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Offentliches Recht

Standort: Verfassungsrecht Problem: Art. 10 GG fiir jur. Personen des éffentl. Rechts

BVERFG, URTEIL VOM 12.3.2003
1 BVR 330/96; 1 BVR 348/99

Problemdarstellung:

Das BVerfG nimmt vorliegend zur Befugnis der Staats-
anwaltschaft (StA) Stellung, Telefonverbindungen von
Journalisten verdeckt zu iiberpriifen, um auf diese Wei-
se mit den Journalisten in Kontakt stehende, fliichtige
Straftdter (in den entschiedenen Fallen: RAF-Terrorist
Hans-Joachim Klein und Bauléwe Dr. Jiirgen Schnei-
der) aufzuspiliren. Besonders interessant war, dass es
sich im Fall “Schneider” um Mitarbeiter des ZDF han-
delte, also um Beschiftigte einer 6ffentlich-rechtlichen
Anstalt, die neben ihren Angestellten selbst als Be-
schwerdefiihrerin (Bf.) auftrat. Das BVerfG spricht ihr
u.a. das Grundrecht aus Art. 10 GG zu, nachdem es
bisher lediglich die Rundfunkfreiheit (Art. 5 I 2 GG) fiir
offentlich-rechtliche Sendeanstalten anerkannt hatte. Es
neigt ferner dazu, auch Art. 19 IV GG fiir anwendbar zu
erklaren, lasst diese Frage jedoch i.E. erneut offen.

Das Urteil nimmt ferner Stellung zur Zuléssigkeit der
Verfassungsbeschwerde nach Erledigung (hierzu bereits
RA 5/2003, Seite 273 ff.), zu weiteren Zuléssigkeitsvor-
aussetzungen wie der Rechtswegerschopfung des § 90
II BVerfGG trotz nicht eingelegter Beschwerde, zur
Pressefreiheit der Journalisten und zum effektiven
Rechtsschutz nach Art. 19 IV GG.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung ist von besonderer Bedeutung fiir
Klausuren und Hausarbeiten, weil sie sich leicht in eine
gutachterliche Fallstruktur tibernehmen Idsst. Sie ist
nachstehend aus Platzgriinden an den Stellen gekiirzt
wiedergegeben, an denen es nur um Fragen des Ein-
zelfalles ging, so etwa die VerhdltnismaBigkeit der hier
vorgenommenen Uberpriifung von Telefonverbindun-
gen. Deren abstrakte Voraussetzungen, die im Rahmen
der VerhiltnisméBigkeit (genauer: Angemessenheit) der
EinzelmaBnahme gepriift werden miissen, sollte man
sich einprigen (vgl. Leitsatz zu 3):

- Verfolgung einer Straftat von erheblicher Bedeutung,

- konkreter Tatverdacht und

- hinreichend sichere Erkenntnisse iiber Telefonkontakte

zwischen Betroffenem und Straftéter.

Zur Grundrechtsfdhigkeit juristischer Personen sei ge-
sagt, dass sich diese - vom BVerfG unausgesprochen -
an Art. 19 III GG zu orientieren hat. Dieser differenziert
im Wortlaut nicht zwischen juristischen Personen der
Offentlichen und privaten Rechts. Allerdings ist Grund-
rechtsfahigkeit nur gegeben, wenn die Grundrechte
“dem Wesen nach” auf die juristische Person anwend-
bar sind. Dies setzt mit dem BVerfG ein sogen. “perso-
nales Substrat” voraus, d.h. die Grundrechtsbetroffen-
heit der juristischen Person muss auf die hinter ihr ste-
henden natiirlichen Personen “durchschlagen”, so wie
bspw. die Enteigung einer GmbH auch deren Gesell-
schafter betrifft (weshalb Art. 14 1 GG auch auf die
GmbH anwendbar wire). Bei juristischen Personen des
Offentlichen Rechts fehlt es in aller Regel an einem sol-
chen “personalen Substrat”, da hinter diesen keine na-
tiirlichen Personen stehen. So hat das BVerfG bspw.
auch die Geltung des Art. 14 I GG fiir Gemeinden ver-
neint (BVerfGE 61, 82 - “Sasbach™).

INeben den hier angesprochenen Ausnahmen (Art. 5 12
GG und jetzt auch Art. 10 GG fiir Rundfunkanstalten)
sind noch Art. 5 III GG (Wissenschaft, Forschung und
Lehre) fiir Universitidten sowie (zumindest) Art. 4 GG
fliir die Kirchen (vgl. Art. 140 GG i.V.m. 137 V, VI
'WRYV) anerkannt.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Grundrechtsféhigkeit jur. Personen des offentl.
Rechts: BerlVerfGH, RA 2000, 318 = NVwZ 2000, 549

(1 Anmerkungen zum vorliegenden Urteil: Kugelmann,

INJW 2003, 1777

Leitsiitze:

Die offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalten kon-
nen sich zum Schutz der Vertraulichkeit der
Informationsbeschaffung und der Redaktionsarbeit
auf das Fernmeldegeheimnis aus Art. 10 GG und
insoweit auch auf die Rechtsschutzgarantie des
Art. 19 IV GG berufen.

2. Richterliche Anordnungen gegeniiber Telekom-
munikationsunternehmen, im Rahmen der Straf-
verfolgung Auskunft iiber die fiir Abrechnungs-
zwecke bereits vorhandenen oder in Durchfiihrung
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einer Zielwahlsuche zu ermittelnden Verbindungs-
daten zu erteilen, greifen in das Fernmeldege-
heimnis des von der Auskunft Betroffenen ein.

3. Derartige Eingriffe sind nur gerechtfertigt, wenn
sie zur Verfolgung einer Straftat von erheblicher
Bedeutung erforderlich sind, hinsichtlich der ein
konkreter Tatverdacht besteht, und wenn eine
hinreichend sichere Tatsachenbasis fiir die An-
nahme vorliegt, dass der durch die Anordnung
Betroffene mit dem Beschuldigten iiber Tele-
kommunikationsanlagen in Verbindung steht.

Sachverhalt:

A. Verfahren 1 BvR 330/96

Bf. im Verfahren 1 BvR 330/96 sind das Zweite Deut-
sche Fernsehen (ZDF) und zwei journalistische Mit-
arbeiter, die im hier mafigeblichen Zeitraum fiir das vom
Bf. zu la wochentlich ausgestrahlte Magazin ,,Frontal®
Beitrige erstellten. Die Bf. zu 1b und 1c recherchierten
im Fall des Dr. Jiirgen Schneider, der wegen Verdachts
des Kreditbetrugs in Milliardenhhe, des betriigerischen
Bankrotts und der Steuerhinterziehung weltweit gesucht
und spéter in den USA festgenommen wurde. Sie ge-
langten in den Besitz einer Tonbandkassette, auf der
sich der Besch. Schneider zu dem gegen ihn gefiihrten
Ermittlungsverfahren &duflerte. Der Bf. zu lc iibergab
die Tonbandkassette der Zielfahndung des Bundeskrimi-
nalamts, das die Authentizitit der Aufnahme feststellte.
Die zustdndige StA ging davon aus, dass die Journalisten
in telefonischem Kontakt mit dem Besch. stehen konn-
ten. Auf Antrag der StA ordnete das AG gem. § 12
FAG Auskunftserteilung iiber den Fernmeldeverkehr
hinsichtlich des Mobilfunkanschlusses des Bf. zu la fiir
den Zeitraum vom 9. bis zum 12.5.1995 an. Die bean-
tragte Auskunft sollte Erkenntnisse iiber den Aufent-
haltsort des zu diesem Zeitpunkt noch fliichtigen Besch.
erbringen. Im November 1995 erfuhren die Bf., dass der
im Fall Schneider genutzte Mobilfunktelefonanschluss
Gegenstand einer Auskunftserteilung war. Die StA be-
stitigte den Sachverhalt. Eine Bekanntmachung des Be-
schlusses an die Bf. erfolgte nicht. Die von dem Bf. zu
la erhobene Beschwerde wurde durch das LG als un-
zuldssig verworfen. Die angegriffene MaBnahme sei
endgiiltig vollzogen und entfalte keine dariiber hinausge-
henden Rechtswirkungen. Ein berechtigtes Interesse an
der Feststellung der Rechtswidrigkeit komme auch nicht
wegen Bestehens einer konkreten Wiederholungsgefahr
oder eines Rehabilitierungsinteresses in Betracht. Die
Beschwerde bleibe aber auch im Falle ihrer Zuldssigkeit
ohne Erfolg. Angesichts der besonderen Schwere und
Bedeutung des vorliegenden Tatverdachts sei die An-
ordnung einer Auskunftserteilung nach § 12 FAG verhalt-

nisméaBig.

B. Verfahren 1 BvR 348/99

Die Bf. zu 2 ist Journalistin und war zum Zeitpunkt der
hier angegriffenen gerichtlichen Entscheidungen fiir das
Magazin “Stern” tétig. Sie recherchierte und berichtete
wiederholt iliber den mutmaBlichen Terroristen Hans-
Joachim Klein. Dieser wurde verddchtigt, an einem
Anschlag auf die OPEC-Konferenz im Jahre 1975 teil-
genommen zu haben. In diesem Zusammenhang wurde
er seitdem mit erheblichem Ermittlungsaufwand wegen
dreifachen Mordes gesucht. Die Bf. hatte unter ande-
rem ein im “Stern” veroffentlichtes Interview mit dem
Besch. gefiihrt. Im Jahre 1998 erhielt die ermittelnde
StA Hinweise, dass die Bf. emeut im Fall Klein recher-
chiere und zu diesem moglicherweise weiterhin in Kon-
takt stehe. Das AG ordnete die Erhebung der Verbin-
dungsdaten fiir einen Mobilfunkanschluss und zwei Fest-
netzanschliisse an, die von der Bf. und ihrem Ehemann
genutzt wurden. Die Anordnung betraf zundchst die
innerhalb des Zeitraums vom 12.2.1998 bis 13.6.1998
nach Frankreich gefiihrten Telefongespriache und wurde
auf die §§ 100a, 100b StPO, § 12 FAG gestiitzt. Durch
zwei Ergidnzungsbeschliisse erstreckte das AG die An-
ordnung sodann auf Verbindungsdaten von Gesprichen,
die aus Frankreich eingingen, und schlieBlich auf alle
Verbindungsdaten ungeachtet des Herkunftslandes. Die
Anordnung wurde bis zum 12.9.1998 befristet. Die tiber-
mittelten Verbindungsdaten fiihrten im September 1998
zur Festnahme des Besch. in Frankreich. Die gegen die
Beschliisse des AG eingelegte Beschwerde wurde
durch das LG als unbegriindet zuriickgewiesen.

Aus den Griinden:

A. Zuldssigkeit
Die Verfassungsbeschwerden sind zuléssig.

I Frist

Die Zuldssigkeit der Verfassungsbeschwerde 1 BvVR
330/96 begegnet weder mit Blick auf die notwendige
Erschopfung des Rechtswegs noch hinsichtlich der
Wahrung der Beschwerdefrist durchgreifenden Beden-
ken.

Der Beschwerdefiihrer zu la hat fristgerecht, ndmlich
innerhalb eines Monats nach Zugang der landgericht-
lichen Entscheidung, Verfassungsbeschwerde erhoben.
Der Fristwahrung steht nicht entgegen, dass das Land-
gericht die Beschwerde als unzulissig verworfen hat.
Auch eine gerichtliche Entscheidung, die ein Rechts-
mittel als unzuldssig verwirft, setzt die Monatsfrist zur
Einlegung der Verfassungsbeschwerde neu in Lauf,
wenn das Rechtsmittel nicht offensichtlich unzulédssig

-334-



OFFENTLICHES RECHT

RA 2003, HEFT 6

war (vgl. BVerfGE 5, 17 [19 f.]; 16, 1 [2 f.]; 63, 80
[85]). Offensichtlich unzuldssig ist das Rechtsmittel
indes nur, wenn der Rechtsmittelfithrer nach dem Stand
der Rechtsprechung und Lehre bei Einlegung des
Rechtsmittels iiber die Unzuldssigkeit nicht im Ungewis-
sen sein konnte (vgl. BVerfGE 48, 341 [344]; 49, 252
[255]).

Von einer derart unstreitigen Rechtslage konnte hier
trotz entgegen stehender Rechtsprechung nicht ausge-
gangen werden. Die damalige Rechtsprechung zur Un-
zulissigkeit der Beschwerde bei prozessualer Uberho-
lung ist in der Literatur auf vielfiltige Kritik gestoBen
(vgl. die Nachweise in BVerfGE 96, 27 [41]). Auch
einige Landgerichte hatten bereits vor der Grundsatzent-
scheidung des Bundesverfassungsgerichts die Zuldssig-
keit der Beschwerde gegen prozessual iiberholte Ermitt-
lungsmaBnahmen jedenfalls bei offensichtlicher Verfas-
sungswidrigkeit angenommen. Im Ubrigen gingen Land-
gerichte zunehmend dazu iiber, trotz prozessualer Uber-
holung zumindest hilfsweise zur Begriindetheit der Be-
schwerde Stellung zu nehmen (vgl. zum Vorstehenden
BVerfGE 96, 27 [42]). Nimmt ein Beschwerdefiihrer
die in der Literatur vielfdltig geduBerte Kritik zum An-
lass, durch Finlegung eines Rechtsbehelfs eine Ver-
anderung der bisher gefestigten Rechtsprechung zu
versuchen, kann ihm dies im Rahmen der Zuldssigkeit
der Verfassungsbeschwerde nicht entgegengehalten
werden.

1I. Rechtswegerschopfung

Anders als der Beschwerdefiihrer zu 1a haben die Be-
schwerdefiihrer zu 1b und 1c den Anordnungsbeschluss
des Amtsgerichts nicht mit der Beschwerde geméal §
304 StPO angegriffen. Dies fiihrt indes nicht zur Un-
zuldssigkeit ihrer Verfassungsbeschwerde.

Nach § 90 Abs. 2 Satz 1 BVerfGG ist eine Verfas-
sungsbeschwerde erst nach Erschopfung des Rechts-
wegs zuldssig. Daraus folgt, dass ein Beschwerdefiihrer
grundsitzlich die ihm gesetzlich zur Verfligung stehen-
den, nicht offensichtlich unzuldssigen Rechtsbehelfe vor
Erhebung der Verfassungsbeschwerde ergreifen muss
(vgl. BVerfGE 68, 376 [380]). Das Bundesverfassungs-
gericht hat in seiner Rechtsprechung jedoch stets betont,
dass die berechtigte Ungewissheit iiber die Zuldssigkeit
eines Rechtsbehelfs nicht zu Lasten des Rechtsuchen-
den gehen und daher nicht zur Unzuldssigkeit einer Ver-
fassungsbeschwerde fithren darf (vgl. BVerfGE 5, 17
[20]; 91, 93 [106]). Die Zuldssigkeit eines Rechtsbehelfs
kann so zweifelhaft sein, dass dem Beschwerdefiihrer
seine Erhebung nicht zugemutet werden kann (vgl.
BVerfGE 17, 252 [257]).

So verhélt es sich hier. Zum Zeitpunkt der im Verfahren
1 BvR 330/96 angegriffenen Anordnung des Amtsge-

richts lag die Grundsatzentscheidung des Bundesverfas-
sungsgerichts (BVerfGE 96, 27) zur fachgerichtlichen
Kontrolle von prozessual iiberholten Strafermittlungs-
mafBnahmen und der hieraus folgenden Erweiterung der
Zuldssigkeit der Beschwerde noch nicht vor. Das Bun-
desverfassungsgericht selbst hatte in seinem Beschluss
vom 11. Oktober 1978 (BVerfGE 49, 329) noch eine
Auslegung der strafprozessualen Vorschriften fiir ver-
fassungsgeméal erklért, wonach iiber eine Beschwerde
nach Abschluss der Ermittlungsmafnahme wegen so
genannter prozessualer Uberholung - jedenfalls regel-
méBig - nicht mehr in der Sache zu entscheiden sei.
Auch der Bundesgerichtshof ging in seiner Rechtspre-
chung zum hier mafigeblichen Zeitpunkt, auler beim
Vorliegen besonderer Umstinde, von der Unzulédssigkeit
der Beschwerde gegen erledigte richterliche Anordnun-
gen im strafrechtlichen Ermittlungsverfahren aus (vgl.
BGHSt 36, 30 [32]). Unter diesen Voraussetzungen
konnte von den Beschwerdefiihrern zu 1b und 1c nicht
verlangt werden, vom Rechtsbehelf der Beschwerde
Gebrauch zu machen.

111, Beschwerdebefugnis

Der Beschwerdefithrer zu la kann als o6ffentlichrecht-
liche Rundfunkanstalt die von ihm geriigten Grund-
rechtsverletzungen mit der Verfassungsbeschwerde
geltend machen.

1. Grundsatz

Zwar sind die materiellen Grundrechte und der zu ihrer
Verteidigung geschaffene Rechtsbehelf der Verfas-
sungsbeschwerde auf juristische Personen des offentli-
chen Rechts grundsitzlich nicht anwendbar (vgl. BVerf-
GE 21, 362 [369]; 61, 82 [101]).

2. Anerkannte Ausnahme: Art. 5 1 2 GG - Rundfunk-
freiheit -

Eine Ausnahme hat das Bundesverfassungsgericht je-
doch fiir Rundfunkanstalten des 6ffentlichen Rechts im
Hinblick auf die durch Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ge-
schiitzte Rundfunkfreiheit anerkannt (vgl. BVerfGE 31,
314 [322]; 59, 231 [254]; 78, 101 [102 f.]).

3. Neue Ausnahme: Art. 10 GG - Fernmeldegeheim-
nis -

Der Beschwerdefithrer zu la kann im vorliegenden
Zusammenhang dariiber hinaus den Schutz des Fern-
meldegeheimnisses aus Art. 10 GG in Anspruch neh-
men. Die Grundrechtsberechtigung der 6ffentlich-recht-
lichen Rundfunkanstalten folgt aus der Wahrnehmung
des Grundrechts der Rundfunkfreiheit. Soweit aber ein
die Ausiibung der Rundfunkfreiheit unterstiitzendes
Verhalten in einer anderen Grundrechtsnorm geschiitzt
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ist, erstreckt sich die Grundrechtstriagerschaft auch auf
dieses Grundrecht. Insofern hat das Bundes-
verfassungsgericht auf den funktionellen Zusammen-
hang zwischen dem Fernmeldegeheimnis und der Pres-
sefreiheit bereits in seiner Entscheidung zu den Befug-
nissen des Bundesnachrichtendienstes zur Uberwa-
chung des Fernmeldeverkehrs hingewiesen (BVerfGE
100, 313 [365]). Ein entsprechender Zusammenhang
besteht zwischen dem Fernmeldegeheimnis und der
Rundfunkfreiheit. Zur verfassungsrechtlich verbiirgten
Freiheit des Rundfunks gehort der Schutz der Informa-
tionsbeschaffung. Das Verhéltnis der Vertraulichkeit
zwischen dem Rundfunkveranstalter und seinen Infor-
manten sowie die Vertraulichkeit der Redaktionsarbeit
sind im Interesse der Funktionsfahigkeit des Rundfunks
grundsétzlich zu respektieren. Beschrinkungen sind
zwar nicht ausgeschlossen. Es ist staatlichen Stellen
jedoch grundsitzlich verwehrt, sich Einblicke in die Vor-
génge bei der Vorbereitung einer Sendung zu verschaf-
fen (vgl. BVerfGE 66, 116 [133 f.]; 77, 65 [75]). Zum
Schutz der Vertraulichkeit der Informationsbeschaffung
und der Redaktionsarbeit konnen sich die im Bereich
des Rundfunks titigen juristischen Personen des 6ffent-
lichen Rechts auch auf das Fernmeldegeheimnis beru-
fen.

4. Ferner: Art. 19 IV GG -Effektiver Rechtsschutz-

Der Beschwerdefiihrer zu la kann insoweit auch eine
Verletzung des Art. 19 Abs. 4 GG geltend machen. Das
Bundesverfassungsgericht hat es bislang offen gelassen,
ob juristischen Personen des offentlichen Rechts die
Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs. 4 GG zugute
kommt (vgl. BVerfGE 61, 82 [109]). Einer grundsitzli-
chen Klarung dieser Frage bedarf es auch vorliegend
nicht. Jedenfalls soweit juristische Personen des offentli-
chen Rechts sich auf materielle Grundrechte berufen
konnen, steht ihnen auch der Schutz des Art. 19 Abs. 4
GG zu. Im Rechtsstaat des Grundgesetzes gehort zu
einer grundrechtlichen Garantie die Moglichkeit einer
gerichtlichen Kontrolle ihrer Einhaltung.

1V. Rechtsschutzinteresse

Fiir die Verfassungsbeschwerden besteht trotz Erledi-
gung der angeordneten Ermittlungsmafinahmen ein
Rechtsschutzinteresse. In Féllen tief greifender Grund-
rechtseingriffe besteht das Rechtsschutzbediirfnis auch
dann fort, wenn die direkte Belastung durch den an-
gegriffenen Hoheitsakt sich auf eine Zeitspanne be-
schriankt hat, in welcher der Betroffene nach dem regel-
maBigen Geschiftsgang eine Entscheidung des Bundes-
verfassungsgeric hts kaum erlangen konnte (vgl. BVerf-
GE 81, 138 [140 f.]). Ein solcher Fall ist hier gegeben.
Nach dem Vortrag der Beschwerdefiihrer kommen tief

greifende Grundrechtseingriffe in das Fernmeldegeheim-
nis und die Rundfunk- und Pressefreiheit in Betracht.
Angesichts dessen besteht ein schutzwiirdiges Interesse
der Beschwerdefiihrer an der Feststellung der Rechts-
widrigkeit der MaBnahmen auch nach deren Erledigung
fort. Diesem Interesse haben mit Riicksicht auf die Sub-
sidiaritdt der Verfassungsbeschwerde vorrangig die
zustdndigen Fachgerichte zu geniigen. Diese haben hier
angenommen, dass die Anordnungen der Auskunft {iber
den Telekommunikationsverkehr rechtmiBig seien und
Grundrechte nicht verletzt hitten. Es besteht daher ein
berechtigtes Interesse der Betroffenen daran, dass im
Rahmen eines Verfassungsbeschwerdeverfahrens ge-
klart wird, ob die angegriffenen gerichtlichen Entschei-
dungen ihre Grundrechte verletzt haben. Anderenfalls
wiren MaBnahmen der Uberwachung oder Kontrolle
des Telekommunikationsverkehrs regelmifig der ver-
fassungsgerichtlichen Uberpriifung entzogen.

B. Begriindetheit

Die Verfassungsbeschwerden haben jedoch in der Sa-
che keinen Erfolg. [...] Die angegriffenen Entscheidun-
gen verletzen die Beschwerdefiithrer nicht in ihrem
Grundrecht aus Art. 10 Abs. 1 GG.

1 Art. 10 GG

1. Schutzbereich betroffen

Die gerichtlich angeordnete Auskunft iiber die Verbin-
dungsdaten der Telekommunikation beriihrt allerdings
den Schutzbereich des Fernmeldegeheimnisses.

Vom Schutz des Fernmeldegeheimnisses sind nicht nur
die Kommunikationsinhalte, sondern auch die ndheren
Umstdnde der Telekommunikation erfasst, die hier Ge-
genstand der Auskunftserteilung nach § 12 FAG, § 100
a StPO gewesen sind. Das Fernmeldegeheimnis schiitzt
zwar in erster Linie den Kommunikationsinhalt, umfasst
aber ebenso die Kommunikationsumstidnde. Dazu gehort
insbesondere, ob, wann und wie oft zwischen welchen
Personen oder Endeinrichtungen Telekommunikations-
verkehr stattgefunden hat oder versucht worden ist (vgl.
BVerfGE 67, 157 [172]; 85, 386 [396]). Auch insoweit
darf der Staat grundsitzlich keine Kenntnis nehmen.
Das Grundrecht will die Bedingungen einer freien Tele-
kommunikation aufrechterhalten. Die Nutzung des
Kommunikationsmediums soll in allem vertraulich mog-
lich sein (vgl. BVerfGE 100, 313 [358]). Mit der grund-
rechtlichen Verbiirgung der Unverletzlichkeit des Fern-
meldegeheimnisses soll vermieden werden, dass der
Meinungs- und Informationsaustausch mittels Telekom-
munikationsanlagen deswegen unterbleibt oder nach
Form und Inhalt verdndert verlauft, weil die Beteiligten
damit rechnen miissen, dass staatliche Stellen sich in die
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Kommunikation einschalten und Kenntnisse iiber die
Kommunikationsbeziechungen oder Kommunikations-
inhalte gewinnen (vgl. BVerfGE 100, 313 [359]).

Art. 10 Abs. 1 GG begegnet Gefahren fiir die Vertrau-
lichkeit von Mitteilungen, die aus dem Ubermittlungs-
vorgang einschlieBlich der Einschaltung fremder Uber-
mittler entstehen. Der Schutz des Art. 10 Abs. 1 GG
umfasst sdmtliche mit Hilfe der Telekommunikations-
techniken erfolgenden Ubermittlungen von Informatio-
nen, unabhiingig davon, wer Betreiber der Uber-
tragungs- und Vermittlungseinrichtungen ist (vgl.
BVerfG, NJW 2002, S. 3619 [3620]).

2. Eingriff

Ein Eingriff in das Fernmeldegeheimnis liegt vor, wenn
staatliche Stellen sich ohne Zustimmung der Beteiligten
Kenntnis von dem Inhalt oder den Umstdnden eines
fernmeldetechnisch vermittelten Kommunikationsvor-
gangs verschaffen (vgl. BVerfGE 100, 313 [366]). Das
ist hier der Fall.

a. Nur Mittelbare Betroffenheit unschddlich

Die staatlichen Maflnahmen richteten sich zwar unmit-
telbar an die Telekommunikationsunternehmen und nicht
an die Beschwerdefiithrer. Die Grundrechtsbeeintréchti-
gung erfolgte insofern nur vermittelt iiber die pri-
vatrechtlich organisierten Telekommunikationsunterneh-
men. Diese wurden durch die Anordnungen verpflichtet,
Daten zu iUbermitteln, die sich auf das Kommunikations-
verhalten der Beschwerdefiihrer bezogen. Der Eingriff
ist jedoch hoheitlich angeordnet worden und war von
den Betreibern der Telekommunikationsanlagen auszu-
fiihren, ohne dass ihnen ein Handlungsspielraum zur
Verfiigung stand. Die Ubermittlung der Daten ist daher
rechtlich auch der 6ffentlichen Gewalt zuzurechnen.

b. Form und Intensitdt des Eingriffs

Gerichtliche Entscheidungen, die es den Strafverfol-
gungsbehorden ermdglichen, sich auf Grund des vorhan-
denen umfassenden Datenmaterials detaillierte Kenntnis
von den Umstdnden der Telekommunikation eines Be-
troffenen zu verschaffen, greifen in den Schutzbereich
des Fernmeldegeheimnisses ein. Solche Verbindungs-
daten werden bei der digitalisierten Kommunikation
automatisch und generell festgehalten und miissen des-
wegen nicht speziell fiir Zwecke der Strafverfolgung
erfasst werden. Durch die Ubermittlung solcher Daten
erlangen die Strafverfolgungsorgane Kenntnis von den
Umstinden der Telekommunikation. Dies ermdglicht -
sofern die Daten sich wie vorliegend auf ISDN- oder
Mobilfunkanschliisse beziehen - ein detailliertes Bild
iiber die erfolgten Kommunikationsvorgéinge. Umfasst
sind unter anderem die Rufnummer des anrufenden und

angerufenen Anschlusses oder der Endeinrichtung, Be-
ginn und Ende der Verbindung nach Tag und Uhrzeit
sowie sonstige zum Aufbau, zur Aufrechterhaltung und
Abrechnung der Verbindung notwendigen Informatio-
nen. Da sich Auskunftsverlangen nach § 12 FAG nicht
darauf zu beschrianken haben, ob ein bestimmter als
verdichtig angesehener telefonischer Kontakt stattge-
funden hat, werden regelmiflig sdmtliche in dem betref-
fenden Zeitraum angefallenen Verbindungsdaten, die
der Zielperson zuzuordnen sind, iibermittelt. Werden
Verbindungsdaten von Mobilfunktelefonen herausgege-
ben, zihlt zu den Verbindungsdaten auch die Funkzelle,
iiber die eine Verbindung abgewickelt wird. Damit l&sst
sich rekonstruieren, an welchem Ort der Teilnehmer
sich zum Zeitpunkt der Herstellung der betreffenden
Verbindung aufgehalten hat.

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Die in der Anforderung der fiir Abrechnungszwecke
bereits vorhandenen Verbindungsdaten liegenden Ein-
griffe in das Fernmeldegeheimnis sind gemél Art. 10
Abs. 2 Satz 1 GG gerechtfertigt.

a. Schranken

Beschrinkungen des Fernmeldegeheimnisses diirfen
nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 GG nur auf Grund eines
Gesetzes angeordnet werden. Die angegriffenen ge-
richtlichen Entscheidungen sind auf § 12 FAG und im
Ausgangsverfahren zu der Verfassungsbeschwerde 1
BvR 348/99 ergidnzend auf die §§ 100 a, 100 b StPO
gestiitzt worden. § 12 FAG ist seit dem 1. Januar 2002
durch die §§ 100 g und 100 h StPO ersetzt worden.
Wihrend der Geltung des § 12 FAG konnten der Rich-
ter und bei Gefahr im Verzug auch die Staatsanwalt-
schaft in strafgerichtlichen Untersuchungen auf Grund
dieser Norm Auskunft iiber die Telekommunikation
verlangen, wenn die Mitteilungen an den Beschuldigten
gerichtet waren oder wenn Tatsachen vorlagen, aus
denen zu schlieen war, dass die Mitteilungen von dem
Beschuldigten herriihrten oder fiir ihn bestimmt waren,
und dass die Auskunft fiir die Untersuchung Bedeutung
hatte. Die §§ 100 a, 100 b StPO ermichtigen zur Uber-
wachung und Aufzeichnung der Telekommunikation.

b. Schranken-Schranken

Das grundrechtseinschrinkende Gesetz ist seinerseits
aus der Erkenntnis der grundlegenden Bedeutung des
Fernmeldegeheimnisses und so in seiner grundrechts-
begrenzenden Wirkung selbst wieder im Lichte des
Grundrechts auszulegen (vgl. BVerfGE 67, 157 [172
f.]). Der Prifung durch das Bundesverfassungsgericht
unterliegt deshalb, ob die Fachgerichte den Einfluss der
Grundrechte auf die Auslegung und Anwendung der
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grundrechtsbeschrinkenden Normen des einfachen
Rechts ausreichend beachtet haben, damit der wertset-
zende Gehalt der Grundrechte auch auf der Rechts-
anwendungsebene gewahrt bleibt (vgl. BVerfGE 18, 85
[92]; 99, 185 [195 f.]).

aa. Verfassungsmdpigkeit der Normen

Die vorliegenden Verfassungsbeschwerden geben keine
Veranlassung, zur VerfassungsmiBigkeit der den ge-
richtlichen Entscheidungen zu Grunde liegenden Normen
umfassend Stellung zu nehmen. Gegen die Verfassungs-
méBigkeit des § 12 FAG sind allerdings mit Blick auf
seine tatbestandliche Weite in der Literatur Einwénde
formuliert worden (vgl. etwa Welp, Uberwachung und
Kontrolle, 2000, S. 85 ff.; Bizer, in: AK-GG, 3. Aufl.,
Art. 10 Rn. 20, 90 [Stand: 2001]). Die Verfassungs-
beschwerden richten sich jedoch in erster Linie gegen
die Anwendung der Normen im konkreten Fall. Die
Beschwerdefiihrer haben weder im fachgerichtlichen
Verfahren noch in der Begriindung ihrer Verfassungs-
beschwerden substantiierte Einwénde gegen die Verfas-
sungsméifigkeit des § 12 FAG erhoben, die nicht durch
Auslegung ausrdumbar wéren. Die rechtlichen Aus-
filhrungen konzentrieren sich darauf, dass die Gerichte
bei der Auslegung und Anwendung des § 12 FAG die
Grundrechte aus Art. 10 Abs. 1 und Art. 5 Abs. 1 Satz
2 GG nicht hinreichend beriicksichtigt hitten. Angriffs-
gegenstand ist mithin nicht § 12 FAG selbst, sondern
seine Auslegung und Anwendung in den gerichtlichen
Entscheidungen.

bb. Verfassungsmdpigkeit der Anwendung

Die Entscheidungen erfiillen die Anforderungen des
Grundsatzes der VerhdltnisméaBigkeit. Sie tragen damit
fiir Félle der vorliegenden Art im Ergebnis auch den
Einwidnden Rechnung, die in der Literatur gegen die
tatbestandliche Weite des § 12 FAG erhoben werden
(siche hierzu Klesczewski, StV 1993, S. 382 [386 f.];
ferner Eisenberg/Nischan, JZ 1997, S. 74 [82]; Rei-
mann, DuD 2001, S. 601 [602]; Poppelmann, AfP 1997,
S. 485 [493]; Nack, in: Karlsruher Kommentar zur
StPO, 4. Aufl., 1999, § 100 a Rn. 13).

(1). Legitimer Zweck

Die gemél § 12 FAG und §§ 100 a, 100 b StPO an-
geordneten Auskiinfte iiber die Verbindungsdaten des
Telekommunikationsverkehrs verfolgten den legitimen
Offentlichen Zweck der Aufkldrung und Verfolgung
schwerer Straftaten. Das Bundesverfassungsgericht hat
wiederholt die unabweisbaren Bediirfnisse einer wirk-
samen Strafverfolgung hervorgehoben, das o&ffentliche
Interesse an einer moglichst vollstaindigen Wahrheits-
ermittlung im Strafverfahren betont und die wirksame

Aufklarung gerade schwerer Straftaten als einen we-
sentlichen Auftrag eines rechtsstaatlichen Gemeinwe-
sens bezeichnet (vgl. BVerfGE 29, 183 [194]; 77, 65
[76]; 80, 367 [375]; 100, 313 [388 f.]).

(2). Geeignetheit

Die Auskunft iiber die Telekommunikationsdaten der
Beschwerdefiihrer war zur Erreichung des Gesetzes-
zwecks geeignet.

Insbesondere bei der Beschaffung von Beweismitteln
flir tatbestandsmiBiges Verhalten, zur Bestimmung des
Standorts eines Beschuldigten und zur Abklirung, ob
und beziiglich welcher Personen eine Telekommunika-
tionsiiberwachung erfolgversprechend erscheint, ist die
Auskunftsanordnung ein wirkungsvolles Ermittlungs-
instrument. Thre Eignung unterliegt daher keinen Zwei-
feln, wenn Auskunftsverlangen mit dem Ziel angeordnet
werden, den Aufenthaltsort eines Beschuldigten in Er-
fahrung zu bringen.

Dem Eignungserfordernis ist im vorliegenden Fall auch
auf der Ebene der Gesetzesanwendung hinreichend
Rechnung getragen worden. Aus den Verbindungsdaten
der Beschwerdefiihrer, von denen angenommen wurde,
dass sie mit den in den Ermittlungsverfahren Beschul-
digten in Kontakt standen, konnten sich mit der Stand-
ortkennung bei der Nutzung eines Mobilfunktelefons
oder der angewéhlten Zielrufnummer hinreichende An-
haltspunkte {iber den Aufenthaltsort des jeweils Gesuch-
ten ergeben.

(3). Erforderlichkeit

Ein milderes Mittel, das in gleicher Weise geeignet ge-
wesen wire, die Ermittlung des Aufenthaltsorts der
Beschuldigten zu ermdglichen, ist nicht ersichtlich.

Ein Eingriff in das Grundrecht des Art. 10 GG ist al-
lerdings rechtswidrig, wenn der verfolgte Zweck mit
Mitteln erreichbar ist, die die Beschwerdefiihrer weni-
ger belasten, und die ihrerseits nicht zu vergleichsweise
stdrkeren Belastungen, insbesondere fiir andere Grund-
rechtstriger, fiihren. Die Erforderlichkeit lédsst sich nicht
abstrakt kldren. Von den konkreten Umstéinden des
Einzelfalls héngt es ab, ob bestimmte weniger belasten-
de, aber zur Erreichung desselben Aufkldrungsziels in
gleicher Weise geeignete Ermittlungsmafinahmen ver-
fiigbar sind. Dies gilt auch in den Féllen, in denen die
Verbindungsdaten Aufschluss iiber den Aufenthaltsort
des Beschuldigten geben sollen. Zwar konnen zur Er-
mittlung des Aufenthaltsorts auch andere Maflnahmen
geeignet sein, wie etwa die Beobachtung derjenigen
Personen, die mit dem Beschuldigten in Kontakt stehen
konnten. Ob auf diese Weise mit vertretbarem Aufwand
aber hinreichend zuverldssig dieselben oder gleich ge-
eignete Erkenntnisse gewonnen werden konnen wie bei
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einer Fernmeldeauskunft, ldsst sich nur im Einzelfall
beurteilen. Dabei ist auch zu kliren, ob andere mogliche
ErmittlungsmaBnahmen mit sonstigen schweren Grund-
rechtseingriffen verbunden sind, so dass es geboten sein
kann, sie deshalb auszuschlieBen oder doch Raum fiir
eine Abwigung im Einzelfall zu belassen.

Der Gesetzgeber hat in § 100 a StPO - anders als in §
12 FAG - eine ausdriickliche Subsidiaritdtsklausel vor-
gesehen. Auf diese Weise hat er seine Einschitzung
ausgedriickt, dass die Uberwachung und Aufzeichnung
der Telekommunikation und damit insbesondere die
Kenntnisnahme des Kommunikationsinhalts derart
schwerwiegende Eingriffe sind, dass sie nur dann in
Betracht kommen, wenn die Ermittlung des Aufenthalts
des Beschuldigten auf andere Weise aussichtslos oder
wesentlich erschwert wére. Es war nicht zu beanstan-
den, dass der Gesetzgeber die iiber § 12 FAG ermdg-
lichte und ohne Kenntnisnahme des Kommunikations-
inhalts erfolgende Kontrolle hinterlassener Datenspuren
grundsitzlich fiir weniger schwerwiegend erachtet hat
als die Telefoniiberwachung. Der Grundsatz der Er-
forderlichkeit fiihrt auch nicht zu einer unbedingten
Rangfolge zwischen der Auskunftserteilung einerseits
und moglichen alternativen ErmittlungsmaBinahmen an-
dererseits. Er bleibt insbesondere einer Einzelfallpriifung
zuginglich, ob alternative ErmittlungsmaBBnahmen zu
gleich schweren oder schwereren Eingriffen fiihren.

Es ist nicht erkennbar, dass den Strafverfolgungsbehor-
den gleich geeignete, aber weniger belastende Ermitt-
lungsmaBnahmen zur Verfligung gestanden haben. Eine
als Alternative denkbare laufende Beobachtung der
Beschwerdefithrer wire ebenfalls mit Personlichkeits-
beeintrdchtigungen verbunden gewesen, die in ihrer
Intensitét nicht geringer einzuschitzen sind.

(4). Angemessenheit

Die angegriffenen MalBnahmen sind auch verhiltnis-
méBig im engeren Sinne. Die Schwere der Einbufle an
grundrechtlich geschiitzter Freiheit steht nicht in unan-
gemessenem Verhéltnis zu den Gemeinwohlzwecken,
denen die Grundrechtsbeschrinkung dient. Auch sind
die Anforderungen des Richtervorbehalts beachtet wor-
den. [Wird ausfiihrlich ausgefiihrt.]

II. Art. 512 GG

Die angegriffenen Mallnahmen verstoBen nicht gegen
das Grundrecht der Beschwerdefiihrer aus Art. 5 Abs.
1 Satz 2 GG.

1. Schutzbereich betroffen

Die Erhebung der Verbindungsdaten ist allerdings im
Gewihrleistungsbereich der Pressefreiheit und der Frei-
heit der Berichterstattung durch Rundfunk (Art. 5 Abs.

1 Satz 2 GQG) erfolgt.

Die Freiheit der Medien ist konstituierend fiir die frei-
heitliche demokratische Grundordnung (vgl. BVerfGE 7,
198 [208]; 77, 65 [74]; stRspr). Eine freie Presse und
ein freier Rundfunk sind daher von besonderer Bedeu-
tung fiir den freiheitlichen Staat (vgl. BVerfGE 20, 162
[174]; 50, 234 [239 f.]; 77, 65 [74]). Dementsprechend
gewihrleistet Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG den im Bereich
von Presse und Rundfunk tétigen Personen und Organi-
sationen subjektive Freiheitsrechte und schiitzt dariiber
hinaus in seiner objektivrechtlichen Bedeutung auch die
institutionelle Eigenstindigkeit der Presse und des Rund-
funks - von der Beschaffung der Information bis zur
Verbreitung der Nachrichten und Meinungen (vgl.
BVerfGE 10, 118 [121]; 66, 116 [133]; 77, 65 [74 {f.]).
Die Gewihrleistungsbereiche der Presse- und der
Rundfunkfreiheit schlieBen diejenigen Voraussetzungen
und Hilfstitigkeiten mit ein, ohne welche die Medien
ihre Funktion nicht in angemessener Weise erflillen kon-
nen. Geschiitzt sind namentlich die Geheimhaltung der
Informationsquellen und das Vertrauensverhéltnis zwi-
schen Presse beziehungsweise Rundfunk und den Infor-
manten (vgl. BVerfGE 100, 313 [365] m.w.N.).
Staatlichen Stellen ist es dariliber hinaus grundsétzlich
verwehrt, sich Einblick in die Vorginge zu verschaffen,
die zur Entstehung von Nachrichten oder Beitrigen
fiihren, die in der Presse gedruckt oder im Rundfunk
gesendet werden (vgl. BVerfGE 66, 116 [133 ff.]).
Deshalb besteht auch ein schutzwiirdiges Interesse der
Medien an der Geheimhaltung solcher Unterlagen, die
das Ergebnis eigener Beobachtungen und Ermittlungen
sind (vgl. BVerfGE 77, 65 [75]). Geschiitzt ist auch der
Kontakt zu Personen, die selbst Gegenstand der Be-
richterstattung sind.

2. Eingriff

Durch die auf Anordnung erfolgte Erteilung von Aus-
kiinften iiber den Telekommunikationsverkehr ist in die
Presse- und Rundfunkfreiheit der Beschwerdefiihrer
eingegriffen worden.

Die Erteilung der Auskiinfte erfolgte zwar durch das
Telekommunikationsunternehmen. Die Auskunftsertei-
lung war jedoch infolge der staatlichen Anordnung der
offentlichen Gewalt zuzurechnen (siehe oben). Die Er-
hebung der Verbindungsdaten war ein Eingriff in das
Grundrecht aus Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG, denn dem
Staat wurden Informationen bekannt, die die Beschwer-
defithrer nicht herausgeben wollten. Der Eingriffscha-
rakter entfillt nicht dadurch, dass die Auskunftsanord-
nungen nicht auf die Offenlegung eines von den Medien
geheim gehaltenen Informanten, sondern auf die Ermitt-
lung des Aufenthaltsorts des als solchen bekannten
Straftatverdichtigen zielten, der zugleich als Informant
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der Medien fungierte. Denn der freie Informationsfluss
zwischen den Medien und Informanten wird bereits
dann gefdhrdet, wenn der Informant durch die Mittei-
lung an den Journalisten Schwierigkeiten zu befiirchten
hat. Solche Nachteile kénnen aber nicht nur durch die
Preisgabe der Identitdt des Informanten, sondern auch
dadurch entstehen, dass Strafverfolgungsorgane durch
Zugriff auf die Medien wichtige Informationen wie sei-
nen Aufenthaltsort oder dhnliche Tatsachen ermitteln
konnen, an deren Geheimhaltung ihm gelegen ist. Durch
deren befiirchtete Offenlegung konnte der Informant
sich von der Mitteilung an die Presse abschrecken las-
sen.

Da sich die Auskunftsverlangen nicht darauf beschrén-
ken, ob ein bestimmter als verddchtig angesehener tele-
fonischer Kontakt stattgefunden hat, werden sdmtliche
in dem betreffenden Zeitraum angefallenen Verbin-
dungsdaten, die der Zielperson zuzuordnen sind, iiber-
mittelt. Dies kann auch zur Aufdeckung der Identitit
bislang noch nicht bekannter, von den Medien geheim
gehaltener Informationsquellen fithren. Auch die Kennt-
nisnahme solcher Umstdnde bedingt einen Eingriff in die
Medienfreiheit. Im Ubrigen liegt in der Verschaffung
staatlichen Wissens {iber die im Bereich journalistischer
Recherche hergestellten Kontakte ein Eingriff in das
Redaktionsgeheimnis, dem neben dem Vertrauensver-
héltnis der Medien zu ihren Informanten eigenstindige
Bedeutung zukommt (vgl. BVerfGE 66, 116 [133 {f.]).

3. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff in das Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 Satz 2
GG ist verfassungsrechtlich gerechtfertigt. Die Fach-
gerichte haben § 12 FAG, § 100 a StPO dahin gehend
ausgelegt, dass die Vorschriften keine Regelungsliicke
aufweisen, die zum Schutz des Grundrechts durch cine
entsprechende Anwendung des in § 53 Abs. 1 Satz 1
Nr. 5 StPO normierten Zeugnisverweigerungsrechts
geschlossen werden miisste. Diese Auslegung ist ver-
fassungsrechtlich nicht zu beanstanden. Art. 5 Abs. 1
Satz 2 GG gebietet es nicht, Journalisten generell von
strafprozessualen Mallnahmen nach § 12 FAG und §
100 a StPO auszunehmen.

a. Schranken

Presse- und Rundfunkfreiheit sind nicht unbegrenzt ge-
wihrleistet. Nach Art. 5 Abs. 2 GG finden sie ihre
Schranken in den Vorschriften der allgemeinen Gesetze,
zu denen auch die Strafprozessordnung und die sie er-
ginzenden Vorschriften mit ihrer prinzipiellen Verpflich-
tung fiir jeden Staatsbiirger zdhlen, zur Wahrheitsermitt-
lung im Strafverfahren beizutragen und die im Gesetz
vorgesehenen ErmittlungsmafBnahmen zu dulden.

b. Schranken-Schranken

Die in den allgemeinen Gesetzen bestimmten Schranken
der Presse- und der Rundfunkfreiheit miissen allerdings
ihrerseits im Lichte dieser Grundrechtsverbiirgungen
gesehen werden. Im Rahmen der gebotenen Abwégung
ist das Gewicht des Rechtsguts zu beriicksichtigen, des-
sen Schutz das einschridnkende Gesetz dient (vgl.
BVerfGE 77, 65). Bei der Gewichtung der Medienfrei-
heit im Verhéltnis zu dem staatlichen Interesse an der
Strafverfolgung ist zu beriicksichtigen, dass die betroffe-
nen Handlungen auf beiden Seiten auf die Erlangung
von Informationen zielen, ohne dass einem der dabei
verfolgten Interessen abstrakt ein eindeutiger Vorrang
gebiihrt. Der Gesetzgeber ist weder gehalten noch steht
es ihm frei, der Presse- und Rundfunkfreiheit absoluten
Vorrang vor anderen wichtigen Gemeinschaftsgiitern
einzurdumen. Er hat insbesondere auch den Erforder-
nissen der Rechtspflege Rechnung zu tragen (vgl.
BVerfGE 77, 65 [75 f.]). [...] Im Rahmen seiner Ge-
staltungsbefugnis hat der Gesetzgeber durch diese Re-
geln typische, wenn auch nicht alle, Konfliktsituationen
erfasst und in genereller Weise Abwégungen zwischen
den Freiheitsrechten der Medien und den Erfordernissen
einer rechtsstaatlichen Strafrechtspflege vorgenommen.
Die Normen sind nach stindiger Rechtsprechung des
Bundesverfassungsgerichts allerdings nicht notwendig
abschliefende Regelungen (vgl. BVerfGE 64, 108
[116]; 77, 65 [81 f.]). Fiir zusétzliche Vorkehrungen
besteht dann kein Anlass, wenn dem durch Art. 5 Abs.
1 GG gebotenen Mindestschutz schon durch die allge-
meinen Vorschriften ausreichend Rechnung getragen
wird. [...] Die Erhebung der Verbindungsdaten setzt
eine Straftat von erheblicher Bedeutung, einen konkre-
ten Tatverdacht und eine hinreichend sichere Tatsa-
chenbasis fiir die Nachrichtenmittlereigenschaft des
durch die Anordnung Betroffenen voraus. Auf Grund
dieser Tatbestandselemente sind die rechtlichen Hiirden
fir die Erhebung von Verbindungsdaten hoch. Art. 5
Abs. 1 Satz 2 GG verlangt keine weiter gehenden ge-
setzlichen Vorkehrungen zum Schutz journalistischer
Recherchen. Allerdings ist der Ausstrahlungswirkung
des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG bei der Priifung der Vor-
aussetzungen der jeweiligen Anordnung Rechnung zu
tragen. Im vorliegenden Fall ist die Bejahung dieser
Voraussetzungen durch die Gerichte verfassungsrecht-
lich nicht zu beanstanden. [Wird ausgefiihrt. ]

1l Art. 191V GG

Der Beschwerdefiihrer zu la wird durch die im Verfah-
ren 1 BvR 330/96 angegriffene Entscheidung des Land-
gerichts im Ergebnis nicht in seinem Grundrecht aus
Art. 19 Abs. 4 GG verletzt. Allerdings ist die Verwer-
fung seiner Beschwerde mit der Begriindung, es be-
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stehe kein berechtigtes Interesse an der Feststellung der
Rechtswidrigkeit der bereits vollzogenen Malinahme,
mit dem Gebot des effektiven Rechtsschutzes nicht zu
vereinbaren.

1. Effektiver Rechtsschutz

Die von Art. 19 Abs. 4 GG gewdhrleistete Wirksamkeit
des Rechtsschutzes verbietet es den Rechtsmittelge-
richten, ein von der jeweiligen Prozessordnung erdff-
netes Rechtsmittel ineffektiv zu machen. Davon muss
sich das Rechtsmittelgericht bei der Antwort auf die
Frage leiten lassen, ob im jeweiligen Einzelfall fiir ein
nach der Prozessordnung statthaftes Rechtsmittel ein
Rechtsschutzinteresse besteht. Ein solches Rechts-
schutzinteresse ist auch in Fallen tief greifender Grund-
rechtseingriffe gegeben, in denen die direkte Belastung
durch den angegriffenen Hoheitsakt sich nach dem typi-
schen Verfahrensablauf auf eine Zeitspanne beschriankt,
in der der Betroffene die gerichtliche Entscheidung in
der von der Prozessordnung gegebenen Instanz kaum
erlangen kann. Effektiver Grundrechtsschutz gebietet es
in diesen Fillen, dass der Betroffene Gelegenheit erhilt,
die Berechtigung des schwerwiegenden - wenn auch
tatsdchlich nicht mehr fortwirkenden - Grundrechtsein-
griffs gerichtlich kléren zu lassen (vgl. BVerfGE 96, 27
[39 f.]; BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats, NJW
1998, S. 2131 f.).

2. Auch bei Erledigung

Ein Rechtsschutzinteresse trotz prozessualer Uberho-
lung hat das Bundesverfassungsgericht auf Grund der
vorstehenden Erwégungen bisher fiir Durchsuchungen
von Wohn- und Geschéftsrdumen, bei erledigtem polizei-
rechtlichem Unterbringungsgewahrsam, bei vorliufig
gerichtlich angeordneten Unterbringungen psychisch
auffélliger Personen und in Féllen von Abschiebungshaft
angenommen (vgl. BVerfG, NJW 2002, S. 2456 f.
m.w.N.).

Unter Beriicksichtigung dieser verfassungsrechtlichen
Grundsitze darf eine Beschwerde gegen die Anordnung
der Auskunft iiber die Telekommunikation nach § 12

FAG nicht allein deswegen, weil die richterliche An-
ordnung vollzogen ist und die MaBnahme sich deshalb
erledigt hat, unter dem Gesichtspunkt der prozessualen
Uberholung als unzulissig verworfen werden. Auch bei
Anordnungen der Auskunft iiber den Fernmeldeverkehr
ist vielmehr schon wegen des Gewichts des Eingriffs in
das Grundrecht des Art. 10 Abs. 1 GG und hier zusétz-
lich in das Grundrecht des Art. 5 Abs. 1 Satz 2 GG ein
Rechtsschutzinteresse zu bejahen.

Tief greifende Grundrechtseingriffe kommen nicht nur
bei Anordnungen in Betracht, die bereits das Grundge-
setz - wie in den Féllen des Art. 13 Abs. 2 bis 5 und
Art. 104 Abs. 2 und 3 - vorbeugend dem Richter vor-
behalten hat (vgl. BVerfGE 96, 27 [40]). Sie sind viel-
mehr auch in Fillen moglich, in denen das Gesetz den
Eingriff dem Richter vorbehilt. Dies deutet darauf hin,
dass der Gesetzgeber von einem schweren Eingriff aus-
geht und ihn deshalb, wie in § 12 FAG, § 100 b Abs. 1
StPO, grundsatzlich von einer richterlichen Entscheidung
abhéngig macht, damit schon bei der Anordnung der
MaBnahme priaventiver gerichtlicher Schutz gewéhr-
leistet ist. [...]

3. Wahrung der Rechtsschutzgarantie durch (hilfs-
weise) Sachentscheidung

Obwohl es hiernach mit Art. 19 Abs. 4 GG nicht zu
vereinbaren ist, dass das Landgericht die Beschwerde
des Beschwerdefiihrers zu 1a im Tenor des angegriffe-
nen Beschlusses als unzuldssig verworfen hat, recht-
fertigt diese Grundrechtsverletzung die Authebung der
Entscheidung nicht. Das Landgericht hat sich ndmlich -
wenn auch in einer Hilfsbegriindung - mit der Frage der
materiellen RechtméBigkeit der angegriffenen Anord-
nung auseinander gesetzt und damit dem sich aus Art.
19 Abs. 4 GG ergebenden Anspruch auf effektiven
Rechtsschutz bei tief greifenden Grundrechtsverletzun-
gen - insgesamt betrachtet - hinreichend Rechnung ge-
tragen. Eine gesonderte verfassungsrechtliche Be-
schwer allein durch die Tenorierung kann deshalb nicht
festgestellt werden
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Standort: Art. 6 GG

Problem: Rechte des biologischen Vaters

BVERFG, BESCHLUSS VOM 09.04.2003
1 BVR 1493/96 UND 1 BVR 1724/01
(BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte Teile des neuen Kindschaftsrechts
auf seine Verfassungsmifigkeit hin zu {iberpriifen.
Die zu entscheidenden Verfassungsbeschwerden be-
trafen die Rechtsstellung des (mutmaBlichen) leibli-
chen, aber nicht rechtlichen Vaters eines Kindes (sog.
“biologischer Vater”). Es ging insbesondere um die
Frage, ob dieser den Schutz des Art. 6 I, II 1 GG ge-
nieBt und sich hierauf ein Recht auf Anfechtung der
(gem. § 1592 BGB bestehenden) rechtlichen Vater-
schaft zur Feststellung seiner eigenen Vaterschaft und
auf Umgang mit dem Kind griinden lésst.

Das BVerfG bejaht unter bestimmten Voraussetzun-
gen beides, was zur Verfassungswidrigkeit der anders
lautenden Vorschriften des BGB fiihrte. In den Mittel-
punkt stellt das BVerfG dabei einmal mehr das Kin-
deswohl: Eine bestehende familidre Beziehung zwi-
schen Kind, Mutter und rechtlichem Vater diirfe nicht
durch die Vaterschaftsanfechtung des biologischen
Vaters zerstort werden; bestehe eine solche Bindung
hingegen nicht (z.B. bei einem sogen. “Zahlvater”, der
seine Vaterschaft anerkannt hat und Unterhalt zahlt,
aber keinen Umgang mit dem Kind hat), miisse eine
Anfechtungsmdglichkeit hingegen erdffnet werden.

§ 1600 BGB ist daher mit Art. 6 II 1GG insoweit nicht
vereinbar, als er den biologischen Vater eines Kindes
ausnahmslos von der Anfechtung einer Vaterschafts-
anerkennung ausschliet und dieses Recht allein dem
rechtlichen Vater, der Mutter und dem Kind zubilligt.

Gleiches gelte fiir das Umgangsrecht: Eine bereits be-
stehende Beziehung des biologischen Vaters zum Kind
diirfe nicht dadurch unterbunden werden, dass die
Mutter den biologischen Vater vom weiteren Umgang
mit dem Kind ausschlieBe. Deshalb ist § 1685 BGB
mit Art. 6 I GG insoweit nicht vereinbar, als er in den
Kreis der Umgangsberechtigten den biologischen Va-
ter eines Kindes auch dann nicht mit einbezieht, wenn
zwischen ihm und dem Kind eine sozial-familidre Be-
zichung besteht oder bestanden hat. Das BVerfG hat
dem Gesetzgeber aufgegeben, bis zum 30. April 2004
eine verfassungsgemifle Regelung beider Normen zu
treffen.

Priifungsrelevanz:

Die Beschliisse sind fiir Klausuren, Hausarbeiten und

miindliche Priifung gleichermaBlen interessant, zumal
durch die vom BVerfG vorgegebene, erneute Reform
des Kindschaftsrechts das Thema noch lidngere Zeit
aktuell bleiben wird.

Hinsichtlich eines Anfechtungsrechts des biologischen
Vaters weicht das BVerfG i.U. vom BGH ab, der kei-
nen Verfassungsverstol darin gesehen hat, dass das
Gesetz dem Erzeuger des Kindes kein eigenes An-
fechtungsrecht zuerkennt. Zwar habe dieser ein be-
rechtigtes und zumindest in Beziehung zu seinem Per-
sonlichkeitsrecht stehendes Interesse, seine Vater-
schaft durchzusetzen und nach auBlen bezeugen zu
[konnen. Dem stiinden jedoch das ebenfalls
verfassungsrechtlich geschiitzte Interesse des Kindes
gegeniiber, ungestdrt in den sozialen Bindungen einer
Familiengemeinschaft aufwachsen zu koénnen, und da-
riiber hinaus der durch Art. 6 Abs. 1 GG verbiirgte
besondere Schutz von Ehe und Familie, wenn die Mut-
ter mit dem als Vater des Kindes anzusehenden Mann
verheiratet sei. Die Entscheidung des Gesetzgebers,
dem wirklichen Erzeuger des Kindes kein eigenes An-
fechtungsrecht zuzubilligen, halte sich jedenfalls im
Rahmen des gesetzgeberischen Gestaltungsraums bei
der Abwigung gegenldufiger verfassungsrechtlich ge-
schiitzter Interessen. Diese BGH-Rechtsprechung
diirfte nunmehr tiberholt sein.

Vertiefungshinweis:

(1 Zur VerfassungsmiBigkeit des § 1600 BGB: BGH,
FamRZ 1999, 716

(1 Zum neuen Kindschaftsrecht:
1320

Weber, NJW 2001,

Kursprogramm:

( Examenskurs: “Der einsitzende Vater”

Leitsiitze:

1. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG schiitzt den leiblichen,
aber nicht rechtlichen Vater (sog. “biologischer
Vater”) in seinem Interesse, die rechtliche Stel-
lung als Vater einzunehmen. Thm ist verfahrens-
rechtlich die Moglichkeit zu erdéffnen, die recht-
liche Vaterposition zu erlangen, wenn dem der
Schutz einer familiiren Beziehung zwischen dem
Kind und seinen rechtlichen Eltern nicht entge-
gensteht.

2. Auch der biologische Vater bildet mit seinem
Kind eine von Art. 6 Abs. 1 GG geschiitzte Fami-
lie, wenn zwischen ihm und dem Kind eine so-
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zial-familiire Beziehung besteht. Der Grund-
rechtsschutz umfasst auch das Interesse am Er-
halt dieser Beziehung.

3. Es verstofit gegen Art. 6 I GG, den so mit sei-
nem Kind verbundenen biologischen Vater auch
dann vom Umgang mit dem Kind auszuschliefien,
wenn dieser dem Wohl des Kindes dient.

4. Zur Verfassungsmiifligkeit der §§ 1600, 1685
BGB, § 1711 Abs. 2 BGB a.F.

Sachverhalt:

A. Das Verfahren 1 BvR 1493/96

Der Beschwerdefiihrer des Verfahrens 1 BvR
1493/96 ist zweifelsfrei der leibliche Vater eines 1989
als ehelich geborenen Kindes, mit dessen verheirateter
Mutter er eine Beziehung hatte. Drei bis vier Monate
vor der Geburt des Kindes trennte sich der Beschwer-
defihrer von der Mutter, nahm aber etliche Monate
nach der Geburt die Beziechung wieder auf, die
schlieBlich 1992 endete. Wahrend dieser Zeit lebte die
Mutter mit dem Kind getrennt von ihrem Ehemann in
der ehelichen Wohnung, in die dieser 1992 wieder zu-
riickkehrte. Der Beschwerdefiihrer besall eine eigene
Wohnung.

Strittig blieb, wie intensiv die Kontakte waren, die
wihrend der Zeit der Beziehung zur Kindesmutter
zwischen dem Beschwerdefiihrer und dem Kind be-
standen. Wihrend der Beschwerdefiihrer angibt, er
habe das Kind mehrmals wochentlich betreut, sodass
zwischen ihm und dem Kind eine enge und intensive
emotionale Beziehung entstanden sei, fithrt die Kindes-
mutter aus, der Beschwerdefithrer habe das Kind nur
stundenweise betreut. Wegen Unzuverldssigkeit und
Figenmachtigkeit des Beschwerdefiihrers und weil sie
wieder mit ihrem Ehemann habe zusammenleben wol-
len, habe sie die Kontakte dann weiter eingeschriankt.
Zwischen ihr, dem Beschwerdefiihrer und dem Kind
hitten zu keiner Zeit familidre Verhdltnisse bestanden.
Seit Mérz 1993 hat der Beschwerdefiithrer keine Be-
zichungen mehr zum Kind. Er erbrachte Unterhalts-
zahlungen fiir das Kind und schloss fiir dieses eine
Versicherung ab. Nach Darstellung der Kindesmutter
ist dies ohne ihr Wollen geschehen und habe ihren
Ehemann dazu bewegen sollen, die Ehelichkeit des
Kindes anzufechten.

Den Antrag des Beschwerdefiihrers, ihm ein Um-
gangsrecht mit dem Kind einzurdumen, wies das
Amtsgericht 1994 ab. Die hiergegen vom Beschwer-
defiihrer erhobene sofortige Beschwerde wies das
Landgericht mit gleicher Begriindung zuriick. Das
Oberlandesgericht hielt die weitere Beschwerde des
Beschwerdefiihrers fiir unzuldssig. Gegen die gericht-

lichen Entscheidungen richtet sich die Verfassungs-
beschwerde, mit der der Beschwerdefiihrer eine Ver-
letzung von Art. 1, Art. 2 Abs. 1, Art. 3 Abs. 1 und 2,
Art. 6 Abs. 1, 2 und 3, Art. 19 Abs. 4, Art. 20 Abs. 3
GG und Art. 103 Abs. 1 GG in Verbindung mit Art. 6,
Art. 8 sowie Art. 14 EMRK riigt.

B. Das Verfahren 1 BvR 1724/01

Der Beschwerdefiihrer des Verfahrens 1 BvR
1724/01, ein Paldstinenser mit israclischer Staatsbiir-
gerschaft, versuchte zundchst, die Vaterschaft fiir das
im November 1998 geborene Kind anzuerkennen. Thm
wurde mitgeteilt, dass die Mutter des Kindes eine
Vaterschaftsfeststellung nicht wiinsche. Daraufhin
beantragte der Beschwerdefiihrer beim Amtsgericht
festzustellen, dass er der Vater des Kindes sei. Er trug
unter Beweisantritt vor, dass er seit 1991 eine Bezie-
hung zur Mutter des Kindes gehabt und seit 1997 mit
dieser zusammengelebt habe. Bei der Geburt des Kin-
des sei er anwesend gewesen und habe die Nabel-
schnur durchtrennt. Das Kind sei ein Wunschkind ge-
wesen. Er habe mit der Mutter alle Vorbereitungen fiir
die Geburt getroffen und zum Beispiel das Kinderzim-
mer eingerichtet. Auch der Name des Kindes, ein ara-
bischer Name, sei gemeinsam ausgesucht worden. An
seiner Vaterschaft seien seitens der Mutter des Kin-
des niemals Zweifel geduBert worden. Mit seinen
dunklen Augen und Haaren, seiner Hautfarbe und sei-
nen Gesichtsziigen dhnle das Kind auch ihm. Wéhrend
der ersten drei bis vier Monate nach der Geburt habe
er das Kind iiberwiegend betreut, da die Mutter vor-
mittags gearbeitet habe. Danach sei es zu Spannungen
und dann zum Bruch mit ihr gekommen. Unter ande-
rem habe es auch deshalb Streit gegeben, weil die
Mutter ihn beim Standesamt nicht als Vater des Kin-
des angegeben habe.

Die Mutter bestritt namens des beklagten Kindes den
gesamten Vortrag des Beschwerdefiihrers mit Nicht-
wissen und wies darauf hin, dass zwischenzeitlich im
Oktober 2000 ein anderer Mann die Vaterschaft aner-
kannt habe. Der Beschwerdefiihrer begehrte darauf-
hin hilfsweise die Feststellung, dass dieser Mann nicht
der Vater des Kindes sei. Das Amtsgericht wies die
Klage ab. Die Berufung des Beschwerdefiihrers wies
das Oberlandesgericht zuriick. Mit seiner Verfas-
sungsbeschwerde riigt der Beschwerdefiihrer eine
Verletzung seines Grundrechts aus Art. 6 Abs. 2 GG.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerden sind begriindet. § 1600
BGB ist mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG unvereinbar, so-
weit er den leiblichen Vater eines Kindes ausnahmslos
von der Anfechtung der fiir sein Kind anerkannten
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Vaterschaft zur Erlangung der eigenen rechtlichen
Vaterschaft ausschlieft. [...] § 1685 BGB [steht] mit
Art. 6 Abs. 1 GG nicht in Einklang, soweit er den leib-
lichen Vater eines Kindes, der eine sozial-familidre
Beziehung zu seinem Kind hat, auch dann vom Um-
gang mit dem Kind ausschlie3t, wenn dieser dem Wohl
des Kindes dient.

A. Schutzbereich des Art. 6 Il 1 GG

Auch der leibliche, aber nicht rechtliche Vater eines
Kindes steht unter dem Schutz von Art. 6 Abs. 2 Satz
1 GG. Leiblicher Vater eines Kindes zu sein, macht
diesen allein allerdings noch nicht zum Tréger des El-
ternrechts aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG. Die Grund-
rechtsnorm schiitzt den leiblichen Vater aber in seinem
Interesse, die Rechtsstellung als Vater des Kindes ein-
zunehmen. Dieser Schutz vermittelt ihm kein Recht, in
jedem Fall vorrangig vor dem rechtlichen Vater die
Vaterstellung eingerfumt zu erhalten. Thm ist jedoch
vom Gesetzgeber die Moglichkeit zu er6ffnen, die
rechtliche Vaterposition zu erlangen, wenn dem der
Schutz einer familidren Beziehung zwischen dem Kind
und seinen rechtlichen Eltern nicht entgegensteht und
festgestellt wird, dass er der leibliche Vater des Kin-
des ist.

1. Elternbegriff

Nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG sind Pflege und Erzie-
hung des Kindes Recht und Pflicht der Eltern. Der
Elternbegriff umfasst nach dem Sprachgebrauch auch
die leiblichen Eltern eines Kindes, unabhingig vom
Familienstand der Eltern und der Enge der Beziehung
zwischen ihnen und dem Kind (vgl. BVerfGE 92, 158
[177 £.]). Wenn Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG vom natiirli-
chen Recht der Eltern spricht, kommt hiermit einerseits
zum Ausdruck, dass dieses Recht nicht vom Staat ver-
lichen, sondern als vorgegebenes von ihm anerkannt ist
(vgl. BVerfGE 59, 360 [376]). Andererseits verdeut-
licht dies, dass diejenigen, die einem Kind das Leben
geben, von Natur aus grundsitzlich bereit und berufen
sind, die Verantwortung fiir seine Pflege und Erzie-
hung zu iibernehmen (vgl. BVerfGE 24, 119 [150]).
Deshalb ist der Gesetzgeber gehalten, die Zuweisung
der elterlichen Rechtsposition an der Abstammung des
Kindes auszurichten (vgl. BVerfGE 79, 256 [267]).

Der Gesetzgeber ist allerdings nicht verpflichtet, die
rechtliche Anerkennung der Elternschaft stets von der
Priifung abhingig zu machen, von wem das Kind im
Finzelfall abstammt. Im Hinblick auf den Schutz fami-
lidrer sozialer Beziehungen aus Art. 6 Abs. 1 GG und
den Schutz der Intimsphéire aus Art. 2 Abs. 1 GG ist
es ausreichend, aus bestimmten tatsdchlichen Umstéin-
den und sozialen Situationen auf die Abstammung ei-

nes Kindes zu schlieBen und aufgrund dieser Vermu-
tung die Zuweisung der rechtlichen Elternstellung vor-
zunehmen, wenn dies in aller Regel zu einem Zusam-
mentreffen von leiblicher und rechtlicher Elternschaft
fiihrt (vgl. BVerfGE 79, 256 [267]). So wird seit jeher
nicht nur in unserer Rechtskultur aufgrund der mit der
Ehe eingegangenen Beziehung vermutet, dass der
Ehemann der Mutter auch der leibliche Vater ihres
Kindes ist, und darauf die rechtliche Vaterschaft des
Ehemanns gestiitzt. Gleiches gilt, wenn ein Mann in
erklirter Ubereinstimmung mit der Mutter eines nicht-
ehelichen Kindes durch das Anerkenntnis der Vater-
schaft rechtsverbindlich zum Ausdruck bringt, Eltern-
verantwortung tragen zu wollen. Konsequenz dieser
verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden gesetzli-
chen Vermutungsregelungen ist, dass im Einzelfall ent-
gegen der gesetzlichen Vermutung die rechtliche und
die leibliche Vaterschaft auseinander fallen konnen.
Das Kind hat dann zwei Viter, die sich beide auf ihre
durch Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG geschiitzte Elternschaft
berufen konnen.

1I. Erstreckung auf biologischen Vater

Der Schutz des Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG setzt die
rechtliche Elternschaft nicht voraus. Der Mann, von
dem ein Kind abstammt, ist Vater des Kindes, auch
wenn er von der Rechtsordnung nicht als solcher aner-
kannt ist. Mehr als diese auf Abstammung beruhende
Elternschaft setzt Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG fiir die Ein-
beziehung von Eltern in seinen Schutzbereich nicht
voraus.

1. Kontra-Argumente

Allerdings macht dies allein noch nicht den biologi-
schen Vater neben dem rechtlichen Vater zum Trager
des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.

a. Ausschluss der Doppelvaterschaft

Trager des Elternrechts nach Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
konnen fiir ein Kind nur eine Mutter und ein Vater
sein. Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ordnet das Kind den El-
tern zu. Dabei ldsst schon der Umstand, dass ein Kind
nur von einem Elternpaar abstammen kann, darauf
schlieen, dass der Verfassungsgeber auch nur einem
Elternpaar das Elternrecht fiir ein Kind hat zuweisen
wollen. Das Elternrecht basiert auf dieser Zuordnung,
durch die es zugleich seine Ausrichtung erféhrt: Es ist
ein Recht, das jedem Elternteil zusteht, aber mit dem
gleichwertigen Recht des anderen Elternteils korre-
spondiert (vgl. BVerfGE 99, 145 [164]), und das sich
auf das Kind bezieht, zu dessen Wohl es auszuiiben ist
(vgl. BVerfGE 75, 201 [218 f.]). Die Verantwortung
fir das Kind, die Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG damit den
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Eltern einrdumt wie auferlegt, bedarf aber ihrerseits
einer klaren Zuweisung auch der Elternrolle, die es
einzunehmen gilt, um im Interesse des Kindes ausge-
iibt werden zu konnen. Zwar konnen sich die familia-
ren Beziehungen, in die ein Kind hineingeboren wird,
und damit auch die weiblichen und ménnlichen Be-
zugspersonen fiir das Kind im Laufe der Zeit dndern.
Fir die Entwicklung des Kindes ist aber neben seiner
Abstammung und neben der Qualitit der Beziehung zu
seinen jeweiligen Bezugspersonen das Wissen und die
Gewissheit von mafigeblicher Bedeutung, zu wem es
gehort, welcher Familie es zugeordnet ist und wer als
Mutter oder Vater Verantwortung fiir es trigt. Nur
dies schafft personale und rechtliche Sicherheit fiir das
Kind, die ihm die Grundrechtsnorm {iiber das Eltern-
recht vermitteln soll. [...]

Ein Nebeneinander von zwei Vitern, denen zusammen
mit der Mutter jeweils die gleiche grundrechtlich zu-
gewiesene Elternverantwortung fiir das Kind zu-
kommt, entspricht nicht der Vorstellung von elterlicher
Verantwortung, die Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG zugrunde
liegt. Auch der Wandel familidrer Lebenszusammen-
hinge fordert nicht, ein Kind der Elternverantwortung
zweier Viter zugleich zu unterstellen. Dass rechtliche
und leibliche Vaterschaft auseinander fallen konnen, ist
kein neues Phénomen, das sich auf die Verdnderung
familidrer Strukturen zuriickfithren lieBe. Es findet
vielmehr seine Ursache in der Rechtstradition, die Va-
terschaft aufgrund bestimmter sozialer Sachverhalte zu
vermuten, darauf die rechtliche Zuordnung des Kindes
zu stiitzen und nur dann im Einzelfall die leibliche Va-
terschaft als Grundlage fiir die rechtliche festzustellen,
wenn die gesetzliche Vermutung nicht mehr trigt.
Selbst wenn sich abzeichnen sollte, dass leibliche Vé-
ter bei einem Auseinanderfallen von rechtlicher und
leiblicher Vaterschaft vermehrt ihre Vaterschaft be-
kennen und in Beziehung zu ihrem Kind stehen wollen,
wire eine solche Entwicklung fiir sich allein noch kein
Grund, auch den leiblichen neben dem rechtlichen Va-
ter als Triger des Elternrechts aus Art. 6 Abs. 2 Satz
1 GG anzuerkennen. Wenn Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG
zuvorderst den Eltern die Verantwortung fiir das Kind
iiberldsst, beruht dies auf der Erwigung, dass sie in
gemeinsamer Ausiibung dieser Verantwortung in aller
Regel die Interessen ihres Kindes am besten wahr-
nehmen (vgl. BVerfGE 103, 89 [108]). Eine solche
Erwigung kann aber nicht auf eine aus zwei Vitern
und einer Mutter bestehende Gemeinschaft bezogen
sein, bei der die Vermutung nicht trigt, die gemein-
same Ausiibung der Elternverantwortung diene dem
Kindeswohl am besten. Vielmehr wéren mit einer sol-
chen Konstellation Rollenkonflikte und Kompetenz-
streitigkeiten zwischen den Eltern gleichsam angelegt,

die negativen Einfluss auf die Entwicklung des Kindes
nehmen konnten. Eine effektive Wahrnehmung der
Elternverantwortung im Interesse des Kindes wiére
jedenfalls nicht gewihrleistet. Zugleich ndhme die
Schwierigkeit zu, elterliche Verantwortung personell
festzumachen, um der Aufgabe der staatlichen Ge-
meinschaft, iiber die Ausiibung des Elternrechts zu
wachen, zur Wahrung des Kindeswohls nachkommen
zu konnen. Der Gehalt des Elternrechts setzt damit
seiner Tragerschaft Grenzen.

b. Rechte des rechtlichen Vaters

Der rechtliche Vater eines Kindes, der fiir dieses El-
ternverantwortung wahrnimmt, ist Tridger des Eltern-
rechts aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG und verliert dieses
Recht sowie die damit verbundene Stellung als Vater
nicht allein dadurch, dass sich ein anderer Mann als
leiblicher Vater des Kindes herausstellt (vgl. BVerfGE
24, 119 [136]). Die gesetzliche Bestimmung der Vater-
schaft ist konstitutiv fiir die Moglichkeit, als Elternteil
iiberhaupt fiir das Kind tatsichlich umfassend Sorge
zu tragen. Sie erdffnet den Zugang zur Elternverant-
wortung und ist Voraussetzung fiir die Wahrnehmung
der grundrechtlich geschiitzten Elternposition. Erst der
Wegfall der Stellung als rechtlicher Vater entlédsst die-
sen wieder aus der Tragerschaft des Elternrechts und
aus der Verantwortung fiir das Kind.

2. Pro-Argumente

Auch die leibliche Vaterschaft bedarf der rechtlichen
Anerkennung, damit aus ihr das Elternrecht geltend
gemacht werden kann.

a. Kongruenz von leiblicher und rechtlicher Eltern-
schaft

Die gesetzliche Ausgestaltung hinsichtlich Begriindung
und Inhalt familidrer Rechtsbeziehungen hat sich daran
auszurichten, dass in der Regel den leiblichen Eltern
eines Kindes auch die rechtliche Stellung als Eltern
einzurdumen ist. Decken sich im Einzelfall dennoch
nicht die leibliche und die rechtliche Elternschaft fiir
ein Kind, ist dem leiblichen Vater zunidchst verwehrt,
Verantwortung fiir sein Kind zu tragen. Dies stellt ihn
als Elternteil jedoch nicht schutzlos. Das in Art. 6 Abs.
2 Satz 1 GG enthaltene Gebot, moglichst eine Uberein-
stimmung von leiblicher und rechtlicher Elternschaft zu
erreichen, verlangt auch fiir solche Fille bei Zweifeln
an der Vaterschaft die Eroffnung eines Verfahrens, in
dem die Vaterschaft iiberpriift und das Elternrecht
gegebenenfalls rechtlich neu zugeordnet wird. Insofern
gewihrleistet Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG auch dem biolo-
gischen Vater grundsétzlich einen verfahrensrecht-
lichen Zugang zum Elternrecht.

-345-



RA 2003, HEFT 6

OFFENTLICHES RECHT

b. Verfahrensrechtliche Position des biologischen
Vaters

Dies gilt auch fiir denjenigen, der aufgrund bestimmter
Tatsachen und Anhaltspunkte von seiner leiblichen
Vaterschaft zu einem Kind ausgehen kann, diese aber
bisher mangels Kooperation der Mutter nicht nach-
zuweisen vermochte. Wiirde ihm die Moglichkeit ver-
sagt, seine leibliche Vaterschaft als Voraussetzung fiir
einen Zugang zur rechtlichen Vaterschaft priifen und
feststellen zu lassen, bliebe ihm der Zugang zur Grund-
rechtstriagerschaft versperrt, auch wenn er tatséchlich
der leibliche Vater des Kindes ist. Dies widerspriche
dem Anliegen von Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, Moglich-
keiten fiir den leiblichen Vater zu schaffen, auch
rechtlich die Stellung des Vaters einzunehmen. Die
Priifung und Feststellung der Vaterschaft ist deshalb
Teil der verfahrensrechtlichen Gewéhrleistung aus
Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG.

Allerdings ist von diesem Schutz, den Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG dem biologischen Vater gewdhrt, nur der
Zugang zu einem Verfahren erfasst, auch rechtlich die
Vaterstellung einnehmen zu konnen. Das Begehren,
allein Kenntnis und Gewissheit iiber die Abstammung
eines Kindes zu erlangen, kann nicht auf Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG gestiitzt werden, weil ihm der Bezug zur
Elternverantwortung fehlt. Ebenso wie das Recht des
Kindes auf Kenntnis der eigenen Abstammung in sei-
nem Personlichkeitsrecht begriindet ist (vgl. BVerfGE
79, 256 [268 ff.]), betrifft auch der Wunsch eines
Mannes lediglich nach Kenntnis, ob ein Kind von ihm
abstammt, sein Selbstverstindnis und die Moglichkeit,
sich als Individuum nicht nur sozial, sondern auch ge-
nealogisch in eine Beziehung zu anderen zu stellen, und
damit sein von Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1
Abs. 1 GG geschiitztes Recht. Ob auch ihm aus dem
Personlichkeitsrecht ein Anspruch erwéchst, die Ab-
stammung eines Kindes von ihm gerichtlich kldren zu
lassen, kann hier offen bleiben, da es in keinem der zu
entscheidenden Fille allein um eine solche Klirung
geht. Ein Anspruch auf Zuerkennung der rechtlichen
Vaterschaft folgt aus dem Personlichkeitsrecht nicht.

B. Konfliktlosung im Wege praktischer Konkor-
danz

Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG ist nicht zu entnehmen, dass
sich die leibliche stets gegeniiber der rechtlichen El-
ternschaft durchsetzen muss. Die Grundrechtsnorm
gewdhrt kein Recht des leiblichen Vaters, in jedem Fall
vorrangig vor dem rechtlichen Vater die Vaterstellung
eingerdumt zu erhalten und diesen damit aus seiner
Vaterposition zu verdridngen. [...] Die Abstammung
wie die sozial-familidre Verantwortungsgemeinschaft
machen gleichermafen den Gehalt von Art. 6 Abs. 2

Satz 1 GG aus. Beides in Deckung zu bringen, ist vom
Gesetzgeber anzustreben. Fallen sie aber in der Wirk-
lichkeit auseinander, gibt die Grundrechtsnorm keine
starre Gewichtung dafiir vor, welchem der beiden
Merkmale, die die Elternschaft ausmachen sollen, der
Vorrang einzurdumen ist und bestimmt insoweit kein
Rangverhéltnis zwischen der biologischen und der so-
zialen Elternschaft. Vielmehr hat der Gesetzgeber bei
der Entscheidung, wem das Kind in einem solchen Fal-
le zuzuordnen ist, beide Interessen zu beriicksichtigen
und miteinander abzuwidgen. Er kann dabei neben der
Abstammung auch rechtlichen und sozialen Tatbestén-
den Bedeutung zumessen (vgl. BVerfGE 92, 158
[178]).

1. Verfassungsmdpfigkeit von § 1600 BGB

Es ist verfassungsrechtlich grundsétzlich nicht zu bean-
standen, dass der Gesetzgeber den Interessen des Kin-
des und seiner rechtlichen Eltern am Erhalt eines be-
stehenden sozialen Familienverbandes gegeniiber dem
Interesse des leiblichen Vaters, als Vater auch recht-
lich anerkannt zu werden, den Vorrang eingerdumt und
den leiblichen Vater insoweit in § 1600 BGB davon
ausgeschlossen hat, die rechtliche Vaterschaft anzu-
fechten. Wenn die leibliche und die rechtliche Vater-
schaft auseinander fallen, bedarf es der Bestimmung,
wem von beiden das Elternrecht gegeniiber dem Kind
zugewiesen werden soll. Von dieser Entscheidung
werden nicht nur das Interesse des leiblichen Vaters,
sondern auch die Interessen der rechtlichen Eltern und
insbesondere das Interesse des Kindes beriihrt.

1. Kein Anfechtungsrecht bei familidrer Beziehung
zwischen Kind, Mutter und rechtlichem Vater

Der Gesetzgeber hat zur Begriindung dafiir, dass dem
leiblichen Vater in diesem Fall der Zugang zur recht-
lichen Vaterschaft verschlossen und ihm kein Anfech-
tungsrecht eingerdumt wird, insbesondere den Schutz
der sozialen Familie hervorgehoben (vgl. BTDrucks
13/4899, S. 58). Auch Art. 6 Abs. 1 GG erstreckt sei-
nen Schutz auf die soziale Familie als dauerhafte Ver-
antwortungsgemeinschaft von Eltern mit Kindern (vgl.
BVerfGE 80, 81 [90]; 99, 216 [231 f.]). Die familidre
Bezichung zwischen den rechtlichen Eltern und dem
Kind kann dadurch, dass ein anderer die rechtliche
Vaterschaft fiir sich einfordert, in ihrem sozialen Gefii-
ge und Bestand beeintrichtigt werden. Sie davor zu
bewahren, ist ein gewichtiger Grund, an dem der Aus-
schluss des biologischen Vaters von der Anfechtung
der bestehenden rechtlichen Vaterschaft nach § 1600
BGB zu messen ist (vgl. BVerfGE 38, 241 [255]).
Zugleich sind die Interessen der einzelnen Mitglieder
des Familienverbandes zu beriicksichtigen. Da das
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Elternrecht den Eltern gemeinsam zugewiesen ist, kor-
respondiert das Recht der Mutter mit dem des Vaters.
Tritt in dessen Position gegen ihren Willen ein Wechsel
ein, muss die Mutter nunmehr jenseits des bestehenden
sozialen Familienverbandes mit einem Mann als Vater
ihres Kindes das Elternrecht teilen, mit dem sie in kei-
ner sozialen Beziehung (mehr) steht. Fiir den recht-
lichen Vater bedeutete ein Wechsel der rechtlichen
Vaterschaft den Verlust seiner von Art. 6 Abs. 2 Satz
1 GG geschiitzten Rechtsstellung gegeniiber dem Kind,
obwohl er fiir dieses Verantwortung getragen hat und
im Zusammenleben mit Mutter und Kind auch weiter-
hin tatsdchlich fiir es sorgt, aber nicht mehr iiber des-
sen Geschicke mitentscheiden darf. SchlieBlich verliert
das Kind seinen bisherigen Vater und muss sich auf
einen neuen einstellen, auch wenn es im bestehenden
Familienverband verbleibt. Der Rechtswechsel fiihrte
zwar zu einer Deckung von leiblicher und rechtlicher
Elternschaft, lieBe aber zugleich die rechtliche und so-
ziale Vaterschaft auseinander fallen und konnte auch
zum Verlust des Status eines ehelichen Kindes fiihren.
Dies fordert vom Kind eine neue Orientierung, die es
in Konflikte stiirzen kann. Zwar hat ein Kind eine sol-
che Verdnderung auch dann zu verkraften, wenn seine
Mutter oder sein bisher rechtlicher Vater die Vater-
schaft anficht. In diesem Falle tritt aber nicht nur auf
rechtlicher Ebene eine Verdnderung im sozialen El-
tern-Kind-Verband ein, sondern der Zusammenhalt der
sozialen Familie wird aus sich heraus gefdhrdet und
nicht erst durch denjenigen, der die Vaterschaft fiir
sich beansprucht.

Diese Verdnderung ist auch nicht mit den Fillen ver-
gleichbar, in denen das Kind nach Trennung und
Scheidung seiner rechtlichen Eltern in Familienkon-
stellationen wechselt, in denen es mit neuen
(Stief-)Eltern zusammenleben muss. Hier hat es sich
zwar auf einen neuen sozialen Kontext einzustellen.
Als Sicherheit und Konstante bleibt ihm aber die Zu-
ordnung zu seinen rechtlichen Eltern. Dagegen wech-
selte bei erfolgreicher Anfechtung der rechtlichen Va-
terschaft durch den leiblichen Vater die Zuordnung des
Kindes, auch wenn der bisherige soziale Familienver-
band aus sich heraus nicht gefdhrdet ist, sondern erst
durch die Anfechtung einer Gefihrdung ausgesetzt
werden konnte.

Allerdings kann es auch ein Interesse des Kindes ge-
ben, seinen leiblichen Vater nicht nur zu kennen, son-
dern ihn auch als Vater rechtlich zugeordnet zu erhal-
ten. Diesem Interesse dient das eigene Anfechtungs-
recht des Kindes. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob
die Ausgestaltung dieses Rechts der grundrechtlich
geschiitzten Position des Kindes ausreichend Rech-
nung trigt (vgl. Wanitzek, FPR [Familie, Partner-

schaft, Recht] 2002, S. 390 [392]), denn fiir ein An-
fechtungsrecht des leiblichen Vaters kommt es darauf
nicht an. Interessenkonflikte zwischen dem Kind und
seinen sorgeberechtigten rechtlichen Eltern iiber eine
Anfechtung der rechtlichen Vaterschaft sind nicht da-
durch zu l6sen, dass dem biologischen Elternteil die
Befugnis eingerdumt wird, in Vertretung des Kindes-
interesses die Anfechtung vorzunehmen. Vielmehr ist
das Kind in die Lage zu versetzen, gegebenenfalls mit
Hilfe Dritter seine eigenen Interessen zu formulieren
und in Rechtshandlungen umzusetzen (vgl. BVerfGE
72, 122 [134]; 99, 145 [157)).

Demgegeniiber steht das berechtigte Interesse des
biologischen Vaters, nicht nur von seiner leiblichen
Vaterschaft zu wissen, sondern auch als Vater recht-
lich Anerkennung zu finden und in Rechtsbeziechung zu
seinem Kind zu stehen. Eine rechtliche Neuzuordnung
des Kindes fiihrte aber nicht zum Entstehen einer neu-
en sozialen Familie als Basis fiir ein gedeihliches Zu-
sammenwirken von Eltern bei der Ausilibung ihrer
Verantwortung gegeniiber dem Kind in dessen Inter-
esse. Stattdessen wiirde der Zusammenhalt des bishe-
rigen Familienverbandes, in dem das Kind lebt, durch
die Auflosung der Rechtsbeziehungen seiner Mitglie-
der beeintrichtigt. Aus der Divergenz von rechtlicher
Zuordnung und sozial-familidrer Beziehung konnten
Konflikte entstehen, die einerseits eine Erziehung des
Kindes zu seinem Wohl gefdhrdeten und andererseits
dem Kind die Orientierung erschwerten, zu wem es
gehort. Dies rechtfertigt es, dass der Gesetzgeber in §
1600 BGB dem leiblichen Vater im Interesse der
Wahrung eines bestehenden familidiren Zusammen-
halts zwischen dem Kind und seinen rechtlichen Eltern
grundsétzlich keine Maoglichkeit eingerdumt hat, die
rechtliche Vaterschaft anzufechten.

2. Verfassungswidrigkeit bei fehlender familidrer
Beziehung zwischen Kind, Mutter und rechtlichem
Vater

§ 1600 BGB ist aber mit Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG inso-
weit unvereinbar, als er dem biologischen Vater auch
dann das Recht auf Anfechtung der rechtlichen Vater-
schaft vorenthélt, wenn die rechtlichen Eltern mit dem
Kind gar keine soziale Familie bilden, die es nach Art.
6 Abs. 1 GG zu schiitzen gilt. Hat ein Mann, ohne leib-
licher Vater des Kindes zu sein, die Vaterschaft zwar
anerkannt, lebt er aber mit der Mutter und dem Kind
nicht zusammen, sondern ist lediglich "Zahlvater", gibt
es kemen hinreichenden Grund, dem leiblichen Vater
zu verwehren, auch rechtlich als Vater anerkannt und
in Pflicht genommen zu werden. Auch die Interessen
von Mutter und Kind stehen dem nicht entgegen.

Besteht keine sozial-familidre Beziehung zum recht-
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lichen Vater, auf deren Sicherung sich das Interesse
der Mutter stiitzen konnte, bleibt allein ihr Interesse,
nicht mit dem leiblichen Vater das Elternrecht teilen zu
wollen. Dieses Interesse ist aber durch Art. 6 Abs. 2
Satz 1 GG nicht geschiitzt, der die Elternstellung nicht
vom Willen des anderen Elternteils abhingig macht,
sondern allein von dem Umstand der vermuteten oder
wirklichen Elternschaft. Fiir das Kind bedeutete die
Anfechtung durch den leiblichen Vater zwar einen
Wechsel in seiner Zuordnung zum Vater, durch den
das Kindeswohl jedoch nicht wesentlich beriihrt wird,
wenn es zwischen dem Kind und dem rechtlichen Va-
ter keine im Zusammenleben mit diesem entstandene
Beziehung gibt, die beeintrichtigt werden konnte. An-
dererseits erhielte das Kind nunmehr eine rechtliche
Zuordnung, die ihm in der Regel zwar auch kein fami-
lidres Zusammenleben mit beiden Elternteilen vermit-
telte, aber die rechtliche Vaterschaft nunmehr mit sei-
ner Abstammung in Deckung bringen wiirde.

Ein Wechsel in der Rechtsposition der Vaterschaft
entspricht sogar dem Interesse des Kindes am Erhalt
personaler Bezichungen, wenn es gerade mit seinem
leiblichen Vater, der auch rechtlicher Vater werden
will, schon tatséchlich eine Vater-Kind-Beziehung hat
aufbauen konnen, wihrend es mit seinem rechtlichen
Vater und seiner Mutter nicht in familidrer Gemein-
schaft zusammenlebt. Dem biologischen Vater, der
bereit ist, Elternverantwortung fiir sein Kind zu iiber-
nehmen, unter solchen Voraussetzungen die Moglich-
keit zu verwehren, auch rechtlich in die Elternposition
einzuriicken, ist hier durch keinen gewichtigen Grund
gerechtfertigt und verletzt den biologischen Vater in
seinem Recht aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG, ihm im
Rahmen eines Verfahrens Zugang zur Grundrecht-
stragerschaft des Elternrechts zu eréffnen. [...]

1. Verfassungsmdpigkeit von § 1685 BGB

§ 1685 BGB ist mit Art. 6 Abs. 1 GG insoweit nicht
vereinbar, als er in den Kreis der Umgangsberechtig-
ten den leiblichen, aber nicht rechtlichen Vater eines
Kindes auch dann nicht mit einbezieht, wenn zwischen
ihm und dem Kind eine sozial-familidre Beziehung be-
steht oder bestanden hat. [...]

1. Wortlaut: Genereller Ausschluss des biologi-
schen Vaters vom Umgang mit dem Kind

Mit dem Kindschaftsrechtsreformgesetz hat das Um-
gangsrecht eine grundlegende Anderung erfahren.
Beim elterlichen Umgangsrecht, das in § 1684 BGB
geregelt ist, wird nicht mehr zwischen ehelichen und
nichtehelichen Kindern unterschieden. Dariiber hinaus
ist in § 1685 BGB auch anderen Bezugspersonen fiir
das Kind ein Umgangsrecht erdffnet worden. Beide

Normen beziechen den leiblichen Vater eines Kindes
nicht ausdriicklich in den Kreis der Umgangsberechtig-
ten ein.

2. Keine verfassungskonforme Auslegung méglich

Weder § 1684 BGB noch § 1685 BGB konnen dahin
gehend ausgelegt werden, dass auch dem leiblichen
Vater eines Kindes ein Umgangsrecht eingerdumt ist.
Nach § 1684 Abs. 1 BGB hat jeder Elternteil ein
Recht, aber auch eine Pflicht zum Umgang mit dem
Kind. Die Norm nimmt Bezug auf die elterliche Ver-
antwortung und prézisiert diese fiir den Umgang mit
dem Kind als ein pflichtgebundenes Recht. Nur derje-
nige aber kann zum Umgang mit dem Kind verpflichtet
werden, der die Elternverantwortung trigt. Wer diesen
Status innehat, ist zum Umgang mit dem Kind berech-
tigt wie verpflichtet. Das schlieBt es aus, auch den
biologischen Vater eines Kindes, der die rechtliche
Vaterposition gerade nicht einnimmt, unter den Eltern-
begriff des § 1684 Abs. 1 BGB zu subsumieren.

Mit § 1685 BGB hat der Gesetzgeber nunmehr auch
GrofBleltern, Geschwistern, Stiefelternteilen und Pfle-
geeltern unter bestimmten Voraussetzungen ein Um-
gangsrecht mit dem Kind eingerdumt. Zuweisungs-
grund ist hier die Beziehung dieser Personen zum
Kind, die dann ein Umgangsrecht begriindet, wenn
dies dem Kindeswohl dient (vgl. BTDrucks 13/4899, S.
106 f.). Den in § 1685 BGB enthaltenen Anforderun-
gen an diejenigen, denen das Umgangsrecht erdffnet
wird, kann auch der leibliche, aber nicht rechtliche Va-
ter eines Kindes entsprechen, wenn das Kind zu ihm
eine personale Beziehung hat. Dariiber hinaus ist er
wie Grofeltern und Geschwister mit dem Kind ab-
stammungsmafig verbunden.

Dennoch ist es ausgeschlossen, § 1685 BGB dahin
gehend auszulegen, dass auch der biologische Vater
von den in Absatz 1 oder Absatz 2 der Norm genann-
ten Personenkreisen erfasst ist. Abgesehen davon,
dass er nicht ausdriicklich mit aufgefiihrt ist, hat der
Gesetzgeber deutlich zum Ausdruck gebracht, dass
das Umgangsrecht auf diejenigen Bezugspersonen
begrenzt sein soll, die die Norm ausdriicklich nennt und
von denen der Gesetzgeber annimmt, dass sie dem
Kind {iiblicherweise besonders nahe stehen. Begriindet
hat er diese Begrenzung mit der Notwendigkeit, eine
starke Ausweitung von Umgangsstreitigkeiten zu ver-
hindern (vgl. BTDrucks 13/4899, a.a.0.). Dies verbie-
tet es, die in § 1685 BGB genannten Personenkreise
im Wege der verfassungskonformen Auslegung um
den leiblichen Vater zu erweitern. § 1685 BGB ist des-
halb insoweit fiir unvereinbar mit Art. 6 Abs. 1 GG zu
erkldren. [...]
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Standort: Widerspruchsverfahren

Problem: Riicknahme oder Abhilfe?

OVG LUNEBURG, BESCHLUSS VOM 15.07.2002
1 LA2816/01 (NVWZ-RR 2003, 326)

Problemdarstellung:

Das OVG Liineburg hatte sich mit der Frage zu befas-
sen, wie die Ausgangsbehdrde zu verfahren hat, wenn
ein zuldssiger und begriindeter Widerspruch gegen
einen von ihr erlassenen Verwaltungsakt eingelegt
worden ist. Das BVerwG vertritt die Auffassung, dass
dem Widerspruch grds. auf zweierlei Weise entspro-
chen werden kann, ndmlich durch Abhilfe gem. § 72
VwGO und durch Riicknahme des rechtswidrigen
Verwaltungsakts nach § 48 VwVfG. Im vorliegenden
Fall stellten sich nun einige Besonderheiten, die Zwei-
fel an dieser Wahlmdglichkeit aufkommen lieBen:

1. Die Ausgangsbehorde hatte sich bereits gegen die
Abhilfe entschieden und den Vorgang an die Wider-
spruchsbehdrde zum Erlass eines Widerspruchs-
bescheids weitergeleitet, §§ 72, 73 1 1 VwGO. Wih-
rend die Lit. z.T. davon ausgeht, dass nach Eintritt des
Devolutiveffektes eine Abhilfe nicht mehr moglich sei,
der nachtrdglich gelduterten Ausgangsbehorde also nur
noch der Weg iiber § 48 VwVIG bleibe, bejaht die
Rspr. die Abhilfemdglichkeit zu jeder Zeit, weil § 72
VwGO keine zeitliche Grenze normiere.

2. Dass § 48 VwWVIG ein Ermessen einrdume, konne
jedoch nicht zu Lasten des Widerspruchsfiihrers ge-
hen. Sei dessen Widerspruch zuldssig und begriindet,
miisse er Erfolg haben. § 72 VwGO bestimmt zwin-
gend, dass die Ausgangsbehorde ihm abhelfen miisse.
Gehe sie den Weg liber § 48 VwVI{G, konne dies nicht
zur Umgehung der Abhilfepflicht fithren; ihr Ermessen
sei daher auf null (also auf Riicknahme) reduziert.

3. Die Wahl zwischen §§ 48 VwVfG und 72 VwGO
miisse ebenfalls ermessensfehlerfrei getroffen wer-
den. Kein Kriterium sei in jedem Fall das Bestreben
der Behorde, iiber den Weg des § 48 VwVIG die
Kostenlast des § 72 a.E. VwGO zu vermeiden.

Priifungsrelevanz:

Der Fall ist besonders fiir das zweite juristische Staats-
examen interessant. Soll in der Rolle der Ausgangs-
behdrde iiber einen Widespruch entschieden werden,
muss der Bearbeiter sich vor Augen fiihren, dass er -
den Erfolg des Widerspruchs unterstellt - zwei Ent-
scheidungsméglichkeiten hat. Er wird seine Vor-
gehensweise begriinden miissen, wobei nach der vor-

auller Betracht zu bleiben haben wie die vermeidliche
Moglichkeit, bei § 48 VwVfG ein Ermessen auszu-
iiben.

Wichtig zu wissen ist in jedem Fall, dass ein Riicknah-
mebescheid nach § 48 VwV{G allein deshalb rechts-
widrig sein kann, weil sich die Behorde in ermessens-
fehlerhafter Weise (etwa aus Kostengriinden) zu die-
ser Vorgehensweise entschlossen hat, d.h. statt dessen
eine Abhilfeentscheidung hétte treffen miissen. Fiir die
Priifung der iibrigen Voraussetzungen des § 48
VwVTG sei noch auf die Sperrwirkung des § 50
VwV{G in diesen Féllen hingewiesen.

Vertiefungshinweise:

(1 Zum Wabhlrecht zwischen Riicknahme und Abhilfe:
BVerwGE 101, 64; 82, 336

(1 Zur Aufhebung ecines rechtswidrig gewordenen
Verwaltungsakts: VGH Mannheim, NVwZ-RR 2002,
621

(] Zur Aufhebung von Ausgangs- und Widerspruchs-
bescheid: OVG Bautzen, NVwZ-RR 2002, 409

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Die unerwiinschte Go-Kart-Bahn”

liegenden Entscheidung Kostenerwdgungen ebenso

Leitsditze:

Die Ausgangsbehdrde hat auch nach Abgabe des
Widerspruchsvorgangs an die Widerspruchsbe-
horde die Wahl, ob sie dem zulissigen und be-
griindeten Nachbarwiderspruch gem. § 72 VwGO
abhilft oder den eigenen Bescheid gem. § 48 1 1
VwVIG i.V. mit § 50 VwWVIG zuriick nimmt. Im
letztgenannten Fall ist ihr Ermessen indes mit
der Folge auf null reduziert, dass eventuelle Er-
messensfehler nicht zum Vorteil des Bauherrn
zum Tragen kommen.

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten um die RechtméBigkeit zweier
Bescheide, mit denen die Bekl. auf Anregung der Be-
zirksregierung [E.] zwei Bescheide ihres Rechtsvorgén-
gers, des Landkreises [E.], iiber die Hohenfestsetzung
im Grenzbereich zwischen den Grundstiicken der Kl
und des Beigel. zu 1 sowie eine Nachtragsbaugeneh-
migung zuriicknahm, mit der den KI. unter anderem
Dispens von der Pflicht zu nur eingeschossigem Bauen
und zur Einhaltung eines Grenzabstandes von minde-
stens 3m erteilt worden war. Der Landkreis [E.] half
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den Widerspriichen nicht ab und legte die Wider-
spruchsvorgénge der Bezirksregierung [E.] vor. Diese
reichte den Vorgang iiber die Baugenehmigung vom
September 1999 im Mai 2000 an die nunmehr zustindi-
ge Bekl. mit der Bemerkung zuriick, ihrer Einschét-
zung nach sei die Unterschreitung des Grenzabstandes
von 3m rechtswidrig und den Widerspriichen daher
insoweit stattzugeben. Sie gebe der Bekl. aber Gele-
genheit, ihrer Entscheidung zuvor zu kommen und die
Baugenehmigung zuriickzunehmen. Das geschah dann
mit dem Bescheid der Bekl. vom 26.2.2001, welchen
die Kl. unmittelbar mit der Klage anfochten. Dasselbe
geschah durch Bescheid vom 22.2.2001 hinsichtlich
der Hohenfestsetzung. Diesem vorausgegangen war
die Verfiigung der Bezirksregierung [E.] vom
12./15.1.2001, in der sie der Bekl. mitteilte, ihrer Ein-
schitzung zufolge sei auch dieser Widerspruch begriin-
det. Sie bat die Bekl.,, das in die beabsichtigte Ent-
scheidung iiber die Riicknahme der Baugenehmigung
einzubeziehen.

Das VG hat mit der angegriffenen Entscheidung der
Klage teilweise stattgegeben und den Riicknahmebe-
scheid der Bekl. vom 22.2.2001 betreffend die Hohen-
festsetzung aufgehoben. Die Klage gegen die
Riicknahme der Baugenehmigung vom 7.9.1999 hat
das VG dagegen im Wesentlichen mit der Begriindung
abgewiesen, eine Unterschreitung des Grenzmindest-
abstandes von 3m sei nicht zu rechtfertigen. Beide
Beigel. seien hierdurch in ihren Rechten verletzt. Die-
se diirften sich trotz der auf ihren Grundstiicken durch-
gefithrten BaumaBnahmen auf die Verletzung des
Grenzabstandsrechts berufen. Die Unterschreitung der
Grenzabstdnde sei zwar erheblich geringer, als die
Bekl. wegen der ungerechtfertigten Aufhebung der
Hohenfestsetzung angenommen habe. Das fiithre indes
nicht zu einer Aufhebung des auf § 48 VwVIG ge-
stiitzten Riicknahmebescheides wegen Ermessensfehl-
gebrauchs, weil das Ermessen in Fillen der Drittan-
fechtung auf null reduziert sei.

Dagegen richteten sich die rechtzeitig gestellten
Zulassungsantriage der Kl., die sich auf die Zulassungs-
griinde des § 124 II Nrn. 1 bis 3 VwGO berufen und
des Beigel. zu 1, der dieselben Zulassungsgriinde he-
ranzieht. Beide Antrédge hatten keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Die angegriffene Entscheidung begegnet nicht ernst-
lichen Zweifeln 1.S. des § 124 II Nr. 1 VwGO. Das ist
nach stindiger Rechtsprechung des Senats (vgl. z.B.
OVG Liineburg, NVwZ 1999, 431) erst dann der Fall,
wenn fiir das vom Zulassungsantragsteller favorisierte
Entscheidungsergebnis — auf dieses und nicht auf
einzelne Begriindungselemente kommt es dabei an —

»die besseren Griinde sprechen, d.h. wenn ein Obsie-
gen in der Hauptsache wahrscheinlicher ist als ein Un-
terliegen. Das ist hier nicht der Fall.

Keinen ernstlichen Zweifeln begegnet die Auffassung
des VG, das durch § 48 I VwWVIG eroffnete Ermessen
sei hier auf null reduziert gewesen, eventuelle Ermes-
sensfehler daher rechtlich irrelevant. Die dagegen vor-
gebrachten Einwendungen rechtfertigen weder vom
Ansatz noch von der Anwendung im Einzelfall her die
Zulassung der Berufung nach § 124 II Nr. 1 VwGO.

A. Wahlrecht der Ausgangsbehorde zwischen
Riicknahme und Abhilfe

Nach der Rechtsprechung des BVerwG hat die Aus-
gangsbehdrde die Wahl, ob sie einem zuldssigen und
begriindeten Nachbarwiderspruch gem. § 72 VwGO
abhilft (und dann eine dem Widersprechenden giinstige
Kostengrundentscheidung zu treffen hat) oder den an-
gegriffenen Bescheid wegen dieses Widerspruches
gem. § 48 VwVIG zurlicknimmt (vgl. insbesondere
BVerwGE 101, 64 m.w.N.).

1. Bestehen auch nach Abgabe an Widerspruchs-
behorde

Diese Befugnis steht ihr auch dann zu, wenn die Aus-
gangsbehorde (zunidchst) dem Widerspruch nicht ab-
geholfen und den Vorgang mit der Folge des Devolu-
tiveffektes an die Widerspruchsbehorde abgegeben
hat. Auch in diesem Fall steht ihr nicht lediglich die
Moglichkeit der Riicknahme gem. § 48 VwVI{G, son-
dern auch die Abhilfeméglichkeit nach § 72 VwGO zu
Gebote (so zutreffend BVerwGE 82, 336). Die gegen-
teilige Meinung (so z.B. Knoke, Rechtsfrage der
Riicknahmen von Verwaltungsakten, 1989, S. 298)
iiberzeugt nicht. § 72 VwGO enthédlt keinen Hinweis
darauf, dass die Abhilfebefugnis der Ausgangsbehorde
mit der Abgabe an die Widerspruchsbehdrde enden
solle (so zutreffend Pietzner/Ronellenfitsch, Das As-
sessorexamen im Offentlichen Recht, 10. Aufl. [2000],
§ 25 Rdnrn. 6 f.).

11. Auswahlkriterien

Dieses Wahlrecht darf im Interesse des Widerspruchs-
flihrers aber nur sachgerecht ausgeilibt werden. Das
schlie8t es nicht nur aus, die Wahl zwischen beiden
gleichrangig erdffneten Moglichkeiten, einem erfolgrei-
chen Nachbarwiderspruch zu entsprechen, allein nach
den finanziellen Folgen zu treffen (s. nochmals
BVerwGE 101, 64). Das schlieft es vielmehr auch
aus, dem Widerspruchsfiihrer ohne tragfahigen Grund
den Erfolg nur deshalb zu versagen, weil die Aus-
gangsbehdrde § 48 VwVIG als Rechtsgrundlage fiir
eine Entscheidung iiber den Nachbarwiderspruch
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wihlt und das durch seinen Absatz 1 erdffnete Ermes-
sen zum Nachteil des Widerspruchsfiihrers ausiibt. Ein
Ermessen ist dementsprechend gem. § 79 VwVIG
LV. mit § 72 VwGO nicht erdffnet, wenn der Nach-
barwiderspruch zuldssig und begriindet ist und eine
Auslegung des Bescheides der Ausgangsbehorde er-
gibt, dass diese durch Riicknahme ihres Bescheides
einer stattgebenden Rechtsbehelfsentscheidung der
Widerspruchsbehdrde zuvorkommen und diese damit
iiberfliissig machen wollte (vgl. BVerwG, NVwZ
2002, 730; OVG Miinster, BRS 39 Nr. 157;
Kopp/Ramsauer, VWVI1G, 7. Aufl., § 50 Rdnr. 3; Kno-
ke, S. 299 [300]).

B. Subsumtion

Ein solcher Fall ist hier gegeben. Nach dem vom VG
im Tatbestand der angegriffenen Entscheidung zutref-
fend geschilderten Ablauf der Dinge hatte die Bezirks-
regierung [E.] den Vorgang ausdriicklich mit den Hin-
weisen zuriickgegeben, sie halte die Widerspriiche,
soweit sich diese gegen die Unterschreitung des
Mindestabstandes von 3m richteten, fiir begriindet und
wolle der Bekl. als nunmehriger Ausgangsbehdrde —
insbesondere durch Riickgabe aller Bauakten — Gele-
genheit geben, ihrer Widerspruchsentscheidung zuvor-
zukommen und die Baugenehmigung zuriickzunehmen.

Standort: Baurecht Problem:

Dasselbe gilt im Hinblick auf den Widerspruch gegen
die Hohenfestsetzung. In der Verfiigung vom
12.1.2001 der Bezirksregierung [E.] heillit es dazu,
nach Priifung des Widerspruchs miisse sie feststellen,
dass dieser begriindet sei. Die darauthin erlassenen,
hier angegriffenen Bescheide der Bekl. vom 22. und
26.2.2001 nehmen ausdriicklich Bezug auf die von den
Beigel. eingelegten Widerspriiche und bringen zum
Ausdruck, die damit genehmigten Malnahmen ver-
letzten diese in ihren Nachbarrechten.

Anders konnten im Ubrigen auch die Kl. diese Be-
scheide nicht auffassen. Denn sie folgten auf Anho-
rungsschreiben vom 28.7.2000 und vom 17.1.2001.
Darin hatte die Bekl. nicht nur ausdriicklich auf die
Widerspriiche der Beigel. Bezug genommen, sondern
auch angefiihrt, eine Uberpriifung durch die Bezirks-
regierung [E.] habe ergeben, dass der Widerspruch
des Beigel. zu 1 insgesamt und beider Beigel. zum Teil
begriindet seien. Letzteres solle in einem Gesprédch
erortert werden. Aus den vorstehenden Ausfiihrungen
folgt [...], dass es sich bei den angegriffenen Beschei-
den der Sache nach um Abhilfebescheide i.S. des § 72
VwGO handelte und das Ermessen i.S. des § 48 1 1
VwVIG mit der Folge auf die eine, dem Widerspruch
stattgebende Entscheidung geschrumpft war, dass sich
Ermessensfehler nicht auswirken. [...]

Genehmigung im vereinfachten Verfahren

BAYVGH, BESCHLUSS VOM 06.06.2002
14 B99.2545 (BAYVBL 2003, 342)

Problemdarstellung:

Der Kldger erhob (Dritt-)Anfechtungsklage gegen die
dem Beigeladenen von der Beklagten im sogen. “ver-
einfachten” Genehmigungsverfahren erteilte Bauge-
nehmigung. Die Bauordnungen der Lénder sehen zur
Beschleunigung von Bauvorhaben mittlerweile sdamt-
lich ein solches Verfahren vor (hier: Art. 80 BayBO),
in dem nur noch bestimmte Vorschriften - in aller Re-
gel das Bauplanungsrecht und ausgewaihlte Vorschrif-
ten des Bauordnungsrechts, nicht jedoch - wie im “nor-
malen” Genehmigungsverfahren - alle offentlich-
rechtlichen Vorschriften gepriift werden. In einigen
Bundeslédndern hat das vereinfachte Genehmigungs-
verfahren bereits ausdriicklich das “normale” Geneh-
migungsverfahren als Regelfall abgeldst (so z.B. nach
§ 68 I 1 BauO NW); aber auch in den iibrigen Bun-
desldndern ist die Praxisrelevanz des vereinfachten
Verfahrens enorm, da jeweils eine Vielzahl von Vor-
haben darunter fallen.

Der Kléger stiitzte seine Anfechtungsklage nun auf die

Verletzung von Normen (hier: Bestimmungen zum
Hochwasserschutz), die im vereinfachten Genehmi-
gungsverfahren nicht zu priifen waren. Der VGH stellt
Iklar, dass eine im vereinfachten Genehmigungsverfah-
ren erteilte Genehmigung hinsichtlich solcher Normen
einerseits keine Legalisierungswirkung entfaltet, sie
andererseits aber eben aus diesem Grunde auch nicht
wegen angeblicher Verletzung derselben rechtswidrig
sein kann. Richtige Klageart sei vielmehr eine Ver-
pflichtungsklage auf bauaufsichtliches Einschreiten
(Erlass einer Ordnungsverfiigung).

Priifungsrelevanz:

Im Bereich des Baunachbarrechts sind unter Be-
riicksichtigung des vereinfachten Genehmigungsver-
fahrens folgende Fallgruppen zu unterscheiden:

1. Der Nachbar wendet sich gegen einen sogen.
“Schwarzbau”, d.h. ein ohne Genehmigung errichtetes
Bauwerk. Da es hier keine anfechtbare Genehmigung
gibt, kommt von vornherein nur eine Verpflichtungs-
|klage auf Einschreiten gegen den Bauherrn (Nutzungs-
untersagung, Abriss etc.) in Betracht.

2. Der Nachbar wendet sich gegen ein im “normalen”
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Verfahren, d.h. unter Priifung aller 6ffentlich-recht-
licher Vorschriften genehmigtes Bauvorhaben. Hier ist
Anfechtungsklage zu erheben. Sind alle Vorschriften
gepriift worden, erstreckt sich die Baugenehmigung
auch auf alle, d.h. sie kann wegen ecines VerstoB3es
gegen jede oOffentlich-rechtliche Norm rechtswidrig
sein.

3. Der Nachbar wendet sich gegen ein im vereinfach-
ten Verfahren, d.h. unter Priifung nur bestimmter
offentlich-rechtlicher Vorschriften genehmigtes Bau-
vorhaben. Hier ist zu unterscheiden, ob er seine Klage
auf zu priifende Normen (dann: Anfechtungsklage)
oder nicht zu priifende Normen (dann: Verpflichtungs-
klage) stiitzt. Natiirlich kommt auch eine Klagehéu-
fung in Betracht, wenn beides der Fall ist.
Selbstverstidndlich konnen im Anfechtungs- wie Ver-
pflichtungsfall die Klagen nur Erfolg haben, wenn die
geriigten Normen auch zugunsten des Klédgers dritt-
schiitzend sind, § 42 II VwGO. Die hier erorterte Pro-
blematik ist eine solche der Klageart, nicht der Kla-
gebefugnis. Allerdings unterscheiden sich die prozes-
sualen Wege durchaus: So kann ein Rechtsschutzinter-
esse an der Verpflichtungsklage nur bestehen, wenn
der Kldger zuvor - als einfacheres, schnelleres Mittel -
einen Antrag auf bauaufsichtliches Einschreiten ge-
stellt hat, woran es hédufig fehlt, wenn er nur - was fiir
die Anfechtungsklage geniigt - Widerspruch gegen die
Baugenehmigung eingelegt hat. Sollte es tatséchlich an
einem solchen Antrag fehlen, wird dies in der Zuléssig-
keit der Verpflichtungsklage in aller Regel nicht erst
beim “allgemeinen Rechtsschutzinteresse”, sondern
schon im Vorverfahren nach §§ 68 ff. VwGO auf-
fallen, da ohne Antrag ein solcher auch nicht abgelehnt
worden sein kann, es mithin auch an einem Wider-
spruch (bzw. gar Widerspruchsbescheid) gegen die
Ablehnung fehlt, § 68 II VwGO.

SchlieBlich sei angemerkt, dass die Problematik in glei-
cher Weise fiir den im Baurecht besonders hdufig an-
zutreffenden vorldufigen Rechtsschutz relevant ist:
Anfechtungsklagen fiihren hier in aller Regel zum An-
trag nach §§ 80 V, 80a VwGO, wihrend im Ver-
pflichtungsfall § 123 I VwGO einschligig ist.

Vertiefungshinweise:

U Rechtsschutz gegen Genehmigungen im vereinfach-
ten Verfahren: OVG Koblenz, BauR 1992, 219;
Uechtritz, NVwZ 1996, 640, 647

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Der Bauer und die Garage”

U Examenskurs: “Das Asylbewerberwohnheim”

Leitsiitze:

Im vereinfachten Genehmigungsverfahren ist der
Regelungsinhalt der Baugenehmigung auf das
materielle Priifprogramm des Art. 73 Abs. 1 Bay-
BO 1998 (Art. 80 Abs. 1 BayBO 1994) be-
schriankt.

Beeintrichtigt das Vorhaben sonstige Belange,
sind selbststindige Anordnungen zu erlassen, die
ggf. mit der Baugenehmigung verbunden werden
konnen.

Sachverhalt:

Der Klager bekdmpft die der Beigeladenen erteilte
Baugenehmigung zur Errichtung eines Ausstellungs-
gebdudes, da er eine Verschirfung der
Hochwassergefahren fiir sein Wohngrundstiick be-
fiirchtet.

Mit Bescheid vom 15.4.1997 erteilte das Landratsamt
P. im vereinfachten Genehmigungsverfahren der Bei-
geladenen, die Tiiren und Fenster herstellt, die Bauge-
nehmigung fiir die Errichtung eines ca. 12x12 m gro-
Ben Ausstellungsgebdudes auf dem Grundstiick Flur
Nr. 1478/10 der Gemarkung A. Das Gebédude liegt siid-
lich der Produktionshalle der Beigeladenen auf gleicher
Hohe wie das Wohnhaus des Klidgers. An der siidli-
chen Grenze des Baugrundstiicks und des kldgerischen
Grundstiicks verlduft in westdstlicher Richtung der S.-
Bach, der nicht hochwasserfreigelegt ist. Dieses Ge-
wisser 3. Ordnung trat bei den extremen Hochwas-
serereignissen 1987 und 1991 iiber die Ufer und iiber-
flutete das Baugrundstiick und das Grundstiick des Kla-
gers, der daraufhin eine Sockelmauer und einen dich-
ten Bretterzaun entlang seiner westlichen Grundstiicks-
grenze errichtete, um sich vor weiteren Uberschwem-
mungen zu schiitzen.

Auf Veranlassung des Wasserwirtschaftsamts P. ver-
pflichtete das Landratsamt mit der Auflage Nr. 13 zur
Baugenehmigung die Beigeladene, entsprechend den
Fintragungen im Lageplan und in den Schnitt-zeichnun-
gen das linke Bachufer entlang des Baugrundstiicks
zum Ausgleich des Verlustes an Retentionsraum ab-
zugraben. Klage und Berufung des Klégers hatten kei-
nen Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Priifungsgegenstand im Vereinfachten Genehmi-
gungsverfahren

Im vereinfachten Genehmigungsverfahren nach Art.
80 Abs. 1 BayBO 1994 sind Fragen des Hochwasser-
schutzes flir das vorliegende Bauvorhaben nicht zu prii-
fen mit der Folge, dass diese Belange keinen Eingang
in die Baugenehmigung finden und eine Rechtsverlet-
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zung des Kldgers insoweit ausscheidet (vgl. § 113
Abs. 1 Satz 1 VwGO). Neben der bauplanungsrecht-
lichen Zuldssigkeit und enumerativ aufgefiihrten Berei-
chen des Bauordnungsrechts sind nur noch die
Erlaubnistatbestéinde auBlerhalb des Baurechts zu prii-
fen, fiir die das jeweilige Fachrecht der Baugenehmi-
gung eine Konzentrationswirkung zuweist.

1. Riicksichtnahmegebot

Entgegen der Auffassung des Klidgers sind Belange
des Hochwasserschutzes im vorliegenden Fall nicht in
das bauplanungsrechtliche Gebot der Riicksichtnahme
einzubezichen.

1. Keine Anwendbarkeit

Dieses Gebot ist kein dem Bauplanungsrecht vorgege-
bener allgemeiner Grundsatz, der die Genehmigungs-
behorden verpflichtet, alle durch das konkrete Vorha-
ben betroffenen offentlichen und privaten Belange bei
der Erteilung der Baugenehmigung zu beriicksichtigen.
Vielmehr wird das Riicksichtnahmegebot aus be-
stimmten Tatbestandsmerkmalen der §§ 30 ff. BauGB
und § 15 BauNVO abgeleitet, die im Einzelnen seinen
Inhalt und Umfang bestimmen (vgl. BVerwG, NVwZ
1985, 37). Da das Vorhaben der Beigeladenen nach §
34 Abs. 1 BauGB zu beurteilen ist, muss es sich nach
der Art und dem MalB der baulichen Nutzung, nach der
Bauweise und hinsichtlich der zu iiberbauenden Grund-
stiicksfliche in den von der ndheren Umgebung be-
stimmten Rahmen einfiigen. Belange des Hochwas-
serschutzes gehdren — anders als nach § 35 Abs. 3
Satz 1 Nr. 6 BauGB — nicht zu den vorgenannten
Kriterien. Aus der in § 34 Abs. 1 Satz 2 BauGB ent-
haltenen Anforderung, gesunde Wohn- und Arbeits-
verhiltnisse zu wahren, lassen sich ebenfalls keine
Schutzanspriiche zu Gunsten des Klédgers ableiten, da
die Vorschrift im o6ffentlichen Interesse die Entstehung
stadtebaulicher Missstidnde verhindern will.

2. Jedenfalls keine Verletzung

Ungeachtet der Schutzrichtung dieser Norm werden
aber die Belange des Kligers durch die angegriffene
Baugenehmigung nicht unzumutbar beeintrichtigt.
Nach der Stellungnahme des Wasserwirtschaftsamts
vom 30.5.2000, die die Bedenken des vom Kléger ein-
geschalteten Ingenieurbiiros widerlegt und der der Kl&-
ger nicht substantiiert entgegen getreten ist, schriankt
das Bauvorhaben den Hochwasserabfluss am linken
Bachufer nicht weiter ein, den der Kldger durch seine
SchutzmaBnahmen gegen eindringendes Hochwasser
bereits unterbrochen hat. AuBlerdem gleicht die auch
bei geringerem Wasserstand wirksam werdende Ab-

grabung im Uferbereich den Verlust an Retentions-
raum aus.

1I. Keine Ersetzungswirkung

Da das Bauvorhaben der Beigeladenen auch nicht in
einem amtlich festgesetzten Uberschwemmungsgebiet
liegt, in dem die Errichtung von Gebéduden nach Art. 61
Abs. 2 Satz 2 BayWG einer besonderen Erlaubnis be-
darf, die nach Art. 61 Abs. 2 Satz 3 BayWG durch die
Baugenehmigung ersetzt wiirde, finden die Belange
des Hochwasserschutzes auch iiber Art. 80 Abs. 1
Nr.4 BayBO 1994 keinen Eingang in das Bauge-
nehmigungsverfahren. Die verbindlichen Beschrinkun-
gen im vereinfachten Genehmigungsverfahren ver-
wehren es den Bauaufsichtsbehorden, Vorschriften
auferhalb des materiellen Priifprogramms zum Gegen-
stand des Regelungsinhalts der Baugenehmigung zu
machen (vgl. BayVGH vom 28.12.1988, Az.: 14 B
95.1255 und vom 13.4.2000, Az. 14 B 96.3072; Wolf,
in: Simon, BayBO, Art. 73 RdNr. 40; Jédde, in:
Jide/Dirnberger/Weill, Die neue BayBO, Art. 73
RdNr.28).

B. Folgen fiir den Rechtsschutz

Die Beschrankung des Priifprogramms im vereinfach-
ten Genehmigungsverfahren fiihrt allerdings nicht dazu,
dass den zustindigen Behorden im Rahmen der Ent-
scheidung iiber einen Bauantrag die Priifung anderer
Belange untersagt ist. Wird erkannt, dass das Vorha-
ben auBlerhalb des Priifprogramms liegende Belange
beeintrichtigt, so kann die zustindige Behdrde durch
entsprechende Anordnungen Vorkehrungen gegen die
zu erwartenden Beeintrichtigungen treffen. Diese An-
ordnungen konnen auch mit der zu erteilenden Bauge-
nehmigung in einem Bescheid verbunden werden, ohne
aber den Regelungsgehalt der Baugenehmigung zu ver-
dndern. Daher ist im vorliegenden Fall die als Auflage
zur Baugenehmigung bezeichnete Verpflichtung zur
Abgrabung als selbststindig neben die Baugenehmi-
gung tretende Anordnung nach Art. 68 Abs. 3 Satz 1
BayWG zu verstehen, fiir deren Erlass das Landrats-
amt nach Art. 68 Abs. 2 Satz 1 BayWG zusténdig ist.
Halt der Kldger diese Anordnung nicht fiir aus-
reichend, sein Grundstiick vor den Gefahren des
Hochwassers zu schiitzen, so kann er Rechtsschutz
nur durch einen Antrag begehren, der darauf gerichtet
ist, die Behorde zum Einschreiten gegen das Vorhaben
selbst zu verpflichten (vgl. BVerwG, NVwZ 1998, 58).
Da der Kliger trotz eines entsprechenden richterlichen
Hinweises an seiner bisher erhobenen Anfechtungs-
klage festhilt, ist die Berufung zuriickzuweisen.
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Standort: Gesellschaftsrecht

Zivilrecht

Problem: Deliktische Haftung der GbR

BGH, URTEIL VOM 24.02.2003
11 ZR 385/99 (NJW 2003, 1445)

Problemdarstellung:

Mit dieser Revisionsentscheidung hat die BGH die
Fortentwicklung des Gesellschaftsrechts beziiglich der
GbR voran getrieben, indem er zu der Frage der Haf-
tung der GbR fiir das deliktische Handeln ihrer Gesell-
schafter Stellung genommen hat.

Im vorliegenden Fall hatten die Bekl. als Gesellschaf-
ter einer Grundstiicksgesellschaft GbR zu Unrecht
eine Bankbiirgschaft aufs erste Anfordern in An-
spruch genommen, als deren Folge die Rechtsvorgin-
gerin der Kl. (Da-GmbH) als Hauptschuldnerin von
der Bank im Regresswege in Anspruch genommen
wurde. Wegen dieser ungerechtfertigten Inanspruch-
nahme soll nunmehr die Grundstiicksgesellschaft u.a.
aus §§ 812, 826 BGB in Anspruch genommen werden.
Streitig war dabei die Frage, ob die GbR sich das Fehl-
verhalten ihrer Gesellschafter {iberhaupt zurechnen
lassen muss und daher dafiir haftbar gemacht werden
kann.

Nach der bisherigen Rechtsprechung sollte eine solche
Zurechnung analog § 31 BGB gegeniiber einer GbR
nicht erfolgen, weil die GbR - anders als zB. die oHG
oder die KG - zu wenig korperschaftlich organisiert
sei, als dass man die fiir sie handelnden Gesellschafter
als ihre “Organe” bezeichnen kann. Diese Auffassung
wird infolge der nunmehr anerkannten Partei- und
Rechtsfahigkeit der AuBen-GbR (BGHZ 146, 341)
aufgegeben. Es gibt nunmehr keinen {iberzeugenden
Grund eine solche entsprechende Anwendung von §
31 BGB auf die GbR zu verneinen. Die deliktisch Ge-
schadigten sind vor allem schutzwiirdiger, da sie sich -
im Gegensatz zu den rechtsgeschéftlich begriindeten
Verbindlichkeiten - ihren Schuldner nicht aussuchen
konnen. AuBerdem sind die Uberginge zwischen einer
GbR und einer oHG teilweise so flieBend, dass eine
genaue zeitliche Abgrenzung nicht vorgenommen wer-
den kann. Die Gesellschafter einer GbR sind dabei
auch nicht schutzwiirdig, da sie in der Regel Einfluss
auf die Auswahl und Tétigkeit der Organmitglieder
haben.

Priifungsrelevanz:

Zu den klassischen Examensthemen auf dem Gebiet
des Gesellschaftsrecht gehdren die Stellvertretung

Geschiftsfilhrungsbefugnis zugunsten der Gesell-
schaft, die Haftung der Gesellschafter fiir die Verbind-
lichkeiten ihrer Gesellschaft und die Haftung der Ge-
sellschaft fiir das Fehlverhalten ihrer Organe (sog.
Organhaftung). Als haftungsbegriindende Zu-
rechnungsnorm wird dafiir die aus dem Vereinsrecht
stammende Norm des § 31 BGB angewendet.

Die Vereinshaftung gem. § 31 BGB besteht fiir jeden
Schaden, den der Vorstand oder ein anderer verfas-
sungsmifig berufener Vertreter durch eine in Aus-
flihrung der ihm zustehenden Verpflichtungen began-
genen, zum Schadensersatz verpflichtenden Handlung
einem Dritten zufiigt. Umstritten ist, ob diese Zurech-
nungsnorm voraussetzt, dass das Organ selbst auch
zum Schadensersatz gegeniiber dem Dritten verpflich-
tet sein muss (sog. “Schuldbeitrittstheorie”) oder ob
eine solche Eigenhaftung des Organs irrelevant ist
(sog. “Organtheorie”, wohl h.M.). Diese Zurechnungs-
norm geht der allgemeinen Regelung iiber die Haftung
flir den Erflillungsgehilfen gem. § 278 BGB und fiir
Verrichtungsgehilfen gem. § 831 BGB vor; insbeson-
dere besteht keine Moglichkeit zur Exkulpation.

Die Bedeutung dieser Vereinshaftung gem. § 31 BGB
liegt insbesondere darin, dass ihre Grundsétze fiir alle
juristischen Personen des Privatrechts (AG, GmbH,
Genossenschaft) gelten, darliber hinaus nach stindiger
Rechtsprechung auch fiir Personenhandelsgesellschaf-
ten (0HG, KG) sowie kraft gesetzlicher Verweisung in
§ 89 BGB fiir die Haftung der juristischen Personen
des offentlichen Rechts. Aufgrund der vorgestellten
Entscheidung des BGH ist die Zurechnungsnorm des §
31 BGB nunmehr auch analog auf die GbR anzuwen-
den, sodass eine weitere Harmonisierung im Gesell-
schaftsrecht Einzug gehalten hat.

Vertiefungshinweise:

(] Zur Rechtsfihigkeit der GbR: BGHZ 146, 341; Wie-
demann, JZ 2001, 655; Wilhelm, LM H. 5/2001 § 50
ZPO Nr. 52; Wertenbruch, WuB H. 8/2001 II J. §
705 BGB 1.01; Goette, DstR 2001, 310; Romermann,

DB 2001, 423; Priitting, EwiR § 50 ZPO 1/01, 341
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U Zu dieser Entscheidung: Altmeppen, NJW 2003,
1553

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Der betrunkene Kranfiihrer”

Leitsiitze:

1. Die Gesellschaft biirgerlichen Rechts muss
sich zu Schadensersatz verpflichtendes Handeln
ihrer (geschiftsfiihrenden) Gesellschafter ent-
sprechend § 31 BGB zurechnen lassen.

2. Die Gesellschafter einer Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts haben grundsitzlich auch fiir gesetz-
lich begriindete Verbindlichkeiten ihrer Gesell-
schaft personlich und als Gesamtschuldner ein-
zustehen.

Sachverhalt:

Die Kl. verlangt von den Bekl. aus abgetretenem
Recht Riickzahlung eines Teilbetrags von 70000 DM
einer von der D-Bank AG auf erstes Anfordern an die
C-GmbH ausgezahlten und von dieser an die GbR M.-
Strale 50 (im Folgenden: Gesellschaft oder Grund-
stiicksgesellschaft) weitergeleiteten Biirgschaftssum-
me. Die Bekl. sind seit Juni 1991 Gesellschafter jener
Gesellschaft, die Eigentiimerin des Grundstiicks M.-
StraBBe 50 in B. war. Weitere Gesellschafterin und zu-
gleich Geschiftsfithrerin der Gesellschaft war die Co-
GmbH. Die von der Gesellschaft als Generalunterneh-
merin eingeschaltete C-GmbH, deren Geschiftsfiihrer
R auch die Geschifte der Co-GmbH fiihrte, erteilte
der Zedentin der Kl., der Da-GmbH, im Juli 1991 den
Auftrag fiir die Rohbauarbeiten eines Wohn- und Ge-
schiftshauses, das auf dem Gesellschaftsgrundstiick
errichtet werden sollte. Die D-Bank AG iibernahm die
von der Da-GmbH der C-GmbH zu stellende
Ausflihrungsbiirgschaft auf erstes Anfordern iiber 719
340,47 DM. Nachdem die Da-GmbH den Rohbauver-
trag wegen Baubehinderung im November 1991 gekiin-
digt hatte, schlossen die C-GmbH, vertreten durch R,
und die Grundstiicksgesellschaft, vertreten durch die
Co-GmbH, diese vertreten durch R, am 14. 1. 1992
eine Abtretungsvereinbarung, mit der die C-GmbH ihre
Anspriiche gegen die D-Bank AG aus der Biirgschaft
(neben etwaigen Schadensersatz-anspriichen gegen
die Da-GmbH) zur Sicherung eventueller Mehrkosten
aus der erforderlichen neuen Auftragsvergabe an die
Grundstiicksgesellschaft abtrat. Letztere erméchtigte
die C-GmbH, die Forderung aus der Biirgschaft ein-
zuziehen. Auf Aufforderung der C-GmbH zahlte die
D-Bank AG dieser im Juni 1992 die Biirgschaftssum-
me unter Vorbehalt der Riickforderung aus, belastete

die Da-GmbH mit dem entsprechenden Betrag und
trat dieser den Riickzahlungsanspruch ab. Die C-
GmbH veranlasste, dass die Biirgschaftssumme An-
fang September 1992 der Grundstiicksgesellschaft
iiberwiesen wurde. Die Da-GmbH erwirkte gegen die
C-GmbH ein 1995 rechtskriftig gewordenes Urteil auf
Riickzahlung der Biirgschaftssumme, ohne daraus je-
doch noch vollstrecken zu koénnen. Die C-GmbH wur-
de im September 1995 im Handelsregister geloscht, die
Loschung der Co-GmbH erfolgte im November 1996.
1997 trat die Da-GmbH ihre Anspriiche aus unberech-
tigter Inanspruchnahme der Biirgschaft an die Kl. ab.
Die KL ist der Ansicht, der Biirgschaftsfall sei nicht
eingetreten. Thre zunédchst auf positive Vertragsverlet-
zung und ungerechtfertigte Bereicherung gestiitzte
Klage blieb in erster Instanz ohne Erfolg. Thre Beru-
fung, mit der sie auch eine sittenwidrige vorsétzliche
Schadigung der Da-GmbH durch die Grundstiicksge-
sellschaft geltend gemacht hat, fiihrte zur Verurteilung
der Bekl. Mit ihrer Revision streben die Bekl. die Wie-
derherstellung des landgerichtlichen Urteils an.

Die Revision hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat ausgefiihrt, die Bekl. hafteten als
Gesellschafter der Grundstiicksgesellschaft, die fiir
Schadensersatzanspriiche der KIl. einzustehen habe
bzw. der die Biirgschaftssumme unberechtigt zugeflos-
sen sei, als Gesamtschuldner, und zwar sowohl aus
ungerechtfertigter Bereicherung nach § 812 I BGB,
jedenfalls i. V. mit § 822 BGB, als auch wegen sitten-
widriger vorsétzlicher Schidigung nach § 826 BGB.
Fir die Auszahlung der Biirgschaftssumme an die C-
GmbH habe ein Rechtsgrund nicht bestanden. Der C-
GmbH hétten, wie im Rechtsstreit 15 0 844/92 des LG
B. festgestellt worden sei, wegen der Nichtausfiihrung
der Rohbauarbeiten keine Anspriiche gegen die Da-
GmbH zugestanden, jedenfalls seien solche Anspriiche
im vorliegenden Verfahren nicht einmal vorgetragen
worden. Auch Schadensersatzanspriiche der Grund-
stiicksgesellschaft gegen die C-GmbH seien weder
vorgetragen noch sonst ersichtlich. Der Tatbestand der
sittenwidrigen vorsitzlichen Schidigung der Da-GmbH
sei erfiillt, weil der Geschiftsfiihrer der C-GmbH die
Biirgschaftssumme eingezogen habe, obwohl der C-
GmbH keine durch die Biirgschaft gesicherten Ansprii-
che erwachsen seien, und er das Geld zu einem Zeit-
punkt an die Grundstiicksgesellschaft weitergeleitet
habe, in dem dic C-GmbH bereits iliberschuldet und
konkursreif gewesen sei.
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B. Entscheidung des BGH in der Revision
Das hilt revisionsrechtlicher Priifung im Ergebnis
stand.

1. Kein Bereicherungsanspruch der Kl gem. § 812
1BGB

Mit Recht riigt die Revision allerdings die Annahme
eines bereicherungsrechtlichen Anspruchs der Kl.

Ein Anspruch aus § 812 I BGB besteht nicht, weil es
an einer Leistung der D-Bank AG an die Grundstiicks-
gesellschaft fehlt. Die Biirgschaftssumme wurde an
die C-GmbH gezahlt. Die Abtretung der Forderung an
die Grundstiicksgesellschaft verbunden mit der Er-
michtigung der C-GmbH zu ihrer Einziehung konnte
daran nichts dndern. Denn nach der Rechtsprechung
des BGH hat die bereicherungsrechtlichc Riickab-
wicklung selbst einer auf Anweisung des Zedenten an
den Zessionar erfolgten Leistung zwischen dem
Schuldner und dem Zedenten stattzufinden, nicht zwi-
schen dem Schuldner und dem Zessionar (BGHZ 105,
365 [369] = NJW 1989, 900; BGHZ 122, 46 [50] =
NJW 1993, 1578). Etwas anderes gilt nur, wenn der
Zessionar die Leistung an sich veranlasst oder maBgeb-
lich durch sein Dridngen initiiert hat (BGH, NJW 1989,
161 [162]; NJW 1997, 461 [464]), wofiir es hier jedoch
an Anhaltspunkten fehlt.

Auch ein Anspruch aus § 822 BGB kommt nicht in
Betracht. Er setzt neben der Unentgeltlichkeit der
Weiterleitung des Erlangten voraus, dass der Erstemp-
fanger aus Rechtsgriinden nicht haftet (BGH, NJW
1999, 1026 [1028]), was der Fall ist, wenn er sich auf
den Wegfall der Bereicherunl berufen kann, § 818 III
BGB. Die Berufung auf § 818 III BGB war der C-
GmbH jedoch verwehrt, weil sie der verschérften Haf-
tung analog § 820 I 2 BGB unterlag. Denn die Lei-
stung der D-Bank AG erfolgte unter Vorbehalt der
Riickforderung, und ein Widerspruch der C-GmbH
insoweit ist nicht ersichtlich (BGH, NJW 1989, 161
[162]).

1l. Schadensersatzanspruch der Kl. gem. § 826
BGB

Das BerGer. hat jedoch rechtsfehlerfrei einen An-
spruch der KI. gegen die Grundstiicksgesellschaft aus
§ 826 BGB bejaht.

1. Verwirklichung einer vorsdtzlichen sittenwidri-
gen Schddigung

Die sittenwidrige vorsdtzliche Schiddigung der Da-
GmbH liegt in der Einforderung der Biirgschaftssum-
me durch die C-GmbH und der Weiterleitung an die
Gesellschaft durch den Geschéftsfiihrer R in seiner
Doppelrolle als Geschéftsfithrer der C-GmbH und zu-

gleich der geschiftsfilhrenden Gesellschafterin der
Grundstiicksgesellschaft.

Der Grundstiicksgesellschaft stand ein entsprechender
Zahlungsanspruch gegen die C-GmbH nicht zu; die C-
GmbH besal3 keine Forderung gegen die Da-GmbH,
die sie zu Inanspruchnahme der Biirgschaft berechtigt
hitte. Die Weiterleitung des Geldes an die Grund-
stiicksgesellschaft erfolgt zu einem Zeitpunkt, als die
C-GmbH iiberschuldet und konkursreif war. Letzteres
hat das BerGer. auf Grund des Sachvortrags der KI.
und der dazu eingereichten Unterlagei rechtsfehlerfrei
festgestellt; insoweit erhebt die Revision keine Beden-
ken. Entsprechendes gilt fiir die Feststellung dc Ber-
Ger., ein Schadensersatzanspruch der Grundstiicks-
gesellschaft gegen die C-GmbH sei nicht geltend ge-
macht worden.

Entgegen der Revision geht das BerGer. auch ohne
Rechtsfehler davon aus, dass der Eintritt des Biirg-
schaftsfalls nicht schliissig vorgetragen ist. Die Bekl.
haben eine Aufstellung der Kosten, die die Da-GmbH
fiir die Rohbauarbeiten veranschlagt hatte, und der
nach Einschaltung einer neuen Generaliibernehmerin
und Beauftragung eines neuen Bauunternehmens tat-
sdchlich entstandenen Kosten vorgelegt und behauptet,
der die veranschlagten Kosten iibersteigende Mehr-
betrag von rund 892 000 DM sei der der Gesellschaft
durch das Verhalten der Da-GmbH entstandene Scha-
den. Sie haben jedoch nicht im Einzelnen dargelegt,
dass und weshalb die Kiindigung des Bauvertrags
durch die Da-GmbH unberechtigt und fiir die Entste-
hung der Mehrkosten ursiachlich war.

Dass die Entgegennahme der Biirgschaftssumme
durch die Gesellschaft unter diesen — dem fiir die Ge-
schiftsfithrerin der Gesellschaft wie fiir die C-GmbH
handelnden R bekannten — Umsténden gegen die gu-
ten Sitten verstie, kann keinem Zweifel unterliegen.
Dabei handelte R vorsdtzlich und in dem Bewusstsein,
den Biirgschaftsbetrag damit zum Schaden der Da-
GmbH deren Zugriff zu entziehen. Deshalb geht auch
die Riige der Revision fehl, bei den Feststellungen des
BerGer., R habe das Geld an der C-GmbH vorbei auf
die Grundstiicksgesellschaft iibergeleitet, um so den
Zugriff der Glaubiger der C-GmbH darauf zu verhin-
dern, handele es sich um unhaltbare, durch Parteivor-
bringen nicht gedeckte bloe Behauptungen des Ge-
richts.

2. Haftung der GbR fiir ihre deliktisch handelnden
Gesellschafter gem. § 31 BGB analog

Die Geschiéftsfithrerin der Grundstiicksgesellschaft,
die Co-GmbH, muss sich das deliktische Handeln ihres
Geschiftsfiihrers R nach § 31 BGB ebenso zurechnen
lassen wie die Grundstiicksgesellschaft in entsprechen-
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der Anwendung dieser Bestimmung das Handeln ihrer
geschiftsfiihrenden Gesellschafterin. Verfassungsmaé-
Big berufener Vertreter im Sinne der Vorschrift kann
auch eine juristische Person sein, wenn diese wie im
vorliegenden Fall zur Geschéftsfithrung berechtigte
Gesellschafterin einer GbR ist.

a. Friihere Auffassung zur Anwendbarkeit von §
31 BGB analog auf die GbR

Nach einer élteren Entscheidung des BGH soll aller-
dings die Vorschrift des § 31 BGB auf die GbR nicht
anwendbar sein, weil sie, anders als die OHG oder die
KG, zu wenig korperschaftlich organisiert sei, als dass
man die flir sie handelnden Gesellschafter als ihre
,Organe bezeichnen konnte (BGHZ 45, 311 [312] =
NIW 1966, 1807). Die darin zum Ausdruck kommende
— inzwischen nahezu durchweg abgelehnte (Nach-
weise bei Karsten Schmidt, GesR, 4. Aufl., § 60 II 4,
5. 1782 f.) — Auffassung ist geprigt von der damals
herrschenden Meinung, die der Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts eine eigene Rechts- und Parteifdhigkeit
absprach und eine akzessorische personliche Haftung
der Gesellschafter flir die Verbindlichkeiten der Ge-
sellschaft nicht kannte. Damit schien der Weg ver-
sperrt, iiber § 31 BGB deliktisches Handeln eines Ge-
selischafters der Gesellschaft zuzurechnen und im Ge-
folge deren Gesellschafter akzessorisch fiir die
Verbindlichkeit haften zu lassen.

b. Anderung der bisherigen Rechtsprechung

Diese Auffassung ist jedenfalls durch den inzwischen
mit Zustimmung aller anderen Zivilsenate des BGH
vollzogenen Wandel im Verstindnis der Rechtssubjekti-
vitdt der Gesellschaft biirgerlichen Rechts und ihrer
Haftungsverfassung (Senat, BGHZ 146, 341 = NJW
2001, 1056 = NZG 2001, 311) iiberholt. Danach besitzt
die GbR Rechtsfahigkeit, soweit sie durch Teilnahme
am Rechtsverkehr eigene Rechte und Pflichten be-
griindet; in diesem Rahmen ist sie im Zivilprozess aktiv
und passiv parteifdhig. Fiir die danach von der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts begriindeten Verbindlich-
keiten in deren jeweiligen Bestand haften ihre Gesell-
schafter personlich als Gesamtschuldner.

Es gibt keinen iiberzeugenden Grund, diese Haftung —
anders als bei der OHG, bei der die Haftung der Ge-
sellschaft auch fiir gesetzliche Verbindlichkeiten, ins-
besondere auch fiir ein zum Schadensersatz verpflich-

tendes Verhalten ihrer Gesellschafter, und die entspre-
chende Anwendbarkeit des § 31 BGB heute allgemein
anerkannt sind — auf rechtsgeschéftlich begriindete
Verbindlichkeiten zu beschrinken (Gesmann-Nuissl,
WM 2001, 973 [978]; Grunewald, GesR, 5. Aufl,
Rdnr. 113; Habersack, BB 2001, 477 [481]; Hadding,
ZGR 2001, 712 [725 f., 735 f.]; Karsten Schmidt, NJW
2001, 993 [998 f.]; Ulmer, ZIP 2001, 585 [597]; Wie-
demann, JZ 2001, 661 [663]). Fiir die Ausdehnung auf
gesetzliche Verbindlichkeiten spricht insbesondere der
Gedanke des Glaubigerschutzes (Ulmer, ZIP 2001, 585
[597]): Anders als bei rechtsgeschéftlicher Haftungs-
begriindung konnen sich die Glaubiger einer gesetzli-
chen Verbindlichkeit ihren Schuldner nicht aussuchen;
dann aber muss erst recht wie bei vertraglichen Ver-
bindlichkeiten das Privatvermogen der Gesellschafter
als Haftungsmasse zur Verfiigung stehen.

Die ausnahmslose Haftung fiir gesetzliche Verbind-
lichkeiten ist zudem im Modell der akzessorischen
Haftung angelegt; ohne sie bliebe die Rechtssubjektivi-
tit der Gesellschaft biirgerlichen Rechts unvollkom-
men. Die Haftung fiir deliktisches Handeln eines Ge-
sellschafters, soweit dieses nach § 31 BGB der Gesell-
schaft zugerechnet werden kann, ist den ibrigen Ge-
sellschaftern auch zumutbar, weil sie in aller Regel auf
Auswahl und Tiatigkeit der Organmitglieder entschei-
denden Einfluss besitzen (Ulmer, ZIP 2001, 585
[597]).

Die Stimmigkeit dieses Verstindnisses wird im Ubri-
gen auch durch die Moglichkeit der identitdtswahren-
den Umwandlung der gewerblich titigen GbR in eine
OHG belegt. Denn eine solche GbR wird von Geset-
zes wegen ohne jeden Publizititsakt zu einer personen-
und strukturgleichen OHG, sobald ihr Unternehmen
nach Art und Umfang einen in kaufméannischer Weise
eingerichteten Gewerbebetrieb erfordert, §§ 105 I, 1
HGB. Da dieser Ubergang sich oft gleitend vollzieht
und die Erforderlichkeit kaufménnischer Einrichtungen
nur durch eine wertende Beurteilung festzustellen ist,
lasst sich der Zeitpunkt, ab dem es sich nicht mehr um
eine GbR, sondern um eine OHG handelt, selten exakt
bestimmen. Da sich zudem die Umwandlung auch in
umgekehrter Richtung vollziehen kann, wére es mit
dem Grundsatz der Rechtssicherheit fiir Gesellschafter
wie Glaubiger unvereinbar, OHG und GbR, was die
Geltung des § 31 BGB betrifft, unterschiedlich zu be-
handeln.
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Standort: Verbraucherrecht

Problem: Zurechnung der Haustiirgeschéftssituation

BGH, URTEIL VOM 21.01.2003
XIZR 125/02 (NJW 2003, 1390)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste sich der BGH
mit einem Bankdarlehensvertrag, der auf Vermittlung
einer Wirtschaftsberatungs-GmbH in der Privatwoh-
nung der Bekl. zustande kam, auseinander setzen, weil
die KL auf die Einhaltung des Vertrags, also die Darle-
hensriickzahlung bestand und die Bekl. sich auf ihr
Haustiirwiderrufsrecht beriefen.

Der BGH stellt zundchst fest, dass aufgrund der
EuGH-Entscheidung (NJW 2002, 189) die frithere
Fassung der §§ 1, 5 HWiG, 3 VerbrKrG europarechts-
widrig waren, und selbstverstindlich auch bei Real-
kreditvertrigen an der Haustiir ein Widerrufsrecht
besteht (Vgl. insoweit die einschlidgigen BGH-Ent-
scheidungen: NJW 2002, 1881 und NJW 2003, 199).
Jedoch kann der BGH in diesem Fall nicht erkennen,
dass die Vertragsabschlusssituation in der Privatwoh-
nung auch der darlehensgewihrenden Bank als Unter-
nehmerin zugerechnet werden kann. Bei der Beant-
wortung der Frage, unter welchen Voraussetzungen
eine Haustiirsituation dem Erkldrungsempfianger zu-
zurechnen ist, ist auf die zu § 123 BGB entwickelten
Grundsétze zuriickzugreifen. Nach § 123 1 BGB st
das Verhalten des Verhandlungsfithrers dem Er-
klarungsempfanger zuzurechnen, wenn er dessen An-
gestellter, Mitarbeiter oder Beauftragter ist oder wenn
er wegen seiner engen Beziehungen zu diesem als
dessen Vertrauensperson erscheint. Ein solches Ver-
héltnis konnte der BGH zwischen der Bank und der
vermittelnden Wirtschaftsberatungs-GmbH nicht fest-
stellen.

Im Rahmen der Zuriickverweisung zur weiteren Ver-
handlung an das BerGer. gibt der BGH zudem zu Be-
denken, dass selbst bei wirksamen Widerruf sich trotz-
dem ein Riickzahlungsanspruch der klagenden Bank
ergeben konnte. Zwar nicht wie gefordert aus dem
Darlehensvertrag (§ 488 1 2 BGB n.F.), sondern aus
dem Riickabwicklungsverhiltnis des Widerrufs (§ 3
HWiG / §§ 357, 346 BGB n.F.). Die Antragsbindung
gem. § 308 ZPO steht nicht entgegen, da die recht-
liche Subsumtion des eingeklagten Zahlungsbegehrens
nicht Sache der Partei, sondern des Gerichts ist.

Priifungsrelevanz:

Das Verbraucherschutzrecht gehdrt zu den examens-

relevanten Priifungsgebieten, sodass fundierte Kennt-
nis auch hinsichtlich der einschldgigen Judikatur un-
erldsslich sind.

Das verbraucherrechtliche Widerrufsrecht gem. § 355
BGB wird gewdhrt, um dem Verbraucher die nach-
tragliche Moglichkeit zu geben, sich von einem unge-
wollten Vertrag 16sen zu konnen. Dabei rdumt das Ge-
setz nicht in jeder Verbraucher-Unternehmer-Situation
ein solches Widerrufsrecht ein, sondern nur in solchen
Fillen, wo eine entsprechende Schutzbediirftigkeit des
Verbrauchers vom Gesetzgeber anerkannt wird (vgl.
§§ 312, 312 d, 485, 495, 499 ff. BGB). Die gesetzlich
geregelten Widerrufsrechte betreffen entweder Fall-
situation, wo der Vertragsgegenstand so komplex bzw.
schwierig ist, dass man dem Verbraucher eine nach-
trigliche Uberlegungszeit einriumen muss, oder wo
die Vertragsabschlusssituation den Verbraucher {iiber-
fordert. Bei Haustiirgeschiften gem. § 1 I HWiG a.F.
/ § 312 1 BGB n.F. liegt die Schutzwiirdigkeit des Ver-
brauchers in der ihn {iberrumpelnden Vertragssituation
begriindet. Der unvorbereitete Verbraucher braucht
nicht damit zu rechnen, dass zB. in seiner Privatwoh-
nung mit einem Vertragsangebot konfrontiert wird.
Um voreilige Vertragsabschliisse aufgrund solcher
iiberrumpelnder Situationen wieder aufzuldsen, ge-
wihrt das Gesetz in solchen Fillen ein grundsitzlich
zeitlich befristetes Widerrufsrecht. Wichtig ist aller-
dings - wie dieser Fall zeigt - , dass die konkrete iiber-
rumpelnde Situation dem Vertragspartner des Ver-
brauchers auch angelastet bzw. zugerechnet werden
[kann. Der Unternehmer soll gerade durch das Wider-
rufsrecht des Verbrauchers benachteiligt werden, weil
er ihn in diese iiberraschende Vertragsabschlusssituati-
on hinein gedréngt hat.

AuBlerdem ist dieses Urteil zur Examensvorbereitung
lesenswert, weil es die prozessuale Antragsbindung
gem. § 308 ZPO erléutert.

Vertiefungshinweis:

(1 Zu dieser Thematik: Kulke, EWiR § 5 HwiG 1/02,
387; Derleder, ZfIR 2003, 177

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Drum priife wer fiir Pappi biirgt”

Leitsditze:
1. Wann eine Haustiirsituation i. S. des § 1 I
HWiG der kreditgebenden Bank zuzurechnen ist,
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bestimmt sich nach den zu § 123 BGB entwickel-
ten Grundsiitzen.

2. Stellt sich bei einem auf Zahlung gerichteten
Rechtsstreit heraus, dass ein Widerrufsrecht des
Darlehensnehmers i. S. des § 1 HWiG besteht,
hat das Gericht die sich aus § 3 HWiG ergeben-
den Rechtsfolgen des Widerrufs auch ohne ge-
sonderte Geltendmachung dieses Anspruchs zu
priifen. Eine Klage, mit der ein Zahlungs-
anspruch durchgesetzt werden soll, ist begriin-
det, wenn ein Sachverhalt vorgetragen und fest-
gestellt wird, der die begehrte Zahlung rechtfer-
tigt. Es ist nicht notig, dass der Kliger den recht-
lichen Gesichtspunkt bezeichnet, auf den er sei-
nen Klageantrag stiitzt.

Sachverhalt:

Die KIl. verlangt aus iibergegangenem Recht der D-
Bank AG von den Bekl. die Riickzahlung eines Darle-
hens. Zur Finanzierung des Kaufpreises einer Eigen-
tumswohnung nahmen die Bekl. mit Vertrag vom
24./25. 9. 1992 bei der Rechtsvorgéngerin der Kl. ein
Darlehen iiber 215 000 DM auf, das durch eine Grund-
schuld in derselben Hohe abgesichert wurde. Eine Wi-
derrufsbelehrung nach dem Haustiirgeschéftewiderrufs-
gesetz (HWiG) wurde ihnen nicht erteilt. Nachdem sie
ihre Darlehenszahlungen im Friihjahr 1998 eingestellt
hatten, kiindigte die Rechtsvorgingerin der KI. den
Darlehensvertrag. Die Kl. verlangt jetzt von den Bekl.
Riickzahlung des noch offenen Restbetrags von 228
143,24 DM nebst Zinsen. Die Bekl. verweigern die
Zahlung unter anderem mit der Begriindung, sie hitten
ihre auf den Abschluss des Darlehensvertrags gerich-
teten Willenserklarungen gem. § 1 HWiG in der bis
zum 30. 9. 2000 geltenden Fassung wirksam widerru-
fen. Die Wohnung sei ihnen durch den Vertrieb M &
V-Wirtschaftsberarung, der seinerseits fiir die P-
GmbH tdtig gewesen sei, verrnittelt worden. Hierzu
habe sie der fiir M & V handelnde V im Juni/Juli 1992
mindestens zweimal unaufgefordert zu Hause aufge-
sucht und zum Wohnungskauf sowie zur Darlehens-
aufnahme iiberredet.

Das LG hat der Klage stattgegeben, das OLG hat sie
abgewiesen (WM 2002, 694). Die zugelassene Revisi-
on hatte Erfolg und fiihrte zur Aufhebung des ange-
fochtenen Urteils und zur Zuriickverweisung der Sa-
che.

Aus den Griinden:
A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat ein Widerrufsrecht der Bekl. bejaht.
Bei dem streitbefangenen Darlehen handele es sich

um ein Haustiirgeschéft i. S. des § 1 I Nr. 1 HWiG a.
F. Da die Bekl. dieses wirksam widerrufen hétten,
erttfalle der geltend gemachte Darlehensriickzahlungs-
anspruch aus § 607 I BGB a. F. Einen Riickgewihr-
anspruch aus § 3 HWIG a. F. habe die KI. nicht gel-
tend gemacht.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Beurteilung hilt revisionsrechtlicher Uberprii-
fung nicht in allen Punkten stand.

1. Keine Subsidiaritdt des Haustiirwiderrufsrecht
nach § 5 Il HWiG a.F.

Rechtsfehlerfrei ist allerdings die Auffassung des Ber-
Ger., ein Widerrufsrecht gern. § 1 I HWiG a. F. schei-
de nicht bereits wegen der Subsidiaritdtsklausel in § 5
II HWiG aus. (Es folgen Darlegungen zur — binden-
den — EuGH-Rechtsprechung [NJW 2002, 281 =
NZM 2002, 189 L] und zu den daraus abzuleitenden
Auslegungsgrundsitzen wie in Senat, NJW 2002, 1881
= NZM 2002, 539, entschieden [wiederholt z. B. in
Senat, NJW 2003, 199, unter II 2 = NZM 2003, 38]).
Durch die Subsidiaritdtsklausel des § 5 II HWiG wer-
den die Widerrufsvorschriften des HWiG daher nur
dann verdringt, wenn auch das Verbraucherkreditge-
setz dem Verbraucher ein Widerrufsrecht gewihrt.
Das ist hinsichtlich des zu beurteilenden Realkreditver-
trags nach dem fiir die Revision maBigeblichen Sach-
verhalt gem. § 3 II Nr. 2 VerbrKrG nicht der Fall.

1l. Keine der darlehensgewdhrenden Bank zuzu-
rechnenden Haustiirgeschdftssituation

Die Feststellung des BerGer., die Bekl. hitten ihre auf
den Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten
Willenserkldrungen wirksam nach § 1 I HWiG a. F.
widerrufen, hilt rechtlicher Uberpriifung hingegen in
einem entscheidenden Punkt nicht stand.

1. Vorliegen einer Haustiirsituation i.S.d. § 1 I
HWiG a.F. (= § 3121 BGB n.F.)

Ohne Erfolg beanstandet die Revision allerdings die
Feststellung des BerGer., es habe eine Haustiirsituati-
oni. S.des § 1 I HWiG a. F. vorgelegen. Das BerGer.
hat im unstreitigen Teil des Tatbestands festgestellt,
der Vermittler V habe die Bekl. im Juni/Juli 1992 min-
destens zweimal in ihrer Wohnung aufgesucht und sei
am 13. 7. 1992 mit ihnen zur Abgabe eines notariellen
Kaufangebots zum Notar gefahren. Diese Feststellung
ist nach § 561 I 1 i V. mit §§ 314, 523 ZPO a. F. fiir
den Senat bindend. Der Versuch der Revision, sie un-
ter Hinweis auf den Inhalt der im Berufungsurteil in
Bezug genommenen Schriftsdtze, in denen die Kl. die-
sen Sachvortrag der Bekl. bestritten hatte, in Frage zu
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stellen, kann keinen Erfolg haben. Grundsitzlich ist bei
einem Widerspruch zwischen dem Inhalt der in Bezug
genommenen Schriftsdtze und dem im Tatbestand wie-
dergegebenen Parteivorbringen Letzteres maBgeblich
(BGHZ 140, 335 [339] = NJW 1999, 1339; BGHZ
144, 370 [377f.] = NJW 2000, 3133 = NZM 2000, 975,
jew. m.w. Nachw.). Einschldgige Feststellungen im
Berufungsurteil begriinden vollen Beweis fiir das
miindliche Parteivorbringen und gegebenenfalls auch
dafiir, dass etwas in der miindlichen Verhandlung an-
ders als in einem fritheren Schriftsatz vorgetragen
wurde (BGHZ 139, 36 [39] = NJW 1998, 2673 m.w.
Nachw.).

2. Ursdchlichkeit der Haustiirgeschdftssituation
fiir den Darlehensvertragsabschluss

Rechtlich nicht zu beanstanden sind auch die Ausfiih-
rungen des BerGer., mit denen es die Ursédchlichkeit
der Haustiirsituation fiir den spéteren Vertragsschluss
bejaht hat. Entgegen der Auffassung der Revision
schlieft der Umstand, dass zwischen der miindlichen
Verhandlung in der Privatwohnung der Bekl. und de-
ren spiterer Vertragserklirung ein Zeitabstand von
Wochen lag, die Annahme der Kausalitit nicht aus.
Ein enger zeitlicher Zusammenhang zwischen der
miindlichen Verhandlung gern. § 1 I HWiG a. F. und
der Vertragserkldrung wird vom Gesetz nicht gefor-
dert. Bei zunehmendem zeitlichem Abstand wird zwar
die Indizwirkung fiir die Kausalitdt entfallen. Der
Nachweis gleichwohl bestehender Kausalitdt bleibt
dem Kunden dennoch unbenommen (BGHZ 131, 385
[392] = NJW 1996, 926 m. w. Nachw.). Es geniigt
insoweit, dass der Darlehensnehmer durch einen Ver-
sto gegen § 1 HWiG a. F. in eine Lage gebracht
worden ist, in der er in seiner EntschlieBungsfreiheit
beeintrichtigt ist, den ihm spéter angebotenen Vertrag
zu schlieBen oder davon Abstand zu nehmen (BGHZ
123, 380 [393] = NJW 1994, 262 m.w. Nachw.). Das
ist eine Frage der Wiirdigung des Einzelfalls und vom
BerGer. in revisionsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise festgestellt worden.

3. Zurechnung dieser Haustiirgeschdftssituation zu
Lasten der KI.

Entgegen der Auffassung des BerGer. steht damit
allerdings noch nicht fest, dass die Bekl. ihre auf den
Abschluss des Darlehensvertrags gerichteten Willens-
erkldrungen wirksam nach § 1 I HWiG a. F. widerru-
fen haben. Die Feststellung, dass es sich bei dem Dar-
lehensvertrag um ein Haustiirgeschéft i. S. des § 1 1
HWiG a. F. handelt, hat — wie die Revision zu Recht
beanstandet — nicht ohne weiteres zur Folge, dass die
KL sich das Zustandekommen des Vertrags in einer

Haustiirsituation auch zurechnen lassen muss. Wie der
Senat mit Urteil vorn 12. 11. 2002 (NJW 2003, 424 =
NZM 2003, 173 = WM 2003, 61 [63]) entschieden und
im Einzelnen ausgefiihrt hat, ist bei der Beantwortung
der Frage, unter welchen Voraussetzungen eine Haus-
tiirsituation dem Erklarungsempfanger zuzurechnen ist,
auf die zu § 123 BGB entwickelten Grundsitze zu-
riickzugreifen. Nichts spricht dafiir, denjenigen, der in
einer Haustiirsituation iiberrumpelt und zur Abgabe
einer Willenserkldrung veranlasst worden ist, besser zu
stellen als denjenigen, der dazu durch eine arglistige
Téuschung bestimmt wurde.

Nach § 123 I BGB ist das Verhalten des Verhand-
lungsfiihrers dem Erklarungsempfinger zuzurechnen,
wenn er dessen Angestellter, Mitarbeiter oder Beauf-
tragter ist oder wenn er wegen seiner engen Beziehun-
gen zu diesem als dessen Vertrauensperson erscheint.
(Vom Abdruck der wortgleichen Griinde wie in der
vorzitierten Entscheidung wurde abgesehen.)

Da die Parteien zu den Kontakten zwischen der
finanzierenden Bank und der P-GmbH bzw. dem Zeu-
gen V streitig und unter Beweisantritt vorgetragen ha-
ben, bedarf es hier zundchst noch entsprechender
Feststellungen des BerGer.

C. Urteilsaufhebung und Zuriickverweisung

Das angefochtene Urteil war daher aufzuheben (§ 654
I ZPO a. F.) und die Sache zur anderweiten Verhand-
lung und Entscheidung an das BerGer. zuriickzuver-
weisen (§ 565 I 1 ZPO a. F.). Dieses wird zunéchst
die erforderlichen Feststellungen zu der Frage zu tref-
fen haben, ob der Kl. das Zustandekommen der Ver-
trdge in einer Haustiirsituation zuzurechnen ist. Sollte
danach ein Widerrufsrecht zu bejahen sein, wird das
BerGer. die sich aus § 3 HWiG a. F. ergebenden
Rechtsfolgen des Widerrufs zu priifen haben. Entge-
gen der Auffassung des BerGer. bedarf es dazu —
wie die Revision zu Recht beanstandet — keiner ge-
sonderten Geltendmachung dieses Anspruchs, bei dem
es sich um einen besonders ausgestalteten Bereiche-
rungsanspruch handelt (Senat, NJW 2003, 422 = NZM
2003, 171 = WM 2002, 2501 [2503], fir BGHZ vor-
gesehen; BGHZ 131, 82 [87f.] = NJW 1996, 57). Eine
Klage, mit der ein Zahlungsanspruch durchgesetzt
werden soll, ist vielmehr begriindet, wenn ein Sach-
verhalt vorgetragen und festgestellt wird, der die be-
gehrte Zahlung rechtfertigt. Nicht notig ist es hingegen,
dass der Kldger den rechtlichen Gesichtspunkt be-
zeichnet, auf den er seinen Klageantrag stiitzt. Die
Subsumtion des Sachverhalts unter die in Betracht
kommenden gesetzlichen Tatbestinde ist vielmehr Sa-
che des Gerichts (BGHZ 135, 140 [149] = NJW 1997,
1857).
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Bei der Priifung der sich aus § 3 HWiG a. F. ergeben-
den Rechtsfolgen des Widerrufs wird das BerGer. zu
beriicksichtigen haben, dass § 9 VerbrKrG (i. d. bis
zum 30. 9. 2000 geltenden Fassung) gem. § 3 II Nr. 2
VerbrKrG auf Realkredirvertrige im Sinne dieser
Vorschrift nicht anwendbar ist sowie dass nach der
standigen langjdhrigen Rechtsprechung des BGH der
Realkreditvertrag und das finanzierte Grundstiicksge-
schift grundsitzlich nicht als zu einer wirtschaftlichen
Einheit verbundene Geschéfte anzusehen sind (vgl. Se-
nat, NJW 2002, 1881 = NZM 2002, 539 = WM 2002,
1181 [1185 f.] m. w. Nachw.). Die Kritik, die in die-

Standort: Vertragsrecht

sem Punkt von einigen Autoren (es folgt das Zitat wie
mn Senat, NJW 2003, 422 = NZM 2003, 171; neu ist die
weitere Angabe Knott, WM 2003, 49 [51 f.]) an dem
Senatsurteil vom 9. 4. 2002 (NJW 2002, 1881 = NZM
2002, 539) geiibt worden ist, gibt dem Senat, wie er
bereits in seinen Urteilen vom 10. 9. 2002 (NJW 2003,
199 = NZM 2003, 38 = WM 2002, 2409 [2410]) und
vom 12. 11. 2002 (NJW 2003, 424 = NZM 2003, 173 =
WM 2003, 61 [64]) zum Ausdruck gebracht hat, kei-
nen Grund, von der genannten Rechtsprechung abzu-
weichen. [...].

Problem: Abgrenzung zwischen Miete und Leihe

BGH, URTEIL VOM 31.01.2003
VZR 333/01 (NJW 2003, 1317)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreitverfahren musste der BGH
durch Vertragsauslegung eine Abgrenzung zwischen
Leihe und Miete an einem Hausgrundstiick vorneh-
men, wo eine ausdriickliche Mietzinsbestimmung fehl-
te.

Auf dem Hausgrundstiick der Kl. wurde ein Anbau
errichtet, den die Bekl. mit mindestens 115.000 DM
mitfinanzierte und dann auch selbst bewohnte. Zwi-
schen den Parteien bestand die Vereinbarung, dass die
Bekl. auszichen miisste, wenn dic Kinder der Kl. den
Anbau beziehen wollten; der von der Bekl. investierte
Betrag sollte dann abziiglich des zwischenzeitlich ab-
gewohnten Betrags an sie ausgezahlt werden.

Das BerGer. hat in diesem Fall ein Leihverhéltnis
1.S.d. §§ 598 ff. BGB angenommen; fiir eine entgeltli-
che Benutzung in Form eines Mietvertrages fehle es
an der bestimmten Entgelthohe. Die Vereinbarung,
dass die Bekl. fiir das Nutzungsrecht die Finanzierung
des Anbaus iibernommen habe, reiche fiir eine entgelt-
liche Nutzung nicht aus.

Der BGH tritt dieser Rechtsauffassung entgegen. Es
kann nicht im Hinblick darauf, dass es an der Verein-
barung iiber den zu entrichtenden Mietzins fehlt, davon
ausgegangen werden, dass ein unentgeltliches Ge-
schift vorliege. Die fiir das Recht, den Anbau zu be-
wohnen, zu erbringende Gegenleistung (Baufinanzie-
rung) ist, was fiir die Vereinbarung eines Mietzinses
geniigt, bestimmbar (allg.M.; statt aller Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 62. Aufl.,, § 535 Rdnr. 74).
Der bei Auszug der Bekl. nicht abgewohnte Teil der
auf die Baukosten entrichteten Geldleistung ist aller-
dings weder beziffert noch in dem Sinne bestimmbar

gemacht, dass die Parteien ausdriicklich auf die tibli-
che oder angemessene Miete abgestellt hitten. Die
Vereinbarung des iiblichen Mietzinses ergibt sich in-
dessen bei sachgerechter Auslegung (§§ 133, 157
BGB) schliissig aus dem Erkldrten und dessen Hinter-
grund. Anlass zu einem erhdhten oder gegeniiber dem
Angemessenen herabgesetzten Entgelt bestand nicht.
Folglich ist die offen gelassene Entgelthohe durch er-
gidnzende Vertragsauslegung oder Analogie zu den §§
612 11, 632 11 BGB zu schlief3en.

Priifungsrelevanz:

Aufgrund der im Vertragsrecht vorherrschenden Pri-
vatautonomie tauchen bei der Auslegung und Abgren-
zung von Vertragsverhiltnissen und -inhalten die meis-
ten Probleme auf, da sich schematische Losungen zur
Vertragsauslegung verbieten und vielmehr einzelfall-
bedingte Bewertungen vorzunehmen sind.

Im Juristischen Staatsexamens wird es auch dem Ex-
amenskandidat nicht erspart bleiben, ein Vertragsver-
héltnis nach seinem Inhalt auszulegen (§§ 133, 157
BGB). Dabei sind verschiedene Auslegungsmethoden
zu beachten. Gem. § 133 BGB ist primédr der wirkliche
Wille des Erkldrenden zu erforschen (sog. “natiirliche
Auslegung”); dem steht als Gegenpol die “normative
Auslegung” entgegen, wonach zum Verstindnis des
Inhalts einer Erklirung auf den jeweiligen objektiven
Empfangerhorizont abzustellen ist, um den Rechtsver-
|[kehr zu schiitzen. Als weitere Auslegungsmethode gibt
es die “erlduternde” Auslegung, die auf Ziel, Zweck
und die Begleitumstinde abstellt, um ein interessenge-
rechtes Ergebnis zu finden. Sollte trotz aller Aus-
legungsbemiihungen eine Liicke in der vertraglichen
Einigung bestehen, so ist diese letztlich durch die hypo-
thetische Auslegung des Parteiwillens zu schlieen.

Auf die gesetzlichen Auslegungsregeln (z.B. §§ 269
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ff. BGB) ist nur zuletzt als “ultima ratio” zuriickzugrei-
fen, da aufgrund der Privatautonomie der Wille der
Vertragsparteien grundsétzlich vorgeht.

Vertiefungshinweise:

U Zur Abgrenzung von Mietvorauszahlung und Bau-
kostenzuschuss: OLG Diisseldorf, NZM 2001, 1093;
OLG Diisseldorf, MDR 1990, 447

U Zum Mieterdarlehen: LG Berlin, GE 2000, 892

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Das Geschiftshaus”

U Assessorkurs: “Das Geschiftslokal”

Leitsatz:

Ist der ,nicht abgewohnte“ Teil eines zur Errich-
tung eines Wohngebidudes zur Verfiigung gestell-
ten Betrags dem Zahlenden beim Auszug zu er-
statten, kommt zwischen ihm und dem Zahlungs-
empfinger ein Mietvertrag zu Stande; die Hohe
des Mietzinses kann durch das Gericht in ergin-
zender Vertragsauslegung oder analog §§ 612 II,
632 II BGB bestimmt werden (im Anschluss an
Senat, NJW 1997, 2671).

Sachverhalt:

Die Parteien sind Schwestern. Die Kl. ist Eigentiime-
rin des Hausgrundstiicks; im Jahre 1980 wurde ein
Anbau errichtet, in dem die Bekl. seither wohnt. Die
Bekl. stellte hierfiir mindestens 115000 DM zur Verfii-
gung. Fiir den Betrag hat sie ein Darlehen aufgenom-
men, das zu Lasten des Hausgrundstiicks gesichert ist.
Die KIl., die am 7. 12. 1995 unter hilfsweiser Kiindi-
gung eines etwa bestehenden Nutzungsverhiltnisses
die Rdumung des Anwesens verlangte, hat behauptet,
beim Einzug in den Anbau sei der Bekl. zugesagt wor-
den, sie konne jederzeit ausziehen, der investierte Be-
trag in Hohe des Kredits abziiglich des zwischenzeit-
lich abgewohnten Betrags werde ihr dann ausgezahlt.
In jedem Falle habe die Nutzung durch die Bekl. enden
sollen, wenn die Kinder der Kl. den Anbau bezichen
wollten oder der investierte Betrag abgewohnt sei.
Beides sei der Fall.

Das LG hat die auf Rdumung und Herausgabe gerich-
tete Klage abgewiesen, das OLG hat ihr Zug um Zug
gegen Zahlung von 253 500 DM stattgegeben. Hier-
gegen richtete sich die Revision der Kl.., mit der sie
den Zug-um-Zug-Vorbehalt bekdmpft. Die Revision
hatte Erfolg und fiihrte zur Authebung der vorderge-
richtlichen Entscheidung soweit diese die KI.
beschwert, und zur Zuriickverweisung.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. meint, dem auf § 985 BGB gestiitzten
Anspruch der Kl. stehe ein Recht der Bekl. zum Be-
sitz nicht entgegen. Ein Mietvertrag sei zwischen den
Parteien nicht zu Stande gekommen, denn (der Klage-
vortrag und) die Bekundung des verstorbenen Ehe-
manns der Kl. als Zeugen, die Bekl. habe als Gegenlei-
stung filir das Recht, den Anbau bewohnen zu diirfen,
dessen Finanzierung iibernommen, reiche nicht fiir eine
entgeltliche Nutzung. Es fehle die Bestimmung der
Hohe des Entgelts.

Die Bekundung des Ehemanns, die beim Auszug nicht
abgewohnte Gegenleistung habe zuriickerstattet wer-
den sollen, sei zu allgemein. Sie konne auch dahin ver-
standen werden, die Bekl. solle beim Auszug dafiir ent-
schiadigt werden, dass sie den Anbau finanziert habe.
Es sei daher von einer Leihe auszugehen, die die KI.
wirksam wegen Eigenbedarfs (§ 605 Nr. 1 BGB) ge-
kiindigt habe. Der Bekl. stehe ein Zuriickbehaltungs-
recht wegen des Anspruchs auf Herausgabe des
Wertzuwachses zu, den das Grundstiick durch den
Anbau erfahren habe. Er belaufe sich nach dem einge-
holten Gutachten unter Beriicksichtigung eines vom
Ehemann der Kl erbrachten Beitrags von 4500 DM
auf 253 000 DM.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Dies hilt, soweit die Sache dem Senat angefallen ist,
der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Mietverhdltnis zwischen den Parteien

Das BerGer. verkennt, dass es sich bei dem zwischen
den Parteien zu Stande gekommenen Vertrag um ein
Mietverhéltnis gehandelt hat, und sieht deshalb zu Un-
recht davon ab, den der Bekl. wegen der aufgewand-
ten Mittel zustehenden Gegenanspruch um den Miet-
zins zu kiirzen.

1. Entscheidungsbefugnis des BGH in der Revision
zur rechtlichen Bewertung als Mietverhdltnis

Der Umstand, dass der Revisionsinstanz lediglich die
Entscheidung iiber das von der Bekl. hilfsweise (zum
Antrag auf Klageabweisung wegen Bestehens eines
Wohnrechts auf Lebenszeit) ausgeiibte Zuriickbehal-
tungsrecht (§ 273 BGB) angefallen (§ 559 1 ZPO a. F.
1. V. mit § 26 Nr. 7 EGZPO) und hinsichtlich der Rau-
mung und Herausgabe zwischenzeitlich Rechtskraft
eingetreten ist (§ 556 ZPO a. F.), hindert den Senat
nicht daran, das Vertragsverhiltnis der Parteien ab-
weichend vom BerGer. zu beurteilen. Die Bewertung
als Lethe gab dem BerGer. zwar Anlass, das Besitz-
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recht der Bekl. als durch Kiindigung beendet anzuse-
hen (§ 986 BGB) und deshalb dem Herausgabe- (§
985 BGB) und Réumungsanspruch (§ 1004 BGB, vom
BerGer. nicht eigens erwdhnt) stattzugeben. Die
Rechtskraft erfasst indessen nur die zuerkannten An-
spriiche, nicht dagegen die Leihe und deren wirksame
Kiindigung als vorgreifliches Rechtsverhéltnis (§ 322
ZPO).

2. Feststellung eines Mietverhdltnisses zwischen
den Parteien

Nach dem Tatsachenvortrag der Kl. und der Aussage
ihres verstorbenen Ehemanns als Zeugen, von denen
revisionsrechtlich auszugehen ist, ist zwischen den
Parteien ein Mietvertrag zu Stande gekommen. Die
abweichende Wiirdigung des OLG ist fehlerhaft, weil
sie die rechtlichen Voraussetzungen fiir das Vorliegen
eines Mietverhédltnisses verkennt. Entgegen der Auf-
fassung des BerGer. kann nicht im Hinblick darauf,
dass es an der Vereinbarung iiber den zu entrichten-
den Mietzins (§ 535 II BGB) fehle, davon ausgegan-
gen werden, dass ein unentgeltliches Geschift, Leihe
(§ 598 BGB), vorliege. Die nach der Bekundung des
Zeugen fiir das Recht, den Anbau zu bewohnen, zu
erbringende Gegenleistung ist, was fiir die Vereinba-
rung eines Mietzinses geniigt, bestimmbar (allg.M.;
statt aller Palandt/Weidenkaff, BGB, 62. Aufl.,, § 535
Rdnr. 74). Der bei Auszug der Bekl. nicht abgewohnte
Teil der auf die Baukosten entrichteten Geldleistung ist
allerdings weder beziffert noch in dem Sinne bestimm-
bar gemacht, dass die Parteien ausdriicklich auf die
iibliche oder angemessene Miete abgestellt hétten. Die
Vereinbarung des iiblichen Mietzinses ergibt sich in-
dessen, wozu der Senat angesichts der abgeschlosse-
nen Tatsachenfeststellungen in der Lage ist (BGHZ
65, 107 [112] = NJW 1976, 43), bei sachgerechter
Auslegung (§§ 133, 157 BGB) schliissig aus dem Er-
klarten und dessen Hintergrund. Anlass zu einem er-
hohten oder gegeniiber dem Angemessenen herabge-
setzten Entgelt bestand nicht. Der Anbau und der Ein-
zug der Bekl. erfolgten im beiderseitigen Interesse; die
Bekl. hatte ein weiteres Grundstiick zur Erweiterung
des Gastbetriebs der Kl. freigemacht, an Stelle der
nicht moglichen Parzellierung des Hausgrundstiicks
erlaubte die KI. den Anbau mit den Mitteln der Bekl.

Eine Alimentation der einen oder anderen Seite aus
verwandtschaftlichen Griinden lag auBerhalb der Ab-
sichten der Parteien. Selbst wenn die Parteien indes-
sen die Hohe des Entgelts offen gelassen hitten, wiir-
de dies nichts an der Vereinbarung der Entgeltlichkeit
dandern. Sie kommt in dem von dem Zeugen bekunde-
ten Gegenseitigkeitsverhdlmis der Leistungen unwider-
legbar zum Ausdruck. Die Auffassung des BerGer.,

denkbar sei auch, dass die Bekl. mit dem vollen Wert-
zuwachs des Grundstiicks zu entschiddigen sei, ist mit
der Abrede, (nur) der nicht abgewohnte Betrag sei zu
erstatten, unvereinbar. Ist die Entgelthohe offen gelas-
sen, gleichwohl aber eine Bindung gewollt, so ist die
Liicke entweder iiber eine erginzende Vertragsausle-
gung oder iiber die analoge Anwendung der §§ 612 11,
632 II BGB zu schlieBen; dies fithrt zum angemesse-
nen oder ortsiiblichen Mietzins (Senat, NJW 1997,
2671; BGH, NJW 2002, 3016 [3018] = NZM 2002,
910).

Nach den hier gegebenen Umstinden kommt eine Be-
stimmung der Zinshoéhe nach billigem Ermessen einer
Seite (§ 315 BGB) nicht in Betracht. Sie ist vielmehr
unmittelbar durch das Gericht, das sich hierbei sach-
kundiger Hilfe bedienen kann, zu bestimmen.

1l. Mietvorauszahlung oder -darlehen durch die
Baufinanzierung

Das BerGer. verkennt weiter, dass die Kl. nach der
Vereinbarung der Parteien nicht den durch den Anbau
bedingten Wertzuwachs des Grundstiicks herauszu-
geben, sondern den nicht abgewohnten Teil der von
der Bekl. zur Verfiigung gestellten Mittel zuriickzuer-
statten hat. Ob die Geldleistung der Bekl. als Mietvor-
auszahlung oder als Mieterdarlehen zu bewerten ist,
kann im Ergebnis offen bleiben, denn in beiden Fillen
ist sie nach § 547 I 1, II BGB verzinslich; ein ,,echtes,
mithin bezugslos zur Miete gegebenes Darlehen, fiir
das die Vorschrift nicht gilt (BGH, LM § 557 a BGB
Nr. 2), kommt hier nicht in Frage. Der gesetzliche
Ausschluss des Zuriickbehaltungsrechts des Mieters
(§ 570 BGB) ist, was zuldssig war (Gather, in:
Schmidt-Futterer, MietR, 7. Aufl., § 556 Rdnr. 96 m.
w. Nachw.), abbedungen. Der Vorschrift liegt die
Vorstellung zu Grunde, dass die durch das
Zuriickbehaltungsrecht gewéhrte Sicherheit auBler Ver-
héltnis zu den Anspriichen des Mieters steht. Dies
steht im Gegensatz zu den hier vorliegenden tatséch-
lichen Verhiltnissen, der Errichtung des Baus (im We-
sentlichen) aus Mitteln des Mieters, und dem darauf
aufbauenden schliissigen und interessegerechten Ver-
tragswillen der Beteiligten.

1. Urteilsaufhebung und Zuriickverweisung an
das BerGer.

Nach Zuriickverweisung der Sache hat das BerGer.
die erforderlichen Feststellungen zur Hohe der von der
Bekl. zur Verfligung gestellten Mittel (diese gibt ,,mehr
als 300 000 DM an) und zur angemessenen oder orts-
iiblichen Miete wihrend der Dauer der Wohnnutzung
der Bekl. zu treffen. Der vom BerGer. beigezogene
Sachverstindige hat, entsprechend seiner Aufgabe, die
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Wertsteigerung festzustellen, den auf der Grundlage
der gegenwirtigen Verhéltnisse nachhaltig erzielbaren
Mietzins (13 680 DM jéhrlich) ermittelt. Zur Bestim-
mung der Hohe des Gegenrechts der Bekl. ist aber die
ab 1980 erzielbare Miete festzustellen. Auf die Wert-
steigerung des Grundstiicks konnte es nur dann an-
kommen, wenn, abweichend von den bisherigen Fest-
stellungen des BerGer., davon auszugehen wére, dass

Standort: Minderjahrigenschutz

dic Bekl. den Anbau erstellt hitte und dieser ihr wirt-
schaftlich als Eigentum zuzurechnen wiére. Allerdings
wire, da die Bebauung mit Rechtsgrund erfolgte, nicht
§ 951 BGB anwendbar. Der Anspruch auf Erstattung
des durch die Miete nicht ,,abgewohnten® Wert-
zuwachses des Grundstiicks erwiichse aus der Abrede
der Parteien.

Problem: Minderjihriger als GbR-Gesellschafter

OLG KOBLENZ, BESCHLUSS VOM 22.08.2002
9 UF 397/02 (NJW 2003, 1401)

Problemdarstellung:

In diesem Beschwerdeverfahren musste das OLG
Koblenz die Frage kldren, ob die VerduBerung von
Grundstiicken durch eine GbR, an der minderjihrige
Personen beteiligt sind, einer familiengerichtlichen Ge-
nehmigung gem. § 1821 I Nr. 1 und 4 BGB bediirfen
oder nicht.

Die minderjdhrigen Beschwerdefiihrer sind Mitglieder
einer Familiengesellschaft, zu deren Vermogen im We-
ge vorweggenommener Erbfolge mehrere Grund-
stiicke gehoren. Der damalige Beitritt der minderjah-
rigen Beschwerdefithrer zur GbR war gem. § 1822
Nr. 3 BGB durch das zustindige Gericht genehmigt
worden. Nunmehr verkaufte die GbR einige Grund-
stiicke und erkldrte gegeniiber dem Notar die Auflas-
sung zugunsten des Kéufers. Das Grundbuchamt wei-
gerte sich jedoch eine entsprechende Umschreibung
zugunsten des Kéufers vorzunehmen, ohne dass eine
familiengerichtliche Genehmigung des Grundstiicks-
geschifts gem. § 1821 I Nr. 1 und 4 BGB vorliegt.
Dagegen wendeten sich die Beschwerdefithrer mit der
Begriindung, dass eine solche Genehmigung nicht er-
forderlich sei.

Das OLG Koblenz hat sich bei dieser Frage vom Ge-
sellschaftszweck leiten lassen, der laut Gesellschafts-
vertrag ausschliellich auf eine rein verwaltende Tatig-
keit und nicht auf eine Erwerbstétigkeit hin ausgerich-
tet ist. Nach allgemeiner Meinung ist bei Grundstiicks-
verduflerungen bzw. -verfiigungen einer OHG, KG
oder gewerblich titigen GbR, an der ein Minderjédh-
riger beteiligt ist, ein gesonderter Genehmigungsvor-
behalt gem. § 1821 BGB nicht gegeben, da ansonsten
dem Gericht bei der Entscheidung kaufménnische
ZweckmaéBigkeitsfragen aufgebiirdet werden. Bei ei-
ner GbR, die hingegen allein Eigenverwaltung angelegt
ist, soll die Genehmigungsbediirftigkeit gem. § 1821
BGB selbst dann bestehen, wenn schon zuvor der Bei-

tritt des Minderjéhrigen zur Gesellschaft bereits gem. §
1822 BGB genehmigt worden war. Die nunmehr aner-
|kannte Partei- und Rechtsfihigkeit einer GbR &andert
zum Schutze des Minderjdhrigen an dieser Rechtsan-
sicht nichts.

Priifungsrelevanz:

Zu den wenigen klassischen Examenthemen aus dem
Gebiet des Familienrechts gehort vor allem die Thema-
tik der Verfiigungsbeschrankung.

Im Ehe- bzw. Lebenspartnerschaftsrecht unterliegt
beim gesetzlichen Giiterstand der Zugewinngemein-
schaft der {iber sein Eigentum bzw. Vermdgen verfii-
gende Ehegatte/Lebenspartner dem Zustimmungsvor-
behalt des anderen Ehegatten/Lebenspartner (§§ 1365,
1369 BGB, 8 LPartG). Zum Schutze des vertretungs-
bediirftigen Kindes ordnet das Gesetz an, dass bei be-
stimmten risikoreichen Geschéften die Eltern oder der
[Vormund von einer Vertretung komplett ausgeschlos-
sen sind oder werden (§§ 1629, 1795, 1796 BGB) oder
sich zumindest eine entsprechende Genehmigung
durch Familien- bzw. Vormundschaftsgericht als Kon-
trollinstanz holen miissen (§§ 1643, 1821, 1822 BGB).

Dariiber hinaus erhilt das Kind iiber § 1629 a BGB
eine zusdtzliche Absicherung (sog. Minderjdhrigenhaf-
tung). Werden trotz der zuvor genannten Kontrollme-
chanismen zu Lasten des Kindes Schulden durch El-
tern oder den Vormund begriindet, so haftet das Kind
bei Eintritt der Volljahrigkeit nur mit dem zu diesem
Zeitpunkt bestehenden Vermdgen. Neu erworbenes
Vermogen nach Eintritt der Volljdhrigkeit steht den
Glaubigern daher nicht zur Befriedigung zur Verfii-

gung.
Vertiefungshinweis:

(1 Zu dieser Thematik: OLG Naumburg, FPR 2002,
322; OLG Koln, NJW-RR 1998, 363

Kursprogramm:

1 Examenskurs: “Familiengeschichten”
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Leitsditze:

1. Die VeriduBlerung von Grundstiicken durch ei-
ne Gesellschaft biirgerlichen Rechts, an der min-
derjihrige Personen beteiligt sind und deren
Zweck nicht auf eine Erwerbstitigkeit, sondern
auf rein verwaltende Titigkeiten gerichtet ist,
bedarf einer familiengerichtlichen Genehmigung
gem. § 1821 I Nr. 1 und 4 BGB (Abgrenzung zur
geinderten Rechtsprechung des BGH zur Teil-
rechtsfihigkeit der Gesellschaft biirgerlichen
Rechts, NJW 2001, 1056).

2. Dies gilt auch dann, wenn der Beitritt der
Minderjihrigen zu der Gesellschaft bereits vor-
mundschaftlich (seit Juli 1998: familiengericht-
lich) genehmigt worden war.

Sachverhalt:

Die minderjihrigen Ast. zu 1 bis 4 sind Mitglieder der
Familiengesellschaft R-GbR (im Folgenden: Gesell-
schaft). Diese Gesellschaft war 1976 von den Grof3el-
tern G und K der Ast. gegriindet worden, um Teile
ihres Vermogens im Wege der vorweggenommenen
Erbfolge auf ihre Kinder und Kindeskinder zu iibertra-
gen. In einer dem Gesellschaftsvertrag vorangestellten
Prdambel duBerten die Griinder den Wunsch, das {iber-
tragene Vermdgen solle moglichst zusammenbleiben
und in angemessener Weise vermehrt werden. § 2 des
Gesellschaftsvertrags in der (gednderten) Fassung
vom 21. 4. 1997 lautet auszugsweise: ,,Zweck der Ge-
sellschaft ist es, das ihr gehérende Vermdgen im Inter-
esse ihrer Mitglieder zu verwalten und die Nutzungen
daraus zu ziehen. Hierzu gehort auch die Anlage von
Liquiditétsiiberschiissen in geeigneten Neuobjekten...
Die Gesellschaft muss sich ... auf eine rein ver-
mogensverwaltende Titigkeit beschrénken; eine ge-
werbliche Betdtigung ist ihr untersagt. Gegeniiber der
Fruchtziehung soll daher die Umschichtung von Ver-
mogenswerten nur im konkreten Einzelfall und aus-
nahmsweise stattfinden.” Nach § 3 III des Vertrags ist
die Haftung aller Gesellschafter auf ihr Gesellschafts-
vermogen beschriankt, weshalb die Geschaftsfithrungs-
bevollméchtigten verpflichtet sind, diese Haftungsbe-
grenzung bei Vertragsabschliissen zu vereinbaren. In §
7 erteilen die Gesellschafter G zur Vertretung und Ge-
schéftsfithrung der Gesellschafter eine unwiderrufliche
Vollmacht auf Lebenszeit (Geschiftsfiihrungs-Bevoll-
michtigter). Weiter heillit es in Abs. 5: ,Die
Geschiftsfilhrungs-Bevollméchtigten [...] vertreten die
Gesellschafter Dritten gegeniiber uneingeschrinkt,
jedoch mit der MaB3gabe, dass die Haftung der Gesell-
schafter auf ihr Gesellschaftsvermogen beschrinkt
bleibt (§ 3 III).” Der Beitritt der Ast. zu 1 bis 4 zu der
Gesellschaft und die in dem vorzitierten Gesellschafts-

vertrag fiir diese abgegebenen Erkldrungen wurden
jeweils vormundschaftlich genehmigt. Mit notariellcm
Vertrag vom 26. 4. 2002 verkaufte die Gesellschaft,
vertreten durch den Geschiftsfiihrungsbevollméchtig-
ten G, mehrere Grundstiicke aus dem Gesellschafts-
vermdgen zu einem Kaufpreis von 2 Mio Euro und er-
klérte die Auflassung auf den Kéufer. Im vorliegenden
Verfahren begehren die Ast. zur Vorlage beim Grund-
buchamt eine Bestitigung, dass der Vertrag zu seiner
Wirksamkeit keiner familiengerichtlichen Genehmigung
bedarf.

Das FamG hat dieses Begehren mit der Begriindung
zuriickgewiesen, dass die Gesellschaft keine Erwerbs-
gesellschaft sei und daher nicht der Kontrolle des §
1822 Nr. 3 BGB unterliege, weshalb der Kaufvertrag
der Genehmigung gem. §§ 1643, 1821 I Nr. 1 BGB
bediirfe. Mit ihrer Beschwerde machen die Ast. gel-
tend, die erforderliche gerichtliche Kontrolle der Hand-
lungen des Geschéftsfithrungsbevollméchtigten sei be-
reits bei der vormundschaftlichen Genehmigung des
Beitritts zur Gesellschaft und der hierbei erteilten Ge-
schiftsfiihrungsvollmacht erfolgt. AuBlerdem verkenne
das FamG die gesetzlichen Neuerungen der Minderjih-
rigenhaftungsbeschrinkung in §§ 1629 a II, 723, 723 1
3 bis 5 BGB und die gednderte Rechtsprechung zur
Teilrechtsfahigkeit der BGB-Gesellschaft. Die Be-
schwerde hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Entscheidungsgrundsatz

Das begehrte Negativattest kann nicht erteilt werden,
weil die VerduBerung des Grundbesitzes dem Geneh-
migungserfordernis der §§ 1643, 1821 I Nr. 1 und 4
BGB unterliegt. Hiernach bediirfen Verfligungen min-
derjdhriger Kinder iiber ein ihnen gehdrendes Grund-
stiick und die Eingehung einer Verpflichtung zu einer
solchen Verfligung der Genehmigung des FamG. Dies
gilt nicht nur dann, wenn das Grundstiick im Allein-
eigentum des Kindes steht, sondern auch, wenn dieses
nur Miteigentiimer zur gesamten Hand ist (allg. Mei-
nung; vgl. z. B. Staudinger/Engler, BGB, 13. Bearb.
[1999], § 1821 Rdnr. 19 m. w. Nachw.), wie dies bei
der hier vorliegenden Gesellschaft des biirgerlichen
Rechts der Fall ist (§§ 718, 719 BGB).

B. Bisherige Fille in der Rechtsprechung zur Ent-
behrlichkeit einer familiengerichtlichen Entschei-
dung

Die Genehmigung ist nicht deshalb entbehrlich, weil
der Beitritt der Ast. zur Gesellschaft sowie die Ande-
rung des Gesellschaftsvertrags vom April 1997, somit
auch die umfassende Vollmachtserteilung an den
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Geschiftsfithrungsbevollmichtigten, jeweils vormund-
schaftsgerichtlich genehmigt wurden. Allerdings wird
nach allgemeiner Meinung bei Grundstiicksverfiigun-
gen einer OHG oder KG an welcher ein Minderjahri-
ger beteiligt ist, ein gesondertes Genehmigungserfor-
dernis gem. § 1821 BGB verneint (so schon RGZ 54,
278; vgl. auch BGH, NJW 1971, 375; Wagenitz, in:
MiinchKomm, 4. Aufl.,, § 1821 Rdnr. 9; Staudin-
ger/Engler, § 1821 Rdnr. 15). Begriindet wird dies zum
Teil mit der vormundschaftsgerichtlichen Kontrolle
iber den Abschluss von Gesellschaftsvertrigen gem.
§ 1822 Nr. 3 BGB (Kliisener, Rpfleger 1981, 461
[464]), zum Teil mit dem Gedanken der Teilrechtsfahig-
keit dieser Gebilde (RGZ 54, 278) oder mit der Erwa-
gung, dass ansonsten dem VormG in weitem Umfang
die Entscheidung kaufméannischer ZweckmaiBigkeits-
fragen bei der Fiihrung des Geseilschaftsunternehmens
aufgebiirdet wiirde, was als praktisch untragbar emp-
funden wird (BGH, NJW 1971, 375). Mit gleichen Er-
wigungen wird das Erfordernis gesonderter familien-
gerichtlicher Genehmigung zu Grundstiicksverfiigun-
gen einer gewerblich titigen Gesellschaft biirgerlichen
Rechts verneint (OLG Schleswig, OLGReport 2002,
230; Staudinger/Engler, § 1821 Rdnr. 16; Wagenitz, in:
MiinchKomm, § 1821 Rdnr. 9; Briiggemann, FarnRZ
1990, 5). Dies gilt umso mehr, als der BGH in seinem
Urteil vom 29. 1. 2001 (NJW 2001, 1056) in Abkehr
von der fritheren Rechtsprechung nunmehr auch der
BGB-AulBiengesellschaft Teilrechtsfdhigkeit dhnlich
der OHG und KG zugesprochen hat.

C. Keine Vergleichbarkeit mit den vorliegenden
Fall mangels Erwerbstdtigkeit der GbR

Im vorliegenden Fall kommt jedoch eine Anwendung
dieser Grundsétze nicht in Betracht. Der Zweck der
Gesellschaft ist nicht auf eine Erwerbstétigkeit gerich-
tet, sondern auf rein verwaltende Tatigkeiten be-
schriankt, eine gewerbliche Betdtigung ist sogar aus-
driicklich untersagt (§ 2 II des Gesellschaftsvertrags).
AuBerdem ist im Gesellschaftsvertrag bestimmt, dass
die Umschichtung von Vermogenswerten gegeniiber
der Fruchtziehung nur im konkreten Einzelfall und aus-
nahmsweise stattfinden soll (im urspriinglichen Gesell-
schaftsvertrag vom 16. 12. 1976 hie8 es noch deutli-
cher, dass das iibertragene Vermodgen mdglichst
zusammenbleiben solle und die Ausnutzung substan-
zieller Vermogenswerte durch Umschichtung nicht
entscheidend in den Vordergrund treten diirfe). Hier-
mit wurde dem in der Prdambel geduBerten Wunsch
der Griindungsgesellschafter, das Vermdgen solle
moglichst zusammenbleiben, Rechnung getragen. Un-
ter diesen Umstdnden umfasste die Priifung bei der
Genehmigung des Beitritts zur Gesellschaft und auch

der Neufassung des Gesellschaftsvertrags vom April
1997 gerade nicht die mogliche VerduBerung von Tei-
len des Gesellschaftsvermogens durch den
Geschiftsfiihrungsbevollmichtigten.

D. Verstoff des Geschidftsfiihrungsbevollmdchtigten
gegen die Haftungsbegrenzungspflicht

Hinzu kommt, dass der Geschiftsfithrungsbevollméachtig-
te sich bei Abschluss des Vertrags vom 26. 4. 2002
moglicherweise iiber die in § 7 V des Gesellschafts-
vertrags vereinbarte Einschrinkung seiner Ver-
tretungsmacht hinweggesetzt hat, weil er eine eventu-
elle (Sekundir-)Hafrung der Gesellschafter aus dem
Vertrag nicht ausdriicklich auf das Gesellschaftsver-
mogen beschrinkt hat. Eine solche Haftungsbeschrén-
kung ist gegeniiber auBenstehenden Dritten nédmlich
nur wirksam, wenn sie diesen im FEinzelfall bei Ver-
tragsschluss offen gelegt wird (vgl. BGH, NJW-RR
1994, 98; BayObLGZ 1997, 113 [119] = NJW-RR
1997, 1163). Die Verpflichtung, diese Haftungs-
beschrinkung zu vereinbaren, war Gegenstand der
vormundschaftsgerichtlichen Genehmigung des Bei-
tritts der minderjédhrigen Ast. zur Gesellschaft und
auch der Anderung des Gesellschaftsvertrags im Jahr
1997. Wird durch das Rechtsgeschéft abweichend
vom Gesellschaftsvertrag eine weitergehende personli-
che Haftung der minderjdhrigen Gesellschafter begriin-
det, ist ein solches Geschift nicht mehr durch die Ge-
nehmigung des VormG gedeckt und auch aus diesem
Grund eine separate Genehmigung erforderlich, da
ansonsten der Schutzzweck der §§ 1821, 1822 BGB
unterlaufen wiirde (vgl. OLG Hamm, OLGR 2001,
163).

E. Keine Bedenken zum Genehmigungserfordernis
aufgrund der gednderten Rechtsprechung zur Teil-
rechtsfihigkeit der GbR

Diesem Ergebnis steht nicht die gednderte Rechtspre-
chung des BGH zur Teilrechtsfahigkeit der Gesell-
schaft biirgerlichen Rechts entgegen. Das Urteil vom
29. 1. 2001 (NJW 2001, 10S6) befasst sich mit einer
bauwirtschaftlichen Arbeitsgemeinschaft in der
Rechtsform einer Gesellschaft biirgerlichen Rechts.
Ein solches Unternehmen ist gewerblich tétig, so dass
die Beteiligung eines Minderjdhrigen hieran dem Ge-
nehmigungserfordernis des § 1822 Nr. 3 BGB unter-
fallt. Ware aus der Teilrechtsfihigkeit zu folgern, dass
Rechtsgeschéfte i. S. des § 1821 BGB bei Beteiligung
eines Minderjdhrigen an einer Gesellschaft biirgerli-
chen Rechts generell keiner gerichtlicher Genehmi-
gung bediirfen, unterligen solche Akte bei nicht er-
werbstitigen Gesellschaften keinerlei gerichtlicher
Kontrolle, weil auch der Beitritt zu einer solchen Ge-
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sellschaft genehmigungsfrei ist (a. e. § 1822 Nr. 3
BGB). Dies ist mit dem Schutzgedanken der §§ 1821,
1822 BGB nicht zu vereinbaren.

F. Keine Bedenken zum Genehmigungserfordernis
aufgrund der gesetzlichen Haftungsbeschrinkung
von Minderjihrigen gem. § 1629 a BGB

Entgegen der in der Beschwerde geduBlerten Ansicht
ist auch aus der Fassung der §§ 1629a, 723 I 3 Nr. 2
und S. 4 BGB auf Grund des Gesetzes zur Beschrin-
kung der Haftung Minderjdhriger nichts fiir den vorlie-
genden Fall herzuleiten. Diese Vorschriften befassen
sich mit der Fortgeltung von Verpflichtungen und
Rechtsverhiltnissen, die widhrend der Minderjahrigkeit
begriindet wurden, nach Eintritt der Volljdhrigkeit, wah-

Standort: ZPO

rend hier die Wirksamkeit eines Vertrags gegeniiber
den Minderjdhrigen in Frage steht. Auch eine Parallele
zur Erteilung der Prokura (§ 1822 Nr. 11 BGB), deren
Genehmigung nach allgemeiner Meinung die gesonder-
te Genehmigung der vom Prokuristen vorgenommenen
Rechtsgeschifte i. S. des § 1821 BGB iiberfliissig
macht (vgl. Staudinger/Engler, § 1821 Rdnr. 18) fiihrt
nicht zu einem anderen Ergebnis. Prokura kann nur
von dem Inhaber eines Handelsgeschifts erteilt wer-
den (§ 48 HGB); ihr ist die Vornahme von Verfiigun-
gen i. S. des § 1821 BGB immanent, wenn der Betrieb
des Handelsgeschifts diese mit sich bringt (§ 49
HGB), so dass die Genehmigung zur Erteilung der Pro-
kura diese mit umfasst. Diese Voraussetzungen sind
— wie oben dargestellt — hier gerade nicht gegeben.

Problem: Ridumungsklage und kiinftige Nutzungsentschidigung

BGH, BESCHLUSS VOM 20.11.2002
VIII ZB 66/02 (NJW 2003, 1395)

Problemdarstellung:

Die beiden Parteien standen in einem Vermieter-
Mieter-Verhiltnis, das von der Kl. als Vermieterin
wegen mehrmonatigen Zahlungsverzugs der Bekl. als
Mieterin fristlos gekiindigt wurde (§ 543 I, II Nr. 3
BGB). Im anschlieBenden Raumungsprozess klagte
die Kl. dabei nicht nur die riickstindige Miete, sondern
im Voraus auch schon die kiinftig féllig werdende Nut-
zungsentschadigung (§ 546 a BGB) fiir die Zeit bis
zum endgiiltigen Auszug. Nachdem der Rechtsstreit
einvernehmlich von den Parteien fiir erledigt erklért
wurde, ging es nur noch um den Kostenbeschluss gem.
§ 91 a ZPO.

Die Vorinstanzen haben der Kl. die Kosten hinsichtlich
des Klageantrags fiir die erst zukiinftig entstehende
Nutzungsentschiadigung auferlegt, da sie von der Er-
folglosigkeit eines solchen Antrags ausgingen, da die
umstrittenen Voraussetzungen fiir eine solche Klage
auf kiinftige Leistung (§ 546 a BGB) gem. §§ 257 ff.
ZPO nicht vorliegen wiirden.

Der BGH tritt dieser Rechtsansicht entgegen. Nach §
257 ZPO ist eine Klage auf kiinftige Zahlung zuléssig,
wenn sie nicht von einer Gegenleistung abhdngig ist.
Diese Voraussetzung mag bei Miet- und Pachtzah-
lungen nicht vorliegen; hingegen ist bei einer gesetzli-
chen Anspruchsgrundlage zur (wiederkehrenden) Nut-
zungsentschiadigung ein Gegenseitigkeitsverhiltnis zu
verneinen, weil mit diesem Nutzungsentgelt nur die
rein tatsdchliche Nutzung, nicht aber eine im Gegenzug
erbrachte Leistung damit abgegolten werden soll. Ob

auch § 546 a BGB zu diesen gesetzlichen Anspriichen

zdhlt, ist umstritten, wird vom BGH aber auch nicht
beantwortet.

Vielmehr erkennt der BGH die Zuléssigkeit der Klage
auf zukiinftige Leistung aus § 259 ZPO heraus, da zu
besorgen war, dass die Bekl. sich der rechtzeitigen
Leistung entziehen wird. Nach stdndiger Rechtspre-
chung ist dies stets gegeben, wenn der Schuldner die
Forderung des Gléaubigers ernsthaft bestreitet. Nun-
mehr erkennt der BGH auch an, dass bereits eingetre-
tene Zahlungsunfihigkeit eines Mieters die Klage auf
|kiinftige Leistung gem. § 259 ZPO rechtfertigt.

Priifungsrelevanz:

INicht nur fiir das Zweite Juristische Staatsexamen
sind fundierte Kenntnis iiber die Verfahrensordnung
der ZPO erforderlich; auch bereits im Ersten Juristi-
schen Staatsexamen wird vom Priifling erwartet, dass
er die Grundsitze der Zivilprozessordnung beherrscht,
vor allem wenn er Zivilrechtspflege als Wahlfachgrup-
pe gewdhlt hat.

In einem zivilprozessualen Verfahren sind Klagen auf
erst kiinftige Leistungen grundsitzlich unzuldssig. Da
der Glaubiger zur Zeit noch gar keinen durchsetzbaren
Anspruch auf die Leistung hat, soll er nicht im voraus
bereits die Moglichkeit zur Titulierung erhalten. Viel-
mehr soll der Schuldner die Freiheit haben, bis zum
Eintritt der Filligkeit und Durchsetzbarkeit seiner Ver-
pflichtung freiwillig und ohne staatlichen Druck nach-
zukommen.

Von diesem Grundsatz machen die §§ 257 ff. ZPO
[Ausnahmen, da sie als besondere Prozessvorausset-
zungen Klagen auf kiinftige, d.h. noch nicht fillige Lei-
stungen zulassen. Liegen diese besonderen Zuldssig-
|keitsvoraussetzungen in der letzten Tatsachenverhand-
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lung nicht vor, ist die Klage ohne Begriindetheitsprii-
fung als unzuléssig abzuweisen. Tritt bereits im laufen-
den Verfahren, selbst erst in der Revisionsinstanz, die
Falligkeit ein, so ergeht das Urteil ohne Riicksicht auf]
die §§ 257 ff. ZPO. Liegen zwar diese besonderen
Zuldssigkeitsvoraussetzungen vor und ergibt aber die
Sachpriifung, dass es am eingeklagten Anspruch an-
sonsten - also nicht nur an der Filligkeit - fehlt, ist die
Klage unbegriindet und wird abgewiesen.
Materiell-rechtliche Einwendungen gegen den An-
spruch, die erst nach dem Schluss der miindlichen
Verhandlung und vor Eintritt der Félligkeit entstanden
sind, muss der Beklagten dann im Wege der Voll-
streckungsgegenklage gem. § 767 ZPO geltend ma-
chen.

Vertiefungshinweis:
U Zu dieser Thematik: LG Berlin, NZM 1999, 71

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das Geschiftshaus”

U Assessorkurs: “Das Geschiftslokal”

Leitsatz:

Wurde Wohnraum gekiindigt, weil der zahlungs-
unfihige Mieter iiber mehrere Monate hinweg
keinen Mietzins zahlte, und erhebt der Vermie-
ter Riumungsklage, kann er zugleich die kiinftig
fillig werdende Nutzungsentschidigung bis zur
Herausgabe der Wohnung einklagen.

Sachverhalt:

Die Bekl. bewohnte ab Oktober 1975 auf Grund eines
Mietvertrags mit der Kl. Riume in deren Haus. Da die
Bekl. seit Juli 2000 keine Mietzahlungen mehr leistete,
kiindigte die Kl. das Mietverhiltnis mit Schreiben vom
7. 12. 2000 fristlos. Auf entsprechende Klage vom
Januar 2001 hat das AG Schoneberg die Bekl. am 6.
7. 2001 im Wege des Versdumnisurteils zur Zahlung
von riickstdndiger Miete von 20298,73 DM nebst Zin-
sen und zur Rdumung der Wohnung verurteilt. Soweit
die KL beantragt hatte, die Bekl. fiir die Zeit ab Au-
gust 2001 bis zur Herausgabe der Wohnung zu monat-
licher Nutzungsentschddigung von 1128,12 DM nebst
Zinsen zu verurteilen, hat das AG die Klage durch
Schlussurteil vom 7. 8. 2001 abgewiesen. Die Kl hat
gegen dieses Urteil Berufung eingelegt. Nach Réu-
mung der Wohnung durch die Bekl. am 1. 3. 2002 und
Zahlung geforderter Nutzungsentschddigung fiir Janu-
ar 2002 haben die Parteien den Rechtsstreit insoweit
iibereinstimmend fiir erledigt erkldrt. Hinsichtlich der

begehrten Nutzungsentschidigung fiir die Monate Au-
gust 2001 bis Dezember 2001 und fiir Februar 2002
hat die Bekl. den Zahlungsantrag anerkannt.

Darauthin hat das LG am 30. 4. 2002 antragsgeméil
ein Teilanerkenntnis- und Schlussurteil erlassen (LG
Berlin, GE 2002, 1064). Soweit der Rechtsstreit von
den Parteien iibereinstimmend fiir erledigt erklart wor-
den war, hat das LG der KL nach § 91 a ZPO die
Kosten auferlegt. Es hat beziiglich der Kostenent-
scheidung nach iibereinstimmenden Erledigungserkla-
rungen der Parteien die Rechtsbeschwerde zugelas-
sen. Das Rechtsmittel hatte Erfolg.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat in seiner Entscheidung nach § 91 a I
ZPO die Kosten der KI. auferlegt, weil es die Klage
insoweit fiir unzuldssig gehalten und gemeint hat, des-
halb wire die Kl. ohne Erledigungserkldrungen in die-
sem Umfang mit ihren Klageantrigen unterlegen.
Hierzu hat das BerGer. im Wesentlichen ausgefiihrt:

Die Klage auf kiinftige Leistung der Nutzungsentscha-
digung sei nicht nach §§ 257 ff. ZPO zuléssig gewe-
sen. Anders wire dies nur, wenn die Kl. aus den Er-
klarungen oder dem Verhalten der Bekl. hitte schlie-
Ben diirfen, dass diese nicht leisten wolle. Einen sol-
chen Erkldrungswert konne man der bloBen Nichtlei-
stung jedoch nicht beimessen. Die Bekl. habe die For-
derungen der Kl. gerade nicht bestritten. Im erstins-
tanzlichen Verfahren sei sie sdumig geblieben. Ihr
Verhalten und ihre Erkldrungen im Berufungsverfah-
ren lieBen lediglich Schliisse auf ihre Leistungsunféhig-
keit, nicht aber auf mangelnden Leistungswillen zu.
Nach verbreiteter Auffassung in Rechtsprechung und
Schrifttum sei eine voraussichtliche Zahlungsunfihig-
keit nicht ausreichend, um die Besorgnis zu begriinden,
die andere Partei werde sich i. S. des § 259 ZPO der
Leistung entziehen. Aus § 258 ZPO lasse sich die Zu-
lassigkeit des Antrags der Kl gleichfalls nicht herlei-
ten, weil die Forderung auf Nutzungsentschidigung in
einem Gegenseitigkeitsverhdltnis zu weiterhin gegebe-
nen Verpflichtungen des Vermieters stehe.

B. Entscheidung des BGH in der Rechtsbeschwerde
Diese Ausfiihrungen halten der rechtlichen Nachprii-
fung nicht stand.

1. Zuldssigkeit einer Klage auf kiinftige Nutzungs-
entschédigung gem. §§ 257, 258 ZPO

Nach §§ 257, 258 ZPO ist eine Klage auf kiinftige,
nach Erlass des Urteils fillig werdende wiederkehren-
de Leistungen dann zuldssig, wenn ihre Geltendma-
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chung nicht von einer Gegenleistung abhéngig ist. Die-
se Voraussetzungen sind bei einer Klage auf Miet-
oder Pachtzahlung nicht gegeben, weil der Anspruch
auf Miet- oder Pachtzins mit einer Gegenleistung ver-
kniipft ist. Hingegen ist bei einer auf eine gesetzliche
Anspruchsgrundlage (Eigentiimer-Besitzer-Verhiltnis,
ungerechtfertigte Bereicherung) gestiitzten Klage auf
wiederkehrende Nutzungsentschidigung ein Gegensei-
tigkeitsverhdltnis zu verneinen, weil mit dem Nutzungs-
entgelt die rein tatsdchliche Nutzung, nicht eine ent-
sprechende Leistung des zur Entschiddigung Berechtig-
ten abgegolten werden soll (BGH, NVwZ 1997, 99 =
ZMR 1996, 546 = MDR 1996, 1232) diese kiinftigen
Forderungen auf Wege einer Klage nach §§ 257, 258
ZPO geltend gemacht werden.

Ob diese Grundsitze auch auf den Entschidigungsan-
spruch nach § 557 BGB a. F. zu iibertragen sind, ist
umstritten. In dem Anspruch aus § 557 BGB a. F. ist
ein vertraglicher Anspruch eigener Art zu sehen, der
an die Stelle des Mietzinsanspruchs tritt (BGHZ 104,
285 [290] = NJW 1988, 2665; Scheuer, in: Bub/Treier,
Hdb. d. Geschifts- u. Wohnraummiete, 3. Aufl.,, V A
Rdnr. 97) und seine Ursache gleichfalls in der Gewéh-
rung einer Leistung findet (BGH, NJW-RR 1998, 803
= NZM 1998, 192 = WM 1998, 609 [unter II 1 b aa];
Gather, in: Schmidt-Futterer, MietR, 7. Aufl., § 557
Rdnr. 3). Unter diesen Umsténden spricht einiges da-
fiir, dass die Vorschrift des § 258 ZPO auf diesen An-
spruch keine Anwendung finden kann (Musie-
lak/Foerste, ZPO, 3. Aufl., § 258 Rdnr. 2; vgl. auch
Henssler, NJW 1989, 138 [140]; a. A. Liike, in:
MiinchKomm-ZPO, 2. Aufl.,, § 258 Rdnr. 9), zumal
dem Vermicter, wie das BerGer. zutreffend ausfiihrt,
dariiber hinaus weiterhin eine Vielzahl von Verpflich-
tungen auferlegt wird.

1I. Zuldssigkeit einer Klage auf kiinftige Nutzungs-
entschéidigung gem. § 259 ZPO

Eine Entscheidung dieser Frage kann aber letztlich
dahingestellt bleiben. Die Zuldssigkeit der Klage auf
die ab August 2001 bis zur Herausgabe der Wohnung
zu entrichtenden monatlichen Betrige von 1128,12
DM ergibt sich jedenfalls aus § 259 ZPO. Nach § 259
ZPO kann Klage auf kiinftige Leistung erhoben wer-
den, wenn die Besorgnis gerechtfertigt ist, dass sich
der Schuldner der rechtzeitigen Leistung entziehen
werde. Nach stdndiger Rechtsprechung des BGH ist
ein ,,Sich-Entziehen™ i. S. des § 259 ZPO stets anzu-
nehmen, wenn der Schuldner die Forderung des Glaubi-
gers ernstlich bestreitet (BGHZ 43, 28 [311 = NJW
1965, 440; BGH, NVwZ 1997, 99 = ZMR 1996, 546 =
MDR 1996, 1232; NJW 1999, 954 = ZMR 1999, 533
[unter II 2]). Umstritten ist, ob kiinftig fillig werdende

Nutzungsentschidigungen nach dieser Vorschrift auch
dann eingeklagt werden konnen, wenn der Mieter nach
beendetem Mietverhiltnis eine Nutzungsentschidigung
voraussichtlich wegen Zahlungsunfahigkeit nicht zah-
len wird. Nach einer Ansicht ist § 259 ZPO nicht an-
wendbar, weil die zu erwartende Nichtleistung infolge
Zahlungsunféhigkeit einem Sich-Entziehen nicht
gleichstehen soll (OLG Koblenz, FamRZ 1980, 583
[585]; fiir die Besorgnis kiinftiger Zahlungsunfihigkeit:
Liike, in: MiinchKomm-ZPO, § 259 Rdnr. 13; Zoller/G
reger, ZPO, 23. Aufl., § 259 Rdnr. 3). Nach anderer
Ansicht ist § 259 ZPO auch in Fillen voraussichtlicher
Zahlungsunféhigkeit des Mieters anwendbar (OLG
Dresden, NZM 1999, 173; Wolf/Eckert/Ball, Hdb. d.
gewerbl. Miet-, Pacht- u. LeasingsR, 8. Aufl.,, Rdnr.
1124; Fischer, in: BubfFreier, VIII Rdnr. 34; Musicla-
kiFoerste, § 259 Rdnr. 5; Henssler, NJW 1989, 138
[1401.]).

Jedenfalls bei schon eingetretener Zahlungsunfihigkeit
des Mieters hilt der Senat die Anwendung des § 259
ZPO fiir gerechtfertigt. Dafiir spricht zundchst das
Schutzbediirfnis des Gldubigers, dem durch die Vor-
schrift des § 259 ZPO Rechnung getragen werden
soll. Bei Sachverhalten wie dem vorliegenden wird
durch den iiber einen lidngeren Zeitraum bestehenden,
auf Zahlungsunfahigkeit beruhenden Mietriickstand
des Mieters die Vermutung begriindet, er werde auch
die nach Beendigung des Mietvertrags fallig werden-
den Raten der Nutzungsentschidigung nicht bezahlen
(Henssler, NJW 1989, 138 [141]). Auch der der Vor-
schrift des § 259 ZPO zu Grunde liegende Zweck lésst
eine Anwendung geboten erscheinen. Die §§ 257 bis
259 ZPO sind in das Gesetz eingefligt worden, um ei-
nem praktischen Bediirfnis nachzukommen; sie sollen
die Effektivitit des Rechtsschutzes fordern. Die Zulas-
sung der Klage nach § 259 ZPO entspricht zudem
dem Bediirfnis nach einer wirtschaftlichen Prozess-
flihrung, weil die Anspriiche auf riickstindige Miete
sowie auf die zukiinftige Nutzungsentschidigung aus
demselben Sachverhalt hergeleitet werden und in ei-
nem besonders engen Zusammenhang stehen (vgl.
BGH, NVwZ 1997, 99 = ZMR 1996, 546 = MDR
1996, 1232). Bei Nichtanwendung des § 259 ZPO
wird es in Féllen wie dem vorliegenden regelméfBig zu
Folgeprozessen kommen. Wenn mit der Rdumungskla-
ge bzw. der Klage auf Mietriickstinde die Klage auf
kiinftig fillig werdende Nutzungsentschidigung ver-
bunden werden kann, liegt dies auch im Interesse des
ehemaligen Mieters, der nicht mit einer Mehrzahl von
Prozessen iiberzogen wird, die in ihrer Summe hohere,
auf ihn entfallende Kosten verursachen als ein einmal
angestrengtes Verfahren.

Mit seiner Entscheidung weicht der erkennende Senat
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nicht von der oben aufgefiihrten Rechtsprechung der
anderen Zivilsenate ab. Zwar wird in den genannten
Entscheidungen ein ,,Sich-Entziehen i. S. des § 259
ZPO bejaht, wenn der Schuldner die Forderung des
Glaubigers ernstlich bestreitet. Dass sich die Heranzie-

Standort: Werkvertrag

hung des § 259 ZPO auf die Fille des Bestreitens be-
schranken soll (vgl. Gesetzesbegr. in: Hahn/ Mugdan,
Die gesamten Mat. zu den Reichs-Justizgesetzen —
VIII, S. 100), ist diesen Entscheidungen aber nicht zu
entnehmen.

Problem: Miingelbeseitigungsangebot nach Fristablauf

BGH, URTEIL VOM 27.02.2003
VII ZR 338/01 (NJW 2003, 1526)

Problemdarstellung:

Die Bekl. errichtete auf Grund eines Generaliiberneh-
mervertrages eine Wohnungseigentumsanlage mit ins-
gesamt elf Eigentumswohnungen. Die Kl. - die Pro-
jektgesellschaft, der Bautriger und die Eigentumswoh-
nungserwerber - verlangen nunmehr Vorschuss, Min-
derung und Schadensersatz wegen Werkmingel. Zu
diesem Zweck wurde ein selbststindiges Beweisver-
fahren auch durchgefiihrt. Der Prozessvertreter {iber-
mittelte nach Abschluss des Beweisverfahrens der
Bekl. das Gutachten und forderte sie unter Fristset-
zung auf, die in dem Gutachten festgestellten und die
Bekl. betreffenden Méngel zu beseitigen. Die Bekl.
lieB diese Frist ungenutzt verstreichen, worauf die Kl
ihren Prozessvertreter mit der Geltendmachung von
Vorschuss, Minderung und Schadensersatz im Novem-
ber 1998 beauftragten. Anfang 1999 begann die Bekl.
mit der eingeforderten Méngelbeseitigung, wurde aber
vom Prozessvertreter der Kl. unter Ablehnung jegli-
cher weiterer Nachbesserung der Baustelle verwie-
sen.

Die Vorinstanzen haben die Klage auf Vorschuss,
Minderung und Schadensersatz wegen Werkméngel
abgelehnt, da keine hinreichende substanziierte Mén-
gelbeseitigungsaufforderung erfolgt war. Der BGH
tritt dieser Rechtsauffassung entgegen, indem er die
Riige der Mangelerscheinungen fiir ausreichend hilt,
da es nicht Pflicht des Bestellers sei, die Méngelursa-
chen und die entsprechende Verantwortlichkeit der
einzelnen am Bau beteiligten Unternehmen zu kléren.
Auch der Umstand der Ablehnung jeglicher weiterer
Nachbesserung durch die KI. nach Fristablauf beriihrt
die Gewahrleistungsrechte nicht. Nach Ablauf der ge-
setzten Nachbesserungsfrist ist der Besteller nicht ver-
pflichtet, die vom Unternehmer nachtriglich angebote-
ne Nachbesserung anzunehmen. Vielmehr hat der Be-
steller nunmehr die Wahlmoglichkeit zwischen den
verschiedenen ihm zustehenden Gewdéhrleistungsrech-
ten. Diese Wahlmoglichkeit des Bestellers wiirde un-
terlaufen werden, wenn der Unternehmer gegen den
Willen des Bestellers noch nachtriglich die Méngel-

nachbesserung aufzwingen konnte.

Priifungsrelevanz:

Zwar ist diese Entscheidung des BGH zum alten
Werkvertragsrecht des BGB in der Fassung bis zum
31.12.2001 ergangen, trotzdem ist diese Entscheidung
flir die Examensvorbereitung von priifungsrelevanter
Bedeutung, da sie problemlos auf das neue Schuld-
recht libertragen werden kann.

Sowohl im reformierten Werkvertragsrecht (§ 634 Nr.
4 BGB) als auch im reformierten Kaufrecht (§ 437
INr. 3 BGB) kann Schadensersatz statt der Leistung
bei Schlechtlieferung gem. §§ 280 I, III, 281 I BGB
erst verlangt werden, wenn man als Kéufer / Besteller
zuvor dem Verkdufer / Unternchmer eine erfolglose,
aber angemessen Frist zur Nacherfiillung (§§ 439, 635
BGB) gesetzt hat; erst wenn der Kéufer / Besteller
nach fruchtlosem Fristablauf den Schadensersatz statt
der Leistung begehrt, verliert er damit seinen Nach-
erfiillungsanspruch, § 281 IV BGB. Gem. § 281 1II 1.
Alt. BGB ist allerdings eine solche Fristsetzung ent-
behrlich, wenn der die Nacherfiillung schuldende Ver-
Ikdufer / Unternehmer dieselbe ernsthaft und endgiiltig
verweigert. Diese von der Rechtsprechung schon frii-
her entwickelte Ausnahme zum Fristsetzungserforder-
nis (§ 242 BGB) hat der Gesetzgeber im Rahmen der
Schuldrechtsmodernisierung in Gesetzesform gegossen
(vgl. dazu auch §§ 286 II Nr. 3, 323 II Nr. 1 BGB).
Da sich damit inhaltlich an der Rechtslage nichts gedn-
dert hat, kann man diese Entscheidung des BGH auch
auf das reformierte Schuldrecht {ibertragen.

[st die gem. § 281 I BGB gesetzte angemessen Frist
zur Nacherfiillung fruchtlos abgelaufen, so muss der
Kdufer / Besteller ein nachtrdgliches Angebot des
Verkdufers / Unternehmers zur Méngelbeseitigung
nicht mehr annehmen; vielmehr ist er frei in der Ent-
scheidung, ob er sich eine - wenn auch verspitete -
[Nacherfiillung durch den Verkdufer / Unternehmer
gefallen ldsst oder ob er sogleich Schadensersatz statt
der Leistung verlangt.

Vertiefungshinweis:

(] Zum Schadensersatz statt der Leistung ohne Frist-
setzung: BGH, NJW 2003, 580 = RA 2003, 164
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U Zur Pflicht des Architekten zur genehmigungsfihi-
gen Bauplanung: BGH, NJW 2003, 287 = RA 2003, 90

Kursprogramm:

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

U Examenskurs: “Die neue Kanzlei”

Leitsatz:

Nach dem fruchtlosen Ablauf der dem Auftrag-
nehmer zur Nachbesserung oder Nacherfiillung
gesetzten Frist ist Auftraggeber nicht verpflich-
tet, das Angebot des Auftragnehmers zur M:iingel-
beseitigung anzunehmen.

Sachverhalt:

Die Kl., der Bautrdger und die Erwerber, verlangen
aus eigenem und abgetretenem Recht von dem Ge-
neraliibernehmer, der die Wohnanlage fiir den Bautré-
ger errichtet hat, Vorschuss, Minderung und Scha-
densersatz. Die Bekl. errichtete Grund eines General-
iibernehmervertrags mit der Projektgesellschaft A-
mbH, der KI. zu 1 a, eine Wohnungseigentumsanlage
mit elf Eigentumswohnungen. Nach dem Vertrag war
die Bekl. zur schliisselfertigen Errichtung der Anlage
verpflichtet. Die VOB/B war vereinbart. Die fiir die
Bauausfiihrung erforderliche Genehmigungs- und Aus-
fihrungsplanung, die ein Planungsbiiro im Auftrag der
Kl. zu 1la erstellte, waren Gegenstand des Vertrags.
Die KI. zu 1 a trat in den Erwerbervertrigen ihre Ge-
wihrleistungsanspriiche gegen die Bekl. an die Erwer-
ber ab. Im Jahre 1997 leiteten die Kl. zu 2 und 8 und
le ein selbststindiges Beweisverfahren gegen die KI.
zu 1 a als VerduBerer der Eigentumswohnungen ein
und erkldrten der Bekl. den Streit. AnschlieBend iiber-
mittelte Rechtsanwalt F als Vertreter der KI. der Bekl.
am 11. 9. 1998 das im Beweisverfahren erstellte Gut-
achten und forderte die Bekl. unter Fristsetzung bis
zum 15. 11. 1998 die in diesem Gutachten festgestell-
ten und die Bekl. betreffenden Méngel zu beseitigen.
Die Bekl. beanstandete die Méngelriige pauschal und
erbat eine angemessene Priifungsfrist. Rechtsanwalt F
verlangerte darauthin im Namen der Kl. die Frist zur
Nachbesserung bis zum 30. 11. 1998. Die Frist liel die
Bekl. verstreichen, ohne Méngelnachbesserungsarbei-
ten durchzufiihren. Am 13. 11. 1998 fassten die Woh-
nungseigentumsgemeinschaft, KI. zu 1 a bis d, die iibri-
gen Erwerber, die noch nicht als Eigentiimer eingetra-
gen waren, auf der Grundlage des Sachverstdndigen-
gutachtens folgenden Beschluss: ,,Die Eigentiimerver-
sammlung bevollméchtigt die Verwalterin, einen
Rechtsstreit gegen die Projektgesellschaft A und die

Firma F zur Durchsetzung der Mingelbeseitigung/zur
Erlangung Aufwendungen fiir die Mingelbeseitigung
(Kostenvorschuss) zu fithren. Eingeschlossen sind —
soweit vorhanden — weitergehende Schadensersatz-
anspriiche. Die Verwalterin wird weiterhin erméchtigt
Rechtsanwalt F mit der Fiihrung des Rechtsstreits zu
beauftragen.” Als die Bekl. Anfang 1999 damit be-
gann, die Balkonbeldge nachzubessern, verwies
Rechtsanwalt F die Bekl. von der Baustelle und verbot
ihr jede weitere Nachbesserung. Mit ihrer Klage ver-
lange Kl. Kostenvorschuss in Hohe von 400 000 DM,
Minderung wegen der mangelhaften Trittschallddm-
mung in Hohe von insgesamt 90000 DM sowie Ersatz
der Kosten fiir zwei Sachverstandigengutachten.

Das LG hat die Klage abgewiesen, die Berufung der
KL keinen Erfolg. Mit ihrer Revision erstreben die Kl.
die Verurteilung der Bekl. Der Senat hat die Revision
insoweit angenommen, als die Klage hinsichtlich des
Kostenvorschusses in Hohe von 400 000 DM und der
an den Sachverstindigen S gezahlten Vergiitung in
Hohe von 9 944,10 DM keinen Erfolg hatte. Die Revi-
sion hatte im Umfang der Annahme Erfolg. Sie fiihrte
insoweit zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuriickverweisung der Sache an das BerGer.

Aus den Griinden:

A. Anzuwendendes Recht

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

B. Entscheidung und Begriindung des BerGer. zur
Ablehnung des Kostenvorschusses

Das BerGer. hat den Anspruch der Kl. auf Kostenvor-
schuss mit folgenden Erwigungen verneint:

Der Anspruch sei nicht begriindet, weil die Kl. die
Bekl. nicht gem. § 13 Nr. 5 VOB/B unter Fristsetzung
zur Mingelbeseitigung gefordert hétten. Die Mingel-
beseitigungsaufforderung der Kl. enthalte keine hinrei-
chende Bezeichnung der Mingelerscheinungen und
der Mingel, deren Beseitigung von der Bekl. verlangt
werde. Das Gutachten des Sachverstindigen U, auf
das sich die Kl. bezogen hitten, enthalte Méngel, die
auf der Bauausfiihrung beruhen wiirden, andere Min-
gel, die auf Planungsméngel zuriickzufiihren seien, und
eine Kategorie von Mingeln, die der Sachverstindige
nicht habe zuordnen konnen. Folglich hdtten die KI.
gegeniiber der Bekl. nicht ausreichend klargestellt,
welche Mingel die Bekl. habe beseitigen sollen. Die
Bekl. habe mehrfach darauf hingewiesen, dass sie
nicht erkennen konne, welche Mingel sie beseitigen
solle. Es sei der Bekl. nicht zumutbar, dass sie die
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Auswahl treffe. Sie sei nicht verpflichtet, eine derarti-
ge Entscheidung zu ihren Lasten zu treffen, die von
den KL sicherer hitte getroffen werden konnen und
miissen.

C. Entscheidung des BGH zum Kostenvorschuss in
der Revision

Diese Erwidgungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand.

1. Ausreichende Mdngelbezeichnung vorhanden

Die Bezeichnung der Mingel in dem Aufforderungs-
schreiben zur Méngelbeseitigung war ausreichend.

Der Auftraggeber geniigt den Anforderungen an die
Bezeichnung des Mangels, wenn er die Mangel-
erscheinungen riigt. Er ist nicht verpflichtet, die Man-
gelursachen und die Verantwortlichkeit der am Bau
beteiligten Unternechmen fiir die Mingel vorprozessual
zu kléren (st. Rspr.: vgl. BGHZ 150, 226).

Diesen Anforderungen geniigt die Bezeichnung der
Maingel in dem Aufforderungsschreiben vom 11. 9.
1998. Aus dem Schreiben und dem als Anlage {iber-
sandten Gutachten war fiir die Bekl. erkennbar, dass
die Kl. die Bekl. fiir alle im Gutachten genannten Mén-
gel verantwortlich hielten und dass die Aufforderung
zur Méngelbeseitigung alle Mangel umfasste.

2. Recht zur Verweigerung der verfristeten Nach-
besserung

Der Umstand, dass die Kl. der Bekl. nach Ablauf der
ihr zur Nachbesserung gesetzten Frist die Nachbesse-
rung untersagt haben, beriihrt die den Kl. nach Ablauf
der Frist zustehenden Gewdéhrleistungsanspriiche nicht.
Nach Ablauf der dem Auftragnehmer gem. § 13 Nr. 5
II VOB/B gesetzten Frist ist der Auftragnehmer ge-
hindert, ohne Zustimmung des Auftraggebers nach-
zubessern. Nach Ablauf der Frist ist der Auftraggeber
nicht verpflichtet, die vom Auftragnehmer angebotene
Nachbesserung anzunehmen. Die dem Auftraggeber
nach dem fruchtlosen Ablauf der Nachbesserungsfrist
zustehenden unterschiedlichen Gewihrleistungsansprii-
che berechtigen ihn, zu entscheiden, welche Ansprii-
che er gegen den Auftragnehmer geltend machen will.
Mit dem berechtigten Interesse des Auftraggebers,
diese Entscheidung iiber die Art der Vertragsabwick-
lung zu treffen, ist es unvereinbar, dass der Auftrag-
nehmer gegen dessen Willen die Miéngel nachbessert.
Der Auftragnehmer wird dadurch nicht unangemessen
benachteiligt. Die Situation nach dem fruchtlosen Ab-
lauf der Frist beruht darauf, dass der Auftragnehmer
zweifach gegen seine Vertragspflichten verstoBen hat.

Er hat die geschuldete Leistung vertragswidrig ausge-
flihrt und auf die Aufforderung zur Méngelbeseitigung
die geschuldete Méngelbeseitigung nicht durchgefiihrt.
Dieser Grundsatz gilt auch fiir den BGB-Vertrag nach
dem fruchtlosen Ablauf einer fiir die Nachbesserung
ohne Ablehnungsandrohung gesetzten Frist (§ 633 II1
BGB a.F.) und fiir den BGB-Vertrag nach fruchtlo-
sem Ablauf einer dem Auftragnehmer zur Nacherfiil-
lung gesetzten Frist (§ 636 i.V.m. § 323 1 BGB; § 637
BGB n.F.).

Aus der Entscheidung des BGHZ 142, 278 kann nichts
anderes entnommen werden. Der BGH hat entschie-
den, dass das Abwicklungsverhiltnis aus § 634 BGB
a. F. nicht automatisch, sondern erst mit der Wahl des
Bestellers eintritt, wenn der Unternehmer die Méngel-
beseitigung endgiiltig verweigert. In diesem Zusam-
menhang hat er zwar erwihnt, dass das Nachbesse-
rungsrecht des Unternehmers bis zu dieser Wahl nicht
erlischt (BGHZ 142, 278).

Damit hat er aber nicht zum Ausdruck gebracht, dass
der Auftraggeber im Verzug des Auftragnehmers
gem. § 633 I BGB a. F. verpflichtet ist, dessen Ange-
bot zur Méngelbeseitigung anzunehmen.

D. Entscheidung und Begriindung des BerGer. zur
Erstattung der Kosten fiir den Sachverstindigen

Das BerGer. hat einen Anspruch der Kl auf Erstat-
tung der an den Sachverstdndigen S gezahlten Vergii-
tung in Hohe von 9044,10 DM mit folgenden Erwigun-
gen verneint:

Die Kosten in Hohe von 9044,10 DM seien nicht durch
eine mangelhafte Leistung der Bekl. verursacht, weil
die KI. den Sachverstindigen S beauftragt hitten, be-
vor die Bekl. in Verzug mit der Nachbesserung gera-
ten sei. Es habe an einer ausreichenden Aufforderung
zur Miéngelbeseitigung gefehlt.

E. Entscheidung des BGH zur Erstattungsfihigkeit
der Gutachterkosten in der Revision

Diese Erwidgungen halten einer revisionsrechtlichen
Uberpriifung nicht stand: Der Verzug des Auftragneh-
mers mit der Nachbesserung ist nicht Voraussetzung
des Anspruchs auf Erstattung der an den Sachverstin-
digen gezahlten Vergiitung. Die Kosten fiir ein Privat-
gutachten iiber Ursache und Ausmall der eingetrete-
nen und vielleicht noch zu erwartenden Méngel sind
Mangelfolgeschdden. Dieser Schadensersatzanspruch
entsteht neben dem Nachbesserungsanspruch, so dass
eine Fristsetzung gem. § 13 Nr. 5 II VOB/B keine
Anspruchsvoraussetzung ist (BGH, NJW 2002, 141).
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Standort: § 250 StGB

Strafrecht

Problem: Schreckschusspistole als Waffe

BGH, BESCHLUSS VOM 04.02.2003
GSST 2/02 (NJW 2003, 1677)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte eine Bank iiberfallen und dabei
mehrere Angestellte, allerdings aus groBerer Entfer-
nung und wéhrend diese sich teilweise hinter einer
Trennscheibe befanden, mit einer geladenen
Schreckschusspistole bedroht und sich den Kassen-
bestand aushdndigen lassen. Das LG hatte insb. eine
Qualifikation gem. § 250 II Nr. 1 StGB angenommen.
Der 2. Strafsenat, der beabsichtigte, die Revision des
Angeklagten gegen dieses Urteil zu verwerfen, sah
sich hieran durch die Rechtsprechung anderer Senate
gehindert und legte deshalb dem GroBen Senat fiir
Strafsachen gem. § 132 II GVG die Frage zur Ent-
scheidung vor, ob § 250 II Nr. 1 StGB auch in einem
Fall wie dem vorliegenden anwendbar sei (vgl. NStZ
2002, 594 = RA 2002, 417). Dies hat der Grofe Senat
fiir Strafsachen - wie aus dem Leitsatz ersichtlich -
bejaht.

Priifungsrelevanz:

Die vorliegende Entscheidung besitzt erhebliche Prii-
fungsrelevanz, da sie ein besonders examensrelevantes
Problem, namlich die Frage der Anwendbarkeit von §
250 I Nr. 1 a, II Nr. 1 StGB - zumindest in einem Teil-
bereich - fiir die Rechtsprechung verbindlich klart.

Durch das 6. StrRG waren in einige Tatbestinde (inbs.
§§ 244 1 Nr. 1 a, 250 I Nr. 1 a, 250 II Nr. 1 StGB) die
Begriffe “Waffe oder ein anderes gefdhrliches Werk-
zeug” eingefiigt worden. Waihrend insb. der Begriff
des gefahrlichen Werkzeugs im Rahmen von § 224 ]
Nr. 2 StGB einhellig verstanden wird als Gegenstand,
der nach objektiver Beschaffenheit und Art der Benut-
zung im konkreten Einzelfall geeignet ist, erhebliche
Verletzungen hervorzurufen (vgl. BGH, NStZ 1999,
616; Lackner/Kiihl, § 224 Rn. 5 mwN), stofit eine
Ubertragung dieser Definition insb. auf § 250 I Nr. 1 a
StGB auf Bedenken, da hier (anders als bei § 224 1
Nr. 2 StGB) eine konkrete Verwendung gar nicht ver-
langt wird. Bisher hatte der BGH eine Qualifikation
gem. § 250 IT Nr. 1 StGB bei Verwendung einer

tole in einer Weise angewandt wurde, bei der durch
die Explosion der Knallpatrone erhebliche Verletzun-
gen des Opfers entstehen konnten, also insb. bei un-
mittelbarer Ndhe zu empfindlichen Korperpartien des
Opfers (vgl. BGH, RA 2002, 677). Der Grofle Senat
fiir Strafsachen erweitert diese Rechtsprechung nun-
mehr insofern, als dass jedes Drohen mit einer
Schreckschusspistole den Tatbestand des § 250 II Nr.
1 StGB erfiillt, ungeachtet der rdumlichen Verhiltnisse
zwischen Téter und Opfer.

Weiterhin betont der Grofle Senat fiir Strafsachen,
dass es sich bei einer geladenen Schreckschusspistole
nicht nur um ein gefdhrliches Werkzeug, sondern sogar
um eine Waffe handelt. Interessant ist insofern, dass
der Grofle Senat fiir Strafsachen klarstellt, dass der
Waffenbegriff des StGB nicht nur Waffen im Sinne
des WaffG erfasst (so aber z.B. Trondle/Fischer, §
250 Nr. 3 a), sondern einen eigenen Inhalt hat, dem
der Waffenbegriff des WaffG zwar als Orientierung
dient, der mit diesem aber nicht vollstindig identisch
ist.

Mit der vorliegenden BGH-Entscheidung sind die Pro-
bleme der Auslegung der Begriffe “Waffe oder ein
anderes gefidhrliches Werkzeug” aber noch nicht end-
gliltig gelost. Insbesondere steht noch eine Entschei-
dung des BGH iiber eine Vorlage des OLG Braun-
schweig zu der Frage aus, wann vom Vorliegen eines
gefdhrlichen Werkzeugs i.S.v. § 244 1 Nr. 1 a StGB
ausgegangen werden kann (vgl. NJW 2002, 1735 H
RA 2002, 349).

Vertiefungshinweise:

(1 Zum Tatmittel i.S.v. § 250 I Nr. 1 a, II Nr. 1StGB
(insb. bei Schreckschusspistolen): BGH, NStZ 1998,
511; 1999, 102; 2002,31; NStZ-RR 1999, 173; 2001,
136; RA 2002, 677; Boettcher/Sander, NStZ 1999,
292; Geppert, Jura 1999, 599; Streng, GA 2001, 359

Kursprogramm:
) Examenskurs: “Der Bankrduber”

1 Assessorkurs: “Die Taxifahrt”

Schreckschusspistole nur angenommen, wenn die Pis-

Leitsatz:
Wer bei einer Raubtat das Opfer mit einer gela-
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denen Schreckschusswaffe, bei der der Explo-
sionsdruck nach vorn austritt, bedroht, verwen-
det eine Waffe und erfiillt damit den Tatbestand
des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB.

Sachverhalt:

Der Angeklagte betrat mit einer geladenen
Schreckschusspistole eine Bankfiliale, lud die Pistole
durch und forderte von den beiden anwesenden Bank-
mitarbeiterinnen mit den Worten “Geld her, das ist ein
Uberfall, sofort Geld her, sonst schieBe ich” die He-
rausgabe von Bargeld. Eine der Mitarbeiterinnen be-
fand sich in der gesicherten Kassenbox, die zweite
zundchst im Schalterraum; sie fliichtete spiter eben-
falls in den Kassenraum. Im angrenzenden Bespre-
chungsraum fiihrte der Filialleiter ein Kundengesprich.
Der Angeklagte drohte, als ihm nicht sogleich Bargeld
ausgehindigt wurde, mehrfach damit, “alle zu erschie-
Ben”; hierbei deutete er auf die Tiir des Bespre-
chungsraums. Die Mitarbeiterinnen, die die Drohung
ernst nahmen, {ibergaben ihm darauthin einen Bargeld-
betrag in Hohe von 34.840 DM, mit welchem der An-
geklagte fliichtete. Da sich nicht feststellen lie3, ob die
von dem Angeklagten verwendete Pistole mit Gas-
oder Schreckschussmunition geladen war, ist das
Landgericht zu seinen Gunsten davon ausgegangen,
dass nur Schreckschussmunition verwendet wurde.

Aus den Griinden:
A. Prozessgeschichte

1. Urteil des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schwe-
rer rauberischer Erpressung zu einer Freiheitsstrafe
von vier Jahren verurteilt und eine Mafiregel verhéngt.
Das Landgericht hat den Angeklagten wegen schwe-
rer rduberischer Erpressung unter Verwendung einer
Waffe gemill §§ 253, 255, 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
verurteilt. Zwar hat es die Bedrohung einer Person mit
der Schreckschusspistole aus kiirzester Entfernung
durch den Angeklagten nicht festgestellt. Gleichwohl
hat es gemeint, der Angeklagte habe “mit der gelade-
nen Schreckschusspistole auch eine Waffe im Sinne
des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB verwendet, da er gedroht
hat, mit dieser Waffe andere zu erschiel3en.” Die Stra-
fe hat das Landgericht dem nach §§ 21, 49 Abs. 1
StGB gemilderten Strafrahmen entnommen; das Vor-
liegen eines minder schweren Falles im Sinne des §
250 Abs. 3 StGB hat es verneint.

1I. Auffassung des 2. Senats des BGH
Gegen die Verurteilung wendet sich der Angeklagte

mit seiner Revision.

Der fiir die Entscheidung {iber das Rechtsmittel zu-
stindige 2. Strafsenat will die Revision des Angeklag-
ten verwerfen. Nach seiner Auffassung ist eine zur
Bedrohung des Tatopfers eingesetzte geladene
Schreckschusspistole zwar keine Waffe, sie sei aber
als gefdhrliches Werkzeug im Sinne von § 250 Abs. 2
Nr. 1 StGB anzusehen, wenn “sie vom Téter innerhalb
kiirzester Zeit ohne weitere Zwischenschritte unmittel-
bar am Korper der bedrohten Person zum Einsatz ge-
bracht” werden bzw. “sich die objektive Gefihrlichkeit
des Werkzeugs im unmittelbaren Fortgang des kon-
kreten Tatgeschehens in kiirzester Zeit realisieren”
konne. Seine entgegenstehende eigene Rechtspre-
chung (etwa NStZ 2002, 31, 33), wonach es sich bei
einer bei einem Raub oder einer rduberischen Erpres-
sung zur Bedrohung verwendeten geladenen
Schreckschusspistole nicht um ein gefdhrliches Werk-
zeug im Sinne von § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB handele,
wenn der drohende Einsatz nicht unmittelbar am Kor-
per des Tatopfers erfolge, will der Senat aufgeben.

1II. Auffassungen der anderen BGH-Senate

Auf Anfrage des 2. Strafsenats, der sich an der be-
absichtigten Entscheidung durch die Rechtsprechung
anderer Senate (vgl. Nachw. bei Sander NStZ 2002,
596) gehindert sieht, haben der 1. Strafsenat mit Be-
schluss vom 3. April 2002 - 1 ARs 5/02 -, der 3. Straf-
senat mit Beschluss vom 5. Mirz 2002 - 3 ARs 5/02 -
und der 4. Strafsenat mit Beschluss vom 21. Februar
2002 - 4 ARs 6/02 - mitgeteilt, es werde an der der
beabsichtigten Entscheidung entgegenstehenden
Rechtsprechung festgehalten. Der 5. Strafsenat hat
mit Beschluss vom 19. Februar 2002 - 5 ARs 6/02 -
mitgeteilt, Rechtsprechung dieses Senats stehe der
beabsichtigten Entscheidung nicht entgegen, eine An-
derung der bisherigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs erscheine jedoch wenig sinnvoll.

Daraufhin hat der 2. Strafsenat dem Groflen Senat fiir
Strafsachen gemidfl § 132 Abs. 2 GVG mit Beschluss
vom 15. Mai 2002 (= NJW 2002, 2889) folgende
Rechtsfrage zur Entscheidung vorgelegt: Ist § 250
Abs. 2 Nr. 1 StGB anwendbar in Fillen, in denen der
Téter einer rduberischen Erpressung das Tatopfer mit
einer mit Platzpatronen geladenen Schreckschusspisto-
le bedroht, bei welcher der Explosionsdruck nach vor-
ne austritt, wenn diese innerhalb kiirzester Zeit unmit-
telbar am Korper des Opfers zum Einsatz gebracht
werden kann?

1V. Auffassung des Generalbundesanwalts
Der Generalbundesanwalt mdchte an der bisherigen
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs festhalten
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und hat beantragt zu beschlieBen: Eine zur Bedrohung
des Tatopfers eingesetzte, mit Platzpatronen geladene
Schreckschusswaffe, bei welcher der Explosionsdruck
nach vorn austritt, ist nur dann als gefdhrliches Werk-
zeug im Sinne von § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB anzuse-
hen, wenn sie unmittelbar am Koérper des Opfers zum
Einsatz gebracht wird.

B. Entscheidung des Grofien Senats fiirStrafsachen

L Zuldssigkeit der Vorlage

Die Voraussetzungen fiir die Vorlegung an den Gro-
Ben Senat fiir Strafsachen nach § 132 Abs. 2 GVG
liegen vor.

Die Beantwortung der vorgelegten Rechtsfrage ist
entscheidungserheblich. Der 2. Strafsenat kann nur bei
Bejahung der Voraussetzungen des § 250 Abs. 2 Nr. 1
StGB die Revision des Angeklagten verwerfen. Damit
wiirde er sich jedoch in Widerspruch zur Rechtspre-
chung anderer Strafsenate setzen.

1I. Beantwortung der vorgelegten Rechtsfrage

Der GroBe Senat fiir Strafsachen beantwortet die vor-
gelegte Rechtsfrage wie aus der Entscheidungsformel
ersichtlich. Er hdlt sich damit im Rahmen der Vorle-
gungsfrage. Eine sinnvolle Entscheidung der Vorle-
gungsfrage ist nicht moglich, wenn nicht zugleich die
Frage der Eigenschaft der geladenen Schreckschuss-
waffe als einer Waffe im Sinne des § 250 Abs. 2 Nr.
1 StGB in die Priifung einbezogen wird.

1. Bisherige Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat bisher Schreckschusswaffen
nicht als “Waffen” im Sinne von § 250 Abs. 1 Nr. 1
Buchst. a), Abs. 2 Nr. 1 StGB angesehen (vgl. z.B.
BGHR StGB § 244 Abs. 1 Nr. 1 Schusswaffe 1; BGH
StV 1998, 486 f.; 2001, 274 f.). Dem lag ein straf-
rechtlicher Waffenbegriff zugrunde, nach dem “Waf-
fe” im Sinne von § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a), Abs.
2 Nr. 1 StGB, ebenso wie etwa in § 224 Abs. 1 Nr. 2
StGB, derjenige korperliche Gegenstand ist, der nach
seiner objektiven Beschaffenheit und seinem Zustand
zur Zeit der Tat bei bestimmungsgemifler Verwen-
dung geeignet ist, erhebliche Verletzungen zuzufiigen
(vgl. BGHSt 44, 103, 105; 45, 92, 93; BGH NStZ 1999,
301, 302). Obwohl die Schreckschusswaffe auch
schon im geltenden Waffenrecht in gewissem Umfang
einer Schusswaffe im Sinne von § 1 Abs. 1 WaffG
gleichgestellt ist (§ 1 Abs. 2 WaffG; BGHSt 37, 330;
Steindorf, Waffenrecht 7. Aufl. WaffG§ 1 Rdn. 10),
hat die Rechtsprechung bei ihr eine “artbestimmte ge-
nerelle Bestimmung, erhebliche Korperverletzungen
herbeizufiihren”, verneint. Davon ist auch noch der

Gesetzgeber beim 6. StrRG vom 26. Januar 1998
(BGBL 1 164) ausgegangen, durch das § 250 StGB
seine jetzige Fassung erhielt. Danach sollten “Uberfil-
le mit einer Spielzeugpistole, mit einer mit vier Platz-
patronen geladenen Schreckschusswaffe oder unter
Vorhalt einer ungeladenen Gaspistole” von § 250 Abs.
INr. 1 Buchst. a) StGB nicht erfasst sein (vgl.
BTDrucks. 13/8587, S. 44).

2. Griinde fiir die Anderung der bisherigen Recht-
sprechung

Daran hilt der GroBle Senat jedenfalls in Bezug auf die
geladene Schreckschusswaffe nicht mehr fest.

a. Vergleichbarkeit von Gas- und Schreckschuss-
waffen

Die geladene Schreckschusswaffe ist generell als
“Waffe” im Sinne der strafrechtlichen Bestimmungen
einzuordnen. Sie wird damit der geladenen Gaswaffe
gleichgestellt, die in der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs schon bisher allgemein als Schusswaffe
und damit als Waffe im technischen Sinne angesehen
wird (BGHSt 45, 92, 93 m.w.N.). Malligebend dafiir
ist, dass die Geféhrlichkeit der geladenen
Schreckschusswaffe nicht derart hinter der einer ge-
ladenen Gaswaffe zuriicksteht, dass dies eine unter-
schiedliche rechtliche Einstufung ldnger rechtfertigt.
Mit Gaskartuschen geladene Waffen sollen die korper-
liche Unversehrtheit eines anderen Menschen beein-
trachtigen, indem das durch den Schuss freigesetzte
Gas - auch liber eine gewisse Distanz hinweg - auf
das Nervensystem des Gegners einwirkt, wihrend mit
Knallkartuschen geladene Waffen in erster Linie zur
Erzeugung eines Schussknalls dienen. Das allein steht
der Qualifizierung der geladenen Schreckschusswaffe
als “Waffe” im strafrechtlichen Sinne jedoch nicht ent-

gegen.

b. Erhebliche Gefdhrlichkeit von Schreckschuss-
waffen

Auch die geladene Schreckschusswaffe, bei der beim
Abfeuern der Explosionsdruck nach vorn aus dem
Lauf austritt, ist nach ihrer Beschaffenheit geeignet,
erhebliche Verletzungen hervorzurufen. Die Waffen-
mechanik bei dieser Waffe ist identisch mit der bei
scharfen Waffen, sie unterscheidet sich nur dadurch,
dass Sperrungen vorhanden sind, die das Abschiefen
fester Geschosse verhindern sollen. In der kriminal-
technischen und rechtsmedizinischen Literatur war
frither schon wiederholt auf ihre Gefahrlichkeit hinge-
wiesen worden (vgl. u.a. Greiner Kriminalistik 1990,
540 ff.; Sattler/Wagner Kriminalistik 1986, 485; Roth-
schild/Krause ArchKrim 197 [1996], 65; Rothschild,
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Freiverkdufliche Schreckschusswaffen, 1999; ders.
NStZ 2001, 406 ff.; Schyma/Schyma Rechtsmedizin 9
[1999], 210 ff.; Perdekamp/Peuten/Sequenc/
Schmidt/Pollak ArchKrim 208 [2001], 88 ff.; Pii-
schel/Kulle/Koops ArchKrim 207 [2001], 26 ff.). Die-
se Einschdtzung hat sich in neuerer Zeit, zuletzt im
Gesetzgebungsverfahren bei der Neugestaltung des
Waffenrechts (dazu weiter unter 3. b), bestitigt und
erhirtet. Art und Umfang moglicher Verletzungen
hdngen dabei von &dufleren Bedingungen und dem
Waffentyp ab, diese sind um so erheblicher, je ndher
sich die Waffe am Ko&rper des Opfers befindet. Ein
aufgesetzter Schuss auch mit einer Knallkartusche
fiihrt regelméfBig zu Aufplatzungen der Haut, je nach
Waffenart auch zu schweren Verwundungen tieferlie-
genden Gewebes. Beim Ansetzen der Waffe an Kopf,
Schlife, Augen oder Hals kann ein Schuss auch todli-
che Wirkung haben. Aus rechtsmedizinischer Sicht
miissen “Schreckschusswaffen eigentlich genauso be-
handelt werden wie scharfe Waffen” (AuBerung des
vom Innenausschuss des Deutschen Bundestages an-
gehorten Sachverstindigen Prof. Dr. Rothschild, Pro-
tokoll des Ausschusses 14. WP Nr. 92 S. 16).

c. Konkrete Gefahr auch beim Verwenden einer
“echten” Schusswaffe nicht erforderlich

Fiir das nunmehr vom Groflen Senat gefundene Ergeb-
nis spricht auch die Entscheidung BGHSt 45, 92, auf
die der vorlegende Strafsenat zu Recht verweist. Der
Bundesgerichtshof hat danach den Begriff des Ver-
wendens einer “Waffe” im Sinne des § 250 Abs. 2 Nr.
1 StGB nicht (mehr) davon abhingig gemacht, dass
der Einsatz des objektiv gefdhrlichen Tatmittels eine
konkrete Gefahr erheblicher Verletzungen anderer
begriindet. Diese Entscheidung stellt klar, dass der
Begriff der “Waffe” keine Einschrinkung dadurch
erfahrt, dass “die nach Beschaffenheit und Zustand
des Tatmittels bei bestimmungsgeméBer Verwendung
gegebene Gefahrlichkeit aufgrund anderer Umstidnde
der Tatsituation fiir den konkreten Einzelfall aus-
nahmsweise ausgeschlossen werden kann” (BGHSt
aa0 S. 93: Bedrohung der in schusssicherverglastem
Kassenschalter befindlichen Bankangestellten). Zwar
bezieht sich diese Entscheidung auf den Fall einer
funktionsfahigen und einsatzbereiten (geladenen) Gas-
waffe. Doch treffen die Erwdgungen auf die geladene
Schreckschusswaffe in gleicher Weise zu. Deren FEi-
genschaft als “Waffe” kann sinnvoll nicht ldnger mit
der Begriindung verneint werden, dem Opfer der
Raubtat drohe keine gesteigerte Leibesgefahr, solange
der Tater die Schreckschusswaffe zunichst aus ,,si-
cherer Distanz* auf das Opfer richtet, um dadurch
eine “echte” Schusswaffe vorzutduschen. Fiir die

strafrechtliche Einordnung des Gegenstandes als “Waf-
fe” kommt es nicht maBgeblich darauf an, ob sich der
Téter in einer Entfernung zum Opfer befindet, welche
die Zufligung einer erheblichen Korperverletzung (ge-
rade) noch nicht gestattet, wenn sich andererseits die
von dem Gegenstand nach seiner Bauart und seiner
bestimmungsgemiflen Verwendung als Schiewerk-
zeug ausgehende Gefahr grundsétzlich realisieren
kann.

d. Tduschungselement bei
Schreckschusswaffen kein Gegenargument

Den verbleibenden Unterschied bei der Drohung mit
einer geladenen Schreckschusswaffe, mit der in aller
Regel nicht deren funktionsgemifer Einsatz, sondern -
tduschend - der Einsatz einer scharfen Waffe in Aus-
sicht gestellt werden soll, erachtet der GroBe Senat
nicht als derart gravierend, dass allein im Blick darauf
die bisherige Rechtsprechung aufrechterhalten werden
sollte. Dies gilt namentlich wegen des Vergleichs zum
Fall der Drohung mit einer geladenen Gaswaffe, mit
der typischerweise auch ein derartiges Tduschungs-
element einhergeht.

Verwendung von

3. Kein Widerspruch von gednderter Rechtspre-
chung und neuem Waffenrecht

In seiner Entscheidung zur vorgelegten Rechtsfrage
sieht sich der GroBle Senat auch durch die gesetzgebe-
rischen Uberlegungen zur Neuregelung des Waffen-
rechts bestatigt:

a. Keine Identitit der Waffenbegriffe des StGB und
des WaffG

Was als “Waffe” im Sinne § 250 StGB zu gelten hat,
wird im Strafgesetzbuch nicht geregelt. Der Inhalt die-
ses Rechtsbegriffs ist zu bestimmen im Einklang mit
dem allgemeinen Sprachgebrauch auch unter Be-
riicksichtigung seiner Wandelbarkeit je nach dem Fort-
schritt der Waffentechnik in Anlehnung an die in den
Waffengesetzen enthaltenen Grundvorstellungen iiber
eine Schusswaffe, wenn auch nicht in unmittelbarer
Abhingigkeit davon. Die Begriffsbestimmungen des
Waffengesetzes, das den Umgang mit Waffen oder
Munition unter Beriicksichtigung der Belange der of-
fentlichen Sicherheit und Ordnung regelt, bieten dabei
aber eine “gewisse Orientierung” (vgl. BGH NJW
1965, 2115; BGHSt 24, 136, 138; BGH NStZ 1989,
476; vgl. auch BGHSt 4, 125, 127).

b. Gleichstellung von Gas- und Schreckschusswaf-
fen auch im WaffG

Durch das bereits verabschiedete Gesetz zur Neurege-
lung des Waffenrechts (WaffRNeuRegG - vom 11.
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Oktober 2002 - BGBI I 3970 - [Inkrafttreten: 1. April
2003]) wird aus Gesichtspunkten der offentlichen Si-
cherheit und Ordnung die Rechtslage (auch) hinsicht-
lich der Schreckschusswaffen grundlegend geédndert
(vgl. zu dem Gesetz allgemein Soschinka/Heller NJW
2002, 2690 ff.; Weerth Kriminalistik 2003, 39 ff.). Der
Gesetzgeber hat, sachverstindig beraten (vgl. 6ffentli-
che Anhdrung von Sachverstindigen zum Thema
“Waffenrecht” durch den Innenausschuss des Deut-
schen Bundestages am 20. Mérz 2002 - Protokoll 14.
WP Nr. 92, insbesondere die AuBerungen des Sach-
verstindigen Prof. Dr. Rothschild, Protokoll aaO S. 14
ff.), Schreckschusswaffen wegen ihrer allgemeinen,
nicht nur im einzelnen Anwendungsfall gegebenen Ge-
fahrlichkeit als “Feuerwaffen” eingestuft. Sie seien
zwar nicht urspriinglich fiir Angriffs- oder Verteidi-
gungszwecke gegen Menschen bestimmt, wiesen aber
eine Gefahrlichkeit auf, die derjenigen vergleichbar sei,
die von echten Waffen ausgeht (BRDrucks. 596/01 S.
91 = BTDrucks. 14/7758 S. 49). Die Schreckschuss-
waffen werden deshalb nunmehr im Sinne des Waf-
fengesetzes gemdl § 1 Abs. 2 Nr. 1 WaffG nF Waf-
fen im technischen Sinne (“SchuBwaffen”, vgl. Anlage
1, Abschnitt 1 Unterabschnitt 1 Nr. 1 sowie Nr. 2 und
Nr. 2.7), fiir deren Fiihren es nach § 10 Abs. 4 Satz 4
WaffG nF auch eines Waffenscheins bedarf (Kleiner
Waffenschein; Anlage 2 Abschnitt 2 Unterabschnitt 3
Nr. 2 und 2.1; fiir den bisherigen Rechtszustand vgl. §
2 Abs. 4 Nr. 2 der 1. WaffV). Die Schreckschuss-
waffe wird dabei in der Gesetzessystematik des Waf-
fenrechts der von der Rechtsprechung im Bereich des
Strafrechts bisher schon als “Waffe” im Sinne der §§
244, 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a) und Abs. 2 Nr. 1
StGB eingestuften Gaspistole (vgl. u.a. BGHSt 24, 136
ff.; 45, 92; BGH NStZ 1981, 301; 1989, 476) gleich-
gestellt.

Hintergrund der Neuregelung ist die im Gesetz-
gebungsverfahren immer wieder betonte Geféhrlich-
keit dieser “Waffe”, deren missbrduchlicher Umgang
eingeddimmt werden soll. Waffen im Sinne des Waf-
fenrechts sollen auch Gegenstinde sein, die zwar nicht
urspriinglich fiir Angriffs- oder Verteidigungszwecke
gegen Menschen bestimmt sind, wegen ihrer besonde-
ren Beschaffenheit, Handhabung oder Wirkungsweise
aber in groBem Umfang tatsdchlich fiir Angriffs- oder
Verteidigungszwecke verwendet werden und damit
eine Geféhrlichkeit aufweisen, die derjenigen ver-
gleichbar ist, die von echten Waffen ausgeht
(BRDrucks. 596/01 S. 91).

c. Erhéhte Gefihrlichkeit auch bei Schreckschuss-
waffen

Zwar bedeutet die “Waffenscheinpflicht” nicht ohne

weiteres, dass die Schreckschusswaffe auch nach den
strafrechtlichen Regelungen als “Waffe” anzusehen
wire (BGH NJW 1965, 2115). Maligebend bleibt al-
lein die Gefahrlichkeit, die unabhidngig von waffen-
rechtlichen Verboten zu bestimmen ist. Diese ist aber,
wie die Gesetzesmaterialien belegen (BTDrucks.
14/7758 S. 1, 49 f., vgl. auch S. 91 zu Anlage 2, Unter-
abschnitt 3 Nr. 2; 14/8886 S. 1 und 2), neben der -
eher fir die ordnungs- oder polizeirechtliche Sicht be-
deutsamen - Tatsache, dass bei einem erheblichen An-
teil von Straftaten solche Gegenstinde verwendet
werden, auch bei Schreckschusswaffen gegeben.
Dass deren Benutzung im Einzelfall eine Gefdhrlichkeit
ausschliefit, ist ohne Bedeutung fiir die Einstufung als
Waffe im strafrechtlichen Sinne, denn auch sonst kon-
nen Schusswaffen in bestimmten Anwendungssituatio-
nen ungefihrlich sein, ohne dass damit ihre rechtliche
Einstufung in Frage gestellt wird.

d. Kein Verstoff gegen Art. 103 Il GG, § 2 StGB
durch Anderung der Rechtsprechung

Es bestehen keine verfassungsrechtlichen Bedenken
dagegen, Erwédgungen, die dem im wesentlichen am 1.
April 2003 in Kraft tretenden Waffenrechtsneurege-
lungsgesetz zugrunde liegen, bereits zur Entscheidung
iiber die Vorlage heranzuziehen. Das Landgericht hat-
te im Ausgangsfall die vom Angeklagten verwendete
Schreckschusswaffe entgegen der Rechtsprechung
des Bundesgerichtshofs als “Waffe” eingestuft. Diese
Rechtsprechung dndert der GroBe Senat auf Grund
neuer tatsdchlicher Erkenntnisse, die unter anderem
auch dem Waffenrechtsneuregelungsgesetz zugrunde
gelegen haben. Die FEinstufung der vom Angeklagten
verwendeten Schreckschusswaffe als Waffe im Sinne
des § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB bedeutet aber nur eine -
gednderte - Auslegung eines Tatbestandsmerkmals;
sie korrigiert nicht etwa die bisherige Auslegung im
Vorgriff auf eine erst nach der Tat verabschiedete und
spiater in Kraft tretende Gesetzesinderung zu Lasten
des Titers (vgl. dazu BVerfG - Kammer -, Beschluss
vom 19. Dezember 2002 - 2 BvR 666/02) und beinhal-
tet keine - riickwirkende - Anwendung einer neuen
gesetzlichen Regelung (vgl. u.a. BVerfG - Kammer -
NIW 1990, 3140; 1995, 125 f.).

Dass der GroBe Senat neue Erkenntnisse der Wissen-
schaft im Bereich der Rechtsmedizin und der Krimina-
listk zur Gefdhrlichkeit der Schreckschusswaffen zur
Auslegung einer Vorschrift des Strafgesetzbuches he-
ranzieht, beriihrt auch nicht deshalb das verfassungs-
rechtliche Riickwirkungsverbot des Art. 103 Abs. 2
GG, weil diese Auslegung zu einer Anderung der bis-
herigen Rechtsprechung fiihrt und auch auf zuriicklie-
gende Sachverhalte Anwendung findet. Denn die
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Grundsétze des Riickwirkungsverbots und des Ver-
trauensschutzes hindern die Gerichte nicht, bestimmte
Sachverhalte aufgrund neuer Erkenntnisse abweichend
von der bisherigen Rechtsprechung zu bewerten (vgl.
BVerfGE 18, 224, 240 f.; BVerfG - Kammer - NJW
1990, 3140; Salger DRiZ 1990, 16, 19).

4. Harmonisierung von § 250 I Nr. I a) StGB und §
250 11 Nr. 1 StGB durch die neue Rechtsprechung

Die Bewertung der geladenen Schreckschusswaffe als
Waffe im strafrechtlichen Sinne fiihrt zu einer Harmo-
nisierung desselben in § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. a)
StGB und in Abs. 2 Nr. 1 der Vorschrift verwendeten
Begriffs. Zudem werden auch weitere Ungereimthei-
ten vermieden:

Der Titer, der tduschend androht, das Opfer mit sei-
ner Schreckschusswaffe aus einer Entfernung, die
nicht mehr zu schweren Verletzungen fithren kann, zu
erschieflen, erfiillte nach der bisherigen Rechtspre-
chung ,,nur § 250 Abs. 1 Nr. 1 Buchst. b) StGB. Hin-
gegen machte sich derjenige Téter nach § 250 Abs. 2

Standort: § 13

Nr. 1 StGB strafbar, der androhte, mit seiner als sol-
che erkennbaren Schreckschusswaffe ndher zu kom-
men, und zwar auch dann, wenn er sich innerlich vor-
behielt, von der Waffe keinen gefdhrlichen Gebrauch
zu machen. Die daraus bislang erwachsene Notwen-
digkeit, Feststellungen zur Vorstellung des Téters iiber
die beabsichtigte Verwendung der Schreckschusswaf-
fe - Drohung nur aus der Distanz oder gegebenenfalls
Einsatz auch aus der Nidhe - zu treffen, entféllt nun-
mehr. Solche inneren Tatsachen sind fiir den Tatrich-
ter ohnehin schwer aufzukliren.

Die Bewertung der geladenen Schreckschusswaffe als
Waffe im Sinne des § 250 StGB beseitigt zugleich ei-
nen gewissen Wertungswiderspruch, der in einem
Vergleich mit der Bewertung des Einsatzes eines
Messers gefunden werden kann. Dieses wurde von
der Rechtsprechung stets als “anderes gefédhrliches
Werkzeug” im Sinne von § 250 Abs. 2 Nr. 1 StGB
eingestuft, unabhédngig von der festgestellten Entfer-
nung zwischen Tidter und Opfer (vgl. z.B. BGHR
StGB § 250 Abs. 2 Nr. 1 Verwenden 1).

Problem: Abgrenzung aktives Tun und Unterlassen

BGH, URTEIL VOM 14.03.2003
2 STR 239/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte im vorliegenden Fall war Professor
fiir Medizin und gleichzeitig als Chirurg insb. im Be-
reich der Herzchirurgie tétig. Spitestens 1993 infizierte
er sich mit Hepatitis B. Da er es - im Gegensatz zu
allen anderen Mitarbeitern des Instituts und der Klinik
- unterlieB, sich regelméBig auf Infektionskrankheiten
hin untersuchen oder gegen Hepatitis impfen zu lassen,
infizierte er in der Folgezeit bei diversen Operationen
wenigstens zwolf Patienten mit Hepatitis B.

Das Landgericht verurteilte den Angeklagten wegen
fahrlédssiger Korperverletzung in zwolf Féllen zu einer
Geldstrafe. Die Revision des Angeklagten blieb ohne
Erfolg.

Priifungsrelevanz:

Unterlassungs- und Fahrlédssigkeitsdelikte stellen we-
gen der ihnen eigenen Problemstellungen héufiger den
Gegenstand von Examensaufgaben dar. Insofern sind
aus Sicht des Klausurenstellers fahrldssige Unterlas-
sungsdelikte besonders interessant, da sich hier die
verschiedenen Probleme kombinieren lassen.

Im vorliegenden Fall befasste sich der BGH mit dem -
nicht gerade neuen - Problem der Abgrenzung von
aktivem Tun und Unterlassen. Ob ein Verhalten des

Taters als aktives Tun oder aber als Unterlassen zu
bewerten ist, stellt eine wichtige Frage dar, insb. da
gem. § 13 StGB die Herbeifithrung eines strafbewehr-
ten Erfolges durch ein Unterlassen nur strafbar ist
beim Bestehen einer Garantenstellung des Téters.
Selbst wenn eine Garantenstellung besteht und deshalb
sowohl aktives Tun als auch Unterlassen strafbar sind,
ist bei einem Unterlassen (anders als beim aktives
Tun) eine Strafmilderungsmoglichkeit gegeben (§ 13 II
StGB), so dass auch dann die Abgrenzung noch von
Bedeutung ist.

Wihrend in der Literatur zur Unterscheidung von akti-
vem Tun und Unterlassen teilweise auf Kriterien wie
Energieeinsatz (vgl. Brammsen, GA 2002, 192) oder
Kausalitit (vgl. Roxin, ZStW 74, 411, 415) abgestellt
wird, haben die Rechtsprechung und ganz herrschende
Literatur die Abgrenzung zwischen Tun und Unterlas-
sen stets nach dem sog. Schwerpunkt der Vorwerf-
barkeit vorgenommen (vgl. BGHSt 6, 59; Schonke/
Schroder-Stree, Vor §§ 13 ff., Rn. 158 mwN). Dies
bestditigt der BGH auch im vorliegenden Fall. Inter-
essant wird dieses Abgrenzungskriterium insbesondere
bei Fahrlissigkeitsdelikten, da diesen selbst bei einem
eindeutigen Tun des Téters stets ein Unterlassungs-
moment (das Nicht-Erfiillen der Sorgfaltspflichtanfor-
derungen) immanent ist. Der BGH bestétigt insofern
jedoch die bisherige Rechtsprechung, dass dies an der
Einordnung eines Verhaltens als aktives Tun nichts

dndert (vgl. RGSt 63, 211, 392; Wessels/Beulke, AT,
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Rn. 700).

Auch vom BGH angesprochen wird im vorliegenden
Fall die Frage, welcher Mafstab anzulegen ist flir die
Bestimmung der Anforderungen des einzuhaltenden
SorgfaltsmaBstabs des Téters im Rahmen des Tatbe-
standes von Fahrldssigkeitsdelikten (vgl. hierzu die
Ubersicht bei Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-
Lieben, § 15 Rn. 133 ff). Eine Minderheitsmeinung
will hier auf das individuelle Leistungsvermogen des
einzelnen Téters abstellen (SK-Samson, Anh. zu § 16
Rn. 12 f.; Freund, AT, § 5 Rn. 29). Nach ganz herr-
schender Meinung ergeben sich jedoch Art und Maf
der anzuwendenden Sorgfalt aus den Anfordeurngen,
die bei Betrachtung der gefahrenlage ex ante an einen
besonnenen und gewissenhaften Menschen in der kon-
kreten Lage und der sozialen Rolle des Téters zu stel-
len sind (BGHSt 7, 307; 20, 315; 37, 184;
Lackner/Kiihl, § 15 Rn. 37 mwN; Wessels/Beulke,
AT, Rn. 669). Dies bestitigt der BGH im vorliegenden
Fall.

SchlieBlich befasst sich der BGH noch (mittelbar) mit
dem Problem der Verwertbarkeit von Teileinlassungen
des Angeklagten. Da der Angeklagte das Recht hat,
die Aussage zu verweigern (vgl. §§ 136 1 2, 243 IV 1
StPO), darf, um dieses essentielle prozessuale Recht
nicht auszuhohlen, es nicht gegen den Angeklagten
verwendet werden, wenn er tatséchlich nichts aussagt
(BVerfG, NStZ 1995, 555; BGHSt 25, 365; 34, 324).
Ein teilweises Schweigen des Angeklagten zu einem
Tatvorwurf kann jedoch nach stindiger Rechtspre-
chung als Beweisanzeichen gegen ihn verwertet wer-
den (BGH, NStZ 1984, 377; 2000, 494; a.M. Park, StV
2001, 589, 591 mwN). Im vorliegenden Fall hatte der
Angeklagte seine Steuerberaterin zur Ermittlung seines
Einkommens zur Festlegung der Tagessatzhohe zwar
von ihrer Verschwiegenheitspflicht befreit, allerdings
nur bzgl. eines Teiles des relevanten Zeitraumes. Die
Frage, ob hierin ein einem Teilschweigen vergleich-
bares Verhalten gesehen werden kann, das u.U. gegen
den Angeklagten verwertet werden konnte, hat der
BGH allerdings offen gelassen, da es fiir seine Ent-
scheidung letztlich nicht darauf ankam.

Vertiefungshinweise:

U Zur Abgrenzung von aktivem Tun und Unterlassen:
BGH, NStZ 1999, 607; OLG Diisseldorf, JIMBINW
1983, 200; Brammsen, GA 2002, 192; Kargl, GA
1999, 459; Maiwald, JuS 1989, 186; Ranft, JuS 1963,
340; Roxin, ZStW 74, 411, Stoffers, JuS 1993, 23 u.
Jura 1998, 580;

U Zum MaBstab der anzuwendenden Sorgfalt: BGH,
NJW 2000, 2754; Herzberg, Jura 1984, 402; Schmol-

ler, JB1 1990, 631; Schroeder, JZ 1989, 776; Wolter,
GA 1977, 257,

(1 Zur Verwertbarkeit eines Teilschweigens des An-
geklagten: BGH, NJW 2002, 2260; Aselmann, JR
2001, 80; Dahs/Langkeit, NStZ 1993, 213; Miebach,
INStZ 2000, 236; Park, StV 2001, 589;

Kursprogramm:
L Examenskurs: “Kunstfehler”

1 Examenskurs: “Die Todespirouette”

Leitsiitze (der Redaktion):

1. Die Abgrenzung zwischen Tun und Unterlas-
sen ist eine Wertungsfrage, die nicht nach rein
dufleren oder formalen Kriterien zu entscheiden
ist, sondern eine normative Betrachtung des Ti-
terverhaltens erfordert. Maflgeblich ist insofern,
wo der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit des Ta-
terverhaltens liegt.

2. Die bei Fahrlissigkeitsdelikten hédufig im Un-
terlassen von Sorgfaltsvorkehrungen bestehende
“Unterlassenskomponente” selbst idndert nichts
am aktiven Begehungscharakter einer Verhal-
tensweise.

3. Art und Mafl der anzuwendenden Sorgfalt er-
geben sich bei der fahrlissigen Straftat aus den
Anforderungen, die bei Betrachtung der Gefah-
renlage “ex ante” an einen besonnenen und ge-
wissenhaften Menschen in der konkreten Lage
und sozialen Rolle des Handelnden zu stellen
sind. Nachtrigliche wissenschaftliche Erkennt-
nisse bleiben aulier Betracht.

Sachverhalt:

Der Angeklagte war seit 1975 bis zu seiner Emeritie-
rung im Jahr 2001 als Professor an der medizinischen
Fakultdt der Hochschule titig und leitete dort die Klinik
fiir Thorax-, Herz- und GefalB3chirurgie. Der Angeklag-
te, der auch wissenschaftlich umfangreich aktiv war,
genoss als Herzchirurg einen ausgezeichneten Ruf und
operierte selbst mehrere hundert Patienten pro Jahr.

Der Verurteilung liegt die Infektion von zwdlf Patien-
ten mit Hepatitis B durch den Angeklagten zugrunde.
Weder anlésslich seines Dienstantritts noch in den fol-
genden Jahren erfolgte eine medizinische Untersu-
chung des Angeklagten. Nach der Entdeckung des
Hepatitis B-Virus im Jahr 1970 und der spiteren Ent-
wicklung von Impfstoffen wurden im Bereich des Kli-
nikums der H seit den 80erJahren regelméfBig
Vorsorge- und Kontrolluntersuchungen bei dem é&rzt-
lichen und medizinischen Personal vorgenommen, bei
denen obligatorisch auch der Hepatitis B-Status fest-
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gestellt wurde. Diese Praxis ging auf die zum damali-
gen Zeitpunkt in Deutschland und anderen westlichen
Landern verbreitete Erkenntnis zuriick, dass medizi-
nisches Personal in besonderer Weise dem Risiko ei-
ner Infektion mit ansteckenden Krankheiten, insbeson-
dere auch Hepatitis B, ausgesetzt war und dass umge-
kehrt auch die Gefahr einer Ansteckung von Patienten
durch infizierte Mitarbeiter bestand. Die Untersuchun-
gen, zu denen nahezu das gesamte Personal des Uni-
versitdtsklinikums in herangezogen wurde, fanden bis
Anfang 1999 i regelméBigen Intervallen von drei Jah-
ren statt; bei Personen, die in besonders risikotrachti-
gen Bereichen eingesetzt waren, erfolgten Kontrollen
in kiirzeren Abstinden. Von der Untersuchungspflicht
nicht erfasst waren lediglich die Mitarbeiter, die man
bereits als Beamte eingestellt hatte, insbesondere die
Chefarzte und deren Stellvertreter. Der weitaus {iiber-
wiegende Teil des medizinischen Personals machte
von dem Angebot Gebrauch, sich freiwillig gegen He-
patitis B impfen zu lassen.

Auch dem Angeklagten war die in Arztekreisen und
Fachliteratur eingehend diskutierte Problematik der
Gefahr wechselseitiger HBV-Infektionen zwischen
Arzten und Patienten - einschlieflich des besonderen
Risikos bei chirurgischer Tatigkeit - bekannt; seit Be-
ginn der 90er-Jahre gehorte es dariiber hinaus zum
allgemeinen medizinischen Kenntnisstand, dass unter
Umstdnden schon winzige, optisch nicht wahrnehm-
bare Mengen von Blut- oder Serumspuren (z. B.
Schweiftropfen) fiir eine Ubertragung des Virus aus-
reichend sind. Ebenso wusste der Angeklagte, dass
das gesamte Personal der von ihm gefiihrten Klinik -
mit Ausnahme seiner eigenen Person sowie seines
Stellvertreters - in regelméfBigen Abstinden zu Kon-
trollen einbestellt wurde. Sein Stellvertreter lieB sich
aber freiwillig alle ein bis zwei Jahre anderweitig auf
Infektionserkrankungen untersuchen. Der Angeklagte
hingegen unterzog sich weder einer Untersuchung
durch den Hochschularzt noch auBlerhalb des Klini-
kums; auch eine Impfung lief er nicht vornehmen.
Spétestens im Jahr 1992 infizierte der Angeklagte sich
mit Hepatitis B, ohne jemals Krankheitssymptome an
sich festzustellen. Die Krankheit nahm einen chroni-
schen Verlauf, und von dem Angeklagten ging eine
extrem hohe Infektidsitdt aus. Im Zeitraum vom 27.
Mai 1994 bis 6. November 1998 infizierte er bei Herz-
operationen zwolf seiner Patienten. Bei einigen kam es
zu erheblichen gesundheitlichen Beschwerden.

Aus den Griinden:

1. Urteil des Landgerichts
Nach Auffassung der Strafkammer wire der Ange-

klagte angesichts des in seinem Titigkeitsbereich be-
sonders hohen Infektionsrisikos und der Vielzahl der
von ihm durchgefiihrten Operationen verpflichtet ge-
wesen, sich im Abstand von etwa einem Jahr Kontroll-
untersuchungen zu unterziehen. Gegen diese drztliche
Sorgfaltspflicht habe er verstolen und dadurch fahr-
lassig bei zwolf Patienten Gesundheitsschiadigungen
verursacht, da er bei Wahrnehmung der Untersuchun-
gen spdtestens im Jahr 1993 Kenntnis von seiner Infi-
zierung erhalten hitte.

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen fahr-
lassiger Korperverletzung in zwolf Féllen unter Frei-
spruch im iibrigen zu einer Gesamtgeldstrafe von 300
Tagessitzen zu je 1.500 DM verurteilt. Mit seiner Re-
vision riigt der Angeklagte die Verletzung formellen
und materiellen Rechts. Das Rechtsmittel bleibt ohne
Erfolg.

II. Entscheidung des BGH

Die Revision des Angeklagten war zu verwerfen.

Die Verfahrensriigen erweisen sich entsprechend den
zutreffenden Ausfithrungen des Generalbundesanwalts
in der Antragsschrift vom 14. Juli 2002 als unbegriin-
det im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

Auch die Uberpriifung des Urteils aufgrund der Sach-
riige hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Ange-
klagten ergeben.

1. Zur Anwendung materiellen Rechts durch das
Landgericht
Der Schuldspruch hilt materiell-rechtlicher Uberprii-
fung stand.

a. Zur Begehung der Tat durch aktives Tun

Entgegen der Auffassung der Revision ist im Ergebnis
nicht zu beanstanden, dass sich das Landgericht im
Urteil ausdriicklich weder mit den Voraussetzungen
noch mit den Rechtsfolgen einer Unterlassungsstraf-
barkeit auseinander gesetzt hat.

Soweit die Strafkammer mehrfach erwéhnt, der
Schwerpunkt des dem Angeklagten vorzuwerfenden
Verhaltens sei nicht in dem aktiven Tun des Operie-
rens, sondern im Unterlassen der gebotenen Vorsor-
geuntersuchungen zu sehen, sind diese Formulierungen
zwar missverstiandlich, sind aber wohl eher im Kontext
der vom Landgericht gepriiften Sorgfaltspflichtverlet-
zung bzw. Verjdhrungsbeginns zu verstehen.

Dies kann letztlich jedoch dahinstehen. Denn das Ver-
halten des Angeklagten war hier nach den Gesamt-
umstidnden der Tatbegehung jedenfalls als aktives Tun
zu qualifizieren, so dass sich eine andere Entscheidung
des Tatrichters als unvertretbar darstellen wiirde (vgl.
BGH NStZ 1999, 607).
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Die Rechtsprechung fasst die Abgrenzung zwischen
Tun und Unterlassen als Wertungsfrage auf, die nicht
nach rein duBleren oder formalen Kriterien zu entschei-
den ist, sondern eine normative Betrachtung unter Be-
riicksichtigung des sozialen Handlungssinns verlangt.
Malgeblich ist insofern, wo der Schwerpunkt der Vor-
werfbarkeit liegt (vgl. BGHSt 6, 46, 59; 40, 257, 265;
MDR 1982, 624; BGH NStZ 1999, 607).

Im vorliegenden Fall ist der Schwerpunkt des straf-
rechtlich relevanten Verhaltens in der Vornahme der
Herzoperationen zu sehen, welche unmittelbar und
ohne weitere Zwischenschritte zur Infektion der Pa-
tienten fithrte. Die Argumentation der Revision, die
Operationen als solche seien lege artis erfolgt und
stellten daher keinen geeigneten Ankniipfungspunkt fiir
die Strafbarkeit dar, beschridnkt sich auf den rein
operativ-handwerklichen Vorgang und greift insofern
zu kurz. Geht man vielmehr - wie es die Strafkammer
auf der Grundlage der rechtsfehlerfrei getroffenen
Feststellungen tut - davon aus, dass ein Chirurg mit
hochgradig ansteckender HBV-Infektion nicht operie-
ren darf, so stellt sich gerade die Durchfiihrung der
Operation im infektidsen Zustand als nicht ordnungs-
gemiB und damit strafrechtlich relevant dar. Die Ur-
sache der Infektionen liegt in einem titigen Handeln
des

Angeklagten begriindet. Das Unterlassen der gebote-
nen Kontrolluntersuchungen - fiir sich genommen -
vermag demgegeniiber nicht ohne weiteres zu einer
Strafbarkeit zu fithren, da erst bei Vornahme der Ope-
ration die Infektion eintritt, die unmittelbar zur Tatbe-
standsverwirklichung der Gesundheitsschiddigung fiihrt.
Bei bewusst fahrldssigem oder gar bedingt vorsitzli-
chem Verhalten des Angeklagten bestinde auch kein
Zweifel, dass der Schwerpunkt der Vorwerfbarkeit bei
der Durchfiihrung der Operation in infiziertem Zustand
und nicht im Unterlassen der gebotenen Untersuchung
liegt.

Dass der Angeklagte pflichtwidrig davon absah, sich
Kontrolluntersuchungen zu unterziehen, begriindet hin-
gegen nur den fiir das Fahrldssigkeitsdelikt elementa-
ren Sorgfaltspflichtverstol. Diese “Unterlassenskom-
ponente” - die bei Fahrldssigkeitsdelikten héufig im
Unterlassen von Sorgfaltsvorkehrungen besteht - ist
hier wesensnotwendig mit dem fahrldssigen aktiven
Tun verbunden und é&ndert nichts am aktiven Bege-
hungscharakter der Verhaltensweise, sondern ist die-
ser immanent (vgl. Rudolphi in SK StGB vor § 13 Rdn.
27, Kiihl, Strafrecht AT 4. Aufl. § 18 Rdn. 24; Seel-
mann in AK StGB § 13 Rdn. 27; Ulsenheimer, Das
Verhéltnis zwischen Pflichtwidrigkeit und Erfolg bei
den Fahrlassigkeitsdelikten, S. 99 und in
Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arztrechts 3. Aufl.

§ 140 Rdn. 12; Fiinfsinn, Der Aufbau des fahrldssigen
Verletzungsdelikts durch Unterlassen im Strafrecht, S.
40 ff.; vgl. BGH, Urt. vom 27. November

1951 - 1 StR 439/51).

b. Zur Sorgfaltspflichtverletzung

Auch die weiteren Einwendungen des Beschwerde-
fithrers gegen den Schuldspruch greifen nicht durch.

Die Strafkammer hat in nicht zu beanstandender Wei-
se eine objektive und subjektive Sorgfaltspflichtverlet-
zung des Angeklagten bejaht und dabei insbesondere
beriicksichtigt, dass sich Art und Mafl der anzuwen-
denden Sorgfalt aus den Anforderungen ergeben, die
bei Betrachtung der Gefahrenlage “ex ante” an einen
besonnenen und gewissenhaften Menschen in der kon-
kreten Lage und sozialen Rolle des Handelnden zu
stellen sind; maBgeblich ist also, wie sich ein umsichti-
ger und erfahrener Arzt derselben Fachrichtung in
gleicher Situation verhalten hétte, so dass nachtrigli-
che wissenschaftliche Erkenntnisse auBler Betracht zu
bleiben haben (vgl. BGH NStZ 2000, 2754, 2758; Ul-
senheimer in Laufs/Uhlenbruck, Handbuch des Arzt-
rechts, 3. Aufl. § 139 Rdn. 18).

Das Landgericht legt insofern ausfiihrlich dar, dass
und aus welchen Griinden zum Zeitpunkt die Gefahr
einer Ubertragung von Viren auch vom Arzt auf den
Patienten in das allgemeine Bewusstsein nicht nur von
Virologen, sondern von Arzten allgemein geriickt war.
Nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen
bestand nach damaligem Kenntnisstand insbesondere
fir Chirurgen selbst bei Benutzung von Operations-
handschuhen ein hohes Risiko der Ubertragung von
Hepatitis B auf den Patienten. Ohne Rechtsfehler hat
daher die Strafkammer den Schluss gezogen, der An-
geklagte sei verpflichtet gewesen, sich zumindest re-
gelméBigen Kontrolluntersuchungen zu unterziehen,
wenn er sich nicht impfen lieB3.

Die Annahme einer jahrlichen Untersuchungsver-
pflichtung des Angeklagten konnte die Strafkammer
auf die Uberlegung stiitzen, dass angesichts der Viel-
zahl der vom Angeklagten durchgefiihrten Operationen
und des besonders hohen mit seiner Tatigkeit verbun-
denen Infektionsrisikos die verantwortungsbewusste
Wahrnehmung seiner Sorgfaltspflicht jedenfalls eine
Kontrolle in jdhrlichen Abstinden gebot, um den ver-
folgten Zweck einer Risikominimierung auch nur anné-
hernd erreichen zu konnen. Die zum damaligen Zeit-
punkt in der Klinik des Angeklagten praktizierte Ubung
bei der Ausgestaltung der Untersuchungsintervalle
hatte hier ebenso wie die - an anderer Stelle im Urteil
erwihnte - Ubung in anderen Krankenhiusern und die
Handhabung freiwilliger Kontrollen durch den Stellver-
treter des Angeklagten einen gewissen Indizwert.
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Bei den Anforderungen an die speziell vom Angeklag-
ten zu fordernde Sorgfalt hat das Landgericht zu Recht
dariiber hinaus seine herausgehobene Stellung be-
riicksichtigt. Danach hétte sich der Angeklagte jeden-
falls vor der ersten - hier als fahrldssige Korperverlet-
zung abgeurteilten - Operation (27. Mai 1994) untersu-
chen lassen miissen und dann in Kenntnis seiner eige-
nen Infektion nicht mehr operieren diirfen.

2. Zur Festsetzung der Tagessatzhohe

Auch der Strafausspruch hélt im Ergebnis der recht-
lichen Nachpriifung stand.

Vergeblich wendet sich die Revision gegen die vom
Landgericht festgesetzte Hohe des Tagessatzes. Die
nach pflichtgemdBem Ermessen vorgenommene Wer-
tung des Tatrichters bei der Bestimmung der Tages-
satzhohe ist vom Revisionsgericht bis zur Grenze des
Vertretbaren hinzunehmen, wenn die persénlichen und
wirtschaftlichen Verhiltnisse des Téters ausreichend
festgestellt und in rechtsfehlerfreier Weise beriicksich-
tigt sind (vgl. BGHSt 27, 212, 215; 27, 228, 230, BGH
NJW 1993, 408, 409). Die Urteilsgriinde miissen eine
Ermessensiiberpriifung durch das Revisionsgericht
ermoglichen, indem sie die konkreten tatsdchlichen
Grundlagen der Schitzung ausreichend darlegen (vgl.
BGH NJW 1976, 634, 635; Beschl. vom 15. Septem-
ber 1987 - 1 StR 442/87; NJW 1993, 408, 409; OLG
Frankfurt StV 1984, 157; OLG Celle NJW 1984, 185,
186; OLG Diisseldorf StV 1997, 460 und NStZ 1998,
464).

Die vom Tatrichter zur Nachpriifbarkeit der Schitzung
mitgeteilten Fakten reichen (noch) aus, um die vorge-
nommene Schitzung zu tragen. Dies gilt um so mehr,
als sich die festgesetzte Tagessatzhohe jedenfalls nicht
in einem unvertretbaren, ginzlich aus der Luft gegrif-
fenen Rahmen bewegt. Die Geldstrafensumme hat

Standort: § 242 StGB

sich auch nicht nach oben von ihrer Bestimmung ge-
16st, gerechter Schuldausgleich zu sein.

Das Landgericht fiihrt im Anschluss an seine Schét-
zung aus, es habe sich an der Bestimmung eines Ta-
gessatzes in entsprechender Hohe nicht durch die
Aussage der Steuerberaterin des Angeklagten gehin-
dert gesehen. Die Kammer legt im einzelnen dar, aus
welchen Griinden die Angaben der Steuerberaterin
keinen Eingang in die Berechnung fanden und schlief3t
mit der Formulierung “bemerkenswert” sei in diesem
Zusammenhang auch, dass der Angeklagte die von
ihm im Rahmen eines Beweisantrages benannte Zeu-
gin nur insoweit von ihrer Verschwiegenheitspflicht
entbunden habe, als es die Einkommens- und Vermo-
gensverhiltnisse des Angeklagten nach seiner Emeri-
tierung betraf.

Der Einwand der Revision, das Landgericht habe hier
unter Verstol gegen § 261 StPO das zulédssige Pro-
zessverhalten des zum Tatvorwurf schweigenden An-
geklagten zu seinem Nachteil verwertet, greift jeden-
falls im Ergebnis nicht durch.

Es kann dahinstehen, ob die hier gegebene teilweise
Schweigepflichtentbindung vergleichbar mit einem so-
genannten Teilschweigen grundsitzlich im Rahmen der
Beweiswiirdigung verwertbar war (vgl. insbesondere
BGHSt 20, 298) oder ob aus der teilweisen Wahrneh-
mung eines prozessualen Rechts keine negativen
Schliisse gezogen werden durften (vgl. BGHSt 45, 363
und 45, 367). Es handelt sich hier, worauf auch der
Generalbundesanwalt hingewiesen hat, ersichtlich um
eine nicht tragende Hilfserwidgung der Stratkammer,
auf der die Strafzumessung nicht beruht. Denn aus den
voranstehenden Ausfiihrungen im Urteil ergibt sich,
dass das Landgericht auch ohne die Angaben der
Steuerberaterin zu demselben Ergebnis, also zu dersel-
ben Tagessatzhohe, gekommen wire.

Problem: Gewahrsam am Kasseninhalt

BGH, URTEIL VOM 11.03.2003
1 STR 507/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte nach einem Streit das Opfer,
einen Kellner, in unmittelbarer Ndhe des Lokals, in
dem dieser arbeitete, niedergestochen. Auf dem
Riickweg entschloss er sich dann dazu, die Bedie-
nungsgeldtasche des Opfers, die im Lokal lag, mitzu-
nehmen. Das Opfer verstarb am nédchsten Tag. Das
LG hatte den Angeklagten wegen Totschlags in Tat-
mehrheit mit Diebstahl verurteilt und allgemeines
Strafrecht angewandt. Hiergegen wandten sich die

Revisionen des Angeklagten und der Staatsanwalt-
schaft. Der Revision des Angeklagten gab der BGH
statt, allerdings nur insofern als es um die Nichtanwen-
dung von Jugendstrafrecht ging. Die Revision der
Staatsanwaltschaft, die sich lediglich auf die Vernei-
nung eines Mordes durch das LG stiitzte, hatte hin-
gegen keinen Erfolg.

Priifungsrelevanz:

Dieser Fall hat wegen der entscheidungsrelevanten
Probleme aus den Bereichen der Vermogensdelikte
erhebliche Examensrelevanz. Das Problem der An-

wendung von Jugendstrafrecht auf einen Heranwach-
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senden diirfte immerhin fliir Examenskandidaten mit
dem Wabhlfach Strafrechtspflege interessant sein.
Zunichst stellte sich dem BGH - um den Ausfiihrun-
gen des LG Rechnung zu tragen - die Frage, ob ein
Kellner, der selbststindig auf eine Bedienungsgeldta-
sche zugreifen kann und deren Inhalt abrechnen muss,
Gewahrsam an dem Inhalt hat oder ob sein Arbeitge-
ber insofern Mit- oder sogar Alleingewahrsam hat. Die
Rechtsprechung ist regelmifig davon ausgegangen,
dass ein Kassierer in einem Kaufhaus oder einer
Bank, der alleinigen Zugang zur Kasse hat, auch|
Alleingewahrsam an deren Inhalt hat (BGHSt 8, 275;
wistra 1989, 60; Wessels/Hillenkamp, BT2 Rn. 89). Im
vorliegenden Fall beurteilt der BGH dies entsprechend
fiir den Gewahrsam eines Kellners an der ihm eindeu-
tig zugewiesenen Geldtasche, fiir die er auch die Ver-
antwortung tragt.

Der BGH betont weiter im vorliegenden Fall, dass
auch ein Bewusstloser (jedenfalls bis zu seinem Tode)
noch Gewahrsam an emner Sache haben konne, was
zwar der ganz herrschenden Meinung entspricht
(BGHSt 4, 211; Trondle/Fischer, § 242 Rn. 13 mwN)
und wovon auch eine Minderheitsmeinung allenfalls
dann eine Ausnahme macht, wenn der Bewusstlose
verstirbt ohne vorher das Bewusstsein wieder zu er-
langen (Seelmann/Pfohl, JuS 1987, 199), was das LG
Miinchen jedoch nicht beriicksichtigt hatte.

Im Rahmen der Uberlegungen zum Vorliegen eines
besonders schweren Falles des Diebstahls stellte sich
dem BGH die Frage, ob eine Hilflosigkeit i.S.v. § 243 1
2 Nr. 6 StGB auch dann gegeben ist, wenn der Téter
die Hilflosigkeit des Opfers (hier als Folge einer
schweren Verletzung) selbst herbeigefiihrt hat, und
zwar aus einem anderen Grunde als zur Ermoglichung
des Diebstahls. Die herrschende Meinung steht inso-
fern auf dem Standpunkt, dass es fiir eine Hilflosigkeit
nur erforderlich sei, dass das Opfer sich des Angriffs
auf sein Eigentum ohne fremde Hilfe nicht erwehren
kénne und es ohne Bedeutung sei, durch welche Um-
stainde diese Hilflosigkeit herbeigefiihrt wurde (Trond-
le/ Fischer, § 243 Rn. 21; Joecks, § 243 Rn. 30). Eine
Minderheitsmeinung will eine Hilflosigkeit nur dann
annehmen, wenn das Opfer unverschuldet in den die
Hilflosigkeit begriindenden Zustand geraten ist (Mau-
rach/Schroeder/Maiwald, BT1, § 33 Rn. 99). Der
BGH folgt im vorliegenden Fall der ersten Auffassung.

Ausfiihrlich wird vom BGH im vorliegenden Fall eror-
tert, ob auf den Angeklagten, der zur Tatzeit Heran-
wachsender (vgl. § 1 II JGG) war, allgemeines oder
Jugendstrafrecht anzuwenden ist. Gem. § 105 1 JGG
wird bei der Verfehlung eines Heranwachsenden Ju-
gendstrafrecht angewendet, wenn der Heranwachsen-
de zur Zeit der Tat nach seiner Entwicklung einem

Jugendlichen gleichstand oder es sich bei der Tat um
eine Jugendverfehlung handelt. Insb. die Vorausset-
zungen der entwicklungsmifigen Gleichstellung von
Jugendlichen und Heranwachsenden, vor allem bei
schweren sozialen Storungen im Elternhaus, wird vom
BGH im vorliegenden Fall erortert.

Vertiefungshinweise:

] Zum Gewahrsam am Kasseninhalt: BGH, NStZ-RR
1996, 131; 2001, 268; Haffke, GA 1972, 225;

] Zum Gewahrsam Bewusstloser: BGH, NJW 1985,
1991; BayObLG, JR 1961, 188; Begemann, JuS 1987,
592; Fahl, Jura 1998, 456; Seelmann/Pfohl, JuS 1987,
199;

(1 Zur Hilflosigkeit i.S.v. § 243 12 Nr. 6 StGB: BGH,
INJW 1990, 2569; Gropp, JuS 1999, 1041,

(1 Zur strafrechtlichen Behandlung von Heranwach-
senden: BGH, NJW 1954, 1617; StV 1991, 424; Blau,
MDR 1959, 717; Bohm, NStZ 1984, 447

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der Chauffeur”

1 Examenskurs: “Der Rembrandt-Liebhaber”

Leitsitze (der Redaktion):

1. Ein Angestellter, der allein eine Kasse zu ver-
walten und iiber deren Inhalt abzurechnen hat,
hat in der Regel Alleingewahrsam am Kassenin-
halt.

2. Der Gewahrsam endet nicht mit dem Eintritt
einer Bewusstlosigkeit des Gewahrsamsinha-
bers.

3. Der Grund der Hilflosigkeit des Opfers ist fiir
§ 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 StGB ohne Bedeutung.
Daher fillt es auch unter das Regelbeispiel, wenn
der Titer eine von ihm selbst aus anderen Griin-
den herbeigefiihrte Hilflosigkeit des Opfers fiir
einen auf Grund eines neuen Entschlusses be-
gangenen Diebstahl ausnutzt.

4. § 243 StGB tritt hinter § 244 1 Nr. 1 StGB zu-
riick. Dies steht jedoch der strafschirfenden Be-
riicksichtigung des Umstandes, dass zugleich ein
Hilfloser bestohlen wurde, nicht entgegen.

Sachverhalt:

In der Nacht vom 18. auf 19. Mérz 2001 hielten sich
nur noch der 19jdhrige Angeklagte und der Kellner P
in einem Miinchener Lokal auf und tranken Whiskey.
Der Angeklagte glaubte, er sei eingeladen. Als er zah-
len sollte, gab es Streit. P drohte mit Anzeige wegen
Zechprellerei. Dies erregte den Angeklagten so, dass
er aus seiner Jacke, die er abgelegt hatte, ein grofes
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Kiichenmesser - er ging “nachts nie unbewaffnet” aus
- nahm und P in T6tungsabsicht in den Rumpf stie3. P
flichtete; der Angeklagte verfolgte ihn durch die Kii-
che bis in den Innenhof ener Wohnanlage, wo er er-
neut so heftig auf ihn einstach, dass das Messer nicht
unerheblich beschéddigt wurde. Der Angeklagte schrie
so laut, dass Anwohner der Wohnanlage erwachten.
Sie verstanden einzelne Worte, wie z. B. er lasse sich
nicht “verarschen” und “Zechprellerei”. Der Ange-
klagte lie3 schlieflich von P ab und ging in das Lokal
zuriick. Er wollte seine Jacke holen, entschloss sich
dann aber, dort zu stehlen und nahm die gefiillte Bedie-
nungsgeldtasche Ps an sich. Dann verlieB er das Lo-
kal, wobei er das Messer, mit dem er P niedergesto-
chen hatte, auf den Kiichenboden warf. P starb am
néchsten Tag an den Stichverletzungen.

Am 5. April 2001 bemerkten der Angeklagte und der
rechtskréftig abgeurteilte frilhere Mitangeklagte A in
einem (anderen) Lokal die gut gefiillte Geldtasche des
Wirts. Insbesondere auf Dringen von A beschlossen
sie, den Wirt zu iiberfallen und versteckten sich in der
Néahe des Lokals. Als der Wirt und ein Begleiter das
Lokal verlieBen, fielen der Angeklagte und A {iiber sie
her, der Angeklagte schlug mit einem Vierkantholz auf
sie ein. Der Begleiter ging bewusstlos zu Boden, der
Wirt konnte flichen. Er lie dabei eine Tiite mit 4.000
DM zuriick, die sich der Angeklagte und A teilten.

Aus den Griinden:

1. Zur Prozessgeschichte

1. Entscheidung des LG

Die Jugendkammer hat den Angeklagten unter An-
wendung von allgemeinem Strafrecht (Erwachsenen-
strafrecht) wie folgt verurteilt:

Im ersten Komplex wegen Totschlags zu zehn Jahren
Freiheitsstrafe sowie wegen Diebstahls zu 6 Monaten
Freiheitsstrafe; im zweiten Komplex wegen schweren
Raubs in Tateinheit mit gefdhrlicher Korperverletzung
in zwei Fillen zu flinf Jahren und sechs Monaten Frei-
heitsstrafe. Aus diesen Strafen hat sie eine Gesamt-
freiheitsstrafe von zwolf Jahren gebildet.

2. Revisionen

Gegen dieses Urteil richten sich die auf die Sachriige
gestiitzten Revisionen des Angeklagten und der Staats-
anwaltschaft.

Die uneingeschriankt eingelegte Revision des Ange-
klagten fiihrt niher aus, es sei zu Unrecht allgemeines
Strafrecht angewendet worden. Sie hat zum Strafaus-
spruch Erfolg. Die Staatsanwaltschaft wendet sich
allein dagegen, dass der Angeklagte im ersten Kom-

plex nicht wegen aus Habgier begangenen Mordes
verurteilt wurde. Insoweit hat sie keinen Erfolg; das
Rechtsmittel flihrt aber zur Authebung der Verurtei-
lung wegen Diebstahls und damit auch der Gesamt-
strafe.

1. Zur Revision des Angeklagten
Die Revision des Angeklagten:

1. Keine Fehlerhaftigkeit des Schuldspruchs zum
Nachteil des Angeklagten

Der Schuldspruch enthélt keinen Fehler zum Nachteil
des Angeklagten. Néaherer Ausfiihrung bedarf nur fol-
gendes:

a. Zur Wegnahme der Bedienungsgeldtasche

Gegen die Begriindung, mit der die Jugendkammer
Diebstahl an der Bedienungsgeldtasche bejaht, beste-
hen allerdings rechtliche Bedenken.

Gleichwohl tragen die Feststellungen die Annahme
eines Diebstahls. Die Jugendkammer nimmt an, der
niedergestochene P habe zwar wegen seines Zustan-
des keinen Gewahrsam an seiner Geldtasche mehr
gehabt, der Angeklagte habe jedoch den Mitgewahr-
sam des abwesenden Lokalinhabers gebrochen. Ein
Angestellter, der allein eine Kasse zu verwalten und
iiber deren Inhalt abzurechnen hat, hat in der Regel
Alleingewahrsam am Kasseninhalt (BGH NStZ-RR
2001, 268; BGH, Urteil vom 7. November 2000 - 1
StR 377/00 m.w. N.). Ob fiir die Geldtasche des allein
im Lokal anwesenden Kellners anderes gelten konnte,
erscheint fraglich. P hatte jedoch bis zu seinem Tod
Gewahrsam an seiner Habe (BGH NJW 1985, 1911
m.w.N.).

b. Zur Tatmehrheit

Tateinheit (§ 52 StGB) zwischen Totschlag und Diebs-
tahl (vgl. BGHSt 47, 243 m.w.N.) liegt nicht vor. Die
Feststellung zum Zeitpunkt, zu dem der Angeklagte
den Vorsatz zur Wegnahme der Bedienungsgeldtasche
fasste, beruht nicht auf dem Zweifelssatz, sondern auf
der Uberzeugung der Jugendkammer.

2. Fehlerhaftigkeit des Strafausspruchs

Der Strafausspruch hat keinen Bestand. Die Jugend-
kammer hat auf den zur Tatzeit heranwachsenden An-
geklagten allgemeines Strafrecht angewendet.

Weder sei der Angeklagte noch einem Jugendlichen
gleichzusetzen (§ 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG) noch ldgen
Jugendverfehlungen vor (§ 105 Abs. 1 Nr. 2 JGG).
Die Revision macht zutreffend geltend, dass die Ab-
lehnung der Anwendung von Jugendstrafrecht nicht
rechtsfehlerfrei begriindet ist.
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a. Zur Anwendbarkeit von Jugendstrafrecht auf
Heranwachsende

GemilB § 105 Abs. 1 Nr. 1 JGG ist auf einen Heran-
wachsenden Jugendstrafrecht anzuwenden, wenn die
Gesamtwiirdigung der Personlichkeit des Taters bei
Beriicksichtigung auch der Umweltbedingungen ergibt,
dass er zur Zeit der Tat nach seiner sittlichen und geis-
tigen Entwicklung noch einem Jugendlichen gleich-
stand. Das JGG geht bei der Beurteilung des Reifegra-
des nicht von festen Altersgrenzen aus, sondern es
stellt auf eine dynamische Entwicklung des noch jun-
gen Menschen zwischen 18 und 21 Jahren ab. Einem
Jugendlichen gleichzustellen ist der noch ungefestigte
und pridgbare Heranwachsende, bei dem Ent-
wicklungskrifte noch in grofferem Umfang wirksam
sind. Hat der Angeklagte dagegen bereits die einen
jungen Erwachsenen kennzeichnende Ausformung
erfahren, dann ist er nicht mehr einem Jugendlichen
gleichzustellen und auf ihn ist allgemeines Strafrecht
anzuwenden. Dabei steht die Anwendung von Jugend-
strafrecht oder allgemeinem Strafrecht nicht im Ver-
héltnis von Regel und Ausnahme; § 105 Abs. 1 Nr. 1
JGG stellt keine Vermutung fiir die grundsitzliche An-
wendung des einen oder anderen Rechts dar. Nur
wenn dem Tatrichter, dem bei der Entscheidung dieser
Frage ein weites Ermessen eingerdumt ist, nach Aus-
schopfung aller Moglichkeiten Zweifel verbleiben,
muss er die Sanktionen dem Jugendstrafrecht entneh-
men (vgl. BGH NJW 2002, 72 ff. m.w.N.).

b. Zur Entwicklung des Angeklagten

Zur bisherigen Entwicklung des Angeklagten und zu
seinem Umfeld hat die Jugendkammer festgestellt: Die
Familie des Angeklagten lebt in einer Unterkunft fiir
“nicht vermittelbare Mieter”. Handgreiflichkeiten sind
“an der Tagesordnung”. Im Umfeld herrschen
“schwierige soziale Verhiltnisse, Kriminalitit, Alkoho-
lismus und Drogenkonsum”. Der Angeklagte, “ein wil-
des, trotziges Kind”, wurde nach drei Monaten Schul-
zeit “in die Sonderschule fiir Erziechungsschwierige um-
geschult”. Nach mehreren Schulwechseln wurde er
mit 16 Jahren von der Schule verwiesen. Darauf stei-
gerte er seinen frith begonnen Konsum von Alkohol
und Drogen. Er lebte “nur noch in den Tag hinein”,
samtliche Versuche, ihn zu einer Ausbildung oder einer
Arbeit oder auch zum Erwerb des Fiihrerscheins zu
veranlassen, scheiterten an scinem Desinteresse. So-
weit er nicht von seinem Vater “ausgehalten” wurde,
beging er Straftaten.

c. Zur Begriindung des LGs fiir die Anwendbarkeit
von allgemeinem Strafrecht
Aus alledem ergibt sich ohne weiteres, dass allgemei-

nes Strafrecht nicht wegen einer “normalen Reifeent-
wicklung” ohne “Auffalligkeiten in der geistigen und
sittlichen Entwicklung” (BGH NStZ 1984, 467
m.w.N.) angewendet worden ist. Die Jugendkammer
ist vielmehr nach Beratung durch zwei Sachverstindi-
ge zu dem Ergebnis gekommen, wegen des beim An-
geklagten schon im Vorschulalter einsetzenden Fehl-
verhaltens und seiner normen- und wertemissachten-
den Delinquenz bestiinden kaum Chancen einer Nach-
reifung. “Die Zusammenschau der malgeblichen Um-
stinde und seiner Delinquenz fithrt zu dem Schluss,
dass die vom Angeklagten ausgehenden Aggressionen
auf Storungen beruhen, die bereits bei dem 19 2 jdh-
rigen Angeklagten unbehebbar waren”. Mit dieser
Formulierung geht die Jugendkammer ersichtlich davon
aus, dass beim Angeklagten Entwicklungsriickstinde
vorliegen.

Sie nimmt jedoch an, diese Riickstinde seien nicht be-
hebbar, so dass die Entwicklung des Angeklagten bei
den Taten bereits abgeschlossen war. Nur deshalb
stehe er einem Jugendlichen nicht mehr gleich.

d. Zum Abschluss der Entwicklung des Angeklagten

Wie der Senat bereits ausgefiihrt hat (BGH NJW
2002, 72 ff.; ebenso BGH, Urteil vom 6. Mirz 2003 - 4
StR 493/02), ist Jugendstrafrecht auch dann unan-
wendbar, wenn der Heranwachsende zwar noch ei-
nem Jugendlichen gleich steht, er seine Entwicklung
aber bereits abgeschlossen hat. Kann nicht mehr er-
wartet werden, dass er iiber die erreichte Ent-
wicklungsstufe hinaus gelangt und dass die im Jugend-
strafrecht vorgesehenen Rechtsfolgen bei ihm noch
wirksam werden konnen, so ist auf ihn allgemeines
Strafrecht anzuwenden.

Allerdings ist erfahrungsgemdl eine die Chancen jeder
Nachreifung gering achtende, pessimistische Einschét-
zung volliger Entwicklungsunfihigkeit bereits in der
Phase zwischen 18 und 21 Jahren nur ausnahmsweise
mit der erforderlichen hohen prognostischen Sicherheit
moglich; sie erfordert eine Zusammenschau aller fiir
die gesamte Entwicklung maBgeblichen Umstinde und
deren eingehende Wiirdigung. Dem werden die Aus-
fiihrungen der Jugendkammer nicht in jeder Hinsicht
gerecht:

So hat der Sachverstindige Dr. L, dem sich die Ju-
gendkammer (ebenso wie dem Sachverstindigen Dr.
F) in vollem Umfang anschlieBt, ausgefiihrt, dass der
Angeklagte “eine Reihe guter Moglichkeiten aufweise,
die sich im Umgang mit seiner materiellen Umwelt und
in deren Handhabung niederschliigen”. Dies ist nicht
ndher ausgefiihrt. Die Feststellungen zur Lebensfiih-
rung des Angeklagten lassen nicht erkennen, dass sich
hierin “gute Moglichkeiten” niederschlagen. Anderer-
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seits sprechen “gute Moglichkeiten” eines jungen
Menschen hinsichtlich seines Umgangs mit der Um-
welt dafiir, dass zumindest eine gewisse Aussicht be-
steht, daBl sich diese Mdglichkeiten noch realisieren
werden. Mit der weittragenden Diagnose unbeheb-
barer Entwicklungsriickstdnde erscheint dies jedenfalls
ohne nihere Darlegung unvereinbar.

Sind, wie hier, schwerwiegende Gewaltdelikte abzuur-
teilen, so ist die erforderliche Gesamtwiirdigung ins-
besondere auch auf Erkenntnisse zum Umgang mit
Aggression und Gewalt zu erstrecken (Senat aaO, 76).
Hier sind jedoch schon die Feststellungen zu der - auch
nur eher pauschal gewiirdigten - Delinquenz des An-
geklagten nicht klar: der Angeklagte wurde zwischen
1997 und 2001 insgesamt sechs Mal vorgeahndet,
mehrfach wegen Diebstahls, auflerdem wegen Haus-
friedensbruchs, Urkundenfilschung, Notigung und Er-
werbs von Betdubungsmitteln. Niheres zu den Taten
ist nicht mitgeteilt, es wurden aber nur deutlich unter
der Schwelle von Jugendstrafe liegende Malnahmen
nach dem JGG verhédngt. Anhaltspunkte fiir besondere
Gewalttitigkeiten ergeben sich aus alledem nicht. Al-
lerdings fiihrt die Jugendkammer aus, der Angeklagte
sei viel haufiger und schwerwiegender straffillig ge-
worden, als sich aus den Feststellungen zu den Vor-
ahndungen ergebe; er sei aber “meist nicht erwischt”
worden.

Grundsitzlich sind in die in Rede stehende Gesamt-
wiirdigung auch Erkenntnisse iiber nicht abgeurteilte
Straftaten einzubeziehen. Dies kann jedoch nur auf der
Grundlage konkreter und tatsdchlich klarer Feststel-
lungen geschehen. Daran fehlt es.

Der Angeklagte schloss sich mit etwa 14 Jahren “einer
Clique aus mehr als 50 Jugendlichen (an), die ihre Zeit
mit Alkohol trinken, Haschisch rauchen und Aggres-
sionen gegeniiber anderen Leuten verbrachten”. Der
bloBe Hinweis auf nicht nidher beschriebene Aggres-
sionen aus einer groBlen Gruppe heraus (vgl. allgemein
zu “Gruppendynamik und Jugendstrafrecht”: Hoff-
mann, StV 2001, 196 ff.) kann jedoch schwerwiegende
Gewaltdelinquenz des Angeklagten nicht belegen.

Nach der Schulentlassung verschaffte sich der Ange-
klagte Geld “durch Kleindealen mit Haschisch,
Wohnungs- und Kellereinbriiche und ‘Ablinken’ von
Geld, Schmuck und Kleidung”. Niheres hierzu ist nicht
mitgeteilt. Es bleibt daher unklar, ob sich der Ange-
klagte Geld, Schmuck und Kleidung eher betriigerisch
oder eher gewaltsam beschafft hat. Es macht jedoch
offensichtlich (auch) im Hinblick auf die Frage einer
moglichen Nachreifung einen erheblichen Unterschied,
ob die hier abgeurteilten Taten Teile einer Kette
schwerwiegender Raub- oder sonstiger Gewaltdelikte
sind, oder ob der Angeklagte bisher vor allem Strafta-

ten begangen hat, die - wie etwa Einbriiche und
Rauschgifthandel - zwar nicht leicht wiegen, aber auch
nicht von Gewalttétigkeit gekennzeichnet sind.

e. Zur Ablehnung von Jugendverfahlungen

Auch gegen die Ausfiihrungen, mit denen die Jugend-
kammer das Vorliegen von Jugendverfehlungen (§ 105
Abs. 1 Nr. 2 JGG) ablehnt, bestehen rechtliche Beden-
ken.

Zwar hat der Tatrichter auch insoweit einen weiten
Beurteilungsspielraum (BGH NStZ — RR 1999, 26, 27
m.w.N.) und die bisherigen Feststellungen zu Taten
und Téter dringen die Annahme von Jugendverfeh-
lungen jedenfalls nicht auf. Die Jugendkammer be-
schriankt sich jedoch auf den Hinweis, die Verneinung
von Jugendverfehlungen bediirfe keiner ndheren Erdr-
terung. Dies ermdglicht dem Senat nicht die Uberprii-
fung, ob die Jugendkammer dabei von einem rechtlich
zutreffenden MaBstab ausgegangen ist (vgl. zu alle-
dem zusammenfassend BGH StV 2001, 181 f.
m.w.N.).

3. Aufhebung der Feststellungen

Um der neu zur Entscheidung berufenen Jugendkam-
mer einheitliche Feststellungen als Grundlage der neu-
en Strafzumessung zu ermdglichen, hebt der Senat die
der Strafzumessung zugehorigen Feststellungen ins-
gesamt auf. Er bemerkt jedoch, dass die Ausfiihrungen
der Jugendkammer zur Schuldfdhigkeit des Angeklag-
ten bei den Taten fiir sich genommen Rechtsfehler
nicht erkennen lassen.

1Il. Zur Revision der Staatsanwaltschaft
Die Revision der Staatsanwaltschaft:

1. Zum Mordmerkmal der Habgier

Die Staatsanwaltschaft hélt die Annahme, der Ange-
klagte habe sich erst zur Wegnahme der Bedienungs-
geldtasche entschlossen, nachdem er P niedergesto-
chen hatte, fiir rechtsfehlerhaft.

Zur Begriindung verweist sie nicht zuletzt auf den Ak-
teninhalt sowie auf Gang und Ergebnis der Hauptver-
handlung. Das Revisionsgericht gleicht jedoch weder
die Urteilsgriinde mit dem Akteninhalt ab, noch rekon-
struiert es Gang und Ergebnis der Hauptverhandlung
(st. Rspr., vgl. zusammenfassend Wahl, NJW — Son-
derheft fiir G. Schifer 2002, 73 m.N.). Eine zuldssige
Verfahrensriige ist insoweit nicht erhoben.

Im iibrigen erschopft sich das Vorbringen in dem Ver-
such, die Beweiswiirdigung der Jugendkammer durch
eine eigene zu ersetzen, ohne jedoch Rechtsfehler auf-
zuzeigen, wie auch der Generalbundesanwalt in der
Hauptverhandlung vor dem Senat ebenso wie schon in
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seinem schriftlichen Antrag vom 12. Dezember 2002
zutreffend ausgefiihrt hat.

2. Zu den weiteren Mordmerkmalen
Die Priifung weiterer Mordmerkmale war nicht er-
forderlich.

a. Kein Handeln “um eine andere Straftat zu ver-
decken”

Der Angeklagte glaubte, er sei von P eingeladen wor-
den, dessen Vorwurf der Zechprellerei versetzte ihn in
Wut. Die Beanstandung der Staatsanwaltschaft, trotz
einer Zechprellerei sei Verdeckungsmord nicht gepriift
worden, geht ins Leere.

b. Keine Heimtiicke

Wie der Generalbundesanwalt in der Hauptverhand-
lung vor dem Senat zutreffend ausgefiihrt hat, war
auch eine Erdrterung von Heimtlicke nicht geboten.

Die Jugendkammer hat festgestellt, dass der Ange-
klagte vor dem ersten, bereits in Totungsabsicht ge-
setzten Stich “das ... Messer ... holte und auf ... P los-
ging”. Dies legt die Annahme, P sei bei Beginn dieses
Angriffs arglos im Sinne des Mordmerkmals der
Heimtiicke

gewesen (vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke
13 und 17 m. zahlr. N.) nicht nahe. Es ist auch nicht
erkennbar, worauf sich nach dem Tode Ps noch Fest-
stellungen dariiber stiitzen lieBen, wann er die ihm dro-
hende Gefahr erkannte (vgl. BGHSt 33, 363, 365).

3. Zu § 244 I Nr. 1 a StGB

Es wire jedoch Diebstahl mit Waffen (§ 244 Abs. 1
Nr. 1 a StGB) zu priifen gewesen. Der Angeklagte hat
das Messer, mit dem er P erstochen hatte, erst beim
Verlassen des Lokals weggeworfen, hatte es also bei
dem Diebstahl bei sich. Ein (groBes) Kiichenmesser
fillt an sich unter § 244 Abs. 1 Nr. 1 a StGB (vgl.

BGHSt 43, 265, 269; BayObLG NJW 1999, 2535 f;
Trondle/Fischer StGB 51. Aufl. § 244 Rdn. 3 jew.
m.w.N.). Ob es trotz seiner Beschddigungen noch
funktionsfahig war (vgl. Trondle/Fischer aaO Rdn. 12
m.w.N.), bedarf tatrichterlicher Priifung, ebenso die
subjektiven Voraussetzungen von § 244 Abs. 1 Nr. 1 a
StGB (vgl. hierzu BGH NStZ-RR 2003, 12 f. m.N.).

4. Zu § 243 12 Nr. 6 StGB

Auch unabhingig davon enthélt die Strafzumessung
wegen des Diebstahls einen den Angeklagten begiins-
tigenden Rechtsfehler, da § 243 StGB nicht gepriift ist,
obwohl die Voraussetzungen des Regelbeispiels ge-
mifl § 243 Abs. 1 Satz 2 Nr. 6 StGB vorliegen. Der
schwerverletzte P war hilflos und konnte deshalb die
Wegnahme seiner Bedienungsgeldtasche nicht verhin-
dern. Der Grund der Hilflosigkeit des Opfers ist ohne
Bedeutung (Trondle/ Fischer aaO § 243 Rdn. 21). Da-
her fillt es auch unter das Regelbeispiel, wenn der
Téter eine von ihm selbst aus anderen Griinden herbei-
gefiihrte Hilflosigkeit des Opfers fiir einen auf Grund
neuen Entschlusses begangenen Diebstahl ausnutzt
(BGH, Beschluss vom 19. Februar 2002 — 1 StR
28/02).

5. Zum Verhdltnis von § 244 I Nr. 1 a StGB und §
24312 Nr. 6 StGB

Lage bewaffneter Diebstahl vor (vgl. III 3), wiirde §
243 StGB dahinter zuriicktreten (BGHSt 33, 50, 53
m.w.N.). Dies stiinde der strafschidrfenden Be-
riicksichtigung des Umstandes, dass zugleich ein Hilf-
loser bestohlen wurde, nicht entgegen (vgl. BGHSt 21,
183, 185; BGH, Beschliisse vom 19. November 1981 —
4 StR 498/81 und vom 9. Mirz 1977 — 3 StR 512/76);
das gesteigerte Unrecht eines bewaffnet begangenen
Diebstahls steht in keinem inneren Zusammenhang mit
dem ebenfalls gesteigerten Unrecht eines Diebstahls
zum Nachteil eines Hilflosen. [...]
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Pflichtverletzung bei Sonderverbindung

VGHBW, URTEIL VOM 16.08.2002
8 S455/02 (VBLBW 2003, 235)

Problemdarstellung:

Der VGH Mannheim hatte sich mit einem staatshaf-
tungsrechtlichen Fall zu befassen, in dem der Staat
Anspriiche wegen Pflichtverletzungen gegen den Biir-
ger geltend machte. Als Anspruchsgrundlagen kamen
vor allem der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch
und die positive Forderungsverletzung in Betracht. Fiir
ersteren ist interessant, dass das Gericht ihn fiir subsi-
didr zu gesetzlich geregelten Erstattungsanspriichen
hélt, und zwar auch dann, wenn die tatbestandlichen
Voraussetzungen des gesetzlich geregelten Anspruchs
nicht vorliegen. Bei letzterer gebe es eine solche Sub-
sidiaritdt hingegen nicht.

Beziiglich der positiven Forderungsverletzung stellte
sich ferner die Besonderheit, dass zwischen den Par-
teien kein Schuldverhiltnis, sondern (nur) eine
offentlich-rechtliche Sonderverbindung, nimlich ein
Anschluss- und Benutzungszwang bzgl. der stiddti-
schen Abwasserentsorgung, bestand. Auf diese Fille
soll § 280 I BGB n.F. entsprechend anwendbar sein.
Das Gericht geht auch auf die wegen § 40 II 1, 3. Fall
VwGO streitige Frage ein, welcher Rechtsweg fiir
solche Anspriiche gegeben ist; es bejaht i.E. den Ver-
waltungsrechtsweg.

Priifungsrelevanz:

Der Fall beriihrt eine Schnittstelle zwischen offentli-
chem Recht und Zivilrecht, indem schuldrechtliche
Anspriiche auf eine 6ffentlich-rechtliche Sonderverbin-
dung iibertragen werden. In der jiingeren Vergangen-
heit hat es viele Beitrdge in der Literatur zu den Aus-
wirkungen der Schuldrechtsreform auf das Offentliche
Recht gegeben (vgl. Vertiefungshinweise). Bei der
Erarbeitung des neuen Rechts diirfen diese daher nicht
vernachléssigt werden.

Ferner sollte der Fall zum Anlass genommen werden,
noch einmal Herleitung und Voraussetzungen des
Offentlich-rechtlichen Erstattungsanspruchs zu wie-
derholen. Unbedingt merkenswert ist dabei die Tatsa-
che, dass selbiger nicht nur vom Biirger gegen den
Staat, sondern auch vice versa geltend gemacht wer-

den kann. Da dieser Anspruch jedoch keine “VA-Be-
fugnis” vermittelt, d.h. die Forderung nicht einfach
durch Verwaltungsakt festgesetzt werden kann, muss
- wie hier - der Hobheitstrdger seinen Anspruch notfalls
einklagen.

Vertiefungshinweise:

(] Auswirkungen der Schuldrechtsreform auf das 6f-
fentliche Recht: Geis, NVwZ 2002, 385 (umfassend);
Kellner, NVwZ 2002, 395 (zur Verjdhrung)

(1 Zur pFV bei o6ffentlich-rechtlicher Sonderverbin-
dung: OVG NW, NWVBI 1998, 196; BVerwG, NJW

1995, 2303; BGH, DVBI 1978, 108

Leitsdtze:

1. Der allgemeine offentlich-rechtliche Erstat-
tungsanspruch ist gegeniiber anderen zur Erstat-
tung oder zum Ersatz von Aufwendungen ver-
pflichtenden Vorschriften subsidiir und tritt da-
her auch dann hinter diesen Vorschriften zuriick,
wenn deren tatbestandliche Voraussetzungen
nicht gegeben sind.

2. Dagegen wird der dem Triger einer offentlich-
rechtlichen Einrichtung nach den Regeln der po-
sitiven Vertragsverletzung gegen den Benutzer
zustehende Schadensersatzanspruch wegen einer
schuldhaften Verletzung der sich aus dem Benut-
zungsverhiltnis ergebenden Pflichten durch an-
dere Anspruchsgrundlagen nicht ausgeschlossen.

Sachverhalt:

Die Beklagte ist Inhaberin eines Holz verarbeitenden
Betriebs in der Stadt E. in Baden-Wiirttemberg. Auf
ithrem Grundstiick befinden sich zwei Anlagen, in de-
nen die auf dem Betriebsgelinde entrindeten und ge-
schnittenen Holzer mit Teerdl bzw. einer Chromatsalz-
16sung impragniert werden. Die impréignierten Holzer
werden anschlieBend zwei bis vier Wochen auf dem
Grundstiick gelagert. Das auf dem Gelidnde anfallende
Oberflaichenwasser wird in den stddtischen Abwasser-
kanal eingeleitet. Nach § 6 der Abwassersatzung
(AbwS) der klagenden Stadt E. diirfen jedoch keine
Abwisser eingeleitet werden, die den Betrieb der o6f-
fentlichen Abwasser- oder Kliranlagen gefdhrden
konnten, insbes. explosive, giftige oder dlhaltige Stoffe,
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Sauren, Laugen etc. In § 10 AbwS ist ferner bestimmt,
dass die Stadt auf Kosten des Benutzers Abwasserun-
tersuchungen vornehmen kann.

Bei einer solchen Uberpriifung wurden in dem an das
Grundstiick der Beklagten angrenzenden Teilstiick
Schlammablagerungen festgestellt, welche den Ver-
dacht einer Gefidhrdung der offentlichen Sicherheit
begriindeten. Um diesen Verdacht zu iiberpriifen, gab
die Klidgerin eine Laboranalyse in Auftrag, die eine
Belastung mit Chrom und polyzyklischen aromatischen
Kohlenwasserstoffen (PAK) ergab, welche die zulés-
sigen Grenzwerte um ein Vielfaches iiberschritt.

Mit Schreiben vom 25.11.1998 forderte die Klégerin
die Beklagte auf, die fiir die Untersuchung der
Schlamm- und Wasserproben angefallenen Kosten von
zusammen 4.793,40 DM zu erstatten. Die Beklagte
lehnte dies ab.

1. Hat die Kldgerin einen Anspruch gegen die Beklag-
te auf Zahlung von 4.793,40 DM?

2. Unterstellt, es bestiinde ein Anspruch: Auf welchem
Rechtsweg wire dieser geltend zu machen?

[Anm.: Es ist zu unterstellen, dass die Verunreini-
gungen tatsdchlich von der Beklagten verursacht
wurden und die Kosten der Analyse tatsdchlich
4.793,40 DM betrugen.]

Losung:

1. Teil: Anspruch der Kldgerin auf Kostenerstat-
tung

A. Anspruch aus § 10 AbwS

Die Kldgerin konnte einen Anspruch aus § 10 ihrer
Abwassersatzung auf Zahlung von 4.793,40 DM ge-
gen die Beklagte haben. Dieser sieht vor, dass Abwas-
seruntersuchungen von der Kligerin auf Kosten der
Benutzer des Abwasserkanals vornehmen lassen
kann.

Dies setzt jedoch die Wirksamkeit des § 10 AbwS vor-
aus. Dieser konnte gegen den aus Art. 20 III GG ab-
leitbaren Vorbehalt des Gesetzes verstolen, wonach
wesentliche, d.h. vor allem jede in Grundrechte des
Biirgers eingreifende hoheitliche MaBinahme einer ge-
setzlichen Erméichtigungsgrundlage bedarf. Eine von
der Vertretung einer Gemeinde erlassene Satzung ge-
niigt dem nicht; vielmehr bedarf diese ihrerseits einer
gesetzlichen Grundlage. Eine solche vermag der VGH
vorliegend nicht zu erkennen:

“Die Beteiligten stimmen darin iiberein, dass der gel-
tend gemachte Anspruch nicht auf § 10 Abs. 1 AbwS

gestiitzt werden kann. Das ist zutreffend. Die Klédgerin
wird zwar durch diese Vorschrift dazu ermichtigt, auf
Kosten des Benutzers Abwasseruntersuchungen vor-
zunehmen. Diese Bestimmung ist jedoch nichtig, so-
weit sie den Benutzern finanzielle Lasten aufbiirdet, da
dies einen Eingriff in deren Rechtsbereich darstellt, der
eine gesetzliche Rechtsgrundlage erfordert. Eine sol-
che kann weder in § 4 Abs. 1 noch in § 11 GO BW
gesehen werden (vgl. OVG NW, NVwZ-RR 1998,
198 zu den entsprechenden Vorschriften des nord-
rhein-westfilischen Landesrechts). Auch die Vor-
schriften des KAG enthalten keine Ermédchtigung zum
Erlass einer solchen Regelung. Auf die hierzu vom VG
gemachten nédheren Ausfiihrungen nimmt der Senat
Bezug.”

B. Offentlich-rechtlicher Erstattungsanspruch

Der Kldgerin konnte jedoch ein offentlich-rechtlicher
Erstattungsanspruch zustehen. Das Bestehen eines
solchen Rechtsinstituts ist mittlerweile gewohnheits-
rechtlich anerkannt.

1 Subsidiaritdt zum Ordnungsrecht

Der offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch kommt
jedoch nur dann zur Anwendung, soweit keine speziel-
le gesetzliche Regelung existiert. Hier wire nach an-
sicht des VGH eine polizei- und ordnungsrechtliche
Inanspruchnahme der Beklagten als Stdrerin in Be-
tracht gekommen:

“Wie das VG ebenfalls richtig erkannt hat, kann die
Klédgerin auch nicht gestiitzt auf das Rechtsinstitut des
allgemeinen offentlich-rechtlichen Erstattungs-
anspruchs Ersatz der ihr durch die Analyse der aus
dem Abwasserkanal entnommenen Schlamm- und
Wasserproben verlangen, da dieser Anspruch gegen-
iiber anderen zur Erstattung oder zum Ersatz von
Aufwendungen verpflichtenden Vorschriften subsididr
ist. Solche anderen Vorschriften hat das VG zu Recht
in den §§ 1, 3 PolG BW in Verbindung mit § 31
VwVG BW gesehen, nach denen die Klédgerin unter
den dort genannten Voraussetzungen die Moglichkeit
gehabt hitte, die Beklagte unter Androhung der Er-
satzvornahme zur Entnahme von Proben und deren
Untersuchung zu verpflichten, sowie gegebenenfalls
das Recht, nach Fristablauf die Untersuchung selbst
durchzufiihren und auf der Grundlage des § 31 VwVG
BW Ersatz fiir die ihr hierdurch entstandenen Kosten
zu verlangen.”

1l. Inanspruchnahme Dritter beim Gefahren-
verdacht

Fraglich ist jedoch, ob eine Inanspruchnahme der Be-
klagten hier rechtlich moglich war. Eine Ansicht ver-

-389-



RA 2003, HEFT 6

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

tritt unter Hinweis auf die Pflicht zur Amtsermittlung
namlich die Auffassung, dass dann, wenn lediglich der
Verdacht einer Gefahr fiir die Offentliche Sicherheit
gegeben ist, die Behorden selbst sogen. “Gefahrerfor-
schungseingriffe” tdtigen miissten [VGH Kassel,
NVwZ 1991, 498, 499; Gotz, NVwZ 1990, 725, 730].
Der VGH BW st hingegen in st.Rspr. der Hauptver-
treter der Gegenmeinung, welche auf die notwendige
Effektivitit der Gefahrenabwehr verweist:

“Die Kldgerin [hat] eingewendet, dass ihr ein polizei-
rechtliches Vorgehen gegen die Beklagte nicht moglich
gewesen sei, da es im Zeitpunkt der Entdeckung der
Schlammablagerungen im Abwasserkanal an einer
Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit gefehlt habe. Der
Einwand kann nicht verfangen, da auch die Klédgerin
einrdumt, dass es in dem genannten Zeitpunkt objek-
tive Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer Gefahr ge-
geben habe, mithin ein so genannter “Gefahren-
verdacht” vorgelegen hat. Es bestand daher die Mog-
lichkeit, die Beklagte zu den von der Klégerin fiir er-
forderlich gehaltenen Untersuchungen heranzuziehen,
da die §§ 1, 3 PolG nach der stindigen Rechtspre-
chung des VGH BW auch dazu berechtigen, dem po-
tenziellen Storer Gefahrerforschungsmafilnahmen auf-
zuerlegen, d.h. MaBnahmen, die dazu dienen, das Vor-
liegen einer Gefahr, ihr Ausmall oder ihre Ursache
festzustellen, und sich daher im Vorfeld der eigentli-
chen Gefahrbekdmpfung bewegen (z.B. VGH BW,
VBIBW 1993, 298; NVwZ 1991, 491; NVwZ-RR
1991, 24).”

II1. Subsidiaritit auch bei Nichtvorliegen der
Tatbestandsvoraussetzungen

Der VGH lésst eine ndhere Erorterung der Problema-
tik jedoch dahinstehen, da auch bei Nichtvorliegen der
tatbestandlichen Voraussetzungen die Normen des
Polizei- und Ordnungsrechts den o6ffentlich-rechtlichen
Erstattungsanspruch verdringen, m.a.W. allein aus-
reicht, dass iiberhaupt eine Aufgabe der Gefahrenab-
wehr vorlag:

“Die Kligerin iibersieht im Ubrigen mit ihrem Ein-
wand, dass der allgemeine offentlic h-rechtliche Erstat-
tungsanspruch auch dann hinter einer besonderen ge-
setzlichen Regelung zuriicktritt, wenn die dort genann-
ten tatbestandlichen Voraussetzungen fiir einen
Ersatzanspruch im konkreten Fall nicht erfiillt sind.
Denn, wie das VG zu Recht bemerkt, diirfen durch
einen Riickgriff auf diesen Anspruch weder die
gesetzlichen Zustindigkeitsregelungen noch die materi-
ell-rechtlichen Voraussetzungen staatlichen Handelns
umgangen werden. Der allgemeine oOffentlich-recht-
liche Erstattungsanspruch wire daher selbst dann nicht
gegeben, wenn es im vorliegenden Fall sowohl an einer

Gefahr als an einem Gefahrenverdacht gefehlt haben
sollte und es der Kldgerin deshalb nicht moglich gewe-
sen wire, die Beklagte aufgrund polizeirechtlicher
Vorschriften zu den genannten Untersuchungen zu ver-
pflichten.”

C. Aus positiver Forderungsverletzung
Die Kldgerin konnte jedoch einen Anspruch aus positi-
ver Forderungsverletzung (jetzt: § 280 I BGB) haben.

1. Tatbestand

1. Anwendbarkeit
Fraglich ist, ob § 280 I BGB hier anwendbar ist.

a. Schuldverhdltnis

Dies setzt zunédchst ein Schuldverhéltnis voraus. Hier
besteht Kraft des Anschluss- und Benutzungszwanges
der offentlichen Kanalisation eine offentlich-rechtliche
Sonderverbindung mit wechselseitigen Rechten und
Pflichten. Fiir solche ist eine entsprechende Anwend-
barkeit der Regeln iiber die pFV anerkannt:

“Zwischen den Beteiligten besteht ein nichtvertragli-
ches offentlich-rechtliches Benutzungsverhéltnis, auf
das nach stindiger Rechtsprechung die zivilrechtlichen
Vorschriften iliber Leistungsstorungen entsprechende
Anwendung finden. Dies gilt auch fiir die — bisher nur
richterrechtlich anerkannten und inzwischen mit dem
am 1.1.2002 in Kraft getretenen Gesetz zur Moderni-
sierung des Schuldrechts in das BGB aufgenommenen
— Grundsdtze der positiven Vertragsverletzung, nach
denen die Benutzer einer offentlichen Einrichtung zum
Ersatz des Schadens verpflichtet sind, der dem Triager
der Einrichtung durch eine schuldhafte Verletzung der
aus dem Benutzungsverhiltnis sich ergebenden Pflich-
ten entsteht (vgl. u.a. BVerwG, NJW 1995, 2303;
VGH BW, NVwZ 1996, 201 und VBIBW 1990, 225).

b. Keine Subsidiaritdt

Jedoch konnte die pFV in gleicher Weise wie der
offentlich-rechtliche Erstattungsanspruch subsididr zu
den polizei- und ordnungsrechtlichen Regeln {iber die
Storerinanspruchnahme und die hieraus resultierenden
Kostenfolgen sein. Der VGH verneint indes hier eine
Subsidiaritét:

“Entgegen der Ansicht des VG tritt dieser Anspruch
nicht ebenfalls hinter den §§ 1, 3 PolG in Verbindung
mit § 31 VwVG BW zuriick [...], da es, wie die Klige-
rin zu Recht bemerkt, keinen Grund gibt, dem Triger
einer Offentlichen Einrichtung den aus dem Benut-
zungsverhdltnis folgenden Schadensersatzanspruch in
den Fillen abzuschneiden, in denen er auch als Polizei-
behorde hétte titig werden konnen.
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Die Grundsédtze iiber die Haftung fiir positive
Vertragsverletzungen wurden entwickelt, um eine dem
BGB in seiner bis zum In-Kraft-Treten des Gesetzes
zur Modernisierung des Schuldrechts zum 1.1.2002
geltenden Fassung anhaftende Liicke zu schlieBen, die
sich daraus ergab, dass die in diesem Gesetz enthalte-
nen Vorschriften iiber Unmdglichkeit und Verzug so-
wie die Gewihrleistung bei Kauf, Miete und Werkver-
trag nicht alle denkbaren Arten von Leistungsstorun-
gen erfassen. Die — nach Mallgabe der allgemeinen
Uberleitungsvorschrift in Art. 2 des Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetzes auf Schuldverhiltnisse, die vor
dem 1.1.2002 entstanden sind, weiterhin anwendbaren
— Grundsdtze greifen dementsprechend nur ein, so-
weit die bisherige gesetzliche Regelung des BGB
Liicken enthédlt, und gelten daher gegeniiber anderen
schuldrechtlichen Anspriichen nur subsidiér.

Eine weiter gehende Subsidiaritdt auch im Verhiltnis
zu gesetzlich geregelten Anspriichen aus anderen
Regelungsbereichen, insbesondere zu Anspriichen de-
liktischer Art ist dagegen nicht gegeben. Nicht anders
ist die Rechtslage, soweit die Regeln der positiven
Vertragsverletzung auf offentlich-rechtliche Schuld-
verhéltnisse entsprechende Anwendung finden und es
um das Verhiltnis eines sich hieraus ergebenden of-
fentlich-rechtlichen Schadensersatzanspruchs zu aus-
driicklich normierten Ersatzanspriichen O6ffentlich-
rechtlicher Art geht, die sich — wie die hier zur Stiit-
zung der Forderung der Klédgerin in Betracht zu zie-
henden, wenn auch von ihrem Tatbestand her nicht
erfillten §§ 31 VwVG BW und 8 Abs. 2 PolG BW —
auf einer ganz anderen Ebene bewegen. [...]”

2. Tatbestand

“Ein solcher Anspruch setzt tatbestandlich voraus,
dass die im Kanal festgestellten Schlammablagerungen
von der Beklagten verursacht worden sind und diese
dadurch die sich aus dem Benutzungsverhiltnis zwi-
schen ihr und der Kligerin ergebenden Pflichten
schuldhaft verletzt hat.”

a. Pflichtverletzung durch die Beklagte

“Die von der Kldgerin aufgefiihrten verschiedenen
Indizien lassen keinen Zweifel daran, dass die
Schlammablagerungen von der Beklagten verursacht
worden sind, auch wenn es dafiir keinen direkten Be-
weis gibt. [...]”

[Anm.: Dies wird vom VGH im Weiteren im Detail
ausgefiihrt, war nach der Anmerkung zum Sach-
verhalt jedoch ohnehin zu unterstellen.]

“Mit dem Einbringen des zu diesen Ablagerungen
fiihrenden, Sdgemehl und andere Holzteile enthalten-

den Schlamms hat die Beklagte ihre aus dem Benut-
zungsverhéltnis zwischen ihr und der Kligerin folgen-
den Pflichten verletzt, da nach § 6 Abs. 1 der diese
Pflichten bestimmenden Abwassersatzung der Klige-
rin sdmtliche Stoffe von der offentlichen Abwasser-
beseitigung ausgeschlossen sind, die die Reinigungsw-
itkung der Kldrwerke, den Betrieb der Schlammbe-
handlungsanlagen, die Schlammbeseitigung oder
Schlammverwertung beeintrachtigen, die Offentlichen
Abwasseranlagen angreifen, ihre Funktionsfihigkeit
oder Unterhaltung behindern, erschweren oder gefihr-
den konnen, oder die den in offentlichen Abwasser-
anlagen arbeitenden Personen oder dem Vorfluter
schaden konnen. Nach Abs. 2 gilt dies insbesondere
fiir Stoffe — auch in zerkleinertem Zustand —, die zu
Ablagerungen oder Verstopfungen in den oOffentlichen
Abwasseranlagen fiihren konnen, z.B. Schlamm.”

b. Verschulden

“Die Pflichtverletzung war auch schuldhaft, da die Be-
klagte zumindest hitte wissen miissen, dass der von ihr
in die Kanalisation eingebrachte Schlamm zu einer
Verstopfung des Kanals fithren kann und sie somit
durch ihr Verhalten gegen ihre Pflichten aus dem
Kanalbenutzungsverhiltnis verstoft.”

c¢. Kausaler Schaden

“Der der Klédgerin dadurch entstandene Schaden be-
steht in der Belastung mit den Kosten, die durch die
von ihr in Auftrag gegebene Untersuchung der
Schlamm- und Abwasserproben entstanden sind. Die
Klégerin hat die Untersuchungen veranlasst, um Klar-
heit dariiber zu bekommen, ob die [...] festgestellten
Ablagerungen auf eine Hausmiilldeponie gebracht
werden koénnen oder als Sondermiill entsorgt werden
miissen. An der Erforderlichkeit dieser Untersuchun-
gen gibt es keinen Zweifel. Die Kligerin hétte zwar,
wie die Beklagte einwendet, den festgestellten
Schlamm auch gleich als Sondermiill entsorgen kon-
nen. Das wire jedoch offensichtlich unsinnig gewesen
und hidtte unnotige Kosten verursacht, wenn der
Schlamm tatséchlich nicht oder nur geringfiigig konta-
miniert gewesen wére. Es ist daher nicht zu beanstan-
den, dass die Kldgerin vor dem Ergreifen weiterer
MaBnahmen zunédchst eine Untersuchung des
Schlamms veranlasst hat.”

3. Rechtsfolge
Die Klédgerin kann folglich den Ersatz des ihr entstan-
denen Schadens i.H.v. 4.793,40 DM verlangen.

2. Teil: Rechtsweg
Fir die Geltendmachung dieses Anspruchs konnte der
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Verwaltungsrechtsweg gem. § 40 I 1 VwGO eroffnet
sein.

1. Offentlich-rechtliche Streitigkeit

Eine offentlich-rechtliche Streitigkeit i.S. dieser Norm
liegt mit der modifizierten Subjektstheorie dann vor,
wenn die streitentscheidenden Normen aus dem 6f-
fentlichen Recht stammen. Dies ist mit dem hier ein-
schlagigen § 280 I BGB auf den ersten Blick nicht der
Fall, da diese Norm nicht zwingend einen Hoheitstra-
ger berechtigt oder verpflichtet. Allerdings wird diese
Vorschrift hier analog auf eine o6ffentlich-rechtliche
Sonderverbindung - den Anschluss- und Benutzungs-
zwang des Abwassersystems der Stadt - angewendet
(s.0.). An solchen Sonderverbindungen ist aber zwin-
gend ein Hoheitstrdger beteiligt. Mithin ist die Streitig-
keit tiber hieraus resultierende Pflichten 6ffentlich-
rechtlicher Natur.

2. Nichtverfassungsrechtlicher Art

Sie ist ferner nichtverfassungsrechtlicher Art, da nicht
Verfassungsorgane um Verfassungsrecht, sondern
Stadt und Biirger um schadensersatzanspriiche nach
einfachem Recht streiten.

3. Keine abdrdngende Sonderzuweisung

Vorliegend konnte jedoch eine abdringende Sonder-
zuweisung nach § 40 I 2 VwGO eingreifen, da es sich
um eine Schadensersatzforderung handelt, die nicht
auf einem Offentlich-rechtlichen Vertragsverhéltnis
beruht. Der VGH verneint indes mit der h.M. die
Anwendbarkeit des § 40 I 2 VwGO bei positiver For-
derungsverletzung aus einer offentlic h-rechtlichen Son-

Standort: Biirgschaft

derverbindung:

“Zwar ist nach § 40 Abs. 2 S. 1 VwGO fiir Schadens-
ersatzanspriiche aus der Verletzung o6ffentlich-recht-
licher Pflichten, die nicht auf einem offentlich-recht-
lichen Vertrag beruhen, der ordentliche Rechtsweg
gegeben. Einem oOffentlich-rechtlichen Vertrag im Sinn
dieser Vorschrift stehen jedoch nichtvertragliche
offentlich-rechtliche Schuldverhéltnisse wie namentlich
die durch Verwaltungsakt begriindeten Benutzungs-
verhiltnisse gleich. Schadensersatzanspriiche wegen
der schuldhaften Verletzung der sich aus einem sol-
chen Verhiltnis ergebenden oOffentlich-rechtlichen
Pflichten sind daher vor den Verwaltungsgerichten
geltend zu machen (Eyermann/Rennert, VwGO, 11.
Aufl., § 40 Rn. 121; ebenso OVG Sachsen-Anhalt,
NJW 2002, 386 zu Schadensersatzanspriichen wegen
Verschuldens bei der Anbahnung oder dem Abschluss
offentlich-rechtlicher Vertriage).”

Mithin ist der Verwaltungsrechtsweg eroffnet.

[Anm.: Dieses Ergebnis ist umstritten. Die hier ver-
tretene Auffassung teilt auch das BVerwG (E 37,
231, 236) unter Berufung auf die prozessuale Waf-
fengleichheit, die es gebiete, den Biirger in den
Genuss des Amtsermittlungsgrundsatzes nach § 86
I "wWGO kommen zu lassen, wdhrend er im Zivil-
prozess zur Beibringung verpflichtet wdire, § 138 I
ZPO. Die Gegenansicht in der Literatur (vgl.
Schoch/Schmidt-Afmann/Pietzner, VwGO, § 40 Rz.
544) beruft sich auf den Wortlaut des § 40 I 2
VwGO, der eindeutig von einem dJffentlich-recht-
lichen “Vertrag” spreche, der bei einer Sonder-
verbindung nun einmal nicht vorliege.]

Problem: AGB-Ausschluss der Aufrechenbarkeitseinrede

BGH, URTEIL VOM 16.01.2003
IX ZR 171/00 (NJW 2003, 1521)

Problemdarstellung:

Die Bekl. iibernahmen als Ehepaar eine selbstschuld-
nerische Biirgschaft zur Sicherung aller bestehenden
und kiinftigen, auch bedingten oder befristeten Ver-
bindlichkeiten der W-GmbH gegeniiber der klagenden
Bank. An der W-GmbH waren der bekl. Ehemann zu
iiber 50% und die bekl. Ehefrau zu unter 25% beteiligt.
In dem formularméBigen Biirgschaftsvertrag verzich-
teten die Bekl. u.a. auf die Einrede der Aufrechenbar-
keit gem. § 770 II BGB. Als die W-GmbH in Ver-
handlungen mit dem Holzhdndler K stand, bat sie die
Kl. um eine Bonitédtsauskunft beziiglich K, die unzurei-

chend und irrefiihrend erfolgt. Die von K hingegebe-
nen Wechsel platzten, woraufhin letztlich die W-GmbH
Konkurs anmelden musste.

Die KI. nahm nun die Bekl. aus der Biirgschaft heraus
in Anspruch fiir einen Gesamtsaldo zu Lasten der W-
GmbH in Hohe von 85.584,99 DM.

Der BGH erklédrte zundchst zugunsten der bekl. Ehe-
frau die formularmifig weite Zweckerkldrung der
Globalbiirgschaft als unwirksam gem. § 307 I, 11 BGB
(= § 9 AGBG a.F.) wegen VerstoBBes gegen das Ver-
bot der Fremddisposition, da sie lediglich Minderheits-
gesellschafterin ist und daher auf den Geschiftsbe-
trieb, insbesondere das Eingehen neuer Verbindlich-
keiten der W-GmbH gegeniiber der KI., nicht beein-
flussen kann. Entsprechend seiner sog. “Anlass-Recht-
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sprechung” reduziert sich damit ihre Biirgschaft nur
auf jene eine Verbindlichkeit gegeniiber der KI., die
den Anlass zur Abgabe der Biirgschaft gegeben hat.

Im Ubrigen hilt der BGH - entgegen seiner fritheren
Rechtsprechung (vgl. BGHZ 95, 350) - den formular-
maBigen Ausschluss der Aufrechenbarkeitseinrede
gem. § 770 II BGB als VerstoB3 gegen § 307 I, II Nr.
1 BGB (= § 9 AGBG a.F.). Zumal ein Aufrechenbar-
keitsausschluss gem. § 309 Nr. 3 BGB (= § 11 Nr. 3
AGBG a.F.) gegeniiber dem Hauptschuldner ebenfalls
unzuldssig wére, sofern es sich um unbestrittene oder
rechtskréftig festgestellte Forderungen handelt. Dabei
darf der Biirge nicht schlechter gestellt sein als der
Hauptschuldner.

Priifungsrelevanz:

Kaum ein Rechtsgebiet ist von der Rechtsprechung
des BGH so intensiv fortentwickelt und beeinflusst
worden in den letzten Jahren wie das Biirgschaftsrecht
gem. §§ 765 ff. BGB. Zum Schutze des zumeist vollig
iiberforderten Biirgen hat der BGH vor allem die Pra-
xis von Banken bei der Einforderung von Biirgschaften
scharf kritisiert und beschnitten. Fundierte Kenntnis im
Biirgschaftsrecht zwecks Examensvorbereitung kon-
nen daher inzwischen nicht mehr allein anhand des
Gesetzestextes bzw. eines Lehrbuchs erworben wer-
den, vielmehr ist es dringend erforderlich, sich mit der
einschldgigen Judikatur in diesem Fall auch zu be-
schiftigen.

Gerade dieses Urteil eignet sich dabei, im Rahmen der
Priifungsvorbereitung sich diese Rechtsprechung an-
zueignen bzw. zu wiederholen. Denn neben der neuen
biirgenfreundlichen Entscheidung zum Erhalt der Auf-
rechcnbarkeitseinrede gem. § 770 II BGB werden
noch einige andere wichtige Entscheidungen des BGH
zum Biirgschaftsrecht erneut aufgegriffen und wie-
derholt (Sittenwidrigkeit von Biirgschaften naher An-
gehoriger gem. § 138 BGB; “Anlass-Rechtsprechung”
bei vorformulierten Globalbiirgschaften).

Durch die Aufrechenbarkeitseinrede gem. § 770 11
BGB - als Auspriagung des Subsidiaritidtsgrundsatzes -
kann der Biirge seine Leistungsverpflichtung verwei-
gern, solange sich der Glaubiger durch Aufrechnung
gegen eine fillig Forderung des Hauptschuldners be-
friedigen kann. Dieses Verweigerungsrecht des Biir-
gen reicht nur soweit, als sich der Glaubiger durch
Aufrechnung tatsidchlich befreien kann, was von der
Hohe der jeweiligen Forderungen abhidngt. Es bleibt
dem Glaubiger frei, auch mit einer anderen als der ver-
biirgten Forderung aufzurechnen, wenn er damit nicht
nur zum Schaden des Biirgen handelt (§§ 280, 826

BGB). Ist die Forderung des Gliubigers noch nicht

fallig, sodass es an einer Aufrcchnungsbefugnis fehlt,
[kann der Biirge entsprechend den §§ 257 ff. ZPO
trotzdem schon sich auf § 770 I BGB berufen.

Vertiefungshinweise:

1 Vgl. zur Tragweite von § 770 I1 BGB: BGH, NJW
2002, 2867 und NJW 1999, 55; Pfeiffer, LM H.
2/1999 § 765 BGB Nrn. 130, 131.

(1 Vgl. zur Haftung wegen unrichtiger Bonitétsaus-
[kunft: BGH, NJW-RR 1992, 1397

Kursprogramm:
) Examenskurs: “Endlich ins Internet”

1 Examenskurs: “Drum priife wer fiir Pappi biirgt”

Leitsdtze:

1. Durch den formularmifligen Ausschluss der
Einrede der Aufrechenbarkeit wird der Biirge
unangemessen benachteiligt, wenn der Aus-
schluss auch fiir den Fall gilt, dass die Gegenfor-
derung des Hauptschuldners unbestritten oder
rechtskriftig festgestellt ist; gegebenenfalls ist
der Ausschluss insgesamt unwirksam, selbst
wenn im konkreten Fall die Gegenforderung we-
der unbestritten noch rechtskriaftig festgestellt
ist.

2. Hat nur der Gliubiger, nicht aber der — rechts-
kriftig verurteilte — Hauptschuldner die Auf-
rechnungsbefugnis, kann dem Biirgen gleichwohl
die Einrede der Aufrechenbarkeit zustehen.

3. Zur Haftung einer Sparkasse wegen einer
unzutreffenden Bonitidtsauskunft.

Sachverhalt:

Der Bekl. zu 2 war Geschiftsfithrer der W-GmbH (im
Folgenden: Hauptschuldnerin), die einen Holzhandel
betrieb. Das Stammbkapital der Hauptschuldnerin belief
sich auf 50000 DM. Davon hielten der Bekl. zu 2 ei-
nen Anteil in Héhe von 26000 DM und die Bekl. zu 1,
seine Ehefrau, einen Anteil von 12000 DM. Am 21. 8.
1990 iibernahmen die Bekl. eine selbstschuldnerische
Biirgschaft ,,zur Sicherung aller bestehenden und kiinf-
tigen, auch bedingten oder befristeten Forderungen der
Sparkasse” gegen die Hauptschuldnerin ,,aus ihrer Ge-
schiftsverbindung (insbesondere aus laufender Rech-
nung, Krediten und Darlehen jeder Art und Wechseln)
sowie aus Wechseln, die von Dritten hereingegeben
werden, Biirgschaften, Abtretungen oder gesetzlichem
Forderungsiibergang®. Unter Nr. 2 der Biirgschaftser-
klarung verzichteten die Biirgen unter anderem auf die
Einrede der Aufrechenbarkeit gem. § 770 BGB. Auf
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die sonstigen Einreden nach § 768 BGB wurde ver-
zichtet, ,,soweit sie nicht unbestritten oder nicht rechts-
kréiftig festgestellt sind”“. Unter der Nr. 9 wies die
Sparkasse darauf hin, erginzend seien ihre Allgemei-
nen Geschiftsbedingungen Bestandteil der Biirgschaft.
Im Spétjahr 1990 stand die Hauptschuldnerin in Ver-
kaufsverhandlungen iiber einen gréBeren Posten
Kiefern-Blockware an den Holzhindler K. Der Bekl.
zu 2 als Geschiéftsfiihrer der Hauptschuldnerin bat die
Kl. um eine Bonitidtsauskunft tiber K. Die Kl erkun-
digte sich ihrerseits bei der Hausbank des K, der Spar-
kasse L. Deren Auskunft ging am 26. 11. 1990 bei der
KL ein. Die Hauptschuldnerin stellte K unter dem 6.
11. 1990 und 19. 12. 1990 Holzlieferungen im Wert
von 29 334,48 DM und 51 703,62 DM in Rechnung.
Die Bezahlung erfolgte durch die Hingabe von Wech-
seln, welche die Kl ankaufte. Da die Wechsel von K
nicht eingeldst wurden, wurden die Wechselsummen
dem Konto der Hauptschuldnerin bei der KI. belastet.
K meldete im Januar 1991 Konkurs an. AnschlieBend
wurde der Konkurs iiber das Vermogen der Haupt-
schuldnerin beantragt, aber mangels Masse nicht er-
Offnet. Das Konto der Hauptschuldnerin bei der KI.
wies am 27. 3. 1992 einen Sollstand in Hohe von 85
584,99 DM auf. Uber diese Summe erstritt die KI. ge-
gen die Hauptschuldnerin ein rechtskréftiges Urteil.
Nunmehr nimmt sie in dieser Hohe die Bekl. aus deren
Biirgschaften in Anspruch.

Zu Recht?

Losung:

Zahlungsanspruch der Kl. gegen die Bekl. gem. §
765 I BGB

Die Kl. kdnnte gegeniiber den Bekl. als Gesamtschuld-
ner (§ 769 BGB) einen Anspruch auf Zahlung von
85.584,99 DM gem. § 765 I BGB haben.

A. Anspruch entstanden

1. Bestehen einer zu sichernden Forderung (Akzes-
sorietdt)

Zur Entstehung eines solchen Anspruchs bediirfte es
zundchst der Entstehung einer entsprechenden zu si-
chernden Forderung der KI. gegeniiber der Haupt-
schuldnerin, der W-GmbH. Nach Konkurser6ffnung
iiber das Vermdgen der W-GmbH wies das Konto der
W-GmbH bei der Kl. am 27.03.1992 einen Soll-Stand
von 85.584,99 DM auf (§§ 670, 675 I, 676 f BGB).
Der Bestand eines entsprechenden Zahlungsanspruchs
der Kl. gegen die W-GmbH wurde mittlerweile auch
rechtskriftig festgestellt.

Damit liegt eine - nach dem Akzessorietitsgrundsatz
erforderliche - zu sichernde Forderung der Kl. gegen

die Hauptschuldnerin vor.

II. Abschluss eines Biirgschaftsvertrages

Des Weiteren miissten die beiden Beklagten mit der
Kl. als Glaubigerin einen Biirgschaftsvertrag geschlos-
sen haben. Am 21.08.1990 iibernahmen die Bekl. eine
selbstschuldnerische Biirgschaft zur Sicherung aller
bestehenden und kiinftigen, bedingten oder befristeten
Forderungen der Sparkasse (= Kl.) gegen die Haupt-
schuldnerin (= W-GmbH). Damit liegt auch ein ent-
sprechender Biirgschaftsvertrag zwischen den Partei-
en vor.

1II. Wirksamkeit des Biirgschafisvertrages
Der am 21.08.1990 abgeschlossene Biirgschaftsver-
trag miisste aber wirksam sein.

1. Sittenwidrigkeit gem. § 138 I BGB

Beziiglich der bekl. Ehefrau konnte sich eine Sitten-
widrigkeit ihrer Verbiirgung gem. § 138 1 BGB erge-
ben, wenn es sich um eine einkommens- und vermo-
genslose nahe Angehdrige handelt, die durch die Biirg-
schaftsverpflichtung krass finanziell iiberfordert wird
und aus rein emotionaler Verbundenheit heraus sich
verbiirgt hat. Dazu fiithrt der BGH aus:

“Allerdings hat das BerGer. die von der Revision ,,vor-
sorglich® zur Nachpriifung gestellte Frage, ob die
Verbiirgung durch die Bekl. zu 1 wegen Sittenwidrig-
keit (§ 138 I BGB) nichtig ist, mit Recht verneint.
Nach der Rechtsprechung des erkennenden Senats
kommt eine Sittenwidrigkeit nur in Betracht, wenn ku-
mulativ folgende Merkmale gegeben sind: Der Biirge
wird finanziell krass {iberfordert, der Vertrag erweist
sich auch aus der Sicht eines verniinftig denkenden
Glaubigers als wirtschaftlich sinnlos und der Biirge
handelt aus emotionaler Verbundenheit zum Haupt-
schuldner (BGHZ 136 [347, 351f.] = NJW 1997, 3372;
BGHZ 137, 329 [333f.] = NJW 1998, 597; BGH, NJW
2000, 1182 = WM 2000, 410 [411]). An dem zuletzt
genannten Merkmal fehlt es regelmifBig, wenn das zu
sichernde Darlehen einer GmbH gewéhrt wird, an
welcher der Biirge als Gesellschafter beteiligt ist
(BGHZ 137, 329 [336] = NJW 1997, 3372; BGH,
NIW 2002, 1337 = WM 2001, 2156 [21S7]; NJW
2002, 956; NJW 2002, 2634 = WM 2002, 1647
[1648]). Die Frage, ob dies auch dann gilt, wenn der
Biirge nur einen geringen Geschiftsanteil besitzt und
die iibrigen Anteile einer Person gehdren, der er emo-
tional eng verbunden ist, stellt sich hier nicht. Denn mit
24% war der Anteil der Bekl. zu 1 im Sinne dieser
Rechtsprechung nicht ,,gering®. Im Ubrigen kann fiir
den maBgeblichen Zeitpunkt der Verbiirgung (vgl.
BGH, NJW 2000, 1182) auch nicht davon ausgegan-
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gen werden, dass die Bekl. zu 1 krass {iiberfordert
wurde. Sie hat lediglich vorgetragen, sie sei Hausfrau
und ,,nahezu vermogensios“ gewesen. Das hat die KI.
bestritten. Ndhere Ausfiihrungen hierzu hat die Bekl.
zu 1 nicht gemacht.”

Damit kommt der Einwand der Sittenwidrigkeit gem. §
138 T BGB zugunsten der bekl. Ehefrau nicht zum Zu-

ge.

2. Unzuldssigkeit der Globalklausel zur Biirg-
schaftszweckerkldrung gem. § 307 I BGB

Allerdings konnte die formularméBig weite Zwecker-
klarung der Biirgschaft wegen VerstoBes gegen das
Benachteiligungsverbot gem. § 307 I, II Nr. 1 BGB
sein. Dazu meint der BGH beziiglich der bekl. Ehefrau
als Minderheitsgesellschafterin:

“Der Revision ist jedoch zuzustimmen, dass — bezo-
gen auf die Person der Bekl. zu 1 — die formularmai-
Big weite Zweckerkldrung unwirksam ist. Sie verstoBt
gegen das aus § 767 I 3 BGB folgende Verbot der
Fremddisposition und schrinkt damit die Rechte der
Biirgin in einer den Vertragszweck gefdhrdenden Wei-
seein (§ 91 und II Nr. 2 AGBG; vgl. BGHZ 130, 19
[32] = NJW 1995, 2553; BGHZ 132, 6 [8 f.] = NJW
1996, 924; BGHZ 142, 213 [216] = NJW 1999, 3195).
Zwar ist eine derartige Globabbiirgschaft in den Féllen
wirksam, in denen sich Geschéftsfiihrer und
Mehrheitsgesellschafter einer GmbH fiir die Verbind-
lichkeiten ,,ihrer* Gesellschaft verblirgen (BGHZ 143,
95 [100 f.] = NJW 2000, 6S8). Entgegen der Ansicht
des BerGer. zdhlt die Bekl. zu 1 als Minderheitsgeselb-
schafterin aber nicht zu diesem Personenkreis (vgl.
BGHZ 142, 213 [216]= NJW 1999, 3195). Dass die
MaBregeln zur Priifung und Uberwachung der Ge-
schiftsfiilhrung der Bestimmung der Gesellschafter
unterliegen (§ 46 Nr. 6 GmbHG), ist unerheblich.
Denn diese Bestimmung erfolgt, wie sich aus § 47
GmbHG ergibt, durch Mehrheitsentscheidung in der
Gesellschafterversammlung. In dieser hatte die Bekl.
zu 1 als Minderheitsgesellschafterin keinen bestimmen-
den Einfluss. Finen solchen verschaffte ihr auch nicht
die in § 5 des Gesellschaftsvertrags geregelte Ver-
pflichtung der Geschéftsfiihrung, die Weisungen der
Gesellschafter zu befolgen. Denn solche Weisungen
setzten ebenfalls einen Gesellschafterbeschluss vor-
aus. Zwar hatte jeder Gesellschafter auch fiir sich al-
lein das Recht, unverziiglich Auskunft iiber die Ange-
legenheiten der Gesellschaft und Einsicht in die Biicher
und Schriften zu verlangen (§ 51 a I GmbHG). Von
praktischem Nutzen ist dieses Recht aber nur dann,
wenn der Gesellschafter rechtzeitig von der Absicht
erfahrt, den durch die Gesellschafterbiirgschaft besi-
cherten Kredit auszuweiten. Daran wird es oft fehlen.

Falls die Bekl. zu 1 — wie die Kl. vorgetragen hat —
in dem Geschéft der Hauptschuldnerin als Angestellte
beschéftigt war und iiber das Geschiftskonto verfiigen
konnte, hatte sie deswegen noch keine Einflussmog-
lichkeiten, die denen eines Allein-oder Mehrheitsgesell-
schafters oder eines Geschéftsfiihrers gleichkamen
(vgl. BGH, NJW 2001, 1416). Bei Unwirksamkeit der
formularméfBig weiten Zweckerkldrung haftet der Biir-
ge nur flir die Hauptverbindlichkeiten, die den Anlass
zur Ubernahme der Biirgschaft bildeten (BGHZ 137,
153 [156 f.] = NJW 1998, 450; BGHZ 143, 95 [97] =
NIJW 2000, 658). Dazu ist in den Tatsacheninstanzen
nichts festgestellt worden.”

Bezogen auf den bekl. Ehemann als Mehrheitsgesell-
schafter vertritt der BGH allerdings eine andere Auf-
fassung:

“Der Bekl. zu 2 haftet als Mehrheitsgesellschafter und
alleiniger Geschiéftsfithrer der Hauptschuldnerin aus
der Biirgschaft vollen Umfangs, weil ihm gegeniiber
die formularméBig weite Zweckerkldrung wirksam ist
(BGHZ 142, 213 [215f] = NJW 1999, 3195; BGHZ
143, 95 [100f.] = NJW 2000, 658). Der Ansicht der
Revision, die Biirgschaftserklarung des Bekl. zu 2 sei
nach § 139 BGB unwirksam, weil sie zusammen mit
der entsprechenden Erkldrung der Bekl. zu 1 in einer
Urkunde abgegeben worden sei, ist nicht zu folgen.
Zum einen ist die Biirgschaft der Bekl. zu 1 — wie
oben ausgefiihrt — nicht unwirksam, sondern lediglich
in ihrem Sicherungsumfang begrenzt. Zum anderen ist
nicht anzunehmen, dass sich der Bekl. zu 2 nicht ohne
seine Ehefrau, die Bekl. zu 1, verbiirgt hitte. Nach der
maschinenschriftlich ausgefiillten Biirgschafts-
erklarung verbiirgten sich ,,Ehel. Z und/oder R geb.
L. Die Worte ,,und/oder” sprechen dafiir, dass die
Verbiirgung des einen FEhegatten unabhéngig von der
Verbiirgung des anderen Bestand haben soll. ”

1V. Form

Mangels entgegenstehender Anhaltspunkte ist davon
auszugehen, dass das Schriftformerfordernis gem. §§
766 S.1, 126 BGB bei Abschluss des Biirgschaftsver-
trages gewahrt wurde.

V. Ergebnis

Im Ergebnis ist festzustellen, dass ein Anspruch der
Kl. gegeniiber dem bekl. Ehemann auf Zahlung von
85.584,99 DM gem. § 765 1 BGB entstanden ist, ge-
geniiber der bekl. Ehefrau jedoch nur auf Zahlung des
Anlasskredits.

B. Anspruch untergegangen
Griinde, die zum Untergang dieser Biirgschaftsver-
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pflichtungen der Bekl. filhren konnten, sind nicht er-
sichtlich.

C. Anspruch durchsetzbar

Der Biirgschaftsanspruch der Kl miisste auch durch-
setzbar sein. Allerdings konnte den Bekl. in diesem
Fall das Leistungsverweigerungsrecht gem. § 770 II
BGB zustehen, weil die Kl. eine Aufrechnungsbefug-
nis gegeniiber der Hauptschuldnerin, also der W-
GmbH hat (§§ 387 ff. BGB).

1. Unwirksamkeit des Aufrechenbarkeitsausschlus-
ses gem. § 307 I BGB

Vor der Priifung der Aufrechnungsbefugnis der KI.
gegeniiber der Hauptschuldnerin stellt sich aber noch
die Frage nach der Wirksamkeit des formularméBigen
Verzichts der Bekl. auf die Aufrechenbarkeitseinrede
(§ 770 II BGB) im Biirgschaftsvertrag vom
21.08.1990.

Der BGH édndert dazu seine bisherige Rechtsprechung
und fiihrt diesbeziiglich aus:

“Eine Verpflichtung beider Bekl. kann entfallen, falls
sie zu Recht die Einrede der Aufrechenbarkeit (§ 770
II BGB) erheben. Nach derzeitiger Sach- und Rechts-
lage erscheint dies nicht als ausgeschlossen.

Das BerGer. hat gemeint, die Bekl. hétten in Nr. 2 der
Biirgschaftserkldrung auf die Einrede der Aufrechen-
barkeit wirksam verzichtet. Dem folgt der Senat nicht.
Nach § 770 II BGB hat der Biirge ein Leistungsver-
weigerungsrecht, solange sich der Gldubiger durch
Aufrechnung gegen eine fillige Forderung des Haupt-
schuldners befriedigen kann. Die hochstrichterliche
Rechtsprechung hat es bisher zugelassen, dass diese
Befugnis auch durch Allgemeine Geschiftsbedingun-
gen ausgeschlossen wird (BGHZ 95, 350 [359 ff] =
NIW 1986, 43; BGH, NJW 1986, 928 = WM 1986, 95
[97]; einschrinkend NJW 1981, 761 [762]). Demge-
geniiber vertritt das Schrifttum zunehmend die Auf-
fassung, der formularméBige Ausschluss benachteilige
einen Biirgen unangemessen, wenn die Gegenforde-
rung des Hauptschuldners unbestritten oder rechtskraf-
tig festgestellt sei (Reinicke/Tiedtke, Kreditsicherung,
4. Aufl., Rdnr. 394; Brandner, in: Ulmen Brand-
ner/Hensen, AGBG, 9. Aufl., Anh. §§ 9—11 Rdnr.
262; Habersack, in: MinchKomm, 3. Aufl.,, § 770
Rdnr. 3; Palandt/Heinrichs, BGB, 61. Aufl., § 9
AGBG Rdnr. 73 — vgl. ferner 62. Aufl., § 307 Rdnr.
94; Graf Lambsdorff/Skora, Hdb. des BiirgschaftsR,
1994, Rdnr. 226; Fischer, WM 1998, 1705 [1712]; Fi-
schen/Ganter/Kirchhof, in: SO Jahre BGH, 2000, S. 33
[461). ._

Nach nochmaliger Uberpriifung schliefit sich der Senat
der zuletzt angefiihrten Meinung an. Der formularmafi-

ge Ausschluss der Einrede der Aufrechenbarkeit gem.
§ 770 11 BGB verstoit gegen § 9 I, II Nr. 1 AGBG. Er
benachteiligt den Biirgen entgegen den Geboten von
Treu und Glauben unangemessen und ist mit wesentli-
chen Grundgedanken der §§ 765 ff. BGB nicht zu ver-
einbaren. Die Einrede der Aufrechenbarkeit gem. §
770 11 BGB ist eine Ausprigung des Subsidiaritéts-
grundsatzes (vgl. BGHZ 95, 350 [361] = NJW 1986,
43). Der meist uneigenniitzig handelnde Biirge soll
grundsitzlich erst dann in Anspruch genommen wer-
den konnen, wenn sich der Glaubiger nicht durch
Inanspruchnahme des Hauptschuldners, etwa durch
Aufrechnung, befriedigen kann. Der formularmiBige
Ausschluss der Einrede des Biirgen gem. § 770 II
BGB ist vergleichbar der — durch § 11 Nr. 3 AGBG
(§ 309 Nr. 3 BGB n. F.) verbotenen — Bestimmung,
die dem Vertragspartner des Verwenders die Befugnis
nimmt, mit einer unbestrittenen oder rechtskriftig fest-
gestellten Forderung aufzurechnen. Das Klauselverbot
in § 11 Nr. 3 AGBG (§ 309 Nr. 3 BGB n. F.) wurzelt
in dem Grundverstdndnis von Treu und Glauben (Hen-
sen, in: Ulmer/Brandner/Hensen, § 11 Nr. 3 Rdnr. 3).
Dem entsprechend ldsst der formularmiBige generelle
Ausschluss der vergleichbaren Einrede des Biirgen
gem. § 770 II BGB eine angemessene Beriicksichti-
gung seiner Interessen vermissen. Diese Bestimmung
mutet es eher dem Glaubiger zu, sich durch Aufrech-
nung mit der verbiirgten Forderung von der eigenen
Schuld zu befreien, als dem Biirgen, durch Leistung
auf die verbiirgte Forderung des Glaubigers dem
Hauptschuldner dessen Forderung zu erhalten. Das
gesetzlich geschiitzte Interesse des Biirgen, den Gléubi-
ger auf die Aufrechnungsmoglichkeit verweisen zu
konnen, wird nicht durch dessen Interesse aufgewo-
gen, sich die Gegenforderung des Hauptschuldners als
anderweitige Sicherheit dienen zu lassen. Allerdings
rdumt das Gesetz in § 770 II BGB dem Biirgen nur
eine schwache Rechtsposition ein. Sein Recht endet,
wenn und soweit der Gldubiger die Gegenforderung
erfiillt oder der Hauptschuldner auf sie verzichtet oder
mit ihr gegen eine andere Forderung des Gldubigers
aufrechnet. Das rechtfertigt es aber nicht, die Stellung
des Biirgen noch weiter zu schwichen. Zwar ist im
vorliegenden Fall die Gegenforderung der Haupt-
schuldnerin weder unbestritten noch rechtskréftig fest-
gestellt. Dies ist jedoch unerheblich, weil die Ver-
zichtsklausel insgesamt unwirksam ist, wenn sie nicht
von vornherein eine Ausnahme fiir die beiden genann-
ten Félle vorsieht. Das Verbot der geltungserhaltenden
Reduktion ldsst es nicht zu, die Klausel teilweise
aufrechtzuerhalten (Reinicke/Tiedtke, Rdnr. 394; Ha-
bersack, in: MiinchKornm, § 770 Rdnr. 3).

Unerheblich ist ferner, dass gem. Buchstabe A Nr. 1.1
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VII der AGB-Sparkassen (Fassung vorn Januar 1986;
dem entspricht Nr. 11 I der Fassung Januar 1993) der
Kunde unbestrittene und rechtskréftige Forderungen
gegen solche der Sparkasse aufrechnen darf. Es ist
schon zweifelhaft, ob sich danach auch ein Biirge auf
eine Aufrechnungsmoglichkeit des Glaubigers berufen
darf. Auf die zitierte Bestimmung kann sich die KI.
jedenfalls deswegen nicht stiitzen, weil die AGB-Spar-
kassen nur ,erginzend“ Bestandteil der Biirgschaft
sind (Nr. 9 der Biirgschaftserklirung). Die in ihrer
Tragweite unklare Bestimmung in Buchstabe A Nr.
I.1 VII der AGB-Sparkassen kann die eindeutige Re-
gelung in Nr. 2 der Biirgschaftserklarung nicht verdrén-
gen. Zumindest fehlt es angesichts zweier wider-
spriichlicher Regelungen an der notwendigen Trans-
parenz.”

Damit bleibt den Bekl. die Einrede zur Aufrechenbar-
keit gem. § 770 11 BGB erhalten.

1I. Aufrechnungsbefugnis der KI.

Die Einrede zur Aufrechnungsbefugnis gem. § 770 II
BGB setzt voraus, das die Kl als Glaubigerin selbst
Schuldnerin gegeniiber der W-GmbH als Hauptschuld-
nerin ist. In diesem Fall konnte die Kl. schadensersatz-
pflichtig wegen unzureichender bzw. irrefiihrender
Bonititsauskunft sein. Hierzu meint der BGH:

“Die Ansicht des BerGer., die Bekl. hitten fiir eine
aufrechenbare Forderung der Hauptschuldnerin gegen
die Kl nicht hinreichend vorgetragen, wird von der
Revision mit Erfolg angegriffen.

1. Fehlerhafte Bonitditsauskunft der K.

Nach dem Vorbringen der Bekl. hat der Bekl. zu 2 als
Geschéftsfithrer der — erst im Januar 1990 gegriinde-
ten — Hauptschuldnerin vor der Durchfiihrung des
Geschifts mit K die Kl um Erteilung einer Auskunft
iiber dessen Bonitdt gebeten. Auf Anfrage der KI.
teilte die Sparkasse L als Hausbank des K (Korre-
spondenzbank) der KL unter dem 23. 11. 1990 mit,
dass es sich bei der Holzhandlung K um eine nicht im
Handelsregister eingetragene Einzelfirma handele.
Weiter hie3 es in dem Schreiben wie folgt: ,,Die Firma
wurde im Mairz 1983 gegriindet. Wir haben Kredite
und Darlehen auf gedeckter Basis gewéhrt. Es wer-
den Uberziehungen beansprucht. Es werden rege Um-
sdtze getdtigt. Unseres Wissens ist Grundbesitz vor-
handen. Belastungen lassen sich durch Einsichtnahme
in das Grundbuch feststellen. Zur Zeit wird eine Be-
triebsverlagerung nach Frankreich/Elsass vorgenom-
men. Die Hauptumsitze werden kiinftig dort abge-
wickelt. Weitere Bankverbindung: Volksbank-Raiff-
eisenbank L eG. Eingegangene Verpflichtungen sind
nach unseren Beobachtungen bisher reguliert worden.*

Die Auskunft der Korrespondenzbank, die am 26. 11.
1990 bei der KI. einging, wurde von ihr nicht im Wort-
laut an die Hauptschuldnerin weitergegeben. Nach der
Behauptung der Bekl. teilte der mit der Sache befasste
Mitarbeiter der KL dem Geschéftsfithrer der Haupt-
schuldnerin als Ergebnis der Anfrage lediglich mit: ,,Ich
wiirde das Geschidft machen.” Daraufhin habe die
Hauptschuldnerin das Geschidft durchgefiihrt. Von der
Betriebsverlagerung durch K habe sie erst nach der
Auslieferung des Holzes erfahren.

2. Abschluss eines Auskunftsvertrages zwischen
der Kl. und der Hauptschuldnerin

Danach hat die Kl. mit der Hauptschuldnerin einen
Auskunftsvertrag gem. Nr. 7 a I AGB-Sparkassen i.
d. F. vom Mai 1988 (dem entspricht inhaltlich die Nr. 3
der derzeit geltenden Fassung vom Januar 1993) ge-
schlossen. Die Hauptschuldnerin hat, indem sie die KI.
um eine Bonitdtsauskunft bat, jener das Angebot auf
Abschluss eines derartigen Vertrags unterbreitet. Die
KL hat dieses Angebot spitestens zu dem Zeitpunkt
angenommen, als sie der Hauptschuldnerin durch ihren
Mitarbeiter das Ergebnis der bank-internen Anfrage in
wertender Form (,,Ich wiirde das Geschaft machen®)
mitteilen lieB. Die Auskunft war keine blofe Gefillig-
keit, weil sie fiir den Empfanger erkennbar von erheb-
licher Bedeutung war und dieser sie zur Grundlage
wesentlicher Vermdgensverfiigungen machen wollte
(vgl. BGHZ 74, 103 [106] = NJW 179, 1449; BGHZ
133, 36 [42] = NJW 1996, 2734 m.w. Nachw.; BGH,
NJW 1997, 730 [731]). Ein Geschift mit einem Volu-
men von ca. 81 000 DM war fiir ein junges Unterneh-
men, dessen Stammkapital lediglich 50 000 DM betrug
und das bisher — wie fiir die Zeit ab Anfang Novem-
ber 1990 durch die vorgelegten Kontoausziige belegt
worden ist — nur bescheidene Umsétze getétigt hatte,
ein riskantes Vorhaben.

3. Pflichtverletzung der Kl. bei der Bonitdts-
auskunft

Das Vorbringen der KIl. rechtfertigt ferner entgegen
der Meinung des BerGer. die Annahme, dass die Kl
ihre Pflichten aus dem Auskunftsvertrag verletzt hat.
Aus der von der Korrespondenzbank erteilten Aus-
kunft ergaben sich ,Negativmerkmale“. Die gegen-
teilige Ansicht des BerGer. ist fiir den Senat nicht bin-
dend, weil es nicht um die Auslegung einer Willenser-
klirung geht. Dass Uberzichungen beansprucht wor-
den waren und ,Belastungen* vorlagen, lie fiir einen
Kundigen — und der Angestellte der KI. muss als sol-
cher betrachtet werden — den Schluss darauf zu, dass
es sich bei K um ein finanzschwaches Unternehmen
handelte. Hinzu kam die Mitteilung, dass K eine Be-
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triebsverlagerung ins Ausland plante. Fiir einen Ge-
schiftspartner, der mit einem kleinen Betrieb (Einzel-
firma, nicht im Handelsregister eingetragen) ein grof3e-
res Geschéft durchfiithren will, ist dies ein bedenkens-
werter Umstand. Denn eine Rechtsverfolgung im Aus-
land ist regelmdBig mit erheblichen Schwierigkeiten
verbunden und verursacht hohere Kosten. Angesichts
dieser Negativmerkmale durfte der Angestellte der KI.
der Hauptschuldnerin nicht raten, ,,das Geschift“ zu
»machen”. Er konnte von einer Auskunft ganz abse-
hen. Wenn er sich zu einer solchen entschloss, durfte
diese bestenfalls neutral sein, etwa in dem Sinne, dass
die erhaltenen Informationen nicht hinreichend aussage-
kréftig seien. Jedenfalls durfte er sich nicht in einer die
wirklichen Verhiltnisse des K verharmlosenden und
zur Tduschung der Hauptschuldnerin geeigneten Wei-
se duflern.

4. Schaden der Hauptschuldnerin

Aus der irrefilhrenden Auskunft der KIl. kann der
Hauptschuldnerin ein Schaden entstanden sein. Aller-
dings ist ein etwaiger Schadensersatzanspruch der
Hauptschuldnerin nur auf das negative Interesse ge-
richtet. Den von K nicht zu erlangenden Kaufpreis fiir
die Holzlieferung schuldet die Kl. unter keinen Umstén-
den. Ebenso wenig kann die Hauptschuldnerin verlan-
gen, dass die Kl. die infolge Nichteinlosung der Wech-
sel vorgenommenen Belastungsbuchungen storniert.
Sie kann als Schaden jedoch den Wert des Holzes, das
sie an K geliefert hat, sowie die ihr aus dem Geschaft
entstandenen Unkosten geltend machen. Zwar hat die
Hauptsc huldnerin im Vorprozess vorgetragen, sie habe
an K geliefertes Holz auf Grund ihres vorbehaltenen
Eigentums zuriickgeholt. Zugleich hat sie aber geltend
gemacht, die damit verbundenen Unkosten seien hoher
gewesen als die Verwertungskosten. Feststellungen
hierzu fehlen.

5. Kausalitdt zwischen Pflichtverletzung und Scha-
den

Derzeit kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass
zwischen der Pflichtverletzung und dem Schaden ein
urséchlicher Zusammenhang besteht. Insofern ist ent-
scheidend, was die Bekl. getan héitten, wenn die Aus-
kunft der Kl nicht so positiv ausgefallen wire, wie es
nach der Behauptung der Bekl. der Fall war. Es ist
nicht auszuschlieBen, dass auf einen gem. § 139 ZPO
zu erteilenden Hinweis substanziiert vorgetragen wor-
den wire, ohne eine eindeutig positive Aussage hitte
der Bekl. zu 2 als Geschiftsfiihrer der Hauptschuldne-
rin die Ausfithrung des von K erteilten Auftrags sofort
gestoppt. Angeblich ist das Holz insgesamt erst im De-
zember 1990 an K ausgeliefert worden.”

Damit ist eine Schadensersatzpflicht der Kl. gem. §
280 I 1 BGB (frither: p.F.V.) gegeniiber der W-GmbH
als Hauptschuldnerin gegeben.

1ll. Kein Ausschluss wegen mangelnder Aufrech-
nungsmaoglichkeit der Hauptschuldnerin

Es stellt sich die Frage, ob der Einrede der Aufrechen-
barkeit gem. § 770 II BGB nicht doch noch die Tatsa-
chen entgegen stehen, dass die Hauptschuldnerin
selbst wegen ihrer zwischenzeitlichen rechtskrédftigen
Verurteilung bzw. ihrer Konkurserdffnung nicht selbst
aufrechnen kann.

Dazu flihrt der BGH aus:

“Aus Griinden entgegenstehender Rechtskraft sind die
Bekl. nicht gehindert, die Einrede der Aufrechenbar-
keit zu erheben. Einer Aufrechnung seitens der —
rechtskriftig verurteilten ~— Hauptschuldnerin steht
zwar § 767 11 ZPO entgegen. Das gegen die Haupt-
schuldnerin ergangene Urteil wirkt jedoch nicht gegen-
tiber den Biirgen (BGHZ 107, 92 [96] = NJW 1989,
1276). Im Ubrigen ist der Hauptschuldnerin die von ihr
geltend gemachte Gegenforderung nicht aberkannt
worden. Vielmehr ist die Aufrechnung im Vorprozess
an dem AGB-mifig vereinbarten Aufrechnungsverbot
gescheitert.

Dass die Hauptschuldnerin selbst nicht mehr aufrech-
nen kann, hindert die Bekl. als Biirgen nicht, sich auf
die Einrede der Aufrechenbarkeit gem. § 770 11 BGB
zu berufen. Der BGH hat diese Frage bisher offen
gelassen (BGHZ 24, 97 [99] = NJW 1957, 986). Sie
wird im vorliegenden Fall entscheidungserheblich. Falls
die Bekl. wegen der Gegenforderung der Hauptschuld-
nerin nur ein Leistungsverweigerungsrecht gem. § 273
BGB geltend machen konnten, wiirde dies gem. § 274
BGB nur zu einer Verurteilung Zug um Zug fithren
(BGH, WM 1965, 578 [579]; Staudinger/Horn, BGB,
13. Bearb.,, § 768 Rdnr. 10; Habersack, in: Miinch-
Komm, § 768 Rdnr. 6). Die zuldssigerweise erhobene
Einrede der Aufrechenbarkeit bewirkt demgegeniiber,
dass die Klage des Gldubigers — soweit die Forderun-
gen sich decken — als derzeit unbegriindet abzuwei-
sen ist (BGHZ 38, 122 [129] = NJW 1963, 244; Stau-
dinger/Horn, § 770 Rdnr. 12; Habersack, in: Miinch-
Komm, § 770 Rdnr. 11). Fiir die Ansicht, dass der Biir-
ge sich auf eine Aufrechenbarkeit dann nicht berufen
konne, wenn nur der Glaubiger, nicht aber — wegen §
767 11 ZPO — der Schuldner, zur Aufrechnung befugt
sei, konnte zwar der akzessorische Charakter der
Biirgschaft sprechen. Grundsitzlich soll der Biirge so
haften, wie der Hauptschuldner haftet. Indes ergibt
sich schon aus dem Wortlaut des § 770 II BGB (“...
solange sich der Gliubiger durch Aufrechnung ... be-
friedigen kann*), dass die Einrede der Aufrechenbar-
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keit dem Biirgen unabhingig davon zusteht, ob der
Hauptschuldner aufrechnen kann. Zudem greift auch
in dieser Hinsicht ebenfalls der Gedanke der Subsidiari-
tit ein. Da der Biirge, der seine Verpflichtung in der
Regel aus altruistischen Griinden iibernommen hat,
moglichst geschont werden soll, ist ihm die Einrede der
Aufrechenbarkeit auch dann zu gewidhren, wenn nur
der Glaubiger sich durch Aufrechnung befriedigen
kann, nicht aber der Hauptschuldner (Staudinger/Horn,
§ 770 Rdnr. 8; Mormann, in: RGRK, 12. Aufl., § 770
Rdnr. 4; Habensack, in: MiinchKomm, § 770 Rdnr. §;

Standort: § 32 StGB

Erman/Seiler, BGB, 10. Aufl, § 770 Rdnr. 6; Rei-
nicke/Tiedtke, Rdnr. 254)”

1V. Ergebnis

Somit ist als Ergebnis festzuhalten, dass die Bekl. sich
erfolgreich auf die Einrede der Aufrechenbarkeit gem.
§ 770 1I BGB gegeniiber der Kl. berufen konnen. Die
Kl. hat gegeniiber den Bekl. keinen durchsetzbaren
Anspruch auf Zahlung von 85.584,99 DM gem. § 765
I BGB.

Problem: Notwehr gegen eine Erpressung

BGH, URTEIL VOM 12.02.2003
1 STR 403/02 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte im vorliegenden Fall war vom spate-
ren Opfer erpresst worden, das damit gedroht hatte,
bei der Polizei Anzeige zu erstatten, weil der Ange-
klagte mit Raubkopien von CDs handelte. Nachdem
der Angeklagte dem Erpresser Zutritt zu seiner Woh-
nung gewidhrt und ihm einen erheblichen Bargeldbe-
trag ilibergeben hatte, iiberraschte er sein Opfer,
schnitt ihm von hinten die Kehle durch und tdtete es.
Das Landgericht hatte den Angeklagten deshalb we-
gen Mordes verurteilt. Der BGH hob dieses Urteil auf],
da der Angeklagte kein Mordmerkmal verwirklicht
habe und auBerdem gerechtfertigt sein konnte.

Priifungsrelevanz:

Probleme im Rahmen der Rechtfertigungsgriinde, ge-
rade der Notwehr (wie im vorliegenden Fall) sind in
Examensaufgaben besonders beliebt, und zwar neben
den klassischen Irrtumsproblemen (irrige Annahme der
Rechtfertigung bzw. Unkenntnis des Vorliegens einer
Rechtfertigungslage) vor allem die Fallgruppen soziale-
thischer Notwehreinschrankung.

Zwar ist im Rahmen der Notwehr (§ 32 StGB) - an-
ders als bei vielen anderen Rechtfertigungsgriinden
(zB. § 34 StGB, §§ 228, 904 BGB) - eine Abwigung
von geschiitztem und beeintrichtigtem Interesse nicht
erforderlich. Rechtsprechung und herrschende Litera-
tur gehen dennoch davon aus, dass auch § 32 StGB in
bestimmten Fallgruppen eingeschrinkt oder sogar aus-
geschlossen sein kann (vgl. die Darstellung bei
Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 32 Rn. 43 ff.).
Als Fallgruppen in Betracht kommen insofern u.a. eine
absichtliche (vgl. BGH, NJW 1983, 2267) oder zumin-

dest vorwerfbare (vgl. BGH, RA 2003, 249; NStZ-RR

1997, 194) Provokation des Angriffs durch den Téter
oder ein unertrdgliches Missverhéltnis von verteidigtem
und verletztem Rechtsgut (vgl. BGH, NStZ 1981, 22;
BayObLG, NJW 1995, 2646).

In der Literatur wird weiterhin iiberaus kontrovers dis-
|kutiert, ob eine Notwehr auch moglich sei gegen eine
Schweigegelderpressung, wenn der Erpresser also mit
der Preisgabe kompromittierender Tatsachen, insb. mit
einer Strafanzeige, droht (sog. “Chantage”). Insofern
ist zundchst festzustellen, dass eine Erpressung (un-
abhdngig davon, womit der Erpresser droht) einen
gegenwartigen Angriff auf die Willensfreiheit des Er-
pressten darstellt und deshalb eine Notwehrlage be-
griinden kann. Trotzdem wird hier teilweise nur eine
“kommunikative Gegenwehr” (insb. durch Gegendro-
hungen) fiir zulédssig gehalten (Amelung, GA 1982,
386). Die herrschende Literatur ldsst hier jedoch auch
eine weiter gehende Verteidigung zu (Roxin, ATI1, S.
594; Novoselec, NStZ 1997, 219). Der BGH hat zu
dieser Frage bisher nicht Stellung genommen und hélt
dies auch im vorliegenden Fall nicht fiir erforderlich.

[Nachdem der BGH in diesem Fall das Vorliegen einer
die Notwehr ausschlieBenden Fallgruppe abgelehnt
hat, stellt er die Uberlegung an, dass eine Notwehr-
beschrinkung vielleicht auch deshalb in Betracht kom-
men konnte, weil mehrere der anerkannten Fallgrup-
pen erorterungswiirdig waren, wenn auch keine von
ihnen einschldgig war. Eine entsprechende Einschrén-
|Jkung der Notwehr lehnte der BGH jedoch ab.

Auch macht der BGH Ausfiihrungen zum Mordmerk-
mal der Heimtiicke. Diese ist nach herrschender Mei-
nung dann gegeben, wenn der Téter die Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers bewusst in fendlicher Wi-
lensrichtung ausnutzt (BGHSt 2, 251; NStZ 1984, 261;
Schonke/Schroder-Eser, § 211 Rn. 23 mwN), wobei
das Opfer dann arglos ist, wenn es sich keines An-
griffs von Seiten des Téters versieht (BGH, StV 1998,
544; Rondler/Fischer, § 211 Rn. 17). Eine Gegenauf-
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fassung in der Literatur verlangt jedoch zusétzlich noch
einen besonders verwerflichen Vertrauensbruch (Wel-
zel, Das deutsche Strafrecht, S. 283; SK-Horn, § 211
Rn. 32 f. mwN). Diese Frage hatte der BGH im vor-
liegenden Fall jedoch nicht zu entscheiden, da er be-
reits die Arglosigkeit des Opfers verneinte, das als Er-
presser mit einem Angriff des Erpressten gerechnet
habe.

Vertiefungshinweise:

U Zur Einschrinkung des § 32 StGB: Roxin, ZStW
1993, 68; Bertel, ZStW 84, 1, Gutmann, NJW 1962,
286; Krause, GA 1979, 329; Kiihl, Jura 1990, 244,
Schumann, JuS 1979, 559; Seier, NJW 1987, 2576;

U Zur Notwehr gegen Erpressung: KG, JR 1981, 254;
Amelung, NStZ 1998, 70; Arzt, JZ 2001, 1052; Eggert,
NStZ 2001, 225; Miiller, NStZ 1993, 366; Novoselec,
BStZ 1997, 218,;

O Zum Mordmerkmal der Heimtiicke: BGH, StV
1981, 622; Eser, JR 1981, 177; Kiiper, JuS 2000, 740;
Otto, Jura 1994, 149; Rengier, MDR 1980, 4; Schmol-
ler, ZStW 99, 389; Spendel, StV 1984, 46;

Klausurenkurs:
U Examenskurs: “Der Autofahrer”

U Examenskurs: “Die Autobombe”

Leitsiitze:

1. Der Erpresser ist in einer von ihm gesuchten
Konfrontation mit dem Erpressten gegeniiber ei-
nem wehrenden Gegenangriff des Erpressten auf
sein Leben regelmiflig nicht arglos im Sinne des
Mordmerkmals der Heimtiicke, wenn er in des-
sen Angesicht im Begriff ist, seine Tat zu vollen-
den und zu beenden und damit den endgiiltigen
Rechtsgutsverlust auf Seiten des Erpressten zu
bewirken.

2. Zur Notwehr gegen eine Erpressung.

Sachverhalt:

M hatte dem A in Teilbetrdgen insg. 6.000 DM abge-
presst. Er hatte ihm gedroht, ihm im Nichtzahlungsfalle
wegen seines Handels mit sog. Raubpressungen von
CDs Schwierigkeiten bei der Polizei zu bereiten und
ihn von Freunden zusammenschlagen zu lassen. Beide,
M und der Angeklagte, waren miteinander bekannt
und hatten oft personlichen Kontakt. Als A am Tatta-
ge morgens M in dessen Wohnung besuchte, verlangte
dieser weitere 1.000 DM. M drohte A erneut mit einer
Anzeige wegen seiner illegalen Geschifte. Um A zur
Zahlung zu veranlassen, rief M iber die Notrufnhum-
mer die Polizei an, um “ecinen Termin” zu vereinbaren.

Er kiindigte iiberdies an, er werde mit Freunden das
Geld von ihm eintreiben. A lieB sich jedoch nicht zur
Zahlung bewegen und verlieB schlieBlich die Wohnung
des M.

Abends suchte M in Begleitung des Z den A in dessen
Wohnung auf. A lieB beide ein. Wéhrend Z Proviant
und eine Flasche Wodka besorgte, stritten A und M
lautstark miteinander. M hielt dem A vor, dass er seit
drei Jahren von Sozialhilfe lebe und daneben illegal
CDs verkaufe. Er forderte nunmehr von A die Zah-
lung von 5.000 DM. Nach Riickkehr des Z tranken die
drei Anwesenden schlieBlich - am Wohnzimmertisch
sitzend - drei Viertel des Inhalts einer Flasche Wodka,
A indessen lediglich etwa 0,2 cl. Als A auch auf Ms
erneute, nun hohere Forderung nicht einging und diese
ablehnte, drohte M, die Wohnzimmereinrichtung zu
zerstoren. A bot M darauf die Ubergabe von 1.200
DM an, die er in der Wohnung habe. Dies war M je-
doch zu wenig; er bestand auf der Zahlung von 5.000
DM und drohte im weiteren Verlauf erneut mit Polizei
und Finanzamt sowie der Zerstérung der Sachen in der
Wohnung oder aber der Mitnahme von Gegenstinden
im Wert von 5.000 DM. SchlieBlich begann M, gegen
die CD-Sammlung des A zu treten. A erklérte sich
darauthin bereit, den geforderten Betrag zu zahlen,
wenn M “seine Sachen in Ruhe liee”. Er ging ins Ba-
dezimmer und holte dort eine Plastiktiite aus einem
Versteck, in der sich 5.000 DM und 500 US-Dollar
befanden. Zuriick im Wohnzimmer iberliel er Z die
Tiite. [...] M stand zu diesem Zeitpunkt mit den Hén-
den in den Hosentaschen im Wohnzimmer. Vollig
tiberraschend fiir ihn, der “keinerlei Angriff erwarte-
te”, trat A hinter ihn, um ihn aus Wut zu toten. Blitz-
schnell riss er den Kopf des M zuriick, schlug ihm
mehrfach auf denselben und schnitt M mit einem aus
der Hosentasche gezogenen feststehenden, einseitig
geschliffenen Kiichenmesser mit einer Klingenldnge
von 5,8 cm sofort mehrfach von links nach rechts
durch den Hals. Dabei fiigte er M mehrere bis auf die
Wirbelsdule reichende Schnittverletzungen zu. M
brach zusammen und verstarb umgehend. Der vollig
iiberraschte Z rannte unter Mitnahme des Geldes aus
der Wohnung. [...] Bei dem trinkgewohnten M bestand
zum Todeszeitpunkt eine hochgradige Alkoholbeein-
flussung. Seine Blutalkoholkonzentration lag zwischen
3,03 und 3,26 Promille. [...]

Strafbarkeit des A?

Losung:

1. Strafbarkeit wegen Mordes gem. § 211 StGB
A konnte sich durch die Messerschnitte wegen Mor-
des gem. § 211 StGB strafbar gemacht haben.
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I Tatbestand

1. Tétung eines anderen Menschen
Durch die Schnitte mit dem Messer hat A dem M, also
einen anderen Menschen, getotet.

2. Heimtiicke

S konnte heimtiickisch gehandelt haben.

Heimtiicke ist die Ausnutzung der Arg- und Webhrlo-
sigkeit des Opfers in feindlicher Willensrichtung, wobei
das Opfer arglos ist, wenn es sich im konkreten Tat-
zeitpunkt keines Angriffs von Seiten des Téters ver-
sieht (Lackner/Kuhl, § 211 Rn. 6 ff)).

Der BGH fiihrt zur Arglosigkeit des M aus: “Der Er-
presser ist in der von ihm gesuchten Konfrontation mit
dem Erpressten im Blick auf einen etwaigen wehren-
den Gegenangriff des Opfers auf sein Leben jedoch
nicht arglos, wenn er in dessen Angesicht im Begriff
ist, seine Tat zu vollenden und zu beenden und damit
den endgiiltigen Rechtsgutsverlust auf Seiten des Er-
pressten zu bewirken. Das sich wehrende Er-
pressungsopfer handelt in einem solchen Falle mithin in
aller Regel nicht heimtiickisch.

Arglos in dem bei heimtiickischer Begehungsweise
vorausgesetzten Sinn ist der Getdtete dann, wenn er
nicht mit einem gegen seine korperliche Unversehrtheit
gerichteten erheblichen, geschweige denn mit einem
lebensbedrohlichen Angriff rechnet. Diese Arglosigkeit
kann aus unterschiedlichen Griinden entfallen.
MaBgeblich sind jeweils die Umstinde des konkreten
Falles. Die Frage, ob ein Mensch arglos ist, beurteilt
sich grundsétzlich nach seiner tatsidchlich vorhandenen
Finsicht in das Vorhandensein einer Gefahr. Dass er
einen tdtlichen Angriff (hier: Gegenangriff) in Rech-
nung gestellt hat, kann sich allein schon aus seinem
eigenen vorausgegangenen Verhalten ergeben (BGHR
StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke 13; vgl. weiter BGHSt
20, 301, 302; 33, 363, 365; BGH NJW 1980, 792; StV
1985, 235). Ist in einem Fall wie dem vorliegenden eine
Notwehrlage aufgrund eines gegenwértigen rechts-
widrigen erpresserischen Angriffs durch den spiter
Getoteten gegeben, der aktuell nicht nur im Fortwirken
einer erpressungstypischen Dauergefahr besteht (Be-
eintrichtigung der WillensentschlieBungsfreiheit, etwa
durch Setzen einer Frist zur Zahlung unter Ubelsan-
drohung), sondern dariiber hinaus in einer konkreten
Tathandlung im Angesicht des Opfers, die unmittelbar
die Verletzung eines beachtlichen Rechtsguts des Op-
fers besorgen lasst, so gilt: Es ist regelmiBig der An-
greifer, der durch sein Verhalten einen schiitzenden
oder trutzwehrenden Gegenangriff herausfordert, mag
dieser sich nun im Rahmen des durch Notwehr Ge-
rechtfertigten halten oder deren Grenzen iiberschrei-

ten. Fiir die Frage der Arglosigkeit ist letzteres uner-
heblich. Mit seinem konkreten Angriff hat das spétere
Opfer des Gegenangriffs in aller Regel seine Arglosig-
keit bereits zuvor verloren. Er ist der wirkliche Angrei-
fer. Dem Angegriffenen gesteht die Rechtsordnung
das Notwehrrecht zu. Mit dessen Ausiibung muss je-
der Angreifer in solcher Lage grundsitzlich rechnen.
Das ist von der strafrechtlichen Werteordnung und
damit normativ prigend vorgegeben. Dem entspricht,
dass das Notwehrrecht generell im Rechtsbewusstsein
der Bevdlkerung tief verwurzelt ist. Der Erpresser ist
deshalb unter den hier gegebenen Umstinden regel-
miBig nicht ginzlich arglos (vgl. BGHR StGB § 211
Abs. 2 Heimtiicke 13).

Das Mordmerkmal der Heimtiicke ist einer solchen,
auch normativ orientierten einschrinkenden Auslegung
zuginglich. Diese griindet mit darin, dass der Gegen-
wehr hier ersic htlich nicht das Tiickische in einem Ma-
Be innewohnt, welches den gesteigerten Unwert die-
ses Mordmerkmals kennzeichnet (vgl. BGHR StGB §
211 Abs. 2 Heimtiicke 13). Es gilt zudem, einen Wer-
tungsgleichklang mit dem Notwehrrecht zu gewdihr-
leisten. Gerade fiir ein zundchst unterlegenes Opfer
kann es sich als unausweichlich erweisen, gegeniiber
dem fiberlegenen Rechtsbrecher, der gar noch von
einem Tatteilnehmer unterstiitzt wird, bei der Verteidi-
gung einen Uberraschungseffekt auszunutzen, soll die
Notwehr iiberhaupt Aussicht auf Erfolg haben. Unter
solchen Umstdnden erscheint es bei wertender Be-
trachtung nicht systemgerecht, dem sich wehrenden
Opfer, wenn es in der gegebenen Lage - in der Regel
plotzlich - in den Randbereich der erforderlichen und
gebotenen Verteidigung gerdt oder gar exzessiv han-
delt, das Risiko aufzulasten, bei Uberschreitung der
rechtlichen Grenzen der Rechtfertigung oder auch der
Entschuldigung sogleich das Mordmerkmal der Heim-
tiicke zu verwirklichen. [...]

Der danach anzunehmende Argwohn des spiter geto-
teten M wird nicht dadurch in Frage gestellt, dass er
den Feststellungen zufolge von dem Gegenangriff des
Angeklagten ‘liberrascht’ war und diesen nicht erwar-
tet hatte. Das belegt lediglich, dass er die Aussichten
falsch eingeschitzt hat, seinen Rechtsbruch ohne Ge-
genwehr zu Ende fithren zu konnen; seine Arglosigkeit
hatte er - mangels entgegenstehender Umsténde - be-
reits mit seinem (erneuten) Angriff auf das Vermdgen
des Angeklagten in dessen Angesicht verloren.

Dem steht nicht entgegen, dass er sich auch in der
Gefahrlichkeit eines mdoglicherweise zu erwartenden
Gegenangriffs verschitzt haben mag, weil er bis zu-
letzt wohl die Bewaffnung des Angeklagten mit einem
kleinen Messer nicht bemerkt hatte (ebenso BGHR
StGB § 211 Abs. 2 Heimtiicke 13). Nach allem gilt:
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Biifit der spiter Getdtete wegen seines eigenen gegen-
wartigen rechtswidrigen erpresserischen Angriffs nicht
géanzlich seine Arglosigkeit gegeniiber der Moglichkeit
eines korperlichen (schutz- oder trutzwehrenden) Ge-
genangriffs ein, so fehlt es an der Heimtiicke selbst
dann, wenn der sich Wehrende das Uberraschungs-
moment bewusst ausnutzt.”

Da M nicht arglos war, hat A somit nicht heimtiickisch
gehandelt.

3. Grausamkeit

Die Tétung des M durch Schnitte in den Hals konnte
jedoch grausam sein.

Grausam handelt der Téter dann, wenn er dem Opfer
besonders starke Schmerzen oder Qualen korperlicher
oder seelischer Art aus gefiihlloser, unbarmherziger
Gesinnung zufiigt (BGH, StV 1997, 566; SK-Horm, §
211 Rn. 43). Zwar ist die Tétung des M durch die
zahlreichen Schnitte in den Hals schon von einer hohen
Brutalitit gekennzeichnet, doch ldsst sich insbesondere
eine gefiihllose Gesinnung des A nicht nachweisen, da
dieser letztlich gehandelt hat, um sich gegen das Ver-
halten des M zu wehren. Eine grausame Totung liegt
somit ebenfalls nicht vor.

4. Niedrige Beweggriinde

A konnte aus niedrigen Beweggriinden gehandelt ha-
ben.

Niedrig sind die Beweggriinde des Titers dann, wenn
sie sittlich auf tiefster Stufe stehen und deswegen be-
sonders verdchtlich sind (BGH NStZ-RR 200, 168;
LK-Jéhnke, § 211 Rn. 26 ff.).

A totete den M im vorliegenden Fall, um sich gegen
dessen Erpressung und somit einen Angriff auf seine
Willensfreiheit und sein Vermdgen zu wehren. Diese
Motivation steht jedoch nicht sittlich auf tiefster Stufe,
sondern ist vielmehr anerkennenswert (und fithrt ggf.
sogar dazu, dass A gerechtfertigt ist), so dass niedrige
Beweggriinde des A nicht vorliegen.

1. Ergebnis

Da die Verwirklichung sonstiger Mordmerkmale durch
A nicht ersichtlich ist, hat A bereits den Tatbestand
des § 211 StGB nicht verwirklicht. A ist nicht strafbar
gem. § 211 StGB.

B. Strafbarkeit wegen Totschlags, § 212 I StGB
A konnte sich jedoch durch die Schnitte wegen Tot-
schlags gem. § 212 I StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand
A hat den M, also einen anderen Menschen, vorsitz-
lich getdtet (s.0.) und damit den Tatbestand des § 212

I StGB erfiillt.

1I. Rechtswidrigkeit
Die Totung des M konnte jedoch aus Notwehr (§ 32
StGB) gerechtfertigt sein.

1. Notwehrlage

Dann miisste zunédchst eine Notwehrlage bestanden
haben, also gem. § 32 II StGB ein gegenwértiger
rechtswidriger Angriff des M.

Angriff 1.S.v. § 32 II StGB ist jede Bedrohung recht-
lich geschiitzter Interessen durch menschliches Ver-
halten (Schonke/Schroder-Lenckner/ Perron, § 32 Rn.
3). Gegenwirtig ist der Angriff vom Augenblick seines
unmittelbares Bevorstehens bis zu seinem vollstdndi-
gen Abschluss (BGH NStZ 2000, 365).

Zum Vorliegen einer Notwehrlage stellt der BGH fest:
“Die Notwehrlage bestand fiir den Angeklagten wéh-
rend seiner Messerattacke auf M noch fort. Ms er-
presserischer Angriff auf das Vermogen des Ange-
klagten war noch ‘gegenwirtig’ im Sinne des § 32
Abs. 2 StGB. Er war zwar vollendet, aber noch nicht
beendet; denn die Beute war noch nicht gesichert (vgl.
BGH bei Holtz MDR 1979, 985; sBGHSt 27, 336, 339;
BGH NJW 1979, 2053; RGSt 55, 82, 84; Schonke/
Schréder, § 32 Rdn. 13, 15; Lackner/Kiihl, § 32 Rdn.
4). Notwehr ist nicht darauf beschrinkt, die Verwirkli-
chung der gesetzlichen Merkmale des Tatbestandes
abzuwenden. Sie ist zum Schutz gegen den Angriff auf
ein bestimmtes Rechtsgut zugelassen. Dieser Angriff
kann trotz Vollendung des Delikts noch fortdauern und
deshalb noch gegenwirtig sein, solange die Gefahr, die
daraus fiir das bedrohte Rechtsgut erwéchst, entweder
doch noch abgewendet werden kann oder bis sie um-
gekehrt endgiiltig in den Verlust umgeschlagen ist. Nur
im Falle des endgiiltigen Verlustes handelt es sich et-
wa bei einem Angriff auf Eigentum und Besitz beweg-
licher Sachen fiir den Berechtigten nicht mehr um die
Erhaltung der Sachherrschaft, sondern um deren Wie-
dererlangung, fiir die Gewaltanwendung jedenfalls
nicht mehr unter dem Gesichtspunkt der Notwehr zu-
gelassen ist.” Eine Notwehrlage lag somit vor.

2. Notwehrhandlung

a. Erforderlichkeit

Die Toétung des M miisste auch das erforderliche Ver-
teidigungsmittel gewesen sein.

Erforderlich ist diejenige Verteidigungshandlung, die
einerseits geeignet ist, den Angriff abzuwehren und
andererseits das relativ mildeste Mittel zur Abwehr
darstellt (BGHSt 27, 336; Trondle/Fischer, § 32 Rn. 9).
Die Erforderlichkeit der Tétung des M konnte hier da-
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ran scheitern, dass dem A uU. gleich geeignete, aber
mildere Mittel zur Verfliigung gestanden hétten. So
hitte A seine Wohnung verlassen, die Polizei alarmie-
ren oder ein Handgemenge mit M und Z (ohne Ver-
wendung des Messers) beginnen kdnnen.

Hierzu der BGH: “Ein ‘Weggehen’ des Angeklagten
aus seiner eigenen Wohnung oder ein Herbeirufen der
Polizei nach dem etwaigen Verlassen der Wohnung
durch M und Z, also ein Abziehenlassen der Erpresser
wire keine Verteidigung gegen den rechtswidrigen
Angriff mehr gewesen. Dass ein drohendes, wehren-
des Vorzeigen des mit kurzer Klinge versehenen Kii-
chenmessers sich ebenso wie der Versuch einer ‘kor-
perlichen Auseinandersetzung’ als aussichtsreiche
Verteidigungsmittel erwiesen hétten, versteht sich im
Blick auf die Ubermacht zweier Angreifer nicht von
selbst. Der trinkgewohnte M war zwar hochgradig
alkoholisiert, aber ersichtlich aktionsfdhig und aggres-
sionsbereit.

Zuvor, als der Angeklagte mit M voriibergehend allein
war, weil Z Proviant herbeiholte, hatte der Angeklagte
versucht, M hinzuhalten. Als die Tat vollendet wurde,
sah der Angeklagte sich indessen wieder zwei Angrei-
fern gegeniiber. Dass der Versuch einer vom Ange-
klagten mittels korperlicher Gewalt geiibten Trutzwehr,
die Androhung des Einsatzes des Messers oder aber
der Versuch des Herbeirufens der Polizei in Anwesen-
heit zweier Angreifer aussichtsreich gewesen wiren,
liegt nicht nahe [...]. Hétte der Angeklagte den Einsatz
des Messers angedroht oder hétte er sich auf eine kor-
perliche Auseinandersetzung eingelassen, wére zu be-
sorgen gewesen, dass er eine Eskalation durch die An-
greifer heraufbeschworen hitte.

Ein nicht blo geringes Risiko, dass ein milderes Ver-
teidigungsmittel fehlschldgt und dann keine Gelegenheit
mehr fiir den Einsatz eines stirkeren Verteidigungs-
mittels bleibt, braucht der Angegriffene zur Schonung
des rechtswidrig Angreifenden nicht einzugehen. Auf
einen Kampf mit ungewissem Ausgang muss er sich
nicht einlassen (vgl. nur BGH StV 1999, 143; BGH
NStZ 2001, 591, jew. m.w.N.). [...]” Der Einsatz des
Messers gegen M war somit erforderlich.

b. Gebotenheit

Jedoch war die Verteidigungshandlung des A vielleicht
nicht geboten. Fraglich ist, ob eine der Fallgruppen ge-
geben ist, in denen nach herrschender Meinung die
Gebotenheit der Notwehr aus sozialethischen Ge-
sichtspunkten zu verneinen ist.

aa. Unertrdgliches Missverhdltnis zwischen ge-
schiitztem und beeintrdchtigtem Rechtsgut
Hierzu der BGH: “Die Auffassung des Landgerichts,

die Totung Ms sei ‘vollig unverhdltnismiBig’ gewesen,
vermag der Senat nicht zu teilen. Eine Abwigung der
betroffenen Rechtsgiiter findet bei der Notwehr grund-
sétzlich nicht statt (anders etwa im Notstandsfall ge-
méB § 34 StGB; vgl. BGH NStZ 1996, 29; Trond-
le/Fischer aaO § 32 Rdn. 17). Ein Fall des Miss-
brauchs des Notwehrrechts wegen geringen Gewichts
des angegriffenen Rechtsguts stand hier nicht in Rede
(sog. Bagatellfille; vgl. BGH MDR bei Holtz 1979,
985; Trondle/ Fischer aaO § 32 Rdn. 20 m.w.N.). Es
ging bei dem Angriff Ms nicht lediglich um eine etwai-
ge Sachbeschiddigung der CD-Sammlung des Ange-
klagten, sondern um die Erpressung eines Bargeldbe-
trages in Hohe von 5.000 DM. Bei solcher Ausgangs-
lage gilt der Grundsatz, dass das Recht dem Unrecht
nicht zu weichen braucht.”

Ein unertrigliches Missverhdltnis der betroffenen
Rechtsgiiter ist somit nicht gegeben.

bb. Absichtsprovokation

Die Notwehr ist auch dann ausgeschlossen, wenn der
Téter den Angriff ausschlieBBlich zu dem Zweck provo-
ziert hat, den Angreifer unter Ausnutzung der so ent-
stehenden Notwehrlage verletzen zu konnen (BGH
NIW 1983, 2267; Lenckner, JR 1984, 206).

Hierzu fithrt der BGH aus: “Der Angeklagte konnte
sich nicht wirksam auf Notwehr berufen, wenn er sich
absichtlich oder jedenfalls vorsétzlich in eine erwartete
Verteidigungssituation hineinbegeben hétte, um dann
M unter dem Vorwand einer objektiven Notwehrlage
angreifen und ‘vernichten’ zu konnen. In einem sol-
chen Fall erwiese sich seine Gegenwehr in Wahrheit
als vorgeplanter Angriff auf das Leben Ms, rechts-
missbrauchlich im Gewande der Verteidigung gefiihrt
(vgl. nur BGH NJW 1983, 2267; NStZ 2001, 143; vgl.
Trondle/Fischer aaO § 32 Rdn. 18, 23). In diesem Zu-
sammenhang bedarf es auch einer Bewertung der Au-
Berung des Angeklagten im Ermittlungsverfahren, wo-
nach er auch “zukiinftige weitere Wegnahmen” habe
verhindern wollen. Dies kann fiir sich betrachtet auf
den Willen zu einer Art (unerlaubter) “Pridventivnot-
wehr” hindeuten. Fiir die tatsdchliche Wiirdigung kann
auch eine Rolle spielen (Indizwirkung), dass der Ange-
klagte M und Z in Kenntnis des wiederkehrenden,
vorangegangenen erpresserischen Verhaltens Ms und
von dessen Ankiindigung am Vormittag in seine Woh-
nung einlief. Die Tatsache, dass und wann der Ange-
klagte sich mit einem kleinen Kiichenmesser bewaff-
net hatte, kann im Gesamtzusammenhang des Gesche-
hens fiir den Schluss auf seine Beweggriinde bedeut-
sam sein. Dem steht nicht entgegen, dass es im Grund-
satz dem Notwehriibenden nicht anlastbar ist, wenn er
sich fliir den Fall einer ihm aufgezwungenen Ausein-
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andersetzung bewaffnet. Auch der Stellenwert der
AuBerung, er habe M unbedingt téten wollen, ist in
ihrer Bedeutung fiir die Motivlage zu beurteilen. Glei-
ches gilt fiir den Umstand, dass der Angeklagte sich
beim gemeinsamen Wodka-Trinken vergleichsweise
zuriickhielt und lediglich ca. 0,2 cl zu sich nahm.
Andererseits ist aber auch im Auge zu behalten, dass
M die Intensitit seines Angriffs gesteigert hatte. So
forderte er einen erheblich hoheren Geldbetrag als
noch am Vormittag. Er lieB sich auch nicht mehr er-
folgreich hinhalten, sondern begann mit Sachbeschédi-
gungen und drohte weitere Ubel an, die die Durchset-
zung mit rduberischen Mitteln nicht fernliegend er-
scheinen lieBen. Dass der Angeklagte erst dann zum
Gegenangriff iiberging, als ihm der endgiiltige Verlust
seines Geldes unausweichlich vor Augen stehen muss-
te, konnte eher gegen eine Absichtsprovokation spre-
chen.

Nach allem muss sich der neue Tatrichter fragen, ob
er sich im Blick auf einen etwaigen Missbrauch des
Notwehrrechts davon iiberzeugen kann, dass der An-
geklagte in der vorgefassten Absicht handelte, M zu
toten und sich nicht erst in der aktuellen Situation, weil
er moglicherweise den Verlust seines Geldes nicht
mehr anders meinte abwenden zu konnen, zur Vertei-
digung entschloss. Hat der Tatrichter Zweifel, wird ein
mitbestimmender wirklicher Verteidigungswille des
Angeklagten anzunehmen und Rechtsmissbrauch zu
verneinen sein.”

In dubio pro reo ist somit zugunsten des A davon aus-
zugehen, dass dieser den M nicht gezielt in seine Woh-
nung gelockt hat, um ihn zu verletzen oder zu toten.
Eine Absichtsprovokation liegt somit nicht vor.

cc. Vorwerfbar herbeigefiihrte Notwehrlage

Nach herrschender Meinung ist die Notwehr auch
dann zumindest eingeschriankt, wenn der Angegriffene
den Angriff zwar nicht gezielt herbeigefiihrt hat, aber
doch durch ein vorwerfbares Vorverhalten provoziert
hat BGH, NJW 1962, 308; Schonke/Schroder-
Lenckner/ Perron, § 32 Rn. 58 ff.).

Der BGH stellt insofern klar: “Eine Einschriankung des
Notwehrrechts des Angeklagten im Blick auf eine et-
waige Provokation Ms durch vorwerfbares Vorverhal-
ten wiirde voraussetzen, dass dieses Vorverhalten
rechtswidrig oder wenigstens sozialethisch zu missbil-
ligen wire; zudem miisste zwischen ihm und dem
rechtswidrigen Angriff des M ein enger zeitlicher und
rdumlicher Zusammenhang bestehen (vgl. zu diesen
Erfordernissen: BGHSt 27, 336, 338; 42, 97, 101; siehe
auch BGHSt 24, 356, 358 f.; 26, 143, 145; BGH NStZ
1998, 508; NStZ-RR 1999, 40, 41; Lenckner/Perron in
Schonke/Schroder, aaO § 32 Rdn. 54, 59; Trondle/

Fischer aaO § 32 Rdn. 24).”
Fraglich ist, worin ein solches Vorverhalten des A zu
sehen sein konnte.

(1) Einladung des M als Vorverhalten

Ein vorwerfbares Vorverhalten des A koénnte darin
liegen, dass er M und Z in seine Wohnung hineingelas-
sen hat.

Der BGH fiihrt aus: “Die bisherigen Feststellungen
belegen nicht, dass der Angeklagte die Notwehrlage in
rechtswidriger oder sonst sozialethisch zu missbilligen-
der Weise herbeigefiihrt und M ‘provoziert’ hétte. Das
bloBe Einlassen Ms und dessen Begleiters in seine, des
Angeklagten, Wohnung trotz der zuvor ausgesproche-
nen Drohungen und der bereits erfolgten Erpressungen
geniigt dafiir nicht. Damit hat er M lediglich die Gele-
genheit zum erneuten Erpressungsversuch gegeben
und damit gleichsam fahrlédssig - die Sorgfalt in eigenen
Angelegenheiten betreffend - die Notwehrlage mit
herbeigefiihrt. Ein rechtlich erlaubtes Tun - wie etwa
das Offnen der Wohnungstiir gegeniiber einem unbe-
kannten Bewaffneten (BGH NStZ 1993, 332, 333) -
fihrt jedoch nicht ohne weiteres zur Einschrinkung
des Notwehrrechts, auch wenn der Tater wusste oder
wissen musste, dass der andere durch dieses Verhal-
ten zu einem rechtswidrigen Angriff veranlasst werden
konnte (so schon BGH NStZ 1993, 332, 333). Ent-
scheidend ist nicht, ob der spiter Angegriffene die
Entwicklung vorhersehen konnte, sondern - mit Blick
auf das Rechtsbewdhrungsinteresse - ob der Angreifer
sich durch das vorwerfbare Verhalten des von ihm
Angegriffenen provoziert fithlen konnte (vgl. Roxin
ZStW Bd. 75 <1963>, 497, 582). Die blof fahrldssige
oder gar leichtfertige Herbeifithrung einer Notwehr-
lage fiihrt nicht zu einer Einschrankung des Mafes der
gebotenen Verteidigung. Das wiirde selbst dann gel-
ten, wenn der Angeklagte mit einem erneuten Angriff
Ms gerechnet und dies beim Einlassen in seine Woh-
nung - wenn er dies hitte verhindern konnen - in Kauf
genommen und geglaubt hitte, einen solchen Angriff
hinhaltend oder sonst ‘schon irgendwie’ abwehren zu
konnen. Er hétte auch dann nicht im Sinne einer Pro-
vokation des Angreifers gehandelt, sondern lediglich
eine notwehrtriachtige Lage durch erlaubtes Tun mit-
verursacht, fiir die er sich sogar wappnen durfte.

Dieses Verhalten mochte dann zwar in hohem Malle
den Geboten der Vorsicht und der Lebensklugheit zu-
widerlaufen; es nahm dem Angeklagten jedoch nichts
von seinem Recht, sich gegen den Angriff mit den
nach Maligabe der Situation erforderlichen und gebo-
tenen Mitteln zu verteidigen.”

In dem Gewihren des Zutritts ist somit kein vorwerf-
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bares Vorverhalten zu sehen.

(2) Handel mit Raubpressungen als Vorverhalten

Ein vorwerfbares Vorverhalten des A konnte jedoch
darin liegen, dass dieser rechtswidrig mit Raubpressun-
gen von CDs handelte, was es ja dem M iiberhaupt
erst ermoglichte, ihn zu erpressen.

Der BGH stellt jedoch klar: “Ebensowenig erweist sich
bei dem festgestellten Sachverhalt der illegale Handel
des Angeklagten mit Raubpressungen von CDs als
notwehreinschrinkendes vorwerfbares Vorverhalten
im Sinne einer Provokation der Notwehrlage oder Ms.
Dieses Verhalten des Angeklagten ist zwar von
Rechts wegen ersichtlich vorwerfbar. Es richtete sich
jedoch nicht gegen ein Rechtsgut gerade des M, wie
das etwa bei Tétlichkeiten oder Beleidigungen gegen-
iiber dem spiteren Angreifer der Fall ist. Betroffen
waren vielmehr Rechtsgiiter Dritter, ndmlich der Ur-
heberrechtsinhaber der CD-Titel. Dementsprechend
fehlte auch der rdumliche und zeitliche Zusammenhang
mit dem Angriff Ms. Eine Notwehr des Angeklagten
(wenn seine Trutzwehr vom Verteidigungswillen mit-
getragen und erforderlich war) stiinde ‘nicht im Zei-
chen seines eigenen Unrechts’. Seiner Gegenwehr
wiirde das eigene Unrecht nicht unmittelbar anhaften.
Sie wire mithin durch seine anderweitigen Straftaten
nicht in einer Weise bemakelt, dass sie deshalb nicht
mehr uneingeschriankt als Mittel auch der Rechtsbe-
wihrung gegeniiber dem erpresserischen Angriff Ms
auf sein VermoOgen hitte angesehen werden konnen
(vgl. BGHSt 27, 336, 338; BGH NStZ 1989, 474;
Schonke/Schréder, § 32 Rdn. 59). Auch demjenigen,
der frither eine strafbare Handlung begangen hat, steht
grundsidtzlich ein uneingeschrinktes Notwehrrecht zur
Seite, wenn er in anderem Zusammenhang selbst Op-
fer einer Straftat wird. Er hat nicht etwa deshalb, weil
die gegen ihn gerichtete Tat (hier: eine Erpressung)
vom Titer an seine gegen die Rechtsgiiter Dritter be-
gangene eigene Straftat angekniipft wird, einen ‘Status
minderen Rechts’, der Erpresser nicht deswegen einen
groBeren, im Ergebnis nicht notwehrfahigen Freiraum
fiir seinen Rechtsbruch.”

Auch der Handel mit den Raubpressungen stellt somit
kein notwehreinschrinkendes vorwerfbares Vorver-
halten dar.

Somit hat A die Notwehrlage nicht selbst vorwerfbar
herbeigefiihrt, so dass eine Notwehreinschrinkung aus
diesem Grunde ebenfalls nicht in Betracht kommt.

dd. Einschrdankung bei Notwehr gegen “Chantage”
Der BGH erortert weiter: “Eine Einschrinkung des
Notwehrrechts jenseits der in der Rechtsprechung bis-

lang anerkannten Fallgruppen wird in der Literatur fiir
die Fille der sogenannten Schweigegelderpressung
diskutiert (‘Chantage’). Typischerweise droht der Er-
presser hier mit der Enthiillung kompromittierender
Tatsachen, namentlich mit einer Strafanzeige wegen
einer vom Erpressungsopfer seinerseits begangenen
Straftat. Wehrt der Erpresste sich oder totet gar den
Erpresser, so wird das Gebotensein der Notwehr ver-
neint oder von einer Einschrinkung des Notwehrrechts
wegen verminderten Rechtsbewédhrungsinteresses
ausgegangen. Das Interesse des Erpressten am Schutz
vor Enthiillung einer Straftat verdiene keinen uneinge-
schrinkten Schutz (vgl. zu alledem nur Roxin, Straf-
recht AT, Rdn. 89/90; Haug, MDR 1964, 548, 549;
Amelung GA 1982, 381; H. E. Miiller NStZ 1993, 366;
Novoselec NStZ 1997, 218 gegen Amelung, NStZ
1998, 70; Arzt JZ 2001, 1052; weiter Eggert NStZ
2001, 225).

Der Senat stellt dahin, ob und inwieweit einer solcher-
mallen begriindeten Einschrinkung des Notwehrrechts
beizupflichten wére. Das muss hier nicht entschieden
werden. Der vorliegende Fall ist - anders als die in der
Literatur zumeist erorterten Sachverhalte - dadurch
geprigt, dass eine Erpressung in Rede steht, die nicht
ausschlieBlich auf der Androhung der Anzeige von
Straftaten des Erpressten fuflt. Vielmehr hatte M dem
Angeklagten schon damit gedroht, ihn zusammenschla-
gen zu lassen; noch am Vormittag des Tattages hatte
er angekiindigt, das Geld ‘mit Freunden einzutreiben’.
Ob daraus eine Leibesgefahr im Sinne des § 255 StGB
folgte, die zum Vorfallszeitpunkt noch ‘gegenwirtig’
war, bediirfte gegebenenfalls der tatrichterlichen Wiir-
digung (vgl. zu deren Fortwirken in Erpressungsfillen
BGH NStZ-RR 1998, 135; BGHR StGB § 255 Dro-
hung 9). In der aktuell gegebenen Notwehrlage drohte
M mit erheblichen Sachbeschiddigungen und der Weg-
nahme von Gegenstinden aus der Wohnung des An-
geklagten im Wert von 5.000 DM, was naheliegender-
weise durch Gewaltanwendung gegeniiber dem Ange-
klagten oder jedenfalls durch Drohung mit weiteren
Ubeln durchzusetzen gewesen wire und sich dann
rechtlich moglicherweise gar als Raub oder rduberi-
sche Erpressung erwiesen hétte. Sind die Drohmittel
solcherart verschieden, um gleichsam eine ‘gemischte
Drohkulisse’ aufzubauen, so liegt kein reiner Fall der
Schweigegelderpressung mehr vor; es steht eine Mi-
schung aus Schutz- und Schweigegelderpressung in
Rede. In diesen Fillen ist das, was zur Verteidigung
‘geboten’ ist, unter dem Gesichtspunkt eigenen straf-
baren Vorverhaltens des Erpressungsopfers gegeniiber
Dritten jedenfalls dann nicht eingeschrinkt, wenn der
Angriff des Erpressers auf die WillensentschlieBungs-
freiheit zugleich in einen gegenwairtigen Angriff auf
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das Vermogen iibergeht, mit weiteren Ubelsdrohungen
verstarkt wird und der Angreifer im Angesicht des
Opfers dabei ist, mit aktuell realisierbaren - auch kon-
kludenten - Drohungen gegen Sachwerte und etwa
auch die korperliche Integritit des Opfers seinen An-
griff auf das Vermogen zu vollenden und zu beenden.
Daran éndert nichts, dass das Erpressungsopfer zuvor
die Moglichkeit gehabt hétte, staatliche Hilfe zu su-
chen. Maligeblich fiir die Beurteilung dessen, was zur
Abwehr des Angriffs erforderlich und geboten ist, sind
die Verhéltnisse im Augenblick des konkreten An-
griffs, also zum Zeitpunkt der Verteidigung durch den
Angegriffenen (‘Auseinandersetzungslage’; vgl. BGH
NIW 1989, 3027; StV 1999, 143, 144).”

ee. Angriff erkennbar Schuldloser

Nach herrschender Meinung ist die Notwehr auch
dann eingeschrankt, wenn der Angreifer erkennbar
schuldlos ist (BGH, MDR/D 1975, 194).

Hier konnte der M infolge seines erheblichen Alkohol-
genusses schuldunfidhig gewesen sein. Der BGH ver-
neint dies jedoch: “In Betracht zu ziehen haben wird
der neue Tatrichter fiir den Fall einer vom Verteidi-
gungswillen jedenfalls mitbestimmten und erforderli-
chen Notwehr schlieBlich eine Einschrinkung dieses
Rechts im Blick auf Ms Trunkenheit, an deren
Zustandekommen der Angeklagte durch Gestattung
und Mitwirkung am Konsum von Dreivierteln des In-
halts einer Flasche Wodka beteiligt war. In der Recht-
sprechung ist anerkannt, dass das Notwehrrecht ge-
geniiber schuldlos handelnden Angreifern einge-
schrinkt sein kann (vgl. Trondle/Fischer, § 32 Rz. 19).
Dass M allerdings schuldunféhig gewesen sein konnte,
diirfte eher fernliegen. Nédher wird - zumal in
Riicksicht auf den Zweifelssatz - eine erheblich ver-
minderte Schuldfahigkeit liegen, weil er jedenfalls noch
in beachtlichem Mafe aktionsfahig war.”

ff. Einschrinkung wegen Moéglichkeit verschiede-
ner Notwehrrestriktionen

Der BGH stell schlieBlich noch folgende Uberlegung
an: “Der Senat hat schlielich erwogen, ob eine weite-
re Kategorie eingeschrinkter (gebotener) Notwehr zu
begriinden ist, wenn mehrere Umsténde vorliegen, die
Anlass zur Priifung einer Einschrinkung nach den in-
soweit anerkannten Fallgruppen geben, dort aber eine
solche Einschrankung je fiir sich nicht zu rechtfertigen
vermodgen. Dies hat der Senat jedoch verworfen: Das
liefe auf eine Art Gesamtschau und die Gewichtung
verschiedener Umstdnde hinaus. Damit verldre das

Notwehrrecht in solchen Fillen seine Konturenschér-
fe. Es muss geeignet bleiben, in den einschldgigen, oft
durch die Plotzlichkeit der Entwicklung charakterisier-
ten Fillen des Lebens dem rechtlichen Laien ohne
weiteres iiberschaubare, grundsétzlich einfache Richt-
schnur fiir das Handeln zu sein. Allzu differenzierte
Erwédgungen wiirden seinem Zweck widerstreiten. Die
anerkannten Félle der Einschridnkung des Notwehr-
rechts sind denn auch solche, in denen das zumutbar
geringere Mall der gebotenen Verteidigung oder eine
Pflicht zum Ausweichen fiir jedermann ohne weiteres
augenfillig ist (Evidenzfille).”

Die Verteidigungshandlung des A war somit auch ge-
boten.

3. Subjektives Rechtfertigungselement

A miisste weiterhin mit Verteidigungswillen gehandelt
haben.

Der BGH fiihrt aus: “Die bisherigen Feststellungen
und die Wiirdigung des Landgerichts tragen schlieflich
nicht die Annahme, der Angeklagte habe nicht mit
Verteidigungswillen gehandelt, sondern ‘Selbstjustiz’
gelibt. In den Feststellungen hebt die Strafkammer
selbst hervor, dass der Angeklagte ‘wiitend dariiber
war, dass M ihm das angesparte Geld wegnehmen
wollte und er sich von M nicht seine Existenz zerstoren
lassen wollte’. Dies kann darauf hindeuten, dass der
Angeklagte sich jedenfalls auch vom Willen zur Ver-
teidigung gegen den Verlust des Geldes hat leiten las-
sen. Hinzutretende andere Tatmotive schliefen den
Verteidigungswillen nicht aus. Eine Rechtfertigung
kommt nach feststehender Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs auch dann in Betracht, wenn neben
der Abwehr eines Angriffs auch andere Ziele verfolgt
werden, solange sie den Verteidigungszweck nicht
vollig in den Hintergrund dréngen (vgl. nur BGH NStZ
1983, 117 m.w.N.).”

Jedenfalls nach dem Grundsatz “in dubio pro reo” ist
somit von einem Verteidigungswillen des A auszuge-
hen. A ist also aus § 32 StGB gerechtfertigt.

11l. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 212 I StGB.

C. Gesamtergebnis

Auch alle anderen in Betracht kommenden Delikte
(insb. §§ 223 ff. StGB) sind gem. § 32 StGB gerecht-
fertigt, so dass A straflos ist.
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Literaturauswertung

Offentliches Recht

Autor/Titel: | Beljin, SaSa / Micker, Lars: “Besonderes Verwaltungsrecht im ersten Staatsexamen”
Fundstelle: | JuS 2003, 556 (Heft 6)

Inhalt: | Erster Teil einer Fortsetzungsreihe, die als “Crashkurs” Verwaltungsrecht verstanden werden kann. Die Autoren
geben einen raschen Uberblick iiber die gingigen Probleme des besonderen Verwaltungsrechts (im vorliegenden 1.
Teil bezogen auf das Polizei- und Ordnungsrecht), ohne in die Tiefe zu gehen.

Autor/Titel: | Wilrich, Thomas: “Kommunalrechtliche Mitwirkungsverbote”
Fundstelle: | JuS 2003, 587 (Heft 6)

Inhalt: | Gegenstand des Beitrags ist ein Fall zur Befangenheit von Ratsherren beim Beschluss eines Bebauungsplans. Der
Fall ist prozessual als Normenkontrollantrag aufgezogen. Der Sachverhalt ist einer Entscheidung des VGH Mann-
heim (NVwZ 1990, 588) nachempfunden.

Autor/Titel: | Doerfert, Carsten: “Borkumlied-Fall”
Fundstelle: | JA 2003, 385 (Heft 5)

Inhalt: | Der “Borkumlied-Fall” des PreuBlischen OVG (E 80, 176) ist ein “Klassiker” des offentlichen Rechts zur Ent-
wicklung der Rechtsfigur des Zweckveranlassers im Polizei- und Ordnungsrecht und zur Stoérerauswahl. Der Autor
bereitet den Fall ansprechend wieder auf, wodurch das Lesen des Beitrags lehrreich und vergniiglich zugleich wird.

Zivilrecht
Autor/Titel; | Hirsch, Christoph: “Schadensersatz statt der Leistung”
Fundstelle: | Jura 2003, 289 (Heft 5)

Inhalt: | Der Beitrag erarbeitet eine Differenzierung zwischen den verschiedenen Schadensersatzanspriichen, die § 280 BGB
in seinen drei verschiedenen Absitzen gewéhrt; dabei liegt der Schwerpunkt auf dem “Schadensersatz statt der Lei-
stung” gem. §§ 280 III, 281 ff. BGB.

Autor/Titel: | Petersen, Jens: “Bestand und Umfang der Vertretungsmacht”
Fundstelle: | Jura 2003, 310 (Heft 5)
Inhalt; | Der Aufsatz beschiftigt sich mit elementaren Grundfragen des Rechts zur Stellvertretung, die nicht nur fiir die

Anfangssemester wichtig sind, sondern aufgrund ihrer Verzahnung mit dem Handels- und Gesellschaftsrecht auch
fiir die Examensvorbereitung wiederholt werden sollten.
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Autor/Titel; | Hampel, Christian: “Der praktische Fall: Kaufrechtliche Probleme beim Gebrauchtwagenkauf”
Fundstelle: | JuS 2003, 465 (Heft 5)

Inhalt;: | Umfassende Aufarbeitung einer zivilrechtlichen Examensklausur mit den klassischen kaufrechtlichen Problemen
beim Gebrauchtwagenkauf nach dem neuen Schuldrecht des BGB; dabei liegt der Schwerpunkt auf der Darstellung
der verschiedenen Kéuferrechte bei Lieferung einer mangelhaften Sache.

Autor/Titel; | Saenger, Ingo: “Die voreilige Schranke”
Fundstelle: | JA 2003, 390 (Heft 5)

Inhalt: | Gutachterlich aufgearbeitete Examensklausur mit den Themenschwerpunkten im Unmoglichkeitsrecht, Vertrag zu-
gunsten Dritter (§§ 328 ff. BGB), GoA-Recht gem. §§ 677 ff. BGB sowie den deliktischen Verkehrssicherungs-
pflichten.

Strafrecht
Autor/Titel: | Himmelreich, Klaus / Lessing, Karen: “Uberblick iiber neue Entscheidungen in Verkehrsstraf- und BuBgeldsachen”
Fundstelle: | NStZ 2003, 301 (Heft 6)

Inhalt: | Aktuelle Folge der regelmiBig erscheinenden Ubersicht iiber aktuelle Rechtsprechung zu den relevanten Fragen des
Verkehrsstraf- und -ordnungswidrigkeitenrechts (zuletzt in NStZ 2002, 301) mit interessanten (kommentierten)
Entscheidungen, insbesondere auch fiir den Praktiker

Autor/Titel: | Kudlich, Hans: “Computerberug und Scheckkartenmissbrauch durch den berechtigten Karteninhaber - BGH, NJW
2002, 905"
Fundstelle: | JuS 2003, 537 (Heft 6)

Inhalt: | Interessante, gut verstindliche Ausfithrungen zu der im Titel genannten, bedeutsamen BGH-Entscheidung (s. auch
RA 2002, 246), die der Verfasser zum Anlass nimmt, auch an Parallelfdllen Probleme der Strafbarkeit des Miss-
brauchs von Scheckkarten zu erdrtern, was insb. angesichts der hohen Examensrelevanz von Straftatbestdnden wie
§§ 263, 263 a und 266 b StGB besondere Beachtung verdient.

Autor/Titel: | Radtke, Henning / Schwer, Dominic: “Anwendbarkeit der Regeln iiber den &rztlichen Heileingriff auf medizinisches
Hilfspersonal”
Fundstelle: | JuS 2003, 580 (Heft 6)
Inhalt: | Interessante Variation des klassischen Problems, ob &rztliche Heileingriffe Korperverletzungen darstellen kdnnen,

inklusive ausfiihrlicher Darstellung der in diesen Problemkreisen denkbaren Rechtfertigungsgriinden; auch das klas-
sische Problem der Abgrenzung von § 315 b und § 315 ¢ StGB wird behandelt.
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