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Problem: AWACS-Einsatz in der Tiirkei

BVERFG, BESCHLUSS VOM 25.03.2003
2 BVQ 18/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte sich im Rahmen des einstweiligen
Rechtsschutzes nach § 32 BVerfGG auf Antrag der
FDP-Fraktion des Deutschen Bundestages hin mit der
Frage zu beschiftigen, ob iiber die Mitwirkung deut-
scher Soldaten an den NATO-AWACS-Aufkldrungs-
fligen in der Tirkei allein von der Bundesregierung
entschieden werden durfte, oder ob diese Frage der
Mitwirkung des Parlaments bedurft hétte.

In den geradezu schulmidfBig gegliederten Ent-
scheidungsgriinden stellt das BVerfG zunéchst die Zu-
lassigkeit des Antrages trotz der damit verbundenen
Vorwegnahme der Hauptsache fest. Es kommt dann
zu dem Ergebnis, dass fiir die Begriindetheit zunéchst
zu priifen sei, ob die Hauptsache - hier: Organstreit-
verfahren zwischen der FDP-Fraktion und der Bun-
desregierung - mit liberwiegender Wahrscheinlichkeit
erfolgreich wire. Die Priifung der Erfolgsaussichten
des Rechtsbehelfs in der Hauptsache ergebe jedoch,
dass die Begriindetheit eines solchen Organstreits of-
fen sei. Deshalb konne im vorldufigen Rechtsschutz
diese auch nicht als Entscheidungskriterium herange-
zogen, sondern allein auf eine Folgenabwégung abge-
stellt werden. In diesem Rahmen wégt das BVerfG
dann die Rechte des Parlaments an der Mitwirkung an
wichtigen staatsorganisatorischen Fragen mit dem vol-
kerrechtlichen Ansehen und den Biindnisverpflichtun-
gen der BRD ab und kommt zu dem Ergebnis, dass
letztere den Ausschlag zu Lasten der Antragstellerin
geben.

Priifungsrelevanz:

Die “Out of area”-Einsédtze der Bundeswehr haben
das BVerfG seit Anfang der 90er Jahre immer wieder
beschiftigt. Ausgangspunkt ist die “Wesentlichkeits-
theorie” des BVerfG, nach der wesentliche Fragen
immer vom unmittelbar demokratisch legitimierten Par-
lament getroffen werden miissen. Die Exekutive sei
nach Art. 20 II, IIl GG an Recht und Gesetz gebun-
den, so dass jedenfalls wesentliche Entscheidungen

derselben vom Parlament abgesegnet werden miissen.
Als “wesentlich” wurden zunédchst Grundrechtsein-
griffe angesehen, die einer gesetzlichen Erméchti-
gungsgrundlage bediirfen (“Vorbehalt des Gesetzes”).
Der Parlamentsvorbehalt geht jedoch weiter als der
Gesetzesvorbehalt. Auch nicht unmittelbar grund-
rechtsrelevante Fragen konnen “wesentlich” sein,
wenn sie staatstragende Bedeutung haben. In seiner
Grundsatzentscheidung zum AWACS-Einsatz iiber
Bosnien-Herzegowina hatte das BVerfG (NJW 1994,
2207) drei wesentliche Kriterien herausgearbeitet,
nach denen dies fiir Bundeswehreinsdtze im Ausland
der Fall sein soll:

- Es muss sich um einen bewaffneten Einsatz handeln
(Kampfeinsitze, bspw. keine “Blauhelm-Missionen”),

- die militdrische Zielsetzung darf nicht durch die parla-
mentarische Mitwirkung gefdhrdet werden (bspw. bei
Eilbediirftigkeit) und

- der Bundestag muss nur die Rahmenbedingungen
billigen (das “Ob”); die genauen Einsatzmodalititen
(das “Wie”) kann die Exekutive allein festlegen.

Im vorliegenden Fall war problematisch, ob es sich um
einen Kampfeinsatz in diesem Sinne handelte, da die
AWACS-Maschinen (AWACS: “Airborne Warning
and Control System”) zumindest nicht unmittelbar am
Krieg im Irak (vom BVerfG als “bewaffneter Kon-
flikt” bezeichnet) beteiligt waren.

Vertiefungshinweise:

(1 Zu “Out of area”-Einsdtzen der Bundeswehr:
BVerfG, NJW 194, 2207; NJW 1993, 1317; Stein, Jura
1995, 254

(Q Zum Parlamentsvorbehalt bei Anderung des
INATO-Konzepts: BVerfG, RA 2001, 677 = NVwZ-
RR 2002, 1103

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Die Bundeswehr - daheim und un-
terwegs”

Leitsatz (der Redaktion):
Es ldsst sich im vorliufigen Rechtsschutzverfah-
ren nicht feststellen, dass der Einsatz deutscher
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Soldaten im Rahmen der AWACS-Aufklirungs-
fliige iiber der Tiirkei nach dem gegenwirtigen
Sachstand mit der fiir den Erlass einer einstweili-
gen Anordnung erforderlichen Wahrscheinlich-
keit Rechte des Deutschen Bundestages ver-
letzt.

Sachverhalt:

Der Antrag betrifft die Frage, ob der gegenwirtige
Einsatz deutscher Soldaten in AWACS-Flugzeugen
der NATO in der Tiirkei der Zustimmung des Deut-
schen Bundestages bedarf.

Die Tiirkei beantragte mit Schreiben vom 10. Februar
2003 Konsultationen der Mitglieder der Nordatlantik-
pakt-Organisation (NATO) nach Art. 4 des NA-
TO-Vertrages. Auf der Grundlage der nachfolgend
durchgefiihrten Konsultationen und Planungen autori-
sierte der Verteidigungsplanungsausschuss (Defence
Planning Committee) der NATO am 19. Februar 2003
die militdrischen Behorden des Biindnisses, NA-
TO-AWACS-Flugzeuge und Systeme zur Abwehr von
Raketenangriffen sowie Angriffen mit chemischen und
biologischen Waffen in der Tiirkei zu stationieren. Da-
rauthin wurden zunéchst zwei und etwa drei Wochen
spater nochmals zwei der insgesamt 17 AWACS (Air-
borne Warning and Control System)-Flugzeuge der
NATO Airborne Early Warning and Control Force von
ihrem Standort in Geilenkirchen auf den Luftwaffens-
tiitzpunkt Konya in der Tiirkei verlegt. Seit dem 26.
Februar 2003 und dem 18. Mirz 2003 werden die Ma-
schinen im tiirkischen Luftraum eingesetzt. Bei etwa
einem Drittel der Besatzungsmitglieder handelt es sich
um Soldaten der Bundeswehr.

Nachdem in den frithen Morgenstunden des 20. Mérz
2003 der bewaffnete Konflikt im Irak begonnen hatte,
brachten Abgeordnete der FDP sowie die Antragstel-
lerin am selben Tag in der 35. Sitzung des Deutschen
Bundestages einen Entschliefungsantrag ein. Hiernach
sollte der Deutsche Bundestag die Bundesregierung
auffordern, der Verpflichtung durch das Grundgesetz
nachzukommen und die konstitutive Zustimmung des
Deutschen Bundestages fiir die Beteiligung deutscher
Soldaten an den AWACS-Einsédtzen iiber der Tiirkei
unverziiglich zu beantragen. Der Antrag erreichte in
namentlicher Abstimmung mit 274 gegen 303 Stimmen
bei sechs Enthaltungen nicht die erforderliche Mehr-
heit. Die FDP-Fraktion ersuchte daraufhin das
BVerfG um Eilrechtsschutz, um auf diesem Wege die
parlamentarische Abstimmung iiber den Einsatz der
Bundeswehrsoldaten im Rahmen der AWACS-Auf-
klarungsfliige zu erzwingen. Der Einsatz in der Tiirkei
stelle keinesfalls eine reine Routinemalinahme wie die
Uberwachung einer Grenze in Friedenszeiten dar. Die

Bitte der Tiirkei um SchutzmaBnahmen der NATO
beweise vielmehr, dass dieser Einsatz militdrische Be-
deutung in einem bewaffneten Konflikt habe und
Schutz vor einer konkreten militdrischen Bedrohung
gewidhren solle. Er habe den Sinn, Gefahren fiir das
Gebiet der Tiirkei frithzeitig zu erkennen und Gegen-
malnahmen, insbesondere den Abschuss angreifender
Flugzeuge, zu ermoglichen. Der Antrag blieb ohne Er-
folg.

Aus den Griinden:

Der zuldssige Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung hat nach gegenwiértig bekannter Sachlage
- keinen Erfolg.

1. Zuldssigkeit

1. Rechtsweg

Der Rechtsweg zum Bundesverfassungsgericht in der
Hauptsache ist geméfl Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 13
Nr. 5 BVerfGG eroffnet. Auch im Organstreitverfah-
ren ist ein Antrag auf Erlass einer einstweiligen An-
ordnung statthaft (vgl. BVerfGE 23, 42 [48]; 82, 353
[363]; st.Rspr.). Der Zuldssigkeit des Antrags steht
nicht entgegen, dass ein Verfahren zur Hauptsache
zwar seitens der Antragstellerin angekiindigt, jedoch
noch nicht anhéngig ist (vgl. BVerfGE 3, 267 [277];
71, 350 [352]; st.Rspr.).

2. Vorwegnahme der Hauptsache

Der Antrag ist zulissig, obwohl er auf eine Mafinahme
gerichtet ist, die die Entscheidung in der Hauptsache
im Wesentlichen vorwegnidhme. Sowohl der Abzug
der betroffenen Soldaten als auch die Herbeifiihrung
eines zustimmenden Beschlusses des Bundestages
ndhmen dem Streit seinen unmittelbaren Anlass.

Eine solche Vorwegnahme der Hauptsache steht der
Zuldssigkeit einer einstweiligen Anordnung dann nicht
entgegen, wenn unter den obwaltenden Umstédnden
eine Entscheidung in der Hauptsache mdglicherweise
zu spit kdme und dem Antragsteller in anderer Weise
ausreichender Rechtsschutz nicht mehr gewéhrt wer-
den konnte (vgl. BVerfGE 34, 160 [162 f.]; 67, 149
[151]; stRspr). In dem Organstreit zwischen dem
Deutschen Bundestag und der Bundesregierung tritt
die Antragstellerin in Prozessstandschaft fiir den Bun-
destag auf. Sie will fiir den Bundestag die Frage kldren
lassen, ob deutsche Soldaten in dem konkreten Fall der
in der Tiirkei stationierten AWACS-Flugzeuge ohne
konstitutiven Beschluss des Bundestages eingesetzt
werden diirfen. Wiirde der Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung wegen Vorwegnahme der
Hauptsache zuriickgewiesen, drohte eine irreparable
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Schéadigung der Rechte des Parlaments, wenn sich in
der Hauptsache herausstellen sollte, dass die Antrag-
stellerin mit ihrem Rechtsschutzbegehren Erfolg hat.
Es kann deshalb nur anhand des fiir eine vorldufige
Sicherung geltenden Priifungsmalistabes dariiber ent-
schieden werden, welches der beteiligten Verfas-
sungsorgane bis zur Entscheidung der Hauptsache be-
fugt ist, die von ihm geltend gemachten verfassungs-
méiBigen Rechte auszuiiben (vgl. dazu BVerfGE 89, 38
[44]).

1I. Begriindetheit
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
ist unbegriindet.

1. Voraussetzungen

Nach § 32 Abs. 1 BVerfGG kann das Bundesverfas-
sungsgericht im Streitfall einen Zustand durch einst-
weilige Anordnung vorldufig regeln. Dabei miissen die
Griinde, welche fiir die Verfassungswidrigkeit der an-
gegriffenen MalBnahme sprechen, aufler Betracht blei-
ben, es sei denn, die Hauptsache erwiese sich als von
vornherein unzuldssig oder offensichtlich unbegriindet.
Der Antrag auf Erlass einer einstweiligen Anordnung
ist jedoch nur begriindet, wenn eine vorldufige Rege-
lung zur Abwehr schwerer Nachteile, zur Verhinde-
rung drohender Gewalt oder aus einem anderen wich-
tigen Grund zum allgemeinen Wohl dringend geboten
ist.

a. Drohende Rechtsvereitelung

Der Erlass einer einstweiligen Anordnung im Organ-
streitverfahren bedeutet einen Eingriff des Bundes-
verfassungsgerichts in die Autonomie eines anderen
Verfassungsorgans. Bei der Priifung der Vorausset-
zungen des § 32 Abs. 1 BVerfGG ist deshalb grund-
sitzlich ein strenger Malistab anzulegen (vgl. BVerf-
GE 104, 23 [27]; BVerfG, NVwWZ-RR 2003, S. 85 f.).
Der Erlass kann allein der vorldufigen Sicherung des
streitigen organschaftlichen Rechts der Antragsteller
dienen, damit es nicht im Zeitraum bis zur Entschei-
dung der Hauptsache durch Schaffung vollendeter
Tatsachen tberspielt wird (vgl. BVerfGE 89, 38 [44];
96, 223 [229]; 98, 139 [144]). Eine Verschirfung der
Anforderungen ergibt sich, wenn - wie hier - eine
MafBnahme mit volkerrechtlichen oder auflien-
politischen Auswirkungen in Rede steht (vgl. BVerfGE
33, 195 [197]; 83, 162 [171 f.]; 88, 173 [179]; 89, 38
[43]).

b. Erfolgsaussichten in der Hauptsache
Fiir eine einstweilige Anordnung ist kein Raum, wenn
der in der Hauptsache gestellte oder noch zu stellende

Antrag sich von vornherein als unzuldssig oder offen-
sichtlich unbegriindet erweist oder - was mangels ei-
nes Antrags hier nicht moglich ist - das Bundesverfas-
sungsgericht die Hauptsache so rechtzeitig zu ent-
scheiden vermag, dass hierdurch die absehbaren
schweren Nachteile vermieden werden konnen.

Ist der Antrag in der Hauptsache weder unzuldssig
noch offensichtlich unbegriindet, so wigt das Bundes-
verfassungsgericht die Nachteile, die eintriten, wenn
die einstweilige Anordnung nicht erginge, die Malnah-
me aber spiter fiir verfassungswidrig erkldrt wiirde,
gegen diejenigen Nachteile ab, die entstiinden, wenn
die MaBnahme nicht in Kraft trite, sie sich aber im
Hauptsacheverfahren als verfassungsgeméill erwiese
(vgl. BVertGE 86, 390 [395]; 88, 173 [179 f.]; 99, 57
[66]; 104, 23 [28 f.]; stRspr).

2. Subsumtion

a. Erfolgsaussichten der Hauptsache

Das noch einzuleitende Hauptsacheverfahren wére
weder von vornherein unzuldssig noch offensichtlich
unbegriindet.

aa. Zuldssigkeit

Gemal Art. 93 Abs. 1 Nr. 1 GG, § 63 BVerfGG kon-
nen im Organstreitverfahren neben den obersten Bun-
desorganen auch Teile dieser Organe Antrige stellen,
sofern sie im Grundgesetz oder in der Geschéftsord-
nung eines obersten Bundesorgans mit eigenen Rech-
ten ausgestattet sind. Die Antragstellerin ist als Frakti-
on des Deutschen Bundestages im Organstreitverfah-
ren gemédB §§ 13 Nr. 5, 63 ff. BVerfGG parteifdhig.
Sie kann im eigenen Namen Rechte geltend machen,
die dem Bundestag gegeniiber der Bundesregierung
zustehen (vgl. BVerfGE 1, 351 [359]; 2, 143 [165]; 90,
286 [336]; 104, 151 [193]; stRspr).

bb. Begriindetheit

(1). Antrag nicht offensichtlich unbegriindet

Der Antrag ist auch nicht offensichtlich unbegriindet.
Das Grundgesetz verpflichtet die Bundesregierung, fiir
einen Einsatz bewaffneter Streitkréifte die - grundsitz-
lich vorherige - konstitutive Zustimmung des Deut-
schen Bundestages einzuholen (vgl. BVerfGE 90, 286
[381 ff.]). Mit dem Antrag soll das Beteiligungsrecht
des Bundestages an der auswirtigen Gewalt insoweit
gesichert werden, als der konkrete Einsatz von Sol-
daten der Bundeswehr seinem rechtserheblichen Ein-
fluss unterliegt (vgl. BVerfGE 90, 286 [382]).

In der gegenwirtigen geopolitischen Lage ist nicht
auszuschlieen, dass die Verlegung von Teilen des
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NATO-AWACS-Verbandes, an dem deutsche Sol-
daten in groBerer Zahl beteiligt sind, in die Tiirkei einen
Einsatz darstellt, der die konstitutive Zustimmung des
Bundestages erfordert.

(2). Antrag nicht offensichtlich begriindet

In einem Hauptsacheverfahren bedarf es der Klirung,
wie weit der unmittelbar kraft Verfassung geltende,
konstitutive Parlamentsvorbehalt im Wehrverfassungs-
recht reicht. Der konstitutive Parlamentsvorbehalt ist
in der Begrindung auf das historische Bild eines
Kriegseintritts zugeschnitten (vgl. BVerfGE 90, 286
[383]). Unter den heutigen politischen Bedingungen, in
denen Kriege nicht mehr formlich erkldrt werden, steht
eine sukzessive Verstrickung in bewaffnete Ausein-
andersetzungen dem offiziellen Kriegseintritt gleich.
Deshalb unterliegt grundsétzlich jeder Einsatz bewaft-
neter deutscher Streitkrdfte der konstitutiven parla-
mentarischen Mitwirkung.

Im Hauptsacheverfahren ist deshalb der Frage nach-
zugehen, wann ein "Einsatz bewaffneter Streitkrifte"
anzunehmen ist, insbesondere wann deutsche Soldaten
"in bewaffnete Unternehmungen einbezogen" sind (vgl.
BVerfGE 90, 286 [387 f.]). Fiir den konkreten Fall ist
etwa zu kldren, ab wann und inwieweit der Einsatz in
integrierten NATO-Verbdnden zu einem den Parla-
mentsvorbehalt auslosenden bewaffneten Einsatz wird,
wenn diese Verbdnde den Luftraum eines Biindnismit-
glieds iiberwachen, dessen Staatsgebiet unmittelbar an
ein kriegsbefangenes Territorium angrenzt, oder wenn
sich die Uberwachung dariiber hinaus auf das Territo-
rium eines an dem bewaffneten Konflikt beteiligten
Staates erstreckt.

Ferner konnte klarungsbediirftig sein, inwieweit auch
eine mittelbare Einbeziehung in bewaffnete Unterneh-
mungen den Parlamentsvorbehalt ausldst. Dies gilt
insbesondere im vorliegenden Fall, wenn Entwicklun-
gen moglich sind, dass der Biindnispartner, dessen Ge-
biet zu sichern ist, selbst zu einer kriegfiihrenden Partei
wird. Da die tatsdchliche Entwicklung - nach dem der-
zeitigen Erkenntnisstand des Senats, auch nach dem
Vortrag der Bundesregierung - nicht bereits eine un-
mittelbare Einbeziehung in Kampthandlungen erkennen
lasst, ist der Antrag auch nicht offensichtlich begriin-
det.

b. Allgemeine Folgenabwdigung

Eine Folgenabwidgung féllt gegen den Erlass einer
einstweiligen Anordnung aus. Bei einer Folgenabwé-
gung sind gegeneinander abzuwédgen die Nachteile, die
fiir den Bundestag - dessen Rechte die Antragstellerin
wahmimmt - eintrdten, wenn die begehrte einstweilige
Anordnung abgelehnt wird, in der Hauptsache spéter

aber sich herausstellt, dass der konkrete Einsatz deut-
scher Soldaten ohne Zustimmung des Bundestages
dessen wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvor-
behalt verletzt, mit denjenigen Nachteilen, die sich er-
giben, wenn die begehrte einstweilige Anordnung er-
lassen wird, sich spéter im Organstreitverfahren aber
herausstellt, dass der Einsatz dem konstitutiven Parla-
mentsvorbehalt nicht unterlag.

aa. Pro Parlamentsvorbehalt

Der konstitutive Parlamentsvorbehalt hat cin hohes
Gewicht, weil die Bundeswehr ein Parlamentsheer ist.
Die Bundeswehr ist dadurch in die demokratisch
rechtsstaatliche Verfassungsordnung eingefiigt (vgl.
BVerfGE 90, 286 [382]). Die Einbeziehung deutscher
Soldaten in bewaffnete Unternehmungen ohne Zustim-
mung des Bundestages greift deshalb prinzipiell tief in
die Rechte des Parlaments ein.

bb. Kontra Parlamentsvorbehalt

Auf der anderen Seite steht die auflenpolitische Ver-
antwortung der Exekutive mit ihrem Kernbereich eige-
ner Entscheidungsfreiheit. Soweit der Parlamentsvor-
behalt nicht eingreift, steht allein der Bundesregierung
die Entscheidung zu, in welchem Umfang die Bundes-
republik Deutschland sich an der Ausfiihrung des Be-
schlusses des Verteidigungsplanungsausschusses der
NATO vom 19. Februar 2003 beteiligt. Die Bundes-
regierung miisste sich bei Erlass der begehrten einst-
weiligen Anordnung in einer aktuellen auBenpolitischen
Krisensituation entweder um eine - in Wahrheit nicht
erforderliche - politische Zustimmung des Bundestages
bemiihen, oder aber - wenn dies vermieden werden
soll - die deutschen Soldaten aus den betreffenden in-
tegrierten NATO-Verbdanden abziehen. Ein solcher
Zwang griffe tief in den Kernbereich der auflen- und
sicherheitspolitischen Verantwortung der Bundesregie-
rung ein.

Die Bundesregierung wiirde in der Situation aufen-
politischer Zuspitzung vor die Wahl gestellt, entweder
eine politisch ungewisse und zeitlich moglicherweise
aufwindige parlamentarische Zustimmung zu erwirken
oder biindnispolitische Risiken durch den vom Antrag
ausdriicklich als Handlungsmoglichkeit eréffneten Ab-
zug deutscher Soldaten aus dem integrierten
AWACS-Verband der NATO und die damit einher-
gehende Minderung der Funktionsfihigkeit des Ver-
bandes in Kauf zu nehmen. [...]

cc. Ergebnis

Es ldsst sich nicht feststellen, dass bei dem anzulegen-
den strengen PriifungsmaBstab die Rechte des Bun-
destages deutlich iiberwiegen. Die Abwigung dieser
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Positionen ist im Ergebnis offen. Die ungeschmilerte
auBenpolitische Handlungsfahigkeit der Bundesregie-
rung in dem ihr durch die Verfassung zugewiesenen
Kompetenzbereich hat auch im gesamtstaatlichen In-

Standort: GG

teresse an der aullen- und sicherheitspolitischen Ver-
lasslichkeit Deutschlands bei der Abwigung ein be-
sonderes Gewicht (vgl. BVerfGE 33, 195 [197]; 83,
162 [173 f.]).

Problem: Gesetzgebungskompetenz fiir Riickmeldegebiihren

BVERFG, URTEIL VOM 19.03.2003
2 BVL 9/98-12/98 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte sich auf Vorlage eines konkreten
Normenkontrollantrags (Art. 100 GG) des VGH
Mannheim mit der VerfassungsmiBigkeit der
Riickmeldegebiihr i.H.v. 100 DM (jetzt: 51,13 Euro) zu
befassen, die an den Hochschulen Baden-Wirttem-
bergs auf der Grundlage von § 120 a Abs. 1 Satz 1 des
Universitdtsgesetzes BW erhoben wird. Der VGH
hatte ermittelt, dass der tatsdchliche Kostenaufwand
fiir eine Riickmeldung bei lediglich 8,33 DM (jetzt:
4,26 €) liegt. Das BVerfG hilt die Norm bereits man-
gels Gesetzgebungskompetenz fiir verfassungswidrig,
so dass es auf die materielle Frage nach Grundrechts-
verletzungen der Studierenden nicht mehr eingehen
musste.

Das BVerfG grenzt zundchst zwischen den Kompe-
tenzen aus der sogen. “Finanzverfassung” (Art. 104a
ff. GG; nsbes. Art. 105 GG), die nur speziell fiir Steu-
ern gelten, und den Art. 70 ff. GG ab, die allgemein die
Kompetenzverteilung zwischen Bund und Land regeln.
Wihrend Steuern ohne Gegenleistung zu zahlen sind,
werden Geblihren fiir eine konkrete Gegenleistung
erhoben. Fraglich war hier, ob die Riickmeldegebiihr
wirklich eine “Gebiihr” ist, da die “Gegenleistung” der
Durchfiihrung der Riickmeldung lediglich 8,33 DM
kostete, also allenfalls einen geringen Teils ausmachte.
Das BVerfG hilt trotzdem Art. 70 ff. GG fiir einschla-
gig, da auch eine unverhiltnisméfige Gebiihr noch eine
Gebiihr (und keine verdeckte Steuer) sei.

Allerdings diirfe die Erhebung von Gebiihren keines-
falls dazu missbraucht werden, durch deren unverhalt-
nismdBige Hohe auf dem “Umweg” iiber Art. 70 GG
an der Kompetenzverteilung der Art. 104a ff. GG vor-
bei “verdeckte” Steuern zu erheben. Das Gericht setzt
sich deshalb ausfiihrlich damit auseinander, unter wel-
chen Voraussetzungen Gebiihren erhoben werden diir-
fen. Es kommt im Wesentlichen zu drei Vorausetzun-
gen:

- Die Gebiihr muss einen zulédssigen Zweck verfolgen.
Zuldssige Zwecke sind Kostendeckung, Vorteilsaus-
gleich sowie Lenkungs- und soziale Zwecke.

- Die Gebithr muss der Hohe nach verhdltnismiBig

sein.

- Der Gebiihrentatbestand muss bestimmt genug sein,
so dass jedermann erkennen kann, welche Gebiihr wa-
rum von ihm verlangt wird.

Das BVerfG verneinte sodann diese Voraussetzungen
bereits deshalb, weil keiner der vorgenannten Zwecke
erfiillt werde.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung hat hohe Wellen geschlagen. Sie
wird eine Flut von Klagen auf Riickerstattung bereits
gezahlter Riickmeldegebiihren nach sich ziehen, wenn
nicht das Land “freiwillig” die vereinnahmten Betriage
zuriickzahlt. Hintergrund ist, dass das Land in seiner
Regelung auf den Erlass eines Gebiihrenbescheids
verzichtet und allein das (nunmehr ex tunc nichtige)
Gesetz als Rechtsgrund fiir die Gebiihrenzahlung hatte
geniigen lassen. Da der Rechtsgrund nun entfallen ist,
stehen allen Studierenden o&ffentlich-rechtliche
Erstattungsanspriiche gegen den Gebiihrengldubiger
zu. Hitte man demgegeniiber die Festsetzung der Ge-
biihr durch Bescheid vorgesehen, wéren diese - von
den Studierenden, welche Rechtsbehelfe ergriffen ha-
ben abgesehen - gegeniiber der Masse bestandskriftig
geworden und wiirden (ihre Wirksamkeit unterstellt)
als Rechtsgrund fortbestehen und so Riickzahlungs-
anspriiche ausschlieBen.

Der Fall kann im Examen also wie im Original als Nor-
menkontrollantrag, aber auch als Klage eines Studie-
renden auf Riickzahlung seiner Gebiihr présentiert
werden.

Angemerkt sei noch der Unterschied zwischen den
verschiedenen Abgabentypen:

- Steuern werden ohne Gegenleistung erhoben.

- Gebiihren werden fiir eine konkrete Gegenleistung
erhoben; diese kann in der Nutzung offentlicher Ein-
richtungen (“Benutzungsgebiihr”, z.B. Eintritt fiir Frei-
bad) oder einer Verwaltungstitigkeit (“Verwaltungs-
gebiihr”, zB. Entgelt fiir Ausweise) bestehen. Die
Riickmeldegebiihr ist eine Verwaltungsgebiihr.

- Beitrige werden fiir eine abstrakte Gegenleistung
(also eine Nutzungsmoglichkeit) erhoben (z.B. Er-
schlieBungsbeitrige nach BauGB)

- Sonderabgaben sind solche, die sich nicht unter ei-

nen der vorgenannten Typen fassen lassen, weil sie im
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Unterschied zu diesen zweckgebunden verwendet
werden miissen (z.B. die Stellplatzabgabe nach § 51 V
BauO NW).

Fiir Gebiihren, Beitrdge und Sonderabgaben gelten die
Art. 70 ff. GG, fiir Steuern Art. 105 GG.

Vertiefungshinweise:

U Entscheidung der Erstinstanz iiber Klage auf
Riickforderung der Gebiihren: VG Karlsruhe,
NVwZ-RR 1998, 106

U Vorlagebeschluss des VGH Mannheim: VGHE 49,
29

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der Lottokonig”

Leitsditze:

1. Die Begrenzungs- und Schutzfunktion der Fi-
nanzverfassung begriindet verbindliche Vorgaben
auch fiir die Gebiihren als Erscheinungsform der
nichtsteuerlichen Abgaben. Die grundgesetzliche
Finanzverfassung verlore ihren Sinn und ihre
Funktion, wenn unter Riickgriff auf die Sachge-
setzgebungskompetenzen beliebig hohe Gebiih-
ren erhoben werden konnten; die Bemessung
bedarf kompetenzrechtlich im Verhéiltnis zur
Steuer einer besonderen, unterscheidungskrifti-
gen Legitimation (Anschluss an BVerfGE 93, 319
ff.).

2. Nur dann, wenn legitime Gebiithrenzwecke
nach der tatbestandlichen Ausgestaltung der Ge-
biihrenregelung von einer erkennbaren gesetz-
geberischen Entscheidung getragen werden, sind
sie auch geeignet, sachlich rechtfertigende Griin-
de fiir die Gebiihrenbemessung zu liefern. Wiihlt
der Gesetzgeber einen im Wortlaut eng begrenz-
ten Gebiihrentatbestand, kann nicht geltend ge-
macht werden, er habe auch noch weitere, unge-
nannte Gebiihrenzwecke verfolgt.

Sachverhalt:

Die zur gemeinsamen Entscheidung verbundenen Nor-
menkontrollverfahren betreffen die Frage, ob die nach
§ 120 a Abs. 1 Satz 1 des baden-wiirttembergischen
Universitdtsgesetzes von Studierenden zu entrichtende
Gebiihr in Héhe von 100 DM (= 51,13 €) fiir die Be-
arbeitung jeder Riickmeldung mit dem Grundgesetz,
insbesondere mit den sich aus der bundesstaatlichen
Finanzverfassung (Art. 104a ff. GG) ergebenden An-
forderungen an die Erhebung und Bemessung nicht-
steuerlicher Abgaben, vereinbar ist.

Die Klidgerinnen und Kléger der Ausgangsverfahren
waren im Wintersemester 1996/1997 als Studierende
an Universititen des Landes Baden-Wiirttemberg ein-
geschrieben. Bei der fristgerechten Riickmeldung zum
Sommersemester 1997 begehrten der Kldger zu 1. und
die Klagerinnen zu 2. und 3. zunichst vorldufigen
Rechtsschutz vor den Verwaltungsgerichten Karlsruhe
und Freiburg gegen die gesetzliche Pflicht, eine
Riickmeldegebiihr zu entrichten. Erst nachdem sie im
vorlaufigen Rechtsschutzverfahren keinen Erfolg hat-
ten, zahlten sie die Gebiihr. Die Riickmeldung wurde
durchgefiihrt. Der Kldger zu 4. zahlte bei der
Riickmeldung sogleich die Gebiihr, jedoch unter dem
Vorbehalt der Riickforderung. Die verwaltungsgericht-
lichen Klagen, mit denen die Klégerinnen und Klédger
die Verfassungswidrigkeit der Gebiihrengrundlage riig-
ten und in erster Linie Riickerstattung der Gebiihr be-
gehrten, blieben auch in der Hauptsache in erster Ins-
tanz erfolglos. Die Verwaltungsgerichte Karlsruhe und
Freiburg sahen insbesondere das gebiihrenrechtliche
Aquivalenzprinzip nicht als verletzt an. Mit der Auf-
rechterhaltung der Mitgliedschaft der Studierenden in
der Universitit infolge der Bearbeitung der Riickmel-
dung seien Vorteile verbunden, deren Wert die Gebiih-
renhdhe um ein Vielfaches {ibersteige. Solche Vorteile
diirfe der Gesetzgeber bei der Festsetzung der Gebiih-
renhohe berticksichtigen.

Auf Antrag der Kldgerinnen und Kldger der Aus-
gangsverfahren lieB der Verwaltungsgerichtshof Ba-
den-Wiirttemberg die Berufungen gegen die erstins-
tanzlichen Urteile zu. Der VGH Baden-Wiirttemberg
setzte mit im Wesentlichen gleichlautenden Beschliis-
sen vom 29. Juli 1998 die Ausgangsverfahren aus und
legte dem Bundesverfassungsgericht die Frage vor, ob
§ 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW in der Fassung des Art.
7 des Haushaltsstrukturgesetzes 1997 vom 16. Dezem-
ber 1996 mit Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 sowie Art.
104a bis 108 GG vereinbar ist, soweit danach fiir die
Bearbeitung jeder Riickmeldung eine Gebiihr von 100
DM zu entrichten ist. Das vorlegende Gericht vertritt
dic Ansicht, dass § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW ver-
fassungswidrig und nichtig sei, soweit fiir dic Bearbei-
tung jeder Riickmeldung eine Gebiihr von 100 DM
erhoben werde. Die Vorschrift verletze die grundge-
setzliche Finanzverfassung aus Art. 104a bis 108 GG.
Der Gesetzgeber des Landes Baden-Wiirttemberg
habe seine Gesetzgebungskompetenz iiberschritten.
Die Riickmeldegebiihr stelle eine Gegenleistung fiir die
besondere Verwaltungsleistung der Bearbeitung der
Riickmeldung dar. Als Gebiihr werde sie nach dem
insofern eindeutigen Gesetzeswortlaut nicht lediglich
"bei" oder "gelegentlich" der Riickmeldung erhoben,
sondern "fir" die Bearbeitung der Riickmeldung. Bei
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dieser begrifflichen Zuordnung spiele die Frage der
Gebiihrenbemessung keine Rolle. Erhebe der Staat als
Gegenleistung flir eine Verwaltungsleistung eine Ab-
gabe ohne den erforderlichen Bezug zu den Kosten
der Verwaltungsleistung oder zu dem durch sie ver-
mittelten Vorteil, so bleibe die Abgabe gleichwohl eine
(unzulédssige) Gebiihr und werde nicht zur ("verkapp-
ten") Steuer. Sie bezwecke nicht den Ausgleich des
durch die Bearbeitung der Riickmeldung verursachten
Verwaltungsaufwands, sondern diene allein der auf-
wandsunabhéngigen Einnahmenerzielung. Zur Begriin-
dung hat der Verwaltungsgerichtshof den Ver-
waltungsaufwand berechnet, der durch die Bearbei-
tung der Riickmeldung verursacht wird. Das Gericht
gelangt zu dem Ergebnis, dass die einzelne Riickmel-
dung bei den beklagten Universitdten im Durchschnitt
einen Verwaltungsaufwand von 8,33 DM (4,26 €)
verursache. Diesen iiberschldgig ermittelten Verwal-
tungsaufwand iiberschreite die Riickmeldegebiihr von
100 DM also um mindestens das Zwdlffache. Selbst
wenn man von dem Wert von 20,67 DM (10,57 €)
ausgehe, den die Universitdt Konstanz nach ihren eige-
nen Berechnungen als durchschnittlichen Ver-
waltungsaufwand je Student angebe, so belaufe sich
die Gebiihr immer noch auf das Fiinffache des Auf-
wandes.

Aus den Griinden:

A. Zuldssigkeit
Die Vorlagen sind zuldssig (Art. 100 Abs. 1 GG, §§ 13
Nr. 11, 80 ff. BVerfGG).

1. Begriindung

Das vorlegende Gericht hat in einer den Anforderun-
gen des § 80 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG geniigenden
Weise dargelegt, dass seine Entscheidung von der Giil-
tigkeit der vorgelegten Norm des § 120 a Abs. 1 Satz
1 UG BW abhinge sowie dass und aus welchen Griin-
den es diese Rechtsvorschriften fiir verfassungswidrig
halte.

1I. Entscheidungserheblichkeit der Vorlagefrage

Die Vorlagen beschrinken sich auf die fiir die Aus-
gangsverfahren erhebliche Frage, ob die in § 120 a
Abs. 1 Satz 1 2. Alt. UG BW geregelte Riickmeldege-
bilihr verfassungswidrig ist. Dagegen ist die in § 120 a
Abs. 1 Satz 1 1. Alt. UG BW geregelte Immatrikula-
tionsgebiihr nicht in die Vorlagefrage eingeschlossen.
Zwar folgt daraus nicht zwingend eine Beschrankung
der verfassungsgerichtlichen Priifung (§§ 82 Abs. 1,
78 Satz 2 BVerfGG), jedoch liegen hier keine besonde-
ren Griinde fiir eine von der Vorlage abweichende

Erweiterung des Priifungsgegenstands vor (vgl.
BVerfGE 78, 132 [143 f.]). Die Immatrikulationsge-
biihr ist nicht Gegenstand der Ausgangsverfahren und
konnte schon im Hinblick auf das umfangreichere Pro-
gramm zur Priifung der Immatrikulationsvorausset-
zungen (vgl. § 87 UG BW) verfassungsrechtlich an-
ders als die Riickmeldegebiihr zu beurteilen sein.

B. Begriindetheit

§ 120 a Abs. 1 Satz 1 2. Alt. UG BW in der Fassung
des Haushaltsstrukturgesetzes 1997 ist mit Art. 70
Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 105, 106 GG unver-
einbar und nichtig, soweit danach eine Gebiihr von 100
DM fiir die Bearbeitung jeder Riickmeldung zu ent-
richten ist.

1. Formelle Verfassungswidrigkeit

Die Bemessung dieser Gebiihr in Hohe von 100 DM
iiberschreitet bei der gewédhlten Ausgestaltung des
gesetzlichen Gebiihrentatbestands die Gesetzgebungs-
kompetenz des Landes Baden-Wiirttemberg.

1. Grundsdtzliche Gesetzgebungskompetenz des
Landes

Das Land Baden-Wiirttemberg hat dem Grunde nach
die Gesetzgebungskompetenz fiir die Erhebung einer
Riickmeldegebiihr der in § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG
BW tatbestandlich bestimmten Art. Art. 105 GG be-
griindet als spezielle finanzverfassungsrechtliche Norm
Gesetzgebungskompetenzen fiir Steuern. Dagegen
sind fiir nichtsteuerliche Abgaben, also auch fiir Ge-
biihren, die Gesetzgebungskompetenzen aus den all-
gemeinen Regeln der Art. 70 ff. GG herzuleiten (vgl.
BVerfGE 4, 7 [13]; stRspr).

a. Riickmeldegebiihr keine Steuer, sondern Gebiihr

Die Riickmeldegebiihr ist eine nichtsteuerliche Abgabe
vom Typus der Gebithr (vgl. VGH BW, ESVGH 49,
29 [31]; VG Karlsruhe, NVwZ-RR 1998, S. 106 [107];
OVG Berlin, OVGE 22, 228 [231]). Nach ihrem tat-
bestandlich bestimmten materiellen Gehalt (vgl. dazu
BVerfGE 92, 91 [114]) wird die Abgabe nicht, wie
eine Steuer im Sinne der Art. 105, 106 GG, "vorausset-
zungslos", sondern als Gegenleistung fiir eine offent-
lich-rechtliche Leistung, ndmlich fiir die Bearbeitung
jeder Riickmeldung (§ 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW),
erhoben. Sie erfiillt dem Grunde nach die Merkmale
des herkdmmlichen Begriffs der Gebiihr (vgl. BVerf-
GE 50, 217 [226]; 97, 332 [345]). Sie ist eine offent-
lich-rechtliche Geldleistung, die aus Anlass einer indivi-
duell zurechenbaren offentlichen Leistung, der Bear-
beitung jeder Riickmeldung, den Studierenden als Ge-
biihrenschuldnern gesetzlich auferlegt wird. Sie ist je-
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denfalls auch dazu bestimmt, in Ankniipfung an diese
Leistung deren Kosten zu decken.

b. Folge: Anwendbarkeit der Art. 70 ff. GG

Ist eine Abgabe wegen der rechtlichen Verkniipfung
von Leistung und Gegenleistung dem Grunde nach als
Gebiihr zu qualifizieren, so bleibt es bei ihrer formalen
Zuordnung zu den allgemeinen Sachgesetzgebungs-
kompetenzen der Art. 70 ff. GG unabhingig davon, ob
die Bemessung der Gebiihr sachlich gerechtfertigt
oder moglicherweise unzuldssig iiberhoht ist (vgl. S.
Meyer, Gebiihren fiir die Nutzung von Umweltressour-
cen, 1995, S. 63 ff.; Sacksofsky, Umweltschutz durch
nicht-steuerliche Abgaben, 2000, S. 112 ff.; Wieland,
Die Konzessionsabgaben, 1991, S. 265; fiir die Gegen-
ansicht etwa Wendt, Die Gebiihr als Lenkungsmittel,
1975, S. 54 ff.; offen gelassen in BVerfGE 97, 332
[343]). Der Einwand der Gegenansicht, es bediirfe
bereits auf der begrifflichen Ebene eines den Gestal-
tungsspielraum des Gebiihrengesetzgebers eingrenzen-
den "materiellen" Verstidndnisses der Gegenleistungs-
funktion der Gebiihr, ldsst unberiicksichtigt, dass die
begriffliche Abgrenzung zur Steuer nicht die einzige
verfassungsrechtliche Anforderung an die Gebiihren-
erhebung darstellt. Insbesondere aus der Begrenzungs-
und Schutzfunktion der bundesstaatlichen Finanzver-
fassung ergeben sich Grenzen fiir die Hohe der Ge-
biihr (vgl. C. 1. 2.). Es wiirde der auf Formenklarheit
und Formenbindung angelegten und angewiesenen Fi-
nanzverfassung (vgl. BVerfGE 105, 185 [193 f.]) zu-
widerlaufen, wenn Gebiihren begrifflich (ganz oder
teilweise) zu Steuern wiirden, sofern sie unzuldssig
iiberhoht bemessen sind. Der Formenklarheit dient die
Trennung zwischen Begriff und Zulédssigkeitsvoraus-
setzungen von Steuern und nichtsteuerlichen Abgaben,
die durch ein "materielles" Verstindnis der Gegenlei-
stungsfunktion der Gebiihr aufgehoben wiirde. Die
Riickmeldegebiihr geméll § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG
BW ist dem Hochschulwesen und damit der "Kultur-
hoheit" zuzuordnen, die nach der Regel des Art. 70
Abs. 1 GG grundsitzlich der Gesetzgebungskompetenz
der Lander unterliegt (vgl. BVerfGE 37, 314 [322]).

2. Grenzen der Landesgesetzgebungskompetenz

a. Art. 7511 Nr. la GG

Der Bund hat zwar nach Art. 75 Abs. 1 Satz 1 Nr. la
GG fiir die allgemeinen Grundsitze des Hochschulwe-
sens eine Rahmenkompetenz. Er hat aber von dieser
Kompetenz mit dem Hochschulrahmengesetz (HRG)
nicht dergestalt Gebrauch gemacht, dass die Erhebung
der Riickmeldegebithr durch das Land Ba-
den-Wiirttemberg ausgeschlossen wire. Das fiir die

Rechtslage in den Ausgangsverfahren malBgebliche
Hochschulrahmengesetz in der Fassung vom 9. April
1987 (BGBI I S. 1170, zuletzt gedndert durch Art. 8
des Gesetzes vom 20. Mai 1994 [BGBI I S. 1078])
enthdlt keine ausdriickliche Bestimmung zur Zuléssig-
keit von Riickmeldegebiihren. Etwaige Anhaltspunkte
dafiir, dass aus dem Schweigen des Gesetzes aus-
nahmsweise (vgl. BVerfGE 93, 319 [341]) eine Ver-
botswirkung fiir die Lander hergeleitet werden konnte,
fehlen. - Die Rechtslage nach der mit Wirkung vom
15. August 2002 durch das Sechste Gesetz zur Ande-
rung des Hochschulrahmengesetzes vom 8. August
2002 (BGBI I S. 3138) eingefiihrten Norm des § 27
Abs. 4 HRG ist hier nicht zu beurteilen.

b. Ausstrahlung der Finanzverfassung auf Art. 70
GG

Mit der Bemessung der Gebiihr fiir die Bearbeitung
jeder Riickmeldung in Hohe von 100 DM iiberschreitet
der baden-wiirttembergische Landesgesetzgeber seine
Gesetzgebungskompetenz. Die Hohe des Gebiihren-
satzes widerspricht den bei der Erhebung und Bemes-
sung aller nichtsteuerlichen Abgaben zu beachtenden
Anforderungen, die sich aus der Begrenzungs- und
Schutzfunktion der bundesstaatlichen Finanzverfassung
ergeben. Kompetenznormen des Grundgesetzes be-
stimmen nicht nur, welcher Gesetzgeber (Bund oder
Land) zum Erlass einer Regelung zustéindig ist, son-
dern legen zugleich auch den Umfang der Regelungs-
befugnis fest (vgl. BVerfGE 34, 139 [146]; 55, 274
[298]). Aus der Begrenzungs- und Schutzfunktion der
bundesstaatlichen Finanzverfassung (Art. 104a ff. GG)
ergeben sich Grenzen fiir Abgaben, die der Gesetz-
geber in Wahrnehmung einer ihm zustehenden Sach-
kompetenz auferlegt (BVerfGE 93, 319 [342]). Die
Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben ist nur unter be-
stimmten Voraussetzungen zuldssig.

aa. Schutzfunktion der Finanzverfassung

Die grundgesetzliche Finanzverfassung ist Eckpfeiler
der bundesstaatlichen Ordnung. Sie soll eine Finanz-
ordnung sicherstellen, die den Gesamtstaat und die
Gliedstaaten am Gesamtertrag der Volkswirtschaft
sachgerecht beteiligt. Bund und Linder miissen im
Rahmen der verfligbaren Gesamteinnahmen so ausge-
stattet werden, dass sie die Ausgaben leisten kdnnen,
die zur Wahrmehmung ihrer Aufgaben erforderlich sind
(vgl. BVerfGE 55, 274 [300]; 78, 249 [266]; 93, 319
[342]; 105, 185 [194]). Wenn die Finanzverfassung die
bundesstaatliche Verteilung der Gesetzgebungs-, Er-
trags- und Verwaltungskompetenzen im Wesentlichen
- neben den Zollen und Finanzmonopolen - nur fiir das
Finanzierungsmittel der Steuer regelt, schlieB3t dies frei-
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lich die Erhebung nichtsteuerlicher Abgaben verschie-
dener Art nicht aus (BVerfGE 93, 319 [342]). Das
Grundgesetz enthélt keinen abschlieBenden Kanon
zuldssiger Abgabetypen. Die grundgesetzliche Finanz-
verfassung verldre aber ihren Sinn und ihre Funktion,
wenn unter Riickgriff auf die Sachgesetzgebungskom-
petenzen von Bund und Léndern beliebig nichtsteuerli-
che Abgaben unter Umgehung der finanzverfassungs-
rechtlichen Verteilungsregeln begriindet werden konn-
ten und damit zugleich ein weiterer Zugriff auf die kei-
neswegs unerschopflichen Ressourcen der Biirger
eroffnet wiirde (vgl. BVerfGE 78, 249 [266]; 93, 319
[342]). Die Finanzverfassung des Grundgesetzes
schiitzt insofern auch die Biirger (vgl. BVerfGE 55,
274 [302 ftf.]; 67, 256 [288 f.]).

bb. Hieraus ableitbare Grenzen fiir die Gesetzge-
bung

Drei grundlegende Prinzipien der Finanzverfassung
begrenzen die Zulédssigkeit der Auferlegung nichtsteu-
erlicher Abgaben (vgl. BVerfGE 93, 319 [342 f.], im
Anschluss an BVerfGE 91, 186 [202 f.]): Zur Wah-
rung der Geltungskraft der Finanzverfassung bediirfen
nichtsteuerliche Abgaben - iiber die Einnahmenerzie-
lung hinaus oder an deren Stelle - einer besonderen
sachlichen Rechtfertigung. Sie miissen sich zudem
ihrer Art nach von der Steuer, die voraussetzungslos
auferlegt und geschuldet wird, deutlich unterscheiden.
Die Erhebung einer nichtsteuerlichen Abgabe muss
der Belastungsgleichheit der Abgabepflichtigen Rech-
nung tragen. Der Schuldner einer nichtsteuerlichen
Abgabe ist regelmdBig zugleich Steuerpflichtiger und
wird als solcher schon zur Finanzierung der Lasten
herangezogen, die die Gemeinschaft treffen. Neben
dieser steuerlichen Inanspruchnahme bediirfen nicht-
steuerliche Abgaben, die den Einzelnen zu einer weite-
ren Finanzleistung heranziehen, einer besonderen
Rechtfertigung aus Sachgriinden. Der Verfassungs-
grundsatz der Vollstindigkeit des Haushaltsplans ist
berithrt, wenn der Gesetzgeber Einnahmen- und Aus-
gabenkreisldufe aullerhalb des Budgets organisiert.
Der Grundsatz der Vollstindigkeit des Haushalts zielt
darauf ab, das gesamte staatliche Finanzvolumen der
Budgetplanung und -entscheidung von Parlament und
Regierung zu unterstellen. Dadurch soll gewéhrleistet
werden, dass das Parlament in regelméBigen Abstéin-
den den vollen Uberblick iiber das dem Staat verfiig-
bare Finanzvolumen und damit auch iiber die dem Biir-
ger auferlegte Abgabenlast erhélt. Nur so koénnen Ein-
nahmen und Ausgaben vollstindig den dafiir vorgese-
henen Planungs-, Kontroll- und Rechenschaftsverfah-
ren unterworfen werden.

cc. Erstreckung auf Gebiihren

Die Begrenzungs- und Schutzfunktion der Finanzver-
fassung begriindet entgegen der Ansicht der beigetre-
tenen Landesregierung nicht nur fiir den Abgabentyp
der Sonderabgaben verbindliche Vorgaben, sondern —
wie der Zweite Senat bereits ausgesprochen hat
(BVerfGE 93, 319 [343 f.]) und wovon auch die Vor-
lagebeschliisse (vgl. VGH BW, ESVGH 49, 29 [32 f.])
ausgehen — auch fiir die Gebiihren als Erscheinungs-
form der nichtsteuerlichen Abgaben. Zwar bestehen
gegen die Erhebung von Gebiihren, die wie die Beitra-
ge als so genannte Vorzugslasten zu den "klassischen"
Abgabenarten und zum tradierten Bestand staatlicher
Tatigkeit gehoren (vgl. BVerfGE 34, 52 [61]; 92, 91
[113]), keine grundsitzlichen Bedenken, denn sie sind
dem Grunde nach durch ihre Ausgleichsfunktion sach-
lich besonders gerechtfertigt (vgl. BVerfGE 93, 319
[343 f.]). Jedoch kann ihre konkrete gesetzliche Aus-
gestaltung, insbesondere ihre Bemessung, mit der Be-
grenzungs- und Schutzfunktion der bundesstaatlichen
Finanzverfassung kollidieren (BVerfGE 93, 319 [343
f., 347]; 97, 332 [343]). Auch fiir die Gebiihrenbemes-
sung gilt: Die grundgesetzliche Finanzverfassung verlo-
re ihren Sinn und ihre Funktion, wenn unter Riickgriff
auf die Sachgesetzgebungskompetenzen unter Umge-
hung der finanzverfassungsrechtlichen Verteilungs-
regeln beliebig hohe Gebiihren erhoben werden konn-
ten. [...]

dd. Anforderungen an die Gebiihrenerhebung

Die Hohe der Gebiihr ist wesentlich nach der Finanzie-
rungsverantwortlichkeit zu bestimmen, die der Gesetz-
geber durch die Ausgestaltung des konkreten Gebiih-
rentatbestands eingefordert hat (vgl. P. Kirchhof,
Staatliche Einnahmen, in: HStR Bd. IV, 2. Aufl., 1999,
§ 88 Rn. 198). Die Bemessung der Gebiihr ist verfas-
sungsrechtlich gerechtfertigt, wenn ihre Hohe durch
zuldssige Gebiihrenzwecke (1), die der Gesetzgeber
bei der tatbestandlichen Ausgestaltung erkennbar ver-
folgt (2), legitimiert ist.

(1). Zuldissige Gebiihrenzwecke

Die Gebiihr ist ein abgabenrechtliches Instrument, mit
dem zuldssigerweise unterschiedliche Zwecke verfolgt
werden konnen. Die sachliche Rechtfertigung der Ge-
biihrenhohe kann sich jedenfalls aus den Gebiihren-
zwecken der Kostendeckung, des Vorteilsausgleichs,
der Verhaltenslenkung sowie aus sozialen Zwecken
ergeben.

(a). Anerkannt ist, dass die Kostendeckung ein legiti-
mer Gebithrenzweck ist. Mit Gebiihren wird regelma-
Big die besondere Zweckbestimmung verfolgt, Einnah-
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men zu erzielen, um spezielle Kosten der individuell
zurechenbaren oOffentlichen Leistung ganz oder teil-
weise zu decken (vgl. BVerfGE 50, 217 [226]; 97, 332
[345]; Wilke, Gebiihrenrecht und Grundgesetz, 1973,
S. 265).

(b). Weiterer legitimer Gebiihrenzweck kann der Aus-
gleich von Vorteilen sein, die dem Einzelnen auf Grund
einer ihm zurechenbaren offentlichen Leistung zuflie-
Ben. Wer eine 6ffentliche Leistung in Anspruch nimmt,
empfingt einen besonderen Vorteil, der es rechtfertigt,
die durch die Leistung gewidhrten Vorteile ganz oder
teilweise abzuschopfen (vgl. BVerfGE 93, 319 [344]).

(¢). Auch Lenkungszwecke konnen die Bemessung
einer Gebiihr sachlich rechtfertigen. Die Gebiihrenho-
he darf unter Beriicksichtigung des Ziels einer be-
grenzten Verhaltenssteuerung festgelegt werden (vgl.
BVerfGE 50, 217 [226 f. und 230 f.]; 79, 1 [28]).

(d). Mit der Ausgestaltung einer Gebiihrenregelung
konnen schiellich soziale Zwecke verfolgt werden,
etwa durch Abstufungen der Gebiihrenbelastung nach
Leistungsféhigkeit unterhalb einer kostenorientierten
Obergrenze des Gebiihrensatzes (vgl. BVerfGE 80,
103 [107]; 97, 332 [346 f.]).

(2). Verhdltnismdfigkeit

Zur Wahrung des Entscheidungs- und Gestaltungs-
spielraums des Gesetzgebers bei der Gebiihrenbemes-
sung ist die gerichtliche Kontrolldichte am MaBstab
finanzverfassungsrechtlicher Rechtfertigungsanforde-
rungen eingeschrinkt. Eine Gebithrenbemessung ist
verfassungsrechtlich jedoch dann nicht sachlich ge-
rechtfertigt, wenn sie in einem "groben Missverhéltnis"
(vgl. dhnlich zum Aquivalenzprinzip: BVerfGE 83, 363
[392]; BVerwGE 109, 272 [274]; BVerwG,
NVwZ-RR 2000, S. 533 [535]; BVerwG, NVwZ
2002, S. 206 [209]) zu den verfolgten legitimen Gebiih-
renzwecken steht. In erster Linie steht es in der Ent-
scheidung des Gesetzgebers, welche Gebiihren-
mafistibe und Gebiihrensédtze er fiir eine individuell
zurechenbare 6ffentliche Leistung aufstellen und wel-
che iiber die Kostendeckung hinausreichenden
Zwecke er mit einer Gebiihrenregelung anstrebt (vgl
BVerfGE 50, 217 [226 f.]; 97, 332 [345]). [...]
Mafgebliche Bestimmungsgrolen der Gebiihrenbe-
messung, wie die speziellen Kosten der gebiihren-
pflichtigen 6ffentlichen Leistungen, der Vorteil der Lei-
stungen fiir den Gebiihrenschuldner oder die verhal-
tenslenkende Wirkung einer finanziellen Belastung,
werden sich héufig nicht exakt und im voraus ermitteln
und quantifizieren lassen. Bei der Ordnung der Gebiih-

renerhebung und -bemessung ist der Gesetzgeber da-
her berechtigt, die Vielzahl der Einzelfille in einem
Gesamtbild zu erfassen. Er darf generalisierende, typi-
sierende und pauschalierende Regelungen treffen, die
verlasslich und effizient vollzogen werden konnen.

(3). Bestimmtheit (Normenklarheit und Normen-
wahrheit)

Dass der Gebiihrengesetzgeber bei der Gebiihrenbe-
messung Zwecke der Kostendeckung, des Vorteils-
ausgleichs, der Verhaltenslenkung und soziale Zwecke
verfolgen darf, hat allerdings nicht zur Folge, dass je-
der dieser Zwecke beliebig zur sachlichen Rechtferti-
gung der konkreten Bemessung einer Gebiihr herange-
zogen werden kann. Nur dann, wenn solche legitimen
Gebithrenzwecke nach der tatbestandlichen Ausge-
staltung der konkreten Gebiihrenregelung von einer
erkennbaren gesetzgeberischen Entscheidung getragen
werden, sind sie auch geeignet, sachlich rechtfertigen-
de Griinde fiir die Gebiihrenbemessung zu liefern (vgl.
zur Verfolgung von Lenkungszwecken durch den
Steuergesetzgeber BVerfGE 105, 73 [112 f.], im An-
schluss an BVerfGE 93, 121 [147 f.]; 99, 280 [296]).
Der Gesetzgeber hat dabei auch den rechtsstaatlichen
Grundsatz der Normenklarheit zu beachten (vgl.
BVerfGE 21, 73 [79]; 45, 400 [420]; 52, 1 [41]; 63,
312 [324]; 65, 1 [44]; 78, 214 [226]). Der Gebiihren-
pflichtige muss erkennen konnen, fiir welche offentli-
che Leistung die Gebiihr erhoben wird und welche
Zwecke der Gesetzgeber mit der Gebiihrenbemessung
verfolgt. Eine - erforderlichenfalls im Wege der Aus-
legung gewinnbare - hinreichende Regelungsklarheit
dariiber, welche Kosten einer 6ffentlichen Leistung
sowie welche durch die offentliche Leistung gewéhr-
ten Vorteile in die Bemessung der Gebiihrenhohe ein-
geflossen sind, ist zudem notwendige Voraussetzung
dafiir, dass mehrere Gebiihrenregelungen in der
Rechtsordnung so aufeinander abgestimmt werden
konnen, dass die Gebiihrenschuldner nicht durch unter-
schiedliche Gebiihren zur Deckung gleicher Kosten
einer Leistung oder zur Abschdopfung desselben Vor-
teils einer Leistung mehrfach herangezogen werden.

Die Anforderung erkennbarer und hinreichend klarer
gesetzgeberischer Entscheidungen iiber die bei der
Bemessung der Gebiihrenhdhe verfolgten Gebiihren-
zwecke hat schlieBlich eine demokratische Funktion.
Sie ist gleichsam die Kehrseite des weiten Entschei-
dungs- und Gestaltungsspielraums des Gebiihrenge-
setzgebers. Dem Gesetzgeber obliegt es, in eigener
Verantwortung auf Grund offener parlamentarischer
Willensbildung erkennbar zu bestimmen, welche
Zwecke er verfolgen und in welchem Umfang er die
Finanzierungsverantwortlichkeit der Gebiihrenschuld-
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ner einfordern will. Wéhlt der Gesetzgeber einen im
Wortlaut eng begrenzten Gebiihrentatbestand, kann
nicht geltend gemacht werden, er habe auch noch wei-
tere, ungenannte Gebiihrenzwecke verfolgt. Zur Nor-
menklarheit gehort auch Normenwahrheit.

ee. Subsumtion

Diese Anforderungen erfiillt die Riickmeldegebiihr
nach § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW nicht. Der Gebiih-
rensatz in Hohe von 100 DM geniigt nicht den finanz-
verfassungsrechtlichen Anforderungen an die Bemes-
sung von Gebiihren. Die Bemessung dieser Gebiihr
iiberschreitet die durch die tatbestandliche Ausgestal-
tung des § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW von den Stu-
dierenden eingeforderte Finanzierungsverantwortlich-
keit fir die Kosten der Bearbeitung jeder Riickmel-
dung um ein Vielfaches. Sie steht in einem groben
Missverhidltnis zu dem vom Gesetzgeber normierten
Gebiihrenzweck der Kostendeckung. Auch die
Zwecke des Vorteilsausgleichs, der Verhaltenslenkung
oder soziale Zwecke konnen die Hohe des Gebiihren-
satzes sachlich nicht rechtfertigen, da der Gebiihren-
tatbestand nach Wortlaut, Systematik und Ent-
stehungsgeschichte eine gesetzgeberische Entschei-
dung insoweit nicht hinreichend klar erkennbar macht.

(1). Grobes Missverhdltnis der Hohe zum tatsdch-
lichen Aufwand fiir Riickmeldung

Der vom Gesetzgeber mit dem Gebiihrentatbestand
geregelte Zweck der Kostendeckung kann die Gebiih-
renh6he nach § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW nur zu
einem geringen Teil sachlich rechtfertigen.

(a.) Erhebliche Uberschreitung der tatsichlichen
Riickmeldekosten

Auf der Grundlage der iiberzeugenden und tragfihigen
Berechnungen der fachgerichtlichen Vorlagebeschliis-
se, gegen die auch die dem Verfahren beigetretene
Landesregierung Baden-Wiirttemberg und andere Au-
Berungsberechtigte keine substantiierten Einwidnde
erhoben haben, ist davon auszugehen, dass die Bear-
beitung jeder Riickmeldung bei den Universitétsver-
waltungen der Ausgangsverfahren einen durchschnitt-
lichen Verwaltungsaufwand in der GréBenordnung von
etwa 8,33 DM verursacht hat [wird ausgefiihrt].

(b). Keine Abgeltung fiir sonstige, iiber die
Riickmeldung hinausgehende Verwaltungsleistun-
gen

Das Vorbringen der Landesregierung Ba-
den-Wiirttemberg, die Riickmeldegebiihr sei ein Ent-
gelt fiir die Gesamtheit der studentenbezogenen Lei-
stungen der Hochschulverwaltung in jedem Semester,

ist keine geeignete Grundlage, um die in § 120 a Abs.
1 Satz 1 UG BW festgesetzte Hohe der Riickmeldege-
biihr sachlich zu rechtfertigen. Eine solche weite Inter-
pretation des Gebiihrentatbestandes im Sinne einer
"allgemeinen Verwaltungsgebiihr”", durch welche alle
Verwaltungskosten der Universitidtsverwaltung sowie
sonstiger Einrichtungen der Universitit fiir studenten-
bezogene Leistungen (z.B. Studentensekretariate, Prii-
fungsédmter, allgemeine Studien- und Studierendenbe-
ratung, akademische Auslandsdmter etc.) gedeckt
wiirden, ergibt sich weder aus § 120 a Abs. 1 Satz 1
UG BW, noch ist eine solche gesetzgeberische Ent-
scheidung sonst erkennbar.

(aa). Entgegenstehender Wortlaut

Bereits der Wortlaut des § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG
BW steht einer solchen Interpretation der Gebiihren-
regelung entgegen. Der Gebiihrentatbestand dieser
Norm benennt die spezielle Offentliche Leistung, deren
Kosten gedeckt werden sollen. Sie ist "fiir ... die Be-
arbeitung jeder Riickmeldung" zu entrichten und nicht,
wie die Universitdit Heidelberg (erfolglos) im Gesetz-
gebungsverfahren (Landtag von Baden-Wiirttemberg,
Drucks. 12/712, S. 95) vorgeschlagen hat, "bei" jeder
Riickmeldung. Die vom baden-wiirttembergischen Ge-
setzgeber 1997 gebrauchte Formulierung des Gebiih-
rentatbestands weicht damit von der bereits damals
bestehenden Berliner Regelung ab, die mittlerweile
auch in Brandenburg eingefiihrt wurde. Danach wer-
den "bei ... jeder Riickmeldung" Gebiihren erhoben
(vgl. § 2 Abs. 8 BerlHG, § 30 Abs. 1 a BbgHG). Die-
ser Vergleich zeigt, dass die Gebiihr nach Wortlaut
und Entstehungsgeschichte des § 120 a Abs. 1 Satz 1
UG BW nicht anldsslich der Riickmeldung zur
Deckung allgemeiner Kosten der Hochschulverwal-
tung oder ihrer Einrichtungen erhoben wird, sondern
"fiir" die Deckung der speziellen Kosten, die fiir "die
Bearbeitung jeder Riickmeldung" entstehen. Hétte der
Gesetzgeber mit § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW Kos-
tendeckungszwecke verfolgen wollen, die iiber die
speziellen Kosten fiir die Bearbeitung der Riickmel-
dung hinausgehen, hitte er dies nach dem rechtsstaat-
lichen Grundsatz der Normenklarheit im Gebiihrentat-
bestand mit hinreichender Deutlichkeit zum Ausdruck
bringen miissen. Dafiir, dass die genannte gesetzgebe-
rische Formulierung in § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW
ein Redaktionsversehen ist, fehlen Anhaltspunkte.

(bb). Gesetzessystematik

Auch eine systematische Auslegung der Regelungs-
alternativen des § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW spricht
dafiir, dass mit der Riickmeldegebiihr nur der Zweck
verfolgt wird, die speziellen Kosten fiir die Bearbeitung
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der Riickmeldung zu decken. Wihrend bei der
Riickmeldegebiihr nach § 120 a Abs. 1 Satz 1 2. Alt.
UG BW mit dem Wort "Bearbeitung" der Personal-
und Sachkosten verursachende Vorgang ausdriicklich
im Gebiihrentatbestand aufgenommen wird, fehlt die-
ser Begriff bei der Immatrikulationsgebiihr, die nach §
120 a Abs. 1 Satz 1 1. Alt. UG BW "fiir die Immatri-
kulation" zu entrichten ist. Die Gesetzesmaterialien
enthalten ebenfalls keine Anhaltspunkte dafiir, dass mit
§ 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW der Zweck verfolgt
werde, iiber die Kosten der Bearbeitung der Riickmel-
dung hinausgehende Kosten fiir Verwaltungsleistungen
der Universititsverwaltung und ihrer Einrichtungen zu
decken. Vielmehr wurde die Riickmeldegebiihr im Ge-
setzgebungsverfahren mehrfach als Gebiihr und nicht
als Beitrag qualifiziert (Landtag von Ba-
den-Wiirttemberg, Drucks. 12/704, S. 19; Drucks.
12/712, S. 6; Drucks. 12/947, S. 50 f.). Eine Gebiihr
wird fiir die tatséchliche, ein Beitrag fiir die potentielle
Inanspruchnahme einer staatlichen Einrichtung oder
Leistung erhoben (vgl. BVerfGE 92, 91 [115]). Das
spricht dafiir, dass die Riickmeldegebiihr die Kosten
fir die regelméBig tatsdchlich von jedem Studierenden
in Anspruch genommene Leistung der Bearbeitung der
Riickmeldung decken soll und nicht Kosten fiir Lei-
stungen oder die Benutzung von Universititseinrich-
tungen, die nur potentiell von Studierenden in Anspruch
genommen werden (wie zB. allgemeine Studienbera-
tung, Akademische Auslandsdmter).

(c). Keine Abgeltung fiir sonstige aus dem Studie-
rendenstatus folgende Vorteile

Die Bemessung der Gebiithrenhohe nach § 120 a Abs.
1 Satz 1 UG BW kann auch nicht mit einem Ausgleich
von Vorteilen gerechtfertigt werden, die den Studie-
renden infolge der Bearbeitung der Riickmeldung zu-
gewendet werden. Das gilt sowohl fiir Vorteile, die die
Studierenden durch die Aufrechterhaltung ihrer Mit-
gliedschaft in der Universitit und die damit verbunde-
nen Rechte zum Besuch der Lehrveranstaltungen und
zur Nutzung der Universitidtseinrichtungen zum
Zwecke des Studiums erhalten (1), als auch fiir solche
Vorteile, die bei Vorlage des Studentenausweises oder
sonst in Ankniipfung an die Rechtsstellung als Studie-
rende durch Leistungen Offentlicher oder privater Drit-
ter gewidhrt werden

(aa). Keine “verdeckte” Studiengebiihr

Die Gesetzesmaterialien zu § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG
BW enthalten allerdings Anhaltspunkte dafiir, dass der
baden-wiirttembergische Gesetzgeber mit der
Riickmeldegebiihr auch Vorteile abschopfen wollte,
die mit der Aufrechterhaltung der Rechtsstellung "als

Studierender" verbunden sind. In der Begriindung des
Gesetzentwurfs (Landtag von Baden-Wiirttemberg,
Drucks. 12/704, S. 20; vgl. auch Drucks. 12/551, S. 3)
wird die Bemessung der Immatrikulations- und
Riickmeldegebiihr jeweils mit dem gleichen Gebiihren-
satz von 100 DM damit gerechtfertigt, dass das "Inter-
esse" der betroffenen Person an der Erlangung der
Rechtsstellung als Studierender durch die Immatrikula-
tion bzw. Zulassung einerseits und an der Aufrecht-
erhaltung dieser Rechtsstellung durch die Riickmel-
dung andererseits sich nicht signifikant unterschieden.
[...] Wortlaut, Entstehungsgeschichte und systemati-
sche Auslegung des § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW im
Regelungszusammenhang mit der Studiengebiihr (§ 1
Abs. 2 Satz 1 i.V.m. § 4 Abs. 1 LHGebQG) zeigen je-
doch, dass die durch die mitgliedschaftlichen Rechte
zum Besuch von Lehrveranstaltungen und zur Nutzung
der Universitédtseinrichtungen zum Zwecke des Studi-
ums erworbenen Vorteile nicht durch die Riickmelde-
gebiihr abgeschopft werden konnen und deshalb auch
nicht geeignet sind, die Gebiihrenhohe zu rechtfertigen.

[...]

(bb). Private Vorteile der Studierenden

Im Ergebnis geht der Vorlagebeschluss (vgl. VGH
BW, ESVGH 49, 29 [43]; a.A. VG Karlsruhe,
NVwZ-RR 1998, S. 106 [108]) auch zu Recht davon
aus, dass die Hohe der Riickmeldegebiihr nach § 120
a Abs. 1 Satz 1 UG BW nicht mit der Abschopfung
solcher "monetdren Vergiinstigungen" sachlich ge-
rechtfertigt werden kann, die dem Studierenden unter
Vorlage des Studentenausweises oder in Ankniipfung
an die Rechtsstellung als Studierender durch Leistun-
gen Offentlicher oder privater Dritter gewdhrt werden
(z.B. PreiserméBigungen beim Zeitungs- und Fachzeit-
schriftenbezug, Befreiungen von der Rundfunkgebiih-
renpflicht, Ausbildungsforderung fiir den Besuch von
Hochschulen, Vergiinstigungen in der gesetzlichen So-
zialversicherung; vgl. im Einzelnen: Gaugler/Schawilye,
Monetéire Vergiinstigungen einer Immatrikulation an
wissenschaftlichen Hochschulen, 1999, S. 1 ff.; Gaug-
ler/Weber, "Der Wert eines Studentenausweises",
1993, S. 1 ff.).

Hier kann die von den Fachgerichten aufgeworfene
grundsitzliche Frage offenbleiben, ob neben Vorteilen,
die durch die gebiihrenpflichtige offentliche Leistung
gewdhrt werden (vgl. BVerfGE 93, 319 [344]), auch
Vorteile auf Grund von Leistungen anderer offentli-
cher Trager oder privater Dritter iiberhaupt eine Ge-
biihrenbemessung sachlich rechtfertigen konnen. Der
préizise bestimmte Tatbestand der Gebiihr "fiir ... die
Bearbeitung jeder Riickmeldung" verdeutlicht némlich
nicht eine gesetzlich bestimmte Inanspruchnahme der
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Studierenden wegen "monetirer Vergiinstigungen”, die
ihnen von Dritten gewéhrt werden. Soweit derartige
Zwecke bereits im Gesetzgebungsverfahren eine Rolle
gespielt haben sollten, sind sie jedenfalls nicht Gesetz
geworden.

(2). Keine Rechtfertigung durch Lenkungs- oder
soziale Zwecke

Eine sachliche Rechtfertigung der Hohe der Riickmel-
degebiihr nach § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW durch
Lenkungszwecke oder soziale Zwecke scheidet eben-
falls aus. Wie die Landesregierung Ba-
den-Wiirttemberg und auch der Vorlagebeschluss
iibereinstimmend ausgefiihrt haben (vgl. VGH BW,
ESVGH 49, 29 [39]), geht es bei der Riickmeldege-
biihr nicht um Zwecke der Verhaltenslenkung. Die
Verfolgung sozialer Zwecke steht ebenfalls nicht in
Rede.

3. Zwischenergebnis

Die Bemessung der Riickmeldegebiihr nach § 120 a
Abs. 1 Satz 1 UG BW ist folglich ganz iiberwiegend
weder hinsichtlich der speziellen Kosten der Bearbei-
tung der Riickmeldung gerechtfertigt noch durch wei-
tere vom Gesetzgeber erkennbar verfolgte Gebiihren-
zwecke. Wesentliche Teile der Gebiihr werden - funk-
tional wie die Steuer - voraussetzungslos erhoben. Die
fir die Unterscheidung von der Steuer unerléssliche
Abhéngigkeit der Riickmeldegebiihr von einer Gegen-
leistung geht infolge ihrer tiberhdhten Bemessung ver-
loren. Die Riickmeldegebiihr nach § 120 a Abs. 1 Satz
1 UG BW tritt insoweit als Mittel der staatlichen Ein-
nahmenerzielung in Konkurrenz zur Steuer.

1I. Materielle Verfassungsmdfigkeit

Der Senat kann offen lassen, ob die Riickmeldegebiihr
(§ 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW) in ihrer freiheitsbe-
schrinkenden Wirkung die allgemeine Handlungsfrei-
heit (Art. 2 Abs. 1 GG) oder deren Ausprdgung im
beruflichen Bereich (Art. 12 Abs. 1 GG) im Hinblick
auf das Aquivalenzprinzip (vgl. BVerfGE 50, 217
[227]; 80, 103 [107]; 83, 363 [392]) sowie auf Art. 3
Abs. 1 GG (vgl. BVerfGE 50, 217 [227]; 97, 332 [344
ff.]) verletzt. Da die Riickmeldegebiihr nach § 120 a
Abs. 1 Satz 1 2. Alt. UG BW mit Art. 70 Abs. 1 GG in
Verbindung mit Art. 105, 106 GG unvereinbar ist,
kommt es hierauf nicht an.

C. Endergebnis

Die von Anfang an bestehende Verfassungswidrigkeit
der zur Priifung gestellten Norm des § 120 a I 1 UG
BW fiihrt zur Nichtigerkldrung der Regelung iiber die
Riickmeldegebiihr (§§ 82 I, 78 S. 1 BVerfGG).

1. Keine geltungserhaltende Reduktion

Eine auf den sachlich nicht gerechtfertigten Anteil des
Gebiihrensatzes beschridnkte Teilnichtigerkldrung
scheidet mit Riicksicht auf die weite Gestaltungsfrei-
heit des Gebiihrengesetzgebers bei der Ausgestaltung
des Gebiihrentatbestandes aus. Der die Immatrikula-
tionsgebiithr betreffende Normteil des § 120 a Abs. 1
Satz 1 UG BW war hingegen nicht Gegenstand des
Verfahrens. Da er mit dem fiir nichtig erkldrten Norm-
gefiige nicht so verflochten ist, dass beide eine un-
trennbare Einheit bilden, war er von der Nichtigerkla-
rung auszunehmen.

1. Riickwirkung (Nichtigkeit ex tunc)

Soweit § 120 a Abs. 1 Satz 1 UG BW fiir nichtig er-
klart wird, gilt dies riickwirkend vom Zeitpunkt des
ersten Inkrafttretens an (vgl. BVerfGE 1, 14 [37]; 7,
377 [387]; 8, 51 [71]).

1II. Keine Beschrinkung auf Feststellung der Ver-
fassungswidrigkeit

Eine vom gesetzlichen Regelfall des § 78 Satz 1
BVerfGG abweichende bloBe Unvereinbarerkldrung
(vgl. §§ 31 Abs. 2 Satz 3, 79 Abs. 1 BVerfGG) schei-
det hier aus. Der finanzielle Ausfall, der dem Land
Baden-Wiirttemberg durch die Nichtigerkldrung ent-
steht, kann ein Absehen von der Nichtigerkldrung im
Interesse einer verldsslichen Finanz- und Haushalts-
planung nicht rechtfertigen. Es ist nicht ersichtlich,
dass die Gebiihreneinnahmen aus der Riickmeldege-
biihr (vgl. A. 1. 1. a) einen so bedeutenden Anteil am
Staatshaushalt des Landes - der Staatshaushaltsplan
2002/03 sieht Gesamteinnahmen von 31.507 Mio. €
vor - haben, dass die Wirkungen der Nichtigerkldrung
der Riickmeldegebiihr die Finanz- und Haushaltswirt-
schaft des Landes gefiahrdeten.

1V. Obiter dictum

Soweit auch Studierende, die nicht Kliger der Aus-
gangsverfahren sind, moglicherweise Erstattungsan-
spriiche auf Riickgewédhrung entrichteter Gebiihren
geltend machen konnen, sind die damit verbundenen
finanziellen Wirkungen mittelbare Folge der in § 120 a
Abs. 3 Satz 2 UG BW getroffenen Gestaltungsent-
scheidung des baden-wiirttembergischen Gesetzge-
bers. Dieser hat die Félligkeit der Gebiihr ausdriicklich
an die Riickmeldung und nicht an einen der Bestands-
kraft fahigen und damit einen selbstindigen Rechts-
grund bildenden Gebiihrenbescheid gebunden. Auf
Grund dessen greift das "Riickabwicklungsverbot" des
§ 79 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG fiir nicht mehr anfecht-
bare Entscheidungen nicht ein. [...]
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Standort: § 48 VwVIG

Problem: Ermessensreduktion

VG NEUSTADT A.D.W., URTEIL VOM 03.07.2002
8 K2 147/01 (NVWZ-RR 2003, 205)

Problemdarstellung:

In der vorliegenden Entscheidung geht es um die Fra-
ge, unter welchen Voraussetzungen sich ein moglicher
Anspruch des Kl. Aus § 48 I VwVIG auf Riicknahme
(das VG spricht teilweise versehentlich von “Wider-
ruf”’; vgl. aber die Unterscheidung in §§ 48 und 49
VwV{QG) eines ihn belastenden Verwaltungsakts auf
null reduziert. Einer Verpflichtungsklage kann nur bei
“Spruchreife” in vollem Umfang stattgegeben werden,
§ 113 V.1 VwGO. Wegen des Grundsatzes der Ge-
waltenteilung (Art. 20 11 GG) kann das VG (Judikati-
ve) sich jedoch nicht an die Stelle der Behorde setzen
und an deren Stelle eine eigene Ermessens-
entscheidung treffen. Gewihrt also die Anspruchs-
grundlage, auf die sich der Kl Beruft, der Behorde ein
Ermessen, ist dic Sache fiir das Gericht dann nicht
“spruchreif”’, wenn noch eine Ermessensentscheidung
der Behorde einzuholen ist. Das Gericht hat dann in
einem sogen. “Bescheidungsurteil” gem. § 113 V 2
VwGO die Behorde zu verpflichten, dieses Ermessen
sachgerecht auszuiiben und den kl. Neu zu beschei-
den. Da die Neubescheidung nicht mit dem Erlass des
begehrten Verwaltungsakts gleichgesetzt werden kann
(die Neubescheidung konnte den Erlass ja wiederum
ablehnen), liegt im Bescheidungsurteil nach § 113 V 2
VwGO ein “Weniger” gegeniiber dem Vornahmeurteil
nach § 113 V 1 VwGO. Hat der Kl. Ersteres bean-
tragt und letzteres bekommen, ist die Klage daher i.U.
teilweise abzuweisen und der Kl an den Kosten des
Rechtsstreits zu beteiligen.

“Spruchreife” kann also bei einer Ermessensnorm nur
vorliegen, wenn keine weitere Ermessensentscheidung
der Behorde vonnéten ist. Dies kann in zweierlei Hin-
sicht der Fall sein, ndmlich zum einen durch eine so-
gen. “Ermessensreduzierung auf null”, die den grds.
bestehenden Ermessensspielraum der Behorde auf
eine einzige Entscheidung verdichtet, die dann auch
vom Gericht ausgesprochen werden kann mit der Fol-
ge, dass ein Verpflichtungsurteil nach § 113 V 1
VwGO ergeht und der Kl. obsiegt, oder, sollte dies
nicht der Fall sein, die Behorde mit der Ablehnung des
begehrten VAs bereits ermessensfehlerfrei entschie-
den hat mit der Folge, dass auch dieses “Weniger” an
Anspruch des Kl untergegangen ist und die Klage
abzuweisen ist. Diese Dogmatik hilt auch das VG
sauber ein, indem es zundchst eine Ermessensreduzie-

rung (zwecks Herstellung der Spruchreife zur Statt-
gabe) priift und nach deren Verneinung Ermessens-
fehler der Behorde sucht, deren Fehlen zur Spruch-
reife zwecks Klageabweisung fithren. M.a.W. bleibt
fiir ein Bescheidungsurteil gem. § 113 V 2 VwGO
wegen fehlender “Spruchreife” (nur) dann Raum,
wenn zwar keine Ermessensreduzierung zugunsten des
Kl. vorliegt, sein Anspruch auf ermessensfehlerfreie
Entscheidung aber fortbesteht, weil die Ablehnung des
VA durch die Behorde ermessensfehlerhaft war.

Priifungsrelevanz:

Die Rechtsfolgen einer Verpflichtungsklage sind fiir
den Examenserfolg von elementarer Bedeutung. Stu-
denten wie Referendare miissen die Voraussetzungen
[kennen, unter denen ihr stattgegeben werden kann
(gebundener Anspruch oder Ermessensreduzierung
auf null), sie abzuweisen ist (kein oder Kraft ermes-
sensfehlerfreier Ablehnung untergegangener An-
spruch) oder ihr teilweise stattgegeben werden muss
(Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entscheidung be-
steht fort). Selbstverstindlich konnte der Kl. sein Un-
terliegensrisiko ausschliefen, indem er von vornherein
nur den Erlass eines Bescheidungsurteils nach § 113 V
2 VwGO beantragte; einer solchen Klage wire bei
einem Anspruch (nur) auf ermessensfehlerfreie Ent-
scheidung in vollem Umfang stattzugeben. Er wiirde
sich damit aber jede Moglichkeit eines Vornahmeur-
teils nach § 113 V 1 VwGO abschneiden, selbst wenn
eine Ermessensreduzierung auf null zu seinen Gunsten
vorldge, da das Gericht iiber sein Begehren nicht hin-
ausgehen darf (“ne ultra petita”, § 88 VwGO).

Der Hinweis des VG am Ende der Entscheidung, dass
die vorliegende Fallkonstellation auf Gewdhrung einer
Subvention nicht mit der Rspr. von EuGH und
BVerwG zur Ermessensreduktion bei der Riickforde-
rung von europarechtswidrigen Subventionen ver-
wechselt werden darf, sollte ebenfalls zur Kenntnis
und zum Anlass genommen werden, die mit letzterer
Konstellation verbundenen Probleme zu wiederholen.

Vertiefungshinweise:

(1 Zum Widerruf einer Subvention: OVG Greifswald,
INVwZ-RR 2002, 805.

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Stipendium”

1 Examenskurs: “Machtwort aus Briissel”
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Leitsditze:

1. Im Rahmen des Ermessens bei der Riicknah-
me eines Verwaltungsakts gem. § 48 1 1 VwV{G
ist mafigeblich auch das Mitverschulden des Be-
scheidempfingers zu beriicksichtigen.

2. Bei einer begehrten Teilriicknahme (und Neu-
bewilligung) von bestandskriftigen Bewilligun-
gsbescheiden ist eine Ermessensreduzierung auf
Null auch bei der rechtswidrigen Verkiirzung von
gemeinschaftsrechtlich begriindeten Beihilfe-
anspriichen (hier u. a. VO 2603/99 EG) nicht
grundsitzlich anzunehmen.

Sachverhalt:

Die Kl begehrt die teilweise Riicknahme und Neuer-
teilung eines Bewilligungsbescheides fiir Investitions-
zuschiisse in der Weinbauwirtschaft. Sie beantragte
am 14.8.1997 bei der damals zustindigen Bezirksregie-
rung Rheinhessen-Pfalz eine Beihilfe fiir eine Investi-
tion im so genannten Kaltgidrverfahren fiir ihre Be-
triebsstdrte in X. Das Vorhaben sollte im August 1997
begonnen werden und bis zum September 1999 abge-
schlossen sein. Als Gesamtinvestitionsvolumen wurden
1.142.885 DM angegeben. Nach Eingang des Antrags
bei der Bezirksregierung erhielt der Vorgang das Ak-
tenzeichen 518—802/17/97. Am 15.7.1998 beantragte
die KL eine entsprechende Forderung fiir ihren weite-
ren Standort in Y. Hierbei wurde ein Investitionsvolu-
men von insgesamt 733.630 DM angegeben. Dieser
Antrag erhielt zur weiteren Bearbeitung bei der Be-
zitksregierung das Aktenzeichen 518-802/17/98. Am
7.10.1998 fand seitens des Bekl. eine Zwischenkon-
trolle am Standort Y. statt, wobei eine Investitionssum-
me von 380.098,05 DM festgestellt wurde. Dabei er-
folgte irrtiimlich eine Zuordnung unter das Aktenzei-
chen des Standontes X., ndmlich 518-802/17/97, was
zu einer entsprechend fehlerhaften Ablage in den Ver-
waltungsakten fiihrte. Auf der Grundlage dieser un-
erkannt gebliebenen Zuordnung erging am 25.11.1999
ein Anerkennungsbescheid fiir den Standort X. {iber
ein forderungsfihiges Investitionsvolumen in Héhe von
insgesamt 380.098,05 DM, woraus nationale Forder-
mittel in Héhe von 19.004,00 DM und EG-Fo6rdermittel
m Hoéhe von 114.029,00 DM errechnet wurden. Dabei
wurde die Summe von 380.098,05 DM als ,ver-
anschlagte Kosten fiir die nachstehenden Vorhaben*
genannt und als Bezugsschreiben der Antrag vom
14.8.1997 angegeben. Der Bescheid wurde mittels
PZU am 26.11.1999 zugestellt. Am gleichen Tag er-
lieB der Bekl. auch einen Bescheid betreffend den
Standort Y., worin ein forderungsfahiges Investitions-
volumen von 733.630 DM anerkannt und daraus eine
Fordersumme von insgesamt 256.770 DM errechnet

wurde. Die Kl ordnete sodann diese Bescheide auf
der Grundlage der fehlerhaften Aktenzeichen nach
eigenen Angaben ihrerseits fehlerhaft zu und legte ge-
gen keinen der Bescheide Rechtsmittel ein, weshalb
diese bestandskriftig geworden sind.

Am 17.7.2000 fand eine abschlieBende Vorortpriifung
des Bekl. bei dem Standort X statt, wobei von der Kl.
eine Rechnungszusammenstellung Hohe von insgesamt
netto 1.094.576,85 DM vorgelegt wurde. Nach einem
entsprechenden Vermerk des zustindigen Beamten
ergab sich aus den vorgelegten Belegen ein grundsitz-
lich forderfdhiges Gesamtinvestitionsvolumen in Hohe
von netto 885.162,30 DM. In seinem abschlieBenden
Vermerk fiihrte der Priifer die vorgelegten Rechnun-
gen auf und wies darauf hin, dass hinsichtlich der Ge-
samtsumme der niedrigere Bewilligungsbescheid iiber
380.098,05 DM zu Grunde gelegt werde. Dies folgte
sodann im Festsetzungsbescheid des Kulturamtes N.
vom 14.9.2000, wonach die forderfihigen Kosten auf
380.098 DM und die Beihilfen auf 133.033 DM festge-
setzt wurden. Zur Begriindung wurde angefiihrt, dass
der Gesamtbetrag des Anerkennungsbescheides vom
25.11.1999 nicht ausgeschopft worden sei. Dieser
Ursprungsbescheid bleibe aber unverdndert Bestand-
teil des Subventionsverhéltnisses. Mit Bescheid vom
14.9.2000 wurden zugleich die forderfahigen Kosten
fir den Standort Y. entsprechend der abschliefenden
Priifung der Belege auf 337.630 DM und die Héhe der
Zuwendungen auf insgesamt 118.021 DM festgesetzt.
In der Begriindung wurde darauf hingewiesen, dass
die bewilligte Investitionssumme von 733.630 DM
nicht ausgeschopft worden sei.

Mit Schreiben vom 28.9.2000 legte die Kl. gegen den
Festsetzungsbescheid betreffend das Vorhaben in X.
Widerspruch ein und vertrat in der Folgezeit die Auf-
fassung, dass der bestandskréftige Anerkennungsbe-
scheid vom 25.11.1999 wegen schwerer Méingel inso-
weit zuriickzunehmen sei, als er dem Forderantrag
vom 14.8.1997 der Hohe nach widerspreche, so dass
iiber die fehlende Fordersumme ein neuer Bewil-
ligungsbescheid zu erlassen sei. Dem stehe auch nicht
Art. 2 der Verordnung (EG) Nr. 2603/1999 entgegen,
da es sich nach Art. 4 der VO um ein Altprojekt han-
dele. Die Aufsichts- und Dienstleistungsdirektion be-
handelte den Widerspruch auch als Antrag auf Auf-
hebung Subventionsbescheids und lehnte mit Bescheid
vom 20.8.2001 eine Abédnderung der getroffenen Be-
willigung ab. Zur Begriindung fiihrte sie im Wesentli-
chen aus, dass sie im Rahmen ihres pflichtgemél aus-
geiibten Ermessens den Bescheid vom 25.11.1999
nicht nach § 48 VwVfG aufheben werde, da sich die
Rechtsstellung der Kl. hierdurch im Ergebnis nicht ver-
bessern werde. Nach Maligabe der Verordnung EG
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Nr. 2603/1999 sei der Genehmigungszeitraum nidmlich
abgelaufen, weshalb keine Mallnahmen mehr nach
altem Recht bewilligt werden konnten. Diese Bestim-
mungen stiinden auch einer Teilaufhebung des gesam-
ten Bescheides entgegen. Das VG wies die nach er-
folgslosem Vorverfahren erhobene Klage ab.

Aus den Griinden:

Vorliegend begehrt die KIl. die Riicknahme eines
rechtswidrigen Verwaltungsaktes gem. § 48 1 VwVIG
i.V. mit § 11 RhPfVwWVILG.

A. Tatbestand des § 48 VwVfG

1. Verwaltungsakt
Dabei bezieht sie sich auf den Bewilligungsbescheid
vom 25.11.1999 betreffend den Standort X.

II. Rechtswidrigkeit

Dieser Bescheid ist rechtswidrig, da die zustindige
Bewilligungsbehorde statt der spéter tatsdchlich fest-
gestellten Gesamtinvestitionssumme von 885.162,30
DM nur einen Betrag von 380.098,05 DM anerkannt
hat. Diese Verkiirzung des forderfihigen Gesamtin-
vestitionsvolumens beruhte auf einer irrtimlichen Ak-
tenzuordnung durch den Bekl. bei der Zwischenprii-
fung betreffend den Standort Y. Folglich ist der Be-
scheid rechtswidrig, weil er damit auf unzutreffenden
Zahlen beruhte und somit den berechtigten Ansprii-
chen der KI. nicht entsprach.

111. Bestandskraft

Der Bescheid wurde auch bestandskriftig, da er der
Kl. mittels Postzustellungsurkunde am 26.11.1999 zu-
gestellt wurde und diese hiergegen keine Rechtsmittel
eingelegt hat. Die Bestandskraft des Bescheides ist
zwar keine Voraussetzung fiir die Anwendbarkeit des
§ 48 1 VWVIG, sie fiihrt aber dazu, dass ausschlieBlich
diese Vorschrift — neben dem hier nicht einschldgigen
§ 51 VwVfG — anwendbar ist und keine Abhilfe im
urspriinglichen Verfahren vorgenommen werden kann.

1V. Kein § 48 1 YwVfG

Es ist schlieBlich auch § 48 I 1 VwV{G und nicht des-
sen Absatz 2 anwendbar. Vorliegend handelt es sich
gerade nicht um den Fall, dass ein Subventionsempfan-
ger rechtswidrig zuviel verlangte Leistungen zuriicker-
statten soll, sondern um die rechtswidrige Verkiirzung
eines Subventionsanspruches, welche einer teilweisen
Ablehnung des Antrags vom 14.8.1997 im Sinne eines
belastenden Verwaltungsakts gleichsteht.

§ 48 1 1 VWVIG ist damit als materielle Erméch-
tigungsgrundlage fiir die Aufhebung des genannten

Bewilligungsbescheides in Betracht zu zichen.

B. Rechtsfolge

Sie ist jedoch nur dann zugleich Anspruchsgrundlage
des Rechtsschutzsuchenden, wenn auf Seiten der pas-
sivlegitimierten Behorde eine Ermessensreduzierung
auf Null vorliegt. Dies ist hier nicht der Fall. Im Ein-
zelnen gilt Folgendes:

1. Anspruch auf Vornahme wegen Ermessensredu-
zierung auf Null

1. Voraussetzungen

§ 48 1 1 VwVIG stellt den Grundsatz auf, dass jeder
rechtswidrige Verwaltungsakt voraussetzungslos zu-
riickgenommen werden darf [Hervorhebung des Ge-
richts, d.Red.]. Die Vorschrift orientiert sich damit
verfassungsrechtlich an der Gebundenheit der Ver-
waltung an Recht und Gesetz (Art. 20 III GG). Dem
stehen aber die Prinzipien der Rechtssicherheit und
von Treu und Glauben entgegen (vgl. Stel-
kens/Bonk/Sachs, Verwaltungsverfahrensgesetz, § 48
Rdnr. 48; Becker, DOV 1973, 379 m.w.Nachw.). Da-
bei ist grundsétzlich von der Gleichwertigkeit dieser
Prinzipien auszugehen. Auf dieser Grundlage hat im
Rahmen des § 48 VwVfG — ebenso wie bei § 51
VwVIG — eine sachgerechte Ermessensausiibung
der zustindigen Behorde zu erfolgen. Dieses Ermes-
sen kann sich nach der Rechtssprechung des BVerwG
bei besonders gelagerten Sachverhalten ,,auf Null“
verengen, so dass es ausnahmsweise zu einem An-
spruch auf Widerruf [sic!] des Verwaltungsaktes bzw.
Wiederaufgreifens des Verfahrens kommen kann (vgl.
BVerwG, NVwZ 1985, 265; BVerwGE 28, 122). So
hat das BVerwG auf Seite 127 der letztgenannten Ent-
scheidung wortlich ausgefiihrt:

»Dem Grundsatz der materiellen Gerechtigkeit steht
gleichwertig der Grundsatz der Rechtssicherheit zur
Seite. Darauf hat der V. Senat in seinem Urteil vom
5.9.1966 zutreffend hingewiesen. Die materielle Ge-
rechtigkeit ist im Antragsverfahren oder dem gesetz-
lich zugelassenen Rechtsmittelverfahren zu verwirkli-
chen. Ist das Rechtsmittelverfahren abgeschlossen, so
gebietet es der Grundsatz der Rechtssicherheit, einen
Anspruch auf Beseitigung des unanfechtbar geworde-
nen Bescheides nur dann zu gewéhren, wenn — abge-
sehen von den gesetzlichen Voraussetzungen des
Wiederaufnahmeverfahrens — dessen Aufrechter-
haltung schlechthin unertriglich wire. Dies wird an-
zunehmen sein, wenn eine Behorde in gleich oder &hn-
lich gelagerten Féllen in der Regel von ihrer Befugnis
zum Wiederaufgreifen des Verfahrens Gebrauch
macht, hiervon jedoch in Einzelfdllen absieht, ohne das
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sachgerechte Erwégungen fiir die unterschiedliche
Behandlung erkennbar sind. Unter dem Gesichtspunkt
des Gleichheitssatzes (Art. 3 GG) kann also ein An-
spruch auf Wiederaufgreifen gegeben sein...

2. Subsumtion

Nach Mafigabe dieser Grundsitze ist die Kammer zur
Uberzeugung gelangt, dass vorliegend eine sich zu ei-
nem Anspruch verdichtende Ermessensreduzierung
auf Null, gerichtet auf den Widerruf des bestandskréfti-
gen Anerkennungsbescheides vom November 1999
und Nachbewilligung der fehlenden Fordersumme von
176.772,43 DM, nicht besteht.

a. Mitverschulden der KI. Spricht gegen Ermes-
sensreduzierung

Zwar liegt fahrldssiges Verhalten der Behorde auf der
Hand, da diese durch die fehlerhafte Zuordnung von
Aktenzeichen eine falsche Tatsachengrundlage fiir den
hier fraglichen Bewilligungsbescheid und hierdurch
eine Ursache fiir den bei der KI. eingetretenen finan-
ziellen Schaden geschaffen hat. Andererseits hat auch
die KL durch erhebliche eigene organisatorische Defi-
zite den Fehler nicht erkannt und folglich nicht bean-
standet, was ihr im Rahmen der Ermessenserwéigun-
gen zuzurechnen ist. [...] Das Verschulden der KI.
wiegt hier zumindest ebenso schwer wie das auf Sei-
ten des Bekl., weshalb ein im Sinne der vorgenannten
Rechtsprechung ,,schlechthin unertrigliches Ergebnis®
bei Aufrechterhaltung der Bescheide nicht zu erken-
nen ist.

b. Keine andere Beurteilung durch EG-Recht

Ein solches ergibt sich auch nicht aus der von der KI.
in Bezug genommenen Rechtsprechung des EuGH und
des BVerwG zur Riickforderung gemeinschaftsrechts-
widrig erteilter Subventionen (vgl. BVerwGE 106, 328
im Anschluss an EuGH, NvwZ 1998, 45 = EuZW
1997, 276 m. Anm. Hoenike; BVerwGE 105, 55). Die-
se Entscheidungen verhalten sich zu der vorliegenden
Frage zunidchst nicht. Vielmehr geht es um die Proble-
matik, unter welchen Bedingungen zuviel gezahlte Bei-
hilfen zuriickzuzahlen sind und wann sich der Beihilfe-
empfinger auf Vertrauensschutz oder Entreicherung
berufen kann. Dabei hat der EuGH in der genannten
Entscheidung ausgefiihrt, dass das nationale Recht die
gemeinschaftsrechtlich vorgeschriebene Riickforde-
rung nicht praktisch unmdéglich machen darf und das
Interesse der Gemeinschaft in vollem Umfang be-
riicksichtigt werden miisse. Dabei sei es einem sorgfil-
tigen Gewerbetreibenden regelméfig moglich, sich zu
vergewissern, dass die vorgeschriebenen Verfahren

eingehalten werden, selbst wenn der betreffende Staat
den Bewilligungsbescheid vorwerfbar rechtswidrig er-
lasst. Das BverwG (BVerwGE 106, 328) hat diese
Grundsétze aufgegriffen und unter Bezugnahme auf
sein Urteil vom 17.2.1993 (BVerwGE 92, 81 [84 f.])
ausgeflihrt, dass bei der Riickforderung von EG-Mit-
teln regelmidfig ein besonderes Riicknahmeinteresse
vorliege und das Vertrauen des Beihilfeempfangers bei
Nichteinhaltung der vorgeschriebenen Verfahren nur
dann ausnahmsweise schutzwiirdig ist, wenn dafiir
besondere Umstidnde sprechen (vgl. auch BVerwGE
105, 55 ff.).

Aus den vorgenannten Entscheidungen und Grundsit-
zen folgt, dass ein intendiertes Ermessen regelméfig
nur bei der Riickforderung von zu viel gezahlten Bei-
hilfen in Betracht kommt, nicht jedoch bei einer durch
eigenes (Mit-)Verschulden verursachten Verkiirzung
von Anspriichen. Hierfiir gibt es weder in der Recht-
sprechung des BVerwG noch des EuGH konkrete An-
haltspunkte. Die Frage der rechtswidrigen und schuld-
haften Verkiirzung von bestandskriftigen Beihilfean-
spriichen ist nach Uberzeugung der Kammer daher
sachgerecht ggf. einem Amtshaftungsverfahren zu
iiberantworten, weil nur dort der jeweilige Anteil des
Verschuldens im geeigneten Mafle beriicksichtigt wer-
den kann.

11. Anspruch auf Neubescheidung

Kam demnach ein Anspruch auf Aufhebung des
Bewilligungsbescheides vom 25.11.1999 nicht in Be-
tracht, so war diec Bekl. auch nicht zur erneuten Be-
scheidung wegen ermessensfehlerhafter Anwendung
des § 48 I 1 VWVIG zu verurteilen. In ihren Ermes-
senserwigungen ist sie zundchst — ebenso wie die
Kammer — von einem erheblichen Mitverschulden
der Kl. ausgegangen. Sie hat dariiber hinaus auch
mafgeblich auf die einschldgigen EG-Bestimmungen
verwiesen, die eine erneute Bescheidung erforderten,
welche aber nach Malligabe der dortigen Fristenrege-
lungen ausgeschlossen sei. [...] Vorliegend ist es nicht
ermessenswidrig, dass sich die Bekl. auf eine recht-
liche Unmoglichkeit der Nachbewilligung (aus EGMit-
teln) beruft, da bei Anwendung dieser Vorschrift aus
objektiver Sicht eine rechtsverbindliche Ubernahme
vor dem 1.1.2000 nicht vorliegt, auch wenn diese wohl
subjektiv beabsichtigt gewesen und fahrldssig unter-
blieben ist. Zudem ist nunmehr auch ein Zahlungsan-
trag vor dem 1.1.2002 kraft Zeitablaufs nicht mehr
moglich, so dass eine Forderung nach dieser Regelung
ausscheiden diirfte. Inwieweit das Verstreichenlassen
dieser Fristen schuldhaft geschah, ist — wie oben an-
gedeutet — nicht Gegenstand dieses Verfahrens. [...]
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Standort: VA-Begriff

Problem: Auflenwirkung im Beamtenrecht

OVG KOBLENZ, BESCHLUSS VOM 19.08.2002
2B 11124/02 (NVWZ-RR 2003, 223)

Problemdarstellung:

Die Entscheidung betrifft die Abgrenzung zwischen
Verwaltungsakt und innerdienstlicher Weisung in Be-
amtenrecht, hier gegeniiber einem Polizeibeamten. Sie
zeigt, dass diese bereits in der Zuldssigkeit eines
Rechtsbehelfs zu priifen ist, wenn dessen Statthaftig-
keit von der VA-Qualitit einer MaBnahme abhingt.
Dies gilt im Hauptsacheverfahren z.B. fiir
Anfechtungs- und Verpflichtungsklage gem. § 42 1
VwGO, ebenso im hier einschldgigen Fall des vorlaufi-
gen Rechtsschutzes zur Abgrenzung zwischen §§ 80,
80a VwGO und § 123 I VwGO.

Inhaltlich werden die VA-Merkmale “Regelung” und
“Aullenwirkung” angesprochen. Eine Regelungswir-
kung ist zu verneinen, wenn der Bescheid lediglich den
Gesetzeswortlaut in Form eines Hinweises wiederholt,
ohne ihn fiir den Einzelfall zu konkretisieren (dann:
Feststellender VA). Dann ergibt sich die gesetzte
Rechtsfolge schon aus dem Gesetz selbst, so dass der
Bescheid keine Rechtsfolge mehr herbeifiihrt.

Die AuBenwirkung in sogen. “besonderen Gewaltver-
héltnissen”, die sich durch ecine besondere Nahebezie-
hung der Person zum Staat auszeichnen (z.B. Beamte,
Richter, Strafgefangene, Soldaten), richtet sich danach,
ob lediglich der verwaltungsinterne Betrieb geregelt
wird, d.h. der Beamte als Amtswalter betroffen ist
(dann: Innerdienstliche Weisung ohne Auflenwirkung)
oder ob die Regelung dariiber hinaus den Beamten als
Person betrifft (dann: AuBlenwirkung). Indiz fiir letzte-
res soll die Grundrechtsrelevanz der Malnahme sein.
Versetzung, Beforderung, Ernennung und Entlassung
des Beamten gehoren hierher.

Priifungsrelevanz:

Die bis ins Detail liickenlose Kenntnis des VA-Be-
griffs ist fiir den Examenserfolg unerldsslich. Wie der
vorliegende Fall zeigt, gelinge schon der Falleinstieg
nicht, wenn der VA-Charakter einer MalBinahme nicht
richtig beurteilt wird. Hingewiesen sei ferner darauf,
dass sich neben der Statthaftigkeit eines Rechtsbehelfs
eine Vielzahl von weiteren Rechtsfolgen an selbigen
kniipfen, z.B. Formalien wie §§ 28, 37 und 39 VwVIG,
ferner der Eintritt materieller Folgen wie der Bestands-
kraft. Auch setzten zahllose Erméchtigungsgrundlagen
das Vorliegen eines Verwaltungsakts voraus, vgl. nur
§§ 48, 49 VwVIG.

Vertiefungshinweise:

(] Abgrenzung von innerdienstlicher Weisung und VA
gegeniiber Polizeibeamten: VGH Miinchen, RA 2000,
124 = NvwZ 2000, 222

(] Zur Anordnung eciner amtsirztlichen Untersuchung:
VG Diisseldorf, NVwWZ-RR 2002, 449

(1 Reaktivierung eines Ruhestandsbeamten als VA:
VGH Miinchen, RA 2000, 227 = BayVBI 2000, 180

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Wilde Ehe”

Leitsdtze:

1. Die an einen Beamten gerichtete Weisung zum
Dienstantritt ist grundsitzlich kein Verwaltung
sakt.

2. Der vorliaufige Rechtsschutz im Hinblick auf
den Streit um die Dienstfihigkeit eines Beamten
und die daran ankniipfende gesetzliche Pflicht zur
Dienstleistung richtet sich nach § 123 VwGO.

Sachverhalt:

Das Verfahren betrifft den vorldufigen Rechtsschutz
gegen die an einen Polizeibeamten gerichtete Weisung
zum Dienstantritt. Der Beamte war unter Hinweis auf
eine privatérztlich bescheinigte depressive Erkrankung
langere Zeit dem Dienst ferngeblieben. Nachdem amts-
arztliche Gutachten sowie ein auf Veranlassung des
Polizeiarztes eingeholtes weiteres Gutachten die
Polizeidienstfdhigkeit des Beamten festgestellt hatten,
wurde er angewiesen, seinen Dienst wieder anzutre-
ten. Den dagegen gerichteten Antrag auf Erlass einer
einstweiligen Anordnung wies das VG als unzuldssig
mit der Begriindung zuriick, dass es sich bei der
Dienstantrittsaufforderung um einen Verwaltungsakt
handele, vorldufiger Rechtsschutz daher nur gem. § 80
V VwGO nachgesucht werden konne; ergénzend wies
das Gericht darauf hin, dass die Aufforderung offen-
sichtlich rechtmiBig sei. Auf den sodann eingelegten
Widerspruch des Beamten hielt die Behorde die
Dienstantrittsaufforderung aufrecht und ordnete im
Hinblick auf die von dem VG geduBlerte Rechtsauf-
fassung die sofortige Vollziehung an. Der im An-
schluss daran erneut gestellte Antrag auf Gewéihrung
vorldufigen Rechtschutzes hatte weder beim VG noch
OVG Erfolg.

Aus den Griinden:
Die in der Beschwerdeschrift dargelegten Griinde, auf

-222-




OFFENTLICHES RECHT

RA 2003, HEFT 4

deren Priifung sich der Senat gem. § 146 IV 6 VwGO
zu beschrinken hat, rechtfertigen keine Abénderung
der verwaltungsgerichtlichen Entscheidung, mit der das
gegen die Dienstantrittsaufforderung vom 8.5.2002
gerichtete Eilrechtsschutzbegehren des Ast. abgelehnt
worden ist.

A. Zuldssigkeit des Antrags nach § 80 V YwGO

Allerdings hitte das VG den Antrag, die aufschieben-
de Wirkung des Widerspruchs gegen die am 8.5.2002
verfiigte und am 10.6.2002 fiir sofort vollziehbar erklar-
te Weisung zum Dienstantritt wiederherzustellen, be-
reits als unzuldssig werten miissen. Denn die Auffor-
derung an den Ast., im Anschluss an die polizeidienst-
arztlich attestierte Dienstfdhigkeit seinen Dienst zu
dem nédher bezeichneten Datum wieder anzutreten,
stellt entgegen der Auffassung des VG keinen Ver-
waltungsakt dar (vgl. BVerwG, Buchholz 239.1 § 60
BeamtVG Nr. 2), so dass der Widerspruch dagegen
keine aufschiebende Wirkung entfaltet und die auf der
Grundlage des Beschlusses des VG (vorsorglich) er-
folgte Anordnung der sofortigen Vollziehung ins Leere

ging.

1. Definition des Verwaltungsakts

Ein Verwaltungsakt i.S. von § 80 I 1 und 42 I VwGO
ist jede Verfiigung, Entscheidung oder andere hoheitli-
che Mafnahme, die eine Behorde zur Regelung eines
Finzelfalls auf dem Gebiet des Offentlichen Rechts
trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach au-
Ben gerichtet ist (§ 35 S. 1 VWVIG).

1. Aufenwirkung

Demgegeniiber sind behdrdeninterne MaBnahmen auf
den innerdienstlichen Rechtskreis ausgerichtet und
sprechen den Beamten allein in seiner Eigenschaft als
Amtstriger und Glied der Verwaltung an. Ob einer
Mafinahme Verwaltungsaktsqualitdt zukommt, héingt
davon ab, ob sie ihrem objektiven Sinngehalt nach dazu
bestimmt ist, AuBenwirkung zu entfalten, nicht aber
davon, wie sie sich im Einzelfall auswirkt (vgl.
BVerwGE 60, 144 [145 f.] = NJW 1981, 67). Bei der

Weisung zum Dienstantritt des Ast. vom 8.5.2002 han-
delt es sich um eine behordeninterne MalBinahme. Sie
konkretisiert lediglich die unmittelbar auf Grund des
Gesetzes bestehende Pflicht des Beamten, seinen
Dienst zu verrichten (§§ 64 1 1, 81 I 1 RhPf-BQG).

1Il. Regelung

Bestehen Unklarheiten iiber dessen Dienstfahigkeit, so
ist der Beamte ab dem amtsédrztlich festgestellten Zeit-
punkt seiner Dienstfghigkeit zur Dienstverrichtung ver-
pflichtet, ohne dass es hierfiir noch einer besonderen
Aufforderung der Dienststelle bedarf (so: BVerwG,
Buchholz 235 § 121 BDO Nr. 1). Anders als die An-
ordnung zur amtsirztlichen Untersuchung, die eine die
korperliche und personliche Integritit des Beamten
beriihrende Rechtspflicht erstmals begriindet (vgl.
OVG Koblenz, NVwZ-RR 1990, 154), ist die Weisung
zum Dienstantritt ihrem objektiven Sinngehalt nach
lediglich darauf gerichtet, den Beamten an seine un-
mittelbar kraft Gesetzes geltenden Dienstpflichten zu
erinnern. Sie ist daher keine Regelung, die sich auf
unmittelbare Rechtswirkung nach auflen richtet.

B. Umdeutung in Antrag nach § 123 VwGO

Es kann dahingestellt bleiben, ob der damit unstatthafte
Rechtsbehelf nach § 80 V VwGO entsprechend § 88
VwGO m einen Antrag auf Erlass einer einstweiligen
Anordnung nach § 123 VwGO umzudeuten ist. Denn
auch dieses — auf die vorldufige Regelung der Dienst-
leistungspflicht gerichtete — Eilrechtsschutzbegehren
konnte in der Sache keinen Erfolg haben, da der Ast.
einen Anordnungsanspruch nicht glaubhaft gemacht
hat. Der Senat teilt vielmehr die Auffassung des VG,
dass sich die am 8.5.2002 verfiigte und am 10.6.2002
aufrecht erhaltene Weisung zum Dienstantritt nach der
Priifung im Verfahren des vorldufigen Rechtsschutzes
als offensichtlich rechtmifig erweist. Die von dem
Ast. in seiner Beschwerde gegen die Rechtsauffas-
sung des Ag. iiber seine Polizeidienstfdhigkeit geduBer-
ten Bedenken rechtfertigen keine von dem VG abwei-
chende Beurteilung. [Wird ausgefiihrt.]
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Standort: Biirgschaft

Zivilrecht

Problem: Riickfordern der Biirgschaft aufs 1. Anfordern

BGH, URTEIL VOM 24.10.2002
IX ZR 355/00 (NJW 2003, 352)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste sich der BGH
mit Riickforderungsverpflichtungen eines Biirgschafts-
glaubigers gegeniiber dem Biirgen bzw. dem Haupt-
schuldner aus einer Biirgschaft auf erstes Anfordern
beschiftigen. Im Rahmen eines Bauwerkvertrages
zwischen den Parteien Ubernahmen Dritte (Mutter-
konzern der KI. und B) eine Vertragserfiillungsbiirg-
schaft auf erstes Anfordern fiir die KI. als Unterneh-
merin; der Grund fiir die Inanspruchnahme der Biirgen
sollte durch gutachterliche Stellungnahme eine offent-
lich vereidigten Sachverstindigen belegt werden. Die
Bekl. nahm dann aber ohne diese formelle Vorausset-
zung die Biirgen in Anspruch, die die Bekl. sodann
auszahlten. Die Biirgen haben darauthin die KI. im
Wege des Biirgenregresses (§§ 774, 675, 670 BGB) in
Anspruch genommen. Die KI. verlangt nunmehr von
der Bekl. die Riickzahlung, da sowohl die formellen als
auch die materiellen Voraussetzungen fiir eine Biirg-
schaftsinanspruchnahme vorlagen.

Zunidchst stellt der BGH fest, dass ein Biirge, der auf]
eine Biirgschaft auf erstes Anfordern hin an den Gléu-
biger geleistet hat, im Riickforderungsprozess nur gel-
tend machen kann, dass seine Leistung nach materiel-
lem Biirgschaftsrecht (§§ 765 ff. BGB) vom Gléubiger
endgiiltig nicht behalten werden darf; jedoch ist es fiir
den Riickforderungsprozess unerheblich, ob auch die
formellen Anforderungen fiir die Inanspruchnahme
vorgelegen haben. Im Riickforderungsprozess soll nur
geklart werden, ob der Gldubiger die Leistung behalten
darf und nicht ob er sie seinerzeit formal auch einfor-
dern durfte.

Dieser Grundsatz gilt auch fiir das Verhiltnis zwischen
Glaubiger und Schuldner. Ein Glaubiger, der einen Biir-
gen auf erstes Anfordern in Anspruch nimmt, ohne
dazu materiell berechtigt zu sein, begeht eine Pflicht-
verletzung gegeniiber dem Schuldner aus der zwischen
geschlossenen Sicherungsabrede. Als Folge dieser
Pflichtverletzung kann der Schuldner sodann Freistel-
lung von der Regressforderung seiner Biirgen verlan-

geleistet hat, Riickzahlung der Biirgenleistung. In die-
sem Riickforderungsprozess zwischen Schuldner und
Gldubiger gelten dieselben Grundsdtze wie im
Riickforderungsprozess zwischen Biirgen und Gléubi-
ger.

Priifungsrelevanz:

Die - in der Praxis recht héufig auftretende - Biirg-
schaft auf erstes Anfordern bildet nach der Rechtspre-
chung des BGH kein Sicherungsmittel sui generis, son-
dern stellt lediglich eine den Glaubiger besonders privi-
legierende Form der Biirgschaftsverpflichtung gem. §§
756 ff. BGB dar (vgl. dazu: BGH, NJW 1999, 2361).
Die Privilegierung besteht darin, dass der Gldubiger
den Biirgen sogleich in Anspruch nehmen kann und
dieser zur Biirgschaftsleistung sofort verpflichtet ist,
ungeachtet der Uberpriifung der Berechtigung zur
Biirgschaftsinanspruchnahme.

Die Frage, ob die Biirgschaftsinanspruchnahme gem.
§§ 765 ff. BGB materiell-rechtlich rechtméBig erfolgte
(z.B. Bestand und Filligkeit der Hauptverbindlichkeit),
wird erst nachtriglich im sog. Riickforderungsprozess
gepriift, in dem der Biirge den Glaubiger auf Riickzah-
lung der Biirgenleistung in Anspruch nimmt. Der Biir-
ge wird durch diese besondere Form der Biirgschaft
nicht unbillig benachteiligt, weil in diesem Riickforde-
rungsprozess dieselben Darlegungs- und Beweislast-
regeln wie im gewohnlichen Bilirgschaftsprozess gel-
ten, der Gliubiger also das Entstehen und die Félligkeit
der gesicherten Hauptverbindlichkeit beweisen muss
(BGHZ 148, 283).

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Biirgschaft aufs erste Anfordern: BGH,
INZBau 2002, 493; NJW 2002, 2388; OLG Koln, NJW
2002, 1164; Tiedtke, NJW 2001, 1015

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

1 Examenskurs: “Endlich ins Internet”

gen oder, falls er den Regress an die Biirgen schon

Leitsiitze:

1. Der Biirge kann die auf Grund einer Biirg-
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schaft auf erstes Anfordern geleistete Zahlung
nur zuriickfordern, wenn der Gliubiger die Lei-
stung nach materiellem Biirgschaftsrecht nicht
behalten darf; ob der Biirge die Anforderung hiit-
te zuriickweisen diirfen, ist unerheblich.

2. Ein Riickforderungsrecht des Hauptschuld-
ners aus der Sicherungsabrede besteht nur, wenn
der Biirgschaftsfall nicht eingetreten ist, dagegen
nicht schon wegen Verletzung der bei Anforde-
rung der Biirgenleistung einzuhaltenden
Formlichkeiten.

3. Fiir den Riickforderungsanspruch des Haupt-
schuldners gegen den Gliubiger aus der Siche-
rungsabrede gelten dieselben Darlegungs- und
Beweislastgrundsitze wie im Riickforderungs-
prozess des Biirgen.

4. Steht dem Gliubiger der Biirgschaftsbetrag
nicht zu, weil der Sicherungsfall nicht eingetreten
ist, so kann der Hauptschuldner Befreiung vom
Aufwendungsersatzanspruch des Biirgen selbst
dann verlangen, wenn dieser zu Unrecht gegen
ihn geltend gemacht wird.

Sachverhalt:

Mit Generalunternehmervertrag vom 9. 11. 1995
(nachfolgend: GUV) beauftragte die Bekl. zu 1 (im
Folgenden: Bekl.) die KI. zu 1 (im Folgenden: KI.) als
Generalunternehmer mit der Errichtung eines groferen
Bauwerks in Berlin. Gemd § 10.1 dieses Vertrags
hatte die Kl. eine Vertragserfiillungsbiirgschaft auf
erstes Anfordern in Hohe von 20% der Auftragssum-
me zu erbringen. Der Schlusssatz dieser Bestimmung
lautet: ,,Der Grund fiir die Inanspruchnahme des Auf-
tragnehmers durch den Auftraggeber im Rahmen die-
ser Biirgschaft ist jeweils durch gutachterliche
Stellungnahmen eines offentlich vereidigten Sachver-
standigen zu belegen”. Die italienische Muttergesell-
schaft der Kl., die frithere Kl. zu 2, beantragte bei dem
B, dem fritheren Bekl. zu 3, eine Biirgschaft iiber 5
971 000 DM zur Erfiillung dieser Verpflichtung. Beide
KL leisteten ihrerseits Biirgschaften zu Gunsten des B.
Dieser beauftragte die E, die der Bekl. geschuldete
Biirgschaft zu iiberbringen. Mit Urkunde vom 24. 7.
1996 verbiirgte sich die E selbstschuldnerisch und si-
cherte Zahlung auf erste schriftliche Anforderung zu.
Die S-GmbH & Co. KG, die ehemalige Bekl. zu 2
(nachfolgend: S), hatte ihrerseits mit der Bekl. einen
notariellen Bautrdger-, Generaliibernehmer- und Ge-
neralmietvertrag geschlossen. Die W hatte Kredite zur
Finanzierung des Projekts zur Verfiigung gestellt. Am
7. 3. 1996 vereinbarten diese Bank, die S und die Bekl.
sowie die Kl. unter anderem, dass die Bekl. alle ihre
Anspriiche aus dem GUV vom 9. 11. 1995 sicherheits-

halber an die Bank abtrat, jedoch bis auf Widerruf aus
diesem Vertrag berechtigt und verpflichtet blieb. Am
29. 10. 1997 schloss die Kl. zur Beseitigung zwischen-
zeitlich aufgetretener Meinungsverschiedenheiten eine
Vereinbarung mit der Bekl. und der S. Darin wurde
unter anderem die Vertragserfiillungsbiirgschaft auf
10% der Auftragssumme herabgesetzt; die Kl. erkann-
te einen Schadensersatzanspruch der Bekl. sowie der
S in Hoéhe von 1,3 Mio. DM an. Entsprechend dieser
Regelung erteilte die E am 5. 12. 1997 eine neue Biirg-
schaft auf erstes Anfordern in Héhe von 2 985 000
DM. Die KI. hat das Anerkenntnis spiter wegen Irr-
tums und arglistiger Téduschung angefochten. Die Bekl.
ist der Anfechtung entgegengetreten. Mit Schreiben
vom 16. 3. 1998 nahmen die Bekl. und die S gemein-
sam die E aus der Biirgschaft in Hohe von 1 354
832,99 DM in Anspruch. Die Bank leistete diesen Be-
trag und stellte ihn auf dem bei ihr gefiihrten ,,Nostro-
Konto*“ des B ins Soll. Die Kl. sowie ihre italienische
Muttergesellschaft erwirkten beim LG Neapel eine
einstweilige Verfiigung, die dem B verbietet, den ge-
nannten Betrag an die Biirgin auszuzahlen. Mit Schrei-
ben vom 4. 8. 1998 nahmen die Bekl. und die S wie-
derum gemeinsam die E auf Zahlung weiterer 1 576
397,42 DM in Anspruch. Auch dieser Betrag wurde
geleistet. Beiden Zahlungsaufforderungen an die Bank
war keine gutachterliche Stellungnahme eines Sachver-
standigen beigefiigt. Erstinstanzlich haben beide KI.
unter anderem begehrt, die Bekl. und die S zu verurtei-
len, die Inanspruchnahmen der Biirgin fiir gegen-
standslos zu erkldren.

Das LG hat die Klagen insgesamt abgewiesen. Im
Berufungsrechtszug haben die Kl. die Antrige auf
Abgabe der genannten Erkldrungen weiterverfolgt und
hilfsweise beantragt, die Bekl. und die S zu verpflich-
ten, sie von der Inanspruchnahme durch den B in Ho-
he von 1 354 832,99 DM und 1 576 397,42 DM, je-
weils zuziliglich ndher bezeichneter Zinsen, freizustel-
len. Die Berufung hatte keinen Erfolg.

Der Senat hat die Revision nur im Umfang des von der
KL gegen die Bekl. gestellten Hilfsantrags angenom-
men. Die Revision hatte im Umfang der Annahme
Erfolg und fiihrte zur Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. ist der Ansicht, der Kl. stehe gegen die
Bekl. kein Freistellungsanspruch zu.

Diese habe nicht dadurch gegen § 10.1 GUV versto-
Ben, dass sie der Inanspruchnahme der Biirgin keine
Sachverstédndigengutachten beigefiigt habe. Diese Gut-
achten seien nachtriglich— am 10.4. und 15. 9. 8 —
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erstellt worden. Im Ubrigen habe die Vertragsklausel
nur fiir Kosten der Mangelbeseitigung gegolten, wo-
rum es bei den von der Bekl. zu 1 erhobenen Ansprii-
chen weitestgehend nicht gegangen sei. Die Biirg-
schaft auf erstes Anfordern sei nicht rechtsmissbrauch-
lich geltend gemacht worden; denn es konne nicht
festgestellt werden, dass die materielle Berechtigung
des Gléaubigers offensichtlich gefehlt habe. Dieser fiir
den Biirgschaftsvertrag geltende Grundsatz sei auf
Rechtsverhiltnis zwischen Glaubiger und Hauptschuld-
ner zu libertragen. Davon abgesehen habe die KI. bis-
her einen eigenen Vermdgensschaden, der Vorausset-
zung fiir den geltend gemachten Freistellungsanspruch
sei, nicht dargetan; denn sie behaupte nicht, vom B in
Anspruch genommen worden zu sein. Dagegen spre-
che auch, dass frithere Kl. zu 2 nach der Begriindung
der Entscheidung des LG Neapel sdmtliche finanziellen
Lasten tibernommen habe.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Erwdgungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung nicht stand.

1. Zur Wirksamkeit der Biirgschaft aufs erste An-
fordern

Die in § 10.1 GUV enthaltene Vereinbarung, wonach
Kl. eine Vertragserfiillungsbiirgschaft auf erstes
Anfordern beizubringen hat, ist wirksam. Zwar ver-
stoft eine entsprechende Verpflichtung des Bauunter-
nehmers in Allgemeinen Geschiftsbedingungen des
Bestellers, wie der BGH nunmehr entschieden hat,
gegen § 9 I AGBG (jetzt § 307 I BGB), weil sie den
Unternehmer unangemessen benachteiligt (BGH,
NIW 2002, 2388; NJW 2002, 3098). Aus dem Vortrag
der Kl., die fiir Verwendung Allgemeiner Geschéfts-
bedingungen darlegungs- und beweispflichtig ist (vgl.
BGHZ 118, 229 [238]), geht jedoch nicht hervor, dass
ein fiir mehrfache Verwendung bestimmtes Vertrags-
formular benutzt worden ist.

1l. Beschrinkung der Einwendungen im Riickfor-
derungsfall auf materielles Biirgschaftsrecht

Im Streitfall hat der Biirge die Leistung aus der Biirg-
schaft auf erstes Anfordern erbracht. Nach Auffas-
sung der Kl. ist dies in doppeltem Sinne zu Unrecht
geschehen, weil sowohl die formellen Anforderungen
an die Filligkeit der Verpflichtung aus der Biirgschaft
auf erstes Anfordern nicht erfiillt gewesen als auch die
materiellen Voraussetzungen des Biirgschaftsfalls
nicht eingetreten seien. Macht der Biirge, der Zahlung
geleistet hat, einen Riickforderungsanspruch geltend,
ist es grundsétzlich unerheblich, ob im Zeitpunkt der
Riickforderung durch den Glaubiger die als Vorausset-

zung der Einstandspflicht vereinbarten formellen
Merkmale gegeben waren oder das Begehren damals
aus anderen Griinden als rechtsmissbrauchlich hitte
zurlickgewiesen werden konnen. Wer eine Biirgschaft
auf erstes Anfordern erteilt hat, kann die erbrachte
Zahlung nur zuriickfordern, wenn und soweit der Gléu-
biger nach materiellem Biirgschaftsrecht (§§ 765 ff.
BGB) keinen Anspruch auf die erhaltene Leistung hat.
Der Riickforderungsprozess soll abschlieend kliren,
ob dem Gladubiger ein vom Inhalt der Biirgschaft ge-
deckter Hauptanspruch zusteht (BGHZ 148, 283
[286]). Dort sind alle vom Gldubiger erhobenen
Einwendungen wie in einem gewohnlichen Biirg-
schaftsprozess zu priifen, wobei den Glaubiger die
Darlegungs- und Beweislast fiir Entstehen und die Fél-
ligkeit der gesicherten Forderung trifft (BGHZ 148,
283 [288]). Die Biirgschaft erstes Anfordern bildet
nach der Rechtsprechung des BGH kein Sicherungs-
mittel eigener Art, sondern stellt lediglich eine den Glau-
biger besonders privilegierende Form der Biirgschafts-
verpflichtung dar (BGH, NJW 1999, 2361). Der recht-
fertigende Grund fiir die erhaltene Leistung fehlt des-
halb nur, sofern der Gliubiger nunmehr das Entstehen
und die Filligkeit des durch die Biirgschaft gesicherten
Anspruchs nicht zu beweisen vermag oder Einwen-
dungen gegen den Anspruch durchgreifen. Der Biirge
wird dadurch nicht unbillig benachteiligt, weil dieselben
Darlegungs- und Beweislastregeln wie im gewdhnli-
chen Biirgschaftsprozess gelten.

III. Ubertragung auf das Verhiltnis zwischen
Hauptschuldner und Gldubiger

Diese fiir das Recht der Biirgschaft auf erstes An-
fordern geltenden Grundséitze wirken auf den Inhalt
und die Rechtsfolgen der zwischen den Parteien des
Bauvertrags geschlossenen Sicherungsabrede ein.
Diese begriindet fiir den Hauptschuldner einen Riickge-
wiéhranspruch, soweit der Biirgschaftsfall nicht einge-
treten ist. Voraussetzungen und Inhalt dieses An-
spruchs miissen unter Beachtung von Sinn und Zweck
der Biirgschaft auf erstes Anfordern niher bestimmt
werden.

1. Unterlassungsanspruch des Hauptschuldner vor
ungerechtfertigter Inanspruchnahme des Biirgen

Der Glaubiger, der in Erflillung der mit dem Haupt-
schuldner getroffenen Vereinbarung eine Biirgschaft
auf erstes Anfordern erhalten hat, ist auf Grund der
getroffenen Sicherungsabrede dem Hauptschuldner
gegeniiber erst und nur dann berechtigt, den Biirg-
schaftsbetrag anzufordern, wenn die gesicherte Forde-
rung fillig ist und auch im Ubrigen einredefrei besteht
(BGH, NJW-RR 2001, 307). Verlangt der Glaubiger
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vom Biirgen Zahlung, obwohl diese Voraussetzungen
nicht vorliegen, kommt ein Unterlassungsanspruch des
Hauptschuldners in Betracht.

2. Eigener Riickforderungsanspruch des Haupt-
schuldners nach ungerechtfertigter Inanspruch-
nahme des Biirgen

Hat der Glaubiger die Leistung erhalten, nach materiel-
lem Biirgschaftsrecht jedoch zu Unrecht, so steht nicht
nur dem Biirgen, sondern auch dem Hauptschuldner
nach Inhalt und Zweck der mit dem Glaubiger getrof-
fenen Sicherungsabrede ein eigener origindrer
Riickforderungsanspruch zu, der zunichst auf Zahlung
an den Biirgen gerichtet ist. Hat der Biirge jedoch im
Wege des Riickgriffs (§ 774 1 1 BGB; §§ 675, 670
BGB) schon vom Hauptschuldner Erstattung seiner
Aufwendungen erhalten, kann der Hauptschuldner in
Hohe der vertragswidrig angeforderten Biirgenleistun-
gen Zahlung an sich verlangen (BGHZ 139, 325
[328]). Da der Sicherungsgeber Anspruch darauf hat,
den nach materiellem Recht gebotenen Zustand durch-
zusetzen, obliegt es auch dem vom Sicherungsgeber
verklagten Gléubiger, darzulegen und nachzuweisen,
dass die Voraussetzungen fiir den Eintritt des Siche-
rungsfalls entstanden sind. Dem Hauptschuldner ste-
hen in diesem Zusammenhang alle nach materiellem
Recht in Betracht kommenden Einwendungen gegen
den vom Gldubiger behaupteten Anspruch zur Verfii-
gung. Auch der Hauptschuldner besitzt aber nicht
schon deshalb ein Riickforderungsrecht, weil der Glau-
biger die formellen Voraussetzungen bei Anforderung
des Biirgschaftsbetrags nicht eingehalten hat. Viel-
mehr ist im Rechtsverhdltnis zwischen ihm und dem
Sicherungsnehmer ebenfalls allein darauf abzustellen,
ob nach jetzigem Sach- und Streitstand der Siche-
rungsfall eingetreten ist, der Gldubiger also nunmehr
einen Anspruch auf Verwertung der Biirgschaft be-
sitzt (vgl. BGH, NJW-RR 2001, 307).

Ist dies zu bejahen, greift der Riickforderungsanspruch
selbst dann nicht durch, wenn die gesicherte Forderung
im Zeitpunkt der Leistung des Biirgen noch nicht ent-
standen oder fillig geworden war. Hat der Glaubiger
die Biirgschaft verfriiht gezogen, kann das zwar Scha-
densersatzanspriiche des Hauptschuldners (Siche-
rungsgebers) aus positiver Vertragsverletzung begriin-
den, jedoch nicht dazu fithren, dass der Glaubiger den
Biirgschaftsbetrag zuriickgewdhren muss, wenn der
Sicherungsfall bis zum Zeitpunkt der letzten miindli-
chen Verhandlung eingetreten ist.

3. Unabhingigkeit des Riickforderungsanspruchs
des Hauptschuldners
Da der aus der Sicherungsabrede folgende Riickforde-

rungsanspruch entsteht, sobald der Glaubiger eine nach
materiellem Recht ungerechtfertigte Zahlung erhalten
hat, ist er nicht abhédngig davon, dass der Hauptschuld-
ner dem Biirgen dessen Aufwendungen erstattet hat.
Hat der Biirge bei der Leistung an den Gldubiger die
ihm dem Hauptschuldner als Auftraggeber gegeniiber
obliegenden Pflichten beachtet (vgl. dazu BGHZ 143,
381 [387]), hat er also aus rechtlich vertretbaren Griin-
den angenommen, dem vom Glaubiger erhobenen An-
spruch keine schon im Erstprozess beachtlichen Ein-
winde entgegensetzen zu konnen, steht ihm ein Auf-
wendungsersatzanspruch (§§ 675, 670 BGB) gegen
den Hauptschuldner auch dann zu, wenn der Glaubiger
mit der Anforderung des Biirgschaftsbetrags die ihm
gegeniiber dem Sicherungsgeber (Hauptschuldner) auf
Grund der im Bauvertrag getroffenen Sicherungsabre-
de obliegenden Pflichten verletzt hat. In diesem Falle
kann der Hauptschuldner vom Glaubiger die Freistel-
lung von der dem Biirgen gegeniiber bestehenden Ver-
bindlichkeit verlangen. Dies wird in der Regel gerade
durch Riickgewdhr der materiell zu Unrecht erhalte-
nen Biirgschaftssumme vollzogen werden. Da die dem
Hauptschuldner aus der Sicherungsabrede zustehen-
den Anspriiche — ebenso wie der Riickgewidhr-
anspruch des Biirgen — nur zur Voraussetzung haben,
dass der Glaubiger die gewédhrte Leistung nach mate-
riellem Recht objektiv zu Unrecht besitzt, ist ein sol-
cher Freistellungsanspruch nicht von einem Verschul-
den des Glaubigers (Sicherungsnehmers) abhéngig. In
gleicher Weise ist es fiir diesen aus der Sicherungs-
abrede folgenden Anspruch unerheblich, ob der Biirge
auf die Anforderung des Gldubigers hin zu Unrecht
geleistet hat, weil er den Anspruch mit im Erstprozess
beachtlichen Einwendungen hétte abwehren konnen.

1V. Missachtung dieser Rechtsgrundsdtze durch
das BerGer.

Die dargestellten Grundsétze hat das BerGer. nicht be-
achtet und daher versaumt, rechtlich erhebliche Tatsa-
chen aufzukléren.

1. Keine Feststellungen zu den von der Bekl. gel-
tende gemachten Anspriiche

Das Berufungsurteil enthdlt keine Feststellungen zu
den von der Bekl. behaupteten Anspriichen, auf die sie
die Anforderungen der von der Biirgin geleisteten Be-
trage gestiitzt hat.

Die Kl. hat diese Anspriiche in prozessrechtlich be-
achtlicher Form bestritten. Das trifft auch fiir den Teil
der Forderungen zu, der in der Vereinbarung vom 29.
10. 1997 anerkannt wurde, weil die Kl. dieses Aner-
kenntnis wegen angeblichen Irrtums und arglistiger
Tauschung angefochten hat. Zwar ist die Kl. auch im
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Riickforderungsprozess beweispflichtig dafiir, dass die
Voraussetzungen einer Anfechtung nach § 123 BGB
gegeben sind; zu den insoweit vorgetragenen Behaup-
tungen gibt es jedoch ebenfalls keine tatrichterlichen
Feststellungen. Der Umstand, dass die Bekl. ihre An-
spriiche aus dem GUV an die W abgetreten hat, ist
unerheblich; denn durch die Abtretung kann sie sich
ihren vertraglichen Pflichten nicht entziehen.

2. Fehlerhafte Auslegung des Umfangs der Ver-
tragserfiillungsbiirgschaft

Das BerGer. meint, alle von der Bekl. geltend ge-
machten Schadensersatzanspriiche seien von der
Vertragserfiillungsbiirgschaft gedeckt. § 10 GUV sei
in dem Sinne zu verstehen, dass die Erfiillungsbiirg-
schaft frithestens nach Abschluss der gesamten Arbei-
ten habe wegfallen und durch die Gewéhrleistungsbiirg-
schaft habe ersetzt werden sollen. Das beanstandet
die Revision mit Erfolg als rechtsfehlerhaft, weil die
Auslegung des Tatrichters wesentliche Umsténde au-
Ber Betracht ldsst. Zwar konnen die Vertragsparteien
grundsitzlich frei vereinbaren, welche Forderungen
von einer Vertragserflillungsbiirgschaft gesichert sind.
Sie haben daher die Mdglichkeit, ihr auch Gewaihrlei-
stungsanspriiche zu unterstellen. Vereinbaren die Par-
teien eines Bauvertrags jedoch, dass die Vertragserfiil-
lungsbiirgschaft spiter durch eine Gewahrleistungsbiirg-
schaft ersetzt werden soll, spricht dies dafiir, dass die
Erfiillungsbiirgschaft sich zumindest nicht auf die nach
Abnahme entstandenen Gewdihrleistungsanspriiche
erstrecken soll (vgl. BGH, NJW 1998, 1140). Das
BerGer. stellt fiir seine Auslegung darauf ab, dass die
Parteien in § 10.2 GUV dem Wortlaut nach den ,,Ab-
schluss der Arbeiten* als den fiir die Ubergabe der Ge-
wahrleistungsbiirgschaft malgeblichen Zeitpunkt
bezeichnet haben. Dabei hat es nicht beriicksichtigt,
dass die Parteien am 29. 10. 1997 nach Festlegung
einer Teilabnahme fiir die Hauser 3 und 4 die Vertrags-
erfillungsbiirgschaft auf die Héuser 1 und 2 be-
schrankt und zugleich die sofortige Beibringung einer
Gewihrleistungsbiirgschaft fiir das Bauvorhaben
vereinbart haben. Zudem gehen etwa verbleibende
Zweifel liber den Sicherungsumfang der Biirgschaft zu
Lasten des Glaubigers (BGH, WM 1999, 895, 897). Es
bedarf daher einer erneuten tatrichterlichen Wiirdigung
der Frage, welche Forderungen durch die gem. § 10
GUV beizubringende Vertragserfiillungsbiirgschaft
nach dem Willen der Parteien gesichert sein sollen.
Dabei wird auch zu erwigen sein, ob Rechte der Bekl.
dadurch entstanden sind, dass eine vereinbarte Biirg-
schaft nicht beigebracht worden ist.

3. Fehlerhafte Auslegung der Vertragserfiillungs-

biirgschaft in personlicher Hinsicht

Die Annahme des BerGer., auch Anspriiche der friihe-
ren Bekl. zu 2 seien von der Vertragserfiillungsbiirg-
schaft gedeckt, findet im Inhalt der Biirgschaftsurkun-
de keine Stiitze und ldsst sich auch nicht aus §§ 9.4,
12.10 GUV herleiten. Diesen Bestimmungen kann
lediglich entnommen werden, dass fiir die Bekl. zu 1
eigene Schadensersatzanspriiche wegen Nichterfiil-
lung auch daraus erwachsen konnen, dass sie von
Dritten in Anspruch genommen wird, weil von der KI.
zu vertretende Méngel entstanden sind.

4. Beachtung der Unabhdngigkeit des Frei-
stellungsanspruchs des Hauptschuldners

War die Inanspruchnahme des Biirgen objektiv nicht
durch die Sicherungsabrede gedeckt, so braucht der
Hauptschuldner nicht abzuwarten, bis der Biirge ihn in
Anspruch nimmt. Infolge der Zuwiderhandlung gegen
die Sicherungsabrede hat der Glaubiger den Haupt-
schuldner von den Aufwendungsersatzanspriichen
freizustellen, die dem Biirgen infolge seiner Zahlung
zustehen. Nach dem fiir die revisionsrechtliche Prii-
fung malgeblichen Vorbringen der Kl. ist sie wegen
der Biirgenleistung Ersatzanspriichen des B ausge-
setzt. Dass dieser nicht unmittelbar an die Bekl. geleis-
tet hat, sondern sich als verpflichtet ansieht, auf Grund
der mit der Biirgin getroffenen Vereinbarung diese zu
befriedigen, ist rechtlich unerheblich. Der Frei-
stellungsanspruch entfillt nicht einmal dann, wenn ein
Aufwendungsersatzanspruch des Biirgen wegen Ver-
letzung der vertraglichen Schutzpflichten aus dem
Avalvertrag (vgl. dazu BGHZ 143, 381 [386 ff.]) nicht
entstanden ist. Das wire dann anzunehmen, wenn die
Biirgin es schuldhaft versdumt haben sollte, die aus der
Biirgschaft auf erstes Anfordern erhobenen Ansprii-
che mit liquiden Einwendungen abzuwehren und die
Leistung auch nach materiellem Biirgschaftsrecht zu
Unrecht erbracht worden ist (vgl. BGHZ 143, 381
[384]; BGHZ 147,99 [102ff.]). In diesem Falle hat die
Bekl. mit ihrem Begehren die Pflichten aus der Siche-
rungsabrede verletzt und dadurch bewirkt, dass der
Biirge geleistet hat und nunmehr unberechtigte Erstat-
tungsanspriiche an die Kl als Hauptschuldner stellt.
Die aus einer Vertragsverletzung herrithrende Ver-
bindlichkeit, den anderen Teil freizustellen, umfasst
grundsitzlich auch die Verpflichtung, unbegriindete
Anspriiche Dritter vom Berechtigten abzuwehren
(BGH, NJW 2002, 2382). Der Hauptschuldner hat ein
auf der eigenen vertraglichen Rechtsbeziehung zum
Glaubiger beruhendes berechtigtes Interesse daran,
dass dieser durch Riickzahlung der dem Biirgen we-
gen Nichteintritts des Sicherungsfalls ohnehin geschul-
deten Summe ihn von der Abwehr der unbegriindeten
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Anspriiche des Biirgen befteit.
C. Aufhebung des Urteils und Zuriickverweisung

an das BerGer.
Da die Entscheidung somit in jedem Falle davon ab-

Standort: Familienrecht

hiangt, ob und in welchem Umfang der Bekl. Ansprii-
che gegen die Kl zustehen, die von der Vertragser-
flillungsbiirgschaft gedeckt sind, wird das BerGer.
nunmehr die insoweit erforderlichen Feststellungen
nachzuholen haben.

Problem: Wirksamkeit eines Ehevertrages

OLG MUNCHEN, URTEIL VOM 16.04.2002
20 U49/02 (NJW 2003, 595)

Problemdarstellung:

In dieser Entscheidung musste das OLG Miinchen zur
Wirksamkeit eines Ehevertrages Stellung nehmen,
durch den die Parteien den nachehelichen Unterhalt
(mit Ausnahme fiir die Zeit der Kinderbetreuung), den
Zugewinnausgleich und den Versorgungsausgleich|
wechselseitig ausschlossen; der Versorgungsausgleich
sollte durch eine kapitalbildende Lebensversicherung
kompensiert werden.

Basierend auf einer Entscheidung des BVerfG (NJW|
2001, 957; NJW 2002, 1185) erkennt das OLG Miin-
chen an, dass der Grundsatz der Vertragsfreiheit nur
solche Ausschlussregelungen rechtfertigt, die die
Grundrechte nicht verletzen. Auch fiir Ehevertrige
gilt, dass bei einer besonders einseitigen Aufbiirdung
von vertraglichen Lasten und einer erheblichen unglei-
chen Verhandlungsposition der Vertragspartner es zur
Wahrung der Grundrechtsposition beider Vertragspar-
teien aus Art. 2 I GG Aufgabe der Gerichte ist, durch
vertragliche Inhaltskontrolle und gegebenenfalls durch
Korrektur mit Hilfe der zivilrechtlichen Generalklau-
seln zu verhindern, dass sich fiir einen Vertragsteil die
Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt.
Ehevertridgen sind dort Grenzen zu setzen, wo diese
nicht Ausdruck und Ergebnis gleichberechtigter Le-
benspartnerschaft sind, sondern die auf einer unglei-
chen Verhandlungsposition beruhende Dominanz eines
Ehepartners widerspiegeln. Dabei diirfen Haushalts-
fihrung und Kindesbetreuung das gemeinsame Leben
der Ehepartner keinen geringeren Wert haben als die
Einkiinfte, die dem Haushalt zur Verfiigung stehen.
Sind die Leistungen, die Ehegatten im gemeinsamen
Unterhaltsverband erbringen, gleichwertig, haben beide
FEhegatten grundsétzlich auch Anspruch auf gleiche
Teilhabe am gemeinsam Erwirtschafteten, das ihnen
zu gleichen Teilen zuzuordnen ist. Das gilt nicht nur fiir
dic Zeit des Bestehens der Ehe, sondern entfaltet seine
Wirkung auch nach der Trennung und Scheidung der
Ehegatten. Findet danach keine angemessene Be-

riicksichtigung der Tatigkeit der haushaltsfithrenden

und kinderbetreuenden Ehefrau bei der Ehevertrags-
gestaltung statt, ist ein solcher Vertrag als sittenwidrig
und damit unwirksam gem. § 138 I BGB zu bewerten.

Priifungsrelevanz:

In examensrelevanter Hinsicht ist diese Entscheidung
interessant, weil sie den Einfluss von Grundrechten auf
das biirgerliche Recht vorfiihrt.

Gem. Art. 1 III GG sind durch die Grundrechte nur der
Staat und seine Organe bei ihrem hoheitlichem Han-
deln an die Grundrechte gebunden, da sie als Abwehr-
recht gegeniiber dem Staat konzipiert sind; zwischen
den privaten Rechtssubjekten (z. B. natiirlichen Perso-
nen) besteht daher grundsitzlich keine solche unmittel-
bare Grundrechtsbindung.

Jedoch entspricht es gefestigter Rechtsprechung, dass
bei der Auslegung von unbestimmten Rechtsbegriffen
im Zivilrecht auch auf grundrechtlich geschiitzte Posi-
tionen zu achten ist. Das Grundgesetz und damit auch
die Grundrechte bilden die grundlegende Wertordnung,
auf der unser gesamtes Rechtssystem, inklusive dem
Zivilrecht, aufbaut. Daher strahlen die Werteentschei-
dungen im Grundgesetz auch in alle Rechtsgebiete
durch, im Zivilrecht auf dem Umweg durch die Aus-
legung von unbestimmten Rechtsbegriffen (sog. mittel-
bare Drittwirkung der Grundrechte).

Infolgedessen ist bei Auslegung des Begriffs “Sitten-
widrigkeit” 1.S.d. § 138 I BGB auch auf die grund-
rechtlich geschiitzten Rechtspositionen der Parteien
einzugehen. Ein sittenwidriger, da das Grundrecht aus
Art. 2 1 GG verletzender Vertrag liegt vor, wenn auf-
grund der erheblich ungleichen Verhandlungssituation
der Vertragspartner keine privatautonome Selbstbe-
stimmung des einen Teils vorliegt, sondern ihm viel-
mehr im Wege der Fremdbestimmung die Bedingun-
gen des Vertrages aufgezwungen werden. Dieser
Mangel an Vertragsgerechtigkeit ist durch die Gericht
bei derartigen Inhaltskontrollen zu korrigieren bzw. zu
beseitigen.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Wirksamkeit von Ehevertrigen: Wegmann,

FPR 1999, 264; Bergschneider, FPR 2001, 79
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Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das junge Gliick”

Leitsatz:

Der Ehevertrag des sehr gut verdienenden und
vermigenden Ehemanns mit der haushaltsfithren-
den und kindesbetreuenden Ehefrau ist wegen
deren unangemessenen Benachteiligung als ins-
gesamt unwirksam zu erachten, wenn die Frau
auf Unterhalt mit Ausnahme von Betreuungsun-
terhalt verzichtet hat, der Versorgungsausgleich
durch relativ geringe Beitragszahlungen fiir eine
Lebensversicherung ersetzt und der Zugewinn
ausgeschlossen wurde.

Sachverhalt:

Der am 8. 2. 1948 geborene Ast. und die am 4. 1.
1955 geborene Ag. haben am 22. 11. 1985 die Ehe
geschlossen. Aus der Ehe sind die Kinder M (geb. 24.
3. 1986) und V (geb. 21. 5. 1989) hervorgegangen.
Die Parteien besitzen die gemeinsame elterliche Sorge.
Die Kinder haben ihren gewdhnlichen Aufenthalt bei
der Ag. gemifl dem iibereinstimmenden Willen der
Parteien. Der Ast. zahlt fiir beide Kinder an die Ag.
Unterhalt nach der hochsten Stufe der Diisseldorfer
Tabelle. Die Ehe ist mit Urteil vom 24. 12. 2001 im
vorliegenden Verfahren geschieden worden. Im Urteil
ist festgestellt, dass ein Versorgungsausgleich nicht
stattfindet. Es ist wegen der Scheidung und wegen des
Versorgungsausgleichs nicht angefochten worden. Die
Parteien streiten im Berufungsverfahren dariiber, ob
der Ag. gesetzliche Anspriiche auf Unterhalt und Zu-
gewinnausgleich zustehen oder ob diese wirksam ab-
gedungen sind. Am 17. 2. 1988 errichteten die Partei-
en einen notariellen Ehevertrag. Beide Parteien ver-
zichteten gegenseitig auf nachehelichen Unterhalt, mit
Ausnahme des Unterhaltsanspruchs der Ag. wegen
Kindesbetreuung. Sie schlossen den gesetzlichen Gii-
terstand flir die Zukunft aus und vereinbarten Giiter-
trennung. Die Parteien erklarten, dass ein Zugewinn
bisher nicht entstanden sei. Rein vorsorglich verzichte-
ten sie gegenseitig auf etwaige bestehende Zugewinn-
ausgleichsanspriiche. Den Versorgungsausgleich
schlossen die Parteien aus. Den Verzicht auf den Ver-
sorgungsausgleich der Ag. kniipften sie an die Bedin-
gung, dass der Ast., beginnend spitestens ab Juni
1988, fiir die Ag. eine private Kapitallebensversiche-
rung mit einer Versicherungssumme in Hohe von
80000 DM auf den Zeitpunkt der Vollendung ihres 60.
Lebensjahres mit Rentenwahlrecht abschliee und die
Beitrdge hierauf wéhrend des Bestehens der Ehe lau-
fend zahle. Im Falle der Scheidung der Ehe sollte der
Ast. der Ag. den dreifachen Jahresbetrag zu dieser

Versicherung in einer Summe als Abfindung zahlen.
Weitere Zahlungen sollte er dann nicht mehr schulden.
Am 27. 4. 1988 wurde fiir die Ag. eine Kapitallebens-
versicherung iiber eine Summe von 80000 DM abge-
schlossen. Der Ast. leistete darauf Zahlungen. In der
miindlichen Verhandlung vom 13. 11. 2001 vor dem
AG verpflichtete sich der Ast., die Raten der Kapital-
lebensversicherung fortlaufend bis zum Ablauf des
Vertrags am 1. 5. 2015 zu zahlen. Der Ast. ist seit
Mirz 1985 unter anderem als Unternehmensberater
titig. Er erzielte in den letzten Jahren Einkiinfte pro
Monat in Hohe von durchschnittlich 27000 DM netto.
Die Ag. betreibt seit 1994 einen Spielwarenladen, zu-
letzt zusammen mit einer Postagentur. Sie erzielt hier-
aus Einkommen aus selbststindiger Téatigkeit (1084
DM monatlich vor Steuern). Der Krankenkassenbei-
trag, den die Ag. fiir sich aufbringen muss, belduft sich
seit 1. 1. 2002 auf 270,85 Euro.

Das AG — FamG — hat mit Urteil vom 4. 12. 2001
den Ag. verurteilt, ab Rechtskraft der Scheidung einen
Elementarunterhalt von 3 671 DM und einen Alters-
versorgungsunterhalt von 1 081 DM pro Monat zu zah-
len und im Ubrigen die Unterhaltsklage abgewiesen.
Der Anspruch auf Betreuungsunterhalt sei durch den
Ehevertrag nicht ausgeschlossen. Einen Krankenvor-
sorgeunterhalt hat das AG nicht zugesprochen. Die
Klage auf Zugewinnausgleich hat das AG abgewiesen.
Dieser Anspruch sei durch den notariellen Vertrag
vorn 17. 2. 1998 rechtswirksam ausgeschlossen wor-
den. Die Berufung der Ag. hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Unterhalts- und Zugewinnausgleichsanspriiche
wegen Unwirksamkeit des Vertragsausschluss

Der Ag. stehen gesetzlich Anspriiche auf nacheheli-
chen Unterhalt und Zugewinnausgleich zu. Diese sind
nicht durch die notarielle Vereinbarung vom 17. 2.
1988 ausgeschlossen, weil der Vertrag nicht wirksam
ist.

1. Zu den Wirksamkeitsanforderungen an Ehever-
trigen im Allgemeinen

Grundsitzlich gestattet es das BGB, die gesetzlichen
Anspriiche wegen nachehelichen Unterhalts (§ 1570
ff. BGB), Versorgungsausgleichs (§ 1587 I 2 BGB)
und wegen Zugewinnausgleichs (§ 1378 1 BGB) fiir
den Fall der Scheidung durch eine andere Regelung zu
ersetzen (§§ 1585 ¢, 1408 III, 1408 1 BGB). Nach
dem Grundsatz der Vertragsfreiheit konnen diese An-
spriiche vollig oder nahezu génzlich ausgeschlossen
oder durch Regelungen ersetzt werden, die nach ihrem
inhaltlichen Wert gegeniiber den gesetzlichen Ansprii-
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chen zuriickbleiben. Nach der Rechtsprechung des
BVerfG (NJW 2001, 957; Oelkers, FamRZ 2002, 799;
NJW 2002, 1185) rechtfertigt der Grundsatz der Ver-
tragsfreiheit jedoch nur Regelungen, die die Grund-
rechte nicht verletzen. Auch fiir Ehevertrage gilt, dass
bei einer besonders einseitigen Aufbiirdung von ver-
traglichen Lasten und einer erheblichen ungleichen
Verhandlungsposition der Vertragspartner es zur Wah-
rung der Grundrechtsposition beider Vertragsparteien
aus Art. 2 I GG Aufgabe der Gerichte ist, durch ver-
tragliche Inhaltskontrolle und gegebenenfalls durch
Korrektur mit Hilfe der zivilrechtlichen Generalklau-
seln zu verhindern, dass sich filir einen Vertragsteil die
Selbstbestimmung in eine Fremdbestimmung verkehrt
(vgl. auch Dauner/Lieb, AcP 2001, 296). Ehevertrigen
sind dort Grenzen zu setzen, wo diese nicht Ausdruck
und Ergebnis gleichberechtigter Lebenspartnerschaft
sind, sondern die auf einer ungleichen Verhandlungs-
position beruhende Dominanz eines Ehepartners wi-
derspiegeln. Haushaltsfiihrung und Kindesbetreuung
haben fiir das gemeinsame Leben der Ehepartner kei-
nen geringeren Wert als die Einkiinfte, die dem Haus-
halt zur Verfiigung stehen. Sind die Leistungen, die
Ehegatten im gemeinsamen Unterhaltsverband erbrin-
gen, gleichwertig, haben beide Ehegatten grundsitzlich
auch Anspruch auf gleiche Teilhabe am gemeinsam
Erwirtschafteten, das ihnmen zu gleichen Teilen zuzu-
ordnen ist. Das gilt nicht nur fiir die Zeit des Beste-
hens der Ehe, sondern entfaltet seine Wirkung auch
nach der Trennung und Scheidung der Ehegatten auf
deren Beziehung hinsichtlich Unterhalts, Versorgung
und Aufteilung des gemeinsamen Vermogens. Dem
entsprechen die gesetzlichen Regelungen iiber den
Versorgungsausgleich und den Zugewinnausgleich bei
der Scheidung, insbesondere bestimmt der Anspruch
auf gleiche Teilhabe am gemeinsam Erarbeiteten auch
die unterhaltsrechtliche Beziehung der geschiedenen
Eheleute. Bei der Unterhaltsberechnung ist das Ein-
kommen, das den Lebensstandard der Ehe geprégt hat,
den Ehegatten grundsétzlich hélftig anzuordnen.

1. Feststellung der Unwirksamkeit des konkreten
Ehevertrages

Der notarielle Vertrag vom 17. 2. 1988 ist, gemessen
an den vom BVerfG genannten Mafstiben, als un-
wirksam zu erachten, weil die Ag. sich verglichen mit
dem Ast. in einer ungleichen Verhandlungsposition
befand und unter Missbrauch des Instituts der Ver-
tragsfreiheit ihre Unterlegenheit ausgenutzt und sie
einseitig unangemessen belastet wurde, indem die ei-
nem Ehegatten nach der Scheidung nach dem Gesetz
zustehenden Anspriiche nahezu voéllig abbedungen
wurden (§ 242 BGB).

1. Unwirksamkeit wegen unangemessener Benach-
teiligung beziiglich Unterhalt und Altersvorsorge

Nach der notariellen Vereinbarung haben beide
Ehegatten fiir den Fall der Scheidung gegenseitig auf
jegliche nachehelichen Unterhaltsanspriiche mit Aus-
nahme des Unterhaltsanspruchs der Ehefrau wegen
Kindesbetreuung verzichtet. Mit diesem Verzicht hat
der Ast. praktisch kein Recht aufgegeben, weil nach
den vorliegenden Umstinden bei wirklichkeitsnaher
Betrachtung nicht davon auszugehen war, dass er im
Falle der Scheidung unterhaltsbediirftig sein werde. Er
besall ein Vermdgen im Werte von iiber 1 Mio. und
hatte hohe Einkiinfte (im Prozess wurden die laufen-
den Einnahmen als Vermogensberater unbestritten mit
27000 DM netto pro Monat angegeben). Die Ag. ver-
fligte liber kein Vermdgen und, abgesehen von 500
DM fiir ihre Biirotétigkeit fiir den Ast., iiber kein Ein-
kommen. Sie war wirtschaftlich vollig vom Ast. abhin-
gig. GeméB seinem Wunsch widmete sie sich der
Haushaltsfiihrung, obwohl sie gern ihre wirtschaftliche
Laufbahn und eine Berufstitigkeit fortgesetzt hétte.
Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses betreute sie das
damals noch nicht ganz zweijdhrige Kind M. Wegen
der Betreuung dieses Kindes und der am 21. 5. 1989
geborenen V hatte sie auf Jahre hinaus praktisch keine
Aussicht, sich durch eine Erwerbstitigkeit selbst fiir
ihren Unterhalt Einkommen zu verschaffen, zumal auf
Grund der Unterbrechung ihrer wissenschaftlichen
Ausbildung und ihres Berufslebens ohnehin schon die
Aufnahme einer Tatigkeit neben der Kindesbetreuung
erschwert war. Durch den Verzicht wurden die
Anspriiche der Ast. auf Stamm- und Anschlussunter-
halt wegen Alters (§ 1571 BGB), Krankheit (§ 1572
BGB), Arbeitslosigkeit (§ 1573 I und III BGB), Auf-
stockung (§ 1573 I und III BGB), Wegfalls der Ein-
kiinfte aus einer angemessenen Erwerbstitigkeit, die
den Unterhalt nicht nachhaltig sicherten (§ 1573 IV
BGB), wegen Ausbildung (§ 1575 BGB) und aus Billig-
keitsgriinden (§ 1576 BGB) abbedungen. Damit wurde
die Ag. einseitig unangemessen benachteiligt, weil ihr
gegeniiber dem finanziellen Beitrag des Ast. zu den
ehelichen Lebensverhéltnissen gleichwertiger Beitrag
auf Grund der Haushaltsfiihrung und Kindesbetreuung
fiir den Fall der Scheidung unberiicksichtigt blieb. Der
Ag. wurde nicht nur die gleiche Teilhabe an den eheli-
chen Lebensverhiltnissen genommen, die durch den
Aufstockungsunterhalt gewihrleistet werden soll, son-
dern es wurde ihr auch das alleinige Risiko aufgebiir-
det, ohne hinreichende Einkiinfte im Alter, bei Krank-
heit, oder bei Arbeitslosigkeit auszukommen und unter
Umstdnden sogar Sozialhilfe in Anspruch nehmen zu
miissen. Die Ag. wurde einseitig mit den beruflichen
Nachteilen belastet, die daraus entstanden sind, dass

-231-



RA 2003, HEFT 4

ZIVILRECHT

sie die Haushaltsfilhrung und Kindesbetreuung iiber-
nahm, wodurch sie ganz und dann voraussichtlich bis
zur Vollendung des 15. Lebensjahres des jiingsten Kin-
des teilweise an einer vollen Erwerbstitigkeit gehindert
ist. Damit ist ihr auch die Moglichkeit genommen wor-
den, fiir eine hinreichende Versorgung im Invaliditéts-
fall und fiir das Alter zu sorgen. Irgendein sachlicher
Grund fiir den Ausschluss der genannten gesetzlichen
Unterhaltsanspriiche ist nicht ersichtlich. Es ist viel-
mehr offenkundig, dass durch die Abreden allein der
Ast. bevorzugt werden sollte.

An der Beurteilung, dass der Verzicht auf Unterhalts-
anspriiche unwirksam ist, &ndert sich nichts dadurch,
dass der Anspruch auf Betreuungsunterhalt nicht ab-
hedungen wurde. Insoweit ist darauf hinzuweisen, dass
durch den Vertrag im Wesentlichen nur die Anspriiche
bestitigt wurden, die nach der Rechtsprechung des
BGH (NJW 1992, 3164 = FamRZ 1992, 1403; NJW-
RR 1997, 897 = FarnRZ 1997, 873) dem betreuenden
Ehegatten auch bei einem wirksamen Unterhaltsver-
zicht zustanden, weil die Berufung auf den Unterhalts-
verzicht gegen Treu und Glauben verstoft, solange und
soweit das Wohl des gemeinschaftlichen Kindes den
Bestand der Unterhaltsforderung erfordert. Soweit der
Anspruch aus § 1570 BGB, der in der notariellen Ver-
einbarung der Ag. belassen wird, liber den in der
Rechtsprechung des BGH anerkannten Umfang hin-
ausgeht, geniigt dies nicht, um eine unangemessene
Benachteiligung der Ag. im Sinne der Rechtsprechung
des BGH auszuschlieBBen; denn es bleiben die weiteren
Unterhaltsberechtigungen abbedungen, die fiir die Ag.
von besonderer Bedeutung sind, weil sie durch die
Haushaltsfiihrung und Betreuung der Kinder an einer
eigenen Erwerbstitigkeit und einem damit verbunde-
nen Aufbau einer Invaliditdts- und Altersversorgung
verhindert war und ist. Aullerdem fehlt jeder sachliche
Grund, der Ag. im Falle der Scheidung im Widerspruch
zu ihrer Stellung als gleichberechtigter Ehegatte, der
durch Haushaltsfilhrung und Betreuung der Kinder
seiner Verpflichtung zum Familienunterhalt beizutra-
gen, nachgekommen ist, im Falle der Scheidung ein an
den ehelichen Lebensverhiltnissen i. S. von § 1578
BGB ausgerichteten Unterhalt durch Abbedingung von
Aufstockungsunterhalt zu versagen. Dieser Anspruch
ist im vorliegenden Fall besonders werthaltig, nachdem
der Ast. ein Einkommen von 27000 DM pro Monat
hat, wihrend die Ag. infolge der Haushaltsfiihrung und
Kindesbetreuung ihre frithere Berufstitigkeit abgebro-
chen hat und nach der Scheidung durch eine angemes-
sene Erwerbstitigkeit nicht ein Einkommen in der Ho-
he erzielen kann, welches bei Fortsetzung ihrer Karrie-
re ohne Behinderung durch Haushaltstétigkeit und Kin-
desbetreuung erzielbar wire.

Die Abbedingung der genannten Unterhaltsberechti-
gungen ist auch mit dem Wohl der von der Ag. betreu-
ten gemeinsamen Kinder nicht vereinbar, obwohl der
Ast. Kindesunterhalt nach der hochsten Einkommens-
gruppe der Diisseldorfer Tabelle und Betreuungsunter-
halt leistet, weil die Gefahr besteht, dass die Ag. mit
den Kindern unter Verhéltnissen leben muss, die deren
Entwicklungsmoglichkeit weit mehr einschridnken, als
es dem gemeinsamen Vermodgen entspricht. Dazu
kann es etwa kommen, wenn die Ag. infolge von Invali-
ditdt erwerbsunfihig wird und deswegen neben der
Betreuung der Kinder eine ihr zumutbare Erwerbstatig-
keit nicht ausiiben kann. Fiir diesen Fall fehlt ihr eine
hinreichende Invalidititsvorsorge.

2. Kein Ausgleich durch die Kapitallebensversiche-
rung

Diese ungeniigende Absicherung fiir den Invaliditéts-
fall beruht insbesondere darauf, dass der Ag. durch
den Verzicht auf den Versorgungsausgleich nicht nur
mogliche Anwartschaften auf eine Altersrente, son-
dern auch auf eine Invaliditdtsversorgung verloren hat.
Diese Nachteile werden durch die private Kapitalle-
bensversicherung mit einer Versicherungssumme von
80000 DM auf den Zeitpunkt der Vollendung ihres 60.
Lebensjahres bei weitem nicht ausgeglichen. Hinzu
kommt, dass nach der notariellen Vereinbarung der
Ast. nach Zahlung des dreifachen Jahresbeitrags die-
ser Versicherung weitere Beitragszahlungen einstellen
konnte, so dass von vornherein auch eine Versiche-
rungssumme von 80000 DM nicht gewéhrleistet war.
Im Falle der Durchfithrung des gesetzlichen Versor-
gungsausgleichs hitten der Ag. Rentenanwartschaften
in der gesetzlichen Rentenversicherung von (1 278,42
DM - 96,54 DM = 1181,88 DM : 2 =) 590,94 DM zu-
gestanden. Zur Begriindung solcher Rentenanwart-
schaften im Wege der Einmalzahlung wire, bezogen
auf den 31. 3. 2000, ein Betrag von 128 748,74 DM
erforderlich gewesen, also weit mehr als die Versiche-
rungssumme von 80000 DM. Die Ag. wurde demnach
auch durch die Regelung des Versorgungsausgleichs in
dem notariellen Vertrag unangemessen benachteiligt,
gerade weil sie als Hausfrau und betreuende Mutter
zundchst ganz und etwa bis zum 15. Lebensjahr des
jingsten Kindes im erheblichen Umfang von einer Er-
werbstitigkeit ausgeschlossen war und nach den Ab-
reden der Ehegatten auch nicht erwerbstitig sein soll-
te. Der Verzicht auf den Versorgungsausgleich bedeu-
tet eine empfindliche Schwéachung der Lage der Ag.,
weil zu keiner Zeit zu erwarten war, dass sie durch
eine Berufstitigkeit nach Abschluss der Kindesbetreu-
ung noch in der Lage sein werde, eine angemessene
Altersvorsorge aufzubauen. Die Regelung iiber den
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Versorgungsausglcich in der notariellen Vereinbarung
ist deswegen ebenfalls unwirksam anzusehen. Dies ist
im Hinblick auf die Unterhaltsregelung und die Verein-
barung beziiglich des Zugewinnausgleichs festzuhalten,
auch wenn die Entscheidung des AG iiber den Versor-
gungsausgleich nicht angefochten ist.

3. Unwirksamkeit des Ehevertrages beziiglich des
Zugewinnausgleichs

Auch der Ausschluss des Zugewinnausgleichs im Ehe-
vertrag ist unwirksam, weil der Ast. seine dominieren-
de Lage als Inhaber eines Vermdgens und Bezieher
eines weit iiber den Durchschnitt liegenden Einkom-
mens gegeniiber der vermdgenslosen und praktisch
einkommenslosen Ag. zu deren Nachteil ausgenutzt
hat. Es kann offen bleiben, wie weit die grundsétzlich
gegebene Freiheit zur Regelung des Giiterstands
reicht. Im vorliegenden Fall sind jedoch die Grundrech-
te der Ag. verletzt, die nach der Rechtsprechung des
BVerfG zu wahren sind. Der Ag. wurde lediglich
Betreuungsunterhalt belassen und ein ungeniigender
Ersatz fir den Versorgungsausgleich eingerdumt. Im
Ubrigen wurden ihr alle Anspriiche genommen, auf
deren Schutz sie als nicht erwerbstitige Hausfrau und
betreuende Mutter im Falle der Scheidung angewiesen
ist. Die Ag. wurde aus ihrer Stellung als gleichberech-
tigter Ehegatte verdringt. Sie muss sich letztlich mit
dem begniigen, was sie nach Abschluss der Betreuung
der Kinder selbst verdienen kann. Dagegen war mit
dem Ehevertrag dem Ast. die Moglichkeit eingerdumt,
sein hohes Einkommen weitgehend fiir sich selbst und
zur eigenen Vermogensbildung zu verwenden. Der
Ast. hat sich nicht darauf beschrinkt, den Ehevertrag
zu schlielen, der ihm das ererbte Vermdgen sicherte,
was angeblich Motiv fiir den Abschluss des Ehever-
trags war. Er hat sich vielmehr einseitig Vorteile aus-
bedungen und die Ag. von der Teilhabe an dem
gemeinsam von beiden Ehegatten Erwirtschafteten
ausgeschlossen. Der Vertrag trdgt in keiner Weise
dem Umstand Rechnung, dass die Ag. durch die Fiih-
rung des Haushalts und die Betreuung der Kinder dem
Ast. erst ermoglichte, sich voll seiner Berufstitigkeit
zu widmen. Der Ausschluss des Zugewinnausgleichs
traf lediglich die Ag., weil auf ihrer Seite kein Zuge-
winn zu erwarten war. Die Ag. wurde insbesondere in
threr Altersversorgung betroffen, weil bei gut verdie-
nenden Personen wie dem Ast. die Altersversorgung
nicht lediglich iiber dem Versorgungsausgleich unter-
liegenden Anrechten erfahrungsgeméifl getroffen wird,
sondern auch mit Hilfe des Vermogens.

4. Keine geltungserhaltende Reduktion
Im Ubrigen konnte der Ausschluss des Zugewinnaus-

gleichs und die Vereinbarung der Giitertrennung trotz
der Klausel im Ehevertrag, wonach die Unwirksamkeit
einer Einzelbestimmung die Wirksamkeit der iibrigen
Abrede nicht beriihre, wegen der Unwirksamkeit der
Regelung iiber den Unterhalt und den Versorgungs-
ausgleich auch deswegen keinen Bestand haben, weil
es einer Vertragspartei, die ihre dominante Stellung
zum Nachteil des Gegners ausniitzt, nicht iiberlassen
bleiben kann, im weitestgehenden Umfang Schutzvor-
schriften fiir den Gegner auszuschlieBen und ihm das
Risiko der Inhaltskontrolle zu iiberlassen. Sinn der In-
haltskontrolle ist es nicht, eine vertragliche Vereinba-
rung von Grundrechtsverletzungen zu reinigen und im
Ubrigen aufrechtzuerhalten. Vielmehr hat der VerstoB
gegen die Grundrechte die Unwirksamkeit des Rechts-
geschifts zur Folge.

1I. Berechnung des nachehelichen Unterhalts nach
dem Einkommen des Unterhaltsschuldners

Der Unterhaltsbedarf nach den ehelichen Lebensver-
haltnissen (§ 1578 I 1 BGB) ist bei dem sehr guten
ehepragenden Einkommen des Ag. konkret zu bestim-
men (BGH, NJW-RR 1990).

Nach der Rechtsprechung des BGH ist bei der Be-
messung des Unterhaltsbedarfs ein objektiv wertender
Mallstab anzulegen (NJW-RR 1987, 1285; NJW-RR
198, 194; NJW 1984, 1237; NJW-RR 1995, 835). Die
Ag. muss sich nach der Trennung und nach der Schei-
dung an einer wihrend des Zusammenlebens in der
Ehe {iibertriebenen Einschrinkung des Konsumverhal-
tens zu Gunsten einer Vermdgensbildung nicht festhal-
ten lassen (BGH, NJW 1989, 2809).

Der Senat bemisst den monatlichen Bedarf der Ag. bei
den vorliegenden Verhéltnissen, insbesondere dem
monatlichen Nettoecinkommen des Ast. von 27000 DM,
auf 6650 DM monatlich (ohne Vorsorgeunterhalt)

Auf diesen Bedarf ist das eigene Einkommen der Ag.
gem. § 1577 I BGB anzurechnen. Die gednderte
Rechtsprechung des BGH (NJW 2001, 2254) zum Un-
terhalt der Hausfrau betrifft nicht einen Fall wie den
vorliegenden, in dem der Bedarf konkret ermittelt wird.
Die Ag. ist auch mit der Anrechnung ihres Einkom-
mens einverstanden.

Der Ag. ist neben der Betreuung der gemeinschaftli-
chen Kinder von 16 und 13 Jahren eine Halbtagsbe-
schiftigung zuzumuten. Das AG hat im Einzelnen dar-
gelegt, dass sie durch eine solche Titigkeit ein Ein-
kommen (nach Abzug von Beitrdgen fiir Renten-,
Arbeitslosen-, Kranken- und Pflegeversicherung sowie
5% pauschaler berufsbedingter Aufwendungen und
10% Erwerbstdtigenbonus) von 984 DM erzielen
konnte. Dieser Ansicht schliefit sich der Senat an. Die
Ag. hat nicht hinreichend dargelegt, geschweige denn
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bewiesen, dass es ihr bei hinreichenden Bemiihungen
nicht moglich wére, eine zumutbare Arbeit zu finden,
um einen Verdienst dieser Hohe zu erlangen.

Die Ag. erfiillt ihre Erwerbsobliegenheit nicht bereits
dadurch, dass sie einen Gewerbebetricb betreibt, weil
das Einkommen von 976 DM, das sie sich hieraus an-
rechnen lassen will, in Anbetracht von 530 DM Kran-
kenversicherungsbeitrigen zu gering ist. Das Risiko,
durch eine selbststindige Tatigkeit nicht ausreichendes
Einkommen zu erzielen, kann nicht auf den Ast. als
Unterhaltsschuldner verlagert werden. Unerheblich ist
in diesem Zusammenhang, dass die Ag. die Erwerbs-
tatigkeit ganztags ausiibt und, soweit dies iiber eine
Halbtagsbeschéftigung hinausgeht, iiberobligatorisch
tétig ist:

Nach Anrechnung des Einkommens der Ag. auf den
Elementarbedarf verbleibt ein ungedeckter Betrag von
(6650 DM - 984 DM) = 5666 DM. Dies entspricht
2896,98 Euro, gerundet 2897 Euro.

Neben dem Elementarbedarf besteht kein Bedarf we-
gen Krankheits- und Pflegeversicherung, weil diese
Kosten bei Ubernahme einer zumutbaren Halbtagsbe-
schiftigung durch eigenes Einkommen gedeckt wer-
den konnen. Die Versicherungsbeitrige sind bei dem
oben eingesetzten fiktiven Einkommen der Ag. bereits
beriicksichtigt. Dass der mit einer solchen Tatigkeit
verbundene Versicherungsschutz unangemessen wire,
ist nicht dargetan.

Die Ag. hat jedoch neben dem Elementarbedarf einen
Anspruch auf Altersvorsorgeunterhalt (§ 1578 III
BGB). Dieser ist in Anlehnung an die Bremer Tabelle
(Stand 1. 1. 2002) wie folgt zu errechnen (vgl.
Wendl/Gutdeutsch, § 4 Rdnrn. 455, 456; BGH, NJW

1983, 1547 = FamRZ 1982, 1187 [11881): 2897 Euro
brutto + 72% = 4983 Euro. Von diesem Betrag 19,1%
ergibt 952 Euro an Altersvorsorgeunterhalt. Eine
mehrstufige Berechnung, das heiflt ein Abzug dieses
Altersvorsorgeunterhalts vom Einkommen des Ast. ist
nicht vorzunehmen, da bei den sehr guten Einkommens-
verhéltnissen der Unterhalt nach dem konkreten Be-
darf ermittelt wurde und der Vorsorgebedarf neben
dem laufenden Unterhaltsbedarf befriedigt werden
kann, ohne dass der Halbteilungsgrundsatz verletzt
wird (BGH, NJW-RR 1999, 297 = FamRZ 1999, 372).

II1. Aufstockung dieses Unterhalts wegen Kindes-
betreuung

Die Ag. ist teils wegen Betreuung der gemeinschaftli-
chen Kinder nach § 1570 BGB, teils zur Wahrung des
ehelichen Lebensstandards nach § 1573 II BGB
aufstockungsunterhaltsberechtigt (BGH, NJW 1990,
1847 = FamRZ 1990, 492).

Die Abgrenzung der beiden Anspruchsgrundlagen
kann unterbleiben, weil eine zeitliche Begrenzung des
Anspruchs auf Aufstockungsunterhalt nach § 1573 V
BGB im vorliegenden Fall nicht in Betracht kommt.
Desgleichen scheidet eine Beschrdnkung des Unter-
haltsanspruchs nach § 1578 I 2 BGB aus. Die Ehe
wurde am 12. 11. 1985 geschlossen. Der Scheidungs-
antrag wurde am 15. 4. 2000 zugestellt. Sie dauerte
mehr als 14 Jahre. Die Ag. hat wihrend der Ehezeit
den Haushalt gefiihrt und die Kinder betreut und tut
dies weiterhin. Die Einkommensverhiltnisse des Ast.
sind iiberdurchschnittlich gut. Fiir eine Beschridnkung
des Unterhaltsanspruchs besteht deswegen kein hinrei-
chender Grund.

Standort: Telekommunikationsrecht Problem: Verbindungtrennung von Amts wegen

OLG HAMM, URTEIL VOM 05.11.2002
19 U41/02 (NJW 2003, 760)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreit nimmt die Kl. den Bekl. auf
Bezahlung ihrer Telefonrechnung in Anspruch, wobei
zwischen den Parteien eine Kostenposition fiir ein Te-
lefonat zu einer 0190-Servicenummer von insgesamt
68 Stunden in Hohe von 12.830,77 DM streitig ist.

Zunichst hat sich das Gericht mit dem Einwand des
Bekl. auseinander gesetzt, die fragliche Verbindung zu
der 0190-Nummer durch seinen Telefonanschluss sei
nicht ordnungsgeméfl erfasst worden. Die vorange-
gangene Beschwerde des Bekl. hatte die Kl. zum An-
lass genommen, eine Vollpriifung des Anschlusses des
Bekl. durchzufiihren, um etwaige Aufschaltungen Drit-

ter zu ermitteln. Diese Vollpriifung ergab keine Fehler-
diagnose, sodass nach dem Beweis des ersten An-
scheins durch die Rechtsprechung vermutet wird, dass
die Telefoneinheiten von dem Anschluss des Bekl.
erfasst und verbraucht worden sind. Den Einwand der
Sittenwidrigkeit gem. § 138 BGB hat das Gericht
ebenfalls abgelehnt. Unabhingig davon, ob es sich bei
dem fraglichen Telefonat mit der 0190-Nummer um
ein sog. Telefonsex-Gespriach gehandelt habe, muss
zwischen den Diensten des Gespriachspartners und
den Diensten des Telefondienstunternehmens differen-
ziert werden.

Jedoch erkannt das Gericht eine Nebenpflichtverlet-
zung der Kl. an, weil sie nicht nach einer Stunde von
sich aus eine Verbindungstrennung unternommen hat.

Wird eine Telefonverbindung nicht endgiiltig beendet,
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ohne dass dem Telefonkunden dies auffillt, kann sich
dieser sehr hohen Telefonkosten ausgesetzt sehen.
Daher sei gem. § 241 II BGB der Anbieter gehalten,
Schutzvorrichtungen zu treffen. Gegebenfalls muss
sogar eine Zwangsunterbrechung bei ldnger andauern-
den Verbindung durch den Telefondienstanbieter vor-
genommen werden, was technisch moglich ist und von
der Regulierungsbehorde inzwischen auch gefordert
wird. Aufgrund dieser Nebenpflichtverletzung der KI.
muss der Bekl. die Telefonkosten fiir das fragliche
0190-Telefonat, die eine Stunde der Telefonverbindung
iibersteigen, nicht bezahlen.

Priifungsrelevanz:

Im Rahmen eines Vertragsabschlusses miissen sich
Parteien nicht nur die - regelméBig wechselseitig - ver-
sprochenen Leistung (Haupt- und Nebenleistungs-
pflichten) erbringen; vielmehr obliegt es in jedem
Schuldverhiltnis den Parteien, sich so zu verhalten,
dass Personen, Eigentum, sonstige Rechtsgiiter und
auch das Vermogen des anderen Teils nicht verletzt
wird (vgl. dazu BGH, NJW 1983, 2813). Die Verlet-
zung solcher Nebenpflichten, die in jedem Vertrag
oder sonstigem Schuldverhiltnis bestehen, unabhéngig
vom sonstigen Inhalt, wurde frither iiber die gewohn-
heitsrechtlich anerkannten Rechtsinstitute der positiven
Forderungsverletzung oder der culpa in contrahendo
ersetzt.

Mit der Schuldrechtsreform vom 01. Januar 2002 hat
der Gesetzgeber den Nebenpflichten, die frither nur
allgemein aus den Grundsdtzen von Treu und Glauben
hergezogen wurden, in § 241 II BGB n.F. eine ent-
sprechende gesetzliche Grundlage gegeben. Die Ver-
letzung von Nebenpflichten wird nunmehr von § 280 I
1 BGB erfasst und gewidhrt dem Glaubiger einen
Schadensersatzanspruch, auch bei Nebenpflichtverlet-
zungen aus vorvertraglichen oder quasivertraglichen
Schuldverhéltnissen gem. § 311 II, III BGB.

Vertiefungshinweis:
U Zu dieser Thematik: Flume, NJW 2002, 3519

Leitsatz:

Dem Telefonnetzbetreiber obliegt die nebenver-
tragliche Verpflichtung aus dem Telefondienst-
vertrag, Verbindungen zu 0190-Servicenummern
nach einer Stunde zu unterbrechen, um Kunden
vor Schiden durch unbeabsichtigte Verursachung
hoher Kosten zu schiitzen.

Sachverhalt:
Die Kl. nimmt den Bekl. auf Bezahlung ihrer Telefon-

rechnung fiir den Monat Januar 2000, die sich {iber
insgesamt 14 913,40 DM beléuft, in Anspruch. Neben
in der Berufungsinstanz unstreitig gestellten monatli-
chen Nettogrundgebithren 21,38 DM und ebenfalls
mittlerweile unstreitig gestellten City-, Regional- und
Deutschlandverbindungen von 4,23 DM weist die
Rechnung einen Nettobetrag von 12 830,77 DM fiir
eine am 20.01.2000 hergestellte, insgesamt 68 Stunden,
22 Minuten und 43 Sekunden andauernde Verbindung
zu einer 0190-Servicenummer auf. An dem Anschluss
des Bekl., der sich in einem in seinem Wohnhaus ein-
gerichteten Biiroraum befindet, ist ein von der KI. frii-
her vertriebenes kombiniertes Telefon-Telefaxgerit
vom Typ ,,AF 310 T angeschlossen, das iiber einen
eingebauten Raumlautsprecher verfiigt, der durch Be-
titigen einer dafiir vorgesehenen Taste eingeschaltet
werden kann. Der Bekl. verfiigt dariiber hinaus in sei-
nem Haus iiber einen zweiten Telefonanschluss zum
Netz der KL mit einer anderen Rufnummer. Von die-
sem Anschluss aus wurden in den Monaten Mai bis
November 1999 Gespriche zu 0190-Nummern mit
monatlichen Gebithren von durchschnittlich 38 DM ge-
fiihrt. Den hier streitigen Anschluss nutzt der Bekl.
nach seinem Vorbringen ohne Ausnahme als Faxan-
schluss.

Das LG hat den Bekl. zur Zahlung des Rechnungs-
betrags 14913,40 DM nebst 4% Zinsen verurteilt und
die Klage lediglich wegen der Zinsmehrforderung ab-
gewiesen. Die Berufung des B hatte im Wesentlichen
Erfolg.

Aus den Griinden:

Die Kl. kann — neben dem zwischen Parteien unstrei-
tigen Gebiihrenaufkommen in Hohe 15,19 Euro (=
29,71 DM) — von dem Bekl. auf Grund zwischen den
Parteien abgeschlossenen Telefondienstvertrags le-
diglich die Zahlung weiterer 111,24 Euro verlangen.

A. Ordnungsgemdfle Erfassung der Telefonverbin-
dung zur 0190-Servicenummer

Ohne Erfolg wendet sich der Bekl. allerdings gegen
die Feststellung des LG, das in der Rechnung vom 2.
2. 2000 fiir die Verbindung zu der 0190-Servicenum-
mer ausgewiesene Entgelt in Hohe von 12.830,77 DM
netto sei ordnungsgemill erfasst worden. Die KI. hat
die von dem Bekl. ihr gegeniiber am 7. 2. 2000 telefo-
nisch erhobenen Beanstandungen zum Anlass genom-
men, in der Zeit 7. 4. 2000 bis zum 8. 5. 2000 eine Voll-
priifung der Telefoneinrichtung und der Gebiihrenerfas-
sung durchzufilhren. Wie der technische Mitarbeiter
der KI., der Zeuge 0, gegeniiber dem Senat bestétigt
beschrankte sich diese Untersuchung nicht nur auf die
Telefoneinrichtungen im Hause des Bekl., sondern
erfasste auch sidmtliche dem Anschluss des Bekl. aus
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erreichbaren technischen Einrichtungen in der Vermitt-
lungsstelle sowie das Kabelnetz. Auch die Uberprii-
fung des Hausverteilerkastens fiir den Telefon-
anschluss des Bekl. hat keinerlei Anhaltspunkte fiir
eine so genannte ,,Aufschaltung™ eines Dritt-Telefon-
anschlusses ergeben. Vielmehr ergab die Uberpriifung
wie dies auch in den Priifunterlagen dokumentiert ist,
die OrdnungsméiBigkeit der technischen Einrichtungen.
Nach den in der Rechtsprechung entwickelten Grund-
sdtzen spricht unter diesen Umstidnden der Beweis des
ersten Anscheins dafiir, dass die Telefoneinheiten dem
Anschluss des Bekl. verursacht und auch verbraucht
worden sind (vgl. zum Problemkreis OLG Miinchen,
ArchivPT 1997, OLG Diisseldorf, ArchivPT 1998, 53;
OLG Koln, NJW-RR 1998, 1363). Dies gilt auch unter
Beriicksichtigung des Umstands, dass die Vollpriifung
erst im April/Mai 2000 erfolgt ist. Insoweit hat Zeuge
0 vor dem Senat bestdtigt, dass fiir den Zeitraum, in
dem Gespriach gefiihrt worden ist, keinerlei Fehlermel-
dungen aufgezeichnet worden seien, was aber der Fall
gewesen wire, falls es technische Fehler gegeben hét-
te. Es sind keine Anhaltspunkte dafiir ersichtlich ge-
worden, dass die Vollpriifung auf Grund des zeitlichen
Abstands fiir die hier streitige Verbindung nicht oder
nur eingeschriankt aussagekriftig sein konnte.

Dem Bekl. ist es nicht gelungen, den damit gegen
sprechenden Anscheinsbeweis zu erschiittern. [...]

B. Keine Unwirksamkeit des Verbindungsentgelts
wegen Telefonsex gem. § 138 BGB

Es kann dahingestellt bleiben, ob die streitige Verbin-
dung fiir ein Telefonsex-Gesprich genutzt worden ist,
denn dies wiirde nicht zur Unwirksamkeit des Telefon-
dienstvertrags nach § 138 BGB fithren (BGH, NJW
2002, 361). Gleichwohl kann die Kl. von dem Bekl.
lediglich ein Entgelt in der ausgeurteilten Hohe ver-
langen. Fiir die am 20. 1. 2000 hergestellte und bis zum
23. 1. 2000 um 9:23:07 Uhr bestehende Langzeitver-
bindung zu der 0190-Servicenummer steht der Kl. nur
ein Anspruch auf Zahlung fiir ein eine Stunde dauern-
des Gesprich in Hohe von 111,24 Euro brutto zu.

Zwar ist, wenn wie hier davon auszugehen ist, dass die
Verbindung die gesamte Zeit iiber bestanden hat,
grundsétzlich der Kunde verpflichtet, die fiir diesen
Zeitraum anfallenden Telefongebiihren zu bezahlen.
Dies ergibt sich aus § 5 TKV, wonach die Entgelt-
pflicht des Kunden sich nach dem gesamten Zeitraum
des Bestehens der Telefonverbindung richtet. Die KI.
hat jedoch eine sich aus dem mit dem Bekl. abge-
schlossenen Telefondienstvertrag ergebende Neben-
pflicht verletzt. Sie wire verpflichtet gewesen, zum
Schutz ihres Kunden, des Bekl., eine automatische
Abschaltung der Verbindung vorzunehmen, nachdem

diese fiir die Dauer einer Stunde bestand, auch wenn
zum damaligen Zeitpunkt eine solche automatische
Abschaltung nicht vorgesehen war. Der Senat schlief3t
sich insoweit der Auffassung des LG Heidelberg in
seinem Urteil vom 17. 5. 2002 (LG Heidelberg, NJW
2002, 2960) an. Jede Partei hat sich so zu verhalten,
dass Personen, Eigentum, sonstige Rechtsgiiter und
auch das Vermogen des anderen Vertragsteils nicht
verletzt werden, und hat dabei ihre Rechte schonend
auszuiiben (vgl. zum Problemkreis BGH, NJW 1983,
2813). Der Kunde geht, wenn er selbst eine Telefon-
verbindung hergestellt hat, davon aus dass die Verbin-
dung beendet wird, sobald er den Horer aufgelegt hat,
und dass damit auch die entgeltpflichtige Leistung des
Netzbetreibers beendet ist, also keine weiteren Ge-
spriachsentgelte mehr berechnet werden. Die KI. hat
mit Schriftsatz vom 1. 8. 2001 verschiedene Moglich-
keiten aufgezeigt, dic zu einem versehentlichen Fort-
bestand der Verbindung fiihren kdnnen, wenn der
Kunde meint, die Verbindung unterbrochen zu haben.
Unter anderem soll bei Gerdten mit Lautsprecherfunk-
tion besondere Sorgfalt zur Beendigung der Verbin-
dung zu beachten sein, da das einmalige Auflegen des
Horers nicht ausreiche. Entweder miisse der Horer
zweimal aufgelegt oder eine Funktionstaste gedriickt
werden. Denkbar sind auch technische Defekte am
Gerdt des Kunden. Ferner besteht die Gefahr eines
schadenstrichtigen Handelns Dritter. Wird jedoch eine
Telefonverbindung nicht entgiiltig beendet, ohne dass
dem Kunden dies auffillt, kann sich dieser — wie der
vorliegende Fall zeigt — sehr hohen Forderungen aus-
gesetzt sehen, ohne dass er hierfiir eine ihm niitzliche
Leistung erhilt. Gerade bei den 0190-Sondernummern
ist diese der Kl. bekannte Gefahr besonders grof. Da
die Tarife fiir solche Telefondienstleistungen deutlich
hoher liegen als die sonstigen fiir Telefongespriache zu
entrichtenden Entgelte, entspricht es einem redlichen
Geschiftsverkehr und auch dem Vertragzweck, wenn
der das Telefonnetz unterhaltende Vertragspartner
Schutzvorkehrungen ergreift, um unbeabsichtigte Kos-
ten fiir den Kunden soweit wie moglich zu vermeiden.
Dies gilt umso mehr, da die Kl. von Beginn des Ge-
sprachs an und sodann alle weiteren 1 795 Sekunden,
also jede halbe Stunde, Datensétze gebildet und somit
schon nach einer Stunde bei ihr Informationen {iiber
eine Dauerverbindung vorlagen. Der Kunde kann in so
einem Fall, in dem ersichtlich von dem Dienstesanbie-
ter keine Leistungen mehr entgegengenommen wer-
den, redlicherweise erwarten, dass diese Dauerverbin-
dung von dem Telefonnetzbetreiber unterbrochen wird,
was ohne weiteres technisch mdglich ist. Unstreitig ist
im Mirz 2000 eine entsprechende Anweisung der Re-
gulierungsbehorde verdffentlicht worden und seitdem
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durch Zwangsunterbrechung nach einer Stunde sicher-
gestellt, dass kein Endverbraucher durch ecigene
Unachtsamkeit oder das Verhalten Dritter in dem hier
vorliegenden Umfang geschidigt wird. Dabei spielt es
fiir die Frage, ob eine derartige nebenvertragliche
Schutzpflicht zu bejahen ist, keine Rolle, ob auf Seiten
des Kunden, von dem die Telefonverbindung herge-
stellt worden ist, ein Bedienungsfehler seines Telefon-
apparats — wie er von der Kl. als moglich dargestellt
ist — oder ein sonstiger technischer Defekt fiir die
Nichtbeendigung der Verbindung ursédchlich gewesen
ist. Entscheidend ist vielmehr auf die generell denk-
baren Ursachen, die zu einer hohen Telefonrechnung
und damit zu einem hohen Schaden fithren konnen,
abzustellen.

Soweit die Kl. darauf hinweist, dass auch etwa
Wasser-, Gas- und Stromversorgungsunternehmen
solche Schutzpflichten nicht obliegen, hidlt der Senat
die Sachverhalte in Bezug auf die Art der Leistung, die
Gefahr der unbeabsichtigten Verursachung hoher Kos-
ten und die technische Moglichkeit des Kundenschut-
zes nicht fiir vergleichbar.

Kunden, die die Dienste eines 0190-Serviceanbieters
iiber mehr als eine Stunde in Anspruch nehmen wollen,
ist es zuzumuten, sich in diesen Service erneut einzu-
wiéhlen.

Gegen eine Schutzpflicht des Telefonnetzbetreibers zur
Zwangsunterbrechung sprechen auch keine vertragli-
chen oder gesetzlichen Bindungen des Telefonnetz-
betreibers gegeniiber dem Telefondienstanbieter, wie
etwa der sich aus § 9 I TKV ergebende Kontrahie-
rungszwang. Wihrend frither die Frage, welche Ver-
tragsbeziehungen bei Inanspruchnahme von 0190-Ruf-
nummern zwischen dem Kunden, dem Telefonnetz-
betreiber und dem Diensteanbieter bestehen, in
Rechtsprechung und Literatur kontrovers diskutiert
und beantwortet worden ist (vgl. hierzu Graf v. West-
phalen/Grothe/Pohle, Der Telefondienstvertrag, 2001,
S. 36 ff.), sind nach der Entscheidung des BGH vom
22. 11. 2001 (vgl. BGH, NJW 2002, 361) jedenfalls
mindestens zwei unterschiedliche Vertrags-und Rechts-
verhiltnisse zu unterscheiden: die die technische Seite
des Vorgangs betreffende und im Rahmen des
Telefondienstvertrags zu erbringende Dienstleistung

des Telekommunikationsunternehmens (vgl. § 3 Nrn.
16, 19 TKG) und die die inhaltliche Seite des Vorgangs
betreffende ,,weitere Dienstleistung™ des Telefon-
dienstanbieters. Jedes dieser Vertragsverhidltnisse ist
rechtlich selbststdndig, wobei sowohl das auf den Tele-
fondienstvertrag in Verbindung mit der geltenden
Preisliste gestiitzte Abrechnungsverhéltnis des
Telefonnetzbetreibers zu seinem Kunden als auch das
auf der Zusammenschaltungsvereinbarung zu der Te-
lekom beruhende Abrechnungsverhdltnis zu dem
Dienstanbieter von der konkret in Anspruch genomme-
nen Dienstleistung — anders als bei herkdmmlichen
Inkassogeschiften — gelost ist. Bei einer solchen
Ausgestaltung der vertraglichen Beziehungen ist der
Telefonnetzbetreiber dem Anbieter von Telefondien-
sten nur insoweit verpflichtet, als er selbst nicht gegen
Verpflichtungen aus seinem Vertragsverhéltnis zu sei-
nem Kunden verstoit. Die von einem Telefonnetzbe-
treiber wegen seiner nebenvertraglichen Schutzpflicht
gegeniiber seinem Kunden zu verlangende automati-
sche Abschaltung zu einer 0190-Servicenummer stellt
sich demgemiB nicht als Verletzung vertraglicher
Verpflichtungen gegeniiber dem Telefondienstanbieter
dar.

Da die Kl. die sich aus dem Vertragsverhéltnis zu dem
Bekl. ergebende nebenvertragliche Verpflichtung da-
durch verletzt hat, dass sie die Verbindung zu der
0190-Nummer nicht nach einer Stunde abgeschaltet
hat, kann der Bekl. dies im Rahmen des Schadenser-
satzes wegen positiver Vertragsverletzung dem von
der Kl. geltend gemachten Anspruch auf Zahlung des
Telefonentgelts entgegenhalten. Die Kl. hat den Bekl.
so zu stellen, als wére das Gespriach nach einer Stunde
beendet worden, so dass der KI. gegeniiber dem Bekl.
neben den unstreitigen Telefongebiihren in Hohe von
15,19 Euro nur ein weiteres Entgelt fiir 1800 Tarifein-
heiten in Hohe von 111,24 Euro (1 800,00 x 0,1042
DM netto = 187,56 DM zuziiglich 16% Mehrwertsteu-
er in Hohe von 30,01 DM = 217,56 DM = 111,24 Eu-
ro) zusteht. Zusammen mit dem unstreitigen Rech-
nungsbetrag in Hohe von 15,19 Euro errechnet sich
daher ein Zahlungsanspruch der KIl. in Héhe von
126,43 Euro.
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Standort: ZPO

Problem: Priifungsumfang bei Zustindigkeit gem. § 32 ZPO

BGH, BESCHLUSS VOM 10.12.2002
X ARZ208/02 (NJW 2003, 828)

Problemdarstellung:

Mit diesem Beschluss schafft der BGH endgiiltig Klar-
heit beziiglich der Priifungskompetenz eines Gerichts,
das aufgrund seiner Ortlichen Zustindigkeit gem. § 32
ZPO (Gerichtsstand der unerlaubten Handlung) ange-
rufen worden ist.

Nach der friiheren Rechtsprechung des BGH ist bei
einer Konkurrenz mehrerer Klagegriinde (materiell-
rechtlicher Anspriiche) die Zusténdigkeit fiir jeden Ein-
zelnen gesondert zu priifen. Traf zB. die Verletzung
einer Vertragspflicht mit einer unerlaubten Handlung
zusammen und war im Gerichtsstand von § 32 ZPO
geklagt worden, so konnte danach das Gericht nur
iiber den Deliktsanspruch sachlich entscheiden, nicht
aber auch den zugleich vorliegenden vertraglichen An-
spruch. Vielmehr musste fiir solche Anspruchsgrund-
lagen vor einem anderen Gericht nochmals geklagt
werden.

Nach der Neufassung von § 17 II 1 GVG vom
01.01.1991 wurde diese Rechtsprechung in der Litera-
tur heftig kritisiert; denn nach § 17 II GVG n.F. soll
nunmehr das Gericht den fraglichen Streitgegenstand
unter allen in Betracht kommenden Gesichtspunkten
iiberpriifen. Folglich wurde in der Literatur gefordert,
dass im Gerichtsstand der unerlaubten Handlung gem.
§ 32 ZPO umfassend alle Anspriiche, auch nicht-delik-
tische, zu priifen sind (Zoller/Vollkommer, 23. Aufl., §
32 ZPO Rz. 20).

Mit der vorliegenden Entscheidung schlieft sich der
BGH dieser kritischen Literaturansicht an und &ndert -
in Anbetracht der Neufassung von § 17 II 1 GVG A
seine Rechtsprechung zur Priifungskompetenz beim
Gerichtsstand 1.S.d. § 32 ZPO. Mafgeblicher Ge-
sichtspunkt ist dabei, dass der Gesetzgeber mit der
Neuregelung zum Ausdruck bringen wollte, dass das
Interesse an einer moglichst schnellen und einfachen
Beilegung des Rechtsstreits hoher zu bewerten ist als
das Anliegen, das Bestehen von Rechten stets von
demjenigen Gericht beantworten zu lassen, das zu der
jeweiligen Rechtsmaterie die engsten Beziehungen hat.
Darin liegt auch kein Verstol gegen Art. 101 1 2 GG
(Anspruch auf den gesetzlichen Richter).

Priifungsrelevanz:

gen gestellt werden, erfolgen diese regelméBig als Zu-
satzfragen im Rahmen der Klausur oder als Teil der
miindlichen Priifung. Denn von den examensrelevan-
ten Nebengebieten ist das Zivilprozessrecht das Wich-
tigste. Von jedem Priifling wird erwartet, dass er
grundlegende Kenntnisse iiber das zivilprozessuale
Verfahren vorweisen kann.

Zu diesen grundlegenden Kenntnissen gehort u.a. die
Frage nach der Zusténdigkeitsverteilung der Gerichte.
Man unterscheidet dabei zwischen funktioneller, sach-
licher und Ortlicher Zustdndigkeit. Die funktionelle Zu-
stindigkeit iibernimmt die Aufgabenverteilung zwi-
schen den verschiedenen Gericht und ist im GVG ge-
regelt; so gehort zur Aufgabenverteilung die Bestim-
mung der Gerichte fiir die erste Instanz, fiir das
Berufungs- und Revisionsverfahren.

Die sachliche Zustindigkeit gem. §§ 1 ZPO, 23 ff., 72
GVG verteilt die Aufgabe der ersten Instanz zwischen
den Amts- und Landgerichten, was grundsétzlich eine
Streitwert abhéngige Frage ist. Die Streitwertgrenze
liegt zur Zeit bei 5.000,- €.

Die ortliche Zustindigkeit gem. §§ 12 ff. ZPO regelt
die Frage, welches der verschiedenen Amts- oder
Landgerichte zustidndig ist. Dabei unterscheidet man
ausschlieBliche Gerichtsstinde (z.B. § 29a ZPO), die
allen anderen vorgehen, sowie besondere (z.B. § 32
ZPO) und allgemeine Gerichtsstinde (§§ 12 ff. ZPO),
zwischen denen wiederum ein Wahlrecht des Kligers
gem. § 35 ZPO besteht.

Vertiefungshinweis:

(1 Zu dieser Thematik: BGH, NJW 2002, 1425; OLG
|Hamm, NJW-RR 2002, 1291

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Das Versehen”

( Assessorkurs: “Die Fahrt zum Fest”

Soweit im ersten Staatsexamen zivilprozessuale Fra-

Leitsatz:

Nach In-Kraft-Treten von § 17 II GVG in der
Fassung des Gesetzes vom 17. 12. 1990 hat das
nach § 32 ZPO ortlich zustindige Gericht den
Rechtsstreit unter allen in Betracht kommenden
rechtlichen Gesichtspunkten zu entscheiden,
wenn im Gerichtsstand der unerlaubten Hand-
lung im Rahmen der Darlegung eines Anspruchs
aus unerlaubter Handlung ein einheitlicher pro-
zessualer Anspruch geltend gemacht wird.
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Sachverhalt:

Die Ast. will die Bekl. als Gesamtschuldner im Wege
des Gesamtschuldner-Regresses in Anspruch nehmen.
Nach ihrer Darstellung beruht ihr Begehren auf fol-
gender Begebenheit:

Zwischen einem Rettungswagen der Ast. und einem
von dem in H. wohnenden Ag. zu 2 gelenkten Pkw
kam es in H. zu einem Verkehrsunfall. Halter des ge-
leasten Pkw war die in P. ansdssige Ag. zu 1. Die
Ast. ersetzte der Leasinggeberin den am Leasingfahr-
zeug entstandenen Schaden in voller Hohe. Sie meint,
die Ag. hitten sich jedenfalls in Hohe einer Haftungs-
quote von 30% (entsprechend 2541,90 Euro) an den
ihr auf diese Weise entstandenen Kosten zu beteiligen.
Die Ast. hat am 10. 4. 2002 bei dem OLG Hamburg
beantragt, fiir die beabsichtigte Klage einen gemein-
samen Gerichtsstand zu bestimmen. Das OLG mochte
diesen Antrag ablehnen, weil seiner Ansicht nach ein
gemeinsamer besonderer Gerichtsstand besteht. An
dem gem. § 32 ZPO begriindeten Gerichtsstand der
unerlaubten Handlung in H. koénnten auch konkurrie-
rende Anspriiche aus § 426 1 BGB geltend gemacht
werden. Das OLG sieht sich an der beabsichtigten
Entscheidung gehindert durch den Beschluss des Se-
nats (NJW 2002, 1425) und durch Entscheidungen ver-
schiedener anderer Oberlandesgerichte. Der Antrag
auf Bestimmung des zustindigen Gerichts wurde zu-
riickgewiesen.

Aus den Griinden:

A. Zuldssigkeit der Vorlageentscheidung

Die Vorlage ist nach § 36 III 1 ZPO zuléssig. Die vom
vorlegenden OLG vertretene Rechtsauffassung, wo-
nach im Gerichtsstand der unerlaubten Handlung auch
iiber konkurrierende materiell-rechtliche Anspriiche
nicht deliktsrechtlicher Art entschieden werden darf,
steht in Widerspruch zur Rechtsprechung des BGH (z.
B. BGH, VersR 1980, 846; NJW 1986, 2436 [2437])
aus der Zeit vor In-Kraft-Treten von § 17 II GVG i. d.
F. des Gesetzes vom 17. 12. 1990 (BGB1 1, 2809; im
Folgenden: n. F.) und der Rechtsprechung verschiede-
ner Oberlandesgerichte (OLG Hamm, NJW-RR 2002,
1291; KG, KG-Report 1995, 202; OLG Koln, NJW-
RR. 2001, 55 = MDR 2000, 170).

B. Unbegriindetheit der Vorlageentscheidung

Der Antrag auf Bestimmung eines gemeinsamen Ge-
richtsstands ist unbegriindet. Die Voraussetzungen des
§ 36 I Nr. 3 ZPO sind nicht erfiillt. Fiir alle materiellen
Anspriiche, die mit der beabsichtigten Klage geltend
gemacht werden sollen, ist ein gemeinsamer Gerichts-
stand am Ort des Unfalls (H.) begriindet.

1. Voraussetzungen fiir eine ortliche Zustindigkeit
gem. § 32 ZPO

Voraussetzung fiir die ortliche Zustdndigkeit nach § 32
ZPO ist, dass der Kl. sein Begehren auf eine unerlaub-
te Handlung stiitzt, das heifit dass er einen materiellen
Anspruch aus unerlaubter Handlung darlegt (vgl. Se-
nat, NJW 2002, 1425). Eine dadurch begriindete oOrtli-
che Zustdndigkeit erstreckt sich nach dem Wortlaut
der Bestimmung auf die ,Klage™. Der Gesetzeswort-
laut kniipft damit insoweit nicht an materiell-rechtliche
Kategorien an, sondern an den mit der Klage geltend
gemachten prozessualen Streitgegenstand. Wird bei
Darlegung einer unerlaubten Handlung mit der hierauf
gestiitzten Klage ein einheitlicher prozessualer An-
spruch geltend gemacht, hat das insoweit oOrtlich zustén-
dige Gericht deshalb den Rechtsstreit nicht nur unter
dem Gesichtspunkt der unerlaubten Handlung, sondern
unter allen in Betracht kommenden rechtlichen Ge-
sichtspunkten zu priifen und zu entscheiden.

II. Ubertragung auf den vorliegenden Fall

Das ist auch hier der Fall. Die Darlegung der Ast. er-
gibt, dass gegen beide Ag. sowohl ein im Wege der
Legalzession nach § 426 11 BGB erworbener materiel-
ler Schadensersatzanspruch nach dem StVG, fiir den
die ortliche Zustdndigkeit teils nach § 32 ZPO am Un-
fallort H. begriindet ist, als auch ein Ausgleichs-
anspruch nach § 426 1 BGB in Betracht kommt. Die
hiernach mdglichen materiellen Rechte bilden einen
einheitlichen prozessualen Anspruch. Nach heutigem
Verstindnis sind hierfiir mafgeblich der Klageantrag,
in den sich die vom KIl. in Anspruch genommene
Rechtsfolge konkretisiert, und der Lebenssachverhalt
(Anspruchsgrund), dem der KI. die begehrte Rechts-
folge herleitet (st. Rspr., zB. BGHZ 117, 1 [5] = NJW
1992, 1172 m.w. Nachw.; auch Senat, NJW 2000,
3492 [3493]). Insoweit decken sich die hier in mate-
rieller Hinsicht einmal auf das StVG i. V. mit § 426 11
BGB, zum anderen auf § 426 I BGB gestiitzten Be-
gehren. Der materielle Anspruch aus § 426 1 BGB ist
zwar zundchst darauf gerichtet, dass der andere Ge-
samtschuldner seinem Anteil entsprechend zur
Befriedigung des Glaubigers mitwirkt, also, bei Féllig-
keit der Schuld den seinem Anteil entsprechenden Be-
trag an den Gliubiger zahlt und dadurch so handelt,
dass es tliberhaupt nicht zu em Riickgriff zu kommen
braucht (st. Rspr., BGH, NJW 1986, 978 [979]; RGZ
79, 288 [290, 291]). Sobald ein Gesamtschuldner mehr
als den von ihm im Innenverhiltnis geschuldeten Anteil
an den Gliubiger gezahlt hat, kann jedoch unter Beru-
fung auf ein und denselben Sachverhalt derselbe Kla-
geantrag sowohl nach dem StVG i.V. mit § 426 II
BGB als auch nach § 426 I BGB begriindet sein.
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1I1. Abdnderung der friiheren Rechtsprechung

Soweit vor In-Kraft-Treten des § 17 II GVG n. F. in
der Rechtsprechung des BGH — dem RG (RGZ 27,
385) folgend - aus § 32 ZPO entnommen wurde, im
Gerichtsstand der erlaubten Handlung diirfe trotz Gel-
tendmachung eines einheitlichen prozessualen An-
spruchs nur iiber die deliktsrechtlichen materiellen An-
spruchsgrundlagen entschieden werden (BGH, NJW
1986, 2436 [2437]; VersR 1980, 846, v. m. w.
Nachw.; vgl. auch BGHZ 98, 362 = NJW 1987, 2;
BGH, NJW 1983, 1799), kann hieran nicht mehr fest-
gehalten werden. Die dieser Auffassung zu Grunde
liegende Auslegung von § 32 ZPO, die zur Folge hat,
dass dasselbe Begehren im allgemeinen Gerichtsstand
des Bekl. unter Berufung auf nicht deliktsrechtliche
Anspruchsgrundlagen erneut geltend gemacht werden
kann (BGH, VersR 1978, 59), ist in Anbetracht von §
17 11 GVG in der seit dem 1. 1. 1991 geltenden Fas-
sung nicht mehr sachgerecht.

1. Sinn der Neuregelung von § 17 Il GVG

Nach dieser Vorschrift muss ein Gericht, zu dem fiir
ein bestimmtes Begehren der Rechtsweg erdffnet ist,
den Streitgegenstand auch unter anderen, an sich nicht
zur Zustindigkeit seines Rechtswegs gehdrenden
rechtlichen Gesichtspunkten priifen und entscheiden.
Hierdurch wird vermieden, dass iiber denselben Streit-
gegenstand zu mehreren Verfahren in verschiedenen
Gerichtszweigen kommt (BGHZ 114, 1 [2] = W 1991,
1686). Dabei wird in Kauf genommen, dass das zur
Entscheidung berufene Gericht iiber Sachverhalt und
Rechtsfragen zu befinden hat, die nicht zu seinem
angestammten Zustindigkeitsbereich gehéren und fiir
die ein anderer Gerichtszweig moglicherweise grofere
Sachnihe besdBe. Der darin zum Ausdruck kommen-
de Rechtsgedanke muss im Zusammenhang mit der
ortlichen Zustindigkeit ebenfalls zur Anwendung kom-
men. Wenn nach der Entscheidung des Gesetzgebers
ein Gericht befugt und verpflichtet ist, iiber ,, rechts-
wegfremde Anspruchsgrundlagen zu entscheiden,
muss es erst recht befugt sein, iiber in seine
Rechtswegzustandigkeit fallende Anspruchsgrundlagen
zu entscheiden, fiir sich gesehen seine Ortliche Zustidn-
digkeit nicht begriinden wiirden. Diesem Unstimmig-
keiten zwischen den Regelungsbereichen von § 32
ZPO einerseits und § 17 II GVG n.F. andererseits ver-
meidenden Schluss steht die Entstehungsgeschichte
des Gesetzes vom 17. 12. 1990 nicht entgegen. Da-
nach sollten die Regelungen der ZPO iiber Verweisun-
gen wegen Ortlicher und sachlicher Zustidndigkeit von
den Regelungen tliber die Rechtswegzustdndigkeit un-
beriihrt bleiben. Das zielte insbesondere auf § 281
ZPO, nicht auf § 32 ZPO; denn diese Vorschrift bein-

haltet keine Regelung iiber Verweisungen; sie betrifft
die einer Verweisung vorgelagerte Frage, ob ein Ge-
richt zur Entscheidung zustindig ist. Zwischen der Fra-
ge, ob ein Gericht als ortlich zustdndiges entscheiden
darf, und der Frage, wie im Falle der Unzustindigkeit
zu verfahren besteht auch kein Zusammenhang, der es
verlangte, von einer der Sache nach gebotenen Aus-
legung in dem einen Bereich abzusehen, solange die
Regelungen im anderen Bereich unverindert bleiben.

2. Auseinandersetzung mit den Kritikern

Allerdings haben sich auch nach In-Kraft-Treten von
§ 17 II GVG n. F. zahlreiche Stimmen fiir eine Beibe-
haltung der bisherigen Rechtsprechung zu § 32 ZPO
ausgesprochen (vgl. die bereits zitierten Entscheidun-
gen verschiedener Oberlandesgerichte;. ferner OLG
Hamburg, OLG-Report 1996, 347 [348], sowie aus der
Literatur Patzina, in: MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl, § 32
Rdnr. 19; Musielak, ZPO, 3. Aufl., § 12 Rdnrn. 8 ff. u.
§ 32 Rdnr. 10; Stein/Jonas/Schumann, ZPO, 21. Aufl.,
§ 32 Rdnr. 17). Die hierfiir angefiihrten Griinde stehen
einer Auslegung des § 32 ZPO nach Maligabe des §
17 II GVG in der seit dem 1. 1. 1991 geltenden Fas-
sung jedoch nicht entgegen (im Ergebnis ebenso: Bay-
ObLG, NJW-RR 1996, 509; OLG Koblenz, ZMR
1997, 77; OLG Frankfurt, NJW-RR 1996, 1341; OLG
Hamburg, MDR 1997, 884; OLG Koln, NJW-RR
1999, 1081 [1082]; OLG Hamm, NJW-RR 2000, 727;
KG, NJW-RR 2001, 62; Zimmermann, ZPO, 5. Aufl.,
§ 32 Rdnr. 5; Zoller/Vollkommer, ZPO, 23. Aufl., § 12
Rdnr. 21 u. § 32 Rdnr. 20; Rosenberg/Schwab, Zivil-
prozessR, 15. Aufl., § 36 VI 2, 5. 181; Schwab, in:
Festschr. f. Zeuner, 1994, 5. 499, 505ff.; Hoffmann,
Z7ZP 107 [1994], 3 [11 ff.]).

MafBgeblicher Gesichtspunkt ist, dass der Gesetzgeber
durch § 17 I GVG n. F. zum Ausdruck gebracht hat,
dass das Interesse an einer moglichst schnellen und
einfachen Beilegung des Rechtsstreits hoher zu be-
werten ist als das Anliegen, das Bestechen von Rechten
stets von demjenigen Gericht beantworten zu lassen,
das zu der jeweiligen Rechtsmaterie die engsten Be-
ziechungen hat. Das kann seitdem auch bei der Aus-
legung von § 32 ZPO nicht unberiicksichtigt bleiben.
Denn auch im Hinblick auf die ortliche Zustindigkeit
besteht die durch § 17 II GVG n. F. im Sinne der Pro-
zessOkonomie geldste Interessenlage. Auch hier konn-
te es — wie ausgefiihrt — ansonsten dazu kommen,
dass derselbe Streitgegenstand mehrfach Gegenstand
eines Rechtsstreits werden kann.

3. Irrelevanz der Moglichkeit zur Klage am allge-
meinen Gerichtsstand
Demgegeniiber ist nicht entscheidend (so aber OLG
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Hamburg, OLG-Report 1996, 347 [348]; OLG Karls-
ruhe, TranspR 1997, 166 [167]; Peglau, MDR 2000,
723; Spickhoff, ZZP 109 [1996], 493 [498]; Wiirth-
wein, ZZP 106 [1993], 51 [76]), dass der KI. im Zivil-
prozess — anders als in den Féllen des § 17 II GVG n.
F. — jedenfalls bei Inanspruchnahme lediglich eines
Bekl. — die Moglichkeit hat, eine einheitliche Ent-
scheidung iiber alle Anspruchsgrundlagen herbeizufiih-
ren, indem er im allgemeinen Gerichtsstand des Bekl.
klagt. Der Kl. braucht diese Mdglichkeit ndmlich nicht
zu nutzen; fiir ihn mag es im Einzelfall sogar ver-
lockend sein, eine ,,zweite Chance® zu haben. Dem-
gegeniiber ist der Bekl. regelmidfig und berechtigter-
weise daran interessiert ist, dass er nach einer ersten
Klage und deren Abweisung nicht erneut mit demsel-
ben, auf denselben Sachverhalt gestiitzten Begehren
gerichtlich konfrontiert werden kann.

Vor diesem Hintergrund vermag es auch nicht zu
iiberzeugen, wenn eine umfassende Entscheidungs-
befugnis des Gerichts im Gerichtsstand der unerlaub-
ten Handlung als unberechtigte Bevorzugung des KI.
angesehen wird (so aber OLG Koln, NJW-RR 2001,
55; Peglau, MDR 2000, 723; Wiirthwein, ZZP 106
[1993], 51 [75 f.]). Die vor In-Kraft-Treten von § 17
II GVG n. F. in der Rechtsprechung des BGH zu § 32
ZPO vertretene Meinung wie die nunmehr vorgenom-
mene Auslegung der Bestimmung bieten sowohl fiir
den KL als auch fiir den Bekl. Vor- und Nachteile
(vgl. Vollkommer, in: Festschr. f. Deutsch, 1999, 5.
385, 398; Windel, ZZP 111 [1998], 3 [14]). Keiner die-
ser Nachteile ist so gravierend, dass die eine oder an-
dere Losungsmoglichkeit von vornherein ausschiede.
Im Ergebnis gibt deshalb die in § 17 II GVG in der seit
dem 1. 1. 1991 geltenden Fassung zum Ausdruck kom-
mende sachbezogene Wertung den Ausschlag zu
Gunsten einer umfassenden Entscheidungskompetenz
des berechtigterweise angerufenen Gerichts des Ge-
richtsstands der unerlaubten Handlung. Hieran &ndert
auch die verschiedentlich hervorgehobene Gefahr ei-
ner missbrauchlichen Erschleichung von Zustindigkei-
ten (OLG Hamburg, OLG-Report 1996, 347 [348];
Spickhoff, ZZP 109 [1996], 493 [502]; Wiirthwein,
Z7ZP 106 [1993], 51 [76]) nichts. Thr wird schon da-
durch begegnet, dass die Zustindigkeit nach § 32 ZPO
nur dann besteht, wenn der Kl einen Anspruch aus
unerlaubter Handlung darlegt (Senat, NJW 2002,
1425). Hat der Kl. seiner Darlegungslast insoweit ge-
niigt und ist lediglich ein einheitlicher Streitgegenstand
zu beurteilen, fiihrt eine Klage im Gerichtstand der
unerlaubten Handlung {iberdies regelmifBig dazu, dass
der Streit insgesamt von einem ortsnahen Gericht erle-
digt werden kann, was die zu beurteilenden Handlun-
gen anbelangt. Das dient nicht nur der Prozessdkono-

mie, sondern kann auch eine sachgerechte Entschei-
dung des Einzelfalls fordern.

4. Kein Verstofs gegen internationale Zustdndig-
keiten

Der vorgenommenen Auslegung von § 32 ZPO steht
die Rechtsprechung des BGH zur internationalen Zu-
standigkeit nicht entgegen. Danach ist die Entschei-
dungsbefugnis der deutschen Gerichte allerdings auf
deliktsrechtliche Anspruchsgrundlagen beschrénkt,
soweit § 32 ZPO zur Begriindung der internationalen
Zustiandigkeit herangezogen wird (BGHZ 132, 105
[112f.] = NJW 1996, 1411; zur entsprechenden Recht-
sprechung des EuGH zu Art. 5 EuGVU vgl. EuGH,
NJW 1988, 3088 [3089]). Die Entscheidung iiber die
internationale Zusténdigkeit ist aber mit besonders weit
reichenden Konsequenzen verkniipft. Von ihr hingt
ab, welche nationalen Vorschriften fiir das Verfah-
rensrecht und das Kollisionsrecht anwendbar sind.
Auch unabhingig davon ist es flir die Beteiligten in
aller Regel von besonderer Bedeutung, ob sie in ihrem
Heimatstaat oder im Ausland vor Gericht stehen (vgl.
BGHZ 132, 105 [113f.] = NJW 1996, 1411). Schon die
Entscheidung, ob im Inland die ordentlichen Gerichte
oder die ‘Gerichte eines anderen Rechtswegs zustin-
dig sind, ist demgegeniiber von deutlich geringerem
Gewicht. Erst recht gilt dies, wenn es allein um die
ortliche Zusténdigkeit innerhalb desselben Gerichts-
zweigs geht. Die Folge, dass die Entscheidungsbefug-
nis des Gerichts weniger weit reicht, wenn § 32 ZPO
nicht fiir die ortliche, sondern fiir die internationale Zu-
standigkeit mafBgeblich ist, kann deshalb hingenommen
werden. Zwar leitet sich nach innerstaatlichem Recht
die internationale Zustindigkeit gesetzestechnisch aus
der oOrtlichen Zustdndigkeit ab. Dennoch bleibt die
internationale Zusténdigkeit eine selbststindige Pro-
zessvoraussetzung, bei der sich im Vergleich zur ortli-
chen Zustidndigkeit unterschiedliche Interessen der
Parteien ergeben konnen und zu beachten sind.

5. Kein Verstoff gegen den verfassungsrechtlichen
Anspruch auf den gesetzlichen Richter gem. Art.
10112 GG

Die vorgenommene Auslegung von § 32 ZPO steht
schlieBlich auch nicht im Widerspruch zu Art. 101 I 2
GG. Diese Vorschrift verlangt, dass sich der fiir den
Einzelfall zustindige Richter mdglichst eindeutig aus
einer allgemeinen Norm ergibt (BVerfGE 48, 246
[253] = NJW 1978, 2499). Ist die Zustindigkeit in ei-
nem formlichen Gesetz geregelt, sind die insoweit gel-
tenden allgemeinen Auslegungsgrundsétze heranzuzie-
hen. Danach hat sich die Auslegung nicht auf den
Wortlaut der Norm zu beschridnken; zur Erfassung
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ithres Sinns sind vielmehr auch alle anderen
Auslegungskriterien heranzuziehen (BVerfGE 48, 246
[254] = NJW 1978, 2499). Sie ergeben hier — wie
ausgefithrt — eine umfassende Entscheidungszustén-
digkeit im Gerichtsstand der unerlaubten Handlung.
Dabei kann dahingestellt bleiben, ob Art. 101 I 2 GG
es zuldsst, von einer stindigen hochstrichterlichen
Rechtsprechung zur Auslegung einer Zusténdigkeits-
norm ohne Anlass abzuweichen. Ein solcher Fall ist
hier ndmlich nicht gegeben. Der Wortlaut des § 32
ZPO ist zwar unverdndert geblieben. Durch das In-
Kraft-Treten des § 17 II GVG n. F. ist die Norm aber
in einen anderen Regelungszusammenhang gestellt
worden. Dies erlaubt und gebietet, sie in anderem Sin-
ne auszulegen als es in der Rechtsprechung des BGH
bis dahin geschehen ist.

6. Kein Bediirfnis zur Vorlage an den Grofien Se-
nat

§ 132 II GVG hindert nicht, dass der fir
Gerichtstandsbestimmungen geschiftsplanméfig zu-

Standort: Kreditsicherungsrecht

stindige X. Zivilsenat die gebotene Entscheidung ohne
Vorlage an den Groflen Senat trifft. Auch dies folgt
aus dem soeben Ausgefiihrten. Durch In-Kraft-Treten
von § 17 II GVG n. F. stellt sich die Rechtsfrage der
Tragweite von § 32 ZPO auf Grund einer gednderten
Gesetzeslage neu; bis dahin ergangene Entscheidungen
anderer Senate des BGH sind gleichsam iiberholt. Wie
bei anderem zu Grunde liegendem Sachverhalt fehlt es
mithin an der nach § 132 II GVG erforderlichen Identi-
tdt der Rechtslage (vgl. BVerfG, NStZ 1993, 90;
BVerfG, NStZ 1995, 76).

1II. Ergebnis

Da nach allem im vorliegenden Fall gem. § 32 ZPO
fiir alle geltend zu machenden Anspruchsgrundlagen
ein gemeinsamer Gerichtsstand in H. besteht und es
deshalb einer Bestimmung des ortlich zustindigen Ge-
richts nicht bedarf, ist der Antrag auf Zustindigkeits-
bestimmung kostenpflichtig (vgl. BGH, NJW 1987, 757
= MDR 1987, 735) durch den nach § 36 III 2 ZPO zur
Entscheidung berufenen BGH zuriickzuweisen.

Problem: Sicherungsumfang der Grundschuld

BGH, URTEIL VOM 26.11.2002
XI ZR 10/00 (NJW 2003, 885)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste sich der BGH
mit dem Umfang einer Sicherungszweckerkldrung
auseinander setzen.

Der KIl. hatte zur Sicherung eines Darlehens der
Bekl. in einer notariellen Urkunde eine Grundschuld
bestellt und die personliche Haftung mit Unterwer-
fung unter die sofortige Zwangsvollstreckung iiber-
nommen; laut dieser notariellen Urkunde sollten da-
durch alle bestehenden, kiinftigen und bedingten An-
spriiche der Bekl. abgesichert werden. Bei der Darle-
hensgewdhrung fir die Finanzierung eines Hotelap-
partements war der Bekl. jedoch nicht ordnungsge-
mél iiber sein Haustlir-Widerrufsrecht gem. § 1 1
HWIiG a.F. (= § 312 BGB n.F.) belehrt worden. Nach
Darlehensvalutierung widerrief der Kl. den Darle-
hensvertrag. Jedoch betreibt die Bekl. trotzdem aus
der notariellen Urkunde die Zwangsvollstreckung.

Der BGH stellte zunéchst fest, dass der Widerruf des
Kl. beziiglich seines Realkredits wirksam war, da
nach der europdischen Rechtsprechung des EuGH
der deutsche Ausschluss einer solchen Widerrufbar-
keit gem. §§ 5 II HWIiG, 3 II Nr. 2 VerbrKrG rechts-
widrig war (vgl. BGH, NJW 2003, 199; Neufassung
von §§ 491, 506 BGB).

Infolge dieses Widerrufs stehen nun aber der Bekl.
Darlehensriickforderungsanspriiche gem. § 3 HWiG
a.F. (=§§ 357 1, 346 1 BGB n.F.) zu, die von der no-
tariellen Sicherungsurkunde erfasst werden. Eine
solch weite Sicherungszweckerkldrung sichert im Fal-
le der Unwirksamkeit des Darlehens auch die dann
sich ergebenden gesetzlichen Anspriiche ab, also
auch § 3 HWiG aF.

SchlieBlich erkldrte der BGH noch, dass eine Notars-
vollmacht, die formularmifBig auch das Recht zur Un-
terwerfung unter die sofortige Zwangsvollstreckung in
das gesamte Vermogen enthdlt, nicht gegen § 3
AGBG a.F. (= § 305 ¢ I BGB n.F.) verstoBt, da sie
der Praxisiiblichkeit bei Kreditvergaben durch Banken
entspricht.

Priifungsrelevanz:

In examensrelevanter Hinsicht ist dieses Urteil in
mehrfacher Hinsicht lesenswert, da es einen Quer-
schnitt durch verschiedene, gingige Rechtsprobleme
bietet.

Da ist zuniichst die Anderung hinsichtlich der Wider-
rufbarkeit von Realkreditgeschiaften an der Haustiir.
Nach fritherem Recht (§§ 5 HWiG, 3 II Nr. 2
VerbrKrG a.F.) gab es bei solchen Fillen kein Wider-
rufsrecht, was der EuGH dann aber als europarechts-
widrig bewertet hat. Der deutsche Gesetzgeber hat
darauf reagiert und die Vorschriften der §§ 491, 506
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BGB neu geregelt, um auch bei Realkrediten stets ein
Widerrufsrecht einzurdumen.

Des Weiteren wird auf Aufklarungspflichten von
Banken gegeniiber ihren Kunden, was das Risiko des
von ihnen finanzierten Geschéfts angeht, erdrtert un-
ter dem Gesichtspunkt eines Verschuldens bei Ver-
tragsabschlusses (= §§ 311 II, 241 11, 280 1 1 BGB
n.F.).

AuBlerdem wird zur Reichweite von Sicherungsabre-
de beziiglich nicht-akzessorischer Kreditsicherungs-
mittel Stellung genommen. Dabei ist festzuhalten, dass
eine Ausdehnung der Kreditsicherheit auch auf etwai-
ge gesetzliche Anspriiche nur erfolgen kann, wenn
dies entsprechend der Abrede entnommen werden
kann.

SchlieBlich findet noch eine AGB-Priifung statt (= §§
305 ff. BGB n.F.), die sich schwerpunktmifig mit
dem Verbot iiberraschender Klauseln in Allgemeinen
Geschéftsbedingungen beschéftigt und eine Praxis-
iiblichkeit als Rechtfertigungsgrund ausreichen lésst.

Vertiefungshinweis:
U Zu dieser Thematik: BGH, NJW 2003, 424

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der verschwendungssiichtige
Schuldner”

Leitsditze:

1. Die formularmiflige Vollmacht, die auch eine
personliche Haftungsiibernahme und Unterwer-
fung unter die sofortige Zwangsvollstreckung im
Rahmen einer Grundschuldbestellung umfasst,
verstofit nicht gegen § 3 AGBG.

2. Eine Grundschuld und eine personliche
Haftungsiibernahme mit Unterwerfung unter die
sofortige Zwangsvollstreckung sichern im Falle
einer weiten Sicherungszweckerklirung des mit
dem Schuldner identischen Grundschuldbestel-
lers bei einem wirksamen Widerruf eines Darle-
hensvertrags auch Anspriiche des Kreditgebers
aus § 3 HWiG a. F.

Sachverhalt:

Der Kl wendet sich gegen die Zwangsvollstreckung
der bekl. Volksbank aus einer vollstreckbaren nota-
riellen Urkunde iiber die Bestellung einer Grund-
schuld. Zur Finanzierung des Kaufpreises iiber 199
970,05 DM fiir ein Hotelappartement nahm der KI.
bei der Bekl. im Mérz 1994 zwei Darlehen iiber ins-
gesamt 210 000 DM auf. AuBerdem gewidhrte ihm

die Bekl. einen Kontokorrentkredit iiber 5000 DM.
Bei Abschluss der Darlehensvertrige erfolgte keine
Widerrufsbelehrung nach dem Haustiirgeschifte-
widerrufsgesetz (HWiG). Zur Absicherung der Kredi-
te bestellte der durch die bevollmichtigte Notariats-
angestellte vertretene Kl. eine Grundschuld iiber 215
000 DM zu Gunsten der Bekl., iibernahm wegen des
Grundschuldbetrags nebst Zinsen, Kosten und Neben-
leistungen die personliche Haftung und unterwarf sich
auch insoweit der sofortigen Zwangsvollstreckung in
sein gesamtes VermOgen. Nach der vom KI. selbst
unterzeichneten Zweckerklirung mit Ubernahme der
personlichen Haftung sichert die Grundschuld alle
bestehenden, kiinftigen und bedingten Anspriiche der
Bekl. Der KL hat den Kaufvertrag iiber das Hotel-
appartement und die Darlehensvertrige am 1. 8. 1997
wegen arglistiger Tduschung angefochten und die Dar-
lehensvertrdge auBerdem am 16. 1. 1998 gem. § 1
HWiG in der bis 30. 9. 2000 geltenden Fassung wider-
rufen. Er macht insbesondere geltend, er sei durch
einen fiir die Bekl. titigen Vermittler, der ihn mehr-
fach unaufgefordert in seiner Wohnung aufgesucht
habe, zum Abschluss des Kaufvertrags und zur Dar-
lehensaufnahme bei der Bekl. {iberredet worden. Der
KI. macht im Ubrigen im Wesentlichen geltend, die
Bekl., die alle Umstinde des risikoreichen Geschifts
gekannt habe, treffe ein Aufkldrungsverschulden ins-
besondere iiber die fehlende Werthaltigkeit der Miet-
garantie. Auch habe sie das Auftragsverhiltnis ver-
letzt, weil sie die Darlehenssumme ohne Beachtung
der im Mietgarantievertrag vorgesehenen Begrenzung
der zu zahlenden Mietgarantiegebiihr auf 20% jéhrlich
ausgezahlt habe.

Das LG hat der Klage stattgegeben, soweit die Bekl.
in das personliche Vermogen des Kl. vollstrecken will,
das BerGer. hat sie in vollem Umfang abgewiesen.
Mit der Revision verfolgte der Kl. seinen Antrag auf
Zuriickweisung der Berufung weiter. Der erkennende
Senat hat das Revisionsverfahren bis zur Entschei-
dung des EuGH iiber ein Vorabentscheidungsersu-
chen in dem Verfahren XI ZR 91/99 (NJW 2000, 521
= WM 2000, 26) ausgesetzt, das mittlerweile (NJW
2002, 281 = NZM 2002, 189 L = WM 2001, 2434)
abgeschlossen ist. Die Revision hatte Erfolg und fiihr-
te zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und zur
Zuriickverweisung an das BerGer.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat zur Begriindung seiner klageabwei-
senden Entscheidung im Wesentlichen ausgefiihrt: Es
kénne dahingestellt bleiben, ob die Zwangsvoll-
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streckung allein schon im Hinblick auf die
Kontokorrentverbindlichkeiten des Kl. berechtigt sei,
weil insoweit nach ordnungsgemifler Belehrung ein
rechtzeitiger Widerruf des Kl nicht erfolgt sei. Hin-
sichtlich der weiteren beiden Darlehensvertridge iiber
insgesamt 210 000 DM stehe dem KI. kein Widerrufs-
recht nach dem HWiG zu. Dessen Vorschriften und
damit auch § 1 HWiG seien wegen der Vorrangrege-
lung in § 5 II HWiG auf nach § 3 II Nr. 2 VerbrKrG
privilegierte Realkredite wie hier nicht anwendbar.

Der KIl. habe die Darlehensvertrige auch weder
wirksam angefochten, noch stehe ihm ein aufrechen-
barer Schadensersatzanspruch wegen Verletzung von
Aufklarungspflichten gegen die Bekl. zu. Aus den der
Bekl. bekannten Umstinden habe diese insbesondere
nicht schlieBen miissen, dass das Gesamtkonzept wirt-
schaftlich nicht tragfihig sein konne. Der KIl. habe
auch nicht unter Beweis gestellt, dass der Bekl. die
angebliche Wertlosigkeit der Mietgarantie und der zu
ihrer Absicherung gestellten Biirgschaft bekannt ge-
wesen seien. Anspriiche des Kl. wegen Verletzung
des Auftragsverhéltnisses durch die Bekl. bestiinden
ebenfalls nicht.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Beurteilung hélt in einem entscheidenden Punkt
der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Kein Schadensersatzanspruch des Kl. aus Ver-
schulden bei Vertragsabschluss (= §§ 311 Il Nr. 1,
24111, 28011 BGB n.F.)

Das BerGer. hat allerdings zu Recht einen dem An-
spruch der Bekl. entgegenzusetzenden Schadenser-
satzanspruch des KI. aus Verschulden bei Vertrags-
schluss verneint.

1. Keine Aufklirungspflicht der Bekl. iiber Bonitdt
des Biirgen

Entgegen der Ansicht der Revision musste die Bekl.
den Kl nicht dartiber aufkldren, dass der Verkdufer
P, der sich fiir die gegeniiber dem Kl. eingegangene
Mietgarantie verbiirgt hatte, bei einem Partnerinstitut
der Bekl. hoch verschuldet gewesen sei. Es war Sa-
che des Kl., sich iiber die Bonitit des Biirgen zu in-
formieren und notfalls — wenn es ihm entscheidend
darauf ankam — Auskiinfte einzuholen. Nach den
rechtsfehlerfreien Feststellungen des BerGer. durfte
die Bekl. davon ausgehen, dass die Biirgschaftssum-
me aus dem Erlos der an den KI. und andere Kéaufer
verdullerten Appartements zur Verfligung stehen
werde.

2. Keine Aufkldrungspflicht der Bekl. beziiglich

der Werthaltigkeit der Mietgarantie

Hinreichende Tatsachen dafiir, dass die Bekl. einen
zur Aufkldrung des KL verpflichtenden besonderen
Gefihrdungstatbestand geschaffen oder dass sie sich
in schwerwiegende Interessenkonflikte verwickelt
haben konnte, hat der Kl. in den Tatsacheninstanzen
nicht unter Beweisantritt vorgetragen. Er hat insbe-
sondere nicht unter Beweis gestellt, dass der Bekl. die
angeblich fehlende ,,Werthaltigkeit der Mietgarantie
bekannt gewesen sei.

1. Kein Schadensersatzanspruch des Kl. aus posi-
tiver Vertragsverletzung (= § 280 1 1 BGB n.F.)

Auch Anspriiche aus positiver Vertragsverletzung hat
das BerGer. rechtsfehlerfrei verneint. Dass die Bekl.
die Darlehen vollstindig ausgereicht hat, ohne eine im
Mietgarantievertrag vorgesehene Begrenzung der
Mietgarantiegebiihr auf 20% jéhrlich zu beachten, be-
griindet keine schuldhafte Pflichtverletzung der Bekl.
Die Bekl. hat auf Weisung eines Dritten gehandelt,
dem der Kl. notarielle Vollmacht zur Abrufung des
Darlehens und zur Begleichung des Kaufpreises und
der Nebenkosten erteilt hatte.

11l. Bestehen eines Widerrufsrechts gem. § 1 1
HWiG a.F. (=§ 3121 BGB n.F.)

Das Berufungsurteil hilt rechtlicher Uberpriifung
aber nicht stand, soweit das BerGer. ein Widerrufs-
recht gem. § 1 I HWiG a. F. verneint.

Dem BerGer. kann nicht darin gefolgt werden, dass
ein Widerrufsrecht gem. § 1 I HWiG a. F. wegen der
Subsidiaritétsklausel in § 5 II HWiG ausscheidet. (Es
folgen die wortgleichen Griinde wie in den Entschei-
dungen XI ZR 151/99, NJW 2003, 199).

Das BerGer. hat — von seinem Standpunkt aus kon-
sequent — noch keine Feststellungen getroffen, ob es
sich bei den streitigen Darlehensvertrigen um Haustiir-
geschifte i. S. des § 1 I HWiG a. F. handelt. Das
wird nachzuholen sein.

C. Keine Richtigkeit des Berufungsurteils aus an-
deren Griinden

Das angefochtene Urteil stellt sich auch nicht aus
anderen Griinden als richtig dar (§ 563 ZPO a. F.).
Allerdings stiinde der Bekl. ein Anspruch aus § 3
HWIG a. F. auf Erstattung der Darlehensvaluta zu,
wenn der Kl. die Darlehensvertrige nach § 1 HWiG
a. F. wirksam widerrufen héitte. Auch dieser An-
spruch wire — wie die Revision ausdriicklich einge-
rdumt hat — durch die vollstreckbare Grundschuld
mit Ubernahme der personlichen Haftung fiir den
Grundschuldbetrag abgesichert:
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I. Kein Verstofi gegen das Uberraschungsverbot
in§ 3AGBG a.F. (= § 305 c1BGB n.F.)

Der KI. hat, wirksam vertreten durch eine
bevollméchtigte Notariatsangestellte, die personliche
Haftung fiir den Grundschuldbetrag iiber 215 000 DM
zuziiglich Nebenforderungen {ibernommen und sich
der sofortigen Zwangsvollstreckung in sein gesamtes
Vermdgen unterworfen. Die formularméfBige Voll-
macht, die auch eine solche Unterwerfungserkldrung
umfasst, verstoft nicht gegen § 3 AGBG (Krdll,
EWiR 2002, 689 [690]; a. A. OLG Koblenz, BKR
2002, 723 [724]). Es entspricht jahrzehntelanger Pra-
xis, dass sich der mit dem personlichen Kreditschuld-
ner identische Grundschuldbesteller bei Bankdarlehen
regelméBig der Zwangsvollstreckung in sein gesamtes
Vermdgen unterwerfen muss; eine unangemessene
Benachteiligung des Schuldners liegt darin nicht
(BGHZ 99, 274 [282]). Der Kl. musste deshalb, un-
abhingig davon, ob er die Grundschuld selbst bestell-
te, oder — wie hier — durch eine Notariatsangestell-
te bestellen lie, mit einer solchen Klausel rechnen.
Auf eine etwa unterbliebene Belehrung durch den
Notar, die der Kl hier im Ubrigen nicht behauptet hat,
kommt es deshalb nicht entscheidend an (a. A. OLG
Koblenz, BKR 2002, 723).

1I. Umfang der Sicherungsgrundschuld

Die Grundschuld und die personliche Haftungsiiber-
nahme mit Zwangsvollstreckungsunterwerfung si-
chern nach der vom KIl. personlich unterzeichneten
Sicherungszweckerkldrung nicht nur die Darlehens-
riickzahlungsanspriiche, sondern alle bestehenden,
kiinftigen und bedingten Anspriiche der Bekl. Eine so
weite Sicherungszweckerkldrung sichert im Falle der
Unwirksamkeit des Darlehens Bereicherungsansprii-

che der Bekl. ab (BGHZ 114, 57 [72] = NJW 1991,
1746; Clemente, Recht der Sicherungsgrundschuld, 3.
Aufl., Rdnr. 295). Abgesichert ist auch ein etwaiger
Anspruch aus § 3 HWiG a.F.; denn dieser Riickge-
wéhrsanspruch ist der Sache nach nichts anderes als
ein Anspruch auf Herausgabe des rechts-grundlos
Erlangten und damit ein besonders ausgestalteter Be-
reicherungsanspruch (BGHZ 131, 82 [87]).

1ll. Erstreckung auf Riickabwicklungsanspriichge
gem. § 3 HWiG a.F. (= §§ 357, 346 ff- BGB n.F.)
Auch bei wirksamem Widerruf der Darlehensvertri-
ge stiinde dem KIl. deshalb grundsitzlich ein Anspruch
auf Erstattung der ausgezahlten Nettokreditbetrige
sowie auf deren marktiibliche Verzinsung zu (vgl.
Senat, NJW 2003, 422). Eine andere Beurteilung wi-
re nur dann geboten, wenn es sich bei den von den
Parteien geschlossenen Darlehensvertragen und dem
finanzierten Immobilienerwerb um ein verbundenes
Geschéft handeln wiirde mit der Folge, dass der Wi-
derruf der Darlehensvertrdge zugleich auch der
Wirksamkeit des finanzierten Geschifts entgegenstiin-
de (Senat, BGHZ 133, 254 [259]). Ein solches ver-
bundenes Geschift liegt aber nicht vor. Auf
Realkreditvertrige — wie hier — ist § 9 VerbrKrG
nach dem eindeutigen Wortlaut des § 3 II Nr. 2
VerbrKrG nicht anzuwenden.

Das gilt, wie der EuGH hervorgehoben hat, gerade
auch fiir die Folgen eines Widerrufs des Realkredit-
vertrags fiir den Kaufvertrag iiber die Immobilie
(NJW 2002, 281). Der KI. hitte allerdings seinerseits
gegen die Bekl. gem. § 3 I HWiG a. F. Anspruch auf
Riickgewdhr der von ihm erbrachten Leistungen. Die
beiderseitigen Verpflichtungen wiren gem. § 4 HWiG
Zug um Zug zu erfiillen (vgl. Senat, NJW 2003,422).
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Standort: § 24 1 1 2.Fall StGB

Strafrecht

Problem: “Halbherziger” Riicktritt

BGH, BESCHLUSS VOM 20.12.2002
2 STR 251/02 (NJW 2003, 1058)

Problemdarstellung:

Bei dem Angeklagten im vorliegenden Fall handelte es
sich um einen Suizidenten, der sich durch Gasvergif-
tung toten wollte und deshalb mehrere Gashédhne in
seiner Wohnung in einem 12-Familien-Haus o6ffnete.
Hierbei nahm er es zundchst billigend in Kauf, dass
das entstehende Gasgemisch explodieren konnte und
andere Bewohner hierdurch verletzt oder gar getdtet
wiirden. Um dies dann doch zu verhindern, rief er bei
der Feuerwehr und der Polizei an und forderte diese
auf, das Haus zu evakuieren. Da er sich aber immer
noch selbst toten wollte, kam er der Aufforderung, das
Gas abzustellen, nicht nach. Das Landgericht verurteil-
te den Angeklagten insb. wegen versuchten Mordes.
Der BGH hob dieses Urteil auf und sprach den Ange-
klagten frei.

Priifungsrelevanz:

Die zentrale Frage des vorliegenden Falles, welche
Anforderungen an einen Riicktritt gem. § 24 1 1 2.Fall
StGB und § 24 11 1 StGB zu stellen sind, ist in allen
Arten von Examensaufgaben recht hdufig anzutreffen.

Sowohl § 24 1 1 2.Fall StGB als auch § 24 I1I 1 StGB
setzten vom Wortlaut her lediglich voraus, dass der
Tater “freiwillig die Vollendung verhindert”, wogegen
§ 24 12 StGB und § 24 11 2 StGB ein freiwilliges und
ernsthaftes Bemilhen verlangen. Insbesondere auf-
grund des unterschiedlichen Wortlautes ist deshalb
streitig, ob es fiir einen Riicktritt gem. § 24 1 1 2.Fall;
IT 1 StGB ausreichend ist, dass der Téter nur irgend-
wie kausal wird fiir die Erfolgsverhinderung oder ob er
das Bestmogliche zur Verhinderung des Erfolges getan
haben muss (vgl. die Darstellung bei Schonke/Schro-
der-Eser, § 24 Rn. 59), wobei insb. Roxin auch noch
danach differenzieren will, ob der Téter die den Erfolg
verhindernde Handlung selbst vornimmt oder Dritte
hierzu einschaltet (Roxin, Hirsch-FS, 327 [353 ff.]).

Da die Rechtsprechung des BGH zu dieser Frage in
der Vergangenheit nicht immer vollkommen einheitlich
und eindeutig war, hat der 2. Senat des BGH, der be-
absichtigte, im vorliegenden Fall der erstgenannten

Auffassung zu folgen und lediglich eine Verhin-
derungskausalitdt zu verlangen, die von ihm geplante
Entscheidung gem. § 132 III GVG den anderen Sena-
ten vorgelegt (vgl. StraFo 2002, 360 (= RA 2002,
726)). Hitten diese einen Widerspruch zu ihrer bisheri-
gen Rechtsprechung gesehen und auf der Fortfithrung
derselben bestanden, so hétte der GroBe Strafsenat
gem. § 132 II GVG verbindlich entscheiden miissen.
Dies ist jedoch nicht der Fall gewesen. Die anderen
BGH-Senate haben erklért, in der beabsichtigten Ent-
scheidung des 2. Senats keinen Widerspruch zu ihrer
Rechtsprechung zu sehen bzw. an dieser nicht fest-
zuhalten (so der 4. Senat). Interessant ist insofern,
dass der 1. Senat in seinem Beschluss (NStZ 2003,
198 (= RA 2002, 726)) zwar erkléart hat, der Riicktritt
gem. § 24 1 1 2.Fall StGB erfordere nicht, dass der
Tater den erfolgversprechendsten Weg zur Erfolgs-
verhinderung wéhle, jedoch miisse der Téter die von
ihm gewihlte Verhinderungsmoglichkeit “ausschdp-
fen”. Dies hiefe jedoch, dass die blofe Verhinderung
des Erfolges (entgegen der Rechtsprechung des 2.
Senats) eben gerade nicht fiir einen Riicktritt ausreicht
und dass in den Féllen, in denen der Téter zwar den
Erfolg kausal verhindert, ohne jedoch die von ihm ge-
wihlte MafBnahme “auszuschopfen”, ein Riicktritt
nach der Auffassung des 2. Senats, nicht jedoch nach
der des 1. Senats gegeben wire. Trotzdem hat keiner
der Senate einen Widerspruch der vertretenen Auf-
fassungen gesehen, so dass eine Vorlage der Frage an
den Groflen Strafsenat unterblieben ist.

[Nur am Rande streift der 2. Senat in der vorliegenden
Entscheidung die Frage, welche Voraussetzungen an
den Riicktritt vom Versuch eines unechten Unterlas-
sungsdelikts zu stellen sind, insb. ob bei diesem De-
liktstyp eine Unterscheidung zwischen beendetem und
unbeendetem Versuch iiberhaupt erforderlich ist. Der
BGH bestitigt im vorliegenden Urteil seine stindige
Rechtsprechung, dass der Riicktritt vom Versuch ei-
nes unechten Unterlassungsdelikts stets nach den Vor-
aussetzungen des Riicktritts vom beendeten Versuch
(§ 24 1 1 2.Fall StGB) zu beurteilen sei (BGH StV
1998, 369; 2003, 216 (= RA 2003, 182); Trond-
le/Fischer, § 24 Rn. 13 a mwN). Eine Minderheitsmei-
nung in der Literatur will hingegen auch beim Versuch
des unechten Unterlassungsdelikts zwischen unbeen-
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detem und beendetem Versuch differenzieren
(Schonke/Schroder-Eser, § 24 Rn. 27 ff. mwN). Ein
solcher Versuch sei unbeendet, solange der Téter
glaube, die Nachholung der urspriinglich gebotenen
Handlung reiche zur Erfolgsabwendung aus, beendet
hingegen, sobald aus Tétersicht zur Erfolgsverhinde-
rung andere bzw. zusétzliche Handlungen erforderlich
seien.

Vertiefungshinweise:

U Zum “halbherzigen” Riicktritt: BGHSt 31, 46; NJW
1989, 2068; StV 1997, 519; NStZ 1999, 128; Herz-
berg, JR 1989, 449; Otto, Jura 1992, 423; Puppe,
NStZ 1984, 488;

U Zum Riicktritt vom Versuch des unechten Unterlas-
sungungsdelikts: BGH NStZ 1997, 485; StV 2003, 216;
Brandt/Fett, NStZ 1998, 507; Kudlich, StV 1998, 369;
Kiiper, ZStW 2000, 1; Kiipper, JuS 2000, 225;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Expedition”
U Examenskurs: “Wilde Ehe”

Leitsatz:

Ein gemifl § 24 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz StGB
strafbefreiender Riicktritt vom Versuch eines
unechten Unterlassungsdelikts setzt nicht vor-
aus, dass der Titer, der die Vollendung der Tat
erfolgreich verhindert und dies auch anstrebt,
unter mehreren Moglichkeiten der Erfolgsver-
hinderung die sicherste oder "optimale" gewihlt
hat.

Sachverhalt:

Der Angeklagte offnete in Selbsttdtungsabsicht zwei
Gashdhne in seiner im Erdgeschoss eines 12-Familien-
Hauses gelegenen Wohnung. Hierbei dachte er nicht
daran, dass durch sein Handeln moglicherweise andere
Hausbewohner zu Schaden kommen kdnnten.

Nach dem Offnen der Gashihne wurde dem Ange-
klagten bewusst, dass es durch das ausstromende Gas
zu einer Explosion kommen konnte und dass hierdurch
andere Hausbewohner verletzt oder getétet werden
konnten. Dies nahm er zunichst billigend in Kauf.
Kurze Zeit spéter dnderte er insoweit seine Willens-
richtung. Er rief iiber die Notrufnummer zunichst die
Feuerwehr und, als er sich dort nicht ernst genommen
fiihlte, unmittelbar darauf die Polizei an, nannte seinen
Namen und seine Anschrift und forderte die genannten
Stellen auf, sogleich fiir eine Rettung der Hausbewoh-
ner zu sorgen, da er nicht wollte, dass diese durch eine
- vom Angeklagten als moglich erkannte, aber nicht

mehr gebilligte -Gasexplosion zu Schaden kdmen. Sei-
nen Entschluss, sich selbst durch Gasvergiftung zu t6-
ten, gab er nicht auf; der Aufforderung, das Gas ab-
zudrehen, kam er daher nicht nach. Nach Beendigung
des zweiten Telefongesprichs wurde der Angeklagte
bewusstlos; wenige Minuten spéter traf die Feuerwehr
ein, evakuierte etwa 50 Personen und drehte den Gas-
hahn zu. Ob das Gasgemisch in der Wohnung des An-
geklagten schon explosionsfihig war, konnte nicht
festgestellt werden.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen - durch
aktives Tun begangenen - Versuchs des Mordes mit
gemeingefihrlichen Mitteln in Tateinheit mit Versuch
der Herbeifiihrung einer Sprengstoffexplosion verur-
teilt; einen strafbefreienden Riicktritt hat es mit der
Begriindung abgelehnt, die Bemiihungen des Ange-
klagten seien nicht ausreichend gewesen.

Aus den Griinden:

1. Urteil des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuch-
ten Mordes in Tateinheit mit versuchtem Herbeifiihren
einer Sprengstoffexplosion zu einer Freiheitsstrafe von
drei Jahren verurteilt und seine Unterbringung in einer
Entziehungsanstalt angeordnet. Seine hiergegen einge-
legte Revision fiihrt zur Aufhebung des Urteils und zur
Freisprechung des Angeklagten.

1I. Entscheidung des BGH

Die Feststellungen tragen den Schuldspruch nicht. Der
Angeklagte ist von den Versuchen des Mordes und
der Herbeifiihrung einer Sprengstoffexplosion vielmehr
nach § 24 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz StGB strafbefrei-
end zuriickgetreten.

1. Zum Mord mit gemeingefihrlichen Mitteln durch
Unterlassen

Entgegen der Ansicht des Landgerichts lagen nicht
durch aktives Tun, sondern durch Unterlassen began-
gene Versuche vor, denn der Angeklagte handelte, als
er die Gashdhne offnete, nicht in dem Bewusstsein,
dass dies zu einer Gasexplosion und diese zum Tod
anderer Hausbewohner fithren kdnnte; diese Moglich-
keit wurde ithm nach den Feststellungen vielmehr erst
nachtriaglich bewusst. Das weitere Ausstromen-Las-
sen des Gases konnte eine strafrechtliche Verantwort-
lichkeit des Angeklagten daher nur aufgrund seiner aus
dem vorangegangenen Tun erwachsenen Garanten-
stellung gemaB § 13 Abs. 1 StGB begriinden.

Die Frage, ob ein Mord mit gemeingefdhrlichen Mitteln
durch Unterlassen nicht begangen werden kann
(BGHSt 34, 13, 14; ebenso wohl h.M. in der Literatur;
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vgl. Eser in Schonke/Schroder 26. Aufl. § 211 Rdn.
29; Lackner/Kiihl 24. Aufl. § 211 Rdn. 11; Arzt in
Festschrift fiir Roxin, 2001, S. 855, 858; a.A. Jiahnke in
LK 11. Aufl. § 211 Rdn. 58; Trondle/Fischer 51. Aufl.
§ 211 Rdn. 24), kann hier offen bleiben, da der Ange-
klagte auch von dem dann vorliegenden Versuch des
Totschlags strafbefreiend zuriickgetreten wére.
Gleichfalls dahinstehen kann hier die in der Literatur
umstrittene Frage, ob beim Riicktritt vom Versuch
durch Unterlassen einer Unterscheidung zwischen un-
beendetem und beendetem Versuch Bedeutung zu-
kommt (vgl. dazu Eser aaO § 24 Rdn. 27 ff. m.w.N.).
Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
steht der Versuch des Unterlassungsdelikts insoweit
dem beendeten Versuch des Begehungsdelikts gleich
(BGH NStZ 1997, 485; NJW 2000, 1730); die Anfor-
derungen an die Riicktrittsleistung des Alleintiters be-
stimmen sich daher nach § 24 Abs. 1 Satz 1, 2. Halb-
satz oder nach § 24 Abs. 1 Satz 2 StGB (Kiiper ZStW
112 [2000], 1, 42).

2. Zu den Riicktrittsanforderungen im Rahmen von
§$2411 2Fall StGB

Da das auf Rettung der bedrohten Rechtsgiiter abzie-
lende Handeln des Angeklagten, der die von ihm wei-
terhin als moglich erkannte Vollendung der Tat zu die-
sem Zeitpunkt nicht mehr billigte, fiir die Verhinderung
der Tatvollendung urséchlich war, lag hier ein Fall des
§ 24 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz StGB vor. Dass der
Tater sich zur Abwendung des Erfolges der Hilfe Drit-
ter - hier der Polizei und der Feuerwehr - bedient, steht
einem strafbefreienden Riicktritt nach stdndiger
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs jedenfalls
dann nicht entgegen, wenn die im Ergebnis erfolgrei-
che Einschaltung Dritter nicht nur zum Schein erfolgt
und von der Absicht getragen ist, das bedrohte Rechts-
gut zu retten. Erweist sich das auf Erfolgsabwendung
gerichtete Handeln des Versuchstéters als erfolgreich
und fiir die Verhinderung der Tatvollendung urséchlich,
so kommt es nicht darauf an, ob dem Téter schnellere
oder sichere Moglichkeiten der Erfolgsabwendung zur
Verfiigung gestanden hétten; das Erfordernis eines
"ernsthaften Bemiihens" gemidl § 24 Abs. 1 Satz 2
StGB gilt fiir diesen Fall nicht.

a. Rechtsprechung der BGH-Senate

Entsprechend hat der Senat in den Entscheidungen
vom 3. Juli 1981 - 2 StR 357/81 (NStZ 1981, 388), 7.
November 1985 - 2 StR 521/84 (NJW 1985, 813), 26.
Mairz 1997 - 2 StR 650/96 (NStZ-RR 1997, 233, 234)
und 3. Februar 1999 - 2 StR 540/98 (NStZ 1999, 299)
entschieden; ebenso der 5. Strafsenat in den Beschliis-
sen vom 28. November 1998 - 5 StR 176/98 (BGHSt

44, 204, 207) und vom 9. Dezember 1998 - 5 StR
584/98 (NStZ 1999, 128).

Der 1. Strafsenat hat allerdings im Urteil vom 27. April
1982 - 1 StR 873/81 (BGHSt 31, 46, 49) entschieden,
der Téater diirfe sich nicht mit Malnahmen begniigen,
die, wie er erkennt, (moglicherweise) unzureichend
sind, wenn ihm bessere Verhinderungsmoglichkeiten
zur Verfiigung stehen. Er miisse solche Moglichkeiten
ausschopfen und diirfe dem Zufall keinen Raum bie-
ten; wenn der Erfolg ohne Zutun des Téters abgewen-
det werde, also ein Fall des § 24 Abs. 1 Satz 2 StGB
gegeben sei, "(dndere) sich dadurch nichts" (BGHSt
31, 46, 49). Ahnlich haben der 3. Strafsenat (BGH bei
Dallinger MDR 1972, 751) sowie der 4. Strafsenat
entschieden (Beschl. vom 20. Februar 1997 - 4 StR
642/96; vom 25. Februar 1997 - 4 StR 49/97 [NStZ-
RR 1997, 193, 194]), wobei aber jeweils offen blieb, ob
die auf BGHSt 31, 46, 49 Bezug nehmenden Ausfiih-
rungen einen Fall des § 24 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz
StGB betrafen (vgl. auch BGH, NJW 1986, 1001,
1002]). Der 1. Strafsenat hat im Urteil vom 15. Mai
1990 - 1 StR 146/90 (NJW 1990, 3219) unter Bezug-
nahme auf BGHSt 31, 46 ausgefiihrt, im Fall der Ur-
sdchlichkeit der Verhinderungsbemiihungen sei der
Riicktritt nicht dadurch ausgeschlossen, dass der Téter
zur Rettung mehr als geschehen hétte tun konnen (so
auch der 4. Strafsenat in der Entscheidung StV 1981,
396, 397).

Im Hinblick auf diese moglicherweise nicht ganz ein-
deutige Entscheidungslage hat der Senat mit Beschluss
vom 14. August 2002 bei den iibrigen Strafsenaten
angefragt, ob der beabsichtigten Entscheidung dortige
Rechtsprechung entgegenstehe. Hierauf hat der 1.
Strafsenat mit Beschluss vom 26. September 2002 - 1
ARs 36/02 -mitgeteilt, Rechtsprechung des 1. Straf-
senats stehe der beabsichtigten Entscheidung nicht
entgegen; soweit das Senatsurteil BGHSt 31, 46 im
Blick auf bestimmte Formulierungen (ebenda S. 49) in
der Literatur anders verstanden werde, beruhe das auf
einer nicht zutreffenden Interpretation. Der 3. Straf-
senat hat mit Beschluss vom 12. November 2002 - 3
ARs 36/02 - mitgeteilt, Rechtsprechung des Senats
stehe der beabsichtigten Entscheidung nicht entgegen.
Der 4. Strafsenat hat mit Beschluss vom 21. Oktober
2002 - 4 ARs 38/02 - mitgeteilt, der beabsichtigten
Entscheidung werde nicht entgegengetreten und an
etwa entgegenstehender Rechtsprechung nicht fest-
gehalten. Der 5. Strafsenat hat mit Beschluss vom 21.
Oktober 2002 - 5 ARs 33/02 - dem im Leitsatz ge-
nannten Rechtssatz zugestimmt.

b. Literaturauffassungen
In der Literatur ist die Frage umstritten (vgl. die Uber-
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blicke bei Eser aaO § 24 Rdn. 59; Trondle/Fischer
aa0 § 24 Rdn. 32 ff.; Roxin in Festschrift fiir H.J.
Hirsch, 1999, S. 327 ff.; Kolster, Die Qualitdat der
Riicktrittsbemithungen des Téters beim beendeten
Versuch, 1993, S. 74 ff.). Die Entscheidung BGHSt
31, 46, 49 ist teilweise dahin verstanden worden, dass
auch bei kausaler Erfolgsverhinderung "bestmdogliche"
Bemiihungen des Téters erforderlich seien (vgl. Puppe
NStZ 1984, 488, 490; Rudolphi NStZ 1989, 508); die
Autoren, die diese Absicht vertreten (vgl. insbesondere
Herzberg NJW 1989, 867; Jakobs, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 2. Aufl.,, 26. Abschn. Rdn. 21; 29,
Abschn. Rdn. 119; ders. ZStW 104 [1992], 89; Bau-
mann/Weber/Mitsch, Strafrecht Allgemeiner Teil, 10.
Aufl. § 27 Rdn. 28; Schmidhéuser, Strafrecht Allge-
meiner Teil, 2. Aufl. § 15 Rdn. 89 ff,; alle m.w.N.),
berufen sich in der Regel auf die Entscheidungen BGH
(bei Dallinger) MDR 1972, 751 f. und BGHSt 31, 46,
49.

c¢. Entscheidung des Senats

Der Senat hélt nach Durchfiihrung des Anfragever-
fahrens in Ubereinstimmung mit Teilen der Literatur
(vgl. etwa Eser aaO § 24 Rdn. 59; Trondle/Fischer
aa0 § 24 Rdn. 35; Rudolphi in SK-StGB § 24 Rdn.
27b, 27c; Vogler in LK 10. Aufl. § 24 Rdn. 112a; Je-
scheck/Weigend, Strafrecht Allgemeiner Teil 5. Aufl.
§ 51 V 2; Wessels/Beulke, Strafrecht Allgemeiner
Teil, 31. Aufl. Rdn. 644; jeweils m.w.N.) an seiner aus
dem Leitsatz ersichtlichen Auffassung fest; er sieht fiir
die Fille kausaler Erfolgsverhinderung auch keine Not-
wendigkeit, im Grundsatz zwischen eigenhdndiger Ver-
hinderung und Zuziehung Dritter zu differenzieren (vgl.
dazu Roxin, Festschrift fiir H.J. Hirsch, 1999, 327, 353
ff.).

Fiir den Fall des Versuchs eines unechten Unterlas-
sungsdelikts ergibt sich auch aus der Ingerenzhaftung
des Garanten insoweit keine Besonderheit (aA. ins-
besondere Jakobs aa0O, 29. Abschn. Rdn. 119). Die im
Ergebnis ungleiche Behandlung des Riicktritts vom
beendeten untauglichen Versuch, bei welchem man-
gels Kausalitdt der Bemiihungen stets der Malstab

Standort: § 32 StGB

des § 24 Abs. 1 Satz 2 StGB anzuwenden ist, sieht der
Senat; dies rechtfertigt es aber nicht, diesen Malstab
iiber den Wortlaut des § 24 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz
StGB hinaus auf Fille kausaler Verhinderung anzu-
wenden. Erforderlich ist danach allein, dass der Téater
seinen Vollendungsvorsatz vollstindig aufgibt, im Fall
bedingten Vorsatzes also den als weiterhin mdglich
erkannten Taterfolg nicht mehr billigt; und dass er -
erfolgreich - eine solche Rettungsmoglichkeit wéhlt,
die er fiir geeignet hilt, die Vollendung zu verhindern.

3. Zum Riicktritt im vorliegenden Fall

Nach diesen MaBstidben ist der Angeklagte hier straf-
befreiend vom Versuch zuriickgetreten. An der Frei-
willigkeit seines Handelns bestehen keine Zweifel.
Dass er die weiter bestehende und sich vergrofiernde
Gefahr eines Erfolgseintritts auch nach seinem Ent-
schluss zur Verhinderung der Vollendung erkannte und
unschwer durch eigenhédndiges SchlieBen der Gashéh-
ne hitte abwenden konnen, steht der Strafbefreiung
nach § 24 Abs. 1 Satz 1, 2. Halbsatz StGB, anders als
das Landgericht meint, nicht entgegen. Dafiir, dass der
Angeklagte die von ihm ergriffenen Rettungsmafnah-
men nicht fiir geeignet oder fiir gescheitert gehalten
hitte, fehlen Anhaltspunkte; alsbald nach seinem zwei-
ten Telefonanruf verlor er das Bewusstsein und damit
die Moglichkeit weiteren eigenen Handelns.

1II. Aufhebung des Urteils

Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben. Da
weitere Feststellungen, auf welche eine Verurteilung
gestlitzt werden konnte, nicht zu erwarten sind, war
der Angeklagte gemidll § 354 Abs. 1 StPO aus
Rechtsgriinden freizusprechen. Die Anordnung der
MafBregel nach § 64 StGB durch das Landgericht und
die infolge seiner Alkoholabhingigkeit mdglicherweise
fortbestehende Geféhrlichkeit des Angeklagten stehen
dem nicht entgegen, weil die Freisprechung nicht im
Hinblick auf eine jedenfalls mogliche Schuldunféhigkeit
des Angeklagten erfolgt und daher auch eine isolierte
Anordnung der MaBregel nicht in Betracht kommt.

Problem: Einschrinkung der Notwehr

BGH, BESCHLUSS VOM 29.01.2003
2 STR 529/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall war es zwischen dem Beschul-
digten und einer Gruppe von Jugendlichen zu einer tét-
lichen Auseinandersetzung gekommen, nachdem der

Beschuldigte sie mit einer ausldnderfeindlichen Bemer-
kung gereizt hatte. Im Laufe der Auseinandersetzung
zog der Beschuldigte zunéchst eine Gaspistole und gab
mit dieser mehrere Schiisse auf die Jugendlichen ab.
Obwohl der Beschuldigte bereits den Riickzug ange-
treten hatte, folgten ihm die Jugendlichen. Als einer
von ihnen versuchte, dem Beschuldigten die Gaspistole
abzunehmen, stach dieser ihm mit einem Messer zwei-
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mal in die Brust.

Das Landgericht war von der Begehung einer gefdhr-
lichen Korperverletzung durch den Beschuldigten aus-
gegangen und hatte deshalb dessen Unterbringung in
einem psychiatrischen Krankenhaus angeordnet. Insb.
hatte es eine Rechtfertigung des Beschuldigten aus
Notwehr (§ 32 StGB) abgelehnt. Der BGH hob diese
Entscheidung auf; eine Rechtfertigung des Beschuldig-
ten sei trotz seines Vorverhaltens nicht ausgeschlos-
sen.

Priifungsrelevanz:

Zentraler Punkt des vorliegenden Falles und iiberaus
beliebter Gegenstand von Examensaufgaben ist die
Frage, in welchen Fillen der Rechtfertigungsgrund der
Notwehr (§ 32 StGB) einzuschrianken ist. Insofern ist
zunéchst festzustellen, dass § 32 StGB - anders als die
meisten anderen Rechtfertigungsgriinde (z.B. § 34
StGB, §§ 228, 904 BGB) - keine Abwigung von ge-
schiitztem und beeintrachtigtem Interesse vorsieht, so
dass der Eindruck entstehen konnte, dass der Ange-
griffene sich im Falle einer Notwehrlage ohne weitere
FEinschrinkung verteidigen diirfe. Dies ist jedoch nach
ganz herrschender Meinung nicht so; auch die Not-
wehrbefugnisse eines rechtswidrig Angegriffenen be-
stehen nicht unbeschrénkt (vgl. die Darstellung bei
Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 32 Rn. 43 ff)).

Im Fall der sog. Absichtsprovokation, d.h. bei gezielter
Herausforderung des Angriffs durch den Angegriffe-
nen zu dem Zweck, den Angreifer unter Ausnutzung
des Deckmantels der so entstandenen Notwehrlage,
verletzen zu koénnen, ist eine Rechtfertigung nach herr-
schender Meinung sogar ganz ausgeschlossen (BGH
NJW 1983, 2267; Berz, JuS 1984, 340 mwN).

Streitig ist die Behandlung der Fille, in denen der An-
gegriffene den Angriff zwar nicht absichtlich, aber
doch schuldhaft herbeigefiihrt hat. Ein Teil der Litera-
tur will in diesen Féllen die Notwehr nicht beschrin-
ken, um die Notwehr nicht auszuhohlen (LK-Spendel,
§ 32 Rn. 193; Schroder, JR 1962, 188). Eine andere
Auffassung nimmt zwar in diesen Fillen eine Recht-
fertigung des Téters an, kniipft jedoch mit einer Straf-
barkeit (wegen der Herbeifilhrung einer Rechtsgut-
verletzung durch die Verteidigungshandlung) an das
Vorverhalten des Téters, durch das dieser den Angriff
provoziert hat und das seinerseits nicht gerechtfertigt
war (sog. “actio illicita in causa”, vgl.
Schonke/Schréder-Lenckner/Perron, § 32 Rn. 61;
Bertel, ZStW 1984, 9 mwN). Der BGH hat zusam-
men mit der wohl herrschenden Literatur die Auffas-
sung vertreten, dass im Falle einer schuldhaften Her-

beifiihrung der Notwehrlage der Angegriffene sich
zwar verteidigen diirfe, hierbei aber primér versuchen
miisse, dem Angriff auszuweichen und ansonsten zu
milderen Verteidigungsmafinahmen zu greifen habe als
dies § 32 StGB normalerweise verlangen wiirde; bei
besonders schweren Angriffen konnten aber auch hef-
tigere Verteidigungshandlungen bis zur Totung des
Angreifers gerechtfertigt sein (BGHSt 24, 356; NStZ
1988, 113; StV 1996, 87; Wessels/Beulke, AT, Rn.
346). In seiner Entscheidung NStZ 2001, 148 hatte der
BGH zwar ausdriicklich die Rechtsfigur der actio illici-
ta in causa abgelehnt, jedoch ebenso wie bei dieser
Konstruktion trotz gerechtfertigter Verteidigungshand-
lung an das Vorverhalten angekniipft, um eine Straf-
barkeit wegen fahrldssiger Totung zu begriinden. De
facto ist der BGH also - zumindest was eine Strafbar-
keit wegen Fahrlédssigkeit betrifft - in dieser Entschei-
dung erstmals der Lehre von der actio illicita in causa
gefolgt. Hiervon ist er aber in der vorliegenden Ent-
scheidung wieder abgewichen und zu der urspriinglich
vertretenen Wertung zuriickgekehrt.

Vertiefungshinweise:

U Zur Notwehr bei schuldhaft herbeigefiihrter Not-
wehrlage: BGH, NStZ 1989, 113; NStZ-RR 1997,
194; Beulke, JR 1990, 380; Kiihl, Jura 1991, 57, 175;
Kratzsch, JuS 1975, 435;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Schiferstiindchen”

U Examenskurs: “Autofahrer”

Leitsiitze (der Redaktion):

Aus dem Umstand, dass der Beschuldigte seine
Lage (mit)verschuldet hat, ldsst sich keine all-
gemeine Aussage ableiten, in welchem Mafle er
sich im Vergleich zu einem schuldlos in eine Not-
wehrsituation Geratenen bei der Abwehr des An-
griffs zuriickhalten musste. Dies hingt von den
Umstinden des Einzelfalls ab. Je schwerer einer-
seits die rechtswidrige und vorwerfbare Verursa-
chung der Notwehrlage durch den Angegriffenen
wiegt, umso mehr Zuriickhaltung ist ihm bei der
Abwehr zuzumuten. Andererseits sind die Be-
schrinkungen des Notwehrrechts umso geringer,
je schwerer das durch den Angriff drohende Ubel
ist. Die Notwehreinschrinkung hingt ferner da-
von ab, ob der Beschuldigte dem Angriff auswei-
chen konnte oder ob er iiber ein Ausweichen
zum Einsatz eines weniger gefihrlichen Verteidi-
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gungsmittels gelangen konnte. War das nicht
moglich, so war selbst bei verschuldeter An-
griffsprovokation die Ausiibung des Notwehr-
rechts in dem auch sonst iiblichen Rahmen
grundsiitzlich gestattet.

Sachverhalt:

Der mit zwei Messern, einer Gaspistole und Pfeffer-
spray ausgeriistete Beschuldigte begegnete gegen Mit-
ternacht in der Innenstadt einer Gruppe von sechs teil-
weise alkoholisierten Jugendlichen, darunter auch das
spatere Tatopfer C. Er ging durch die Gruppe hin-
durch, obwohl er ohne weiteres um sie héitte herum-
gehen kdnnen. Mit einem der Jugendlichen stie} er an
der Schulter zusammen. Es gibt keinen Hinweis da-
rauf, dass dies von dem Beschuldigten oder dem Ju-
gendlichen beabsichtigt war. Der Beschuldigte blieb
stehen, drehte sich um, machte eine unfreundliche,
auslénderfeindliche Bemerkung und sagte, er habe
keine Angst. Der Jugendliche forderte den Beschuldig-
ten auf, sich zu ,,verpissen“. Der Beschuldigte dachte,
er brauche sich ,als deutscher Unteroffizier nicht noti-
gen zu lassen®, wobei er auch Angst gehabt haben
kann. Der Beschuldigte zog nun seine Gaspistole und
gab ohne Vorwarnung einen Schuss auf den Jugendli-
chen ab, mit dem er zusammengestoen war und der
ihm am néchsten stand. Der Jugendliche wich zuriick,
und die Gruppe, die sich im Halbkreis um den Beschul-
digten formierte, ging auf ihn zu. Der Beschuldigte gab
weitere Schiisse auf die Gruppe ab, die sich vor- und
zuriickbewegte.

Ein Passant forderte nun die Jugendlichen auf, den
Beschuldigten in Ruhe zu lassen. Danach konnte sich
der Beschuldigte riickwirts entfernen. Die Jugendli-
chen folgten ihm wenige Meter. Der erheblich alkoho-
lisierte C, das Tatopfer, bewegte sich weiter auf den
Beschuldigten zu. Nachdem der Beschuldigte einen
Schuss auf C abgegeben hatte, bewegte er sich einen
Schritt auf C zu. Dieser versuchte nun, dem Beschul-
digten die Waffe abzunehmen und umfasste ihn dabei.
Der Beschuldigte zog jetzt das aufgeklappte Messer
aus der Tasche, stach C zweimal in den Brustkorb und
fliichtete.

Drei Jugendliche verfolgten den Beschuldigten, verlo-
ren ihn jedoch aus den Augen.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat die Unterbringung des Beschul-
digten in einem psychiatrischen Krankenhaus angeord-
net. Anlasstat war eine gefdhrliche Korperverletzung
(§ 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB). Das mit der Sachriige be-

griindete Rechtsmittel hat Erfolg. Die Mafregelanord-
nung hat keinen Bestand. Das sachverstindig beratene
Landgericht hat zwar ohne Rechtsfehler festgestellt,
dass der Beschuldigte zur Tatzeit infolge einer paranoi-
den schizophrenen Stérung schuldunfihig war. Die
Erwagungen, mit denen das Landgericht die Tat des
Beschuldigten fiir rechtswidrig erachtet und eine
Rechtfertigung durch Notwehr ausgeschlossen hat,
sind jedoch liickenhatft.

Das Landgericht hilt die Tat des Beschuldigten nicht
fiir gerechtfertigt (§ 32 StGB). Der Beschuldigte habe
nicht in Notwehr gehandelt. Der AnstoB an der Schul-
ter sei kein Angriff des Jugendlichen auf den Beschul-
digten gewesen, der es hitte rechtfertigen konnen, mit
der Gaspistole auf die Gruppe zu schieBen. Letztlich
habe er die Pistole gezogen, weil er geglaubt habe, er
brauche sich dies nicht bieten zu lassen. Da der Be-
schuldigte auf die Jugendlichen geschossen habe, sei
der Angriff des C auf den Beschuldigten durch Not-
wehr gerechtfertigt gewesen. C sei nach § 32 StGB
berechtigt gewesen, dem Beschuldigten die Pistole
abzunehmen. Hiergegen habe sich der Beschuldigte
nicht mit einem Messer wehren diirfen.

1. Uberpriifung durch den BGH
Diese Begriindung fiir den Ausschluss einer Notwehr-
lage begegnet durchgreifenden Bedenken.

1. Zum Vorliegen einer Notwehrlage

Nach den bisherigen Feststellungen ist nicht auszu-
schlieffen, dass sich der Beschuldigte bei den Messers-
tichen in einer Notwehrsituation befand. Notwehr setzt
einen gegenwirtigen rechtswidrigen Angriff voraus.
Einen solchen Angriff nimmt das Landgericht auf Sei-
ten des Beschuldigten an, weil er auf die Jugendlichen
und zuletzt auf C geschossen habe. Welcher Angriff
und welche Reaktion hierauf rechtswidrig oder durch
Notwehr gerechtfertigt waren, liasst sich aber nur bei
einer durchgingigen Bewertung der gesamten Ausein-
andersetzung in objektiver und subjektiver Hinsicht
beurteilen, weil die Rolle des Angreifers und des An-
gegriffenen im Verlauf der Auseinandersetzung wech-
seln konnen. Das kann hier der Fall gewesen sein.
Selbst wenn man davon ausgeht, dass der Beschuldig-
te die Auseinandersetzung mit den Jugendlichen durch
sein provozierendes Verhalten und den ersten Schuss
als Angreifer begonnen hat, konnte er sich doch nach
der Aufforderung des Passanten K an die Jugendli-
chen, den Beschuldigten in Ruhe zu lassen, nach
riickwérts entfernen. Das Landgericht hat nicht eror-
tert, ob dies objektiv und aus der Sicht der Beteiligten
dahin zu verstehen war, dass der Beschuldigte nun-
mehr die Auseinandersetzung fiir beendet ansah und
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diec Anwesenheit des Passanten nutzen wollte, um zu
flichen und sich in Sicherheit zu bringen. Hierfiir
spricht, dass sich der Beschuldigte wegen der Uber-
zahl seiner Gegner in einer ungilinstigen ,,Kampflage*
befand und das Landgericht nicht ausschlieen konnte,
dass er Angst hatte. Unter diesen Umstdnden liegt es
auch aus der Sicht der Jugendlichen fern, dass von
dem Beschuldigten in dieser Phase des Geschehens
noch ein Angriff ausging. Das Landgericht hitte daher
erwigen miissen, ob die Verfolgung durch die Gruppe
der Jugendlichen mit C fiir den Beschuldigten als An-
drohung von Gewalttitigkeiten aufgefasst werden
konnte, gegen die er sich mit den beiden Schiissen aus
der Gaspistole zur Wehr setzen durfte.

Dann wire C, abweichend von der Beurteilung des
Landgerichts, nicht aufgrund einer Notwehrlage befugt
gewesen, dem Beschuldigten die Gaspistole wegzu-
nehmen. Es geniigte daher nicht, bei der Priifung einer
moglichen Notwehrlage auf den Beginn und das Ende
der Auseinandersetzung abzustellen und die subjektive
Seite des Geschehens aufler Betracht zu lassen.

Fiir eine abschlieBende Beurteilung bilden die bisheri-
gen Feststellungen aber keine ausreichende Grundlage.
Dem angefochtenen Urteil ldsst sich schon nicht ent-
nehmen, ob der Beschuldigte und C in den verschiede-
nen Phasen der Auseinandersetzung zumindest auch
mit Verteidigungswillen gehandelt haben.

2. Zur Einschrinkung der Notwehr wegen vorwerf-
barer Herbeifiihrung der Notwehrlage durch den
Angegriffenen

Sollte der neue Tatrichter zu dem Ergebnis gelangen,
dass sich der Beschuldigte objektiv und subjektiv in
einer Notwehrlage befand, wird auch zu beriicksichti-
gen sein, dass das Notwehrrecht eingeschrinkt war,
wenn der Beschuldigte die Notwehrlage durch sein

Standort: § 249 StGB

vorangegangenes Verhalten selbst schuldhaft herbei-
gefiihrt hatte (vgl. BGH NStZ 2002, 425, 426 m.w.N.).
Allen aus dem Umstand, dass der Beschuldigte seine
Lage (mit)verschuldet hat, ldsst sich allerdings noch
keine allgemeine Aussage ableiten, in welchem Malle
er sich im Vergleich zu einem schuldlos in eine Not-
wehrsituation Geratenen bei der Abwehr des Angriffs
zuriickhalten musste. Dies hédngt vielmehr von den
Umstdnden des Einzelfalls ab. Je schwerer einerseits
die rechtswidrige und vorwerfbare Verursachung der
Notwehrlage durch den Angegriffenen wiegt, um so
mehr Zuriickhaltung ist ihm bei der Abwehr zuzumu-
ten. Andererseits sind die Beschrinkungen des Not-
wehrrechts um so geringer, je schwerer das durch den
Angriff drohende Ubel einzustufen ist (vgl. BGHSt 42,
97, 101; 39, 374, 379; BGH NStZ 2002, 425, 426
m.w.N.). Die Notwehreinschrinkung héngt ferner
davon ab, ob der Beschuldigte dem Angriff auswei-
chen konnte oder ob er iiber ein Ausweichen zum Ein-
satz eines weniger gefdhrlichen Verteidigungsmittels
gelangen konnte. War das nicht moglich, so war selbst
bei verschuldeter Angriffsprovokation die Ausiibung
des Notwehrrechts in dem auch sonst iiblichen Rah-
men grundsétzlich gestattet (vgl. BGHR StGB § 32
Abs. 2 Verteidigung 11 m.w.N.), d. h. soweit sie zur
Verteidigung des Beschuldigten erforderlich war (§ 32
Abs. 2 StGB). Dabei wird von Bedeutung sein, ob es
erforderlich war, C das Messer zweimal in die Brust
zu stoBen. Sollte der Beschuldigte die Grenzen der
Notwehr {iberschritten haben (intensiver Notwehrex-
zess), wird auch zu priifen sein, ob er nach § 33 StGB
entschuldigt ist (vgl. zur Maflregelanordnung in diesen
Fallen BGHSt 31, 132; BGH NStZ 1996, 433, 434;
Lackner/Kiihl, StGB 24. Aufl. § 63 Rdn. 2; Trond-
le/Fischer, StGB 51. Aufl. § 63 Rdn. 2 a; Stree in
Schonke/Schroder, StGB 26. Aufl. § 63 Rdn. 8). [...]

Problem: Finalzusammenhang

BGH, URTEIL VOM 16.01.2003
4 STR 422/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten im vorliegenden Fall hatten das Op-
fer zunédchst mit massiven Schldgen und Tritten miss-
handelt. Nach Abschluss der Verletzungshandlungen
waren sie auf die Idee gekommen, dem Opfer seinen
Wohnungsschliissel abzunehmen, um mit diesem in die
Wohnung einzudringen und dort Wertsachen zu ent-
wenden. Das Opfer starb an den zugefiigten Verlet-
zungen.

Das Landgericht hatte die Angeklagten insb. wegen
Raubes mit Todesfolge verurteilt, einen Totungsvorsatz

jedoch nicht ernsthaft gepriift. Der BGH hob das Ur-
teil auf. Einerseits habe das Landgericht eine hinrei-
chende Priifung des Toétungsvorsatzes vermissen las-
sen, der aber angesichts der Handlungen der Ange-
|klagten nicht so ferngelegen habe, dass man sich mit
ihm nicht hitte befassen miissen. Andererseits liege
aber auch ein Fehler zuungunsten der Angeklagten
vor, da der fiir einen Raub erforderliche Finalzusam-
menhang auch einer intensiveren Priifung bedurft hit-
te.

Priifungsrelevanz:

Der Tatbestand des Raubes gehort - nicht zuletzt we-
gen der problematischen Abgrenzung zur riuberischen
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Erpressung - zu den beliebtesten Delikten in Examens-
aufgaben.

Ein klassisches Problem i.R.v. § 249 1 StGB stellt die
Frage dar, in welcher Beziehung die beiden Handlun-
gen des mehraktigen Tatbestandes des § 249 I StGB -
Raubmittel (Gewalt bzw. Drohung) einerseits und
Wegnahme andererseits - zueinander stehen miissen.
Ein Teil der Literatur fordert insofern eine Kausalitét
des Raubmittels fiir die Wegnahme, verlangt also, dass
das Raubmittel die Wegnahme tatsdchlich ermdglicht
hat (SK-Giinther, § 249 Rn. 36; Schmidhéuser, BT, S.
100). Die herrschende Meinung verlangt allerdings nur
eine Finalitdt, ldsst es also geniigen, wenn der Téter
das Raubmittel anwendet, um die Wegnahme durch-
fiihren zu kénnen (BGHSt 32, 88; 41, 123; NStZ 1982,
380; StV 1983, 460; 1995, 416; Schonke/Schroder-
Eser, § 249 Rn. 7 mwN). Diese ist bei einer Gewal-
tanwendung dann grundsétzlich nicht mehr gegeben,
wenn der Téter sich erst nach Beendigung der Gewalt
zur  Wegnahme entschlie3t, es sei denn, die Gewalt
wirkt in diesem Zeitpunkt (z.B. als konkludente Dro-
hung) noch fort (BGH, NStZ 1982, 380).

Auch Gegenstand der Ausfithrungen des BGH im vor-
liegenden Fall waren die Anforderungen an einen
Eventualvorsatz, insb. einen bedingten Totungsvorsatz.
Zur Abgrenzung von dolus evntualis und bewusster
Fahrldssigkeit existieren, insb. im Rahmen der To6-
tungsdelikte, zahlreiche Ansitze (vgl. hierzu die Uber-
sicht bei Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben,
§ 15 Rn. 782 ff.). Der BGH vertritt insofern seit lan-
gem die sog. Einwilligungs- oder Billigungstheorie,
nach der ein dolus eventualis dann gegeben ist, wenn
der Téter den Eintritt des Erfolges fiir moglich hélt und
diesen billigend in Kauf nimmt (BGHSt 7, 363). Fiir ein
“Billigen” ist es insofern ausreichend, dass der Téater
sich mit dem Erfolg abfindet, selbst wenn ihm dieser
unerwiinscht ist (BGHSt 36, 1). Bei den Totungsdelik-
ten sind jedoch wegen der insofern zu iiberwindenden
erheblichen Hemmschwelle besonders hohe Anforde-
rungen an den (Totungs-)Vorsatz zu stellen (vgl.
Lackner/Kiihl, § 212 Rn. 3 mwN). Im vorliegenden
Fall betont der BGH - wie frither (vgl. BGH NJW
1999, 2533) auch schon -, dass bei der Priifung des
Vorliegens eines bedingten Totungsvorsatzes auch die
psychische Verfassung des Titers und seine Motivat-
ion zu beriicksichtigen sind. Jedoch hat der BGH in der
Vergangenheit einen Totungsvorsatz insb. bei beson-
ders gefahrlichen Handlungen des Téters auch beim
Fehlen eines Totungsmotivs bejaht.

Vertiefungshinweise:

INStZ-RR 1997, 298; NStZ 1999, 510; Biletzki, JA
1997, 385; Eser, NJW 1965, 377; Kiiper, JZ 1981,
568; Seelmann, JuS 1986, 201

(] Zur Abgrenzung von dolus eventualis und bewuss-
ter Fahrldssigkeit: BGH, NStZ 1999, 508; 2002, 541;
RA 2003, 110, 178; Kiipper, ZStW 100, 758; Schroth,
JuS 1992, 1

Kursprogramm:

(1 Examenskurs: “Der Rembrandtliebhaber”

U Zum Finalzusammenhang i.R.v. § 249 1 StGB: BGH|

Leitsiitze (der Redaktion):

1. Der Téter handelt (bedingt) vorsitzlich, wenn
er den Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als
moglich und nicht ganz fernliegend erkennt und
ihn billigt oder sich um des erstrebten Zieles wil-
len mit der Tatbestandsverwirklichung abfindet.

2. Der Tatbestand des Raubes erfordert, dass die
Gewalt als Mittel eingesetzt wird, um die Weg-
nahme der Sache zu ermoglichen. Folgt die Weg-
nahme der Gewaltanwendung lediglich zeitlich
nach, ohne dass eine finale Verkniipfung besteht,
scheidet eine Strafbarkeit wegen Raubes aus.

Sachverhalt:

Die leicht alkoholisierten Angeklagten boten (im Fall
II. 3. der Urteilsgriinde) nachts dem erkennbar stark
angetrunkenen, ihnen unbekannten spéteren Tatopfer
P an, es nach Hause zu bringen. Nachdem der Ange-
klagte S den P in einem Park zu Boden gestoflen hatte,
schlugen und traten beide Angeklagte aufgrund eines
spontanen gemeinsamen Entschlusses mit beschuhten
FiiBen auf das wehrlose Opfer ein. Der Geschidigte
wurde mit einer “Vielzahl von Schldgen und Tritten ...,
die von ganz erheblicher Massivitit waren”, am Kopf,
am Oberkdrper und am Gesédl getroffen. Nachdem
die Angeklagten ihre Misshandlungen beendet hatten,
kam der Angeklagte B “auf den Gedanken, die fort-
dauernde Gewalt sowie die Hilflosigkeit” des Tatop-
fers auszunutzen; mit Billigung des Angeklagten S
durchsuchte er den Geschéddigten und entnahm dessen
Taschen unter anderem einen Wohnungsschliissel und
Zigaretten, die beide spéter untereinander aufteilten.

Den Wohnungsschliissel behielten beide Angeklagte,
um spéter aus der Wohnung des Opfers mitnehmens-
werte Gegenstdnde zu entwenden. Nachdem sich die
Angeklagten darauthin “eine kurze Wegstrecke” ent-
fernt hatten, wurde ihnen bewusst, dass sie die Woh-
nungsadresse des Tatopfers nicht kannten. Der Ange-
klagte B kehrte zu dem Geschédigten, den er wegen
der Adresse befragen wollte, zuriick und schlug ihm
zwel Mal mit der flachen Hand ins Gesicht; der Ge-
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schidigte nannte daraufhin dem Angeklagten B seine
Anschrift. Aus der Wohnung des Geschidigten nah-
men die Angeklagten spdter einige Gegenstinde an
sich. Das Tatopfer verstarb kurze Zeit spdter an den
Folgen der Misshandlungen.

Angesichts der Vielzahl massiver Schldge und Tritte
lieBen die Angeklagten zwar “in grober Weise jedwe-
de Sorgfalt” dem Tatopfer gegeniiber auller Betracht;
dass die Angeklagten dessen Tod zumindest billigend
in Kauf genommen hitten, konnte nach der Uberzeu-
gung des Landgerichts jedoch nicht festgestellt wer-
den.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts und Prozessge-
schichte

Das Landgericht — Schwurgericht — hat die Angeklag-
ten S und B wegen Raubes mit Todesfolge und ge-
féhrlicher Korperverletzung, den Angeklagten S darii-
ber hinaus wegen geféihrlicher Korperverletzung in
Tateinheit mit Freiheitsberaubung verurteilt. Gegen den
Angeklagten B hat es eine Jugendstrafe von sechs
Jahren und gegen den Angeklagten S eine Gesamtfrei-
heitsstrafe von elf Jahren und sechs Monaten ver-
hingt.

Gegen dieses Urteil wendet sich die Staatsanwalt-
schaft mit ihren zuungunsten der Angeklagten einge-
legten, auf die Sachriige gestiitzten Revisionen, mit
denen sie im wesentlichen beanstandet, dass das
Landgericht im Fall II. 3. der Urteilsgriinde einen T6-
tungsvorsatz der Angeklagten nur unzureichend ge-
priift habe. Der Angeklagte S riigt allgemein die Ver-
letzung sachlichen Rechts und beanstandet das Ver-
fahren. Die Verfahrensriige ist, wie der Generalbun-
desanwalt in seiner Antragsschrift vom 8. November
2002 zutreffend ausgefiihrt hat, nicht zuldssig erhoben
im Sinne von § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO. Die fehlerhaf-
te Annahme der Zustindigkeit des Schwurgerichts ist
von keinem der Beschwerdefiihrer geriigt. Die auf die
Sachriige gestiitzten Rechtsmittel haben den aus der
Urteilsformel ersichtlichen Erfolg.

II. Uberpriifung durch den BGH

Der Schuldspruch im Fall II. 3. der Urteilsgriinde hélt
rechtlicher Nachpriifung in zweifacher Hinsicht nicht
stand.

1. Zum bedingten Tétungsvorsatz

Mit Recht beanstandet die Staatsanwaltschaft mit ih-
ren — insoweit vom Generalbundesanwalt vertretenen
— Revisionen das Fehlen einer Begriindung fiir die
Verneinung eines — wenn auch nur bedingten — To-

tungsvorsatzes der Angeklagten.

Nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs handelt der Téter bedingt vorsdtzlich, wenn er den
Eintritt des tatbestandlichen Erfolges als moglich und
nicht ganz fernliegend erkennt und ihn billigt oder sich
um des erstrebten Zieles willen mit der Tatbestands-
verwirklichung abfindet (vgl. BGHSt 36, 1, 9; BGHR
StGB § 212 Abs. 1, Vorsatz, bedingter 38, 39; BGH
NStZ-RR 2000, 165 f., jeweils m.w.N.). Bei duBerst
gefahrlichen Gewalthandlungen liegt ein entsprechend
bedingter Totungsvorsatz nahe (BGHR § 212 Abs. 1
Vorsatz, bedingter 33, 38, 51; BGH NJW 1999, 2533,
2534; BGH NStZ-RR 2000, 165 f.).

Angesichts der hohen Hemmschwelle bei Totungs-
delikten bedarf die Billigung des Todeserfolgs aller-
dings der sorgfiltigen Priifung unter Beriicksichtigung
aller Umstdnde des FEinzelfalls (vgl. BGHR StGB §
212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 3, 5, 38; BGH NStZ-RR
2000, 165 f.). Dabei stellt die offensichtliche Lebens-
gefdhrlichkeit einer Handlungsweise fiir den Nachweis
eines bedingten Totungsvorsatzes einen Umstand von
erheblichem Gewicht dar (vgl. auch BGHR StGB §
212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 35, 38, 39). Ferner sind
die psychische Verfassung des Titers bei der Tatbe-
gehung sowie seine Motivation in die gebotene Ge-
samtschau aller objektiven und subjektiven Tatumstin-
de miteinzubeziehen (BGHSt 36, 1, 10; vgl. auch
BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 24, 39,
41; BGH NJW 1999, 2533, 2534 1.).

Die Priifung der subjektiven Tatseite eines Totungs-
delikts anhand der dargestellten Kriterien hat das
Landgericht nicht einmal ansatzweise vorgenommen.
Angesichts der getroffenen Feststellungen, insbeson-
dere der nachgewiesenen massiven Tritte gegen den
Kopf des am Boden liegenden, erkennbar stark betrun-
kenen Opfers, reichte es nicht aus, einen bedingten
Totungsvorsatz pauschal abzulehnen. Der neue Tat-
richter wird die Frage eines — bedingten — Tétungsvor-
satzes unter Berlicksichtigung der Besonderheiten des
Falles erneut zu priifen haben und gegebenenfalls das
Vorliegen der Mordmerkmale “heimtiickisch”, “aus
Habgier” und “aus niedrigen Beweggriinden” (vgl.
BGH NStZ 2002, 84, 85) in Betracht ziehen miissen.

2. Zum Finalzusammenhang im Rahmen von § 249 [
StGB

Das Urteil weist iiberdies einen Rechtsfehler zuun-
gunsten der Angeklagten S und B auf, der — geméB §
301 StPO — auf die Revisionen der Staatsanwaltschaft
sowie auf die Revision des Angeklagten S — beziiglich
des Angeklagten B i.V.m. § 357 StPO — die Aufhe-
bung des Schuldspruchs im Fall II. 3. der Urteilsgriinde
nach sich zieht. In dem angefochtenen Urteil ist die
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erforderliche finale Verkniipfung zwischen der Ge-
waltanwendung und der Wegnahmehandlung nicht
hinreichend belegt.

Der Tatbestand des Raubes erfordert, dass die Gewalt
als Mittel eingesetzt wird, um die Wegnahme der Sa-
che zu ermdglichen (st. Rspr.; vgl. BGHSt 4, 210, 211;
20, 32, 33; BGHR StGB § 249 Abs. 1 Gewalt 7 = StV
1995, 416 m.w.N.). Folgt die Wegnahme der Gewalt
nur zeitlich nach, ohne dass eine finale Verkniipfung
besteht, scheidet ein Schuldspruch wegen Raubes (mit
Todesfolge) aus (BGHSt 32, 88, 92; 41, 123, 124;
BGH NStZ 1982, 380; BGH StV 1983, 460; 1995, 416,
jeweils m.w.N.).

Nach den Feststellungen fassten die Angeklagten den
Entschluss, dem Geschéddigten seine Habseligkeiten
wegzunehmen, als sie mit den Schligen und Tritten
aufgehort hatten. Dass das Opfer bei der Wegnahme
Widerstand leistete (vgl. zu dieser Fallkonstellation
BGHSt 16, 341), ist nicht festgestellt.

Ob die zuvor veriibte Gewalt als aktuelle Drohung er-
neuter Gewaltanwendung fortwirkte (vgl. dazu BGHR
StGB § 249 Abs. 1 Gewalt, fortwirkende 1; BGH
NStz 1982, 380 f.), etwa weil das Opfer zum Zeit-
punkt, in dem die Tdter den Wegnahmeentschluss
fassten, noch derart eingeschiichtert war, dass es sich
der Wegnahmehandlung nicht zu widersetzen wagte,
und die Téter diese Situation erkannten und bewusst
zum Zwecke der Wegnahme ausnutzten (vgl. BGHR
StGB § 249 Abs. 1 Gewalt, fortwirkende 1; BGH
NStZ 1982, 380 f. m.w.N.) oder ob die Gewalt zum
Zeitpunkt der Wegnahmehandlung nur noch in der
Weise fortwirkte, dass sich das Opfer im Zustand der
allgemeinen Einschiichterung (vgl. BGH bei Dallinger

MDR 1968, 17 f.; BGH NStZ 1982, 380) oder aber
der Bewusstlosigkeit (BGH DRiZ 1972, 30) befand,
lasst sich den Urteilsgriinden ebenfalls nicht entneh-
men.

Sofern der neue Tatrichter unter Beriicksichtigung des
gesamten Tatablaufs erneut zu der Feststellung ge-
langt, dass der Wegnahmevorsatz von den Angeklag-
ten erst nach Beendigung der Titlichkeiten gefasst
wurde, wird er den oben genannten Zusammenhang
zwischen Gewalt und Wegnahme ndher zu bezeichnen
haben. Fiir eine Verurteilung wegen Raubes mit To-
desfolge miisste zudem der Tod des Opfers durch den
Raub herbeigefiihrt worden sein (vgl. BGH NIJW
1998, 3361, 3362; 1999, 1039, 1040).

11. Aufhebung der verhdingten Strafen

Als Folge der Authebung des Schuldspruchs im Fall II.
3. der Urteilsgriinde konnen die Jugendstrafe und die
gegen den Angeklagten S fiir diese Tat verhingte Ein-
zelfreiheitsstrafe sowie die Gesamtfreiheitsstrafe kei-
nen Bestand haben. Die — nicht zu beanstandenden —
Einzelfreiheitsstrafen in den Fallen II. 1. und II. 2. der
Urteilsgriinde werden durch die Rechtsfehler nicht
bertihrt.

1Il. Zuriickverweisung

Fiir die neue Verhandlung und Entscheidung ist gemal
§§ 41 Abs. 1 Nr. 1, Nr. 3, 103 Abs. 2 Satz 1 JGG eine
Jugendkammer des Landgerichts zustindig, an die der
Senat die Sache entsprechend § 355 StPO zuriickver-
weist (vgl. BGHSt 42, 39, 42; Kuckein in KK 4. Aufl.
§ 355 Rdn. 4).

-255-



RA 2003, HEFT 4

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Wahlhelferschaft und Glaubensfreiheit

OVG NRW, URTEIL VOM 03.09.2002
15 A1676/00 (NWVBL 2003, 102)

Problemdarstellung:

Der KIl. des vorliegenden Rechtsstreits begehrte, im
Hinblick auf seine Mitgliedschaft bei den “Zeugen Je-
hovas” kiinftig von der Tétigkeit als Wahlhelfer befreit
zu werden, weil seine Glaubensiiberzeugung ihm diese
verbiete. Prozessual interessant ist dabei zunéchst,
dass es sich um eine vorbeugende Klage handelte.
Vorbeugender Rechtsschutz - nicht zu verwechseln
mit vorldufigem Rechtsschutz - ist in der VwGO nicht
geregelt; seine Zuldssigkeit bzw. deren Voraussetzun-
gen sind umstritten.

Inhaltlich ging es um die Frage, ob und wann Art. 4
GG einen “wichtigen Grund” zur Befreiung vom Eh-
renamt des Wahlhelfers i.S.d. einschligigen Wahlge-
setze ergeben kann. Das OVG priift dabei in vorbildli-
cher Sauberkeit das Grundrecht nach Schutzbereich,
Eingriff und Rechtfertigung getrennt durch. Dabei geht
es auch auf die durch die Abkehr des BVerwG von
der Rspr. des BVerfG brandaktuelle Schrankendiskus-
sion zu Art. 4 GG (nur verfassungsimmanente Schran-
ken oder Gesetzesvorbehalt aus Art. 140 GG i.V.m.
136 I WRV?) ein. Das Gericht schlieB3t sich der Auf-
fassung des BVerfG an, wonach lediglich verfassungs-
immanente Schranken anwendbar sein sollen, wobei es
darauf hinweist, dass die Gegenansicht im konkreten
Fall zu identischen Ergebnissen kommt.

Priifungsrelevanz:

Uber die Schrankendiskussion zu Art. 4 GG hat die
RA bereits mehrfach ausfiihrlich berichtet. Die hierzu
einschliagigen Fille iiber das Tragen von Kopftiichern,
das Anbringen von Kruzifixen in Schulgebduden und
das “Schichten” von Opfertieren sind mittlerweile
Klassiker geworden, die jedem Examenskandidaten
geldufig sein miissen.

Im Unterschied zum “vorldufigen” Rechtsschutz iiber
§§ 80 V, 123 VwGO ist der ‘vorbeugende” Rechts-
schutz ein Hauptsacheverfahren. Zwar sind in der
VwGO vorbeugende Klagen nicht ausdriicklich ge-
regelt; die ganz h.M. hélt aber vorbeugende

auf Art. 19 IV GG gleichwohl fiir statthaft, wenn das
repressiv ausgestaltete Rechtsschutzsystem der
[VwGO nicht ausreicht, um dem Kl. effektiven Rechts-
schutz zu gewdhren. Dies ist m.a.W. Voraussetzung
fliir die Zuléssigkeit einer solchen Klage und in einem
“qualifizierten Rechtsschutzinteresse” zu priifen. In
praxi liegt dieses nur selten vor, da insbesondere die
aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Anfech-
tungsklage nach § 80 I VwGO sowie der vorldufige
Rechtsschutz in aller Regel geniigen, um unabwend-
bare Nachteile fiir den Betroffenen zu verhindern.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Schrankendogmatik bei Art. 4 GG: BVerfGE
93, 1 (Kruzifix); BVerwG, RA 2001, 185 = DVBI
2001, 485 (Schichten); BVerwG, RA 2002, 509; VGH
\Mannheim, DVBI 2001, 1543 (Kopftuch)

(1 Zu vorbeugenden Klagen: Dreier, JA 1987, 415;
Ule, VerwArch 65 (1974), 291; BVerwG, RA 2002,
260 = NVwZ-RR 2002, 256 (keine praventive Nor-
menkontrolle)

(] Zum Verwaltungsrechtsweg fiir Klagen gegen die
Berufung zu einem Wahlehrenamt: BVerwG, NJW
2002, 2263

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Das Opferlamm”

Unterlassungs- und Feststellungsklagen im Hinblick

Leitsatz:
Zur Freistellung von der Titigkeit als Wahlhelfer
aus Glaubensgriinden.

Sachverhalt:

Der Kléger ist von seiner Heimatgemeinde, der kreis-
freien Stadt X (Beklagte), bereits mehrfach als sogen.
“Wahlhelfer” herangezogen worden. Er gehort jedoch
mit den “Zeugen Jehovas” einer Religionsgemein-
schaft an, die ihren Mitgliedern verbietet, an Gffentli-
chen Wahlen aktiv oder passiv mitzuwirken. Dabei ist
zu unterstellen, dass der Klidger diese Uberzeugung
aufrichtig teilt und durch die Heranziehungsbescheide
in der Vergangenheit in einen ernsthaften Glaubens-
und Gewissenskonflikt geraten ist. Er hat sich daher
stets mit den ihm zur Verfiigung stehenden Rechts-
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behelfen gegen diese Bescheide gewehrt. Er sieht je-
doch kein Ende, da er bei jeder Wahl wieder einen
neuen Heranziehungsbescheid erhélt und die Bekl. ihm
gegeniiber auch mehrfach geduBert hat, dass sie sich
zum Erlass derselben berechtigt fiihle. Seine religisen
Uberzeugungen verméchten einen “wichtigen Grund”
1.S.d. Wahlgesetze, der allein eine Befreiung von der
Wahlhelfertitigkeit zulieBe, nicht zu begriinden. Der
Klager begehrt daher vor dem VG die Feststellung,
dass die Bekl. kiinftig nicht mehr berechtigt ist, ihn zur
Mitwirkung als Wahlhelfer an “allgemeinen Wahlen”
zu verpflichten.

Hat die Klage Erfolg?

Lésung:
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriin-
det ist.

A. Zuldssigkeit

1. Rechtsweg

Zunichst miisste ein Rechtsweg eroffnet sein. Hier
kommt nur der Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 I 1
VwGO in Betracht, der einschldgig ist, wenn eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit nichtverfassungsrecht-
licher Art vorliegt. Die Mitwirkung von Biirgern als
Wahlhelfer ist in den Wahlgesetzen und -verordnungen
des Bundes und der Liander geregelt, die staatliche
Stellen mit der Wahldurchfiihrung betrauen und daher
Offentlich-rechtlicher Natur sind. Die vorliegende
Streitigkeit ist auch nicht verfassungsrechtlich, da nicht
Verfassungsorgane um Verfassungsrecht, sondern
Biirger und Gemeinde um Vorschriften des einfachen
Rechts streiten. Abdringende Sonderzuweisungen sind
auch nach Ansicht des OVG nicht ersichtlich:

“Die Frage, ob der Kliger als Wahlhelfer zu einer Ta-
tigkeit in Zusammenhang mit der Vorbereitung und
Durchfiihrung von Kommunal-, Landtags-,
Bundestags- oder Europaparlamentswahlen herange-
zogen werden kann, ist nicht nach den in den jeweili-
gen Wahlgesetzen enthaltenen Regelungen (§§ 26
Abs. 4 EuWahlG, 49 BWahlG, 1 Wahlpriifungsgesetz
NRW, 39 KWahlG NRW) in einem Wahlpriifungsver-
fahren zu tiberpriifen.”

1. Klageart

Die statthafte Klageart bestimmt sich nach dem Kla-
gebegehren, § 88, 2. Hs VwGO. Der Klidger begehrt
hier die Feststellung, dass er kiinftig nicht mehr als
Wabhlhelfer herangezogen werden darf. Dafiir konnte
die Feststellungsklage nach § 43 I VwGO statthaft
sein, mit der u.a. das Nichtbestehen eines Rechtsver-

hiltnisses festgestellt werden kann.

1. Statthaftigkeit vorbeugender Klagen

Sein Begehren bezieht sich allerdings auf zukiinftige
Vorgénge, so dass es sich um eine vorbeugende Fest-
stellungsklage handelte. Ob eine solche statthaft ist, ist
streitig:

a. Ablehnende Auffassung

In der Literatur wird die Statthaftigkeit unter dem Hin-
weis bestritten, der Rechtsschutz der VwGO sei re-
pressiv, nicht praventiv ausgerichtet. Zudem biete der
vorldufige Rechtsschutz nach §§ 80 V, 123 VwGO
geniigend Moglichkeiten, auch im Eilfall Belastungen
abzuwehren. Gehe es um die Abwehr zukiinftiger
Verwaltungsakte (hier: Heranziehungsbescheide) kom-
me hinzu, dass die Judikative den Gewaltenteilungs-
grundsatz des Art. 20 II GG verletze, wenn sie der
Exekutive von vornherein den erlass von Verwaltungs-
akten verbiete. Ferner wiirden die Sachurteilsvoraus-
setzungen einer spiteren Anfechtungsklage gegen ei-
nen solchen Bescheid umgangen (Schmitt-Glaeser,
VwProzessR, 15. Aufl. Rz. 366 m.w.N.).

b. Bejahende Auffassung

Die Rechtsprechung und iiberwiegende Literatur héalt
demgegeniiber auch vorbeugenden Rechtsschutz grds.
fiir zuldssig. Dies ergebe sich aus der Garantie effekti-
ven Rechtsschutzes iiber Art. 19 IV GG. Die strengen
Voraussetzungen einer solchen Klage, fiir die stets ein
qualifiziertes Rechtsschutzinteresse zu fordern sei,
stellten zudem sicher, dass keine unverhdltnisméafBigen
Ubergriffe in die Exekutivkompetenzen zu befiirchten
seien. Das OVG schlieft sich dieser Auffassung, die
wegen der gefestigten Rspr. des BVerwG zu diesem
Thema von den Gerichten héufig nicht mehr ndher
begriindet wird, in einem kurzen Ergebnissatz an:

“Die Klage [...] stellt eine sogenannte vorbeugende
Feststellungsklage im Sinne des § 43 Abs. 1 VwGO
dar.”

2. Rechtsverhdltnis

Bei vorbeugenden Klagen besonders sorgfiltig zu
erortern ist, ob bereits ein feststellungsfahiges “Rechts-
verhéltnis” 1.S.d. § 43 T VwGO vorliegt. Darunter ist
jede konkrete, auf offentlich-rechtlichen Normen beru-
hende Rechtsbeziehung zwischen verschiedenen Per-
sonen zu verstehen. Das OVG bejaht hier ein solches:
“Mit dem Klageantrag wird auch ein feststellungsfahi-
ges, hinreichend konkretisiertes Rechtsverhédltnis be-
zeichnet, weil die Anwendung bestimmter Normen des
offentlichen Rechts auf einen bereits iiberschaubaren
Sachverhalt streitig ist (vgl. zur Feststellungsfihigkeit
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eines Rechtsverhiltnisses BVerwGE 89, 327 [329 f.]).
Mit der Beschrinkung auf ,allgemeine Wahlen” wird
hinreichend deutlich gemacht, dass es um die vom
Prinzip der Allgemeinheit geprigten oOffentlichen Wah-
len geht, von deren Vorbereitung und Durchfithrung im
Wege chrenamtlicher Tatigkeit der Kldger glaubt, aus
Glaubensgriinden befreit zu sein. Das sind die
Kommunal-, die Landtags-, die Bundestags- und die
Europaparlamentswahlen.”

Nach alledem ist hier die vorbeugende Feststellungs-
klage ge. § 43 1, 2. Fall VwGO statthaft.

1II. Qualifiziertes Feststellungsinteresse

Aus den oben (A.Il.1.b.) genannten Griinden bedarf
es bei einer vorbeugenden Klage besonders strenger
Anforderungen an das Feststellungsinteresse nach §
43 1 VwGO a.E. Ein solches qualifiziertes Feststel-
lungsinteresse fiir vorbeugenden Rechtsschutz liegt
insbes. dann vor, wenn der Klédger auf die Inanspruch-
nahme desselben angewiesen ist, weil der Verweis auf
repressiven Rechtsschutz unmdéglich, fiir ihn unzumut-
bar oder aus sonstigen Griinden in einer mit Art. 19 IV
GG nicht zu vereinbarenden Weise uneffektiv wire.
Dies bejaht das OVG im vorliegenden Fall:

“Das danach fiir die Zuléssigkeit einer solchen Klage
erforderliche besondere Feststellungsinteresse liegt —
wie das VG zutreffend dargelegt hat — vor. Der Kli-
ger wendet sich mit der Klage gegen die Auffassung
der Beklagten, er konne gegeniiber der Heranziehung
zu einer ehrenamtlichen Tatigkeit bei der Vorbereitung
und Durchfiihrung von Kommunal-, Landtags-,
Bundestags- oder Europaparlamentswahlen nicht gel-
tend machen, er unterliege auf Grund seines Glaubens
einem Gewissenskonflikt, der ihm eine solche Téatigkeit
verbiete. Zur Heranziehung des Klédgers zu einer sol-
chen ehrenamtlichen Tétigkeit — auch in Zukunft —
hélt sich die Beklagte fiir berechtigt. Dies begriindet
ein rechtliches Interesse des Kligers, im Hinblick auf
eine mit hinreichender Sicherheit zu erwartende neuer-
liche Heranziehung vorbeugend gerichtlich feststellen
zu lassen, dass der von ihm geltend gemachte Gewis-
senskonflikt einen ,,wichtigen Grund” i.S.d. Wahlbe-
stimmungen darstellt. Es ist ihm auch nicht zuzumuten,
sich — wie in der Vergangenheit geschehen — gegen
jeden einzelnen Heranziehungsbescheid der Beklagten
zu wehren. Er darf vielmehr zwecks Erlangung eines
wirksamen Rechtsschutzes die Heranziehungspraxis
der Beklagten ihm gegeniiber insgesamt zur gericht-
lichen Uberpriifung stellen (vgl. z.B. BVerwGE 45,
224 [226]; 90, 112 [114 £.]).”

1V. Klagebefugnis
Streitig ist, ob iiber das (qualifizierte) Feststellungsin-

teresse hinaus in analoger Anwendung des § 42 11
VwGO eine Klagebefugnis zu fordern ist. Dies mag
hier jedoch dahinstehen, da es jedenfalls nicht von
vornherein ausgeschlossen und damit moglich ist, dass
der Kl. durch die Heranziehung als Wahlhelfer in sei-
nem subjektiv-6ffentlichen recht auf Glaubensfreiheit
aus Art. 4 GG verletzt wird, die ihm jedenfalls die Kla-
gebefugnis vermittelt.

V. Keine Subsidiaritdt

Vorliegend ist nicht ersichtlich, mit welcher
Gestaltungs- oder Leistungsklage i.S.d. § 43 11 VwGO
der Kl. sein begehren effektiver verfolgen konnte. Ins-
besondere wiirden Anfechtungsklagen gem. § 42 1
VwGO gegen die kiinftig zu erwartenden Heranzie-
hungsbescheide weder dasselbe Begehren abdecken
noch - schon wegen ihrer Vielzahl - gleich effektiv
sein.

VI Klagegegner

Der richtige Beklagte ist in Ermangelung einer gesetz-
lichen Regelung nach dem allgemeinen Rechtstriger-
prinzip zu bestimmen, hier also die kreisfreie Stadt X
als zustindige Gebietskorperschaft.

Mithin ist die Klage zuldssig.

B. Begriindetheit

Die Klage ist begriindet, soweit das Rechtsverhéltnis
nicht besteht, d.h. hier die Bekl. nicht berechtigt ist,
den Kléger kiinftig als Wahlhelfer zu verpflichten.

1. “Wichtiger Grund” als Befreiungsvoraussetzung

“Bei der Tatigkeit im Wahlvorstand bei Europapar-
laments-, Bundestags-, Landtags- und Kommunalwah-
len handelt es sich um eine ehrenamtliche Tatigkeit, zu
deren Ubernahme jeder Einwohner (§ 2 Abs. 7
KWahlG NRW, § 12 LWahlG NRW, jeweils i.V.m. §
28 Abs. 1 GO NRW) bzw. jeder Wahlberechtigte (§
11 Abs. 1 BWahlG, § 4 EuWahlG i.V.m. § 11
BWahlG) grundsitzlich verpflichtet ist. Diese ehren-
amtliche Tétigkeit kann jedoch aus einem ,,wichtigen
Grund” abgelehnt werden (§§ 2 Abs. 7 KWahlG
NRW bzw. § 12 LWahlG NRW, jeweils i.V.m. § 29
Abs. 1 GO NRW, 11 Satz 3 BWahlG, 4 EuWahlG
1.V.m. § 11 Satz 3 BWahlG).”

11. Vorliegen in der Person des KI.
Fraglich ist, ob der Kl sich auf einen solchen “wichti-
gen Grund” berufen kann.

1. Keine einfach-gesetzliche Regelung
Welche Umsténde einen ,,wichtigen Grund” i.S.d. Re-
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gelungen darstellen, ist in den zu den Gesetzen erlasse-
nen Wahlordnungen z.T. konkretisiert (§ 9 BWO, § 9
EuWahlO). Die in diesen Regelungen ausdriicklich er-
wihnten Griinde sind hier offensichtlich nicht einschli-
gig. Sie sind andererseits aber auch nicht abschlieend,
sondern nach dem eindeutigen Wortlaut (“oder”) nur
beispielhaft (vgl. zur § 11 BWO Schreiber, Handbuch
des Wahlrechts zum Deutschen Bundestag, 5. Aufl.
1994, Rz. 3).

2. Grundrecht aus Art. 4 GG

Ein “wichtiger Grund” konnte sich jedoch aus der
Glaubens- und Religionsfreiheit des Art. 4 I, II GG
ergeben. Hierzu das OVG:

“Auch wenn dieser unbestimmte Rechtsbegriff restrik-
tiv auszulegen ist, weil dadurch eine Ausnahme von
der nach dem Willen des Gesetzgebers allgemeinen
Staatsbiirgerpflicht zur Unterstiitzung demokratischer
Wahlen gerechtfertigt werden soll, ergibt die verfas-
sungskonforme Anwendung, dass ein ,,wichtiger
Grund” fiir die Ablehnung jedenfalls dann anzunehmen
ist, wenn die Durchsetzung der Pflicht die Glaubens-
freiheit aus Art. 4 GG des Betroffenen verletzen wiir-
de.”

Dazu miisste ein nicht gerechtfertigter Eingriff in den
Schutzbereich des art. 4 GG vorliegen.

a. Schutzbereich betroffen

aa. Definition des religiosen Glaubens

“Nach Art. 4 Abs. 1 GG ist die Freiheit des Glaubens
unverletzlich. Religios fundierter Glauben in diesem
Sinne setzt eine mit der Person des Menschen verbun-
dene Gewissheit liber bestimmte Aussagen zum Welt-
ganzen sowie zur Herkunft und zum Ziel des mensch-
lichen Lebens voraus, wobei eine den Menschen {iber-
schreitende und umgreifende (“transzendente”) Wirk-
lichkeit zu Grunde gelegt wird (vgl. BVerwGE 90, 112,
115). Einen solchen auf der Religion der Zeugen Jeho-
vas basierenden Glauben hat der Kldger. [...] Aus dem
fiir den Staat verbindlichen Gebot weltanschaulich-reli-
gioser Neutralitit und dem Grundsatz der Paritit der
Kirchen und Bekenntnisse folgt, dass die zahlenméBige
Starke oder soziale Relevanz einer bestimmten
Glaubenshaltung keine Rolle spielen kann. Als spezi-
fischer Ausdruck der in Art. 1 Abs. 1 GG garantierten
Menschenwiirde schiitzt Art. 4 Abs. 1 GG gerade
auch die vereinzelt auftretende Glaubensiiberzeugung,
die von den Lehren der Kirchen und Religionsgemein-
schaften abweicht. Dem Staat ist es verwehrt, be-
stimmte Bekenntnisse zu privilegieren oder den Glau-
ben oder Unglauben seiner Biirger zu bewerten (vgl.

BVerfGE 33, 23 [28 f.]; BVerfG, NJW 1972, 1183
££.).”

bb. Forum internum und forum externum geschiitzt

“In den Schutzbereich der Glaubensfreiheit des Art. 4
Abs. 1 GG fillt nicht nur das Glaubendiirfen als sol-
ches. Art. 4 Abs. 1 GG schiitzt auch die duBlere Frei-
heit des Einzelnen, sein gesamtes Verhalten an den
Lehren des Glaubens auszurichten und seiner inneren
Glaubensiiberzeugung gemifl zu handeln (st. Rspr.,
grundlegend BVerfGE 32, 98 [106 f.]). Daher kann
auch eine aus Glaubensgeboten hergeleitete Ableh-
nung der Mitwirkung bei der Vorbereitung und Durch-
flihrung von politischen Wahlen als Bestandteil einer
glaubensgeleiteten Lebensfiihrung unter den Schutz-
bereich des Art. 4 GG fallen.”

b. Eingriff

“Angesichts dieses weiten, im Sinne einer umfassen-
den Verwirklichungsfreiheit interpretierten Schutzbe-
reichs des Art. 4 GG sind bei den Voraussetzungen fiir
das Vorliegen eines Eingriffs in die Glaubensfreiheit
strenge Anforderungen zu stellen. Es ist ein Wider-
spruch zu einer personlichen Entscheidung zu verlan-
gen, die den Charakter einer ernstlichen Gewissens-,
Glaubens- oder Bekenntnisentscheidung erreichen
muss (vgl. BVerwGE 45, 224 [234 f.]). Denn nur
wenn der Betroffene eine solche Entscheidung getrof-
fen hat, kann ein Konflikt zwischen einem staatlichen
Gebot und einem Glaubensgebot ihn ,,in seiner geistig-
sittlichen Existenz als autonome Personlichkeit” (vgl.
BVerfG, NJW 1972, 1183, 1184) und damit in der
durch Art. 4 in spezifischer Weise geschiitzten Men-
schenwiirde beriihren. Ein Eingriff in den Schutzbe-
reich des Art. 4 Abs. 1 GG liegt daher nicht schon bei
jedweder Tangierung von behaupteten Glaubensinhal-
ten und Glaubensgeboten vor. Vielmehr wird erst dann
in die Glaubensfreiheit eingegriffen, wenn der Betrof-
fene sich durch verbindliche Ge- oder Verbote seines
Glaubens gehindert sieht, einer gesetzlichen Pflicht zu
geniigen, und als Konsequenz aus dem Zwang, der
eigenen Glaubensiiberzeugung zuwider zu handeln, in
einen Gewissenskonflikt gestiirzt wiirde (vgl.
BVerwG, NVwZ 1994, 578 [579]). Die Verweigerung
einer allgemeinen Pflicht muss auf einer ernsten, sitt-
lichen Entscheidung beruhen, gegen die der Betroffene
nicht ohne seelische Not handeln kann (so aus-
driicklich im Fall einer religids motivierten Gewissens-
entscheidung BVerwG, NJW 2000, 88, m.w.N.). Hier-
flir tragt der Betroffene die Darlegungslast. Er muss
die religiosen oder weltanschaulichen Motive seines
Handelns als flir ihn verpflichtend darstellen und be-
griinden konnen. Er trdgt auch die Darlegungslast da-
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fiir, dass er eine Gewissensentscheidung getroffen hat
und deshalb in einen Gewissenskonflikt gestiirzt wiirde,
wenn er entgegen diesen Ge- oder Verboten die ge-
setzliche Pflicht erfiilllen miisste (vgl. OVG NRW,
NWVBL. 1992, 35 [37] m.w.N.).”

Laut Sachverhalt war zu unterstellen, dass ein solcher,
ernstlicher Glaubenskonflikt des Kl. vorliegt. Die fiir
einen Grundrechtseingriff erforderliche Intensitdt ist
also erreicht.

c. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Fraglich ist, ob dieser Eingriff durch die Schranken des
Grundrechts gedeckt ist. Streitig ist allerdings bereits,
welchen Schranken des Grundrecht aus Art. 4 GG
unterliegt. Wéhrend das BVerfG von einem unbe-
schrankten, lediglich verfassungsimmanenten Grenzen
unterworfenen Schutz ausgehen, stellen die h.L. und
das BVerwG auf einen allgemeinen Gesetzesvorbehalt
iiber Art. 140 GG 1.V. 136 I WRYV ab, da zu den der
Religionsfreiheit vorgehenden “staatsbiirgerlichen
Pflichten” i.S.d. Art. 136 I WRYV auch die Pflicht zur
Befolgung der Gesetze gehore. Der Streit mag dahins-
tehen, wenn beide Ansichten zum selben Ergebnis
flihrten.

aa. (Nur) verfassungsimmanente Schranken

Das OVG lisst erkennen, sich der Ansicht des
BVerfG anschlieen zu wollen:

“Die Glaubensfreiheit ist unbeschrinkt gewéhrleistet.
Sie darf weder durch die allgemeine Rechtsordnung
noch durch eine unbestimmte Giiterabwégungsklausel
relativiert werden. lhre Grenzen werden allein durch
andere Rechtsgiiter mit Verfassungsrang, insbesonde-
re Grundrechte Dritter, gezogen (vgl. BVerfG, NJW
1972, 1183, 1184).”

(1). Wahlhelferpflicht als kollidierendes Verfas-
sungsgebot

“Die Glaubensiiberzeugung des Kligers kollidiert mit
der allgemeinen Pflicht zur Ubernahme einer ehren-
amtlichen Titigkeit als Wahlhelfer. Diese Téatigkeit
dient der ordnungsgeméflen Durchfithrung allgemeiner
Offentlicher Wahlen. Diese genieen Bedeutung von
Verfassungsrang. Das ergibt sich fiir Europaparla-
mentswahlen aus Art. 23 Abs. 1 Satz 1 GG, wonach
die Bundesrepublik Deutschland bei der Entwicklung
der Europdischen Union mitwirkt, die u. a. demokrati-
schen Grundsdtzen verpflichtet ist. Der Verfassungs-
rang von Bundestagswahlen folgt aus dem Demokra-
tieprinzip des Art. 20 Abs. 1 GG sowie der Regelung
in Art. 38 Abs. 1 Satz 1 GG, der die allgemeine, un-
mittelbare, freie, gleiche und geheime Wahl der Bun-
destagsabgeordneten vorschreibt. Fiir den

Verfassungsbereich der Lénder ergibt sich der bun-
desrechtliche Verfassungsrang von Landtags- und
Kommunalwahlen aus dem Homogenitétsprinzip des
Art. 28 Abs. 1 Satz 1 GG, wonach die verfassungsmafi-
ge Ordnung in den Landern u. a. den demokratischen
Grundsédtzen im Sinne des Grundgesetzes entsprechen
muss. Insbesondere schreibt das Bundesverfassungs-
recht in Art. 28 Abs. 1 Satz 2 GG die Existenz von
Volksvertretungen in den Léndern, Kreisen und Ge-
meinden vor, die aus allgemeinen, unmittelbaren, frei-
en, gleichen und geheimen Wahlen hervorgegangen
sind.”

(2). Praktische Konkordanz

“Gerdt die Glaubensfreiheit mit einem anderen Recht
von Verfassungsrang, wie hier mit der Institution all-
gemeiner Offentlicher Wahlen, in Widerstreit, so ge-
nieft keines der Verfassungsgiiter stets und aus-
nahmslos Vorrang. Vielmehr miissen beide mit dem
Ziel der Optimierung zu einem angemessenen Aus-
gleich gebracht werden. Dabei kommt dem Grundsatz
der VerhiltnismaBigkeit besondere Bedeutung zu. Es
muss im Wege einer Abwidgung der widerstreitenden
Belange eine Konkordanz der Verfassungsgiiter her-
gestellt werden (vgl. BVerfGE 83, 130 [139, 143]).

Die ordnungsgeméfle Durchfiihrung von Wahlen wird
nicht dadurch beeintrichtigt, dass im Einzelfall eine
Befreiung von der allgemeinen Pflicht hingenommen
wird. Die Freistellung von der in den Wahlgesetzen
niedergelegten Pflicht zur Ubernahme der ehrenamtli-
chen Titigkeit im Einzelfall hebt die generelle Giiltig-
keit der pflichtbegrindenden Norm nicht auf. Soweit
die Beklagte einwendet, dass — sollte dieses Beispiel
Schule machen — in letzter Konsequenz die Abbhal-
tung von Wahlen als Grundlage demokratischer Wil-
lensbildung und damit die Demokratie schlechthin ge-
fahrdet werden konnte, liegt eine solche Gefahr zurzeit
nicht vor, da derartige Glaubensiiberzeugungen wie die
des Kligers nach den tatsdchlichen Erfahrungswerten
schon zahlenméBig nicht ins Gewicht fallen. Demge-
geniiber wiirde das Beharren auf einem Einsatz des
Klagers als Wahlhelfer diesen, wie oben ausgefiihrt, in
eine ernste glaubensfundierte Gewissensnot bringen,
die ihn zwinge, entweder gegen sein als innerlich
zwingend empfundenes religioses Verhaltensgebot zu
allgemeinen oOffentlichen Wahlen zu verstofen oder
aber sich bulligeldbewehrt rechtswidrig und moglicher-
weise auch disziplinarrechtlich relevant zu verhalten.
Angesichts der hier auftretenden Schwere der Glau-
bensbeeintriachtigung auf der einen Seite und der feh-
lenden Gefahr fiir die ordnungsgemifle Durchfiithrung
allgemeiner Offentlicher Wahlen auf der anderen Seite
fillt die Abwégung in diesem Einzelfall zu Gunsten des
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Klagers aus.”

Danach wire der Eingriff n Art. 4 GG - wollte man
dem Kl einen “wichtigen Grund” aus Glaubensgriin-
den versagen, nicht gerechtfertigt. Nach dieser An-
sicht wire folglich die auf Nichtbestehen einer kiinfti-
gen Wahlhelferpflicht gerichtete Klage erfolgreich.

bb. Allgemeiner Gesetzesvorbehalt

Das Gericht hélt die Klage jedoch auch nach der Ge-
genansicht flir begriindet:

“Sieht man die Glaubensfreiheit entgegen der Recht-
sprechung des BVerfG durch Art. 140 GG i.V.m. Art.
136 WRYV unter den Vorbehalt der allgemeinen Geset-
ze gestellt (so nunmehr BVerwG, NJW 2001, 1225
[1226], m.w.N.; ebenso v. Mangoldt/Klein/Starck, GG,

Standort: Reisevertragsrecht

4. Aufl. 1999, Rz. 75 ff.), ergibt sich nichts anderes.
Auch nach dieser Auffassung kann nidmlich bei der
Auslegung und Anwendung der allgemeinen Gesetze
eine etwaige Beschrinkung des Grundrechts der Glau-
bensfreiheit nicht unberiicksichtigt bleiben. Die allge-
meinen Gesetze miissen zuriickweichen, wenn — wie
hier — der konkrete Konflikt zwischen einer nach
allgemeinen Anschauungen bestehenden Rechtspflicht
und einem Glaubensgebot den Betroffenen in eine see-
lische Bedridngnis bringt, die unter dem Gesichtspunkt
der VerhiltnisméBigkeit nicht zu verantworten ist.”

Auch nach dieser Ansicht wire die Klage also begriin-

det, so dass eine Streitentscheidung hier dahinstehen
kann. Die Klage hat jedenfalls Erfolg.

Problem: Insolvenz des Reiseveranstalters

BGH, URTEIL VOM 10.12.2002
X ZR 193/99 (NJW 2003, 743)

Problemdarstellung:

In diesem Verfahren ging es um die Schadensersatz-
pflicht eines Reisebiiros gegeniiber einem insolventen
Reiseveranstalter wegen eigenméchtiger Riickerstat-
tung von Anzahlungen an die Kunden.

Das beklagte Reisebiiro fungierte als Vertreter fiir
den Reiseveranstalter fiir die von diesem angebotenen
Pauschalreisen; dabei zog das Reisebiiro treuhédnde-
risch die Gelder der Reisekunden im Wege einer In-
kassobevollmichtigung ein und verwahrte sie fiir den
Reiseveranstalter auf besonderes Konto; der Reise-
veranstalter hatte beziiglich dieses Kontos eine Ein-
ziehungsermédchtigung. Reklamationen und Riicker-
stattungsforderungen von Kunden sollten stets an den
Reiseveranstalter weitergeleitet werden; ohne schrift-
liche Anweisung war das beklagte Reisebiiro nicht
erméchtigt, Riickzahlungen an die Kunden vorzuneh-
men.

Nach der Einstellung sdmtlicher Geschéftstitigkeit
und der Eréffnung des Konkursverfahrens iiber das
Vermodgen des Reiseveranstalters zahlte das beklagte
Reisebiiro Anzahlungen von Kunden, deren Reisen
bereits gebucht waren und nicht durch andere Ver-
anstalter iibernommen wurden, zuriick. Wegen dieser
Auszahlungen verlangt der Insolvenzverwalter nun-
mehr Konkursverwalter entsprechenden Schadens-
ersatz.

Der BGH stellt fest, dass aufgrund des Treuhandver-
héltnisses zwischen den Beteiligten das beklagte Rei-

sebliro gem. §§ 675, 667 BGB zur Herausgabe der
Kundenanzahlungen verpflichtet war und nunmehr
gem. § 280 I BGB a. F schadensersatzpflichtig ist.
Vor allem stellte der BGH klar, dass das Reisebiiro
nicht erméchtigt war, selbststindig dariiber zu ent-
scheiden, ob den Kunden ihre Anzahlungen auszuzah-
len sind. Da die Reisekunden ausreichend iiber § 651
k BGB fiir den Fall der Insolvenz des Reiseveranstal-
ters abgesichert sind (Sicherstellung durch Versiche-
rung), besteht kein Bediirfnis fiir eine weitere Privile-
gierung der Kunden als Insolvenzglaubiger.

Priifungsrelevanz:

Dieses Urteil ist zur Vorbereitung auf das Staatsexa-
men lesenswert, weil es um die Frage einer Pflicht-
verletzung des beklagten Reisebiiros gegeniiber dem
insolventen Reiseveranstalter geht; nach der Schuld-
rechtsreform ist die Pflichtverletzung gem. § 280 I
BGB zum allgemeinen Leistungsstorungstatbestand
erhoben worden. Die Anzahl mdglicher, verletzbarer
Pflichten erstreckt sich von den elementaren Haupt-
leistungspflichten bis zu den allgemeinen Nebenpflich-
ten gem. § 241 II BGB.

Dabei kann es - wie der vorliegende Fall zeigt -
schwierig sein, die konkrete Pflicht bzw. ihre Verlet-
zung festzumachen. Manchmal kann dies nur durch
Auslegung sowie Abwégung der widerstreitenden
Interessen erfolgen. In diesem Verfahren befand sich
das beklagte Reisebiiro im Spannungsfeld zwischen
dem insolventen Reiseveranstalter und den enttiusch-
ten Kunden bei der Frage, ob es die Anzahlungen auf]
den Reisepreis zuriickerstatten soll. Bei der Beant-

-261-



RA 2003, HEFT 4

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

wortung dieser Frage stellt der BGH letztlich auf die
fehlende Schutzwiirdigkeit der Reisekunden ab, da
diese Uber § 651 k BGB bereits einen ausreichenden
Schutz fiir den Fall der Insolvenz des Reiseveranstal-
ters erhalten.

§ 651 k BGB, der infolge einer europdischen Richt-
linienvorgabe aufgenommen wurde, soll sicherstellen,
dass der Reiseveranstalter seine Kunden vor der Ge-
fahr der eigenen Insolvenz durch Abschluss von
Riickversicherungen bewahrt.

Vertiefungshinweis:
U Zu § 651 k BGB: BGH, NJW 2002, 2238; NJW
2001, 1934; OLG Koln, NVersZ 2000, 398

Leitsditze:

1. § 651 k BGB schiitzt den Reisenden gegen
das Risiko der Insolvenz des Reiseveranstalters
auf dem Wege der Kundengeldabsicherung. Die
Vorschrift begriindet keine Befugnis des Reise-
biiros, an Stelle des Reiseveranstalters oder des
Verwalters im Konkurs iiber sein Vermdgen
iiber Anzahlungen auf den Reisepreis zu verfii-
gen, die das Reisebiiro als Handelsvertreter und
Inkassobevollmiichtigter des Reiseveranstalters
fiir diesen eingezogen hat.

2. Hat ein Reisebiiro als Handelsvertreter und
Inkassobevollméichtigter des Reiseveranstalters
Anzahlungen unter Beachtung des § 651 k BGB
eingezogen, schuldet es dem Reiseveranstalter
auch im Falle der Insolvenz des Reiseveranstal-
ters Schadensersatz, wenn es die Anzahlungen
vertragswidrig den Reisenden zuriickerstattet
oder fiir von diesen anderweitig gebuchte Rei-
sen verwendet.

Sachverhalt:

Der KL ist Verwalter im Konkurs iiber das Vermo-
gen der H-GmbH & Co. KG. Die Bekl. betreibt ein
Reisebiiro.

Zwischen der Gemeinschuldnerin und der Bekl. be-
stand ein Agenturvertrag vom 18. 7. 1984, nach des-
sen § 1 die Bekl. zur Vertreterin der Gemeinschuld-
nerin fiir die von dieser angebotenen Pauschalreisen
bestellt wurde. § 5 a des Vertrags bestimmt, dass die
Agentur Inkassobevollméchtigter von H ist, die Gelder
treuhénderisch vereinnahmt und sie auf einem beson-
deren Konto in der Buchhaltung zu verbuchen hat.
Nach § 5 ¢ des Vertrags hat die Agentur H einen
Abbuchungsauftrag zu erteilen, wobei H verpflichtet
ist, die Rechnungsbetrige nicht frither als sechs Tage
vor Reisebeginn vom Bankkonto der Agentur abzubu-

chen. § 6 a des Vertrags bestimmt, dass die Provisio-
nen der Agentur im Reisepreis enthalten sind und H
nur den um den Provisions- und Umsatzsteuerbetrag
verminderten Reisepreis abbucht. Nach § 8 des Ver-
trags sind Reklamationen oder Regressforderungen
von Kunden unverziiglich an H weiterzuleiten; die
Agentur darf ohne schriftliche Weisung von H keine
Forderungen von Kunden anerkennen und Riickzah-
lungen von eingezahlten Geldern vornehmen. Ab dem
7. 8. 1996 wurden von der Gemeinschuldnerin keine
Reisen mehr durchgefiihrt. Gebuchte Reisen mit
Abreisedatum bis 6. 8. 1996 wurden von der T durch-
gefiihrt. Anzahlungen von Kunden fiir Reisen, die erst
nach dem 6. 8. 1996 anzutreten waren, hat die Bekl.
entweder an die Kunden zuriickgezahlt oder auf Rei-
sen verrechnet, die die betreffenden Kunden bei an-
deren Reiseveranstaltern gebucht hatten. Am 1. 8.
1996 wurde die Sequestration angeordnet. Am 1. 10.
1996 wurde das Konkursverfahren iiber das Vermo-
gen der Gemeinschuldnerin erdéffnet und der Kl zum
Konkursverwalter bestellt. Der Kl. hat von der Bekl.
Zahlung von insgesamt 15.000,- € begehrt, die sich
aus Anzahlungen in Hohe von 10% des Reisepreises
der jeweils gebuchten Pauschalreisen zusammenset-
zen, die die Bekl. den Kunden erstattet oder auf an-
derweit gebuchte Reisen verrechnet hat.

Ist die Zahlungsforderung berechtigt?

[Anm.: Entgegen Art. 229 § 5 EGBGB ist das Zah-
lungsbegehren ausschlieflich nach der derzeiti-
gen Rechtslage zu priifen.]

Losung:

A. Herausgabeanspruch gem. §§ 667 Alt. 2, 80 I
BGB

Der KL konnte gegeniiber der Bekl. einen Zahlungs-
anspruch in Hoéhe von 15.000,- € gemilB § 667 Alt. 2
BGB als Insolvenzverwalter (§ 80 I InsO) geltend
machen.

L Anspruch entstanden

1. Anspruchsberechtigung des KI.

Die Berechtigung, Forderungen des insolventen Rei-
severanstalters gegeniiber der Bekl. im eigenen Na-
men geltend zu machen, ergibt sich fiir den Kl. aus
seiner Stellung als Insolvenzverwalter gem. § 80 I
InsO (= § 6 KO). Mit der Er6ffnung des Konkurs-
/Insolvenzverfahrens hat der Kl. die gesamte
Verwaltungs- und Verfiigungsbefugnis iiber das Ver-
mogen des insolventen Reiseveranstalters erworben.
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2. Auftrag oder Geschdftsbesorgungsvertrag gem.
§$6751BGB

Zwischen der Bekl. und dem insolventen Reisever-
anstalter miisste ein unentgeltlicher Auftrag i.S.d. §
662 BGB oder ein entgeltlicher Geschéftsbesorgungs-
vertrag 1.S.d. § 675 I BGB bestehen. Ein solches
Schuldverhiltnis konnte sich aus dem zwischen den
Parteien geschlossenen Agenturvertrag vom
18.07.1984 ergeben. Diesbeziiglich fithrt der BGH
aus:

“Das BerGer. ist davon ausgegangen, dass das bekl.
Reisebiiro auf Grund des Agenturvertrags vom 18. 7.
1984 stindig mit dem Vertrieb von Pauschalreisen der
Gemeinschuldnerin betraut und demzufolge deren
Handelsvertreter war (§§ 84 f. HGB). Diese Wer-
tung entspricht der Rechtsprechung des BGH (BGHZ
62, 71; BGHZ 82, 219; BGH, NJW 1988, 488).”
Handelsvertreter gem. § 84 I 1 HGB ist, wer als
selbststéndiger Gewerbetreibender stindig damit ver-
traut ist, fiir einen anderen Unternehmer Geschifte zu
vermitteln oder in dessen Namen abzuschlieen. Han-
delsvertreter betreiben daher fiir ihren jeweiligen Un-
ternehmer entgeltliche Geschéiftsbesorgung i.S.d. §
675 1 BGB, sodass auf ihr Rechtsverhéltnis jenseits
der §§ 84 ff. HGB auch das Geschéftsbesorgungs-
recht des BGB (insb. § 667 BGB) angewendet wer-
den kann.

3. Erwerb aus der Geschidftsbesorgung

Des Weiteren miisste die Bekl. im Rahmen ihrer Ge-
schiftsbesorgung fiir das insolvente Reiseunterneh-
men etwas erlangt haben. Hierzu stellt der BGH fest:
“Das BerGer. hat weiter angenommen, dass es sich
bei der Bevollméchtigung der Bekl. zum Inkasso um
eine Inkassozession (§ 398 BGB) gehandelt hat. Das
deckt sich mit den auf die Abwicklung des Einzugs
der Reisepreisforderungen gegen die Reisenden ge-
richteten Bestimmungen des Agenturvertrags und
lasst einen Rechtsfehler nicht erkennen. Die Revision
erhebt auch insoweit keine Riigen.”

Die von der Bekl. eingezogenen Reiseforderungen
wurden treuhdnderisch zugunsten des insolventen
Reiseunternehmens auf einem separaten Konto ge-
fihrt, fiir das das Reiseunternehmen auch eine Ein-
ziehungsermichtigung hatte (vgl. §§ S5a - 6a des
Agenturvertrages). Folglich sind die eingezogenen
Reiseforderungen bzw. deren Gutschrift auf dem
Bankkonto (§ 676g BGB) im Rahmen der Geschéfts-
besorgung fiir das Reiseunternehmen von der Bekl.
erlangt worden.

4. Inhalt des Anspruchs; Filligkeit
Gem. § 667 Alt. 2 BGB muss die Bekl. nunmehr die

eingezogenen Reisezahlungen an den KIl. herausge-
ben; denn spétestens mit der Eréffnung des
Insolvenz- / Konkursverfahrens ist das zugrunde lie-
gende Geschiftsbesorgungsverhidltnis aufgrund des
Agenturvertrages beendet. Dies wird vom BGH inso-
fern auch bestétigt:

“Entgegen der Auffassung der Revision kann der KL
seinen Anspruch nicht aus § 667 Alt. 2 BGB herlei-
ten. Die Revision macht zwar im Ausgangspunkt zu-
treffend geltend, dass der Inkassozession ein Ge-
schiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB) zu Grunde
liegt, der durch die Konkurser6ffnung beendet wird,
so dass der Konkursverwalter einen Anspruch auf
Riickiibertragung der zum Inkasso abgetretenen For-
derungen gem. §§ 675, 667 Alt. 1 BGB sowie einen
Anspruch auf Herausgabe der aus dem Inkasso er-
langten Zahlungen der Schuldner der abgetretenen
Forderungen gem. §§ 675, 667 Alt. 2 BGB hat
(Schmidt, Insolvenzgesetze). ”

5. Ergebnis
Der Anspruch des Kl auf Herausgabe der eingezo-
genen Reiseforderungen gem. § 667 Alt. 2 BGB ist
entstanden.

1I. Anspruch untergegangen gem. § 275 1 BGB

Der festgestellte Herausgabeanspruch des KI. konnte
jedoch gem. § 275 I BGB wegen Unmoglichkeit un-
tergegangen sein. Unmoglichkeit erfordert dauerhafte
Nichterbringbarkeit des Leistungserfolges. Die Bekl.
hat die fraglichen Gelder an die Reisekunden zu-
riickerstattet oder auf anderweitige Reisen verbucht,
sodass sie die konkret erworbenen Gelder nicht mehr
herausgeben kann. Fraglich ist jedoch, ob darin allein
schon eine Unmoglichkeit flir die Bekl. zu sehen ist.

Der BGH stellt dazu fest:

“Entgegen der Auffassung der Revision kann der KI.
seinen Anspruch nicht aus § 667 Alt. 2 BGB herlei-
ten. Die Revision macht zwar im Ausgangspunkt zu-
treffend geltend, dass der Inkassozession ein Ge-
schiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB) zu Grunde
liegt, der durch die Konkurserdffnung beendet wird,
so dass der Konkursverwalter einen Anspruch auf
Riickiibertragung der zum Inkasso abgetretenen For-
derungen gem. §§ 675, 667 Alt. 1 BGB sowie einen
Anspruch auf Herausgabe der aus dem Inkasso er-
langten Zahlungen der Schuldner der abgetretenen
Forderungen gem. §§ 675, 667 Alt. 2 BGB hat
(Schmidt, Insolvenzgesetze, 17. Aufl, § 1 KO Anm. 3
A, a). Hinsichtlich des allein als Anspruchsgrundlage
fir die vom Kl begehrte Herausgabe der Anzahlun-
gen in Betracht kommenden § 667 Alt. 2 BGB geht
die Rechtsprechung jedoch davon aus, dass die Ver-
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pflichtung des Beauftragten zur Herausgabe in Aus-
flihrung des Auftrags erlangten Geldes keine gewohn-
liche Geldschuld darstellt. Der Beauftragte ist, anders
als der gewohnliche Geldschuldner, nicht verpflichtet,
einen Austauschwert aus seinem eigenen Vermdgen
bereitzustellen, um der Herausgabepflicht nachzukom-
men; die Regel des § 270 I BGB, ist auf die Heraus-
gabepflicht nicht anzuwenden (BGHZ 28, 123 [128] =
NJW 1958, 1681). Deshalb hat der BGH — ohne die
Frage abschlieBend zu entscheiden — auch erwogen,
die Regeln iiber das Unvermogen des Schuldners zur
Erfiillung einer Gattungsschuld (§ 279 BGB a. F.)
nicht auf die Verpflichtung des Beauftragten zur He-
rausgabe von Geld anzuwenden (BGH, NJW 2000,
1496 = JZ 2001, 254). Ein Anspruch des Kl. auf He-
rausgabe der Anzahlungen gegen die Bekl. kime da-
nach schon deshalb nicht in Betracht, weil diese infol-
ge ihrer anderweitigen Verwendung durch die Bekl.
endgiiltig aus dem Bar- und Buchvermodgen der Bekl.
ausgeschieden sind, so dass dem KI. nur ein An-
spruch auf Schadensersatz nach § 280 I BGB in der
vor dem 1. 1. 2002 geltenden Fassung zustehen konn-
te, wenn die Bekl. die Anzahlungen schuldhaft nicht
an den Kl. abgefiihrt hétte.

Der Streitfall ndtigt nicht dazu, die Frage abschlieBend
zu entscheiden. Denn infolge der der Inkassozession
zu Grunde liegenden abstrakten Abtretung schligt die
treuhidnderische Bindung des Zessionars nicht in das
AuBenverhdlmis zu Dritten durch, so dass treuwidrige
Verfiigungen des Zessionars iiber das Treugut und
das aus der Geschiftsfiihrung Erlangte dem Zedenten
gegeniiber wirksam sind (Roth, in: MiinchKomm, 4.
Aufl.,, § 398 Rdnr. 43). Erkennt der Zessionar das
Riickzahlungsverlangen des Kunden als berechtigt an
und gibt er ihm deshalb die erlangte Leistung zuriick,
bleibt der Zedent an diese Verfligung gebunden, so
dass — wovon die Vorinstanzen zutreffend ausge-
gangen sind — als Anspruchsgrundlage fiir das Be-
gehren des KI. ein Anspruch auf Schadensersatz
gem. § 280 I BGB in der vor dem 1. 1. 2002 gelten-
den Fassung, nicht aber ein Anspruch auf Heraus ga-
be des aus der Geschéftsfithrung Erlangten gern. §
667 Alt. 2 BGB in Betracht kommt (BGH, NJW 1962,
587 = WM 1962, 180; vgl. auch BGH, NJW-RR 1993,
926; Staudinger/ Wittmann, BGB, 1995, § 667 Rdnr.
17), den der Verwalter im Konkurs {iber das Vermo-
gen des Gemeinschuldners wie den Herausgabean-
spruch selbst zur Masse geltend machen kann (§ 6
KO).”

1Il. Ergebnis
Infolge Unmoglichkeit zur Herausgabe der konkret
erlangten Gelder besteht kein Anspruch des KI. gem.

§ 667 Alt. 2 BGB.

B. Schadensersatzanspruch gem. §§ 280 I 1, III,
283 BGB, 80 1 InsO

Der KL konnte gegeniiber der Bekl. einen Schadens-
ersatzanspruch gemafl §§ 280 1 1, III, 283 BGB in
Hohe von 15.000,- € als Insolvenzverwalter (§ 80 I
InsO) geltend machen.

1. Wirksames Schuldverhdltnis

Zunichst miisste zwischen den Parteien ein wirksa-
mes Schuldverhéltnis bestehen, wobei jegliche Art
von Schuldverhéltnis (vertraglich gem. § 311 I BGB,
quasi-vertraglich gem. § 311 II, III BGB, gesetzlich)
ausreicht.

Wie bereits an anderer Stelle gezeigt, bestand zwi-
schen der Bekl. und dem insolventen Reiseveranstal-
ter aufgrund des Agenturvertrages vom 18.07.1984
ein entgeltlicher Geschéftsbesorgungsvertrag gem. §
675 1 BGB (s.0. A. IL).

11. Pflichtverletzung der Schuldnerin

Des Weiteren miisste der Bekl. als Schuldnerin eine
Pflichtverletzung im Rahmen dieses entgeltlichen Ge-
schiftsbesorgungsverhdltnisses vorzuwerfen sein.
Aufgrund der durch die Schuldrechtsreform vorge-
nommenen Harmonisierung im Leistungsstorungs-
recht umfasst die Pflichtverletzung jede Form der Lei-
stungsstorung. Auch hinsichtlich der Art der verletz-
ten Pflicht wird nicht differenziert; Hauptleistungs-,
Nebenleistungs- und Nebenpflichten (§ 241 II BGB)
werden im Rahmen des § 280 I BGB alle gleich be-
handelt.

Wie bereits oben ausgefiihrt, schuldete die Bekl. gem.
§ 667 Alt. 2 BGB die Herausgabe der treuhdnderisch
eingezogenen Reisegelder der Kunden zugunsten des
insolventen Reiseunternehmens. Dieser Leistungs-
pflicht aus der Geschéftsbesorgung gem. § 675 1
BGB ist die Bekl. nicht nachgekommen und hat sie
damit verletzt.

1I1. Verschulden der Schuldnerin

Im Ubrigen miisste die Bekl. als Schuldnerin jener
Herausgabepflicht schuldhaft bei der Pflichtverletzung
gehandelt haben, wobei gem. § 276 1 BGB Vorsatz
und jede Form der Fahrldssigkeit als Verschuldens-
mafstab ausreicht. Nach § 280 I 2 BGB wird dieses
Verschulden vermutet, indem durch eine Beweislas-
tumkehr der Schuldnerin aufgebiirdet wird, das Fehlen
eines Verschuldens ihrerseits darzulegen und zu be-
weisen.

Die Bekl. konnte diese Verschuldensvermutung hin-
sichtlich der verletzten Herausgabepflicht widerlegen,
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wenn sie rechtlich verpflichtet war, die treuhénderisch
eingezogenen Reisegelder an die Kunden zuriickzu-
zahlen. Der BGH stellt dazu fest:

1. Keine vertraglichen Pflichten der Bekl. gegen-
tiber den Reisenden)

Diesem Schadensersatzanspruch steht nicht entgegen,
dass die Anzahlungen auf Reisen, die ab dem 6. 8.
1996 anzutreten waren und infolge der Zahlungsunfé-
higkeit der Gemeinschuldnerin nicht mehr durchge-
filhrt wurden, von der Bekl. noch nicht an die Ge-
meinschuldnerin abgefiihrt waren (vgl. dazu Tonner,
RRa 2000, 3; a. A. Eckert, RRa 1999, 43). Die Auf-
fassung des BerGer., neben dem Agentur-Vertrag
habe ein Reisevermittlungsvertrag zwischen der Bekl.
und den Reisenden bestanden, kraft dessen die Bekl.
Zahlungen von Kunden bis zur Weiterleitung an die
Gemeinschuldnerin nicht nur fiir die Gemeinschuldne-
rin, sondern zugleich fiir die Reisenden treuhénderisch
verwaltet habe, hdlt den Riigen der Revision nicht
stand. Sie wird von den tatsdchlichen Feststellungen
des BerGer. nicht getragen. Treuhandverhéltnisse
beruhen zwar regelméfBig auf einem Auftrag oder
einem Geschiftsbesorgungsvertrag. Insbesondere der
Geschiftsbesorgungsvertrag (§ 675 BGB) ist eng mit
der Rechtsfigur der Treuhand verbunden, denn
Geschiftsbesorgungsvertrdge begriinden oft Treu-
handverhéltnisse. Dies ist aber nicht notwendig der
Fall, so dass der Beauftragte nicht schon allein auf
Grund des Bestehens eines Auftrags- oder Geschifts-
besorgungsvertrags an allem, was er bei Ausfiihrung
des Auftrags erhilt oder erlangt, eine Treuhinderstel-
lung innehat (vgl Staudinger/Martinek, § 675 BGB
Rdnr. A 52; Ganter, in: MiinchKornm-InsO, § 47
Rdnr. 355). Zwar bestehen im Rahmen von
Geschiftsbesorgungs- und Auftragsvertrigen Treu-
epflichten des Beauftragten; diese setzen aber keine
treuhdnderische Stellung des Beauftragten voraus,
sondern gelten fiir jeden Auftrag (Staudinger/ Witt-
mann, § 662 Rdnr. 2).

Das BerGer. hat — wie die Revision zu Recht riigt
— keine Feststellungen iiber den Inhalt der zwischen
der Bekl. und den Reisenden moglicherweise ge-
schlossenen Reisevermittlungsvertrdge getroffen. Die
Bekl. zeigt auch nicht auf, dass die Parteien vom Ber-
Ger. nicht beriicksichtigte Umstédnde vorgetragen hét-
ten, aus denen sich Abreden ergeben konnten, die auf
eine treuhdnderische Stellung der Bekl. in Bezug auf
die an sie gezahlten Anzahlungen hinzuweisen geeig-
net wiren oder aus denen sich ergeben konnte, dass
die Bekl., ohne Treuhinder zu sein, iiber die Beratung
und Vermittlung von Reisevertrdgen hinausgehende
besondere Vermogensfiirsorgepflichten zu Gunsten

der Reisenden wahrnehmen sollte. Soweit das Ber-
Ger. in den Entscheidungsgriinden des angefochtenen
Urteils davon spricht, die Anzahlungen seien auf ein
Anderkonto geleistet worden, bezieht sich dies er-
sichtlich auf die Verpflichtung der Bekl., Kundenzah-
lungen auf Forderungen der Gemeinschuldnerin in
ihrer Buchhaltung auf einem gesonderten Konto zu
erfassen. Dass es sich bei dem Bankkonto der Bekl.
um ein Anderkonto oder ein diesem vergleichbares
Sonderkonto gehandelt haben konnte, legt keine der
Parteien dar. Demzufolge ist nicht ersichtlich, dass die
Bekl. die Anzahlungen auf Grund einer Treuhandab-
rede mit den Reisenden treuhéinderisch auch fiir diese
verwaltet haben konnte. Die Riickzahlung der Anzah-
lungen an die Reisenden kann daher entgegen der
Auffassung des BerGer. nicht damit gerechtfertigt
werden, dass der Bekl. die Stellung eines Treuhin-
ders sowohl gegeniiber der Gemeinschuldnerin als
auch gegeniiber deren Vertragspartnern zukam
(Doppeltreuhand; dazu BGHZ 109, 47= NJW 1990,
45).

Bei dieser Sachlage bedarf es keiner Entscheidung
der von der Revision aufgeworfenen Frage, ob — wie
ein Teil der Literatur annimmt und wofiir die Inter-
essenlage der Beteiligten bei der Buchung von Pau-
schalreisen Uber Reisebiiros, die Handelsvertreter
eines Reiseveranstalters sind, sprechen mag — zwi-
schen dem Reisebiiro und dem Reisenden in jedem
Fall ein Reisevermittlungsvertrag in Form eines Auf-
trags nach § 662 BGB (vgl. Recken, in: RGRK, BGB,
12. Aufl, § 651 a Rdnr.19) oder in Form eines Ge-
schiftsbesorgungsvertrags (vgl. Tonner, in: Miinch-
Komm, 3. Aufl., § 651 a Rdnr. 29 m.w. Nachw.; krit.
Tempel, NJW 1996, 1625 [1634]; dahingestellt in
BGHZ 82, 219 = NJW 1982, 377) zu Stande kommt.
Denn selbst wenn man davon ausgehen wollte, dass
in Fillen der vorliegenden Art der Abschluss eines
Reisevermittlungsvertrags zwischen dem Reisebiiro
als Handelsvertreter des Reiseveranstalters und dem
Reisenden grundsitzlich in Betracht kommen kann,
fehlt es an der Feststellung tatséchlicher Umstinde
fiir die Annahme, ein derartiger Reisevermittlungsver-
trag konnte eine Treuhénderstellung der Bekl. an Rei-
sepreiszahlungen auch fiir die Kunden begriindet ha-
ben, die infolge der durch die Inkassozession begriin-
deten Verwaltungstreuhand fiir die Gemeinschuldne-
rin fiir diese eingezogen worden sind. Insoweit bedarf
es auch keiner Entscheidung der von der Revision
aufgeworfenen Frage, ob es die Stellung eines Pau-
schalreisen eines Reiseveranstalters vermittelnden
Reisebiiros als Handelsvertreter in jedem Fall aus-
schlieBt, dass das Reisebiiro in Rechtsbeziehungen zu
den Kunden des Geschiftsherrn treten kann (vgl. zu
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atypischen Fillen, in denen der Handelsvertreter in
Rechtsbeziehungen zu den Kunden des Geschéifts-
herrn tritt, Lowisch, in: Ebenroth/Boujong/Joost, HGB,
§ 84 Rdnr. 58 m. w. Nachw.).

2. Keine Riickzahlungspflicht der Bekl. aus Zes-
sionsrecht

Die Reisenden als Vertragspartner der Gemein-
schuldnerin konnten die Vorleistung auch nicht des-
halb von der Bekl. als Zessionar zuriickverlangen,
weil sie die vertraglich geschuldete Leistung spiter
vom Zedenten nicht erhalten haben (BGH, NJW
1963, 1869).

3. Keine Riickzahlungspflicht der Bekl. wegen
Zahlungsunfdhigkeit des Reiseveranstalters

Dem Schadensersatzanspruch des KIl. steht auch
nicht entgegen, dass Reisebiiros — wie das BerGer.
gemeint hat — unabhéngig davon, ob den Reisenden
der Sicherungsschein ausgehéndigt worden ist, gehal-
ten wiren, den Reisenden den Reisepreis oder An-
zahlungen auf ihn zu erstatten und derartige Zahlun-
gen nicht an den Reiseveranstalter weiterzuleiten,
wenn dieser zahlungsunfdhig wird und deshalb vor
Beginn der Reise feststeht, dass die Reise nicht durch-
gefithrt wird.

a. Zur Regelung des § 651 k BGB

Im Streitfall war die Bekl. auf Grund des Agenturver-
trags berechtigt und verpflichtet, den Reisepreis aus
Reisevertridgen einzuziehen, die vor dem 1. 1. 1997
geschloss worden waren. Auf diese Vertrdge findet §
651 k BGB in der Fassung des Gesetzes vom 24. 6.
1994 (BGBI1 I, 1322) Anwendung. Nach dessen Abs.
4 durfte der Reiseveranstalt Zahlungen des Reisenden
auf den Reisepreis aufler ein Anzahlung bis zur Hdohe
von 10% des Reisepreises und hochstens 500 DM vor
der Beendigung der Reise nur fordern oder entgegen-
nehmen, wenn er dem Reisenden einen Sicherungs-
schein ilibergeben hat. Dementsprechend war die
Bekl. als Inkassozessionar berechtigt, aber auch ver-
pflichtet, Anzahlungen bis zu 10% des Reisepreises
und hochste 500 DM ohne Ubergabe des Sicherungs-
scheins zu fordern oder entgegenzunehmen; hdhere
Anzahlungen durften nur gegen Ubergabe des Siche-
rungsscheins eingezogen werden.

Das BerGer. hat nicht festgestellt, dass der Einzug
der umstrittenen Reisepreisanzahlungen unter Verlet-
zung des Verbots des § 651 k BGB, den Reisepreis
nur gegen Aushdndigung des Sicherungsscheins zu
fordern oder entgegenzunehmen, erfolgt wire, so
dass die Klage als auf den Ersatz von Leistungen zur
Masse gerichtet anzusehen sein konnte, der Masse

nicht gebiihren. Denn nach den Feststellungen des
BerGer. setzt sich der umstrittene Betrag aus Anzah-
lung der Reisenden in Hohe von 10% des jeweils ver-
einbarten Reisepreises zusammen; die Anzahlungen
haben daher nicht die nach § 651 k IV 1 BGB in der
bis zum 1. 1. 1997 gelte den Fassung festgesetzte
Héchstgrenze fiir Anzahlungen, ohne Ubergabe des
Sicherungsscheins gefordert oder entgegengenommen
werden durften, Gberschritten. Dass in dem umstritte-
nen Betrag Anzahlungen enthalten wiren, die
Hochstgrenze von 500 DM iiberschritten hitten, ohne
dass den Reisenden ein Sicherungsschein ausgehin-
digt word sei, hat das BerGer. nicht festgestellt, die
Revisionserwiderung erhebt dagegen keine Verfah-
rensriigen. Die Bekl. hat auch lediglich bestritten,
dass sédmtlichen Reisenden der Sicherungsschein aus-
gehindigt worden sei.

b. Sinn und Zweck der Regelung von § 651 k BGB

Die gesetzliche Pflicht des Reiseveranstalters, Reise
preiszahlungen nur gegen Aushéndigung eines Siche-
runl scheins zu fordern oder entgegenzunehmen (§
651 k BGB), hat den Zweck sicherzustellen, dass dem
Reisenden Falle des Ausfalls von Reiseleistungen in-
folge Zahlungsunfihigkeit oder infolge der Erdffnung
des Konkurs- oder Insolvenzverfahrens iiber das Ver-
mogen des Reiseveranstalters der gezahlte Reise-
preis, zu dem auch Anzahlungen auf den Reisepreis
gehoren (vgl. EuGH, NJW 1996, 3141), erstattet wer-
den. Die Vorschrift regelt nicht, ob der Erstattungs-
anspru gegen den Reiseveranstalter in dessen Kon-
kurs als Konkursforderung geltend zu machen ist oder
nicht, sondern schiitzt den Verbraucher unabhingig
von der Frage, ob und gegebenenfalls wie er einen
Erstattungsanspruch in der Insolvenz des Reisever-
anstalters realisieren kann, dadurch, dass ihm ein An-
spruch gegen einen Kundengeldabsicherer zu ver-
schaffen ist. Weil § 651 k BGB den Reisenden gegen
das Risiko der Insolvenz des Reiseveranstalters auf
dem Wege der Kundengeldabsicherung durch Begriin-
dung einer Einstandspflicht Dritter, ndmlich der Kun-
dengeldabsicherer, schiitzt, kann entgegen der Auf-
fassung des BerGer. aus der Vorschrift mc hergelei-
tet werden, es widerspreche dem Grundsatz von Treu
und Glauben (§ 242 BGB) und dem in § 651 k BGB
statuierten Schutz des Reisenden, wenn er sich wegen
der Erstattung von Reisepreiszahlungen, die er mit
befreiender Wirkung den Inkassozessionar des Reise-
veranstalters geleistet hat, mit dem Insolvenzversi-
cherer auseinander setzen muss. § 651 k BGB kann
daher nicht herangezogen werden, um ein Recht oder
eine Befugnis der Reisebiiros zu begriinden, an Stelle
des Reiseveranstalters oder des Verwalters im Kon-
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kurs iiber sein Vermdgen iiber Leistungen zu verfi-
gen, die sie als Handelsvertreter und Inkassobevoll-
michtigte des Reiseveranstalte fiir diesen eingezogen
haben.

4. Verschuldensfeststellung der Bekl. hinsichtlich
ihrer Schadensersatzpflicht

War die Bekl. demnach nicht berechtigt, die von den
Kunden in Ausfithrung der Inkassozession erlangten
Anzahlungen an die Reisenden, deren Reisevertrige
von der Gemeinschuldnerin und dem Konkursverwal-
ter nicht erfiillt wurden, zuriickzuzahlen, so hat sie
sich schuldhaft auler Stande gesetzt, die eingezoge-
nen Gelder an die Masse herat zugeben. Thr Ver-
schulden wird insoweit vermutet (§ 282 BGB in der
vor dem 1. 1. 2002 geltenden Fassung). Die Vermu-
tung hat die Bekl. nicht widerlegt. Sie hat nicht darge-
tan, dass sie ein Verschulden an der vertragswidrigen
Verwendung der im Wege des Inkasso eingezogenen
Anzahlungen auf den Reisepreis nicht treffe. Da ein
Reisevermittlungsvertrag, der eine Treuhidnderstellung
oder Vermogensfiirsorgepflichten der Bekl. zu Guns-
ten der Reisenden, der die Riickzahlung geleisteter
Anzahlung auf den Reisepreis moglicherweise recht-
fertigen konnte, vom BerGer. nicht festgeste worden
ist und nach dem Vorbringen der Parteien auch keine
Anhaltspunkte ersichtlich sind, aus denen sich der
Abschluss eines solchen Vertrags ergeben konnte, hat
die Bekl. ihre Vertragspflichten schuldhaft nicht er-
fiilllt, was der Senat bei der gegebenen Sachlage
selbst entscheiden kann (§§ 280, 282 BGB in der vor
dem 1. 1. 2002 geltenden Fassung).”

1V. Nachtrigliche Unmoglichkeit gem. § 275 1 - 1l
BGB

Fiir einen Schadensersatzanspruch statt der Leistung
(Aquivalenzschaden) miissen gem. § 280 III BGB die
weiteren Voraussetzungen der §§ 281 ff. BGB gege-
ben sein. Im Rahmen der §§ 281 ff. BGB muss dann

Standort: § 263 a StGB

doch noch zwischen den verschiedenen Arten der
Leistungsstorung differenziert werden.

Gem. § 283 BGB kann der Gldubiger einer verletzten
Pflicht Schadensersatz statt der Leistung verlangen,
wenn es sich bei der Pflichtverletzung um ein Fall der
Unmoglichkeit gem. § 275 I - III BGB handelt. Durch
die Auszahlung bzw. Umbuchungen hat sich die Bekl.
- als Schuldnerin der Pflicht zur Herausgabe der treu-
hénderisch eingezogenen Reisegelder - selbst in die
Unmoglichkeit zur Leistungserfiillung gem. § 275 1
BGB gebracht (s.0. A. IL.).

Dabei umfasst § 283 BGB lediglich die Fille der
nachtriglichen Unmdglichkeit in Abgrenzung zu § 311
a BGB. Nachtréglich ist eine Unmoglichkeit eingetre-
ten, wenn sie nach Begriindung des Schuldverhiltnis
erfolgt. Erst nach Abschluss des Agenturvertrags
vom 18.07.1984, der das vertragliche Geschiftsbesor-
gungsverhdltnis zwischen den Parteien begriindete,
hat die Bekl. die Gelder der Reisekunden eingezogen
bzw. spiter auch wieder ausgezahlt. Damit liegt auch
eine nachtrigliche Unmoglichkeit 1.S.d. § 283 BGB
vor.

V. Schaden

Der Schaden, den der KIl. als Insolvenzverwalter nun-
mehr anstelle der Leistung (Herausgabe der treuhén-
derisch eingezogenen Reiseentgelte) ersetzt verlangen
kann, liegt in dem Ausfall dieser Leistung und damit in
der Zahlung von 15.000,- € (§ 251 I Alt. 1 BGB).

VI. Ergebnis
Der Kl. kann von der Bekl. Schadensersatz gem. §§
280 1, III, 283 BGB, 80 I InsO geltend machen.

Endergebnis

Der KL kann von der Bekl. Schadensersatz in Hohe
von 15.000,- € gem. §§ 280 I, III, 283 BGB als Insol-
venzverwalter (§ 80 I InsO) geltend machen.

Problem: Unbefugte Verwendung von Daten

BGH, BESCHLUSS VOM 17.12.2002
1 STR 412/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte im vorliegenden Fall unter einem
Vorwand einen Bekannten veranlasst, ihm dessen ec-
und VISA-Karten zu iibergeben sowie dessen PIN-
Nummern mitzuteilen. Dann hatte er absprachewidrig
die Karten genutzt, um damit Geld an verschiedenen
Geldautomaten abzuheben. Das Landgericht hatte in

jedem Abhebevorgang des Angeklagten einen Compu-
terbetrug gem. § 263 a StGB gesehen und diesen ent-
sprechend verurteilt. Der BGH édnderte das Urteil da-
hingehend, dass nicht mehrere Computerbetrugstaten
vorldgen, sondern nur ein Betrug (§ 263 StGB).

Priifungsrelevanz:

Der Tatbestand des § 263 a StGB erfreut sich - nicht
zuletzt wegen seiner immer weiter wachsenden prakti-
schen Relevanz - auch in Examensaufgaben einer ge-

steigerten Beliebtheit. Da es sich hierbei um einen re-
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lativ komplizierten Tatbestand handelt, werden vom
Priifling auch Detailkenntnisse erwartet.

Im vorliegenden Fall hatte sich der BGH mit der Frage
auseinanderzusetzen, wann eine “unbefugte” Verwen-
dung von Daten i.S.v. § 263 a I 3.Fall StGB gegeben
ist. Einigkeit besteht insofern, dass eine Erstreckung
dieses Merkmals auf jedwede Art der unbefugten Da-
tenverwendung den Tatbestand zu unbestimmt und
damit verfassungswidrig machen konnte und dass es
deshalb einer verfassungskonformen Auslegung dieses
Merkmals bedarf (LG Koln, NJW 1987, 667;
Lackner/Kiihl, § 263 a Rn. 12 mwN). Wie dieses
Merkmal jedoch bei verfassungskonformer Auslegung
zu verstehen ist, ist streitig (vgl. die Ubersicht bei
Lackner/Kiihl, § 263 a Rn. 12 ff.). Teilweise wird in-
sofern eine “computerspezifische”, programmwidrige
Verwendung der Daten verlangt, d.h. ein unbefugtes
Verwenden soll nur dann gegeben sein, wenn sich der
dieser Art der Datenverwendung entgegenstehende
Wille des Betreibers im Programm selbst niederge-
schlagen hat (LG Freiburg, NJW 1990, 2635; Achen-
bach, JR 1994, 293; Arloth, Jura 1996, 357). Eine wei-
tere Meinung wahlt einen subjektiven Ansatz und sieht
jede Datenverwendung als unbefugt an, die dem tat-
sdchlichen oder mutmalBlichen Willen des Betreibers
widerspricht (BayObLG JR 1994, 289; Hilgendorf, JuS
1997, 132; Mitsch, JZ 1994, 883). Die herrschende
Meinung setzt wegen der erforderlichen betrugsnahen
Auslegung des § 263 a StGB ein “tduschungsihnli-
ches” oder “tduschungsgleiches” Verhalten voraus,
hélt es also fiir erforderlich, dass die Verwendung die-
ser Daten gegeniiber einer Person Tauschungscharak-
ter i.S.v. § 263 1 StGB hitte (BGHSt 38, 121; OLG
Diisseldorf, MDR 1998, 483; OLG Koln, NJW 1992,
126; Rengier, BT1, § 14 Rn. 8; Lampe, JR 1988, 437).
Der BGH bestitigt im vorliegenden Fall die bisherige
Rechtsprechung und groBe Teile der Literatur darin,
dass bei der Verwendung fremder ec-Karten am Au-
tomaten eine unbefugte Verwendung von Daten i.S.v.
§ 263 a I 3.Fall StGB dann gegeben ist, wenn der Té-
ter durch verbotene Eigenmacht in den Besitz der Kar-
te gelangt ist (vgl. OLG Koln, NStZ 1991, 586; OLG
Diisseldorf, NStZ-RR 1998, 137; Schonke/Schroder-
Cramer, § 263 a Rn. 11), nicht jedoch, wenn er die
Ubergabe der Karte durch eine T#duschung veranlasst
hat und lediglich absprachewidrig von der Karte Ge-
brauch macht.

Vertiefungshinweise:

U Zu § 263 a I StGB bei Verwendung fremder ec-
Karten am Automaten: OLG Diisseldorf, NStZ-RR
1998, 137; OLG Koln, NStZ 1991, 586; Berghaus, JuS
1990, 982; Hilgendorf, JuS 1999, 542; Huff, NStZ

1985, 438; Meier, JuS 192, 1017; Otto, wistra 1986,
150; Ranft, wistra 1987, 79; Spahn, Jura 1989, 513;
Steinhilper, GA 1985, 114; Thaeter, wistra 1988, 339;

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Der Missbrauch des Sparbuchs”

Leitsatz (der Redaktion):

Hebt jemand an einem Geldautomaten vom Kon-
to eines anderen mit dessen Codekarte und der
Geheimnummer Geld ab, so liegt ein Computer-
betrug durch unbefugte Verwendung von Daten
dann nicht vor, wenn ihm die Daten vom Kon-
toinhaber iiberlassen wurden und er lediglich ab-
sprachewidrig handelt.

Sachverhalt (abgewandely):

Der Angeklagte A., der dem Zeugen Z noch einen
grofleren Geldbetrag schuldete, erklirte gegeniiber Z,
er wolle den Betrag direkt an einem Geldautomaten
auf das Konto des Z einzahlen. Hierzu benétige er je-
doch die ec-Karte des Z sowie dessen PIN-Nummer.
Z glaubte dem A und {berlieB ihm die Karte, die auch
zur Verwendung am Automaten geeignet war, sowie
seine PIN-Nummer. A benutzte die Karte - wie von
vornherein geplant - jedoch, um an einem Automaten
Geld vom Konto des Z abzuheben.

Strafbarkeit des A?

[Bearbeitervermerk: §§ 242; 246 StGB sind nicht
zu priifen.]

Losung:

A. Strafbarkeit wegen Betrugs gem. § 263 I StGB
durch Erlangen der ec-Karte

I Tatbestand

1. Tduschung

A miisste Z iiber Tatsachen getduscht haben. Tau-
schung ist jede intellektuelle Einwirkung auf das Vor-
stellungsbild eines anderen, um eine Fehlvorstellung
iiber Tatsachen hervorzurufen (Joecks, § 263 Rn. 22).
A hatte gegeniiber Z erklirt, er wolle die ec-Karte des
Z nur haben, um auf dessen Konto eine Einzahlung
vorzunehmen. Da er tatsdchlich beabsichtigte, etwas
vom Konto abzuheben, hat er den Z somit iiber seine
Verwendungsabsicht getiduscht.

Bei der Verwendungsabsicht miisste es sich auch um
eine Tatsache handeln. Tatsachen sind alle Gescheh-
nisse, Zustinde oder Verhiltnisse der Gegenwart und

-268-




URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2003, HEFT 4

Vergangenheit und Einschluss innerer Tatsachen wie
Kenntnisse, Absichten usw. (BGHSt 15, 24; NstZ
1986, 556; BB 1992, 523; Trondle/Fischer, § 2863 Rn.
2 ff. mwN). Bei der Absicht des A zur Verwendung
der Karten handelte es sich somit um eine - innere -
Tatsache.

A hat Z tiber Tatsachen getduscht.

2. Tauschungsbedingter Irrtum

Z hat dem A auch infolge dessen Tduschung geglaubt,
so dass A bei Z durch die Tduschung einen Irrtum er-
regt hat.

3. Irrtumsbedingte Vermaégensverfiigung

Z miisste infolge des Irrtums eine Vermdgensverfii-
gung vorgenommen haben. Vermogensverfiigung ist
jedes Handeln, Dulden oder Unterlassen, das unmittel-
bar zu einer Vermdgensminderung fiihrt (BGHSt 14,
170; Schonke/Schroder-Cramer, § 263 Rn. 55). Nach
ganz herrschender Meinung steht der echten Vermo-
gensminderung eine konkrete Vermogensgefihrdung
gleich (BGHSt 23, 300; NStZ 1998, 570;
Lackner/Kiihl; § 263 Rn. 40 mwN). Fraglich ist je-
doch, ob die Preisgabe der PIN-Nummer durch Z -
selbst unter gleichzeitiger Ubergabe der ec-Karte -
eine echte Vermogensminderung oder zumindest eine
konkrete Vermdgensgefahrdung darstellt.

a) 1. Meinung

Weite Teile der Literatur gehen davon aus, dass die
tduschungsbedingte Mitteilung der PIN-Nummer -
selbst unter Beriicksichtigung der Fallgruppe der kon-
kreten Vermogensgefihrdung - keine Vermdgensmin-
derung und damit keine Verfiigung darstellt
(Lackner/Kiihl, § 263 Rn. 42; Schonke/Schroder-Cra-
mer, § 263 Rn. 145; Hecker, JA 1998, 300). Danach
wiren das Ubergeben der ec-Karte und Mitteilen der
PIN-Nummer durch Z noch keine Vermogensverfii-

gung.

b) 2. Meinung

Die Gegenauffassung, insb. die Rechtsprechung, sieht
in der Preisgabe der PIN-Nummer - jedenfalls im
Rahmen einer schadensgleichen Vermoégensgefahr-
dung - eine Vermogensverfiigung (BGH, Beschluss
vom 17.12.2002, Az.: 1 StR 412/02). Nach dieser Auf-
fassung hat Z durch die Preisgabe der PIN-Nummer
also iiber sein Vermdgen verfiigt.

¢) Stellungnahme

Zwar spricht fiir die erste Meinung, dass in dem Zeit-
punkt, in dem das Opfer dem Titer lediglich die PIN-
Nummer mitgeteilt hat, dieses noch nicht unmittelbar

Vermogenswerte verliert. Jedoch erdffnet es dem Ta-
ter hierdurch - jedenfalls dann, wenn dieser gleichzeitig
in den Besitz der entsprechenden ec-Karte gelangt
oder bereits in deren Besitz ist - die Moglichkeit, jeder-
zeit iiber einen der zahlreich vorhandenen Geldautoma-
ten auf das Konto und damit auf das Guthaben des
Karteninhabers zuzugreifen. Die Situation in diesem
Fall ist dhnlich wie bei einer irrtumsbedingten Uber-
weisung von Geld auf ein fremdes Konto, so dass die-
ses dem Kontoinhaber jederzeit zur Verfiigung steht.
In dieser Konstellation wird jedoch eine Vermogens-
verfligung angenommen (RG GA 54, 414; BGHSt 6,
117), so dass auch im vorliegenden Fall die Annahme
einer Vermogensverfiigung - zumindest iiber den Ge-
danken der konkreten Vermogensgefihrdung - ge-
rechtfertigt ist. Der zweiten Meinung ist somit zu fol-
gen.

Eine Vermogensverfligung durch Z ist gegeben.

4. Verfiigungsbedingter Vermogensschaden

Z miisste auch einen Vermdgensschaden erlitten ha-
ben.

Ein Vermdgensschaden iS.v. § 263 StGB ist dann
gegeben, wenn der “Gesamtwert” des Vermogens des
Opfers verringert wurde, d.h. wenn das Opfer nach
der Vermoégensverfiigung iiber weniger Vermogen
verfiigt als vorher (BGHSt 3, 102; 16, 321;
Schonke/Schroder-Cramer, § 263 Rn. 99 mwN). Da
die vermogensmindernde Wirkung des Verhaltens des
Z bereits festgestellt wurde, wére ein Vermogensscha-
den nur dann nicht gegeben, wenn Z fiir die erlittene
Vermdgensminderung ein Aquivalent erhalten hitte.
Dies ist jedoch nicht ersichtlich, so dass auch ein Ver-
mogensschaden gegeben ist.

5. Vorsatz
A handelte auch vorsétzlich.

6. Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Berei-
cherung

A miisste in der Absicht gehandelt haben, sich oder
einem Dritten einen Vermogensvorteil zu verschaffen.
A handelte in der Absicht, sich selbst einen Vermo-
gensvorteil zu verschaffen, ndmlich die Moglichkeit,
tiber den Besitz der Karte und die Kenntnis der PIN-
Nummer auf das Konto des Z zugreifen zu konnen.
Diese beabsichtigte Bereicherung miisste auch rechts-
widrig sein. Dies ist der Fall, wenn die beabsichtigte
Bereicherung von der Rechtsordnung nicht gebilligt
wird, also insb. wenn der zu Bereichernde keinen An-
spruch darauf hat (Joecks, § 263 Rn. 118). A hatte
keinen Anspruch auf die Preisgabe der PIN-Nummer,
so dass die hierdurch bewirkte Bereicherung rechts-
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widrig ist. Dies wusste A auch, so dass der erforderli-
che Vorsatz bzgl. der Rechtswidrigkeit der beabsich-
tigten Bereicherung vorliegt.

Die beabsichtigte Bereicherung miisste des weiteren
stoffgleich sein, d.h. der beabsichtigte Vorteil miisste
die Kehrseite des Schadens darstellen, was dann der
Fall ist, wenn beide aus derselben Verfiigung resultie-
ren (BGH NJW 1961, 6854; NStZ 1998, 85). Hier
fiihrte die Preisgabe der PIN-Nummer durch Z (die
Verfiigung, s.0.) sowohl unmittelbar zum Vermogens-
schaden bei Z als auch zu der beabsichtigten Berei-
cherung bei A.

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

11I. Ergebnis
A hat sich durch das Erlangen der ec-Karte des Z
gem. § 263 1 StGB strafbar gemacht.

B. Strafbarkeit wegen Scheckkartenmissbrauchs
gem. § 266 b I StGB durch Verwenden der ec-Kar-
te am Automaten

A konnte sich durch das Verwenden der Karte gem. §
266 b I StGB strafbar gemacht haben.

Da der Tatbestand des § 266 b I StGB voraussetzt,
dass der Titer die “ihm durch die Uberlassung” der
Karte eingerdumte Verfiigungsmoglichkeit miss-
braucht, wird hierdurch klargestellt, dass nur derjenige,
der im Verhiltnis zum kartenausgebenden Institut zur
Verwendung der Karte berechtigt ist (in diesem Falle
also Z), Tater des § 266 b I StGB sein kann (BGH
NStZ 1992, 279; Schonke/Schréder-Lenckner/Perron,
§ 266 b Rn. 7). A ist also kein tauglicher Téter des §
266 b I StGB und kann sich deshalb auch nicht nach
dieser Vorschrift strafbar gemacht haben.

C. Strafbarkeit wegen Betrugs gem. § 263 I StGB
durch Verwenden der ec-Karte am Automaten

Eine Strafbarkeit des A gem. § 263 1 StGB durch die
Verwendung der Karte am Geldautomaten wiirde zu-
nichst eine Tauschungshandlung des A voraussetzen.
Eine Tduschung setzt jedoch eine intellektuelle Ein-
wirkung auf das Vorstellungsbild eines anderen vor-
aus. A wirkte durch die Verwendung der ec-Karte am
Automaten nicht auf das Vorstellungsbild eines ande-
ren Menschen ein, sondern setzte lediglich die Tatig-
keit eines Automaten in Gang. Auch ein sog. "compu-
tervermittelter" Irrtum scheidet aus, da keine priifungs-
berechtigte Person zwischen Dateneingabe und Aus-
zahlung eingeschaltet ist (OLG Schleswig, NJW 1986,

2653). Eine Strafbarkeit des A gem. § 263 I StGB
durch das Verwenden der ec-Karte am Automaten
scheidet somit aus.

D. Strafbarkeit wegen Computerbetrugs gem. §
263 a I StGB durch Verwenden der ec-Karte am
Automaten

A konnte sich jedoch gem. § 263 a I StGB strafbar
gemacht haben.

Dann miisste A zunichst eine der genannten Tathand-
lungen vorgenommen haben. In Betracht kommt hier §
263 a I 3.Fall StGB: “unbefugte Verwendung von Da-
ten”.

Daten 1.S.v. § 263 a I StGB sind codierte, auf einem
Datentrager fixierte, Informationen (Schmidt/Seidel,
BT2, S. 192). Auf dem Magnetstreifen der ec-Karte
sind in codierter Form Konto- und PIN-Nummer, also
Daten, fixiert gespeichert. Diese Daten hat A auch
dadurch, dass er die Karte in den Automaten einschob,
so dass dieser die Daten las, verwendet.

Fraglich ist jedoch, ob diese Verwendung “unbefugt”
1.S.v. § 263 a I 3.Fall StGB war.

Hierzu der BGH: “Hebt jemand an einem Geldautoma-
ten vom Konto eines anderen mit dessen Codekarte
und der Geheimnummer Geld ab, so liegt ein Compu-
terbetrug durch unbefugte Verwendung von Daten
dann nicht vor, wenn ihm die Daten vom Kontoinhaber
tiberlassen wurden und er lediglich absprachewidrig
handelt. Da der Angeklagte hier dem Geschéidigten
vorgetduscht hatte, er wolle ihm eine Schuld zu-
riickzahlen und benétige dazu seine - des Geschadigten
- Geldautomatenkarte, dieser ihm glaubte und ihm Kar-
te wie PIN-Nummer iiberlieB, hat der Angeklagte al-
lerdings einen Betrug begangen; denn er hat mit Hilfe
der Karte sowie der Codezahl vorgefasster Absicht
entsprechend mehrmals an verschiedenen Geldauto-
maten Geld abgehoben. Gleiches gilt, soweit er sich
unter demselben Vorwand vom Geschidigten “uno ac-
tu” auch die VISA-Karte nebst PIN-Nummer er-
schwindelt und diese ebenfalls — wie von vornherein
geplant - zu Abhebungen gebraucht hat (vgl. BGHR
StGB § 263 Abs. 1 Konkurrenzen 6; siehe auch OLG
Koln NStZ 1991, 586; OLG Diisseldorf NStZ-RR
1998, 137; Cramer in Schonke/Schroder, StGB 26.
Aufl. § 263a Rdn. 11, 19).”

Eine unbefugte Datenverwendung ist somit nicht gege-
ben.

Da die anderen Tathandlungen des § 263 a I StGB
nicht in Betracht kommen, hat A sich nicht wegen
Computerbetrugs strafbar gemacht.
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Offentliches Recht

Autor/Titel: | Pache, Eckhard / Knauff, Matthias: “Die BGB-Gesellschaft im Verwaltungsprozess”
Fundstelle: | BayVBI1 2003, 168 (Heft 6)

Inhalt: | Der Beitrag stellt die Auswirkungen der nunmehr auch von den Gerichten angenommenen Rechtsfihigkeit der Ge-
sellschaft biirgerlichen Rechts auf das verwaltungsgerichtliche Verfahren dar. Diese sollten unbedingt zur Kenntnis
genommen werden, da auch in 6ffentlich-rechtlichen Priifungsaufgaben jederzeit eine BGB-Gesellschaft als Partei
auftreten kann.

Autor/Titel: | Ott, Sieghart: “Schuldrechtsmodernisierung und 6ffentliches Recht”
Fundstelle: | BayVBI1 2003, 171 (Heft 6)

Inhalt: | Kurzer Beitrag zu den Auswirkungen des neuen Schuldrechts auf 6ffentlich-rechtliche Vertrdge unter besonderer

Beriicksichtigung der Verjahrung von Anspriichen.
Autor/Titel: | Tschentscher, Axel: “Die religiose Sondernutzung”
Fundstelle: | JuS 2003, 345 (Heft 4)

Inhalt: | Klausur zur Kombination von Nebenbestimmungen gem. § 36 VwWV{G mit Grundrechtsdogmatik. Der Beitrag er-
génzt bestens das Offentlich-rechtliche “Urteil in Fallstruktur” in diesem Heft, da er mit der Ausstrahlungswirkung
des Art. 4 GG auf das einfache Recht eine &hnliche Problematik zum Gegenstand hat.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Miiller, Gerda: “Unterhalt fiir ein Kind als Schaden”
Fundstelle; | NJW 2003, 697 (Heft 10)
Inhalt; | Der Beitrag erliutert die Problematik der drztlichen Haftung in Fillen, in welchem der Arzt zum Ersatz des Un-
terhalts fiir ein Kind verpflichtet sein kann, das bei fehlerfreiem é&rztlichen Handeln nicht geboren worden wiére.
Diese drztliche Haftungsfrage wird im Zusammenhang mit sog. “Fortpflanzungsmedizingesetz” auf Vorschlag des
Nationalen Ethikrates wieder diskutiert.
Autor/Titel; | Tonner, Martin: “Neues zur Sittenwidrigkeit von Ehegattenbiirgschaften”
Fundstelle: | JuS 2003, 325 (Heft 4)
Inhalt: | Der Beitrag fasst den gegenwértigen Stand der Rechtsprechung zur Sittenwidrigkeit von einkommens- und vermo-
genslosen Ehegatten zusammen, in dem er anhand eines Urteils des BGH die gesamte Problematik gutachterlich
aufarbeitet.
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Autor/Titel: | AnnuB, Georg / Becker, Peter: “Das Recht der Wertpapiere - Eine Einfithrung”
Fundstelle: | JA 2003, 337 (Heft 4)
Inhalt; | Grundlegende Einfiihrung in die allgemeinen Strukturen des Wertpapierrechts, das sowohl im Studium als auch in
der Referendarausbildung stéindig vernachlissigt wird, obwohl es Examensstoff ist.
Autor/Titel; | Reiner, Giinter: “Mehr Bier fiirs Geld”
Fundstelle: | JA 2002, 293 (Heft 4)
Inhalt; | Gutachterliche Aufbearbeitung einer Klausur mit den Schwerpunkten des Kauf-, Miet- und Pachtrechts sowie
Bereicherungs- und Verbraucherschutzrechts.
Strafrecht
Autor/Titel: | Englinder, Armin: “Der Versuchsbeginn bei der Elektrofalle - BGH, NStZ 2001, 475"
Fundstelle: | JuS 2003, 330 (Heft 4)

Inhalt: | Interessante Ausfilhrungen zur Frage des unmittelbaren Ansetzens zum Versuch in den Fallkonstellationen, in de-
nen der Téter dem Opfer eine Falle stellt, insb. unter Beriicksichtigung der zur mittelbaren Téterschaft vertretenen
Auffassungen, die wegen der Ahnlichkeit der diskutierten Fallgruppe zu den Fillen der mittelbaren Téterschaft hier
nach Meinung des Autors ergéinzend herangezogen werden sollten.

Autor/Titel: | Sowada, Christoph: “Die Garantenstellung aus vorangegangenem Tun (Ingerenz)”
Fundstelle: | Jura 2003, 236 (Heft 4)

Inhalt: | Interessante und unbedingt lesenswerte Ausfithrungen zu einer der wichtigsten und problematischsten Fallgruppen
der Garantenstellung, die im Rahmen von Examensaufgaben aus dem Bereich der unechten Unterlassungsdelikte
héaufig Probleme aufwirft, unter Darstellung der gdngigen Problemflle, wobei der Autor insb. darlegt, inwiefern die
Definition der Ingerenz als “pflichtwidriges Vorverhalten” weiterer Einschrankung bedarf bzw. wie eine solche Ein-
schrankung vorgenommen werden konnte.

Autor/Titel: | KroB3, Antje: “Die versuchte Kettenanstiftung und der Riicktritt der an ihr Beteiligten”
Fundstelle: | Jura 2003, 250 (Heft 4)

Inhalt: | Ausfithrungen zur versuchten Anstiftung und Kettenanstiftung (§ 30 I 1 1. und 2. Fall StGB), unter besonderer
Beriicksichtigung der Anforderungen an den Riicktritt der verschiedenen Beteiligten vom Versuch gem. § 31 StGB,
insb. unter Abgrenzung zu den Riicktrittsanforderungen des Haupttiters (§ 24 II StGB).
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