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Problem: Wehrpflicht nur fiir Méinner

EUGH, URTEIL VOM 11.03.2003
C-186/01 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der EuGH hatte sich im Wege der Vorabentscheidung
(Art. 234 EG) auf eine Vorlage des VG Stuttgart hin
mit der Frage zu befassen, ob die in Art. 12a GG
1.V.m. dem WehrpflichtG vorgesehene Wehrpflicht
nur fiir Ménner europarechtskonform ist. Der Kliger
des Ausgangsverfahrens sah sich wegen seines Ge-
schlechts insbesondere deshalb diskriminiert, weil sich
sein Berufseinstieg verzogere, wihrend es fiir Frauen
keinen Wehr- oder vergleichbaren Ersatzdienst gebe.
Er berief sich insbesondere auf die Richtlinie
76/207/EWG, die in ihren einschligigen Passagen lau-
tet:

Art. 1 Abs. 1:

“Diese Richtlinie hat zum Ziel, dass in den Mitglied-
staaten der Grundsatz der Gleichbehandlung von Min-
nern und Frauen hinsichtlich des Zugangs zur Beschéf-
tigung, einschlieBlich des Aufstiegs, und des Zugangs
zur Berufsbildung sowie in Bezug auf die Arbeitsbe-
dingungen und in Bezug auf die soziale Sicherheit unter
den in Absatz 2 vorgesehenen Bedingungen verwirk-
licht wird. [...]”

Art. 2 Abs. 1:

”Der Grundsatz der Gleichbehandlung im Sinne der
nachstehenden Bestimmungen beinhaltet, dass keine
unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung auf
Grund des Geschlechts - insbesondere unter Bezug-
nahme auf den Ehe- oder Familienstand - erfolgen
darf.”

Art. 2 Abs. 2:

“Diese Richtlinie steht nicht der Befugnis der Mitglied-
staaten entgegen, solche beruflichen Tétigkeiten und
gegebenenfalls die dazu jeweils erforderliche Ausbil-
dung, fiir die das Geschlecht auf Grund ihrer Art oder
der Bedingungen ihrer Ausiibbung eine unabdingbare
Voraussetzung darstellt, von ihrem Anwendungsbe-
reich auszuschlieBen.”

Art. 2 Abs. 3:
“Diese Richtlinie steht nicht den Vorschriften zum

Schutz der Frau, insbesondere bei Schwangerschaft
und Mutterschaft, entgegen.”
Art. 2 Abs. 4:

“Die Anwendung des Grundsatzes der Gleichbehand-
lung beinhaltet, dass bei den Bedingungen des Zugangs
- einschlieBlich der Auswahlkriterien - zu den Be-
schiftigungen oder Arbeitspldtzen - unabhéingig vom
Tétigkeitsbereich oder Wirtschaftszweig - und zu allen
Stufen der beruflichen Rangordnung keine Diskriminie-
rung auf Grund des Geschlechts erfolgt.”

Der EuGH verneint jedoch einen Verstol gegen Ge-
meinschaftsrecht schon deshalb, weil die Wehrpflicht
jenen organisatorischen Bereich der Streitkréfte be-
treffe, der nicht unter das Gemeinschaftsrecht falle.
Berufliche Auswirkungen seien als unvermeidlicher
Rechtsreflex hinzunehmen.

Priifungsrelevanz:

Der EuGH hatte sich in der Vergangenheit mehrfach
mit der Europarechtswidrigkeit von Wehrdienst und
(Wehrpflicht zu beschéftigen (siche Vertiefungshinwei-
se). Diese Urteile haben wegen ihrer immensen prakti-
schen Bedeutung stets hohe Wellen geschlagen und
sind fiir Klausuren wie miindliche Priifungen gleicher-
mallen von Bedeutung. Dabei ist darauf hinzuweisen,
dass auch im Pflichtfach die Kenntnis etwa des Vor-
abentscheidungsverfahrens sowie die Priifung der
Grundfreiheiten verlangt werden kann. Wahlfachkan-
didaten werden sich noch genauer mit dem sekundiren
Gemeinschaftsrecht, also insbesondere den einschligi-
gen Richtlinien, auseinander zu setzen haben.

Inhaltlich sollte insbesondere zur Kenntnis genommen
werden, dass der EuGH zwischen dem Zugang zum
Beruf und der Organisation der Streitkrifte unterschei-
det. Wihrend i1 der “Kreil”-Entscheidung zur Europa-
rechtswidrigkeit des Ausschlusses von Frauen vom
Dienst an der Waffe (Art, 12a IV 2 GG a.F.) der Zu-
gang zum Beruf den Schwerpunkt, die Organisation
der Streitkrifte hingegen allenfalls eine Randfrage dar-
stellte, verhielt es sich vorliegend genau umgekehrt.
Da die Mitgliedsstaaten jedoch nur in inhaltlich be-
schrinktem Umfang ihre Hoheitsrechte auf die Ge-

meinschaft iibertragen haben (vgl. Art. 24 GG i.V.m.
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dem primdren Gemeinschaftsrecht, insbesondere dem
EG-Vertrag), kann Europarecht auch nur in dem Um-
fang Anwendung finden, in dem der Europiischen Ge-
meinschaft Hoheitsgewalt iibertragen worden ist.
Hierzu gehort nach Ansicht des EuGH jedoch die Or-
ganisation der Streitkrifte gerade nicht. Zwar ldsst
sich das Gericht eine “Hintertiir” offen, indem es nicht
pauschal Fragen der inneren und &ulleren Sicherheit
der Mitgliedsstaaten aus dem Anwendungsbereich des
Europarechts heraus nimmt; jedenfalls die Frage, ob
und ggf. gegeniiber wem eine Wehrpflicht eingefordert
werde, gehore aber zu den - so wortlich - “unabding-
baren Interessen” der Mitgliedsstaaten, fiir die diese
allein zustéindig seien.

Vertiefungshinweise:

U Vorlagebeschluss in dieser Sache: VG Stuttgart,
RA 2001, 567 = VBIBW 2001, 377 mit Besprechung
von Schmidt-deCaluwe/Heselhaus, NJW 2001, 2680

U Die Beschliisse des VG im Eilverfahren: VG Stut-
gart, NJW 2001, 2736 (Musterung); VBIBW 2001,
378 (Einberufung)

U “Kreil”-Entscheidung des EuGH zur Europarechts-
widrigkeit des Ausschlusses von Frauen vom Dienst
mit der Waffe: EuGH, RA 2000, 63 = DOV 2000, 421
mit Besprechung von Miickl, Jura 2000, 406; Streinz,
JuS 2000, 489

U “Sirdar’-Entscheidung des EuGH zur RechtmiBig-
keit des Ausschlusses von Frauen aus bestimmten
Laufbahnen: EuGH, RA 2000, 65 = EuZW 2000, 27

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Die Feuerwehrabgabe”

Leitsiitze (der Redaktion):

1. Das Gemeinschaftsrecht steht einer Wehr-
pflicht nur fiir Ménner nicht entgegen.

2. Eine etwaige Verziogerung in der beruflichen
Laufbahn ist eine unvermeidbare Konsequenz
der Entscheidung des Staates hinsichtlich der
militirischen Organisation und fiihrt nicht dazu,
dass diese Entscheidung in den Anwendungsbe-
reich des Gemeinschaftsrechts fallt.

Sachverhalt:

Das VG Stuttgart hat mit Beschluss vom 4. April 2001,
beim Gerichtshof eingegangen am 30. April 2001, ge-
mafl Artikel 234 EG eine Frage nach der Auslegung
von Artikel 2 der Richtlinie 76/207/EWG des Rates
vom 9. Februar 1976 zur Verwirklichung des Grund-
satzes der Gleichbehandlung von Ménnern und Frauen
hinsichtlich des Zugangs zur Beschiftigung, zur Be-

rufsbildung und zum beruflichen Aufstieg sowie in Be-
zug auf die Arbeitsbedingungen und allgemein nach
der Vereinbarkeit der in Deutschland bestehenden Be-
schrinkung der Wehrpflicht auf Ménner mit dem Ge-
meinschaftsrecht zur Vorabentscheidung vorgelegt.
Diese Frage stellt sich in einem Rechtsstreit zwischen
Herrn Dory und der Bundesrepublik Deutschland {iber
einen Bescheid des Kreiswehrersatzamts Schwébisch
Gmiind (im Folgenden: Kreiswehrersatzamt), mit dem
dieses den Antrag von Herrn Dory zuriickwies, ihn aus
der Wehrerfassung herauszunehmen und von der
Wehrpflicht zu befreien:

Herr Dory wurde am 15. Juni 1982 geboren. Nachdem
er im September 1999 einen Fragebogen zur Vorberei-
tung der Musterung erhalten hatte, beantragte er beim
Kreiswehrersatzamt, ihn aus der Wehrerfassung he-
rauszunehmen und von der Wehrpflicht zu befreien.
Zur Begriindung fiihrte er aus, das Wehrpflichtgesetz
verstofle gegen Gemeinschaftsrecht, wobei er sich auf
das Urteil vom 11. Januar 2000 in der Rechtssache
C-285/98 (Kreil, Slg. 2000, 1-69) berief, in dem der
Gerichtshof entschieden hat, dass Frauen nicht vom
Zugang zu allen militdrischen Verwendungen in der
deutschen Bundeswehr ausgeschlossen werden kon-
nen. Mit Bescheid vom 3. September 2000 wies das
Kreiswehrersatzamt diesen Antrag zuriick und fiihrte
aus, dass das Urteil Kreil nur den Zugang von Frauen
zum freiwilligen Dienst in der Bundeswehr betreffe,
nicht aber die Frage der Wehrpflicht, und dass die
Wehrpflicht nach wie vor in die alleinige Zusténdigkeit
der Mitgliedstaaten falle. Der Widerspruch von Herrn
Dory gegen diesen Bescheid wurde von der Wehr-
bereichsverwaltung zuriickgewiesen. Daraufhin rief
Herr Dory das Verwaltungsgericht Stuttgart an, vor
dem er geltend macht, dass der Umstand, dass Frauen
nach dem Urteil Kreil ein Recht auf Zugang zu milité-
rischen Verwendungen hétten, von der Wehrpflicht
aber befreit seien, wiahrend Minner der Wehrpflicht
unterldgen, dem Gleichheitssatz widerspreche und eine
unzuldssige Diskriminierung von Ménnern darstelle.

Die Beklagte des Ausgangsverfahrens vertritt die An-
sicht, dass keiner Bestimmung des EG-Vertrags zu
entnehmen sei, dass die Wehrpflicht dem Gemein-
schaftsrecht unterliege. Die Organisation der Wehr-
pflicht falle in die Zustindigkeit der einzelnen Mitglied-
staaten. Weder die Artikel 3 Absatz 2 EG und 13 EG,
die als solche keine Zustdndigkeit der Gemeinschaft
begriindeten, sondern lediglich die Modalititen der
Ausiibung von sich aus anderen Bestimmungen erge-
benden Zustidndigkeiten festlegten, noch Artikel 141
EG und die Richtlinie 76/207, die nur berufliche Tatig-
keiten betrdafen, konnten auf den Sachverhalt des Aus-
gangsverfahrens Anwendung finden.
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Das Verwaltungsgericht Stuttgart hegt Zweifel an der
Richtigkeit des Standpunktes der Beklagten des Aus-
gangsverfahrens. Unter Bezugnahme auf das Urteil
vom 7. Dezember 2000 in der Rechtssache C-79/99
(Schnorbus, Slg. 2000, 1-10997) weist es darauf hin,
dass die Ableistung des Wehrdienstes jedenfalls zu
einem verspiteten Zugang der Ménner zur Beschéfti-
gung und Berufsausbildung fithre und damit eine Dis-
kriminierung aufgrund des Geschlechts im Sinne von
Artikel 2 Absatz 1 der Richtlinie 76/207 darstellen
konnte. Diese Ungleichbehandlung koénnte jedoch als
spezifische Vergilinstigung zugunsten der Frauen ge-
rechtfertigt sein, durch die mit Schwangerschaft und
Kindererziehung einhergehende berufliche Ausfallzei-
ten ausgeglichen wiirden. Unter diesen Umstinden
hélt das Verwaltungsgericht Stuttgart eine Klarstellung
der Reichweite des Gemeinschaftsrechts auf diesem
Gebiet durch den Gerichtshof fiir erforderlich. Daher
hat es das Verfahren ausgesetzt und dem Gerichtshof
folgende Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

“Steht - insbesondere in Bezug auf die Auslegung von
Artikel 2 der Richtlinie 76/207/EWG - der deutschen
Wehrpflicht nur fiir Ménner Europarecht entgegen?*

Am 26. September 2001 hat Herr Dory einen Einberu-
fungsbescheid erhalten, wonach er seinen am 1. No-
vember 2001 beginnenden Wehrdienst am 5. Novem-
ber 2001 anzutreten hatte. Mit Schriftsdtzen vom 28.

September 2001 hat Herr Dory beim vorlegenden Ge-
richt die Anordnung der aufschiebenden Wirkung sei-
nes Widerspruchs gegen den Einberufungsbescheid
und beim Gerichtshof die Aussetzung des Vollzugs
dieses Bescheids im Wege der einstweiligen Anord-
nung beantragt. Das vorlegende Gericht hat dem An-
trag mit Beschluss vom 19. Oktober 2001 stattgege-
ben. Der Gerichtshof hat den Antrag auf einstweilige
Anordnung mit Beschluss vom 24. Oktober 2001 in der
Rechtssache C-186/01 R (Dory, Slg. 2001, 1-7823) als
unzulissig zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:
A. Einlassung der Beteiligten und Angehdrten

1. Kliger des Ausgangsverfahrens

Herr Dory macht geltend, die Wehrpflicht fithre dazu,
dass wihrend ihrer Erfiillung ein Berufsverbot beste-
he, und sie verzogere den Einstieg in das Berufsleben.
Sie falle daher unter die Richtlinie 76/207 und stelle
eine nach dieser verbotene Diskriminierung dar. Je-
denfalls sei sie mit dem in Artikel 3 Absatz 2 EG ver-
ankerten allgemeinen Grundsatz der Gleichstellung von
Mainnern und Frauen unvereinbar.

1. Bundesregierung

Die deutsche Regierung weist darauf hin, dass der
Wehrpflicht in der Bundesrepublik Deutschland we-
sentliche Bedeutung zukomme. Sie solle einen engen
Kontakt zwischen den Streitkréften und der Bevolke-
rung schaffen, wodurch die demokratische Transpa-
renz des Militdrapparats gewéhrleistet werden solle,
und sei ein Triger der inneren Einheit, insbesondere
unter jungen Menschen der westlichen und der Ostli-
chen Bundesldnder. Die im Verteidigungsfall erforder-
liche Truppenstirke werde ohne die Reservisten, die
aus dem Kreis der Wehrpflichtigen gewonnen wiirden,
nicht erreicht. AuBerdem sei die Wehrpflicht dem Be-
reich der Organisation der Streitkrdfte zuzuordnen, der
als wichtiger Bereich der staatlichen Hoheitsrechte in
der Zustindigkeit der Mitgliedstaaten verblieben sei.
Der Gerichtshof habe dies in den Urteilen vom 26.
Oktober 1999 in der Rechtssache C-273/97 (Sirdar,
Slg. 1999, 1-7403, Randnr. 15) und Kreil (Randnr. 15)
anerkannt. Jedenfalls verstoe die Beschrdnkung der
Wehrpflicht auf Méinner, selbst wenn die Wehrpflicht
in den Anwendungsbereich des Vertrages und der
Richtlinie 76/207 fallen sollte, nicht gegen das
Gemeinschaftsrecht. Artikel 3 Absatz 2 EG, wonach
die Gemeinschaft das Ziel verfolge, die Gleichstellung
von Ménnern und Frauen zu fordern, sei nur auf spezi-
fische Maflnahmen der Gemeinschaft aufgrund ande-
rer Ermidchtigungen anwendbar. Artikel 13 EG sei
nicht unmittelbar anwendbar und ermichtige den Rat
nur im Rahmen der ihm durch den Vertrag zugewiese-
nen Zustidndigkeiten dazu, Vorkehrungen zur Bekdmp-
fung von Diskriminierungen aus Griinden des Ge-
schlechts zu treffen. Artikel 141 EG und die Richtlinie
76/207 schlieBlich regelten nur Arbeitsverhiltnisse, die
sich aus einer Vereinbarung zwischen einem Arbeit-
geber und einem Arbeitnehmer ergében, so dass sie
auf die allgemeine Dienstverpflichtung, die die Wehr-
pflicht fiir die Einberufenen darstelle, nicht anwendbar
seien.

11l. Franzosische Regierung

Die franzosische Regierung vertritt die Ansicht, dass
die Erfiillung der Wehrpflicht nicht mit der Ausiibung
einer Beschiftigung gleichgesetzt werden konne und
folglich weder unter die Sozialvorschriften des Ver-
trages noch unter die Richtlinie 76/207 falle. Die Ein-
fiihrung einer Wehrpflicht sei eine MaBnahme der
Landesverteidigung, die in die ausschlieBliche Zustin-
digkeit der Mitgliedstaaten falle.

1V. Finnische Regierung
Die finnische Regierung macht geltend, dass verteidi-
gungspolitische Grundsatzentscheidungen in die Zu-
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stindigkeit der Mitgliedstaaten fielen, wie der Ge-
richtshof im Urteil Kreil entschieden habe, und dass
das Gemeinschaftsrecht im Ausgangsverfahren keine
Anwendung finde. Die Wehrpflicht betreffe jedenfalls
nicht die Zugangsbedingungen zu militdrischen Berufen
und falle somit nicht in den Anwendungsbereich der
Richtlinie 76/207. Im Ubrigen fiihre der Umstand, dass
die Wehrpflicht auf Ménner beschridnkt sei, nicht zu
einer Beeintrachtigung der Laufbahn von Frauen in
den Streitkrdften, da Frauen einen Wehrdienst freiwil-
lig ableisten konnten und sich so in der gleichen Situati-
on befinden wie einberufene Ménner.

V. Kommission

Nach Ansicht der Kommission stellt die Wehrpflicht
eine einseitige Offentlich-rechtliche Dienstpflicht dar,
bei der die Wehrpflichtigen nicht in einem arbeitsrecht-
lichen Verhéltnis zu einem Dienstherrn stiinden. Sie sei
demnach nicht Teil des Arbeitsmarktes und falle daher
nicht in den Anwendungsbereich des Gemeinschafts-
rechts. Die Wehrpflicht schrinke die Reichweite des
Gemeinschaftsrechts nicht mehr ein, als ithrem Wesen
gemif sei. Daher bediirfe es keiner Erdrterung, ob die
Beschrankung der Wehrpflicht auf Ménner im Rah-
men der Richtlinie 76/207 gerechtfertigt werden konn-
te. Das Ausgangsverfahren unterscheide sich somit
stark von den Rechtssachen, liber die der Gerichtshof
bereits entschieden habe. Die Mitgliedstaaten konnten
sich folglich in diesem Zusammenhang zur Achtung
threr Wehrhoheit im traditionell gewachsenen nationa-
len Zuschnitt auf die Artikel 6 Absatz 3 EU und 5 EG
berufen.

B. Antwort des Gerichtshofes

1. Anwendbarkeit des Gemeinschaftsrechts auf die
Organisation der Streitkrfte

Um festzustellen, ob die Beschrinkung der Wehr-
pflicht auf Ménner mit dem Grundsatz der Gleichbe-
handlung von Ménnern und Frauen, wie er im Gemein-
schaftsrecht verankert ist, vereinbar ist, sind zunichst
die Voraussetzungen zu bestimmen, unter denen das
Gemeinschaftsrecht auf die Téatigkeiten betreffend die
Organisation der Streitkrdfte anwendbar ist.

1. Kein genereller Ausschluss mit Blick auf die
“Offentliche Sicherheit” des Mitgliedsstaates nach
innen und auf3en

Die von den Mitgliedstaaten insoweit getroffenen
MaBnahmen sind nicht schon deshalb in ihrer Gesamt-
heit der Anwendung des Gemeinschaftsrechts entzo-
gen, weil sie im Interesse der oOffentlichen Sicherheit
oder der Landesverteidigung ergehen. Der Vertrag

sicht ndmlich, wie der Gerichtshof bereits festgestellt
hat, Ausnahmen aus Griinden der Offentlichen Sicher-
heit nur in den Artikeln 30 EG, 39 EG, 46 EG, 58 EG,
64 EG, 296 EG und 297 EG vor; diese betreffen ganz
bestimmte auBergewOhnliche Félle. Aus ihnen ldsst
sich kein allgemeiner, dem Vertrag immanenter Vor-
behalt ableiten, der jede MaBnahme, die im Interesse
der oOffentlichen Sicherheit getroffen wird, vom An-
wendungsbereich des Gemeinschaftsrechts ausndhme.
Wiirde ein solcher Vorbehalt unabhéngig von den be-
sonderen Tatbestandsmerkmalen der Bestimmungen
des Vertrages anerkannt, so konnte das die Verbind-
lichkeit und die einheitliche Anwendung des Gemein-
schaftsrechts beeintridchtigen (vgl. Urteile vom 15.
Mai 1986 in der Rechtssache 222/84, Johnston, Slg.
1986, 1651, Randnr. 26, Sirdar, Randnr. 16, und Kreil,
Randnr. 16).

Der Begriff der offentlichen Sicherheit im Sinne der in
vorstehender Randnummer genannten Artikel des
Vertrages umfasst aber sowohl die innere Sicherheit
eines Mitgliedstaats, um die es in dem Verfahren ging,
das dem Urteil Johnston zugrunde lag, als auch seine
duBere Sicherheit, die Gegenstand des Verfahrens
war, das zum Urteil Sirdar gefiihrt hat (vgl. Urteile
vom 4. Oktober 1991 in der Rechtssache C-367/89,
Richardt und Les Accessoires Scientifiques, Slg. 1991,
1-4621, Randnr. 22, vom 17. Oktober 1995 in der
Rechtssache C-83/94, Leifer u. a., Slg. 1995, 1-3231,
Randnr. 26, Sirdar, Randnr. 17, und Kreil, Randnr. 17).
Auflerdem betreffen einige der im Vertrag vorgesehe-
nen Ausnahmen nur die Bestimmungen iiber den frei-
en Personen-, Waren-, Kapital- und Dienstleistungs-
verkehr und nicht die Sozialvorschriften des Vertrages,
zu denen der Grundsatz der Gleichbehandlung von
Miénnern und Frauen gehort. Es entspricht stindiger
Rechtsprechung, dass dieser Grundsatz allgemeine
Geltung hat und dass die Richtlinie 76/207 auf offent-
lich-rechtliche Dienstverhdltnisse anwendbar ist (vgl.
in diesem Sinne Urteile vom 21. Mai 1985 in der
Rechtssache 248/83, Kommission/Deutschland, Slg.
1985, 1459, Randnr. 16, vom 2. Oktober 1997 in der
Rechtssache C-1/95, Gerster, Slg. 1997, 1-5253,
Randnr. 18, Sirdar, Randnr. 18, und Kreil, Randnr. 18).
So hat der Gerichtshof entschieden, dass die Richtlinie
76/207 auf den Zugang zur Beschiftigung in den
Streitkriaften anwendbar ist und dass er zu priifen hat,
ob diec Mallnahmen, dic dic nationalen Stellen in Aus-
iibung des ihnen zuerkannten Ermessens getroffen
haben, tatsdchlich das Ziel verfolgen, die offentliche
Sicherheit zu gewihrleisten, und ob sie angemessen
und erforderlich sind, um dieses Ziel zu erreichen (Ur-
teile Sirdar, Randnr. 28, und Kreil, Randnr. 25).
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2. Keine Anwendbarkeit jedoch auf Fragen der
Verteidigung oder “unabdingbarer” militdrischer
Interessen des Mitgliedsstaates

Die Entscheidungen der Mitgliedstaaten hinsichtlich
der Organisation ihrer Streitkrifte konnen zwar nicht
vollstindig der Anwendung des Gemeinschaftsrechts
entzogen sein, insbesondere wenn es um die Wahrung
des Grundsatzes der Gleichbehandlung von Ménnern
und Frauen im Zusammenhang mit Arbeitsverhdltnis-
sen geht, vor allem beim Zugang zu militdrischen Beru-
fen. Daraus folgt jedoch nicht, dass Entscheidungen
der Mitgliedstaaten hinsichtlich der militdrischen Orga-
nisation, die die Verteidigung ihres Hoheitsgebiets oder
ihrer unabdingbaren Interessen zum Ziel haben, unter
das Gemeinschaftsrecht fallen. Es ist ndmlich Sache
der Mitgliedstaaten, die die geeigneten MaBnahmen
zur Gewihrleistung ihrer inneren und dufleren Sicher-
heit zu ergreifen haben, die Entscheidungen iiber die
Organisation ihrer Streitkrifte zu treffen, wie der Ge-
richtshof in den Urteilen Sirdar (Randnr. 15) und Kreil
(Randnr. 15) ausgefiihrt hat.

1I. Die deutsche Wehrpflicht als militdrische
Organisationsentscheidung

Die deutsche Regierung hat geltend gemacht, dass die
allgemeine Wehrpflicht in Deutschland sowohl politisch
als auch streitkrifteorganisatorisch groe Bedeutung
habe. Sie hat in ihren schriftlichen Erkldrungen und in
der miindlichen Verhandlung ausgefiihrt, dass die
Wehrpflicht zur demokratischen Transparenz des Mi-
litirapparats, zum nationalen Zusammenhalt, zum en-
gen Kontakt zwischen Streitkraften und Bevolkerung
sowie zu der im Verteidigungsfall erforderlichen Mo-
bilmachungsfahigkeit der Streitkrifte beitragen konne.
Mit einer solchen, im Grundgesetz verankerten Ent-

Standort: Verfassungsrecht

scheidung wird eine Dienstverpflichtung im Interesse
der territorialen Sicherheit auferlegt, auch wenn dies in
vielen Féllen zu Lasten des Zugangs junger Menschen
zum Arbeitsmarkt geht. Sie hat somit Vorrang vor den
politischen Zielen der Eingliederung junger Menschen
in den Arbeitsmarkt.

Die Entscheidung der Bundesrepublik Deutschland
dafiir, ihre Verteidigung teilweise mit einer Wehrpflicht
zu sichern, ist Ausdruck einer solchen Entscheidung
hinsichtlich der militdrischen Organisation, auf die das
Gemeinschaftsrecht demzufolge nicht anwendbar ist.
Die auf Ménner beschrinkte Wehrpflicht bedeutet
zwar in der Regel fiir die Betroffenen eine Verzoge-
rung in ihrer beruflichen Laufbahn, auch wenn der
Wehrdienst es einzelnen Einberufenen ermdglicht, eine
Zusatzausbildung zu erhalten oder spéter eine militdri-
sche Laufbahn einzuschlagen. Die Verzogerung in der
beruflichen Laufbahn der Einberufenen ist aber eine
unvermeidbare Konsequenz der Entscheidung des Mit-
gliedstaats hinsichtlich der militirischen Organisation
und fiihrt nicht dazu, dass diese Entscheidung in den
Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallt.
Denn es wire ein Eingriff in die Zustdndigkeiten der
Mitgliedstaaten, wenn nachteilige Auswirkungen auf
den Zugang zur Beschéftigung zur Folge hétten, dass
der betroffene Mitgliedstaat gezwungen wire, die im
Wehrdienst bestehende Verpflichtung auf Frauen aus-
zudehnen und ihnen somit dieselben Nachteile beim
Zugang zur Beschiftigung aufzuerlegen oder die
Wehrpflicht abzuschaffen.

11l. Ergebnis

Nach alledem ist auf die Frage des vorlegenden Ge-
richts zu antworten, dass das Gemeinschaftsrecht der
Wehrpflicht nur fiir Ménner nicht entgegensteht.

Problem: NPD-Verbotsverfahren

BVERFG, BESCHLUSS VOM 18.03.2003
2 BVB 1/01 U.A. (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Zweite Senat des BVerfG hat mit Beschluss vom
18.03.2003 das NPD-Verbotsverfahren eingestellt.
Nachstehend wiedergegeben ist aus Platzgriinden die
Pressemitteilung Nr. 22/2003 vom selben Tage, aus
der sich der Hintergrund und alle wesentlichen Ent-
scheidungsgriinde ergeben. Das BVerfG fiihrt aus,
dass fiir die Ablehnung des von der NPD gestellten
Einstellungsantrags eine qualifizierte Mehrheit von
zwel Dritteln erfordert habe, diese bei einem Stimm-
verhdltnis von 4:3 gegen den Antrag jedoch nicht er-

reicht worden sei. Der Senat hat sich also mehrheit-
lich, aber nicht mit hinreichend qualifizierter Mehrheit
fiir eine Fortfiihrung des NPD-Verbotsverfahrens aus-
gesprochen.

Das von den drei Richtern angenommene Verfahrens-
hindernis lag in der staatlichen Beobachtung der NPD
durch sogenannte “V-Leute”. Die Beobachtung einer
politischen Partei durch “V-Leute” wiahrend der
Durchfithrung eines Parteiverbotsverfahrens sei i.d.R.
unvereinbar mit den Anforderungen an ein rechtsstaat-
liches Verfahren; dieser Mangel sei zudem unbeheb-
bar und auch unter Abwiégung mit den staatlichen In-
teressen an der Fortfithrung des Verfahrens geeignet,

ein die Einstellung begriindendes Verfahrenshindernis
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darzustellen.

Die vier anderen Richter sehen in der Beobachtung
durch “V-Leute” schon keinen Verfahrensverstof,
weil nicht erkennbar sei, dass dadurch auf die Willens-
bildung innerhalb der Partei von staatlicher Seite Ein-
fluss genommen wurde. Selbst wenn man dies unter-
stelle, liberwogen die rechtsstaatlichen Interessen an
der Fortfiihrung des Verfahrens. Im iibrigen fiihrte
eine staatliche Kontrolle einer Partei dazu, dass diese
ihre Parteieigenschaft verliere, was wiederum nicht die
Einstellung des Parteiverbotsverfahrens, sondern des-
sen Unzuldssigkeit nach sich ziehen miisste.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung war in der vorliegenden Form er-
wartet worden. Gleichwohl wird sie Juristen weiterhin
beschiftigen, weil ihr Gegenstand von allgemeinem
Interesse ist, aber auch, weil sich der Zweite Senat
uneins iiber die Folgen der Beobachtung der NPD
durch “V-Leute” war. Ohnehin ist bisher nur fragmen-
tarisch geklirt, wann ein zur Einstellung des Verfah-
rens fithrendes Hindernis anzunehmen ist.

Zur Terminologie sei angemerkt, dass “V-Leute”
streng von sogen. “verdeckten Ermittlern” zu unter-
scheiden sind. Wéhrend letztere Beamte von Polizei,
Bundesgrenzschutz oder anderer staatlicher Stellen
sind, die unter falscher Identitit in eine Organisation
eingeschleust werden, um aus dieser Erkenntnisse fiir
die Gefahrenabwehr, Strafverfolgung oder sonstige
Zwecke zu gewinnen, handelt es sich bei “V-Leuten”
um Personen aus der Organisation selbst, die von
staatlichen Stellen als Spitzel angeworben werden und
- oftmals gegen Geld - Informationen liefern.

Dass an dem Beschluss nur sieben der acht Mitglieder
des Senats mitgewirkt haben, erklirt sich daraus, dass
nach dem Ero6ffnungsbeschluss die damalige Prisiden-
tin des BVerfG, Prof. Dr. Limbach, aus dem Zweiten
Senat ausgeschieden ist und gem. § 15 III BVerfGG
nach Beginn der Beratung einer Sache weitere Richter
nicht hinzutreten konnen, so dass ihre Nachfolgerin im
Zweiten Senat, Prof. Dr. Liibbe-Wolff, von der Mit-
wirkung an der Entscheidung ausgeschlossen war.

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

Vertiefungshinweise:

1 Zum NPD-Verbotsverfahren: v.Miinch, NIJW
2001, 728

O Akteneinsicht der Partei im Verbotsverfahren:
BVerfG, NJW 2001, 1407

Sachverhalt:

Die 1964 gegriindete NPD, die Antragsgegnerin (Ag),
erzielte bei einzelnen Landtagswahlen zwischen 1966
und 1968 Wahlergebnisse zwischen 5,8 v.H. und 9,8
v.H.. 1969 erreichte sie mit einem Zweitstimmenanteil
von 4,3 v.H. ihr bestes Bundestagswahlergebnis. Seit-
her errang sie bei keiner Landtags- oder Bundestags-
wahl mehr ein Mandat. Bei den Bundestagswahlen
1998 und 2002 erzielte die Ag jeweils 0,3 v.H. und 0,4
v.H. der abgegebenen giiltigen Zweitstimmen und bei
den letzten Europawahlen 1999 0,4 v.H. der abgegebe-
nen giiltigen Stimmen. 1996 verfiigte sie nach eigenen
Angaben noch iiber 3240 Mitglieder. Nach der Wahl
von Udo Voigt zum Parteivorsitzenden im Mérz 1996
stieg die Zahl ihrer Mitglieder bis 2001 auf 6500.

Am 30. Januar und 30. Mérz 2001 beantragten Bun-
desregierung, Bundestag und Bundesrat (Antragsteller;
ASt) beim BVerfG die Feststellung der Verfassungs-
widrigkeit der Ag und die Aufldsung ihrer Parteiorga-
nisation. Sie halten die Ag fiir verfassungswidrig. Die
Ag gehe nach ihren Zielen und nach dem Verhalten
ihrer Anhénger darauf aus, die freiheitliche demokrati-
sche Grundordnung zu beeintrichtigen. Sie sei in ithrem
Gesamtbild nationalsozialistisch, antisemitisch, rassis-
tisch sowie antidemokratisch gepriagt. Die Ag hilt die
Antrége fiir unzulédssig und unbegriindet.

Laut Beschluss vom 1. Oktober 2001 hat der Senat
entschieden, die miindliche Verhandlung durchzufiih-
ren. Im Januar 2002 hat der Senat Kenntnis davon
erhalten, dass ein Funktionir der Ag, dessen AuBerun-
gen mehrfach zur Stiitzung der Verbotsantréige heran-
gezogen worden sind, V-Mann eines Landesamts fiir
Verfassungsschutz ist. In der Folgezeit haben die ASt
erklart, dass die Ag durch V-Leute des Verfassungs-
schutzes beobachtet werde. Auch auf der Ebene der
Vorstinde der Ag gebe es V-Leute. Nachdem der
Senat die sich aus der nachrichtendienstlichen Beob-
achtung der Ag ergebenden Fragen am 8. Oktober
2002 mit den Verfahrensbeteiligten erortert hatte, hat
die Ag sinngemdl die Einstellung des Verfahrens be-
antragt. Die ASt hdtten durch die V-Leute die Mog-
lichkeit, von ihrer internen Planung der Prozessfiihrung
Kenntnis zu erlangen. Das Verbotsverfahren sei des-
halb rechtsstaatlich nicht mehr durchfiihrbar. Die ASt
haben erklért, dass eine unzuldssige Ausforschung der
Prozessstrategie der Ag nicht stattgefunden habe. Ein
Prozesshindernis liege nicht vor.

Aus den Griinden:
A. Entscheidung des BVerfG

Das Verfahren kann nicht fortgefiihrt werden, weil der
Einstellungsantrag der Ag nicht die fiir eine Ablehnung
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erforderliche qualifizierte Zweidrittelmehrheit gefunden
hat. Vier Richter sind der Auffassung, dass ein Ver-
fahrenshindernis nicht besteht. Drei Richter sind der
Auffassung, dass ein nicht behebbares Verfahrens-
hindernis vorliegt. Nach § 15 Abs. 4 BVerfGG bedarf
in einem Parteiverbotsverfahren eine dem Antrags-
gegner nachteilige Entscheidung in jedem Fall einer
Mehrheit von zwei Dritteln der Mitglieder des Senats.
Mindestens sechs des aus acht Richtern bestehenden
Senats miissen eine nachteilige Entscheidung gegen-
iber dem Antragsgegner tragen. Nachteilig ist grund-
sétzlich jede Entscheidung, die die Rechtsposition des
Antragsgegners verschlechtern oder sonst negativ be-
einflussen kann.

Die Ablehnung des Antrags auf Einstellung des Ver-
fahrens ist eine flir die Ag nachteilige Entscheidung.
Bereits der Wortlaut der Vorschrift des § 15 Abs. 4
BVerfGG macht deutlich, dass eine qualifizierte Mehr-
heit erforderlich ist, um einen Antrag auf Einstellung
des Verfahrens wegen eines Verfahrenshindernisses
abzulehnen; er schreibt bei einer nachteiligen Entschei-
dung "in jedem Fall" eine Mehrheit von zwei Dritteln
der Mitglieder des Senats vor. Zudem trdgt das FEr-
fordernis der qualifizierten Mehrheit der hervorgehobe-
nen verfassungsrechtlichen Stellung der politischen
Parteien und ihrer erhohten Schutz- und Bestandsga-
rantie Rechnung. Da Parteien durch die Feststellung
der Verfassungswidrigkeit und die Auflosung ihrer
Organisation von der freien Mitwirkung an der politi-
schen Willensbildung des Volkes ausgeschlossen wer-
den, bediirfen gerichtliche Entscheidungen zum Nach-
teil einer Partei in einem Verbotsverfahren einer be-
sonderen Legitimation. Dieser Regelungszweck er-
fasst jedenfalls auch Entscheidungen iiber das Vorlie-
gen eines nicht behebbaren Verfahrenshindernisses.
Wiirde das BVerfG die Einstellung des Verfahrens
ablehnen, weil ein Verfahrenshindernis nicht vorliegt,
miisste das Parteiverbotsverfahren fortgesetzt und
eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt werden.
Darin ldge eine eigenstéindige Belastung fiir die betrof-
fene Partei. Eine Minderheit von drei Richtern ist der
Auffassung, infolge mangelnder Staatsfreiheit der Ag
auf der Fiihrungsebene sowie mangelnder Staatsfrei-
heit des zur Antragsbegriindung ausgebreiteten Bildes
der Partei bestehe ein nicht behebbares Hindernis fiir
die Fortfiihrung des Verfahrens. In Anbetracht des
Erfordernisses der qualifizierten Mehrheit steht danach
fest, dass die Parteiverbotsantrige nicht zum Erfolg
gefithrt werden konnen. Eine Fortfiihrung des Verfah-
rens wire deshalb rechtsstaatlich nicht vertretbar und
der Ag nicht zuzumuten.

Der Einstellungsbeschluss ist eine Prozess- und keine
Sachentscheidung. Den Rechtsansichten der Minder-

heit und der Mehrheit der Richter kommt deshalb kei-
ne Bindungswirkung zu.

B. Begriindung des nicht behebbaren Verfahrens-
hindernisses

Die Richter Hassemer und Brofl sowie die Richterin
Osterloh sind der Auffassung, dass ein nicht beheb-
bares Verfahrenshindernis vorliegt. Im Parteiverbots-
verfahren wurde das Gebot strikter Staatsfreiheit der
Ag rechtsstaatswidrig verfehlt. Dieser Mangel ist nicht
behebbar. Derzeit sind auch keine Griinde erkennbar,
die die Fortsetzung des Parteiverbotsverfahrens den-
noch ausnahmsweise rechtfertigen konnten. Im Ein-
zelnen fiihren die drei Richter aus:

1. Voraussetzungen fiir ein unbehebbares Verfah-
renshindernis

Bei der Durchfiihrung gerichtlicher Verfahren gelten
rechtsstaatliche Mindestanforderungen: Kein staatli-
ches Verfahren darf einseitig nur nach Maligabe des
jeweils rechtlich bestimmten Verfahrenszwecks ohne
Riicksicht auf mogliche gegenldufige Verfassungsge-
bote und auf mogliche liberméfBige rechtsstaatliche
Kosten einseitiger Zielverfolgung durchgefiihrt wer-
den. Die Durchsetzung jedes staatlichen Verfahrens-
interesses muss im Konflikt mit gegenldufigen verfas-
sungsrechtlichen Rechten, Grundsitzen und Geboten
als vorzugswiirdig nach Maligabe der Grundsitze der
VerhéltnisméBigkeit gerechtfertigt sein. Dem BVerfG
kommt dabei im Parteiverbotsverfahren eine Garan-
tenstellung fiir die Wahrung der rechtsstaatlichen An-
forderungen zu. Die Annahme eines Verfahrenshin-
dernisses mit der Folge sofortiger Verfahrenseinstel-
lung kommt nur als ultima ratio moglicher Rechtsfolgen
von Verfassungsverstofen und unter folgenden Vor-
aussetzungen in Betracht: Es muss ein Verfassungs-
verstol von erheblichem Gewicht vorliegen. Dieser
bewirkt einen nicht behebbaren rechtsstaatlichen
Schaden fiir die Durchfiihrung des Verfahrens, so
dass dessen Fortsetzung auch bei einer Abwigung mit
den staatlichen Interessen an wirksamem Schutz ge-
gen die von einer moglicherweise verfassungswidrig
tatigen Partei ausgehenden Gefahren rechtsstaatlich
nicht hinnehmbar ist.

1. Verfassungsverstof3 von erheblichem Gewicht

Die Beobachtung einer politischen Partei durch
V-Leute staatlicher Behdrden, die als Mitglieder des
Bundesvorstands oder eines Landesvorstands fungie-
ren, unmittelbar vor und wéhrend der Durchfiihrung
eines Parteiverbotsverfahrens ist in der Regel unver-
einbar mit den Anforderungen an ein rechtsstaatliches
Verfahren. Staatliche Prdsenz auf der Fiihrungsebene
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einer Partei macht Finflussnahmen auf deren Willens-
bildung und Tiatigkeit unvermeidbar. In einem Partei-
verbotsverfahren schwichen Mitglieder der Fiithrungs-
ebene, die mit einander entgegengesetzten Loyalitéts-
anspriichen des staatlichen Auftraggebers und der ob-
servierten Partei konfrontiert sind, die Stellung der
Partei als Antragsgegner vor dem BVerfG im Kern.
Fiir diese Wirkung reicht die bloe Prisenz "doppel-
funktionaler", sowohl mit dem Staat als auch mit der
Partei rechtlich und faktisch verkniipfter "Verbin-
dungs-" Personen aus. Auf die tatsidchliche Informati-
on der ASt iiber die Prozessstrategie der Partei im
Verbotsverfahren kommt es nicht an.

Vor diesem Hintergrund braucht das verfassungsge-
richtliche Parteiverbotsverfahren ein Hochstmall an
Rechtssicherheit, Transparenz, Berechenbarkeit und
Verldsslichkeit des Verfahrens. Dies gilt auch fiir das
zu beurteilende Tatsachenmaterial. Damit das BVerfG
seiner Aufgabe, ein rechtsstaatliches Verfahren zu
gewihrleisten, nachkommen kann, miissen die zur An-
tragstellung berechtigten Verfassungsorgane die ihnen
zugewiesene Verfahrensverantwortung erkennen und
wahrnehmen. Sie miissen durch sorgfiltige Vorberei-
tung die notwendigen Voraussetzungen fiir die Durch-
flihrung eines Verbotsverfahrens schaffen und aus-
schlieBen, dass Personen mit ihren AuBerungen als
Teil des Bildes einer verfassungswidrigen Partei pré-
sentiert werden, die nachrichtendienstliche Kontakte
mit staatlichen Behorden unterhalten oder unterhalten
haben, ohne dies kenntlich zu machen und so die da-
raus folgenden Zurechnungsprobleme offenzulegen.

2. Abwdgung mit staatlichen Interessen am Verbot

Ob ein VerstoB gegen diese Erfordernisse der Verfah-
rensgestaltung zu einem nicht behebbaren rechtsstaat-
lichen Schaden fiihrt, ldsst sich nicht generell abstrakt
beantworten. Es kommt auf die konkrete Verfahrens-
situation und die Gefahrensituation, auf die eine mogli-
che Einstellung des Verfahrens trifft, an. Bei einem
nicht behebbaren rechtsstaatlichen Mangel wird das
Verfahren nur in ganz auBlergewohnlichen Gefahrensi-
tuationen fortgesetzt werden konnen. Bei der Gesamt-
abwigung ist von Bedeutung, dass die Einstellung des
Verbotsverfahrens keine abschlieBende Entscheidung
iiber die Zuldssigkeit zukiinftiger Verbotsantrige ist.
Erneute Antrdge bleiben vielmehr ohne Weiteres mog-
lich, sie miissen insbesondere nicht "auf neue Tatsa-
chen gestiitzt" sein.

1. Subsumtion

Diesen verfassungsrechtlichen Anforderungen werden
die Art und Intensitit der Beobachtung der Ag durch
die Verfassungsschutzbehdrden nicht gerecht. Von

Staatsfreiheit der Fiihrungsebenen der Ag nach Ein-
leitung des Verbotsverfahrens kann keine Rede sein.
Nach Uberzeugung aller Mitglieder des Senats bestan-
den unmittelbar vor und auch noch nach Eingang des
Verbotsantrags der Bundesregierung nachrichten-
dienstliche Kontakte mit Mitgliedern der Ag im Bun-
desvorstand und in Landesvorstinden. Nach Angaben
der ASt gibt es auf der Ebene der Vorstinde V-Leute,
deren prozentualer Anteil an drei {iberpriiften Stichta-
gen jeweils unter fiinfzehn Prozent gelegen habe. In
den Landesvorstinden seien im Schnitt jeweils ein bis
zwei V-Leute. Auf der Ebene des Bundesvorstands
fiihrte jedenfalls der Bund seine nachrichtendienstli-
chen Kontakte nach Antragstellung fort. Der Kontakt
mit einem V-Mann und Mitglied des Bundesvorstands
wurde erst lange nach Eingang aller drei Verbotsantri-
ge beendet. AuBlerdem soll die NPD in dem Zeitraum
von 1996 bis 2002 stindig Beobachtungsobjekt der
Verfassungsschutzamter in Bayern, Berlin und Hessen
gewesen sein. Schlieflich wurde ein Mitglied des Bun-
desvorstands der Ag selbst nach Stellen der Verbots-
antrdge mit dem Ziel der Anwerbung angesprochen,
um die Ag auf Vorstandsebene zu beobachten.

Die Antragsbegriindungen sind auch zweifelsfrei in
nicht unerheblicher Weise auf AuBerungen von Mit-
gliedern der Ag gestiitzt, die als V-Leute fiir staatliche
Behorden titig sind oder titig waren, ohne dass dies
offen zu einem Gegenstand der Erdrterung im Verfah-
ren gemacht worden ist oder noch gemacht werden
konnte.

Eine besondere Ausnahmesituation, aufgrund deren die
massive staatliche Prisenz auf den Vorstandsebenen
der ASt auch nach Eingang der Verbotseingénge hétte
gerechtfertigt werden konnen, wird von den ASt nicht
geltend gemacht und ist auch nicht erkennbar. Es gibt
auch keine Rechtfertigung dafiir, dass die Antrags-
begriindungen nicht unerheblich auf AuBerungen fiih-
render Parteimitglieder gestiitzt sind, die zeitgleich oder
zu fritheren Zeitpunkten als V-Leute auch im Dienst
staatlicher Stellen tdtig waren. Anhaltspunkte fiir eine
gefahrenbedingte Eilbediirftigkeit, die einer sorgfiltigen
Vorbereitung der Antrige im Wege gestanden hitten,
fehlen.

C. Gegenansicht

Die Richter Sommer, Jentsch, Di Fabio und Melling-
hoff sind der Auffassung, dass kein Verfahrenshinder-
nis besteht. Sie halten die Fortfiihrung des Verbots-
verfahrens fiir geboten.

1. Unbehebbares Verfahrenshindernis als besonde-
rer Ausnahmefall
Verfahrenshindernisse, die einer Verhandlung mit dem
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Ziel einer Sachentscheidung entgegenstehen, liegen
nur in besonders gelagerten Ausnahmefillen vor, in
denen ein anerkennenswertes Interesse schon an der
Durchfiihrung des gerichtlichen Verfahrens im Ein-
zelfall nicht mehr besteht und eine Fortsetzung des
Verfahrens rechtsstaatlich nicht mehr hinnehmbar ist.
Gerichte diirfen sich der Justizgewdhr grundsitzlich
nicht entziehen, soweit nicht geschriebenes Prozess-
recht oder andere zwingende Griinde eine Sachent-
scheidung unmoglich machen. Verweigert das Gericht
wegen der Annahme eines gesetzlich nicht bestimmten
Verfahrenshindernisses im Ergebnis die Entscheidung
iber die Sache, so verschlieBt es den rechtsstaatlich
gebotenen Weg zur Rechtsgewidhr mit der Konse-
quenz, dass nicht in einer befriedenden Weise festge-
stellt werden kann, was Rechtens ist. Fiir die Annah-
me eines Verfahrenshindernisses ist deshalb ein stren-
ger Malstab anzulegen. Das Gericht muss alle seine
Moglichkeiten ausschopfen, um tatsdchliche und recht-
liche Hindernisse fiir eine Entscheidung in der Sache
auszurdumen. Im Parteiverbotsverfahren gegen die Ag
sind bislang keine Umstdnde bekannt geworden, die
die Fortfithrung des Verfahrens in seiner Gesamtheit
tatséchlich unmdglich oder rechtlich unverhéiltnisméBig
machen. Die nachrichtendienstliche Beobachtung der
Ag begriindet weder im Hinblick auf den Grundsatz
der Staatsfreiheit der Parteien noch wegen Fragen der
Zurechnung der vorgelegten Erkenntnismittel noch
aufgrund der Pflicht zur Gewihrung eines fairen Ver-
fahrens ein Verfahrenshindernis. Dazu fithren die vier
Richter im Einzelnen aus:

1I. Keine Staatliche Einflussnahme auf die Willens-
bildung in der NPD

Eine staatliche Fremdsteuerung der Ag des Ausma-
Bes, dass ihr politisches Erscheinungsbild nicht mehr
das Ergebnis eines offenen gesellschaftlichen Willens-
bildungsprozesses ist, ist nicht ansatzweise erkennbar.
Bei einer inhaltlichen und programmatischen Fremd-
steuerung folgte daraus kein Verfahrenshindernis.
Vielmehr verlore die Ag ihre Parteiqualitit, so dass der
Verbotsantrag in einer Entscheidung zur Sache als
unzuléssig zuriickzuweisen wire.

111, Aufklirungspflichten des BVerfG

Was die Zurechenbarkeit von Erkenntnismitteln an-
geht, hat das BVerfG im Parteiverbotsverfahren alle
prozessual vorgesehenen Mittel der Sachaufklirung zu
nutzen. Die gerichtliche Aufkldrungspflicht gestattet
dem BVerfG nicht, allein aufgrund einer moglichen
mittelbaren staatlichen Einflussnahme durch V-Leute
auf die AuBerungen oder Verhaltensweisen im Rah-
men der Parteititigkeit das Verfahren ohne weitere

Priifung abzubrechen. Sachentscheidungserhebliche
Tatsachen sind in einer Offentlichen miindlichen Ver-
handlung unter Ausschopfung der Mittel der Beweis-
aufnahme und unter umfassender Gewidhrung von
rechtlichem Gehor aufzukléren.

1V. Fair trial
Ein Verfahrenshindernis folgt auch nicht aus dem
Grundsatz des fairen Verfahrens.

1. Keine unzuldssige Ausforschung der NPD

Um einen VerstoB gegen diesen Grundsatz anzuneh-
men, miisste bereits jetzt positiv feststehen, dass die
Verhandlungskonzeption der Ag in einer Weise ausge-
forscht worden ist, die eine sachangemessene Rechts-
verteidigung unmoglich macht. Der blofe Anschein
oder die abstrakte Gefahr einer Ausforschung reichen
hierflir nicht aus. Anhaltspunkte dafiir, dass die Ag in
Folge der nachrichtendienstlichen Beobachtung durch
staatliche Stellen an einer sachgerechten Verteidigung
im Verbotsverfahren gehindert wére, bestehen nicht.
Es ist weder vorgetragen noch erkennbar, dass die
ASt Kenntnis von Umstinden erlangt haben, die das
geplante Prozessverhalten der Ag im Verbotsverfah-
ren betreffen. Ebenso wenig ist ersichtlich, dass die
Wirksamkeit der Verteidigungsmittel der Ag beein-
trachtigt worden ist.

2. Jedenfalls wiirde Prdventionszweck des Partei-
verbotsverfahrens iiberwiegen

Selbst wenn es zu einer Ausforschung des Verhaltens
der mafBigeblich am Verfahren beteiligten Funktionére
und Vertreter der Ag gekommen wire, verstieBe die
Fortfithrung des Parteiverbotsverfahrens erst dann
gegen rechtsstaatliche Grundsdtze, wenn das Gewicht
der Beeintrdchtigung den konkreten Pridventionszweck
des Parteiverbotsverfahrens iiberwdge. Denn mogli-
che Rechtsbeeintrdchtigungen miissen, um ein Verfah-
renshindernis begriinden zu koénnen, in Abwigung zu
den Zielen und der Bedeutung des Verfahrens von
solcher Art und solchem Gewicht sein, dass die Fort-
flihrung des gerichtlichen Verfahrens unverhiltnisma-
Big wére. Dies erfordert flir das Parteiverbotsverfah-
ren, nicht nur abstrakt die Bedeutung des Art. 21 Abs.
2 GG zu bestimmen, sondern auch die konkrete Gefah-
renlage abzuschitzen, die von der politischen Partei fiir
die geschiitzten Rechtsgiiter dieser Vorschrift ausge-
hen. Die danach gebotene Abwégung setzt eine Sach-
aufkldrung und Beweisaufnahme im Hinblick auf alle
abwégungsrelevanten Tatsachen voraus. Eine Pro-
zessbeendigung ohne sie widerspricht der besonderen
Justizgewdhrpflicht des BVerfG im Parteiverbotsver-
fahren.
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Der Priaventionsauftrag des BVerfG erfordert die
Aufkldarung des konkreten Ausmalles der Gefahr fiir
die Rechtsgiiter des Art. 21 Abs. 2 GG, wenn das
Verfahren ohne Sachentscheidung eingestellt werden
soll. Klarungsbediirftig ist insoweit auch, ob in parteity-
pisch organisierter Weise Angriffe auf die Wiirde des
Menschen erfolgen. Geht von einer politischen Partei
eine konkret nachweisbare Gefahr fiir den Fortbestand
des freiheitlichen Verfassungsstaates aus, so darf das
BVerfG etwaige VerstoBe gegen den allgemeinen
Grundsatz des fairen Verfahrens bei der Abwiégung
nicht als iiberwiegend ansehen. Fiir die notwendige
umfassende Aufklirung des Sachverhalts kann und
muss das BVerfG aufgrund des Untersuchungsgrund-
satzes selbst sorgen. Das Gericht darf nicht von vorn-
herein unter Hinweis auf entgegenstehende Geheim-
schutzbelange oder die besondere Verfahrensverant-
wortung von Beteiligten auf die Ermittlung entschei-

Standort: § 80 V VwGO

dungserheblicher Tatsachen verzichten. Bei der Ab-
wigung, ob Verfahrensméngel im Verbotsverfahren
den Grundsatz des fairen Verfahrens verletzten, ist der
Belang des priaventiven Verfassungsschutzes in an-
gemessener Weise zu beriicksichtigen. Die verfas-
sungsrechtliche Verpflichtung staatlicher Stellen, ver-
fassungswidrige Bestrebungen zu ermitteln und gege-
benenfalls gegen diese vorzugehen, wird grundsitzlich
nicht durch die Anhéngigkeit eines Parteiverbotsver-
fahrens aufgehoben. Gerade der Schutz von Indivi-
dualrechtsgiitern wie Wiirde, Leben und Gesundheit,
der staatlichen Stellen obliegt, kann es auch von Ver-
fassungs wegen erfordern, unabhingig vom Verbots-
verfahren die nachrichtendienstliche Beobachtung in
geeigneter Weise fortzusetzen. Rechtsstaatliche
Grundsétze gebieten nicht, fiir die Dauer des Verfah-
rens Gefahren fiir geschiitzte Rechtsgiiter, zumal un-
beteiligter Dritter, hinzunehmen.

Problem: Begriindung gem. § 80 III VwGO

VG FREIBURG, BESCHLUSS VOM 08.07.2002
4K 251/02 (NVWZ-RR 2003, 113)

Problemdarstellung:

Das VG Freiburg nimmt im vorliegenden Beschluss in
geradezu lehrbuchhafter Weise Stellung zu den An-
forderungen an die nach § 80 III VwGO erforderliche
Begriindung der Anordnung einer sofortigen Vollzie-
hung (§ 80 II Nr. 4 VwGO). Das Gericht beschiftigt
sich ferner kurz mit der Frage, ob im Falle einer un-
zureichenden Begriindung noch eine Interessenabwié-
gung zwischen dem Suspensivinteresse des ASt. und
dem Vollzugsinteresse des Ag. erforderlich ist (ver-
neint) und geht auf den richtigen Entscheidungstenor
(nur “Aufhebung” der Anordnung der sofortigen Voll-
ziechung statt Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung) ein.

Priifungsrelevanz:

Vorlaufiger Rechtsschutz nach § 80 V. VwGO gehort
zu den examensrelevantesten Fallgestaltungen im 6f-
fentlichen Recht iiberhaupt. Liickenlose Kenntnisse
der Zuldssigkeit und Begriindetheit dieses Rechtsbe-
helfs sind daher fiir den Examenserfolg unerlésslich.
Zu den inhaltlichen Anforderungen an eine Begriin-
dung nach § 80 III VwGO ist den Entscheidungsgriin-
den nichts hinzuzufiigen. Die vom VG nur kurz ange-
sprochenen Randprobleme seien jedoch noch kurz ver-
tieft:

1. Leidet die Anordnung der sofortigen Vollziehung

bereits an einem formellen Fehler, ist also z.B. - wie
hier - die Begriindung unzureichend, stellt sich die Fra-
ge, ob trotzdem noch eine Interessenabwigung vor-
genommen werden muss. Die ganz h.M. bejaht dies
unter Hinweis auf die Prozessékonomie und die Bin-
dung des Gerichts an das Antragsbegehren (§§ 88,
122 VwGO): Die Behorde konnte ansonsten jederzeit
eine neue, diesmal ordnungsgemil begriindete Voll-
zichungsanordnung erlassen. Dies wiirde einen zwei-
ten Antrag nach § 80 V VwGO erforderlich machen,
in dem es dann auf die Interessenabwigung ankédme.
INimmt man diese ungeachtet der bereits formellen
Rechtswidrigkeit bereits im ersten Antrag vor, eriibrigt
sich jedoch in aller Regel ein zweites Verfahren, da die
Behorde, wenn sie auch in der Interessenabwigung
unterliegt, ohnehin wei, dass sie keine neue Vollzie-
hungsanordnung treffen kann. Geht die Interessenab-
wigung hingegen zu ihren Gunsten aus, wird der Be-
troffene keinen neuen Antrag nach § 80 V VwGO
mehr stellen, weil er weill, dass er nun unterliegen
wiirde. Die umfassende Priifung entspricht also dem
Antragsbegehren; es ist dem ASt. mit einem Obsiegen
lediglich aus formellen Griinden nicht (ausreichend)
gedient. Dies erkennt auch das VG, ohne jedoch die
richtige Konsequenz daraus zu ziehen. Es nimmt die
Interessenabwigung vielmehr lediglich als unverbindli-
ches “obiter dictum” vor und folgt damit einer m.M.,
die unter dem Hinweis, die Begriindetheit des Antrags
ergebe sich schon aus § 80 III VwGO, keine weitere
Interessenabwégung fiir erforderlich halt.

2. Dass das VG mit einer Stattgabe lediglich aus for-

-146-




OFFENTLICHES RECHT

RA 2003, HEFT 3

mellen Griinden nur ein “Weniger” im Verhéltnis zum
Antragsbegehren ausspricht, hitte der Kammer auch
an ihrem eigenen Tenor auffallen miissen. Hebt das
Gericht ndmlich im Falle eines Obsiegens allein aus
formellen Griinden nur die getroffene Anordnung der
sofortigen Vollziehung auf, statt - wie von § 80 V 1, 2.
Hs VwGO gefordert - die aufschiebende Wirkung des
Rechtsbehelfs wiederherzustellen, ist dies gerade der
Freibrief fiir die unterlegene Behorde, eine neue Voll-
ziehungsanordnung zu erlassen. Die h.M. hilt einen
solchen Tenor auch fiir zuldssig und geboten, allerdings
nur dann, wenn der ASt. ausschlieflich aus formellen
Griinden obsiegt hat, d.h. die Interessenabwégung zu-
satzlich vorgenommen worden und zu seinen Lasten
ausgefallen ist. Eine m.M. hélt die “Authebung” der
Vollziehungsanordnung iiberhaupt fiir unzuldssig, da sie
in § 80 V VwGO nicht vorgesehen sei; nach dieser
Ansicht ist immer die aufschiebende Wirkung wieder-
herzustellen, egal ob nur aus formellen oder (auch) aus
materiellen Griinden. Im ersteren Fall sei die Behdrde
dann aber auch nicht gehindert, eine neue Voll-
ziehungsanordnung zu erlassen.

Vertiefungshinweise:

U Zum Tenor bei Obsiegen aus lediglich formellen
Griinden: OVG Weimar, ThiirVBI 1994, 138

U Zur Notwendigkeit einer Interessenabwigung trotz
formeller Rechtswidrigkeit der Vollzichungsanordnung:
VGH Miinchen, BayVBIl 1982, 756 (bejahend); OVG
Hamburg, NJW 1978, 2167 (verneinend)

Kursprogramm:

O Examenskurs: “Emie der Flitzer”

Leitsiitze:

1. Zur formell unzureichenden Begriindung der
Anordnung des Sofortvollzugs einer neuen (er-
setzenden) Dienstbereitschaftsregelung.

2. Eine Interessenabwigung bei Verschlechte-
rung der Notfallversorgung der Bevélkerung
durch eine Neuregelung fiihrt, auch wenn eine
Rechtsverletzung des rechtsschutzsuchenden
Apothekers im Hauptsacheverfahren offen er-
scheint, zur Suspendierung.

3. Zur Folgenabwigung, wenn eine Neuregelung
schon praktiziert wird.

Sachverhalt:

Der Ag. hatte durch Bescheid vom 20.12.2001 alle
fritheren Dienstbereitschaftsregelungen fiir die im Be-
scheid aufgefiihrten 13 Apotheken aufgehoben und
eine neue Dienstbereitschaftsanordnung getroffen. Die

sofortige Vollziehung dieses Bescheides wurde unter
der Begriindung angeordnet, ,,dass bei fehlendem
Dienstplan ein geordneter Notdienst und eine ausrei-
chende Versorgung der Bevdlkerung mit Arzneimitteln
nicht gew dhrleistet ist*. Der Ag. hat gegen die Ande-
rung der Dienstbereitschaft Widerspruch eingelegt und
begehrt im Wege des einstweiligen Rechtsschutzes die
Wiederherstellung der aufschiebenden Wirkung des-
selben. Sein Antrag hatte im Sinne einer Aufhebung
der im angefochtenen Bescheid ausgesprochenen An-
ordnung der sofortigen Vollziehung Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Zuldssigkeit
Der Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz ist gem. § 80
V VwGO statthaft und zuléssig.

1. Statthaftigkeit

In der Hauptsache - mit seinem Widerspruch - wendet
sich der Ast. gegen den Bescheid der Ag. vom
20.12.2001, durch den die bis dahin geltende Dienst-
hereitschaftsregelung (9er-Turnus der Apotheken in
der Kernstadt A. und S. sowie 12er-Turnus der Apo-
theken in K., L. und S.) widerrufen und an deren Stelle
eine neue Dienstbereitschaftsregelung (gemeinschaftli-
cher 13er-Turnus aller genannten Apotheken sowie ein
zusétzlicher Spitdienst montags bis freitags bis 20.30
Uhr fiir jeweils eine der in A., S. und 0. liegenden
Apotheken) gesetzt wurden. Die nach § 4 II LadSchlG
erlassene Bereitschaftsdienstanordnung ist nach herr-
schender Ansicht ein Verwaltungsakt mit Dauerwir-
kung in der Gestalt einer Allgemeinverfiigung (vgl.
BVerwG, NJW 1990, 787; BVerwG, NJW 1991, 766;
VGH Miinchen, NJW 1986, 1564).

11. Antragsbefugnis

Als einer der Adressaten des (zumindest auch bela-
stende Elemente enthaltenden) Bescheids ist der Ast. -
in seiner Eigenschaft als Apothekeninhaher - auch an-
tragsbefugt (§ 42 11 VwGO entspr.).

B. Begriindetheit

Der Antrag ist nach Maligabe des Tenors auch be-
griindet. Denn die Anordnung der sofortigen Vollzie-
hung entbehrt bereits einer den Anforderungen des §
80 III 1 VwWGO geniigenden Begriindung. In einem
solchen Fall ist der aus dem Tenor ersichtliche Aus-
spruch geboten, nicht die Wiederherstellung der auf-
schiebenden Wirkung. Fiir eine Wiederherstellung der
aufschiebenden Wirkung nach § 80 V 1 VwGO ist
kein Raum, wenn bzw. weil mit dem Wegfall der An-
ordnung der sofortigen Vollzichung dem Widerspruch
des Ast. bereits gem. § 80 I VwGO wieder die auf-
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schiebende Wirkung zukommt (vgl. VGH Mannheim,
VBIBW 1991, 180, [181]; VBIBW 1996, 297 [298]; J.
Schmidt, in: Eyermann, VwGO, 11. Aufl., § 80 Rdnr.
93 m.w.N.).

1. Formelle Rechtmdpigkeit der Anordnung soforti-
ger Vollziehung

Entgegen dem zwingenden Erfordernis des § 80 III 1
VwGO hat die Ag. das besondere Interesse an der
sofortigen Vollziehung nicht hinreichend schriftlich be-
griindet.

1. Anforderungen an eine ordnungsgemdfie Be-
griindung

§ 80 III 1 VwGO enthélt das verfahrensrechtliche Ge-
bot, dass die Behorde hinreichend deutlich zum Aus-
druck bringen muss, aus welchen Griinden sie die so-
fortige Vollziehung angeordnet hat. Zweck des
Begriindungserfordernisses ist es, die Behorde zu einer
sorgféltigen Priifung des besonderen Interesses an der
sofortigen Vollziechung des Verwaltungsakts im Be-
wusstsein des Ausnahmecharakters der den Wegfall
der aufschiebenden Wirkung des Rechtsbehelfs nach
§ 80 I VwGO bewirkenden Vollzichungsanordnung
anzuhalten, dem Betroffenen die Kenntnis der fiir die
Vollziehungsanordnung malgeblichen Griinde zu ver-
mitteln und ihm so die Rechtsverteidigung zu ermogli-
chen bzw. zu erleichtern und die Grundlage fiir eine
ordnungsgemifBle gerichtliche Kontrolle dahin zu bie-
ten, ob das die Vollzichungsanordnung rechtfertigende
besondere Interesse vorliegt. Dementsprechend muss
aus der Begriindung hinreichend nachvollziehbar her-
vorgehen, dass und aus welchen besonderen Griinden
die Behorde im konkreten Fall dem besonderen o6ffent-
lichen Interesse an der sofortigen, d.h. vor einer Ent-
scheidung iliber den Rechtsbehelf bzw. vor Eintritt der
Bestandskraft bereits jetzt dringlichen Vollziehung des
Verwaltungsakts Vorrang vor dem Aufschubinteresse
des Betroffenen einrdumt bzw. aus welchen im drin-
genden Offentlichen Interesse liegenden Griinden sie
es fiir gerechtfertigt und geboten hélt, den durch die
aufschiebende Wirkung eines Rechtsbehelfs ansonsten
eintretenden vorldaufigen Rechtsschutz des Betroffenen
einstweilen zuriickzustellen (vgl. OVG Miinster, NJW
2001, 3427; VGH Mannheim, VBIBW 2002, 441). Dem-
gemidll geniigen etwa pauschale und nichtssagende
formelhafte Wendungen dem Begriindungserfordernis
ebenso wenig wie die bloBe Wiedergabe des Wortlauts
der Erméchtigungsnorm oder die Berufung auf die
RechtméBigkeit des Verwaltungsakts oder auf die ge-
nerell fiir dessen Erlass gegebene Begriindung. Viel-
mehr bedarf es grundsitzlich der Darlegung eines
besonderen Offentlichen Interesses, das iiber das all-

gemeine Offentliche Interesse hinausgeht, welches den
Erlass des belastenden Verwaltungsakts als solchen
rechtfertigt (vgl. BVerfGE 35, 382 [401 f.]). Allerdings
kann sich die Behorde auf die den Verwaltungsakt
selbst tragenden Erwidgungen stiitzen und darauf Be-
zug nehmen, wenn die den Erlass des Verwaltungsakts
rechtfertigenden Griinde zugleich die Dringlichkeit der
Vollziehung ergeben. Dies wird vor allem bei MafBnah-
men eiliger Gefahrenabwehr gelten konnen; auch in
derartigen Féllen muss die Behdrde aber eindeutig zum
Ausdruck bringen, dass sie in diesen Griinden auch das
besondere Interesse an der sofortigen Vollziehung
sieht. In jedem Falle muss die fiir die Anordnung der
sofortigen Vollziehung gegebene Begriindung sich auf
den konkreten Regelungsgehalt des jeweiligen Ver-
waltungsakts beziehen.

2. Subsumtion

Nach diesen Grundsitzen ist die dem angefochtenen
Bescheid beigegebene Begriindung fiir die Anordnung
der sofortigen Vollziechung unzureichend. Sie erschopft
sich in der Aussage, ,,dass bei fehlendem Dienstplan
ein geordneter Notdienst und eine ausreichende Ver-
sorgung der Bevolkerung mit Arzneimitteln nicht ge-
wahrleistet ist™.

a. Einzelfallbezug fehlt

Diese Begriindung hat schon keinen hinreichenden
Bezug zum konkreten Regelungsgehalt des Bescheids
vom 20.12.2001. Mit diesem Bescheid wird unter
gleichzeitigem Widerruf vorhandener friitherer
Dienstbereitschaftsanordnungen eine neue Dienstbe-
reitschaftsanordnung getroffen, also die vorher gelten-
de und langjdhrig praktizierte lediglich ersetzt. Weshalb
aber dieser Widerruf und die Ersetzung der bisherigen
Dienstbereitschaftsregelung mit sofortiger Wirkung
notwendig sein sollen, erschlieft sich aus der gegebe-
nen Begriindung auch nicht ansatzweise. Diese geht
vielmehr am (die bisherige Dienstbereitschaftsregelung
blof ersetzenden) Regelungsgehalt des Bescheids vor-
bei und liefert statt dessen eine Begriindung fiir die
Notwendigkeit einer - hier gerade nicht in Rede ste-
henden - erstmaligen Einrichtung eines Notdienstes
(vgl. ,,bei fehlendem Notdienst®).

b. Griinde fiir den Erlass des Verwaltungsakts ge-
niigen nicht

Dabei wird auch nur das allgemeine Interesse am Er-
lass eines solchen Verwaltungsakts als solches ange-
sprochen, nicht auch dasjenige an dessen sofortiger
Vollziehung. Nach dem Regelungsgehalt des Be-
scheids hitte sich die Begriindung aber darauf bezie-
hen miissen, weshalb die bisherige Dienstbereit-
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schaftsregelung (9er- bzw. 12er-Turnus) mit sofortiger
Wirkung abgeschafft und durch die neue Regelung
ersetzt werden sollte. Dass insoweit ganz andere Erwaé-
gungen anzustellen sind als bei einer erstmaligen Not-
dienstregelung, liegt auf der Hand (vgl. Cyran/Rotta,
ApotBetrO, § 23 Rdnr. 53 - Sofortvollzug einer erset-
zenden Dienstbereitschaftsregelung nur insoweit ge-
rechtfertigt, als dadurch eine akute Gefdhrdung der
Arzneimittelversorgung der Bevolkerung verhindert
wird). Nach dem Akteninhalt sowie den Ausfiihrungen
der Ag. im vorliegenden gerichtlichen Verfahren sollte
mit der Neuregelung, dhnlich wie mit der durch Urteil
des VG Freiburg vom 21.6.1996 (7 K 2141/95) aufge-
hobenen Anordnung vom 18.4.1995, im Wesentlichen
den Wiinschen eines Teils der Apothekenleiter nach
einer Reduzierung der Notdienste Rechnung getragen
werden. Aber auch darauf bezieht sich die fiir den
Sofortvollzug gegebene Begriindung nicht, insbesonde-
re enthdlt sie nichts dazu, dass nunmehr aus
Arbeitsschutzgriinden die - eine Verschlechterung der
Notfallversorgung der Bevolkerung mit sich bringende
- Neuregelung erforderlich wére, obwohl sich die

Standort: Verwaltungsvollstreckung

Sachlage gegeniiber dem inhaltlich &dhnlichen
Neuregelungsversuch vom 18.4.1995 kaum verédndert
haben diirfte.

1I. Interessenabwdigung

Ist die Anordnung der sofortigen Vollzichung somit
schon aus dem genannten formell-rechtlichen Grund
aufzuheben, so ist an sich fiir eine (inhaltliche) Inter-
essenabwigung im Rahmen des § 80 V VwGO kein
Raum mehr (s.0.). Im Hinblick darauf, dass die Ag.
durch die mit diesem Gerichtsbeschluss getroffene
Authebungsentscheidung nicht gehindert ist, eine neue,
formell fehlerfreie, ausreichend begriindete Vollzieh-
barkeitsanordnung zu erlassen (vgl. J. Schmidt, in: Ey-
ermann, § 80 Rdnrn. 53, 93, 98 m.w.N.), bemerkt die
Kammer auch im Interesse der Vermeidung weiteren
Rechtsstreits vorsorglich, dass auch bei einer inhaltli-
chen Interessenabwidgung Bedenken bestiinden, ein
iiberwiegendes Offentliches Interesse an einer soforti-
gen Vollziechung der neuen Dienstbereitschaftsregelung
anzunehmen [wird ausgefiihrt].

Problem: Vollstreckung trotz Unmoglichkeit

OVG SAARLOUIS, URTEIL VOM 27.11.2001
2R 9/00 (NVWZ-RR 2003, 87)

Problemdarstellung:

Androhung, Festsetzung und Vollzug von Ver-
waltungszwang (Ersatzvornahme, Zwangsgeld und
unmittelbarer Zwang) sollen den Adressaten eines
Verwaltungsaktes anhalten, diesen “freiwillig” zu be-
folgen, iiben also Beugecharakter auf diesen aus.
Fraglich ist daher, ob solche ZwangsmaBnahmen auch
dann noch ergriffen werden diirfen, wenn eine Beu-
gung des entgegenstehenden Willens des Betroffenen
nicht mehr moglich ist. Dies ist bei einem Handlungs-
gebot vor allem dann der Fall, wenn die Handlung vor-
genommen worden ist. Dann ist eine Vollstreckung A
selbstverstiandlich - ausgeschlossen; die Verwaltungs-
vollstreckungsgesetze des Bundes und der Lénder re-
geln dies auch ausdriicklich (vgl. § 15 III VwVG
Bund; § 65 III VwWVG NW; fiir den vorliegenden Fall:
§ 10 I Nr. 4 SaarlVwVG). Es konnte aber auch sein,
dass die Handlung nicht vorgenommen, sondern un-
moglich geworden ist (Beispiel: Die Befolgung einer
Abrissverfiigung wird unmoglich, wenn das Haus ab-
brennt). In diesem Fall ist streitig, ob weitere Voll-
streckungsmafilnahmen, insbes. die Beitreibung eines

verwirkten Zwangsgeldes, noch zulissig sind. Eine

m.M. verneint dies unter Hinweis darauf, diese entfal-
teten dann keinen Beugecharakter mehr, sondern kai-
men einer Strafe (Sanktion) gleich. Die Gegenansicht
bejaht hingegen einen fortdauernden Beugecharakter,
da ansonsten der sich hartndckig Verweigernde be-
lohnt wiirde, der sich so lange widersetzt, bis die von
ihm geforderte Handlung eines Tages unmdglich, sinn-
los oder aus sonstigen Griinden undurchfiihrbar werde.
Das OVG Saarlouis hatte nun die Frage zu kliren, wie
dies bei einem Unterlassens-VA zu sehen ist. Auf den
ersten Blick kann sich hier das Problem nicht stellen,
da ein Unterlassen immer moglich ist. Unmoglichkeit
liegt bei genauerer Betrachtung aber dann vor, wenn
weitere VerstoBe gegen das Unterlassungsgebot nicht
mehr denkbar sind (im Fall: Das Unterlassen der wei-
teren Errichtung eines Schwarzbaus wird unmoglich,
sobald das Bauwerk vollendet ist). Das OVG tibertrigt
die o.g. Wertung auf die Unterlassensfille und schlieB3t
sich - entgegen der Vorinstanz - der Auffassung an,
die eine Beitreibung des verwirkten Zwangsgeldes
weiterhin fiir moglich hélt. Allerdings war diese im
|[konkreten Fall (wegen Erledingung der Verwaltungs-
akts) gleichwohl unzuldssig.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung kann fiir jede Zwangsvoll-
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streckungsklausur von Bedeutung sein, wenn die
Rechtmifigkeit einer Zwangsmafinahme zu priifen ist.
Diese ist rechtswidrig, wenn vollstreckt wird, obwohl
die Vollstreckung hétte eingestellt werden miissen.
Hier ist neben den geschriebenen Griinden (je nach
Landesrecht; in aller Regel zumindest Zweckerrei-
chung, vgl.o.) zu fragen, ob nicht die endgiiltige
Zweckverfehlung (Unmoglichkeit) nach Sinn und
Zweck des Vollstreckungsrechts (Beugecharakter)
der Zweckerreichung gleichgestellt werden muss.

Aus der Entscheidung kann man ferner lernen, dass
sich ein Verwaltungsakt allein deshalb erledingen kann,
weil die Erledigung ihrerseits in einem weiteren Ver-
waltungsakt bestandskriftig festgestellt worden ist.
Nach Bestandskraft muss (und darf) nicht mehr ge-
priift werden, ob tatséchlich Erledigung i.S.d. § 43 1I
VwVI{G eingetreten ist.

Vertiefungshinweise:

U Zuldssigkeit von VollstreckungsmaBnahmen nach
Unmoglichkeit: (OVG Miinster, NVwZ 1993, 671;
OVG Magdeburg, BRS 58 Nr. 221 (beide bejahend);
OVG Greifswald, NVwZ-RR 1997, 762 (verneinend)

Leitsditze:

1. Bei Verstofien gegen Unterlassungspflichten
ist die Festsetzung und Beitreibung angedrohter
Zwangsgelder auch noch nach Beendigung des
Verstofles und bei Unmoglichkeit weiterer Ver-
stofe zulissig.

2. Hat die Widerspruchsbehidrde bestandskriftig
die Erledigung eines Bescheides der Unteren
Bauaufsichtsbehorde mit Baueinstellungsverfii-
gung, Zwangsgeldandrohung und aufschiebend
bedingter Zwangsgeldfestsetzung festgestellt, so
konnen die in diesem Bescheid enthaltenen Ver-
waltungsentscheidungen keine Grundlage mehr
fiir weitere Vollstreckungsmafinahmen sein.

Sachverhalt:

Nach dem Beginn ungenehmigter Bauarbeiten des Kl
zur Herstellung eines ummauerten Holzlagerplatzes hat
der Bekl. gegen ihn eine zwangsgeldbewehrte Einstel-
lungsverfiigung erlassen, wogegen der Kl. Wider-
spruch erhoben und die Anlage fertiggestellt hat. Unter
Hinweis hierauf hat sodann die Widerspruchsbehorde
die Erledigung des Widerspruchsverfahrens festgestellt
und anschlieBend der Bekl. die Beitreibung des festge-
setzten Zwangsgeldes angekiindigt. Der dagegen ge-
richteten Klage auf Feststellung der Unzuléssigkeit
dieser MaBnahme hat das VG stattgegeben; die Beru-
fung blieb erfolglos.

Aus den Griinden:

A. Vollstreckung trotz Unmoglichkeit

Allerdings vermag der Senat dem VG nicht darin zu
folgen, dass die Beitreibung auch eines wegen Nicht-
befolgung einer Unterlassungspflicht (Baueinstellung,
Nutzungsverbot) verhingten Zwangsgeldes nicht mehr
zuldssig sei, wenn die getroffene Anordnung in der
Folgezeit beachtet oder - im Falle der Baueinstellung -
die beanstandete Bautétigkeit abgeschlossen wird.

1. Unméglichkeit nicht als Vollstreckungshindernis
normiert

Zum einen sieht die - freilich nicht abschlieBende -
Regelung des § 10 I Nr. 4 SaarlVwVG die Einstellung
oder Beschriankung der Vollstreckung soweit hier von
Interesse nur vor, wenn ihr Zweck erreicht ist. Hier-
von kann bei dem Abschluss einer BaumafBnahme un-
ter Zuwiderhandlung gegen eine Baueinstellungsverfii-
gung offensichtlich keine Rede sein. Auch im Falle der
Befolgung der Unterlassungspflicht im Anschluss an
den die Anwendung des Zwangsmittels auslésenden
RechtsverstoB3 ist der Vollstreckungszweck nicht er-
reicht, da eine ununterbrochene Beachtung der ausge-
sprochenen Verpflichtung geschuldet war, ganz abge-
sehen davon, dass es der in Anspruch Genommene
dann in der Hand hitte, durch einen Wechsel von -
kurzen

- Zeiten der Befolgung der Anordnung zu - lédngeren -
Phasen, in denen die untersagte Tétigkeit ausgeiibt
wird, sein rechtlich unzuldssiges Verhalten fortzuset-
zen, und hieran praktisch nicht durch wirksame
Zwangsmafinahmen gehindert werden koénnte. Einen
bspw. § 92 I Nr. 5 MVSOG entsprechenden Tatbe-
stand, wonach der Vollzug einzustellen ist, wenn wei-
tere VerstoBe gegen eine Duldungs- oder Unterlas-
sungspflicht nicht zu erwarten sind, enthélt das Saarldn-
dische Verwaltungsvollstreckungsgesetz gerade nicht
(vgl. zu § 92 T Nr. 5 MVSOG: OVG Greifswald,
NVwZ-RR 1997, 762).

1. Kein unzuldssiger Sanktionscharakter

Auch der Charakter des Zwangsgeldes als Beugemit-
tel ist kein Grund, die Fille spiterer Befolgung des
Unterlassungsgebotes und der Unmoglichkeit weiterer
VerstoBBe gegen eine Unterlassungspflicht als nicht
ausdriicklich geregelte Tatbestinde des § 10 I
SaarlVwVG zu behandeln, bei deren Vorliegen die
Vollstreckung einzustellen ist. Gerade bei Unterlas-
sungspflichten erfiillt zunédchst einmal die Anordnung
als Mittel zur psychischen Einwirkung auf den Pflichti-
gen die Beugefunktion. Das kann sie freilich nur dann,
wenn es im Falle eines Verstoles auch zu einer nach-
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folgenden Festsetzung und Beitreibung des angedroh-
ten Zwangsgeldes kommt. Denn konnte sich der
Pflichtige darauf einstellen, dass er durch spéiteres
Wohlverhalten der Pflicht zur Zahlung des Zwangs-
geldes immer wieder entgehen kann, so wire die ihm
gegeniiber ausgesprochene Androhung kein Grund,
das Unterlassungsgebot zu befolgen. Entfiele die Be-
fugnis zur Beitreibung festgesetzter Zwangsgelder bei
Unmoglichkeit weiterer VerstoBe gegen die Unterlas-
sungspflicht, wire das - worauf der Bekl. -mit Recht
hinweist - bspw. in den Fillen der Einstellung illegaler
Bauarbeiten ein Anreiz fiir den Pflichtigen, die Bau-
mafBnahme moglichst schnell fertig zu stellen. So gese-
hen bewirken letztlich nur Androhung, Festsetzung und
Beitreibung des Zwangsgeldes in ihrer Gesamtheit die
Beugung des entgegenstehenden Willens des Pflichti-
gen (vgl. hierzu OVG Magdeburg, BRS 58 Nr. 221).
Hiervon ausgehend entspricht es der Rechtsprechung
des Senats - und entsprach es im Ubrigen auch der
bisherigen Rechtsprechung der 2. Kammer des VG -,
bei Verstofen gegen Unterlassungspflichten die Fest-
setzung und Beitreibung angedrohter Zwangsgelder
auch noch nach Beendigung des VerstoBes und bei
Unmoglichkeit weiterer VerstoBe als zuldssig anzuse-
hen (OVG Miinster, NVwZ 1993, 671; OVG Magde-
burg, BRS 58 Nr. 221; a.A. OVG Greifswald, NVwZ-
RR 1997, 762, allerdings mit Blick auf die ausdriickli-
che Regelung des § 92 I Nr. 5 MVSOGQG).

B. Keine Vollstreckung bei Erledigung

Gleichwohl ist der Bekl. vorliegend nicht (mehr) be-
fugt, ein Zwangsgeld aus dem Bescheid vom
12.8.1993 zu vollstrecken, weil dieser Bescheid nach
der im Widerspruchsverfahren mit Bescheid vom
20.1.1995 getroffenen, die Bet. jenes Verfahrens und
auch des vorliegenden Rechtsstreits bindenden Fest-
stellung des Kreisrechtsausschusses seine Erledigung
gefunden hat, mithin keine Rechtswirkungen mehr du-
Bert und damit auch nicht mehr Grundlage fiir MaBnah-
men des Verwaltungszwanges sein kann.

Gem. § 43 II SaarlVwVIG verliert ein Verwaltungsakt
- soweit hier von Interesse - seine Wirksamkeit unter
anderem dann, wenn er auf sonstige Weise erledigt ist.
Eine Erledigung auf sonstige Weise tritt ein, wenn er
nicht mehr geeignet ist, rechtliche Wirkungen zu erzeu-
gen, oder wenn die Steuerungsfunktion, die ihm inne-
wohnte, nachtrdglich entfillt (BVerwG, BauR 1999,

733). Die unter diesen Voraussetzungen eintretende
Erledigung eines (Haupt- )Verwaltungsaktes erstreckt
sich dann auch auf akzessorische Verwaltungsakte,
wie hier die Zwangsgeldandrohung und aufschiebend
bedingte Festsetzung (Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs,
VwVIG, 5. Aufl. [1998], § 43 Rdnr. 204). Hiernach ist
vorliegend zwar davon auszugehen, dass die in dem
Bescheid vom 12.8.1993 enthaltene Baueinstellungs-
verfiigung im Zeitpunkt der Erledigungsfeststellung im
Bescheid vom 20.1.1995 jedenfalls deshalb noch nicht
ihre Erledigung gefunden hatte, weil sie nach den Vor-
stellungen des Bekl. weiterhin die Grundlage fiir
MaBnahmen des Verwaltungszwanges bilden sollte
(vgl. in diesem Zusammenhang: Kopp/Schenke,
VwGO, 11. Aufl. [1998], § 113 Rdnr. 106, wonach
eine Erledigung abzulehnen ist, wenn der Verwaltungs-
akt nach wie vor die Grundlage fiir eine den Kl. noch
belastende Vollstreckungsmafinahme bildet; aulerdem
BVerwG, BauR 1999, 733, wonach sich eine Beseiti-
gungsanordnung nicht zwangsldufig dadurch erledigt,
dass sie im Wege der Ersatzvornahme durchgesetzt
worden ist). Die Widerspruchsbehorde hat jedoch die
Erledigung des Bescheides vom 12.8.1993 und damit
des Verfahrens betreffend den Widerspruch des KI.
gegen die in diesem Bescheid enthaltenen Ver-
waltungsentscheidungen - Baueinstellungsverfiigung,
Zwangsgeldandrohung und aufschiebend bedingte
Zwangsgeldfestsetzung - mit Bescheid vom 20.1.1995
festgestellt. Diese Entscheidung der Widerspruchs-
behorde hat gegeniiber den Bet. Bestandskraft erlangt
und ist fiir sie bindend. Das nimmt bspw. auf der einen
Seite dem Kl die Moglichkeit, erfolgreich geltend zu
machen, die Baueinstellungsverfiigung als Grundlage
der anschlieBenden Vollstreckung sei rechtswidrig und
deshalb aufzuheben, wobei er von der Finlegung eines
Rechtsbehelfs gegen die Erledigungsfeststellung der
Widerspruchsbehérde moglicherweise gerade durch
deren Aussage abgehalten wurde, der Bescheid vom
12.8.1993 habe sich erledigt, duBere mithin keine
Rechtswirkungen mehr. Auf der anderen Seite kann
sich der Bekl. nicht mehr auf die im Bescheid vom
12.8.1993 enthaltenen Verwaltungsentscheidungen
(Baueinstellung, Zwangsgeldandrohung und aufschie-
bend bedingte Festsetzung) als Grundlagen fiir die von
ithm mit Schreiben vom 20.6.1995 eingeleitete Zwangs-
geldbeitreibung stiitzen (§ 18 1 SaarlVwVG).
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Standort: Familienrecht

Zivilrecht

Problem: Elternunterhalt

BGH, URTEIL VOM 23.10.2002
XII ZR 266/99 (NJW 2003, 128)

Problemdarstellung:

Bei diesem Rechtsstreit musste der BGH zur Unter-
haltspflicht von Kindern gegeniiber ihren Eltern Stel-
lung nehmen.

Gem. § 1601 BGB sind Verwandte in gerade Linie (§
1589 BGB) verpflichtet, einander Unterhalt zu gewéh-
ren. Damit sind nicht nur Eltern ihren Kindern zum
Unterhalt verpflichtet, sondern auch umgekehrt Kinder
ihren Eltern zum Unterhalt verpflichtet. Gem. § 1602 1
BGB ist aber nur derjenige Verwandte unterhaltsbe-
rechtigt, der auBlerstande ist, sich selbst zu unterhalten.
Vor allem im hohen Alter der Eltern kann daher eine
Unterhaltspflicht auf die Kinder zukommen, wenn die
Eltern aufgrund von Alter, Krankheit, Pflegebediirftig-
keit nicht mehr in der Lage sind, ihren eigenen Unter-
halt zu erbringen. Die Unterhaltspflicht geht aber nur
bis zur Grenze der eigenen Leistungsfihigkeit gem. §
1603 1 BGB; die Sicherung des eigenen angemessenen
Unterhalts ist damit vorrangig. Dazu stellt der BGH
fest, dass die Hohe des eigenen Unterhaltsbedarfs der
tatrichterlichen Beurteilung des Einzelfalls obliegt. Da-
mit ist der in den Unterhaltstabellen angesetzte Selbst-
behalt eines Unterhaltspflichtigen gegeniiber einem
(auch volljahrigen) Kind um einen maBvollen Zuschlag
zu erhohen, wenn es um Elternunterhalt geht. Denn es
entspricht nicht der iiblichen Generationenfolge, dass
zwangslaufig Kinder ihre Eltern im Alter unterstiitzen
miissen und sich daher von Anfang darauf einstellen
miissen. Der maBvolle Zuschlag muss aber individuell
bestimmt werden.

Des weiteren musste der BGH kléaren, inwieweit das
unterhaltspflichtige Kind verpflichtet ist, bei der Un-
terhaltsgewédhrung fiir die Eltern auf sein Stammver-
mogen zuriickgreifen zu miissen. Diese Verwertungs-
pflicht wird grundsétzlich bejaht, sofern nicht im Ein-
zelfall der Unterhaltspflichtige seinen eigenen Unter-
halt oder weitere Unterhaltspflichten dadurch gefdhr-
den wiirde.

SchlieBlich musste der BGH noch die Frage beantwor-
ten, unter welchen Voraussetzungen riickstindiger
Elternunterhalt gem. § 242 BGB als verwirkt zu be-

werten ist. Dazu stellt der BGH zum einen ein Zeitmo-
ment und zum anderen ein Vertrauenemoment als An-
forderung fiir eine Verwirkung auf.

Priifungsrelevanz:

Diese Entscheidung des BGH ist zur Examensvorbe-
reitung hinsichtlich ihrer Ausfithrungen zur Verwirkung
eines Rechts gem. § 242 BGB relevant. In Zeiten des
stetig wachsenden Anteils &dlterer Menschen in unserer
Gesellschaft sowie leerer Kassen bei Sozialkassen
bzw. -dmtern wird die Rechtsfrage zum Elternunter-
halt in der Praxis immer relevanter; praxisrelevante
Themen werden im Staatsexamen, vor allem in der
miindlichen Priifung stets gern als Diskussionsstoff
verwendet. Insbesondere Examenspriiflinge mit der
'Wahlfachgruppe “Zivilrechtspflege” sollten daher sich
mit der Thematik des Elternunterhalts beschéftigen.
Dabei sollte die Abgrenzung zum Kindesunterhalt, was
dic Hohe des Selbstbehalts bzw. die Notwendigkeit
zum Einsatz des VermoOgensstamms bei der Un-
terhaltsgewdhrung betrifft, bekannt sein.

Vertiefungshinweise:

(1 Zu dieser Thematik: OLG Koblenz, NJW-RR 2002,
940; OLG Kéln, NJW-RR 2002, 74; OLG Hamm,
FPR 2002, 211; Reinecke, FPR 1999, 3

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Das junge Gliick”

Leitsiitze:

1. Zur Verwirkung riickstindigen Elternunter-
halts (im Anschluss an BGHZ 103, 62).

2. Zur Hohe des eigenen angemessenen Unter-
halts bei Unterhaltsanspriichen von Eltern gegen
ihre erwachsenen Kinder (im Anschluss an Se-
nat, NJW 1992, 1393 = FamRZ 1992, 795).

3. Zur Frage des Einsatzes von Vermoégen zur
Befriedigung des Elternunterhalts.

Sachverhalt:
Der KI. macht als Trager der Sozialhilfe aus iiberge-
gangenem Recht Anspriiche auf Elternunterhalt gel-
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tend. Der am 22. 9. 1896 geborene Vater und die am
7. 8. 1906 geborene Mutter des Bekl lebten seit Juli
1990 in einem Altenheim. IThre Einkiinfte und ihr Ver-
mogen reichten bis Ende Januar 1995 zur Bestreitung
der Heimkosten aus. Mit Bescheiden vorn 13. 3. 1995
zeigte der Kl den Eltern des Bekl. an, dass er die nicht
durch deren Einkommen gedeckten Kosten des Heim-
aufenthalts ab 1. 2. 1995 als Hilfe zur Pflege gem. §§
68, 97, 100 BSHG nach Stufe III der Pflegesatzverein-
barung iibernehme. Mit Rechtswahrungs- und Uberlei-
tungsmitteilung des Kl. vom 13. 3. 1995 wurde der
Bekl. iiber diesen Sachverhalt unterrichtet. Zugleich
wurde ihm bekannt gegeben, dass etwaige Unterhalts-
anspriiche seiner Eltern gegen ihn auf das Land
Rheinland-Pfalz iibergingen. AuBerdem wurde der
Bekl. gebeten, innerhalb von vier Wochen Angaben zu
seinen Einkommens- und Vermdgensverhdltnissen zu
machen, damit gepriift werden konne, ob und gegebe-
nenfalls in welchem Umfang er zur Zahlung von Un-
terhalt in der Lage sei. Dieser Aufforderung kam der
Bekl. mit Schreiben vom 20. 5. 1995 nach. Mit Schrei-
ben vom 2. 4. 1997 erbat der Kl. erginzende Angaben
sowie zusdtzliche Belege. Daraufhin erteilte der Bekl.
mit Schreiben vom 10. 5. 1997 weitere Auskunft. Mit
Schreiben vom 30. 7. 1997 wurde ihm die Hohe des zu
zahlenden Unterhalts bekannt gegeben. Der Bekl. ist
seit dem 1. 5. 1995 Rentner. Vorher war er arbeitslos,
bezog aber nur bis etwa Ende April 1994 Arbeitslosen-
geld. Mit der vorliegenden Klage, der ein Ende No-
vember eingeleitetes Mahnverfahren vorausging, hat
der KL - nach teilweiser Klageriicknahme - Unterhalts-
anspriiche in Hohe von insgesamt 83799,46 DM gel-
tend gemacht. Davon entfallen auf den am 2. 1. 1996
verstorbenen Vater des Bekl. fiir die Zeit vom 1. 2.
1995 bis zu dessen Tod 18442,41 DM und auf die Mut-
ter fiir die Zeit vom 1. 2. 1995 bis zum 30. 12. 1996
65357,05 DM. Danach wurden die Sozialhilfeleistun-
gen fiir die Mutter eingestellt, weil die filir sie anfallen-
den Kosten seitdem durch ihre Einkiinfte und die Lei-
stungen der Pflegeversicherung gedeckt werden konn-
ten. Der Kl. hat die Auffassung vertreten, der Bekl.
sei auf Grund seines Vermdgens von rund 300 000
DM, das er zuséatzlich zu einer - zeitweise vermieteten
- Eigentumswohnung besitze, in der Lage, in der gel-
tend gemachten Hohe Unterhalt fiir seine Eltern zu
leisten.

Das AG hat die Klage abgewiesen. Auf die Berufung
des Kl. hat das OLG das angefochtene Urteil teilweise
abgedndert und den Bekl. verurteilt, an den KI.
76072,98 DM zuziiglich Zinsen zu zahlen. Im Ubrigen
hat es die Klage abgewiesen und die weitergehende
Berufung zuriickgewiesen, weil der Kl. mit Riicksicht
auf die Rechtswahrungsanzeige vom 13. 3. 1995 erst

fiir die Zeit vom 14. 3. 1995 an Unterhalt beanspru-
chen konne. Die Revision des Bekl. hatte Erfolg, so-
weit zum Nachteil des Bekl. erkannt worden ist. Die
Berufung des KIl. wurde wegen eines weiteren Be-
trags von 16041,36 DM zuziiglich Zinsen zuriickgewie-
sen. Im Ubrigen wurde die Sache an das OLG zu-
riickverwiesen.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. (NJW-RR 2000, 293) hat den Bekl. in
dem ausgeurteilten Umfang fiir unterhaltspflichtig ge-
halten und den von diesem erhobenen Einwand der
Verwirkung fiir nicht durchgreifend erachtet.

Zu Letzterem hat es ausgefiihrt: Fiir die Annahme der
Verwirkung geniige es nicht, dass der Forderungsinha-
ber einen ldngeren Zeitraum verstreichen lasse, bevor
er seinen Anspruch geltend mache. Er miisse vielmehr
in seinem Vertrauen, von dem Gldubiger nicht mehr in
Anspruch genommen zu werden, besonders schutzwiir-
dig sein. Das lasse sich im vorliegenden Fall nicht fest-
stellen. Der Bekl. habe seine Lebensfithrung nicht an-
ders gestaltet, weil er angenommen habe, der KI. wer-
de ihn nicht in Regress nehmen. Letztlich habe er
durch die spétere Inanspruchnahme eher Vorteile, weil
er sein Vermdgen weiterhin zinsgiinstig habe anlegen
konnen. Er werde nunmehr nicht anders getroffen, als
wenn der Kl den Anspruch bereits im Frithjahr 1996
geltend gemacht hidtte. Auch soweit der Bekl. auf
Nachteile hinweise, die ihm dadurch entstanden seien,
dass er die Zahlungen nicht auf drei Jahre verteilt habe
steuerlich geltend machen konnen, fithre das nicht zu
einer anderen Beurteilung. Wenn die Erzielung von
Steuervorteilen fiir den Bekl. im Vordergrund gestan-
den hitte, so habe die Moglichkeit bestanden, nach der
im Jahre 1997 erfolgten Zustellung des Mahnbescheids
in drei Jahren jeweils Teilbetrige an den Kl zu zahlen.
Aber selbst wenn eine - angesichts der Renteneinkiinf-
te des Bekl. ohnehin geringe - Steuerersparnis nun-
mehr teilweise wegfalle, werde er durch diesen Um-
stand nicht besonders schwer getroffen.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Beurteilung hélt, wie die Revision zu Recht riigt,
der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Grundsdtzliche Voraussetzungen fiir eine Ver-
wirkung gem. § 242 BGB

Eine Verwirkung kommt nach allgemeinen Grundsit-
zen in Betracht, wenn der Berechtigte ein Recht linge-
re Zeit nicht geltend macht, obwohl er dazu in der La-
ge wire, und der Verpflichtete sich mit Riicksicht auf
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das gesamte Verhalten des Berechtigten darauf ein-
richten durfte und eingerichtet hat, dass auch in Zu-
kunft nicht geltend machen werde. Insofern gilt fiir Un-
terhaltsriickstinde, die allein Gegenstand des vorlie-
genden Rechtsstreits sind, nichts anderes als fiir ande-
re in der Vergangenheit fillig gewordene Anspriiche
(BGHZ 84, 280 [2811 = NJW 1982, 1999). Vielmehr
spricht gerade bei derartigen Anspriichen vieles dafiir,
an das so genannte Zeitmoment der Verwirkung keine
strengen Anforderungen zu stellen. Nach § 1613 1
BGB kann Unterhalt fiir die Vergangenheit ohnehin
nur ausnahmsweise gefordert werden. Von einem Un-
terhaltsgldubiger, der lebensnotwendig auf Unterhalts-
leistungen angewiesen ist, muss eher als von einem
Gléubiger anderer Forderungen erwartet werden, dass
er sich zeitnah um die Durchsetzung des Anspruchs
bemiiht. Andernfalls kénnen Unterhaltsriickstdnde zu
einer erdriickenden Schuldenlast anwachsen. Abgese-
hen davon sind im Unterhaltsrechtsstreit die fiir die
Bemessung des Unterhalts mafigeblichen Einkom-
mensverhdltnisse der Parteien nach léngerer Zeit oft
nur schwer aufkldrbar. Diese Griinde, die eine mog-
lichst zeitnahe Geltendmachung von Unterhalt nahe
legen, sind so gewichtig, dass das Zeitmoment der
Verwirkung auch dann erfiillt sein kann, wenn die
Riickstinde Zeitabschnitte betreffen, die etwas mehr
als ein Jahr zuriickliegen. Denn nach den gesetzlichen
Bestimmungen der §§ 1585 b III, 1613 II Nr. 1 BGB
verdient der Gesichtspunkt des Schuldnerschutzes bei
Unterhaltsriickstinden fiir eine mehr als ein Jahr zu-
riickliegende Zeit besondere Beachtung. Diesem
Rechtsgedanken kann im Rahmen der Bemessung des
Zeitmoments in der Weise Rechnung getragen wer-
den, dass das Verstreichenlassen einer Frist von mehr
als einem Jahr ausreichen kann (BGHZ 103, 62 [68
ff.] = NJW 1988, 1137). Das hat auch das BerGer.
nicht verkannt, wenngleich es die Frage, ob im vorlie-
genden Fall das Zeitmoment der Verwirkung erfillt ist,
letztlich offen gelassen hat.

1I. Aufteilung nach Zeitabschnitten fiir den Verwir-
kungseinwand

Diese Frage ist fiir die geltend gemachten Unterhalts-
riickstinde nicht einheitlich zu beantworten. Da ein
Unterhaltsanspruch nicht verwirkt sein kann, bevor er
iiberhaupt fillig geworden ist, miissen die in Rede ste-
henden Zeitabschnitte insofern gesondert betrachtet
werden. Dabei ergibt sich, dass der letzte fiir den Va-
ter des Bekl. begehrte Unterhaltsbetrag fiir den Teil-
monat Januar 1996 seit ca. 15 Monaten einforderbar
war, als der Kl. mit Schreiben vom 2. 4. 1997 erstmals
nach der Rechtswahrungsanzeige vom 13. 3.1995 dem
Bekl. gegeniiber wieder titig wurde und ergédnzende

Auskunft iiber dessen Einkommens- und Vermdgens-
verhéltnisse begehrte. Nachdem der Bekl. dem ent-
sprochen hatte, verstrichen mehr als zwei Monate,
bevor ihm die Hohe des geforderten Unterhalts mitge-
teilt wurde. Ende November 1997 beantragte der KI.
den Erlass eines Mahnbescheids. Bei dieser Sachlage
ist hinsichtlich des fiir den Vater geltend gemachten
Unterhaltsriickstands das Zeitmoment insgesamt er-
fiillt. Was den fiir die Mutter des Bekl. begehrten Un-
terhalt anbelangt, war die fiir Mérz 1996 beanspruchte
Unterhaltsrate Anfang April 1997 seit mehr als einem
Jahr fillig, so dass bei einer Gesamtwiirdigung der Um-
stdnde wegen der noch im Streit befindlichen Zeit vom
14. 3. 1995 (Zugang der Rechtswahrungsanzeige) bis
zum 31. 3. 1996 von einer illoyal verspiteten Rechts-
ausiibung auszugehen ist, im Ubrigen dagegen nicht.
Dieser Beurteilung steht nicht entgegen, dass die
Unterhaltsanspriiche nicht von den Eltern des Bekl.
selbst, sondern von dem KI. aus iibergegangenem
Recht geltend gemacht werden. Denn durch den ge-
setzlichen Ubergang von Unterhaltsanspriichen wird
deren Natur, Inhalt und Umfang nicht veridndert (Loh-
mann, Neue Rechtsprechung des BGH zum Fa-
milienR, 8. Aufl., Rdnr. 370; Staudinger/Engler, BGB,
13. Bearb., Vorb. §§ 1601 ff. Rdnr. 77; OLG Diissel-
dorf, FamRZ 1994, 771 [772]; vgl. auch Senat, NJW
1981, 574 = FamRZ 1981, 250 [252], zu der auch ge-
geniiber dem Triger von Ausbildungsférderung nach
der Uberleitung von Unterhaltsanspriichen wirksamen
Unterhaltsbestimmung nach § 1612 II BGB). Deshalb
ist es nicht von Bedeutung, dass der KL - anders als
die urspriinglichen Unterhaltsgldubiger - nicht lebens-
notwendig auf die Realisierung der Forderungen ange-
wiesen ist. Er war auf Grund der Rechtsnatur der An-
spriiche gehalten, sich um deren zeitnahe Durchset-
zung zu bemiihen.

11l Zusdtzliche Umstdnde fiir den Verwirkungsein-
wand

Neben dem Zeitmoment kommt es fiir die Verwirkung
auf das so genannte Umstandsmoment an, das heift es
miissen besondere Umstidnde hinzutreten, auf Grund
derer der Unterhaltsverpflichtete sich nach Treu und
Glauben darauf einrichten durfte und eingerichtet hat,
dass der Unterhaltsberechtigte sein Recht nicht mehr
geltend machen werde (BGHZ 103, 62 [70] = NJW
1988, 1137). Das BerGer. hat solche Umstinde ins-
besondere deshalb nicht festzustellen vermocht, weil
der Bekl. seine Lebensfiihrung in der Erwartung der
unterbleibenden Inanspruchnahme nicht anders gestal-
tet habe; durch eventuell teilweise entfallende Steuer-
vorteile werde er nicht besonders schwer getroffen.
Diese tatrichterliche Wiirdigung begegnet durchgrei-
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fenden rechtlichen Bedenken. Das BerGer. vermisst
letztlich konkrete ,,Vertrauensinvestitionen® des Bekl.
und stellt darauf ab, ob er durch die spédte Inanspruch-
nahme besondere Nachteile erlitten hat. Damit werden
die an das Umstandsmoment zu stellenden Anforde-
rungen lberspannt. Erfahrungsgemill pflegt ein Un-
terhaltsverpflichteter, der in &hnlichen wirtschaftlichen
Verhéltnissen wie der Bekl. lebt, seine Lebensfiihrung
an die ihm zur Verfiigung stehenden Einkiinfte anzu-
passen (vgl. BGHZ 103, 62 [70] = NJW 1988, 1137).
Dafiir, dass es im Fall des Bekl. anders war, fehlt je-
der Anhaltspunkt. Vielmehr entspricht es der Lebens-
erfahrung, dass er nach etwa einjéhriger Arbeitslosig-
keit, wihrend der ihm - nachdem der Bezug von Ar-
beitslosengeld ausgelaufen war - keine Arbeitslosen-
hilfe gewéhrt wurde, weshalb er nur {iber relativ gerin-
ge Einkiinfte aus der Vermietung seiner Eigentums-
wohnung und den Zinsertrdgen seines Sparvermogens
verfligte, ab Beginn der Rentenzahlungen Anfang Mai
1995 einen ,,Nachholbedarf™ hatte und seine Einkiinfte
auch dafiir einsetzte. Deshalb miisste der Bekl. bei
einer Unterhaltsnachforderung fiir den gesamten noch
im Streit befindlichen Zeitraum in erheblich weiterem
Umfang auf seine Ersparnisse zuriickgreifen als das
BerGer. ihm dies angesonnen hat. Damit brauchte er
nach Treu und Glauben indessen nicht zu rechnen.

Der KL hatte den Bekl. durch Rechtswahrungsmit-
teilung vom 13. 3. 1995 zeitnah von der Sozialhilfege-
wihrung fiir seine Eltern unterrichtet und unter Frist-
setzung von vier Wochen zur Auskunftserteilung iiber
seine Einkommens- und Vermdgensverhiltnisse aufge-
fordert. Diesem Begehren hat der Bekl. mit Schreiben
vom 20. 5. 1995 entsprochen. In der Folgezeit konnte
er davon ausgehen, dass seine Angaben gepriift und
ithm das Ergebnis dieser Priifung mitgeteilt werden
wirde, und zwar entweder, indem der KI. weitere
Angaben und Belege verlangte oder indem er ihm die
Hohe der Inanspruchnahme bekannt gab. Tatsdchlich
blieb der Kl. untidtig. Er erteilte dem Bekl. auch keinen
Zwischenbescheid etwa des Inhalts, dass eine Uber-
priifung noch nicht habe erfolgen kénnen bzw. noch
andauere. An dieser Untétigkeit dnderte sich auch
nichts, nachdem der Vater des Bekl. Anfang Januar
1996 verstorben war, so dass hinsichtlich der fiir die-
sen gewihrten Sozialhilfeleistungen eine Gesamtab-
rechnung hétte vorgenommen werden konnen. Auch
nach der zum 31. 12. 1996 erfolgten Einstellung der
Sozialhilfeleistungen fiir die Mutter erfolgte weder eine
insofern nunmehr ebenfalls mogliche Gesamtberech-
nung noch eine sonstige Reaktion des KI., obwohl sich
der Gesamtbetrag der gewéhrten Hilfeleistung auf
iiber 80000 DM belief. Bei dieser Sachlage konnte der
Bekl. davon ausgehen, nicht mehr in Anspruch genom-

men zu werden.

1V. Durchgreifen des Verwirkungseinwandes

Der Geltendmachung der noch im Streit befindlichen
Unterhaltsanspriiche seines Vaters steht mithin der
Einwand der unzulédssigen Rechtsausiibung entgegen.
Die Berufung des KIl. ist daher in Hohe weiterer
16041,36 DM zuziiglich Zinsen zuriickzuweisen (18
442,41 DM abziiglich Teilabweisung durch das Beru-
fungsurteil: 1559,16 DM + 841,89 DM). Unterhalt fiir
die Mutter des Bekl. kann fiir die Zeit bis zum 31. 3.
1996 nicht mehr verlangt werden. Insoweit kann der
Senat iiber die Berufung indessen nicht abschlieBend
befinden, da sich dem Vorbringen des Kl., der allein
den Gesamtbetrag der der Mutter gewihrten Sozial-
hilfe mitgeteilt hat, nicht entnehmen ldsst, welche Be-
trage auf die Zeit bis zum 31. 3. 1996 entfallen.

C. Unterhaltspflicht des Bekl. dem Grunde nach

Die danach allein fiir die Zeit vom 1. 4. 1996 an noch
malgebliche Unterhaltspflicht des Bekl. gegeniiber
seiner Mutter steht dem Grunde nach nicht im Streit.
Sie ergibt sich aus § 1601 BGB. Der Unterhaltsbedarf
der Mutter ist offensichtlich. Er wird durch ihre Unter-
bringung in einem Altenheim bestimmt und deckt sich
mit den dort angefallenen Kosten, soweit diese nicht
aus eigenem Finkommen bestritten werden konnten, §
1602 I BGB (vgl. Senat, NJW-RR 1986, 66 = FamRZ
1986, 48 [49]). Davon ist auch das BerGer. ausgegan-
gen. Soweit die Revision - in anderem Zusammenhang
- geltend macht, der Bekl. habe vorgetragen, dass bei
rechtzeitiger Kenntnis von seiner Inanspruchnahme die
Maoglichkeit bestanden habe, seine Eltern in einer kos-
tengiinstigeren Einrichtung unterzubringen, ist dieser
Vortrag nicht hinreichend substanziiert. Es bleibt ins-
besondere offen, von welchem Zeitpunkt an und zu
welchen Bedingungen ein anderer Altenheimplatz zur
Verfiigung gestanden hitte. Deshalb besteht kein An-
lass, von der Bedarfsermittlung des Kl. abzuweichen.

D. Leistungsfdhigkeit des Bekl. als Unterhalts-
schuldner

Unterhaltspflichtig ist allerdings nicht, wer bei Berlick-
sichtigung seiner sonstigen Verpflichtungen auBler
Stande ist, ohne Gefihrdung seines angemessenen
Unterhalts den Unterhalt zu gewidhren (§ 1603 1
BGB).

1. Entscheidung und Begriindung des BerGer. zur
Leistungsfihigkeit

Das BerGer. hat den Bekl. im Jahr 1996 in Hohe von
monatlich 2513 DM fiir leistungsféhig gehalten. Diese
Beurteilung hat es im Wesentlichen wie folgt begriin-
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det: Nach der Rechtsprechung des Senats sei es in
Anbetracht der Hohe der Heimunterbringungskosten
und der héufig unabsehbaren Dauer der Inanspruch-
nahme des Unterhaltsverpflichteten regelmiflig nicht
zumutbar, diesen zu einer Einschrinkung seiner an-
gemessenen, der Ausbildung und sozialen Stellung ent-
sprechenden Lebensverhédltnisse zu verpflichten. Mit
Riicksicht darauf lege die Diisseldorfer Tabelle in der
ab 1. 7. 1998 geltenden Fassung den Selbstbehalt ge-
geniiber unterhaltsberechtigten Eltern gesondert mit
monatlich 2250 DM (einschlieBlich 800 DM Warm-
miete) fest, wihrend gegeniiber erwachsenen Kindern
nur 1800 DM anzusetzen seien. Der Bekl. habe nach
seinen Angaben fiir Warmmiete, Strom, Telefon und
Versicherungen Kosten von monatlich insgesamt ca.
1000 DM. Sein zusétzlicher angemessener Bedarf
werde auf weitere 1200 DM monatlich geschétzt. Da-
von konne er die von ihm benétigten Lebensmittel, die
Benzinkosten fiir seinen Pkw, eine Urlaubsreise und
sonstigen personlichen Bedarf bestreiten, ohne in sei-
ner Lebensfiihrung unangemessen beschnitten zu wer-
den. Im Jahre 1996 hitten dem Bekl. aus seiner Al-
tersversorgung monatliche Einkiinfte von 3881 DM
sowie Zinseinnahmen von im Durchschnitt 832 DM
monatlich zur Verfiigung gestanden, mithin ein Ge-
samteinkommen von monatlich 4713 DM. Die
Mieteinnahmen fiir die Eigentumswohnung seien da-
gegen weggefallen, weil eine Vermietung nicht mehr
erfolgt sei, so dass fiir die Wohnung nur noch Kosten
angefallen seien. Auf Grund seiner Gesamteinkiinfte
habe der Bekl. 1996 monatlich 2513 DM (4713 DM
abziiglich 2200 DM) an Unterhalt fiir seine Eltern auf-
bringen konnen.

II. Entscheidung des BGH in der Revision zur Lei-
stungsfihigkeit

Gegen diese Einschitzung wendet sich die Revision zu
Recht. § 1603 I BGB gewihrleistet jedem Unterhalts-
pflichtigen vorrangig die Sicherung seines eigenen an-
gemessenen Unterhalts; ihm sollen grundsétzlich die
Mittel verbleiben, die er zur angemessenen Deckung
des seiner Lebensstellung entsprechenden allgemeinen
Bedarfs benoétigt (Senat, NJW 1992, 1393 = FamRZ
1992, 795 [797], und NJW 1989, 523 = FamRZ 1989,
272 m. w. Nachw.). In welcher Hohe dieser Bedarf
des Verpflichteten zu bemessen ist, obliegt der tatrich-
terlichen Beurteilung des Einzelfalls. Das dabei ge-
wonnene Ergebnis ist revisionsrechtlich jedoch darauf
zu Uberpriifen, ob es den anzuwendenden Rechtsgrund-
sdtzen Rechnung trdgt und angemessen ist (vgl. Senat,
NIJW 1983, 1733 = FamRZ 1983, 678, und NJW-RR
1986, 426 = FamRZ 1986, 151). Das ist hier nicht der
Fall.

111, Ungleichbehandlung von Eltern und Kindern
als Unterhaltsschuldner

Das BerGer. geht zwar im Ansatz zutreffend davon
aus, dass dem in den Unterhaltstabellen angesetzten
Selbstbehalt eines Unterhaltsverpflichteten gegeniiber
einem volljahrigen Kind andere Lebensverhiltnisse zu
Grunde liegen als im vorliegenden Fall zu beurteilen
sind. Eltern miissen regelméfig damit rechnen, ihren
Kindern auch iiber die Vollendung des 18. Lebensjah-
res hinaus zu Unterhaltsleistungen verpflichtet zu sein,
bis diese eine - nicht selten langjéhrige - Berufsaus-
bildung abgeschlossen haben und wirtschaftlich selbst-
stindig sind. Mit einer solchen, der natiirlichen Gene-
rationenfolge entsprechenden Entwicklung kann indes-
sen nicht der Fall gleichgestellt werden, dass Eltern
nach ihrem Ausscheiden aus dem Erwerbsleben ihre
Kinder auf Unterhalt fiir ihren notwendigen Lebens-
bedarf in Anspruch nehmen miissen. Der Senat hat
deshalb die Auffassung gebilligt, dass der angemesse-
ne Selbstbehalt, der einem Verpflichteten bei durch-
schnittlichen Einkommensverhéltnissen gegeniiber dem
Unterhaltsbegehren eines volljdhrigen Kindes als Min-
destbetrag gewidhrt wird, um einen maBvollen Zu-
schlag erhoht wird, wenn das Unterhaltsbegehren an-
derer Verwandter - wie hier der Eltern - zu beurteilen
ist (Senat, NJW 1992, 1393 = FamRZ 1992, 795
[797]). Ein solcher Zuschlag kann aber nicht fiir alle
Verhiltnisse gleich bemessen werden. Denn es ent-
spricht der Erfahrung, dass die Lebensfithrung an die
zur Verfligung stehenden Mittel angepasst wird, bei
durchschnittlichen Einkommensverhiltnissen also ein
einfacherer Lebensstandard anzutreffen ist als bei ge-
hobeneren und gehobenen Einkommensverhéltnissen.
Diesem Umstand hat das BerGer. nicht in der gebote-
nen Weise Rechnung getragen.

1V. Bemessung des Selbstbehalts

Was der Unterhaltsverpflichtete im Verhiltnis zu sei-
nen Eltern fiir seinen eigenen angemessenen Unterhalt
benotigt, muss nach den Grundsédtzen bemessen wer-
den, die auch fiir die Unterhaltspflicht gelten. Malige-
bend ist deshalb die Lebensstellung, die dem Einkom-
men, Vermodgen und sozialen Rang des Verpflichteten
entspricht; hiervon ausgehend wird der gesamte Le-
bensbedarf einschlieBlich einer angemessenen Alters-
versorgung umfasst. Daraus folgt, dass der angemes-
sene Eigenbedarf nicht losgelost von dem im Einzelfall
vorhandenen Einkommen bestimmt werden kann. Er
richtet sich somit nicht an einer festen Grof3e aus, son-
dern ist entsprechend den Umstidnden des Einzelfalls
verdnderlich (Senat, NJW 1989, S23 = FamRZ 1989,
272; Schwab, Familidre Solidaritit - Beitrdge zum euro-
pdischen FamilienR, Bd. 5, 5. 52; Giinther, FF 1999,
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172 [174], sowie ders., FuR 1995, 1 [5]; Menter,
FamRZ 1997, 919 [922]; Biittner, in: Festschr. fiir D.
Henrich, S. 53; Kiinkel, FamRZ 1991, 14 [22]; Dieck-
mann, DAV 1979, 553 [562]; Staudinger/Engler/Kai-
ser, § 1603 Rdnr. 136; OLG Hamm, FamRZ 1999,
1533; OLG Oldenburg, FamRZ 2000, 1174 [1175];
OLG Stuttgart, OLG-Report 2000, 245 [246]; OLG
Frankfurt a. M., OLGReport 2001, 264 [265]). Eine
splirbare und dauerhafte Senkung seines berufs- und
einkommenstypischen Unterhaltsniveaus braucht der
Unterhaltsverpflichtete jedenfalls insoweit nicht hin-
zunchmen, als er nicht einen nach den Verhiltnissen
unangemessenen Aufwand betreibt oder ein Leben im
Luxus fiihrt. Das gilt insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass eine Inanspruchnahme fiir den Unterhalt
von Eltern in der Regel erst stattfindet, wenn der
Unterhaltsverpflichtete sich selbst bereits in einem ho-
heren Lebensalter befindet, seine Lebensverhiltnisse
demzufolge bereits langerfristig seinem Einkommens-
niveau angepasst hat, Vorsorge fiir sein eigenes Alter
treffen mochte und dann unerwartet der Forderung
ausgesetzt wird, sich an den fiir seine Eltern auf Grund
deren Hilfs- oder Pflegebediirftigkeit anfallenden Kos-
ten zu beteiligen. Wenn in dieser Situation sogar von
ihm verlangt wird, mehr von seinem Einkommen fiir
den Unterhalt der Eltern einzusetzen, als ihm selbst
verbleibt, wird die Grenze des dem Unterhaltsver-
pflichteten Zumutbaren in der Regel iiberschritten (im
Gegensatz zu der Rechtslage bei der Inanspruchnahme
auf Unterhalt fiir ein volljahriges behindertes Kind, vgl.
Senat, NJW-RR 1986, 66 = FamRZ 1986, 48 [49]).

V. Rechtliche Verankerung der individuellen
Selbstbehaltsbestimmung

Eine derartige Schmiélerung des eigenen angemesse-
nen Bedarfs wire auch mit dem Gesetz nicht in Ein-
klang zu bringen. Den Eltern des Unterhaltsverpflich-
teten gehen seine unverheirateten minderjahrigen und
seine unverheirateten privilegierten volljdhrigen Kinder,
sein Ehegatte oder geschiedener Ehegatte; die nach §
1615 1 BGB Unterhaltsberechtigten, seine verheirate-
ten minderjdhrigen und nicht privilegierten volljahrigen
Kinder sowie seine Enkel und weiter entfernte Ab-
kémmlinge im Rang vor (§ 1609 I und II, 1615 1 IIT 3
Halbs. 2 BGB). Daran zeigt sich, dass der Unterhalts-
anspruch der Eltern rechtlich vergleichsweise schwach
ausgestaltet ist. Seinem Ehegatten gegeniiber wére der
von dem Unterhaltsverpflichteten zu leistende Unter-
halt so zu bemessen, dass beide Ehegatten in gleicher
Weise an dem ehelichen Lebensstandard teilhaben,
weshalb grundsitzlich jedem die Hélfte des verteilungs-
fahigen Einkommens zuzubilligen ist (st. Rspr., vgl.
Senat, NJW 1988, 2369 = FamRZ 1988, 265 [267]).

Wiirde der einem Elternteil geschuldete Unterhalt dem-
gegeniiber mit einem hoheren Betrag bemessen, so
wiirde dies der gesetzlichen Rangfolge nicht entspre-
chen. Das wird zusétzlich daraus ersichtlich, dass auch
der Ehegatte des Elternteils fiir diesen allenfalls Un-
terhalt in Hohe der Hilfte seines Einkommens aufzu-
bringen hitte, obwohl er vor dem Kind haftet (vgl.
hierzu auch Giinther, Miinchener AnwaltsHdb. Fami-
lienR, § 12 Rdnrn. 1, 34; Biittner, S. 53; Eschen-bruch,
Unterhaltsprozess, 2. Aufl,, Rdnr. 2021; Heill/Hul3-
mann, UnterhaltsR, 13. Kap. Rdnrn. 58 f.).

In tatsidchlicher Hinsicht wiirde die Notwendigkeit,
erhebliche Abstriche von dem erlangten Lebens-
zuschnitt vornehmen zu miissen, auch auf eine ibermai-
Bige Belastung der Unterhaltsverpflichteten hinaus-
laufen. Wie der Senat bereits in seiner Entscheidung
vom 26. 2. 1992 (Senat, NJW 1992, 1393 = FamRZ
1992, 795 [797]) ausgefiihrt hat, haben die auf Zahlung
von Elternunterhalt in Anspruch genommenen Kinder
in der Regel bereits ohne derartige Leistungen erheb-
liche Aufwendungen zur Erfiillung des Generationen-
vertrags erbracht, indem sie ihre eigenen Kinder
grofigezogen und deren Ausbildung finanziert haben
und zugleich durch ihre Sozialversicherungsabgaben,
zu denen inzwischen noch die Beitrige zur Pflegever-
sicherung hinzugekommen sind, dazu beigetragen ha-
ben, dass die Elterngeneration insgesamt im Alter ver-
sorgt wird (so auch Giinther, § 12 Rdnr. 34).

VI. Gesetz zur bedarfsorientierte Grundsicherung
im Alter

Diesem Gesichtspunkt tragt letztlich auch das zum 1.
1. 2003 in Kraft tretende Gesetz iiber eine bedarfs-
orientierte Grundsicherung im Alter und bei Erwerbs-
minderung (GSiG) vom 26. 6. 2001 (BGB1 1, 1310
[1335 ff.]) in der Fassung des Gesetzes zur Verldnge-
rung von Ubergangsregelungen im Bundessozialhilfe-
gesetz vom 27. 4. 2002 (BGB1 1, 1462 [1463]) Rech-
nung. Danach konnen unter anderem Personen, die
das 65. Lebensjahr vollendet und ihren gewohnlichen
Aufenthalt in der Bundesrepublik Deutschland haben,
auf Antrag Leistungen der beitragsunabhingigen,
bedarfsorientierten Grundsicherung erhalten. Soweit
sie ihren Unterhalt nicht durch ihr nach sozial-
hilferechtlichen Grundsédtzen ermitteltes Einkommen
und Vermdgen decken konnen und ihre Bediirftigkeit
nicht in den letzten zehn Jahren vorsétzlich oder grob
fahrldssig herbeigefiihrt haben (§§ 1, 2 GSiG). Die
Grundsicherung umfasst den fiir den Anspruchsteller
mafBgeblichen sozialhilferechtlichen Regelsatz zuziig-
lich 15% des Regelsatzes eines Haushaltungsvor-
stands. Hinzu kommen unter anderem die angemesse-
nen tatsichlichen Aufwendungen fiir Unterkunft und
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Heizung sowie die Kosten der Kranken- und Pflege-
versicherung (§ 3 I GSiG). Bei der Einkommens- und
Vermogensermittlung bleiben Unterhaltsanspriiche des
Antragsberechtigten gegeniiber seinen Kindern und
Eltern unberiicksichtigt, sofern deren jahrliches Ge-
samteinkommen 1. S. des § 16 SGB IV unter einem
Betrag von 100 000 Euro liegt (§ 2 I 3 GSiG).

In dem Bericht des Ausschusses fiir Arbeit und
Sozialordnung (BT-Dr 1415150, S. 48) wird hierzu aus-
gefithrt, der Zweck des Gesetzes bestehe darin, unter
anderem fiir alte Menschen eine eigenstindige soziale
Leistung vorzusehen, die den grundlegenden Bedarf
fir den Lebensunterhalt sicherstelle; durch diese Lei-
stung solle im Regelfall die Notwendigkeit der Gewéh-
rung von Sozialhilfe vermieden werden; aulerdem ha-
be vor allem dltere Menschen die Furcht vor dem Un-
terhaltsriickgriff auf ihre Kinder oftmals von dem
Gang zum Sozialamt abgehalten; eine dem sozialen
Gedanken verpflichtete Losung miisse hier einen ge-
samtgesellschaftlichen Ansatz wihlen, der eine wiirdi-
ge und unabhédngige Existenz sichere. Hieraus wird
deutlich, dass - von besonders giinstigen wirtschaftli-
chen Verhiltnissen der Unterhaltsverpflichteten abge-
sehen - zu Lasten offentlicher Mittel auf einen Unter-
haltsregress verzichtet worden ist, weil dieser von ilte-
ren Menschen vielfach als unangemessen und unzu-
mutbar empfunden wird und dieser Umstand Be-
riicksichtigung finden soll.

VII. Ergebnis: Erfordernis einer individuellen ein-
zelfallbedingten Bestimmung des Selbstbehalts

Nach alledem ist davon auszugehen, dass der
angemessene Eigenbedarf nicht durchgédngig mit einem
bestimmten festen Betrag angesetzt werden kann, son-
dern anhand der konkreten Umstinde des Einzelfalls
und unter Beriicksichtigung der besonderen Lebens-
verhéltnisse, die bei der Inanspruchnahme auf Eltern-
unterhalt vorliegen, zu ermitteln ist. Diesem Gesichts-
punkt tragen inzwischen die meisten Tabellen und Leit-
linien der Oberlandesgerichte insoweit Rechnung, als
sie als Selbstbehalt des Kindes nur einen Mindestbe-
trag angeben (vgl. etwa die Zusammenstellung bei
Giinther, § 12 Rdnr. 31). Unter welchen Vorausset-
zungen diese Mindestbetridge zu erhdhen sind, wird in
der Rechtsprechung der Land- und Oberlandesgerich-
te und im Schrifttum nicht einheitlich beantwortet (vgl.
dazu etwa die Ubersichten von Menter, FamRZ 1997,
919 [922], und Miesen, FF 2000, 199). Ebenso wenig
besteht FEinigkeit dariiber, ob den Kindern gegeniiber
ihren Eltern von dem den Freibetrag iibersteigenden
Einkommen ein bestimmter Anteil zusétzlich zu belas-
sen ist, wie dies etwa in den Empfehlungen des Deut-
schen Vereins fiir 6ffentliche und private Fiirsorge

(vgl. FamRZ 2000, 788 [796] [unter Nr. 121]) und in
denjenigen des 11. und des 13. Deutschen Familien-
gerichtstags (FamRZ 1996, 337 [338] [unter 1 4 2],
und FamRZ 2000, 273 [274] [unter 1 4 a]) vorgeschla-
gen worden ist. Ob hierdurch im Einzelfall ein ange-
messenes Ergebnis erreicht werden kann, unterliegt
letztlich der verantwortlichen Beurteilung des Tatrich-
ters. Insofern wird es allerdings nicht grundsitzlich als
rechtsfehlerhaft angesehen werden konnen, wenn bei
der Ermittlung des fiir den Elternunterhalt einzusetzen-
den bereinigten Einkommens allein auf einen - etwa
halftigen - Anteil des Betrags abgestellt wird, der den
an sich vorgesehenen Mindestselbstbehalt iibersteigt.
Vielmehr kann durch eine solche Handhabung im Ein-
zelfall ein angemessener Ausgleich zwischen dem Un-
terhaltsinteresse der Eltern einerseits und dem Inter-
esse des Unterhaltsverpflichteten an der Wahrung sei-
nes angemessenen Selbstbehalts andererseits zu be-
wirken sein. Zugleich kann eine ungerechtfertigte Ni-
vellierung unterschiedlicher Verhéltnisse vermieden
werden. Uberdies hiitte eine derartige Verfahrenswei-
se den Vorteil der Rechtssicherheit und Praktikabilitét
fiir sich (ebenso Giinther, § 12 Rdnr. 35; Biittner, S.
53; Kalthoener/Biittner/Niepmann, Die Rechtspre-
chung zur - Hohe des Unterhalts, 8. Aufl., Rdnr. 188
a; Heil/HuBmann, 13. Kap. Rdnr. 58; Eschenbruch,
Rdnr. 2021; Staudinger/Engler/Kaiser, - § 1603 Rdnr.
138; OLG Hamm, FamRZ 1999, 1533; OLG Hamm,
FamRZ 2002, 123 [124]; OLG Frankfurt a. M., OLG-
Report 2001, 264 [265]; vgl. auch die Nachw. bei Du-
derstadt, Erwachsenenunterhalt, Anm. 3.4.1.2; a. A.
Luthin/Seidel, Hdb. des UnterhaltsR, 9. Aufl., Rdnr.
5070; Wendl/Pauling, Das UnterhaltsR in der familien-
gerichtlichen Praxis, 5. Aufl., § 2 Rdnrn. 619 f., 639;
Steymans, FuR 2000, 361 [363]).

VIII. Fehlerhafte Feststellung des Selbstbehalts
durch das BerGer.

Da das BerGer. den angemessenen Eigenbedarf des
Bekl. nicht rechtsfehlerfrei ermittelt hat, kann die Ent-
scheidung auch in dem bezeichneten Umfang keinen
Bestand haben.

D. Einsatz von Vermoégen zur Erfiillung von Un-
terhaltspflichten gegeniiber den Eltern

1. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Wegen des nicht aus dem laufenden Einkommen des
Bekl. aufzubringenden Unterhalts hat das BerGer. es
flir zumutbar gehalten, dass der Bekl. sein Vermogen
einsetzt. Dazu hat es ausgefiihrt: Es entspreche stindi-
ger Rechtsprechung, dass zur Sicherung des Unter-
halts auch auf den Vermdgensstamm zuriickgegriffen
werden misse, wenn die laufenden Einkiinfte hierfir
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nicht ausreichten. Eine allgemeine Billigkeitsgrenze
sehe das Gesetz in § 1603 I BGB insofern nicht vor.
Einschrankungen der Obliegenheit zum Einsatz auch
des Vermdgensstamms ergdben sich allein daraus,
dass nach dem Gesetz auch die sonstigen Verpflich-
tungen des Unterhaltsschuldners zu beriicksichtigen
seien und er seinen eigenen angemessenen Unterhalt
nicht zu gefdhrden brauche. Daraus folge, dass eine
Verwertung des Vermogensstamms nicht verlangt
werden konne, wenn sie den Unterhaltsschuldner von
fortlaufenden Einkiinften abschneide, die er zur Erfiil-
lung weiterer Unterhaltsanspriiche, anderer
beriicksichtigungswiirdiger Verbindlichkeiten oder zur
Bestreitung seines eigenen Unterhalts bendtige. Der
Bekl. habe nach eigenen Angaben verwertbares Kapi-
tal m Hohe von rund 300 000 DM; auBlerdem sei er
Eigentiimer einer Wohnung, deren Wert allerdings
nicht dargelegt worden sei. In Anbetracht dessen kon-
ne der Bekl. einen Betrag von rund 22400 DM ohne
Gefahrdung seiner eigenen berechtigten Unterhalts-
belange aus seinem Vermodgen aufbringen, weshalb er
unterhaltsrechtlich hierzu auch verpflichtet sei. Denn
die monatlichen Einnahmen aus seiner Altersversor-
gung beliefen sich auf anndhernd 4000 DM. Hinzu
komme ein Vermogen, das auch nach Abzug der Un-
terhaltsleistung fiir die Eltern noch betrichtlich bleibe.
Selbst wenn der Bekl eines Tages nicht mehr alleine
leben konne und fremde Hilfe bendtige, sei das ver-
bleibende Vermdgen ersichtlich ausreichend. Da er -
nachdem auch seine Mutter am 30. 9. 1997 verstorben
sei - auf weitergehende Unterhaltszahlungen fiir seine
Eltern nicht mehr in Anspruch genommen werden kon-
ne, sei es unndtig, seine voraussichtliche Lebenserwar-
tung zu prognostizieren und nach statistischen Grund-
sdtzen zu errechnen, welche Vermogenswerte - ver-
teilt auf die Zeit der Lebenserwartung - einzusetzen
seien. Angezeigt sei ein derart gestaffelter errechneter
Unterhalt nur, wenn es im Hinblick auf eine nicht ab-
sehbar lange Unterhaltsverpflichtung unbillig sei, dass

Standort: Leasing

der Unterhaltspflichtige sich sogleich bis zur zumut-
baren Opfergrenze seines Vermogens entdulern miis-
se und danach zu angemessener Unterhaltsleistung
nicht mehr in der Lage sei.

11. Bestdtigung durch den BGH in der Revision

Gegen diese Beurteilung bestehen im vorliegenden Fall
aus Rechtsgriinden keine Bedenken; sie stimmt mit -
der Rechtsprechung des Senats iiberein (vgl. Senat,
NJW-RR 1986, 66 = FamRZ 1986, 48 [50]; BGHZ 75,
272 [278] = NJW 1980, 340). Soweit die Revision dem-
gegeniiber geltend macht, bei der Bestimmung des
Vermogens, das zur Sicherung des eigenen Unterhalts
zu schonen sei, habe die gesamte voraussichtliche Le-
bensdauer des Unterhaltspflichtigen berilicksichtigt
werden miissen, vermag sie damit nicht durchzudrin-
gen. Eine solche Vorgehensweise hat das BerGer. im
Grundsatz zu Recht und mit zutreffender Begriindung
fiir nicht erforderlich gehalten. Denn der Teil der
Unterhaltsforderung, dessentwegen der Bekl. eventuell
noch einen Teil seines Sparvermogens einsetzen muss,
reduziert sich gegeniiber dem vom BerGer. errechne-
ten Betrag von rund 22400 DM jedenfalls erheblich,
weil allein eine Inanspruchnahme in Hoéhe der der
Mutter fiir die Zeit vom 1.4. bis zum 30.12.1996 ge-
wihrten Sozialhilfe in Betracht kommt. Deshalb kann
es sich allenfalls noch um einen relativ geringen Betrag
handeln, so dass es dem Bekl. zugemutet werden
kann, insoweit auf sein Kapitalvermogen zuriickzugrei-
fen.

E. Endergebnis

Die Sache ist an das OLG zuriickzuverweisen, damit
festgestellt werden kann, welcher weitergehende Be-
trag der Klageforderung auf Grund der Verwirkung
nicht mehr geltend gemacht werden kann. Wegen der
verbleibenden Unterhaltsforderung wird das OLG er-
neut die Leistungsfihigkeit des Bekl. auf Grund seiner
Einkommensverhéltnisse zu beurteilen haben.

Problem: Riickabwicklung bei Zahlung durch Altfahrzeug

BGH, URTEIL VOM 30.10.2002
VIII ZR 119/02 (NJW 2003, 505)

Problemdarstellung:

Die Parteien hatten einen Leasingvertrag iiber einen
Pkw geschlossen, der neben einer monatlichen Lea-
singrate von 555,- DM zudem eine einmalige (Miet)-
Sonderzahlung bei Ubernahme des Fahrzeugs von
23.990,- DM vorsah. Des weiteren wurde im Vertrag
vereinbart, dass der Gebrauchtwagen des klagenden

Leasingnehmers zum Preis dieser (Miet-)Sonderzah-
lung in Zahlung genommen werden sollte. Bei Abho-
lung des Gebrauchtwagens unterschrieb der Kl. einen
Ankaufschein fiir seinen Wagen zum Preis von
23.990,- DM. Nachdem der Leasingvertrag im beider-
seitigen Emnverstdndnis aufgehoben worden ist, streiten
die Parteien nunmehr, ob der Kl. seinen Gebraucht-
wagen oder die dafiir veranschlagte (Miet-)Sonderzah-
lung von 23.990,- DM erhalten soll.

Offen gelassen hat das Gericht die im Schrifttum um-
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strittene Frage, ob ein einvernehmlich aufgeldster Ver-
trag nach Bereicherungsrecht gem. §§ 812 ff. BGB
oder nach Riicktrittsrecht gem. §§ 346 ff. BGB zuriick
abzuwickeln ist. Hingegen hat der BGH im Einklang
mit dem BerGer. die im Leasingvertrag vereinbarte
Regelung zur Inzahlungnahme des Gebrauchtwagens
als bloBe Ersetzungsbefugnis gem. § 364 1 BGB ge-
wertet, indem er auf eine entsprechende Rechtspre-
chung im Kaufrecht Bezug nahm. Das Interesse des
Leasinggebers besteht in der Vermarktung des Fahr-
zeugs gegen Entgelt; er ldsst sich auf die Inzahlung-
nahme des Gebrauchtwagens nur ein, um das ange-
strebte Geschéft abschlieBen zu konnen. Daraus folgt
aber nicht, dass die Gegenleistungspflicht des Leasing-
nehmers zum einen in Geld und zum anderen in eine
Sachleistung erschopft. Vielmehr bleibt die Gegenlei-
stungspflicht eine reine Geldschuld; der Leasingneh-
mer bekommt nur aufgrund der Parteivereinbarung die
Moglichkeit, anstelle einer bestimmten Geldsumme die
Ubereignung seines Altfahrzeugs zu setzen. Die Ver-
wendung des “Ankaufscheins” bei Abholung des Alt-
wagens stellt wegen des zeitlichen und inhaltlichen
Zusammenhangs mit dem Leasingvertrag keinen ei-
genstiandigen Kaufvertrag da.

Bei der Riickabwicklung eines solchen Vertrages mit
Ersetzungsbefugnis gem. § 364 1 BGB erhilt der Lea-
singnehmer - in Riickgriff auf eine entsprechende
Rechtsprechung zur Wandlung eines Kaufvertages -
nur seinen Gebrauchtwagen zuriick. Denn er hat durch
die Inzahlungnahme nur ein verrechnungsféhiges Gut-
haben erhalten, jedoch keinen Barauszahlungs-
anspruch. Zudem sind bei einer Vertragsriickabwick-
lung nur die tatsdchlich empfangenen Leistungen zu-
riickgewdhrt werden.

Priifungsrelevanz:

Zu den klassischen Examensthemen gehort neben
Kauf- und Mietrecht auch das Leasing, das aufgrund
seiner Eigenart im Grenzbereich zwischen diesen ge-
setzlich geregelten Vertragstypen angesiedelt ist. Da-
her ist es auch nicht verwunderlich, dass der BGH bei
Problemfillen im Leasingrecht - wie hier die Riickab-
wicklung eines Leasingvertrages mit Ersetzungsbefug-
nis gem. § 364 1 BGB - auf entsprechende Rechtspre-
chung zum Kaufrecht zuriickgreift, um diese zu 19sen.
Das Studium dieses Urteils ist fiir die Examensvor-
bereitung also nicht nur wegen des Leasingrechts son-
dern auch zur Wiederholung bzw. Vertiefung des
Kaufrechts von besonderer Bedeutung und daher zu
empfehlen.

Vertiefungshinweis:

(1 Zur Schadensberechnung bei vorzeitiger Kiindigung
eines Leasingvertrages: BGH, NJW 2002, 2713

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Hubschrauberleasing”

Leitsditze:

1. Nimmt der Hindler und Leasinggeber bei ei-
nem Leasingvertrag iiber ein Kraftfahrzeug einen
Gebrauchtwagen des Leasingnehmers zum Be-
trag der im Leasingvertrag vereinbarten Miet-
sonderzahlung in Zahlung, liegt im Regelfall kein
gesonderter Kaufvertrag iiber den Gebraucht-
wagen, sondern ein einheitlicher Leasingvertrag
vor, bei dem der Leasingnehmer das Recht hat,
die vertraglich vereinbarte Mietsonderzahlung
durch Hingabe des Gebrauchtwagens zu tilgen.

2. Vereinbaren die Vertragsparteien in einem
solchen Fall die Riickabwicklung des Leasing-
vertrags, so kann der Leasingnehmer nicht den
fiir seinen Gebrauchtwagen auf die Mietsonder-
zahlung angerechneten Geldbetrag, sondern nur
den in Zahlung gegebenen Gebrauchtwagen
selbst zuriickverlangen.

Sachverhalt:

Mit ,Leasing-Bestellung* vom 13. 11. 1998 bestellte
der Kl. bei der Bekl., einer Kraftfahrzeug-Héndlerin,
einen Personenkraftwagen Camaro Z 28 Coupé zu
einem ,,Gesamtleasingpreis“ von 66 675 DM. Gemil
den Eintragungen im Bestellformular sollten die Miet-
dauer 36 Monate und die Monatsmiete 555 DM betra-
gen. Daneben harte der KI. bei Ubernahme des Fahr-
zeugs eine einmalige Mietsonderzahlung von 23 990
DM zu leisten. Ferner war der Kl. auf Verlangen der
Bekl. verpflichtet, das Fahrzeug nach Beendigung der
Vertragsdauer zum kalkulierten Restwert von 22 705
DM zu kaufen (alle Betrdge einschlieflich Mehrwert-
steuer). Weiter heilt es in dem Bestellformular unter
der Uberschrift ,,Vereinbarungen (Vertragsabrech-
nung, Individualabreden)* handschriftlich, dass ,ein
Altfahrzeug Pontiac Firebird ... zum Preise von 23990
DM in Zahlung™ genommen wird. Die Bekl. nahm die
Bestellung des KI. vom 13. 11. 1998 noch am gleichen
Tag an. Bei Auslieferung des Leasingwagens am 20.
1. 1999 iibergab der Kl. der Bekl. zugleich sein Alt-
fahrzeug. Dabei unterschrieb er einen formularméfBi-
gen , Ankaufschein fiir ein gebrauchtes Kraftfahr-
zeug®, in dem neben der Bezeichnung ,,Pontiac Fire-
bird“ nur der Preis von 23 990 DM eingetragen ist.
Laut Sachverstdndigengutachten vom 13.11. 1998 be-
trug der Handlereinkaufswert zu diesem Zeitpunkt 21
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000 DM (einschlieBlich Mehrwertsteuer). An dem
Leasingfahrzeug traten von Anfang an starke Laufge-
rausche auf, dic auf einem nicht behebbaren Konstruk-
tionsfehler beruhten. Nach lingerem Schriftwechsel
bot die Bekl. dem KIl. die Riickabwicklung des Lea-
singvertrags an. Daraufhin iibergab ihr der KI. am 16.
12. 1999 das Leasingfahrzeug. Die Riicknahme seines
Altfahrzeugs lehnte der KI. ab. In dem vorliegenden
Rechtsstreit hat der Kl. die Bekl. auf Erstattung der in
dem Leasingvertrag vereinbarten Mietsonderzahlung,
der von ihm gezahlten Leasingraten sowie niher be-
zeichneter Kosten abziiglich einer Nutzungsentschidi-
gung fiir das zuriickgegebene Leasingfahrzeug in An-
spruch genommen. Die Parteien haben insbesondere
dariiber gestritten, ob der KIl. Ausgleich der
Mietsonderzahlung in Geld oder lediglich Riickgabe
seines Altfahrzeugs verlangen kann.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Darauthin hat der
KL sein Altfahrzeug bei der Bekl. abgeholt und fiir
9500 DM verkauft. Diesen Betrag hat er im Beru-
fungsverfahren von seiner im Ubrigen wegen weiterer
Kosten erhohten Klageforderung abgesetzt. Demge-
mal hat der Kl von der Bekl. zuletzt noch Zahlung
von insgesamt 15 883,93 DM nebst Zinsen begehrt.
Das OLG hat der Klage lediglich in Hohe von 729,87
Euro nebst Zinsen stattgegeben. Die - zugelassene -
Revision des KI. hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat, soweit in der Revisionsinstanz noch
von Interesse, im Wesentlichen ausgefiihrt:

Nachdem die Parteien iibereinstimmend die Riickab-
wicklung des Leasingvertrags vereinbart hitten, seien
die beiderseitigen Vertragsleistungen nach Bereiche-
rungsrecht auszugleichen. In die Saldierung sei die
Mietsonderzahlung von 23 990 DM nicht einzubezie-
hen. Seien Hersteller oder Lieferant des Leasingfahr-
zeugs und Leasinggeber identisch und leiste der Lea-
singnehrner die Mietsonderzahlung in der Form, dass
er sein gebrauchtes Fahrzeug in Zahlung gebe, stelle
sich die Interessenlage der Vertragsparteien nicht an-
ders dar als bei der Wandelung eines Kaufvertrags.
Dabei sei die an Erfiillungs statt erbrachte Leistung
selbst zuriickzugewdhren und nicht der auf den Kauf-
preis angerechnete Geldbetrag. Der Kl. habe sein
Altfahrzeug in Erfiillung des Leasingvertrags in Zah-
lung gegeben und hieriiber nicht einen gesonderten
Kaufvertrag mit der Bekl. geschlossen. Im Leasing-
vertrag sei eindeutig festgehalten, dass der Pontiac fiir
23 990 DM in Zahlung genommen werde. Schon we-
gen des zeitlichen und inhaltlichen Zusammenhangs

liege es nahe, dass der Ankaufschein vom 20. 1. 1999
keine selbststindigen kaufvertraglichen Rechte habe
begriinden sollen, sondern dass dem Kl. im Rahmen
eines einheitlichen Rechtsverhidltnisses eine Erset-
zungsbefugnis eingerdumt worden sei. Das vorliegende
Héndlerleasing werde wesentlich vom Absatzinteresse
des Leasinggebers als Hindler bestimmt, was mit der
Situation des Neuwagenverkaufs vergleichbar sei. Ge-
gen den Abschluss eines gesonderten Kaufvertrags
spreche auch, dass der Ankaufschein das Fahrzeug
nur grob bezeichne und im Ubrigen nicht ausgefiillt sei.
Das gebe ihm das Gepriige einer bloBen Ubergabe-
bescheinigung. Diese Losung konne zwar fiir den Lea-
singnehmer nachteilig sein, wenn er bei der Riickab-
wicklung des Vertrags einen in dem Anrechnungspreis
versteckten Hiandlerrabatt verliere oder wenn das an
Erfiillungs statt hingegebene Altfahrzeug wie hier bis
zur Riickgabe einen nicht unerheblichen Wertverlust
erleide. Das sei jedoch eine Folge der gesetzlichen
Regelung der Wandelung, bei der dem Kéufer ein
Schadensausgleich nicht eingerdumt werde. Ohne Be-
riicksichtigung der Mietsonderzahlung stehe dem KI.
wegen der von ihm geleisteten Leasingraten und seiner
sonstigen Kosten abziiglich der unstreitigen Nutzungs-
entschidigung lediglich ein Bereicherungsanspruch in
Hohe von 1427,50 DM bzw. 729,87 Euro zu.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Ausfiihrungen halten der revisionsrechtlichen
Nachpriifung stand. Zu Recht hat das BerGer. den
vom Kl. geltend gemachten Zahlungsanspruch lediglich
in Hohe von 729,87 Euro bejaht.

1. Rechtliche Einordnung des vereinbarten Riickab-
wicklungsverhdltnisses

Die tatrichterliche Wiirdigung des BerGer., dass die
Parteien die Riickabwicklung des Leasingvertrags vom
13. 11. 1998 vereinbart haben, ist aus Rechtsgriinden
nicht zu beanstanden und wird auch von der Revision
nicht angegriffen. Dahingestellt bleiben kann, ob diese
Riickabwicklung, wie das BerGer. meint, nach Berei-
cherungsrecht zu erfolgen hat. Im Schrifttum ist strei-
tig, ob im Falle einer riickwirkenden Vertragsauthe-
bung die beiderseitigen Leistungen nach §§ 812 ff.
BGB (Schliiter, in: MiinchKomm, 4. Aufl., § 397 Rdnr.
18; Erman/H. P. Westermann, BGB, 10. Aufl., § 397
Rdnr. 3, jew. m. w. Nachw.) oder vorrangig entspre-
chend §§ 346 ff. BGB (Palandt/Heinrichs, BGB, 61.
Aufl., § 305 Rdnr. 7; Thode, in: MiinchKomm, § 305
Rdnr. 46, jew. m. w. Nachw.) zuriick zu gewédhren
sind. Fiir die hier maBgebliche Frage, ob der Kl. Aus-
gleich der Mietsonderzahlung in Geld oder lediglich
Riickgabe seines Altfahrzeugs verlangen kann, ergibt
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sich daraus kein Unterschied.

1. Kein Anspruch des Kl. auf Auszahlung der Miet-
sonderzahlung in Form von Geld

Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen, dass
das BerGer. dem KI. keinen Ausgleich in Geld fiir die
im Leasingvertrag vereinbarte Mietsonderzahlung von
23 990 DM gewdéhrt hat.

1. Auslegung des Leasingvertrages bzw. des An-
kaufscheins

Das BerGer. hat die in dem Bestellformular getroffene
Vereinbarung der Parteien, dass das Altfahrzeug des
Kl. von der Bekl. in Zahlung genommen wird, unter
Hinweis auf die gleiche Interessenlage wie beim Fahr-
zeugkauf dahin ausgelegt, dass damit nicht neben dem
Leasingvertrag ein - durch dessen Authebung unbe-
rithrter - gesonderter Kaufvertrag iiber das Altfahr-
zeug geschlossen, sondern dem KI. im Rahmen eines
einheitlichen Leasingvertrags eine Ersetzungsbefugnis
hinsichtlich der Mietsonderzahlung eingerdaumt worden
ist. Zugleich hat es den vom KIl. bei Ubergabe seines
Altfahrzeugs unterschriebenen ,,Ankaufschein® wegen
des zeitlichen und inhaltlichen Zusammenhangs mit
dem Leasingvertrag und wegen der unvollstindigen
Ausfiillung als bloBe Ubergabebescheinigung ausge-

legt.

a. Einordnung der Inzahlungnahme als Ersetzungs-
befugnis gem. § 364 I BGB

Bei der Vereinbarung iiber die Inzahlungnahme des
Altfahrzeugs handelt es sich um eine - im Bestellfor-
mular auch ausdriicklich so bezeichnete - Individuala-
brede, deren tatrichterliche Auslegung nach der stindi-
gen Rechtsprechung des BGH revisionsrechtlich nur
eingeschrankt auf die Verletzung von gesetzlichen
oder allgemein anerkannten Auslegungsregeln, Denk-
gesetzen und Erfahrungssitzen iberpriifbar ist (z. B.
Senat, NJW 2002, 506 = WM 2002, 444 m. w.
Nachw.). Derartige Fehler zeigt die Revision nicht auf.
Entgegen der Ansicht der Revision ist das BerGer.
zutreffend davon ausgegangen, dass bei dem hier ge-
gebenen Héndlerleasing, bei dem Leasinggeber und
Lieferant der Leasingsache identisch sind (vgl. Senat,
NJW 1998, 1687 = WM 1998, 928), im Hinblick auf
das Absatzinteresse des Héndlers und Leasinggebers
eine vergleichbare Interessenlage besteht wie beim
Fahrzeugkauf. Bei diesem ist das Interesse des Kraft-
fahrzeughéindlers erkennbar auf die VerduBerung ge-
gen Geld und nicht auf den Erwerb eines gebrauchten
Fahrzeugs gerichtet. Er ldsst sich auf die Inzahlung-
nahme des Altfahrzeugs nur ein, um das von ihm er-
strebte Geschéft abschlieBen zu konnen. Dies bedeutet

nicht, dass sich die Vertragsparteien auf eine Gegen-
leistung einigen, die zum einen Teil in Geld und zum
anderen Teil in der Uberlassung des Altfahrzeugs be-
stehen soll. Vielmehr bleibt im Regelfall die vom Kéu-
fer geschuldete Gegenleistung in voller Hohe eine
Geldschuld. Es liegt deshalb bei einer solchen Fallge-
staltung regelméBig ein einheitlicher Kaufvertrag vor.
Jedoch hat der Kéufer auf Grund der Parteivereinba-
rungen das Recht, an Stelle der ausbedungenen Geld-
schuld zum Zwecke der Erfiillung seinen gebrauchten
Wagen in Zahlung zu geben. Mit dieser Ersetzungs-
befugnis des Kéufers ist den Interessen beider Betei-
ligten ausreichend geniigt (Senatsurteile BGHZ 46, 338
[340 f.] = NJW 1967, 558; BGHZ 89, 126 [128ff.] =
NJW 1984, 429; BGHZ 128, 111 [115] = NJW 1995,
518). Der Umstand, dass die Parteien hier an Stelle
eines Kaufvertrags einen Leasingvertrag iiber den
Neuwagen geschlossen haben, rechtfertigt keine ande-
re Beurteilung der Vereinbarung tiiber die Inzahlung-
nahme des Altfahrzeugs. Der durch das Absatzinter-
esse der Bekl. begriindete Zusammenhang mit der
Inzahlungnahme des Altfahrzeugs ist bei dem hier ge-
schlossenen Leasingvertrag nicht anders als bei einem
Kaufvertrag iiber das Neufahrzeug.

Unbegriindet ist auch die Riige, der Annahme eines
einheitlichen Leasingvertrags mit Ersetzungsbefugnis
des Kl stehe entgegen, dass es in der Leasing-Bestel-
lung nicht Mietsonder/eistung, sondern Mietsonder-
sonderzahlung heifle, nach dem Leasingvertrag mithin
die Zahlung von Geld und nicht die Uberlassung des
Altfahrzeugs geschuldet sei. Die Revision verkennt,
dass die vom BerGer. angenommene Ersetzungsbe-
fugnis des Kl. dessen Verpflichtung, die vereinbarte
Mietsonderzahlung zu erbringen, nicht beseitigt, son-
dern ihn lediglich berechtigt, an Erfiillungs statt (§ 364
I BGB) sein Altfahrzeug in Zahlung zu geben (vgl.
BGHZ 46, 338 [340f.] = NJW 1967, 553).

b. Kein eigenstindiger Kaufvertrag auf der Grund-
lage des “Ankaufscheins”

Der von der Revision angefiihrte Umstand, dass in den
vorgedruckten Wendungen des von dem KI. unter-
zeichneten Ankaufscheins mehrfach das Wort ,,Kauf™
gebraucht wird, ist unerheblich. Keiner Entscheidung
bedarf, ob es sich trotz des formularmiBigen Inhalts
des Ankaufscheins, der nur Angaben zu der typméafi-
gen Bezeichnung des Altfahrzeugs und dem Preis ent-
hilt, ebenfalls um eine Individualerkldrung handelt, de-
ren tatrichterliche Auslegung revisionsrechtlich nur be-
schrankt tiberpriifbar ist (vgl. vorstehend unter aa).
Unabhéngig davon teilt der Senat die Auslegung des
BerGer. Wegen des zeitlichen und inhaltlichen Zusam-
menhangs mit dem Leasingvertrag und auf Grund der
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Gegebenheit, dass der Ankaufschein lediglich teilweise
ausgefiillt und dariiber hinaus allein von dem KI. unter-
schrieben ist, ist das Schriftstiick nicht als gesonderter
Kaufvertrag der Parteien, sondern lediglich als Uber-
gabebescheinigung des Kl. filir die Bekl. auszulegen.

2. Vergleich mit der Wandlung eines Kaufvertrages
bei Ersetzungsbefugnis

Zu Recht hat das BerGer. angenommen, dass bei der
von den Parteien vereinbarten Riickabwicklung des
Leasingvertrags in Bezug auf das von der Bekl. in
Zahlung genommene Altfahrzeug des Kl. nichts ande-
res gilt als bei der Wandelung eines Kaufvertrags iiber
ein Kraftfahrzeug mit Inzahlungnahme eines Ge-
brauchtwagens.

a. Stdndige Rechtsprechung des BGH zu dieser
Thematik

Nach der Rechtsprechung des Senats kann der Kaufer
eines Kraftfahrzeugs, der fiir einen Teil des Kaufprei-
ses einen Gebrauchtwagen an Erflillungs statt in Zah-
lung gegeben hat, im Falle der Wandelung des Ver-
trags nicht den fiir seinen Altwagen angerechneten
Geldbetrag, sondern nur den in Zahlung gegebenen
Altwagen selbst zuriickverlangen. Mallgebend dafiir
sind zunédchst der Zweck der Abrede iiber die Inzah-
lungnahme, durch die der Kiufer im Wege der Erset-
zungsbefugnis lediglich ein ,,verrechnungsfahiges Gut-
haben“, jedoch keinen Barauszahlungsanspruch fiir
sein Altfahrzeug erwirbt, ferner die Rechtsnatur des
durch die Wandelung begriindeten Riickabwicklungs-
verhiltnisses, das auf Riickgewéhr der tatsichlich aus-
getauschten Leistungen und damit des in Zahlung ge-
gebenen Altfahrzeugs gerichtet ist. SchlieBlich ist es
nach der Interessenlage der Vertragsparteien nicht
gerechtfertigt, dem Kéufer die Vorteile des gewandel-
ten Kaufvertrags wie beispielsweise einen versteckten
Héndlerrabatt zu erhalten und ihm einen Ausgleich fiir
alle thm erwachsenen Schidden, etwa fiir einen Wert-
verlust des zuriickgegebenen Altfahrzeugs, zuzubilligen
(BGHZ 89, 126 [132ff.] = NJW 1984, 429; BGHZ
128, 111 [11S£.] = NJW 1995, 518).

Wie bereits oben ausgefiihrt, ist der Zweck der Inzah-
lungnahme eines Altfahrzeugs bei dem Leasingvertrag
der Parteien kein anderer als beim Kauf eines Neuwa-
gens. Die vereinbarte Riickabwicklung des Leasing-
vertrags ist - nach § 812 I 1 BGB oder entsprechend §
346 1 BGB - ebenso wie die Wandelung eines Kauf-
vertrags auf die Riickgewéhr der beiderseits tatséch-
lich erbrachten Leistungen gerichtet. SchlieBlich ist
auch die Interessenlage insofern gleich, als sowohl bei
der Wandelung als auch bei der vereinbarten Riickab-
wicklung weder der Erhalt von Vorteilen des gewan-

delten bzw. aufgehobenen Vertrags noch ein An-
spruch auf Ersatz aller Schiaden gerechtfertigt ist.

b. Ubertragung dieser Rechtsprechung auf das
Leasingrecht

Vergeblich macht die Revision demgegeniiber geltend,
das BerGer. habe verkannt, dass das hier gegebene
Héndlerleasing nicht nach Kaufrecht, sondern als
Operating-Leasing ausschlieBlich nach Mietrecht zu
beurteilen sei. Diese Riige geht in zweifacher Hinsicht
fehl.

Zum einen handelt es sich bei dem Leasingvertrag der
Parteien nicht um Operating-Leasing. Bei diesem er-
strebt der Leasinggeber die volle Amortisation seines
Anschaffungsaufwands nicht bereits durch einmaliges,
sondern erst durch mehrfaches Uberlassen des Lea-
singgegenstands an verschiedene Leasinggeber. Dem
entspricht es, dass beim Operating-Leasing keine oder
nur eine - im Verhiltnis zur gewdhnlichen Nutzungs-
dauer der Leasingsache - sehr kurze feste Vertrags-
laufzeit vereinbart wird und der Vertrag im Ubrigen
jederzeit frei kiindbar ist (Senat, NJW 1998, 1637 =
WM 1998, 928 m.w. Nachw.). Das alles trifft auf den
Leasingvertrag der Parteien nicht zu. Dieser ist unter
Beriicksichtigung der Mietsonderzahlung, der monatli-
chen Miete und des Andienungsrechts der Bekl. schon
bei einmaliger Vermietung des Fahrzeugs auf die volle
Amortisation des Anschaffungsaufwands der Bekl.
gerichtet. Angesichts dessen, dass der Vertrag auf 36
Monate fest geschlossen ist; kann auch von einer im
Verhiltnis zur gewdhnlichen Nutzungsdauer eines
Kraftfahrzeugs sehr kurzen Vertragslaufzeit keine Re-
de sein (vgl. Senat, NJW 1998, 1637). Danach handelt
es sich bei dem Vertrag der Parteien um Fi-
nanzierungsleasing.

Zum anderen kommt es auf die von der Revision auf-
geworfene Frage, ob es sich bei dem Leasingvertrag
um Operating-Leasing handelt, gar nicht an. Entgegen
der Annahme der Revision hat das BerGer. auf die
von den Parteien vereinbarte Riickabwicklung des
Leasingvertrags kein Kaufrecht, insbesondere kein
Wandelungsrecht, sondern Bereicherungsrecht ange-
wandt. Das ist, wie bereits erwéhnt, allenfalls insofern
zweifelhaft, als im Schrifttum streitig ist, ob die Riick-
abwicklung eines Vertrags im Falle einer riickwirken-
den Aufhebung nach Bereicherungsrecht oder vorran-
gig in entsprechender Anwendung der Riicktrittsvor-
schriften zu erfolgen hat. Diese Frage bedarf hier je-
doch, wie ebenfalls schon ausgefiihrt, keiner Entschei-
dung, weil sowohl nach § 812 I 1 BGB als auch nach
§ 346 1 BGB die empfangenen Leistungen zuriickzu-
gewihren sind.
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C. Erstattung von Leasingraten, sonstiger Kosten
abziiglich der Nutzungsentschddigung

Soweit das BerGer. dem Kl. ohne die nach alledem
nicht gerechtfertigte Beriicksichtigung der Mietsonder-
zahlung wegen der von ihm geleisteten Leasingraten

Standort: Werkvertrag

und seiner sonstigen Kosten abziiglich der unstreitigen
Nutzungsentschiadigung lediglich 1427,50 DM bzw.
729,87 Euro zuerkannt hat, erhebt die Revision keine
Einwendungen und bestehen auch sonst keine Bedenken.

Problem: Schadensersatz ohne Fristsetzung

BGH, URTEIL VOM 05.12.2002
VII ZR 360/01 (NJW 2003, 580)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsfall musste der BGH die Frage
klaren, unter welchen Voraussetzungen die fiir einen
Schadensersatzanspruch gem. § 635 BGB a.F. (= §§
634 Nr. 4, 280 I, III, 281 I BGB n.F.) erforderliche
Fristsetzung zur Nachbesserung mit Ablehnungsandro-
hung entbehrlich ist. Die KI. hatten von der Bekl. ein
Mobilheim erworben, bei dem diverse Mingel auftra-
ten. Auf eine unangemessen kurze Fristsetzung zur
Maingelbeseitigung durch die Kl. reagierte die Bekl.
nicht, sodass sie von den Kl. sogleich auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfiillung (= Schadensersatz statt
der Leistung) verklagt wurde. Das BerGer. wies die
Klage zuriick mit der Begriindung, es fehle an der mit
der Fristsetzung zu verkniipfenden Ablehnungsandro-
hung gem. § 635 BGB a.F.

Der BGH bestitigte die Ansicht des BerGer., dass
eine unangemessen kurze Fristsetzung nicht unwirk-
sam sondern vielmehr dann eine angemessene Frist in
Gang gesetzt wird. Richtig ist auch, dass die Fristset-
zung mit Ablehnungsandrohung unwirksam ist, wenn
vor Fristablauf die Annahme der geforderten Leistung
endgiiltig abgelehnt wird (st. Rspr.; BGH, WM 1986,
1257). Als rechtsfehlerhaft wies der BGH allerdings
die Ausfiihrungen des BerGer. zur Klageabweisung
insofern zuriick, als es versdumt die Entbehrlichkeit
einer Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung im kon-
kreten Fall zu iiberpriifen. Eine solche Fristsetzung mit
Ablehnungsandrohung ist entbehrlich, wenn sie reine
Formelei ware. Das ist vor allem dann der Fall, wenn
der Unternehmer seine Pflicht zur Gewéhrleistung
schlechthin bestreitet oder die Mingelbeseitigung in
anderer Weise endgiiltig verweigert (st. Rspr.; zuletzt
BGH, NJW-RR 2003, 13). Dabei ist das gesamte Ver-
halten des Unternehmers zu wiirdigen, auch seine spi-
tere Einlassung im Prozess. In der Klageerwiderung
hat die Bekl. ihre Mingelbeseitigungspflicht bestritten,
sodass von diesem Zeitpunkt an eine Fristsetzung mit
Ablehnungsandrohung entbehrlich war. Damit hat die
Bekl. durch ihr Prozessverhalten den Erfolg der Klage
selbst herbei gefiihrt.

Priifungsrelevanz:

Auch wenn dieses Urteil zum alten Werkvertragsrecht
des BGB in der Fassung bis zum 31.12.2001 ergangen
ist, ist diese Entscheidung zwecks Vorbereitung auf
das juristische Staatsexamen empfehlenswert, da sie
auch auf das neue Schuldrecht {ibertragen werden
|kann.

[Nach §§ 634 Nr. 4, 280 I, III, 281 I BGB kann auch
im reformierten Werkvertragsrecht Schadensersatz
anstelle der Leistung erst verlangt werden, wenn man
zuvor dem Unternehmer eine erfolglose, aber ange-
messene Frist zur Nacherfiillung (§§ 634 Nr. 1, 635
BGB) gesetzt hat; erst wenn der Besteller nach
fruchtlosem Fristablauf den Schadensersatz statt der
Leistung begehrt, verliert man seinen primiren Nach-
erfilllungsanspruch und kann nunmehr Schadensersatz
verlangen, § 281 IV BGB. Gem. § 281 II 1. Alt. BGB
ist jedoch eine solche Fristsetzung entbehrlich, wenn
der die Nacherfiillung schuldende Unternehmer diesel-
be ernsthaft und endgiiltig verweigert. Dieser von der
Rechtsprechung entwickelte Ausnahmegrundsatz zum
Fristsetzungserfordernis ist im Rahmen der Schuld-
rechtsmodernisierung im Gesetz aufgenommen worden
(vgl. auch §§ 286 II Nr. 3, 323 II Nr. 1 BGB). Folglich
muss man auch die weitere Rechtsprechung zu dieser
Thematik iibernehmen, d.h. fiir die Frage der ernst-
haften und endgiiltigen Verweigerung ist das gesamte
Verhalten des Schuldners zu wiirdigen, auch seine
spatere Einlassung im Prozess. Folglich ist es auch
nach neuem Schuldrecht moglich, eine Schadenser-
satzklage gem. §§ 280 I, III, 281 I BGB zu erheben,
deren Voraussetzungen - hier: entbehrliche Nachfrist-
setzung - erst im Laufe des Prozesses geschaffen
werden. Folglich ist ein solcher Schadensersatzprozess
erst erfolglos, wenn der beklagte Schuldner weiterhin
die Nacherfiillung anbietet.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Entbehrlichkeit der Fristsetzung: BGH, NIJW
2002, 140 = NZBau 2002, 26; NJW 2000, 2020 =
INZBau 2000, 329; OLG Hamm, NZBau 2001, 691

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

Leitsatz:

Hat der Besteller eine Schadensersatzklage we-
gen Miingeln erhoben, ohne dass eine wirksame
Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung vorliegt,
so muss sie nicht nachgeholt werden, wenn der
Unternehmer die Mingelbeseitigung mit der
Klageerwiderung endgiiltig verweigert.

Sachverhalt:

Die Kl. erwarben von der Bekl. ein Mobilheim. Sie
setzten am 4. 12. 1998 eine Frist zur Beseitigung von
Maingeln bis zum 5. 12. 1998. Am 7. 12. 1998 verlang-
ten sie mit Anwaltsschreiben Schadensersatz. Mit der
im Juli 2000 erhobenen Klage machen sie 63 139,96
DM Schadensersatz wegen der behaupteten Mingel
geltend. AuBerdem beantragen sie die Feststellung,
dass die Bekl. zum Ersatz der weiteren Schiden ver-
pflichtet ist.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die Berufung ist
erfolglos geblieben. Die Revision hatte Erfolg und fiihr-
te zur Authebung des Berufungsurteils und zur Zu-
riickverweisung der Sache an das BerGer.

Aus den Griinden:

A. Anzuwendendes Recht: §§ 631 ff- BGB a.F.

Das fiir das Schuldverhiltnis maBgebliche Recht rich-
tet sich nach den bis zum 31. 12. 2001 geltenden Ge-
setzen (Art. 229 § 5 5. 1 EGBGB).

B. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. ldsst es dahin stehen, ob ein Kaufvertrag,
ein gemischter Vertrag oder ein Werkvertrag vorliegt
und ob die Anspriiche verjéhrt sind.

Liege ein Vertrag vor, auf den Werkvertragsrecht an-
zuwenden sei, fehle es an einer wirksamen Fristset-
zung mit Ablehnungsandrohung. Die Frist im Schreiben
vom 4. 12. 1998 sei zu kurz gewesen. Vor Ablauf der
angemessenen Frist hitten die KI. am 7. 12. 1998 be-
reits Schadensersatz verlangt und damit endgiiltig die
Annahme von weiteren Leistungen verweigert. Fiir
eine endgiiltige Erfiilllungsverweigerung der Bekl. zu
diesem Zeitpunkt sei nichts dargetan. Darin, dass die
Bekl. spiter Klageabweisung beantragt habe, konne
keine endgiiltige Erfiillungsverweigerung gesehen wer-
den, weil die Klage nicht auf Erfiillung, sondern auf
Schadensersatz gerichtet gewesen sei.

Liege ein Kaufvertrag vor, komme Schadensersatz nur
bei Zusicherung einer Eigenschaft oder bei arglistigem

Verschweigen eines Mangels in Betracht. Fiir beides
hitten die KI. nichts vorgetragen.

C. Entscheidung des BGH in der Revision
Das hilt der rechtlichen Nachpriifung nicht stand.

1. Anwendung von Werkvertragsrecht

Die vom BerGer. getroffenen Feststellungen erlauben
dem Senat keine abschlieBende Beurteilung, ob
Werkvertragsrecht oder Kaufrecht anwendbar ist. Er
hat deshalb in der Revision davon auszugehen, dass
der Vertrag nach Werkvertragsrecht zu beurteilen ist.

1. Entbehrlichkeit der Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung

Rechtsfehlerhaft ist die Auffassung des BerGer., der
Schadensersatzanspruch scheitere bereits daran, dass
eine wirksame Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
fehle. Diese ist entbehrlich.

1. Keine ausreichende Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung durch die KI.

Zutreffend hat das BerGer. allerdings entschieden,
dass die Frist aus dem Schreiben vom 4. 12. 1998 zu
kurz war und eine angemessene Frist in Gang gesetzt
hat. Richtig ist auch, dass die Fristsetzung mit Ableh-
nungsandrohung unwirksam ist, wenn vor Fristablauf
die Annahme der geforderten Leistung endgiiltig abge-
lehnt wird (BGH, WM 1986, 1255 [1257]). Das ist am
7. 12. 1998 geschehen. Die Kl. haben nur noch Scha-
densersatz gefordert und nicht, wie die Revision dar-
zulegen versucht, auch noch die Nachbesserung er-
moglichen wollen.

2. Zu den Fillen der Entbehrlichkeit einer Fristset-
zung mit Ablehnungsandrohung

Hat der Besteller vor Ablauf der angemessenen Frist
bereits Schadensersatz verlangt, hat er nicht die Mog-
lichkeit verloren, die nach § 634 I BGB erforderlichen
Voraussetzungen fiir seinen Anspruch zu schaffen.
Solange eine wirksame Fristsetzung mit Ablehnungs-
androhung nicht vorliegt und Mingel noch vorhanden
sind, besteht der Erfiillungsanspruch des Bestellers
fort. Dieser hat die Moglichkeit, nunmehr eine wirk-
same Frist mit Ablehnungsandrohung zu setzen. Eine
derartige Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung ist
nach allgemeinen Grundsétzen entbehrlich, wenn sie
reine Formelei wire. Das ist vor allem dann der Fall,
wenn der Unternehmer seine Pflicht zur Gewéhrlei-
stung schlechthin bestreitet oder wenn er die Beseiti-
gung des Mangels in anderer Weise endgiiltig verwei-
gert. Das gesamte Verhalten des Unternehmers ist zu
wiirdigen, auch seine spitere Einlassung im Prozess
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(BGH, NJW-RR 1990, 786 = BauR 1990, 466 = ZfBR
1990, 276; NJW-RR 2001, 383 = NZBau 2001, 211 =
BauR 2001, 667 [669] Z{BR 2001, 177; NJW 2002,
3019 = BauR 2002, 1399 = Z{BR 2002, 676; NJW-RR
2003, 13 = NZBau 2002, 668).

3. Ubertragung dieser Entbehrlichkeitsfille auf
den vorliegenden Fall

Das BerGer. beriicksichtigt nicht, dass bei der Frage,
ob eine erneute Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
iiberfliissig ist, die gesamten Umstdnde zu beriicksichti-
gen sind. Es stellt allein darauf ab, dass die Bekl. sich
zu Recht gegen den Schadensersatzanspruch mit dem
Klageabweisungsantrag verteidigt, wenn die bisherige
Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung unwirksam ist.
Dabei ldsst es unberiicksichtigt, dass die Bekl. in der
Klageerwiderung ihre Méngelbeseitigungspflicht kate-
gorisch bestritten hat. Sie hat unter Berufung auf ein
Sachverstindigengutachten behauptet, es ligen keine
Maingel vor. Sie hat auBlerdem mit Hinweis darauf,
dass sie in unverjihrter Zeit keine Maingelbeseitigung

Standort: § 313 BGB n.F.

abgelehnt habe, die Einrede der Verjahrung erhoben.
Daraus folgt, dass die Bekl. spitestens seit der Kla-
geerwiderung nicht mehr bereit war, die behaupteten
Mingel zu beseitigen. Von diesem Zeitpunkt an war
eine weitere Fristsetzung mit Ablehnungsandrohung
entbehrlich.

D. Aufhebung des Urteils und Zuriickverweisung
an das BerGer.

Das Urteil ist aufzuheben und die Sache ist an das
BerGer. zuriickzuverweisen. Bei der Priifung, ob die
Einrede der Verjdhrung berechtigt ist, wird das Ber-
Ger. zu erwigen haben, ob ein nach Werkvertrags-
recht zu beurteilender Vertrag mit fiinfjahriger Gewéhr-
leistungsfrist vorliegt, wenn nach seinem Inhalt das
Wohnmobil nach Sonderwiinschen der Kl. hergestellt,
auf Fundamente gestellt und mit den Versorgungslei-
tungen fest verbunden werden sollte (vgl. dazu BGHZ
117,121 [123£.] = NJW 1992, 1445).

Problem: Ehefortbestand als Geschiftsgrundlage

BGH, URTEIL VOM 08.11.2002
V ZR 398/01 (NJW 2003, 510)

Problemdarstellung:

Der Kl verduBlerte weit unter Wert sein umfangrei-
ches Hausgrundstiick an seine Tochter und seinen da-
maligen Schwiegersohn zu gleichen Teilen, die dann
auch gleichberechtigt als Eigentiimer im Grundbuch
eingetragen wurden. Der Verkaufserlos diente zur
Ablésung einer entsprechend valutierten Buchgrund-
schuld. Nachdem die Ehe zwischen den Kéufern
rechtskriftig geschieden wurde, verlangt der Kl. von
seinem chemaligen Schwiegersohn die hélftige Diffe-
renz zwischen dem Kaufpreis und dem eigentlichen
Verkehrswert, da dem Kaufvertrag die Vorstellung zu
Grunde lag, die Ehe wiirde weiterhin fortbestehen.

Das BerGer. hat eine entsprechende Anpassung des
Kaufvertrages an den eigentlichen Verkehrswert iiber
den Wegfall der Geschiftsgrundlage (= § 313 BGB
n.F.) bejaht und der Klage stattgegeben. Der BGH
wendet sich in der Revision gegen diese Ausfiihrun-
gen. Die grundsitzliche Moglichkeit auf Vertrige mit
ehemaligen Schwiegerkindern oder Lebensgeféhrten
der eigenen Kinder die Grundsitze zum Wegfall der
Geschiftsgrundlage anzuwenden, wenn die Ehe oder
Lebensgemeinschaft aufgehoben wird, wird vom BGH
- im Vergleich zur Rechtsprechung iiber die ehebezo-

genen (sog. unbenannten) Zuwendungen - bestitigt.

Aber dem BGH fehlt es in diesem Fall an konkreten
Feststellungen durch das BerGer., dass der Fortbe-
stand der Ehe tatséchlich Geschaftsgrundlage zwi-
schen den Parteien gewesen ist. Die Vorstellung vom
Fortbestand der Ehe als Geschiftsgrundlage kommt
dann in Betracht, wenn z.B. die Vertrdge mit den Kin-
dern und Schwiegerkindern teilweise unentgeltlich
(sog. gemischte Schenkung) oder zur Beglinstigung
des familidren/ehelichen Zusammenlebens der Kinder
in einem Familienhaus erfolgen. Bei einem reinen
Kaufvertrag, wo die vertraglichen Leistungen ord-
nungsgemill erbracht werden, kann dies nicht ohne
weiteres unterstellt werden. Zumal der Kl in diesem
Fall auch einen ganz eigenniitzigen Grund zum Ver-
|[kauf hatte (Notverkauf zwecks Schuldentilgung). Der
darlegungs- und beweispflichtige Kl. hat nicht ausrei-
chend genug vorgetragen bzw. bewiesen, dass der
Fortbestand der Ehe seiner Tochter Geschéftsgrundla-
ge fiir den Kaufvertrag gewesen sei.

Priifungsrelevanz:

Das Rechtsinstitut zur Storung/Wegfall der Geschifts-
grundlage, das im Rahmen der Schuldrechtsmoderni-
sierung vom 01.01.2002 n § 313 BGB Eingang ins
Gesetz gefunden hat, gehort zu den klassischen und
daher examensrelevanten Themen bei nachtriaglichen
Leistungsstorungen.

Die Voraussetzungen fiir eine Storung der Geschifts-
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grundlagen lassen sich in drei Elemente (hypothetisch,
real und normativ) aufteilen. Eine Geschiftsgrundlage
stellt ein Umstand dar, von dessen Vorliegen die Par-
teien bei Vertragsabschluss ausgegangen sind und oh-
ne den die Parteien den Vertrag nicht oder zumindest
mit anderem Inhalt abgeschlossen hitten (hypotheti-
sches Element). Dieser Umstand muss sich nach Ver-
tragsabschluss schwerwiegend gedndert haben; dabei
geniigt es gem. § 313 II BGB auch, wenn der Um-
stand von Anfang entgegen der Vorstellung der Partei-
en nicht vorgelegen hat (reales Element). Infolge die-
ser Verdnderung muss einem Vertragspartner unter
Beriicksichtigung aller Umstdnde des Einzelfalls, ins-
besondere der gesetzlichen oder vertraglichen Risiko-
verteilung, das weitere Festhalten am Vertrag unzu-
mutbar sein (normatives Element).

Liegen die Voraussetzungen wird der Vertrag den tat-
sdchlichen Verhiltnissen angepasst, d.h. es wird durch
hypothetische Parteiauslegung ermittelt, mit welchem
Inhalt die Parteien den Vertrag abgeschlossen hatten,
wenn ihnen die Storung/Wegfall der Geschéftsgrundla-
ge von Anfang bekannt gewesen wire. Im Ausnah-
mefall kann dies sogar zum Riicktrittsrecht gem. § 313
111 BGB fiihren.

Vertiefungshinweise:

U Zu diesem Thema: BGHZ 129, 259 = NJW 1995,
1889; Langenfeld, LM H. 9/1995 § 1874 BGB Nr. 18;
Tiedtke, JZ 1996, 199; Koch, JR 1996, 324

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das Schwert”

Leitsatz:

Zum Wegfall der Geschiftsgrundlage bei der Ver-
duBlerung eines Grundstiicks von Eltern an ihren
Sohn oder ihre Tochter und deren Ehepartner,
wenn die Ehe spéter scheitert.

Sachverhalt:

Der Bekl. war mit der Tochter des Kl. verheiratet. Die
Ehe wurde am 17. 12. 1997 rechtskriftig geschieden.
Mit notariellem Vertrag vom 1. 9. 1993 verkaufte der
Kl. seiner Tochter und dem Bekl. ein Anwesen von
rund 1000 n? mit Wohnhaus und landwirtschaftlicher
Flache in F. fiir 300 000 DM, zahlbar an die Raiffei-
senbank E zur Ablosung einer in dieser Hohe valutie-
renden Buchgrundschuld, die die Erwerber zwecks spé-
terer Kreditaufnahme als Eigentiimergrundschuld {iiber-
nehmen wollten. Die Erwerber wurden zu gleichen
Teilen als Eigentiimer in das Grundbuch eingetragen.
Die Parteien streiten dariiber, ob es sich bei dem Ver-

trag um eine gemischte Schenkung oder um einen
Kaufvertrag gehandelt hat. Der Kl. meint, jedenfalls
habe dem Vertrag die beiderseitige Vorstellung zu
Grunde gelegen, dass die Ehe seiner Tochter mit dem
Bekl. fortbestehe. Nur deswegen habe er den Grund-
besitz weit unter Wert verduBert. Nach dem Scheitern
der Ehe sei die Geschiftsgrundlage entfallen, und der
Bekl. miisse die Héilfte des iliber den Kaufpreis hin-
ausgehenden Wertes zuriickzahlen. Ausgehend von
einem tatsdchlichen Wert von 600 000 DM hat der K.
Zahlung von 150 000 DM nebst Zinsen verlangt.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Das OLG hat ihr,
gestiitzt auf einen sachverstindig ermittelten Wert des
Anwesens von 434 900 DM, in Hohe von 67 450 DM
nebst Zinsen stattgegeben. Die Revision des Bekl.
fiihrte zur Authebung und Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. lidsst dahingestellt, ob es sich bei dem
notariellen Vertrag um eine gemischte Schenkung oder
um einen Kaufvertrag gehandelt hat. Jedenfalls habe
nach den Grundsitzen iiber den Wegfall der Geschéfts-
grundlage eine Vertragsanpassung dahin zu erfolgen,
dass der Bekl. die Hélfte der Differenz zwischen dem
Kaufpreis und dem Verkehrswert des Kaufgegen-
stands nachzuzahlen habe. Aus den Umstdnden sei
ndmlich zu schlieBen, dass der Vertragsgestaltung die
fiir den Bekl. erkennbare Vorstellung des Kl. zu Grun-
de gelegen habe, dass die Ehe seiner Tochter mit dem
Bekl. fortdauere. Diese Grundlage sei mit der Schei-
dung weggefallen.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Ausfiihrungen halten den Angriffen der Revisi-
on nicht stand.

1. Keine Feststellung iiber den Fortbestand der Ehe
als Geschdftsgrundlage

Die von dem BerGer. getroffenen Feststellungen las-
sen schon nicht erkennen, ob die Grundsitze des Weg-
falls der Geschéftsgrundlage (~ 242 BGB) im Hinblick
auf eine bei dem Kl vorhandene Vorstellung, die Ehe
seiner Tochter mit dem Bekl. werde fortbestehen,
iiberhaupt anwendbar sind. Dies kommt in Betracht,
wenn dem Bekl. das Grundstiick zusammen mit seiner
damaligen Frau teilweise unentgeltlich zugewendet
wurde, sei es, dass es sich dabei um eine gemischte
Schenkung gehandelt hat (vgl. BGH, NJW 1999, 1623
[1624 f.]), sei es, dass es um eine mit Riicksicht auf
die Ehe mit der Tochter und zur Begiinstigung des
ehelichen Zusammenlebens in einem Familienheim
gemachte Zuwendung geht, die nach der Rechtspre-
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chung des BGH nach den Regeln iiber ehebezogene
(sog. unbenannte) Zuwendungen unter Ehegatten zu
behandeln ist (BGHZ 129, 259 [264ff.] = NJW 1995,
1889; BGH, VIZ 1998, 262 = FamRZ 1998, 669
[6701). Das BerGer. hat indes die Frage, ob eine ge-
mischte Schenkung vorliegt, nicht geklart und auch
keine Feststellungen dazu getroffen, ob von einer ob-
jektiv unentgeltlichen Zuwendung zur dauerhaften
wirtschaftlichen Sicherung oder Forderung der eheli-
chen Lebensgemeinschaft auszugehen ist. Ohne Fest-
stellungen hierzu bleibt aber die Annahme, der Kl. ha-
be - fiir den Bekl. erkennbar - seine EntschlieBung auf
der Vorstellung aufgebaut, dass die Ehe seiner Tochter
mit dem Bekl. fortdauere, ohne Grundlage. Denn bei
einem ,reinen Kaufvertrag“, von dem nach den Aus-
fiihrungen des BerGer. revisionsrechtlich auszugehen
ist, scheidet eine Vertragsanpassung nach den Regeln
iiber den Wegfall der Geschéiftsgrundlage zwar nicht
generell aus. Doch gibt es nach den bislang getroffe-
nen Feststellungen keinen Anhaltspunkt dafiir, dass der
Fortbestand der Ehe Geschéftsgrundlage des Vertrags
war. Die vertraglichen Leistungen sind vereinbarungs-
gemil erbracht worden. Etwaige Stdrungen des Aqui-
valenzverhiltnisses bleiben bis zur Grenze des § 138
BGB unbeachtlich. Nur wenn eine unentgeltliche Zu-
wendung an den Bekl. unterstellt wird, kommt nach
den hier vorliegenden Umstinden die Vorstellung von
einem Fortbestehen der Ehe als Geschiftsgrundlage
des Vertrags ernsthaft in Betracht.

1l. Anforderungen an das BerGer. bei erneuter
Sachpriifung

Schon aus diesem Grund hat das angefochtene Urteil
keinen Bestand. Das BerGer. wird zundchst zu kliren
haben, ob die VerduBerung des Grundstiicks nach dem
Willen der Parteien als eine teilweise unentgeltliche
Zuwendung an den Bekl. anzusehen ist, sei es als (ge-
mischte) Schenkung, sei es als so genannte unbenann-
te Zuwendung. Bei dieser Frage konnen die Uberle-
gungen eine Rolle spielen, die das BerGer. zur Begriin-
dung seiner Auffassung angestellt hat, dass der Fort-
bestand der Ehe der Tochter des Kl. Geschéftsgrundla-
ge der GrundstiicksverduBBerung gewesen sei. Die da-
zu bislang getroffenen Feststellungen konnen der Ent-
scheidung indes nicht zu Grunde gelegt werden, da sie
- wie die Revision zu Recht riigt - rechts- und verfah-
rensfehlerhaft sind.

Das BerGer. stiitzt seine Wiirdigung unter anderem
auf den Vortrag des Bekl., Anlass fiir den Verkauf
durch den Kl. sei die Notwendigkeit der Ablosung von
Bankverbindlichkeiten gewesen. In einer solchen Si-
tuation versuche man, einen moglichst hohen Preis zu
erzielen. Wenn sich der Kl. hier mit einem besonders

niedrigen Preis zufrieden gegeben habe, so spreche
das dafiir, dass der Kl. von der Vorstellung ausgegan-
gen sei, die Ehe seiner Tochter habe Bestand. Dies
habe auch der Bekl. erkannt.

Hierbei verkennt das BerGer. die ambivalente Bedeu-
tung des von ihm bewerteten Umstands. Zwar ist es
richtig, dass derjenige, der dringende Schulden abtra-
gen muss, durch einen Verkauf einen moglichst hohen
Preis erzielen mochte. Die Erfahrung zeigt indes, dass
solchen Notverkdufen héufig ein besonders glinstiger
Preis eigen ist. Mit dieser nahe liegenden Moglichkeit
hat sich das BerGer. nicht auseinander gesetzt.

Hinzu kommt, dass das BerGer. die Darlegungslast
verkannt hat. Fir die Umstidnde, auf die die Anwen-
dung der Regeln tiber den Wegfall der Geschiftsgrund-
lage gestiitzt werden soll, ist derjenige darlegungs- und
beweispflichtig, der sich darauf beruft (vgl. nur Baum-
gartel/Strieder, Hdb. der Beweislast im PrivatR, 2.
Aufl,, § 242 Rdnr. 17 m. w. Nachw.). Wenn also das
BerGer. seine Wertung auf Vortrag des Bekl. stiitzt,
so hitte dies zunédchst einmal vorausgesetzt, dass sich
der darlegungs- und beweisbelastete Kl. diesen Vor-
trag wenigstens hilfsweise zu Eigen gemacht hitte.
Dazu trifft das BerGer. keine Feststellungen. Vor al-
lem aber hitte es aus dem Vorbringen des Bekl. nicht
nur den Hinweis auf den Anlass des Verkaufs zu
Grunde legen diirfen, ohne die weiter in diesem Zu-
sammenhang vorgetragenen Umstéinde zu beriicksichti-
gen. Diese aber legen die Annahme, dass es sich im
vorliegenden Fall um einen Notverkauf zu besonders
giinstigen Bedingungen gehandelt hat, besonders nahe.
Danach soll der Kl das Grundstiick nidmlich deshalb
verkauft haben, weil er die Tilgungsraten fiir laufende
Darlehen nicht mehr habe aufbringen konnen. Dabei
sei der Notverkauf an ihn, den Bekl., und die Tochter
des Kl. vor allem deswegen vorgenommen worden,
weil bei einem Verkauf an auBenstehende Dritte die
finanzielle Notlage offenbar geworden wére, was der
Reputation des Geschifts des Kl. geschadet hitte.
Diesen Vortrag hat das BerGer. iibergangen.

Vor diesem Hintergrund verliert zudem das ohnehin
nur schwache Argument des BerGer. an Bedeutung,
dass nédmlich das nahe Angehorigenverhiltnis fiir die
Annahme spreche, Geschiftsgrundlage fiir den Ver-
kauf sei der Fortbestand der Ehe gewesen. Denn ab-
gesehen davon, dass ohnehin nicht jedem Geschéft mit
nahen Angehorigen eine solche oder &hnliche Vermu-
tung inne wohnt und dass auch die Erwihnung der
verwandtschaftlichen Beziehung des Bekl. im Vertrag
(,,Schwiegersohn®) insoweit wenig aussagekréftig ist
(vgl. auch BGH, NJW 1999, 1623 [1624f.]), so ldsst
der Vortrag des Bekl. andere Motive in den Vorder-
grund riicken als die einer Zuwendung, die der Siche-
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rung der Ehe der Tochter des Kl. dienen sollte.

C. Aufhebung des Urteils und Zuriickverweisung
an das BerGer.

Fir das weitere Verfahren weist der Senat darauf hin,
dass hinsichtlich der Frage, ob das Grundstiick unter
Wert verduBert wurde, die Riige der Revision, Vortrag
des Bekl. sei iibergangen worden, unbeachtlich ist.
Der Umstand, dass im Zeitpunkt der VerduBerung auf
dem Grundstiick eine in Hoéhe von 300 000 DM valu-
tierende Grundschuld lastete, ist fiir die Bestimmung
des Preis-Leistungs-Verhéltnisses ohne Bedeutung. Es
mag allerdings den Vortrag des Bekl. stiitzen, dass es
den Parteien in erster Linie um die Ablosung der den
Kl. dringenden Schulden gegangen sei, entsprach
doch der Preis genau der Summe, die zur Abldsung
der Grundschuld bzw. deren Ubernahme als Eigentii-
mergrundschuld erforderlich war.

Standort: Bereicherungsrecht

Unzutreffend ist auch die Annahme der Revision, der
Anwendung der Grundsétze {iber den Wegfall der Ge-
schiftsgrundlage stiinden auch die Erwégungen des
BGH entgegen, wonach der Bekl. vor einer zweimali-
gen Inanspruchnahme zu bewahren sei, einmal im Ver-
hiltnis zum Zuwendenden durch Vertragsanpassung
nach § 242 BGB und einmal im Verhéltnis zu dem ge-
schiedenen Ehepartner durch Zugewinnausgleichsan-
spriiche (BGH, NJW 1995, 1889). Zum einen trigt der
Bekl. schon nicht vor, dass er durch eine Bewertung
unentgeltlicher Zuwendungen im Zusammenhang mit
dem Grundstiickserwerb Zugewinnausgleichsansprii-
chen seiner fritheren Ehefrau ausgesetzt ist oder war.
Zum anderen besteht die Losung des Problems nicht
darin, die Mdglichkeit der Vertragsanpassung nach den
Grundsitzen des Wegfalls der Geschiftsgrundlage
generell auszuschlieBen (vgl. BGH, NJW 1995, 1889).

Problem: Scheinanweisung des Darlehensnehmers

BGH, URTEIL VOM 05.11.2002
XIZR 381/01 (NJW 2003, 582)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste der BGH zum
bereicherungsrechtlichen Direktausgleich bei einer
Scheinanweisung zwischen dem angewiesenen Zah-
lenden und dem Zahlungsempfénger Stellung nehmen.

Durch manipulative Tduschungsmanodver gelang es
einem Finanzmakler dem Bekl. vorzuspiegeln, der
Stadt P. ein Darlehen in Hohe von iiber drei Millionen
DM zu gewidhren; die Darlehensvalutierung erfolgt
durch eine Tduschung zugunsten des Finanzmaklers |
Als die Riickzahlung des Darlehens anstand, spiegelte
der Finanzmakler auch der Kl. vor, die Stadt P. wolle
bei ihr ein Darlehen aufnehmen und die Darlehens-
valuta solle auf ihre Anweisung direkt an einen ihrer
Gléubiger - dem Bekl. - erfolgen. Nach der Darlehens-
auszahlung an den Bekl. flog das gesamte Téau-
schungsmanover des Finanzmaklers auf und die KI.
verlangt nunmehr vom Bekl. die Riickzahlung des
(vermeintlichen) Darlehens.

In den Fiéllen der Leistung kraft Anweisung vollzieht
sich der Bereicherungsausgleich grundsitzlich inner-
halb des jeweiligen Leistungsverhiltnisses (vgl. dazu
die Ausfithrungen in der Priifungsrelevanz). Dieser
Grundsatz gilt jedoch nicht uneingeschriankt. Nach
standiger Rechtsprechung kann es zu einer unmittelba-
ren Nichtleistungskondiktion gem. § 812 1 1 2. Alt.
BGB zwischen Angewiesenen (hier: Kl.) und Anwei-

weisungsempfianger das Fehlen einer wirksamen An-
weisung bekannt ist oder vermeintlich Anweisende
nicht in zurechenbarer Weise einen entsprechenden
Rechtsschein fiir eine Anweisung gesetzt hat (vgl.
BGHZ 147, 151). Da die Stadt P. keinen Anschein
einer Anweisung gesetzt hatte, konnte der Bekl. nicht
darauf vertrauen, dass die empfangene Zahlung mit
einer Tilgungsbestimmung der Stadt P. zur Darlehens-
riickfiihrung erfolgte. Ausreichenden Schutz bekommt
in einem solchen Fall der enttduschte, gutgldubige
Empfinger durch die Moglichkeit zum Entreicherungs-
einwand gem. § 818 III BGB.

Priifungsrelevanz:

Zu den schwierigsten Problematiken auf dem Gebiet
des Bereicherungsrechts gehort der bereicherungs-
rechtliche Ausgleich im Dreiecksverhiltnis, insbeson-
dere bei den sog. Anweisungsfillen.

Im Deckungsverhiltnis zwischen dem Anweisenden
und dem Anweisungsempfinger erfolgt die Anwei-
sung, dass der Anweisungsempfianger an einen Dritten
eine Leistung erbringen soll (Beispiel: Uberweisungs-
auftrag eines Girokontoinhabers gegeniiber seiner
Bank im Rahmen des Giroverhiltnisses gem. §§ 676 a,
676 f BGB). Der Grund fiir diese Leistung liegt dann
aber im Valutaverhiltnis zwischen Anweisenden und
Dritten (Beispiel: Kursgebiihrpflicht des Studenten als
Girokontoinhaber gegeniiber seinem Repetitorium).
Sind Anweisungs- und Valutaverhéltnis wirksam, liegt
ein bereicherungsrechtliches Dreiecksverhéltnis von

sungsempfinger (hier: Bekl.) erfolgen, wenn dem An-

Leistungen vor. Der Angewiesene erfiillt eine Lei-
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stungspflicht aus dem Deckungsverhédltnis (Beispiel:
Bank erfiillt ihre Pflichten aus dem Girovertrag gem. §
676 f BGB), sodass eine Leistung des Angewiesenen
an den Anweisenden vorliegt. Der Anweisende er-
bringt gegeniiber dem Dritten als Zahlungsempfanger
eine Leistung aus dem Valutaverhiltnis (Beispiel: Stu-
dent erfiillt seine Kursgebiihrpflicht aus dem Unter-
richtsvertrag gem. § 611 BGB). Aufgrund dieses vor-
rangigen Leistungsdreiecks scheidet die Moglichkeit
einer direkten Nichtleistungskondiktion zwischen dem
Angewiesenen (Beispiel: Bank) und dem Dritten (Bei-
spiel: Repititorium) gem. § 812 1 1 2.Alt. BGB aus.
Fraglich sind aber die Fille, wo die Anweisung im
Deckungsverhiltnis fehlerhaft oder nur scheinbar er-
folgen; dann stellt sich die Frage, ob nicht ausnahms-
weise eine Direktkondiktion zwischen angewiesenen
Zahlenden und dem Dritten als Zahlungsempfinger
gem. § 812 1 1 2.Alt. BGB mehr als fraglich. Zum
Schutze des gutgldubigen, redlichen Dritten, der auf
den Anschein einer wirksamen Anweisung vertraut
und daher die Zahlung als Leistung des vermeintlich
Anweisenden an sich anerkennt, wird grundséitzlich
eine solche Direktkondiktion ausgeschlossen; zumal
der Fehler auch im Deckungsverhiltnis liegt. Wie die-
ser Fall aber zeigt, gibt es Ausnahmefille.

Vertiefungshinweise:

U Zu dieser Thematik: BGH, NJW 2001, 2880; Lo-
renz, LM H. 10/2001 § 812 BGB Nr. 281; Hoffinann,
JR 2002, 241; BGH, NJW 2001, 1855; Koller, LM H.
8/2001 § 140 BGB Nr. 28; Léhnig, JABL 2001, 622;
OLG Kéln, VersR 2001, 1301; OLG Niirnberg, MDR
1999, 1149

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der Heimatfilm”

Leitsatz:

Liegt der Zahlung eine bloflie ,,Scheinanwei-
sung“ des vermeintlichen Darlehensnehmers zu
Grunde, so ist ein bereicherungsrechtlicher Aus-
gleich zwischen Zahlendem und Zuwendungsemp-
finger nach den Regeln der Nichtleistungskon-
diktion (§ 812 I 1 Alt. 2 BGB) vorzunehmen, und
zwar auch dann, wenn dieser von einer Zahlung
seines vermeintlichen Schuldners ausging (Ergin-
zung zu BGHZ 147, 145).

Sachverhalt:

Die kl. Gemeinde nimmt den bekl. Landkreis auf
Riickzahlung eines iiberwiesenen Geldbetrags in An-
spruch. Die Prozessparteien sowie eine Vielzahl ande-

rer Gemeinden, kommunaler Gesellschaften und Land-
kreise mit liquiden Mitteln und solcher mit Kreditbedarf
nahmen die Dienste des Finanzmaklers K in Anspruch.
Er vermittelte zwischen ihnen den Abschluss von Dar-
lehensvertragen mit kurzer Laufzeit. Die Anlagezinsen
lagen iiber, die Kreditzinsen unter den bankiiblichen
Zinsen. K sprach die Kommunen und Landkreise je-
weils unabhédngig voneinander an, ohne dass sie selbst
miteinander in unmittelbaren Kontakt traten. Dabei
gelang es ihm durch Téduschung, einige der Beteiligten
zu Zahlungen an ihn personlich zu veranlassen und
viele Millionen DM zunichst unbemerkt beiseite zu
schaffen. Zur Vertuschung dadurch entstandener
Liicken spiegelte er in der Folgezeit an einer Kredit-
vergabe interessierten Kommunen vor, dass der von
ihm genannte Vertragsgegner ein Darlehen zu den
angegebenen Konditionen aufnehmen wolle. Zum Teil
gab er hierbei an, dass die Darlehensvaluta auf Wei-
sung des Darlehensnehmers direkt an dessen - ver-
meintlichen - Glaubiger zu zahlen sei. Auf diese Weise
hatte K den Bekl. im Sommer 1996 durch die wahr-
heitswidrige Benennung der Stadt P. als Darlehens-
nehmerin veranlasst, ihr 3,5 Millionen DM zu einem
Zinssatz von 3,45% p. a. zur Verfiigung zu stellen. Mit
Schreiben vom 19. 11. 1996 kiindigte K dem Bekl. die
fristgeméfBe Riickzahlung der am 21. 11. 1996 filligen
»lermingeldeinlage* einschlieBlich angefallener Zinsen
an. Den dazu erforderlichen Betrag in Hohe von 3 529
194,55 DM iiber-wies die Kl. unter Angabe des Ver-
wendungszwecks ,,Ablosung Stadt P.“ taggenau auf
das Konto des Bekl., weil K ihr mit Schreiben eben-
falls vom 19. 11. 1996 ohne Riicksprache mit den Or-
ganen der Stadt P. Folgendes mitgeteilt hatte: “...ver-
einbarungsgemal {iberlassen Sie eine Termingeldeinla-
ge zu folgenden Konditionen: Geldnehmer: Stadt P.;
Betrag: 3.529.194,55 DM; Laufzeit: 56 Zinstage, vom
21.11.1996 bis 17.01.1997; Zinssatz: 3,2% p.a. Die
Anschaffung des Betrags veranlassen Sie bitte valuta-
gerecht zu Gunsten: LRAW [...] Verwendungszweck:
Ablosung Stadt P*.

Das LG hat den Bekl. antragsgemil3 zur Zahlung von
3529 194,55 DM zuziiglich Verzugszinsen seit dem 3.
5. 2000 sowie zur Auskunft und Rechnungslegung da-
riiber verurteilt, welche Nutzungen er aus dem Haupt-
betrag im Zeitraum vom 21. 11. 1996 bis zum 2. 5.
2000 gezogen oder in welcher Hohe er Zinsaufwen-
dungen erspart habe. Mit der Sprungrevision hat der
Bekl. das Urteil insoweit angefochten, als er zur Zah-
lung eines erstrangigen Teilbetrags von 100 000 DM
nebst anteiliger Zinsen und zur Auskunft und Rech-
nungslegung iiber die aus diesem Teilbetrag gezogenen
Nutzungen bzw. die deswegen ersparten Zinsaufwen-
dungen verurteilt worden ist. Die Sprungrevision des
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Bekl. war nur zu einem geringen Teil begriindet.
Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des Landgerichts

Das LG hat einen Bereicherungsanspruch der Kl. be-
jaht und zur Begriindung im Wesentlichen ausgefiihrt:
Bei der Uberweisung von 3 529 194,55 DM handele es
sich um eine Leistung der KL 1. S. des § 812 1 1 Alt. 1
BGB. Die KL habe ausschlieBlich einen eigenen Lei-
stungszweck verfolgt, ndmlich die Auszahlung des ver-
meintlich mit der Stadt P. vereinbarten kurzfristigen
Kassenkredits an den ihr als Zahlungsempfinger be-
nannten Bekl. Dass dieser bei der Zuwendung ange-
nommen habe, ein der Stadt P. gewihrtes Darlehen
vertragsgemélB zuriickzuerhalten, rechtfertige keine
andere rechtliche Beurteilung. Zwar werde in be-
stimmten Fillen von Dreiecksbeziehungen in Zweifels-
fillen, wem im bereicherungsrechtlichen Sinne eine
Leistung zuzurechnen sei, auf den Horizont des Lei-
stungsempfingers abgestellt. Der Empfangerhorizont
konne aber dann nicht mehr maB3gebend sein, wenn es
an einem Mehrpersonenverhdltnis mit verschiedenen
Leistungsbeziehungen in Wirklichkeit fehle.

Etwas anderes ergebe sich auch nicht im Hinblick auf
die vom BGH entschiedenen Fille, in denen ein Berei-
cherungsausgleich bei einer von Anfang an fehlenden
Anweisung ausnahmsweise im Deckungsverhéltnis
vorzunehmen sei, wenn der Zuwendungsempfianger
das Fehlen einer Anweisung nicht gekannt und sich die
Zahlung aus seiner Sicht als eine Leistung des Uber-
weisenden i. S. des § 812 I 1 Alt. 1 BGB dargestellt
habe. Die von K selbst stammenden Erklirungen seien
der Stadt P. nicht zuzurechnen. Bei der Vermittlung
der Kreditgeschifte sei er niemals als Vertreter der
Vertragsparteien, sondern immer als selbststindiger
Finanzmakler aufgetreten. Auf seinen Eindruck, die
Stadt P. sei Leistende, kénne sich der Bekl. nicht beru-
fen. Nach einem in der Rechtsscheinslehre allgemein
anerkannten Grundsatz werde der gutgldubige Ver-
tragsgegner bei fehlender Zurechenbarkeit des
Rechtsscheins nicht geschiitzt. Entgegen der Auffas-
sung des Bekl. habe die Kl. auch nicht als Dritte i. S.
des § 267 BGB gezahlt, da sie nicht eine fremde, son-
dern eine eigene Verbindlichkeit habe erfiillen wollen.

Der Bekl. konne sich auch nicht mit Erfolg darauf be-
rufen, die Kl. sei nicht entreichert, weil sie spiter von
anderen Kommunen die auf Grund nicht wirksamer
Vertrdge hingegebenen Darlehen zuriickerhalten habe.
Dieser Umstand beseitige die Unmittelbarkeit der Ver-
mogensverschiebung nicht. Der Bereicherungs-
anspruch setze zudem keinen Schaden voraus.

Neben der Hauptforderung stehe der Kl. gem. § 818 I

BGB ein Anspruch auf Herausgabe von Kapitalnut-
zungen zu. Da der KI. nicht bekannt sei, ob und inwie-
weit der Bekl. aus der Kapitaliiberlassung tatsdchlich
Nutzen gezogen oder durch sie Zinsaufwendungen er-
spart habe, sei er sowohl zur Auskunftserteilung als
auch zur Rechnungslegung verpflichtet.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Ausfiihrungen halten - bis auf die Annahme ei-
nes Anspruchs der Kl auf Rechnungslegung - der
rechtlichen Uberpriifung im Ergebnis stand.

1. Nichtleistungskondiktionsanspruch der Kl. gegen
den Bekl.

Das LG hat zu Recht einen Bereicherungsanspruch
der Kl gegen den Bekl. bejaht. Der Bereicherungs-
ausgleich ist jedoch nicht im Wege der Leistungskon-
diktion (§ 812 1 1 Alt. 1 BGB), sondern der Nichtlei-
stungskondiktion (§ 812 11 Alt. 2 BGB) vorzunehmen.

1. Grundsdtze zur Riickabwicklung bei Leistung
kraft Weisung

In den Fillen der Leistung kraft Anweisung vollzieht
sich der Bereicherungsausgleich grundséitzlich inner-
halb des jeweiligen Leistungsverhiltnisses, also zum
einen zwischen dem Anweisenden und dem Angewie-
senen im so genannten Deckungsverhéltnis und zum
anderen zwischen dem Anweisenden und dem Anwei-
sungsempfianger im so genannten Valutaverhiltnis.
Nach dem bereicherungsrechtlichen Leistungsbegriff
bewirkt der Angewiesene, der von ihm getroffenen,
allseits richtig verstandenen Zweckbestimmung ent-
sprechend, mit seiner Zuwendung an den Anweisungs-
empfinger zundchst eine eigene Leistung an den An-
weisenden und zugleich eine Leistung des Anweisen-
den an den Anweisungsempfianger (St. Rspr., s.
BGHZ 40, 272 [276] = NJW 1964, 399; BGHZ 61, 289
[291] = NJW 1974, 39; BGHZ 66, 362 [363] = NJW
1976, 1448; BGHZ 66, 372 [374] = NJW 1976, 1449;
BGHZ 67, 75 [77] = NJW 1976, 1845; BGHZ 87, 393
[395] = NJW 1983, 2499; BGHZ 88, 232 [234] = NJW
1984, 483; BGHZ 102, 152 [157] = NJW 1988, 558;
BGHZ 147, 145 [149ff.] = NJW 2001, 1855; BGHZ
147, 269 [273] = NJW 2001, 2880).

2. Ausnahmen von diesem Grundsatz

Dieser Grundsatz gilt jedoch nicht ausnahmslos. So
entspricht es gefestigter Rechtsprechung des BGH,
dass dem Angewiesenen jedenfalls dann ein unmittel-
barer Bereicherungsanspruch gegen den Anweisungs-
empfinger als Nichtleistungskondition gem. § 812 I 1
Alt. 2 BGB zusteht, wenn dem Anweisungsempfinger
das Fehlen einer Anweisung und damit einer Tilgungs-
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bestimmung bei Empfang des Leistungsgegenstands
bekannt ist (vgl. BGHZ 66, 362 [364f.] = NJW 1976,
1448; BGHZ 66, 372 [374f.] = NIJW 1976, 1449,
BGHZ 67, 75 [78] = NJW 1976, 1845; BGHZ 87, 393
[397f.] = NJW 1983, 2499; BGHZ 147, 269 [274] =
NJW 2001, 2880). Aber auch in den Fillen, in denen
der Zahlungsempfianger das Fehlen einer wirksamen
Anweisung im Zeitpunkt der Zuwendung nicht kannte,
steht dem vermeintlich Angewiesenen ein unmittelba-
rer bereicherungsrechtlicher Anspruch nach § 812 1 1
Alt. 2 BGB zu (BGHZ 111, 382 [386f.] = NJW 1990,
3194; BGHZ 147, 145 [151] = NJW 2001, 1855
m.w.N.; vgl. auch BGHZ 147, 269 [274] = NJW 2001,
2880). Denn ohne eine giiltige Anweisung kann die
Zahlung dem - vermeintlich - Anweisenden nicht als
seine Leistung zugerechnet werden. Eine andere Be-
trachtungsweise lieBe - wie das LG zutreffend ausge-
fiihrt hat - den in der Rechtsscheinslehre allgemein
anerkannten Grundsatz aufBler Acht, dass der gutgldubi-
ge Vertragsgegner nur dann geschiitzt werden kann,
wenn der andere Vertragsteil den Rechtsschein in
zurechenbarer Weise hervorgerufen hat. Der so ge-
nannte Empfiangerhorizont des Zahlungsempfingers
vermag deshalb die fehlende Tilgungs- und Zweckbe-
stimmung des - vermeintlich - Anweisenden auch dann
nicht zu ersetzen, wenn dieser den gezahlten Betrag
dem Zuwendungsempfinger tatsdchlich in vollem Um-
fang schuldete. AuBerdem wird der auf eine wirksame
Anweisung und Tilgungsbestimmung vertrauende Zah-
lungsempfanger durch die in § 818 III BGB normierten
Regeln iiber den Wegfall der Bereicherung vor den
rechtlichen Folgen einer Direktkondiktion des Ange-
wiesenen im Allgemeinen hinreichend geschiitzt
(BGHZ 147, 145 [151] = NJW 2001, 1855 m.w.
Nachw.). Diese Grundsidtze kommen auch hier zum
Tragen.

3. Ubertragung dieser Ausnahmerechtsprechung
auf den vorliegenden Fall

Nach den Feststellungen des LG wollte die Kl. mit der
Uberweisung von 3 529 194,55 DM an den Bekl. ihren
vermeintlich mit der Stadt P. geschlossenen Darle-
hensvertrag erflillen und den Kassenkredit auf eine
angebliche Weisung der Stadt P. an den vermeintlich
empfangsberechtigten Bekl. auszahlen, also eine Lei-
stung an die Stadt P. erbringen. Es handelt sich daher
um den Fall einer Zahlung ohne bereicherungsrecht-
liche Anweisung, so dass die Kl. als vermeintlich An-
gewiesene einen unmittelbaren Anspruch aus § 812 11
Alt. 2 BGB (Nichtleistungskondition) gegen den Bekl.
hat. Auf dessen Sicht als Zahlungsempfinger kommt
es mangels einer Tilgungsbestimmung der Stadt P. als
vermeintlicher Schuldnerin und Anweisenden von

vornherein nicht an. Erst eine tatséchlich getroffene
Tilgungsbestimmung schafft die Grundlage fiir eine
Auslegung aus dem Blickwinkel eines verniinftigen
Zahlungsempfingers, wenn iiber die Person des Lei-
stenden unterschiedliche Ansichten bestehen. Die blo-
fen Vorstellungen des Bekl. als Zahlungsempfinger
reichen allein nicht aus, ein Leistungsverhdltnis oder
einen Rechtsgrund zu begriinden. Auf den durch K
geschaffenen Rechtsschein einer Leistung der Stadt P.
kann sich der Bekl. nicht berufen. Weder die Kl. noch
die Stadt P. haben diesen Rechtsschein in zurechen-
barer Weise veranlasst.

a. Keine Leistung gem. § 267 BGB

Der Einwand der Revision, dic Kl. habe als Dritte 1. S.
des § 267 I BGB geleistet, um die Stadt P., wenn auch
nicht von einer Darlehensschuld, so aber doch von
dem dem Bekl. zustehenden bereicherungsrechtlichen
Riickzahlungsanspruch zu befreien, ist mit den Fest-
stellungen des LG unvereinbar. Danach wollte die Kl.
eine eigene Verbindlichkeit aus einem vermeintlichen
Darlehensvertrag mit der Stadt P. erfiillen. Es fehlt
daher der erforderliche Wille, eine fremde Schuld
gern. § 267 1 BGB zu tilgen (vgl. BGHZ 75, 299 [303]
= NJW 1980, 452; BGHZ 137, 89 [95] = NJW 1998,
377). Dass es nach dieser Vorschrift nicht auf die in-
nere Vorstellung des Dritten ankommt, sondern darauf,
wie der Zahlungsempfinger sein Verhalten verniinfti-
gerweise verstehen durfte (st. Rspr., s. z. B. BGHZ
72, 246 [248 f.] = NJW 1979, 1S7; BGHZ 137, 89 [95]
= NJW 1998, 377; BGH, NJW 1995, 128 = WM 1994,
2286), rechtfertigt keine andere rechtliche Beurteilung.
Angesichts des bei der Uberweisung angegebenen
Verwendungszwecks ,,Ablosung Stadt P.“ spricht
nichts dafiir, dass der Bekl. die Kl. zum Zeitpunkt der
Zuwendung fiir eine Dritte i. S. des § 267 1 BGB und
nicht fiir eine von der Stadt P. Angewiesene gehalten
hat bzw. halten durfte.

b. Keine Zurechnung als Leistung durch Duldungs-
oder Anscheinsvollmacht

Die Zahlungsanweisung des Finanzmaklers K an die
Kl ist der Stadt P. entgegen der Ansicht der Revision
weder nach den Grundsdtzen der Duldungs- und
Anscheinsvollmacht noch unter einem anderen Ge-
sichtspunkt zuzurechnen.

Wie sich aus den Feststellungen des LG ergibt, ist K
bei der jahrelangen Vermittlung der Kreditgeschéfte
niemals als Vertreter der beteiligten Kommunen und
Landkreise gem. § 164 1 BGB, sondern immer als
selbststidndiger Finanzmakler aufgetreten. Fiir eine
Anwendung der Regeln iiber die Duldungs- und An-
scheinsvollmacht fehlt daher jede Grundlage. Bei der
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Anweisung an die Kl., 3529 194,55 DM mit dem Ver-
wendungszweck ,,Ablosung Stadt P.“ an den Bekl. zu
iiberweisen, kann K allenfalls als Scheinbote der Stadt
P. angesehen werden. Die von ihm eigenmaichtig
abgegebene rechtsgeschiftliche Erkldrung bindet die
Stadt P. nicht, ohne dass es einer Anfechtung nach §
120 BGB bedarf.

Dass die Stadt P. viele ,,Dreiecksgeschifte” getétigt
und sich niemals bei den beteiligten Kommunen und
Landkreisen nach dem konkreten Anlass der ,,Dritt-
leistung erkundigt hat, rechtfertigt es entgegen der
Auffassung der Revision nicht, ihren Einwand, die von
K eigenmichtig und in Téuschungsabsicht abgegebe-
nen Erkldrungen gingen sie nichts an, als ein wider-
spriichliches Verhalten zu werten. Zwar ist den Orga-
nen der Stadt P. ebenso wie denen der Parteien im
Zusammenhang mit den T&uschungen von K Leicht-
fertigkeit vorzuwerfen. Dies rechtfertigt es aber nicht,
die Stadt P. nach dem Grundsatz von Treu und Glau-
ben im Ergebnis so zu behandeln, als habe sie die de-
liktischen Handlungen von K bewusst geduldet.

c. Keine sonstigen Hinderungsgriinde fiir eine Di-
rektkondiktion

Entgegen der Auffassung der Revision stehen einer
Direktkondiktion der KI. gem. § 812 1 1 Alt. 2 BGB
auch keine anderen Hinderungsgriinde entgegen.

aa. Kein vorrangiger Vertrauensschutz des Bekl.

Der Bekl. kann sich im Rahmen des Bereicherungs-
ausgleichs nicht auf Vertrauensschutz berufen. Er ist
im Ubrigen nicht wesentlich schutzwiirdiger als die KI.,
die Stadt P. oder andere beteiligte Kommunen und
Landkreise. Sie alle haben in blindem Vertrauen auf
die Richtigkeit der Angaben von K davon abgesehen,
sich mit ihren vermeintlichen Vertragspartnern in Ver-
bindung zu setzen, und ohne wirksame Vertridge Millio-
nenbetrdge iliberwiesen oder entgegengenommen.
Nichts spricht angesichts dessen dafiir, den Bekl. von
einem Anspruch der Kl zu entlasten. Das gilt beson-
ders, da sich der Bekl. wegen der Uberlassung von 3,5
Millionen DM am 21. 8. 1996, die unter Beriicksichti-
gung angefallener Zinsen durch die von K veranlasste
Uberweisung der Kl. ausgeglichen werden sollte, im
Wege der Leistungskondiktion nach § 812 I 1 Alt. 1
BGB an die Stadt P. als Zahlungsempfingerin halten
kann. Mit der Uberweisung von 3,5 Millionen DM
wollte der Bekl. einen in Wirklichkeit nicht bestehen-
den Anspruch der Stadt P. auf Auszahlung eines
Darlehens erfiillen.

Dass sich die Uberweisung aus der Sicht der Stadt P.
als Erflillung ihrer Anspriiche auf Riickzahlung von
Darlehen darstellte, die sie angeblich dem Klinikum 0.

und den Stidten D. und E. gewihrt hatte, dndert an
dem Kondiktionsanspruch der Bekl. gegen die Stadt P.
aus § 812 I 1 Alt. 1 BGB nichts. Wie bereits dargelegt,
reichen bloBe Vorstellungen des Zahlungsempfangers
allein nicht aus, ein Leistungsverhiltnis oder einen
Rechtsgrund zu begriinden. Wollte man dies anders
sehen, so konnte - abhingig von der Willkiir des Fi-
nanzmaklers K - eine Kommune, die weder eine Ver-
mogensverschiebung bewirkt noch eine Tilgungsbe-
stimmung getroffen hat, als Leistende anzusehen sein.
Auf den durch K geschaffenen Rechtsschein von Lei-
stungen des Klinikums 0. und der Stiddte D. und E.
kann sich die Stadt P. nicht berufen, da der Bekl. den
Rechtsschein nicht in zurechenbarer Weise veranlasst
hat.

bb. Kein Ausschluss gem. § 817 S. 2 BGB

Der Revision ist auch nicht zu folgen, soweit sie meint,
der KL sei es auf Grund eines VerstoBes gegen § 1 I 2
Nr. 2, § 32 KWG im Hinblick auf § 817 S. 2 BGB ver-
sagt, den Bekl. in Anspruch zu nehmen. Threm klaren
Wortlaut nach findet die auf Sanktionszwecken beru-
hende Ausnahmevorschrift des § 817 S. 2 BGB auf
die Nichtleistungskondiktion i. S. des § 812 I 1 Alt. 2
BGB keine Anwendung (vgl. BGHZ 39, 87 [91] =
NJW 1963, 950; BGH, WM 1967, 1217 [1218];
Staudinger/Lorenz, BGB, 13. Bearb. [1999], § 817
Rdnr. 10; Erman/H. P. Westermann, BGB, 10. Aufl.,
§ 817 Rdnr. 3; Lieb, in: MiinchKomm, 3. Aufl., § 817
Rdnr. 15). Abgesehen davon handelt es sich bei § 1 1
2 Nr. 2 und § 32 KWG nur um gewerberechtliche
Ordnungsvorschriften, deren Verletzung nicht zur
Nichtigkeit von Kreditgeschédften nach § 134 BGB
fithrt (vgl. BGHZ 76, 119 [126] = NJW 1980, 1394;
BGH, NJW 1972, 1463 = WM 1972, 853).

cc. Kein Ausschluss wegen Entreicherung gem. §
818 I BGB

Auch die Ausfiihrungen des LG zum Einwand der feh-
lenden Entreicherung der KI. lassen entgegen der An-
sicht der Revision keine Rechtsfehler erkennen. Ein
Schaden im Sinne der Differenzbetrachtung, nach der
sich der Geschddigte mit dem schiddigenden Ereignis
unmittelbar zusammenhédngende Vermdgensvorteile
mit gewissen Einschrinkungen anrechnen lassen muss,
ist fiir einen Bereicherungsanspruch nicht notwendig
(vgl. BGHZ 36, 232 [233] = NJW 1962, 536; BGH,
NJW 1968, 197). Fiir eine Anrechnung der Vorteile
aus von anderen Landkreisen an die Kl auf Grund
vermeintlicher Darlehensvertrige gezahlten Betrdgen
ist infolgedessen von vornherein kein Raum.

11, Zur Auskunfiserteilungspflicht des Bekl.
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Das LG hat den Bekl. zu Recht zur Auskunft iiber die
gem. § 818 I BGB herauszugebenden Nutzungen oder
erstattungsfiahigen Gebrauchsvorteile verurteilt. Ein
Anspruch auf Auskunft besteht nach dem Grundsatz
von Treu und Glauben, wenn der Berechtigte in ent-
schuldbarer Weise iiber das Bestehen oder den Um-
fang seines Rechts im Ungewissen ist und er sich die
zur Vorbereitung und Durchsetzung seines Anspruchs
notwendigen Auskiinfte nicht auf zumutbare Weise
selbst beschaffen kann, wihrend der Verpflichtete sie
unschwer, das heifit ohne unbillig belastet zu sein, zu
geben vermag. Zwischen den Beteiligten muss eine
besondere rechtliche Beziehung bestehen, wobei ein
gesetzliches Schuldverhéltnis geniigt (st. Rspr., s. etwa
BGHZ 81, 21 [241 = NJW 1981, 2000; BGHZ 95, 285
[287] = NJW 1986, 1247, BGHZ 126, 109 [113] =
NJW 1995, 386). Diese Anspruchsvoraussetzungen
sind nach den zutreffenden und von der Revision nicht
angegriffenen Ausfithrungen des LG samtlich erfiillt.

1II. Keine Rechnungslegungspflicht des Bekl.

Dem LG kann jedoch nicht gefolgt werden, soweit es
dariiber hinaus auch einen Anspruch der Kl. auf
Rechnungslegung bejaht hat. Eine Rechnungslegung ist
eine besonders genaue Art der Auskunft (vgl. BGHZ
93, 327 [329] = NJW 1985, 1693), die nach § 259 I
BGB eine geordnete, in sich verstdndliche Zusammen-
stellung von FEinnahmen und Ausgaben erfordert und
den Betroffenen zur Vorlage von Belegen, soweit sol-
che erteilt zu werden pflegen, verpflichtet (BGH, WM

1962, 706 [707]). Eine solche weitgehende Pflicht trifft
im Allgemeinen nur Personen, die fremde Angelegen-
heiten besorgen (vgl. etwa BGHZ 10, 385 [386 f.] =
NJW 1954, 70; BGH, NJW 1979, 1304 = WM 1979,
472 [474]). Ferner kann ein rechtswidriger Eingriff in
fremde Rechte - wie etwa bei der Verletzung von Ur-
heberrechten und Rechten aus Arbeitnehmererfindun-
gen - unter bestimmten Umstinden eine Rechnungs-
legungspflicht des Betroffenen begriinden (vgl. BGHZ
126, 109 [113] = NJW 1995, 386; BGH, NJW-RR
1997, 1537 = WM 1997, 2007 [2010]).

Dagegen fiihrt der Kondiktionsschuldner gewdhnlich
keine fremden Geschifte und ist bei wertender Be-
trachtung auch nicht mit einem in fremde Rechte ein-
greifenden Schuldner zu vergleichen. Von ihm kann
daher in aller Regel nicht nach Treu und Glauben er-
wartet werden, dass er Belege oder sonstige Urkun-
den aufhebt, um sie dem Kondiktionsglaubiger spéiter
gegebenenfalls vorlegen zu konnen. Fiir die Annahme
einer Rechnungslegungspflicht bei der auf § 818 I
BGB beruhenden Verpflichtung zur Herausgabe von
Nutzungen oder anderen geldwerten Vorteilen fehlt
infolgedessen die notwendige Rechtsgrundlage (RGZ
137, 206 [212]; vgl. ferner BGHZ 19,51 [68] = NJW
1956, 138).

C. Ergebnis
Die Sprungrevision des Bekl. war daher abgesehen
von der Verurteilung zur Rechnungslegung zuriickzuweisen.
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Standort: §§ 211, 13

Strafrecht

Problem: Verdeckungsmord durch Unterlassen

BGH, URTEIL VOM 12.12.2002
4 STR 297/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte im vorliegenden Fall die zweijih-
rige Tochter seiner Lebensgefdhrtin mit Tdétungsvor-
satz so schwer misshandelt, dass diese spéter an ihren
durch den Angeklagten beigebrachten Verletzungen
verstarb. Obwohl der Angeklagte erkannte, dass das
Kind sterben wiirde, unternahm er keine Rettungsbe-
mithungen, da er eine Inhaftierung befiirchtete. Auf3er-
dem bedrohte er seine Lebensgefahrtin und hielt diese
so ebenfalls davon ab, Rettungsmafinahmen zu ergrei-
fen.

Das LG hatte den Angeklagten wegen Totschlags ver-
urteilt. Eine Verurteilung wegen Verdeckungsmordes
durch Unterlassen oder Anstiftung zum (versuchten)
Mord hatte es abgelehnt. Der BGH bestitigte das Ur-
teil, sofern es um die Ablehnung des Verdeckungs-
mordes ging, legte jedoch die Annahme einer Anstif-
tung nahe.

Priifungsrelevanz:

Neben den Voraussetzungen des Verdeckungsmordes,
die immer wieder Gegenstand von Examensaufgaben
sind, beriihrt die vorliegende Entscheidung auch Berei-
che der unechten Unterlassungsdelikte und der Teil-
nahme, die ebenfalls gerne zum Inhalt von Priifungs-
aufgaben gemacht werden.

Der BGH hatte im vorliegenden Fall erneut die Frage
zu beantworten, wann eine Totung zur Verdeckung
einer “anderen” Straftat i.S.v. § 211 II StGB vorliegt.
Die Rechtsprechung geht insofern davon aus, dass
eine identische Angriffsrichtung, d.h. eine ebenfalls
gegen Leib und Leben gerichtete Vortat, einen Ver-
deckungsmord nicht grundsdtzlich ausschlieffit, nimmt
jedoch beim Mord durch aktives Tun an, dass jeden-
falls dann keine “andere” Tat verdeckt werde, wenn
der Tiater von Anfang an mit (zumindest bedingtem)
Totungsvorsatz gegen das Opfer gehandelt hat. Allein
das Hinzutreten des Verdeckungsmotivs mache die
zuvor begangenen Finzelakte nicht zu einer “anderen”

Tat i.S.v. § 211 II StGB. Etwas anderes gelte nur
dann, wenn zwischen der ersten und der weiteren To-
tungshandlung eine deutliche Zisur liege (BGH, NStZ
2000, 498). Im vorliegenden Fall fithrt der BGH zum
Verdeckungsmord durch Unterlassen weiter aus, dass
ein solcher zwar grundsétzlich denkbar ist, jedoch bei
einem vorsitzlichen Totungsdelikt als Vortat ausschei-
de. Der Téter, der nach Vornahme einer aktiven To-
tungshandlung keine RettungsmaBnahmen ergreife,
begehe keine “andere” Tat, da er lediglich die bereits
durch das Vorverhalten in Gang gesetzte Kausalkette
nicht unterbreche. Ansonsten wiirde es dem Titer als
Verdeckungsmord (durch Unterlassen) angelastet,
dass er nicht von der versuchten Toétung durch aktives
Tun zuriickgetreten sei.

Eine weiteres Problem, das der BGH im vorliegenden
Fall diskutierte, das jedoch einer Entscheidung nicht
bedurfte, da der Mord durch Unterlassen sowieso aus-
schied, war die Frage, ob ein Téter, der das Opfer mit
Totungsvorsatz angreift, zum Garanten (aus Ingerenz)
fir das Leben des Angegriffenen wird, wenn dieser
nicht sofort durch den Angriff verstirbt. Diese Frage
wird in Rechtsprechung und Literatur unterschiedlich
beantwortet (vgl. die Ubersicht bei Stein, JR 1999,
265). Der BGH hat eine solche Garantenstellung mit
der Begriindung abgelehnt, es sei unbillig, dem Angrei-
fer, der sowieso den Tod des Opfers wolle, eine be-
sondere Pflicht zum Schutze des Opfers aufzubiirden;
der Téter sei sowieso verpflichtet, das Leben des Op-
fers zu retten, da er nur so vom versuchten Toétungs-
delikt zuriicktreten konne (BGH, NStZ-RR 1996, 131).
In der Literatur wird hingegen iiberwiegend eine Ga-
rantenstellung wegen des pflichtwidrigen Vorverhal-
tens, das in dem Angriff liegt, bejaht; das unechte Un-
terlassungsdelikt durch die Nichtrettung des Opfers
soll dann jedoch im Rahmen der Konkurrenzen hinter
das (vollendete) Totungsdelikt durch aktives Tun zu-
riicktreten (Schonke/Schroder-Stree, Vor §§ 52 ff.
Rn. 107).

SchlieBlich enthdlt das Urteil noch - kurze - Ausfiih-
rungen zu der Frage, ob eine Anstiftung auch dadurch
begangen werden kann, dass der Anstifter den Haupt-
tater bedroht und dadurch zur Begehung der Haupttat
motiviert. Zwar verlangt die herrschende Meinung fiir
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eine Anstiftung eine kommunikative Beziehung zwi-
schen Anstifter und Haupttiter und ldsst insofern das
bloBe Schaffen eines Tatanreizes nicht geniigen (vgl.
die Ubersicht bei Lackner/Kiihl, § 26 Rn. 2). Eine sol-
che Kommunikationsbeziehung ist jedoch auch bei ei-
ner Bedrohung des Haupttiters gegeben. Das LG hat-
te die Anstiftung mit der Begriindung abgelehnt, durch
die Bedrohung seiner Lebensgefihrtin habe der Téter
die Tatherrschaft erlangt. Die Tatherrschaft (und da-
raus ggf. resultierende Téterschaft) schlie8t jedoch
eine Teilnahme (etwa in Form der Anstiftung) nicht
aus; die Teilnahme tritt in diesen Féllen lediglich hinter
die Taterschaft zuriick (vgl. Schonke/Schroder-Stree,
Vor §§ 52 ff. Rn. 107). Der BGH stellt im vorliegen-
den Fall fest, dass auch eine Drohung als Mittel der
Anstiftung in Betracht kommt, was im Ubrigen auch
im Wortlaut des § 48 StGB a.F. ausdriicklich enthalten
war (Dreher/Trondle, § 26 Rn. 4).

Vertiefungshinweise:

U Zum Verdeckungsmord: BGHSt 35, 166; NStZ-RR
2002, 139; NStZ 2002, 253; RA 2003, 110; Momsen,
JR 2000, 29; Saliger, NStZ 1997, 302; Schmidhduser,
NStZ 1989, 55

U Zur Garantenstellung wegen Angriffs auf das Le-
ben des Opfers: BGH, NStZ-RR 1996, 131; Stein, JR
1999, 265

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Heimatfilme”

U Examenskurs: “Unterlassene Rettung”

Leitsatz:

Hat der Titer das Tatopfer mit (bedingtem) To6-
tungsvorsatz misshandelt und unterlisst er es
anschliefend, zur Verdeckung dieses Gesche-
hens Maflnahmen zur Rettung des (zunéchst)
iiberlebenden Opfers einzuleiten, so ist eine
Strafbarkeit wegen Verdeckungsmordes durch
Unterlassen auch dann nicht gegeben, wenn zwi-
schen dem Handlungs- und Unterlassensteil eine
zeitliche Zisur liegt.

Sachverhalt:

Der Angeklagte misshandelte mit bedingtem Totungs-
vorsatz die zur Tatzeit zwei Jahre alte, mit ihm in
Hausgemeinschaft lebende Tochter seiner damaligen
Lebensgefahrtin und jetzigen Ehefrau in derart massi-
ver Weise, dass das Kind spéter verstarb. Obwohl er
erkannt hatte, dass das schwer verletzte Kind ohne

alsbaldige é&rztliche Hilfe sterben wiirde, unterlie er
jegliche Rettungsbemiihungen. Aus Angst vor erneuter
Inhaftierung hielt der Angeklagte auch seine Ehefrau
davon ab, sofortige Rettungsmafinahmen einzuleiten.
Er tiberredete sie vielmehr, eine von ihm erfundene
Tatversion, wonach die Tat durch unbekannte Ein-
dringlinge in seiner Abwesenheit veriibt worden sei, zu
bestitigen. Da das erfundene Alibigeschehen nur bei
weiterem Zeitablauf plausibel erscheinen konnte, sa-
hen der Angeklagte und seine Ehefrau auch in der Fol-
ge davon ab, Rettung herbeizurufen. Erst etwa einein-
halb Stunden nach der Tat wurde der Rettungsdienst
verstiandigt. Ob das Opfer bei unverziiglicher Verstin-
digung eines Notarztes hitte gerettet werden konnen,
kann den Feststellungen nicht entnommen werden.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Tot-
schlags zu einer Freiheitsstrafe von zwdlf Jahren ver-
urteilt. Ferner hat es seine Unterbringung in einer Ent-
ziehungsanstalt angeordnet und bestimmt, dass sieben
Jahre der verhdngten Freiheitsstrafe vorweg zu voll-
strecken sind. Mit seiner Revision, mit der er die Ver-
letzung materiellen Rechts riigt, erstrebt der Neben-
klager die Verurteilung des Angeklagten wegen eines
durch Unterlassen verwirklichten Verdeckungsmor-
des. Das zuldssige Rechtsmittel fiihrt zur Aufhebung
des Urteils und Zuriickverweisung der Sache an die
Vorinstanz.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat das Verhalten des Angeklagten
im ersten (Handlungs-) Abschnitt als Totschlag (§ 212
StGB) bewertet. Dies ldsst fiir sich gesehen Rechts-
fehler weder zu seinen Gunsten noch zu seinem Nach-
teil (§ 301 StPO) erkennen. Einen Verdeckungsmord
(durch Unterlassen) hat es mit der Begriindung ver-
neint, dass dem Angeklagten anderenfalls “zum Vor-
wurf gemacht wiirde, nicht geméll § 24 StGB strafbe-
freiend von der Vortat zurlickgetreten zu sein”.

Soweit der Angeklagte auf die Kindesmutter einge-
wirkt habe, um sie von sofortigen Rettungsmalinahmen
abzuhalten, stelle sich sein Verhalten zwar als Ans-
tiftungshandlung dar. Diese sei jedoch nicht strafbar,
weil der Angeklagte, der seinen eigenen Angaben zu-
folge seiner Ehefrau die Alibiversion “diktiert” habe,
die Tatherrschaft gehabt habe. Diese Ausfiihrungen
halten teilweise revisionsrechtlicher Nachpriifung nicht
stand.

1. Kein Verdeckungsmord im vorliegenden Fall

Im Ergebnis zu Recht hat das Landgericht allerdings
eine Strafbarkeit des Angeklagten wegen Ver-
deckungsmordes verneint.
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1. Verdeckungsmord bei Tétungsdelikt als zu ver-
deckender “anderer” Tat

a. Grundsatz

Zwar kann der Tatbestand des Verdeckungsmordes
auch durch ein Unterlassen verwirklicht werden (vgl.
BGH NJW 2000, 1730, 1732 m.w.N.). Das Mord-
merkmal der Verdeckungsabsicht setzt jedoch gemil3
§ 211 Abs. 2 StGB voraus, dass der Tater die To-
tungshandlung vornimmt oder - im Falle des Unterlas-
sens - die ihm zur Abwendung des Todeseintritts gebo-
tene Handlung unterldsst, um dadurch eine andere
Straftat zu verdecken. Dabei steht der Annahme eines
Verdeckungsmordes nicht bereits entgegen, dass sich
schon die zu verdeckende Vortat gegen die korperliche
Unversehrtheit des Opfers richtet und im unmittelba-
ren Anschluss in die Toétung zur Verdeckung des vor-
ausgegangenen Geschehens iibergeht (BGHSt 35, 116;
BGH NStZ-RR 1999, 234; NStZ 2000, 498; 2002,
253).

Handelt der Téter jedoch von Anfang an mit — sei es
auch nur bedingtem — Totungsvorsatz, so liegt auch
dann keine zu verdeckende Vortat im Sinne des § 211
Abs. 2 StGB vor, wenn er im Zuge der Tatausfithrung
die Totung zusitzlich auch deshalb herbeifithren will,
um seine vorherigen Tathandlungen zu verdecken. Al-
lein das Hinzutreten der Verdeckungsabsicht als (wei-
teres) Totungsmotiv macht die davor begangenen Ein-
zelakte nicht zu einer “anderen” Tat (st. Rspr., vgl.
BGH NStZ 2000, 498, 499; 2002, 253; Senatsurteil
vom 10. Oktober 2002 - 4 StR 185/02).

b. Ausnahme

Nach diesen Grundsédtzen wére eine Strafbarkeit des
Angeklagten wegen eines durch Unterlassen verwirk-
lichten Verdeckungsmordes schon deshalb nicht gege-
ben, weil er nach den rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen das Tatopfer bereits im vorausgegange-
nen Handlungsabschnitt mit (bedingtem) Totungsvor-
satz misshandelt hat. Allerdings ist nach der Recht-
sprechung die Rechtslage anders zu beurteilen, wenn
zwischen einer (zunéchst erfolglosen) Totungshand-
lung und der erneuten mit Verdeckungsabsicht vor-
genommenen zweiten Totungshandlung eine deutliche
zeitliche Zasur liegt. Fasst der Téter dann den Ent-
schluss, das (zumindest aus seiner Sicht zundchst iiber-
lebende) Opfer nunmehr auch deshalb zu téten, um die
Aufdeckung des versuchten Totungsdelikts zu verhin-
dern, wird das Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht
als erflillt angesehen, da sich die Toétungshandlung auf
eine zunichst abgeschlossene, mithin “andere” Tat
bezieht (vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2 Verdeckung
11; BGH StV 2001, 553; BGH NStZ 2002, 253). Ge-

genstand dieser Rechtsprechung waren jedoch aus-
schlieBlich Félle, in denen das nachfolgende To6tungs-
geschehen durch positives Tun verwirklicht worden
war.

2. Verdeckungsmord durch Unterlassen bei To-
tungsdelikt als zu verdeckender “anderer” Tat

Ob eine Strafbarkeit wegen Verdeckungsmordes auch
durch Unterlassen in Betracht kommt, wenn der Téter
im vorausgegangenen Handlungsteil bereits mit (be-
dingtem) Totungsvorsatz gehandelt hat, ist indes - so-
weit ersichtlich - hochstrichterlich nicht entschieden.

a) Zur Garantenstellung wegen vorsdtzlichen An-
griffs auf das Leben des Opfers

Der 1. Strafsenat des Bundesgerichtshofs hat aller-
dings in einem Fall, in dem der Téter - nicht aus-
schliefbar - das Opfer bereits im ersten Handlungsteil
mit (bedingtem) Totungsvorsatz misshandelt hatte und
es anschlieBend in hilfloser Lage zuriicklie$3, eine
Strafbarkeit wegen Aussetzung (§ 221 Abs. 1 2. Alt.
StGB a.F.) mangels Vorliegens einer Garantenstellung
verneint und dies damit begriindet, dass der Titer, der
vorsitzlich oder bedingt vorsétzlich einen Erfolg an-
strebt oder billigend in Kauf nimmt, nicht zugleich ver-
pflichtet sei, ihn abzuwenden. Bei einem vorsétzlichen
Angriff auf menschliches Leben konne der Théter,
wenn er sich spéter eines besseren besinne und - er-
folgreich - Hilfe leiste, zwar zuriicktreten und insoweit
Strafbefreiung erlangen; eine rechtliche Verpflichtung
zur Hilfeleistung bestehe jedoch nicht (BGHR StGB §
221 Konkurrenzen 1 = NStZ-RR 1996, 131). Uber-
tragen auf den vorliegenden Fall wiirde dies bedeuten,
dass bereits wegen Fehlens einer Garantenstellung
eine Strafbarkeit des Angeklagten wegen Ver-
deckungsmordes nicht in Betracht kdme.

Demgegeniiber wird in Teilen des Schrifttums eine
Garantenstellung auch dann bejaht, wenn der Téter die
Gefahr, um deren Abwendung es geht, zuvor selbst
vorsitzlich-pflichtwidrig herbeigefiihrt hat (vgl. hierzu
ausfiihrlich Stein JR 1999, 265 ff.). Insoweit wird je-
doch iiberwiegend die Auffassung vertreten, dass das
anschlieBende Unterlassungsdelikt hinter der vorsétzli-
chen Begehungstat im Wege der Gesetzeskonkurrenz
zuriicktritt (Stein aaO S. 267 m.w.N.; vgl. auch Stree
in Schonke/Schroder StGB 26. Aufl. Vorbem. §§ 52
ff. Rdn. 107).

b. Zur Verdeckungsabsicht

Die Frage, ob der Téter nach einer vorsitzlich began-
genen (zunichst erfolglosen) Totungshandlung an-
schlieBend als Garant verpflichtet sein kann, den Er-
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folgseintritt abzuwenden, bedarf jedoch fiir die hier
allein malgebliche Frage, ob ein Verdeckungsmord
(durch Unterlassen) vorliegt, keiner Entscheidung, da
es in den Fillen bloBer Untitigkeit jedenfalls an einer
fir das Mordmerkmal der Verdeckungsabsicht erfor-
derlichen “anderen” Straftat fehlt. Wer es lediglich
unterldsst, eine durch vorausgegangenes positives Tun
in Gang gesetzte Kausalkette zu unterbrechen, “be-
geht” keine andere Straftat im Sinne des § 211 Abs. 2
StGB, sondern verfolgt lediglich sein urspriingliches
Ziel weiter. Ebensowenig wie in den Fillen einer wei-
teren Totungshandlung kann hier allein das Hinzutreten
des weiteren Motivs der Verdeckungsabsicht ein im
iibrigen einheitliches Geschehen in zwei Taten aufspal-
ten. Hierbei kann es - anders als bei aktivem Tun -
keinen Unterschied machen, ob zwischen der Totungs-
handlung, dem Erkennen der Erforderlichkeit einer
Hilfeleistung und dem Entschluss, zur Verdeckung der
Tat oder Téterschaft keine Mallnahmen zur Erfolgs-
abwendung zu unternehmen, eine zeitliche Zésur liegt.
Denn der Téter, der - wie hier - nur untitig bleibt, fiihrt
auch bei Vorliegen einer zeitlichen Zasur lediglich die
urspriinglich gewollte Tat fort, ohne eine neue Kausal-
kette in Gang zu setzen, die die Annahme einer ande-
ren Straftat im Sinne des § 211 Abs. 2 StGB recht-
fertigen konnte. Er unterldsst es vielmehr nur, worauf
das Landgericht zutreffend hingewiesen hat, von dem
vorausgegangenen (versuchten) Totungsdelikt zu-
riickzutreten. Dies vermag jedoch nicht schon eine
Strafbarkeit wegen Verdeckungsmordes zu begriin-
den.

1I. Anstiftung auch bei Bedrohung des Haupttdters
durch den Teilnehmer

Keinen Bestand kann jedoch das Urteil haben, soweit
das Landgericht eine Strafbarkeit des Angeklagten

Standort: § 306 e StGB

wegen Anstiftung zum Mord bzw. zum versuchten
Mord durch Unterlassen verneint hat. Auf der Grund-
lage der bisherigen Feststellungen hat der Angeklagte
seine damalige Lebensgefdhrtin und jetzige Ehefrau,
die als leiblicher und - offensichtlich - personensorge-
berechtigter Elternteil des Opfers eine Garantenstel-
lung innehatte, dazu veranlasst, zur Verdeckung der
Tat eines anderen (vgl. BGHSt 9, 180), nidmlich seiner
eigenen Titerschaft, von der sofortigen Benachrichti-
gung eines Rettungsdienstes abzusehen. Damit hat er -
je nachdem, ob das Leben des Opfers durch die un-
verziigliche Einleitung von Rettungsmafinahmen hitte
gerettet werden konnen oder nicht - einen anderen
vorsétzlich zu einem Mord oder versuchten Mord im
Sinne des § 26 StGB bestimmt. Dass der Angeklagte
seiner Ehefrau die “Alibiversion diktiert” hat und daher
die Tatherrschaft gehabt habe, &ndert entgegen der
Auffassung des Landgerichts hieran nichts. Welcher
Mittel sich der Anstiftende bedient, ist gleichgiiltig;
taugliches Anstiftungsmittel kann etwa auch eine Dro-
hung sein (vgl. Trondle/Fischer StGB 51. Aufl. § 26
Rdn. 4).

11I. Aufhebung der Verurteilung wegen Totschlags

Die rechtfehlerhafte Verneinung einer Strafbarkeit des
Angeklagten wegen Anstiftung zum Mord bzw. ver-
suchten Mord zwingt auch zur Aufhebung der fiir sich
gesehen rechtsfehlerfreien Verurteilung wegen Tot-
schlags, da auf der Grundlage der getroffenen Fest-
stellungen in Betracht kommt, dass beide Delikte eine
Tat im Sinne einer natiirlichen Handlungseinheit bilden
(vgl. hierzu Kuckein in KK 4. Aufl. § 353 Rdnr.12).
Die dem Totungsgeschehen zugrundeliegenden tat-
sdchlichen Feststellungen konnen jedoch bestehen bleiben.

Problem: Freiwilligkeit der titigen Reue

BGH, URTEIL VOM 21.11.2002
3 STR 296/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der auslédndische Angeklagte hatte im vorliegenden
Fall, um einen auslidnderfeindlichen Brandanschlag
vorzutduschen, Steine und Molotowcocktails durch die
Fenster seines eigenen Hauses geworfen. Er wollte
dadurch das Mobiliar beschiddigen, um von seiner
Hausratversicherung eine entsprechende Entschidi-
gung zu erhalten. Dann rief er die Feuerwehr, die auch|
das Feuer l6schte. Jedoch hatte, was der Angeklagte

nicht beabsichtigt hatte, auch der HolzfuBboden bereits

Feuer gefangen. Das Landgericht hatte den Angeklag-
ten insb. wegen fahrldssiger Brandstiftung bestraft.
Sowohl den Brandstiftungsvorsatz als auch eine tétige
Reue nach § 306 StGB hatte es abgelehnt. Der BGH
hob diese Entscheidung auf, da sowohl der Eventual-
vorsatz als auch die Voraussetzungen der titigen Reue
nicht hinreichend gepriift worden seien.

Priifungsrelevanz:

Brandstiftungsdelikte erfreuen sich in Examensaufga-
ben einer grofen Beliebtheit, insb. da sie leicht mit
Problemen des Allg. Teils verbunden werden kénnen.

Den Schwerpunkt des vorliegenden Urteils bilden Aus-
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fiihrungen des BGH zur Abgrenzung von Eventual-
vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit (vgl. hierzu die
Ubersicht bei Schonke/Schréder-Cramer/Sternberg-
Lieben, § 15 Rn. 72 ff.). Der BGH vertritt insofern die
sog. Billigungstheorie, nach der ein dolus eventualis
dann gegeben ist, wenn der Téter den Erfolgseintritt
flir moglich hélt und diesen billigend in Kauf nimmt
(BGHSt 7, 363). Fiir ein “Billigen” ist es nach stdndi-
ger Rechtsprechung des BGH ausreichend, dass der
Téter sich mit dem Erfolg abfindet, selbst wenn er ihm
an sich unerwiinscht isttBGH NStE § 212 Nr. 18).
Hier hat der BGH im vorliegenden Fall - wie in der
Vergangenheit auch schon (vgl. BGHSt 36, 1) - klar-
gestellt, dass ein Billigen in diesem Sinne beweisrecht-
lich nahe liegt, wenn der Téater sein Vorhaben trotz
hoher Gefédhrlichkeit durchfiihrt, ohne auf einen
gliicklichen Ausgang vertrauen zu kdnnen.

Witerhin hatte sich der BGH mit den Voraussetzungen
des § 306 e¢ StGB auseinanderzusetzen. Bei § 306 ¢
StGB handelt es sich um einen personlichen Strafauf-
hebungsgrund, bei dem - ebenso wie bei § 24 StGB -
ein Verhalten des Téters nach Begriindung der Straf-
barkeit zu deren Wegfall fithren kann. Anders als der
Riicktritt gem. § 24 StGB, der auf Versuche Anwen-
dung findet, ermdglicht die titige Reue gem. § 306 e
StGB eine Strafauthebung sogar dann noch, wenn die
Tat vollendet ist. Ein zentrales Element beider Vor-
schriften ist jedoch die Freiwilligkeit, die bei § 24 StGB
und § 306 e StGB unter denselben Voraussetzungen
gegeben ist (Trondle/Fischer, § 306 e Rn. 5). Freiwillig
handelt der Tater nach herrschender Meinung, wenn
sein Verhalten durch autonome Motive gepridgt und
nicht durch willensunabhéngige (heteronome) Umstén-
de veranlasst ist, der Tater also “Herr seiner Entschliis-
se” bleibt (BGH, StV 1996, 86 mwN).

In der Literatur werden teilweise erhohte Anforderun-
gen gestellt; so wird uv.a. fiir eine Freiwilligkeit ver-
langt, dass der Titer in “die Bahnen des Rechts zu-
riickkehrt” (Borchert/ Hellmann, Jura 1982, 662), oder
dass der Riicktritt mehr ist als nur das nach der “Ver-
brechermoral verniinftige Verhalten” (Roxin, ZStW
77, 96; 80, 708). Insb. die Rechtsprechung hat jedoch
stets betont, dass aus Opferschutzgesichtspunkten
iberhohte Anforderungen an die Freiwilligkeit des
Riicktritts nicht gestellt werden diirften (vgl. BGHSt
35, 184). Deswegen sei es im Rahmen der tétigen
Reue auch unbeachtlich, dass der Tater - wie im vor-
liegenden Fall - das entsprechende Verhalten von vor-
neherein in seinen Tatplan aufgenommen hatte.

Vertiefungshinweise:

1 Zur Abgrenzung dolus eventualis - bewusste Fahr-

lassigkeit: BGH, NStZ 1994, 483; 1999, 508; Kiipper,
7.StW 100, 758; Schroth, JuS 1992, 1

(1 Zur Freiwilligkeit i.R.v. § 306 ¢ StGB: BGHSt 7,
206; 35, 184; Geppert, Jura 1998, 605; Rengier, JuS
1998, 401; Wolters, JR 1998, 271

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Kein Humor”
1 Examenskurs: “Wilde Ehe”

Leitsitze (der Redaktion):

1. Ein Rechtsmittel kann nicht wirksam auf Taten
beschrinkt werden, die mit anderen Taten zur
Tateinheit verbundenen sind. Dies gilt auch
dann, wenn das angegriffene Urteil rechtsirrtiim-
lich Tatmehrheit angenommen hat.

2. Bei der Priifung eines Eventualvorsatzes
durch das Tatgericht kann die Frage, ob der Ta-
ter die von ihm fiir moglich gehaltenen Folgen
seines Handelns gebilligt hat - sofern er dies be-
streitet - durch Riickschliisse aus dem #dulleren
Tatgeschehen festgestellt werden. Hierbei liegt
die Annahme eines Vorsatzes nahe, wenn die
Wabhrscheinlichkeit des Erfolgseintritts sehr grofl
war und der Titer auf einen gliicklichen Ausgang
nicht vertrauen konnte.

3. Fiir die Freiwilligkeit im Rahmen von § 306 e
StGB gelten die zum Riicktritt vom Versuch ent-
wickelten Grundsiitze. Es kommt somit allein da-
rauf an, ob der Riicktritt einer autonomen Ent-
scheidung des Titers entspringt oder durch von
seinem Willen unabhingige zwingende Hinde-
rungsgriinde veranlasst wird. Der Beweggrund
zum Riicktritt muss jedoch nicht sittlich billigens-
wert sein. Dewegen ist die Freiwilligkeit auch
nicht dadurch ausgeschlossen, dass das Loéschen
des Brandes von vorneherein zum Plan des Ti-
ters gehorte.

4. Ein eigenhindiges Loschen ist im Rahmen von
§ 306 e II StGB nicht erforderlich; das Loschen
kann auch durch Dritte, insb. die Feuerwehr, er-
folgen.

5. § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB scheidet aus, wenn
der Titer als dessen einziger Bewohner das Ge-
biude durch die Inbrandsetzung entwidmet hat,
da das Gebiiude dann nicht mehr der Wohnung
von Menschen dient.

Sachverhalt:

Der aus Polen stammende Angeklagte schloss eine
Hausratversicherung ab, um Renovierungskosten fiir
seine Mietwohnung durch einen Versicherungsbetrug
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zu finanzieren. Nachdem er auslidnderfeindliche Paro-
len an die Hauswand geschrieben, die Fensterscheiben
seines Wohn- und Schlafzimmers mit Betonpflasters-
teinen eingeworfen sowie die an den Fenstern ange-
brachten Rollos und Vorhidnge heruntergerissen hatte,
zerschlug er in den beiden Zimmern jeweils einen Mo-
lotowcocktail. AnschlieBend zlindete er das im Wohn-
zimmer vor der Schrankwand auf dem FuBboden aus-
gelaufene Benzin an, verlieB die Wohnung und alar-
mierte die Feuerwehr, bei deren Eintreffen im Bereich
der Schrankwand der PVC-Bodenbelag durchgebrannt
war und der HolzfuBBboden selbstindig brannte.

Um einen fremdenfeindlichen Brandanschlag vorzu-
tduschen, gab der Angeklagte gegeniiber den am
Brandort eingetroffenen Polizeibeamten als Brandur-
sache an, unbekannte Tiater hétten Steine und Molo-
towcocktails in seine Wohnung geworfen.

Einige Tage spiter verlangte der Angeklagte von der
Haftpflichtversicherung Ersatz der an seinem Hausrat
entstandenen Schidden. Dabei spiegelte er u. a. vor,
der Brand sei wahrscheinlich durch einen Kurzschluss
in der Beleuchtung der Schrankwand entstanden. Zu
einer Schadensregulierung durch die Versicherung
kam es nicht.

Aus den Griinden:

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen fahr-
lassiger Brandstiftung, Vortduschens einer Straftat und
versuchten Betruges zu einer Gesamtfreiheitsstrafe
von drei Jahren verurteilt. Mit ihrer auf die Verurtei-
lung wegen fahrldssiger Brandstiftung beschridnkten,
auf die Riige der Verletzung materiellen Rechts ge-
stiitzten Revision erstrebt die Staatsanwaltschaft eine
Verurteilung wegen vorsitzlicher Brandstiftung. Der
Angeklagte beanstandet mit seiner Revision das Ver-
fahren und riigt die Verletzung sachlichen Rechts.

1. Entscheidung des Landgerichts

Vom Vorliegen eines Brandstiftungsvorsatzes hat sich
die Stratkammer nicht iiberzeugen kdnnen. Zwar habe
der Angeklagte, der nur die Wohnungseinrichtung habe
beschiddigen wollen, es fiir moglich gehalten, durch das
Entziinden des Benzins konne der Fuflboden in Brand
geraten. Wegen seines Wunsches, in der Wohnung
noch einige Wochen zu bleiben, seines Tatmotivs, der
sofortigen Benachrichtigung der Feuerwehr und seiner
nicht widerlegbaren Einlassung, er sei davon ausge-
gangen, bei dem Boden handele es sich um nicht
brennbares Material, konne er aber darauf vertraut
haben, dass das Feuer nur die Schrankwand und nicht
den FuBlboden erfassen werde. Den personlichen
Strafauthebungsgrund der titigen Reue geméilB § 306 e
Abs. 2 StGB hat das Landgericht abgelehnt, da die

Benachrichtigung der Feuerwehr Teil des Tatplanes
gewesen sei, der Angeklagte keine Reue gezeigt habe
und nicht zur Legalitit zuriickgekehrt sei.

1. Entscheidung des BGH

Die Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft und des An-
geklagten haben in dem aus der Entscheidungsformel
ersichtlichen Umfang Erfolg.

1. Zur Zuldssigkeit der Revisionsbeschrinkung

Die Beschrinkung der Revision durch die Staatsan-
waltschaft ist wirksam, soweit sie die Verurteilung
wegen des sachlich-rechtlich selbstindigen versuchten
Betruges ausklammert (vgl. Kleinknecht/Meyer-
GoBner, StPO 45. Aufl. § 318 Rdn. 10, § 344 Rdn. 7).
Im {brigen ist sie unwirksam und erfasst auch die Ver-
urteilung wegen Vortduschens einer Straftat. Denn
zwischen der fahrldssigen Brandstiftung und dem Vor-
tduschen einer Straftat besteht aufgrund des festge-
stellten Sachverhalts bei einer zutreffenden rechtlichen
Wiirdigung eine natiirliche Handlungseinheit und damit
Tateinheit, da beide Verhaltensweisen von einem ein-
heitlichen Willen getragen wurden und zwischen ihnen
ein so enger zeitlicher und rdumlicher Zusammenhang
bestand, dass die Annahme zweier Taten eine kiinst-
liche Aufspaltung eines einheitlichen Tatgeschehens
darstellen wiirde (vgl. BGHR StGB vor § 1 natiirliche
Handlungseinheit, Entschluss einheitlicher 8 m. w. N.).
Das Vortduschen eines fremdenfeindlichen Brandan-
schlags gegeniiber den Polizeibeamten noch am
Brandort diente - wie von vorneherein beabsichtigt -
der Verdeckung der kurz zuvor durchgefithrten Brand-
stiftung und wurde bereits vor der Brandlegung vom
Angeklagten inszeniert. Wenn der Tatrichter die von
ithm festgestellten Ereignisse als mehrere rechtlich
selbstindige Handlungen bewertet hat, obwohl tat-
sdchlich nur eine Tat vorliegt, kann die Revision nicht
auf die rechtliche Bewertung einzelner dieser Ereignis-
se beschrinkt werden (vgl. BGH NStZ 1996, 203;
Kleinknecht/Meyer-Gofiner, aaO § 318 Rdn. 13, § 344
Rdn. 7).

2. Zur Revision der Staatsanwaltschaft
Die Beweiswiirdigung, mit der das Landgericht einen
bedingten Brandstiftungsvorsatz verneint hat, begegnet
durchgreifenden rechtlichen Bedenken.

a) Voraussetzungen desr Eventualvorsatzes

Ob ein Titer die von ihm fiir moglich gehaltenen Fol-
gen seines Handelns gebilligt hat, kann - sofern er dies
bestreitet - vor allem durch Riickschliisse aus dem
duBeren Tatgeschehen festgestellt werden (vgl.
Lackner/ Kiihl, StGB 24. Aufl. § 15 Rdn. 25 m. w.
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N.). Es ist zu besorgen, dass dies der Strafkammer
nicht bewusst war und sie von iiberspannten Anforde-
rungen an die richterliche Uberzeugungsbildung aus-
ging.

Die Wahrscheinlichkeit, dass durch das Entziinden von
auf einem PVC-FuBlboden verschiitteten Benzin in
einem geschlossenen Raum, in dem sich in der Nihe
brennbare Gegenstinde befinden, ein Brand entsteht,
der auch wesentliche Gebédudeteile erfasst, ist aul3er-
ordentlich grofl und allgemein bekannt. Deshalb dringt
es sich nach dem &uBeren Tatgeschehen auf, dass der
Angeklagte ein Ubergreifen des Feuers auf den
FuBboden billigend in Kauf genommen hat (vgl. BGHR
StGB § 306 Nr. 2 Vorsatz 2). Eine Billigung liegt vor
allem schon deshalb sehr nahe, weil sich der Ange-
klagte unmittelbar nach dem Anziinden des Benzins
entfernte, ohne auf einen gliicklichen Ausgang ver-
trauen zu konnen, und er es deshalb dem Zufall iiber-
lieB, ob vor dem Eintreffen der Feuerwehr das Feuer
auf den FuBboden oder andere Gebdudeteile iibergrei-
fen werde oder nicht (vgl. BGHSt 36, 1, 10).

b. Erforderlichkeit einer umfassenden Gesamt-
schau im Rahmen der Beweiswiirdigung zur Fest-
stellung des Vorsatzes

Weiterhin ldsst die Beweiswiirdigung die erforderliche
Gesamtschau aller objektiven und subjektiven Umstén-
de vermissen, die sowohl fiir die Beurteilung der
Glaubhaftigkeit der Einlassung (vgl. BGHR StPO §
261 Einlassung 5 und 6 m. w. N.; Engelhardt in KK 4.
Aufl. § 261 Rdn. 28) als auch fiir die Abgrenzung von
bedingtem Vorsatz und bewusster Fahrldssigkeit (vgl.
BGHSt 36, 1, 10; BGHR StGB § 306 Nr. 2 Vorsatz 2)
erforderlich ist. Die Strafkammer beriicksichtigt weder
das duBere Tatgeschehen noch die weiteren auf einen
Vorsatz hindeutenden Umstinde, dass der Angeklagte
einen fremdenfeindlichen Brandanschlag mit Molo-
towcocktails vortduschen wollte, vor der Brandlegung
einige wichtige personliche Gegenstinde in Sicherheit
gebracht hatte und aus seiner beruflichen Tétigkeit als
Schweiller die Gefihrlichkeit des Umgangs mit Feuer
kannte.

3. Zur Revision des Angeklagten - Freiwilligkeit
der tdtigen Reue gem. § 306 e StGB

Der Schuldspruch wegen fahrldssiger Brandstiftung
hélt sowohl auf Grund der Revision des Angeklagten
als auch auf Grund des Rechtsmittels der Staatsan-
waltschaft (§ 301 StPO) rechtlicher Uberpriifung nicht
stand, weil die Strafkammer mit einer fehlerhaften Be-
griindung eine titige Reue abgelehnt hat. Im {ibrigen
hat die Uberpriifung des Urteils auf Grund der Revi-
sionsrechtfertigung aus den Griinden der Antrags-

schrift des Generalbundesanwalts keinen Rechtsfehler
zum Nachteil des Angeklagten ergeben.

Gemdl § 306 e Abs. 2 StGB wird ein Téter wegen
fahrldssiger Brandstiftung nicht bestraft, wenn er den
Brand vor Entstehung eines wesentlichen Schadens
freiwillig 16scht. Da ein eigenhéndiges Loschen nicht
erforderlich ist, reicht es aus, wenn er sich der Hilfe
der Feuerwehr bedient (Heine in Schonke/ Schroder,
StGB 26. Aufl. § 306 e Rdn. 11). Entgegen der Mei-
nung des Landgerichts steht es der tdtigen Reue nicht
entgegen, dass die sofortige Alarmierung der Feuer-
wehr - um den Brand in der Wohnung nicht zu grof3
werden zu lassen - dem Tatplan des Angeklagten ent-
sprach. Fiir die Freiwilligkeit gelten die zum Riicktritt
vom Versuch entwickelten Grundsitze, nach denen es
allein darauf ankommt, ob der Riicktritt einer autono-
men Entscheidung des Téters entspringt oder durch
von seinem Willen unabhéingige zwingende Hin-
derungsgriinde veranlasst wird. Da der Beweggrund
zum Riicktritt nicht sittlich billigenswert sein muss, sind
eine ,Reue iiber das angerichtete Unrecht® oder eine
»Rickkehr zur Legalitdt“ nicht erforderlich (vgl.
BGHSt 7, 296, 299; 35, 184, 186 f.; Trondle/Fischer,
StGB 50. Aufl. § 24 Rdn. 19 ff., § 306 ¢ Rdn. 5).

4. Aufhebung des Urteils im Ganzen

Aufgrund der dargestellten Rechtsfehler waren die
Verurteilungen des Angeklagten wegen fahrldssiger
Brandstiftung und wegen des Vortduschens einer
Straftat aufzuheben. Da beide Delikte rechtlich in Tat-
einheit zueinander stehen, scheidet eine Teilaufthebung
aus (vgl. BGH NStZ 1997, 276), obwohl gegen den
Schuldspruch wegen Vortduschens einer Straftat an
sich keine durchgreifenden Bedenken bestehen. Je-
doch bleiben die rechtsfehlerfrei getroffenen Feststel-
lungen zum objektiven Tatgeschehen aufrechterhalten
(§ 353 Abs. 2 StPO); ergédnzende Feststellungen, die
zu den bisherigen nicht in Widerspruch stehen, sind
zuldssig. Die Authebung der Schuldspriiche fithrt zum
Wegfall der wegen der betroffenen Taten verhingten
Einzelstrafen und der Gesamtstrafe mit den zugehdri-
gen Feststellungen. Der Senat hebt den Strafausspruch
insgesamt auf, da die fiir den versuchten Betrug aus-
gesprochene FEinzelstrafe wegen des engen Zusam-
menhangs aller Delikte von den weggefallenen Einzel-
strafen beeinflusst worden sein kann. Der neue Tat-
richter hat somit Gelegenheit, den gesamten Strafaus-
spruch neu zu fassen.

5. Hinweise an das Tatsachengericht

Fiir die neue Hauptverhandlung bemerkt der Senat
folgendes: Sollte der neue Tatrichter einen bedingten
Brandstiftungsvorsatz bejahen, konnte einem Schuld-
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spruch wegen besonders schwerer Brandstiftung ge-
mifl § 306 b Abs. 2 Nr. 2 StGB (vgl. hierzu BGHSt
45, 211, 216 ff.) oder § 306 a Abs. 1 Nr. 1 StGB ent-
gegenstehen, dass das Gebdude nicht mehr der Woh-
nung von Menschen diente, weil es der Angeklagte als
dessen einziger Bewohner fiir den Fall einer Inbrand-
setzung entwidmet haben konnte (vgl. BGHSt 26, 121,
122; BGH NStZ 1984, 455; Heine in Schon-

Standort: § 24

ke/Schroder, aaO § 306 a Rdn. 5; Trondle/Fischer,
aa0 § 306 a Rdn. 4). Voraussetzung fiir eine titige
Reue gemdlB § 306 e StGB ist, dass der Brand vor
Entstehung eines ,.erheblichen Schadens* geldscht
wurde. Zur Auslegung dieses Merkmals verweist der
Senat auf BGH, Urt. vom 12. September 2002 - 4 StR
165/02.

Problem: Riicktritt vom versuchten Unterlassungsdelikt

BGH, BESCHLUSS VOM 29.10.2002
4 STR 281/01 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Dem BGH lag ein Fall zur Entscheidung vor, bei dem
die Angeklagte ihren Lebensgefihrten nicht daran ge-
hindert hatte, ihren wenige Wochen alten Sohn zu-
ndchst am Nachmittag heftig zu schlagen und dann,
am Abend desselben Tages, zu wiirgen, obwohl sie bei
beiden Handlungen Vorsatz bzgl. des Todes ihres Kin-
des hatte. Das LG hatte insofern eine Strafbarkeit der
Angeklagten wegen versuchten Totschlags durch Un-
terlassen in zwei Féllen gepriift und einen strafbefrei-
enden Riicktritt nur bzgl. des zweiten Versuchs (am
Abend) angenommen. Der BGH hob das Urteil mit
der Begriindung auf, die Angeklagte sei auch von dem
ersten Versuch zurilickgetreten.

Priifungsrelevanz:

Fallkonstellationen im Rahmen des Versuchs und hier
vor allem die Probleme des strafbefreienden Riicktritts
sind haufiger Gegenstand von Examensaufgaben.

Im vorliegenden Fall befasst sich der BGH zunéchst
mit der Frage, welche Voraussetzungen fiir einen
strafbefreienden Riicktritt vom Versuch eines Unter-
lassungsdelikts zu fordern sind. Bei der Deliktsbege-
hung durch aktives Tun ist (zumindest fiir den Alleinta-
ter) gem. § 24 1 StGB zu differenzieren: fiir einen
Riicktritt vom unbeendeten Versuch ist es gem. § 24 1
1 1.Fall StGB erforderlich, dass der Tater “die weitere
Ausfithrung der Tat aufgibt”, also nichts weiter tut,
wogegen es flir einen Riicktritt vom beendeten Ver-
such gem. § 24 I 1 2.Fall StGB grdsl. erforderlich ist,
dass er die “Vollendung verhindert”, also durch ein
aktives Tun fiir den Nichteintritt des Erfolges (mit-)ur-
sichlich wird. Ob diese Differenzierung auch beim
Riicktritt vom Unterlassungsdelikt moglich ist, ist strei-
tig. Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur ge-

hen davon aus, dass, da fiir den Riicktritt von einem
Unterlassen stets ein aktives Tun erforderlich sei, die
o.a. Differenzierung entbehrlich sei und sich die Vor-
aussetzungen eines Riicktritts vom Versuch eines
Unterlassungsdelikts deshalb stets nach den Voraus-
setzungen des Riicktritts vom beendeten Versuch (§
24 1 1 2.Fall StGB) richten (BGH, StV 1998, 369;
Trondle/Fischer, § 24 Rn. 13 a mwN). Da der Titer
nur bei einem beendeten Versuch das Risiko der Er-
folgswabwendung trage, will eine Gegenauffassung
auch bei Unterlassungsdelikten zwischen unbeendetem
und beendetem Versuch unterscheiden (Schonke/
Schroder-Eser, § 24 Rn. 27 ff. mwN). Der Versuch
eines Unterlassungsdelikts ist hiernach unbeendet, so-
lange der Téter glaubt, die Nachholung der urspriing-
lich gebotenen Handlung reiche zur Erfolgsabwendung
aus; beendet ist der Versuch hingegen, wenn aus Ta-
tersicht die bloBe Nachholung dieser Handlung hierzu
nicht mehr ausreicht.

Auch vom BGH angesprochen wird im vorliegenden
Fall das Problem des Riicktritts vom sog. mehraktigen
Versuch (vgl. hierzu die Ubersicht bei Schénke/Schro-
der-Eser, §24 Rn. 15 ff.). Bei dieser Fallkonstellation,
die dadurch geprégt ist, dass der Téter nach Vornah-
me eines oder mehrerer Teilakte von der Vollendung
Abstand nimmt, obwohl ithm noch weitere Mittel zur
Verfiigung stiinden, wird die Frage, ob und inwieweit
der Tater noch Straffreiheit erlangen kann, unter-
schiedlich beantwortet. Die Rechtsprechung hatte zu-
ndchst einen Riicktritt jedenfalls durch bloBe Nichtvor-
nahme weiterer Handlungen ausgeschlossen, sobald
der Téter alle bei Beginn der Tatausfiihrung geplanten
Tathandlungen vorgenommen hatte (sog. Tatplantheo-
rie, vgl. BGHSt 14, 75). Mittlerweile fiihrt der BGH -
ebenso wie grofBe Teile der Literatur - beim mehrakti-
gen Versuch eine Gesamtbetrachtung durch. Ob und
unter welchen Voraussetzungen ein Riicktritt noch
moglich ist, soll sich danach bestimmen, ob nach Vor-
nahme der letzten Ausfiihrungshandlung vom
Riicktrittshorizont des Téters aus ein unbeendeter,
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beendeter oder fehlgeschlagener Versuch vorliegt (vgl.
BGHSt 31, 170). Liegt ein strafbefreiender Riicktritt
vor, so soll dieser sdmtliche Teilakte erfassen, jeden-
falls sofern der Riicktritt der Abwehr der durch diese
gechaffenen Gefahren dient. Die sog. Einzelaktstheo-
rie hingegen schligt vor, jeden aus Tatersicht erfolgs-
geeigneten Ausfithrungsakt gesondert zu erfassen und
im Falle eines Scheiterns einen Riicktritt wegen Fehl-
schlags des Versuches auszuschlieBen (vgl. Jakobs,
JuS 1980, 714).

Vertiefungshinweise:

U Zum Riicktritt vom Versuch des Unterlassungsde-
likts: BGH, StV 1998, 369; NJW 2000, 1730; Griin-
wald, 17 1959, 48; Maihofer, GA 1958, 289;

U Zum Riicktritt vom mehraktigen Versuch: Berg-
mann, ZStW 100, 329; Fahrenhorst, Jura 1987, 291;
Herzberg, NJW 1989, 197; Ranft, Jura 1987, 527,
Roxin, JR 1986, 425; Schall, JuS 1990, 623;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Argentina”

U Examenskurs: “Expedition”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Der Riicktritt des Unterlassungstiters ist nach
den Grundsitzen des beendeten Versuchs beim
Begehungsdelikt gemafl § 24 I 1 2.Fall StGB zu
beurteilen. Gelingt es dem Titer, die Vollendung
der Tat zu verhindern, kommt es nicht darauf an,
wann er sich zur Rettung des Opfers entschlos-
sen hat, was er in der Zwischenzeit tat oder un-
terlie und welche Vorstellungen oder Beweg-
griinde insbesondere dafiir maligeblich waren,
dass er zunichst keine Rettungsmafinahmen er-
griff.

2. Bei einem mehraktigen Geschehen ist der
Riicktritt hinsichtlich des ersten Tatabschnitts
nur dann ausgeschlossen, wenn dieser als ein
bereits fehlgeschlagener Versuch zu erachten ist.
Von einem solchen, auch durch spitere Hand-
lungen nicht mehr riicktrittsfihigen fehlgeschla-
genen Versuch ist — bei aktivem Tun — nur dann
auszugehen, wenn der Titer nach dem Misslin-
gen des vorgestellten Tatablaufs zu der Annahme
gelangt, er konne die Tat nicht mehr ohne zeitli-
che Zisur mit den bereits eingesetzten oder an-
deren bereitliegenden Mitteln vollenden, so dass
ein erneutes Ansetzen notwendig sei, um zum
gewiinschten Ziel zu gelangen.

3. Ein Riicktritt erstreckt sich bei einem meh-
raktigen Versuch auf simtliche vorangegangenen
Tatabschnitte, soweit er auf die Abwendung der
durch diese geschaffenen, ungehindert fortwir-
kenden Gefahren zielt

Sachverhalt:

Die Angeklagte bewohnte mit dem Mitangeklagten K,
den sie Ende Oktober 2000 kennen gelernt hatte, und
ihren beiden Sohnen Can und Pierre eine gemeinsame
Wohnung. K fiihlte sich durch das Schreien des am
17. Februar 2001 geborenen Pierre extrem gestort und
reagierte darauf aggressiv. Obwohl der Angeklagten
mehrere vorangegangene Misshandlungen dieses Kin-
des durch den in seiner Steuerungsfdhigkeit erheblich
eingeschriankten Mitangeklagten bekannt waren,
schiitzte sie ihr Kind nicht vor weiteren zu erwarten-
den Ubergriffen. Insbesondere verwies sie K, der
mehrfach Auszugsabsichten geduflert hatte, nicht der
Wohnung, weil sie nicht allein sein wollte.

Deswegen kam es am 15. Mérz 2001 zu weiteren Ge-
walttitigkeiten Ks gegeniiber dem Sédugling. Am
Nachmittag dieses Tages schlug K mindestens zwei-
mal mit der flachen Hand gegen den Kopf und an-
schlieBend mit der Faust heftig gegen die Stirn des
schreienden Kindes; am Abend schiittelte er Pierre,
der nach den ersten Misshandlungen eingeschlafen
und dann unter Schreien erwacht war, mit beiden Hén-
den am Hals, wiirgte ihn etwa eine halbe Minute, bis
das Kind rot anlief, zappelte und keine Luft mehr be-
kam, und schlug ihm erneut mit der flachen Hand links
und rechts ins Gesicht. Hierbei war die Angeklagte E
jeweils anwesend, ohne schiitzend einzugreifen. Sie
rechnete damit, dass ihr Kind ohne &rztliche Hilfe zu
Tode kommen oder erhebliche Dauerschiden erleiden
konnte, fand sich damit aber ab. An diesem Tage un-
terliel sie es auch, drztliche Hilfe zur Rettung ihres —
wie sie erkannte — lebensbedrohlich verletzten Kindes
herbeizuholen. Erst am Abend des Folgetages, als
Pierre nur noch rochelte, alarmierten der Mitangeklag-
te K und die Angeklagte einen Notarzt.

Zwar lberlebte Pierre mittels intensivmedizinischer
Versorgung, er erlitt aber infolge der Misshandlungen
vom 15. Mérz 2001 u.a. eine ausgedehnte Gehirnquet-
schung sowie -schwellung und so massive Durchblu-
tungsstorungen des Gehirns, dass eine Hirnregion ab-
starb, was zu einer dauernden, deutlichen Einschridn-
kung der kognitiven und intellektuellen Fihigkeiten
mindestens im Grad einer Lernbehinderung fiihrte. Ob
diese Dauerfolge bei sofortiger &rztlicher Hilfeleistung
noch am 15. Mérz 2001 abwendbar gewesen wéren,
konnte nicht festgestellt werden.
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Aus den Griinden:

Das Landgericht hat die Angeklagte E. wegen “ver-
suchten Totschlags durch Unterlassen in Tateinheit mit
Misshandlung von Schutzbefohlenen durch Unterlas-
sen und versuchter schwerer Korperverletzung durch
Unterlassen” zu einer Freiheitsstrafe von drei Jahren
verurteilt. Mit ihrer hiergegen eingelegten Revision
rigt die Angeklagte E die Verletzung formellen und
materiellen Rechts. [...]

1 Urteilsausspruch des Landgerichts

Das Landgericht ist bei der Angeklagten E von zwei
versuchten Totungen durch Unterlassen ausgegangen
und hat ohne ndhere Begriindung zwar einen Riicktritt
nach § 24 Abs. 1 StGB von dem am Abend des 15.
Mairz 2001 begangenen Totschlagsversuch angenom-
men, diese Strafbefreiung jedoch nicht auf die voran-
gegangene versuchte Totung am Nachmittag dessel-
ben Tages erstreckt. Angesichts der fortdauernden
Misshandlung von Schutzbefohlenen mittels Quélens
und rohen Misshandelns durch Unterlassen hat die
Strafkammer hinsichtlich sdmtlicher Tatbestéinde eine
einheitliche Tat i.S.d. § 52 StGB bejaht.

1. Ergebnis des BGH

1. Zum Riicktritt

Die Verneinung des Riicktritts von dem am Nachmit-
tag des 15. Mérz 2001 begangenen Totschlagsversuch
halt rechtlicher Priifung nicht stand.

a. Voraussetzungen des Riicktritts vom Versuch des
Unterlassungsdelikts

Der Riicktritt des Unterlassenstiters ist nach den
Grundsédtzen des beendeten Versuchs beim Be-
gehungsdelikt gemdB § 24 Abs. 1 Satz 1 2. Alt. StGB
zu beurteilen (vgl. BGH StV 1998, 369; NJW 2000,
1730, 1732). Gelingt es dem Téter, die Vollendung der
Tat zu verhindern, kommt es nicht darauf an, wann er
sich zur Rettung des Opfers entschloss, was er in der
Zwischenzeit tat oder unterlieB und welche Vorstel-
lungen oder Beweggriinde insbesondere dafiir
malgeblich waren, dass er zunichst keine Rettungs-
mafBnahmen ergriff (BGH NStZ 1981, 388; vgl. auch
StV 1983, 413).

b. Riicktritt vom mehraktigen Versuch

Bei einem mehraktigen Geschehen ist der Riicktritt
hinsichtlich des ersten Tatabschnitts nur dann ausge-
schlossen, wenn dieser als ein bereits fehlgeschlagener
Versuch zu erachten ist (vgl. BGHSt 34, 53, 55; 41,
368, 369; 44, 91, 94). Von einem solchen, auch durch
spatere Handlungen nicht mehr riicktrittsfahigen fehl-

geschlagenen Versuch ist — bei aktivem Tun — nur
dann auszugehen, wenn der Téter nach dem Misslin-
gen des vorgestellten Tatablaufs zu der Annahme ge-
langt, er konne die Tat nicht mehr ohne zeitliche Zisur
mit den bereits eingesetzten oder anderen bereitliegen-
den Mitteln vollenden, so dass ein erneutes Ansetzen
notwendig sei, um zum gewiinschten Ziel zu gelangen
(BGHSt 41, 368, 369 m.w.N.). Das Landgericht stellt
jedoch fest, dass die Angeklagte bereits aufgrund der
erlittenen Misshandlung am Nachmittag des 15. Mairz
2001 damit rechnete, ohne érztliche Hilfe werde das
Kind mdglicherweise sterben. Fiir die Zeit zwischen
den beiden Gewalthandlungen des Mitangeklagten K
sind den Feststellungen keine Anhaltspunkte fiir einen
Fehlschlag in dem Sinne zu entnehmen, dass eine Un-
terbrechung der Gefihrdungslage des Kindes eingetre-
ten oder von der Angeklagten vorgestellt worden wi-
re. Dieses war zwar eingeschlafen und wieder er-
wacht, befand sich aber weiterhin mit lebensgeféhr-
lichen Verletzungen ohne jede medizinische Versor-
gung schutzlos in ihrer Gewalt. Die Verletzungen
durch den ersten Teilakt waren demzufolge aus Sicht
der Angeklagten nach wie vor geeignet, den Todes-
erfolg herbeizufiihren, wobei die Verletzungen aus
dem zweiten Teilakt nur geeignet waren, den Eindruck
akuter Lebensgefdhrlichkeit im Sinne des nahen Er-
folgsemtritts zu verstirken (vgl. BGHR StGB § 24
Abs. 1 S. 1 Versuch, beendeter 5). Selbst wenn die
Angeklagte, als sie die Gewalttitigkeiten am Abend
duldete, einen erneuten gleichartigen Tatentschluss
gefasst hitte, stiinde dies einem Riicktritt nicht ent-
gegen. Der Grund der Strafbefreiung wurzelt in der
freiwilligen Anderung der Verhaltensrichtung, solange
der Téter alle unerlaubten Risiken noch in der Hand
hat (BGH NJW 2000, 1730, 1732 m.w.N.). Daher er-
streckt sich ein Riicktritt auf sidmtliche vorangegange-
ne Tatabschnitte, soweit er auf die Abwendung der
durch diese geschaffenen, ungehindert fortwirkenden
Gefahren zielt.

2. Erstreckung der Aufhebung auf die iibrigen
Straftaten

Die Authebung der Verurteilung wegen versuchten
Totschlags erfasst auch die tateinheitlichen Schuld-
spriiche wegen Misshandlung von Schutzbefohlenen
und versuchter schwerer Korperverletzung nach §§
225 INr. 1 und Nr. 2, ITII Nr. 1 und Nr. 2, 226 I Nr. 3,
I, 22,23 1, 13 I StGB.

3. Zur Vollendung des § 226 1 StGB

Der neu entscheidende Tatrichter wird jedoch zu prii-
fen haben, inwieweit eine Verurteilung wegen vollen-
deter schwerer Korperverletzung durch Unterlassen
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nach § 226 Abs. 1 Nr. 3, § 13 StGB in Betracht
kommt. Denn angesichts des von K am 12. Mérz 2001
in Gegenwart der Angeklagten E vorgenommenen
kraftigen Schlages mit der flachen Hand gegen den
Kopf des noch keine vier Wochen alten Kindes, der
daraufthin seitlich anschwoll, liegt nahe, dass die Ange-
klagte E nicht erst nach dem am 15. Méarz 2001 ver-
abreichten Faustschlag mit weiteren Misshandlungen
1.5.d. § 225 Abs. 3 StGB rechnete, sondern schon zu-
vor auch mit solchen Korperverletzungen, denen nach
Art, Ausmall und Schwere die spezifische Gefahr der
Folge einer geistigen Krankheit oder Behinderung
1.S.d. § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB anhaftet (vgl. BGHSt
31, 96, 98 f.; 41, 113, 118; BGHR StGB § 226 Todes-
folge 11). Da sie aufgrund solcher Kenntnisse ver-
pflichtet gewesen wire, fiir eine rdumliche Trennung
des K von ihrem Sohn Sorge zu tragen, und um weite-
re Gewalttitigkeiten zu verhindern, unverziiglich ein-
zuschreiten, als der Angeklagte den Séugling in ihrer
Anwesenheit erneut angriff, wiirde es nicht mehr da-
rauf ankommen, ob durch eine sofortige arztliche Hilfe
die Dauerfolge der Gewalthandlungen vom 15. Mérz
2001 objektiv hitte abgewendet werden konnen.

4. Erstreckung auf den Mitangeklagten
Der sachlichrechtliche Fehler, der zur Aufhebung der

Verurteilung der Angeklagten E fiihrt, betrifft auch die
Verurteilung des nicht mehr revidierenden Mitange-
klagten K, der wegen der genannten Taten neben der
tateinheitlichen Misshandlung von Schutzbefohlenen
und schweren Korperverletzung ebenfalls wegen ver-
suchten Totschlags unter Versagung eines strafbefrei-
enden Riicktritts hinsichtlich der Tat am Nachmittag
des 15. Médrz 2001 verurteilt worden ist. Denn die von
der Strafkammer in der Reichweite verkannten Vor-
aussetzungen des Riicktritts bei der Angeklagten E. als
Unterlassenstiterin bestimmen sich nach den gleichen
MaBstiben wie beim Angeklagten K als Begehungs-
titer eines beendeten Versuchs. Somit kann der
Schuldspruch beim Mitangeklagten K. nach § 357
StPO ebenfalls keinen Bestand haben.

5. Keine Aufhebung der Feststellungen

Die Feststellungen zum objektiven Tatgeschehen sind
rechtsfehlerfrei getroffen und konnen mit

Ausnahme derjenigen zum Riicktrittsgeschehen be-
stehen bleiben. Ergéinzende Feststellungen, insbeson-
dere zur bisher nicht festgestellten Freiwilligkeit des
Riicktritts sowie zu dem Zeitpunkt, von dem an die
Angeklagte mit schweren Korperverletzungshandlun-
gen des Mitangeklagten rechnete, sind moglich.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Fragerecht von Abgeordneten

SAARLVERFGH, URTEIL VOM 31.10.2002
Lv 1/02 (NVWZ-RR 2003, 81)

Problemdarstellung:

Der Verfassungsgerichtshof des Saarlandes hatte sich
im Rahmen eines Organstreitverfahrens mit der Frage
zu befassen, ob den Landtagsabgeordneten und einer
Landtagsfraktion ein Informationsanspruch gegen die
Landesregierung zusteht, und inwieweit dieser be-
schrinkt werden kann. Das Gericht bejaht zunichst
einen Auskunftsanspruch, allerdings nur bzgl. selbst
gestellter Fragen. Eine Fraktion als solche hat daher
keinen eigenen Anspruch auf die Beantwortung sol-
cher Fragen, die ihre Mitglieder - einzelne Abgeordne-
te - gestellt haben.

Mit dem Fragerecht korrespondiere ein Anspruch auf]
inhaltlich umfassende Antwort, der allerdings bestimm-
ten Schranken unterliege. Hierzu gehére neben Miss-
brauch des Fragerechts, Geheimhaltungsinteressen
Dritter usw. insbesondere die tatsdchliche Unmdoglich-
keit einer Antwort. Beruhe diese allerdings darauf,
dass der Fragesteller erkennbar von einer falschen
Tatsachengrundlage ausgegangen sein, wandle sich
der Auskunfts- in einen Aufkldrungsanspruch um,
Kraft dessen der Fragesteller auf seinen Irrtum hin-
zuweisen sei.

Priifungsrelevanz:

Das Verhiltnis von Parlament (Legislative) und Regie-
rung (Exekutive) gehért zum Kernbereich des Staats-
organisationsrechts und damit des priifungsrelevanten
Wissens. In einer Demokratie sind die Staatsgewalten
zwar geteilt (Art. 20 II GG), jedoch nicht streng von-
einander getrennt, sondern beeinflussen und kontrollie-
ren sich gegenseitig. Kommt es zu Streitigkeiten iiber
wechselseitige Kompetenzen oder Kontrollrechte, sind
diese prozessual in einem Organstreitverfahren zu kla-
ren. Dieses ist nach Art. 93 I Nr. 1 GG i.V.m. §§ 13
Nr. 5, 63 ff. BVerfGG auf Bundesebene statthaft, die
Lander haben in ihren Landesverfassungen sdmtlich
ein vergleichbares Verfahren geregelt. So sind auch
die hier einschlidgigen Vorschriften der Landesverfas-

sung und des Verfassungsgerichtshofsgesetzes des
Saarlandes “baugleich” mit denen des GG und des
BVerfGG.

Zur Herleitung des Frage- und Informationsrechts des
Abgeordneten aus dem “freien Mandat” sei noch an-
gemerkt, dass hieraus noch weitere elementare Rech-
te, namentlich insbesondere ein Teilnahme-, Rede-,
Antrags- und Stimmrecht folgen. Dies gilt auf Bundes-
ebene nach dem GG ebenso wie auf Landesebene
nach der jeweiligen Landesverfassungen und auf kom-
munaler Ebene fiir die Repridsentanten in Kreistagen,
Gemeinderdten und sonstigen Vertretungen nach den
jeweils einschldgigen Gesetzen (Kreisordnung, Ge-
meindeordnung usw.).

Vertiefungshinweise:

(1 Zum parlamentarischen Fragerecht: BVerfGE 67,
100; VerfGH NW, NVwZ 1994, 678; Sachs-
AnhVerfG, NVwZ 2000, 671; BayVerfGH, NVwZ
2002, 715; SdchsVerfGH, LKV 1998, 315; Bay-
VerfGH, NVwZ 2002, 715; BbgVerfG, DOV 2001,
164

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Das Drama mit dem Lama”

1 Examenskurs: “Die Bundeswehr - daheim und un-

terwegs”

Leitsatz (der Redaktion):

Beruht das Auskunftsbegehren von Landtags-
abgeordneten gegeniiber der Landesregierung
erkennbar auf einem Tatsachenirrtum der Fra-
gesteller, so muss die Landesregierung mit ihrer
Antwort auf den Irrtum hinweisen.

Sachverhalt:

Der Landtag des Saarlandes beriet iiber die Qualitdt
der Empfehlungen der Grundschulen des Landes beim
Ubergang der Schiiler zum Gymnasium. Zwei Land-
tagsabgeordnete (ASt. zu 1 und 2), Mitglieder der op-
positionellen SPD-Fraktion (ASt. zu 3), begehrten von
der Landesregierung am 3.12.2001 Auskunft dariiber,
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wie viele Schiiler in den Schuljahren 1990/91 und
1991/92 in vier - von der Landesregierung exempla-
risch auszuwidhlenden - Gymnasien des Landes mit
und wie viele ohne Empfehlung ihrer Grundschule auf-
genommen worden sind, wie viele aus der jeweiligen
Gruppe schlieBlich die allg. Hochschulreife erworben
haben und wie viele das Gymnasium vorzeitig verlas-
sen haben.

Der Zeitraum von 1990/91 bis 1991/92 wurde von den
Ast. deshalb gewaihlt, weil im Zeitpunkt der Fragestel-
lung von jiingeren Jahrgingen noch keine Statistiken
tiber den Abschluss der Schullaufbahn vorlagen. Die
ASt. iibersahen dabei jedoch, dass Empfehlungen iiber
die weitere Schullaufbahn der Schiiler von den Grund-
schulen erst seit einer 1993 in Kraft getretenen Ge-
setzesdnderung abgegeben wurden. Zuvor wurde le-
diglich eine Leistungsbeurteilung vorgenommen.

Die Antwort der Landesregierung vom 20.12.2001
lautete: “Der mit der begehrten Erhebung verbundene
Arbeitsaufwand stiinde in keinem Verhéltnis zu den
moglicherweise zu erwartenden Erkenntnissen. Die
Auswahl von 4 aus 33 Gymnasien wire zudem will-
kiirlich und wiirde nicht zu reprédsentativen Ergebnis-
sen filhren.” Die ASt. halten diese Antwort fiir un-
zureichend und sehen sich dadurch in ihren
Abgeordneten- bzw. fraktionellen Rechten, insbeson-
dere ihrem verfassungsrechtlich garantierten Aus-
kunftsanspruch, verletzt. Sie begehrten darauthin vor
dem SaarlVerfGH die Verpflichtung der Landesregie-
rung (Ag.) zur Erteilung der begehrten Auskunft.

Mit Erfolg?

Lésung:
Der Antrag hat Erfolg, soweit er zuldssig und begriin-
det ist.

A. Zuldssigkeit
De Antrag ist zuldssig, die Sachurteilsvoraussetzungen
der statthaften Antragsart vorliegen.

1. Statthaftigkeit

In Betracht kommt hier ein Organstreitverfahren nach
Art. 97 Nr. 1 SaarlLVerf i.V.m. §§ 9 Nr. 5, 40 ff.
SaarlVerfGHG. Gegenstand eines solchen sind Strei-
tigkeiten iiber den Umfang von Rechten und Pflichten
eines obersten Landesorgans oder anderer Beteiligter,
die durch die Verfassung oder in der Geschiftsord-
nung des Landtags oder der Landesregierung mit eige-
ner Zustindigkeit ausgestattet sind. Vorliegend riigen
die ASt. als Abgeordnete des Landtags (ASt. zu 1 und

2) bzw. Landtagsfraktion (ASt. zu 3) eine un-
zureichende Antwort der Ag. auf die Anfrage der
ASt. zu 1 und 2. Sie berufen sich auf ihr verfassungs-
rechtlich garantiertes Fragerecht. Mithin ist ein Organ-
streitverfahren statthaft.

11. Antragsbefugnis

Gem. § 40 I SaarlVerfGHG ist in einem
Organstreitverfahren der Antrag nur zuldssig, wenn
der Ast. geltend macht, dass er oder das Organ, dem
er angehort, durch eine MaBnahme oder Unterlassung
des Ag. in seinen ihm durch die Verfassung iibertrage-
nen Rechten und Pflichten verletzt oder unmittelbar
gefdhrdet sei. Diesbeziiglich differenziert der Senat
zwischen den Abgeordneten (ASt. zu 1 und 2) und der
Fraktion (ASt. zu 3):

1. Abgeordnete (ASt. zu I und 2)

“Der Antrag eines einzelnen Abgeordneten im Organ-
streit ist nach § 40 I SaarlVerfGHG, der § 64 1
BVerfGG entspricht, zulédssig, wenn es nicht von vorn-
herein ausgeschlossen werden kann, dass der Ag. aus
dem verfassungsrechtlichen Rechtsverhéltnis zwischen
den Beteiligten erwachsende Rechte des Ast. durch
die beanstandete rechtserhebliche Mafinahme verletzt
oder unmittelbar gefidhrdet hat. Der einzelne Abge-
ordnete kann im Organstreit insbesondere die behaup-
tete Verletzung oder Gefdhrdung jedes Rechts geltend
machen, das verfassungsrechtlich mit seinem Status
verbunden ist (BVerfG, NJW 2002, 1111 [1112]).”

a. Fragerecht nicht geregelt

“Die Verfassung des Saarlandes enthilt keine aus-
driickliche Regelung iiber parlamentarische Anfragen.
§ 58 GO-LT, in dem der Anspruch jedes Abgeordne-
ten, von der Regierung mit Anfragen iliber bestimmt
bezeichnete Tatsachen Auskunft verlangen zu konnen,
geregelt ist, begriindet fiir sich genommen die
Zuldssigkeit eines Organstreitverfahrens nach § 40
SaarlVer fGHG nicht, weil die Norm nicht verfassungs-
rechtlicher Natur ist.”

b. Herleitung aus dem “freien Mandat”

“§ 58 GO-LT ist jedoch Ausfluss eines verfassungsun-
mittelbaren Informationsanspruchs eines jeden Abge-
ordneten, der sich aus Art. 66 II 1 SaarlVerf ergibt.
Dem Abgeordneten kommt von Verfassungs wegen
die Aufgabe zu, als Teil des Parlaments an der Gesetz-
gebung mitzuwirken und die Kontrolle {iber die Exeku-
tive auszuiiben. Dabei ist er nach Art. 66 II 1 Saarl-
Verf Vertreter des ganzen Volkes, nur seinem Gewis-
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sen unterworfen und an Auftrige und Weisungen nicht
gebunden. Zur Wahrnehmung der Aufgaben, mit de-
nen er vom Wahler beauftragt ist, ist der Abgeordnete
auf eine sachangemessene Information angewiesen.
Diese Information besitzt er héufig nicht auf Grund
eigener Kenntnis. Auch ist er wegen der zunehmenden
Komplexitdt der in der parlamentarischen Arbeit zu
beurteilenden Gegenstinde und der von ihm mitzuge-
staltenden gesellschaftlichen, wirtschaftlichen und poli-
tischen Zusammenhinge oft aullerstande, sich die er-
forderliche Sachkunde selbst zu verschaffen. Der
durch Art. 66 11 1 SaarlVerf - ebenso wie durch Art.
38 1 GG und vergleichbare Bestimmungen anderer
Landesverfassungen - begriindete Status des Abge-
ordneten umfasst deshalb das Recht darauf, dass ihm
von der Seite der Exekutive diejenigen Informationen
nicht vorenthalten werden, derer er fiir die Erfiillung
seiner Aufgaben als Vertreter des Volks im Parlament
bedarf (BVerfGE 70, 324 [355] = NJW 1986, 907).

Mit dem verfassungsrechtlich begriindeten Status des
Abgeordneten ist daher das Recht verbunden, der Re-
gierung Fragen zu stellen, sowie ein damit korrespon-
dierender Anspruch auf eine inhaltliche Beantwortung
der gestellten Fragen (VerfGH NW, NVwZ 1994,
678; BayVerfGH, NVwZ 2002, 715 [716]). Eine Ver-
letzung dieses Rechts der Ast. zu 1 und 2 durch die
Antwort der Ag. vom 20.12.2001 auf ihre Anfrage
vom 3. 12. 2001 erscheint jedenfalls moglich.”

2. Fraktion (ASt. zu 3)

“Auch die Ast. zu 3 hat eine Verletzung von ihr selbst
durch die Verfassung {ibertragenen Rechten aus Art.
66 II 1 SaarlVerf geriigt. Dass die Antwort der Ag.
vom 20.12.2001 die Ast. zu 3 in eigenen Fraktions-
rechten verletzt, kann jedoch von vornherein ausge-
schlossen werden.

a. Anspruch der Fraktion auf Beantwortung eige-
ner Fragen

“Zwar ist die Rechtsstellung einer Fraktion wie der
Status des einzelnen Abgeordneten aus Art. 66 II 1
SaarlVerf. abzuleiten, weil die Fraktion ein Zu-
sammenschluss von Abgeordneten ist (BVerfGE 70,
324 [363]; 84, 304 [323]). Deshalb steht auch einer
Fraktion das Recht zur parlamentarischen Anfrage und
ein damit korrespondierender Anspruch auf eine inhalt-
liche Beantwortung der Anfrage zu (BVerfGE 91, 246
[251]; BayVerfGH, NVwZ 2002, 715 [716]). Dieses
Recht kann hier aber durch die Antwort der Ag. vom
20.12.2001 nicht verletzt sein, weil die Ast. zu 3 bei
der zu Grunde liegenden Anfrage vom 3.12.2001 nicht

als (Mit-)Fragestellerin aufgetreten ist.”

b. Anspruch der Fraktion auf Information iiber
Antworten auf andere Anfragen

“Art. 66 11 1 SaarlVerf. mag dariiber hinaus das Recht
jedes Abgeordneten und jeder Fraktion umfassen, von
den Antworten der Landesregierung auf parlamentari-
sche Anfragen anderer Abgeordneter oder Fraktionen
in Kenntnis gesetzt zu werden, damit eine gleichméafBi-
ge Information aller Abgeordneten durch die Regie-
rung und damit eine gleichberechtigte Mitwirkung aller
Abgeordneten an den parlamentarischen Aufgaben
gewihrleistet ist (vgl. hierzu BVerfGE 70, 324 [355ff.]
= NJW 1986, 907; Gusy, JuS 1995, 878 [879]). Das
aus dem Status des Abgeordneten bzw. der Fraktion
abgeleitete Informationsbediirfnis und Informations-
recht gegeniiber der Exekutive rechtfertigt aber nicht
die Annahme, diesen stehe dariiber hinaus ein eigener
Anspruch gegeniiber der Regierung auf inhaltliche Be-
antwortung der von anderen Abgeordneten oder Frak-
tionen eingebrachten Anfragen zu. Eines origindren
Informationsrechtes mit diesem Inhalt bediirfen der
Abgeordnete und die Fraktion zur Wahrnehmung der
ihnen obliegenden parlamentarischen Aufgaben nicht,
auch wenn die Antworten der Landesregierung auf
parlamentarische Anfragen anderer fiir alle Abgeord-
neten und Fraktionen eine faktische Informationsquelle
darstellen. Denn sie kénnen sich die fiir eine verant-
wortliche Erfiillung ihrer Aufgaben erforderlichen In-
formationen jederzeit durch eigene Fragen an die Re-
gierung verschaffen. Das Informationsrecht des Abge-
ordneten bzw. der Fraktion aus Art. 66 II 1 SaarlVerf
verpflichtet die Regierung - jedenfalls auBerhalb von
Regierungsvorlagen an das Parlament - nicht, dem
einzelnen Abgeordneten oder der Fraktion ungefragt
Informationen zu erteilen, die moglicherweise fiir de-
ren Arbeit von Bedeutung sein kénnen. Die Verletzung
des Informationsrechts eines einzelnen Abgeordneten
oder einer Fraktion setzt vielmehr voraus, dass dieser
oder diese zuvor ein Informationsbediirfnis gegeniiber
der Landesregierung geltend gemacht und inhaltlich
konkretisiert hat. Da dies von Seiten der Ast. zu 3
nicht geschehen ist, kommt eine Verletzung ihres eige-
nen Informationsrechts aus Art. 66 11 1 SaarlVerf von
vornherein nicht in Betracht.”

c. Keine Prozessstandschaft

“Die Geltendmachung von Rechten der der Ast. zu 3
als Fraktion angehdrenden Ast. zu 1 und 2 schlieBt §
40 1 SaarlVerfGHG aus. Eine Prozessstandschaft ei-
nes Organs fiir seine Teile oder eines Organs fiir ein
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anderes ist in § 40 I SaarlVerfGHG ebenso wie in §
64 1 BVerfGG nicht vorgesehen (vgl. Pestalozza, Ver-
fassungsprozessR, 3. Aufl. [1991], § 7 II Rdnr. 32).
Die Ast. zu 3 konnte gem. § 40 I SaarlVerfGHG nur
als Prozessstandschafterin fiir den Landtag - das Or-
gan, dem sie angehort - auftreten (vgl. BVerfG, NJW
2002, 1559). Eine Verletzung von Rechten, die dem
Landtag gegeniiber der Landesregierung zustehen,
macht die Ast. zu 3 jedoch nicht geltend.”

1. Form

Antrdge an den SaarlVerfGH sind gem. § 16 I Saarl-
VerfGHG schriftlich einzureichen und zu begriinden.
Fiir eine Verletzung dieser Formvorschriften ist hier
nichts ersichtlich. Gleiches gilt fiir das Zitiergebot des
§ 40 II SaarlVerfGHG.

1V. Frist

§ 40 II SaarlVerfGHG normiert eine Antragsfrist von
drei Monaten seit Bekanntwerden der angegriffenen
Mafnahme, von deren Einhaltung ebenfalls ausgegan-
gen werden kann.

V. Zwischenergebnis

Die Antrige der ASt. zu 1 und 2 sind zuldssig, der An-
trag der ASt. zu 3 ist mangels Antragsbefugnis unzu-
lassig.

B. Begriindetheit

Der Antrag ist begriindet, soweit die ASt. zu 1 und 2
durch die MaBinahme der Ag. in ihren organschaftli-
chen Rechten verletzt worden sind, d.h. die Antwort
der Landesregierung ihren Auskunftsanspruch aus
Art. 66 II 1 SaarlLVerf nicht befriedigte. Dann miisste
aus Art. 66 II 1 SaarlLVerf iiberhaupt ein Anspruch
auf eine inhaltliche Antwort folgen, und dieser An-
spruch diirfte nicht durch Schranken ausgeschlossen
sein.

1. Anspruch auf inhaltliche Antwort

Der VerfGH bejaht im Grundsatz einen mit dem Fra-
gerecht korrespondierenden Anspruch auf eine inhaltli-
che Antwort:

“Das aus Art. 66 II 1 SaarlVerf. abgeleitete Frage-
recht des Abgeordneten ist ohne einen korrespondie-
renden Anspruch auf Beantwortung der Frage nicht
denkbar. Das Fragerecht des Abgeordneten dient sei-
ner Sachinformation und zugleich der Kontrolle der
Exekutive durch das Parlament. Die Kontrollfunktion
des Parlaments als grundlegendes Prinzip des
parlamentarischen Regierungssystems und der Gewal-

tenteilung ist angesichts des regelméfig bestehenden
Interessengegensatzes zwischen regierungstragender
Mehrheit und oppositioneller Minderheit wesentlich
von den Wirkungsmoglichkeiten der Minderheit abhén-
gig. Die Antwort der Regierung auf die Frage eines
Abgeordneten muss daher grundsitzlich erschopfend,
d.h. vollstindig und zutreffend sein (VerfGH NW,
NVwZ 1994, 678).”

11. Schranken

“Die Pflicht zur Beantwortung parlamentarischer An-
fragen besteht allerdings nicht uneingeschrinkt. Sie
unterliegt vielmehr Grenzen, die ihrerseits aus der Ver-
fassung folgen. Die Grenzen der Antwortpflicht kon-
nen nicht fiir alle in Betracht kommenden Fille ab-
strakt bestimmt werden. Zu ihrer Bestimmung ist im
Einzelfall nach dem ,,0b“ und dem ,,Wie“ einer Ant-
wort zu differenzieren. Hinsichtlich der Frage, ob eine
Antwortpflicht besteht, kann mit Blick auf die verfas-
sungsrechtliche Verankerung des parlamentarischen
Fragerechts der Regierung lediglich ein enger Ent-
scheidungsspielraum zugestanden werden. Die Ableh-
nung, eine Frage liberhaupt zu beantworten, muss da-
nach die Ausnahme bleiben.”

1. Zustindigkeit, Geheimhaltung, Kernbereich und
Rechtsmissbrauch

“Eine Pflicht zu einer Antwort in der Sache besteht
nicht, wenn die Regierung fiir den Bereich, auf den
sich die Frage bezieht, weder unmittelbar noch mittel-
bar zustéindig ist - es sei denn, die Frage betrifft gerade
ein unzustindiges Handeln der Regierung -, wenn die
Beantwortung der Fragen berechtigte Geheimhaltungs-
interessen oder Grundrechte anderer verletzen wiirde
(BayVerfGH, NVwZ 2002, 715; BbgVerfG, DOV
2001, 164, [165]) oder wenn der - enge - Kernbereich
exekutiver Eigenverantwortung betroffen ist (BVerf-
GE 67, 100 [139]; VerfGH NW, NVwZ 1994, 678;
SachsAnhVerfG, NVwZ 2000, 671 [672]; Bay-
VerfGH, NVwZ 2002, 715). Ebenso miissen Fragen,
die einen Missbrauch des Fragerechts darstellen, nicht
beantwortet werden (vgl. BayVerfGH, NVwZ 2002,
715).”

Anbhaltspunkte fiir das Fingreifen solcher Ausschluss-
griinde gibt es hier jedoch nicht.

2. Effektive Regierungsarbeit
a. Herleitung der Schranke

“Des Weiteren ist in Rechnung zu stellen, dass die
Verfassungsorgane und ihre Gliederungen zur gegen-
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seitigen Riicksichtnahme verpflichtet sind. Daraus re-
sultiert die Pflicht, bei der Ausiibung eigener Befugnis-
se den Funktionsbereich zu respektieren, den die davon
mitbetroffenen Staatsorgane ihrerseits in eigener Ver-
antwortung wahrzunehmen haben. Nur unter dieser
Voraussetzung ist ein sinn- und planvolles Zusammen-
wirken mehrerer prinzipiell gleichgeordneter Verfas-
sungsorgane im Interesse bestmoglicher Verwirkli-
chung des Gemeinwohls zu erreichen. Das Fragerecht
des Abgeordneten und sein Anspruch auf erschopfen-
de Beantwortung diirfen deshalb die Funktions- und
Arbeitsfahigkeit der Landesregierung nicht gefdhrden
(BayVerfGH, NVwZ 2002, 715; VerfGH NW, NVwZ
1994, 678; die Frage einer Begrenzung der Antwort-
pflicht durch die Arbeits- und Funktionsfahigkeit der
Landesregierung lassen - bei anderer Verfassungs-
rechtslage - offen BbgVerfG, DOV 2001, 164 [165];
SachsVerfGH, SédchsVBI 1998, 210). Im Rahmen die-
ser Grenzen muss die Antwort der Regierung darauf
ausgerichtet sein, das Informationsverlangen des Ab-
geordneten in seinem Kern zu befriedigen.”

b. Subsumtion

Die Ag. verteidigte sich mit dem Hinweis, dic Beant-
wortung der Frage wiirde einen unverhdltnisméfBigen
Arbeitsaufwand nach sich ziehen. Ob darin tatséchlich
eine Lahmung der effektiven Regierungsarbeit im vor-
genannten Sinne eintreten wiirde, ldsst der VerfGH
offen, weil i.E. jedenfalls eine andere Schranke (dazu
unten 3.) eingreift:

“Es kann offen bleiben, ob die Ablehnung einer inhaltli-
chen Antwort auch dann gerechtfertigt gewesen wiére,
wenn fiir die erfragten Aufnahmejahrgéinge der Gym-
nasien Empfehlungen von den Grundschulen ausge-
sprochen wiren. Die Ag. weist zwar mit Recht darauf
hin, dass die Beantwortung der Anfragen der Ast. zu 1
und 2 die Auswertung zahlreicher Akten notwendig
werden lieBe. Auch ist der Ag. zuzugeben, dass die
Aussagefihigkeit der Aktenauswertung durch den
Wechsel von Schiilerinnen und Schiilern zwischen ver-
schiedenen Schulen relativiert werden kann. Die Ab-
leitung des Fragerechts des Abgeordneten aus seinem
durch Art. 66 II 1 SaarlVerf. begriindeten Status, der
ihn verpflichtet, sein Mandat nach seiner freien, nur
durch die Riicksicht auf das Volkswohl bestimmten
Uberzeugung auszuiiben, impliziert allerdings, dass
grundsitzlich nur der Abgeordnete selbst dariiber be-
findet, welcher Informationen er fiir eine verantwortli-
che Erfiillung seiner Aufgabe bedarf (NWVerfGH,
NVwZ 1994, 678). Welchen Grenzen dieses Frage-
recht unter dem Gesichtspunkt der Funktionsfihigkeit

der Regierung begegnet und ob es einer Abwigung
zwischen der Bedeutung der Frage und der Belastung
der Arbeit der Regierung zuginglich ist, kann dahins-
tehen.”

3. Unmaoglichkeit

a. Herleitung der Schranke

“Die Exekutive [ist] befugt und gehalten, sich nicht
ausschlieflich am Wortlaut der Frage zu orientieren,
sondern deren wesentlichen Inhalt aufzugreifen und
Art und Umfang der Beantwortung danach zu bestim-
men (BayVerfGH, NVwZ 2002, 715). Daraus folgt,
dass eine Antwortpflicht in der Sache auch vollstindig
entfallen kann, wenn eine sinnvolle Beantwortung der
Frage nicht moglich ist, weil die Frage erkennbar auf
einem Irrtum des Fragestellers iiber die sachlichen
Grundlagen beruht.”

b. Subsumtion

“Die von den Ast. zu 1 und 2 gestellten Fragen zielten
insgesamt zentral auf die Ermittlung der Aussagekraft
von Empfehlungen der Grundschulen fiir den Uber-
gang von Schiilerinnen und Schiilern zum Gymnasium
fiir den spéteren schulischen Erfolg. Da fiir die Ein-
schulungsjahrgéinge 1990/1991 und 1991/1992 Schul-
laufbahnenempfehlungen rechtlich noch nicht vorgese-
hen und daher auch nicht ausgesprochen wurden und
damit dem alleinigen Fragenziel einer vergleichenden
Betrachtung der Schullaufbahnen von mit und ohne
Empfehlung in ein Gymnasium aufgenommenen Schii-
lerinnen und Schiillern der Boden entzogen war, er-
weist sich, dass die gestellten Fragen nicht sinnvoll zu
beantworten waren. Insofern ist das Ausbleiben einer
Antwort auf den eigentlichen Frageninhalt nicht zu be-
anstanden.”

c. Rechtsfolge: Umwandlung in Aufkldrungsan-
spruch

“In einem solchen Fall muss allerdings die Regierung
den Fragesteller mit ihrer Antwort auf dessen Irrtum
hinweisen.”

aa. Herleitung

“Das aus dem Statusrecht abgeleitete Informations-
recht des Abgeordneten garantiert diesem ein Recht
auf Unterstiitzung, weil er zur eigenverantwortlichen
Mitwirkung an den Aufgaben des Parlaments auf den
Sachverstand angewiesen ist, der der Regierung durch
die Ministerialverwaltung zur Verfiigung steht (vgl.
VerfGH NW, NVwZ 1994, 678). Das Informations-
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bediirfnis des Abgeordneten tritt besonders deutlich
hervor, wenn schon seine Fragestellung von einem
Irrtum beeinflusst ist. Sein Recht auf Information
durch die Exekutive umfasst deshalb in einem solchen
Fall auch einen Anspruch auf Aufkldrung iiber den
Irrtum. Allein auf diese Weise wird dem Informations-
bediirfnis des Fragenden hinreichend Rechnung getra-
gen. Die Annahme emer iiber die Verpflichtung zu
einer inhaltlichen Antwort hinausgehenden Auf-
klarungspflicht in Fillen der genannten Art entspricht
dem Grundsatz eines fairen Verfahrens (vgl. zur
zwischenorganschaftlichen Verpflichtung der Regie-
rung, das Parlament iiber neben dem Parlament ange-
siedelte Entscheidungsvorginge aufzukldren, Ruffert,
DVBI 2002, 1145 [1153]). Sie ist ihrerseits Ausdruck
der Pflicht, den Funktionsbereich anderer Verfas-
sungsorgane und deren Gliederungen zu respektieren
und ein sinnvolles Zusammenwirken mehrerer prinzi-
piell gleichgeordneter Verfassungsorgane zu ermdgli-
chen.”

bb. Verletzung des Aufklirungsanspruchs durch
die Ag.

“Bei dem vorliegenden zu beurteilenden Auskunfts-
begehren handelt es sich um eines, das fiir die Landes-
regierung leicht erkennbar durch einen Irrtum der Ast.
zu 1 und 2 iber die sachlichen Hintergriinde ver-
ursacht war mit der Folge, dass die Anfrage nicht sinn-
voll beantwortet werden konnte. Die Landesregierung
durfte deshalb zwar eine inhaltliche Antwort auf die
Fragen [..
dargelegten Griinden zugleich mit ihrer Ablehnung die
Ast. zu 1 und 2 iiber deren Irrtum aufkldren miissen.

.] ablehnen. Sie hitte jedoch aus den oben

[...] Da fiir die in der Anfrage genannten Aufnahme-
jahrginge 1990/1991 und 1991/1992 der Gymnasien
Schullaufbahnempfehlungen der Grundschulen recht-

lich nicht vorgesehen waren und deshalb tatséchlich
auch nicht ausgesprochen worden sind, verletzt die
Antwort der Landesregierung vom 20.12.2001 die Ast.
zu 1 und 2 in ihrem Informationsrecht aus Art. 66 1I 1
SaarlVerf., weil sie nicht darauf hinweist. Die Landes-
regierung hat ihre Ablehnung einer inhaltlichen Ant-
wort damit begriindet, der mit den erforderlichen Erhe-
bungen bei den Gymnasien verbundene Arbeitsauf-
wand stiinde in keinem Verhéltnis zu den moglicher-
weise zu erwartenden Erkenntnissen und die Auswahl
von 4 aus 33 Gymnasien werde nicht zu reprisentati-
ven Ergebnissen filihren. Dadurch wird der bei den
Ast. zu 1 und 2 bestehende Irrtum, die Aufnahmejahr-
ginge 1990/1991 und 1991/1992 seien fiir eine ver-
gleichende Analyse des Schulerfolgs der mit bzw. oh-
ne Empfehlung aufgenommenen Schiilerinnen und
Schiiler grundsitzlich geeignet, eher unterstiitzt als
beseitigt. Denn auch mit einem hohen Erhebungsauf-
wand bei allen Gymnasien waren die Erkenntnisse, die
die Ast. zu 1 und 2 mit ihrer Anfrage gewinnen woll-
ten, nicht zu erreichen. Die Landesregierung hétte
aber erkennen konnen, dass die Ast. zu 1 und 2 einem
Irrtum tiiber die Existenz von Schullaufbahnempfeh-
lungen zu den Schuljahren 1990/1991 und 1991/1992
unterlagen und dass dieser fiir ihre Fragestellung ur-
sdchlich war. Sie hitte deshalb - um ihrer aus dem
Status des Abgeordneten abgeleiteten Informations-
pflicht gegeniiber dem Ast. zu 1 und 2 zu geniigen -
diese mit ihrer Antwort iiber den bestehenden Irrtum
aufkldren miissen. Dass sie diei unterlassen hat, ist mit
den Rechten der Ast. zu 1 und 2 aus Art. 66 111 Saarl
Verf. nicht vereinbar.”

1II. Ergebnis
Der Antrag der ASt. zu 1 und 2 ist auch begriindet und
damit insgesamt erfolgreich.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Nacherfiillung bei einer Stiickschuld

LG ELLWANGEN, URTEIL VOM 13. 12.2002
30219/02 (NJW 2003, 517)

Problemdarstellung:

Mit dieser Entscheidung des LG Ellwangen zum mo-
dernisierten Kaufrecht liegt die erste in der NJW ver-
offentliche Entscheidung zum neuen Schuldrecht vor,
die zugleich auch zwei Problemfragen erortert.

Zum einen musste das Landgericht kldren, ob der
Kéufer im Rahmen seines Nacherfiillungsauswahl-
rechts auch dann Neulieferung einer mangelfreien Sa-
che verlangen kann, wenn es sich um einen Stiickkauf
gehandelt hat (§§ 437 Nr.1, 439 BGB). Teilweise wird
in der Literatur die Moglichkeit eines solchen Neuliefe-
rungsverlangens beim Stiickkauf abgelehnt, da bei ei-
nem Stiickkauf, der sich von vornherein auf ein ganz
bestimmtes, individuelles Einzelstiick bezieht, cin Neu-
lieferung durch eine andere Sach denklogisch unmdg-
lich sei (vgl. Huber, NJW 2002, 1006); bei einem
Stiickkauf beschrinke sich das Nacherfiillungsbegeh-
ren dementsprechend auf Nachbesserung allein. Die
h.M. in der Literatur hingegen erkennt auch die Wahl
zur Neulieferung beim Stiickkauf an, sofern es sich um
Sachen handelt, die einer vertretbaren Sache wirt-
schaftlich entsprechen und das Leistungsinteresse des
Kéaufers zufrieden stellen (Bitter/Meidt, ZIP 2002,
2116; Palandt/Putzo, § 439 BGB Rz. 15; Haas/Medi-
cus, Das neue SchuldR, S. 184). Dieser Ansicht
schlieBt sich auch das hier entscheidende LG Ellwan-
gen an, zumal das neue Kaufrecht nicht mehr zwi-
schen Stiick- und Gattungsschuld differenziert.

Zum anderen musste das Landgericht die Frage kla-
ren, wann eine Unzumutbarkeit der gewihlten Art der
Nacherfiillung gem. § 439 III BGB vorliegt. Das
Landgericht ist der Meinung, dass jedenfalls dann ein
Fall der Unzumutbarkeit vorliegt, wenn der Kosten-
aufwand fiir die Neulieferung 30% iiber dem Kosten-
aufwand fiir die Nachbesserung liegt (sog. interner
Kostenvergleich).

Zu dieser Kostenvergleichsquote kommt das LG Ell-
wangen durch einen Riickgriff auf § 251 II BGB, wo-
nach ein Schadensersatz durch Naturalrestitution (§
249 1 BGB) ausgeschlossen ist, wenn sie mit unver-
héltnisméBig hohen Aufwendungen verbunden ist.
Zum § 251 BGB hat sich jene Faustformel von 30%
entwickelt, die wegen des vergleichbaren Wortlauts
auf § 439 111 BGB iibertragbar ist.

Priifungsrelevanz:

Seit dem 01.07.2002 wird die Staatsexamenspriifungen
nach dem modernisierten Schuldrecht abgenommen.
Fiir die Priiflinge bedeutet dies zum einen die Notwen-
digkeit des vollstindigen Umlernens, da sie zum An-
fang ihres Studiums noch das alte Schuldrecht gelehrt
bekamen. Zum anderen fehlt es beim Studium des mo-
dernisierten Schuldrechts noch an den richtigen Mate-
rialien. Die Vielzahl von Aufsitzen, die seit dem
01.01.2002 in der Fachpresse erschienen sind, behan-
deln meistens nur Einzelausschnitte; die ersten Lehrbii-
cher sind relativ oberflichlich in der Aussage, be-
schrianken sich teilweise auf die blole Wiedergabe der
Gesetzgebungsbegriindung; die GroBkommentare er-
scheinen nunmehr erst zur Schuldrechtsmodernisie-
rung. Problematiken und Schwerpunkte im neuen
Recht krisallisieren sich jetzt erst mit der Zeit heraus.

Um so wichtiger ist es, die erste Rechtsprechung zum
modernisierten Schuldrecht zu verfolgen. In diesen
Urteilen werden nicht nur Problemfille angesprochen
und der bisherige Meinungsstand in der Literatur dar-
gestellt, sondern die Gerichte sind auch - im Gegensatz
zur Literatur - gezwungen, dieselben einer praktikablen
Losung zuzufiihren.

Vertiefungshinweis:

1 Zu dieser Thematik: Lorenz, NJW 2002, 2497;
Westermann, NJW 2002, 241

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Das gebrauchte Cabrio”

Leitsditze:

1. Auch im Falle des Stiickkaufs ist die Nacherfiil-
lung durch Ersatzlieferung grundsitzlich maoglich,
sofern es sich um Sachen handelt, die einer ver-
tretbaren Sache wirtschaftlich entsprechen und
das Leistungsinteresse des Kéaufers zufrieden
stellen.

2. Zu dem dem Verkiufer obliegenden Nachweis,
die Nachlieferung sei ihm im Verhiltnis zur Nach-
besserung unzumutbar.

Sachverhalt:
Der Kl fordert die Nachlieferung eines Neuwagens
VW-Golf; widerklagend verlangt die Bekl. Zahlung
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des restlichen Kaufpreises. Am 3. 4. 2002 schlossen
die Parteien einen Kaufvertrag iiber einen Neuwagen
VW-Golf zum Kaufpreis von 16 395,01 Euro. Auf den
Kaufpreis leistete der Kl. eine Anzahlung von 6000
Euro, weitere 7395 Euro wurden finanziert, so dass ein
Restbetrag von 3000 Euro noch zur Zahlung offen
steht. Der Pkw wurde am 5. 4. 2002 vom KI. abge-
holt. Unter diesem Datum wurde seitens der Bekl.
auch die Rechnung erstellt und dem KI. iibergeben.
Kurz darauf stellte der KI. fest, dass der Fensterheber
an der hinteren linken Tiir defekt ist und sich im Be-
reich der Scharniere des Kofferraumdeckels Roststel-
len befinden. Die Beseitigung dieser Méngel erfordert
einen Kostenaufwand von 512,67 Euro. Dariiber hin-
aus stellte der KL fest, dass das Fahrzeug in Siidafrika
produziert wurde. Mit Schreiben des Prozessbevoll-
méchtigten des Kl. vom 10. 4. 2002 forderte dieser die
Bekl. zur Neulieferung eines mangelfreien Pkw auf.
Mit Schreiben der Prozessbevollmichtigten des KI.
vom 29. 4. 2002 lehnte die Bekl. die Neulieferung ab,
bot jedoch Nachbesserung an. Durch Schreiben der
Prozessbevollméchtigten des Kl. vom 6. 5. 2002 wurde
erneut zur Nachlieferung aufgefordert, eine
Nachbesserung wurde abgelehnt. Die Bekl. lehnte mit
Schreiben vom 22. 5. 2002 die Nachlieferung endgiiltig
ab.

Hat der KI. einen Anspruch auf Neulieferung?
Hat der Bekl. einen Anspruch auf restliche Kaufpreis-
zahlung?

Losung:

A. Neulieferungsanspruch gem. §§ 433 I, 434 1,
437 Nr. 1, 439 1 BGB

Der Kl konnte gegeniiber der Bekl. einen Anspruch
auf Neulieferung eines PKW VW-Golfs gem. §§ 433
1,434 1,437 Nr. 1, 439 1 BGB haben.

1. Anspruch entstanden

1. Abschluss eines wirksamen Kaufvertrages iiber
eine Sache

Damit ein entsprechender Anspruch des Kl auf Neu-
lieferung entstehen kann, bedarf es zunéchst des Ab-
schlusses eines wirksamen Kaufvertrages iiber eine
Sache zwischen den Parteien. Am 03.04.2002 schlos-
sen die Parteien einen Kaufvertrag iiber einen Neuwa-
gen VW-Golf zum Kaufpreis von 16.395,01 €. An der
Wirksamkeit dieses Vertragsabschlusses bestehen
keine Zweifel.

Damit ist ein wirksamer Kaufvertrag {iber eine Sache
abgeschlossen worden.

[Anm.: Bei einem Rechtskauf oder einem Kaufver-
trag tiber andere Gegenstinde gelten gem. § 453 1
BGB alle Vorschriften fiir den Sachkauf entspre-
chend.]

2. Sachmangel an der gelieferten Kaufsache

An der verkauften Sache muss ein Sachmangel gem.
§ 434 BGB oder ein Rechtsmangel gem. § 435 BGB
ausgemacht werden konnen. In diesem Fall kommt ein
Sachmangel in Betracht.

Gem. § 434 I BGB ist ein Sachmangel gegeben, wenn
die Ist-Beschaffenheit der verkauften Sache von der
Soll-Beschaffenheit abweicht. Die Soll-Beschaffenheit
bestimmt sich dabei - nach einem Treppensystem -
nach den vertraglichen Vereinbarungen (S. 1), nach
dem vertraglich vorausgesetzten Verwendungszweck
(S. 2 Nr. 1) oder dem gewohnlicherweise vorausge-
setzten Verwendungszweck (S. 2 Nr. 2).

Zur Frage der Sachmangelhaftigkeit des verkauften
PKW hat das Gericht Folgendes festgestellt:

“Der streitgegenstindliche Pkw weist - zumindest -
zwei Sachmingel i. S. des § 434 I BGB auf, wobei
nach neuem Schuldrecht auf die vereinbarten subjekti-
ven Beschaffenheitsvereinbarungen abzustellen ist
(vgl. Palandt/Putzo, BGB, 62. Aufl., § 434 Rdnr. 1).
Eine ausdriickliche Beschaffenheitsvereinbarung ist
nicht vorgetragen, so dass auf § 434 1 2 Nr. 1 bzw.
Nr. 2 BGB abzustellen ist. Zwischen den Parteien ist
unstreitig, dass am Pkw VW-Golf der linke hintere
Fensterheber nicht funktioniert und an den
Kofferraumscharnieren Roststellen vorhanden sind.
Ein Kéaufer kann selbstverstdandlich erwarten, dass sol-
che negativen FEigenschaften an einem neu an-
geschafften Pkw nicht vorhanden sind.”

Damit ist ein Sachmangel gem. § 434 1 BGB an der
Kaufsache gegeben.

[Anm.: Unbeantwortet hat das Gericht die Frage,
ob aufgrund der Herkunft des VW-Golfs aus Siid-
afrika ein weiterer Sachmangel gem. § 434 I BGB
bejaht werden kann. Die Herkunft einer Sache ist
ein Beschaffenheitsmerkmal;, bei einem PKW stellt
die Herkunft aber nur dann einen Sachmangel dar,
wenn eine bestimmte Herkunft gem. § 434 I 1 BGB
vertraglich vereinbart worden ist. Fiir den vertrag-
lich vorausgesetzten oder gewdhnlicherweise vor-
ausgesetzten Verwendungszweck gem. § 434 [ 2
BGB ist die Herkunft eines PKW ohne Belang.]
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3. Im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs

Der festgestellte Sachmangel muss gem. § 434 1 1
BGB im Zeitpunkt des Gefahreniibergangs bereits vor-
gelegen haben. Gem. § 446 BGB erfolgt der Gefah-
reniibergang im Moment der Ubergabe der Kaufsa-
che. Der PKW wurde am 05.04.2002 vom KIl. bei der
Bekl. abgeholt, sodass an diesem Tag der Gefahren-
iibergang erfolgte. Kurz darauf stellte der Kl. die in
Rede stehenden Sachméngel fest. Aufgrund des zeitli-
chen Niheverhiltnisses zwischen Ubergabezeitpunkt
und Feststellung der Méngel muss davon ausgegangen
werden, dass diese Mingel auch schon bei der Uber-
gabe vorgelegen haben; insbesondere Roststellen tre-
ten nicht kurzfristig auf.

[Anm.: Bei einem ldngeren Zeitraum zwischen
Ubergabe und Feststellung der Sachmdngel hdtten
man zudem auf die Beweislastumkehr gem. § 476
BGB eingehen miissen.]

4. Kein Ausschluss

Ausschlussgriinde fiir die Gewihrleistungsrechte des
Kl. beziiglich des erworbenen PKW sind nicht ersicht-
lich; insbesondere gibt es keine Anhaltspunkte, dass
der Kl. bereits bei Vertragsabschluss die fraglichen
Sachmingel gekannt hat oder grob fahrldssig nicht
gekannt hat, § 442 1 BGB

5. Nacherfiillungsbegehren des Kdufers (Wahl-
recht)

Gem. § 439 1 BGB kann der Kéufer einer mangelhaf-
ten Kaufsache Nacherfiillung nach seiner Wahl durch
Nachbesserung oder Neulieferung verlangen. In die-
sem Fall hat sich der Kl. fiir eine Neulieferung ent-
schieden. Fraglich ist jedoch, ob nicht bei einer
Stlickschuld die Moglichkeit zur Nacherfiillung durch
Neulieferung bereits denklogisch ausgeschlossen ist
und sich daher das Wahlrecht von vornherein auf eine
Nachbesserung reduziert.

Das Gericht meint dazu:

“Der Kl. hat als weitere Anspruchsvoraussetzungen (§
437 Nr. 1 BGB) auch Nacherfiillung in Form der
Lieferung einer mangelfreien Sache verlangt. Nachlie-
ferung ist die vom Verkdufer veranlasste oder vorge-
nommene unentgeltliche Lieferung einer anderen Sa-
che, die der verkauften Sache gleich, aber mangelfrei
ist (Palandt/Putzo, § 437 Rdnr. 7).

Dem Anspruch stiinde auch nicht die - bestrittene -
Behauptung der Bekl. entgegen, es habe sich beim
Kauf um einen ,,Stiickkauf* gehandelt, da ein konkre-
tes Fahrzeug ausgew#hlt worden sei, das bereits auf

dem Hof der Bekl. gestanden habe. Das Gericht ist
der Ansicht, dass auch im Falle des Stiickkaufs die
Nacherfiillung durch Ersatzlieferung grundsédtzlich
moglich ist, sofern es sich um Sachen handelt, die einer
vertretbaren Sache wirtschaftlich entsprechen und das
Leistungsinteresse des Kéufers zufrieden stellen (Bit-
ter/Meidt, ZIP 2001, 2114 [2116]; Palandt/Putzo, § 439
Rdnr. 15; Haas/Medicus, Das neue SchuldR, S. 184).
Eine Unterscheidung ist deshalb nicht mehr erforder-
lich, da das neue Schuldrecht beziiglich der Rechte des
Kédufers bei mangelhafter Lieferung nicht zwischen
Stiick- und Gattungsschuld differenziert (a. A. Huber,
NJW 2002, 1004 [1006] ). Teilweise wird sogar die
Moglichkeit der Nachlieferung eines gebrauchten Vor-
fiihrwagens bejaht (Canaris, Schuldrechtsmodernisie-
rung 2002, zitiert nach Palandt/Putzo, § 439 Rdnr.
15).”

6. Ergebnis
Damit ist ein Anspruch des Kl auf Neulieferung gem.
§§ 4331, 434 1, 437 Nr. 1, 439 1 BGB entstanden.

1I. Anspruch untergegangen
Griinde fiir einen Untergang dieses Neulieferungsan-
spruchs sind nicht gegeben.

1II. Anspruch durchsetzbar
Letztlich miisste dieser Anspruch aber auch durchsetz-
bar sein.

1. Verjdahrung

Gem. §§ 214 1, 438 I Nr. 3, II BGB verjdhren Nach-
erfiillungsanspriiche eines Kiaufers bei einem mit
Sachmingeln behafteten PKW in zwei Jahren nach
Ablieferung. Diese Zwei-Jahres-Frist ist noch nicht
abgelaufen, folglich ist auch noch keine Verjéhrung
eingetreten.

2. Unverhdltnismdfigkeit gem. § 439 11l BGB

Gem. § 439 III BGB kann aber der Verkédufer die vom
Kéaufer gewéhlte Form der Nacherfiillung verweigern,
wenn sie nur mit unverhéltnisméBigen Kosten moglich
ist. Bei dieser Einrede des Verkdufers der Unverhalt-
nisméBigkeit sind insbesondere der Wert der Sache in
mangelfreien Zustand, die Bedeutung des Mangels und
die Frage zu beriicksichtigen, ob auf die andere Art
der Nacherfiillung ohne erhebliche Nachteile fiir den
Kéufer zuriickgegriffen werden konnte. Zu dieser Fra-
ge hat das Gericht festgestellt:

“Die Bekl. konnte jedoch den ihr obliegenden Nach-
weis fiihren, die Nachlieferung sei ihr im Verhiltnis
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zur Nachbesserung unzumutbar. § 439 III BGB ist als
Einrede ausgestaltet (BT-Dr 14/6040, S. 232; Huber,
NJW 2002, 1007; Henssler/Graf v. Westphalen, Pra-
xis der Schuldrechtsreform, § 439 Rdnr. 17). Nach
allgemeinen Regeln der Beweislast hat somit die Bekl.
die tatsdchlichen Voraussetzungen darzutun.

Bei der Bestimmung der Unzumutbarkeit sind insbe-
sondere der Wert der Sache im mangelfreien Zustand,
die Bedeutung des Mangels und die Frage zu be-
riicksichtigen, ob auf die andere Art der Nacherfiillung
ohne erhebliche Nachteile fiir den Kaufer zuriickge-
griffen werden konnte (§ 439 111 2 BGB).

Das Gericht ist der Ansicht, dass im konkreten Fall die
Nachlieferung jedenfalls dann ausgeschlossen ist,
wenn der Kostenaufwand hierfiir 30% iiber dem Kos-
tenaufwand fiir die Nachbesserung liegt (sog. ,.interner
Kostenvergleich®, vgl. hierzu Bitter/Meidt, ZIP 2001,
2120 [2122 f.]; Schubel, JZ 2001, 1113 [1116]), wenn
man die - bestrittene - Behauptung unterstellt, dem KI
sei bei Vertragsschluss erkldrt worden, der Pkw sei in
Deutschland bzw. einem anderen EU-Land hergestellt
worden.

Ausgangspunkt der Uberlegungen zur Unzumutbarkeit
muss § 251 BGB n. F. sein, der unverdndert § 251
BGB a. F. iibernommen hat. § 251 II BGB spricht von
» unverhdltnisméBigen Aufwendungen®, § 439 III
BGB von ,unverhdltnismédfigen Kosten*, weshalb
schon nach dem Wortlaut davon auszugehen ist, dass
der grundsitzliche MaBstab der Gleiche sein diirfte.
Fir § 251 II BGB a. F. hatte sich in der Rechtspre-
chung grundsiétzlich - vorbehaltlich der Besonderheiten
des Einzelfalls - eine ,,Faustformel® von 30% ent-
wickelt (Palandt/Heinrichs, § 251 Rdnr. 7). Im Hin-
blick darauf, dass insoweit eine Anderung des Schuld-
rechts nicht erfolgt ist, gibt es keine Anhaltspunkte da-
fiir, dass von der ,,Faustformel” Abstriche zu machen
sind. Es ist jedoch bei allgemeiner Betrachtung zu se-
hen, dass bei der Bestimmung dieser Faust-formel es
regelméflig um unfallbedingt beschéddigte Kraftfahr-
zeuge ging und man deshalb das ,,Affektionsinteresse*
des Eigentiimers der verunfallten Pkws beriicksichtigt
hat. Im vorliegenden Fall ist ein solches Affektions-
interesse gerade nicht gegeben, da eine gegenteilige
Interessenlage vorliegt. Der Kl. mochte gerade nicht
seinen Pkw behalten, zu dem er im Laufe der Zeit eine
»Beziehung* aufgebaut hat, sondern vielmehr einen
Neuwagen im Austausch gegen sein Fahrzeug erhal-
ten. Das Gericht iibersieht hierbei nicht, dass der Ge-
setzgeber im Rahmen der amtlichen Begriindung (BT-
Dr 14/6040, S. 232) ein Extrembeispiel der Unzumut-
barkeit gegeben hat (“Waschmaschinenbeispiel). Es

ist in diesem Zusammenhang ndmlich auch zu sehen,
dass der Gesetzgeber sich bei der Ausgestaltung des §
439 III BGB an der bisherigen werkvertraglichen Vor-
schrift des § 633 III 3 BGB a. F. orientiert hat (Huber,
NJW 2002, 1007), so dass - unter Beriicksichtigung
der grundsédtzlichen Unterschiede zwischen
Werkvertrags- und Kaufrecht -die Rechtsprechung
des BGH zu § 633 II 3 BGB a. F. in die Uberlegungen
einbezogen werden kann (Huber, NJW 2002, 1007;
Henssler!Graf ii. Westphalen, Rdnrn. 18 f.).

Das Gericht ist vor diesem Hintergrund der Ansicht,
dass als Faustformel fiir den ,,internen Vergleich® in
Fallen volliger Beseitigung der Sachméngel durch
Nachbesserung eine Grenze von 20% anzusetzen ist
(Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2122, schlagen sogar eine
solche von nur 10% vor).

Bei der konkreten, fallbezogenen Bestimmung der
Unzumutbarkeit war also zu sehen, dass die - unstreitig
- vorhandenen Mingel durch Nachbesserungsarbeiten
vollumfinglich beseitigt werden, dem Kl. allerdings im
Verhédltnis zur Nachlieferung der Nachteil verbleibt,
einen - wenn auch fachgerecht - reparierten Wagen zu
haben. Hierbei ist zu sehen, dass es sich um kleine
Mingel handelt, so dass das Gericht einen Wertverlust,
der mit diesen Reparaturarbeiten einhergeht, nicht er-
kennen kann. Des Weiteren ist einzustellen, dass nach
durchgefiihrter Nachbesserung die Tatsache verbleibt,
dass der Pkw entgegen der kldgerseits behaupteten
Zusage nicht in einem EU-Land, sondern in Siidafrika
hergestellt wurde. Das Gericht geht davon aus, dass es
sich hierbei um einen Mangel i. S. des § 434 BGB
handelt, nachdem, wie oben ausgefiihrt, der Sachmin-
gelbegriff an die konkrete Beschaffenheitsvereinba-
rung ankniipft. Im Hinblick auf den nunmehr unstreitig
vorhandenen subjektiven Fehlerbegriff (vgl. u. a. BT-
Dr 14/6040, S. 211) kann in dieser Konstellation nicht
darauf zuriickgegriffen werden, dass beispielsweise
eine Herkunft aus Lagerbestand beim Neuwagenkauf
keinen Sachmangel i. S. des § 459 BGB a. F. darstell-
te (BGH, NJW 2000, 2018). Zu einer erheblichen An-
derung der Zumutbarkeitsgrenze fiithrt dies jedoch
nicht, da aus dem sonstigen Vortrag des Kl. nicht er-
sichtlich wird, dass er auf diesen Umstand gesteigerten
Wert gelegt hat. Dies zeigt sich nicht zuletzt darin,
dass im Klageantrag nicht die Neulieferung eines Pkw
verlangt wird, der in der EU hergestellt wurde.

Die Beweisaufnahme hat ergeben, dass die Kosten
der Nachlieferung 565% iiber den Kosten der Nach-
besserung liegen. Als Kosten der Nachlieferung er-
geben sich folgende Posten:

- Listenpreis fiir einen neuen Golf der gleichen Baurei-
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he: 18.653 Euro

- Aufpreis fiir Extras, dass dieser beziiglich der Aus-
stattung einem Sondermodell ,,Spezial®
1.200 Euro

- Abziiglich 15,2% Hindlerrabatt: 3.017,66 Euro

- Neupreis des streitgegenstdndlichen Golf: 16.395,01

gleichkommt:

Euro

- 15% Wertverlust dieses Modells: 2.459,25 Euro

- Gesamtkosten der Nachlieferung: 2.899,58 Euro

Die festgestellten Werte ergeben sich aus den glaub-
haften, in sich schliissigen, nachvollziehbaren und von
schriftlichen Unterlagen unterstiitzten Angaben des
Zeugen K, bei dessen Aussageverhalten auch zu se-
hen war, dass er keinerlei Belastungs- bzw. Ent-
lastungstendenzen zeigte und zudem tatséchlich nicht
mehr bei der Bekl. beschiftigt ist. Der Zeuge K fiihrte
zum einen nachvollziehbar aus, dass die Kosten einer
Neulieferung eines Golfs der fraglichen Baureihe den
oben aufgezeigten Betrag ausmachen, der Hindlerra-
batt insbesondere nicht verhandelbar sei und eine Er-
satzbeschaffung aus dem Kontingent des Sondermo-
dells zum fraglichen Zeitpunkt nicht mehr moglich war.
Die Angaben des Zeugen zur Hohe der Anschaffungs-
kosten und des Héndlerrabatts decken sich auch mit
den vorgelegten Unterlagen. Des Weiteren fiihrte er
iiberzeugend aus, dass der Wertverlust durch die Zu-
lassung bei einem VW-Golf ca. 15% betrage. Dies
deckt sich im Ubrigen mit dem gerichtsbekannten
Wertverlust von Pkws dieser Klasse durch die Zulas-
sung. Des Weiteren ist insoweit zu sehen, dass es sich
hierbei auch um einen Betrag handelt, der sich in der
juristischen Literatur in Beispielsfillen zum neuen
Kaufrecht findet (vgl. Heinrich, Die Schuldrechtsre-
form, S. 57, aus www.schuldrechtsreform.com).”
Damit greift die Einrede der UnverhéltnismiBigkeit
gem. § 439 III 1 BGB zugunsten der Bekl. ein.

1V. Ergebnis

Der Kl hat gegen die Bekl. keinen Anspruch auf Neu-
lieferung eines PKW VW-Golf gem. §§ 433 1, 434 1,
437 Nr. 1, 439 1 BGB.

[Anm.: Gem. § 439 III 3 BGB beschrinkt sich damit
das Recht des Kdufers auf Nacherfiillung auf
Nachbesserung.]

B. Anspruch auf restliche Kaufpreiszahlung gem. §
433 1l BGB

Die Bekl. konnte gegen den KIl. einen Anspruch auf
Zahlung des restlichen Kaufpreises in Hohe von
3.000,- € gem. § 433 II BGB haben.

1. Anspruch entstanden

Damit ein solcher Kaufpreiszahlungsanspruch gem. §
433 11 BGB entsteht, bedarf es des Abschlusses eines
entsprechenden wirksamen Kaufvertrages. Wie be-
reits an anderer Stelle gezeigt (s.o0. A.L.1.), haben die
Parteien einen wirksamen Kaufvertrag {iber einen
Neuwagen VW-Golf; als Kaufpreis wurde eine Zah-
lung von 16.395,- € erzielt. Damit ist ein entsprechen-
der Kaufpreisanspruch gem. § 433 II BGB entstan-
den.

1I. Anspruch untergegangen

Der Kaufpreiszahlungsanspruch konnte in Hoéhe von
13.395,- € durch Erfiillung gem. § 362 I BGB teilwei-
se untergegangen sein. Auf den Kaufpreis hat der Kl.
eine Anzahlung in Hoéhe von 6.000,- € geleistet, weite-
re 7.395,- € wurden finanziert, sodass nur noch ein
Restbetrag in Hohe 3.000,- € offen steht. Im Ubrigen
ist der Kaufpreisanspruch der Bekl. gem. § 362 1 BGB
erfiillt worden.

11I. Anspruch durchsetzbar

Der restliche Kaufpreiszahlungsanspruch miisste auch
durchsetzbar sein. Dem KIl. koénnte jedoch ein Zu-
riickbehaltungsrecht gem. §§ 320, 322 BGB zustehen.
Gem. § 433 1 2 BGB ist der Verkéufer verpflichtet, die
verkaufte Sache im mangelfreien Zustand zu {iberge-
ben bzw. zu iibereignen. Wie oben bereits ausgefiihrt,
sind an dem fraglichen Kaufwagen Sachmingel gem.
§ 434 1 BGB vorhanden, sodass dem Kl das Recht
zur Nachbesserung gem. §§ 433, 434 1, 437 Nr. 1, 439
I BGB zusteht. Dieses Gegenrecht kann der KI. der
Bekl. im Wege einer Zug-um-Zug-Verpflichtung gem.
§§ 320, 322 BGB entgegen halten. Solange also die
Sachméngel an dem VW-Golf durch die Bekl. nicht
ausgebessert werden, ist sie nicht berechtigt, ihren
restlichen Kaufpreisanspruch durchzusetzen.

1V. Ergebnis

Die Bekl. hat gegeniiber dem KI. einen Anspruch auf
Restkaufpreiszahlung in Héhe von 3.000,- € gem. §
433 II BGB Zug um Zug gegen Nachbesserung
zwecks Mingelbeseitigung (§§ 433 I 2, 320, 322
BGB).

Endergebnis

Der KL hat keinen Anspruch auf Neulieferung, son-
dern nur einen Anspruch auf Nachbesserung der
Sachméngel an dem gekauften VW-Golf gem. §§ 433,
4341, 437 Nr. 1, 439 1 BGB.
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Die Bekl. hat einen Anspruch auf restliche Kaufpreis-
zahlung gem. § 433 II BGB Zug um Zug gegen ihre
voran genannte Nachbesserungspflicht, §§ 320, 322

Standort: Strafrecht

BGB.

Problem: Irrtum bei Zweifeln des Getiuschten

BGH, URTEIL VOM 05.12.2002
3 STR 161/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Bei den Angeklagten im vorliegenden Fall handelte es
sich um zwei Zahndrzte, von denen jedoch nur einer
als Kassenzahnarzt zugelassen war. Der andere hatte
einen entsprechenden Antrag gar nicht gestellt, da ihm
die Zulassung wegen einer Vorstrafe sowieso versagt
geblieben wire. Trotzdem behandelten beide Kassen-
patienten, deren Behandlungen simtlich iiber den zu-
gelassenen Kassenzahnarzt abgerechnet wurden, auch
wenn sie tatsichlich von seinem Kollegen durchge-
flihrt worden waren. Nachdem die Kassenzahnirzt-
liche Vereinigung (KZV), bei der die Abrechnungen
eingereicht wurden, durch anonyme Hinweise auf das
Verhalten der Angeklagten aufmerksam geworden
waren, hegte sie erheblich Zweifel bzgl. der Korrekt-
heit der eingereichten Abrechnungen und zahlte nur
noch einen Teil der Betrdge aus. Das LG hatte fiir den
Zeitraum, in dem der KZV die Namen der beiden
Zahnérzte bekannt waren, einen Irrtum der KZV bzgl.
der Richtigkeit der Abrechnungen abgelehnt und des-
halb fiir die Tater insoweit nur einen versuchten Be-
trug angenommen. Der BGH duBlerte starke Zweifel
an diesen Ausfithrungen; auch ein vollendeter Betrug
kdme ernsthaft in Betracht. Da jedoch nur seitens der
Angeklagten Revision eingelegt worden war und diese
nicht dadurch beschwert waren, dass (zu ihren Guns-
ten) statt eines vollendeten nur ein versuchter Betrug
angenommen worden war, lieB er das Urteil bestehen.

Priifungsrelevanz:

Der Tatbestand des § 263 1 StGB, der im vorliegenden
Fall den Hauptgegenstand der Ausfithrungen des BGH
bildet, gehort zu den wichtigsten Tatbestdnden in bei-
den Staatsexamen, da er nicht nur eine erhebliche
praktische Relevanz aufweist (was sich in der Haufig-
keit seines Auftretens in Priifungsaufgaben wieder-
spiegelt), sondern auch zahlreiche Probleme beinhaltet,
deren Kenntnis auch im Detail als Grundwissen vor-
ausgesetzt wird.

Ein stark umstrittenes Problem i.R.v. § 263 1 StGB, zu

dem der BGH sich auch in diesem Fall ausfiihrlich &u-
Bert (obwohl die Beantwortung der entsprechenden
Frage fiir den (Miss-)Erfolg des Rechtsmittels letztlich
irrelevant ist), ist die Frage, ob das Opfer auch dann
noch einem Irrtum i.S.v. § 263 I StGB unterliegt, wenn
es Zweifel an der Richtigkeit der Behauptungen des
Taters hegt. Teile der Literatur verneinen in diesem
Fall einen Irrtum (und damit auch einen Betrug), da
das Opfer, das trotz Zweifeln verfiige, ein so wesentli-
ches eigenes Verschulden treffe, dass es den Schutz
durch das Strafrecht nicht mehr verdiene (Krey, BT2,
Rn. 373 f.). Die herrschende Literatur nimmt auch bei
Zweifeln des Opfers an der Richtigkeit der Behaup-
tungen des Téters einen Irrtum an, solange es deren
Richtigkeit zumindest noch fiir moglich halte, da auch
ein (grob) fahrldssig handelndes Opfer immer noch
schutzwiirdig sei; ein Irrtum soll hier nur dann aus-
scheiden, wenn dem Opfer die Wahrheit der Behaup-
tungen gleichgiiltig ist (LK-Lackner, § 263 Rn. 79 ff.
mwN). Der BGH ist der herrschenden Literatur jeden-
falls in den Fillen gefolgt, in denen das Opfer die Rich-
tigkeit der Angaben des Téters fiir wahrscheinli-
cher hielt als deren Unrichtigkeit (BGH wistra 1990,
305). Diese Rechtsprechung wird auch im vorliegen-
den Urteil noch einmal bestitigt.

Vertiefungshinweise:

1 Zum Irrtum bei Zweifeln des Getduschten: BGH
wistra 1990, 305; 1992, 95; NJW 1995, 1844; Ame-
lung, GA 1977, 1; Aschenbach, Jura 1984, 602; Gieh-
ring, GA 1973, 10; Herzberg, GA 1977, 289; Hilgen-
dorf, JuS 1994, 466; Loos/Krack, JuS 1995, 204;
Schiinemann, NStZ 1986, 439;

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Der listenreiche Provisionsvertre-

99

ter

Leitsiitze:

1. Zur TatbestandsmiBigkeit des Irrtums bei
Zweifeln des Opfers.

2. 7Zu den Anforderungen an die Feststellung ei-
nes Irrtums beim Betrug zum Nachteil von ar-
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beitsteilig titigen Unternehmen, Koérperschaften
und Personenmehrheiten.

Sachverhalt:

Der Angeklagte A erdffnete im Jahr 1997 eine Zahn-
arztpraxis als reine Privatpraxis, weil er einen Antrag
auf Zulassung als Kassenarzt wegen seiner Vorstrafen
nicht als erfolgversprechend ansah. Um auch Kassen-
patienten behandeln und die fiir diese erbrachten Lei-
stungen abrechnen zu koénnen, setzte er ab Ende 1997
den als Kassenarzt zugelassenen Zeugen R, der seine
eigene Zahnarztpraxis wegen hoher Schulden und feh-
lender Finnahmen hatte aufgeben miissen, in seiner
Praxis gegen eine monatliche Zahlung von 6.000 DM
als "Strohmann" ein. A behandelte neben den Privatpa-
tienten 90 % der Kassenpatienten, R nur die restlichen
10 %. Entsprechend der von beiden getroffenen Abre-
de rechnete R jedoch gegeniiber der Kassenzahnidrzt-
lichen Vereinigung N (im folgenden: KZV) auch die
von A durchgefiihrten Behandlungen als eigene ab.
Auf diese Weise wurden der KZV im Zeitraum vom
12. Januar 1998 bis 10. April 2000 in 37 Féllen von R
unterzeichnete Leistungsantrige vorgelegt. Die KZV
zahlte nach Priifung der Unterlagen Honorare in Hohe
von insgesamt rund 1,26 Millionen DM an R aus. Das
Geld vereinnahmte — abgesehen von der monatlichen
Zahlung von 6.000 DM an R - der A fiir sich.

Bereits in einer bei der KZV im August 1998 einge-
gangenen und an die Staatsanwaltschaft weitergeleite-
ten anonymen Anzeige wurde A bezichtigt, Behand-
lungen von Kassenpatienten iiber einen anderen Kas-
senarzt abzurechnen. Da der Name des Kassenarztes
nicht mitgeteilt war, wurde das Ermittlungsverfahren
eingestellt. Nachdem in einer weiteren, direkt an die
Staatsanwaltschaft gerichteten anonymen Anzeige der
Name des abrechnenden Kassenzahnarztes mit "R"
genannt worden war, nahm sie die Ermittlungen wie-
der auf und unterrichtete die KZV am 20. April 1999.
Diese stellte daraufhin hausinterne Ermittlungen an.
Aufgrund der durch sie gewonnenen Erkenntnisse
fasste ihr Vorstand am 16. Juni 1999 den Beschluss,
50 % der beantragten Leistungen, jedoch entsprechend
den maf3geblichen Satzungsregeln maximal 50.000 DM
einzubehalten und nur die dariiber hinaus gehenden
Betrdge auszubezahlen. Die KZV hatte, nachdem sie
in fritheren Féllen bei einer restriktiveren Vorgehens-
weise in Gerichtsverfahren unterlegen war, in der Sat-
zung festgelegt, dass eine Zuriickbehaltung nur bei
sehr dichtem Verdacht und nur auf Grund eines Vor-
standsbeschlusses moglich sei.

Haben sich A und R durch die Einreichung eines Lei-
stungsantrags im Mai 1999 gem. § 263 StGB strafbar
gemacht?

[Berbeitervermerk: Gehen Sie davon aus, dass ab
dem 20.04.1999 alle mafigeblichen Entscheidungs-
trdger bei der KZV ernsthafte Zweifel an der Rich-
tigkeit der von R eingereichten Leistungsantrige
hegten.]

Losung:

Strafbarkeit von A und B wegen mittdterschaftli-
chen Betrugs gem. §§ 263 I, 25 1l StGB

1. Tatbestand
A und R miissten den Tatbestand des mittiterschaftli-
chen Betrugs gem. §§ 263 I, 25 II StGB erfiillt haben.

1. Tduschung

A und R miissten die KZV tliber Tatsachen getduscht
haben.

Tauschung ist jede intellektuelle Einwirkung auf das
Vorstellungsbild eines anderen, um eine Fehlvorstel-
lung liber Tatsachen hervorzuzrufen (Schonke/Schro-
der-Cramer, § 263 Rn. 11). Die Tauschung muss sich
bei § 263 I StGB immer auf Tatsachen beziehen; Tat-
sachen sind duflere und innere Vorgénge oder Zustdn-
de der Vergangenheit oder Gegenwart, die dem Be-
weise zugdnglich sind (Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 4 f.).
Durch die Einreichung des Leistungsantrags unter dem
Namen des R haben A und R intellektuell auf die Vor-
stellung der KZV (bzw. der zustindigen Person) ein-
gewirkt, indem sie dadurch erkldrten, dass die von R
abgerechneten Behandlungen auch tatsdchlich von R
durchgefiithrt worden waren, was jedoch nicht der
Wahrheit entspricht. Da die Frage, welcher Arzt die
Behandlungen durchgefiihrt hat, auch dem Beweise
zugénglich ist, handelt es sich hierbei auch um eine
Tatsache, so dass A und R iiber Tatsachen getduscht
haben.

2. Taduschungsbedingter Irrtum

Durch die Einreichung des Leistungsantrags miissten
A und R auch bei der KZV (bzw. bei den zustindigen
Entscheidungstrdgern) einen Irrtum hervorgerufen
bzw. unterhalten haben.

a) Identitdt des Irrenden
Fraglich ist zunichst einmal in Féllen, in denen - wie
hier - der Betrug gegeniiber einer komplex organisier-
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ten juristischen Person wie der KZV begangen wird,
bei welcher natiirlichen Person das Vorstellungsbild
auf das Vorliegen eines Irrtus hin zu untersuchen ist,
ob also insofern auf den Sachbearbeiter, den Abtei-
lungsleiter oder sogar auf die Vorstandsmitglieder ab-
zustellen ist.

Der BGH fiihrt insofern aus: “Der Bestand des ange-
fochtenen Urteils wird im Ergebnis auch nicht dadurch
gefidhrdet, dass es das Landgericht unterlassen hat, in
den Urteilsgriinden im einzelnen darzustellen, wer in
den Abrechnungsfillen jeweils die "maBgeblichen Ent-
scheidungstrager” innerhalb der KZV gewesen waren
und welche konkreten Vorstellungen diese iiber die
Wahrheit der Angaben in den Antrégen hatten.

Da der Tatbestand des Betrugs voraussetzt, dass die
Vermdgensverfligung durch den Irrtum des Getdusch-
ten veranlasst worden ist, miissen die Urteilsgriinde
regelméBig darlegen, wer die Verfiigung getroffen hat
und welche Vorstellungen er dabei hatte. Die Uber-
zeugung des Gerichts, dass der Verfiigende einem Irr-
tum erlegen war, wird dabei in aller Regel dessen Ver-
nehmung erfordern. Nur in einfach gelagerten Fillen -
insbesondere bei der betriigerischen Erschleichung von
Leistungen zum Nachteil von Unternehmen, in denen
die Priifung der anspruchsbegriindenden Vorausset-
zungen in einem standardisierten, auf massenhafte Er-
ledigung ausgerichteten Abrechnungsverfahren erfolgt
- wird sich die tatrichterliche Uberzeugung je nach den
nidheren Umstdnden ausnahmsweise auch in anderer
Weise gewinnen lassen, etwa durch Vernehmung ei-
nes Abteilungsleiters oder Innenrevisors, der betriebs-
intern die Schadensfille bearbeitet hatte und von daher
zu den Vorstellungen der einzelnen Sachbearbeiter
berichten kann (vgl. BGHR StGB § 263 Abs. 1 Irrtum
9). Eine solche mittelbare Beweiserhebung wird je-
doch dann nicht ausreichen, wenn vor der Verfiigung
ein erheblicher Verdacht einer betriigerischen Téu-
schung laut geworden ist oder sich sonst Anhaltspunk-
te fiir weitergehende Erkenntnisse des konkret fiir die
Verfiigung zustindigen Mitarbeiters ergeben haben, da
dann fraglich wird, ob dieser noch einem Irrtum erle-
gen war und durch diesen zur Verfligung veranlasst
worden ist.

Bei arbeitsteilig titigen Unternehmen, Korperschaften
und Personenmehrheiten wird in der Regel auch fest-
zustellen sein, wer im konkreten Fall auf welcher
Grundlage und mit welchen Vorstellungen die Ent-
scheidung tiber die Erbringung der vom Téter erstreb-
ten Leistung getroffen und damit die Verfiigung vor-
genommen hat. Im allgemeinen werden Priifungen und
Auszahlungsanordnungen auf der iiblicherweise dafiir

vorgesehenen Sachbearbeiterebene getroffen. Im Ein-
zelfall kann die Entscheidung aber auch - etwa wegen
der GroBenordnung eines Geschifts oder auf Grund
eines geschopften Verdachts - einer vorgesetzten Ebe-
ne vorgelegt worden sein, die dann die Entscheidung
selbst trifft oder dem Sachbearbeiter Weisung fiir die
Erledigung des Vorgangs erteilt. In diesen Fillen kann
die Beurteilung der Irrtumsfrage sich insbesondere
dann als problematisch erweisen, wenn entweder
nachgeordnete Hilfspersonen oder Vorgesetzte besse-
re Erkenntnisse als der irrende Verfiigende gehabt und
unter Versto3 gegen ihre dienstlichen Pflichten eine
entsprechende Information oder Weisung zur Verhin-
derung einer Verfligung unterlassen haben (vgl. Tiede-
mann aa0, Rdn. 82 m. w. N.).”

Da bei allen maBgeblichen Entscheidungstriagern die-
selben Vorstellungen und Zweifel gegeben waren,
kann es im vorliegenden Fall offen bleiben, auf wessen
Vorstellungen fiir die Priiffung des Vorliegens eines
Irrtums abzustellen ist.

a. Irrtum bei Zweifeln des Opfers

A und R miissten einen Irrtum hervorgerufen haben.
Irrtum 1.S.v. § 263 1 StGB ist jede Fehlvorstellung {iber
Tatsachen (Joecks, § 263 Rn. 47).

Im Zeitpunkt des Einreichens des Leistungsantrags
bestanden bei der jedoch bei sdmtlichen Ent-
scheidungstragern erhebliche Zweifel an der Richtig-
keit der Leistungsantrige des R. Streitig ist, ob ein Irr-
tum auch dann vorliegt, wenn das Opfer an der Rich-
tigkeit der Erkldrungen des Téters zweifelt.

Hierzu der BGH: “Das Landgericht hat, soweit es die
vor dem 20. April 1999 bearbeiteten Abrechungsantri-
ge (Félle 1 bis 20) betrifft, ohne Rechtsfehler ange-
nommen, dass die Sachbearbeiter der KZV die Aus-
zahlungen trotz des bereits entstandenen, bis dahin al-
lerdings noch relativ vagen Verdachts auf Grund eines
tduschungsbedingten Irrtums veranlasst hatten. Soweit
es fiir die spiteren Abrechnungen (Fille 22 bis 37)
wegen des durch die zweite Anzeige verstirkten und
konkretisierten Verdachts einen Irrtum im Sinne des §
263 StGB aus Rechtsgriinden verneint und den Ange-
klagten nur wegen versuchten Betrugs verurteilt hat,
ist dieser nicht beschwert, so dass fiir die Entschei-
dung iiber seine Revision offen bleiben kann, ob es
dabei nicht von einem zu engen Malistab ausgegangen
ist. [...]

Welchen FEinfluss beim Betrugstatbestand Zweifel des
Opfers an der Wahrheit der vorgetduschten Tatsache
auf die Annahme eines Irrtums haben, ist in der Litera-
tur umstritten.
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Die herrschende Lehre geht davon aus, dass auch der
Zweifelnde im Sinne des § 263 StGB irre und Zweifel
solange irrelevant seien, als er die Wahrheit der Tatsa-
che noch fiir moglich halte. Der Getiuschte falle der
List des Téters auch dann zum Opfer, wenn er trotz
seiner Zweifel infolge der Téduschung die Vermdgens-
verfligung vornehme. Ein tatbestandsméBiger Irrtum
sei erst dann nicht mehr gegeben, wenn er zwar die
vorgespiegelte Tatsache fir moglich halte, jedoch zur
Frage der Wahrheit innerlich nicht Stellung beziehe,
thm der Wahrheitsgehalt gleichgiiltig sei und er die
Vermdgensverfiigung unabhéngig von ihrer Wahrheit
treffe (vgl. insbesondere Lackner in LK 10. Aufl. §
263 Rdn. 79 ff.; Tiedemann in LK 11. Aufl. § 263
Rdn. 84 ff.; Cramer in Schonke/Schroder, StGB 26.
Aufl. § 263 Rdn. 40; Maurach/Schroeder/Maiwald,
Strafrecht BT Bd. 1, 8. Aufl. § 41 Rdn. 59 ff.; Ren-
gier, Strafrecht BT Bd. 1, 4. Aufl. § 13 Rdn. 21; Wes-
sels/Hillenkamp, Strafrecht BT Bd. 2, 24. Aufl. § 13
Rdn. 510; jew. m. w. N.).

Demgegeniiber vertritt eine Mindermeinung mit durch-
weg viktimologisch orientierten Erwidgungen und im
einzelnen differierenden Abgrenzungen die Auffas-
sung, dass der Betrugstatbestand bei zweifelnden Op-
fern wegen deren verminderter Schutzbediirftigkeit
nicht anwendbar sei (Hassemer, Schutzbediirftigkeit
des Opfers und Strafrechtsdogmatik S. 131 ff., 147;
Ellmer, Betrug und Opfermitverantwortung S. 281 ff.;
Kurth, Das Mitverschulden des Opfers beim Betrug,
S. 175 ff., 183 ff., 194 ff.). Teilweise wird dabei auf
den Intensititsgrad des Zweifels oder auf dessen Kon-
kretisierung abgestellt (Krey, Strafrecht BT Bd. 2, 2.
Aufl. Rdn. 373, 374; Pawlik, Das unerlaubte Verhalten
beim Betrug, S. 248).

Die Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs stimmt
im wesentlichen mit der herrschenden Auffassung im
Schrifttum iiberein (BGH wistra 1990, 305; 1992, 95,
97; BGHR StGB § 263 Abs. 1 Tauschung 21; vgl.
auch BGHSt 2, 325, 326). Allerdings wurden bislang -
soweit ersichtlich - nur Félle entschieden, in denen das
Opfer von einer iiberwiegenden Wahrscheinlichkeit
der Wahrheit der behaupteten Tatsache ("wenn er die
Moglichkeit der Unwahrheit fiir geringer halt") ausge-
gangen ist.

Dem Senat geben die Ausfiihrungen des Beschwerde-
fiihrers keine Veranlassung, von den Grundsdtzen der
bisherigen Rechtsprechung abzugehen. Die viktimolo-
gisch motivierten Anséitze zur Einschrinkung des Be-
trugstatbestandes wegen geringerer Schutzbediirftig-
keit des zweifelnden Tatopfers finden im Wortlaut des
§ 263 StGB keine Stiitze und nehmen den strafrecht-

lichen Schutz vor Angriffen auf das Vermdgen durch
Tduschung unangemessen weit zuriick. Die These,
dass keines Schutzes vor solchen Angriffen bediirfe,
wer Zweifel an der Wahrheit einer behaupteten, fiir
seine Entscheidung iliber eine Vermogensverfiigung
erheblichen Tatsache hege, trifft nicht zu. Die ihr zu-
grundeliegende Vorstellung, dass sich das Tatopfer bei
solchen Zweifeln vergewissern oder von der schédi-
genden Vermogensverfiigung Abstand nehmen konne,
lauft auf eine dem Strafrecht fremde Bewertung eines
Mitverschuldens hinaus, das auch sonst nicht tatbe-
standsausschlieBend wirkt, und begegnet zudem in ih-
ren tatsdchlichen Pridmissen Bedenken: Insbesondere
in Féllen, in denen das Tatopfer unter Tduschung iiber
das Vorliegen der Voraussetzungen auf gesetzlich
oder vertraglich geschuldete Leistungen in Anspruch
genommen wird, ist seine Freiheit, die Erfiilllung wegen
Zweifeln an der Wahrheit der anspruchsbegriindenden
Behauptungen zu verweigern, faktisch schon durch
das mit der Weigerung verbundene Prozessrisiko be-
grenzt. Das wird durch die hier vom Landgericht ge-
troffenen Feststellungen anschaulich bestitigt: Danach
waren fiir die KZV in der Vergangenheit gerichtliche
Verfahren, in denen sie von Arzten auf Zahlungen in
Anspruch genommen wurde, die sie wegen aufgetrete-
ner Zweifel an der OrdnungsméBigkeit der Abrech-
nungen zuriickgehalten hatte, negativ ausgegangen.
Gerade aus dieser Erfahrung hatte sie ihre Satzung
dahin geéndert, dass nur bei Vorliegen eines "sehr weit
konkretisierten Verdachtes" Zahlungen zuriickgehalten
werden diirfen. Damit ist aber die Entscheidungssitua-
tion fiir den Sachbearbeiter der KZV in gewisser Wei-
se mit der eines Richters vergleichbar, der im Sinne
des § 263 StGB auch dann irrt, wenn er Zweifel an
der Richtigkeit des vom Kliger behaupteten Sachver-
halts hat, der Klage aber stattgeben muss, weil der
Beklagte saumig ist oder die Beweislast ausnahms-
weise diesen trifft (vgl. zum Irrtum beim Prozessbe-
trug Tiedemann aaO Rdn. 86; Cramer aaO Rdn. 51;
Amelung GA 1977, 16).

Danach spielt es fiir die TatbestandsmaBigkeit - ent-
gegen dem Vorbringen der Revision - keine Rolle, ob
die Entscheidungstriger der KZV bei sorgfiltiger Prii-
fung die Tduschung durch den Angeklagten und seinen
Mittdter R hitten erkennen konnen, denn selbst leicht-
fertige Opfer werden durch das Strafrecht geschiitzt
(st. Rspr., vgl. BGHSt 34, 199, 20Im. w. N.).

Zur Frage, bis zu welcher Intensitit Zweifel des Ge-
tduschten die Annahme eines Irrtums nicht ausschlie-
Ben oder - umgekehrt - mit welchem Grad der Wahr-
scheinlichkeit er die behauptete Tatsache fiir wahr
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halten muss, damit ein Irrtum bejaht werden kann,
neigt der Senat in Fortfilhrung der bisherigen Recht-
sprechung und in Ubereinstimmung mit der oben dar-
gestellten herrschenden Meinung in der Literatur zu
der Auffassung, dass - iiber die bislang vom Bundes-
gerichtshof entschiedenen Félle hinaus - Zweifel so-
lange nicht geeignet sind, die Annahme eines tatbe-
standsméBigen Irrtums in Frage zu stellen, als das Op-
fer gleichwohl noch die Wahrheit der behaupteten Tat-
sache fiir moglich hdlt und deswegen die Vermdgens-
verfligung trifft, also trotz seiner Zweifel, seien sie
auch noch so erheblich, der List des Téters zum Opfer
fillt (Lackner aaQ). Auch bei einem solchen Gesché-
digten ist noch eine Fehlvorstellung vorhanden, die fiir
die Vermogensverfiigung ursidchlich wird und unter
den tatbestandlichen Begriff des Irrtums subsumiert
werden kann. Hinzu kommt, dass erhebliche prakti-
sche Bedenken gegen eine Abgrenzung nach Wabhr-
scheinlichkeitsgraden bestehen. Diese lieBen sich be-
grifflich schwer fassen und wiirden Feststellungen er-
forderlich machen, die iiber die Grenzen dessen hin-
ausgingen, was die Beweisaufnahme leisten kann.”

Die mafgeblichen Entscheidungstriger bei der KZV
hatten zwar Zweifel an der Richtigkeit der Abrechnun-
gen. Jedoch hielten sie die Richtigkeit der Abrechnun-
gen noch fiir moglich und nahmen gerade deshalb die
- wenn auch reduzierten - Auszahlungen vor, so dass
ein Irrtum gegeben ist.

b. Kausalitdt
Der Irrtum wurde auch durch die Tduschung der Tater
erregt.

3. Irrtumsbedingte Vermaogensverfiigung

Seitens der KZV miisste infolge des Irrtums eine Ver-
mogensverfiigung vorgenommen worden sein.
Vermogensverfiigung ist jedes Handeln, Dulden oder
Unterlassen, das unmittelbar zu einer Vermodgensmin-
derung fiihrt (SK-Samson/Giinther, § 263 Rn. 66).
Durch die - wenn auch nur anteilige - Auszahlung der
entsprechenden Honorare wurde das Vermogen der
KZV unmittelbar gemindert. Zwar wurde diese Ver-
mogensverfiigung nicht von der KZV selbst vor-
genommen (was auch gar nicht mdglich ist, da nur eine
natiirliche Person ein entsprechendes Verhalten vor-
nehmen kann), sondern von dem zustindigen Entschei-
dungstriager. Jedoch ist es im Rahmen von § 263 1
StGB grundsitzlich unschédlich, dass der tduschungs-
bedingt Verfiigende und der Geschidigte auseinander
fallen. In diesen Fillen des sog. Dreiecksbetrugs ist
jedoch grundsitzlich ein Nédheverhidltnis zwischen dem

Verfiigenden und dem geschédigten Vermdgensinha-
ber erforderlich. Zwar wird dieses Ndheverhiltnis in
Rechtsprechung und Literatur unter unterschiedlichen
Voraussetzungen angenommen, jedoch liegt unstreitig
immer ein Né#heverhdltnis vor, wenn der Verfiigende
zur Einwirkung auf das fremde Vermodgen rechtlich
befugt ist (vgl. die Ubersicht bei Lackner/Kiihl, § 263
Rn. 30). Im vorliegenden Fall sind die Sachbearbeiter
und anderen Entscheidungstriger aufgrund des Be-
stehens entsprechender Vollmachten befugt, iiber das
Vermogen der KZV zu verfligen, so dass ein Nihe-
verhéltnis besteht.

Da die Verfiigung auch aufgrund des Irrtums vorge-
nommen wurde, liegt eine irrtumsbedingte Vermdgens-
verfiigung vor.

[Anm.: Streitig ist weiterhin, ob das Ndheverhdltnis
auch bei einem Dreiecksbetrug erforderlich ist, bei
dem sich die Verfiigung - wie im vorliegenden Fall
- nicht auf Sachen, sondern auf Rechte und Forde-
rungen bezieht (vgl. Joecks, § 263 Rn. 65 ff.). Da
hier jedoch ein Ndheverhdltnis ohnehin gegeben
ist, ist dieser Streit unbeachtlich.]

4. Verfiigungsbedingter Vermogensschaden

Durch die Verfiigung miisste das Vermdgen der KZV
auch geschidigt worden sein.

Ein Vermdgensschaden i.S.v. § 263 1 StGB ist dann
gegeben, wenn der Wert des Gesamtvermdgens nach
der Verfiigung geringer ist als davor (BGHSt 3, 102;
16, 321), was dann der Fall ist, wenn die durch die
Verfiigung bewirkte Vermogensminderung nicht durch
den Zufluss eines Aquivalents ausgeglichen wird.

Im vorliegenden Fall ist zu bedenken, dass die KZV
die Behandlungskosten auf jeden Fall hitte bezahlen
miissen. Auch wenn die Kassenpatienten sich nicht bei
A und R hitten behandeln lassen, sondern zu einem
anderen (tatsdchlich zugelassenen) Kassenzahnarzt
gegangen wiren, so hitte die KZV dann doch diesem
im selben Umfang die Honorare bezahlen miissen.
Hierzu der BGH: “Die Strafkammer hat in der Aus-
zahlung der Honorare an den [...] R fiir die Leistun-
gen, die der Angeklagte als Nichtkassenarzt erbracht
hatte, ohne Rechtsfehler einen entsprechenden Ver-
mogensschaden gesehen. Nach der fiir den Bereich
des Sozialversicherungsrechts geltenden streng forma-
len Betrachtungsweise (vgl. BGH NStZ 1995, 85 f))
geniigt hierfiir bereits der Umstand, dass der Ange-
klagte ohne kassendrztliche Zulassung nicht berechtigt
ist, an der durch die KZV erfolgten Verteilung der von
den Kassen bezahlten Honorare teilzunehmen. Dabei
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spielt es keine Rolle, dass den Kassen infolge der Be-
handlung ihrer Patienten durch den Angeklagten Auf-
wendungen in moglicherweise gleicher Hohe erspart
blieben, die ihnen durch die Behandlung durch einen
anderen, bei der Kasse zugelassenen Arzt entstanden
wiéren. Denn eine solche Kompensation findet bei der
Schadensberechnung nicht statt (BGH NStZ 1995, 85,
86), zumal ein anderer hypothetischer Sachverhalt zu-
grunde gelegt wird und offen bleiben muss, ob ein an-
derer Arzt die gleiche Behandlungsweise gewéhlt hit-
te.

Soweit der Beschwerdefiihrer Bedenken gegen diese
streng formale sozialversicherungsrechtliche Betrach-
tungsweise anmeldet und unter Bezugnahme auf Stim-
men aus dem strafrechtlichen Schrifttum (vgl. Volk,
NJW 2000, 3385 ff.) Einschrinkungen verlangt, kann
offen bleiben, ob dem zu folgen ist. Die Notwendigkeit
von Einschrankungen wird diskutiert fiir Félle des Ab-
rechnungsbetrugs begangen durch Arzte, die sich als
Partner einer zugelassenen Gemeinschaftspraxis aus-
gaben, in Wahrheit aber lediglich Angestellte waren
und denen deshalb vorgeworfen wurde, sich die Zulas-
sung erschlichen zu haben (vgl. OLG Koblenz, MedR
2001, 144 f.). In solchen Fillen mag tatséchlich zwei-
felhaft sein, ob der Irrtum der Verantwortlichen bei
der Kassenidrztlichen Vereinigung nicht allein eine
"Statusfrage", nicht aber die Abrechnungsvorausset-
zungen betrifft und ob nicht die Auszahlung des Hono-
rars deswegen auch keinen Vermogensschaden be-
griindet. Daraus ldsst sich aber fiir die Beurteilung der
Strafbarkeit des Angeklagten nichts ableiten. Anders
als die Arzte in den genannten Fillen, die immerhin
wirksam zugelassen waren und im iibrigen - nach Ge-
nehmigung - auch als Angestellte eines Kassenarztes
hitten titig werden diirfen, gehort der Angeklagte
nicht zum Kreis der Anspruchsberechtigten; mit den
Abrechnungen, die er und der Mittiter R. vorgelegt

haben, ist nicht lediglich {iber berufsstindische "Status-
fragen" getduscht worden..”
Ein Vermogensschaden ist somit gegeben.

5. Mittdterschaft (§ 25 1I StGB)

A und R haben den Tatbestand des § 263 1 StGB auch
als Mittiter, d.h. in arbeitsteiligem Zusammenwirken
aufgrund eines gemeinsamen Tatplans, verwirklicht.

6. Vorsatz
A uns R handelten vorsatzlich.

7. Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Berei-
cherung

A und R miissten in der Absicht rechtswidriger und
stoffgleicher Bereicherung gehandelt haben.

A und R hatten die Absicht, sich einen Vermdgens-
vorteil zu verschaffen, ndmlich die Auszahlung der
Honorare, und sich so zu bereichern.

Die von A und R beabsichtigte Bereicherung war auch
rechtswidrig, da - jedenfalls sofern die Behandlungen
von A durchgefiihrt worden waren, der keinen kassen-
arztliche Zulassung besall - auch kein Anspruch auf
Auszahlung bestand, was A und R auch wussten. Des
weiteren bestand auch die erforderliche Stoffgleichheit
zwischen dem beim Opfer entstandenen Schaden und
der vom Tiéter beabsichtigten Bereicherung (vgl.
BGHSt 6, 115), da dieselbe Verfiigung (die Auszah-
lung der Honorare), die beim Opfer den Vermogens-
schaden herbeifiihrte, unmittelbar die Tater bereichern
sollte.

1I. Rechtswidrigkeit und Schuld
A und R handelten auch rechtswidrig und schuldhaft.

11l. Ergebnis
A und R sind strafbar gem. §§ 263 I, 25 II StGB.
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Offentliches Recht

Autor/Titel: | Faber, Martina: “Folgenbeseitigungsanspruch nach ehrverletzenden Meinungséuf3erungen”
Fundstelle: | NVwZ 2003, 159 (Heft 2)

Inhalt: | Der Beitrag befasst sich mit der Frage, ob im Wege des Folgenbeseitigungsanspruchs, dessen Herleitung und Vor-
aussetzungen ebenfalls behandelt werden, gegen staatliche Warnungen vorgegangen werden kann. Die RA hat bereits
mehrfach iiber die spektakuldren Fille berichtet, mit denen die Rspr. zu diesem Thema in der jiingeren Vergangen-
heit befasst war (vgl. RA 2002, 494 -Glykolwein; RA 2002, 449 -Osho-Sekte; RA 2002, 737 -Scientology).

Autor/Titel: | Kemmler, Iris: “Die léstige Ampel”
Fundstelle: | JA 2003, 136 (Heft 2)

Inhalt: | Klausur fiir Fortgeschrittene zum o&ffentlich-rechtlichen Vertrag, eingebettet in leistungs- und Anfechtungsklage.
Schwerpunkte liegen auf dem sogen. “Koppelungsverbot” nach § 56 VwV{G sowie der Befugnis zum Handeln
durch Verwaltungsakt.

Autor/Titel: | Guy Beaucamp: “Das Hausrecht von Behorden als Rechtsproblem”
Fundstelle: | JA 2003, 231 (Heft 3)

Inhalt: | Der Autor erldutert anhand von aktuellen Beispielsfillen (z.B. VG Berlin, NJW 2002, 1063, iiber den die RA be-
reits 2001, S. 483 als Urteil in Fallstruktur berichtet hat) die Rechtsprobleme im Zusammenhang mit der Ausiibung
des Hausrechts von Behdrden, insbesondere Rechtswegfragen und die Notwendigkeit einer ausdriicklichen Erméch-
tigung.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Haublein, Martin: “Der Beschaffenheitsbegriff und seine Bedeutung fiir das Verhéltnis der Haftung aus culpa in
contrahendo zum Kaufrecht”
Fundstelle: | NJW 2003, 388 (Heft 8)

Inhalt: | Der Beitrag ermittelt, ob die bislang kontrovers diskutierte Frage um das Konkurrenzverhéltnis zwischen kaufrecht-
lichem Gewdhrleistungsrecht und einer Haftung aus c.i.c. wegen Nicht- / Falschaufkldrung iiber die Kaufsache durch
die Schuldrechtsmodernisierung geldst hat.

Autor/Titel: | Perkams, Guido: “Die Haftung des Riicktrittsberechtigten im neuen Schuldrecht”
Fundstelle: | Jura 2003, 150 (Heft 3)
Inhalt: | Das infolge der Schuldrechtsmodernisierung neu geschaffene Riicktrittsrecht gem. §§ 346 ff. BGB hat mittlerweile

diverse Kontroversen ausgelost, insbesondere was die Haftung des Riicktrittsberechtigten angeht. Dieser Beitrag
verschafft einen Uberblick iiber den aktuellen Meinungsstand.
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Autor/Titel: | Hau, Wolfgang: “Schuldrechtsmodernisierung 2001/202 - Reformiertes Mietrecht und modernisiertes Schuldrecht”
Fundstelle: | JuS 2003, 130 (Heft 2)

Inhalt: | Der Aufsatz vermittelt einen Einblick in das Zusammenspiel zwischen dem am 01.09.2001 reformierten Mietrecht
und dem am 01.01.2002 modernisierten allgemeinen Schuldrecht, insbesondere iiber den Einfluss der Schuldrechts-
modernisierung auf das neue Mietrecht.

Autor/Titel: | Knoche, Joachim P. / Biersack, Cornelia: “Das zwangsvollstreckungsrechtliche Prioritétsprinzip und seine Ver-
eitelung in der Praxis”
Fundstelle: | NJW 2003, 476 (Heft 7)

Inhalt: | Der Beitrag zeigt auf, wie das zwangsvollstreckungsrechtliche Prioritétsprinzip (§ 804 ZPO) trotz seiner Grund-
struktur fiir das gesamte Vollstreckungsrecht in der Praxis in rechtswidriger Weise unterlaufen wird.

Strafrecht
Autor/Titel: | Beckemper, Katharina: “Riicktritt vom Versuch trotz Zweckerreichung”
Fundstelle: | JA2003, 203 (Heft 3)

Inhalt: | Anhand einer klassischen Entscheidung des BGH (BGHSt 39, 221) werden Standardprobleme im Rahmen des
Riicktritts vom Versuch behandelt: neben der Mdoglichkeit des Riicktritts nach Erreichen eines aufBertatbestandli-
chen Zieles insb. auch Fragen des Riicktritts vom mehraktigen Versuch, die auch Gegenstand aktueller BGH-Ent-
scheidungen waren (s. Urteil in diesem Heft). Der Aufsatz ist vor allem interessant wegen der iibersichtlichen Dar-
stellung der insoweit vertretenen Meinungen.

Autor/Titel: | Kubink, Michael: “Strafrechtliche Probleme des Rechtsschutzverzichts im sportlichen Grenzbereich - soziale Ad-
dquanz, erlaubtes Risiko, Einwilligung”
Fundstelle: | JA 2003, 257 (Heft 3)

Inhalt: | Sehr umfangreiche Erorterungen zu der immer wieder - auch in Examensaufgaben - diskutierten Frage, ob, warum
und unter welchen Voraussetzungen bei Sportveranstaltungen zugefiligte Verletzungen nicht strafrechtlich geahndet
werden, wobei sich der Verfasser neben Fragen der Tatbestandsméafigkeit von Sportverletzungen im Rahmen der
Kérperverletzungsdelikte insb. mit der Moglichkeit einer Rechtfertigung ausfiihrlich auseinandersetzt.

Autor/Titel: | Hillenkamp, Thomas: “Der praktische Fall - Strafrecht: Trickserien und zarte Bande”
Fundstelle: | JuS 2003, 157 (Heft 2)
Inhalt: | Interessanter, nicht ganz einfacher Ubungsfall auf Examenniveau, der neben Problemen der Vermdgensdelikte (inkl.

Examens-Standardwissen wie der Abgrenzung zwischen Raub, rduberischer Erpressung und rduberischem Diebs-
tahl) auch Fragen des Allgemeinen Teils, insb. aus dem Bereich Téterschaft und Teilnahme, beriihrt, wie es fiir eine
Examensklausur typisch ist.
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