage abgewiesen; das OLG hat ihr in
Hohe von 83364,61 DM stattgegeben. Die Revision
der Bekl. hatte Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat zur Begrindung seiner Entscheidung
im Wesentlichen ausgefihrt:

Nach dem Ergebnis der Beweisaufnahme habe der
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Gemeinschuldner zwar mit der Bekl. keine besseren
Zinskonditionen vereinbart. Dem KI. stehe jedoch ein
Schadensersatzanspruch wegen positiver Vertrags-
verletzung zu. Zwischen der Bekl. und dem
Gemeinschuldner habe fir die gesamte und langjdhrige
Geschéftsbeziehung ein Rahmenvertrag bestanden, der
die Grundlage fir dle einzednen Bankgeschéafte ge-
bildet habe. Aus diesem Rahmenvertrag und den abge-
schlossenen Einzelvertragen habe sich fiir die Bekl. die
Pflicht ergeben, den Gemeinschuldner ordnungsgemafd
zu beraten und zu betreuen. Diese Pflicht habe die
Bekl. dadurch verletzt, dass sie das US-Dollar-Fest-
gdd zu Tagesgeldkonditionen auf dem Konto belassen
habe, obwohl dieses mit einem Sperrvermerk versehen
war. Wahrend der Laufzeit des Darlehens von einem
Jahr habe der Gemeinschuldner deshalb nicht Uber das
verpfandete Guthaben verfligen konnen, so dass die
vereinbarten Tagesgeldkonditionen nicht mehr den tat-
séchlichen Gegebenheiten entsprochen hétten. Die
Bekl. sei daher nicht nur verpflichtet gewesen, dem
Gemeinschuldner auf dessen Verlangen unverziglich
angemessene Bedingungen einzurdumen. Sie habe ihn
darlber hinaus auf die unzureichende Verzinsung hin-
weisen missen. Der Gemeinschuldner habe das Gut-
haben in diesem Fall zu marktiiblichen Bedingungen
for einjdhriges Festgeld anlegen koénnen. Bei einem
marktiblichen Zinssatz von 5,35% bzw. 5,45% seien
ihm in dem Zeitraum vom 1.7.94 bis zum 18.8.95 Zin-
sen von 83364,61 DM entgangen.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Ausfiihrungen sind mit Rechtsfehlern behaftet.
Dem KI. steht ein Schadensersatzanspruch aus positi-
ver Vertragsverletzung nicht zu. Die Ansicht des Ber-
Ger., die Bekl. habe gegen eine Pflicht zu ordnungsge-
mélier Beratung und Betreuung des Gemeinschuldners
verstof3en, ist unzutreffend.

|. Kein Abschluss eines allgemeinen Bankvertrages
2wischen den Parteien

Soweit das BerGer. eine solche Pflicht auf enen ds
Rahmenvertrag geschlossenen Geschéftsbesorgungs-
vertrag zu stitzen versucht, verkennt es bereits, dass
ein solcher Vertrag nicht zu Stande gekommen ist.

1. Kein substanzierter Vortrag des K.

Zum Abschluss eines besonderen Rahmenvertrags
fehlt ausreichender Vortrag des Kl. Dieser hat in den
Vorinstanzen in erster Linie die ausdriickliche Verein-
barung ene Verzinsung des verpfandeten Guthabens
mit 5,5% jahrlich behauptet und sich hilfsweise auf
eine schuldhafte Verletzung einer aus einem ,Ge-
schéftsfihrungsvertrag” abgeleiteten vertraglichen
Nebenpflicht berufen. Das BerGer. legt denn auch
nicht dar, wann sich der Gemeinschuldner und die

Bekl. auf einen eigenstéandigen Rahmenvertrag mit
welchem Inhalt geeinigt haben sollen. Es beschréankt
sich insoweit viemehr auf die Rechtsbehauptung, der
Rahmenvertrag habe die Grundlage fir alle einzelnen
Bankgeschéfte zwischen dem Gemeinschuldner und
der bekl. Bank gebildet.

2. Kein konkludenter Abschluss eines allgemeinen
Bankvertrages durch langjahrige Geschaftsbezie-
hung

Allen aus der Existenz einer langjdhrigen Geschéfts-
verbindung in Form verschiedener Vertrage Uber
Bankkonten und Darlehen l&sst sich ohne besondere
Anhdtspunkte der Abschluss eines eigenstdndigen dl-
gemeinen Bankvertrags als Rahmenvertrag zwischen
dem Gemeinschuldner und der Bekl. Bank nicht herlei-
ten.

a. Literaturansichten und bisherige BGH-Recht-
sprechung zu dieser Thematik

Von Teilen der Literatur wird allerdings die Ansicht
vertreten, zwischen der Bank und ihrem Kunden kom-
me, wenn nicht nur ein einzelnes Geschéft abge-
wickelt, sondern wie in der Regel eine langere Ge-
schéftsbeziehung begriindet werde, ein eigenstandiger
dlgemener Bankvertrag als Grund- oder Rahmenver-
trag zu Stande. Das werde insbesondere aus der Ubli-
chen Vereinbarung der Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen der Banken oder der Sparkassen deutlich, die
nicht nur Regelungen fir einzelne Bankgeschéfte ent-
hielten, sondern die gesamte Geschéaftsverbindung
grundlegend behandelten. Der algemeine Bankvertrag
regele ds Dienstvertrag mit Geschéaftsbesorgungscha-
rakter das Dauerschuldverhdltnis zwischen der Bank
und ihrem Kunden und bilde die Grundlage bzw. den
Rahmen fir die einzelnen rechtlich verschiedenen
Bankgeschéfte. Aus ihm ergdben sich zwar keine
durchsetzbaren priméren Leistungspflichten, wohl aber
sekundére Schutz- und Verhaltenspflichten (vgl.; Hopt,
in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-Hdb., 2. Aufl.,
§ 1 Rdnrn. 18 ff.; Staudinger/Martinek, BGB, 13.
Aufl., 8 675 Rdnr. B 4; Palandt/Sprau, BGB, 61. Aufl.,
8 675 Rdnr. 9; Claussen, Bank- und BérsenR, 2. Aufl.,
8§ 4 Rdnrn. 10 d und €).

Der BGH hat zur Existenz eines eigenstandigen
allgemeinen Bankvertrags, der neben geschlossenen
besonderen Vertrégen besteht, noch nicht Stellung ge-
nommen. In den Entscheidungen BGHZ 23, 222 (226)
und BGHZ 63, 87 (90), auf die sich Palandt/Sprau, §
675 Rdnr. 9, berufen, hat er lediglich einen Giro- und
Kontokorrentvertrag als Bankvertrag bezeichnet.

b. Rechtsansicht des erkennenden BGH-Senats:
kein allgemeiner Bankvertragsabschluss
De erkennende Senat folgt der vorgenannten Ansicht
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nicht, sondern schlief3t sich der von einem anderen Teil
der Literatur (Hadding/Héuser, in: MidnchKomm-
HGB, ZahlungsV Rdnrn. A 151 f.; Westermann, in:
MinchKomm, 3. Aufl.,, Vorb. § 607 Rdnrn. 15 f,;
Schlegelberger/Hefermehl, HGB, 5. Aufl., Anh. § 365
Rdnr. 13; Heymann/Horn, HGB, Anh. § 372 Rdnr. 6;
Canaris, BankvertragsR, 3. Aufl., Rdnrn. 4ff.; Kimpd,
Bank- und KapitalmarktR, 2. Aufl., Rdnrn. 2.765ff.;
Schwark, ZHR 151 [1987], 32S [329f.]; Werner, ZBB
1990, 236 [238]) vertretenen Gegenmeinung an.

aa. Dauerhafte Geschaftsverbindung ist keine
Grundlage fur einen allgemeinen Bankvertrag

Aus ener langeren Geschéftsverbindung zwischen ei-
ner Bank und einem Kunden im Zusammenhang mit
einem Giro- oder einem Darlehensvertrag ergibt sich
noch nicht das Bestehen eines eigenstandigen allge-
meinen Bankvertrags ds Rahmenvertrag. Eine langere
Geschéftsverbindung ds solche ist nichts weiter as
eine Beziehung, die auf einem Dauerschuldverhdtnis
oder einer mehr oder weniger grof3en Zahl von Einzel-
vertragen beruht.

bb. Erteilung Allgemeiner Geschéaftsbedingungen
ist keine Grundlage fir einen allgemeinen Bank-
vertrag

An einem allgemeinen Bankvertrag fehlt es auch dann,
wenn mit dem ersten Giro- oder Darlehensvertrag All-
gemeine Geschéftsbedingungen vereinbart werden, die
nicht nur das Giro- oder Darlehensverhdltnis regeln.
Giro- und Darlehensvertrage sind regelméafsig von
vornherein auf langere Zeit angelegt. Sie bilden als
Dauerschuldverhdltnisse die Grundlage der Geschéfts-
beziehung. Allgemeine Geschéftsbedingungen der
Banken und Sparkassen, die aus Anlass eines Giro-
oder Darlehensvertrags vereinbart werden, sind, auch
soweit se nicht nur das Giro- oder das Darlehensver-
hadltnis regeln, Teil des Giro- oder Darlehensvertrags.
Dass sie auch fir spatere andere Geschéfte von Be-
deutung sind, andert nichts. Eines algemeinen Bank-
vertrags bedarf es dafiir mit Ricksicht auf § 2 1l
AGBG nicht (Werner, ZBB 1990, 236 [238]).

cc. Keine eigenstandige Rechtsfolge fur einen all-
gemeinen Bankvertrag

Die Annahme eines neben einem Giro- oder Darle-
hensvertrag mit Einbeziehung der Allgemeinen
Geschéftsbedingungen geschlossenen separaten all-
gemeinen Bankvertrags wird auferdem dem algemei-
nen Vertragsbegriff nicht gerecht. Es fehlt an einer
eigenstandigen bindenden Rechtsfolge eines solchen
Bankvertrags, die durch die von den Parteien abge-
gebenen Willenserklarungen in Kraft gesetzt wird.
Auch nach Ansicht seiner Anhanger 10st der algemes-
ne Bankvertrag keine priméren Leistungspflichten,

sondern sekundére Schutz- und Verhaltenspflichten
aus. Solche Pflichten bestehen indes unabhéngig vom
Willen der Parteien (Canaris, Rdnr. 5).

dd. Kein Wille der Bank zu einem privatrechtlichen
Kontrahierungsawang

Demgegenliber kann nicht mit einem Teil der Literatur
(vgl. Hopt, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, BankR-
Hdb., 2. Aufl., 8 1 Rdnrn. 27ff.; Claussen, Bank- und
BorsenR, 2. Aufl., 8 4 Rdnr. 10 g; aA. insoweit Lwo-
wski/Roth, in: Hdiner/Steuer, BuB Rdnr. 2/5) darauf
verwiesen werden, aus dem algemeinen Bankvertrag
ergebe sich auch die Pflicht der Bank zur Vornahme
einzdner vom Kunden gewinschter risikoneutraler Ge-
schéftsbesorgungen. Nichts spricht fir die Bereit-
schaft der Bank, geschweige denn einen dem Kunden
gegenuber ausdriicklich erklarten Vertragswillen, sich
schon bei Aufnahme der Geschaftsbeziehung unter
Aufgabe ihrer gesetzlich eingerdumten Vertragsfrei-
heit einem beschrénkten privatrechtlichen Kontrahie-
rungszwang zu unterwerfen. Die Annahme eines sol-
chen Rechtshindungswillens, der mit dem Interesse der
Bank erkennbar nicht im Einklang steht, ist genauso
fiktiv wie der des Kunden, er walle sich verpflichten,
kinftig dle Bankgeschéfte nur mit dieser Bank, nicht
aber mit einer anderen abzuwickeln (Canaris, Rdnrn. 6

f).

ee. Uberfliissigkeit eines allgemeinen Bankvertra-
ges fur den Rechtsverkehr

Der allgemeine Bankvertrag als Ubergreifender, die
gesamte Geschéftsbeziehung regelnder Rahmenver-
trag erweist sich danach ds Uberflissig. Das wird ins-
besondere dadurch deutlich, dass Schutz- und Ver-
haltspflichten , die aus dem algemeinen Bankvertrag
folgen sollten, auch von Anhdngern der Lehre vom
allgemeinen Bankvertrag au einem auf Grund der Ge-
schéftsbeziehung zwischen Bank und Kunden beste-
henden gesetzlichen Schuldverhéltnis ohne primére
Leistungspflichten abgeleitet werden kann, wenn de
allgemeine Bankvertrag nichtig ist (vgl. Baum-
bach/Hopt, BankGesch Rdnr. A/7).

c. Mangels Vertrag keine Rechtspflicht der bekl.
Bank gegentiber dem KI.

Aus einem die gesamte Geschéftsbeziehung als Rah-
menvertrag Uberlagernden allgemeinen Bankvertrag
ergibt sich eine Beratungs- und Betreuungspflicht der
Bekl. danach nicht. Erst recht geht es entgegen der
Ansicht des BerGer. nicht an, die Bekl. fur verpflichtet
zu halten, sich auf Verlangen des KI. unverziiglich mit
der Umwandlung der tagesfdligen Ddllareinlage in ein
Jahresfestgeld und dessen Verzinsung entsprechenden
den marktiblichen Zins ohne Ricksicht darauf einver-
standen zu erkléren, ob se fir eine Festeinlage in US-
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Dollar Bedarf hatte und ob sie die kinftige Zinsent-
wicklung bel Dollaranlagen méglicherweise wesentlich
anders einschétzte ds dies im aktudlen Marktzins zum
Ausdruck kam.

Il. Keine Rechtspflicht der Bekl. gegeniber dem KI.
aus der dauerhaften Geschaftsverbindung

Auf Grund des geschlossenen Darlehensvertrags so-
wie des Vertrags Uber die Dollaranlage schuldete die
Bekl. dem Gemeinschuldner weder Beratung noch
Betreuung noch gar die bestmdgliche Anlageverwal-
tung. Die gegenteilige Ansicht des BerGer. entbehrt
jeder Grundlage. Bei einer Geldanlage setzt auch eine
Beratungspflicht grundsétzlich den Abschluss eines
besonderen Vertrags voraus. Ein Beratungsvertrag
kommt nach standiger Rechtsprechung des BGH kon-
kludent zu Stande, wenn - gleichglitig ob auf Initiative
des Kunden oder aber der Bank - im Zusammenhang
mit einer Geldanlage tatséchlich Beratung stattfindet
(BGHZ 74, 103 [106] = NJW 1979, 1449; BGHZ 100,
117 [118] = NJW 1987, 1815; BGHZ 123, 126 [128]
= NJW 1993, 2433; Senat, NJW 1997, 1361 = WM
1997, 662 [663]). Das war hier nicht der Fall. Der Ge-
meinschuldner hat die Bekl. weder um eine Beratung
Uber eine zinsginstigere Anlage des Dollarguthabens
gebeten noch ist die Bekl. in eine Beratung mit dem
Zid einer sachgerechten Empfehlung eingetreten. Der
Gemeinschuldner hat sich vieddmehr auf die nach den
rechtsfehlerfreien Feststellungen des BerGer. unrichti-
ge Behauptung beschrankt, die Bekl. habe mit ihm eine
Verzinsung der Dollareinlage mit 5,5% jahrlich ver-
bindlich vereinbart.

[Il. Keine Rechtspflicht der Bekl. gegentber dem
Kl. aus der Sicherungsabrede bzw. der Verpfan-
dung

Auch auf Grund der getroffenen Sicherungsabrede
und der Verpfandung der Einlage war die Bekl. ent-
gegen der Ansicht des BerGer. weder verpflichtet, den
Gemeinschuldner zu beraten, noch auch nur auf die fir
ihn ungiinstigen Konditionen einer tagesféaligen Dollar-
einlage hinzuweisen.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH pruft eine
kreditgebende Bank ihr angebotene Sicherheiten und
die Folgen ener Sicherheitenbestellung grundsétzlich
nicht im Kunden-, sondern nur im eigenen Interesse
(BGH, NJW 1982, 1520 = WM 1982, 480 [481]; Se-
nat, NJW 1992, 1820 = WM 1992, 977, und NJW
1998, 305 = WM 1997, 2301 [2302]). Die Bekl. war
danach weder bei Abschluss des Verpfandungsver-
trags noch spéter verpflichtet, zur Wahrung der Inter-
essen des Gemeinschuldners zu Uberprifen, ob die fir
die Ddllareinlage vereinbarte Verzinsung im Hinblick
auf die mit der Verpféndung einhergehende Verfi-

gungssperre noch angemessen war, und dem Gemein-
schuldner zu einer zinsglnstigeren Anlage zu raten. Es
war vielmehr, wie die Revision zu Recht geltend
macht, Sache des Gemeinschuldners, vor der Verpfan-
dung seines Dollarguthabens fir das Darlehen mit ein-
jéhriger Laufzeit mit der Bekl. oder aber mit einer an-
deren Bank glnstigere Zinskonditionen auszuhandeln
und das Guthaben erst dann zu verpfanden.

Eine Verpflichtung der Bekl., den Gemeinschuldner
auf die unginstige Verzinsung seiner Dollareinlage
hinzuweisen, bestand entgegen der Ansicht des Ber-
Ger. schon deshalb nicht, weil der Gemeinschuldner
insoweit nicht aufklérungsbedirftig war. |hm war un-
sreitig bekannt, dass die Bekl. seine Einlage mit nur
0,5% jahrlich verzinste. Das ergibt sich auch aus sa-
nem Schreiben vom 18. 10. 1994, mit dem er unter -
unrichtiger - Behauptung einer Vereinbarung von circa
5,5% Jahreszinsen die ihm Ubersandten Kontoausziige
beanstandet hat. Von der Verletzung einer Pflicht der
Bekl., den Gemeinschuldner vor der Gefahr einer nied-
rigen Verzinsung seiner Dollareinlage zu warnen, kann
daher entgegen der Ansicht der Revisonserwiderung
keine Rede sain.

C. Keine Richtigkeit des Berufungsurteils aus an-
deren Griinden

Das Berufungsurteil stellt sich auch nicht aus anderen
Grinden asrichtig dar (8§ 563 ZPO a. F.).

|. Falschbezeichnung als Festgeldkonto begriindet
keine Verznsungspflicht

Entgegen der Auffassung der Revisionserwiderung ist
dem Umstand, dass das Wahrungskonto in der
Sicherungsabrede des Darlehensvertrags unzutreffend
als ,Festgeld-Konto* bezeichnet worden ist, keine
Verpflichtung der Bekl. zur Zahlung marktiblicher
oder zumindest hausiblicher Festgeldzinsen zu entneh-
men. Es handelt sich um eine schlichte Falschbezeich-
nung, der en rechtsgeschéaftlicher Erklarungswille im
Hinblick auf die Verzinsung des Wahrungskontos nicht
zu entnehmen ist. Das folgt hier auch daraus, dass
nach der - allerdings unrichtigen - Behauptung des KI.
Uber die Verzinsung des Wahrungskontos eine geson-
derte Vereinbarung mindlich geschlossen worden sein
soll.

Il. Keine Anspruchsbegrindung durch den Wegfall
der Geschaftsgrundliage (8 313 BGB n.F.)

Zu Unrecht meint die Revisionserwiderung auch, der
zuerkannte Anspruch lasse sich auf die Grundsétze
Uber den Wegfall der Geschéftsgrundlage stiitzen.

1. Marktibliche Verzinsung ist nicht Geschafts-
grundlage
De Darlehensvertrag ist fur die Zeit bis zum 18. 8.
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1995 nicht dahin anzupassen, dass sich die vom
Gemeinschuldner geschuldeten Darlehenszinsen im
Umfang entgangener Anlagezinsen verringern. Zwar
konnen Vertragsparteien nach den Grundsétzen Uber
den Wegfall der Geschaftsgrundlage zur Anpassung
eines bestehenden Vertrags an die veranderten Ver-
haltnisse verpflichtet sein. Die Gewahrung einer markt-
Ublichen oder jedenfals hausiblichen Verzinsung fir
das an die Bekl. verpfandete Dollarguthaben ist aber
nicht Geschéftsgrundlage des Darlehensvertrags ge-
worden.

Geschéftsgrundlage sind nach standiger Rechtspre-
chung des BGH die nicht zum eigentlichen Vertrags
inhalt erhobenen, bei Vertragsschluss aber zu Tage
getretenen gemeinsamen Vorstellungen beider Ver-
tragsparteien oder die dem Geschéftsgegner erkenn-
baren und nicht beanstandeten Vorstellungen des an-
deren Vertragsteils von dem Vorhandensein oder kinf-
tigen Eintritt bestimmter Umsténde, auf denen der Ge-
schéftswille der Parteien sich auf baut (BGHZ 128, 230
[236] = NJW 1995, 592; BGHZ 135, 333 [338] = NJW
1997, 2519; Senat, NJW 1998, 683). Diese Vorausset-
zungen liegen hier nicht vor. Der Gemeinschuldner hat
zwar bel Abschluss des Darlehensvertrags in L. die
Erh6hung der Verzinsung des Wahrungskontos ver-
langt. Die Mitarbeiter der Bekl. sind dem jedoch ent-
gegengetreten und haben ihn an die Filide der Bekl. in
H. verwiesen, bei der das Wahrungskonto gefiihrt
wurde. Die kinftige Verzinsung dieses Kontos sollte
daher zunéchst offen bletben und alenfalls Gegenstand
einer gesonderten Vereinbarung sein.

2. Verflgbarkeit des Wahrungskonto ist auch kei-

ne Geschaftsgrundlage
Schliejlich kann der Kl. eine héhere Verzinsung des

Standort: Werkvertrag

Guthabens auf dem Wahrungskonto auch nicht mit der
Begrindung verlangen, dass mit dessen Verpfandung
die tégliche Verflgbarkeit und damit zugleich die Ge-
schéftsgrundlage des diesbeziiglichen Vertrags wegge-
falen seien. Erwartungen und Umstande, die nach den
vertraglichen Vereinbarungen in den Risikobereich nur
des enen Vertragstels falen, ermdglichen es diesem
grundsatzlich nicht, sich auf den Wegfall der
Geschéftsgrundlage zu berufen (BGHZ 120, 10 [24] =
NJW 1993, 259; BGHZ 121, 378 [392] = NJW 1993,
1856; BGH, NJW 2000, 1714 = WM 2000, 1012
[1015]). Dasselbe gilt, wenn der nachteilig Betroffene
die entscheidende Anderung der Verhaltnisse selbst
bewirkt hat (BGHZ 129, 297 [310] = NJW 1995, 2028)
oder wenn die Anderung fur ihn vorhersehbar war
(BGH, NJW 1981, 1668 = WM 1981, 583).

So liegt es hier. Dass eine Verzinsung des verpfénde-
ten Guthabens in Hohe von lediglich 0,5 % angesichts
der fur ein Jahr eintretenden Verfligungssperre wirt-
schaftlich nicht mehr angemessen sein wirde, war fir
den Gemeinschuldner bei Vornahme der Verpfandung
ohne weiteres vorhersehbar und fiel dariiber hinaus
erkennbar auch in seine Risikosphére. Es wére daher,
wie dargelegt, seine Sache gewesen, mit Abschluss
des Darlehensvertrages mit der Bekl. eine Erhdhung
der Zinsen fir die verpfandete Dollareinlage zu verein-
baren.

D. Aufhebung und Zurlickweisung der Berufung

Das Berufungsurteil war daher aufzuheben (8 564 |
ZPO aF.). Da weitere Feststellungen nicht zu treffen
sind, konnte der Senat in der Sache selbst entscheiden
(8 565 Il Nr. 1 ZPO aF.) und die Berufung des KIl.
insgesamt zurlickweisen.

Problem: UnverhaltnismaRigkeit der Mangelbeseitigung

BGH, URTEIL VOM 07.03.2002
VIl ZR 1/00 (NJW 2002, 3543)

Problemdarstellung:

Be diesem Rechtsstreit musste der BGH zwei werk-
vertragliche Fragen kléren.

Zum einen ging es um die Frage, ob ein Bauwerk man-
gelhaft sein kann, auch wenn die abweichende Bau-
ausfihrung ggf. sogar wirtschaftlich und technisch
besser war, ds die vereinbarte. Der BGH stellte im
Grunde smplifizierend fest, dass ein Baumangel schon
dlen deshdb vorlag, weil von der vertraglich verein-
barten Bauausfihrung abgewichen und der vertraglich
vorausgesetzte Gebrauch (ebenerdige Terrassenbenut-

Bauunternehmer war verpflichtet, die urspringlich ver-
einbarte Werkleistung zu erbringen. Vdllig unerheblich
ist in diesem Zusammenhang, dass die jetzige Leistung
wirtschaftlich und technisch besser als die geplante
war. Malistab fur die Frage, ob ein Baumangel vor-
liegt, ist ausschliefflich der vom Bauunternehmen auf-
grund des Werkvertrages versprochene Erfolg und
nicht die aus der Sicht eines Sachverstdndigen oder
eines Gerichts vorzugswirdigere Ausfihrung des Bau-
werks.

Zum anderen ging es um die Frage, ob der Architekt
die erforderlichen Abrisskosten fir das mangelhafte
Bauwerk wegen Unverhaltnismaliigkeit verweigern
kann (88 633 Il 3 BGB a.F., 635 Il BGB n.F.), wenn

zung) dadurch eingeschrénkt worden ist. Der klagende

dieser Mangelfolgeschaden aufgrund seiner mangel-
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haften Bauplanungdeistung erfolgte. Dazu stellt der
BGH fest, dass die Unverhdltnismédigkeitseinrede nur
den Aufwand betrifft, der fir die Nachbesserung des
Planungsmangels und nicht fur die Mangelfolgesché
den erforderlich ist. Folglich kann gegenliber solchen
Mangelfolgeschéden die Einrede der Unverhdtnisméa
Bigkeit nicht erhoben werden.

Prufungsrelevanz

Auch nach der Schuldrechtsreform verbleibt dem Un-
ternehmer die Mdoglichkeit, die durch den Besteller
gewiinschte Nachbesserung am mangelhaften Werk
wegen Unverhdtnismaligkeit des Aufwandes zu ver-
weigern, 8 633 |1 3 BGB aF. bzw. §635 111 BGB n.F.
Eine solche Unzumutbarkeit liegt vor, wenn der Auf-
wand des Unternehmers zur Mangelbeseitigung be-
rechnet nach dem Zeitpunkt, in dem die vertragsgemé&
fe Leistung geschuldet war, in keinem verninftigen
Verhdtnis zu dem mit der Mangelbeseitigung erziel-
baren Erfolg stehen, wirde, d.h. zu dem Vortel, den
der Bestdler dadurch erlangt (BGHZ 59, 365; BGHZ
96, 111; BGH, NJW 1995, 1836). Bei dieser Verhdt-
nismaldigkeitsprifung sind alle Umstéande des Einzel-
fdls zu berticksichtigen, zB. Schwere der Pflichtver-
letzung und der Grad des Verschuldens (BGH, NJW-
RR 1997, 1106). Wie dieses Urtell zeigt, ist jedoch der
Aufwand fir die Besaitigung von Mangelfolgeschaden
nicht zu berticksichtigen. Ein berechtigtes Interesse
des Bedtdlers an der Mangelbeseitigung, insbesondere)
bei splrbarer Funktionsbeeintrachtigung am Werk,
schliefdt in der Regel den Unverhdtnismaldigkeitsein-
wand aus (BGH, NJW 1996, 3269).

Es verbleibt aber dem Besteller der Anspruch auf Er-
satz der Aufwendungen, die e dadurch gehabt hat,
dass er den Mangel dann selbst beseitigt hat oder be-
satigen liel? (BGHZ 59, 365).

Vertiefungshinwels:

U Zu diessr Thematik: BGH, NJW-RR 2002, 661 =
NZBau 2002, 338; OLG Diissdldorf, NJW-RR 2000,
1262 = NZBau 2000, 526; Ganten, BauR 2000, 643

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Die sturm- und wetterfeste Alumini-
umfassade”

U Examenskurs: “Die neue Kanzlel”

Leitsitze:

1. Ein Mangel eines Bauwerks liegt vor, wenn
die Bauausfihrung von dem geschuldeten Werk-
erfolg abweicht, und durch diesen Fehler der
nach dem Vertrag vorausgesetzte Gebrauch ge-
mindert wird. Fir die Frage, ob ein Mangel vor-

liegt, ist es unerheblich, dass die Bauausfihrung
moglicherweise wirtschaftlich und technisch bes-
ser ist, alsdie vereinbarte.

2. Die Einrede der UnverhaltnismaRigkeit betrifft
nur den Aufwand fir die Nachbesserung des Pla-
nungsmangels eines Architektenwerks und nicht
die Mangelfolgeschaden. Die auf Grund eines
Planungsmangels verursachte Mangelhaftigkeit
des Bauwerks ist kein Mangel des Architekten-
werks, sondern die Folge des Planungsmangels.

Sachverhalt:

De KIl., @n Bauunternehmer, verlangt von der Bekl.
restlichen Werklohn. Die Bekl. verlangt mit ihrer Wi-
derklage von dem Kl. und dem von ihr beauftragten
Architekten, dem Widerbekl. zu 2, Vorschuss fur die
Kosten fir den Abriss des bisher errichteten Rohbaus,
die Erstattung geleisteter Abschlagszahlungen sowie
die Erstattung von sonstigen finanziellen Aufwendun-
gen. Der Grund des Streits ist die um 1,15 m hohere
Grundung des Kdlers ds in den genehmigten und ver-
einbarten Bauplanen vorgesehen. Die Bekl. beauftrag-
te den Widerbekl. zu 2 mit den Architektenleistungen
fur den Bau eines Dreifamilienhauses auf ihrem Grund-
stick. Der Widerbekl. zu 2 forderte mehrere Unter-
nehmen auf, Angebote Uber Erd- und Rohbauarbeiten
einzureichen. Im November 1997 unterbreitete der K.
eén Angebot mit einer Netto-Angebotssumme von 106
094,23 DM. Nachdem die Baugenehmigung erteilt
worden war, fand am 10. 1. 1998 eine Besprechung
statt, an der unter anderem der Kl., der Widerbekl. zu
2 und der Ehemann der Bekl. teilnahmen. Die Parteien
streiten dartiber, ob in diesem Termin die in den geneh-
migten Pldnen vorgesehene Grindung um 1,15 m ho-
her einvernehmlich festgelegt worden ist. Nach der
Besprechung beauftragte der Widerbekl. zu 2 as Be-
vollméchtigter der Bekl. eine Tiefbaufirma mit den
Erdarbeiten und den KI. mit den Mauer-, Beton- und
Stahlbetonarbeiten. In dem schriftlichen VOB/B-Ver-
trag vom 13.115. 1. 1998 mit dem KI. ist folgender
Passus enthaten: ,Als Bevollméchtigter des Bauherrn
gilt der Bauleiter. Er ist berechtigt, Anordnungen zu
treffen, die zur vertraglichen Durchfiihrung der Lei-
stung erforderlich sind“. Auf Weisung des Widerbekl.
Zu 2 grindeten der Tiefbauunternehmer und der KI.
den Keler um 1,15 m hoher ds urspringlich geplant.
Als die Bekl. die hthere Grindung bemerkte, ordnete
sie einen Baustopp an und beauftragte die Sachverstan-
digen H und G mit der Vermessung. Fiir die Vermes-
sung zahlte sie 1894,48 DM. Auf die erste
Abschlagsrechnung des KI. Uber 20700 DM zahlte die
Bekl. 21 000 DM. Nach der zweiten Abschlagsrech-
nung Uber 53 153,10 DM ordnete die Bekl. am 11. 3.
1998 den Baudtillstand an. Seither ruht das Bauvorha
ben. Die Nachtragsbaugenehmigung hinsichtlich der
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Grundungshohe scheitert ausschliefdlich daran, dass die
Bekl. sich weigert, den vom Widerbekl. zu 2 vorberei-
teten Bauantrag zu unterschreiben. Der KI. verlangt
mit seiner Klage 32 123,11 DM, die er urspriinglich als
weitere Abschlagszahlung verlangt hat. Die Bekl. hat
mit der Widerklage 44702,48 DM und die Feststellung
verlangt, dass der Kl. und der Widerbekl. zu 2 ds Ge-
samtschuldner fir den Schaden haften.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Auf die Wider-
klage der Bekl. hat es den Widerbekl. zu 2 verurteilt,
1894,48 DM zu zahlen. Dem Feststellungsantrag ge-
gen den Widerbekl. zu 2 hat es in eingeschranktem
Male stattgegeben. Im Ubrigen hat es die Widerklage
abgewiesen. Die Berufung der Bekl. gegen das Urtell
des LG ist weitgehend erfolglos geblieben. Die Revisi-
on der Bekl. hatte Erfolg und fuhrte zur Aufhebung
des Berufungsurteils und zur Zurlickverweisung der
Sache an das BerGer.

Aus den Grinden:

A. Anzuwendendes Schuldrecht auf den vorliegen-
den Fall

Auf das Schuldverhdltnis ist das Blrgerliche Gesetz-
buch in der bis zum 31. 12. 2001 geltenden Fassung
anzuwenden (Art. 229 § 5 S. 1 EGBGB).

B. Entscheidung und Begriindung des Ber Ger.

Das BerGer. hat die Widerklage gegen den KI. mit
folgenden Erwégungen abgewiesen:

Der Kl. habe auf Grund der Anordnungen des von der
Bekl. bevollméchtigten Architekten, des Widerbekl. zu
2, abweichend von der urspriinglichen Planung das Ge-
baude héher grinden dirfen, ohne dass er die Bekl.
darauf hétte hinweisen miissen.

Auf Grund der Bevollméchtigung in dem Bauvertrag
sei der Architekt der Bekl. berechtigt gewesen, samtli-
che Anordnungen zu treffen, die zur Durchfihrung des
Vertrags erforderlich seien. Dazu wirden auch Pla-
nungsanderungen gehtren. Der Kl. habe darauf ver-
trauen dirfen, dass die Bekl. den Architekten bevoll-
méchtigt habe, derartige Planungsédnderungen anzuord-
nen. Das gelte insbesondere fur die hohere Grindung
des Gebadudes. Der Kl. habe auf Grund des Bauter-
mins, an dem der Tiefbauunternehmer, der Architekt
und der Ehemann der Bekl., der als Dachdecker ,,vom
Fach* gewesen sei, tellgenommen hétten, annehmen
dirfen, dass die Hohenproblematik zwischen den Be
teiligten ertrtert worden sai. Es kdnne dahinstehen, ob
zwischen dem KI. und der Bekl., vertreten durch den
Architekten, ein Anderungsvertrag zu Stande gekom-
men sai. Jedenfalls habe der Kl. seine Leistung ent-
sprechend den Vorgaben des Architekten erbringen
dirfen, weil der Tiefbauunternehmer die Baugrube
niedriger ausgeschachtet habe. Aus der Formulierung

.vertragliche Durchfihrung® folge nicht, dass der Ar-
chitekt zur Planungsdnderung nicht berechtigt gewesen
.

Der Kl. sei auf Grund der Umstdnde nicht verpflichtet
gewesen, bei der Bekl. nachzufragen, ob se mit der
Anordnung des Architekten einverstanden sei. Er habe
darauf Vertrauen konnen, dass die Bekl. von dem Ar-
chitekten und ihrem Ehemann hinreichend Uber die
Hohenprobleme, die sich aus der Lage der vorhande-
nen Abwasserkandle ergeben habe, aufgeklart worden
.

Eine Mitteilung sei auch deshalb nicht erforderlich ge-
wesen, weil der Kl. gegen die Anordnung des Archi-
tekten keine Bedenken hétte haben missen. Die ho-
here Grindung des Bauwerks sei planerisch und hin-
schtlich der tatsachlichen Durchfihrung ohne Beden-
ken zulédssig und moglich gewesen. Der Kl. habe nicht
erkennen missen, dass der Architekt eigenméchtig
von den verbindlichen Vorgaben der Bekl. abgewichen
.

C. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Erwégungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand, Se rechtfertigen nicht die
Abweisung der auf den Vorschuss gerichteten Klage
gegen den K.

|. Feststellung der Mangelhaftigkeit des Bauwerkes

Die bisher von dem KI. erbrachte Leistung ist mangel-
haft. Die hohere Griindung des Hauses ist ein Mangel,
well sie von der vertraglich vereinbarten Ausfihrung
abweicht und den nach dem Vertrag vorausgesetzten
Gebrauch einschrankt. Der Kl. war nach dem Vertrag
verpflichtet, die Leistung entsprechend der anfénglich
genehmigten Planung des Architekten auszufihren.
Der urspriingliche Vertrag ist mangels gegenteiliger
Feststellungen des BerGer. nicht dahin gehend geén-
dert worden, dass der Kl. verpflichtet wére, das Gebau-
de 1,15 m héher zu grinden. Folglich war der Kl. ver-
pflichtet, die urspriinglich vereinbarte Werkleistung
auszufihren.

Il. Keine Vollmacht des Widerbekl. zu 2 zur Ver-
tragsanderung

Der Widerbekl. zu 2 war auf Grund der ihm von der
Bekl. erteilten Vollmacht nicht berechtigt, den ur-
sprunglich abgeschlossenen Vertrag mit Wirkung fir
die Bekl. zu &ndern. Die dem Architekten erteilte Voll-
macht erfasst nur die Ublicherweise zur Erflllung der
Bauausfihrung erforderlichen rechtsgeschéftlichen
Erkldrungen, nicht hingegen die Befugnis, den Vertrag
in wesentlichen Punkten zu andern (BGH, NJW 1978,
99S = LM § 164 BGB Nr. 41 = BauR 1978, 139). Die
hohere Grindung des Hauses widerspricht der verein-
barten Planung. Die hohere Griindung hat im Ver-
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gleich zu der vereinbarten Grindung eine erhebliche
Veranderung des optischen Eindrucks des Gebaudes
zur Folge. Sie erfordert auRerdem zwei wesentliche
Anderungen des urspriinglich vereinbarten Bauwerks.
Es muss eine Eingangstreppe errichtet werden, und die
Terrasse der Erdgeschosswohnung kann nicht entspre-
chend der urspriinglichen Planung errichtet werden. Es
wére entweder eine Aufschittung von 1,15 m erfor-
derlich oder die Terrasse musste durch einen Bakon
ersetzt werden.

[11. Auch keine Vollmacht des beteiligten Ehemanns
der KI.

Die Teilnahme des Ehemanns der Bekl. an einer
Besprechung auf dem Grundstiick ist fir den Inhalt
des Vertrags ohne Bedeutung. Abgesehen davon, dass
die Besprechung vor dem Abschluss des Bauvertrags
mit dem Kl. stattfand, hatte der Ehemann keine Voll-
macht seiner Ehefrau fur den Abschluss oder die An-
derung des Vertrags.

IV. Keine Anscheins- oder Duldungsvollmacht

Der K. konnte nicht darauf vertrauen, dass der Archi-
tekt berechtigt war, die héhere Griindung mit Wirkung
fur die Bekl. anzuordnen. Nach den Feststellungen des
BerGer. sind keine Anhatspunkte dafiir gegeben, dass
die Voraussetzungen einer Duldungs- oder Anscheins-
vollmacht vorliegen.

V. Auswirkungen des Mangels auf die vertraglich
vorausgesetzten Gebrauchs des Gebaudes; Irrele-
vanz einer wirtschaftlichen oder technischen Ver-
besserung

Der Mangel beeintrachtigt den nach dem Vertrag vo-
rausgesetzten Gebrauch, weil das Gebaude nicht die
fur diesen Gebrauch erforderliche Beschaffenheit auf-
weist. Fir das Bauwerk war eine ebenerdige Terrasse
im Erdgeschoss und eine ebenerdige Eingangstiir vor-
gesehen, die keine Eingangstreppe erforderte. Auf die
Frage, ob der im Vergleich zu der geschuldeten Aus-
fuhrung veranderte optische Eindruck des Gebéudes
Zu einer Beeintréchtigung des Werts oder Gebrauchs-
tauglichkeit des Bauwerks fuhrt, kommt es nicht an.
Die Argumentation des BerGer., die jetzige Leistung
sei wirtschaftlich und technisch besser als die ur-
sprunglich geplante Lésung, ist rechtlich unerheblich.
Maldstab fur die Frage, ob ein Mangel vorliegt, ist aus-
schliefdlich der vom Bauunternehmer auf Grund des
Werkvertrags versprochene Erfolg und nicht die aus
der Sicht des Sachverstdndigen oder des Gerichts vor-
zugswiirdige Ausfihrung des Bauwerks.

VI. Keine ausreichenden Feststellungen zum Kla-
gebegehren im Ubrigen
Die Frage, ob der Bekl. ein Vorschussanspruch oder

eén Schadensersatzanspruch gegen den KI. zusteht,
lasst sich abschlieffend nicht beurteilen. Dazu fehlt es
an den erforderlichen Feststellungen des BerGer.

C. Zur Widerklage auf Zahlung der Abrisskosten
und auf Erstattung der Abschlagszahlungen

Das BerGer. hat die Widerklage gegen den Widerbekl.
zu 2, die auf Zahlung der Abrisskosten und auf Erstat-
tung der an den Kl. gezahlten Abschlagszahlungen
sowie der sait dem 2. 7. 1998 gezahlten Bereit-
stellungszinsen gerichtet ist, mit folgenden Erwagungen
als unbegriindet erachtet:

|. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Es konne dahinstehen, ob as Anspruchsgrundlage fir
die Schadensersatzforderung § 635 BGB oder eine
positive Vertragsverletzung in Betracht komme. Gegen
§ 635 BGB ds Anspruchsgrundlage spreche, dass die
Planung des Architekten fehlerfrel gewesen sei. Ob
die Bauausfiihrung, die hohere Griindung, ein Mangel
s, escheine zweifelhaft, weil die tatschliche Bau-
ausfihrung nach den Feststellungen des Sachverstéandi-
gen W technisch und wirtschaftlich die bessere Lo-
sung sei. Es spreche alerdings einiges dafiir, dass der
Architekt seine Vertragspflichten dadurch verletzt ha
be, dass er die Bekl. nicht auf die nachtragliche Ande-
rung der urspriinglich geplanten Aushubtiefe hingewie-
sen habe.

Der unterlassene Hinweis des Architekten sei aller-
dings nicht kausal fir die geltend gemachten Schaden.
.Die Bekl. hat nicht glaubhaft darzulegen vermocht,
dass de bei einem entsprechenden Hinweis des Ar-
chitekten auf der tieferen, wesentlich kostenungiins-
tigeren Grindung des Gebdudes bestanden hétte. Sie
hat im Senatstermin auf Befragen auch nicht darzule-
gen vermocht, dass sie bei der Beauftragung des Ar-
chitekten deutlich gemacht hat, dass die tiefe Grin-
dung des Gebaudes fir e von besonderer Wichtigkeit
sein sollte”.

Ein Schadensersatzanspruch der Bekl. scheitere letzt-
lich daran, dass die Abbruchkosten keine erforderli-
chen Aufwendungen zur Beseitigung des angeblichen
Mangels seien. Die Aufwendungen seien unverhdtnis-
méafig, so dass der Widerbekl. zu 2 sie im Rahmen des
8§ 635 BGB nicht erstatten misse. Der durch die Man-
gelbesaitigung erzielbare Erfolg stehe aufRer Verhalt-
nis. Dem bisher geschaffenen erheblichen Wert stehe
lediglich die subjektive Vorstellung der Bekl. entgegen,
»das von ihr geplante Drei-Familien-Haus flige sich
nicht in die ortliche Umgebung ein und entspreche
nicht den von ihr bevorzugten praktischen und astheti-
schen Bedirfnissen”. Die hohere Grindung fuhre nach
dem Gutachten des Sachverstandigen W zu erhebli-
chen Baukosteneinsparungen und sie fihre in Verbin-
dung mit den Ausgleichsmal3nahmen auch zu keiner
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wesentlichen optischen Beeintrdchtigung. Der as Zeu-
ge vernommene Ingenieur D vom zustdndigen Bauamt
habe bekundet, das Gebaude flige sich auch bei der
hoheren Grindung ohne weiteres in die vorhandene
Bebauung ein, so dass keine Bedenken gegen eine
nachtrégliche Genehmigung bestehen wirden. Folglich
verstol3e das Abriss-verlangen der Bekl. gegen Treu
und Glauben.

Da die Bekl. die Abrisskosten nicht verlangen kénne,
habe se auch keinen Anspruch gegen den Widerbekl.
zu 2 auf Erstattung der an den Kl. geleisteten Ab-
schlagszahlung und keinen Anspruch auf die hilfsweise
beantragte Freistellung von etwaigen Werklohnanspri-
chen des K.

Die Bereitstellungszinsen fir die Zeit vom 2. 7. 1998
bis zum Februar 1999 konne die Bekl. nicht ersetzt
verlangen, weil se nicht berechtigt gewesen sei, das
Bauvorhaben stillzulegen und ihre Unterschrift unter
den Nachtragsgenehmigungsantrag zu verweigern.

[1. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Erwédgungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand:

Der Widerbekl. zu 2 haftet nach 8 635 BGB auf Scha-
densersatz wegen Nichterfillung auf Grund eines
Planungsfehlers. Der Antrag der Bekl., den Wider-
bekl. zu 2 auf Zahlung eines Vorschusses zu verurtei-
len, ist dahin gehend auszulegen, dass sie von dem Wi-
derbekl. zu 2 Schadensersatz verlangt. Der Architekt,
der die Planung eines Bauwerks Ubernommen hat,
schuldet eine der vertraglichen Vereinbarung entspre-
chende Planung. Eine von der urspriinglich vereinbar-
ten Planung abweichende Planung ist nur dann ver-
tragsgerecht, wenn die Vertragsparteien eine entspre-
chende Anderung vereinbart haben. Wenn der Pla-
nungsfehler sich in dem Bauwerk realisiert hat, weil
der Bauunternehmer nach den fehlerhaften Plénen
gebaut hat, kann der Auftraggeber ohne Fristsetzung
und Ablehnungsandrohung von dem Architekten Scha-
densersatz fur die Bauméngel verlangen, die auf Grund
eines vom Architekten verschuldeten Planungsmangels
verursacht worden sind (BGH, NJW-RR 1989, 86).

Die Voraussetzungen fir einen Schadensersatz-
anspruch der Bekl. wegen Nichterfillung gem. § 635
BGB liegen vor.

1. Schuldhafter Planungsfehler durch den Wider-
bekl. zu 2

Der Widerbekl. zu 2 schuldete ds vertragsgemélie Er-
flllung eine Planung des Gebaudes, die eéine um 1,15 m
niedrigere Grindung vorsieht. Der Widerbekl. zu 2 ist
durch die eigenméchtige Umplanung von der verein-
barten Planung abgewichen und hat dadurch schuld-
haft einen Planungsfehler verursacht. Da der Pla-
nungsfehler, die erhdhte Griindung des Bauwerks, sich

durch die Ausfihrung in dem Bauwerk manifestiert
hat, kann die Bekl. von dem Widerbekl. zu 2 Scha
densersatz gem. § 635 BGB verlangen.

2. Irrelevanz der technischen bzw. wirtschaftlichen
Verbesserung fur die Feststellung des Planungs-
mangel

Die hohere Grindung des Bauwerks ist die Folge der
eigenméchtigen Umplanung durch den Widerbekl. zu
2. D Umstand, dass die Bauausfihrung nach den
Feststellungen des Sachverstandigen technisch und
wirtschaftlich die bessere Losung sein soll, ist fur die
Beurteilung der Frage, ob die ausgefiihrte Umplanung
mangelhaft ist, ohne Bedeutung. Malistab fir die Ver-
tragsgerechtigkeit der Planung des Widerbekl. zu 2 ist
der vereinbarte und geschuldete Werkerfolg (8 631 |
BGB).

3. Kausalitdt des Planungsmangels fir die Bauaus-
fuhrung

Der Planungsmangel ist urséachlich fur die vertragswid-
rige Bauausfuhrung und damit fir den dadurch ver-
ursachten Schaden. Die Erwégungen des BerGer., die
Pflichtverletzung des Widerbekl. zu 2 sei nicht kausa
fir den Schaden, weil die Bekl. nicht glaubhaft dar-
zulegen vermocht habe, dass sie bei einem Hinweis
des Widerbekl. zu 2 auf die kostenungiinstige tiefere
Grindung auf dieser bestanden hétte, ist fir einen
Schadensersatzanspruch nach § 635 BGB ohne
Bedeutung.

4, Kein Einwand der Unverhaltnismaldigkeit gem. §
633 11 3BGB a.F. (= §635111 BGB n.F.)

Der Widerbekl. zu 2 kann sich hinsichtlich der Ab-
bruchkosten nicht auf die Unverhaltnismaligkeit des
Aufwands fur die Nachbesserung des Bauwerks nach
8§ 633 |1 3 BGB berufen. Die Einrede der Unverhéltnis-
maigkeit des fur die Mangelbeseitigung erforderlichen
Aufwands betrifft nur den Aufwand fir die Nachbes-
serung des Planungsmangels und nicht die Mangelfol-
geschéden. Die auf Grund des Planungsmangels ver-
ursachte Mangelhaftigkeit des Bauwerks ist kein Man-
gel des Architektenwerks, sondern Folge des Pla-
nungsmangels. Der Umfang des Schadens richtet sich
nach den 88 249 ff. BGB, die Einrede der Unverhdtnis-
méaldigkeit aus § 633 |1 3 BGB ist gegentber der Scha-
denshohe nicht moglich. Die Bekl. kann den Schaden
ersetzt verlangen, der ihr durch die Nichterflllung des
Vertrags entstanden ist. Se kann verlangen so gestellt
zu werden, wie se stehen wirde, wenn de den Ver-
trag nicht abgeschlossen hétte (BGHZ 27, 215, 216).

5. Kein Einwand des Verstol’es gegen Treu und
Glauben gem. § 242 BGB
Die Forderung auf Ersatz der Abrisskosten verstofit
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nicht gegen Treu und Glauben. Die Bekl. hat einen
Anspruch auf die vereinbarte und genehmigte Planung.
Se ist ds Auftraggeberin nicht verpflichtet, die man-
gelhafte Planung as erfillungstaugliche Leistung des
Widerbekl. zu 2 zu akzeptieren, weil die Ausfiihrung
der mangelhaften Planung genehmigungsfahig ist.
D. Gesamtschuldnerschaft zwischen dem KI. und
dem Widerbekl. zu 2

Unter der Voraussetzung, dass die Forderung der
Bekl. gegen den Kl. als Vorschuss- oder Schadens-
ersatzanspruch begriindet ist, haften der Kl. und der
Widerbekl. zu 2 der Bekl. als Gesamtschuldner.

De planende Architekt und der Bauunternehmer haf-
ten dem Bestdler fir einen von ihnen verursachten
Mangel as Gesamtschuldner. Der Auftraggeber muss
sich das Planungsverschulden des Architekten gern. §
278 BGB zurechnen lassen, so dass der Unternehmer
berechtigt ist, gegenliber dem Auftraggeber ein Mit-
verschulden gem. 8§ 254 BGB einzuwenden (st. Rspr.;
vgl. BGHZ 95, 128 [131]; NJW 1978, 2393). Der Ar-
chitekt und der Bauunternehmer haften auch dann ge-
genuber dem Auftraggeber als Gesamtschuldner,
wenn der Bauunternehmer noch berechtigt ist, den

Standort: Kreditkartenrecht

Mangel nachzubessern (BGH, NJW 1978, 2393 = LM
§ 639 BGB Nr. 17 = BauR 1978, 405; BGHZ 51, 275
[277] = NJW 1969, 653 = LM § 426 BGB Nr. 28).
Dea Antel, der Mithaftung des Auftraggebers im Ver-
hdtnis zum Bauunternehmer richtet sich nach den je-
weiligen Verursachungsbeitrdgen der Parteien oder
eines verursachenden Beitrags eines Erfillungsgehil-
fen.

E. Aufhebung des Berufungsurteils und Zurickver-
weisung zur erneuten Verhandlung

Das Berufungsurteil war aufzuheben und die Sache
zur erneuten Verhandlung und Entscheidung an das
BerGer. zuriickzuverweisen, weil die Sache nicht ent-
scheidungsreif ist. Das BerGer. wird nach der Zu-
rickverweisung gegebenenfalls auf Grund erganzen-
den Sachvortrags der Parteien kldren und entscheiden
mussen, ob die Voraussetzungen eines Anspruchs der
Bekl. gegen den KIl. auf einen Vorschuss oder
Schadensersatz vorliegen. Sollte ein derartiger An-
spruch begrindet sein, wird das BerGer. prifen und
entscheiden mussen, ob und in welchem Umfang die
Bekl. sich das Planungsverschulden des Widerbekl. zu
2 as Verursachungsbeitrag zurechnen lassen muss.

Problem: Kein Widerruf der Weisung

BGH, URTEIL VOM 24.09.2002
X1 ZR 420/01 (NJW 2002, 3698)

Problemdarstellung:

In diesem Verfahren musste sich der BGH mit der
Rechtsnatur und dementsprechenden Folgen des Kre-
ditkarteneinsatzes beschéftigen.

Zunéchst bestdtigte der BGH mit dieser Entscheidung
seine gednderte Rechtsansicht Uber die Natur des aus-
geflllten und unterschriebenen Kreditkartenbelegs
durch den Karteninhaber. Nach neuerer Rechtspre-
chung ist darin nunmehr ein abstraktes Schuldverspre-
chen des Kreditkartenunternehmens gegentiber dem
jewelligen Vertragsunternehmen gem. 8 780 BGB zu
sehen (BGH, NJW 2002, 2234).

Getrennt davon ist das Verhdtnis zwischen dem Kre-
ditkartenunternehmen und dem Karteninhaber, der mit
dem Ausflillen und Unterschreiben des Kartenbelegs
eine Weisung gegeniber dem Kreditkartenunterneh-
men erteilt, zu sehen. Die herrschende Meinung sieht
in dieser Weisung eine Weisung gem. 88 675, 665
BGB, de grundsétzlich unwiderruflich ist, weil das
Vertragsunternehmen mit der Unterzeichnung des
Kreditkartenbelegs eben jenen irrevisiblen Zahlungs-
anspruch gegen das Kreditkartenunternehmen auf-
grund des abstrakten Zahlungsversprechens erhélt.

Nach andere Ansicht stellt sich die Weisung des Kre-
ditkarteninhabers als Anweisung gem. 88 783 ff. BGB
dar, die mangels schriftlicher Annahme (8 784 1l 1
BGB) bis zur Bewirkung der Leistung, also der Zah-
lung durch das Kreditkartenunternehmen, gem. § 790
BGB frei widerrufbar sei.

Der BGH hat sich der h.M. und damit der grundsétzli-
chen Unwiderruflichkeit der Kreditkartenweisung an-
geschlossen, da die Kreditkarte ihre Funktion als bar-
geldersetzendes Zahlungsmittel nur erfillen kann,
wenn das Vertragsunternehmen gegen das Kreditkar-
tenunternehmen einen Anspruch erlangt, der einer
Barzahlung wirtschaftlich gleichkommt, also insbeson-
dere von Einwendungen aus dem Valutaverhditnis zwi-
schen Kreditkartenunternehmen und -inhaber frei ist.

Prufungsrelevanz

Das Recht zum Kreditkartenverkehr eignet sich als
Examensstoff, um vom Prifling ein praxisorientiertes,
aber in der universitdren Ausbildung vernachlassigtes
Thema abzuverlangen. Das Kreditkartenrecht stellt
ene Gemengelage von Geschéaftsbesorgung (88 675,
662 ff. BGB), abstraktem Schuldversprechen (8§ 780
BGB) und Anweisungsrecht (88 783 ff. BGB) dar,
das man aufgrund des Dreiecksverhdltnis zwischen
Kreditkartenunternehmen, Kreditkarteninhaber und
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Vertragsunternehmen auseinander halten muss.

Der Vertrag zwischen einem Kreditkartenherausgeber
und einem Kreditkarteninhaber ist en entgdtlicher Ge-
schéftsbesorgungsvertrag, durch den sich der Kredit-
kartenherausgeber verpflichtet, Verbindlichkeiten des
Karteninhabers bei den entsprechenden Vertragsun-
ternehmen zu tilgen. Kommt er dieser Verpflichtung
nach, steht ihm ein Aufwendungsersatzanspruch gem.
88 675, 670 BGB gegen den Karteninhaber zu. Der
ausgefillte und unterschriebene Kreditkartenbeleg
sellt sich dabel ds Weisung des Kreditkarteninhabers
gem. 88 675, 665 BGB dar, aber keine abstrakte An-
weisung gem. § 783 BGB.

Bereits mit der Unterzeichnung und Ubergabe des
Kreditkartenbelegs durch den Karteninhaber erwirbt
das Vertragsunternehmen damit einen abstrakten An-
spruch (8 780 BGB) gegen das Kreditkartenunterneh-
men auf der Grundlage des zwischen ihnen geschlos-
senen Rahmenvertrages. Folglich kann das Kreditkar-
tenunternehmen Einwendungen aus dem Valutaver-
hatnis zum Kreditkarteninhaber - vorbehaltlich ver-
traglicher Vereinbarungen - nicht entgegen halten. Sei-
ne Grenzen findet diese Abstraktheit - wie dieses Ur-
teil zeigt - nur in § 242 BGB (Rechtsmissbrauch).

Vertiefungshinweis:

U Zu dieser Thematik: BGH, NJW 2002, 2234; NJW
2002, 285; LG Aachen, NJW-RR 1994, 1009; Mol-
lerg/Leisch, LM H. 9/2002 § 437 BGB Nr. 10;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der Heimatfilm”

Leitsitze:

1. Die in der Unterzeichnung eines Belastungs-
belegs liegende Weisung des Kreditkarteninha-
bers an das Kreditkartenunternehmen, an das
Vertragsunternehmen zu zahlen, ist grundsétzlich
unwiderruflich.

2. Mit der Unterzeichnung des Belastungsbelegs
durch den Karteninhaber erlangt das Vertrags-
unternehmen einen abstrakten Zahlungsanspruch
aus 8§ 780 BGB gegen das Kreditkartenunterneh-
men, dem Einwendungen aus dem Valutaver halt-
nis zwischen Karteninhaber und Vertragsunter-
nehmen - vorbehaltlich abweichender vertragli-
cher Vereinbarungen - nicht entgegengehalten
werden konnen. Etwas anderes gilt, wenn das
Vertragsunternehmen das Kreditkartenunter-
nehmen rechtsmissbrauchlich in Anspruch
nimmt, weil offensichtlich oder liquide beweisbar
ist, dass dem Vertragsunternehmen eine Forde-
rung gegen den Karteninhaber nicht zusteht.

Sachverhalt:

Der KI. unterhélt bei der bekl. Bank en Girokonto und
ist Inhaber einer von ihrer Rechtsvorgéangerin
ausgegebenen Kreditkarte (Eurocard). Er verlangt
Ruckzahlung von Betrégen, die die Bekl. seinem Kon-
to auf Grund der Verwendung der Kreditkarte belastet
hat. Der Kl. unterzeichnete am 20. 11. 1998 zwischen
3.43 Uhr und 6.10 Uhr in einem Nachtlokal unter Ver-
wendung der Kreditkarte neun Belastungsbelege in
Hoéhe von 1000 DM, 1200 DM, 1200 DM, 1600 DM,
2000 DM, 500 DM, 3000 DM, 5000 DM und 2500
DM. Nach einem kurzen Schlaf im Hotel forderte er
die Bekl. noch am Morgen desselben Tages auf, keine
Zahlungen an den Inhaber des Lokals als Vertrags
unternehmer zu leisten und sein Konto nicht zu belas-
ten. Zur Begrindung machte er geltend, er sei ,sturz-
betrunken” und nicht Herr seiner Sinne gewesen. Er
sei betrogen worden und wolle Strafanzeige erstatten.
Die Bekl. glich die am 23. 11. 1998 vom Vertragsun-
ternehmer vorgelegten Belege aus und belastete das
Konto des KI. in Héhe von 18000 DM. Das auf die
Strafanzeige des KIl. hin eingeleitete strafrechtliche
Ermittlungsverfahren wurde mangels hinreichenden
Tatverdachts eingestellt.

Das LG hat die Klage auf Zahlung von 18000 DM
nebst Zinsen abgewiesen. Das BerGer. (NJW-RR
2002, 620 = WM 2002, 1800) hat die Berufung zu-
riickgewiesen. Die Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

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

Die Bekl. habe gegen den KI. gem. § 670 BGB einen
Aufwendungsersatzanspruch in Héhe von 18000 DM
gehabt. Auf Grund seiner Weisungen (8 665 BGB) in
Form unterzeichneter Belastungsbelege habe sie Zah-
lungen an den Vertragsunternehmer geleistet. Die
Weisungen seien mit Ricksicht auf die Bargeldersatz-
funktion der Kreditkartenverwendung grundsétzlich
nicht widerruflich. Die Bekl. habe den Widerruf auch
nicht deshdb beachten missen, weil der KI. ihn mit
der Unwirksamkeit seiner mit dem Vertragsunterneh-
mer geschlossenen Geschéfte und seiner mit der Un-
terzeichnung der Belastungshelege erklarten Zahlungs-
anweisungen begriindet habe. Da der Kl. die Behaup-
tungen Uber die akoholbedingte Stérung seiner Geistes-
tétigkeit und die Sittenwidrigkeit der Geschéfte nicht
hinreichend belegt und trotz entsprechender Aufforde-
rung der Bekl. nicht schriftlich niedergelegt habe, sei
die Bekl. nicht in der Lage gewesen, gegeniiber dem
Vertragsunternehmer mit Aussicht auf Erfolg Einwen-
dungen geltend zu machen.
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Dem KI. stehe gegeniber dem Aufwendungsersatz-
anspruch der Bekl. kein Lestungsverweigerungsrecht
zu. Ein solches konne alenfalls in Betracht kommen,
wenn sich nachtraglich Umsténde ergéaben, die der
Bekl. auf Grund feststehender oder leicht nachweisba-
rer Einwendungen die Rickforderung ihrer Zahlungen
vom Vertragsunternenmer ermdglichten. Solche Um-
sténde habe der Kl. aber nicht dargelegt. Eine alkohol-
bedingte Geschéftsunfahigkeit gem. § 105 |11 BGB
konne nicht festgestellt werden. Sein Vorbringen rei-
che nicht aus, seine mit dem Vertragsunternehmer
geschlossenen Geschéfte wegen Uberhohter Getranke-
preise, wegen der Hohe der Einzelbelege oder der Ge-
samtbelastung oder wegen der Inanspruchnahme und
Abgeltung sexueller Leistungen als sittenwidrig
anzusehen.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberprifung
stand. Der Kl. hat gegen die Bekl. keinen Anspruch
gem. 88 667, 675 1 BGB (vgl. BGHZ 121, 98 [106] =
NJW 1993, 735; Senat, NJW 2002, 3093 = WM 2002,
1683 [1685]) auf Rickbuchung und Auszahlung der
seinem Konto belasteten 18000 DM. Die Kontobela-
stung ist zu Recht erfolgt, weil der Bekl. gegen den KI.
eén Aufwendungsersatzanspruch gem. Nr. 6 Satz 2 der
von ihr verwandten ,Bedingungen fir den Eurocard-
Service®, die nach dem Vortrag des Kl. dem Vertrags-
verhdtnis zwischen den Parteien zu Grunde liegen, und
gem. 88 670, 675 | BGB in Hohe des Belastungshe-
trags zustand.

I. Qualifizerung des Kreditkartenvertrages als ent-
geltlicher Geschéftsbesorgungsvertrag

Der Vertrag zwischen einem Kreditkartenherausgeber
und einem Karteninhaber ist ein entgeltlicher
Geschéftsbesorgungsvertrag, durch den sich der Kre-
ditkartenherausgeber verpflichtet, die Verbindlichkei-
ten des Karteninhabers bei den Vertragsunternehmen
zu tilgen. Kommt er dieser Verpflichtung nach, steht
ihm ein Aufwendungsersatzanspruch gem. 88 670, 675
| BGB gegen den Karteninhaber zu (BGHZ 91, 221
[223f.] = NJW 1984, 2460). Diese Verpflichtung des
Karteninhabers wird in Nr. 6 Satz 2 der , Bedingungen
fir den Eurocard-Service" ausdriicklich hervorgeho-
ben.

1. Wirksame Weisung des Kl. als Karteninhaber an
die Bekl. als Kreditkartenunternehmen

Der Aufwendungsersatzanspruch setzt gem. Nr. 5
Satz 1 Spiegelstrich 1 der ,Bedingungen fir den
EurocardService" voraus, dass der Karteninhaber ei-
nen vom Vertragsunternehmer ausgestellten Beleg
unterschreibt und dem Kreditkartenherausgeber damit
die Weisung i. S. der 88 665, 675 | BGB (BGHZ 91,

221 [224] = NJW 1984, 2460) erteilt, seine Verbind-
lichkeit zu tilgen. Solche Weisungen hat der K. erteilt,
indem er die Belastungshelege des Vertragsunterneh-
mers unterzeichnet hat.

1. Keine Unwirksamkeit der Weisung gem. § 105 Il
BGB

Die Revision macht ohne Erfolg geltend, die Weisun-
gen seien wegen der Alkoholiserung des KI. gem. §
105 11 BGB nichtig. Das BerGer. hat zwar zu diesem
Nichtigkeitsgrund, bezogen auf die Unterzeichnung der
Bdege, keine Feststellungen getroffen. Es hat diesen
Nichtigkeitsgrund aber fir den Abschluss der durch
die Verwendung der Kreditkarte bezahlten Grundge-
schafte mit dem Vertragsunternehmer nicht feststellen
koénnen. Dies gilt, da der Kl. die Beege gleichzeitig mit
dem Abschluss der Grundgeschéfte unterzeichnet hat,
auch fur die Erteilung der Weisungen i. S. der 88 665,
675 | BGB. Die gegen diese tatrichterliche Feststel-
lung erhobenen Rigen der Revison hat der Senat ge-
praft und nicht fir durchgreifend erachtet. Von einer
Begrindung wird gern. 8 565 a ZPO a. F. abgesehen.

2. Keine Unwirksamkeit der Weisung infolge der
Widerrufsausiibung

Der Kl. hat die Weisungen nicht wirksam widerrufen,
indem er die Bekl., noch bevor ihr der Vertragsunter-
nehmer die Belege zur Vergltung vorlegte, zur
Zahlungsverweigerung aufforderte.

a. Rechtsstreit um die Widerrufbarkeit der Anwei-
sung durch Unterzeichnung des Belastungsbelegs

Ob en Karteninhaber seine in der Unterzeichnung ei-
nes Belastungsbelegs liegende Veranlassung des
Kreditkartenherausgebers zur Zahlung bis zur Vorlage
des Bdegs durch das Vertragsunternehmen bei dem
Kreditkartenherausgeber widerrufen kann, wird in der
instanzgerichtlichen Rechtsprechung und in der Litera-
tur unterschiedlich beurteilt. Die herrschende Meinung
sieht die Veranlassung des Kreditkartenunternehmens
zur Zahlung durch den Kreditkarteninhaber als Wei-
sung i. S. der 88 665, 675 | BGB an, die grundsétzlich
unwiderruflich ist, weil das Vertragsunternehmen mit
der Unterzeichnung des Belastungsbelegs auf Grund
des Akquisitionsvertrags mit dem Kreditkartenunter-
nehmen enen irreversiblen Zahlungsanspruch erlange
(OLG Schleswig, WM 1991, 453 [454]; OLG Mun-
chen, WM 1999, 2356 [2357]; LG Aachen, WM 1994,
2158 [2160]; LG Frankfurt aM., WM 1994, 111 [113];
Oechsler, WM 2000, 1613 [1618]). Teilweise wird die
Weisung i. S. der 88 665, 675 | BGB ds widerruflich
angesehen, solange das Kreditkartenunternehmen ge-
genlber dem Vertragsunternehmen nach Mal3gabe
der Vertragsgestaltung zwischen diesen Parteien noch
nicht endgtiltig gebunden ist (LG Tibingen, NJW-RR
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1995, 746 [747]; Langenbucher, Die Risikozuweisung
im bargeldiosen Zahlungsverkehr, 5. 274 [276]; vagl.
auch Wolf, EWIR 1991, 209). Nach anderer Ansicht
ist die Unterzeichnung des Belastungsbelegs durch den
Karteninhaber eine Anweisung i. S. des § 783 BGB,
die mangels schriftlicher (8 784 1l 1 BGB) Annahme
bis zur Bewirkung der Leistung, das heifdt bis zur Zah-
lung an das Vertragsunternehmen, gem. § 790 S. 1
BGB widerruflich sdi, sofern nichts anderes vereinbart
werde (OLG Frankfurt a M., WM 1994, 942; LG
Berlin, WM 1986, 1469 [1471]; Canaris, Bankver-
tragsR, 2. Aufl., Rdnrn. 1624, 1634).

b. Rechtsauffassung des erkennenden Senats zur
Unwiderruflichkeit

Der Senat teilt die herrschende Auffassung. Die
Unterzeichnung des Belastungsbelegs ist keine von
den zu Grunde liegenden Schuldverhdtnissen abstrakte
(vgl. Martinek/Oechsler, in: Schimansky/Bunte/
Lwowski, § 67 Rdnr. 33) Anweisung i. S. des § 783
BGB, sondern eine Weisung i. S. der 88 665, 675 |
BGB (BGHZ 91, 221 [224] = NJW 1984, 2460) im
Rahmen des Geschéftsbesorgungsvertrags zwischen
dem Kreditkartenherausgeber und dem Kreditkarten-
inhaber und zugleich die Bedingung, mit deren Eintritt
der Anspruch des Vertragsunternehmens gegen das
Kreditkartenunternehmen auf Grund eines rahmenma-
RBig vereinbarten abstrakten Schuldversprechens ent-
steht. Bereits mit der Unterzeichnung und Ubergabe
des Belastungsbelegs durch den Karteninhaber, nicht
erst mit dessen Einreichung (ungenau insoweit Senat,
NJW 2002, 2234 = WM 2002, 1120 [11221), erwirbt
das Vertragsunternehmen auf Grund des Aquisitions-
vertrags einen abstrakten Anspruch (8 780 BGB) ge-
gen das Kartenunternehmen auf Ausgleich der im Ver-
hdltnis zwischen dem Vertragsunternehmen und dem
Karteninhaber begriindeten Forderungen (Haun, in:
Hellner/Steuer, Rdnrn. 6/1940). Schon damit liegt eine
irreversble Vermogensdisposition des Kreditkarten-
unternehmens vor, die einen Widerruf der Weisung
ausschliefdt (Martinek/Oechdler, in: Schimansky/Bunte/
Lwowski, 8§ 67 Rdnr. 35). Etwaige Einwendungen, die
das Kreditkartenunternehmen auf Grund des Vertrags
mit dem Vertragsunternehmen gegen dessen Zah-
lungsanspruch erheben kann, kénnen dlenfals fir die
Frage von Bedeutung sein, ob das Kreditkartenunter-
nehmen seine Zahlung an das Vertragsunternehmen,
das heild die Aufwendung i. S. des § 670 BGB, flr
erforderlich halten darf. Se rechtfertigen es aber nicht,
den Anspruch des Vertragsunternehmens zur Disposi-
tion des Karteninhabers zu stellen und von dessen Wi-
derruf abhdngig zu machen. Die Kreditkarte kann die
ihr von den Beteligten zugewiesene bargeldersetzende
Funktion nur erfillen, wenn der Anspruch, den das
Vertragsunternehmen gegen das Kreditkartenunter-

nehmen erlangt, einer Barzahlung wirtschaftlich gleich-
wertig ist (vgl. Senat, NJW 2002, 2234 = WM 2002,
1120 [1121]). Das ist nur dann der Fall, wenn die Wei-
sung des Karteninhabers unwiderruflich ist (OLG
Schleswig, WM 1991, 453 [454]).

I11. Aufwendungsersatzanspruch der Bekl. gem. 88
670, 6751 BGB

Die Zahlungen der Bekl. an das Vertragsunternehmen
waren Aufwendungen i. S. der 88 670, 675 | BGB, die
sie den Umsténden nach fur erforderlich halten durfte.

1. Grundsatz: keine Uberpriifungspflicht des Kar-
tenunternehmens zur Wirksamkeit des zugrunde
liegenden Geschafts

Wenn das Vertragsunternehmen ordnungsgemél3e Be-
lastungsbelege einreicht, darf das Kreditkartenunter-
nehmen die Zahlung an das Vertragsunternehmen
grundsétzlich fur erforderlich haten, ohne zu prifen,
ob dem Vertragsunternehmen eine wirksame Forde-
rung gegen den Karteninhaber zusteht. Diesbeziigliche
Reklamationen und Beanstandungen sind gem. Nr. 9
der ,,Bedingungen fiir den Eurocard-Service" zwischen
Vertragsunternehmen und Karteninhaber zu kléren
und bertihren die Zahlungsverpflichtung des Karten-
inhabers gegentiber der Bekl. nicht. Nr. 6 Il 1 der
»Bedingungen fur die D.-Kreditkarten*, derzufolge
eine Erstattungspflicht des Karteninhabers gegeniber
der Bekl. nicht besteht, wenn eine wirksame Forde-
rung des Vertragsunternehmens nicht begriindet wur-
de, ist nach dem Vortrag des Kl. zwischen den Partei-
en nicht wirksam vereinbart worden.

2. Ausnahme: Rechtsmissbrauch durch das Ver-
tragsunternehmen

Die Zahlung des Kreditkartenunternehmens an das
Vertragsunternehmen ist allerdings ausnahmsweise
dann keine Aufwendung, die das Kreditkartenunter-
nehmen fur erforderlich haten darf, wenn das Ver-
tragsunternehmen das Kreditkartenunternehmen
rechtsmissbréuchlich in Anspruch nimmt (vgl. Senat,
NJW 2002, 2234 = WM 2002, 1120 [1124]). Dann ist
das Kreditkartenunternehmen zur Zahlungsverweige-
rung nicht nur berechtigt, sondern auf Grund des Ge-
schaftsbesorgungsvertrags mit dem Karteninhaber
auch verpflichtet. Da das Vertragsunternehmen, wie
dargelegt, mit der Unterzeichnung des Belastungsbe-
legs durch den Karteninhaber einen abstrakten Zah-
lungsanspruch aus 8 780 BGB gegen das Kreditkar-
tenunternehmen erwirbt mit der Folge, dass diesem
Anspruch - &hnlich wie beim Akkreditiv - Einwendun-
gen aus dem Vdutaverhditnis - vorbehaltlich abwei-
chender vertraglicher Vereinbarungen, zu denen im
vorliegenden Fdl nichts vorgetragen worden ist - nicht
entgegengehalten werden koénnen, liegt eine
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rechtsmissbrauchliche Inanspruchnahme des Kredit-
kartenunternehmens nur vor, wenn das Vertragsunter-
nehmen seine formae Rechtsposition ersichtlich treu-
widrig ausnutzt. Das ist nur dann der Fall, wenn offen-
sichtlich oder liquide beweisbar ist, dass dem Vertrags-
unternehmen eine Forderung aus dem Valutaverhdtnis
gegen den Karteninhaber nicht zusteht (Hadding, in:
MinchKomm-HGB, ZahlungsV Rdnrn. G 29, 42;
Martinek/Oechder, in: Schimansky/Bunte/Lwowski, §
67 Rdnr. 37; Pfeiffer, in: Graf v. Westphalen, Rdnr.
69; Kumpel, Rdnr. 4.942; Haun, in: Heliner/Steuer,
Rdnrn. 6/1953 f.; Taupitz, in: Had-
ding/Hopt/Schimansky, Bankrechtstag, 1998, 5. 3, 12;
Bitter, ZBB 1996, 104 [113]; Oechsler, WM 2000,
1613 [1617]; s. auch LG Frankfurt aM., WM 1994,
111 [113]). Davon kann hier indes keine Rede sein.

a. Kein substanziierter und beweisbarer Vortrag
zur Unwirksamkeit gem. § 105 || BGB

Der Kl. hat der Bekl. zur Unwirksamkeit des Vauta
verhdtnisses nach § 105 |l BGB am 20. 11. 1998 le-
diglich mitgeteilt, er sei bei Unterzeichnung der Bda
stungsbelege , sturzbetrunken“ und nicht Herr seiner
Sinne gewesen. Bewelsmittel hat er der Bekl. dafir
weder Ubergeben noch benannt. Unter diesen Umstan-
den konnte die Bekl. die Nichtigkeit des Vautaverhalt-
nisses gern. § 105 Il BGB gegenilber dem Vertrags-
unternehmen nicht einma substanziiert behaupten, ge-
schweige denn ohne weiteres beweisen.

b. Kein substanziierter und beweisbarer Vortrag
zur Sttenwidrigkeit gem. § 138 BGB

Zur angeblichen Sittenwidrigkeit des Vautaverhdtnis-
ses hat der Kl. der Bekl. vor Zahlung an das
Vertragsunternehmen ohne Benennung von Beweis-
mitteln lediglich mitgeteilt, es gebe Belastungsbelege zu
Gunsten eines Nachtlokals Uber 18000 DM, e sei in-
soweit betrogen worden und wolle Strafanzeige er-
statten. Dass die Bekl. auf Grund dieses unsubstanzi-
ierten, nicht einmal schriftlich niedergelegten Vorbrin-
gens des KI. nicht gehalten war, einen Ausgleich der
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ordnungsgemél3en Belastungsbelege zu verweigern
und es gegebenenfalls auf einen Rechtsstreit mit dem
Vertragsunternehmen ankommen zu lassen, liegt auf
der Hand.

IV. Kein Leistungsverweigerungsrecht des K.

Ob dem Karteninhaber, wie das BerGer. erwogen hat,
gegentber dem Aufwendungsersatzanspruch des
Kreditkartenunternehmens nach Ausgleich des Bela-
stungsbelegs ein Leistungsverweigerungsrecht zuste-
hen kann, wenn dem Kreditkartenunternehmen nach-
traglich Umstdnde bekannt werden, die einen Ruickfor-
derungsanspruch gegentber dem Vertragsunterneh-
men begriinden kdnnen, erscheint zweifelhaft, weil
dem Karteninhaber im Falle der Unwirksamkeit des
Grundgeschéfts en eigener Anspruch gegen das Ver-
tragsunternehmen auf Mitwirkung bei der Stornierung
der Belastungsbuchung durch das Kreditkartenunter-
nehmen zusteht (Pfeiffer, in: Graf v. Westphalen,
Rdnr. 84). Dabei kann der Karteninhaber anders als
das Kreditkartenunternehmen, das auch im Ruickforde-
rungsprozess gegen das Vertragsunternehmen nach
Ausgleich des Belastungsbelegs, vorbehaltlich einer
anderweitigen vertraglichen Regelung, auf offensicht-
liche oder liquide beweisbare Einwendungen aus dem
Vautaverhaltnis beschrankt ist (vgl. Hadding, in:
MuinchKomm-HGB, ZahlungsV, Rdnr. G 29a. E.), dle
Einwendungen aus dem Valutaverhdltnis ohne eine
solche Einschrankung geltend machen.

Die angesprochene Frage bedarf hier indes keiner
abschlielenden Entscheidung. Jedenfalls ist es dem
Karteninhaber verwehrt, das Kreditkartenunternehmen
nach Ausgleich ordnungsgemdl? unterzeichneter Bela-
stungsbelege auf einen etwaigen Ruckforderungsan-
spruch gegen das Vertragsunternehmen zu verweisen,
wenn e es - wie hier - vor Begleichung der Bela-
stungsbelege versaumt hat, das Kreditkarten-unterneh-
men in die Lage zu versetzen, offensichtliche oder li-
quide beweisbare Einwendungen gegen die Forderung
des Vertragsunternehmens aus dem Valutaverhaltnis
zu erheben.

Problem: Verzicht auf Kassenarztzulassung

BGH, URTEIL VOM 22.07.2002
11 ZR 90/01 (NJW 2002, 3536)

Problemdarstellung:

Die Kl. betreiben eine arztliche Gemenschaftspraxis,
in der eine Sele ds Kassenvertragsarzt durch Aus-
scheiden eines Arztes frei geworden ist. Der Bekl. trat
nach Zulassung und Genehmigung ds Kassenvertrags-
arzt in diese Gemeinschaftspraxis ein, wobei im Gesell-

schaftsvertrag die Regelung getroffen wurde, dass im
Fdl eines vorzeitigen Ausscheidens es dem Bekl. ver-
boten war, im fraglichen Landkreis eine privat- oder
kassenérztliche Tétigkeit auszulben. Bereits im ersten
Jahr kam es zum Zerwuirfnis und zur Aufkindigung
des Vertragsverhdtnisses. Daraufhin fihrte der Bekl.
zunéchst mit seiner Vertragsarztzulassung eine Einzel-
praxis im fraglichen Landkreis. Die KI. verlangen nun-

mehr Schadensersatz wegen der entgangenen weite-
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ren Vertragsarztstelle.

Im Kern ging es bel diesem Rechtsstreit um die Sitten-
widrigkeit der gesellschaftsvertraglichen Regelung zum
Verzicht auf die Kassenarztzulassung gem. § 138
BGB. Dabei ist festzuhalten, dass berechtigte Inter-
essen beider Parteien aus Art. 12 GG (Berufsfreiheit)
dabel gegensaitig abzuwégen sind. Durch Art. 12 GG
wird ein einheitliches Grundrecht der Berufsfreiheit
begriindet, dem beziiglich einer Gemeinschaftspraxis
immanent ist, dass diese Praxis in der Form und mit
der Anzahl von Vertragsarztstellen grundsétzlich wei-
ter betrieben werden kann (vgl. zur Verkleinerung ei-
ner Praxis: § 103 VI SGB V). Aber auch dem Bekl.
steht aus Art. 12 GG das Grundrecht der Berufsfrei-
heit zu, so dass dieses Spannungsfeld im Wege einer
praktischen Konkordanz, d.h. durch Abwéagung der
widerstreitenden Interessen geldst werden muss. Im
vorliegenden Fal wurde ein solches ortlich begrenztes
Wettbewerbsverbot wegen der kurzen Dauer der Mit-
arbeit in der Gemeinschaftspraxis nicht als sittenwidrig
gem. § 138 BGB bewertet.

Prufungsrelevanz

Diese Entscheidung des BGH verdeutlich die Mdglich-
keit der Einflussnahme der Grundrechte auf das Zivil-
recht. Die Frage, auf welche Weise und in welchem
Umfang die Grundrechte auf das Zivilrecht einwirken,
ist weiterhin streitig. Nach der Lehre von der unmittel-
baren Drittwirkung gelten die Grundrechte als gesetzli-
che Verbote (8 134 BGB) bzw. Schutzgesetze (8 823
Il BGB) unmittelbar auch fur das Privatrecht (vgl. Ha
ger JZ 1994, 373; friher auch BAG 1, 193). Nach der
Gegenansicht, der Theorie zur mittelbaren Drittwir-
kung, kénnen die Grundrechte ds subjektiv offentliches
Recht nicht ohne weiteres in das Privatrecht tibernom-
men werden; de wirken aber, wie die Werteordnung
des Grundgesetzes insgesamt, durch Auslegung und
Uber die Generalklauseln (88 138, 242 BGB) auf das
Privatrecht en (BVefGE 7, 198; 34, 280). Eine ab-
schliefende Stellungnahme durch den BGH fehlt, auch
wenn e das Grundgesetz fir seine Rechtsprechung
zum algemeinen Personlichkeitsrecht (BGHZ 13, 338;
15, 258), zum Recht auf freie Meinungséuflerung
(BGHz 31, 313; 45, 308) und zum Verhdltnis von
Glaubensfreiheit und eterlicher Verpflichtung (BGHZ
33, 149; 38, 319).

Insbesondere Uber § 138 BGB wirkt das im Grundge-
setz verkorperte Wertesystem in das Privatrecht; so
benutzt der BGH Art. 12 GG, um die Sittenwidrigkeit
von vertraglichen Wettbewerbsverboten zu erdrtern
(BGH NJW 1986, 2944). Fir das JPA hietet sich da-
durch ein hervorragende Schnittstelle, um Zivilrecht
und offentliches Recht zugleich priifen zu kénnen.

Vertiefungshinweis:

] Vgl. zu diessr Thematik: BGH, NJW 2002, 3538;
OLG Stuttgart, NZG 2001, 660; Spickhoff, NJW
2002, 1758; Saenger, NZS 2001, 234

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Schwarzarbeit”

(1 Examenskurs: “Drum priife, wer fiir Pappi buirgt”

Leitsitze:

1. Ubernimmt ein neu zugelassener Arzt in einer
Gemeinschaftspraxis eine vakant gewordene
Vertragsarztstelle, so kollidiert im Falle seines
freiwilligen Ausscheidens aus der Praxis das
durch Art. 12 | GG geschitzte Interesse der ver-
bleibenden Arzte, die Gemeinschaftspraxis in
dem bisherigen Umfang fortzufihren, mit dem
Grundrecht des ausscheidenden Arztes auf Be-
rufsfreiheit. Der auftretende Konflikt ist nach
dem Grundsatz der praktischen Konkordanz zu
|8sen.

2. Eine gesellschaftsvertragliche Regelung, die
dem neu eingetretenen Vertragsarzt fur den Fall,
dass er freiwillig aus der Gemeinschaftspraxis
ausscheidet, die Pflicht auferlegt, auf seine Zulas-
sung als Kassenarzt zu verzichten, verstofit je-
denfalls dann nicht gegen § 138 | BGB i.V. mit
Art. 12 | GG, wenn der Ausscheidende wegen
der relativ kurzen Zeit seiner Mitarbeit die Ge-
meinschaftspraxis noch nicht entscheidend mit-
préagen konnte.

Sachverhalt:

Die Kl. sind sait 1975 in einer Gemeinschaftspraxis als
Kassendrzte in E. miteinander verbunden. Im Jahre
1992 erweiterten sie die Praxis um einen dritten Kolle-
gen. Nach dem Ausscheiden seines Vorgéangers trat
der Bekl. am 1. 1. 1996 in die Gemeinschaftspraxis
ein, nachdem er durch den Zulassungsausschuss fur
Arzte | im Zulassungsbezirk N.-W. am 29. 8. 1995 die
Zulassung ds Vertragsarzt erhalten hatte und sein Ein-
tritt in die Praxis der Kl. genehmigt worden war. Die
Vergabe kassenarztlicher Zulassungen im Planungs-
bereich E. war zum damaligen Zeitpunkt gem. 88 101,
103 SGB V beschrénkt. Nachdem es im Rahmen der
Verhandlungen der Parteien Uber den Abschluss eines
Gesellschaftsvertrags zu Unstimmigkeiten gekommen
war, erklarte der Bekl. am 13. 5. 1996 die Kindigung
zum 30. 6. 1996, woraufhin die KI. ihrerseits am 14; 5.
1996 das Vertragsverhdtnis fristlos kindigten. Der
Zulassungsausschuss fur Kassendrzte stellte daraufhin
die Beendigung der Gemeinschaftspraxis zum 13. 5.
1996 fest. Der nicht unterzeichnete Entwurf eines Ge-
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sellschaftsvertrags zwischen den Parteien sah fir bei-
de Seiten die Mdglichkeit vor, im ersten Jahr die
Zusammenarbeit mit einer Frist von sechs Wochen
zum jeweiligen Quartalsende kiindigen zu kénnen. Ein
Abfindungsanspruch sollte dem Bekl. fur diesen Fall
nicht zustehen. Weiter sollte nach § 17 des Vertrags-
entwurfs for den Fal des Ausscheidens der Bekl. ei-
nem funfjahrigen Verbot unterliegen, sich in E. und
dem gleichnamigen Landkreis ds Arzt in freier Praxis
zur Austibung privat- und/oder kassenarztlicher Tétig-
keit niederzulassen. Nach seinem Ausscheiden aus der
Gemeinschaftspraxis der Kl. erdffnete der Bekl. zu-
nachst eine Einzelpraxis in E., dann in R. Auf seine
Zulassung in E. verzichtete er zum 31. 7. 1997, wo-
raufhin die Vertragsarztstelle neu ausgeschrieben wur-
de. Der Zulassungsausschuss erteilte einem Bewerber
die Zulassung, der zu @nem Eintritt in die Praxis der
Kl. nicht bereit war, wéhrend ein anderer Bewerber,
Dr. W, der hierzu bereit gewesen wére, nicht zum Zu-
ge kam. Der gegen die Entscheidung eingelegte Wi-
derspruch der Kl. und des Bekl. war erfolglos; zur Be-
grindung der Zuriickweisung des Widerspruchs der
KI. fiihrte der Berufungsausschuss fir Arzte | fur den
Bezirk der kassendrztlichen Vereinigung N.-W. aus,
die ausgeschriebene Stelle beziehe sich nicht auf die
Nachfolge des Bekl. ds Mitglied der von den Kl. ge-
fuhrten Gemeinschaftspraxis, sondern auf die Nachfol-
ge der vom Bekl. in E. gefihrten Einzelpraxis. Ge-
schiitzte Interessen der KI. nach § 103 VI i. V. mit IV
SGB V seien daher nicht bertihrt. Die Kl. haben vor-
getragen, de hétten sich im Rahmen der Verhandlun-
gen Uber den Abschluss eines Gesellschaftsvertrags
mit dem Bekl. mindlich darlber geeinigt, dass er fir
den Fal seines Ausscheidens auf die Zulassung ver-
zichte, um so der klagerischen Praxis den dritten Ver-
tragsarztsitz zu erhalten. Dr. W hétte bei Verzicht des
Bekl. auf die Zulassung daher in diesem Fall den Vor-
zug erhaten missen. Da dieser zur Zahlung eines
Kaufpreises von 480 000,00 DM fir den Antell an der
Praxis bereit gewesen ware, sei ihnen, den Kl., ein
Schaden in entsprechender Hohe entstanden. Dessen
Ersatz verlangen sie von dem Bekl.

Die Klage blieb in beiden Vorinstanzen ohne Erfolg.
Die Revison der Kl. hatte Erfolg und fihrte zur Auf-
hebung des angefochtenen Urtells und zur Zuriickver-
weisung der Sache an das BerGer.

Aus den Grinden:

A. Zur Sttenwidrigkeit der vertraglichen Verzchts-
ver pflichtung auf die Kassenarztzulassung

Das BerGer. hat ausgefiihrt, eine Verpflichtung des
Bekl. zum Verzicht auf die Zulassung als Kassenarzt
mit Ausscheiden aus der Gemeinschaftspraxis der K.
habe selbst dann nicht bestanden, wenn er eine solche

Zusage gemacht hétte. Denn auf jeden Fall wére eine
derartige Verpflichtung wegen Verstofes gegen 8§ 138
BGB nichtig. Das hélt revisionsrechtlicher Uberprii-
fung nicht stand.

Der Bekl. war verpflichtet, im Zeitpunkt seines
Ausscheidens aus der Gemeinschaftspraxis auf die
Zulassung ds Kassenarzt zu verzichten. Diese Ver-
pflichtung folgte - wie der Senat in Ermangelung wei-
terer fUr die Auslegung bedeutsamer Gesichtspunkte
selber entscheiden kann - auch ohne dahin gehende
ausdrtickliche Abmachung aus Sinn und Zweck der im
Entwurf des Gesellschaftsvertrags zwischen den Par-
teien vereinbarten Probezeit in Verbindung mit dem
Umstand, dass der Bekl. die Zulassung ds Kassenarzt
gerade ds Nachfolger seines Vorgangers in der Ge-
meinschaftspraxis der Kl. erhalten hatte. Sie ist nicht
gem. § 138 | BGB nichtig.

|. Berechtigtes Interesse der Kl. an dem Erhalt der
Kassenar ztzulassung firr ihre Praxis

Die KI. haben ein berechtigtes Interesse an dem Erhalt
der dritten Vertragsarztstelle.

1. Berechtigtes Interesse der Kl. aus Art. 12 GG

Dieses Interesse ist durch Art. 12 | GG geschiitzt. Art.
12 | GG enthdlt ein einheitliches Grundrecht der
Berufsfreiheit, das sich dem Grunde nach auf die Be-
rufswahl wie die Berufsausiibung erstreckt (BVerfGE
7, 377 [402], st. Rspr.). Wird die Tétigkeit als Kassen-
arzt in zuldssiger Weise in einer Gemeinschaftspraxis
ausgelibt, so selt die Wahl einer solchen Praxisform
eine Entscheidung fur eine bestimmte Art der Berufs-
austibung dar und ist ebenfalls durch Art. 12 | GG ge-
schiitzt. Diesem Schutz ist immanent, dass die Ge-
meinschaftspraxis in der Form und mit der Anzahl von
Vertragsdrzten grundsétzlich weiter betrieben werden
kann, die fir se vorgesehen ist. Deshdb hat der Ge-
setzgeber die Verkleinerung einer Gemeinschaftspra-
xis durch das Ausscheiden eines Vertragsarztes in §
103 VI SGB V erschwerten Bedingungen unterwor-
fen. Das BSG hat aus dem Sinn und Zweck dieser
Bestimmung fir die Arzte einer Gemeinschaftspraxis
én eigenes Recht hergeleitet, nach dem Ausscheiden
enes Vertragsarztes ein Ausschreibungsverfahren fir
dessen Nachfolge einzuleiten, obwohl das Gesetz ur-
sprunglich nur dem Ausscheidenden ein derartiges
Recht einrdumen wollte (BSG, NZS 1999, 470). Zu-
dem hat es entschieden, dass im Nachbesetzungsver-
fahren Arzten, welche die Tétigkeit des ausgeschiede-
nen Arztes in der Gemeinschaftspraxis nicht fortsetzen
wollen, auf der Grundlage des § 103 IV 3 SGB V kei-
ne Zulassung erteilt werden darf (BSGE 85, 1).

2. Berechtigtes Interesse der K. aus Art. 14 GG
Ob den KIl. auch das Grundrecht auf Schutz des
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Eigentums (Art. 14 1 1 GG) zur Seite steht, kann offen
bleiben. Zum verfassungsrechtlich geschiitzten Eigen-
tum gehdren zwar ale vermdgenswerten Rechtsposi-
tionen, die das birgerliche Recht einem privaten Recht-
strager ds Eigentum zuordnet (BVerfGE 95, 64 [82] =
NJW 1997, 722). Das Verhdltnis von Art. 14 11 zu Art.
12 1 GG ist jedoch dadurch geprégt, dass das Grund-
recht auf Schutz des Eigentums das Erworbene, das
Ergebnis der Betétigung, das Grundrecht der Berufs-
freiheit dagegen den Erwerb, die Betétigung ds solche,
schitzt. Wird in die Freiheit der individuelen Erwerbs-
und Leistungsbetéatigung eingegriffen, so ist der
Schutzbereich des Art. 12 | GG beriihrt; begrenzt er
mehr die Innehabung und Verwendung vorhandener
Vermogensgiter, so kommt der Schutz des Art. 141 1
GG in Betracht (BVerfGE 30, 292 [335] = NJW 1971,
1255).

Der Schwerpunkt des vorliegenden Falls liegt bei der
Erwerbsbetétigung. Wenn Art. 14 | GG trotzdem ein-
griffe, wéren die Mitglieder einer Gemeinschaftspraxis
aber auch durch ihn geschiitzt. Gesetzliche Eigentums-
bindungen (Art. 14 | 2 GG) missen zur Erreichung des
angestrebten Ziels geeignet und notwendig sein und
dirfen nicht weiter gehen, als der Schutzzweck reicht
(BVerfGE 79, 174 [198]). Sie dirfen Uberdies nicht
unzumutbar sein (BVerfGE 76, 220 [238]). Von sol-
chen Bindungen hat der Gesetzgeber fUr den Fdl, dass
én Vertragsarzt die Gemeinschaftspraxis verlasst, zu-
gunsten der verbleibenden Mitglieder nicht nur abgese-
hen, sondern die von den verbleibenden Mitgliedern
nicht gewollte Verkleinerung sogar erschwert.

3. Konflikt mit dem berechtigten Interesse des Bekl.
auf Berufsfreiheit gem. Art. 12 | GG; praktische
Konkordanz

Diesen grundrechtlich geschiitzten Interessen der KI.
steht - worauf das BerGer. zu Recht hinweist - das
Grundrecht des Bekl. auf Berufsfreiheit gegentber.
Dieser Konflikt ist nach dem Grundsatz der prakti-
schen Konkordanz zu lésen, der fordert, dass nicht
eine der widerstreitenden Rechtspositionen bevorzugt
und maximal behauptet wird, sondern dle einen mog-
lichst schonenden Ausgleich erfahren (BVerfGE. 93, 1
[21]). Dabe ist zu ermitteln, welche verfassungsrecht-
liche Position fir die konkret zu entscheidende Frage
das hohere Gewicht hat (BVerfGE 2, 1 [72 f.] = NJW
1952, 1407). Die schwéchere Position darf nur so weit
zurlickgedrangt werden, wie das logisch und systema-
tisch zwingend erscheint; ihr sachlicher Grundwert-
gehalt muss in jedem Fall respektiert werden (BVerf-
GE 28, 243 [261] = NJW 1970, 1729). Dem trégt der
vom Senat in standiger Rechtsprechung vertretene
Grundsatz der nach beiden Seiten interessengerechten
Auslegung Rechnung (Senat, NJW 2000, 2099).

Die Auffassung des BerGer., ohne entsprechenden

Ausggleich fur den Verzicht auf die Zulassung werde
dem ausscheidenden Vertragsarzt das Risiko des
Scheiterns der Zusammenarbeit wahrend der Probe-
zat einsaitig auferlegt, so dass seine Lebensgrundlage
aufs Spiel gesetzt werde, wird diesem Maldstab nicht
gerecht. Der Bekl. hatte seine Zulassung wegen seiner
Bereitschaft erhaten, in die Gemeinschaftspraxis ein-
zutreten. Sein Ausscheiden aus der Gemeinschafts-
praxis der Kl. nur wenige Monate nach der Aufnahme
seiner Tétigkeit rechtfertigt es, von ihm den Verzicht
auf seine Zulassung zu verlangen. Der Bekl. war auf
Probe in der Gemeinschaftspraxis tédtig. Er sollte im
ersten Jahr der Zusammenarbeit ein monatliches Fi-
xum erhaten und an den Gewinnen und Verlusten
nicht beteiligt werden. Beiden Seiten wurde nach dem
Entwurf des Gesellschaftsvertrags das Recht einge-
raumt, das Vertragsverhdltnis ohne Folgen - wie etwa
Abfindungsanspriichen - kurzfristig zu beenden; beide
Vertragsparteien haben hiervon auch Gebrauch ge-
macht. Ohne eine derartige Probezeit konnte ange-
sichts des erforderlichen Mal3es an personlicher und
fachlicher Ubereinstimmung ein neuer Partner nur
schwer in die Gemeinschaftspraxis aufgenommen
werden. Andererseits wirrde die Probezeit fir die auf-
nehmenden Vertragsdrzte - worauf die Revision zu-
treffend hinweist - zum unkalkulierbaren Risiko, konnte
der ausscheidende Arzt seine Zulassung mitnehmen,
mit der Folge, dass der Vertragsarztsitz fir die auf-
nehmende Praxis erlischt. Fir den ausscheidenden
Arzt ist der Zulassungsverzicht nicht einschneidender
ds fur jeden Arbeitnehmer, dessen Arbeitsverhdltnis
waéhrend der Probezeit endet: Nach der Kindigung
und dem Verlust der Zulassung steht er lediglich da,
wo er wenige Wochen oder Monate vorher gestanden
hat; er muss sich erneut nach einer Stelle umschauen.
Jeder vernunftig Handelnde wird fur diese Zeit daher
keine nicht oder nur schwer riickgangig zu machende
Dispositionen treffen, so dass von zwangsweise en-
tretenden einschneidenden Folgen privater und finan-
Zidler Art entgegen der Auffassung des BerGer. nicht
die Rede s8in kann. Genauso hat sich auch der Bekl.
verhalten, indem er unstreitig, wahrend er fir die KI.
arbeitete, in T. wohnen blieb. Auch der Umstand, dass
e seine eigene Praxis in E. nach einem haben Jahr
wieder aufgab, um eine Praxis in R. zu er6ffnen,
spricht dagegen, dass der Wechsel des Zulassungs-
bezirks fur ihn einschneidende private Folgen gehabt
hétte, und lasst eher vermuten, dass er zum Zeitpunkt
des Beginns der Zusammenarbeit mit den KIl. noch
dabei war, sich beruflich zu orientieren. AufRerdem
haben die KI. unter Beweisantritt vorgetragen, dass
der Bekl. schon im Mé&rz 1996, mithin nach gerade
zweimonatiger Téatigkeit, auf der Suche nach eigenen
Praxisraumen war. Der Bekl. war im Ergebnis viel zu
kurz ds Vertragsarzt in der Praxis der Kl. tétig, um
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eine Rechtsposition erlangt zu haben, die gegenlber
derjenigen der KI. vorrangig sein konnte. Er hatte noch
nicht in die Praxis investiert, insbesondere keine Ein-
lage in das Gesellschaftsvermdgen erbracht. Auch von
daher ergibt sich kein Argument, ihm die Uberhaupt
erst durch die Aufnahme in die Praxis erlangte Zulas-
sung auf deren Kosten zu erhdten. Soweit das Ber-
Ger. das Recht des Bekl. auf freie Ortswahl beein-
tréchtigt sieht, besteht ein solches seit der Einflhrung
der Zulassungsbeschrankung zum 1.1.93 durch den
Gesetzgeber ohnehin nicht mehr.

I1. Kein unzul&ssiges Wettbewer bsver bot

Aus der Rechtsprechung des BGH zur Zulassigkeit
von Wettbewerbsverboten lasst sich nach Auffassung
des Senats eine Sittenwidrigkeit des Verzichts auf die
Zulassung nicht herleiten. Richtig ist zwar, dass der
Senat en zeitlich unbefristetes und drtlich unbeschrank-
tes Wettbewerbsverbot fur den aus einer Sozietdt aus-
scheidenden Rechtsanwalt fir sittenwidrig erachtet
hat, well es auf en lebendanges Berufsverbot hinaus-
lief (BGH, NJW 1986, 2944). Damit ist aber der vor-
liegende Fal nicht zu vergleichen. Zum einen kann
eine Zulassung, wenn auch oft mit einem Ortswechsel
verbunden, in jedem nicht gesperrten Bezirk erlangt
werden, was die Frist erheblich relativiert, zum ande-
ren steht es dem die Zulassung aufgebenden Arzt frei,
sich in gesperrten Bezirken auf eine Vertragsarztstelle
zu bewerben. Von einem ortlich unbeschrénkten Wett-
bewerbsverbot durch Zulassungsverzicht kann daher
nicht ausgegangen werden. Auch aus der ,Laborérzte-
entscheidung” des 1. Zivilsenats (NJW 1997, 799) folgt
nichts anderes, weil es dort um ein Wettbewerbsverbot
fr Weiterbildungsassistenten ohne eigene Kassen-
zulassung ging und der Assistent sich auflerhalb des
ortlichen Geltungsbereichs des Wettbewerbsverbots
frei niederlassen durfte. Dem Urtell des Senats vom
14. 7. 1997 (WM 1997, 1707) ist ebenfdls mangels
Vergleichbarkeit des Sachverhalts eine Sittenwidrigkeit
des Zulassungsverzichts nicht zu entnehmen: Wie bei
einer vergleichbaren Entscheidung des OLG Miinchen
(MedR 1997, 221) ging es dort um einen Fall des
Ausscheidens eines Praxispartners nach langjahriger
Zusammenarbeit, nicht aber wahrend der ersten Mo-
nate; zum anderen lag der Senatsentscheidung ein zeit-
lich unbefristetes Wertbewerbsverbot fir den ausge-
schiedenen Tierarzt zu Grunde, was mit der vorliegen-
den Kongtellation nicht verglichen werden kann.

[1l. Kein Erfordernis einer Karenzentschadigung
(88 74 ff. HGB analog) als Ausgleich fir den Zu-
lassungsverzicht

Nicht zu folgen vermag der Senat auch der Auffas-
sung des OLG, e&n Verzicht auf die Zulassung sei d-
lenfalls gegen Zahlung einer Karenzentschadigung
nach 88 74 ff. HGB analog zuléssig. Es ist schon au-
RBerst fraglich, ob der Bekl. angesichts seiner im Ver-
tragsentwurf vorgesehenen kuinftigen Gesellschafter-
stellung unter den Schutz der genannten Vorschriften
falt. Einer direkten wie analogen Anwendung stehen
auf jeden Fall Sinn und Zweck der Probezeit, wonach
das Vertragsverhdlitnis in kurzer Frist fir beide Seiten
folgenlos beendet werden kann, entgegen, so dass €n
rechtlich geschiitztes Dispositionsinteresse des aus-
scheidenden Arztes nicht angenommen werden kann.

B. Schadensersatzanspruch der K.

Ein Schadensersatzanspruch der Kl. kann nicht von
vornherein verneint werden. Den KI. kann nicht vor-
gehalten werden, sie hédtten nach dem Ausscheiden
des Bekl. aus der Gemeinschaftspraxis ein eigenes
Ausschreibungsverfahren fir dessen Nachfolge einlei-
ten kénnen. Zu dem Zeitpunkt, zu dem der Bekl. aus-
schied, exidtierte die neue Rechtsprechung des BSG
noch nicht. Im Zeitpunkt der Entscheidung des BSG
war der etwaige Schaden bereits eingetreten.

Die KI. haben unter Beweisantritt vorgetragen, Dr. W
wére bereit gewesen, schon im Jahre 1996 gegen Zah-
lung von 480 000 DM in die Gemeinschaftspraxis ein-
zutreten. Soweit das BerGer. ausfihrt, es sei unsicher,
ob Dr. W Uberhaupt den Zuschlag erhalten hétte, Uber-
seht es die Bedeutung der Regelung des § 103 VI
SGB V fir die Zulassungsentscheidung, wenn die Ver-
tragsarztstelle einer Gemeinschaftspraxis zu besetzen
und ein eintrittswilliger Bewerber vorhanden ist. Auch
wenn die Verwatungspraxis im Jahre 1996 teilweise
anders war ds nach der neueren Rechtsprechung des
BSG, wurde schon zwei Jahre zuvor deutlich die Auf-
fassung vertreten, dass die Interessen der verbleiben-
den Partner der Gemeinschaftspraxis im Zulassungs-
verfahren ein besonderes Gewicht hétten, ja sogar vor-
rangig seien (Steinhilper, MedR 1994, 232; Werten-
bruch, MedR 1996, 485 [489]). Auch der Berufungs-
ausschuss fur Arzte | fur den Bezirk der kassenarzt-
lichen Vereinigung N. -W. ist offensichtlich dieser
Auffassung gewesen, weil er in seiner Begrindung fur
die Zurlckweisung des Widerspruchs der Kl. entschei-
dend darauf abgestellt hat, die ausgeschriebene Stelle
beziehe sich nicht auf die Nachfolge des Bekl. ds Mit-
glied der von den Kl. gefihrten Gemeinschaftspraxis,
sondern auf die Nachfolge der vom Bekl. in E. eroff-
neten Einzelpraxis, weshalb geschiitzte Interessen der
Kl. nach § 103 VI iV. mit IV SGB V nicht beruhrt
seien. [...]
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Standort: § 227 StGB

Strafrecht

Problem: Erfolgsqualifizierter Versuch

BGH, URTEIL VOM 09.10.2002
5 STR 42/02 (NJW 2003, 150)

Problemdarstellung:

In dem vorliegenden Fall - der seinerzeit wegen seines
aktuellen politischen Bezugs in dlen Medien ausfihr-
lich behandelt wurde - war einer der Angeklagten von
einem Audander provoziert worden. Daraufhin schar-
te er eine Gruppe von bis zu 11 Gleichgesinnten um
sich, die unter Absingen rechtsradikaler Lieder und
Texte geradezu eine Treibjagd auf ale greifbaren Aus-
lander eroffneten. Eines ihrer Opfer, der F, geriet ob
der Uberzahl und offensichtlich hohen Gewaltbereit-
schaft seiner Verfolger so in Panik, dass es in Todes-
angst eine Scheibe eintrat, um so zu fliehen. Dabei
erlitt F jedoch so schwerwiegende Schnittwunden,
dass e spdter verblutete und starb. Das LG hatte die
Angeklagten bzgl. des Verhaltens gegentiber F nur
wegen fahrlassiger Totung verurteilt. Der BGH ander-
te den Schuldspruch dahingehend ab, dass er eineg
Strafbarkeit der Angeklagten bzgl. des F wegen ver-
suchter gefdhrlicher Korperverletzung und versuchter
Korperverletzung mit Todesfolge annahm. Den Straf-
ausspruch liefd der BGH hingegen unveréandert.

Prifungsrelevanz

Die Fallgruppe des erfolgsqualifizierten Versuchs, die
einen zentraden Punkt der vorliegenden Entscheidung
darstellt, aber auch die anderen vom BGH diskutierten
Probleme aus dem Bereich der Koérperverletzungs-
delikte und des Versuchs stellen im Staatsexamen
Grundlagenwissen dar.

Dea BGH befasst sich zunéchst mit der Frage, wann
der Téater zum Versuch eines Korperverletzungsdelikts
unmittelbar angesetzt hat. BGH und hM nehmen einen
solchen Versuchsbeginn dann an, wenn der Téter die
Schwelle zum “Jetzt geht’'s los!” Uberschreitet, was
der Fal sein s0ll, wenn der Téter Handlungen vor-
nimmt, die nach seinem Tatplan ohne weitere wesentli-
che Zwischenschritte in die Tatbestandverwirklichung
einminden sollen und deshalb nach seinem Tatplan
auch bereits eine unmittelbare Geféahrdung des ge-
schiitzten Rechtsguts eingetreten ist (BGHSt 43, 177;
Lackner/Kihl, § 22 Rn. 8 mwN). Dies wird im vorlie-
genden Fal insofern préazisiert, als dass nach Auffas-

sung des BGH auch das Verfolgen eines fliehenden

Opfers bereits ein unmittelbares Ansetzen zur Koérper-
verletzung darstellen kann.

\Weiterhin stellte sich die Frage, ob die Verursachung
eines Angstzustandes bem Opfer ohne direkte korper-
liche Einwirkung bereits eine vollende Kdorperverlet-
zung darstellen kann. Zwar ist nach hM eine korperli-
che Einwirkung des Téters auf das Opfer nicht unbe-
dingt erforderlich, jedoch muss die Handlung des T&
ters bem Opfer korperliche Auswirkungen haben im
Sinne einer “Reizung der die sinnlichen Eindriicke ver-
mittelnden Empfindungsnerven des Zentranervensys-
tems’ (vgl. LK-Lilie, 8§ 223 Rn. 8); eine bloflRe sedli-
sche Beeintrachtigung des Wohlbefindens des Opfers
genuigt nicht (BGH NStz 1997, 123; Schdnke/Schro-
der-Eser, 8 223 Rn. 4 mwN). Das bedeutet, dass in
den Falen, in denen der Téter das Opfer “nur” in Pa-
nik versetzt, die Angst ich bereits korperlich auswirken
muss (z.B. durch heftige Magenschmerzen, vgl. BGH
IMDR 1975, 22), damit die Tat gem. § 223 | StGB vall-
endet ist.

Schliefdlich behandelt das vorliegende Urteil den Pro-
blembereich des erfolgsqualifizierten Versuchs. Ein
solcher liegt vor, wenn bereits durch den Versuch des
Grunddelikts die schwere Folge herbeigefihrt wurde.
Hier ist streitig, ob der erfolgsqualifizierte Versuch
strafbar ist, wenn - wie z.B. bei § 221 | StGB - der
einfache Versuch dies nicht ist und ob es auch beim
erfolgsqualifizierten Versuch einen Ricktritt gibt (vgl.
die Darstellung in RA 2002, 747), was jedoch im vor-
liegenden Fall nicht entscheidungserheblich war.

Vom BGH zu erdrtern war jedoch die Frage des Un-
mittel barkeitszusammenhangs beim erfolgsqualifizier-
ten Versuch. Nach ganz hM setzt eine Strafbarkeit
\wegen (vollendeter) Erfolgsgualifikation nicht nur die
Kausditét des Grunddelikts fur den Eintritt der schwe-
ren Folge voraus, sondern auch einen deliktsspezifi-
schen Gefahr- oder Unmittel barkeitszusammenhang,
der nur dann gegeben ist, wenn der Eintritt der schwe-
ren Folge Resultat einer spezifischen Gefahr des
Grunddelikts ist (BGHSt 41, 16; Trondle/Fischer, § 227
Rn. 2 mwN). Da auch bem erfolgsqualifizierten Ver-
such dem Téater der Eintritt der schweren Folge zur
Last gelegt wird, ist dieser Zusammenhang auch hier
zu fordern.

Insofern ist i.R.v. § 227 SIGB dtreitig, ob der Unmittel-
barkeitszusammenhang nur dann gegeben ist, wenn
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der Tod des Opfers auf dem vom Téter vorsétzlich
herbeigefihrten Korperverletzungserfolg beruht (so
sog. die Letditéstheorie, vgl. Puppe, NStZ 1983, 24
mwN) oder ob es ausreicht, dass die Korperverlet-
zungshandlung des Téters den Tod herbeifiihrt (so die
wohl hM, vgl. BGHSt 14, 110; Schonke-Schroder-
Stree, § 227 Rn. 5 mwN). Wahrend nach der Letdi-
tétstheorie en erfolgsquaifizierter Versuch i.R.v. §
227 StGB somit gar nicht denkbar wére (denn beim
erfolgsqualifizierten Versuch liegt ja der Erfolg des
Grunddelikts, aus dem &ber nach dieser Meinung die
schwere Folge resultieren misste, gerade nicht vor),
ist dies nach der hM sehr wohl mdglich.

Nach der hM soll zwar der Unmittelbarkeitszusam-
menhang entfalen, wenn erst das Verhdten des Op-
fers oder eines Dritten den Tod herbeiftihrt (BGH,
NJW 1971, 152). Jedoch betont der BGH im vorlie-
genden Fal (wie auch schon friher, vgl. BGH, NJW
1992, 1708), dass der Unmittelbarkeitszusammenhang
dann doch gegeben ist, wenn das Verhaten des Op-
fers eine Panikreaktion darstellt, die auf das Verhdten
des Téters zurtickgeht.

Vertiefungshinweise:

U Zum unmittelbaren Ansetzen: Fahl/Scheuermann-
Kettner, JA 1999, 124; Rath, JuS 1998, 1006

U Zu § 223 | SIGB bel fehlender korperlicher Einwir-
kung: BGH, NStZ 1986, 166; 2000, 106; OLG Frank-
furt a.M., VRS 39, 49; OLG Kdoln, NJW 1987, 2936

U Zum Unmittelbarkeitszusammenhang bei Erfolgs-
quaifikationen (insb. bei § 227 StGB): BGH, NStz
2001, 478; 2002, 315; Altenhain, GA 1996, 33;
Dencker, NStZ 1992, 311; Sowada, Jura 1994, 643

U Zum erfolgsqudifizierten Versuch: BGH, RA 2002,
746; Laubenthal, JZ 1987, 1065; Schmoller, JurBl
1984, 654; Sowada, Jura 1995, 653; Ulsheimer, GA
1966, 257

Kursprogramm:
U Examenskurs: “ Schmuckhandler”
U Examenskurs. “Hooligan”

Leitsatz

Der Versuch einer Korperverletzung mit Todes-
folge in Form eines , erfolgsqualifizierten Ver-
suchs* ist maglich.

Sachverhalt:

In der Nacht zum 13.02.1999 besuchten der Angekl.
E, der rechtskréftig Verurteilte A und der Zeuge O die
Diskothek “Dance-Club” in Guben. Alsbald gerieten
sie dort in einen Streit mit mehreren vietnamesischen
Besuchern, der in eine tétliche Auseinandersetzung vor

der Diskothek mundete. In deren Verlauf, es war etwa
2.30 Uhr, griff der Zeuge J, en kubanischer Staatsan-
gehoriger mit dunkler Hautfarbe, zu einem flachen me-
talischen Gegenstand, der auch eine Machete gewe-
sen sein kann. Als er damit auf die deutschen Jugendli-
chen zurannte, flichteten diese. [...] Im Laufe der
néchsten beiden Stunden trafen der Angekl. E und der
rechtskréftig Verurteilte A in der Ndhe der Diskothek
auf die weiteren Angekl. B, H, K, R, S und T sowie
den gesondert Verfolgten U und berichteten ihnen,
dass se von Audandern bedroht und von Vietnamesen
misshandelt worden seien. “In erregter Stimmung ge-
genuber dem Auslénder J, gegenlber Vietnamesen
und gegeniiber Audéndern im algemeinen” entschlos-
sen sich die Angekl., den Kubaner auf eigene Faust zu
suchen und zu ergreifen. Allen war bewusst, dass sie
dabei Gewalt anwenden und die Person auch mogli-
cherweise verletzen wirden; auch die spater hinzu-
kommenden Angekl. D und P erklarten sich damit ein-
verstanden. Alsbdd nachdem diese nunmehr aus elf
Personen bestehende Gruppe mit den von den Angekl.
R, T und K gefiihrten Fahrzeugen losgefahren waren,
[..] schrieen die Angekl. B und E [...] auslanderfeindli-
che Parolen; die Stimmung wurde durch das lautstarke
Abspiden von Musikkassetten mit fremdenfeindlichen
Texten weiter geschirt. In dieser Situation - es war
etwa 4.40 Uhr - bemerkten die Angekl. drei Audan-
der: die Zeugen (und Nebenkl.) L und C, sowie den
spéater verstorbenen F, die nach dem Besuch des “Dan-
ceClubs” auf dem Heimweg waren. Die Fahrer
bremsten auf Hohe der Auslénder die Autos scharf
ab. Die Angekl. B und E sowie weitere Angekl. stirm-
ten laut schreiend aus den Fahrzeugen auf die Auslan-
der zu. Diese ergriffen beim Anblick der zum Teil mit
so genannten Bomberjacken und Springerstiefeln be-
kleideten Angekl. angstvoll die Flucht zuriick in Rich-
tung Diskothek. Mittels der Pkw, in die diese Angekl.
wieder eingestiegen waren, setzten sie die Verfolgung
fort. Nach ca. 50 bis 100 m Uberholten sie die Flicht-
linge und bremsten die Wagen direkt vor ihnen ab, um
den Weg zur Diskothek zu verstellen. Die Auslander
sahen, dass wiederum mehrere Angekl. aus den Fahr-
zeugen sprangen - darin verblieben neben den Fahrern
nur die Angekl. H und P sowie der rechtskréftig Ver-
urteilte A - und auf Se zuliefen. Aus Angst und in Pa
nik liefen se nunmehr in unterschiedliche Richtungen
davon. Die Verfolger teilten sich entsprechend auf:
Waéhrend C und F durch die Angekl. B und E verfolgt
wurden, liefen der rechtskréftig verurteilte U sowie die
Angekl. S und D hinter L her. [...] Die Angekl. B und
E hatten hingegen die weitere Verfolgung der beiden
anderen Fllchtenden nach “einigen Metern” abgebro-
chen, weil sie sie aus den Augen verloren hatten oder
ihnen deren Vorsprung mittlerweile zu grof3 erschien.
Ihre Suche nach den beiden weiteren gaben die An-
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gekl. jedoch nicht auf. Indessen wéhnten C und F die
Verfolger noch hinter sich. Se ligfen zu einem etwa
200 m von dem letzten Haltepunkt der Pkw entfernten
Mehrfamilienhaus. Da F die Haustir nicht 6ffnen
konnte, trat er in Todesangst die untere Glasscheibe
der Tir ein. Dabei oder beim anschliefRenden Durch-
steigen verletzte er sich an den im Tlrrahmen verblie-
benen Glasresten; er zog sich eine 8,5 cm tiefe Wunde
am rechten Bein und die Verletzung einer Schlagader
Zu. Binnen kurzer Zeit verblutete das Opfer.

Aus den Grinden:

A. Entscheidung des LG und Ergebnisse der Revi-
sionen

Das LG hat die Angekl. wegen gefahrlicher Korper-
verletzung in Tateinheit mit N6étigung und mit fahrl&ssi-
ger Totung - letzteres gilt nicht fur die Angekl. H und
P - sowie wegen anderer Delikte zu Jugendstrafen
verurteilt [...] Gegen dieses Urteil haben die Angekl. -
mit Ausnahme des Angekl. H - und die Nebenkl. M
(ds Bruder des Getoteten F) sowie C (als Geschadig-
ter) Revision eingelegt. Die Revisionen der Angekl.
und die Revisionen der Nebenkl. - beschrankt auf die
Entscheidung Uber die zu ihren Lasten bzw. zu Lasten
ihrer Angehdrigen von den damas Heranwachsenden
begangenen Taten - fihrten zur Umstellung der
Schuldspriiche, im Ubrigen waren sie unbegriindet.
[...]

Die sachlichrechtlichen Einwendungen der Nebenkl.
haben [...] zum Tel Erfolg. Die Angekl. haben sich
durch die zum Nachteil der Geschadigten begangenen
Taten nicht nur wegen geféhrlicher Korperverletzung
(Vorgehen gegen L) in Tateinheit mit N&tigung, son-
dern tateinheitlich dazu auch wegen versuchter geféhr-
licher Korperverletzung gern. 8 224 1 Nr. 4, 22, 23
StGB (Vorgehen gegen C) und - ausgenommen die
Angekl. H und P - in Tateinheit mit versuchter Kor-
perverletzung mit Todesfolge gem. 88 227, 22, 23
StGB (Vorgehen gegen F) schuldig gemacht. Im Ubri-
gen ist das sachlichrechtliche Vorbringen der Nebenkl.
unbegriindet.

B. Zu unmittelbaren Ansetzen beim Versuch der
Korperverletzung

Das LG hat die Begehung versuchter Korperverlet-
zungen zum Nachteil von F und C verneint, da die An-
gekl. zu diesen weiteren Delikten noch nicht “unmittel-
bar angesetzt” hétten (8 22 StGB). Das ist rechtsfeh-
lerhaft. FUr en unmittelbares Ansetzen ist nicht erfor-
derlich, dass der Téter bereits ein Tatbestandsmerkmal
verwirklicht. Es gentigt, dass er Handlungen vornimmt,
die nach seinem Tatplan der Erfillung eines Tatbe-
standsmerkmals vorgelagert sind und unmittelbar in die
tatbestandliche Handlung einmiinden. Das Versuchs-

stadium erstreckt sich deshalb auch auf Handlungen,
die in ungestértem Fortgang unmittelbar zur Tat-
bestandserflillung flhren sollen oder die in unmittelba
rem rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang mit ihr
stehen. Dies ist der Fdl, wenn der Téter subjektiv die
Schwelle zum “Jetzt geht es los’ Uberschreitet, es a-
nes weiteren “Willensimpulses’ nicht mehr bedarf und
e objektiv zur tatbestandsméaigen Angriffshandlung
ansetzt, so dass sein Tun ohne Zwischenakte in die
Erflllung des Tatbestands Ubergeht (vgl. BGHSt 28,
162 [1631 = NJW 1979, 378; BGHS 26, 201 [202 ff.]
= NJW 1976, 58; BGH, NStZ 2000,422; NStz
1999,395 [396]).

Es kann dabei offen bleiben, ob die Angekl. etwa be-
reits mit dem ersten Bremsmandver und dem folgen-
den Hinausspringen aus den Fahrzeugen unmittelbar
zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben. Spéa-
testens mit dem zweiten Halt, der Verfolgung der
Flichtenden zu Ful? und dem weiteren, dem Verhalten
der Flichtenden angepassten arbeitsteiligen Vorgehen
haben die Angekl. die Schwelle zum “Jetzt geht es los’
Uberschritten; eines weiteren “Willensimpulses’ oder
“Willensrucks’ zur Umsetzung ihrer Plane bedurfte es
hiernach nicht mehr, was auch durch die unmittelbar
folgende Misshandlung des Geschadigten L belegt
wird.

C. Zur fehlenden Vollendung der 88 223 ff. SIGB

De fir die Vollendung eines Kdorperverletzungsdelikts
nach 88 223 ff. StGB erforderliche Verletzungserfolg
ist - entgegen der Ansicht der Nebenkl. - bei den Ge-
schéadigten C und F nicht eingetreten.[...]

I. Keine Kérperverletaung i.Sv. § 223 | SIGB we-
gen Angst und Panik des Opfers

Zwar weisen die Nebenkl. zu Recht darauf hin, dass
die Verfolgung bei den Opfern Angst- und Panikgefuh-
le ausgelost hétten. Jedoch genligen solche rein psy-
chischen Empfindungen nicht, um eine Korperverlet-
zung i.S. des § 223 StGB zu begriinden. Dafiir spricht
neben dem Wortlaut dieser Vorschrift auch § 225 I11
Nr. 2 SGB, der zwischen der Gefahr einer erhebli-
chen Schédigung der koérperlichen und der seelischen
Entwicklung ausdriicklich unterscheidet. Viemehr liegt
in diesen Fédlen ene Koérperverletzung nur dann vor,
wenn die psychischen Einwirkungen den Geschédigten
in einen pathologischen, somatisch objektivierbaren
Zustand versetzt haben (vgl. nur BGHR StGB § 223
Abs. 1 Gesundheitsheschéadigung 2, insoweit in BGHSt
41, 285 = NJW 1996, 1068 = NStZ 1996, 131 nicht
abgedr.; BGH, NStz 1997, 123; NStZ 1986, 166;
NStZ-RR 2000, 106). Ungeachtet der Frage, ob auch
“posttraumatische Belastungsstérungen” einen “pa-
thologischen, somatisch objektivierbaren Zustand” be-
grinden konnen, hat das LG solche Stérungen weder
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ausdriicklich festgestellt, noch sind sie dem Gesamt-
zusammenhang der Urteilsgriinde zu enthehmen.

[I. Kein Vorsatz wegen wesentlicher Abweichung
des tatsachlichen vom vorgestellten Kausal verlauf

Die Stich- und Schnittverletzungen, die sich F bei der
Flucht zugezogen hat und die innerhab kirzester Zeit
zu seinem Tod gefuihrt haben, sind von den Angekl.
nicht vorsétzlich herbeigefiihrt worden. Angesichts der
gesamten Tatumstande liegt insoweit eine wesentliche
Abweichung zwischen vorgestelltem und tatséchlich
eingetretenem Kausdverlauf vor (vgl. BGHSt 38, 32
[34]; 37, 106 [131]; 7, 325 [329]).

D. Zur versuchten Korperverletzung mit Todesfolge

Die genannten Angekl. haben sich darUber hinaus
auch wegen versuchter Korperverletzung mit Todes-
folge schuldig gemacht. § 227 StGB setzt unter ande-
rem voraus, dass der Tod der verletzten Person “durch
die Korperverletzung (8 223 his 226)" verursacht wor-
den ist, wobei dem Téter hinsichtlich dieser Tatfolge
Fahrlassigkeit zur Last fallen muss(§ 18 StGB).

I. Erfordernis eines deliktsspezifischen Gefahrzu-
sammenhangsi.R.v. § 227 SGB

Dabei reicht es nicht aus, dass zwischen der
Korperverletzungshandiung und dem Todeserfolg tber-
haupt en ursdchlicher Zusammenhang besteht, die
Korperverletzung also nicht hinweggedacht werden
kann, ohne dass damit zugleich der Tod des Verletzten
entfidde. § 227 SIGB <oll dlen der mit der Korperver-
letzung verbundenen Gefahr des Eintritts der qualifizie-
renden Todesfolge entgegenwirken. Die genannte
Vorschrift erfasst deshalb nur solche Korperverlet-
zungen, denen die spezifische Gefahr anhaftet, zum
Tode des Opfers zu fihren; gerade diese Gefahr muss
sich im tédlichen Ausgang niedergeschlagen haben
(BGHSt 31, 96 [98] = NJW 1982, 2831; BGH, NStZ
1992, 335; NJW 1971, 152 [153]).

II. Deliktsspezifischer Gefahrzusammenhang auch
bei Gefahrlichkeit der Korperverletzungshandlung

Eine solche deliktsspezifische Gefahr kann auch schon
von der bloRRen Korperverletzungshandlung ausgehen
(BGHS 14, 110 [112] = NJW 1960, 683; Stree, in:
Schonke/Schréder, SGB, 26. Aufl., 8 227 Rdnrn. 4 ff.;
a A. Hirsch, in; LKSGB, 11. Aufl., 8§ 227 Rdnrn. 4ff.;
Kupper, in: Festschr. f. Hirsch, 1999, S. 615; jew.
m.w. Nachw.). Der Wortlaut der Bestimmung steht
ener solchen Auslegung nicht entgegen (BGHSt 14,
110 [1121 = NJW 1960, 683; Trondle, GA 1962, 225
(238]). Auch der Gesetzgeber ist dieser Rechtspre-
chung nicht entgegengetreten. Vielmehr hat er § 227 |
StGB durch den Zusatz “(§ 223 bis 226)" ergéanzt (vgl.
BGBI | 1998, 164), ohne - was im Sinne der so ge-

nannten Letditétstheorie (vgl. Hirsch, in: LK-SIGB, §
227 Rdnrn. 4 ff.; KUpper, in: Festschr. f. Hirsch, 1999,
S. 615; Roxin, StrafR AT, Bd. 1, 3. Aufl., § 10 Rdnr.
115) dann aber angezeigt gewesen wére - die in 88
223, 224, 225 StGB enthaltenen versuchten Korper-
verletzungsdelikte (jeweils Abs. 2) vom Anwendungs-
bereich des § 227 StGB auszunehmen (vgl. Rengier,
StrafR BT 11, 4. Aufl., 8 16 Rdnr. 4; aA. Kuhl, in:
Festschr. 50 Jahre BGH, Bd. 1V, S. 237 [255]). Ver-
wirklicht sich die von der Korperverletzungshandlung
ausgehende Gefahr und fuhrt dies zum Tod des Op-
fers, kann die Anwendbarkeit des § 227 StGB ferner
nicht davon abhéngen, ob darlber hinaus en vorsitz-
lich herbeigefiihrter Korperverletzungserfolg eingetre-
ten ist, da dieser fir den Unrechtsgehalt der Tat allen-
fdls von untergeordneter Bedeutung sein kann (aA.
zur Rechtslage vor der Versuchsponalisierung in 8§ 223
Il StGB [BGBI | 1998, 164]: BGH, NJW 1971, 152
ohne Begrindung und nicht tragend). Mithin ist der
Versuch einer Korperverletzung mit Todesfolge auch
in Form eines “erfolgsqualifizierten Versuchs’ mog-
lich. Es gilt insoweit nichts anderes als bei sonstigen
erfolgsqualifizierten Delikten wie beim Raub mit To-
desfolge nach § 251 oder bei der Brandstiftung mit
Todesfolge nach § 306 ¢ StGB (vgl. BGHSt 7, 37 =
NJW 1954, 1335; BGHSt46, 24 = NJW 2000, 1878;
BGHR SIGB § 251 Todesfolge 3; Trondle/Fischer,
StGB, 50. Aufl., § 18 Rdnr. 4; Stree, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 26. Aufl., § 227 Rdnr. 5).

I11. Kein Ausschluss des deliktsspezifischen Ge-
fahrzusammenhangs wegen eigenverantwortlichen
Opferverhaltens

Eine solche im Rahmen der Kérperverletzung mit To-
desfolge nach § 227 StGB spezifische Gefahr ging von
den Handlungen der genannten Angekl. aus und fuhrte
zum Tod des F. Der erforderliche Zurechnungszusam-
menhang wurde auch nicht durch das eigene Verhal-
ten des Opfeas unterbrochen. Denn dessen Reaktion
war eine nahe liegende und nachvollziehbare Reaktion
auf den massiven Angriff der Angekl.. Ein solches
durch ene Flucht “Hals Uber Kopf” gepragtes Opfer-
verhalten ist vielmehr bei den durch Gewalt und Dro-
hung gepragten Straftaten geradezu deliktstypisch und
entspringt dem elementaren Selbsterhaltungstrieb des
Menschen (vgl. Wesselg/Hettinger, StrafR BT, Teil 1,
25. Aufl., Rdnr. 301). Zwar hat der BGH in Einzelfal-
len eine Zurechnung infolge selbstgefdhrdenden Ver-
haltens des Opfers ausgeschlossen (vgl. etwa NJW
1971, 152; s. aber auch BGHR StGB § 226 Todesfol-
ge 5, 8, und BGH, Urt. v. 28. 6. 1960 - 1 StR 203/60);
doch steht dies hier - angesichts des aufRergewdhnlich
massiven Vorgehens der Angreifer und der weiteren
Besonderheiten - dem gefundenen Ergebnis nicht ent-
gegen. Schon angesichts der Anzahl der Fahrzeuge,
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des Gebarens der Fahrzeugfihrer, vor alem aber in
Anbetracht der Anzahl und des aggressiven Auftre-
tens der aus den Wagen Uberfalartig auf sie losstir-
menden Angekl. mussten alle Geschadigten damit
rechnen, binnen kirzester Zet heftig attackiert und
misshandelt zu werden. Dies veranlasste (auch) F in
“Todesangst zur panischen Flucht in den Hausein-
gang’. Dass seine Verfolger zwischenzeitlich zu den
Fahrzeugen zuriickgekehrt waren, ohne indes die Su-
che endgiiltig aufgegeben zu haben, ist ohne Belang,
da F dies nicht bemerkt hatte. Um nicht dort noch von
den Angekl. ergriffen zu werden und um von den Be-
wohnern Beistand zu erlangen, sah er keine andere
Moglichkeit, als die Glastir einzutreten und in das
Treppenhaus einzusteigen, wobei er sich die todlichen
Verletzungen zuzog.

IV. Zurechnung des Erfolges des § 227 SGB gem.
§ 25 Il IGB auch ohne kausale Beitrdge der ein-
zelnen Mittater

Der Tod des F ist im Rahmen des § 227 StGB dlen
Angekl. als Mittatern zuzurechnen (8 25 Il StGB).
Anders ds bei Fahrléssigkeitsdelikten, bedarf es bei
der Korperverletzung mit Todesfolge nicht des Nach-
weises, dass ein jeder von mehreren Beteiligten einen
fur den Erfolg kausalen Beitrag erbracht hat. Es macht
sich nach § 227 StGB namlich auch derjenige strafbar,
der die Verletzung nicht mit eigener Hand ausfihrt,
jedoch auf Grund eines gemeinschaftlichen Tatent-
schlusses mit dem Willen zur Tatherrschaft zum
Verletzungserfolg beitrégt. Voraussetzung ist al-
lerdings, dass - wie vorliegend festgestellt - die Hand-
lung der anderen im Rahmen des dlseitigen ausdriickli-
chen oder dillschweigenden Einverstandnisses lag
(vgl. BGHR SIGB § 226 Kausdlitét 2, 3).

V. Fahrlassigkeit bzgl. der Todesfolge (8§ 18 SGB)

Zudem muss en jeder hingchtlich des Erfolgs wenigs-
tens fahrléssig gehandelt haben, insbesondere muss
der Todeserfolg fir jeden vorhersehbar gewesen sein.
HierfUr reicht es aus, dass der Erfolg nicht aufferhalb
dler Lebenserfahrung liegt; ale konkreten Einzelheiten
brauchen dabei nicht voraussehbar zu sein. Es genugt
die Vorhersehbarkeit des Erfolgs im allgemeinen
(Trondle/Fischer, SGB, 50. Aufl., § 227 Rdnr. 3, §
222 Rdnrn. 25, 26). Dies hat das LG - im Rahmen des

einen gleichgelagerten Prifungsmalistab aufweisenden
§ 222 StGB - hinsichtlich der aktiv an der Verfolgung
beteiligten Angekl. rechtsfehlerfrei bejaht, im Hinblick
auf die in den Fahrzeugen passiv verbliebenen Angekl.
H und P dagegen verneint. Gegen diese Differenzie-
rung ist aus revisionsrechtlicher Sicht nichts zu erin-
nern. Soweit das LG dieses Ergebnis unter anderem
mit den individudlen Fahigkeiten und Fertigkeiten gera
de dieser beiden Angekl. und zudem, den Angekl. P
betreffend, mit dessen erheblicher akoholischer Beein-
trachtigung begrindet, l&sst auch das keinen Rechts-
fehler erkennen.

E. Kein Versto3 gegen § 265 StPO trotz Schuld-
spruchanderung

§ 265 StPO steht der Schuldspruchénderung nicht ent-
gegen. Die hiervon betroffenen Angekl. hétten sich
gegen die Annahme einer versuchten Korperverlet-
zung mit Todesfolge in Tateinheit mit versuchter ge-
féhrlicher Korperverletzung nicht anders verteidigen
konnen.

F. Keine Anderung der Srrafausspriiche

Auf die Strafausspriiche bleibt dies ohne Einfluss. Der
Senat schliefdt aus, dass ein neuerlich zur Entscheidung
berufener Tatrichter auf Grundlage der aus dem Tenor
ersichtlichen Schuldspriiche gegen die Heranwachsen-
den andere Rechtsfolgen aussprechen wirde. Die
Korperverletzung mit Todesfolge weist zwar gegen-
Uber den jeweligen Grunddelikten einen gesteigerten
Unrechtsgehalt auf. Auf der anderen Seite ist jedoch
zu beachten, dass sdt Erlass des tatrichterlichen Ur-
teils beinahe zwei Jahre verstrichen sind. Schon ange-
sichts des auRergewohnlichen Umfangs des Verfah-
rens und der erforderlichen Zeit, das tatrichterliche
Urtell abzusetzen, gdlt dies zwar keine rechtsstaats-
widrige Verfahrensverzogerung dar (vgl. nur BGHR
SIGB § 46 Abs. 2 Verfahrensverzogerung 11). Doch
musste alein schon der Zeitablauf bei erneuter Straf-
zumessung jedenfdls strafmildernd beriicksichtigt wer-
den. Hinzu kommt, dass gerade im Anwendungsbe-
reich des Jugendstrafrechts einer zlgigen strafrecht-
lichen Resktion auf Straftaten ein besonderer Stellen-
wert zukommt (vgl. BGHR StPO 8§ 354 Abs. 1 Straf-
ausspruch 8; Eisenberg, JGG, 9. Aufl., § 18 Rdnr. 15¢€;
Ostendorf, JGG, 5. Aufl., § 43 Rdnrn. 6, 8 a).
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Standort: Urkundsdelikte

Problem: Austausch von Diagrammscheiben

OLG KARLSRUHE, URTEIL VOM 16.05.2002
3Ss5128/00 (NSTZ 2002, 652)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte - ein Fernfahrer - war mit einem Sat-
telzug unterwegs, dessen Fahrtenschreiber Uber je ein
Fach fur Schaublétter fur Fahrer und Beifahrer ver-
flgte. Nachdem er einige Zeit gefahren war, tauschte
der Angeklagte das Schaublatt im Fahrerfach, auf dem
kein Name eingetragen war, gegen das Schaublatt im
Beifahrerfach, das seinen Namen trug, aus. Das AG
hatte von einer Verurtellung gem. 88 267, 268 StGB
aus rechtlichen Griinden abgesehen. Der BGH besté-
tigte diese Entscheidung.

Prifungsrelevanz

Urkundsdelikte sind haufiger - vor alem in Verbindung
mit Vermdgensdelikten - Gegenstand von Examens-
aufgaben. Hierbei ist allerdings von den vom BGH
gepruften Vorschriften der § 267 StGB als wesentlich
examensrelevanter einzustufen als der (etwas ausfuhr-
licher besprochene) § 268 StGB.

Tatobjekt des 8 267 StG sind Urkunden, also verkor-
perte Gedankenerklérungen, die zur Beweiserbringung
im Rechtsverkehr geeignet und bestimmt sind und ei-
nen Aussteller erkennen lassen (vgl. die ausfihrliche
Darstellung bei Schonke/Schroder-Cramer, 8§ 267 Rn.
2 ff.). 8 268 SIGB hingegen bezieht sich auf techni-
sche Aufzeichnungen, wobei dieser Begriff in 8§ 268 11
SIGB legaldefiniert wird.

Tathandlung des 8 268 | Nr. 1 SIGB ist (in Entspre-
chung zu 8 267 | 1. Fal SGB) insh. das Herstellen
unechter technischer Aufzeichnungen. Dem Herstellen
steht dlerdings gem. § 268 |11 StGB die stérende Ein-
wirkung auf den Aufzeichnungsvorgang gleich. Her-
ddlen i.S.v. 8§ 268 StGB ist die Nachahmung einer
technischen Aufzeichnung (LK-Trondle, § 268 Rn. 29
b; Widmayer, NJW 1970, 1358; aA. bei Nachahmung
von Hand Lampe, NJW 1970, 1101), jedoch nicht bei
Zweckentfremdung eines anderen Registriergerates
(BayObLG, VRS 46, 124; aA. Puppe, NJW 1974,
1174). Eine Einwirkung auf den Aufzeichnungsvor-
gang hingegen setzt einen Eingriff in den Mechanismus
des Aufzeichnungsgeréts voraus (BGHSt 28, 300;
Kienapfe, JR 1980, 347). Ein blof¥es Auswechseln der
Aufzeichnungsmedien (Schaublatt, Endlospapier usw.)
erfullt den Tatbestand des § 268 StGB hingegen nicht.

[.R. der Prifung des 8 267 | 1. Fall StGB ist besonde-

kunde. Unecht i.S.v. 8 267 SIGB ist eine Urkunde
grundsétzlich dann, wenn die verkorperte Erklérung
nicht von demjenigen stammt, der in ihr as Aussteller
bezeichnet ist, sie also Uber die Identitdt des Ausstel-
lers tauscht (BGHSt 33, 159; Schodnke/Schréder-Cra-
mer, § 267 Rn. 48). § 267 | StGB schitzt also - anders
ads 88 271, 348 StGB - nur das Vertrauen auf die
Echtheit der Urkunde, d.h. auf die Identitdt des Aus-
stellers, nicht jedoch hingegen das Vertrauen auf die
Richtigkeit der Urkunde, d.h. das tatséchliche Vorlie-
gen der beurkundeten Tatsachen. Eine Urkunde, die
zwar von dem in ihr bezeichneten Aussteller stammt,
die allerdings Tatsachen beurkundet, die nicht der
\Wirklichkeit entsprechend, ist somit nicht “unecht”
i.S.v. § 267 SGB, sondern es handelt sich hierbel um
eine sog. “schriftliche Lige.”

Vertiefungshinwel se:

] Zu § 268 SIGB: BayObLG, NStZ-RR 2001, 371;
OLG Suttgart, NstZ-RR 2000, 11; Freund, JuS 1994,
207; Kienapfel, JZ 1971, 163; Kunz, JuS 1977, 604

(1 Zur (Un-)Echtheit von Urkunden: BGH, wistra
1986, 109; LG Bremen, StV 1999, 322; Freund, JuS
1993, 731, 1016; JuS 1994, 30, 125, 207, 305; Jung,
JuS 1994, 174, Mewes, NStZ 1996, 14; Puppe, Jura
1986, 22

res Augenmerk zu legen auf die “Unechtheit” der Ur-

Kursprogramm:

[ Examenskurs. “Juraexamen”

(1 Examenskurs. “Der listenreiche Provisionsvertre-
ter”

Leitsatz

Dadurch, dass der allein fahrende Kraftfahrer die
in das EG-Kontrollgerat eingelegten Schaublatter
auswechselte, indem er das im Fahrerfach befind-
liche namenlose Schaublatt in das Beifahrerfach
und das im Beifahrerfach befindliche, mit seinem
Namen versehene Schaublatt in das Fahrerfach
einlegte, um die Einhaltung der Lenk- und Ruhe-
zeiten vorzutaduschen, hat er weder die Tat-
bestande des § 268 noch die des § 267 StGB er-
fullt.

Sachverhalt:

Am 02.06.1999 ab 4.50 Uhr war der Angekl. mit dem
Sattelzug Typ Scania unterwegs. Bei Fahrtantritt legte
der Angekl. in das EG-Kontrollgerét sowohl auf der
Fahrerseite ds auch auf der Beifahrerseite jeweils
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eine Diagrammscheibe ein, obwohl sich kein Beifahrer
im Lkw befand. Um 13.05 Uhr, nach einer Fahrt mit 2
Pausen von je 60 Minuten, wechselte der Angekl. die
Diagramm-scheiben in der Weise aus, dass e die auf
der Fahrerseite eingeegte Scheibe in das Beifahrer-
fach legte und die Scheibe aus dem Beifahrerfach in
das Fahrerfach. Auf der Scheibe, die nun im Fahrer-
fach lag, trug er spétestens zu diesem Zeitpunkt seinen
Namen ein. Die andere Scheibe, die nun im Beifahrer-
fach lag, blieb namenlos. Durch diese Vorgehensweise
wollte der Angekl. verschleiern, dass er vor Wieder-
aufnahme der Fahrt keine ausreichende Ruhezeit ein-
gehalten und die zuléssige Lenkzeit Uberschritten hatte.
Um 15.15 Uhr wurde der Angekl. von der Polizei kon-
trolliert. Der Angekl. hat dem kontrollierenden Polizei-
beamten die vorgenannten Diagrammscheiben ausge-
héndigt in der Erwartung, dieser werde die Tauschung
nicht bemerken.

Aus den Grinden:

Das AG sprach den Angekl. von dem gegen ihn mit
Anklageschrift der StA erhobenen Vorwurf der Fal-
schung technischer Aufzeichnungen aus rechtlichen
Grinden frei. Die (Sprung-) Revision der StA hatte
einen vorlaufigen Erfolg.

A. Keine Strafbarkeit gem. § 268 SGB

Eine Verurteilung des Angekl. nach § 268 SIGB ist,
wie das AG zutreffend ausfihrt, auf Grund dieses
Sachverhaltes, gegen dessen Unterstellung die StA as
solches nichts erinnert, nicht moglich. Das fragliche
Verhalten des Angekl. genligt - entgegen der Meinung
der StA - nicht den Tatbestandserfordernissen der Fal-
schung technischer Aufzeichnungen nach § 268 StGB.

I. Fahrtenschreiberaufzeichnungen als Tatobjekt
i.Sv. § 268 IGB
Freilich sind die Aufzeichnungen eines solchen Fahr-
tenschreibers auf den eingelegten Schaubléttern tech-
nische Aufzeichnungen i.S. von § 268 |l StGB
(BGHSt 40, 26).

II. Keine Herstellen oder Gebrauchen unechter
Aufzeichnungen gem. § 268 | SIGB

Indes wurden durch das Eintragen des - zutreffenden -
Namens des Angekl. und das Austauschen der beiden
Schaublétter keine “unechten” technischen Aufzeich-
nungen i.S. von § 268 | Nr. 1 StGB hergestellt. Auch
eine storende, das Aufzeichnungsergebnis beeinflus-
sende Einwirkung auf den Aufzeichnungsvorgang i.S.
von § 268 |11 StGB kann darin nicht gefunden werden.
Mithin wurde durch das Aushéndigen der Schaublétter
auch kein Gebrauch von unechten oder verfalschten
technischen Aufzeichnungen gemacht (8§ 268 | Nr. 2
SIGB).

§ 268 StGB dient dem Schutz des Vertrauens in die
Zuverléssigkeit technisch selbststandiger Aufzeichnun-
gen. De Rechtsverkehr soll sich darauf verlassen
konnen, dass die Aufzeichnungen so, wie sie vorliegen,
aus einem Herstellungsvorgang stammen, der in sei-
nem Ablauf durch die selbsttétige Arbeitsweise des
betreffenden Gerédts zwangslaufig vorgegeben ist, so
dass hierdurch die Aufzeichnungen ds das Ergebnis
eines automatisierten Herstellungsvorgangs die Ver-
mutung inhaltlicher Richtigkeit fir sich haben.

Der Angekl. griff durch das vom AG festgestellte
Verhaten nicht in den automatisierten Herstellungs-
modus der Aufzeichnungen des EG-Kontrollgerédts ein.
An den Aufzeichnungen des Fahrtenschreibers als
solchen manipulierte er nicht. Dass die beiden in das
Kontrollgerdt eingelegten Schaublétter dann, gegenein-
ander ausgetauscht, wieder in das Kontrollgerét einge-
legt wurden, war ein der technischen Eigenart und
Verwendung des Gerdts entsprechender Vorgang; die
Aufzeichnungsergebnisse auf beiden Schaubléttern,
aus denen jewells insbesondere auch zutreffend her-
vorging, welchen Zeitraum diese jewells betrafen, blie-
ben unberuhrt.

I1l. Keine stérende Einwirkung auf den Aufzeich-
nungsvorgang gem. 8 268 |11 SGB

Eine stérende Einwirkung auf den Aufzeichnungsvor-
gang i.S. des § 268 Il StGB kann sich zum einen auf
die Anzeigeeinrichtung, zum anderen aber auf den Ge-
genstand (Medium) der Darstellung beziehen. Da die
technische Aufzeichnung in Absatz 2 der Vorschrift
durch die Sdbsttétigkeit des technischen Vorgangs
gekennzeichnet ist, sind daher alle jene Eingriffe in
diese Selbsttétigkeit ds storende Einwirkung auf den
Aufzeichnungsvorgang zu qualifizieren. Fremdbetéti-
gungen des technischen Gerdts, die von seiner Funk-
tionsweise her vorgesehen sind (wie z.B. Offnen und
Schlief?en des Gerds, Einlegen und Entnehmen von
Schaubléttern), fallen demnach nicht hierunter. Ent-
scheidend ist somit nicht, ob das Geré - bei Wahrung
seiner ordnungsgemal3en technischen Funktionsweise,
d. h. ohne stérenden Eingriff auf die Technik des Geré
tes - nicht so bedient werden darf.

Dementsprechend sind in der Rechtsprechung ds sto-
rende Einwirkungen angesehen worden das Verbiegen
des Geschwindigkeitsschreibers, das Verstellen der
Zetuhr des Kontrollgeréts oder das Verwenden geréte-
fremder Diagrammschreiben (BGH aaO). Hierher
gehdren auch das Einkleben eines Fremdkorpers in
den Fahrtenschreiber und das Verandern des Zahnzah-
lenverhaltnisses am Ausgleichsgetriebe.

Nicht ds stérende Einwirkung ist angesehen worden
das Nichtaufziehen des Uhrwerks, Nichteinlegen eines
Schaublatts, das Abschalten des Geréts durch Offnen
des Gerdte-deckels (vgl. hierzu BayObLG VRS 100,
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444 m.w.N.).

Dass der Angekl. vortduschen wollte, dass er die
Lenk- und Ruhezeiten eingehalten habe, fuhrt zu kei-
ner anderen Beurteilung. Darliber, ob im Fahrzeug tat-
sachlich mehrere Fahrer zur Verfigung stehen, sagen
das EG-Kontrollgerdt und seine technischen Aufzeich-
nungen selbst nichts aus. Das Gerédt kann namlich
auch durch einen Fahrer - ohne technischen Eingriff -
so bedient werden, auch wenn es so nicht bedient wer-
den darf. In die technische Arbeitsweise des Geréts
selbst wird daher nicht eingegriffen, wenn 2 Schaubl&t-
ter nur durch einen Fahrer verwendet werden. Das
Gerét dokumentiert daher nur, dass im Fahrerschacht
2 en Schaublatt eingelegt ist bzw. war und eine Ruhe-
zeit aufgezeichnet worden ist. Damit wird nicht die Zu-
verléssigkeit des technischen Herstellungsvorgangs in
Frage gestellt, sondern nur die Zuverlassigkeit entspre-
chender Bekundungen des auf dem Schaublatt einge-
tragenen Fahrers.

IV. Schutzzweck des § 268 SIGB nicht verletzt

Dass der Angekl. glauben machen wollte, die Auf-
zeichnungen seien aus vorschriftsgemaier, Art. 15 11
Unterabs. 1 S. 2 VO (EWG) Nr. 3821/85 wahrender
Verwendung der Schaublétter hervorgegangen, be-
rihrt nicht die mit dem technischen Herstellungsvor-
gang verbundene Zuverléssigkeit der Schaublattauf-
zeichnungen, sondern die Verlassichkeit entsprechen-
der Bekundungen des Angekl. Das Vertrauen auf die
inhaltliche Richtigkeit der Bekundungen des Angekl.
wird durch § 268 StGB aber nicht geschiitzt.
Geschiitztes Rechtsgut der Bestimmung des § 268
SIGB ist - wie bereits eingangs ausgefihrt - die Si-
cherheit der Informationsgewinnung mittels tech-
nischer Gerdte. Deren Aufzeichnungen sollen in ihrer
Entstehung vor geratefremden Machinationen ge-
schitzt und ihre Herkunft aus einem ordnungsgemal}
arbeitenden Gerédt verbirgt werden (Trondle/Fischer
50. Aufl., § 268 Rn 2; BGHS 28, 304). Geschiitztes
Rechtsgut ist nicht ein Interesse an der inhaltlichen,
hier mit den Vorschriften des Fahrpersonalrechts tber-
einstimmenden Richtigkeit. Denn dann wéare eine Ab-
grenzung des Tatbestandes des § 268 StGB von fal-
schen Eigeneintragungen des Fahrers auf dem Schau-
blatt nicht mehr mdéglich. Zidrichtung des § 268 StGB
ist der strafrechtliche Schutz des Vertrauens auf die
Zuverlassigkeit und technische Vollkommenheit der
selbsttétigen Vorrichtung im Rechtsverkehr.

Damit sieht sich der Senat in Ubereinsimmung mit
dem OLG Stuttgart (NStZ-RR 2000, 11), dem Bran-
denbg. OLG (VRS 92, 373), dem KG (VRS 57, 121)
und dem BayObL G (NStZ-RR 2001, 371).

B. Keine Srafbarkeit gem. § 267 SGB
Auch en Vergehen der Urkundenfdlschung gem. §

267 StGB scheidet aus.

I. Fahrtenschreiberaufzeichnungen als Urkunden
i.Sv. § 267 IGB

Wohl handelt es sich bei den handschriftlich mit dem
Namen eines Fahrers versehenen Fahrtenschreiber-
aufzeichnungen um Urkunden i.S. von § 267 StGB.
Zwar enthalten Schaublétter in ihrem Diagrammteil
keine Gedankenerklarung. Sie sind vielmehr nach Auf-
zeichnung durch den Fahrtenschreiber sog. Augen-
scheinsobjekte, die keinen Urkundencharakter aufwei-
sen. Mit der Eintragung des Fahrers und des Datums
der Fahrt wird aber nach Beginn der Aufzeichnung
durch den Fahrtschreiber eine feste Beweisbeziehung
zum Augenscheinsobjekt hergestellt, wodurch das
Schaublatt ds Ganzes zur zusammengesetzten Urkun-
de wird (vgl. schon BayObLG NJW 1981, 774, NzZV
1994, 36 und NStZ-RR 1999, 153; OLG Karlsruhe
Justiz 1999, 400 = VRS 97, 166). Denn die Eintragun-
gen bekommen infolge der integrierenden Verbindung
mit dem Bezugsobjekt den fir den Urkundencharakter
erforderlichen Gedankeninhalt, ndmlich, dass der auf
dem Schaublatt eingetragene Fahrer zu der eingetrage-
nen Zeit das Kraftfahrzeug, in dessen Fahrtschreiber
die technische Aufzeichnung erfolgt ist, gefuhrt bzw.
nicht geftihrt hat. Diese sich aus der zusammengesetz-
ten Urkunde somit ergebende Gedankenerklérung ist
auch zum Beweis geeignet und bestimmt.

Nach den Feststellungen trug der Angekl. im Zuge des
Austausches der Diagrammscheiben (spatestens zu
diesem Zeitpunkt) seinen Namen auf dem Fahrten-
schreiberschaublatt ein, das er in das Fahrerfach legte.
Mit dieser Eintragung seines Namens gewann das
Schaublatt mit Fahrtantritt Urkundenqualitét i.S. des §
267 SIGB.

I1. Keine Unechtheit der Urkunde

Indes gellte der Angekl. keine unechte Urkunde her,
da er seinen zutreffenden Namen eintrug und mithin
nicht Uber den wahren Aussteller tauschte. Das ihm
zugeordnete Schaublatt verkorperte als Urkunde die
Gedankenerkldrung, dass er als auf dem Schaublatt
eingetragener Fahrer zu der eingetragenen Zeit das
Fahrzeug gefiihrt hat. Soweit die in diesem Schaublatt
aufgezeichnete Ruhezeit dem Angekl. als Aussteller
zugerechnet werden konnte, fehlt es ebenfalls ersicht-
lich an einer Tauschung Uber die Identitét des Ausstel-
lers, es handelte sich schlicht um eine sog. “schriftliche
Lige’ des wahren Ausstellers. Inhaltlich unwahre
Angaben in echten Urkunden, schriftliche Ligen, sind
aber nur im Fdle offentlicher Urkunden (8§ 271, 348
StGB) strafbar (S/S-Cramer 26. Aufl., 8 267 Rn 54).
Das zweite Schaublatt, das der Angekl. im Zuge des
Austausches der Schaublétter aus dem Fahrerschacht
in den Beifahrerschacht legte, blieb nach wie vor na-
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menlos, stellte mithin keine Urkunde i. S. des § 267
StGB dar. Auch der Versuch einer Urkundenfél-
schung kommt nach den Urteilsfeststellungen insoweit

Standort: 88 15, 21 StGB

nicht in Betracht (vgl. hierzu aber bei anders gelager-
tem Sachverhalt BayObL G NStZ-RR 1999, 153).

Problem: Vorsatz bei verminderter Schuldfahigkeit

BGH, URTEIL VOM 18.09.2002
2 STR 125/02 (NSTZ-RR 2003, 8)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte war schon seit geraumer Zeit dadurch
belastet, dass seine Ehefrau, das spatere Tatopfer, die,
insh. wg. friheren sexuellen Missbrauchs durch ihren
Vater, selbst unter psychischen Problemen litt, oft mit
ihm stritt, krankhaft eifersiichtig war und ihm deswe-
gen Kontakte aulerhalb der Familie verbot. Als das
Opfer den Angeklagten wahrend eines besonders hef-
tigen Streites mit einer Glasscherbe schnitt und sich
Uber dessen Verletzungen lustig machte, erstach sie
der Angeklagte mit einem Kiichenmesser. Spéter ver-
brannte er den Leichnam und meldete seine Frau als
vermisst. Das LG verurteilte den Angeklagten wegen
eines minder schweren Fales des Totschlags gem. 88
212 1, 213 SGB, wobei es die Anwendung des 8§ 213
SIGB aus dem Vorliegen verminderter Schuldfahigkeit
gem. 8§ 21 SIGB ableitete. Der BGH wies die Revisio-
nen des Angeklagten und der StA zuriick und bestétig-
te das Urtell.

Prufungsrelevanz

Probleme im Rahmen des Vorsatzes - vor dlem Irr-
timer - sind besonders haufig Gegenstand von Exa-
mensarbeiten. Was die verminderte Schuldfahigkeit (8
21 SGB) angeht, werden vom Bearbeiter im Examen
zumindest Grundkenntnisse der relevanten Probleme
erwartet.

Das Problem mdglicher wechselseitiger Beziehungen
zwischen verminderter Schuldfdhigkeit und Vorsatz
selt sich nicht nur dann, wenn sich der Téter - wie im
vorliegenden Fdl - in einem Affektzustand befindet,
der den fur § 21 StGB erforderlichen Grad erreicht
hat. Gerade im Bereich der Verkehrsdelikte stellt es
eine haufige Konstellation in Examensaufgaben dar,
dass der Téter infolge Alkoholkonsums nicht nur fahr-
unttichtig ist i.S.v. 88 315 c | Nr. 1 a; 316 StGB, son-
dern dass seine Alkoholisierung auch ausreicht, um
eine verminderte Schuldféhigkeit i.S.v. § 21 StGB an-
zunehmen (ab ca. 2,0 bis 2,2 %o, vgl. BGH NStZ 1998,
296; Lackner/Kuhl, § 21 Rn. 3 mwN). In diesem Fall
(und erst Recht dann, wenn der Zustand der Schuld-
unféhigkeit gem. 8 20 StGB erreicht ist) stellt sich die
Frage, ob der Téter, dessen Unrechtseinsichtsfahigkeit

zumindest as erheblich vermindert anzusehen ist, noch
in der Lage ist, die tatbestandlichen Voraussetzungen
der Tat zu erfassen, also einen Vorsatz zu bilden. Die
Rechtsprechung steht jedoch auf dem Standpunkt,
dass es zwischen Vorsatz und Unrechtseinsicht bzw.
Unrechtseinsichtsfahigkeit keine Interdependenz gibt
und beide Punkte somit unabhéngig voneinander zu
prifen sind (BGH NStZ 1991, 126; Schonke/Schroder-
Lenckner/Peron, § 20 Rn. 28 mwN). Dies betont der
BGH im vorliegenden Fall erneut und stellt klar, dass
diese Wertung nicht nur im Rahmen des Eventuavor-
satzes gilt, sondern dass auch die Annahme eines dolus
directus durch das Vorliegen einer verminderten
Schuldfahigkeit nicht ausgeschlossen wird.

Eine weiteres Problem - allerdings eher in der Praxis
als im juristischen Examen - ist die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen ein Erregungszustand des T&
ters (sog. Affekt) einen Grad erreicht hat, der aus
reicht, um ene verminderte Schuldfdhigkeit gem. § 21
StGB anzunehmen. Der BGH stellt im vorliegenden
Fal erneut das Offensichtliche klar, dass namlich -
insb. bei schweren Straftaten wie Toétungsdelikten -
eine Erregung des Téters im Tatzeitpunkt den Normal-
zustand darstellt und deshalb hieraus nicht auf eine
verminderte Schuldféhigkeit geschlossen werden kann,
sofern nicht zusétzliche Punkte hinzukommen (BGH,
StV 1987, 434; Schlothauer, StV 1990, 493).

Vertiefungshinwel se:

(1 Zum Vorsatz bei verminderter und fehlender
Schuldféhigkeit: BGH, StraFo 2001, 249; OLG Hamm,
DAR 2002, 565; OLG Schleswig, DAR 1973, 20, Zie-
gert, Vorsatz, Schuld und Vorverschulden, 1987

] Zu 88 20, 21 StGB bei Affekthandlungen: BGH
IMDR/H 1990, 1066; StV 1997, 630; Foerster, StrFo
1997, 165; Krimpelmann, ZStW 1999, 191

Kursprogramm:
(1 Examenskurs. “Der Trinker”
(] Assessorkurs: “ Sommer”

Leitsatze:

1. Die Klérung der Frage, ob ein Téater mit direk-
tem oder bedingtem To6tungsvorsatz gehandelt
hat, setzt eine Gesamtwuirdigung aller objektiven
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und subjektiven Tatumstande voraus.

2. Auch ein Téter, der in seinem Hemmungsver-
mogen erheblich vermindert ist, kann gemessen
an der Verfolgung seines deliktischen Ziels
durchaus folgerichtig und zielgerichtet handeln.
Uberlegtes und zielgerichtetes Handeln und er-
heblich verminderte Steuerungsfahigkeit (z. B.
wegen einer tiefgreifenden Bewusstseinsstorung
aufgrund Affekts) schlieRen sich deshalb nicht
grundsatzlich aus.

3. Eine affektive Erregung stellt bei den meisten
vorsatzlichen Totungsdelikten den Normalfall
dar. Ob der Affekt einen solchen Grad erreicht
hat, dass er zu einer tiefgreifenden Bewusst-
seinsstorung, die im Rahmen von 8 21 StGB re-
levant ware, gefihrt hat, ist im Rahmen einer Ge-
samtwuirdigung zu beurteilen.

4. Eine zeitlich eng begrenzte totale Er-
innerungslicke oder inselhaft erhalten gebliebe-
ne Erinnerungsreste stellen Kennzeichen fir
maogliche affektbedingte Beeintrachtigungen der
Schuldfahigkeit dar, ohne dass es auf Er-
innerungsverluste ankommt, welche die Vorge-
schichte der Tat oder das Nachtatverhalten um-
fassen.

Sachverhalt:

Der Angekl. und das Tatopfer waren seit 1991 verhei-
ratet. Aus der Ehe sind zwei Kinder hervorgegangen.
Die Ehe war sait 1997 durch das Wiederaufleben von
traumatischen Erlebnissen des Tatopfers (sexueller
Missbrauch durch den Vater) belastet, es kam zu hef-
tigen verbaen Auseinandersetzungen zwischen den
Ehepartnern. Beim Tatopfer brach die seit langerem
bestehende Neurodermitis-Erkrankung mit besonderer
Heftigkeit wieder aus, sie lehnte korperliche Anndhe-
rungen des Angekl. immer haufiger ab. Nach einer
psychotherapeutischen Behandlung im Jahre 1998 trat
zunéchst eine Besserung ein, ab dem Jahre 1999 kam
es aber wieder zu héaufigen verbalen Auseinanderset-
zungen, weil das Taopfer "das Leben des Angekl.
aulRerhdb seiner Familie immer weiter einschrankte,
wobei se ihre Forderungen mit eifersiichtigen Vorwdr-
fen verknipfte". Der um familidre Harmonie bemihte
Angekl. zog sich aus seinem Freundeskreis zurtick und
stellte jedwede Art eigener Freizeitaktivitaten, in die
seine Familie nicht eingebunden war, zuriick. Bel ihm
kam nach und nach das Empfinden auf, "ausgenutzt zu
werden und mit heruntergeklappten Hosentaschen an
der Wand zu stehen”, wobei e das Verhdten seiner
Frau ds Undankbarkeit wertete. Im Sommer 2000 traf
@ dann zuféllig auf eine frihere Bekannte, was die
Eifersucht seiner Ehefrau weckte. Mit der Bekannten
nahm der Angekl. kurze Zeit spdter heimlich Kontakt

auf, und zwar auch wahrend des Urlaubs der Familie,
bei dem es mehrfach zu verbalen Auseinandersetzun-
gen zwischen den Eheleuten kam. Nach Rickkehr aus
dem Urlaub steigerten sich die ehelichen Spannungen.
Der Angekl., der nunmehr vehement seine Freiheit
einforderte, konfrontierte das Tatopfer auch mit der
Frage, ob e denn ausziehen sollte. Letztere, die den
dringenden Verdacht ehelicher Untreue hegte, beklag-
te das Empfinden sexueler Ausnutzung und der emo-
tionden Vernachlassigung durch den Angekl. Bei ei-
nem Festbesuch am 04.08.2000 erklérte dieser seiner
Ehefrau, dass er "nicht mehr kénne'. Am Abend des
06.08.2000 begann er nach dem Besuch einer Ge-
burtstagsfeier das Tatopfer, das sich wie der Angekl.
ausgezogen hatte, zu liebkosen. Es kam im Wohnzim-
mer zum einversténdlichen Geschlechtsverkehr. An-
schlief?end entstand aber wieder ein Streit, bei dem das
Tatopfer dem Angekl. Vorwirfe wegen einer mit
Freunden geplanten Radtour machte, wahrend dieser
ihr vorhielt, was e dles fir se getan habe. Im Ver-
laufe des immer lauter werdenden Streits schlug er mit
der Faust auf einen glésernen Couchtisch, eine Vase
ging zu Bruch, der Angekl. erkléarte, "verdammt noch-
mal, jetzt geht zum ersten Mal in unserer Ehe etwas zu
Bruch, jetzt hor endlich auf". Beide Eheleute versuch-
ten die Scherben aufzuheben, das Tatopfer hielt dem
Angekl. dabel eine Scherbe entgegen und sagte "Du
bringst mich noch zur Weil3glut". Sie ging auf ihn noch
néher zu, dieser forderte se erneut auf, endlich auf-
zuhoren und griff nach der Scherbe. Dabei zog er sich
an den Fingern der rechten Hand eine blutende Verlet-
zung zu. Als seine Ehefrau schadenfroh erklérte, das
habe er jetzt davon, wich er einen Schritt in den Ein-
gangsbereich der Kiiche zuriick, drehte sich zu dem
unmittelbar dort befindlichen Messerblock, nahm da-
raus ein Kichenmesser mit einer Klingenlénge von ca.
25 cm, drehte sich seiner Frau wieder zu und versetzte
ihr in Toétungsabsicht einen wuchtigen Stich in den
nackten Oberkorper, wobei se entweder im Ricken
oder in der Brust getroffen wurde. Ob der Angeklagte
én zweites Mal zugestochen hat, konnte nicht geklart
werden. Durch den Stich wurde sowohl die aufstei-
gende wie auch die absteigende Korperhauptschlaga
der des Tatopfers getroffen, dessen Tod trat kurze
Zet spédter durch Verbluten ein. Der Angekl. kniete
zunéchst neben seiner Frau nieder, nahm sie auf den
Schof3, begann se zu schiitteln und versuchte se an-
zusprechen. Als er merkte, dass sie tot war, entschloss
er sich, die Leiche wegzuschaffen und alle Spuren zu
besditigen. Er verstaute die Leiche in seinem PKW
und reinigte den Tatort. Die Leiche verbrachte er in
die Néhe einer Mulldeponie und ziindete sie mit dem
Benzin an. Bei Verwandten und Bekannten gab er
anschlieffend vor, seine Frau zu suchen, er erzéhlte
ihnen wahrheitswidrig, diese habe wegen eines Streits
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die Wohnung verlassen, e wisse nicht wo se sa. Am
08.08.2000 versuchte er bel der Polizei Vermissten-
anzeige zu erstatten, diese Anzeige wurde aber erst
am 10.08.2000 entgegengenommen. An diesem Tag
wurde dann auch die Leiche gefunden, die am
15.08.2000 als die Ehefrau des Angekl. identifiziert
wurde. Be seiner Vernehmung as Beschuldigter an
diesem Tag und auch in der Hauptverhandlung réumte
er die Tat ein.

Aus den Grinden:

Das LG wertete das Verhdten des Angekl. as Tot-
schlag (8§ 212 StGB), es ging davon aus, dass er auf
Grund eines Affekts im Zustand erheblich verminder-
ter Schuldfdhigkeit gehandelt habe. Die Strafe ent-
nahm es § 213 SIGB, dessen 2. Alternative wegen des
Vorliegens des vertypten Milderungsgrunds des § 21
StGB gegeben sei. Es verurteilte den Angekl. wegen
Totschlags zu ener Freiheitsstrafe von 5 Jahren. Ge-
gen diese Entscheidung richtete sch die Revision des
Angekl. und die wirksam auf den Strafausspruch be-
schrénkte Revison der SXA. Beide Rechtsmittel blie-
ben erfolglos.

A. Zur Revision des Angeklagten

Die Revison des Angekl. ist unbegriindet. Das Urtell
weist keinen ihn belastenden Rechtsfehler auf. Zu
Erdrterungen Anlass gibt nur die Annahme des LG,
der Angekl. habe mit direktem Vorsatz gehandelt. Aus
Rechtsgriinden ist dies aber nicht zu beanstanden.

I. Voraussetzungen fir die Annahme von (direktem)
Vorsatz durch den Tatrichter

Die Klérung der Frage, oh ein Tater mit direktem oder
bedingtem Totungsvorsatz gehandelt hat, setzt eine
Gesamtschau dler objektiven und subjektiven Tatum-
sténde voraus (st. Rspr. vgl. u. a BGHR StGB § 212 |
Vorsatz, bedingter 7, 10, 27 und 54). Dem wird das LG
unter anderem auch dadurch gerecht, dass es neben
der Richtung des gefihrten Messarstichs in den Ober-
korper ersichtlich auch auf die Motivation des Angekl.
abstellt. Dieser sah sich in den immer heftigeren Ehe-
streitigkeiten ds Verlierer, er stand unter einem ande-
ren ds unertrdglich empfundenen Druck. Nach dem
Scheitern des erneuten Versohnungsversuchs wollte er
nicht wieder zuriickstecken. "Der Pegel seiner durch
stdndiges Nachgeben aufgebauten Gefuhle von Feind-
sdligkeit und Destruktivitét stieg an. Die schadenfrohe
Bemerkung seiner Ehefrau zu der ihm mit einer Scher-
be zugefigten Verletzung gab den Anlass, zum Mes
ser zu greifen. Dies spricht dafir, dass das LG davon
ausging, der Angekl. habe im Zeitpunkt seines "Aus
rastens' beabsichtigt, einen endgltigen Schlussstrich
zu ziehen, e wollte den Partner "vernichten". Eine sol-
che Motivation spricht fir ein Handeln mit direktem

Vorsatz. Es ist auszuschlief3en, dass das SchwurGer.
Ubersehen haben konnte, dass auf Grund des Verhal-
tens des Angekl. nach der Tat (Niederknien neben
seine Frau, auf den SchoR nehmen, schiitteln und an-
sprechen) eine andere Wertung moglich wére.

Il. Kein Ausschluss des Vorsatzes wegen vermin-
derter Schuldfahigkeit

Als rechtsfehlerhaft kann auch nicht angesehen wer-
den, dass das LG die Personlichkeitsstruktur des An-
gekl. und dessen psycho-physische Verfassung zur
Tatzeit (vgl. BGH, Beschl. v. 06.03 2002 - 4 StR
30/02) bei der Erorterung der Vorsatzform nicht aus-
dricklich in die Abwagung einbezogen hat. Der die
Steuerungsfahigkeit beeintrachtigende Affekt musste
sich nicht auf den Vorsatz und dessen Form auswir-
ken. Auch en Téter, der in seinem Hemmungsvermo-
gen erheblich vermindert ist, kann gemessen an der
Verfolgung seines deliktischen Ziels durchaus folge-
richtig und zielgerichtet handeln. Uberlegtes und ziel-
gerichtetes Handdn und erheblich verminderte Steue-
rungsfahigkeit (zB. wegen einer tiefgreifenden Be-
wusstseinsstorung auf Grund Affekts) schlieffen sich
somit grundsétzlich nicht aus (vgl. BGH, StV 1997, 630
f.; StraFo 2001, 249 f. mwN.). Dass ein Fall vorliegt,
in dem ausnahmsweise die Auswirkungen des Affekts
auf die Vewirklichung des Entschlusses (Schuld-
form-Vorsatz) besonderer Erdrterung bedurft hétte,
belegen die Urteilsgriinde nicht.

B. Zur Revision der Staatsanwaltschaft - Vermin-
derte Schuldfahigkeit gem. § 21 SGB bei Totungs-
delikten

Auch die - auf den Rechtsfolgenausspruch beschrank-
te - Revision der StA ist unbegriindet.

Die Annahme erheblich verminderter Schuldféhigkeit
auf Grund eines Affekts hdt im Ergebnis rechtlicher
Nachprifung stand. Eine affektive Erregung selt bel
den meisten vorsdtzlichen Tétungsdelikten den Nor-
malfall dar. Oh der Affekt einen solchen Grad erreicht
hat, dass er zu einer tiefgreifenden Bewusstseinssto-
rung, die im Rahmen von § 21 StGB relevant waére,
gefihrt hat, ist im Rahmen einer Gesamtwirdigung zu
beurteilen (vgl. Jahnke, in: LK-SIGB, 11. Aufl., § 20
Rn 54 ff., 57 mwN.). Dem wird das Urteil noch ge-
recht.

Diese notwendige Gesamtwuirdigung, die hier insbe-
sondere das - gegen einen Affekt sprechende (vgl. u.
a BGH, NStz 1995, 539; 1999, 508; NStZ-RR 1997,
296) - Nachtatverhalten einschlieflen musste, hat das
LG, das sich insoweit den Ausfihrungen eines psych-
iatrischen Sachversténdigen angeschlossen hat, im Er-
gebnis ausreichend vorgenommen. Der Gesamtzusam-
menhang der Urteilsgrinde belegt, dass die Schwur-
gerichtskammer dle in Betracht kommenden tatsdch-
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lichen Gesichtspunkte, auch solche, die gegen einen
Affekt sprechen konnten, in seine Uberlegungen ein-
bezogen hat. Das LG ist davon ausgegangen, mit aus-
schlaggebend fur die Bgahung einer affektbedingten
tiefgreifenden Bewusstseinsstérung sei eine beim An-
gekl. festgestellte "Bewusstseinseinengung” gewesen,
die sich darin gezeigt habe, dass einige Tatumstande
nicht in sein Bewusstsein aufgenommen worden seien.
Eine zetlich eng begrenzte totale Erinnerungsliicke
oder insahaft erhaten gebliebene Erinnerungsreste
stellen Kennzeichen fir maogliche affektbedingte Be-
eintréchtigungen der Schuldféhigkeit dar, ohne dass es
auf Erinnerungsverluste ankommt, welche die Vor-
geschichte der Tat oder das Nachtatverhaten umfas-
sen. Die Unterscheidung eine solchen Symptoms von
Schutzbehauptungen und Ergebnissen psychischer
Verdréngungsvorgange ist allerdings schwierig (BGH,
NStz 1997, 296). Das LG sieht die tatsachlichen
Grundlagen dieser "Bewusstseinseinengung" darin,
dass der von dem Angekl. geschilderte Tathergang,
wonach das Tatopfer direkt nach dem Zustechen tot
umgefallen sai, aus rechtsmedizinischer Sicht so nicht
moglich gewesen sa. Zwischen dem Stich und dem
Eintritt des Todes habe ein Sterbevorgang des Opfers
gelegen, der mehrere Minuten gedauert habe. Da dem
Angekl. die Erinnerung daran fehle, ohne dass er inso-
weit unwahre Angaben gemacht habe, sei davon aus-
zugehen, dass bei ihm eine - wenn auch kurzzeitige -
Bewusstseinseinengung vorgelegen habe, die durch

eine intensive Gefuhlsaufwallung ausgel6st worden sei.
Aus diesen Ausfihrungen ergibt sich, dass das LG den
Angaben des Angekl. Glauben schenkte, ein Vortéau-
schen ener Erinnerungsliicke durch ihn ausschliefdt
und deshalb ds festgestellt ansieht, dass bel ihm eine
"Bewusstseinsstorung im Minutenbereich™ vorgelegen
habe und andere tatsdchliche Feststellungen nicht
moglich gewesen seien. Der Senat kann auch aus-
schlief3en, dass die Schwurgerichtskammer nicht be-
dacht hat, der Angekl. konnte die Situation verkannt
und deshalb geglaubt haben, seine Ehefrau sei sofort
tot gewesen. Denn diese Mdglichkeit wird im Urtell
ausdrucklich erwéhnt, ohne dass Se aber als erwiesen
angesehen wird. Daflr spricht auch, dass der Angekl.
nach seinen glaubhaften Angaben das Tatopfer nach
dem Stich auf den Schof3 genommen hat. Be dieser
Gelegenheit hétte er, wenn sein Bewusstsein nicht ge-
tribt gewesen waére, Lebenszeichen, wie Herzschlag
oder Atembewegungen, bemerkt. Ein Irrtum auf seiner
Seite lag deshalb fern.

Dass das LG sich zur Frage der Erheblichkeit des Af-
fekts den gutachterlichen Ausfihrungen des erfahre-
nen Sachverstéandigen Dr. M "auf Grund eigener Me-
nungs- und Uberzeugungsbildung angeschlossen” hat,
ist unter den gegebenen Umstanden im Ergebnis nicht
zu beanstanden (BGHSt 7, 238 [240] = NJW 1955,
840; BGHSt 34, 29 [31] = NJW 1986, 2384 = NStZ
1986, 311; vgl. auch Kleinknecht/MeyerGoliner, 45.
Aufl. 8 267 Rn 13 mwN.).
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Standort: Offentliches Recht

Urtaelle in Fallstruktur

Problem: Klage auf Normerlass

BVERWG, URTEIL 04.07.2002
2 C 13/01 (NVWZ 2002, 1505)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fal geht es um die Frage, unter wel-
chen Voraussetzungen Birger einen Anspruch auf
normatives Handeln der Verwaltung, hier die Ande-
rung einer Rechtsverordnung durch das Justizministeri-
um, haben und wie sie diesen gerichtlich durchsetzen
konnen. Der Fal dreift vor alem prozessuale Proble-
me, so die Frage nach der statthaften Klageart
(Feststellungs- oder Leistungsklage) sowie den Vor-
aussetzungen der ds statthaft erkannten Feststellungs-
klage im Beamtenrecht (Stichworte: Klagebefugnis,
Vorverfahren).

Prufungsrelevanz

I. Anspriiche von natirlichen oder juristischen Perso-
nen auf ein normatives Tatigwerden von Ver-
waltungsorganen (neben dem hier verfolgten An-
spruch auf Anderung einer Rechtsverordnung kommen
auch Klagen auf Erlass, Aufhebung oder Anderung
von Satzungen in Betracht) hat in der jingeren Ver-
gangenheit immer wieder die Gerichte beschéftigt (sie-
he Vertiefungshinweise). Se bereiten in prozessualer
Hinsicht vielen Examenskandidaten Probleme, weil das
Begehren nicht in @n géngiges Klageschema passt. So
bereitet bereits die Suche nach der statthaften Kla-
geart Schwierigkeiten, denn auf den ersten Blick
scheint die allgemeine Leistungsklage besser zu passen
ds die vom BVerwG favorisierte Feststellungsklage.
Erst auf den zweiten Blick erschliefdt sich, dass die
alg. Leistungsklage auf Einzelakte zugeschnitten ist,
bei denen eine nach Art und Umfang genau benannte,
individudle Beginstigung erstrebt wird, wahrend mit
der Feststellung, dass die Verwaltung tberhaupt nor-
mativ tétig zu werden hat (“Ob”), der aus Grinden der
Gewaltenteilung (Art. 20 IIl GG) gebotene
Gestaltungsspielraum der Verwaltung bem “Wie€’ bes-
ser gewahrt werden kann (Einzelheiten hierzu: Schmitt
Glaeser, VerwProzessR, 15 Aufl. Rz. 375). Aus die-
sem Grund ist die Feststellungsklage dann auch nicht
subsidiar i.S.d. 8 43 1l VwWGO (Schmitt Glaeser,
aa0.).

Das BVerwG vertritt ferner in st.Rspr. die im vorlie-
genden Urteil nur in einem Ergebnissatz erwéhnte
Auffassung, dass § 47 VwGO einer Normenerlass-
klage nicht entgegenstehe, weil dort zwar nur Rechts-
schutz gegen Normen geregelt sai, dies aber Klagen
auf Normen nicht ausschlie}e. Eine m.M. in der Lit.
will demgegeniber § 47 VwGO entnehmen, dass die
VWGO bzgl. des Erlasses von Rechtsnormen aus-
chliefdich repressiven Rechtsschutz ermdgliche. Dies
ergibt sich alerdings aus 8 47 VwGO nicht. Zudem ist
diese Ansicht mit Art. 19 IV GG kaum vereinbar, well
sie eine Licke im Rechtsschutz zuriick lief3e.

Jll. Die Féle rechtswidrigen normativen Unterlassens
gibt es ferner als verfassungsrechtliche Aufgaben-
stellung, wenn namlich ein Blrger Verfassungs-
beschwerde (Art. 93 | Nr. 4a GG i.V.m. 88 13 Nr. 8a,
90 ff. BVerfGG) wegen des Nichterlasses eines Ge-
setzes erhebt. Hauptbeispid ist das Unterlassen von
Schutznormen, also zB. nicht ausreichender Daten-
schutz, unzureichende Emissionsgrenzwerte usw. Ein
solcher Anspruch wird vom BVerfG grds. aus Grin-
den der Gewadtenteilung (Art. 20 Il GG) abgelehnt,
weil sonst die Gerichte (Judikative) den Gesetzgeber
(Legidative) nicht mehr nur kontrollieren, sondern ihm
en Handeln vorschreiben konnten. Etwas anderes gilt
allerdings dann, wenn (1.) eine Rechtspflicht zum Han-
deln im Grundgesetz ausdriicklich vorgesehen ist (z.B.:
Art. 6 V GG) und diese (2.) bereits so hinreichend
nach Inhalt und Umfang bestimmt ist, dass keine Ver-
kirzung des Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers
zu beflrchten ist.

Vertiefungshinweise:
] Feststellungsklage ds statthafte Klageart fur Nor-
merlass. BVerwGE 80, 355, 359

] Feststellungsklage auch fur Unterlassen von Nor-
men statthaft: BVerwGE 40, 323, 327; 54, 211, 214

(1 Keine Sperrwirkung des § 47 VwGO fur Normen-
erlassklagen: BVerwG, DVBI 1990, 155, 156;
HessVGH, DOV 1992, 121; BayGH, BayVBl 1981,
499, 501

Leitsatze:
1. Der Streit um die Verpflichtung der Exekutive
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zum Erlass oder zur Anderung untergesetzlicher
Rechtsnormen ist nichtverfassungsrechtlicher
Art (wie bisherige Rechtsprechung).

2. 8 47 VWGO schliefdt Klagen nicht aus, mit de-
nen ein Anspruch auf Erlass oder Anderung ei-
ner untergesetzlichen Rechtsnorm geltend ge-
macht wird (wie bisherige Rechtsprechung).

3. 849 111 BBesG enthdlt nicht nur eine Erméch-
tigung zum Verordnungserlass, sondern ver-
pflichtet den Dienstherrn zur regelmaRigen Ent-
schadigung der angefallenen notwendigen Kos-
ten eines Gerichtsvollzieherbiros.

Sachverhalt:

Die KI. sind as Gerichtsvollzieher an verschiedenen
Amtsgerichten des Bekl. eingesetzt. Sie beantragten
schriftlich bei der zustdndigen Behtrde - dem Bayeri-
schen Ministerium der Justiz - die Erhéhung der in § 3
[11, IV der Bayerischen Verordnung zur Abgeltung der
Bilrokosten der Gerichtsvollzieher (Verordnung vom
26.9.1975, GVBI. S. 338, im Folgenden: GVEntsch-
VO) geregelten algemeinen Birokostenentschadigung
um jdhrlich mindestens 12.000 DM. Zur Begriindung
verwiesen se auf die sait Jahren erheblich gestiegenen
Kosten eines Geschaftszimmers, zu dessen Unterhal-
tung se verpflichtet seien. Die Antrége wurden unter
der Begriindung zurlickgewiesen, die Gerichtsvollzie-
her erhidten im Durchschnitt einen ausreichenden Er-
satz der notwendigen Blrokosten. Besondere Harten
kénnten nach § 3 VI, VII GVEntschVO ausgeglichen
werden, wonach in besonderen Féllen auch eine ho-
here ds die durchschnittliche Entschéadigung be-
ansprucht werden konne. Da die Kl. aber keine An-
gaben Uber ihre konkreten Kosten gemacht hétten, sei
ein solcher Hartefall nicht ersichtlich.

Die Kl. begehrten daraufhin vor dem VG die Ver-
pflichtung des beklagten Freistaats Bayern zur Ande-
rung der GVEntschVO in ihrem Sinne. Das bekl. Land
beantragte Klageabweisung unter dem Hinweis, den
Kl. stinde kein Anspruch auf die geltend gemachte
Gebilhrenanpassung in der Verordnung zu.

Wie wird das VG entscheiden?

[Anm.: Es ig zu unterstellen, dass die Burokosten
der Gerichtsvollzieher tatsachlich deutlich Uber
den Betragen liegen, die im Durchschnitt nach der
GVEntschVO erstattungsfahig sind.]

L6sung:
Das VG wird der Klage stattgeben, soweit sie zuldssig
und begriindet ist.

A. Zulassigkeit

I. Verwaltungsrechtsweg

Fraglich ist zunachst die Eréffnung des Rechtswegs
zum VG. Das BVerwG leitet diesen aus § 40 | 1
VwGO ab, wobei es insbes. auf die Abgrenzung zur
verfassungsrechtlichen Streitigkeit eingeht:

“Der Sache nach (8§ 88 VwGO) begehren die KI. eine
Anderung der allgemeinen Enrschadigungsregelung
nach § 3 11l und IV GVEntschVO. Fir dieses Rechts-
schutzbegehren ist nach § 40 | VwWGO der Verwal-
tungsrechtsweg ertffnet. Gegenstand des Klagebe-
gehrens ist die Anderung einer Rechtsnorm im Range
unterhab enes formlichen Gesetzes. Die gerichtliche
Kontrolle der Verwaltung, auch soweit diese - wie
beim Erlass einer Rechtsverordnung - rechtsetzend
tdtig wird, obliegt den Verwaltungsgerichten (vgl.
BVefGE 68, 319 [325]; 71, 305 [343]). Diese dirfen
untergesetzliche Rechtsnormen, auf deren Gliltigkeit es
fur die Entscheidung Uber ein Klagebegehren an-
kommt, ds ungultig verwerfen. Der Streit um die
Verpflichtung der Exekutive zum Erlass oder zur An-
derung solcher Rechtsnormen ist nicht verfassungs-
rechtlicher, sondern lediglich verwaltungsrechtlicher
Art (vgl. BVerwGE 80, 355 [357]; BVerwG, NVwZ
1990, 162).”

[Anm.: Das VG, nach dessen Entscheidung hier
gefragt war, muss die Rechtswegeroffnung prifen.
Nach 8§ 17a V GVG i.V.m. 173 VwWGO st jedoch
das BVerwG, dessen Revisonsurteil dem Fall zu-
grunde liegt, als Rechtsmittelgericht nicht zur Pri-
fung des Rechtswegs berufen. Dass es gleichwohl
Ausfuihrungen hierzu macht, erklart sich daraus,
dass hier nicht - wie es § 17a V GVG im Auge hat -
zu anderen Gerichtsbarkeiten, sondern zu verfas-
sungsrechtlichen Streitigkeiten, also zur Zusténdig-
keit des BVerfG abgegrenzt wird. Dies bleibt je-
doch ebenso unerlautert wie die Frage, warum das
BVerwG Uberhaupt auf § 40 | VwGO abstellt, ob-
wohl mit § 126 | BRRG fiur Gerichtsvollzieher eine
aufdrangende Spezialzuweisung eingreift (diese
sind “Beamte im Vollstreckungsdienst”, vgl. nur 88
49 BBesG, 154 GVG, und damit auch Beamte im
Sinne dieser Vorschrift), zumal das BVerwG beim
Vorverfahren selbst auf § 126 Il BRRG abstellt

(s.u.)]

Il. Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich gem. § 88, 2. Hs
VwGO nach dem Begehren der Kl. Das BVerwG
nimmt eine Feststellungsklage an:

“Die von den KI. erhobene Feststellungsklage (8 43

-58-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2003, HEFT 1

VwWGO) igt die statthafte Klageart. Ein der Kl&rung im
Wege der Feststellungsklage zugéngliches konkretes
Rechtsverhdltnis (8 43 | VwWGO) der KI. zu dem bekl.
Land ist gegeben. Klérungsfahig und klérungsbedurftig
ist die zwischen den Parteien streitige Frage, ob die K.
eine generdle Erhdhung der in der Verordnung vor-
gesehenen Birokostenentschadigung verlangen kon-
nen und ob das Bayerische Staatsministerium der Jus-
tiz durch das Unterlassen einer Anpassung der Ver-
ordnung an gednderte tatséchliche Verhdltnisse Rech-
te der KI. verletzt hat.”

[11. Klagebefugnis

Fraglich ist, ob auch im Rahmen der Feststellungsklage
andog § 42 1l VwGO ene Klagebefugnis zu fordern
ist. Wahrend dies insbesondere von der Rspr. unter
Hinweis auf die Notwendigkeit des Ausschlusses der
Popularklage bejaht wird, verneint dies die wohl h.L.
unter Hinweis auf die fehlende Regelungsliicke, da das
Feststellungsinteresse nach 8 43 | VwGO akE. inso-
weit abschliefend sei. Eine ndhere Erorterung dieser
Streitfrage kann jedoch dahin stehen, wenn die KI.
jedenfalls klagebefugt sind. Dann missten se geltend
machen konnen, durch die Nichtanpassung der Ver-
ordnung in ihren subjektiv-Offentlichen Rechten ver-
letzt zu sein. Mithin misste zumindest die Moéglichkeit
bestehen, dass den KI. einen Anspruch auf Erlass ei-
ner gednderten Verordnung haben. Das BVerwG be-
jaht einen solchen aus hoherrangigem Recht (Bundes-
recht), ohne dlerdings die ds Anspruchsgrundlage in
Betracht kommenden Vorschriften - 8 49 Il BBesG
und Art. 33 V GG - zu nennen:

“Die untergesetzliche Rechtsnorm, deren Anderung
die KI. begehren, wird zwar ds abstrakt-generelle Re-
gelung im Interesse der Allgemeinheit erlassen. Das
schliefdt jedoch nicht aus, dass der einzelne durch die
Norm begunstigte Birger einen Anspruch auf ihren
Erlass oder ihre Anderung haben kann. Ein solcher
Anspruch kann sich aus hoherrangigem Recht erge-
ben. Besteht ein Anspruch auf Erlass oder Anderung
ener Verordnung, kann e auch gerichtlich durchge-
setzt werden. Art. 19 IV GG gewéhrleistet Rechts-
schutz nicht nur gegen htherrangiges Recht verletzen-
de Rechtssetzungsakte, sondern auch gegen ein mit
héherrangigem Recht unvereinbares Unterlassen des
Verordnungsgebers (vgl. BVerwGE 80, 355 [361];
BVerwG, NVwZ 1990, 162). § 47 VwWGO schliefdt die
Zuldssigkeit solcher Klagen nicht aus (vgl. BVerwGE
80, 355 [362])."

IV. Feststellungsinteresse
Das nach § 43 | VwWGO akE. erforderliche Feststel-
lungsinteresse ist weit zu interpretieren. Es kann ein

rechtliches, tatsichliches, wirtschaftliches oder idedles
Interesse sein. Hier machen die KI. Anspriiche aus §
49 111 BBesG und Art. 33 V GG, aso Rechte geltend.
Da es inhdtlich um die Anpassung von Kostenerstat-
tungsvorschriften geht, haben die Kl. ferner ein wirt-
schaftliches Interesse an der Anderung der GVEnt-
schVO.

V. Keine Subsidiaritét

Gem. § 43 |11 VwWGO ist die Feststellungsklage u.a. zur
Leistungsklage subsidiar. Hier hétten die KI. mdgli-
cherweise auch eine allgemeine Leistungsklage auf
Norméanderung erheben konnen. Die algemeine Lei-
stungsklage ist statthaft, wenn die begehrte Leistung
nicht in einem Verwaltungsakt besteht (dann: Ver-
pflichtungsklage gem. § 42 |, 2. Hs VwGO as beson-
dere Form der Leistungsklage). Das BVerwG sieht
keine Verletzung des Subsidiarittsgrundsatzes, wobei
es bzgl. der algemeinen Leistungsklage den Anwen-
dungsbereich des § 43 |1 VwGO teleologisch reduziert:

1. Verpflichtungsklage

“Eine Verpflichtungsklage scheidet schon deswegen
aus, well die KI. nicht den Erlass eines Verwaltungs-
akts begehren.”

2. Allgemeine Leistungsklage

“Ob die Kl. anstelle des Feststellungsbegehrens auch
eine allgemeine Leistungsklage, gerichtet auf Normer-
lass in Gestalt einer die Kl. begiinstigenden Anderung
der Entschédigungsverordnung, erheben kdnnten, mag
auf sich beruhen. Darauf kommt es nicht an. Die
Maoglichkeit der Erhebung einer algemeinen Leistungs-
klage schlieldt das Feststellungsbegehren jedenfalls
nicht aus. 8 43 Il VwGO ist seinem Zweck entspre-
chend einschrankend auszulegen. Die angeordnete Sub-
sdiaritdt der Feststellungsklage gegeniiber einer Lei-
stungsklage gilt bei Klagen gegen den Staat nur, wenn
- anders ds im vorliegenden Fall - die Sonderregelun-
gen Uber Fristen und Vorverfahren fir Anfechtungs
und Verpflichtungsklagen unterlaufen wirden (st.
Rspr.; vgl. u.a. BVerwG, NJW 1997, 2534; BVerwG,
LKV 2001, 316).

Die Verfolgung des Klagebegehrens durch eine
Feststellungsklage tragt im Ubrigen eher als eine Lei-
stungsklage dem Gewaltenteilungsprinzip Rechnung,
weil auf die Entscheidungsfreiheit des rechtsetzenden
Organs gerichtlich nur in dem fir den Rechtsschutz
des Birgers unumganglichen Umfang eingewirkt wird
(vgl. BVerwG, NVwZ 1990, 162). Die Entscheidung,
in welcher Weise eine festzustellende Rechtsverlet-
zung zu beheben ist, bleibt dem Normgeber Uberlas-
sen.”
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V1. Vorverfahren
Fraglich ist, ob vor Klageerhebung en Vorverfahren
durchfliihren mussten.

1. Anwendbarkeit des 8§ 68 VwWGO auf Feststel-
lungsklagen

Gem. §8 68 I, Il VwGO ist dies grds. nur vor
Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen erforderlich.
Gerichtsvollzieher sind jedoch Beamte i.S.d. BRRG,
vgl. 8§ 154 GVG. Fur sie gelten mithin die Vorschriften
des BRRG, insbesondere auch 8 126 111 BRRG, der
fir Streitigkeiten aus einem Beamtenverhdtnis den 8.
Abschnitt der VWGO - in selbigem steht § 68 VwGO -
auch bel Feststellungsklagen fir anwendbar erkléart.

2. Verwaltungsakt von oberster Landesbehtrde

Jedoch bedarf es nach 8§ 68 | 2 Nr. 1 VwGO der
Durchfihrung eines Vorverfahrens nicht, wenn der
angegriffene Verwaltungsakt von einer obersten Lan-
desbehdrde erlassen worden ist. Hier stammt der Ab-
lehnungsbescheid vom Bayerischen Ministerium der
Justiz, also einer obersten Landesbehtrde. § 126 |11
Nr. 1 BRRG ordnet as spezialgesetzliche Vorschrift
alerdings an, dass in den Félen, in denen der Verwal-
tungsakt von der obersten Dienstbehtrde erlassen
worden ist, in beamtenrechtlichen Streitigkeiten doch
wieder ein Vorverfahren notig ist. Dies ist hier der
Fall, da das Bayerische Ministerium der Justiz zugleich
oberste Dienstbehdrde der Gerichtsvollzieher ist. Mit-
hin bedurfte es gem. 8§ 126 111 BRRG, 68 VwWGO der
Durchfiihrung eines Vorverfahrens. Dem Sachverhalt
l&sst sich jedoch nicht entnehmen, dass ein solches
durchgefiihrt worden wére.

3. Heilung bei rigeloser Einlassung

Allerdings hat das beklagte Land Klageabweisung nur
aus sachlichen Grinden beantragt, ohne das fehlende
Vorverfahren zu riigen. Das BVerwG geht in st.Rspr.
davon aus, dass diese riigelose Einlassung ein fehlen-
des Vorverfahren hellt:

“Dem Erfordernis des Vorverfahrens (8 126 Il
BRRG) ist genigt. [...] Das BVerwG hat [...] in st.
Rspr. aus Griinden der Prozessbkonomie en Vorver-
fahren fir entbehrlich gehalten, wenn sich der auch fir
die Widerspruchsentscheidung zustéandige Beklagte auf
die Klage einldsst und deren Abweisung beantragt
(vgl. u.a BVerwG, NVwZ-RR 2000, 172 m.w.N.).
Auch diese Voraussetzung liegt vor.”

[Anm.: Im Originalfall hatte das BVerwG zudem in
den schriftlichen Antragen der KI. auf Gebihren-
erhdhung einen Widerspruch gesehen und die hier
gewdhlte Variante der rigelosen Einlassung nur

als Hilfsbegrindung herangezogen.]

VII. Klagegegner

Die Feststellungsklage ist hier gegen den Rechtstrager
Zu richten, also den Freistaat Bayern als Tréger des
Justizministeriums. Dies ist ebenfalls geschehen.

Die Klagen sind mithin zul&ssig.

B. Sreitgenossenschaft

Vorliegend klagen mehrere Gerichtsvollzieher auf die
Anpassung der GVEntschvVO. Diese Begehren kon-
nen gemeinschaftlich erhoben und entschieden wer-
den, da Uber § 173 VWGO die Vorschriften der ZPO
Uber die Streitgenossenschaft Anwendung finden und
dle Klager Anspriiche aus denselben Rechtsgriinden
herleiten, wie § 59, 2. Hs ZPO fordert.

C. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit das Rechtsverhdltnis
besteht, d.h. die KI. einen Anspruch gegen das bekl.
Land, handelnd durch das Bayerische Ministerium der
Justiz, auf Anpassung der GVEnschV O haben.

I. Anspruchsgrundlage

Das bekl. Land bestreitet, dass eine entsprechende
Anspruchsgrundlage existiert. Das BVerwG leitet ei-
nen solchen Anspruch jedoch aus 8 49 |11 BBesG und
Art. 33 V GG ab, aus denen sich ein Anspruch der
Beamten auf angemessene Alimentierung ergibt:

“8 49 |1l BBesG erméchtigt die Landesregierungen,
durch Rechtsverordnung die Abgeltung der den Ge-
richtsvollziehern durch die Einrichtung und Unterhal-
tung eines Biros entstehenden Kosten zu regeln. Die-
se Bestimmung ist nicht nur bloRe Erméchtigungsnorm,
sondern verpflichtet zugleich den Dienstherrn zum regel-
maligen Ersatz der angefallenen Birokosten. Diese
Verpflichtung ergibt sich zudem aus dem Gebot amt-
sangemessener Alimentation. Den Gerichtsvollziehern
wird nicht zugemutet, Kaosten, die ihnen zwangdaufig
auf Grund dienstlicher Verpflichtung entstehen, selbst
Zu tragen. Aus Grunden der verfassungsrechtlich ge-
schiitzten Alimentationspflicht (Art. 33 V. GG) sollen
die Gerichtsvollzieher nicht mit dienstlich veranlassten
Aufwendungen belastet werden, die andere Beamte
gleichen Amtes nicht zu tragen haben. Deshalb ist die
Entschéadigung an den angefallenen notwendigen Sach-
und Personalkosten auszurichten und realitdtsnah fest-
Zusetzen.”

I1. Voraussetzungen
Fraglich ist, ob die Voraussetzungen fir einen Anpas-
sungsanspruch hier vorliegen. dann misste die beste-
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hende Regelung nicht mehr “realitdtsnah” im vorge-
nannten Sinne sein. Laut Sachverhalt sind die Biro-
kosten der Gerichtsvollzieher in der Vergangenheit
derart stark gestiegen, dass unterstellt werden kann,
dass die unverandert gebliebene GVEntschVO in ihren
Regelsitzen nach § 3 I, IV den tatsichlichen Auf-
wand nicht mehr abdeckt.

[Anm.: im Originalfrage hatte das BVerwG dieshe-
ziglich noch weiteren Aufklarungsbedarf gesehen
und die Sache zurlickverwiesen.]

[11. Kein Ausschluss

Moglicherweise konnte ein Anpassungsanspruch aber
deshab ausgeschlossen sein, well schon jetzt auf Har-
tefdle gem. 8 3 VI, VII GVEntschvO mit hoheren
Erstattungsbetrdgen reagiert werden kann. Das bekl.
Land hat auch dahingehend argumentiert, dass die KI.
bestenfalls ein subjektiv-tffentliches Recht auf eigene
angemessene Alimentierung hétten. Eine Anpassung
der GVEntschVO wirde aber abstrakt-generell wir-
ken, d.h. fur dle Gerichtsvollzieher im Regelungsbe-
reich der Norm gelten. Seien den KI. tatséchlich un-
verhdtnismallig hohe Kosten entstanden, bestiinde
aso (nur) en Anspruch auf deren Erstattung im Ein-

Standort: Zivilrecht

zdfal, nicht auf Anpassung der Norm. Das BVerwG
erteilt dieser Argumentation jedoch eine Absage:

“Auf die Moglichkeit nach 8 3 VI (VII) GVEntschvVO
in den jeweiligen Fassungen, von der Entschadigungs-
regelung in besonderen Falen abzuweichen, kdnnen
die Kl. nicht verwiesen werden. Diese Ausnhahme
setzt das Vorliegen eines “besonderen Falles’ voraus.
Ein solcher Fal wird durch atypische Umstéande ge-
kennzeichnet, die ihn von der Menge gleich liegender
»Normalfélle’ unterscheiden und die so bedeutsam und
gewichtig sind, dass sie die normative Regel aus-
nahmsweise zuriicktreten lassen. Um eine solche Aty-
pik ds Voraussetzung einer Ausnahme von der norma
tiven Regel geht es hier nicht. Die KI. machen viel-
mehr geltend, die Entschadigungsregelung sei wegen
der dlgemeinen Erhéhung der Blrokosten fir die gro-
le Zahl der Regdfdle generell unzureichend. Trifft
dies zu, kann dem nicht in der Weise begegnet werden,
dass die normative Ausnahmeregelung ohne eine
normgeberische Entscheidung auf Regelfédlle ange-
wendet wird.”

Mithin ist die Klage also auch begrindet. Se hat daher
Erfolg.

Problem: Organisationsver schulden der DB-AG

OLG MUNCHEN, URTEIL VOM 21.02.2002
24.U570/01 (NJW 2002, 3113)

Problemdarstellung:

In diesem Schadensersatzfall aus unerlaubter Hand-
lung (8 823 BGB) musste sich der BGH mit den er-
forderlichen Verkehrssicherungspflichten der Deut-
schen Bundesbahn an Bahnhdfen auseinander setzen.

Zunéchst sellte der BGH fest, dass auf dem fragli-
chen Bahnhof mit zwei schienengleichen Bahniber-
gangen eine besondere Gefahrenlage fur die Bahn-
kunden besteht und daher die Deutsche Bahn die
Pflicht hat, dles wirtschaftlich und organisatorisch
Vertretbare zu tun, um diese Gefahrenlage fir ihre
Kunden mdglichst gering zu halten. Was im konkreten
Fdl vertretbar und zumutbar zur Verkehrssicherung
ist, hangt von den Umstdnden des Einzdfdls ab. Hier
war es der Bahn aufgrund der Kundenfrequenz nicht
zuzumuten, durch eine Unterfihrung oder einen
Brickenibergang fir einen sicheren Zugang der
Bahnkunden zu sorgen. Allerdings wére es der Bahn
moglich und zumutbar gewesen, die schienengleichen

Bahnibergange mit Warnvorrichtungen oder Hinder-

nissen (z.B. Kettenabsperrungen, Signalleuchten,
Halbschranken, Drehkreuze) zu versehen, um das Be-
treten der Gleise durch die Bahnkunden zu vermeiden.

Da die Bahn von diesen beispielhaft aufgezéhlten
IMéglichkeiten keinen Gebrauch gemacht hat, war de
zumindest verpflichtet, organisatorisch dafiir Sorge zu
tragen, dass ihre Lautsprecherdurchsagen ds Hinwes
auf die besondere Gefahrenlage genutzt wurden. Da
im vorliegenden Fdl die Lautsprecherdurchsagen we-
der inhaltlich noch lautstérkemal3ig verstandlich waren,
hat die Bahn insofern ihre Verkehrssicherungspflicht
verletzt.

Prufungsrelevanz

Diese Entscheidung eignet sich zur Examensvorberei-
tung wegen der Wiederholung der deliktischen Proble-
matik der Verkehrssicherungspflichtverletzungen. Im
Rahmen der deliktischen Haftung gem. 88 823 ff.
BGB, insbesondere bei mittelbaren Verhalten oder Un-
terlassungshandlungen des Téaters, greift die Recht-
sprechung stets auf die - gesetzlich nicht geregelte -
\Verkehrssicherungspflicht jedes einzelnen zuriick, die
dann fur den jeweiligen Fal speziell ausformuliert wird.

-61-



RA 2003, HEFT 1

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Ihre dogmatische Grundlage findet die Verkehrssiche-
rungspflicht - wenn nicht schon bereits aus Vertrag
oder Gesetz - flr jedermann in 8 242 BGB, wonach
sich jeder im Rechtsverkehr so zu verhaten hat, wie
die Gebote von Treu und Glauben es gebieten, vor al-
lem keinen anderen zu schadigen. Ganz allgemein be-
deutet die Verkehrssicherungspflicht, dass derjenige,
der eine Gefahrenquelle schafft bzw. unterhdlt und sie
Dritten zuganglich macht, die algemeine Rechtspflicht
hat, die zumutbaren und notwendigen Vorkehrungen zu
deren Schutz zu schaffen, d.h. fur enen verkehrss-
cheren Zustand zu sorgen. So ist z.B. der Verfligungs-
berechtigte fir ein Grundsttick insbesondere verpflich-
tet, Stral3en und Wege nach deren Verkehrsbedeutung
in ordnungsgemaf3en Zustand zu erhalten, zu beleuch-
ten, bei Glatteis zu bestreuen etc. Ahnliche Pflichten
gibt es bei Baustellen, Miethdusern, Gaststétten, u.s.w.
In Fortentwicklung dazu hat die Rechtsprechung auch
berufsspezifische Verkehrssicherungspflichten getrof-
fen, zB. fUr Warenproduzenten (sog. “Produzenten-
haftung”) oder fiir Arzte (sog. “ Arzthaftung”).

Vertiefungshinweis:
U Zur Verkehrssicherungspflicht der Deutschen Bahn
AG: OLG Miinchen, NZV 2000, 43

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der geschadigte Kollege”

U Examenskurs: “ Der defekte Gaszug”

Leitsitze:

1. Fahrt auf einem kleinen Bahnhof mit schienen-
gleichen Ubergangen ein Pendler-Zug ausnahms-
weise auf einem anderen Gleis als Ublich ein,
muss insbesondere dann, wenn sonstige Schutz-
vorrichtungen (z.B. Lichtzeichen, Schranke, Ab-
serrung, Drehkreuz) im Bereich der Ubergiange
fehlen, bei der Lautsprecherdurchsage auf die
besondere Gefahrenlage deutlich hingewiesen
werden.

2. Bei (inhaltlich und/oder akustisch) mangelhaf-
ter Lautsprecherdurchsage kann die Bahn wegen
Organisationsverschuldens ein Mithaftungsanteil
von 50% treffen, wenn eine Schilerin das Bahn-
gleis unaufmerksam betritt und von dem einfah-
renden Zug erfasst wird.

Sachverhalt:

Die Kl. verlangt Schadensersatz nach einem Bahn-
unfall. Am 2. 10. 1998 wollte die damds 17 Jahre dte
KI. mit der Bahn von |. nach M. zur Schule fahren.
Der Regiondzug fuhr aus betrieblichen Griinden statt

wie Ublich auf Gles 2 an diesem Tag auf Gleis 1 ein.
Be Einfahrt des Zuges wollte die KI. Uber einen der
beiden schienengleichen, mit Holzbohlen versehenen
Ubergange vom Bahnsteig A zum Bahnsteig B gelan-
gen. Dabei wurden se wie auch ihre se begleitende
Freundin von dem einfahrenden Zug erfasst und
schwer verletzt. Unter anderem erlitt die Kl. ein
stumpfes Bauchtrauma mit Leberkontusion, eine Fa-
cidlisparese rechts, en Schédelhirntrauma, eine Kopf-
schwartenablederung, verschiedene Frakturen und Be
schadigungen der Zdhne 10, 11 und 21. Der linke Vor-
full musste amputiert werden. Die Kl. hat vorgetragen,
die Bekl. habe ihre erhohten Verkehrssicherungs-
pflichten in Bezug auf die Absicherung des schienen-
gleichen Bahniibergangs und angesichts der Gleisande-
rung am Unfadltag in besonders hohem Mal3e verletzt.
Deshadb komme auch en mdglicher Mitverschuldens-
anteil nicht zum Tragen. Im Wesentlichen hat die KI.
behauptet, die Ansage sei undeutlich und ohne Hinwels
auf die Gleisdnderung, die Beleuchtung wegen einer
ausgefalenen Lampe unzureichend, der Reisendensi-
cherer 25 m vom Ubergang entfernt und unzureichend
in seine Aufgaben eingewiesen gewesen. Der Zug
habe auf der eingleisigen Bahnstrecke ohne rechtzeiti-
gen Achtungspfiff erst kurz vor dem Bahnsteig auf
Gleis 1 gewechselt und sei vom Standort der Kl. aus
wegen einer Baustelle nicht sichtbar gewesen. Auf
dem Bahnhof hétten sich schon mehrere Unfédlle er-
eignet; die Bekl. habe eine Langsamfahrstelle einrich-
ten und einen Ubergang sperren miissen. Die Bekl. hat
éne Mithaftung in Hohe von 50% eingerdaumt, eine
erhohte Betriebsgefahr und ein Verschulden in ihrem
Verantwortungsbereich jedoch bestritten.

Hat die Kl. wegen des Bahnunfalls Schadensersatz-
anspriiche aus § 823 | BGB gegen die Deutsche Bahn
AG?

L6sung:

A. Rechtsgutsverletzung

Zunéchst musste die KI. in einem von § 823 | BGB
geschitzten Rechtsgut verletzt worden sein. Zu den
ausdriicklich von § 823 | BGB genannten Rechtsgi-
tern gehdren u.a. Korper und Gesundheit eines jeden
einzelnen. Die verschiedenen Verletzungen der KI.
infolge des Bahnunfdls vom 02.10.1998 (Bauchtrauma
mit Leberkontusion, Kopfschwartenablederung, Kno-
chenfrakturen, Zahnbeschédigungen) stellen, insbeson-
dere hinsichtlich der VorfuRBamputation eine Koérper-
verletzung dar.

B. Verhalten der Schadigerin
Die erforderliche Verletzungshandlung durch die be-
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klagte Bahn AG ds Schadigerin kann in einem Tun
oder einem pflichtwidrigen Unterlassen bestehen
(Palandt-Thomas, § 823 | BGB, Rdnr. 2); wobei sich
die Bahn AG mangels eigener Handlungsfahigkeit ana-
log § 31 BGB das Verhaten ihrer Organe zurechnen
lassen muss.

In diesem Fdl kommt ds Vorwurfshandlung nur €n
Unterlassen der Bahn bzw. ihrer Organe in Betracht,
indem de keine Sicherungsmaldnahme wegen der un-
erwarteten Glesanderung vorgenommen hat. Eine
Rechtspflicht der Deutschen Bahn AG zur Vornahme
solcher Sicherungsmal3nahmen kann sich hier nur aus
ener Verkehrssicherungspflichtigkeit der Bekl. erge-
ben. Der BGH stellt dazu fest:

“Auch nach Ansicht des Senats wurden im Bereich
der Bekl. Verkehrssicherungspflichten verletzt. Die
Bekl. musste angesichts der auf dem Bahnhof |. durch
zwei schienengleiche Bahnlbergange geschaffenen
besonderen Gefahrenlage dles wirtschaftlich und or-
ganisatorisch Vertretbare tun, um diese Gefahrenlage
fr ihre Kunden moglichst gering zu halten.

Es mag der Bahn aus nachvollziehbaren Griinden nicht
moglich oder angesichts der Kundenfrequenz auf dem
Bahnhof |. nicht zumutbar gewesen sein, durch Unter-
fuhrung oder Uberweg einen sicheren Zugang unter
anderem zum Bahngteig B zu schaffen. Auch bestand
wohl keine Verpflichtung der Bahn, im Bereich der
vorhandenen beiden Bahnibergadnge Personal (z. B.
mehrere Reisendensicherer) abzustellen, um gegebe-
nenfalls einzelne Bahnfahrer vor einem unvorsichtigen
Uberqueren der Gleise zu warnen oder abzuhalten.
Abgesehen davon hétte eén unmittelbar am streitgegen-
sténdlichen Bahniibergang positionierter Reisendensi-
cherer nach Sachlage weder Anlass noch die Mdglich-
keit gehabt, die KI. und ihre Freundin vom Betreten
des Bahnibergangs vor dem herannahenden Zug ab-
zuhalten. Denn beide Mé&dchen betraten die Gleisanla-
ge offensichtlich vollig unvermittelt - vergleichbar mit
FuRgangern, die sich auf einem Gehsteig aufhalten und
dann trotz Fahrzeugverkehrs plétzlich auf die StralRe
laufen.

Allerdings wére es der Bahn moglich und zumutbar
gewesen, die Ublichen - hier mit Holzbohlen versehe-
nen - schienengleichen Bahniibergdnge mit Warnvor-
richtungen oder Hindernissen zu versehen, wie sie im
Straf3en- und Trambahnverkehr vidfach ublich sind,
beispielsweise: akustische oder Lichtzeichen vor ein-
fahrendem Zug; gegebenenfalls lichtschrankengesteu-
erte Halbschranken; einfache Kettenabsperrungen,
Drehkreuze oder Ahnliches. Des Weiteren hatte die
Mdglichkeit bestanden, die Gleisanlage so einzurichten
und den Fahrbetrieb so zu organisieren, dass einfah-
rende Ziige vor dem jeweiligen Ubergangsbereich zum

Halten kommen - eine senatsbekannt von der Bahn
insbesondere auf kleineren Bahnhofen gewéhlte Be-
triebsform. Mit den genannten technischen oder orga-
nisatorischen Mitteln liel}e sich - bei alen Einwanden
gegen die ene oder andere Mal3nahme - der Schutz
der Reisenden erheblich verbessern. Insbesondere
unvorsichtige oder - wie Berufspendler oder sonstige
Dauerkunden - gewohnheitsmélsig handelnde Bahn-
fahre wirden dann mehr oder weniger gezwungen,
vor dem Betreten der Gleise auf einfahrende Zige zu
achten.

Wenn die Bahn von den nur beispielhaft aufgezeigten
Moglichkeiten keinen Gebrauch machte, war sie zu-
mindest verpflichtet, organisatorisch daftr Sorge zu
tragen, dass ihre Bediensteten die vorhandenen Ein-
richtungen zum Schutz der Bahnkunden optimal nutz-
ten. Dies ist, wie das LG zutreffend festgestellt hat, im
vorliegenden Fall nicht geschehen.

Nach den Ermittlungen der StA Memmingen,
insbesondere zahlreichen Zeugenvernehmungen, die im
Einverstdndnis der Parteien im vorliegenden Rechts-
streit verwertet werden, waren die Lautsprecher-
durchsagen weder inhatlich noch, was die Lautstérke
und Vergténdlichkeit im Bahnhofsbereich betrifft, aus-
reichend.

Angesichts der Besonderheit, dass der Zug nach M.
normalerweise auf Gles 2 einfuhr, war damit zu rech-
nen, dass nach und nach im Bahnhof eintreffende Rei-
sende wie Ublich das Gleis 1 Uberquerten, um auf den
Bahnsteig B zu gelangen. Dies konnten vor dlem sol-
che Reisenden sein, die erst nach einer ersten Durch-
sage Uber die Einfahrt im Bahnhof eingetroffen waren
oder solche, welche die Ansage, weil Ublicherweise fir
Gleis 2 geltend, nicht beachteten bzw. Uberhorten. Fir
solche Bahnkunden bestand ersichtlich beim
Uberschreiten des Gleises 1 eine erhohte Gefahrenla-
ge, wenn sich ein Zug dem Bahnhof néherte.

Unter diesen Umstdnden musste seitens der Bahn da-
fur gesorgt werden, dass auch bei der Lautsprecher-
durchsage auf die besondere Gefahrenlage hingewie-
sen wurde. Dafir reichte entgegen der Auffassung
der Bekl. der bloRe Hinweis auf eine Gleisdnderung
nicht aus. Es konnte und musste deutlich und aussage-
kréftig, etwa mit den Worten gewarnt werden: ,,Ach-
tung, Achtung - der Zug ... féhrt heute ausnahmsweise
statt auf Gleis 2 auf Glés 1 en . . .“. Eine solche
Durchsage konnte ab einem bestimmten Zeitpunkt vor
Einfahrt des Zuges mit einem Hinwels verbunden wer-
den, dass das Betreten der Gleise untersagt wurde.
Selbstverstandlich musste die Durchsage akustisch im
Bahnhofsbereich auch einwandfrei zu horen sein. Dies
setzte ene (nach den staatsanwaltschaftlichen Ermitt-
lungen zum Unfalzeitpunkt vorhandene) technisch ein-
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wandfreie Ubertragungsanlage voraus. Wichtig war
aber weiterhin, dass der mit der Durchsage betraute
Bahnbedienstete so laut und deutlich sprach, dass sai-
ne Worte fir die Bahnkunden unter Berlicksichtigung
des auf Bahnhdfen herrschenden Larmpegels zu ver-
stehen waren. Denn die beste Lautsprecheranlage
nitzt dem Reisenden nichts, wenn der Sprecher un-
deutlich, zu schnell oder zu leise spricht. Senatshekannt
werden aus diesem Grund Lautsprecherdurchsagen
bei der Bahn deshalb haufig nicht verstanden bzw.
gehen unter. Zumindest bei Wamnhinweisen bestand
insoweit eine besondere Sorgfaltspflicht der Bahn zum
Schutze der Reisenden.

Nach den Zeugenaussagen waren die Durchsagen
Jlese bzw. ,zu lesg und ,undeutlich® bzw. ,von
schlechter Quditét“. Lediglich der Zeuge A will die
Durchsage Uber eine Gleisdnderung gut gehort haben,
wusste aber nichts von einer zweiten Ansage, konnte
letztere auch Uberhdrt haben. Der Zeuge B glaubte,
die Durchsage sei von ener Frau erfolgt. Der Reisen-
densicherer, der Zeuge C, hatte - wohl wegen der
Funkverbindung - auf die Durchsagen Uberhaupt nicht
geachtet.

Unter diesen Umsténden seht auch der Senat die
Durchsagen bewiesenermaf3en als unzureichend an
mit der Folge, dass eine objektive Pflichtverletzung der
Bahnbediensteten anzunehmen ist. Daran &ndert nichts
der Umstand, dass nach dem Unfallbericht des Bun-
desgrenzschutzamts Stuttgart die Lautsprecher funk-
tionierten, wovon auch der Senat ausgeht, und dass die
Probeansagen ,deutlich und gut zu verstehen waren”.
[...]

Der Bekl. ist, zumindest was die Lautsprecherdurch-
sagen betrifft, ein Organisationsverschulden ihrer Or-
gane (8 31 BGB) anzulasten. Die Bekl. hat nach ei-
nem Hinweis des Senats im Termin zur mindlichen
Verhandlung, worin e im Wesentlichen die ihr vor-
werfbare Verkehrspflichtverletzung zu sehen gedenkt,
zu diesem Punkt substanziiert nichts Entlastendes vor-
getragen. Der Senat geht deshalb davon aus, dass fir
Gefahrensituationen, wie sie bei schienengleichem
Ubergang zum ublicherweise angefahrenen Hauptgleis
und ausnahmsweiser Einfahrt eines Zuges auf einem
Nebengleis entstehen kodnnen, inhaltliche Vorgaben an
die Lautsprecherdurchsagen fehlen. Auch im Ubrigen
fehlt es an substanziiertem Sachvortrag, und ist nicht
ersichtlich, ob seitens der Bahn daflr Sorge getragen
wird, dass Durchsagen von Mitarbeitern Uber (unter-
stellt) technisch einwandfreie Lautsprecheranlagen fir
die Reisenden ausreichend verstandlich sind. Letzteres
musste, da die akustische Information der Reisenden
vor dlem bel Gefahrenlagen von grofter Wichtigkeit
sein kann, von Zeit zu Zeit intern Uberprift werden.”

C. Haftungsbegriindende Kausalitat

Zwischen der Rechtsgutsverletzung bei der KI. und
dem zugerechneten Verletzungsverhalten der Bekl. (8
31 BGB andog) muss ein adaquater Kausalzusam-
menhang bestehen. Ein Unterlassen als Verletzungs-
handlung ist dann adéquat kausal fUr den Verletzungs-
erfolg, wenn die pflichtwidrig unterlassen Handlung
nicht hinzugedacht werden kann, ohne dass der kon-
krete Erfolg mit an Sicherheit grenzender Wahrschein-
lichkeit entfiele. Der BGH meint dazu:

“Der Senat ist davon Uberzeugt und es entspricht der
Lebenserfahrung, dass die Kl. und die sie begleitende
Freundin das Gleis 1 unmittelbar vor Einfahrt des he-
rannahenden Zuges nicht betreten héatten, wére die
Gleisdnderung durch wiederholte warnende und aus-
reichend gut verstandliche Durchsagen bekannt gege-
ben worden.”

D. Rechtswidrigkeit

Das Verletzungsverhalten der Bekl. muss auch rechts-
widrig sein, wobei die adaquat kausal verursachte
Rechtsgutsverletzung diese Rechtswidrigkeit indiziert.
Mangels Vorliegen etwaiger Rechtsfertigungsgriinde
ist damit die erforderliche Rechtswidrigkeit festzustel-
len.

E. Verschulden

Des weiteren musste die bekl. Bundesbahn AG ein
Verschulden durch Vorsatz oder Fahrléssigkeit an der
rechtswidrig herbeigefiihrten Rechtsgutsverletzung
treffen. Dabei ist ebenfalls auf ein entsprechendes
Verschulden der Organe andog § 31 BGB abzustel-
len. Aufgrund des festgestellten Organisationsver-
schuldens der Deutschen Bahn AG durch ihre Organe
bei der Bahnhofsdurchsage ist die im (Rechts-)Ver-
kehr erforderliche Sorgfat nicht eingehalten worden,
so dass eine entsprechende Verkehrssicherungspflicht
bgaht werden konnte (s.0. B.) Damit indiziert die Ver-
kehrssicherungspflichtverletzung zugleich den Ver-
schuldensvorwurf.

F. Schaden

Die KI. misste zudem einen Schaden erlitten haben.
Nach der Differenzmethode ddlt jede materidle oder
immaterielle Verschlechterung, die sich bei einem Ver-
gleich der Situation des Geschéadigten mit und ohne das
schadigende Ereignis bestimmen lé&sst, einen Schaden
dar (Palandt-Heinrichs, Vorb. vor § 249 BGB, Rdnr. 7
ff.).

Gem. § 249 Il 1 BGB snd die erlittenen Korperverlet-
zungen durch den Gedbetrag fir die Wiederherstel-
lung bzw. &ztliche Versorgung zu ersetzen. Gem. §
253 1l BGB ist fur die erlittenen Schmerzen eine an-
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gemessene Entschédigung in Ged vorzunehmen. Hin-
sichtlich der Angemessenheit dieser billigen Entschédi-
gung flhrt der BGH aus:

“Die ausfihrliche Begrindung des LG zur Bemessung
des Schmerzensgeldes ist ebenfalls zutreffend. Die
Auswirkungen des VorfuRverlustes mogen sich durch
angepasstes Verhdten der Kl. kinftig in Grenzen hal-
ten. Das andert nichts daran, dass die Verletzung in
viderle Hinsicht eine schwere Lebensbeeintrdchtigung
fur die noch sehr junge Frau darstellt. Zu einer Herab-
setzung des im ersten Rechtszug unter Berlicksichti-
gung des Mithaftungsanteils festgesetzten, durchaus
angemessenen Schmerzensgeldes besteht in dieser
Hinsicht keinerlei Anlass.”

G. Haftungsausfiillende Kausalitéat

Schliefdlich muss noch zwischen der eingetretenen
Rechtsgutsverletzung und den festgestellten Schéden
ein adaguater Kausalzusammenhang bestehen. In die-
sem Fal sind sogar die Rechtsgutsverletzung (Korper-
schadigung) und die festgestellten Schaden (88 249 11
1, 253 1| BGB) identisch.

H. Mitverschulden der K.

Es st sich aber die Frage, ob nicht dieser Schadens-
ersatzanspruch der Kl. wegen ihres eigenen Mitver-
schuldens gem. § 254 | BGB zu kirzen ist.

Nach § 254 | BGB héngt der Umfang der Ersatz-
pflicht entscheidend davon ab, inwieweit bei der Ent-
stehung des Schadens ein Verschulden des Geschéadig-
ten mitgewirkt hat.

Beziiglich der angesetzten 50 % Mitverschuldensquote
fuhrt der BGH noch erganzend folgende Erwé&gungen
an:

“Der Senat folgt den Ausfiihrungen des LG zum
Mitverschulden der Kl. und zur Haftungsabwéagung ...

Erganzend wird ausgefuhrt: Das Eigenverschulden der
KI. bem unvorsichtigen Betreten der Gleisanlage er-
scheint im Hinblick darauf gemildert, dass se gewohn-
heitsmdldig handelte und weil se der aus den genann-
ten Grinden unzureichenden Lautsprecherdurchsage
offensichtlich keine oder nicht ausreichend Beachtung
schenkte. An dieser Beurtelung andert sich nichts
durch den Umstand, dass auf Gleis 2 ein unbeleuch-
teter Zug abgedtelt war. Letzteres ergibt sich aus der
Aussage des Fahrdienstleiters, des Zeugen D. Ein Per-
sonenzug hat wegen seines langen Bremsweges eine
hohe Betriebsgefahr. Im konkreten Fal war diese Be-
triebsgefahr wegen des schienengleichen Ubergangs,
der Gleisanderung und der mangelhaften Laut-
sprecherdurchsage noch besonders erhéht. Deshalb ist
der Mithaftungsanteil der Bekl. von derart hohem Ge-
wicht, dass ein Zuricktreten der Betriebsgefahr
ausscheidet”

Ergebnis:

Damit hat die Kl. einen hélftigen Schadensersatz- und
Schmerzensgeldanspruch gegen die bekl. Deutsche
Bahn AG gem. § 823 | BGB

[Anm.: Abgesehen davon haftet die Bekl. nach An-
sicht des Gerichts auch fir ihre Bediensteten als
Verrichtungsgehilfen gem. 88 823 |, Il BGB i. V.
mit § 223, 230 SIGB, § 831 BGB. Denn Letztere
haben bei der Vorbereitung der im konkreten Fall
besonders gefahrentréachtigen Einfahrt eines Per-
sonenzuges objektiv Verkehrssicherungspflichten
verletzt und rechtswidrig gehandelt. Einen Entla-
stungsbeweis hinsichtlich des die Bekl. treffenden
Auswahl- und Uberwachungsverschuldens habe
diese nicht gefiihrt.]
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Standort: 88 306 ff. StGB

Problem: “Tellweises Zerstéren”

BGH, URTEIL VOM 12.09.2002
4 STR 165/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fal ging es um eine Angeklagte, die -
um die Aufmerksamkeit ihres Verlobten zu erregen -
wiederholt Feuer legte. In dem hier geschilderten Fall
hatte sie in der Wohnung ihres Verlobten einen Alt-
papierstapel angeziindet und, nachdem bereits einige
Mobd Feuer gefangen hatten, die Feuerwehr verstén-
digt. Das LG hatte dieses Verhalten als schwerg
Brandstiftung gem. § 306 | Nr. 1 StGB gewertet. Der
BGH hob das Urtel insofern auf, da die Feststellungen
des LG - im Unterschied zum hier in der Fallloésung
vorgegebenen Sachverhat - ein vollendetes teillweises
Zerstoren nicht belegten.

AuRerdem sei wegen der Alarmierung der Feuerwehr
durch die Angeklagte bei vollendeter Brandstiftung der
Strafaufhebungsgrund der tadtigen Reue (8 306 e |
StGB) zu priifen gewesen.

Prufungsrelevanz

Die Brandstiftungsdelikte sind immer wieder Gegen-
stand von Examensarbeiten, da se nicht nur zahlreiche
eigene Probleme beinhdten, sondern sich auch her-
vorragend mit Problemen des Allgemeinen Teils (T&
terschaft und Teilnahme; Irrtiimer) kombinieren las-
sen.

Den Schwerpunkt der vorliegenden Entscheidung bil-
det die Prifung der Tathandlung des “durch eine
Brandlegung teilweise Zerstorens’, die sich in den 88
306, 306 a StGB findet. Bis zum 6. StrRG gab es i.R.
der Brandstiftungsdelikte lediglich die Tathandlung des
Inbrandsetzens. Ein solches ist dann gegeben, wenn
das Tatobjekt oder wesentliche Teile davon so vom
Feuer erfasst sind, dass sie auch nach Wegnahme des
Zindstoffs selbststandig weiterbrennen (BGHSt 18,
363; StV 1988, 66; NJW 1989, 2900). Wegen der zu-
nehmenden Verwendung feuerfester Baustoffe ergab
sich jedoch immer haufiger die Kongtellation, dass es
Uberhaupt nicht mehr zu einem selbststéndigen Bren-
nen wesentlicher Gebéudebestandteile kam, also kein
“Inbrandsetzen” vorlag, trotzdem aber - insb. durch
Hitze und Rauch - erhebliche Sachschaden und auch
Gefahren fur Menschen entstanden, so dass der Ge-
setzgeber @n Bedirfnis sah, auch solche Fdle in den
88 306 ff. StGB zu erfassen. Deshalb wurde die Tat-
handlung “durch eine Brandlegung ganz oder teilweise
zerstoren”, die im Tatbestand des § 305 StGB ihren

Ursprung hat, in 88 306, 306 a StGB aufgenommen.

[ .R.v. § 305 SIGB it en (teilweises) Zerstéren dann
gegeben, wenn die Sache (bzw. Teile davon) ihre Eig-
nung zu einer bestimmungsgemalien Verwendung flr
eine nicht unbetréachtliche Zeit verlieren
(Schonke/Schroder-Stree, 8 305 Rn. 5 mwN). In der
vorliegenden Entscheidung stellt der BGH klar, dass
diese Wertung auf die 88 306 ff. StGB zu uUbertragen
ist, wobei die bestimmungsgeméa3e Verwendung des
Tatobjekts auch im Lichte des Schutzgutes des jewelli-
gen Tatbestandes (bei § 306 a | Nr. 1 StGB: Wohnen
als Mittelpunkt menschlichen Lebens) zu sehen ist.

Des weiteren enthdlt dieses Urtell Ausflhrungen zu §
306 e SIGB. Hierbel handdt es sich um einen personli-
chen Strafaufhebungsgrund, bei dem - ebenso wie bei
8 24 SIGB - @n Verhdten des Téaters nach Begrin-
dung der Strafbarkeit zu deren Wegfall fihren kann.
Anders als der Rucktritt gem. § 24 StGB, der grdsl.
nur auf Versuche Anwendung findet, ermdglicht die
tdtige Reue gem. 8§ 306 e SIGB eine Strafaufhebung
sogar dann noch, wenn die Tat bereits vollendet ist. Da
eine tétige Reue i.S.v. § 306 e StGB stets ausgeschlos-
sen ist, sobald ein “erheblicher Schaden” eingetreten
ist, erlangt dieser Begriff natlrlich eine ganz zentrde
Bedeutung. Ein Teil der Literatur zieht die Grenze fir
den erheblichen Schaden, insb. wg. des identischen
\Wortlauts der Normen, bei 8 306 e StGB ebenso wie
bei § 315 ¢ | StGB bei ca. 750 1 (vgl. Lackner/Kihl,
8§ 306 e Rn. 2 mwN). Der BGH betont jedoch, dass
i.Rv. § 306 e StGB erheblich htherer Sachwert flr
das Vorliegen eines “erheblichen Schadens” anzuset-
zen ist. Dies wird vor dlem damit begriindet, dass §
306 e StGB erst anwendbar ist, wenn die Brandstif-
tung vollendet ist eine Vollendung der Brandstiftung
(insb. in den Féllen des 8 306 a | 2. Fall StGB) bereits
einen erheblichen Sachschaden impliziere, so dass der
8 306 e SIGB jedenfalls in diesen Féllen leer liefe.

Vertiefungshinweise:

(] Zu den Tathandlungen der 88 306, 306 a StGB:
BayObLG, NJW 1999, 3570; Geppert, Jura 1998, 597;
Radke, ZStW 110, 857

] Zu § 306 e SIGB: BGH, StV 1999, 211; Cantzer,
JA 1999, 474; Radke, ZStW 110, 857

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Feuerfale’

Leitsatz
Zur Tatbestandsalternative ,teilweises Zersto-
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ren“ durch eine Brandlegung in § 306 a StGB.

Sachverhalt:

Nach den Feststellungen der Strafkammer war die
Angeklagte A mit ihrer Situation unzufrieden. Sie fuhl-
te sich von ihrem Verlobten vernachlassigt und be-
schloss, durch Brandstiftungen ,,auf sich aufmerksam*
Zu machen.

Am Morgen des 19.06.2000 entschloss sich die Ange-
klagte, die in einem Mehrfamilienhaus gelegene 2-
Zimmer-Wohnung ihres Verlobten V in Brand zu set-
zen und dadurch unbewohnbar zu machen, um von
diesem ,ds vermeintliches Opfer eines Unglucks"
mehr Aufmerksamkeit und Zuwendung zu erhalten
und ihn zu zwingen, zu ihr zu ziehen. Se entzlindete im
Wohnzimmer eine auf einem Stapel Altpapier liegende
Zeitung, begab sich zu ihrem Kind in das Schlafzimmer
und verstandigte kurze Zeit spéter telefonisch die Feu-
erwehr. Sodann verlield Se mit dem Kind die Wohnung
und informierte die Nachbarn. Beim Eintreffen der
Feuerwehr hatten die Flammen eine Couch und einen
Sessel erfasst. Eine Wand war stark verrufd, ebenso
die Deckenvertéfelung. Verschiedene Gegenstande
waren durch die Hitze verformt worden. Das gesamte
Wohnzimmer war wegen des Brandschadens von
Grund auf renovierungsbedirftig. Die Wohnung wurde
von dem Verlobten, der zunachst zu der Angeklagten
gezogen war, renoviert und von ihm drei Wochen spé-
ter wieder bezogen. [...]

Strafbarkeit der A?

[Bearbeitervermerk: Es ist davon auszugehen, dass
ein Sachschaden von 2.000 § entstanden ist und
dass die Wohnung tatséchlich drei Wochen lang
nicht benutzt werden konnte.]

Losung:

A. Srafbarkeit wegen schwerer Brandstiftung gem.
§306al IGB

|. Tatbestand
1.8306al Nr. 1 SGB

a. Taugliches Tatobjekt

Bei der Wohnung des V miisste es sich um eine
Réaumlichkeit handeln, die der Wohnung von Menschen
dient.

Dea BGH fihrt insofern aus. “Geschiitztes Tatobjekt
des - durch das Sechste Gesetz zur Reform des Straf-
rechts (6. StrRG) vom 26. Januar 1998 (BGBI | 164)
neu gefassten - § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB ist jede

Raumlichkeit, die der Wohnung von Menschen dient;
Gebédude, Schiff und Hitte werden nur exemplarisch
genannt (BTDrucks. 13/8587 S. 88). Geschiitzt ist die
»Wohnstatte* des Menschen (Heine in Schon-
ke/Schroder StGB 26. Aufl. § 306 a Rdn. 3). Mit der
in der Vorschrift genannten ,andere(n) Raumlichkeit”
sollen auch Wohnungen erfasst werden, die kein ,Ge-
baude* sind, wie beispielsweise Wohn- oder Kiinst-
lerwagen (vgl. BTDrucks. 13/8587 S. 68 f.; Hornle
Jura 1998, 181). Wohnungen in Gebaduden [...] sind
Teile des Gebaudes (vgl. BGH NStZ 2001, 252; BGH,
Beschluf® vom 3. April 2002 - 3 StR 32/02 [Zimmer in
einem Asylbewerberheim]); se [die Wohnung des V]
war damit taugliches Tatobjekt.”

b. Tathandlung
A musste eine der in § 306 a | StGB genannten Tat-
handlungen vorgenommen haben.

aa. Inbrandsetzen

A konnte die Wohnung des V in Brand gesetzt haben.
Hierzu der BGH: “In Brand gesetzt ist ein Gebéude,
wenn es so vom Feuer erfasst ist, dass es selbststéandig
ohne Fortwirken des Zindstoffs weiterbrennt, wobei
es erforderlich, aber auch ausreichend ist, dass sich
der Brand auf Telle des Gebaudes ausbreiten kann, die
fur dessen bestimmungsgemaien Gebrauch von we-
sentlicher Bedeutung sind (BTDrucks. 13/8587 S. 26;
vgl. nur BGHSt 18, 363, 364 ff.; 34, 115, 117; BGHR
StGB § 306 Nr. 2 Inbrandsetzen 1, 3, 6; BGH NStZ
1981, 220 f.; 1982, 201; NJW 1999, 299). Die bisheri-
gen Feststellungen belegen nicht, dass diese Voraus-
setzungen vorlagen: im Fal Il 1 hatten die Flammen
lediglich eine Couch und einen Sessel erfasst, eine
Wand und die Deckenvertdfelung waren verrufdt und
verschiedene Gegensténde waren von der Hitze ver-
formt, bevor die von der Angeklagten herbeigerufene
Feuerwehr eintraf. [...] Ein vollendetes [...] Inbrand-
setzen ist damit nicht festgestellt (zur ,, Inbrandsetzung”
beweglicher Gegenstdande und des Mobiliars vgl.
BGHS 16, 109, 110; BGH NStz 1984, 74; BGH, Ur-
tell vom 18. Oktober 1994 - 1 StR 502/94; zur ,Verru-
Bung“ vgl. BGH NStZ 2001, 252; BGH, Beschlisse
vom 18. Oktober 1983 - 5 StR 760/83 - und vom 5.
Dezember 2001 - 3 StR 422/01; zur Beeintréchtigung
durch Hitzeeinwirkung vgl. BGH NStZ 1982, 201; StV
1997, 518); denn Feststellungen, dass das Feuer Be
standtelle des Gebdudes erfasst hat, es auf fir das
jeweilige Gebaude wesentliche brennbare Bestandteile
hétte Ubergreifen konnen und die Angeklagte dies auch
wollte oder se zumindest damit rechnete (vgl. BGHSt
18, 363, 366 f.), enthalt das Urteil nicht.”
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bb. Durch eine Brandlegung ganz oder teilweise
zerstoren

A konnte jedoch die Wohnung des V durch die Legung
des Brandes zumindest teilweise zerstrt haben.

Die Ausfihrungen des BGH: "Die Handlungsalternati-
ve ,wer ... durch eine Brandlegung ganz oder teilweise
zerstort” wurde durch das 6. StrRG in die Brandstif-
tungstatbestande (88 306, 306 a SIGB) eingefugt (vgl.
hierzu Stein in Dencker/Struensee/Nelles/Stein, Ein-
fuhrung in das 6. Strafrechtsreformgesetz 1998, S. 84
ff.). Anlass zur Ergénzung der friheren - alleinigen -
Tatbestandshandlung ,, Inbrandsetzen“ war fir den Ge-
setzgeber, dass die zunehmende Verwendung feuer-
bestdndiger und feuerhemmender Baustoffe und Bau-
telle dazu fihren kann, dass bei Brandlegungen zwar
wesentliche Gebaudebestandteile selbst nicht brennen,
gleichwohl aber durch grof3e Rul3-, Gas- und Rauch-
entwicklung sowie durch starke Hitzeeinwirkung Ge-
fahrdungen fir Leben und Gesundheit der Bewohner,
aber auch fur bedeutende Sachwerte, entstehen
(BTDrucks. 13/8587 S. 26; vgl. BGH NStz 2001,
252). Den Gesetzesmaterialien l&sst sich entnehmen,
dass der Gesetzgeber eine weitere Handlungsalternati-
ve deswegen fur erforderlich hidt, weil ,in Félen er-
heblicher Menschengeféhrdung und hoher Sachsché-
den” die 88 303, 305 SIGB, die (mdglicherweise) ein-
schldgig wéren, wenn eine Verurteilung wegen Brand-
stiftung ausscheidet, ,flr eine angemessene Ahndung
der Tat” nicht ausreichten (BTDrucks. 13/8587 S. 26);
»tellweises Zerstoren* sollte ,in Anlehnung* an die
gleichlautenden Formulierungen in den 88 305, 305 a
StGB - die durch das 6. StrRG nicht gedndert wurden
- verstanden werden (BTDrucks. 13/8587 S. 88). Da-
raus folgt zum einen, dass nach dem Willen des Ge-
setzgebers grundsétzlich auf die Audegung des Be-
griffs ,teilweises Zerstéren* in den 88 305, 305 a
SIGB zurlickgegriffen werden kann (vgl. Radtke
ZStW 110 [1998], 848, 871), zum anderen aber, dass -
auch bei Berlicksichtigung der (Gemein-)Gefahrlich-
keit einer jeden Brandlegung - im Hinblick auf die hohe
Strafdrohung in den 8§ 306 Abs. 1, 306 a Abs. 1, 2
SIGB (Freiheitsstrafe von einem bis zu zehn bzw. bis
zu 15 Jahren; 88 305, 305 a StGB: Geldstrafe oder
Freiheitsstrafe bis zu funf Jahren) en ,teillweises Zer-
stéren® von Gewicht vorliegen muss, um im Sinne der
88 306, 306 a StGB tatbestandsméldig zu sein (vgl. zu
diesem Gesichtspunkt BTDrucks. 13/8587 S. 48 [Ab-
grenzung der Sachbeschadigungstatbestande (Verge-
hen) von der Brandstiftung (Verbrechen)]).

Teilweises Zerstoren im Sinne der 88 305, 305 a StGB
wird angenommen, wenn - fir eine nicht nur unbe-
tréchtliche Zeit (vgl. BGHSt 41, 219, 221; Stree in
Schonke/Schroder StGB 26. Aufl. 8 305 Rdn. 5) - das

Tatobjekt wenigstens fir einzelne seiner Zweckbe-
stimmungen unbrauchbar gemacht wird, wenn en fir
die ganze Sache zweckndtiger Tell unbrauchbar wird
(vgl. OGHSt 2, 209, 210) oder wenn einzelne Bestand-
telle der Sache, die fur einen selbstandigen Gebrauch
bestimmt und eingerichtet sind, wie etwa Abteilungen
eines Gebaudes, ganzlich vernichtet werden (vgl. RGSt
54, 205, 206). Dabei ist eine Zerstérung der Substanz
der Sache nicht erforderlich (BGHSt 44, 34, 38).

An dem priméaren Schutzzweck des § 306 a Abs. 1
Nr. 1 StGB - Wohnen as ,Mittelpunkt menschlichen
Lebens’ (vgl. BGHSt 26, 121, 123) - ausgerichtet, be-
deutet ,teillweises Zerstbren” (von Gewicht) bei einer
Brandlegung in einem Mehrfamilienhaus, dass (zumin-
dest) en zum selbststéndigen Gebrauch bestimmter
Teil des Wohngebaudes — d.h. eine zum Wohnen be-
stimmte, abgeschlossene , Untereinheit* — durch die
Brandlegung fUr Wohnzwecke unbrauchbar geworden
ist. Das ist dann der Fall, wenn fir den ,versténdigen®
Wohnungsinhaber die Wohnung wegen der Brandle-
gungsfolgen fur eine betréchtliche Zat — und nicht nur
fur Stunden oder einen Tag - nicht mehr benutzbar ist.
Zur Erflllung des Tatbestandes ,teilweises Zerstéren
enes Gebaudes' reicht es nicht aus, dass (lediglich)
das Mobiliar zerstort wurde.

Dementsprechend wurde in der Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofs zu § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB
~tellweises Zerstbren durch eine Brandlegung“ ange-
nommen, wenn eine Wohnung u.a. durch starkes Ver-
rufden des gesamten Wohnbereichs nicht mehr benutz-
bar ist (BGH NStz 2001, 252; Zaczyk in: Nomos-
Kommentar zum StGB [1998] § 305 Rdn. 9 [Zerst6-
rung einer Wohnung in einem Mehrfamilienhaus ist
~teilweises Zerstbren“]).

Danach lage im Fall 1l 1 der Urteilsgriinde ,teilweises
Zerstbren” des Wohngebaudes durch Brandlegung vor,
wenn die brandgeschédigte Wohnung infolge der Tat-
handlung (objektiv) fir eine nicht unbetréchtliche Zeit
wegen der tatbedingt erforderlichen Renovierungsar-
beiten nicht benutzbar war. [...]"

Da hier die Wohnung des V laut Bearbeitervermerk
fur mehrere Wochen nicht benutzbar war, ist folglich
én teilweises Zerstéren durch die Brandlegung gege-
ben.

c. Vorsatz

A wusste, dass es sich bei der Wohnung des V um
eine Raumlichkeit handelte, die der Wohnung von
Menschen dient. Da de ihn dazu bringen wollte, dort
aus- und bel ihr einzuziehen, ist auch davon auszuge-
hen, dass de diese Wohnung durch die Brandlegung
zumindest teilweise zerstoren wollte.
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2.8306al Nr. 33GB

Bei der Wohnung des V kénnte es sich auch um eine
Raumlichkeit handeln, die zeitweise dem Aufenthalt
von Menschen dient. § 306 a | Nr. 3 StGB erfasst sol-
che Raumlichkeiten, die nur dem zeitweisen Aufenthalt
von Menschen dienen wie z.B. Buros, Werkstattrau-
me, Kinos und gerdumige Verkehrsmittel wie Busse
(vgl. Wesselg/Hettinger, BT1, Rn. 966). Bei den fragli-
chen Raumen handelte es sich jedoch bereits um
Raumlichkeiten, die der Wohnung von Menschen die-
nen (s.0.). Da eine Wohnung digjenige Raumlichkeit
ist, die den raumlichen Mittelpunkt des Lebens eines
Menschen darstellt (Geppert, Jura 1998, 600), also da
Zu bestimmt ist, einen dauerhaften Aufenthat zu ge-
wahrleisten, ist Se nicht gleichzeitig eine Rdumlichkeit,
die (nur) zeitweise dem Aufenthalt von Menschen
dient.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

[11. Tatige Reue (8 306 e | SGB)

Es konnte jedoch ein Fal tétiger Reue gem. § 306 e |
StGB vorliegen. Dann miisste A den Brand geldscht
haben, bevor ein erheblicher Schaden entstand.

A hat zwar den Brand nicht eigenhandig geltscht, Sie
hat jedoch die Feuerwehr verstandigt, die dann ihrer-
seits den Brand geléscht hat, so dass A zumindest
&quivalent kausal geworden ist fur die Loschung des
Brandes. Nach ganz hM ist ein eigenhandiges Ldschen
des Brandes i.R.v. § 306 e I, Il StGB nicht erforder-
lich; der Téer kann sich hierzu auch der Hilfe Dritter
bedienen (OLG Hamm, NJW 1963, 1561). A hat somit
den Brand geloscht i.S.v. 8 306 e | StGB.

Fraglich ist jedoch, ob nicht bereits ein erheblicher
Schaden entstanden ist. Hierzu der BGH:

“Ob bereits en ,erheblicher Schaden® i.S. von 8§ 306 e
SIGB eingetreten ist, richtet sich nach dem durch die
Brandstiftung betroffenen Schutzgut unter Berilicksich-
tigung der Zielsetzung des vom Gesetzgeber mit § 306
e StGB geschaffenen personlichen Strafmilderungs-
bzw. Strafaufhebungsgrundes. Wéahrend die Vorschrift
— ebenso wie bereits § 310 SIGB aF — fur Féle des §
306a Abs. 1 Nr. 1 1. Alt. StGB (Inbrandsetzen) dem
Umstand Rechnung trégt, dass die Vollendung der Tat
weit nach vorn verlagert und dem Tater damit die
Moglichkeit eines strafbefreienden Rucktritts vom
Versuch auch in einem Stadium, in dem bedeutende
Sachschéden noch nicht entstanden sind, abgeschnitten
ist, trifft dies auf § 306 a Abs. 1 Nr. 1 2. Alt. StGB
(vollstandiges oder teilweises Zerstéren durch eine
Brandlegung) nicht zu. Setzt — wie ausgefihrt — voll-

sténdiges oder teilweises Zerstoren gewichtige Funk-
tionseinbuBen voraus, werden diese, sofern sich die
Tat auf ein Wohngebdude bezieht, in dler Regel mit
einem betréchtlichen Sachschaden einhergehen. Soll §
306 e StGB fir de letztgenannte Fallgruppe nicht leer-
laufen, was vom Gesetzgeber nicht beabsichtigt war
(vgl. BTDrucks. 13/8587 S. 52; 13/9064 S. 22) und
kriminalpolitisch im Sinne erwiinschter Schadensbe-
grenzung nicht angezeigt wére, darf die Schadensgren-
ze nicht zu niedrig angesetzt werden. Auf Wertgren-
zen, die die Rechtsprechung fir andere Tatbestédnde
mit géanzlich anderen Normzwecken und Schutzobjek-
ten entwickelt hat (etwa fur § 315 ¢ Abs. 1 StGB: ca
750 Euro) kann daher nicht zurtickgegriffen werden
(8A Lackner/Kihl StGB 24. Aufl. 8 306 e Rdn. 2;
Arzt/Weber Strafrecht BT, 2000, S. 818 Rdn. 59
m.w.N.). Vidmehr ist en durch Brandstiftung entstan-
dener erheblicher (Sach-) Schaden an einem Wohn-
gebaude regelmaldig erst dann anzunehmen, wenn min-
destens 2.500 Euro objektiv — tatobjektbezogen — zur
Schadensbesdtigung erforderlich sind.” Somit hat A
den Brand geldscht, bevor ein erheblicher Schaden
entstanden ist. Die Voraussetzungen fir eine tatige
Reue gem. 8 306 e | StGB liegen vor. Das Gericht
kann die Strafe gem. 8§ 49 | StGB mildern oder ganz
von Strafe absehen. An der Strafbarkeit der A andert
diese Rechtsfolgenproblematik nichts. A hat sich gem.
§ 306 al Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit gem. § 306 | Nr. 1 SGB

|. Tatbestand

Be der Wohnung des V bzw. dem Haus, in dem sich
diese befand, handelt es sich um ein mit dem Grund
und Boden verbundenes Bauwerk, das den Eintritt von
Menschen ermdglicht, dazu geeignet und bestimmt ist,
dem Schutze von Menschen oder Sachen zu dienen
und Unbefugte abhalten soll, und mithin um ein Gebau-
de (vgl. RGSt 70, 361; BGHSt 1, 361). Da dies im Ei-
gentum ener anderen Person stand, war es auch fir A
fremd. A hat dieses fremde Gebaude auch durch eine
Brandlegung teilweise zerstért (s.0.). Da A auch vor-
sitzlich handelte, hat sie somit den Tatbestand des 8§
306 | Nr. 1 StGB erflillt.

Il. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

I11. Tatige Reue (8§ 306 e | SIGB)

Da jedoch die Voraussetzungen fir eine tétige Reue
gem. 8 306 | StGB vorliegen (s.0.), kann das Gericht
die Strafe mildern oder von Strafe absehen.
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IV. Ergebnis
A hat sich gem. § 306 | Nr. 1 StGB strafbar gemacht.

C. Sonstige Delikte

AuRBerdem hat sich A noch strafbar gemacht wegen
Sachbeschédigung gem. § 303 | SIGB in zwei Félen
(an der Wohnung selbst und an den Mdobeln) sowie
wegen Gebadudezerstérung gem. 8§ 305 | StGB (in der
Form des “teilweise Zerstérens’, s.0.).

D. Konkurrenzen und Ergebnis
Alle Ddikte wurden von A durch dieselbe Handlung
verwirklicht. Wegen der unterschiedlichen Schutzbe-
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reiche von 8 306 | Nr. 1 StGB (Schutz des Eigentums)
und § 306 al Nr. 1 StGB (Schutz von Menschenle-
ben) bleiben diese Straftaten nebeneinander bestehen
(Schonke/Schroder-Heine, 8 306 Rn. 24 mwN; aA.
Lackner/Kuhl, § 306 Rn. 6). Die Sachbeschadigung
gem. 8 303 | StGB und die Gebaudezerstérung gem. 8
305 | StGB bzgl. der Wohnung treten hinter die 8§ 306
StGB zuriick, wogegen die Sachbeschadigung an dem
Mobiliar daneben bestehen bleibt. A ist also strafbar
gem. 88 306 al Nr. 1,306 1 Nr. 1, 303 I, 52 StGB,
wobei bzgl. § 306 StGB und § 306 a StGB gem. § 306
e | StGB die Moglichkeit besteht, die Strafe zu mildern
oder von Strafe abzusehen.
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Offentliches Recht

Autor/Titel: | v. Komorowski, Alexis / Kupfer, Dominik: “Der Bebauungsplan - Rechtméafdigkeit, Fehlerfol-
gen und Kontrolle’
Fundstelle: | VBIBW 2003, 1 (Heft 1)

Inhalt: | Erster Tel enes Beitrags zur Rechtswirksamkeit eines Bebauungsplans, der sich mit den for-
mellen Anforderungen und den Fehlerfolgen beschéftigt. Im zweiten Teil des Beitrags (voraus-
sichtlich VBIBW 2003, 41 - Heft 02/2003) folgt die materielle Komponente.

Autor/Titel: | Neureither, Georg: “ Schachten”
Fundstelle: | JuS 2002, 1168 (Heft 12)

Inhalt: | Rezension des jlngsten BVerfG-Urtells zur Schachtungserlaubnis fir enen tirkischen Metz-
ger. Die RA hat Uber Félle zum sogen. “Schéchten” von Opfertieren durch Moslems mehrfach
berichtet, vgl. BVefG, RA 2001, 185 = DVBI 2001, 485; VGH Kassd, RA 2000,497 = NVwZ
2000, 951.

Autor/Titel: | Haus, Florian / Cole, Mark: “Grundféle zum Europarecht”
Fundstelle: | JuS 2002, 1181 (Heft 12)

Inhalt; | Erster Tel einer Fortsetzungsreihe zum Europarecht, die das Grundlagenwissen des Pflicht-
fachstoffes vermitteln soll. Aber auch fir Wahlfachkandidaten ist die Reihe zum Einstieg be-
stens geeignet. Die Autoren verzichten auf die Ausbreitung von Literaturstreitigkeiten und
orientieren sich vorwiegend an der Rechtsprechung des EUGH.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Maultzsch, Felix: “Schuldrechtsmodernisierung 2001/2002: Der Regress des Unternehmers
beim Verbrauchsgiterkauf”
Fundstelle: | JuS 2002, 1171 (Heft 12)

Inhalt; | Der Aufsatz beschéftigt sich in kritischer Auseinandersetzung mit den 88 478, 479 BGB, die
Regressfragen innerhab der Lieferkette betreffen, wenn dem Endabnehmer ein mangelhaftes
Verbrauchsgut geleistet wird.

Autor/Titel: | Preuf3, Nicola: “Geheimer Vorbehalt, Scherzerkldrung und Scheingeschéft”
Fundstelle: | Jura 2002, 815 (Heft 12)
Inhalt: | Dieser Beitrag verschafft einen erschopfenden Uberblick (ber die in den 88§ 116 - 118 BGB

geregelten Fdle der Willenserkléarung unter geheimen Vorbehat, ds Scherzerklarung oder als
Scheingeschéft (sog. “bewusste Willensméngel”).
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Autor/Titel: | Hattenhauer, Christian: “Scheingeschéft und Einwendungsdurchgriff beim finanzierten Grund-
stiickskauf”
Fundstelle: | JuS 2002, 1162 (Heft 12)

Inhalt;: | Ausfiihrliche und gutachterliche Aufarbeitung einer Entscheidung des OLG Koblenz (NJW-
RR 2002, 194), inwieweit der Einwand eines Scheingeschéfts (§ 117 BGB) im Wege des Ein-
wendungsdurchgriffs gegentber dem Finanzierungsgeschéft gem. 88 9 Il VerbrKrG aF.,
359 BGB n.F. geltend gemacht werden kann.

Autor/Titel: | Grigoleit, Hans-Christoph: “Der Schuldbeitritt”
Fundstelle: | Jura 2002, 825 (Heft 12)

Inhalt: | Ausfihrliche und systematische Darstellung des gesetzlich nicht geregelten personlichen Kre-
ditsicherungsmittel des Schuldbeitritts, das sowohl von praktischer as auch von examensrele-
vanter Bedeutung ist.

Strafrecht
Autor/Titel: | Ellbogen, Klaus & Richter, Romy: “Der Zechpreller”
Fundstelle: | JuS 2002, 1192 (Heft 12)

Inhalt; | Ubungsfall, der neben Standardproblemen aus den BT-Bereichen der Beleidigungs-, Urkunds-
und Verkehrsdelikte auch AT-Probleme (Garantenstellung aus Ingerenz bei gerechtfertigtem
Vorverhdten; Unterscheidung zwischen einversténdlicher Fremdgeféhrdung und eigenverant-
wortlicher Selbstgefdhrdung) beinhaltet; hierbei weichen die Verfasser zwar wiederholt von
der Rspr. des BGh ab, allerdings stets mit vertretbaren Argumenten.

Autor/Titel: | Duttge, Gunnar & Sotelsek, Marc: “‘ Freifahrtschein’ fir Unterlassungstéter?’
Fundstelle: | NJW 2002, 3756 (Heft 51)

Inhalt: | Interessante Uberlegungen zur Subsidiaritétsklausel des § 246 | StGB inkl. Besprechung der
Entscheidung BGH NJW 2002, 2188.

Autor/Titel: | Schwaben, Sylvia: “Die Bonusmeilenaffare im Lichte der Untreuerechtsprechung des BGH”
Fundstelle: | NStZ 2002, 636 (Heft 12)
Inhalt: | Kurze juristische Wirdigung der in den Medien breitgetretenen “Affére’, die ganz richtig zu

dem Ergebnis kommt, dass das Verhadten der betreffenden Abgeordneten moralisch bedenk-
lich gewesen sein mag, strafrechtlich jedoch nicht relevant war.
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