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Öffentliches Recht

Standort: Europarecht Problem: Eingriff in Grundfreiheit durch Unterlassen

EUGH, URTEIL VOM12.06.2003 

RS. C-112/00 (BAYVBL 2003, 621)

 

Problemdarstellung:

Der EuGH nimmt nachstehend zu der Frage Stellung,

ob auch ein hoheitliches Unterlassen (hier: Nichtauflö-

sung einer V ersamm lung) gegen die Grundfreiheiten

(hier: Warenverkehrsfreiheit) verstoßen kann. Das Ge-

richt kommt zu dem Ergebnis, dass wegen der insbeson-

dere in Art. 10 EG zum A usdruck kommenden  positiven

Schutzpflicht der Mitgliedsstaat nicht nur selbst alles zu

unterlassen hat, was die Grundfreiheiten beeinträchtigen

könnte, sondern auch gegen Störungen Dritter (also

i.d.R. Privatpersonen) einzuschreiten hat. Unterlässt er

dies, greift er in die betroffene Grundfreiheit e in. Ein

solcher Eingriff kann allerdings gerechtfertigt sein. Eine

solche Rechtfertigung nimmt der EuGh im vorliegenden

Fall durch  die euro päische n Gru ndrech te der Versamm-

lungsteilnehmer auf Meinungs- und Versammlungs-

freiheit an, wobei er k larstellt, dass es allein auf d ie

staatlichen Motive  für das N ichteinsc hreiten a nkom mt,

nicht auf die B eweggründe  der Stö rer . Macht sich der

Staat diese aber - wie hier - zu eigen, kann auch auf

diese abgestellt w erden. E s ist dann  abzuw ägen zw i-

schen der Gru ndfreih eit einerseits und den staatlichen

Gründen für das Nichteinschreiten andererseits. Hierbei

billigt der EuGH den  nationalen Behörden einen weiten

Ermessensspielraum zu.
 

Prüfung srelevanz:

Dieser Fall lässt sich hervorragend in Prüfungsaufgaben

einbauen, und zwar nicht nur im Wahlfach Europ arecht,

sondern  auch im  Pflichtfac h. So kö nnte etw a - wie im

Origina lfall - nach Schadensersatzansprüchen wegen

des Nichteinschreitens des Staates gegen die Störung

gefragt werden (Stichworte:  Amtshaftung; gemein-

schaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch) oder einfach

die Rechtmäßigkeit desselben zu prüfen sein (Stichw ort:

Rechtspflicht zum H andeln au s Gemein schaftsrecht?).

Drei Grundthesen lassen sich festhalten:

1. Ein Eing riff in die Grundfreiheiten (man wird dies

über die hier betroffene Warenverkehrsfreiheit hinaus

auf alle Grundfreiheiten verallgemeinern können) kann

wg. Art. 10 EG auch in einem Unterlassen liegen.

2.Ein  solcher Eingriff kan n aber du rch europäische

Grun drechte  geschützt sein. Da diese (noch) n icht kod i-

fiziert sind, greift der EuGH zu ihrer Herleitung be-

kanntlich in st.Rspr.  auf die gemeinsamen Verfassungs-

traditionen der M itgliedstaaten sowie  die EMRK zu-

rück. Zwar handelt es sich bei der EMRK gerade nicht

um Gemeinschafts recht (auch ü ber Art. 6 II EU V wird

die EMRK bestenfalls als Programmsatz übernommen,

vgl. die Stellung im EUV statt EGV sowie die Formu-

lierung “achtet”  statt “gilt”); sie  ist aber von alle n Mit-

gliedsstaaten unterze ichnet w orden u nd da mit in glei-

cher Weise wie die Verfassungstraditionen als quasi

“kleinster gemeinsamer Nenner” anerkannt. Zudem

entsprechen die Art. 10 und 11 EMRK  im Wesentlichen

den Art. 11 und 12 der (vom EuGH nicht erwähnten)

EU-Grundrechtscharta, die auf dem EU-Gipfel von Niz-

za proklamiert wo rden ist. Selbige h at zwar noch keine

Rechtswirkung, wird aber in der avisierten europäischen

Verfassung enthalten sein und dient von daher schon

jetzt als Gradmesser bei der Auslegung der vorhande-

nen, ungeschriebenen Grundrechte.

3. Ob ein e solche R echtfertigu ng gelin gt, ist unter Ab-

wägung der Grundfreiheit mit den Grundrechten zu

beurteilen. Diese steht grds. im Ermessen der staatlichen

Behörden, wird vom EuGH  aber auf ihre S tichhaltig keit

(man könnte auch sagen: auf Ermessensfehler) hin kon-

trolliert.

Neben der Kenntnis dieser Grundsätze sollte die En t-

scheidung auch zum  Anlass gen ommen  werden, d as

Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG zu wie-

derholen, denn selbstverständlich kann auch dieses Prü-

fungsg egenstand sein. Das nachstehende Urteil ist aus

Gründen der Übersichtlichkeit mit den Original-Glie-

derungsziffern des EuGH wiedergegeben.

Vertiefungshinweise:

� Anmerkung zu d iesem U rteil: Lindner,  BayVBl

2003, 623

� Eingriff in  den freie n Ware nverkehr durch U nterlas-

sen: EuGH, Slg. 1997, I-6959 (Kommission/Frankreich)

� Grun drechtsg eltung im  Europ arecht: EuGH, BayVBl

1996, 205 (Bosman)

� Bedeutung der EMR K im Rahm en der Grund rechts-

prüfung des Eu GH: EuGH, Slg. 1 991 , I-2925 (ERT ),

Rz. 41; Slg. 2001, I-1611, (Connolly/Kommission) Rz.

37; Slg. 2002, I-9011 (Roquette Frekres), Rz. 25

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Tomatenkrieg”
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Leitsätze (der R edaktion ): 

1. Das Nichteinschreiten gegen eine Versammlung

durch die zuständ igen Beh örden e ines Mitg lieds-

staats greift in den Schutzbereich der Warenver-

kehrsf reiheit  der Art. 30 und 34 EGV (jetzt: Art. 28

und 29 EG) i.V.m. Art. 5 EG-Vertrag (jetzt: Art. 10

EG) ein, wenn dadurch der Transport von W aren

durch einen Mitgliedsstaat behindert wird.

2. Ein solcher Eingriff kann jedoch durch die

Grun drechte  der Versam mlun gsteilnehm er gerecht-

fertigt sein. Bei d er in die sem R ahm en erf order li-

chen Abwä gung  steht de n natio nalen  Behö rden e in

weiter Ermessensspielraum zu.

 

Sach verha lt:

Das Oberland esgericht Innsbruck h at mit Beschluss

vom 1 .2.2000 ,  be im Gerichtshof eingegangen am

24.3.2000, gemäß Art. 234 EG sechs Fragen nach der

Auslegung der Art. 30, 34 und 36 EG-V ertrag (nach

Änderung jetzt Art. 28 EG, 29 EG und 30 EG) i.V.m.

Art. 5 EG-Vertrag (jetzt Art. 10 EG) sowie nach den

Voraussetzungen der Haftung eines Mitgliedstaats für

einem Einzelnen durch Verstöße gegen Gemeinschafts-

recht entstandene Schäden zur Vorabentscheidung vor-

gelegt. Diese F ragen stelle n sich in  einem R echtsstreit

zwischen der Firma Eugen Schmidberge r, Internatio nale

Transp orte und P lanzüg e (nach stehend : Klägerin ), und

der Repub lik Österreich (nac hstehend : Beklagte) über

die von deren zuständigen Behö rden ein em V erein mit

im Wese ntlichen u mweltp olitischer Z ielsetzun g still-

schweigend erteilte Genehmigung einer Versammlung

auf der Brenner-Autobahn, die zu einer nahezu 30stün-

digen völligen  Verkeh rsblocka de füh rte. Die K lägerin

ist ein internationales Transportunternehmen mit Sitz in

Rot an der Rot (Deutschland), das über sechs lärm- und

rußarme LKW s mit Satte lauflegern  verfügt. D ie Hau pt-

tätigkeit des Unternehme ns besteht darin, Holztrans-

porte von Deutschland nach Italien und Sta hltransp orte

von Italien nach Deutschland durchzuführen. Dabei

wird in erster Linie die Brenner-Autobahn  benu tzt. Die

Klägerin  klagte beim Land esgericht Innsb ruck (Öster-

reich) auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von

140.000 ATS Schadensersatz mit der Begründung, fünf

ihrer LKW s hätten die B renner-Au tobahn an  vier auf-

einander folgend en Tag en nich t benutz en kön nen. D ie

Klage blieb erfolglos. Die Klägerin legte b eim Obe r-

landesgericht Innsbruck Beru fung ein. Das Ob erlandes-

gericht hält für die E ntscheid ung des Rech tsstreits die

Auslegung des Gemeinschaftsrechts für erforderlich und

hat dem Gerichtshof die nachstehend abgehandelten

Fragen zu r Voraben tscheidung vorgelegt. 

Aus den Gründen:

A. Zum Vorliegen einer Beschränkung des freien Wa-

renverkehrs

[...] 51. Hierzu ist zunächst darauf hinzu weisen, dass der

freie Warenverkehr einer der tragenden Grundsätze der

Gemein schaft ist. 

 52. So bestimmt Art. 3 EG-Vertrag (nach Änderung

jetzt Art. 3 EG), der im Ersten Teil (Grundsätze) des

Vertrages steht, in Buchstabe c, dass die Tätigkeit der

Gemein schaft im Sinn e des A rt. 2 dieses  Vertrage s ei-

nen Binnenmarkt umfasst, der durch die Beseitigung der

Hind ernisse u.a. für den freien Warenverkehr zwischen

den M itgliedstaaten geken nzeichnet ist. 

 53. Art. 7a EG-Vertrag (nach Änderung jetzt Art. 14

EG) sieht in Absatz 2 vor, dass der Binnenmarkt einen

Raum ohne B innen grenzen  umfass t, in dem  der freie

Verkehr von Waren gem äß den Bestimm ungen dieses

Vertrages gew ährleistet ist. 

 54. Dieser tragende Grundsatz wird durch die Art. 30

und 34  EG-V ertrag umgese tzt. 

 55. Insbesondere sind nach Art. 30 mengenmäßige

Einfuhrbeschränkungen sowie alle Maßnahmen gleicher

Wirkung zwische n den  Mitglied staaten ve rboten. Des-

gleichen sind nach  Art. 34 zwischen den Mitgliedstaaten

mengenmäßige  Ausfuh rbesch ränkun gen sow ie alle

Maßn ahmen g leicher Wirku ng verboten . 

 56. Nach ständiger Rechtspre chun g seit dem  Urteil

vom 11.7.1974 in der Rechtssache 8/74 (Dassonville,

Slg. 1974, 8 37, RdNr. 5) bedeutet dies nach dem Kon-

text dieser Bestimmungen, dass alle unmittelbaren oder

mittelbaren, tatsächlichen oder potenziellen Beeinträch-

tigungen der Handelsströme innerhalb der Gemeinschaft

beseitigt werden sollen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom

9.12.1997 in der Rechtssach e C-265 /95, Kom missi-

on/Frankre ich, Slg. 199 7, I-6959, R dNr. 29 ).

 57. So hat der Gerichtshof insbesondere entschieden,

dass Art. 30  EG-V ertrag, da e r für die V erwirklichung

des Marktes ohne Binnengrenzen unabdingbar ist, nicht

nur Maßnahm en verb ietet, die auf den Staat zurückge-

hen und selbst Beschränkungen für den  Hand el zwi-

schen den Mitgliedstaaten schaffen, sondern auch dann

Anwendung finden kann, wenn ein Mitgliedstaat nicht

die erforderlichen Maßnahmen ergriffen hat, um gegen

Beeinträchtigungen des freien Warenverkehrs einzu-

schreiten, deren Ursachen nicht auf den Staat zurückge-

hen (Urteil K ommission /Frankreich, R dNr. 30 ).

 58. Der in nergemein schaftliche Handelsverkehr kann

nämlich ebenso wie durch eine Handlu ng dadurch be-

einträchtigt werden , dass ein  Mitglied staat untä tig bleibt

oder es versäu mt, ausre ichend e Maß nahm en zur B eseiti-

gung von Hem mnissen fü r den freien W arenverkehr zu

treffen, die insbesondere durch Handlungen von Pri-

vatpersonen in seinem Gebiet geschaffen wurden, die

sich gegen Erzeugnisse aus anderen Mitgliedstaaten

richten (Kom mission/Fran kreich, RdN r. 31).

 59. Folglich verbieten die Art. 30 und 34 EG-Vertrag

den Mitgliedstaaten nicht nur eigene Handlungen oder

Verhaltensweisen, die zu einem Handelshemmnis füh-

ren könnten, sondern verpflichten sie in Verbindung mit

Art.  5 EG-Vertrag auch dazu, alle erforderlichen und

geeigneten Maßnahmen zu  ergreifen, um in ihrem Ge-
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biet die Bea chtung dieser G rundfr eiheit sich erzuste llen

(Urteil Kommissio n/ Fran kreich, R dNr. 3 2). Nac h Art.

5 EG-Vertrag sind die Mitgliedstaaten  nämlich ver-

pflichtet,  alle geeigneten Maßnahmen allgemeiner oder

besonderer Art zur Erfü llung der V erpflichtungen zu

treffen, die sich aus de m Vertrag erg eben, und alle

Maßnahmen  zu unterlassen, die die Verwirklichung der

Ziele des Vertrages gefährden könnten.

 60. Angesichts der grundlegenden Bedeutu ng des fr ei-

en Waren verkehr s im System der Gemeinschaft und

insbesondere  für das ordnungsgemäße Funktionieren

des Binnenmarktes besteht diese Verpflichtung jedes

Mitgliedstaats, den freien Warenverkehr in seinem Ge-

biet zu gewährleisten, indem er die erforderlichen und

geeigneten Maßn ahmen e rgreift, um gegen Bee inträchti-

gungen durch Handlungen von Privatpersonen einzu-

schreiten, unabhängig davon, ob diese  Hand lungen  die

Einfuhr,  die Ausfuhr oder die  bloße Durchfuhr von Wa-

ren betreffen.

 61. Wie nämlich aus Randnummer 53 des Urteils Kom-

mission/Frankreich hervorg eht, betra f die diese m Urte il

zugrunde liegende Rechtssache nicht nur die Einfuhr

nach, sondern  auch die Durchfuhr von aus and eren M it-

gliedstaaten stammenden Waren durch Frankreich.

 62. Fo lglich hab en die zu ständige n nation alen Ste llen,

wenn sie in einer Situation wie der im Ausgangsverfah-

ren streitigen damit konfrontiert sind, dass eine im Ver-

trag verankerte G rundfreiheit w ie der freie Ware nver-

kehr durch  Hand lungen  von Priv atperson en beein träch-

tigt wird, auch dann angemessene Maßnahmen zu er-

greifen, um diese Fre iheit im betreffenden Mitgliedstaat

zu gewährleisten, wenn sich diese W aren wie im Aus-

gangsrechtss treit nur auf der D urchfuh r durch Ö ster-

reich nach Italien o der nach D eutschland  befinden. 

 63. Zud em komm t dieser Verpflich tung der Mitglied-

staaten besondere  Bedeutung zu, wenn es um eine wich-

tige Straßenverbindung wie die Brenner-Autobahn geht,

die eine der Hauptrouten des Übe rland-Han delsverkehrs

zwisch en No rdeuropa und Nord italien ist.

 64. A us alldem  ist zu folgern, dass der Umstand , dass

die zuständigen Behörden eines Mitgliedstaats eine Ver-

sammlung, die zu einer ununterbrochenen nahezu

30stündigen völligen Blockade einer wichtigen  Ver-

kehrsverbindung wie der Brenner-Autob ahn fü hrte,

nicht untersagten, eine Beeinträchtigung des innerge-

meinschaftlichen Warenverkehrs darstellen kann und

daher als Maßnahme gleicher Wirkung wie mengen-

mäßige Beschrän kungen  anzusehe n ist, die grundsätz-

lich mit den gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen,

die sich aus den  Art. 30  und 3 4 EG -Vertrag i.V .m. Art.

5 EG-Vertrag ergeben , unvere inbar ist,  sofern d ie Nich t-

untersagung nicht objektiv gerechtfertigt werden kann.

B. Zur Frage einer Rechtfertigung der Beeinträchtigung

 65. M it seiner vierten Frage möchte das vorlegende

Gericht im Wesentlichen wissen, ob die Zielsetzung der

Versammlung vom 12. und 13.6. 1998  – mit der die

Demonstranten auf die Gefährdung der Umw elt und der

Gesundheit durch  einen stä ndig steig enden  Schw erlast-

verkehr auf der B renner-A utobah n hinw eisen un d die

zuständigen Stellen veranlassen wollten, die Maßnah-

men zur Verringerung dieses Verkehrs und der dadurch

verursachten Umw eltbelastu ng der h och em pfindli chen

Alpenregion zu verstärken – die gemeinschaftlichen

Verpflichtungen im Bereich d es freien Wa renverkehrs

verdrängen kann.

 66. Auch wenn jedoch der Schutz der Umwelt und der

Gesu ndhe it der Bevölkerung insbesondere in dieser

Region unter bestimmten Umständen ein dem Allge-

meininteresse dienendes legitimes Ziel darstellen kann,

das geeignet ist, eine Beschränkung  der durch  den Ve r-

trag gewährleisteten Grundfreiheiten, zu denen  der freie

Warenverkehr gehört, zu rechtfertigen, ist hervorzuhe-

ben, wie dies d er Gen eralanw alt in Nummer  54 seiner

Schlussanträge getan ha t, dass die s pezifisch en Ziele

dieser Versammlung als solche im Rahmen einer Klage

wie derjenigen der Klägerin auf Haftung eines Mitglied-

staats wegen eines angeblichen Verstoßes gegen Ge-

meinschaftsrecht nicht erheblich sind, da dieser Verstoß

aus dem Umstand hergeleitet wird, dass die nationalen

Stellen die Behin derung d es Verkeh rs auf der Bren ner-

Autobahn nicht verhinderten.

 67. Für d ie Beurteilun g der Voraussetzungen eines

Haftungsanspruchs gegen einen M itgliedstaat und ins-

besonde re für die Frage, ob dieser gegen Gemein-

schaftsrecht verstoßen hat, ist nämlich allein das Han-

deln oder U nterlassen  dieses M itgliedstaats in Betracht

zu ziehen.

 68. H ier ist dahe r allein das Ziel zu berücksichtigen,

das die nation alen Ste llen mit  der stillschweigend  er-

teilten Genehmigung bzw. der Nichtuntersagung dieser

Versammlung verfolgten.

 69. Dazu  ergibt sich aus d en Akten  des Ausg angsver-

fahrens, dass sich die österreichischen Behörden von

Überle gungen leiten ließen, die mit der Achtung der

Grun drechte  der Demonstranten auf Meinungsäuße-

rungs- und Versammlungsfreiheit zus amme nhän gen, die

in der EM RK u nd der österr eichischen Ve rfassung ver-

ankert und  durch diese  gewährleistet sind . 

 70. Das vorlegende Gericht wirft in seinem Vorlagebe-

schluss außerdem  die Frage au f, ob der im EG-Vertrag

veranke rte Grundsatz des freien Warenverkehrs diesen

Grun drechte n vorgeh t.

 71. Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Gru ndrech te

nach ständiger Rechtsprechung zu den allgemeinen

Rechtsgrundsätzen gehören, deren Wahrung der Ge-

richtshof zu sichern hat. Dabei lässt sich der Gerichtshof

von den gem einsam en Ve rfassung stradition en der M it-

gliedstaaten sowie von den Hinweisen leiten, die die

völkerrechtlichen Verträge über den Schutz der Men-

schenrechte geben, an deren Abschluss die Mitglied-

staaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten sind.

Hierbei kommt der EMR K besondere Bedeutung zu

(vgl. insbesond ere Urteile  vom 18.6.19 91 in der Rechts-
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sache C-260/8 9, ERT , Slg. 1991, I-2925, RdNr. 41;

vom 6.3.2001 in der Rechtssache C-274/9 9 P, C onnol-

ly/Kommission, Slg. 2001 , I-1611, RdNr. 37, und vom

22.10.2002 in der Rechtssache C-94/00, Roquette Fre-

kres, Slg. 200 2, I-9011, R dNr.25 ). 

 72. D ie in dieser Rechtsprechung herausgearbeiteten

Grundsätze sind durch die Präambel der Einheitlichen

Europäischen Akte sodan n durch A rt. F Abs. 2 d es Ver-

trages über die Europäische Union erneut bekräftigt

worden (Urteil vom 15.12.1995 in der Rechtssache C-

415/93, Bosman, Slg. 1995, I-4921 = BayVBl. 1996,

205, RdN r. 79). Dies e Bestim mun g lautet w ie folgt:

“Die  Union ac htet die Gru ndrechte, wie sie in der am

4.11.1950 in Rom  unterzeichneten Europäischen Kon-

vention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-

freiheiten gewährleistet sind und wie sie sich aus den

gemeinsamen Verfassungsüberlieferungen der Mitglied-

staaten als allgemeine Grundsätze des Gemeinschafts-

rechts ergeben .”

 73. D araus folg t, dass in d er Gem einscha ft keine

Maß nahm en als rech tens ane rkannt w erden k önne n, die

mit der Beachtung der so anerkannten und gewährleiste-

ten Menschenrechte unvereinbar sin d (vgl. insbeson dere

Urteile ERT, RdNr. 41, und vom 29.5.199 7 in der

Rechtssache C-299/95, Kremzow, Slg. 1997, I-2629,

RdN r. 14).

 74. Da die Grundrechte demnach sowohl von  der Ge-

meinscha ft als auch von ihren Mitgliedstaaten zu beach-

ten sind, stellt der Schutz dieser Rechte  ein berechtigtes

Interesse dar, das grundsätzlich geeignet ist, eine Be-

schränkung von V erpflichtu ngen z u rechtfe rtigen, die

nach dem Gemeinschaftsrecht, auch Kraft einer durch

den Vertrag gewährleisteten Grundfreiheit wie dem

freien Warenverkehr, bestehen.

 75. So hat der Gerichtshof nach ständiger Rechtspre-

chung im Vorabentscheidungsverfahren dann, wenn wie

im Ausg angsve rfahren  eine inn erstaatliche  Situation  in

den Anw endu ngsbe reich de s Gem einscha ftsrechts fällt,

den nationalen Gerichten alle Auslegungshinweise zu

geben, die diese benötigen, um beurteilen zu können, ob

die Grund rechte, deren W ahrung d er Gerichtsho f sichert

und wie sie sich insbesondere aus der EMRK ergeben,

in dieser Situ ation be achtet s ind (vgl. in diesem Sinne

insbesond ere Urteil vom 30.9.1987 in der Rechtssache

12/86, D emirel, Slg. 19 87, 371 9, RdN r. 28).

 76. Hier haben die staatlichen Stellen geltend gemach t,

die Notwendigkeit der Achtung der durch die EMRK

und die Verfass ung d es betreffe nden  Mitglied staats

gewährleisteten Grundrechte erlaube es, eine im Vertrag

verankerte Grundfreiheit zu beschränken.

 77. Die vorliegende Rechtssache wirft somit die Frage

auf, wie die Erfordern isse des G rundre chtssch utzes in

der Gemeinschaft mit den aus einer im Vertrag veran-

kerten Grun dfreiheit flie ßenden Erfo rdernisse n in Ein-

klang gebrach t werden  könn en, un d insbe sonde re die

Frage, welche  Tragw eite die du rch die A rt. 10 un d l1

EMRK gewährleistete M einungsäu ßerungs- un d Ver-

samm lungsfre iheit und der Grundsatz des freien Waren-

verkehrs jeweils haben, wenn die erstgen annten  Freihei-

ten als Rechtfertigung für eine Beschränkung des letzt-

genannten Grundsatzes herangezogen werden.

 78. H ierzu ist zu m einen  festzustellen, dass der freie

Warenverkehr zwar eines de r Grundprinzipien des Sys-

tems des EG-Vertrags darstellt, dass er aber unter be-

stimmten Voraussetzungen, aus den in Art. 36 dieses

Vertrages aufgezählten Gründen oder aufgrund zwin-

gender Erfordern isse des A llgemein interesses,  wie sie

der Gerichtshof in ständiger Rechtsp rechung seit dem

Urteil  vom 2 0.2.19 79 in  der Rechtssache 120/78 (Rewe-

Zentral,  Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649) anerken nt,

beschränkt werden kann.

 79. Zum anderen sind die Grundrechte, u m die es  im

Ausg angsrec htsstreit  geht, zwar au sdrück lich dur ch die

EMRK anerkannt und stellen wesentliche Grundlagen

einer demokratischen Gesellschaft dar, doch können,

wie sich aus dem Wortlaut des jeweiligen Absatzes 2

d e r  Ar t .  1 0  und  11  EM RK e rg ib t ,  a u c h  d ie

Meinungsäußerungs- und d ie Versam mlun gsfreiheit

bestimmten durch Ziele des Allgemeininteresses ge-

rechtfertigten Beschränkungen unterworfe n werden,

sofern diese Ausnahmen gesetzlich vorgesehen, von

einem oder mehreren nach diesen Bestimmungen be-

rechtigten Zielen getragen und in einer demokratischen

Gesellschaft  notwen dig sind , d.h. du rch ein  zwingendes

gesellschaftliches Bedürfn is gerechtfertigt sind und

insbesond ere in einem angemessenen Verhältnis zu dem

verfolgten berechtigten Ziel stehen (vgl. in diesem Sin-

ne Urteile vom 26.6.1997 in der Rechtssache C 368/95,

Familiapress, Slg. 1997, I-3689, RdNr. 26, und vom

11.7.2002 in der Rech tssache C-60 /00, Carp enter, Slg.

2002, I-6279, RdNr. 42, sowie EGM R, Urteil Steel

u.a./Vereinigtes Königreich vom 23.9.1998, Recueil des

arrets et decisions 19 98-VII, § 10 1).

 80. So können auch das Recht auf freie Meinungsäuße-

rung und d as Rech t, sich friedlic h zu ver samm eln, die

durch die E MRK  gewährleistet sind  – anders  als andere

durch diese Konv ention g ewährle istete Gru ndrech te wie

das Recht jedes Menschen auf Leben oder das Verbot

der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender

Strafe, die keinerlei Beschränkung unterliegen –, keine

unein geschrä nkte Geltung beanspruchen, sondern m üs-

sen im Hin blick au f ihre gesellschaftliche Funktion ge-

sehen werden . Folglich  kann d ie Ausübung dieser Rech-

te Besch ränkun gen un terworfen  werden , sofern d iese

Beschränkungen tatsächlich dem Gemeinwohl dienen-

den Zielen d er Gem einscha ft entsprechen und nicht

einen im Hin blick auf den mit den Beschränkungen

verfolgten Zweck unverhältnismäßigen, nicht tragbaren

Eingriff darstellen, der die geschützten Rechte in ihrem

Wese nsgehalt antastet (vg l. in diesem Sinne Urteile vom

8.4.1992 in der Rechtssache C-62/90, Komm issi-

on/Deutschland, Slg.1992, I-2575, RdNr. 23, und vom

5 . 1 0 . 1 9 94  i n  d e r  R e ch t s s a ch e  C - 4 0 4 / 9 2  P,

X/Kom mission, Slg. 1 994, I-473 7, RdN r. 18).
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 81. Demgemäß sind die bestehenden Interessen abzu-

wägen, und es ist anhand sämtlicher Umstände des je-

weiligen Einzelfa lls festzustelle n, ob d as rechte G leich-

gewicht zwischen diesen Interessen gewahrt  worden  ist.

 82. In dieser Hinsicht verfügen  die zuständigen Stellen

über ein weites Ermessen. Dennoch ist zu prü fen, ob d ie

Beschränkungen, denen der innergemeinschaftliche

Handel unterworfen wurde, in einem angemessenen

Verhältn is zu dem  berech tigten Ziel s tehen, d as mit

ihnen verfolgt wird, hier dem Schutz der Grundrechte.

 83. Zum Ausgangsrechtsstreit ist zunächst darauf hin-

zuweisen, dass die ihn kennzeichnenden Umstände sich

eindeu tig von der Situation unterscheiden, wie sie in der

Rechtssache vorlag,  die  zum Urtei l  Komm issi-

on/Frankreich führte, das die Kläg erin im Kontext ihrer

in Österreich erhobenen Klage als Präzedenzfall ange-

führt ha t.

 84. Gegenüber den Tatsachen, von denen der Gerichts-

hof in den Randnummern 38 bis 53 des Urteils Kom-

mission/Frankreich ausgegangen ist, ist nämlich erstens

festzustellen, dass die im Ausgangsrechtsstreit fragliche

Versammlung stattfand, nachdem gemäß dem nationa-

len Recht ein Antrag auf Genehmigung eingereicht wor-

den war und die zuständigen Stellen beschlossen hatten,

sie nicht zu untersagen.

 85. Zw eitens wurde durch die Anwesenheit der De-

monstranten auf der Brenner-Autobahn der Straßen-

verkehr auf einer einzigen Strecke, ein einziges Mal und

für nahezu 30 Stunden blockiert. Überdies war die Be-

hinderung des freien W arenverkehrs durch  diese Ver-

sammlung gegenüb er der geografischen Ausdehnung

und der Schwere der Unruhen, um die es in der dem

Urteil  Kommission/Frankreich zugrunde liegenden

Rechtssache ging, von begrenzter Tragweite.

 86. Dri ttens ist unstreitig, dass es sich u m eine V er-

sammlung handelte, mit der Bürger ihre Grundrech te

ausübten und bei der sie eine ihnen im öffentlichen Le-

ben wichtig erscheinende Meinung äußerten; außerdem

steht fest, dass diese öffentliche Demonstration nicht

den Zweck hatte, den Handel mit Waren einer bestimm-

ten Art oder Herkunft zu beeinträchtig en. Da gegen h at-

ten die Demonstranten in der Rec htssach e Kom missi-

on/Frankreich eindeutig den  Zweck verfo lgt, den Ver-

kehr mit bestimmten Erzeugnissen aus anderen Mit-

gliedstaaten als der Französischen Republik zu unterbin-

den, indem  sie nicht nur den Transport der fraglichen

Erzeugnisse behinderten, sondern diese während des

Transp orts nach bzw. durch Frankreich und sogar dann

noch zerstörten, als sie bereits in G eschäften im b etrof-

fenen Mitgliedstaat auslagen.

 87. Viertens ist festzustellen , dass die  zuständ igen Ste l-

len im vorliegenden Fall verschiedene Rahmen- und

Begleitmaßnahmen getroffen hatten, um die Störungen

des Straßenverkehrs möglichst gering zu halten. S o

waren sie insbesondere zusammen mit Polizeikräften,

den Veranstaltern der Demonstration und verschiedenen

Automobilclubs bestrebt, einen ordnungsgemäßen Ab-

lauf der Ve rsamm lung zu gewährleisten. Bereits lange

vor dem dafür vorgesehenen T ermin ware n mit Hilfe

der Medien und der Au tomob ilclubs ein e groß an gelegte

Informa tionskampagne in Österreich und den angren-

zenden Ländern gestartet und verschiedene Ausweich-

strecken vorgeschlagen worden, so dass die betroffenen

Wirtschaftsteilnehmer über die Verkehrsbeschränkun-

gen am vorgesehenen V ersammlungsort und -term in

angemessen informiert waren und rechtzeitig disponie-

ren konnten, um diesen Beschränkungen zu begegnen.

Zudem war am Versamm lungsort ein Ordnun gsdienst

eingerichtet worden.

 88. Im Ü brigen s teht fest, da ss die isolierte Aktion, um

die es geht, im Gegensatz zu den schweren und wie-

derholten Störung en der öffentlichen Ordnung in der

dem Urteil Kommission/Frankreich zugrunde liegenden

Rechtssache keine allgemeine Atmosphäre  der Un si-

cherhe it schuf, die sich auf die gesamten Handelsströme

nachteilig ausgewirkt hätte.

 89. Schließ1ich  ist, was die  andere n von d er Kläge rin

im Hinblick auf diese Versammlung genannten Mög-

lichkeiten angeht, angesichts des weiten Ermessens,

über das die Mitgliedstaaten verfügen, davon auszu-

gehen, dass die nationalen Stellen unter solchen Um-

ständen wie denen  des Au sgangsr echtsstreits  annehmen

durften, dass ein schlichtes Verbot der Versammlung

einen nicht hin nehm baren E ingriff in d ie Grun drechte

der Dem onstran ten, sich z u versam meln u nd ihre  Mei-

nung friedlich öffentlich zu äußern, dargestellt hätte.

 90. Strengere Auflagen hinsichtlich des Ortes der frag-

lichen Versammlung – z.B. neben der Brenner-Auto-

bahn – wie ih rer Dauer – nur wenige Stunden – hätten

als übermäßige Beschränkung wahrgenommen werden

können, die der Aktion einen wesentlichen Teil ihrer

Wirkung hätte nehmen können. Zwar müssen die zu-

ständigen nationa len Stellen  bestrebt sein, die mit einer

Demonstration auf öffentlichen Straßen verbundenen

unau sbleiblichen Ausw irkunge n auf d ie Freihe it des

Verkehrs  möglichst ger ing zu h alten; doc h hab en sie

dieses Interesse ge genüb er dem d er Dem onstran ten, die

öffentliche Mein ung au f die Ziele  ihrer Aktion aufmerk-

sam zu machen, abzuwägen.

 91. Zwar bringt eine derartige Aktion gewöhn lich für

unbe teiligte Person en bestimmte N achteile m it sich,

insbesondere was die Freiheit des Verkehrs angeht,

doch können diese  grundsätzlich hingenommen werden,

wenn damit im Wesentlichen der Zweck verfolgt wird,

auf rechtmäßige Weise eine Meinung öffentlich zu äu-

ßern.

 92. Die Beklagte hat hierzu unwidersprochen vorgetra-

gen, dass alle denkbaren Ersatzlösungen die Gefahr

schwer beherrschb arer Reaktionen mit sich gebracht

hätten, die möglicherweise ungleich schwerer wiegende

Störungen des innergemeinschaftlichen Handels und der

öffentlichen Ordn ung ve rursach t hätten, etw a in Form

von wilden Demonstrationen, Zusamme nstöße n zwi-

schen Anhängern und Gegnern der betreffenden  Protest-
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bewegung oder Gewalttaten von Demonstranten, die

sich in der Ausübung ihrer Grundrechte beeinträchtigt

fühlten.

 93. Daher konnten die nationalen Stellen angesichts des

weiten Ermes sens, da s ihnen  auf diese m Ge biet zuste ht,

vernün ftigerweise annehm en, dass das mit der V er-

sammlung in legitimer Weise verfolgte Ziel im vorlie-

genden Fall nicht durch Maßnahmen erreicht werden

konnte, die den innergemein schaftlich en Handel w eni-

ger beschränkt hätten.

 94. Nach alledem ist daher auf die erste und die v ierte

Frage zu antw orten, da ss der U mstand , dass die  zustän-

digen Behörden eines Mitgliedstaats eine Versammlung

unter Umstän den wie d enjenigen  des Ausg angsrechts-

streits nicht untersagten, nicht mit den Art. 30 und 34

EG-V ertrag i.V.m. A rt. 5 EG-V ertrag unverein bar ist. 

C. Zu den Vor aussetzu ngen  der Ha ftung d es Mitg lied-

staats

 95. Aus der Antwort auf die erste und die vierte Frage

ergibt sich, dass den zuständigen nationalen Behörden

in Anbetracht sämtlicher Umstände einer Rechtssache

wie der beim  vorlegen den G ericht an hängig en kein  Ver-

stoß gegen Gemeinschaftsrecht vorgeworfen werden

kann, der geeignet wäre, die Haftung des betreffenden

Mitgliedstaats au szulösen. 

Standort: Verfassungsbeschwerde Problem: Unmittelbare Betroffenheit

BVERFG, BESCHLUSS VOM 18.03.2003 

2 BVR  246/02 (NVWZ 2003, 1249)
 

Problemdarstellung:

Das BVerfG erneuert im nachstehe nden  Besch luss sei-

ne st.Rspr., wonach eine unmittelbar gegen ein Gesetz

gerichtete  Verfassun gsbeschw erde in aller Regel un-

zulässig ist, sofern das Gesetz noch der Umsetzung

durch Vollzugsak te bedarf. Dogmatischer Anknüp-

fungspunkt ist die Beschwerdebefugnis des § 90 I

BVerfGG, wonach die M öglichkeit einer Grundrechts-

verletzung des Bf. bestehen und d ieser vom ang egrif-

fenen Hoheitsakt selbst, gegenwärtig und unmittelbar

betroffen sein muss. An der unmittelbaren Betroffen-

heit durch ein Gesetz fehlt es aber, wenn dieses nicht

selbst Rechts folgen h erbeifüh rt (nicht “ self-executing”

wirkt), sondern  erst noch der U msetzung , typischer-

aber nicht notwendigerweise durch VA, bedarf. Das

BVerfG  verweist den Bürger dann auf den fach gericht-

lichen Rechtsschutz gegen den Vollzugsakt, in dessen

Rahmen dann die gerügte Verfassungswidrigkeit der

Norm  inziden ter zu prü fen ist.

Prüfung srelevanz:

Die Entscheid ung bietet nich ts Neues, son dern bekrä f-

tigt nur eine bestehende R echtsprechung des B VerfG .

Trotzdem sollte sie zur Kenntnis  genommen werden,

zumal die in ihr genannten Ausnahmen von der Regel

oft übersehen werden. So ist eine Vb. auch gegen ein

noch umzusetzendes G esetz zulä ssig, wen n das G esetz

schon vor seiner Umsetzung den Bf. zu Dispositionen

zwingt,  die unumkehrbar sind oder erheblichen Au f-

wand bedeu ten. Gle iches gilt, w enn d er Rech tsschutz

gegen den V ollzugsakt nicht m öglich oder nicht effek-

tiv genug  wäre. B eispielsfälle  sind in d en En tschei-

dung sgründ en zitiert.

Das Erforde rnis einer “eigenen, gegenwärtigen und

unmittelbaren” Beschw er ist i.Ü. nicht gottgegeben,

sondern lässt sich aus dem Wortlaut des § 90 I

BVerfGG herleiten, denn danach muss d er Bf. in e i-

nem “seiner” [nicht fremder, also selbst] Grundre chte

“durch” den an gegriffen en Ho heitsakt [n icht durch

einen anderen Akt, also unmittelbar] beschwert “sein”

[Präsens, also gegen wärtig ]. Dies sollte in einer Prü-

fungsarbeit auch deutlich werden.

Vertiefungshinweise:

� Zur Zulässigkeit von Verfassungsbeschwerden un-

mittelbar gegen ein  Gesetz: BVer fG , NVwZ 1998,

1287 ; NJW  1997 , 791; MVV erfG , LKV 2000, 345

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Reiten im Walde”

Leitsatz (der R edaktion ):

Die Verfassun gsbeschwerde un mittelb ar geg en die

stufenw eise Abschmel zung  des  Haushaltsfrei-

betrags (§ 32 II EStG) durch das Familienförde-

rungsg esetz vom  16.8.2 001 ist m ange ls unm ittelba-

rer Grundrechtsbetr offenheit u nzulä ssig, w eil die

Durchführung dieser V orschriften b esond ere Vo ll-

zugsak te vorau ssetzt.

Sachve rhalt: 

Die von 96 allein erziehenden Müttern  und V ätern er-

hobene und nicht zur Entscheidung angenommene

Verfassungsbeschwerde richtete sich unm ittelbar ge-

gen die stufenweise Abschm elzung des Haushaltsfre i-

betrags (§ 32 VII EStG) durch Art. 1 Nr. 7 lit. c und

Nr. 17 lit. b des Zweiten Gesetzes zur Famil ienförde-

rung vom  16. 8. 20 01. 

Aus den  Gründ en: 

Die Verfassu ngsbeschwe rde ist nich t zur En tscheidung

anzunehmen, weil die Annahm evoraussetzungen des §

93 a II BVerfGG nicht erfüll t sind.  Die gegen das

Zweite  Familienförderungsgesetz gerichtete Verfas-

sungsbeschwerde hat keine hinreichende Aussicht auf
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Erfolg  (vgl. BVerfG E 90, 22  [25 ff.]; 96, 245 [250 ]),

sie ist unzulässig. 

I. Besch werde befug nis

Die Bf. werden durch die angegriffenen Normen nicht

unmittelbar in  ihren Gru ndrechten  betroffen. 

1 .  Vorausse t zungen  be i  Gese t zes- V er f a s s u n g s-

beschwerde

Die Zulässigkeit einer Verfassungsbeschwerde gegen

ein Gesetz setzt voraus, dass der Bf. durch die ange-

griffene Norm  selbst,  gegenw ärtig und  unmitte lbar in

einem Grundrecht betroffen ist (vgl. BVerfGE 1, 97

[101];  97, 157 [164]; 102, 197 [206]). Ein e unm ittel-

bare Betroffenheit liegt vor, wenn die angegriffene

Vorschrift  ohne ein en weite ren vermitteln den A kt in

den Rechtskreis der Bf. einwirkt. Die Bf. müssen also

geltend machen, dass sie gerade durch die Norm  und

nicht erst durch deren Vollzug in ihren Grundrechten

betroffen sind (vgl. BVerfGE 72, 39 [43]; 97, 157

[164]).  Setzt die Du rchführun g der angegriffen en Vor-

schrift rechtsnotwen dig oder auc h nur nac h der tat-

sächlichen Verw altungsp raxis eine n beson deren V oll-

zugsakt voraus, so  muss d er Bf. gru ndsätzlic h zu-

nächst diesen Akt angreifen und den gegen ihn eröff-

neten Rechtsweg erschöpfen , bevor er d ie Verfas-

sungsbeschwerde erhebt (BVerfGE 93, 319 [33 8]).

Dies gilt selbst dann, wenn der Vollzugsakt von der

Verwaltung nach der eindeutigen und klaren Gesetzes-

regelung ohne jeden Entscheidungs- und Prüfungs-

spielraum erlassen werden muss (BVerfG E 72, 39

[44]). Eine unmittelbare Betroffenheit ist ausnahms-

weise dann zu bejahen, wenn die Norm ihren Adressa-

ten bereits vor konkreten V ollzugsa kten zu  späte r

nicht mehr revidierb aren D isposition en veran lasst (vgl.

BVerfGE 97, 157  [164]; 10 2, 197 [2 07]) oder er an-

sonsten nicht in zumutbarer Weise Rechtsschutz gegen

den Vollzugsak t durch  die An rufung  der Fac hgerich te

erlangen kan n (vgl. BV erfGE 8 1, 70 [82  f.]). 

2. Subsumtion

Sämtliche Bf. sind durch die ange griffenen V orschrif-

ten nicht unmittelbar in ihren Grundrechten betroffen.

Die Durch führun g dieser V orschriften  setzt rechtsn ot-

wend ig und auc h nach d er tatsächlichen Verwaltungs-

praxis beson dere Vollzu gsakte voraus. 

a. Gru ndsatz

Die  Einkommensteuer, deren Höhe u nter anderem

durch die Höhe des Haushaltsfreibetrags beeinflusst

wird, ist eine Veranlagungssteuer. Sie wird gem. § 25

EStG, § 155  AO 1 977 d urch sch riftlichen B escheid

festgesetzt.  Der B escheid  wiederu m löst d ie Fälligkeit

der Steuer aus. Somit setzen die Vorschriften des Ein-

kommensteuergesetzes rechtsnotwendig einen Voll-

zugsakt in Form der Festsetzung der Einkommensteuer

durch Steuerbescheid voraus. Die Erhebung der Lohn-

steuer als einer bloßen Unterart der Einkommensteuer

vollzieht sich ebenfalls n icht unmittelb ar kraft Geset-

zes, sondern auf Grund besond erer Vo llzugsak te.

Grundlage der Lohnsteuererhebung sind die Lohnsteu-

erkarte  und die darauf b efindlich en Ein tragungen

(Lohnsteuerkartenprin zip). Hierbei handelt es sich um

gesond erte Feststellungen von B esteueru ngsgru ndla-

gen (§ 39 III b 4 EStG), also um einen F eststellungs-

besche id i.S. des § 17 9 I AO 1 977. N achdem d er Ar-

beitgeber unter Anwendung der Eintragungen  auf der

Lohn steuerka rte den Loh nsteuerbetrag  ermittelt und

vom Arbeit slohn einbehalten hat (§ 39 b EStG), hat er

die Lohnsteuer gem. § 41 a I EStG beim Finanzamt

anzumelden und abz uführen. Bei der Lohnsteueran-

meldung handelt es sich  um eine S teuererklärung, d ie

einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nach-

prüfung gleichsteht (§ 150 I 2, 1 68 S. 1  AO 1 977). D ie

Lohnsteueranmeldung stellt damit einen – auch fü r

den Arbeitnehmer – anfechtbaren Steuerbescheid dar.

Somit  vollzieht sich auch die Lohnsteuererhebung

rechtsnotwendig auf der Grundlage von Vollzugsak-

ten. 

b. Ausnahmen

Ausnahmen  vom Grundsatz der unmittelbaren Betrof-

fenheit sind von den Bf. nicht vorgetragen. Sie sind

auch nicht ersichtlich. Weder ist dargelegt oder er-

sichtlich, dass die angegriffenen Normen die Bf. be-

reits vor Erlass von V ollzugsakten zu  später nicht

mehr revidierbaren Dispositionen veranlasst haben,

noch ist erkennbar, dass die Bf. nicht in zumutbarer

Weise Rechtsschutz gegen die Steuerbescheide durch

die Anrufung der Finanzgerichte erlangen könnten.

Den Bf. steht vielmehr das gesamte Rechtsschutzin-

strumentarium der Abgabenordnung un d der Finanz-

gerichtsordnung zur Verfügung, um geg en die V oll-

zugsak te vorzugehen. Auf dem Rechtsweg kann ohne

weiteres auch die V erfassungswidrigkeit der anzuwen-

denden Steuernorm geltend gem acht werden. Dass in

den Fällen des fehlenden Suspensiveffekts (§ 361 I

AO 1977, § 69 I  FGO) die Möglichkeiten vorläufigen

Rechtsschutzes ungeeignet wären, um etwaigen Härte-

fällen Rechn ung zu trage n, ist nicht erkenn bar. 

II. Allg. Rechtsschutzinteresse

Sowe it sich die Verfassungsbeschwerde gegen die Be-

grenzung der Ha ushaltsfre ibetragsre gelung  auf Altfä lle

richtet (§ 32 VII 6 EStG i.d.F. des Zweiten Familien-

förderung sgesetzes), ist auch das R echtsschutzb edürf-

nis nicht gegeben, da die angegriffene Regelung zw i-

schenzeitlich durch das Fünfte Gesetz zur Änderung

des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur Än-

derung von Steuergese tzen vom 23.7.2 002  (BG Bl. I,

2715) ersatzlos aufgehoben wurde. Gründe, die ein

dennoch fortbestehend es Interesse an verfassungsge-

richtlicher Klärung ausnahmsweise rechtfertigen könn-

ten, sind weder dargelegt noch sonst ersichtlich.
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Standort: VwGO Problem: Rechtskraftbindung; Bindungswirkung von Richtlinien

BVERWG, BESCHLUSS VOM 17. 07. 2003 

4 B  55/03 (NJW  2003, 3360)
 

Problemdarstellung:

Das BVerwG nimmt im vorliegenden Beschluss zu

zwei Problemkreisen Stellung:

1. Zum einen ging es um d ie Frage, ob ein Ver-

waltungsgericht bei der Beurteilung eines Grenzwertes

für Lärmemissionen von einem Zivilgericht abweichen

darf,  wenn das  zivilgerichtliche Urteil zur selben

Emis sion ergangen und rechtskräftig geworden ist.

Das BVerwG bejaht dies schon deshalb , weil die

Rechtskraft  (§§ 121  VwG O, 705, 322 ZPO) sich nur

auf identische Streitgegenstände erstreckt. Zwar möge

es sein, dass das Prozessrecht gegen die selbe emittie-

rende Anlage mehrere Rechtsschutzmöglichkeiten und

Rechtswege eröffne (z.B. zivilgerichtliches Vorgehen

gegen den Betre iber und v erwaltungsg erichtliche Ver-

pflichtung der Behörde zum Einschreiten gegen die-

sen); daraus resultierten  dann ab er auch un terschied li-

che Streitgegenstände, so dass die Rechtskraft der ei-

nen Entscheidung die Gerichte in der anderen Sache

schon deshalb nicht binde.

2. Zum anderen ging es um die Frage, ob und wann

die Gerich te sich in E rmang elung g esetzlicher Vorga-

ben zur Beurteilung zulässiger Grenzwerte für Emis-

sionen an Rich tlinien (hier: Freiz eitlärm-R ichtlinie )

orientieren dürfen. Richtlinien sind Verwaltungsvor-

schriften, die ihrer Rechtsnatur nach nur interne Wir-

kung entfalten, schon wegen des Grundsatzes der Ge-

waltenteilung (Art. 20 II, III GG) jedoch nicht die Ge-

richte binden können (vgl. die Parallelproblematik zur

TA Luft und TA Lärm, die über § 48 BImSchG eben-

falls nur Verw altungsvorschriften sind, denen aber

überwiegend normkonkretisierende Wirkung zu-

gesprochen wird mit der Folg e, dass sie d ie Gerich te

binden sollen). Das BVerwG ste llt heraus, d ass die

Gerich te sich gleich wohl jedenfalls s olange a n Rich t-

linien orientieren können, wie eine einzelfallbezogene

Prüfung vorgenommen wird. Es ist m.a.W. nicht zu-

lässig, die abstrakten Grenzwerte der Richtlinie ein-

fach dem konkreten Lebenssachverhalt zugrunde zu

legen, ohne dessen Besonderheiten zu berücksichtigen.

Prüfung srelevanz:

1. Die Rechtskrafterstreckung und der Streitgegen-

standsbegri ff müssen jedem Examenskandidaten ge-

läufig sein. Herrschend ist der sogen. “zweigliedrige”

Streitgegenstan dsbegriff,  wonach es auf den Antrag (1.

Glied) und den ihm zugrunde liegenden Lebenssach-

verhalt  (2. Glied) ankommt, während der eingliedrige

Streitgegenstan dsbegriff  nur das 1. Glied  kennt. M it

der s t re it igen Dars te l lung des Streitgegenstands-

begriffs sollte allerdings sparsam umgegangen werden.

Der BGH  hat den Streit hierü ber scho n vor lan gem als

“unfruchtbar” bezeichnet  (vgl.  Nachweise  bei  An-

ders/Gehle, Assessorexa men ZivilR , Rz. 440), und in

der Rspr. der Bundesgerichte ist nie etwas  andere s als

der zweigliedrige Streitgegenstand sbegriff vertreten

worden. In Prüfungsaufgaben empfie hlt sich ein e

Erörterung daher nur, wenn der Sachverhalt besonde-

ren An lass dazu  bietet.

2. Die Frage nach  der Bin dung swirkun g von V erwal-

tungsvorschriften stellt sich immer dann, wenn vom

Gericht ein unbestimmter Rechtsbegriff zu untersu-

chen bzw. eine E rmessensfeh lerkontrolle vorzuneh-

men ist. Dabei sind zunächst drei Arten von Verwal-

tungsvorschriften zu unterscheiden:

a. Norminterpretierende Verw altungsv orschrif ten le-

gen e inen unbest immten Rech tsbegriff  auf Tat-

bestandsebene aus und  definieren ihn; ihnen liegen ju-

ristische Beurteilungen zugrunde, die von den Gerich-

ten voll überprüfbar sind. Bindungswirkung für die

Gerich te entfalten  sie dahe r nicht.

b. Ermessensrichtlinien sollen eine einheitliche Ermes-

sensausübung gewährleisten. Sie finden auf Rechts-

folgense ite Beachtung, entbinden das Gericht aber

grds. ebenfalls nicht von einer einzelfallbezogenen

Ermessensfehlerkontrolle. Bindungswirkung können

sie nur i.V.m. Art. 3 I GG  entfalten,  wonac h eine w ill-

kürliche Abweichung von Erm essensrichtlinien gegen

den Gleichbehand lungsg runds atz verstoß en un d dam it

ermessensfeh lerhaft sein kann (“Selbstbindung der Ver-

waltung”).

c. Normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften be-

ziehen sich wieder auf unbestim mte Re chtsbeg riffe im

Tatbestand (z.B. die TAen auf “schädliche Umweltein-

wirkungen”, §§ 3, 4 8 BIm SchG ). Mit ihn en wird  die

Ausübung eines Beurteilungsspielraums von der Ein-

zelentscheidung im jeweiligen Verwaltungsakt in eine

abstrakt-generalisierende Regelun g vorverlagert, um

so die Einhe itlichkeit des Verw altungshan delns sicher-

zustellen. Ihnen lie gen we niger ju ristische als ta tsäch-

liche Beurteilung en zugrun de (z.B . die Aufstellung

von Grenzwerten nach  dem Stan d der W issenschaft

und Technik). Im Gegensatz zu juristischen Fragen hat

das Gericht hier keine oder nur eine geringere eigene

Sachkompetenz. Dahe r soll den normkonkretisieren-

den  V erwal tungsvorschr i f ten nach s t.  Rspr.  des

BVerwG auch für die Gerichte Bindungswirkung zu-

kommen. Dies ist im  Hinb lick auf d ie Gew altenteilung

bedenklich.

In einer Klausur taucht das Problem i.d.R. bei der ge-

richtlichen Subsumtion unter ein Tatbestandsmerkmal

auf. Häng t z.B. die Rechtmäßigkeit einer Genehmi-

gung und damit die Begründetheit der Klage (Anfech-
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tungsklage gegen oder Verpflichtu ngsklag e auf selb i-

ge) von der Fra ge ab, ob die von der genehmigten An-

lage ausgehenden Emissionen “schädlich” i.S.d. §§ 3

BImSchG, 35 III Nr. 3 BauGB sind, könnte das Ge-

richt an die entsprechenden Grenzwerte in einer TA

gebunden sein. An dieser Stelle ist dann die Rechts-

natur der TA, Freizeitlärm-Richtlinie u sw. zu erörtern

sowie danach zu fragen, ob und unter welchen Voraus-

setzungen diese für d as entsch eidend e Gerich t ver-

bindlich sind . 

Vertiefung shinweise : 

� Zum A bweh ranspru ch gege n hoh eitlichen Lärm :

VGH  Man nheim , NVwZ-RR 2003, 194

� Zum Abw ehranspruch eines Nachbarn gegen eine

Motor sportan lage: VG Minden , NVwZ-RR 2003, 198

� Zur Grundstücksbeeinträchtigung durch Lärm von

Flugze ugen: LG Frankfurt a.M., NVwZ-RR 2003, 200

� Bindu ngswirk ung vo n Verw altungsvorschriften:

BVerwG, RA 1999, 185 = DVB l 1999 , 399; Sendler,

UPR 1993, 321; zu den verfassungsrechtlichen Beden-

ken ferner BVerfGE 78, 214, 217

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Win dkraft con tra Nach barschaft”

Leitsätze (der R edaktion ):

1. Eröffnet die Rechtsordnung mehrere Rechtswege

zur Verf olg ung eines Rechtsschutzziels (hier:

Schutz  vor Lärmimm issionen ), könn en die je weils

angerufenen  Gerichte die Zumutbarkeitsgrenze bei

Lärmimmissionen unterschiedlich hoch ansetzen.

2. Vorhandene Richtlinien (hier: Freizeitlärm -

Richtlinie) können den Gerichten als Orientierung

dienen, entbinden sie jedoch nicht von einer Ein-

zelfallprüfung.

Sachve rhalt: 

Das OVG verurteilte den bekl. Landkreis zu bauauf-

sichtlichem Einsch reiten geg en Live-M usik-Ve ranstal-

tungen in einer vo n dem  Beigel. b etrieben en Ha lle.

Demgegenüber blieb die auf §§ 1004, 906 BGB  ge-

stützte Klage des Kl. auf Unterlassung der Lärmein-

wirkungen gegen den Beigel. vor den Zivilgerichten

(in jenem Verfahren: Bekl.) ohne Erfolg. Das BVerwG

hat die Beschwerde des Beigel. gegen die Nichtzulas-

sung in dem Urteil des OVG zurückgewiesen.

 

Aus den  Gründ en: 

A. Divergenzrüge

Die erhobene Divergenz rüge ist unzu lässig. Nach §

132 II Nr. 2 VwGO ist die Revision nur zuzulassen,

wenn das ang egriffene  Urteil von  einer Entscheidung

des BVerwG, des GmS-OGB oder des BVerfG ab-

weicht und auf d ieser Abw eichung b eruht. Eine der-

artige Entscheidungsdivergenz macht die Beschwerde

nicht geltend. Sie rügt einen inhaltlichen Widerspruch

zwischen dem an gegriffen en Ber ufung surteil eine rseits

und dem Urteil des OLG Koblenz vom 15.2.2002 (8 U

461/01) und dem Beschluss des BGH vom 20.6.2002

(V ZR 99/02) andererseits. Die Abweichung von der

Rechtsprechung eines anderen obersten Bundes -

gerichts oder eines OLG stellt nach dem eindeutigen

Gesetzeswortlaut keinen selbstständigen Revisions-

zulassungs grund d ar. 

Im Übrigen setzt der Zulassungsgrund der Divergenz

einen Widerspruch zwischen zwei ab strakt formulier-

ten und entscheidun gstragenden Rechtssätzen vorau s.

Einen solchen Widerspruch legt die Beschwerde nicht

dar. Sie rügt, dass d as BerGe r. und das OLG Koblenz

die Zumu tbarkeit d er Lärm immissionen, die mit den

Live-M usik-V eranstaltungen in der vom Beigel. be-

triebenen Sängerhalle verbunden sind, unterschiedlich

bewertet haben. Die Beschwerde macht damit keine

Divergenz in einer ab strakten R echtsfrag e geltend . Sie

rügt vielmehr, dass zwei Gerichte bei der Würdigung

desselben Sachverhalts und der Rechtsanwendung zu

unterschiedlichen Ergebnissen gelangt sind. Dieses

Vorbringen vermag eine Divergen z i.S. von § 1 32 II

Nr. 2 VwGO nicht zu begründen und gibt keinen An-

lass zu weiteren A usführun gen. 

B. Grundsätzliche Bedeutung

Die Rechtssache hat auch nicht die grundsätzliche Be-

deutung, die ihr der B eigel. beim isst. [...] Die  Be-

schwerde wi r f t d ie  Rech ts f rage  auf ,  ob  es  der

Verw altungsg erichtsba rkeit verwehrt ist, das n achbar-

rechtliche Gebot der Rücksichtnahme erneut zu prü-

fen, wenn dies bereits umfassend in einem den glei-

chen tatsächlichen Lebenssachverh alt betreffenden

zivilrechtlichen Verfahren  erfolgt ist. In dieser weiten

Formulierung wäre die Frage in einem Revisionsver-

fahren nicht k lärungsfähig. Wird die aufgeworfene

Frage auf eine F allkonste llation beschrän kt, wie sie

hier besteht, führt sie nicht zu einem grundsätzlichen

Klärung sbedarf. 

I. Keine Rechtskraftdurchbrechung

Entgegen der Beschwerde hat das BerGer. die Rech ts-

kraft des Urteils des OLG Koblenz vom 15. 2. 2002

nicht “durchbrochen”. Dem Urteil des OLG K oblenz,

das mit dem Beschluss  des  BGH vom 20.6.2002

rechtskrä ftig geworden ist, und der hier angegriffenen

Entscheidung des BerGer. vom 16.4.2003 liegen un-

terschiedliche prozessuale Ansprüche (Streitgegen-

stände) zu Grunde. Das OLG  Koblenz hatte über einen

vom Kl. auf die  §§ 1004, 906 B GB gestützten und ge-

gen den Beigel. (in jenem Verfahren: Bekl.) gerichte-

ten Anspruch auf Unterlassung der Lärmeinwirkungen

zu entsche iden. D as OV G Ko blenz h atte zu en tschei-

den, ob der Kl. vom bekl. Landkreis ein bauaufsicht-
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liches Einschreiten gegen Live-Musik-Veranstaltun-

gen in der vom Beigel. betriebenen Halle beanspru-

chen kann. A ls betroffen er Nach bar blieb  es dem  Kl.

unbenommen, Rechtsschutz auf dem Zivilrechtsweg

und dem Verwaltungsrechtsweg zu suchen. Eröffnet

die Rechtsord nung mehrere Rechtswege zur Verfol-

gung eines Rechtsschutzziels (Schutz vor Lärmimmis-

sionen),  kann n icht ausg eschlossen werd en, dass  die

jeweils  angerufe nen G erichte d ie Zumu tbarkeits -

schwe lle bei Lärmim missionen, fü r die – wie hier hin-

sichtlich der Live-Musik-Veranstaltunge n – rech ts-

verbindliche, für das private und das öffentliche Recht

gleichermaßen geltende Imm issionsgrenzw erte zum

Schu tz des Na chbare igentums nicht bestehe n, unter-

schiedlich be stimmen. 

II. Anw endb arkeit de r Freizeitlä rm-R ichtlinie

Das BerGer. hat im vorliegenden Fall die vom Län der-

ausschuss für Immissionsschutz (LAI) im Jahr 1995

verabschied ete Freizeitlärm -Richtl inie (NVwZ 1997,

469) als Orientierungshilfe herangezogen, um die Zu-

mutbarkeitsgrenze hinsichtlich de r Lärmimmissionen

(Live-M usik-Ve ranstaltungen) zu bestimmen. Die Be-

schwerd e wirft hierzu als grundsätzlich klärungsbe-

dürftig  die Frage auf, ob ein maßvolles Überschreiten

der Lärmwerte der LAI-Freizeitlärm-Richtlinie bei

zwei Veranstaltungen im Kalenderjahr noch hinzuneh-

men sei. Daran knüpft die Beschwerde die weitere Fra-

ge, ob “in der Vergangenheit tradierte Nutzungen einer

Halle  für zeitgenössisch e, jugendliches Pu blikum  im

ländlichen Bereich be treffende V eranstaltu ngen”  fort-

g es e t z t w e r d e n  d ü r f t en ,  w e n n  d i e  W e r te  d er

Freizeitlärm-Rich tlinie maßvoll üb erschritten wü rden. 

Auch damit ze igt die Be schwe rde kein en grun dsätzli-

chen Klärungsbedarf auf. Solange für die Ermittlung

und Bewertung der auf Wohngrundstücke einwirken-

den Geräusche rech tlich ke ine be stimm ten M ess- und

Berechnungsverfahren sowie Lärmwerte vorgegeben

sind, bleibt es der tatrichterlichen Würdigung vorbe-

halten, unter Berücksichtigung der einzelnen  Schaller-

eignisse, ihres Schallpe gels und ihre r Eigenart (Daue r,

Häufigkeit,  Impulshaltigkeit) und ihres Zusammen-

wirkens die Erheblichkeit der Lärmbelästigung zu be-

urteilen. Die Zumutbarkeitsgrenze ist auf Grund einer

umfassenden Würdigung aller Umstände des Einzel-

falls und in sbeson dere de r speziellen  Schu tzwürd igkeit

des jeweiligen Baugebiets zu bestimmen. Dies hat das

BVerwG für den Bereich der Lärmbelastungen – eben-

so wie für Geruchs- oder Abgasbelastungen - wieder-

holt ausgesprochen (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 1995,

6; BVerw GE 88 , 143 [148 f.]). In diesem Zusammen-

hang können auch technisch e Regelwe rke zur Beu r-

teilung von Lärmimrnissionen herangezogen werden,

wenn sie für die Beurteilung der Erheblichkeit der

Lärmbelästigung im konkreten Streitfall brauchbare

Anh altspunk te liefern (vgl. BVerwGE 79, 254 [264

f.]). Geklärt ist ferner, dass technische Regelwerk e

dieser Art im R ahmen  der geb otenen  Einzelf allprüfung

nur eine Orientierungshilfe oder einen “groben An-

halt” bieten. Unzulässig ist in jedem Falle eine nur

schematische Anwendun g bestimmter Mittelungs-

oder Grenzw erte (BVerwG, NVwZ-RR 1995, 6). Zu

den Regelwerken, die als Orientierungshilfe in Be-

tracht kommen, gehören auch die vom Länderaus-

schuss für Immissionsschutz verabschiedeten und

mehrfach fortgeschriebenen “Hinweise zur Beurtei-

lung der durch Freizeitanlagen verursachten Ge-

räusche” (NVwZ 1985, 98, und NVwZ 1988, 135), die

im Jahre  1995 als "Freizeit lärm-Richtlinie" ver-

abschiedet worden ist (vgl. hierzu BVerwGE 88, 143

[149]).  Die Beschwerd e legt nicht dar, dass der vorlie-

gende Streitfall dem beschließenden Senat in einem

Revisionsve rfahren Gelege nheit bö te, die vorg enann te

Rechtsprechung allgemeingü ltig fortzuentwickeln, zu

konkretisieren oder zu korrigieren. Die von der Be-

schwerde aufgeworfenen Rechtsfragen zielen auf eine

Kritik  der vorinstanzlichen Sachverhaltswürdigung

und Rechtsan wendu ng im Ein zelfall. Die von ihr fo r-

mulierten Fragen lassen  sich auf der G rundlage der

Rechtsprechung des BV erwG au ch nur im Rahmen der

gebotenen Einzelfallprüfung beantworten. Rechtsfra-

gen nach der Anwen dbarke it der TA -Lärm, w ie sie die

Beschwerde aufwirft, wären in einem R evisionsver-

fahren nicht klärungsbedürftig, da sie nac h den U r-

teilsgründen des BerGer. nicht entscheidungserheblich

sind. 

Standort: Ordnungsrecht Problem: Partei als Störer beim “Wildplakatieren”

OLG  KOBLENZ, URTEIL VOM 21.07.2003

12 U  1671/01 (DVBL 2003, 1342)
 

Problemdarstellung:

Das OLG Koblenz hatte sich mit der Frage zu  befas-

sen, ob und wann eine politische Partei auf Unterlas-

sung und Schaden sersatz in Anspruch gen ommen  wer-

den kann, wenn mit ihren Plakaten fremde Flächen

zugeklebt werden (sogen. “Wildplakatieren”). Da eine

Partei als Personenvereinigung selbst nicht handlungs-

fähig ist, bedarf es insoweit einer Zurechnung des V er-

haltens der Plakatierer au f die Partei. Das O LG stellt

dazu folgen de Grun dsätze auf:

1. Hande lt die Partei selbst durc h ihre Orga ne, Mit-

glieder oder Beau ftragte, ist die Zurechnung unproble-

matisch , da die P artei selbst u nmitelb ar stört.

2. Hand eln hingegen  autonom e Dritte bzw. - w ie hier -

Unbekannte, stellt sich die  Frage n ach der  mittelbaren
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Veran twortlichk eit. Diese soll allein wegen des Drucks

und der unkon trollierten A bgabe  der Plak ate an D ritte

jedoch nicht eintreten. Der Druck von Plakaten ziehe

nicht zwangsläufig deren wilde Verbreitung nachsich,

so dass allein deshalb der vom OLG geforderte ad-

äquate  Zusammenhang zwischen V erhalten der Partei

und Störung nicht eintrete. Auch die unk ontrollierte

Abgabe der Plakate an Dritte genüge nicht, wen n all-

gemein  auf das v erbot de s Wild plakatierens hingewie-

sen werde. D en Plak aten eine  spezielle Kennung beiz-

fügen, die Abnehmer namentlich zuregistrieren o.ä. sei

zu aufwendig bzw. datenschutzrechtlich bedenklich.

3. Eine Verantwortlichkeit komme aber dann in Be-

tracht,  wenn Wildplakatieren gehäu ft auftrete, sodass

die Partei besonderen Anlass habe, hiergegen einzu-

schreiten und die Verwendung ihrer Werbematerialien

zu kontrollieren.

Prüfung srelevanz:

Es handelt sich u m einen zivilrech tlichen Fall, der je-

doch auch im öffentlichen Recht spielen könnte, wenn

z.B. die Parte i zur Ad ressatin einer Ordnungsverfü-

gung auf Beseitigung der Plakate, U nterlassen des

Wildplakatierens, Überwachung der Abgabe von Pla-

katen o.ä. gemacht wird. Als Ermächtigungsgrundlage

hierfür wird nur die polizei- und ordnungsrechtliche

Generalklausel der Län der in B etracht ko mmen , die

sämtlich eine Gefährdung der öffentlich en Sich erheit

durch den Adressaten voraussetzten. Eine Gefährdung

der öffentlichen Sicherheit liegt in de r vereitelten  Nut-

zung der Werbeflächen durch den Berechtigten, denn

diese Nutzungsm öglichkeit ist als Individualrechtsgut

im Rahmen  der öffentlichen Sicherheit geschützt.

Fraglich ist dann die Verursachung durch die P artei.

Hier wird die herrschende Theorie der unmittelbaren

Verursachung zunächst nicht helfen, da letztverant-

wortlich Dritte (Unbekannte) sind (anders bei Handeln

der Organe der Partei usw., vgl. oben). Mithin stellt

sich die Frage nach den Ausnahmen, woz u der sogen.

“Zweckv eranlasser” gehört. Zweckveranlasser ist, wer

hand elt, obwoh l der Ein tritt einer Stö rung objektiv

vorhersehbar war (h.M . - objektive The orie) bzw. wer

das letztlich gefährde nde Ve rhalten wollte (m .M. -

subjektive Theor ie). Zur ob jektiven  Vorhe rsehba rkeit

kann dann auf die vom OLG hergeleiteten Grundsätze

zur Adä quanz zu rückgegriffen w erden. 

Vertiefungshinweise:

� Mittelbarer Störer im Deliktsrecht:  BGH ,  NJW

1982, 440; NJW 2000, 2901

� Wildes Plakatieren durch Partei im Polizei- und

Ordn ungsre cht: VG Osnab rück, NdsVBl. 2002, 87

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Waffen-SS”

Leitsätze:

1. Eine p olitische  Partei w ird gru ndsä tzlich nic ht

schon dadurch mittelbarer Störer, dass sie Plakate,

die rechtswidrig auf fremd en Werbeflächen a ufge-

klebt werden, hergestellt und in Verkehr gebracht

hat. Ein Anscheinsbeweis dafür, dass solche Auf-

klebungen von Leuten oder im Auf trag der Partei

vorgenom men worden sein müssen, besteht i.d.R.

nicht. 

2. Es ist einer Partei auch bei Abwäg ung mit dem

gebotenen Schutz von Werbeunternehmen vor un-

befugter Fremdplaka tierung nicht zumutbar,  allein

wegen singulärer und örtlich begrenzter Fälle des

“wilden” Aufklebens ihrer Plakate zur Vermeidung

einer Störerhaftung ihre W erbep lakate g enerell im

Zuge des Dr uckv orga ngs m it einer individuellen

Ken nzeichnung zu versehen und die Plakatabgabe

auch an Privatpersonen m it dem Ziel zu registrie-

ren, missbräuchliche Klebeaktionen erfolgverspre-

chender zu ihren Urhebern zurückverfolgen zu

können. Eine solche bu ndesw eite Reg istrierungs-

p f l i ch t  k ä m e  n u r  u n t e r  g a n z  b e s o n d er e n

Ausn ahm evorau ssetzunge n in Betra cht. 

3. Komm t es jedoch zu einer Häufung und Verdich-

tung von “Wildplakatierungen”, muss hiergegen

unverzüglich und wirksam  eingeschritten und je-

denf alls in dem betroffenen  örtlichen Bereich auch

von einer weiteren ungesicherten Abgabe von Pla-

katen an  Dritte abg esehen w erden. 

Sach verha lt:

Die Kl. betreibt Außenwerbung auf von ihr geschaffe-

nen oder an gemiete ten Werbeflächen, auf denen Pla-

kate  fü r  ih re  Kunden  angebrach t  werden. A m

10.10.2000 wurden fünf Stellen in M. festgestellt, auf

denen auch Plakate der bekl. Partei mit der Aussage

“Nein zum NPD-Verbot” pp. aufgeklebt waren. Am

16.10.2000 befand sich auch an einer der Werbeflä-

chen der Kl. in Andernach eine solche Aufklebung.

Die Täter bli eben unbekann t. Auf das Unterlassungs-

begehren der Kl. hat das LG die Bekl. unter Andro-

hung der hö chst zulä ssigen Ordnungsmittel für jeden

Fall der Zuw iderhand lung veru rteilt, durch  geeigne te

Maßnahmen  sicherzustellen, d ass Plakate, die für ih re

Existenz oder Tätigkeit als P artei werben, nicht auf

Werbeträg ern angebracht werden, deren Nutzungs-

recht der Kl. zusteht. Die Berufung der Bekl. fü hrte

zur Klageab weisung. 

Aus den  Gründ en: 

I. Anspruchsgrundlage

Zwar kann die Kl., wenn auf Werbeflächen, die ihrem

Nutzungsrecht unterliegen, unbefugt Plakate  aufge-

klebt werden, nach Maßgabe der §§ 1004 Abs. 1 Satz

2, 862 Abs. 1 Satz 2 BGB vom  Störer Unterlassung

fordern und dazu auch je nach den Umständen  die
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Vornahme bestimmter Maßn ahmen (Staud inger-Gurs-

ky, BGB , 1999, §  1004 R dnr. 227 ). 

II. Störereigenschaft der Partei

Die Kl. hat aber nicht hinreichend dargelegt und be-

wiesen, dass d ie Bekl. die Stö rerin ist. 

1. Unmittelbarer Störer 

Unm ittelbare Hand lungsstö rerin ist die Beklagte schon

deshalb  nicht, weil die beanstandeten Aufklebungen

nicht durch ihre Organe bzw. Funktionäre, (sonstigen)

Mitglieder und M itarbeiter oder von ihr beauftragten

Dritten vorgen ommen  worden sin d. 

2. Mittelbarer Störer

Aber auch als mittelba re Störerin ist die Bekl. nicht

verantwortlich. Relevante Tatsachen und Nachweise

hierfür hat die K l. nicht beigebra cht. 

a. Voraussetzungen

Mittelbarer Handlung sstörer ist, wer das störend e Ver-

halten zwar nicht selbst unmittelbar vornimmt, es aber

adäquat ursächlich durch seine Willensbetätigung  ver-

ursacht und in der Lage ist, die Störung zu verhindern.

Dabei besteht ein adäquater Zusammenhang nur dann,

wenn eine Ta tsache im Allgemeinen und nicht nur un-

ter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und

nach dem gewöhnlichen Verlauf der Dinge außer Be-

tracht zu lassenden  Umstän den geeign et ist, einen Er-

folg dieser Art herbeizuführen (vgl. z.B. BGH, NJW

1982, 4 40; BG H, NJW  2000, 2 901, 29 02). 

b. Subsumtion

aa. Kein Kausalzusammenhang  wegen des “In -

Verkeh r-bring ens” d er Plak ate

Entgegen der Auffassung des LG ist die Bekl. nicht

schon dadurch mittelbarer Störer, dass sie die Plakate,

die rechtswidrig auf Werbeflächen der Kl. aufgeklebt

wurden, in den Verkehr gebracht hat (vgl. auch OLGR

Koblenz, 2001, 117, 118). Die Werbung mit Plakaten,

und zwar auch außerhalb von W ahlkampfzeiten, ist

generell  ein Teil der Einflussnahme auf die politische

Willensbjldung und damit von  der Betä tigungs freiheit

der politische n Parte ien umfasst. Insbe sondere klein ere

Parteien wie die Bek l., die in den Medien kaum Gehör

finden, bedü rfen dies es Mittels , um A ufmerk samkeit

zu erregen und ihre Meinung zu verbreiten (vgl. auch

BVerfG, DVBl. 2002, 409).  Die Stö rerfrage kö nnte

nur dann anders zu beurteilen sein, wenn ein Plakat

schon durch seine Aufmachung dazu animiert, e s

“wild” zu plakatiere n. Dav on un d gar von  einer ent-

sprechenden Anreizabsicht der Bekl. kann hier keine

Rede sein . 

Es entspricht auch nicht dem gewöhnlichen Verlauf

der Dinge  i.S. einer re levanten  damit “ typischerweise”

(BGH, NJW 2000, 2902) verbund enen Gefahr, dass

Parteipla kate “wild” plakatiert werden. Daher berech-

tigt allein der Umstand, dass ein Plakat hergestellt und

in Verkehr geb racht wo rden ist, au ch nich t zu der F ol-

gerung, die politisc he Parte i habe sic h Dritter b edient,

die Plakate irgendwo anzubringen (vgl. VG Osna-

brück, NdsVBl. 2002, 87, 88 zur ordnungsrechtlichen

Veran twortlichk eit einer Partei für die  Anbringung

von Aufklebern mit politischem Inha lt an Stromkäs-

ten, Amp eln usw.). 

bb. K ein An scheinsbewe is

Es gibt auch keinen Anscheinsbeweis dafür, dass Pla-

kate, die von  der Bek l. gedruckt und in den Verkehr

gebracht worden sind, dann auch von deren Leuten

oder in deren A uftrag geklebt worden sein müssen.

Dies mag da nn gelte n, wen n es bei der Haus-zu-Haus-

Verteilung von W erbematerial du rch die von der be-

auftragten Werbefirma eingesetzten Verteiler zu Ein-

würfen in dafü r gesperrte  Briefkäs ten kom mt (vgl.

BGHZ 106, 229, 234, 235), welche der Auftraggeber

dieser Firma aufgrund der ihm durch das Auftragsver-

hältnis  zustehenden Rechtsmacht durch W eisung oder

Kündigung umgehend unterbinden kann. Hier ist aber

gerade nicht von einer Plakatklebeaktion von Mitglie-

dern oder beauftragten Personen der Beklagten auszu-

gehen, sondern von Aktionen unbekannter Dritter. Da-

bei kann unentsch ieden b leiben, o b, wie d ie Beklag te

meint,  das beansta ndete W ildplaka tiercn du rch dritte

Personen mit der A bsicht durchgeführt w orden s ein

könnte, dem Ansehen der Bekl. Schaden zuzufügen.

Völlig fern liegend ist diese Erwägung ang esichts der

starken politischen Gegnerschaft gegen die Bekl., de-

ren Veranstaltungen sehr oft von Gegendemonstratio-

nen begleitet sind, und bei der damals wegen des ange-

kündigten Parteiverbotsverfahrens im Parteiinteresse

ganz besond ers wich tigen W ahrun g von W ohlverh al-

ten nicht. Am nächsten liegt allerdings die Annahme

singulä rer Einzelaktionen von Sympathisanten der

Bekl., die diese Plakate erworben und dann entgegen

dem Hinweis au f die Unzulässigkeit wilden Plakatie-

rens doch d azu verwen det haben . 

cc. Zurechnung wegen mangelnder Sicherheitsvorkeh-

rungen

Vor diesem  örtlich und  gegenstä ndlich  begren zten

Hintergrund könn te zudem  die Ver neinu ng einer Stö-

rereigenschaft der Beklagten auch keinesfalls davon

abhän gig gemacht w erden, dass d ie Bekl. W erbeplaka-

te generell im  Zuge d es Dru ckvorga ngs mit  einer ind i-

viduellen Kenn zeichnung zu  versehen  und d ie Plakat-

abgabe auch an  Privatpe rsonen  mit dem  Ziel zu reg i-

strieren habe, dass missbräuchliche Klebeaktionen er-

folgversprechender zu ihren Urhebern zurückverfolgt

werden können. Eine solch e bun deswe ite Regis trie-

rungspflicht erscheint dem Senat – auch unabhängig

von Fragen  nach d em D atenschutz – überzogen und

könn te bei Abwägung des Rechtsguts einer wirksa-
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men, von unnötigen Fesseln freien Selbstdarstellung

der Parteien einerseits und des Schutzes von Werbeun-

ternehmen vor Wildplakatierungen andererseits nur

unter ganz besonderen Ausnahm evoraus setzung en in

Betracht gezogen werden. Bei wie hier örtlich be-

grenztem Wildplaka tieren käm e dann  zudem  im Zwe i-

fel zunächst auch nur der zuständige, gemäß § 3 Satz 2

PartG  selbstständig passivlegitimierte Landesverband

der Partei als Störer in Betracht, der hier nicht verklagt

wurde. 

dd. Zurechnung bei Häufung

Deutlich ist aber darauf hin zuweisen, dass sich eine

andere Beurteilung  der Störere igenschaft dann ergeben

kann, wenn es zu  einer Häufung und Verdichtung von

Wildplakatierungen kommt und die begünstigte Partei

erkennen muss, dass der allgemeine Hinweis auf das

Verbot des Wildplakatierens wirkungslos geworden

ist. Sie muss dann unverzüglich und wirksam gegen

das Wildplakatieren einschreiten und jedenfalls in dem

betroffenen örtlichen Bereich auch von einer weiteren

ungesicherten Abgabe von Plakaten an Dritte absehen.

Welche Sicherungsmaß nahmen d abei als notwen dig

und zumutb ar anzuseh en wären, b raucht hier jedoch

nicht entschieden zu werden. Denn im Streitfall gibt es

keinerlei Ansatzpunkte für eine die Störerv erantwor-

tung begründende Häufung von Wildplakatierungen.

Weder trägt die Klägerin vor, da s von ihr  festgestellte

Wildplakatieren stehe bereits als Glied in einer K ette

schon mehrfach vorangegangener einschlägiger Vor-

fälle, noch hat es im längeren Verlauf des Verfahrens

weitere einschlägige Vorfälle gegeben; damit wäre

auch seit der im März 2003 erfolgten Einste llung des

NPD-Verbotsverfahrens (BVerfG, DVBl. 2003, 605)

erst recht nicht zu rechnen. Die von der Kl. in der Be-

rufungsinstanz nachgeschob enen E inzelvorg änge w il-

den Plakatierens liegen zwei Jahre später und beziehen

sich auf andere Plakate der Bekl. zum Bundestags-

wahlkam pf, also auf einen zeitlich und thematisch

deutlich abg esetzten ande ren Vorga ng. 
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Zivilrecht

Standort: Verbraucherrecht    Problem: Einwendungsdurchgriff beim Anlageerwerb

BGH, URTEIL VOM 21.07.2003

II ZR  387/02 (NJW  2003, 2821)

Problemdarstellung:

Mit dieser Entscheidung hat der BGH die Bedeutung

des verbraucherschutzrechtlichen Einwendungsdurch-

griffs (§§ 358, 359 BGB n.F. = § 9 VerbrKrG a.F.) in

seiner Anw endb arkeit un d seinen  Rechts folgen erw ei-

tert.

Zunächst  stellt der BGH fest, dass der Einwendu ngs-

durchgriff  auch au f durch  Kredit fin anzierte B eteili-

gungen an Anlagegesellschaften anzuwenden ist. Die-

se Verbraucherschutzbestimmungen gelten für den

finanzie rten Erwerb jeglicher Leistung, also auch der

Beteiligung an einer G esellscha ft. Der du rch Ve rlet-

zung der ihm geschuldeten Aufklärung zum B eitritt

veranlasste Anleger kann sein Recht zur jederzeitigen

fristlosen Beendig ung seiner Beteiligung und Auszah-

lung seines Abfin dung sguthab ens (“feh lerhafter B ei-

tritt zu einer Gesellschaft”, § 738 BGB) bei Vorliegen

eines Verbu ndgeschäfts m it dem Kredit auch gegen-

über dem finanzierenden Institut geltend machen. Der

Verbraucher kann d aher die  Rück zahlun g des K redits

gem. §§ 358, 359 BGB n.F. (= § 9 III VerbrK rG a.F.)

insowe it verweigern, als ihm infolge der fristlosen

Kündigung seiner Gesellschaftsbeteiligun g gegen  die

Gesellsc haft ein A bfindu ngsanspruch  zusteht.

Im Übrigen erkennt der BGH nicht nur einen Einwen-

dungsd urchgriff für die (zukünftig) fälligen Kreditra-

ten, sondern  auch einen Rückforderungsdurchgriff für

die in der Verga ngenheit b ereits bezahlten Kreditraten

in entsprechender Anwendung von § 9 II 4 V erbrKrG

a.F. (= § 358 IV 3 BGB n. F.) an.  Das Gesetz sieht

den Rückforderun gsdurc hgriff in d er bezeich neten

Vorschrift  für den Fall des (berechtigten ) Widerru fs

der auf den Abschluss des Kreditvertrags gerichteten

Willenserklärung des Verbrauchers vor; eine entspre-

chende Regelung fehlt in § 9 III VerbrKrG a.F. (= §

358 IV 3 B GB n .F.). Die  Entstehungsgeschichte des

Verbraucherkreditgesetzes bietet jedoch kein en An halt

für die Annahme, § 9 III VerbrKrG  a.F. (= § 358 IV 3

BGB n.F.) sei als abschließende Regelung im Sinne

einer negativen Entscheidung des Gesetzgebers zu

verstehen, die einen entsprechenden  Rückforderungs-

durchgriff im Falle des § 9 III VerbrKrG (= § 358 IV 3

BGB n.F.) ausschließe. Die Gesetzesm aterialien spre-

chen v ielmehr  für das G egenteil.

Prüfung srelevanz:

Das Verbraucherschutzrecht des BGB, insbeson dere in

der 3-Personen-K onstellation  des finan zierten Er-

werbsgeschäfts, gehört zu den schwierigsten und daher

auch zu den examensrelevantesten T hemen gebieten

des Zivilrechts. Es wird zwingend von jedem Ex-

amenskandidaten erwartet, da ss er sich m it den - stetig

anwachsenden Anzahl von - Verbraucherschutzinstru-

menten auskennt und sie beherrscht, wie z.B. dem Ein-

wendungsdurchgriff gem. §§ 358, 359 BGB.

Daher ist die Lektü re dieser E ntscheid ung des BGH

ausgesprochen wichtig. Z um ein en bie tet sie die Ab-

frage wirtschafts- bzw. gesellschaftsrechtlicher Proble-

me (Stichw ort: “Feh lerhafter B eitritt zu eine r in Voll-

zug befindlichen  Gesellschaft”). Zum anderen stellt

dieses Urteil einen Meilenstein in der Fortentwicklung

des Verbrauch erschu tzrechts d ar, da nu nmeh r höch st-

richterlich nicht nur der vorbeugende E inwendun gs-

durchgriff  zur Vermeidung weiterer Kreditraten, son-

dern auch der nachhaltige Rückforderun gsdurc hgriff

bezüglich bereits gezahlter Kreditraten anerka nnt wird

und in Analogie z u § 35 8 IV 3 B GB n .F. bew ertet

wird.

Vertiefungshinweise:

� Zu dieser Problematik: BGHZ 148, 201 = NJW

2001, 2718 ; Littbarski, LM H. 10/2001 HWiG Nr. 38;

Schäfer, JZ 2002, 247

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Existenzgründung auf Raten”

� Assessorkurs: “Der Ehelohn”

Leitsätze:

1. § 9 III V erbrK rG (E inwendungs durch griff,  vgl.

§ 359 BGB in der ab 1. 1. 2002 geltenden Fassung)

findet auf den kreditfinanzierten Erwerb einer Be-

teiligung an einer Anlagegesellschaft entsprechende

Anwendung. Wenn der Vertrag über den Erw erb

einer Gesellschaftsbeteiligung mit dem zur Finan-

zierung der Einlage geschlossenen Kreditvertrag

ein verbun denes G eschäft b ildet, kann der unter

Verletzung einer Aufklärungspflicht oder durch

Täuschung zum G esellschaftsb eitritt veranlasste

Anleger sein Re cht, jed erzeit fristlos unter Forde-

rung des ihm nach den  Regeln des fehlerhaften

Gesellscha ftsbeitritts  zustehen den A bfindungsg ut-
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habens aus der Anlagegesellschaft auszuscheiden,

auch dem  Rück zahlu ngsa nspru ch des  Kred itinsti-

tuts entgegenhalten.

2. Die Regelung des § 9 II 4 Verb rKrG (= § 358 IV

3 BGB  n.F.) ist in Fällen des § 9 II I VerbrK rG ent-

sprechend anzuwenden.

Sachve rhalt: 

Die Kl. nimmt den Bekl. auf Rückzahlung eines Darle-

hens in Anspruch, mit dem der Bekl. seinen Beitritt zu

dem geschlossene n Immob ilienfonds „ G “ finanziert

hatte. Das Anlagekonzept für den Fonds, den die W

initiiert hatte und vertrieb, sah vor, dass die Anleger

über die Treuhänderin, die S -Gmb H, der F ondsg esell-

schaft beitraten und sich die  Mittel für ihre Einlage

durch Bankdarlehen bescha fften. Der F ondsb eitritt

wurde durch Vermittler eingeleitet, die Interessierten

einen vollständig ausgefüllten formular-m äßigen D ar-

lehensvertrag der Kl. zur Unterschrift vorlegten. Der

Bekl.  unterzeichnete am 1. 9. 1995 einen Antrag auf

Gewährung eines am 1. 8. 2015 rückzahlbaren, durch

eine Kapitallebens versiche rung ab zulösen den D arle-

hens über 68 888,88 DM und trat dem Fonds, vertreten

durch die von ihm bevollmächtigte Treuhandges ell-

schaft,  mit notariellem Vertrag vom 21. 12. 1995 unter

Übernahme von vier Anteilen von je  1500 0 DM  bei.

Seine Einlage wurde von der Treuhandgesellschaft, an

die die Kl. die Darlehensvaluta ausgezahlt hatte, der

Fondsgesellschaft zugeleitet. Den vom Bekl. monat-

lich zu leistenden Zins- und Prämienzahlungen stan-

den zunäch st planm äßige A usschü ttungen a us Mie t-

einnahmen durch die Fondsgesellschaft gegenüber.

Als die Ausschüttungen ab Sommer 2000 ausblieben,

konnte  der Bek l. die mon atliche Zin slast nicht mehr

tragen. Er stellte die  Zinszah lungen an  die Kl. ein , die

daraufhin  das Darlehen fällig stellte und zum 6. 12.

2000 Rück zahlun g von 6 8 985 ,60 D M verla ngte. Mit

Anwaltsschreiben vom 1 0. 4. 20 01 ließ d er Bekl. se i-

nen Beitritt zur Fondsgesellschaft gem. § 123 BGB

anfechten, hilfsweise seine Mitgliedschaft in der Ge-

sellschaft fristlos, hilfsweise fristgerecht, kündigen.

Der Bekl. ist der Ansicht, von den Vertreibern der

Fondsanteile über den Wert des Anlageobjekts ge-

täuscht worden zu sein. E s sei, wie d en Fon dsbetrei-

bern bekannt gewesen sei, nur 5,8 Mio. DM wert ge-

wesen, die Fondsgesellschaft habe es jedoch für ins-

gesamt 10,8 Mio. D M erworben . Angesichts der den

Anlegern  verschw iegenen  „weich en Ko sten“ in  Mil-

lionenhöhe sei es ausgeschlo ssen gew esen, da ss die

Kapitalanlage jemals Gewinn abwerfen würde. Die K l.

müsse sich die Arglist der Fondsbetreiber entgegenhal-

ten lassen. Der B ekl. hat im  Wege  der W iderklage

Rückzahlung der an die Kl. geleisteten Zinsbeträge

von 12 072,49 DM  sowie Freistellung von sämtlichen

Verpflichtungen aus seinem Beitritt zur Fon dsgesell-

schaft ver langt.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben und

die Widerklag e abgewiesen . Mit seiner —  zugelasse-

nen — Revision erstrebte der Bekl. die Abweisung der

Klage und die Verurteilung der Kl. gemäß s einen W i-

derklageanträgen. Die Re vision ha tte Erfolg u nd füh rte

unter Aufhebung des angefochtenen Urteils zur Zu-

rückverweisu ng der Sac he an das B erGer.

Aus den Gründen:

A. Entscheidun g und Beg ründung  des BerGer.

Das BerGer. ist der A uffassung, d em unstreitigen  Dar-

lehensrückzahlungsanspruch der Kl. stü nden Gegen-

rechte  des Bekl. weder aus dem Gesichtspunkt der

Verle tzung vorvert raglicher  Aufklärung spflichte n

noch auf Gru nd Ein wendungsdurchgriffs nach dem

Verbr auche rkreditge setz (in der bis zum 30. 9. 2000

geltenden Fassun g) wege n arglistiger  Täusc hung  beim

Fondsb eitritt gegenüber.

Deshalb fehle es auch für die mit der Widerklage ver-

folgten Ansprüche an einer Grundlage. Eine Aufk lä-

rungspflichtverletzung seitens der Kl. liege n icht vor,

weil diese keinen k onkreten W issensvorsprung im

Hinblick auf die vo m Bek l. behau ptete W ertlosigkeit

der Gesellsc haftsbete iligung g ehabt u nd au ch die n eut-

rale Rolle der K reditgeberin n icht verlassen hab e. Eine

arglistige Täuschung der Anlagegesellschafter durch

die Initiatorin b zw. die v on ihr ein gesetzte Vertriebs-

organisation führe, w eil sie bei Publikumsgesellschaf-

ten den Gesellschaftern nicht zurechenbar sei, nicht zu

einem Schadensersatzanspruch gegen  die Fon dsgesell-

schaft,  den der Bekl. der Kl. entgegenhalten könnte.

Der getäuschte Gesellschafter könne sein e Mitglied-

schaft nur na ch den  Regeln  der fehle rhaften G esell-

schaft beenden, die jedoch im Verhältnis zur Finanzie-

rungsbank nicht zur  Entkräf tung des Darlehens-

rückzahlungsanspruchs führten. § 9 III VerbrKrG sei

auf Fälle der  finanzierten Beteiligung an einer Fond s-

gesellschaft weder unmittelbar noch gem. § 9 IV

VerbrK rG entsprechend anwendbar, weil es bei der

Gesellschaftsbeteiligung an einem  Austau schverh ältnis

der Leistungen  fehle. Jeden falls aber stünden die Re-

geln der fehlerhaften Gesellschaft der Anwendung des

§ 9 III VerbrKrG entgegen, da sie dem getäuschten

Gesellschafter nicht eine Rückabwicklung der B eteili-

gung ermöglichten, sondern ihm lediglich einen Ab-

findungsanspruch nach Maßgabe d es  §  738 BGB

gewährten.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

I. Keine vorvertragliche Aufklärungspflichtverletzung

durch  die Kl.

Ohne Erfolg m uss die R evision all erdings bleiben, so-

weit sie sich dagegen  wendet, dass das Be rGer. d ie

Verle tzung einer eigen en vorve rtragli chen Auf-

klärungspflicht durch die Kl. verneint hat. Die Ausfüh-

rungen des BerGer., wonach die Prüfun g der wirt-
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schaftlichen Zweckmäßigkeit des zu finanzierenden

Geschäfts nicht zu den vorvertraglichen Aufgaben der

finanzierenden Bank  gehört, s teht im Einklang mit der

ständigen Rechtsprechung des BGH (vgl. GH, NJW

2000, 3558 = NZG 2000, 1215 = ZIP 2000, 1430, und

BGH, NJW-RR 2000, 1576 = ZIP 2000, 1483). Eben-

so wenig lässt es eine n Rechtsfeh ler erkennen , wenn

das BerGer. sich auf der Grundlage des Sachvortrags

des Bekl. außer Stande gesehen hat, das Vorliegen von

Umständen festzustellen, unter denen die Bank nach

dieser Rechtsprechung ausnahmsweise zur Aufklärung

und Warnung des Kunden verpflichtet sein kann. Der

Bekl.  hat wed er schlüs sig darleg en kön nen, d ass die

Kl. einen konkreten, auch von ihr selbst als solchen

erkannten Wissensv orsprung im Hinblick auf die von

ihm behau ptete W ertlosigkeit d er Gese llschaftsb eteili-

gung besessen noch dass sie über ihre Rolle als neu-

trale Kreditgeberin hinausgegangen sei. Der au ch in

der Revisionsinstanz wiederholte, als übergangen ge-

rügte Vortrag des Bekl., die Kl. müsse die Anlage

zwang släufig detailliert geprüft haben, weil sie im Ge-

gensatz  zu anderen Banken in K enntn is des Em is-

sionspro spekts  fast alle Anteile finanziert und diese als

Sicherh eit akzeptiert habe, reicht dazu ersichtlich nicht

aus. In Erm angelu ng eigener Aufklärun gspflich ten

kann die Kl. auch nicht aus dem Gesichtspunkt des

Verschuldens bei Vertragsschluss für etwa unterlasse-

n e  A u f k l ä r u n g e n  d e r  A n l e g e r  d u r ch  d e n

Anlagevermitt1er verantwortlich gemacht werden.

II. Anwendbarkeit des Einwendungsdurchg riffs gem. §

9 VerbrK rG a.F. (=  § 359 B GB n.F .)

Dagegen begegnet die Entscheidung des BerGer. zur

Frage der Anwendung d es Verbraucherkreditgesetzes

(in seiner bis zum 30. 9. 2000 geltenden Fassung)

durchgreifenden rechtlichen B edenken . Entgegen der

Ansicht des BerG er. findet § 9 III VerbrKrG auf durch

Kredit finanzierte Beteiligungen an einer Anlagege-

sellschaft Anwendung. Der durch Verletzung der ihm

geschu ldeten Aufklärung zum Beitritt veranlasste An-

leger kann sein Recht zur jederzeitigen fristlosen

Beendigung seiner Beteiligung und Auszahlung seines

Abfindungsguthabens bei Vorliegen eines Verbund-

geschäf ts auch gegenüber dem finanzierenden Institut

geltend machen. Daher trägt auch die Begründung des

BerG er. für die A bweisu ng der W iderklage  nicht.

1. Anlagenbeitritt als finanzierbares Geschäft gem. § 9

IV VerbrKrG a.F.

Die Vorschri ften des § 9 I - III VerbrKrG gelten nach

§ 9 IV dieses Gesetzes entsprechend für Kred ite, die

zur Finanzierung des Entgelts für eine andere Leistung

als die Lieferung  einer Sache gewährt werden. Bei

dem Erwerb  einer Be teiligung  an einer A nlagege sell-

schaft handelt es sich um ein Geschäft über eine ande-

re Leistung als die Lieferung einer Sache. Das ergibt

s ich aus  dem Zweck  der  Rege l ungen  des  §  9

VerbrKrG, den Verbraucher davor zu schützen, einen

Kredit  auch dann in voller Höhe zurüc kzahlen zu müs-

sen, wenn der Ve rtragspartn er des fina nzierten Ge-

schäfts  seine Leistungen nicht oder nicht vertrags-

gemäß erbringt. Diesem  Zweck w ird die vom B erGer.

angenommene Begrenzung des Anwendungsbereichs

der Vorschri ft auf Fälle, die dem Grundmod ell des

kaufrechtl ichen Leistungsaustauschs entsprechen,

nicht ge recht.

2. Verbundenes Geschäft von Kreditvertrag und An-

lagen beitritt

Der Vertrag des Bekl. über den Erwerb  einer G esell-

schaftsbeteiligung bildet nach § 9 I 1 Ve rbrKrG  ein

mit dem Kreditvertrag der Parteien verbundenes Ge-

schäft,  da der Kredit der Finanzierung der Ge sell-

schaftseinlage des Bekl. dien te und b eide V erträge als

wirtschaftliche Einheit anzusehen sin d. Die w irtschaft-

liche Einheit wird nach § 9 I 2 VerbrKrG unwiderleg-

lich vermutet, wen n sich der K reditgeber bei d er Vor-

bereitung oder dem Abschluss des Kreditvertrags der

Mitwi rkung des Verkäufers bedient, was im Falle des

Beitritts zu einem geschlossenen Immobilienfonds der

Mitwirkung der Fon dsgesellsc haft entsp richt. Vo n ei-

ner Mitwirkung der Fondsgesellschaft ist auszugehen,

wenn der Kreditve rtrag nicht auf G rund eigener In-

itiative des Kreditnehmers zu Stande kommt, der von

sich aus eine Bank um die Finanzierung seines Gesell-

schaftsb eitritts ersucht, sond ern deshalb , weil der Ver-

triebsbea uftragte  des Fondsvertreibers dem Interessen-

ten zugleich mit den Beitrittsunterlagen einen  Kredit-

antrag des Finanzierungsinstituts vorgelegt hat, das

sich zuvor dem Fondsvertreiber gegenüber zur Finan-

zierung bereit erklärt hatte . Der B ekl. hat d en Kre dit,

wie dies nach dem Anlagekonzept der Initiatorin der

Fondsgesellschaft vorgesehen war, durch Unterzeich-

nung eines ihm  vom V ermittler d er Fond sbeteiligung

vorgeleg ten An tragsform ulars der  Kl. bea ntragt.

3. Vorliegen einer durchgreifenden Einwendung

Der Bekl. kann die Rückzahlung des Kredits gem. § 9

III VerbrKrG insoweit verweigern, als ihm infolge der

fristlosen Kündigung seiner Beteiligung an der Fonds-

gesellschaft gegen diese ein Abfindungsanspruch zu-

steht.

a. Keine Einwendung w egen Täuschung beim  Ver-

tragsabschluss

Im  Ergebnis  zutreff end is t  das  BerGer .  davon

ausgegangen, dass dem Anleger auf Grund einer Täu-

schung durch  die Initiatore n bzw . die von ihnen einge-

setzte Vertriebsorganisation kein Anspruch auf Scha-

densersatz  aus Verh andlungsverschulden gegen die

Fondsgesel lschaft  zusteht, d en er ü ber § 9  III

VerbrK rG dem Anspruch  des finan zierend en Kre dit-

instituts  entgegenhalten könnte. Der Grund liegt nach
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ständiger Rechtspre chungspraxis in der Überlegung,

dass bei rein kapitalistisch organisierten Gesellschafts-

beteiligungen der einze lne Ge sellschafte r auf die B ei-

trittsverträge neuer Gesellschafter keinerle i Einwir-

kungsmöglichkeiten hat und  demge mäß d ie Gesell -

schafter dem am Beitritt interessierten Dritten gegen-

über überhaupt n icht in Erscheinung treten. Der (ge-

täuschte) Beitrittswillige b ringt regelmäßig nur dem

die Verha ndlung führenden Vertreter de r Gesellschaf-

ter, nicht aber diese n oder der G esellschaft Vertrauen

entgegen. Daher ist es gerechtfertigt, nur diesen Ver-

treter persönlich und nicht au ch die ü brigen G esell-

schafter haften zu lassen . Anders lässt sich eine ge-

ordnete  Auseinandersetzung der  Fondsgesellschaft

nach dem Re gelwerk üb er die fehlerhafte G esellschaft

bzw. den feh lerhaften  Gesellsc haftsbeitr itt nicht durch-

führen (vgl. H.P. Westermann, ZIP 2002, 240 [243,

245]).

b. Kein Anspru ch auf Rückza hlung der Gesellschafts-

einlage

Ebenso wenig steht dem Anspruch des finanzierenden

Kreditin stituts als Gegenstand eines Einwendungs -

durchgriffs  nach § 9 III VerbrKrG ein Anspruch des

Anlegers gegen die Fondsgesellschaft auf ungeschmä-

lerte Rückerstattung seiner Einlage en tgegen. D ies

folgt zwar nicht bereits d araus, dass die Einlage schon

geleistet ist. Da in d er Situatio n des V erbun dgesch äfts

die Forderung aus dem entgeltlichen Vertrag nach § 9

IV VerbrKrG mittels der zumeist von dem Finanzie-

rungsinstitut direkt an den  Gläubige r ausgeza hlten

Kreditsumme bereits begli chen  ist, fing iert § 9  III 1

VerbrKrG  die Nichterb ringung d er Leistung gegen-

über dem Verkäufer (,‚berechtigen würde“), so dass zu

fragen ist, ob der Kreditn ehmer , wenn  er die gesc hul-

dete Leistung an  den Gläu biger des finan zierten Ver-

trags noch nicht erbracht hätte, berechtigt wäre, sie zu

verweigern. Ist die Frage zu  bejahe n, ist der K redit-

nehmer auch gegen über der Bank zur Verweigerung

der Bezahlung der noch offen stehenden Kreditraten

berechtigt (Staudinger/K essal-Wulf, B GB, 13 . Aufl.

[2001],  § 9 Verb rKrG Rdnrn. 66, 75; Habersack, in:

MünchKomm, 3. Aufl., § 9 VerbrKrG R dnr. 74; d ers.,

BankR 2000, 235 [243]; Bülow, V erbrKrG , 4. Aufl., §

9 Rdn r. 104).

Das  Fehlen eines Anspruchs auf ungeschmälert e

Rückerstattung der Einlage folgt jedoch aus den Grund-

sätzen der fehle rhaften G esellscha ft. Dana ch füh rt ein

fehlerhafter Gesellschaftsbeitritt grundsätzlich nicht

zur Unwirksamkeit des Beitritts nach allgemeinen

Grundsätzen. Der G esellschaftsbe itritt ist vielmehr,

wenn er in Vollzug gesetzt worden ist, zunächst wirk-

sam. Der Gesellschafter, der sich auf den Mangel be-

rufen will, hat aber das Recht, sich jederzeit auf dem

Wege der auß erorden tlichen Kündigung von seiner

Beteiligung für die Zukunft zu lösen. An die Stelle des

ihm nach allgemeinen Grundsätzen zustehenden An-

spruchs auf Rü ckzahlu ng der g eleisteten E inlage tritt

— auch bei einem durch arglistige Täuschung verur-

sachten Beitritt —  ein Anspruch auf das ihm nach den

Grundsätzen gesellschaftsrechtlicher Abwicklung zu-

stehende Abfindungsguthab en. Dessen Hö he bemisst

sich nach dem W ert der Beteiligung im Kün digungs-

zeitpunkt,  weil der Anleger, da seiner Kündigung nach

den Regeln  des Ge sellschaftsr echts kein e Rück wir-

kung zukommt, an den bis zu diesem Zeitpunkt einge-

tretenen Gewinn en un d Verlu sten der G esellscha ft im

Verhä ltnis seiner  Beteiligu ng teilnim mt.

c. Fristlose Kündigung weg en fehlerhaften Gese ll-

schaftsbeitritts; keine Verwirkung

Das Recht zur fristlosen Kündigung der Beteiligung,

das dem u nter Ve rletzung einer Aufklärungspflicht

oder sogar unter arglistiger Täuschung zur Beteiligung

veranlassten und d amit fehle rhaft beigetretenen An-

lagegesellschafter zusteht, unterliegt anders als ein

Schadensersatzanspruch nicht der V erjährung , sondern

nur der Ve rwirkun g. Es bra ucht da her nich t in einer

bestimmten Frist nach Kenntniserlangung von dem

Mangel geltend gemacht zu werd en, sondern ist erst

verwirkt,  wenn sich die Gesellschaft wegen der Untä-

tigkeit des getäuschten An legers über einen gewissen

Zeitraum hinweg (,‚Z eitmomen t“) bei objektiver B eur-

teilung darauf einrichten durfte und eingerichtet hat,

dieser werde von seinem Recht nicht mehr Gebrauch

machen (,‚Umstand smomen t“), und die verspätete

Geltendmachung daher gegen den Grundsatz von Treu

und Glauben verstieße. Das Kündigungsrecht kann

unm ittelbar der Fondsgesellschaft gegenüber ausgeübt

werden, aber auch dadurch, dass der getäuschte Anle-

ger (lediglich) dem Finanzierun gsinstitut m itteilt, er

sei durch  Täusc hung  zum E rwerb d er Beteilig ung ver-

anlasst worden, und ihm die  Übern ahme s eines G esell-

schaftsan teils anbietet .  Diese  Mi t te ilung an das

Finanzierungsinstitut genügt mit Rücksicht darauf,

dass Fond sbeitritt und Kreditvertrag ein verbundenes

Geschäft  bilden. Soweit sich aus den Entscheidungen

des XI. Zivilsenats des BGH vom 27. 6. 2000 (NJW

2000, 3558 und N JW-RR 200 0, 1576) etwas anderes

ergeben sollte, hält der XI. Zivilsenat daran nicht mehr

fest, wie er a uf An frage mitg eteilt hat.

4. Abfindungsanspruch als durchgreifende Einwen -

dung

Mit der Berufu ng auf den Abfindungsanspruch macht

der Anleger eine Einwendun g i. S. d es § 9  III

VerbrK rG geltend. Hätte er seine Gesellschaftseinlage

noch nicht erbrach t, so könnte er d eren Zahlung zwar

nicht verweigern, weil seine Kündigung die Einlage-

verpflichtung nicht rückwirkend entfallen ließ . Er

könn te der Ein lageford erung j edoch  im Wege der

dolo-facit-Einrede seinen Abfindungsanspruch ent-

gegensetzen oder mit diesem Anspruch gegen den Ein-

lageanspruch aufrechnen.
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Das BerG er. hat unterstellt, dass der Bekl. durch arg-

listige Täuschung -— V erschweigen von so genannten

„weichen Kosten“ in Höhe mehrerer Millionen DM —

durch die von den Fondsbetreibern als Vermittler ein-

geschalte te Vertriebsperson zum Erw erb der Fonds-

beteiligung bestimmt wurde. Es ist auf dieser Grundla-

ge rechtsfeh lerfrei davon  ausgega ngen, d ass dem  Bei-

tritt des Bekl. damit ein Mangel anhaftete, aus dem

ihm zwar kein Schadensersatzanspruch gegen die

Fondsg esellschaft erwachsen konnte, der ihn aber nach

den Grundsätzen der fehlerhaften Gesellschaft  zur

fristlosen Kündigung seiner B eteiligun g berech tigte.

Da der Bekl. seine B eteiligung a n der F ondsg esell-

schaft unstreitig im April 2001 dieser gegenüber ge-

kündigt hat und vo n einer Verw irkung des Kündi-

gungs rechts keine R ede sein  kann, w eil eine K enntn is

des Bekl. von der arglistigen Täuschung frühestens ab

Ausbleiben der Ausschüttungen der Mieteinnahmen

im Sommer 2000 a ngeno mmen  werden  kann, v erwei-

gert er im Hinblick auf den ihm gegen die Fondsge-

sellschaft zustehenden Abfindungsanspruch mit Recht

gem. § 9 III VerbrKrG die Begleichung der noch offe-

nen R ückzah lungsan sprüch e der K l.

III. Zur W iderklag e auf R ückzahlung geleisteter Zins-

zahlungen

Mit seinem auf R ückzahlung geleisteter Zinszahlun-

gen gerichteten Widerklageantrag macht der Bekl. ei-

nen Anspruch auf Grund so genannten Rückforde-

rungsdurch griffs entsprechend § 9 II 4 VerbrKrG gel-

tend. Dieser A nspru ch erwe ist sich auf  der Gru ndlage

der vom BerG er. angenommenen arglistigen Täu-

schun g des B ekl. als beg ründe t.

1. Zur Anwendb arkeit des Rückforderungsdu rchgriff

gem. § 9 II 4 VerbrKrG a.F.

Das Gesetz sieht den Rückforderungsdurchgriff in der

bezeichneten Vorsch rift für den  Fall des (b erechtigten)

Widerrufs der auf den Abschluss des Kreditvertrags

gerichteten Willenserklärung d es Verbrau chers gem. §

7 I VerbrKrG vor; eine entsp rechen de Reg elung fe hlt

in § 9 III VerbrK rG. Die Entstehungsgeschichte des

Verbraucherkreditgesetzes bietet jedoch kein en An halt

für die Ann ahme, § 9 III VerbrKrG sei als abschließen-

de Regelung im Sinne einer negativen Entscheidung

des Gesetzgebers zu verstehen, die einen §§ 9 II 4, 7 I

VerbrK rG entsprechenden Rückforderungsdurchgri ff

im Falle des § 9 III VerbrKrG ausschließe. Die Ge-

setzesma terialien sprechen vielmehr nachdrücklich für

das Gegenteil. D er in der Begründung des Referenten-

entwurfs  noch en thaltene Hinweis „Andererseits ge-

währt der Entw urf dem V erbraucher a uch keinen  For-

derungsdurchgriff  (Rückforderu ngsan spruch ). Eine

Haftung des Kreditgebers für einen Rückforderungs-

anspruch des Verbrauchers gegenüber dem Verkäufer

ist ausgeschlossen“ (ReferentenE v. 10. 6. 1988, S. 34)

wurde im Regierungs entw urf ges trichen  (BT -Dr

11/5462, S. 23). § 9 III VerbrKrG ist damit als offene

Vorschrift  zu lesen, du rch die der G esetzgeber d ie Fra-

ge des Rückforderungsdurchgriffs bewusst Rechtspre-

chung und Lehre überlassen hat (Reinking/Nießen,

ZIP 1991, 7 9 [84]; Vo llkommer, in: F S Metz, 5. 595,

603; Goebbels, Der Rückforderungsdurchgriff des

Verbrau chers im Rahmen der Rückabw icklung ver-

bundener Geschäfte i. S. des § 9 Verbraucherkreditge-

setz, Diss. Bonn 2000, S. 46ff.). Nach Ansicht des Se-

nats besteht ein unabweisbares Bedürfnis, auch im An-

wendungsbereich des § 9 III VerbrKrG eine Rückab-

wicklung bereits erbrachter Leistungen nach Maßgabe

der für das finanz ierte Vertragsverhältnis geltenden

Regeln  zuzulassen. Im Rahmen finanzierter Fondsbe-

teiligungen spricht für diesen Ansatz, dass er einerseits

wegen der Minderung des Rückzahlungsanspruchs um

die Verlustbeteiligung das Anlagerisiko beim Verbrau-

cher belässt — wie bei jedem anderen Anleger auch —

und dass andererseits die Bank und nicht der Verbrau-

cher das Risik o der Inso lvenz d er Fond sgesellschaft

trägt. Zugle ich wird damit dem Grundprinzip Rech-

nung getragen, dass das Verbraucherkreditgesetz nicht

vor allen Folgen einer fehlerhaften Kapitalanlage

schützen und den Verbraucher, der eine Beteiligung

über einen Kredit finanziert, nicht gegenüber Anle-

gern, die ihre F ondsb eteiligun g eigenfin anziert haben,

privilegiere n will.

2. Üb ertragu ng au f den vo rliegend en Fa ll

In concreto bedeutet dies: Ist der Nettokreditbetrag der

Fond sgesellschaft — w ie im Falle  des Be kl. — b ereits

zugeflossen, tritt das Kreditinstitut im Verhältnis zum

Anleger bei der Rückabwicklung in die Rechte und

Pflichten der Fondsgesellschaft ein. Im Übrigen er-

folgt die Rückabwicklung gem. §§ 9 II  4, 7 IV

VerbrK rG nach § 3 HWiG. Das führt dazu, dass der

Anleger nicht meh r zur Rück zahlung d es Kredits ver-

pflichtet ist, sondern  das Kre ditinstitut seinen An-

spruch auf Rückzah lung d er Darleh ensvalu ta mit sei-

ner aus der Einna hme d er Stellun g der Fo ndsgesell-

schaft resultierenden Verpflichtung zur Auszahlung

des Abfindungsguthabens des Anlegers zu saldieren

hat (vgl. H. P. Westermann, ZIP 2002, 240 [248]). Der

Anleger bleibt, da ihm das Anlagerisiko nicht abge-

nommen  werden und er auch gegenüber dem die

Beteiligung aus eigenen  Mitteln f inanzie renden Ge-

sellschafter nicht privilegiert werden soll, verpflic htet,

in dem Fall, dass sein Abfindungsguthaben niedriger

ist als die noch offene Darlehensvaluta, die Differenz

an das Finanzierungsinstitut zu zahlen. Die Bank trägt

die Darlegungs- und Beweislast für das Bestehen und

die Höhe d es ihr gegen d en Verb raucher etwa noch

zustehenden Anspruchs. D eshalb ist sie auch h insicht-

lich der Höhe des zu berücksichtigenden  Abfindun gs-

guthabens des Anleg ers darlegung s- und bew eispflich-

tig. Der A nleger, d er — w ie der Be kl. — se ine Bete ili-

gung gekündigt hat, muss dem Kreditinstitut seinen
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Anspruch auf das Abfindungsguthaben zur Verfügung

stellen, um es in die Lage zu versetzen, das Guthaben

bei der Fondsgesellsch aft einzuford ern. De r Kredit -

geber trägt das Risiko, das Abfindungsguthaben nicht

realisieren zu können. Er kann sich bei dessen Unein-

bringlichkeit  nicht en tspreche nd § 1 28 HGB a n die

übrigen Gesellschafter des Fonds halten, weil nach der

Rechtsprechung des Sen ats bei Pu blikum sgesellschaf-

ten eine Haftung der Gesellschafter für auf Beitritts-

mäng eln oder arglistiger Täuschung durch Initiatoren

und Gründer der Gesellschaft beruhende Abfindungs-

forderungen von Mitgesellschaftern nicht in Betracht

komm t. Sofern sich aus der Entscheidung BGHZ 148,

201 (206f.) = NJW 2001 , 2718  = NZG  2001 , 936, e t-

was andere s ergeben  sollte, hält  der Senat daran nicht

fest. Das K reditinstitu t hat entsp rechen d § 3 III H WiG

Anspruch auf Nu tzungse ntschäd igung für die Zeit ab

Auszahlung der Darlehensvaluta bis zur Kündigung

der Beteiligung, während der Anleger ana log § 9  II 4

VerbrK rG Rück zahlun g der gele isteten Zin s- und T il-

gungsraten von ihm verlangen kann.

Demnach fordert der Bekl. die unstreitig an die Kl.

gezahlten Zinsleistungen von 12.072,49 DM zu Recht

mit der W iderklage  zurück . Weil d ieser Anspruch aber

nur einen Teil der zwischen den Parteien durchzufüh-

renden Rückabwicklung von Kredit und Gesellschafts-

beteiligung betrifft, kommt ihm nur die Bedeutung

eines in die G esamtab rechnu ng einzustellenden Rech-

nungspostens zu. Eine isolierte Entscheidung darüber

verbietet sich, nicht zuletzt auch im Hinblick auf die

bisher über die Behandlung durch Kredit finanzierter

G ese l l schaf ts be te i l igungen bestehe nde R echts -

unsicherhe it. Diese Rechtsunsicherheit ist ursächlich

dafür, dass die Kl.  Einwen dungen  gegen die W ider-

klageforderung — etwa nach der Saldierung mit dem

Abfindungsguthaben  des Bekl. verbleibende Ansprü-

che auf Da rlehensrückzahlu ng un d Nu tzungse ntschäd i-

gung — bislang nicht ermittelt und geltend gemacht

hat.

Auch eine Entscheidung des Senats über das Freistel-

lungsbegehren des Bekl. ist unter den gegebenen Um-

ständen  nicht ver anlasst.

C. Urteilsaufhebung und Zurückverweisung ans Ber-

Ger.

Die Sache ist an das BerG er. zurückzuverweisen, da-

mit es, nachdem die Parteien Gelegenheit zu ergänzen-

dem Vortrag erhalten haben, die noch erforderlichen

Feststellungen, auch hins ichtlich der bish er nur unter-

stellten arglistigen Täuschung des Bekl., treffen kann.

Standort: Kaufrecht   Problem: Eigenschaft “fabrikneu”

BGH, URTEIL VOM 16.07.2003

VIII  ZR  243/02 (NJW  2003, 2824)
 

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren war vom BGH  letztlich

die Frage zu beantworten, ab wann ein Kfz nicht mehr

als “fabrikneu ” bezeichn et werden d arf. 

Der Kl. hatte  im Jun i 2000  mit der BMW Leasing

GmbH einen Leasingvertrag über ein Neufahrzeug der

Marke BMW  523i, Ba ujahr 20 00 geschlo ssen, wobei

die Bekl. als BMW-Vertragshändlerin diesen Leasing-

vertrag vermittelte. Am 05.09.2000 kam es dann zur

Auslieferung des Fahrzeugs vorbez eichn eten T yps. Im

September/Oktober 2000  hatte der H ersteller BMW

bei der 5er-Reihe eine sog. Modellpflege vorgenom-

men, sodass der vom Kl. geleaste Fahrzeugtyp nicht

mehr produziert wurde. Der K l. begehrte klageweise

die Rückab wicklung d es Vertrages, da die zugesich er-

te Eigenschaft der “Fabrikneuheit”bei dem ihm ausge-

lieferten Fahrzeu g nicht meh r vorhande n war.

Nach der ständigen Rechtsprechun g des B GH is t ein

als Neuwagen verkaufter PKW entgegen der in der

Regel hierin liegenden konkludenten Zusicherung

nicht mehr “ fabrikne u”, wen n das b etreffend e Mod ell

im Zeitpunkt des Verkaufs nicht mehr unverändert

hergestellt wird (vgl. u.a. BGH , NJW  2000, 2 018).

Doch während das BerGer. als m aßgeb lichen Z eit-

punkt für den Modellw echsel auf den Zeitpunkt der

Auslieferung der neuen Modellreihe an den Handel

abstellt, verlagert der BGH den entscheidenden Mo-

ment nach vorne. Es kommt nur darauf an, wann ob-

jektiv die Produktion des bisherigen M odells beim

Hersteller eingestellt bzw. verändert worden ist. Auf

die Tatsache, wann der Händler oder Kunde als Au-

ßenstehender diesen Modellwechsel erkennen konnten

bzw. wann die Auslieferung an die Händler stattfand,

kommt es h ingegen n icht an. 

Im Übrigen nimmt der BGH in dieser Entscheidung

noch zu der V erfahrensfrage Stellung, wann die be-

antragte  Beweisau fnahme über eine beweisbedürftige

Tatsache mangels Substanziierung abgelehnt werden

darf. Dabei muss die fragliche Tatsache so ungenau

sein, dass ihre Erheblichkeit nicht festgestellt werden

kann oder sie gleichsam  “ins B laue hin ein” auf gestellt,

also rechtsmissb räuchlich ist.   
 

Prüfung srelevanz:

Die Frage, wann ein erworbenen Kraftfahrzeug noch

als “fabrikneu” bewertet werden darf, ist nicht nur für

die Praxis , sondern auch für die Examensvorbereitung

von entscheidender Bedeutung. Das Kaufrecht (§§ 433

ff. BGB) gehört zum klas sischen  Exam ensstoff fü r die

juristische Prüfung, wobei der Schwerpunkt überwie-

gend auf dem Gebiet des Gew ährleistun gsrechts lie gt.
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Somit muss d amit gerec hnet w erden, d ass in der  Zivil-

rechtsklausur auch danach gefragt wird, wann ein

Kraftfahrzeug als sachmangelhaft gem. § 434 I 1 BGB

bezeichnet werden darf, weil es nicht meh r “fabri-

kneu” ist. Nach § 434 I 1 BGB weist die Kaufsache

einen Sachmangel auf, wenn die Ist-Beschaffenheit

von der vertrag lich verein barten Soll-Beschaffenheit

abweicht. Zum vertraglich Vereinbarten gehört dann

auch die Eigenschaft der “Fabrikneuheit”.

Daher ist diese Entscheidung, auch wenn sie sich auf

Vorschri ften des alten Ka ufrechts vor d er Schu ld-

rechtsreform  vom 01 .01.200 2 bezieht, durchaus  le-

senswe rt.

Nach altem Kaufrecht konnte w egen einer zu gesicher-

ten Eigenschaft der Kaufvertrag gew ande lt (§§ 4 59 II,

462 BGB a.F .) bzw. verschuldensunabhängig Scha-

denser satz wegen Nichterfüllung (§  463 S.1 BGB

a.F.) verlangt werden. Daran hat sich infolge der

Schuld rechtsreform im Erge bnis nic hts geän dert; fehlt

die versproch ene “F abrikne uheit” kann de r Käufe r

vom Kaufvertrag zurücktreten (§§ 437 Nr. 2, 323 I

BGB) und verschuldensunabhängig Sch adensersatz

statt der Leistung  verlangen (§ § 437 N r. 3, 280 ff.

BGB ), wobei eine Zusicherung heutzutage als Garan-

tie gewertet wird (§ § 443, 2 76 I 1 BG B).

Vertiefungshinw eis:

� Zu dieser Problematik: OLG Frankfurt a.M ., NJW-

RR 2001, 166

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Das gebrauchte Cabrio”

Leitsatz:

Ein als Neuwagen verka ufter Pkw ist entgegen der

in der Regel hierin liege nden  konk luden ten Zu si-

cherung nicht mehr „fabrikneu“, wenn das betref-

fende Modell im Zeitpunkt des Verkauf s nicht

mehr unverän dert he rgestellt  wird (Bestätigung

von B GH, N JW 2 000,20 18).

Sachve rhalt: 

Im Sommer 2000 schloss die Kl. mit der BMW Lea-

sing Gmb H eine n Leasin gvertrag ü ber ein  Neufahr-

zeug BMW  523 i, Bau jahr 200 0. Der Vertrag wurde

durch die Bekl., die als B MW -Vertrags händ lerin ein

Autohaus betreibt, vermittelt. Z uvor ha tte die Kl. e in

mit „Neue Kraftfahrzeuge-Bestellung“ überschriebe-

nes Formular unterzeichnet. D as Bestellformular ist

auf den 19. 6. 200 0, die A uftragsb estätigun g der B ekl.

auf den 21. 6. 2000 datiert. Der undatierte Leasing-

antrag der Kl. wurde unter dem 20. 6. 2000 von der

BMW Financial Services — BMW Bank  Gmb H im

Namen und für Rechnung der BMW Leasing GmbH

bestätigt.  In dem Leasingvertrag hat die Leasinggebe-

rin ihre Gewä hrleistungsansprüche an die Kl. abgetre-

ten. Am 5. 9. 2000 üb ergab die Bekl. das Fahrzeug,

das bereits im Februar 2000 an sie ausgeliefert worden

war, an die Kl. Gleichzeitig gab die Kl.  ein Anfang

1999 durch die Vermittlung der Bekl. geleastes Au to

desselben Typs, das sich v on dem n euen Fah rzeug nur

durch die manuell gesteuerte Klimaanlage unterschied,

zurück. Zwisch en den  Parteien  ist unstreit ig, dass der

Hersteller BMW bei der 5er-Reihe spätestens im Sep-

tember/Oktober 2000 eine so genannte Modellpflege

vornahm, die unter anderem dazu führte, dass der von

der Kl. geleaste Typ 523  i nicht mehr p roduziert wu r-

de. Nach vorangegangenem S chriftwe chsel be gehrt die

Kl. mit ihrer Klage die Rückabwicklu ng des K aufver-

trags im Wege d er Wand elung bzw . des Schad enser-

satzes mit der Begrü ndung , dem Wagen habe eine zu-

gesicherte Eigenschaft gefehlt, weil es sich nicht um

ein Neufahrzeug gehandelt habe. Überd ies habe d ie

Bekl.  bei Vertragsabschluss, der tatsächlich erst Ende

August 2000 erfo lgt sei, ihr gegenüb er arglistig ver-

schwiegen, dass eine „Modellpflege“ bevorstehe. Zur

Verschleierung ihrer diesb ezüglich en Hin weispflic ht-

verletzung habe die Bekl. die Urkunden auf Juni 2000

zurück datiert.  Die Bekl. hat beh auptet, sie  habe d ie Kl.

darauf hingewiesen , dass es sich  bei dem  Pkw u m ein

Lagerfahrzeug gehande lt habe. Eine P flicht zur Au f-

klärung über den bevorstehenden Modellwechsel habe

nicht bestanden, weil der Vertrag bereits im Juni 2000

abgesch lossen w orden s ei.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen ge-

richtete Berufung der Kl. hat das OLG zurückgewie-

sen. Die Re vision führte zur Aufhebung und Zu-

rückverweisung.

Aus den  Gründ en: 
 

A. Entscheidun g und Beg ründung  des BerGer.

Das BerGer., dessen Urteil in VersR 2003, 517  abge-

druckt ist,  hat im W esentlich en ausg eführt:

Entgegen der Auffassung der Kl. fehle dem Pkw keine

zugesich erte Eigensch aft. Zwar liege in dem Ab-

schluss eines Kaufvertrags über  ein Neu fahrzeu g die

entsprechende (stillschweigend e) Zusicheru ng des V er-

käufers. Auch wenn man aber zu Gunsten der Kl. da-

von ausgeh e, dass d er Vertrag  erst Ende August abge-

schlossen worden und  der Modellwech sel bereits An-

fang Septem ber 20 00 erfolg t sei, sei die Zusicherung

„Neufahrzeug“ noch erfüllt. „Fabrikneu“ sei ein Neu-

fahrzeug nach der R echtsprechung insbesondere des

BGH dann nicht, wenn das Modell im Zeitpunkt des

Verkaufs nicht mehr unverändert hergestellt werde.

Der Zeitpunkt der werksinternen Produ ktionsu mstel-

lung, der  dem Händler und dem  Käufer hä ufig

verschlo ssen bleibe, könne nach dieser Rechtspre-

chung aber nicht eindeutig als maßgeblich angesehen

werden. Vielmehr sei in Übereinstimmung mit einer

wettbewerbsrechtlichen Entscheidung des BGH vom

3. 12. 1998 (NJW 1 999, 2190) auf den Zeitpunkt der

Auslieferung des neuen Modells an den Handel ab-
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zustellen. Bis dahin sei es gerechtfertigt, die Fahrzeuge

der alten Modellserie noch als Neufahrzeuge im

Rechtssinne anzusehen. Soweit die Kl. in der Beru-

fungsinstanz erstmals behauptet habe, schon  zum Z eit-

punkt des Verkau fs sei mit der Auslieferung der neuen

Mod elle begonnen worden, sei dies unsubstanziiert.

Der Kl. stehe ein Schadensersatzanspruch auch nicht

unter dem G esichtspunkt des Verschu ldens  bei

Vertragsverhandlungen zu. Solange die  Auslieferung

der Fahrzeuge der neuen Modell-serie an die Händler

noch nicht begon nen hab e, sei der Verkäu fer nicht ver-

pflichtet,  von  s ich  aus  auf  den bevors tehenden

Modellwechsel hinzuweisen. Wenn es dem Kunden

hierauf entscheidend ankomme, könne er sich durch

Nachfrage beim Händler entsprechend absichern.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Die Ausfüh rungen d es BerGe r. halten der rechtlichen

Überprüfung nicht in vollem Umfang stand. Nach dem

bisherigen Sach- und Streitstand kann  ein Schadens-

ersatzanspruch der Kl. wegen  Fehlen s einer zu gesi-

cherten Eigensch aft (§ 463 S. 1 BGB a. F., Art. 229 §

5 S. 1 EGBGB) nicht verneint werden.

I. Rechtsprechung des BGH zum Begriff “fabrikneu”

Nach der  Rechtsprechung des Senats ist ein als

Neuwagen verkaufter Pkw entgegen der in der Regel

hierin  liegenden konkludenten Zusicherung nicht mehr

„fabrikneu“, wenn d as betreffende M odell im Z eit-

punkt des Verkau fs nicht meh r unverä ndert h ergestellt

wird (NJW 1980, 1097 [unter II 2c]; NJW 1980, 2127

= WM 1980, 1068 [unter II 1 und 3]; NJW 2000, 2018

= WM 2000, 1646 [unter II 1 a und 2 a] = BGHR

BGB § 459 II Eigenschaft, zugesicherte 26, BGHR

BGB § 463 S. 1, Zusicherung 5). Zwar geht auch das

BerGer.  von die sem G rundsatz aus; es meint jedoch,

der Zeitpunkt der fabrikinternen Produktionsumstel-

lung sei jener Rechtsprechung nicht eindeutig als

maßgeblich zu entn ehmen ; vielmeh r sei auf de n Zeit-

punkt der Auslieferung der neuen Modellserie an den

Handel abzustellen. Dem ist nicht zu folgen. Wenn der

Senat in den angeführten Entscheidungen auf die „un-

veränd erte Herstellung“ eines Fahrzeugmodells abge-

stellt hat, ist damit ausgesprochen, dass d ie Einstellung

der Produktion des bisherigen Modells den maßgeben-

den Zeitpunkt für die B eurteilun g der Fra ge darstellt,

ob ein angebotenes Fahrzeug noch als „fabrik neu“ in

dem dargeleg ten Sin n anzusehen ist. Dieser Zeitpunkt

ist objektiv feststellbar. Darauf, ob der Händler oder

Kunden  als Außenst ehende ihn erkennen können ,

kommt es entgegen der Auffassung des BerGer. nicht

an. Der Umstand, dass die gesamte Produktionsum-

stellung von einem auf ein neues oder anderes Pkw-

Mod ell wegen der erforderlichen Umrüstung der Pro-

duktionsanlagen, etwa damit verbundener Werksferien

und der Anlaufzeit für die Herstellung des neuen Typs,

möglicherweise mehrere Wochen in Anspruch  nimmt,

spricht deshalb  nicht da gegen, d ie Produ ktionsu mstel-

lung als maßgeb lichen Zeitpu nkt anzuseh en, ab wann

ein Fahrzeug nicht mehr unverä ndert hergestellt w ird

und das betreffende Modell demzu folge nich t mehr als

fabrikneu im Sinne der Rechtsprechung des BGH zu

beurteilen ist. Soweit das BerGer. in diesem Zusam-

menhang auf die Auslieferung des neuen Modells an

den Hand el abstellen  will, würde dies im Übrigen den

berechtigten Interessen des K äufers zuwiderlaufen,

weil der maßgebende Zeitpunkt noch weiter hinausge-

schoben werden würde.

II. Unzureichend e Sachverhaltsaufkläru ng des Ber-

Ger.

Das BerGer. unterstellt, dass der Kaufvertrag erst Ende

August  2000 geschlossen worden ist. Verfahrensfeh-

lerhaft ist es dabei jedoch, wie die Revision zu Recht

rügt, dem unter Bew eis gestellten Vortrag der Kl. nicht

nachgegangen, dass das  von ihr b estellte Modell ab

den Werksferien nicht mehr produziert und im Zeit-

punkt des Vertragsschlusses, also Ende A ugust 2000,

schon mit der Auslieferung der neuen Modelle begon-

nen worden sei. Darin lag zugleich die Behauptung,

die Produktion  des Typs 52 3i sei bereits vor V ertrags-

schluss eingestellt worden. Das OLG ist auf diesen —

von der erstinstanzlichen Klagebegrü ndung teilweise

abweichenden — Vortrag der Kl. nicht näher einge-

gangen, weil es ihn  für nich t hinreichend substanziiert

gehalten und un ter anderem A usführun gen dazu  ver-

misst hat, woher die  Kl. ihre K enntn is von de m Zeit-

punkt  der Auslieferung hatte. Diese Erwägungen

rechtfertigten ein Absehen von der beantragten Be-

weiserhebung nicht. Nach ständiger Rechtsprechung

des BGH  darf die B eweisau fnahm e über ein e bewe i-

serhebliche Tatsache nur dann abgelehnt werden,

wenn die unter Beweis gestellte Behauptung so unge-

nau ist, dass ihre Erheblichkeit nicht beurteilt werden

kann, oder wenn sie gleichsam „ins Blaue hinein“ auf-

gestellt und d eshalb re chtsmis sbräuchlich ist (Senat,

NJW 1996, 3 94 [unter III] = BGH R ZPO  § 138 Ab s.

1, Prozessvortrag 1 m. w. Nachw.). Beides war hier

nicht der Fall. D ie Beha uptun g der K l., die Ausliefe-

rung des neuen Modells der 5er-Reihe habe bereits vor

dem — nach ihrem Vorbringen Ende August 2000

erfolgten — Abschluss des Kaufvertrags begonnen,

war hinreichen d genau, u m damit ihre  Erheblich keit

beurteilen und bejahen zu können. Insbesondere war

es nicht erfo rderlich, d ass die K l. den genaue n Zeit-

punkt des Auslieferungsbeginns benannte; denn es lag

auf der Ha nd, da ss sich die ser Vortr ag auf einen eng

umgrenzten Zeitraum von allenfalls einigen Wochen

vor Ende August bezog. Das war ausreichend substan-

ziiert. Anhaltspunkte für eine Behauptung „ins Blaue

hinein“ liegen nicht vor. Schließlich war die Kl. auch

nicht aus Rechtsgründen gehindert, in ihrer Berufungs-

begründung in teilweiser Abweichung von ihrem ers-

tinstanzlichen Vorbringen Ausführungen zum Beginn



ZIVILRECHTRA 2003,  HEFT 11

-690-

der Auslieferung des neuen Modells zu machen, zumal

der jetzige Vortrag sich nur unwesentlich von der frü-

heren Behau ptung  untersch ied, die  technischen Ände-

rungen seien „mit Wirkung ab dem 1. 9.  2000“

vorgenommen worden (vgl. auch Senat, NJW 1996,

394 [un ter III]).

C. Aufhebung des Urteils und Zurückverweisung an

das BerGer.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil keinen

Bestand haben. Es war daher au f die Rev ision der K l.

aufzuheben. Zugleich war die Sache, da es weiterer

tatsächlicher Feststellungen  bedarf, an d as BerGe r. zu-

rückzuverweisen (§§ 562 I, 563 I Z PO). S ollte die

neue Berufungsverhand lung erg eben, d ass zum  Zeit-

punkt des Ve rtragsabschlusse s die Pro duktion  des älte-

ren Mod ells noch  nicht eingestellt war, dennoch aber

die neuen Modelle der 5er-Reihe bereits im, Handel

angeboten wurden, wird das OLG erneut zu prüfen

haben, ob der Schaden sersatzanspruch der Kl. unter

dem Gesichtspu nkt des V erschulden s bei Vertragsve r-

handlungen  wegen Verletzung einer Aufklärungs-

pflicht über den Modellwechsel begründet ist (vgl.

dazu Reinking/Eggert, Der Auto kauf, 8. Au fl., Rdnr.

214).

Standort: Zivilprozessrecht   Problem: Erledigungszeitpunkt bei Aufrechnung

BGH, URTEIL VOM 17.07.2003

IX  ZR  268/02 (NJW  2003, 3134)

 

Problemdarstellung:

Mit diesem Urteil hat der BGH  zu der in Rechtsp re-

chung und Literatur umstrittenen Frage Stellung ge-

nommen, wann ein Rechtsstreit infolge einer im Pro-

zess erklärter Aufrech nung erled igt ist, wenn die A uf-

rechnungslage schon vor Zustellung der Klage bestan-

den hat. Strittig war näm lich, ob es dafü r auf die Au f-

rechnungserklärung (§ 388 BGB) oder - aufgrund der

ex-tunc-Wirkung - den Zeitpunkt der Entstehung der

Aufrechnungslage (§§ 387, 389 BGB) als Erledi-

gungsmoment ankommt. Diese  Frage ist deshalb von

so weitreichender Bedeutung, weil nur das erledigende

Ereign is nach Rechtshängigkeit (§§ 253, 261 ZPO)

vom BGH  als maßgeblich erachtet wird. Ein Teil der

jüngeren Rechtsprechung und die überwiegende Kom-

mentarliteratur sehen wegen der materiell-rechtlichen

Rückwirkung nach § 389  BGB d ie Aufrechnun gslage

als erledigendes Ereignis an und verneinen demnach,

wenn die Aufrechnungslage schon vor Klageerhebung

bestanden hat, eine E rledigun g der H auptsac he. Die

Gegenansi cht hält demgegenüber die durch § 389

B G B  a n g e o r d n et e  R ü c k w i r k u n g  a l s  led ig l ic h

materiell-rechtliche Fiktion für die verfahrensmäßig e

Frage der Erledigung der H auptsache für bedeutu ngs-

los und stellt auf de n tatsächlichen  Vorgang  der Auf-

rechnungserklärung als erledigendes Ereignis ab.

Der BGH schließt sich für den Fall, dass die Aufrech-

n u n g s l a g e  b e r e i t s  v or  R ec h t s h ä n g ig k e i t d e r

Klageforderung bestanden hat, der Auffassung an,

dass nicht die  Aufrec hnun gslage, son dern ers t die Auf-

rechnungserklärung das erledigende Ereignis darstellt.

Ein erledigendes Ereignis ist der Eintr itt einer Tatsa-

che mit Auswirkungen auf die materiell-rechtlichen

Voraussetzungen der Zulä ssigkeit od er Begrü ndetheit

der Klage. D ie materiell-re chtliche Wirkung, die bei

der Aufrechnung die Geltendmachung d er Klageforde-

rung berührt, ist deren Erlöschen. Dieser Erfolg wird

aber, wie § 389 BGB eindeutig besagt, erst durc h die

Aufrechnung, das heiß t durch  die Aufrechnungserklä-

rung bewirkt und nicht bereits durch die Aufrech-

nungslage. Das Vorliegen einer Au frechnungslage

führt,  wenn u nd solange  die Aufrech nung n icht erklärt

wird, noch nicht zum Erlöschen der beiderseitigen

Forderungen. Tritt die E rlöschen swirkung erst mit der

Erklärung der Au frechnu ng ein, so  war die K lage bis

dahin  zulässig und begründet. Die Regelung von § 389

BGB als reine Fiktionsvorschrift sowie die Abwägung

der widerstreitenden Interessen ändert daran nich ts.

 

Prüfung srelevanz:

Zu den klas sischen  Prüfun gsfragen  auf dem  Gebie t des

Zivilproz essrechts  im Juristischen Staatsexamen gehö-

ren die Prozessh andlung en der Parteien , insbesond ere

zur vorzeitigen Beendigung des Prozesses. Die gesetz-

lich nicht geregelte Möglichkeit des Klägers, den Pro-

zess einseitig fü r erledigt zu erklären, soll ihm die

Chance geben, sich v on einem ursp rünglich  erfolgrei-

chen Rechtsstreit wege n eines n achträglic hen erle di-

genden Ereignisses lösen  zu kön nen. D er Rech tsstreit

ist in der Hauptsache erle digt, wen n die K lage im Z eit-

punkt des nac h ihrer Zustellun g eingetre tenen er ledi-

genden Ereignisses zulässig und begründet war und

durch das behauptete Ereignis unzulässig und / oder

unbegründet wurde  (st. Rspr.; v gl. z.B. BGHZ 106,

359 [366 f.] = NJW 1989, 2885). Ein vor Eintritt der

Rech tshängig keit liegend es Ereign is kann d ie Hau pt-

sache hingeg en nich t erledigen (st. Rsp r.; vgl. z.B.

BGHZ 83, 12 [14] = NJW 1982, 1598; BGHZ 127,

156 [163]). Denn erst mit Rechtshängigkeit, also der

Zustellung der Klageschrift an den Beklagten (§§ 253,

261 ZPO), entsteht das Prozessrechtsverhältnis zwi-

schen den Parteien, das sich erledigen müsste.

Widerspricht der Beklagte der Erledigungserklärung

des Klägers, so ändert  sich die erhobene Leistungs-

klage in eine Feststellungsklage (§ 256 I ZPO) mit



RA  2003, HEFT 11ZIVILRECHT

-691-

dem Antrag, festzustellen, dass der Rechtsstreit in der

Hauptsache erledigt ist (sog. Klageänderungstheorie).

Stimmt hingegen  der Beklagte der Erledigungserklä-

rung des Klägers zu , so ist der Prozess sofort beendet

und es wird vom Gericht nur noch durch Beschluss

über die Kosten des Rechtsstreits gem. § 91 a ZPO

entschieden.

Vertiefungshinweise:

� Zu dies er Them atik: BGHZ 109, 47 = NJW 1990,

45; Gerhardt, JZ 1990, 243

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Mieser K lebstoff”

� Assessorkurs: “Immer Ärger mit den Akten”

Leitsatz:

Erklärt der Bekla gte nach  Klagez ustellung  mit ei-

ner bereits vor Klageerhebung der Klageforderung

aufrechenbar gegenüberstehenden Forderung ge-

gen  d i es e  di e  Au frechnung,  so  is t  trotz  der

materiell-rechtlichen Rückwirkun g der Aufrech -

nung (§ 389 BGB) erst die Aufrechnungserklärung

das „erledigende Ereignis“ für eine bis dahin zu läs-

sige und begründete K lage.

Sachve rhalt: 

Die Kl. hat Zahlung eines restlichen Steuerberaterho-

norars in Höhe von 3916 ,32 Euro verlangt, das sie den

Bekl.  mit Schreiben vom 10. 12. 1999 in Rechnung

gestellt hat. Sie hat die Klageforderung mit Mahnbe-

scheid  vom 2 9. 12. 2 000 re chtshän gig gem acht. D ie

Bekl.  haben eingewendet, Au ftraggeber der Kl. sei

lediglich der Bekl. zu 1 gewesen, und haben weiter

einzelne Ansätze der Rech nung b estritten. Im Verlaufe

des Rechts streits hat der Bekl. zu 1 mit ein er ihm

durch ein rechtskräftiges Urteil vom 14. 3. 2001 zu-

gesprochenen Forderung gegen die Kl. in Höhe von

3000 DM nebst 4% Zinsen seit dem 1. 5. 1998 gegen

die Klageforderung aufgerechne t . Die Kl. hat die

Hauptsache in Höhe von 1632,72 Euro (= 3193 ,33

DM) für erledigt erklärt, die Verurte ilung d er Bekl. a ls

Gesamtschuldner zur Zahlung von 2283,5 9 Euro (=

4466,32 DM) und, da die Bekl. der Erledigungserklä-

rung nicht zustimmten, die Feststellung der teilweisen

Erledigung der Hauptsache begehrt. Das AG hat den

Bekl.  zu 1 zur Zahlung von 1401,43 Euro nebst 10,5%

Zinsen seit dem 20. 9. 2000 verurteilt und die Klage

im Übrigen abgewiesen. Zur Begründung hat es ausge-

führt,  ein Anspruch gegen die Bekl. zu 2 stehe der Kl.

nicht zu, weil diese nicht Auftraggeberin der Kl. sei.

Aus der Rechnung vom 10. 12 . 1999 seien die dort

angesetzten Beträge  für Beric ht und  Antrag  zur Bilanz

zu streichen, weil die Kl. insoweit keinen Auftrag des

Bekl.  zu 1 gehabt habe; ferner seien weitere Vor-

schusszahlungen sowie d ie zur A ufrechn ung ge stellte

Forderung in Höhe von 1632,72  Euro abzuziehen. Der

Feststellungsantrag der Kl., dass sich die Hauptsache

in dieser Höh e erledigt h abe, sei zu rückzu weisen . Die

Forderung des Bekl. zu 1 sei bereits vor Rechtshängig-

keit der Klageforderung entstanden. Wegen § 389

BGB sei auf de n Eintritt d er Aufr echnu ngslage abzu-

stellen, so d ass die K lage un begrün det gew esen sei.

Die Berufun g der Kl. blieb  ohne Erfolg, soweit sie die

Verurteilung des Bekl. zu 1 zur Zahlung eines weite-

ren Betrags v on 67 9,05 E uro beg ehrte. H ingegen  stell-

te das BerGer. auf die Berufung der Kl. fest, dass sich

der Rechtsstreit in B ezug auf d en Bekl. zu 1 in Höhe

von 1632,7 2 Euro erled igt habe. En tgegen der A uf-

fassung des AG stelle nicht die Aufrechnungslage,

sondern  die im Prozes s abgegebe ne Aufre chnun gser-

klärung das erledigende Ereignis dar, durch das die zu-

nächst zulässige und begründete Klage unbegründet

geworden sei. Dagegen wendet sich der Bekl. zu 1 oh-

ne Erfolg mit der — zugelassenen — Revision.

Aus den Gründen:

A. Statthaftigkeit der Revision

Die Revision ist gem. § 543 I Nr. 1 ZPO statthaft, da

sie vom BerGer. im Tenor des angefo chtenen Urteils

zugelassen worden ist. Dass in den Entscheidungsgrün-

den von der Zulassung  der Rech tsbeschwe rde gem. §

574 II Nr. 1 un d 2 ZP O die R ede ist, be rührt die Bin-

dung des R evGe r. an d ie Zula ssung (§ 543 II 2 ZPO)

nicht,  weil die Zulassun gsgründe  für d ie Rech ts-

beschwerde mit denjenigen für die Revision überein-

stimmen (§§ 543 II 1,  574 II ZP O). A us den  Entsch ei-

dungsgründen ergibt sich jedoch, dass das BerGer. die

Revision nur hin sichtlich eines Teils des Streitgegen-

stands zugelassen hat. Denn es füh rt dort zur Zulas-

sung aus, zu der hier für einen Teil des Streitgegen-

stands streitentsch eidend en Frag e, ob be i einer Erle di-

gung durch Aufrechnung auf den Zei tpunkt  der

Aufrechnungserklärung oder der Aufrechnungslage

abzuste llen sei, liege eine divergie rende o bergerich t-

liche Rechtsprechung vor. Diese Ausführungen lassen

deutlich erkennen, dass das BerGer. nur hinsichtlich

eines rechtlich s elbststän digen u nd ab trennb aren Te ils

des Streitstoffs, über den gesondert hätte entschieden

werden können (Antrag auf Feststellung der teilweisen

Erledigung der Hauptsache durch die von dem Bekl.

zu 1 erklärte Aufrech nung), e ine die Anrufung des

RevG er. rechtfertigende Rechtsfrage gesehen hat. In

einem solchen Fall ist die Zulassung trotz der uneinge-

schränkten Zulassung  der Revision  im Tenor a uf die -

sen Teil des Streitgege nstands be schränkt (vgl. BGH,

NJW  1998, 1138 [1139f.]; NJW 2001, 969 [970];

NJW  2003, 1 518).

B. Zulässigkeit der Revision im Übrigen

Die gem. § 543 I Nr. 1 ZPO statthafte Revision ist

auch im Üb rigen zu lässig, insb esondere ergibt s ich —
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ungeachtet der weite n An tragsfassu ng —  aus der R evi-

sionsbegründung hinreich end d eutlich, dass mit der

Revision nur die Aufhebung des Berufungsurteils hin-

sichtlich des zugelassenen Teils des Streitgegenstands

begehrt  wird. Denn nur insoweit ist der Bekl. zu 1

durch  die ange fochten e Entsc heidu ng besc hwert.

C. Begründetheit der Revision

Die R evision ist je doch u nbegrü ndet.

I. Kein Revisionsgrund wegen ma ngelhafter Begrün-

dung  des Ber ufung surteils

Ohne Erfolg macht die Revision geltend, das Beru-

fungsu rteil enthalte k eine hin reichenden Gründe i. S.

des § 540 I Nr. 1 ZPO, weil die Berufungsanträge

nicht aufgenommen seien. Es genügt, dass aus den

Ausführungen des BerGer. hinreichend deutlich wird,

was die Parteien mit ihren Rechtsmitteln erstrebt ha-

ben (vgl. BGH, NJW 200 3, 1743; NJW-RR 2003,

1290 ). Das ist h ier der Fa ll.

II. Kein Revisionsgrund wegen der Feststellung der

Erledigung der Hauptsache

Das BerGer. hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass der

Rech tsstreit in Bezug auf den Bekl. zu 1 in Höhe von

1632 ,72 Eu ro in der H auptsac he erled igt ist.

1. Zum Erfordernis der Erledigung der Haup tsache;

kein Zwang der Kl. zur eigenen Aufrechnung

Die Hauptsache ist erledigt, wenn die Klage im Zeit-

punkt des nac h ihrer Z ustellun g eingetre tenen er ledi-

genden Ereignisses zulässig und begründet war und

durch das beh auptete E reignis un zulässig oder unbe-

gründet wurde (BGHZ 106, 359 [366f.] = NJW 1989,

2885; BGH, NJW 1986, 588 [589]). Ein vor Rechts-

hängig keit liegendes Ereignis kann die Hauptsache

nicht erledigen (BG HZ 83 , 12 [14] =  NJW 1982 ,

1598; BGHZ 127, 156 [163] NJW 1994, 3232 ). Die

Parteien streiten in der Revisionsinstanz nur noch darü-

ber, ob die K lage du rch die  von dem Be kl. zu 1 erklär-

te Aufrec hnun g in Höhe von 1632 ,72 Euro (nachträg-

lich) unbegründet geworden ist oder ob sie, wie der

Bekl.  zu 1 meint, wegen der Rückwirkung der Aufrech-

nungserklärung gem. § 389 BGB von Anfang an unbe-

gründet war. Die Feststellung der Vorinstanzen, dass

die Klageforderung in dieser Höhe bis zur Aufrech-

nung gegen den  Bekl. zu 1 bestanden hat und durch

die Aufrechnung mit der de m Bekl. zu 1 vor R echts-

hängig keit der Klageforderung aufrechenbar zustehen-

den Gegenfo rderung in  Höhe v on 163 2,72 Eu ro erlo-

schen ist, wird von den Parteien nicht beanstandet. Sie

lässt einen Rechtsfehler auch nicht erkennen.

Ebenso wenig bestehen an der Zulässigkeit der Klage

hinsichtlich des du rch Au frechnu ng erlosc henen  Teils

der Klageforderung Bedenken wegen eines möglicher-

weise fehlenden Rechtsschutzbedürfnisses (vgl. Axel

Schulte, Die K ostenentscheidung bei der Aufrechnung

durch den Bekl. im Z ivilprozess, 19 90, 5. 5 6; N .

Schneid er, MDR 2000, 507 [508]). Insbesondere war

die Kl. nicht geh alten, ihrerseits gegen  die Forderu ng

des Bekl. zu 1 mit ihrer Honorarforderung aufzurech-

nen, statt diese in vollem Umfange klageweise geltend

zu machen . Bei der Ge genforderung des Bekl. zu 1

hand elte es sich um  eine von  der Kl. z unäch st bestrit-

tene Kaufp reisforder ung, d ie in keinem rechtlichen

Zusammenhang mit der Honorarforderung der  Kl.

stand. In dem über diese Forderung des Bekl. zu 1 an-

hängigen Rechtsstreit musste sich die Kl. schon wegen

§ 145 III ZPO nicht mit einer (Hilfs-)Au frechnung

verteidigen. Da sie die Gegenforderung des Bekl. zu 1

bestritt,  war es ihr bis zu deren rechtskräftiger Fest-

stellung auch nicht zuzumuten, von einer gerichtlichen

Geltendmachung ihrer eigenen Forderung in Höhe der

Gegenforderung des Bekl. zu 1 abzusehen und sich

statt dessen durch Aufrechnung zu befriedigen. Nach

ihrer rechtskräftigen Verurteilung zur Bezahlung der

Forderung des Bekl. zu 1 war ihr die Verteidigung ge-

gen diese Forderung im Wege der Aufrechnung du rch

§ 767 II ZPO verwehrt.  Denn nach der Rechtspre-

chung des BG H beu rteilt sich die Frage, wann eine

gegen den festg estellten An spruch  geltend  gemach te

Einwendung entstanden ist, nach ma teriellem R echt,

wobei für die Aufrechnung nicht auf die Ausübung

dieses Gestaltungsrechts, sondern ohne Rücksicht auf

eine etwaige Kenntnis auf die A ufrechnungslage, also

darauf abzustellen ist, wann sich die Forderungen ob-

jektiv  aufr e c h e n b a r g e g e n ü b e rg e s t a n d en  h aben

(BGHZ 24, 97 [98] = NJW 1957, 986; BGHZ 34, 274

[279] = NJW 1961, 1067; BGHZ 100, 222 [225] =

NJW  1987, 1 691).

2. Streit um das erledigende Moment b ei einer A uf-

rechnung

Wenn die Au frechnu ngslage  (§ 387  BGB ) — w ie im

vorliegenden Fall — bereits vor Zustellung der Klage

bestanden hat, ist in Literatur und Rechtsprechung um-

stritten, ob das erledigende Ereignis die Aufrech-

nungslage oder die Aufrechnungserklärung (§ 3 88 S. 1

BGB ) ist.

a. Aufrechnungslage als erledigendes Moment

Ein Teil der jüngeren Rechtsprechung und die ü ber-

wiegende Kommenta r l it e ra tu r  sehen  we g e n  der

materiell-rechtlichen Rückwirkung nach § 389 BGB

die Aufrechnungslage als erledigendes Ereignis an und

verneinen demnac h, wenn die Aufrechnungslage

schon vor Klag eerheb ung b estande n hat, ein e Erledi-

gung der Hauptsache, weil diese nur durch ein nach

Klagezustellung liegendes Ereignis eintreten kann

(vgl. OLG Hamm, MDR 2000, 296 [297] = OLG-Re-

port 2000, 100; OLG Jena, OLG-Report 1997, 135

[136];  Lindacher, in: Mün chKom m-ZPO , 2. Aufl., §

91 a Rdnr. 134; Musielak/Wolst, ZPO,3. Aufl., § 91 a

Rdnr.  57; Zö ller-Vollkommer, ZPO, 23. Aufl., § 91 a
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Rdnr.  58 „Aufrechnung“; Schlüter, in: MünchKomm,

4. Aufl., § 389 Rdnr. 11; Palandt/ Heinnichs, BGB, 62.

Aufl., § 38 9 Rdn r. 2).

b. Aufrechnungserklärung als erledigendes Moment

Die Gegenansicht hält demgegenüber die durch § 389

B G B  a n g e o r d n e t e  R ü c k w irkung a ls  led ig l ic h

materiell-rechtliche Fiktion für die verfahrensmäßige

Frage der Erledigung der Hauptsache für bedeutungs-

los und ste llt auf den  tatsächlich en Vo rgang d er Erled i-

gungserklärung als erledigendes Ereignis ab (vgl. Bay-

ObLG, NJW-RR 2002, 373; OLG Düsseldorf, NJW-

RR 2001, 432 = MD R 2000 , 540; Thom as/Putzo,

ZPO, 25. Aufl., § 91 a Rdnr. 4 a. E.; Stein/Jonas/Bork,

ZPO, 21. Aufl., § 91 a Rdnr. 6 Fußn. 12; Heistermann,

NJW  2001, 3527; N. Schneider, MDR 2000, 507;

Schulte, S. 58 ff., 64)

c. Bisherige Rechtsprechu ng des Reichsgerichts und

des Bu ndesg erichtsh ofs

Das RG hat ku rz nach dem  In-Kra ft-Treten des BGB

— ohne nähere B egründung —  ausgesprochen, dass

der Kl. wegen  der Rück wirkung d er Aufrech nungser-

klärung nach § 389 BG B kostenfällig sei, wenn schon

vor Beginn des Prozesses die beiden Forderungen ein-

ander gegenü bergesta nden  hätten, obgleich in einem

solchen Falle die Beseitigung des Klageansp ruchs erst

durch die Erklärung erfolge (RGZ 50, 389 [3911). Spä-

ter hat es die E rledigung der Hauptsache nur in einem

Fall angenommen, in dem die zur Aufrechnung ge-

stellte Forderung im Lau fe des Rechtsstreits für die

bekl.  Partei entstande n war (RGZ 57, 38 1 [38 4]). In

der Entsch eidung RG Z 58, 4 14, in  der es um die Kos-

tenentscheidung bei der Fortsetzung eines von dem

Konkursverwalter angestrengten Anfechtungsrechts-

streits nach Aufhebung des K onkurses zwischen dem

bisherigen Gemeinschuldner und dem Anfechtungs-

gegner ging, hat das R G offen gelassen , ob in d em Fal-

le, dass die Aufrechnungslage bereits vor Beginn des

Rechtsstreits bestand, “die rückwirkende Kraft der

Aufrechnung zu einem abweichenden Resultate führen

kann” (R GZ 58 , 417).

Der BGH hatte sich in der Entscheidung vom 6. 12.

1984 (NJW 1986, 588) mit dem Sachverhalt zu befas-

sen, dass der Kl. mit einem Teil der in einem Erstpro-

zess im Jahre 1976 rechtshängig gemachten Klage-

forderung gegen eine Forderung des Bekl. in einem

von diesem im Jahre 1980 angestrengten Zwischen-

prozess aufgerec hnet un d sodan n im E rstprozes s die

Hauptsache im Hinblick auf die im Zw ischenprozess

erklärte Aufrec hnun g insow eit für erled igt erklärt ha t-

te. Der BGH hat eine Erledigung mit der Begründung

angenommen, diese sei m ateriell einge treten du rch die

begrün dete Aufrechnung der str eitgegen ständlic hen

Forderung mit ebenfalls begründeten Gegenforderun-

gen des Bekl.; dies sei das „erledigende Ereignis“. Da

die Klage bis zu diesem Zeitpunkt zulässig und begrün-

det gewese n sei, sei som it Erledigu ng eing etreten

(NJW 1986, 5 89). Nach dem fes tgestellten S achverh alt

bestand allerdings kein A nhaltsp unkt d afür, das s die

Aufrechnungslage bereits vor Klageerhebung in dem

Erstprozess bestanden haben könnte.

3. Entscheidung des BGH 

Der Senat schließt sich au ch für den  Fall, dass die A uf-

rechnungslage bereits  vor Rechtshängigke it  der

Klageforde rung bestanden hat, der Au ffassung an,

dass nicht die Aufrechnu ngslage, sondern erst d ie Auf-

rechnung als solche, also die Aufrechnungserklärung,

das erled igende  Ereign is darstellt.

a. Differenzierung zwischen Tatsachen und Wirkungen

Ein erledigendes Ereignis ist der Eintritt einer Tatsa-

che mit Auswirkungen auf die materiell-rechtlichen

Voraussetzungen der Zulä ssigkeit oder Begrü ndeth eit

der Klage (vgl. M usielak/Wo lst, § 91 a Rd nr. 10). Die

materiell-rechtliche Wirkung, die bei der Aufrechnung

die Geltendmachu ng der Klageforderun g berührt, ist

deren Erlöschen. Dieser Erfolg wird aber, wie § 389

BGB eindeutig besagt, (erst) durch die Aufrechnung,

das heißt durch die Aufrechnungserklärung (§ 388 S. 1

BGB) „bewirkt“ und nicht (bereits) durch die Aufrech-

nungslage (vgl. BGH Z 109, 4 7 [51] = N JW 19 90, 45).

Das Vorliegen einer Aufrechnungslage führt, wenn

und solange die Aufrechnung nicht erklärt wird, noch

nicht zum Erlö schen der b eiderseitigen Fo rderungen

(BGH Z 2, 300  [303 f.] = N JW 19 51, 599 ).

b. Rückwirkung als bloße Fiktionsklausel

Tritt die Erlöschenswirkung erst mit der Erklärung der

Aufrechnung ein, so wa r die Kla ge bis da hin zulä ssig

und begrün det. Die  von § 3 89 B GB a ngeord nete Fik ti-

on (“gilt“) der Rückwirkung des Erlöschens auf den

Zeitpunkt der Au frechnu ngslage  ändert d aran nic hts.

Diese Fiktion der Rückwirkung  hat lediglic h zur F ol-

ge, dass nich t nur die  Haup tforderungen erlöschen,

sondern  auch Ansprüche  zum Beispiel auf Verzu gs-

zinsen für den Zeitraum b is zur Erklärun g der Au f-

rechnung, die ohne die Rückwirkung nach wie vor be-

stünden, ab dem  Zeitpunkt der Aufrechnungslage weg-

fallen (vgl. BGHZ 80, 269 [278f.] = NJW 1981 ,

1729).  Diese materiell-rechtliche Rückwirkung tritt

aber gleichfalls erst mit Abgabe der Aufrechn ungser-

klärung ein. Sie steht dam it der Auffassu ng, dass pro-

zessual die Aufrech nungserk lärung un d nicht die A uf-

rechnungslage das erled igende  Ereign is darstellt, n icht

entgegen.

c. Abwägung d er widerstreitenden Interessen

Weder die Abwägung der Interessen der Beteiligten

noch sonstige Billigkeitserwägungen vermögen ein

abweichendes Ergebnis zu rechtfertigen. Zwar mag es

zutreffen, dass sich der Inhaber einer aufrechenbaren

Forderung wegen § 389 BGB ab Bestehen der Auf-
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rechnungslage „wirtschaftlich nicht mehr als Schuld-

ner zu fühlen“ braucht (so Palandt/ Heinnichs, § 389

Rdnr.  2), weil er jederzeit durch  Erklärung d er Auf-

rechnung die Forderung seines Gläubigers rückw ir-

kend zum Erlöschen bringen kann. Gleichwo hl wird

damit  nicht schon die Aufrechnungslage zum „rele-

vanten“ Erledigun gsereignis (vgl. aber Lindacher, in:

MünchKomm-ZPO, § 91 a Rdnr. 134). Es ist grund-

sätzlich dem bekl. Schuldner zur freien Entscheidung

überlassen, ob und w ann er du rch Erklärun g der Au f-

rechnung (§ 388 S. 1 BGB ) die Erlöschenswirkung

(mit der mate riell-rechtlichen Folge des § 389 BGB)

eintreten lassen will. Fordert ihn der Kl. vorprozessual

zur Zahlung  auf, so vermag d er Schu ldner, d em die

Aufrechnungslage bekannt ist, durch Erklärung der

Aufrechnung vor Rechtshängigkeit eine etwaige Klage

von Anfan g an un begrün det zu m achen . Sieht d er Kl.

von einer vorprozessualen Aufforderung ab, können

ihm gem. § 93 ZPO die Prozesskosten zur Last fallen.

Dagegen besteht fü r den kla gende n Gläu biger nic ht in

jedem Falle die M öglichkeit, sich seinerseits vor

Klageerhebung durch Erklärung der Aufrechnung ge-

gen die Forder ung d es bekl. S chuld ners zu b efriedi-

gen. Für ihn kann die Aufrechnung aus Rechtsgründen

ausgeschlossen sein, zum  Beispiel wenn dem Bekl.

eine Schadensersatzforderung gegen ihn zusteht (§ 393

BGB) oder die Ford erung des Kl. vor Klageerhebung

noch einredebeh aftet ist (§ 390 S. 1  BGB ). Die Auf-

rechnung vor Klageerhebung kann dem Kl./Gläubiger

ferner aus tatsächlichen  Gründen unmögl ich sein ,

wenn etwa der Bekl. die Gegenforderung durch Ab-

tretung oder im Wege der Erbfolg e erlangt h at (mög li-

cherweise sogar erst n ach K lageerhebung) und dies

dem Kl. nicht bek annt ist. Im Üb rigen kann d er Kl. —

wie der Bekl. —  gute Grün de haben , von einer A uf-

rechnungserklärung zunäch st abzus ehen, so  wenn  Kl.

und/oder Bekl. mehrere Forderungen haben, mit denen

und gegen die aufgerechnet werden kann. Für den Kl.

kann es ferner b eispielsw eise nahe liegen, von einer

Aufrechnung abzusehen, wenn die Forderung des

Bekl.  demnäc hst verjährt (vgl. § 390 S. 2 B GB). W ür-

de man bei einer vor R echtshä ngigkeit g egebenen

Aufrechnungslage bereits diese grundsätzlich als erle-

digendes Ereignis ansehen, so dass bei einer erst im

Prozess erklärten Aufrechnung des Bekl. die Klage

gleichwohl als von Anfang an unbegründet zu behan-

deln wäre, hätte dies zur Folge, dass auch in den so-

eben genannten Fällen der Kl. weder durch Klage-

rücknahme noch durch eine Erledigungserklärung ver-

hindern  könnte, m it den durch  die Klageerh ebung v er-

ursachten Kosten  belastet zu  werden , sofern d er Bekl.

der Erledigung nicht zustimmt (§§ 91, 269 III ZPO a.

F.). Auch §  269 III 3 ZPO  in der seit dem 1 . 1. 2002

geltenden Fassun g (§ 26  Nr. 2 E GZP O) zw ingt den  Kl.

nicht,  die Klage zurückzunehmen, statt sie für erledigt

zu erklären. Ist dagegen die Erledigung der Hauptsa-

che durch Erklärung der Aufrechnung im Prozess ein-

getreten, erlaubt es die be i übereinstimm ender E rledi-

gungserklärung der Parteien ge m. § 91 a ZPO nach

billigem Ermes sen zu tre ffende K ostenen tscheidung,

bei der Ve rteilung d er Koste nlast zu b erücksic htigen,

ob und gegebenenfalls welcher Partei es billigerweise

zuzum uten war, die A ufrechn ung b ereits vorge richt-

lich zu erklären.

Standort: Mietrecht     Problem: Isolierte Abtretung der Mietzinsansprüche

BGH, URTEIL VOM 02.07.2003

XII  ZR 34/02 (NJW  2003, 2987)
 

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren hat sich der BGH  mit

der Frage auseinander zu setzen, ob Mietzinsansprüche

isoliert abgetreten werden können oder ob darin eine

unzulässige Umgehung der Regelungen von §§ 571

BGB a.F., 566 BGB n.F. liegt. Im Rahmen eines nota-

riellen Kaufvertrages über einen  Miterb baurec htsanteil

wurden an die Kl. im Vorfeld der Besitzübergabe die

Rech te aus der Vermietung des fraglichen Gebäudes

abgetreten. Die Kl. verlan gte nunm ehr aus abgetrete-

nem Recht die restliche Miete von der beklagten Mie-

terin des Gebäudes.

Während das BerGer. die Rech tsansicht vertritt, der

Abtretungsvertrag sei unw irksam, w eil die Par teien

nicht zugleich auch ein e Vereinb arung üb er den Üb er-

gang der Pflichten aus dem M ietvertrag auf d ie Kl.

getroffen haben (vgl. §§ 571 BGB  a.F., 566 BGB

n.F.), tritt der BG H dieser A uffassung en tgegen. 

Die enge Verknüpfung von Rechten und Pflichten in

einem gewerblichen Mietvertrag rechtfertigt danach

kein Abtretu ngsverbot für d ie Rech te aus de m M iet-

vertrag, wenn  nicht gleichzeitig auch d ie Pflichte n

übertragen werden. Das gebietet a uch nicht  der

Schutzzweck des § 571 BGB a. F. (§  566 B GB n . F.),

der den M ieter vor ein er vorzeitigen „Austreibung”

durch Veräußerung des vermieteten Grundstücks be-

wahren soll. Die Zulassung der isolierten Abtretung

von Mietzin sansprü chen ist d anach  zulässig. Der Mie-

ter erleidet durch sie keine besonderen Nachteile. Ihm

verble iben gem. § 404 BGB sämtliche Gegenrechte

auch gegenüber dem neuen Gläubiger. Auch besteht

für ihn bezüglich der Person des Vertragspartners kei-

ne Unkla rheit. De nn de r Verm ieter bleib t nach der Ab-

tretung Vertragspartner. Mietzinsansprüche können

also schon vor dem Eigentumserwerb von dem alten

Eigentümer an den  Käufe r abgetrete n werd en. Au f die

umstrittene Frage, ob Gestaltungsrechte, wie das Recht
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zur Kün digung, übertragbar sind und von der Abtre-

tung umfasst werden, kommt es hier nicht an; denn

eine Unwirksamkeit der Abtretung des Kü ndigungs-

rechts hätte jed enfalls keine Nichtigkeit des gesamten

Abtretun gsvertrags nach  § 139 B GB zu r Folge. 

Prüfung srelevanz:

Zur Vorbereitung auf die juristische Staatsprüfung ist

dieses Urteil des BGH durchaus lesenswert, weil es

neben dem klassischen  Prüfun gsstoff des Mietrec hts

sich auch mit de n Grenzen der Abtretbarkeit von An-

sprüch en gem . §§ 39 8 ff. BG B besc häftigt.

Forderungen sind grundsätzlich übertragbar (§ 398

BGB ). Nur in A usnahm efällen ist die Üb ertragbarkeit

ausgeschlossen. Eine solche Ausnahme enthält unter

anderem § 399 Halb s. 1 BGB . Danach  kann eine F or-

derung nicht abgetreten werden, wenn die Leistung an

einen anderen als den ursprünglichen Gläubiger nicht

ohne Veränderung ihres Inhalts erbracht werden kann.

Eine solche Inh altsände rung w ird nich t nur be i höchst-

persön lichen oder unselbstständigen akzessorischen

Ansprüchen, sondern auch dann angenommen, wenn

ein Gläubigerwechsel zwar rechtlich vorstellbar, das

Interesse des Schuldners an der Beibehaltung einer be-

stimmten Gläubige rperson abe r besonders sc hutzwü r-

dig ist (BGHZ 96, 146 [149]). Ein  solches schu tzwür-

diges Interesse wird bei Ansprüchen angenom men, bei

denen es für den Schuldner entscheidend darauf an-

komm t, wer die L eistung e rbringt.

Eine weitere Ausnahme findet sich in § 3 99 Halb s. 2

BGB, wonach durch eine entsprechende Parteiverein-

barung zwischen Gläubige r und S chuld ner im V orfeld

eine Forderun g der Ab tretbarkeit rechtsgesch äftlich

entzogen werden ka nn. Solch e Abred en finden sic h oft

im Zusammenhang mit nicht-akzessorischen  Kredits i-

cherungs mitteln (z.B. Sic herungsg rundsch uld). 

Letztlich kann nach § 400 BGB eine Forderung nicht

abgetreten werden, wenn sie nach den Vorschriften der

ZPO (§§ 850 ff. ZPO) nicht gepfändet werden kann.

Vertiefungshinw eis:

� Zu dies er Prob lematik: OLG Düsseldorf, DWW

2000, 170

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Das v ermiete G eschäftslo kal”

� Assessorkurs: “Das Geschäftshau s”

� Assessorkurs: “We r nicht zah lt, der fliegt”

Leitsatz:

Der isolierten Abtretung von Mietzinsansprüchen

ohne gleichzeitige Übernahme d er Pflichten aus

einem Mietvertr ag steht w eder der S chutzzweck

des § 571 BGB a. F. noch die enge Verknüpfung

von Rechten und Pflichten aus dem  Mietvertrag

entgegen.

Sachve rhalt: 

Die  Kl. verlangt au s abgetr etenem Recht restliche

Miete. Am 1. 7 . 1997 sch loss die M-Ltd . (M) mit der

H-GmbH (H) einen notariellen Kaufvertrag über das

zu deren Gunsten an einem Grundstück bestellte Erb-

baurecht. Mit Vertrag vom gleich en Tag  vermietete

die M an die Bekl. Gewerberäume auf dem Grund-

stück zum Betrieb eines Eiscafés. Im Vorgriff auf ih re

erwartete  Eintragung im Erbbaugrundbuch verkauf te

die M an die Kl. mit n otariellem Vertrag vom 16. 1.

1998 einen Miterbbaurechtsanteil verbunden mit dem

Sondereigentum an den der Bekl. vermieteten Räu-

men. Gemäß § 7 des Vertrags sollten die Rechte aus

dem Mietvertrag mit der Bekl. am Tag der Besitzüber-

gabe, dem 1. 2. 1998, au f die Kl. übe rgehen. D ie Kauf-

verträge über das Erbbaurecht wurden nicht vollzogen,

weil die Eigentümerin des G rundstücks ihre Zustim-

mung schon zum Vertrag zwischen H und M  versagte.

Die Bekl. hat an die Kl. von Juni bis September 1998

wegen behaupteter Mängel eine geminderte Miete be-

zahlt.  Weitere Mietzahlungen an die Kl. hat sie nicht

erbrach t.

Das LG hat der auf Zahlung rückständiger Miete ge-

richteten Klage teilweise stattgegeben. Auf die Beru-

fung der Bekl. hat d as OLG  die Klag e abgew iesen; die

Anschlussberufung der Kl. h at es zurü ckgewiesen. D ie

— zugelassene — Revision hatte Erfolg und führte zur

Aufhebung und  Zurückverweisung.

Aus den  Gründ en: 

A. Keine Übertragung der Mietansp rüche a uf die K l.

nach § 6 des Kaufvertrages

Die Annahme des BerG er., § 6 des Kaufvertrags vom

16. 1. 1998 zwischen der Kl. und der M enthalte keine

Abtretung von Mietzinsansprüchen, ist ebenfalls revi-

sionsrechtlich nicht zu beanstanden und wird von der

Revision auch nicht angegriffen. Diese Bestimmung

regelt lediglich im Innenverhältnis zwischen Veräuße-

rer und Erwerber, wem nach Üb ergabe des Kaufge-

genstands die Nutzungen i. S. von § 446 I 2 BGB zu-

stehen (OLG Düsseldorf, NJW-RR 1994, 1234= ZMR

1994, 505 = MDR 199 4, 1009; WuM 1993, 343 =

DNo tZ 1994, 105 = MDR 1993, 754 =  DWW 1993,

175; Wolf/Eckert/Ball, Hdb. d. gewerbl. Miet-, P acht-

und LeasingR, 8. A ufl., Rd nr. 139 8; Heile , in :

Bub/T reier, Hdb. d. Geschäfts- u. Wohnraummiete, 3.

Aufl.,  II, Rdnr. 865 ; Staudinge r/Emme rich, BGB, 1 3.

Bearb.,  § 571 Rdnr. 57; a.A. Sternel, Mie tR, 3. Au fl.,

1, Rdn r. 59).

B. Übertragung der Mietansprüche auf die Kl. nach §

7 des Kaufvertrages

Rechtsfehlerhaft hat das BerG er. jedoch ein en Übe r-

gang der Mietzinsansprüche auf die Kl. verneint. Die
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Kl. ist auf Grund  der Vere inbarung in § 7 d es mit M

abgeschlossenen Kaufvertrags vom 16. 1. 1998 Inha-

berin  der gelten d gema chten M ietzinsforderungen ge-

gen die Bek l. geworden. Das BerGer. hat in § 7 des

Kaufv ertrags, wonac h mit de r Überg abe alle R echte

aus dem M ietvertrag auf die K l. übergehen , die Ver-

einbarung einer Abtretu ng der Rechte der M aus dem

Mietvertrag an die Kl. gesehen. D as ist revision srecht-

lich nicht zu bean standen. Zu  Unrech t geht das Be r-

Ger.  aber davon aus, dass dieser Abtretungsvertrag

unwirksam ist, weil die Parteien  des Abtretu ngsver-

trags nicht gleichzeitig auch eine Vereinbarung über

den Übergang der Pflichten aus dem Mietvertrag auf

die Kl. getroffen haben.

I. Zuläss igkeit der  isolierten Abtretung von Mietzah-

lungsansprüchen

Forderungen sind grundsätzlich übertragbar (§ 398

BGB ). Nur in Ausnahmefällen ist die Übertragbark eit

ausgeschlossen. Eine solche Ausnahme enthält unter

anderem § 399 H albs. 1 BGB. Danach  kann eine F or-

derung nicht abgetreten werden, wenn die Leistung an

einen anderen als den ursprünglichen Gläubiger nicht

ohne Veränderung ihres Inhalts erbracht werden kann.

Eine solche Inhaltsänd erung w ird nich t nur be i höchs t-

persönlichen oder unselbstständigen akzessorischen

Ansprüchen, sondern auch dann angenommen, wenn

ein Gläub igerwech sel zwar re chtlich vo rstellbar, das

Interesse des Schuldners an der Beibehaltung einer be-

stimmten Gläubige rperson abe r besonders sc hutzwü r-

dig ist (BGHZ 96, 146 [149] = NJW 1986, 713; Roth,

in: MünchKomm, 4. Aufl., § 399 Rdnrn. 1, 8 ff.; Stau-

dinger/Busche, 8GB , § 399 Rdnrn. 8 , 11 ff.). E in sol-

ches schutzwürdiges Interesse wird bei Ansprüchen

angenommen, bei denen es für den Schuldner ent-

scheidend darauf a nkom mt, wer d ie Leistun g erbring t.

So ist zum Beispiel für den Vermieter von besonderer

Bedeutung, wem er de n Gebra uch der M ietsache über-

lassen muss- (Staudinger/Busche, § 399 Rdnr. 8);

Gleiches gilt für den Em pfänger einer bestimmten

Dienstleistung für die Person des Dienstleistungsbe-

rechtigten. Es gen ügt jedoch nicht allein der enge Zu-

sammenhang, in dem Forderungen aus gegenseitigen

Verträgen stehen. Die s gilt auch für komplexe Rech ts-

verhältnisse, weil anderenfalls die Bedeutung des §

398 BGB  weitgehend  ausgeh öhlt wü rde (Ro th, in:

Münch K o m m , § 398 Rdnr.  91).  Die enge Ver -

knüpfung von R echten  und P flichten in einem gewerb-

lichen Mietvertra g rechtfertigt desha l b k e in  A b-

tretungsverbot für die Rechte aus dem Mietvertrag,

wenn nicht gleichzeitig auch die Pflichten übertragen

werden. Das gebietet auch nicht der Schutzzweck des

§ 571 BGB a. F. (§  566 B GB n . F.), der den Mieter

vor einer vorzeit igen „Austreibung” durch Ver-

äußerung des vermieteten Grundstücks bewah ren soll

(Stauding er/Emm erich, § 571  Rdnr. 4).

Die Zulassung der Abtretung ist auch sachgerecht. Der

Miete r erleidet durch sie keine besonderen Nachteile.

Ihm verbleiben gem. § 404 BGB säm tliche Gegen-

rechte  auch gegenüber de m neuen  Gläubige r. Auch

besteht für ihn b ezüglich der Pers on des V ertragspa rt-

ners keine Unklarheit. Denn der Vermieter bleibt nach

der Abtretu ng Vertragsp artner.

II. Wirksamkeit der Abtretung

Mit der Abtretung sämtlicher Rechte aus dem Mietver-

trag an die Kl.  hat die M daher auch die ihr zustehen-

den Mietzinsansprüche gegen die Bekl.  an die Kl.

abgetreten (vgl. BGHZ 95, 250 [255] = NJW 1985,

2822).  Mietzinsansprüche können nach einhell iger

Auffassung schon vor dem Eigentumserwerb von dem

alten Eigentümer an den Käufer abgetreten werden

(Wolf/E ckert/Ba ll, Rdnr. 13 98; Heile, in: B ub/Treier,

II, Rdnr. 865). A uf die umstrittene Frage, ob Gestal-

tungsrechte, wie das Recht zur Kündigung, übertrag-

bar sind und von der Abtretung umfasst werden,

kommt es hier nicht an (zum Streitstand: Senat, NJW

1998, 896 [897 ] = NZM  1998, 146; Scholz, ZMR

1988, 2 8S [286 ]; Mayer, ZM R 199 0, 121 [1 23]).

Eine Unw irksamk eit der A btretung des K ündig ungs-

rechts hätte jed enfalls kein e Nichtigkeit des gesamten

Abtretungsvertrags nach § 139 BGB zur Folge. Denn

es ist davon auszugehen, dass die Vertragspartner die

übrigen Rechte au s dem M ietvertrag auch ohne das

Kündigungsrecht übertragen hätten.

C. Aufhebung des Urteils und Zurückverweisung an

das BerGer.

Eine eigene Sachentscheidung ist dem S enat verw ehrt.

Das BerGer. hat nach seiner Rechtsauffassung folge-

richtig keine Entsch eidung d arüber getroffen, ob das

von der Bek l. ausgeü bte Rec ht zur Mietminderung und

die Einrede des nichterfüllten Vertrags sowohl dem

Grunde wie der Höhe nach durchgreifen.
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Standort: Gesellschaftsrecht   Problem: Haftungsprivileg gem. § 106 SGB VII

BGH, URTEIL VOM 24.06.2003

VI ZR  434/01 (NJW  2003, 2984)
 

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste der BGH zu den

Auswirkungen der Haftungsprivilegierung eines Ge-

sellschafters gem. § 106 III A lt. 3 SG B VII au f die

(Mit-)Haftung der Gesellschaft Stellung nehmen.

Der Bekl. zu  2 und  seine Eh efrau be treiben eine GbR

(die Bekl.  zu 1) als Kurie rdienst, fü r den d ie Kl. als

Subunte rnehm erin Büchers endungen ausliefert.  Die

Übernahme der jeweiligen Sendungen fand in der La-

gerhalle der Bek l. zu 1 statt, w o in Gitte rboxen  die

Sendungen angeliefe rt und von M itarbeitern  der Bek l.

zu 1 per Gabelstapler zu den einzelnen Ladeplätzen

der verschiedenen Sub unternehmer in der H alle trans-

portiert werden. Der K l. entnahm dort die einzelnen

Bücherpakete, kontrollierte, ob sie zu seiner Tour ge-

hörten, und lud sie sodann in seinen Transporter. So-

weit  eine Sammelbox Büchersendungen für unter-

schiedliche Touren enthielt, wurden die Pakete von

den betreffenden Subunternehmern nach den  jeweils

von ihnen zu bedienenden Touren sortiert. Als der

Bekl.  zu 2 am Unfalltag eine Gitterbox mit einem Ga-

belstapler zum Ladeplatz der Kl. bringen wollte, kipp-

te die Gitterbox von der Gabel un d verletzte  die Kl.

Der BGH stellt zunächst fest, dass es sich bei der La-

gerhalle um eine gemein same Betrieb sstätte i.S.d. §

106 III Alt. 3 SGB V II handelt. Denn nach gefestigter

Rechtsprechung erfasst der Begriff der gemeinsamen

Betrieb sstätte über die Fälle der Arbeitsgemeinschaft

hinaus betriebliche Aktivitäten von Versicherten meh-

rerer Unternehmen, die bewusst und gewollt bei ein-

zelnen Maßn ahmen in einander greifen, miteinander

verknüpft sind, sich ergänzen oder unterstützen, wobei

es ausreicht, dass die gegenseitige Vers tändigu ng still-

schweigend durch  bloßes T un erfolg t. Das E ntladen

und Verteilen der Büchersendungen in der Lagerh alle

erfüllt diese Voraussetzungen. Folglich war der Bekl.

zu 2 als Sozialversicherter gem. § 106 III Alt. 3 SGB

VII von einer Haftung gegenüber der Kl. ausgeschlos-

sen.

Diese Haftungsprivilegierung erstreckt sich mittelbar

auch auf die Bekl. zu 1 als GbR nach den  “Gru ndsät-

zen zur gestö rten Ge samtsch uldne rschaft”, w onach  die

Haftungsprivilegierung als Kürzung im Au ßenve rhält-

nis zum  andere n Sch uldne r anzure chnen  ist.

Prüfung srelevanz:

In Fallgestalt ungen wie der vorliegen den w ird eine

Inanspruchnahme der Gesellschaft nach den G rundsät-

zen des so ge nann ten gestö rten Ge samtsch uldverh ält-

nisses ausgeschlossen. Nach diesen Grundsätzen kön-

nen in Fällen, in denen  zwischen m ehreren Sc hädigern

ein Gesamtschuld verhältn is (§§ 42 1 ff. BG B) beste ht,

Ansprüche des Geschädigten gegen einen Gesamt-

schuldner (Zweitschädiger) auf den Betrag beschränkt

sein, der auf diesen im Innenverhältnis zu dem anderen

Gesamtschuldner (Erstsch ädiger) en dgültig  entfiele ,

wenn die Schadensverteilung nach § 426 BGB nicht

durch eine sozia lversicherungsrechthiche Sonderrege-

lung, wie sie früher in  §§ 63 6, 637  RVO  a. F. gereg elt

war (jetzt: §§ 104  ff. SGB V II), gestört wäre (vgl. u. a.

Senat,  BGHZ 6 1, 51 [55] = NJW 1 973, 1648). Die Be-

schränkung der Haftung des Zweitschädigers beruht

auf dem G edank en, dass  einerseits d ie haftun gsrecht-

liche Privilegieru ng nich t durch  eine Heranzieh ung im

Gesamtschuldnerausgleich unterlaufen werden soll, es

aber andererseits bei Mitberücksichtigung des Grundes

der Haftun gsprivileg ierung, n ämlich der anderweitigen

Absicherung des Ge schädig ten, nich t gerechtfertig t

wäre, den Zweitschädiger den Schaden allein tragen zu

lassen.

Unter Abwägung dieser Gesichtspunkte hat ein Ge-

r icht den Zweitschädiger  „ in  Höhe des  Verant-

wortungsteils“ freizustellen, der auf den Privilegierten

im Innenverhältnis entfiele, wenn man d as Haftungs-

privileg wegdenkt. Dabei ist unter „Verantwortungs-

teil“ die Zuständigkeit für die Schadensverhütung und

damit  der eigene Anteil des betreffenden S chädigers

an der Schadensentstehung zu verstehen.

Vertiefungshinweise:

� Zu die ser Thematik: BGHZ 151, 1 98; J. Schm itt,

LM H. 10/2002 § 839 [K] BGB Nr. 53

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Der geschädigte Kollege”

Leitsätze:

1. Kommt bei  einer  Gesell schaft  bürgerlichen

Rechts  einem Gesellschafter die Haftungsprivilegie-

rung gem. § 106 III Alt. 3 SGB VII zugute, weil er

selbst auf der Betriebsstätte tätig war, so kann eine

Inanspruchnahme der Gesellschaft durch den Ge-

schädigten nach den Gru ndsätzen des gestörten Ge-

samtschuldverhältnisses ausgeschlossen sein.

2. Zum Begriff d er „gemein sam en Be triebsstä tte“ i.

S. von §  106 III A lt. 3 SGB  VII. 

Sachve rhalt: 

Die Kl. nimmt die Bekl. wegen eines Unfalls vom 12.

12. 1997 auf E rsatz mate rieller Sch äden, Z ahlun g ei-

nes Schm erzensg eldes un d einer S chmer zensgeld rente

sowie  auf Fests tellung der Ersatzpflicht hinsichtlic h

weiterer materieller und immaterieller Schäden in An-
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spruch. Die Be kl. zu 1 ist eine G esellscha ft bürger li-

chen Rechts, deren (vertretungsberechtigte) G esell-

schafter der Bekl. zu 2 und seine Ehefrau sind. D ie

Gesellschaft  betreibt ein en Ku rierdiens t, für den  die

Kl. als Subunternehmerin Büchersendungen ausliefer-

te. Die Übernah me der Sendu ngen erfolgte jeweils in

der Lagerhalle der B ekl. zu 1. Dort wurd en die für ver-

schiedene Empfänger b estimmten Sen dung en in G it-

terboxen mit einem Lkw angeliefert, der von  Mitarb ei-

tern der Bekl. zu 1 mit einem Gabelstapler entladen

wurde. Für eine Tour bestimmte Gitterboxen wurden

zu dem Ladeplatz des dafür zuständigen Subunterneh-

mers gebracht. Dieser entnahm  die einzelnen  Bücher-

pakete, kontrollierte, ob sie zu seiner Tour gehörten,

und lud sie sodann in seinen Transporter. Soweit eine

Sammelbox  Büchersendungen für unterschiedliche

Touren enthielt, wurden die Pakete von den betreffen-

den Subunternehmern nach den jeweils von ihnen zu

bedienenden Touren sortiert. Als der Bekl. zu 2 am

Unfalltag eine Gitte rbox m it einem G abelstapler zum

Ladep latz der Kl. bringen wollte, kam eine Ecke der

Box mit einer Bod enuneb enheit in Be rührung . Hier-

durch kippte d ie Gitterbox v on der G abel un d verletzte

die Kl. an der linken Schulter. Die Berufsgenossen-

schaft für Fahrzeug haltungen  hat den U nfall als Ar-

beitsun fall anerkann t und Leistu ngen für d ie Kl. er-

bracht.  Diese m eint, der B ekl. zu 2  habe d en Un fall

fahrlässig  herbeigeführt. Deshalb habe sie Schadens-

ersatzans prüch e gegen  beide B ekl.

Die Klage blieb in allen Instanzen erfolglos.

Aus den  Gründ en: 

A. Entscheidun g und Beg ründung  des BerGer.

Das BerGer. meint, die Haftun g der Bekl. sei gem. §

106 III Alt. 3 SGB V II ausgeschlossen, da sich der

Unfall  bei Tätigkeiten auf einer gemeinsamen Betriebs-

stätte ereignet habe. Diese Haftungsfreistellung kom-

me nicht nur dem Bekl. zu 2 zugute; der selbst in der

Lagerh alle tätig geworden sei, sondern müsse auch für

die Bekl. zu 1 gelten; anderenfalls liefe die Haftungs-

privilegierung d es Bekl. zu 2  letztlich leer.

B. Entscheidung des BGH  in der Revision

Das angefochtene Urteil hält den  Angrif fen der R evisi-

on im Ergebnis stand.

I. Zum Begriff der “gemeinsamen Betriebsstätte” gem.

§ 106 III A lt. 3 SGB  VII

Das BerG er. hat zu Recht angenommen, dass sich der

Unfall  bei Tätigkeiten auf einer gemeinsamen Betriebs-

stätte i. S. von  § 106  III Alt. 3 SG B VII ere ignet ha t.

Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung erfasst

der Begriff der gem einsamen Betr iebsstätte ü ber die

Fälle der Arbeitsge meinscha ft hinau s betrieblic he Ak ti-

vitäten von Versicherten mehrerer Unternehmen, die

bewusst und gewollt bei einzelnen Maßnahmen inein-

ander greifen, miteinander verknüpft sind, sich ergän-

zen oder unterstützen, wobei es ausreicht, dass die ge-

genseitige Verständigung stillschweigend durch bloßes

Tun erfolgt (grdl.:  Senat,  BGHZ 14 5, 331 [3 36] =

NJW 2001,443 = LM H. 9/2001 § 106 SGB VII Nr. 1;

vgl. auch Senat, BGHZ 148, 209 [211] = NJW 2001,

3127 = LM H. 11/2001 § 106 SGB VII Nr. 3; BGHZ

148, 214 [216] =  NJW 2001, 3125 = LM H. 11/2001 §

106 SGB  VII Nr. 4; BG H, NJW -RR 20 01, 741 = LM

H. 9/2001 § 106 SGB VII Nr. 2 = VersR 2001, 372

[373];  NJW-RR  2002, 1386 = V ersR 2002, 1107;

BAG, NJW 2003, 1891; OLG Hamm, VersR 2002,

1108 [1109]; OLG Köln r+s 2001, 328 [329]; KG,

NZV 2002, 33 = VersR 2002, 573; OLG  Schleswig,

r+s 2001, 1 97 [198], mit Nichtannahme-Beschl. des

Senats  v. 10. 7. 2001 - VI ZR 53/01; OLG München,

r+s 2002 , 507).

Diese Voraussetzungen sind nach den Feststellungen

des BerGer. im Streitfall gegeben. Ohne Erfolg rügt

die Revision, das BerGer. habe seinen Feststellungen

nur den Vortrag in der Klageschrift zu Grunde gelegt

und nicht berü cksichtigt,  dass die K l. ihr ursp rüngli-

ches Vorbr ingen sp äter dah in korrigie rt habe, d ass sie

beim Entladen des Lkw nicht mitgewirkt habe. Das

BerG er. hat seine  Beurte ilung ve rfahren sfehlerfrei e nt-

scheidend auf das Ergebnis der persönlichen Anhö-

rung gestützt. Danach gehörte es zum Aufgabenbe-

reich der Kl., d ie in den  Gitterbo xen b efindliche Ware

zu kontrollieren, falsch zugeordnete Pakete auszuson-

dern und, wenn dazu Zeit war, die in der Sammelbox

befindlichen Pakete zu sortieren und dem Kollegen zu

bringen, für dessen T our die betreffe nde W are be-

stimmt war. Bei dieser Sachlage trafen die Kl. und der

Bekl. zu 2 in der Lagerhalle nicht rein zufällig aufein-

ander.  Ihre Tätigkeiten vollzogen sich auch nicht be-

ziehungslos nebeneinander. Auch wenn die Kl. dem

Bekl. zu 2 nicht beim Entladen des Lkw half, so war

sie doch an dem gemeinsamen W arenumschlag betei-

ligt,  weil  sie bei  jeder  Tour  die Bücher  in  der

beschriebenen Weise sortierte. Ob das Merkmal einer

gemein samen Betriebsstätte  erfüllt wäre , wenn  sich

ihre Tätigkeit d arin ersch öpft hä tte, bereitgestellte Wa-

re abzuholen, kann d ahinstehen, denn hier ging es

nicht,  wie die Revision meint, um das bloße Abholen

von Waren, die ein anderer Unternehmer auf einem

dafür bestimm ten Platz abgestellt hatte. Einer Arbeits-

verknüpfung steht auch nicht entgegen, dass für die

Anlieferung und den  Weitertransport der Waren ge-

trennte  Übergabeplätze eingerichtet waren. Die Tätig-

keit der Kl. erschöpfte sich nämlich nich t darin, fü r sie

bestimm te Ware entgegenzunehmen und weiterzube-

fördern. Je nach Arbeitsanfall oblag ihr zusätzlich —

neben der Kontrolle der in der Gitterbox befindlichen

Pakete  und Behältnisse und der Weitergabe der nicht

für ihre Tour b estimmten Sendungen an den dafür zu-

ständigen Subunternehmer — auch die Sortierung der

in der Sam melbo x befin dlichen Pak ete und  deren W ei-
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terleitung an andere Subunternehmer. Bei dieser Sach-

lage handelte es sich u m betrieb liche Tä tigkeiten, d ie

bewusst und gewollt bei einzelnen Maßnahmen inein-

ander gr if fen,  mite inander ve rknüp ft waren,  sich

gegenseitig ergänzten und unterstützten.

II. Versicherteneigenschaft des Bekl. zu 2

Ohne Erfolg beanstandet die Revision, das BerGer.

habe keine Feststellungen dazu getroffen, ob der Bekl.

zu 2 unfa llversichert war. A llerdings kann  die Haf-

tungsfreistellung gem. § 106 III Alt. 3 SGB VII dem

für ein Unternehmen Tätigen, der auf einer gemein-

samen Betriebsstätte eine vorübergehende betriebliche

Tätigke it verrichtet und dabei den Versicherten eines

anderen Unternehmens verletzt hat, nur zugute kom-

men, wenn er im Zeitpunkt der Schädigu ng selbst Ve r-

sicherter der gesetzlichen  Unfallversiche rung w ar (vgl.

Senat,  BGHZ 148, 209 [212] = NJW 2001, 3127 = LM

H. 11/2001 § 106 SGB VII Nr. 3 m. w. Nachw.), denn

unabdingbare Voraussetzung des Haftungsprivilegs

ist, dass der Sch ädiger selbst zu d en versicherten  Per-

sonen zählt (BGHZ 151, 198 = NJW 2002, 3096 = LM

H. 10/2002 § 839 [K] B GB N r. 53. Das BerGe r. ist

jedoch mit Recht davon ausgega ngen, d ass der B ekl.

zu 2 Versicherter war. Dieser Umsta nd ist, w orauf die

Revisionserwiderung zutreffen d hinw eist, in den V or-

instanzen nie in  Zweifel gezogen worden und wird

letztlich auch von der Revis ion nicht ernstlich in Frage

gestellt.

III. Ausdehnung des H aftungsprivilegs auf die Bekl. zu

1 (GbR)

Das  B e rG er.  ist  der Auffa ssung,  e ine etwa ige

Haftungsfreistellung des Bekl. zu 2 könne diesen nur

dann wirksam vor e iner Inanspruchn ahme d urch d ie

Gesch ädigte  schütz en, wenn das Haftungsprivile g

auch für die Bekl. zu 1 gelte.

1. Einstandspflicht der Bekl. zu 1 für den Bekl. zu 2

Die Frage nach einer Geltung des Haftungsprivilegs

für die Bekl. zu 1 stellt sich allerdings nur dann, wenn

diese für ein Handeln des Bekl. zu 2 einzustehen hätte.

Das erscheint nach Falllage nicht ausgeschlossen.

a. Keine Einstandspflicht der Bekl. zu 1 gem. § 831 I

BGB

Anh altspun kte dafür, dass die Bekl. zu 1 gem. § 831

BGB zum Schad ensersatz verp flichtet sein  könn te,

sind allerdings nicht ersichtlich. Voraussetzung dafür

wäre, dass der Bekl. zu 2 Verrichtun gsgehilfe der

Bekl.  zu 1 war. Verrichtungsgehilfe i. S. des § 831

BGB ist nur, wer von Weisungen seines Geschäfts-

herrn abhängig ist. Davon kann hier nicht ausgegangen

werden. Einer G esellscha ft bürgerlichen Rechts steht

im Allgemeinen kein Weisungsrecht gegenüber ihren

Gesellschaftern  zu (vgl. BG HZ 45 , 311 [313] = NJW

1976, 1807 = LM  § 8331 [B ] 8GB N r. 6). Dass die

gesellschaftsrechtlichen Verhältnisse im Streitfall an-

ders gelagert gewesen wären, zeigt die Revision nicht

auf.

b. Einstandspflicht der Bekl. zu 1 gem. § 31 BGB ana-

log

Ein zu Schadensersatz verpflichtende s Handeln des

Bekl.  zu 2 könnte der Bekl. zu 1 aber analog § 31

BGB zuzurechnen sein. Diese Vorschrift ist, wie der

BGH in Abkeh r von seiner früh eren Au ffassung (v gl.

BGHZ 45, 311 [312] = NJW 1976, 1807=LM § 831

[B] BGB Nr. 6; Sen at,NJW  1975, 5 33 = LM § 823 [H]

BGB Nr. 7 = VersR 1975, 329  [331]) nach Erlass des

Berufu ngsurte ils entschieden h at, auf die Gese llschaft

bürgerlichen Rechts entsprechend anwendbar (BGH,

NJW  2003, 1445 = VersR 2003, 650 [651], zur

Veröffentlichung in BG HZ b estimmt; vgl. dazu Ul-

mer, ZIP 2003, 1113; krit. Altmeppen, NJW 2003,

1553).  Mit dieser Änderun g der Rechtsprechung w ird

dem allgemein vollzogenen Wandel im Verständnis

der Rechts subjek tivität der G esellscha ft bürger lichen

Rechts und ihrer Haftungsverfassung (vgl. BGHZ 146,

341 = NJW  2001, 1056 = LM H. 5/2001 § SO ZPO

Nr. 52 m.  Anm. Wilhelm) R echnu ng getrag en. Die

Haftung der Ge sellschaft bürgerlich en Rech ts unter-

scheidet sich insoweit nicht (mehr) von derjenigen der

OHG, bei der die Haftung der Gesellschaft auch für

gesetzliche Verbindlichkeiten, insbesondere auch für

ein zum Schadensersatz verpflichtendes Verhalten ih-

rer Gesellschafter, u nd die entsp rechende  Anwe ndbar-

keit des § 31 BG B heu te allgeme in anerk annt ist (vgl.

BGH, NJW 2003, 1445 = VersR 2003,650 m. w.

Nachw .).

Unter welchen Voraussetzungen diese Haftungsgrund-

sätze allerdings bei deliktischem Handeln eines Ge-

sellschafters bürgerlichen Rechts im Einzelfall zum

Tragen kommen, ist in Rechtsprechung und Literatur

bisher noch n icht abschließen d geklärt. Insbeson dere

könn te durchaus zweifelhaft sein, ob die deliktische

Schadenszufügung in einem F all der vorliegend en Art

„in Ausübung der (dem Gesellschafter) zustehenden

(organsc haftlichen) Verrichtungen“ begangen worden

ist (vgl. dazu K arsten Schm idt, NJW 2003, 1897

[1904]).  Diese Problematik bedarf hier jedoch keiner

weiteren Vertiefung.

2. Mittelba re Ausw irkung  des Ha ftungsprivilegs gem.

§ 106 III A lt. 3 SGB  VII

Etwaige Schad ensersatz ansprü che der  Kl. gegen d ie

Bekl.  zu 1 sin d näm lich jede nfalls mit telbar wegen der

auf § 106 III Alt. 3 i. V. mit § 104 1 SGB VII beruhen-

den Haftungsbefreiung des Bekl. zu 2 ausgeschlossen.

a. Mittelbare Auswirkung wegen § 31 BGB analog

Die  Revisionserwiderung ist der Auffassung, die

Haftungsbefreiung gelte auch für die Bekl. zu 1; das

ergebe sich schon aus § 31 BGB . Richtig ist, dass die-
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se Vorschrift keine haftungsbegründende, sondern eine

haftungszuweisende Norm  ist und d eshalb v oraussetz t,

dass der verfassungsgemäße Vertreter eine zum

Schad ensersatz  verpflich tende H andlu ng begangen hat

(vgl. Senat, BGHZ 99, 299 [302] = NJW 1987, 1193 =

LM § 31 BGB Nr. 31). Ob es an die ser Voraussetzung

schon deswegen fehlt, weil der Bekl. zu 2 selbst haf-

tungsprivilegiert ist, kann im Streitfall offen bleiben.

b. Unmittelbare Auswirkung über § 106 III Alt. 3 SGB

VII 

N a c h  A u f f a s s u n g  d e s  B er G e r .  s o l l  d i e

Haftungsfreistellung gem. § 106 III Alt. 3 i.V. m it §

104 I SGB V II der Bekl. zu 1 deswegen zugute kom-

men, weil die P rivilegierung anderenfalls gegenüber

dem Bekl. zu 2 leer liefe. Nach dem Wortlaut der Be-

stimmungen, ihrer Entstehungsgeschichte und dem

Sinn und Z weck d er Rege lung gilt d ie Haftungsp rivi-

legierung bei vorübergehenden Tätigkeiten auf einer

gemeinsamen Betriebsstätte allerdings nur fü r die Er-

satzpflicht der für die beteiligten Unternehmen Tätigen

untereinander (vgl. Senat, BG HZ 14 8, 209 [2 12] =

NJW 2001, 3127 = LM H. 11/2001 § 106 SGB  VII Nr.

3; BGHZ 148, 214 [217] = NJW 2001, 3125 = LM H.

11/2001 § 106 SGB VII Nr. 4). Ob dazu auch die

Bekl. zu  1 zu rech nen ist, ers cheint zw eifelhaft.

Dabei komm t es entgeg en der A uffassun g der R evisi-

on nicht darauf an, ob die geänderte Rechtsauffassung

hinsichtlich der Haftungszurechnung gem. § 31 BGB

dazu führt, bei einer Gesellschaft bürgerlichen Rechts

neben deren vertretungsbefugten G esellscha ftern (vgl.

BSGE 61, 15 [1 7] = NZA 19 87, 32 6) auch  die Ges ell-

schaft selbst a ls Un terneh mer i. S . des §  106  III Alt. 3

SGB VII anzusehen, denn die gesetzliche Haftungs-

privilegierung knüpft nicht an die Unternehmereigen-

schaft an, sondern an das Tätigwerden auf der gemein-

samen Betriebsstätte.

Zwar könnte nach Sinn und Zweck der gesetzlichen

Haftun gsfreistellung eine Ausdehnung auf die Bekl. zu

1 zu erwägen sein. Denn die in § 106 III Alt. 3 SGB

VII  normier te  Pr iv il eg ierung f indet ihre  Recht-

fertigung in dem Gesichtspunkt der so genannten Ge-

fahrengem einschaft  (vgl. Senat, BGHZ 148, 209 [212]

= NJW 2001, 3127, und BGHZ 148, 214 [220] = NJW

2001, 3125). Hiernach erhalten die in enger Berührung

miteinander Tätigen als Schädiger durch den Haf-

tungsausschluss einen Vorteil und müssen dafür ande-

rerseits als Geschädigte den N achteil hinnehmen, dass

sie selbst gegen den unmittelbaren Schädiger keine

Schadensersatzansprüche wegen ihrer Personenschä-

den geltend machen können. Um eine solche auf Ge-

genseitigkeit  angelegte Haftungsb efreiung  im Fall e

des auf der Betriebsstätte tätigen Gesellschafters bür-

gerlichen Rechts zu e rreichen, kön nte erwogen  wer-

den, die Privilegierung nicht ihm selbst, sondern auch

der Gesellschaft zugute kommen zu lassen. Dafü r

könn te sprechen, dass der Bekl. zu 2, wäre er Geschä-

digter, den gesetzlichen Haftungsausschluss gegen

sich gelten lassen müsste. Wenn andererseits als Schä-

diger zwar er selbst, nicht aber auch seine Gesellschaft

privilegiert wäre un d diese d em G eschäd igten da her in

vollem Umfang Er satz zu leiste n hätte, k äme de m tätig

gewordenen Gesellschafter der mit der gesetzlichen

Regelung bezwe ckte Vo rteil letztlich nicht zugute,

wenn er für die Verbindlichkeit der Gesellschaft ana-

log § 128 S. 1 HGB persönlich einzustehen hätte.

Denn der in dieser Norm zum Ausdruck kommende

Grun dsatz der akzessorischen Haftung findet entspre-

chende Anwendung auch auf gesetzliche Verbindlich-

keiten der Gesellschaft bürgerlichen Rechts (BGHZ

146, 341 [357] = NJW 2001, 1056 = LM H. 5/2001 §

50 ZPO Nr. 52; BGH, NJW 2003, 1445 = VersR 2003,

650 m. Anm. Reif; vgl. auch Dauner-Lieb, DStR 2001,

356 [3S8 f.]; Wiegand, SchiedsVZ 2003, S2 [57]; Alt-

meppen, NJW 2003, 1553; Karsten Schmidt, NJW

2003, 1897 [1 900f.]). D ie Frage, ob d ieser Grundsatz

stets dazu führt, die in § 106 III Alt. 3 i. V. mit § 104 I

SGB VII normierte Haftungsbefreiung auch der Ge-

sellschaft zugute  komm en zu las sen, bed arf im Stre it-

fall jedoch keiner abschließenden Entscheidung.

c. Mittelbare Auswirkung über die Grundsätze zur ge-

störten G esam tschuld nersch aft

In Fallgestaltu ngen w ie der vorlie gende n ist eine Inan-

spruchnahme der Gesellschaft jedenfalls nach den

Grundsätzen d es so genannten gestörten Gesamtschuld-

verhältnisses ausgeschlossen. Danach können in den

Fällen, in denen zwischen mehreren Schädigern ein

Gesam tschuld verhältn is besteht, Ansprüche des Ge-

schädigten gegen einen Gesamtschuldner (Zweitsch ädi-

ger) auf den Betrag beschränkt sein, der auf d iesen im

Innenve rhältnis  zu dem anderen Gesamtschuldner

(Erstschädige r) endgü ltig entfiele, wenn die Schaden s-

verteilung nach § 426  BGB n icht durch eine sozialver-

sicherun gsrechtliche Sond erregelun g, wie sie frü her in

§§ 636, 6 37 R VO a . F. gereg elt war (jetz t: §§ 104 ff.

SGB VII), gestört wäre (vgl. u . a. Senat, BGHZ 61, 51

[55] = NJW 1973, 1648 = LM § 636 RVO [L] Nr. 7;

BGHZ 94, 173 = NJW 1985, 2261 = LM § 426 BGB

Nr. 66 = V ersR 1985, 763; BGH, NJW 1987, 2669 =

LM § 823 [F] BGB Nr. 42). Die Beschränkung d er

Haftung des Zweitschädigers beruht auf dem Gedan-

ken, dass einerseits die haftungsrechtliche Privilegie-

rung nicht durch eine Heranziehung im Gesamtschuld-

nerausgleich unterlaufen w erden soll, es abe r anderer-

seits bei Mitberücksichtigun g des Gru ndes der H af-

tungsprivilegierung, nämlich  der and erweitigen  Absi-

cherung des Geschädigten, nicht gerechtfertigt wäre,

den Zweitschädiger den Schaden allein tragen zu las-

sen (grdl. Senat, BGHZ 61, 51 [53ff.] = NJW 1973,

1648 = LM § 636 RVO [L] Nr. 7). Unter Abwägung

dieser Gesichtspunkte hat der Senat den Zweitschädi-

ger „in Höhe des Verantwortungsteils“ freigestellt, der

auf den P rivilegierten  im Inne nverhä ltnis entfiele ,
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wenn man das Haftungsprivileg wegdenkt (Senat,

BGH Z 61, 51  [54] = NJ W 19 73, 164 8).

Dabei ist unter „Ve rantwo rtungste il“ die Zu ständigk eit

für die Schadensverhütung und damit der eigene An-

teil des betreffende n Schädigers an  der Sch adense nt-

stehung zu verstehen  (Senat, BG HZ 11 0, 114 [1 19] =

NJW  1990, 1 361 = L M § 42 6 BG BNr. 83 ).

Diese Grundsätze kommen im Streitfall zum Tragen.

Für eine zum Schadensersatz verpflichtende Handlung

des Bekl. zu 2 hätten dieser und die Bekl. zu 1 entspre-

chend §§ 823, 31 , 840 I BGB  gegebenenfalls als Ge-

samtschuldner einzustehen. Da der Bekl. zu 2 den

Schaden allein verursacht hat und Anhaltspunkte für

eine Mitverantwortung der Bekl. zu 1 nicht ersichtlich

sind, hätte er gem. § 426 BGB im Innenverhältnis der

beid en Gesamtschuldn er den „Verantw ortungsteil“

allein zu tragen und in vollem Umfang für den Scha-

den aufzukomm en, wenn m an da s in § 1 06 III A lt. 3

SGB VII normierte Haftungsprivileg wegdenkt. Da

diese Haftungsfreistellung nicht durch eine Heranzie-

hung im Ges amtsch uldneraus gleich unterlaufen  wer-

den darf, wäre es der Bekl. zu 1 verwehrt, den Bekl. zu

2 im Innenverhältnis auf Ausgleich in Anspruch zu

nehmen. Weil jedoch die Bekl. zu 1 für den Schaden

ersichtlich nicht verantwortlich ist, auf s ie also kein

„Vera ntwortu ngsteil“  in dem oben dargelegten Sinne

entfällt,  wäre es n icht gerec htfertigt, wenn  sie (endg ül-

tig) gleichwohl für den Schaden — und zwar in vol-

lem Umfang — einzustehen hätte. Damit ist vorlie-

gend ein Fall des gestörten Gesamtschuldnerausgleichs

gegeben, der im Ergebnis dazu führt, d ass die Kl. —

eine Haftung der Gesellschaft vorausgesetzt — schon

im Auß enverh ältnis mit A nsprüchen g egen d ie für die

Schadenszufügung nicht verantwortliche Bekl. zu 1

ausgesc hlossen  ist.
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Strafrecht

Standort: § 13 StGB Problem: Garantenstellung unter Ehegatten

BGH, URTEIL VOM 24.07.2003

3 STR  153/03  (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklag te lebte seit vier Woc hen von  ihrem Ehe-

mann getrennt, als sie erfuhr, dass der Mitangeklagte

plante, ihren Ehemann zu verprügeln. Trotzdem unter-

nahm sie nichts, um ihr en M ann zu  warnen  oder die

Tat auf andere Weise zu verhindern, obwohl ihr dies

möglich gewesen wäre. Deshalb hatte das Landgericht

sie wegen Beihilfe durch U nterlassen zur K örperver-

letzung verurteilt. Der BGH hob diese Verurteilung

auf, da zwischen den Eheleuten keine Garantenpflich-

ten mehr bestünden.

Prüfung srelevanz:

Probleme aus dem Bereich der unechten Unterlas-

sungsd elikte spielen in Examensaufgaben häufiger

eine Rolle, erst Recht, wenn sie - wie im vorliegenden

Fall - mit dem beliebten Problemkreis Täterschaft und

Teilnahme kombiniert werden können.

Im vorliegenden Fall stand eine Strafbarkeit der Ange-

klagten wegen B eihilfe durch U nterlassen zur Diskus-

sion. Nach ganz herrschender Meinung ist § 13 StGB

so zu verstehen, dass auch für eine Beihilfe durch Un-

terlassen eine Garantenstellung und -pflicht des Ge-

hilfen zur Erfolgsabwendung erford erlich ist (BGH,

wistra 1993 , 59; Lec kner/K ühl,  § 27 Rn. 5  mwN ). Im

vorliegenden Fall konnte sich eine Garantenpflicht der

Angeklagten zum Schutze ihres Ehemannes nur aus

der (noch) bestehenden Ehe ergeben, wobei sich die

Besonderh eit ergab, dass die Angeklagte ihren Ehe-

mann verlassen wollte und auch bereits aus der ge-

meinsamen Ehewohnung ausgezogen war. Während

grundsätzlich Einigkeit darüber besteht, dass sich aus

der aus § 1353 I BGB ergebenden Beistandspflicht

unter Ehegatten a uch eine stra frechtlich relevante

(Garanten-) Pflicht zu m Sch utze des  Ehega tten ablei-

ten lässt (BGH St 19,16 8; Trönd le/Fischer, § 13  Rn. 6

mwN ), sind die Ein zelheiten insofern  streitig. Teilw ei-

se wird vor allem das Bestehen einer ehelichen Le-

bensgem einschaft  zur Herleitung der Garantenpflicht

herangezogen, so dass diese nicht mehr besteht, wenn

die Eheleute trotz bestehender Ehe nicht mehr zusam-

menleben; die Gegen auffassung leitet die G aranten-

pflicht allein aus dem Bestehen der Ehe ab und diffe-

renziert deshalb - ebenso wie § 1353 I BGB - nicht

danach, ob auch eine eheliche Lebensgemeinschaft

besteht (vgl. die Darstellung des Streitstandes in der

vorliegenden Entscheidung). Der BGH entwicke lt im

vorliegenden Fall eine vermittelnde Auffassung: bei

Fortbestehen der Ehe ab er Aufgabe der ehelichen Le-

bensgemeinschaft ende d ie Geran tenstellun g jeden falls

dann, wenn die Lebensgemeinschaft von zumindest

einem Ehegatten mit dem Willen aufgegeben worden

sie, sich endgültig von seinem Partner zu trennen.

Da der BGH somit eine Garantenstellung der Ange-

klagten im vorliegenden Fall ablehnte, brauchte er sich

nicht mehr m it der - sehr kontrovers diskutierten - Fra-

ge auseinanderzu setzen, ob und wann ein Garant, der

einen Begehungstäter nicht an der Begehung einer

Straftat hinder t, selber Täter oder T eilnehm er ist (vgl.

hierzu die Ü bersicht bei Joe cks, § 13 R n. 58).

Vertiefungshinweise:

� Zur Beihilfe d urch U nterlassen : BGH, NJW 1989,

914; wistra 1993 , 59; Geppert, Jura 19 99, 26 6; Ranft ,

NJW 1992 , 1246 ; Seelmann, StV 19 92, 41 6; Sowada,

Jura 19 86, 39 9; 

� Zur Gara ntenstell ung u nter Eh egatten: BGHSt 2,

150; Geilen, FamR Z 196 1, 148 ;  Meyer-Arndt, wistra

1989, 281;

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Familienglück”

Leitsatz:

Die strafrechtliche Garantenpflicht unter Eheleu-

ten endet, wenn  sich ein Eh egatte v om ande ren in

der ernsthaften Absicht getrennt hat, die eheliche

Lebensgemeinschaft nicht wieder herzustellen.

Sach verha lt:

Am Abend des 1. Juni 1996 d rangen beide Ang eklagte

in das vom geschiedenen ersten Ehemann der Ange-

klagten S, J, bewohnte, in fremdem Eigentum stehende

Haus in O. ein. In Abwesenheit des geschiedenen ers-

ten Ehemanns legten der Angeklagte M im Schlafzim-

mer und

die Angeklagte S im Bodenraum einen Brand, der das

Haus vollständig zerstörte und einen Gebäudeschaden

von mindestens 300.000 DM  verursachte.

Am 25. Januar 2001 würgte der Angeklagte M den

Ehemann der Ang eklagten, W, bis an die Grenze der

Bewusstlosigkeit  und schlug ihm mit der Faust in den

Magen. Er war über sein Op fer verärgert, weil dieses
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ihn wegen eines Diebstahls bei der Polizei angezeigt

hatte. Die Angeklagte S hatte kurz vor der Tat von

dem Vorha ben d es Ang eklagten  M K enntn is erlangt,

unterließ es aber, ihren Ehemann, von dem sie sich

etwa vier Wochen zuvor getrennt hatte, vor dem An-

griff zu warnen. Auch unternahm sie keinerlei Bemü-

hungen, den Angeklagten M  von sein er Tat ab zuhal-

ten.

Über den Gegenstand der Ve rurteilun g hinau s war be i-

den Angeklagten in d er Anklage  zur Last gelegt wo r-

den, zweimal versucht zu haben, W heimtückisch zu

töten. Sie sollen im Januar 1998 dem Opfer einen

Grog zu trinken gegeben haben, in den sie ein zuvor

von dem Angeklagten M beim Tierarzt Dr. H entwen-

detes Mittel zur Tötung von Tieren (“T 61") gemischt

hatten. W  soll mit dem Bemerken, der Grog sei salzig,

das Getränk sofo rt wieder ausgesp uckt un d den  Rest in

die Gülleg rube ge schüttet haben. Im Ja hr 200 0 soll die

Ange klagte S ihrem M ann Ecstasy-T abletten, die der

Ange klagte M zuvor beso rgt hatte, verabreicht haben.

Anste lle des von beiden Angeklagten erstrebten Todes

soll es beim Opfer nur zu Kreislaufproblemen gekom-

men sein. Obwohl der Angeklag te M diese T atvorwür-

fe einräumte, hat sich das Landge richt von  einem sol-

chen Geschehensablauf nicht überzeugen können und

nicht auszus chließen  vermocht, dass z wischen den An-

geklagten nur unverbindliche Gespräche über solche

Tatmöglichkeiten geführt worden waren.

Aus den Gründen:

I. Entsch eidun g des L andg erichts

Das Landger icht  hat den Angeklagten M weg en

schwerer Brandstiftung unter Einbezieh ung früh erer

Entscheidungen zu einer Jugendstrafe von vier Jahren

und wegen gefährlicher Körperverletzung unter Ein-

beziehung früherer Strafen zu einer Gesamtstrafe von

einem Jahr und vier Monaten verurteilt; es hat die An-

geklagte S wegen schwerer Brandstiftung und wegen

durch Unterlassen begangener Beihilfe zur Körper-

verletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei Jah-

ren und einem Monat verurteilt. Von dem Vorwurf des

gemeinschaftlich versuch ten Mo rdes in  zwei Fä llen

hat das Lan dgerich t die Angeklagten freigesprochen.

Gegen diesen Freispruch richtet sich die Revision der

Staatsanwa ltschaft mit sachlichrechtlichen Beanstan-

dungen.

Die Revision der Angeklagten S rügt die Verletzung

von Verfahrensrecht und erhebt materiellrechtliche

Beanstandungen. Das Rechtsmittel der Staatsanw alt-

schaft bleibt ohne, d as der A ngeklag ten hat n ur teil-

weisen Erfo lg. [...]

II. Zur Revision der Angeklagten S

1. Zur Rüge der Verletzung von § 265 I StPO

Auf die Verfahrensrüge, das Landgericht habe gegen

die Hinw eispflicht nach § 265 Abs. 1 StPO verstoßen,

kommt es nicht an, da die insoweit allein betroffene

Verurteilung wegen Beih ilfe zur Körperverletzung auf

die Sachrüge hin au fgehoben werden  muss.

2. Zur Strafbarkeit wegen Beihilfe durch Unterlassen

Die Verurteilung der Angeklagten wegen durch Unter-

lassen began gener B eihilfe zur  Körp erverletzu ng hält

rechtlicher Überprüfung nicht stand.

a) Zum Erfordernis der Förderung der Haupttat bei

Beihilfe durch Unterlassen

Entgegen den An griffen der Re vision ka nn de m Urte il

entnommen werden, dass die Tat des Angeklagten M

zumindest  erschwert worden wäre, wenn die Ange-

klagte S sich bemüht hätte, ihn von der Tat abzuhalten,

oder wenn sie ihren Ehemann telefonisch gewarnt hät-

te. Dies ist ausreichend. Es ist für die Annahme einer

Beihilfe  durch  Unterla ssen nic ht erford erlich, da ss die

unterlassene Handlung den Taterfolg verhindert hätte

(vgl. BGH  NJW  1953, 1 838 m . w. N.).

b) Zum Bestehen einer Garantenpflicht

Die Feststellungen des Lan dgerichts ergeben jedoch

nicht,  dass die A ngeklag te, wie es fü r ihre Ve rurtei-

lung wegen durch Unterlassen begangener Beihilfe zur

Körperverletzung erforderlich wäre, zum Tätigwerden

zugunsten des Tatopfers verpflichtet gewesen ist. Nach

ihnen ist es vielmehr möglich, dass die sich aus der

Ehe ergebende Garan tenpflich t hier dad urch w eggefal-

len ist, dass sich  die An geklagte  etwa vier Wochen vor

der Tat von ihrem Ehemann getrennt und einem ande-

ren M ann zu gewan dt hat.

aa) Garantenpflicht unter Ehegatten bei ehelicher Le-

bensg emein schaft

Hinsichtlich der Garanten pflicht u nter Eh egatten ist

unstreitig, dass Ehegatten bei bestehender Lebensge-

meinschaft  einander als Garanten zum Schutz ver-

pflichtet sind, also jeweils dafür im Sinne des § 13

StGB einzustehen h aben, d ass dem  andere n Teil ke in

Schaden zugefügt wird, der sich als “Erfolg” eines

Straftatbestands darstellt. Dementsprechend kann nicht

zweifelhaft sein, dass die Angeklagte - hätte sie sich

nicht von ihrem Ehemann getrennt - verpflichtet gewe-

sen wäre, ihn vor der drohenden Körperverletzung

durch den Mitangeklagten M zu warnen bzw. zu

versuchen, diesen v on der b eabsich tigten Tat abzuh al-

ten.

bb) Herleitung der Garantenpflicht und Konsequenzen

für die Garantenp flicht bei fehlender ehelicher Le-

bensg emein schaft

Unterschiedlich beurteilt wird , worin die Grundlage

für die Annahme der Garantenpflicht zu sehen ist und

welche Bedeutung eine Tren nung  der Eh eleute fü r sie

hat. Insofern w ird einerseits vertreten , dass sich  die
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Garantenpflicht der Ehegatten, im Grundsa tz ohne

Rücksicht auf das tatsächliche Bestehen einer Lebens-

gemein schaft,  aus § 1353 Abs. 1 Satz 2 BGB ergebe

(Jakobs, Strafrecht AT  2. Aufl. S. 8 23; We lzel, Straf-

recht 11. Aufl. S. 217; Geilen FamRZ 196 1, 148). Das

tatsächliche Besteh en einer  Gem einschaft sei zwar

nicht ohne jede Bed eutung. Ohn e sie sei etwa eine Ga-

rantenpflicht für andere Rechtsgüter als Leib, Leben

und Freiheit zu verneinen (Jescheck in LK 11 . Aufl. §

13 Rdn. 23 aE). Die Einstandspflicht zum Schutze der

genannten Rechts güter sei ab er schlich t an den  Fort-

bestand der Ehe geknüpft und werde - mit der Folge,

dass der Schuldsp ruch hier keinen Bedenken begegne-

te - nicht schon dadurch beendet, dass die Ehegatten

ihre Lebensgemeinschaft aufgeben und getrennte We-

ge gehen.

Nach anderer Auffassung findet die Garantenpflicht

unter Eheleuten ihre Grundlage nicht in § 1353 BGB.

Entscheidend für die Annahme einer Garantenstellung

soll vielmehr allein d as tatsächli che Bestehen eines

gegens eitigen Vertrauens- und Abhängigkeitsverhält-

nis zwischen den Ehegatten im Hinblick auf den

Schu tz der bedrohten Rechtsgüte r sein (Ru dolph i in

SK-StGB § 13 R dn. 50  m. w. N .). Fehle e s daran,  wie

z. B. in aller Regel bei tatsächlichem Getrenntleben

der Ehegatten, so stehe das Unterlassen mangels eines

Obhutsverhältnisses nicht dem aktiven Bewirken des

tatbestan dsmäß igen Unrechtserfolges gleich. D aran

vermöge die sich aus § 1353 BGB ergebende Rechts-

pflicht zur Begründung der ehelichen Lebensgemein-

schaft nichts zu ändern . Denn  solange d er Eheg atte

diese Rechts pflicht n icht erfülle, es also an einem auf

der tatsächlichen Lebensgemeinschaft basierenden

gegenseitigen Vertrauens- und Abhängigkeitsverhält -

nis zwischen den Ehegatten fehle, solange sei er auch

nicht Garan t, sonder n lediglich verpflichtet, ein garan-

tenpflichtiges Obhutsverhältnis zu begründen. Diese

Pflicht stehe aber - mit der F olge, dass die V erurtei-

lung der Angeklagten hier keinen Bestand haben

könn te - der Garantenpflicht nicht gleich (Rudolphi

aaO).

Der Bund esgerichtshof h at zu der Frag e der strafre cht-

lichen Garantenpflicht unter Ehegatten - soweit er-

sichtlich - noch nicht entscheidungserheblich Stellung

genommen. Nach einer Entscheidung des 1. Strafse-

nats gründ et die Verpflichtung der Ehegatten, sich ge-

genseitig  zum Schutze beizustehen , auf die “enge,

vom Treuegebot beherrschte Lebensgemein schaft”

(BGHSt 2, 150, 153), was in dem Sinne verstanden

werden könnte, dass das Bestehen der Gemeinschaft

das maßgebliche Kriterium ist. In d er weiteren Be-

gründung wird dann ab er auf § 1 353 B GB a bgestellt

und unter Beru fung au f diese N orm die  “Rech ts-

pflicht”  bejaht,  “einande r in Lebensg efahr nach K räf-

ten zu schützen und zu helfen,” wobei dieser Grund-

satz allerdings wieder durch den Zusatz eingeschränkt

wird, die Rechtspflicht bestehe “mindestens so lange,

wie kein Teil das Recht zum Getrenntleben hat und

beide Teile .. . in Hausgemeinschaft leben (vgl. RGSt

71, 187, 189)” (BGHSt 2, 150, 153 f.). Ob das Ge-

trenntleben die  Garantenste llung entfa llen lässt,

brauch te in der E ntscheid ung BGHS t 2, 150  nicht en t-

schieden zu werden, weil die E heleute in de m zu beu r-

teilenden Sachv erhalt noch zusammenleb ten. Ein e

weitere - in dem hier in Rede stehenden Zusammen-

hang gelegentlich zitierte - Entscheidung (BGHSt 6,

322) betrifft nicht die Frage der wechselseitigen

Schutzverpflichtung, sondern die der Rechtspflicht zur

Verhinderung von Str aftaten des anderen Teils und

damit  - ebenso wie die Entscheid ung d es Sena ts NStE

Nr. 3 zu § 13 StGB - andere Fallgestaltungen.

cc) Auffa ssung  des erken nend en Sen ats

Dem Senat er scheint im  Ergeb nis eine verm ittelnde

Betrachtung angezeigt: ihren Ausgangspunkt muss d ie

Beantwortung der Frage nach den strafrechtlichen

Schutzpflichten unter Eheleuten bei § 1353 BGB neh-

men. Es ist nicht ersichtlich, warum, wenn Ehegatten

nach dieser Norm Verantwortung füreinander tragen

(§ 1353 Abs. 1 Satz 1 2. Halbs. BGB), dies im Grund-

satz nicht auch für die stra frechtlich e Betrach tung ge l-

ten sollte.

Dementsprechend kann die gegenseit ige Beistands-

pflicht nicht etwa schon mit dem bloßen Auszug eines

Ehegatten aus der Eh ewohnu ng als solchem , also mit

der bloßen räumlichen Trennung als beendet angese-

hen werden. Das  Fehlen  einer häu slichen G emein -

schaft muss - je nach den Umständen - nicht bedeuten,

dass die eheliche Lebensgemeinschaft aufgegeben

worden ist (Palandt/Bru dermüller, B GB 6 2. Aufl. §

1565 Rdn. 2). Dadurch unterscheidet sich die Ehe von

der bloßen, auf gegenseitige Hilfeleistung angelegten

Gemeinschaftsbeziehung, wie sie etwa auch bei einer

Wohn gemeinsch aft gegeben sein mag. Bei letzterer

wird die strafrech tliche G aranten pflicht im  allgemei-

nen mit dem tatsächlichen Ende der Beziehung enden.

And ererseits würde es e ine nich t zu rechtfertigende

Überdehnung der strafrechtlichen Beistandspflicht un-

ter Eheleuten bedeuten, wollte man annehme n, dass

diese erst mit dem Ende der Ehe, ggf. also erst mit der

Rechtskraft des Sch eidun gsurteils en det. Es sin d zahl-

reiche Lebensgestaltungen denkbar, in denen - unge-

achtet des formal fortbestehenden Ehebandes - keiner

der beiden Ehegatten tatsächlich darauf vertraute oder

auch nur An lass hätte, darauf zu  vertrauen, der andere

Teil würde ihm zum Schutze seiner Rechtsgüter beis-

tehen.

Das gilt besonders  augenfällig etw a dann , wenn  die

Ehegatten bereits seit Jahren getrennt sind, dabei mög-

licherweise sogar mit anderen Partnern in einer Le-

bensgemeinschaft verbun den, w ie auch d ann, w enn sie

- etwa aus rein wirtschaftlichen Gründen - nach

schweren ein- oder beidseitigen Eheverfehlungen oder

Zerwürfnissen in demselb en Hau s oder in derselben
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Wohnung getrenn t voneinander lebe n. In solch en Fäl-

len ist die Annahme einer die Strafbarkeit wegen eines

Unterlassung sdelikts  begründenden Beistandspflicht

unter Ehegatten a uch ausge hend d avon, dass d iese ihre

Grundlage in § 13 53 B GB h at, keineswegs geboten.

Denn für die Bestim mung d er Grenzen  der strafrecht-

lichen Beistandspflich t dürfen  bei diese m An satz die

gesetzlichen Regelungen, aus denen sich Beschrän-

kungen der Pflicht zu ehelicher Lebensgemeinschaft

ergeben, nicht außer Betracht bleiben.

Dementsprechend endet die strafrechtliche Garanten-

pflicht unter Eheleuten, wenn sich ein Ehegatte vom

anderen in der ernsthaften Ab sicht getren nt hat, die

eheliche Lebensgemeinschaft  nicht w ieder he rzustel-

len. Das en tspricht d en Regelu ngen in §  1353 A bs. 2

und § 1565 Abs. 1 B GB unter Berücksichtigung von §

1566 BGB. Nach § 1565  Abs. 1  Satz 2 B GB ist d ie

Ehe gescheitert, wenn die Lebensgemeinschaft der

Ehegatten nicht m ehr beste ht und nicht erwartet w er-

den kann, dass die Ehegatten sie wiederherstellen. Das

Scheitern  der Ehe hat nach § 1353 Abs. 2 BGB zur

Folge, dass die Rechtspflicht zur ehelichen Lebens-

gemeinsch aft nicht mehr besteht. Die dan ach erforder-

liche ernsthafte Aufgabe der ehelichen Lebensgemein-

schaft,  die auch der strafrechtlichen Beistandspflicht

ihre rechtliche Grundlage entzieht, setzt dabei nicht

voraus, dass die Ehegatten ein Jahr lang getrennt le-

ben. Dieser W ertung s teht § 1566 Abs. 1 BGB nicht

entgegen. Danach wird das Scheitern der Ehe zwar

unwiderlegbar vermu tet, wenn  die Eh egatten se it ei-

nem Jahr getrennt leben und beide Ehegatten die

Scheidung beantragen oder der Antragsgegner der

Scheidung zustimmt. Bei dieser Vorschrift handelt es

sich aber nur um eine zwingende Beweisregel für das

Scheitern der Ehe, die das Gericht von der Feststellung

der Zerrüttu ng entla stet (Palan dt/Bru dermü ller, BGB

62. Aufl. §  1566  Rdn . 1). Sie sc hließt die  Annahme

eines früheren Scheiterns - mit Folgen ggf. auch für

die Prüfung der strafrechtlichen Garantenpflicht - in-

des nicht aus. Diese vermittelnde Auffassung, die be-

reits in der Ents cheidung BGH St 2, 150, 153 f. ange-

legt ist, dürfte mit der M einung, n ach der die straf-

rechtliche Garantenpflicht un ter Eheleuten  in ihrem

Grund und in  ihrem U mfang  allein aus  dem tats äch-

lichen Bestehen eines gegenseitigen Vertrauensver-

hältnis  abzuleiten ist, im Ergebnis weitgehend überein-

stimmen. Wenn Vertreter dieser Meinung etwa aus-

führen, dass die Ga rantenp flicht “in aller Regel bei

tatsächlichem Getren ntleben der Eheleute” entfalle n

wird (vgl. etwa Rudolphi in SK-StGB § 13  Rd. 50), so

sind - wie zu vermuten steht - gerade die Fälle ausge-

nommen, in denen sich die Ehegatten getrennt haben,

um zu prüfen, ob ihre Beziehung eine Chan ce hat,

während in den Fällen, in denen die Trennung die end-

gültige Aufhebung der  Gem einscha ft bedeu ten soll ,

auch nach Auffassung des Senats eine Garantenpflicht

nicht m ehr beste ht.

dd) Keine Beihilfe durch Unterlassen im vorliegenden

Fall

Auf der Grundlage dieser Auffassun g kann die V er-

urteilung der Angeklagten wegen durch Unterlassen

begangener Beihilfe zur Körperverletzung keinen Be-

stand haben. Nach den bisherigen Feststellungen ist es

möglich, dass dem Auszug der Angeklagten S ein

ernsthafter Entsch luss, die eh eliche Leb ensgem ein-

schaft nicht meh r fortzusetzen , zugrun de geleg en hatte

und damit die Garantenpflicht  beendet  war . Dafür

könn te sprechen, dass sich die Angeklagte einem an-

deren Mann  zugewan dt hatte. An dererseits kann der

zum Tatzeitpunkt erst kurze Zeit zurückliegende Aus-

zug aus der Eh ewohnu ng seinen G rund auc h darin ge-

habt haben , dass sich  die An geklagte ü ber die w eitere

Entwicklung der Ehe klar werden wollte. Feststellun-

gen, die eine fortbestehende Garantenpflicht begrün-

den, erscheinen insoweit nicht ausgeschlossen. Der

Senat kann die Angeklagte deshalb von diesem Vor-

wurf nicht freisprechen.

3. Zur Verurteilung gem. § 306 a StGB

Die Einzelstrafe wegen schwerer Brandstiftung wird

von der Aufh ebung d er Verurteilun g wegen B eihilfe

zur Körperverletzung nicht berührt. Sowe it die Rev isi-

on im übrigen die Verneinung von § 21 StGB  durch

die Strafkamm er sowie die Strafzu messu ng ang reift,

ist sie unbegründet im Sinne von § 349 Abs. 2 StPO.

III. Hinweis an den neuen Tatrichter

Der neue Tatrich ter wird das A ugenm erk auch darauf

zu richten haben, ob die Angeklagte S dem Angeklag-

ten M bei de r Körperv erletzung nicht sogar durch po-

sitives Tun g eholfen  hat. An lass zu die sem H inweis

geben die bisherigen Feststellungen. Das Landgericht

hat es für möglich gehalten, dass die Angeklagte S  in

Kenn tnis der vom Angeklagten M b eabsichtigten K ör-

perverletzung zu diesem g esagt hatte, er solle es “or-

dentlich” machen . Es hat aber dahin stehen lassen, ob

diese Worte ta tsächlich  gefallen sin d, weil es ihnen für

den Nachweis einer von der Angeklagten S unternom-

menen, versuch ten Anstiftung des Angeklagten M zu

einem Tötungsdelikt keine ents cheidende Bedeutung

beimessen wollte. Sollte sich der neue Tatrichter von

einer solchen Äußerung der Angeklagten S überzeu-

gen, läge eine psychische Beihilfe nahe.
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Standort: § 253 StGB Problem: Rechtswidrigkeit der Bereicherung

BGH, URTEIL VOM 07.08.2003

3 STR  137/03 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Bei den Angeklagten handelte es sich um Drogen-

händler,  die einem Kunden Betäubungsmittel ohne

Bezahlung überlassen hatten, weil dieser versprochen

hatte, den K aufpreis  in den nächsten Tagen zu bezah-

len. Als dies nicht geschah, brachten sie ihn durch Ge-

waltanwendung und D rohunge n dazu, ihn en statt Bar-

geld persönliche Wertgegenstände zu überlassen. Das

Landgericht hatte eine  Strafbarkeit der Angeklagten

insb. weg. §§ 253 I, 255 StGB abgelehnt, da den An-

geklagten die hierfür erforderliche Absicht fehle, sich

rechtsw idrig zu bereichern. Der BGH h ob diese s Urteil

auf.

Prüfung srelevanz:

Allein  die Tatsache, dass sich der BGH in jüngerer

Vergangenheit  wiederholt  mit  dem Problem der

Rechtswidrigk eit der beabsichtigten  Bereich erung in

den entsprechen den Tatb eständen (in sb. §§ 253 I, 263

I StG B) auseinan der gesetzt hat (vgl.  BGH, NStZ

2002, 481 (= RA 2002, 559); 2003, 151; RA 2003,

575),  zeigt, dass dieses Problem eine besonders hohe

Prüfungsrelevanz hat, insb. da es in den im Exam en so

beliebten Bereich der Vermögensdelikte fällt. Auch

liegt der Schw erpun kt der A usfüh rungen  des BG H im

vorliegenden Urteil gar nicht im  Bereich de s Straf-,

sondern  in dem  des Zivilre chts, so d ass diese E ntschei-

dung  auch in sofern E xamen srelevan z besitzt.

§ 253 StGB se tzt (ebenso wie § 263 I StG B) voraus,

dass der Täter in der Absicht handelt, sich oder einem

Dritten einen rechtswidrigen Vermögensvorteil zu  ver-

schaffen. Rechts widrig ist d er vom T äter ange strebte

V ermöge nsvorteil  dann, w enn er d er materie llen

Rechtslage widerspricht, d.h. wenn kein  materiell -

rechtlicher Anspruch auf den begehrten Vorteil besteht

(BGH, StV 1984, 4 22; Lackn er/Kühl, §  253 R n. 9, §

263 Rn. 6 1). Da d ie Rech tswidrigk eit des erstrebten

Verm ögensvorteils ein - objektives - Tatbestandsmerk-

mal  d a rs te l lt  (B G H,  NStZ-RR 1999 ,  6 ; Trönd-

le/Fischer, § 253 Rn. 14 a mwN ), ist insofern auch

Vorsatz  erforderlich (§ 16 I StG B). Ha t der zu B erei-

chernde also tatsächlich einen (fälligen und durchsetz-

baren) Anspru ch gegen das Opfer, so ist i.R.v. § 253 I

StGB (sofern man nicht bereits den Verögensschaden

vernein t, vgl. Schönke/Schröder-Eser, § 253  Rn. 19 , §

263 Rn. 170 ff.) jedenfalls die beabsichtigte Bereiche-

rung nicht rechtswidrig, so dass eine Strafbarkeit we-

gen Erpressung entfällt und allenfalls Delikte wie Kör-

perverle tzung oder N ötigun g in Betr acht kommen.

Glaubt der Täter hingegen an das Vorliegen eines tat-

sächlich nicht bestehenden A nspruchs, so fehlt ihm der

Vorsatz  bzgl. der Rechtswidrigkeit der erstrebten Be-

reicherung; er befindet sich also in einem Tatbestands-

irrtum gem. § 16  I StGB (B GHS t 17, 87; StV 2000,

79; Trön dle/Fischer, § 2 53 Rn . 14 a).

Der BGH  stellt im vorliegend en Fall n ach aus führli-

cher Prüfung aller in Betracht kommenden zivilrec ht-

lichen Anspruchsgrundlagen fest, dass ein Anspruch

eines Drogenhändlers gegen seinen Kunden auf Zah-

lung des Kaufpreises auch dann nicht besteht, wenn

der Händler dem Kunden die Ware  bereist überlassen

und dieser sie ve rbrauch t hat. Sod ann p räzisiert der

BGH die bisherige Rechtsprechung bzgl. des Vo rsat-

zes hinsich tlich der R echtsw idrigkeit des erstrebten

Verm ögensvorteils insofern als er klarstellt, dass die-

ser Vorsatz nicht i.S.v. § 16 I 1 StGB bereits dann  ent-

fällt, wenn der Täter sich “berech tigt” fühlt, seine (ver-

meintliche) Forderung durchzusetzen, sondern nur

dann, wenn er glaubt, seinen A nspruch (u ngeach tet

eventueller Bewe isproble me) auch mit gerichtlicher

Hilfe in einem Zivilprozess durchsetzen zu können.

Am Rande (i.R.d. Prüfung eines Anspruchs der Ange-

klagten gem. § 823 II BGB i.V.m. § 263 I StGB ) be-

fasst sich der BGH mit den  verschieden en im Straf-

recht vertretenen Verm ögensbegriffen  (vgl. hierzu  die

Übersicht bei Schönke/Schröder-Cramer, § 263 Rn. 78

b ff.).

Vertiefungshinweise:

� Zur Erpres sung zur D urchsetzun g von Ford erungen:

BGH, NStZ -RR 1999, 6; StV 2000, 79; NStZ 2002,

254, 4 81; 20 03, 15 1; Lausen , wistra 1991, 283;

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Die Ge ldeintreiber”

Leitsätze:

1. Überlässt ein Betäubungsmittelhändler seinem

Kunden, der ihn über seine Zahlungsfähigkeit und

-willig keit getäuscht hat, die verkauften Drogen

ohne Kaufpreiszahlung, hat er auch keinen An-

spruch auf deren Rückgabe, denn eine derartige

Forderung ist wegen unzulässiger Rechtsausübung

mit Treu und Glauben unvereinbar. Ihm steht da-

her nach Verbrauch der Drogen durch den Kun den

auch kein Anspruch auf Geldersatz zu. W ill er die

Bezahlung der Betäubungsmittel mit Nötigungs-

mitteln  durchsetzen, erstrebt er dem gem äß ein e

unrechtmäßige Bereicherung im Sinne des § 253

Abs. 1 StGB.

2. Ein Irrtum des Erpressers über die Unrechtmä-
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ßigkeit  der von ihm erstrebten Bereicherung liegt

nicht schon dann vo r, wenn er sich nach den An-

schauungen  der ein schläg ig krim inellen Kr eise als

berechtigter Inhaber eines Anspruchs gegen das

Opfer fühlt. M aßgeb lich ist vielmehr, ob er sich

vorstellt,  dass  d ieser  Anspruch auch von der

Rechtsordnung anerkannt wird un d er seine Forde-

rung demgem äß mit gerichtlicher Hilfe in einem

Zivilprozess durchsetzen könnte.

Sach verha lt:

Die Angeklagten R und T hatten dem Ru, den sie für

zahlun gskräftig  hielten, Haschisch zum Preis von 250

Euro angeboten . Ru war mit dem Angebot einverstan-

den, nahm die Drogen noch im Juni 2002 entgegen

und versprach, den Kaufpreis in den nächsten Tagen

zu zahlen. Unwiderlegt konnte und wollte er jedoch

die 250 Euro nicht begleichen. Die übergebenen Be-

täubungsmittel verbrauchte er in der Folgezeit. Als ihn

die Angeklag ten R un d T meh rfach zur Zah lung auf-

forderten, vertröstete er sie und schaltete schließlich

sein Mobiltelefon ab, um nicht mehr erreich bar zu

sein.

Am Abend des 7. August 2002 trafen die Angeklagten

R und E - dieser hatte bis dahin von dem Be täubungs-

mittelgeschäft  nichts ge wusst - zu fällig auf Ru. Zu-

sammen mit diesem und dem vom  Angeklagten R tele-

fonisch informierten Angeklagten T fuhren sie im Pkw

des Ange klagten E  zu einem  einsam  gelegen en Beto n-

werk. Dort wollten die Angeklagten R und T mit Ru

die Zahlungsmodalitäten besprechen. Da sich Ru je-

doch weiterhin hinhaltend äußerte, wurden die Ange-

klagten R und T zunehmend erboster. Sie bedrohten

Ru zunächst, er werde nicht mehr lan ge leben  und so l-

le schon e inmal se in Testa ment machen. Dann schlu-

gen sie ihm - um ihrer Ford erung N achdru ck zu ve rlei-

hen - abwechselnd mit der flachen H and ins Gesicht.

Außerdem schlug der Angeklagte T mit einer hölzer-

nen Gardin enstang e auf den  Oberk örper d es Ru e in

und drückte der An geklagte R  eine bren nend e Zigaret-

te auf dessen Hand aus. Um de n Druck  auf den ver-

ängstigten und we hrlosen Ru  zu erhö hen, fu hren d ie

drei

Angeklagten gegen 23.00 Uhr zu der von den A nge-

klagten R und  T genu tzten Wohnung. Dort wurde Ru

in der folgen den N acht zeitw eise auf einen Küchen s-

tuhl gefesselt sowie von den Angeklagten R und T

sowie dem später hinzugeko mmenen - bereits rechts-

kräftig abgeurteilten - früheren  Mitan geklagten  K in

verschiedenster Weise bedroht, geschlagen und gede-

mütigt,  um ihn zu r Bezahlung des H aschisch zu v er-

anlassen. Ru war hierdurch letztlich so eingeschüch-

tert, dass er vorschlug, die Forderung der Angeklagten

R und T  statt mit Ge ld mit pe rsönlichen  Wertgegen-

ständen zu begleichen und zu diesem Zweck zu sich

nach Hause zu fahren. Die Angeklagten R und T wa-

ren hiermit einverstanden. Noch in der Nacht fuhr der

Ange klagte R mit Ru zu dessen Elternhaus, wo Ru

dem Angeklagten R verschiedene ihm gehörende Ge-

genstände, unter anderem eine Spielkonsole mit Spie-

len, DVD-Filme und CDs aushändigte. Weil diese Ge-

genstände zur Begleichung de r Forderung nicht aus-

reichten, bot Ru dem Angeklagten R am n ächsten

Morgen an, aus dem Schlafzimmer seiner Eltern zu-

sätzlich einen kleinen Tresor zu besorgen, obwohl er

wusste, dass dieser kein Geld enthielt. Beide begaben

sich nochmals zum  Elternhau s des Ru. Z u einer Üb er-

gabe des Tresors kam es jed och nicht meh r, weil sie

von dem Stiefvater von Ru überrascht wurden.

Aus den Gründen:

I. Entsch eidun g des L andg erichts

Das Landgericht hat den Angeklagten R wegen gefä hr-

licher Körp erverletzu ng in T ateinheit mit Freiheits -

beraubung, Bedrohung, Nötigung, versuchtem Woh-

nungseinbruchsdiebstahl und mit Beleidigung zu einer

Jugendstrafe  von einem Jahr und sechs Monaten sowie

den Angeklagten T  wegen  gefährlich er Körp erverlet-

zung in Tatein heit mit F reiheitsbe raubu ng un d mit  Be-

drohung und wegen Diebstahls zu eine r Jugend strafe

von einem Jahr mit Strafaussetzung zur Bewährung

verurteilt. Gegen den Angeklagten E. hat das Landge-

richt wegen  Beih ilfe zur gefährlichen Körperverlet-

zung und Freiheitsberaubung auf eine Geldstrafe von

120 Tagessätzen erkannt. Mit ihrer zuun gunsten der

Angeklagten eingelegten, hinsichtlich des Angeklag-

ten T zwar nicht nach dem Revisionsantrag, jedoch

nach dem In halt der R evisionsb egründ ung ein deutig

und wirksam (vgl. BGHR StPO § 344 Abs. 1 Antrag

3; BGH bei Becker NStZ-RR 2003 , 6 Nr. 18) auf den

Fall der Verurteilung wegen gefäh rlicher K örperverlet-

zung in Tateinheit mit Freiheitsberaubung und Bedro-

hung beschränkten Revision rügt die Staats anwalt -

schaft die Verletzun g materiellen Rechts. Sie bean-

standet namentlich, dass die Angeklagten nicht wegen

erpresserischen Mensch enraubs u nd räube rischer Er-

pressung bzw. (Angeklagter E) wegen Beihilfe zu die-

sen Delikten verurteilt worden sind. Das Rechtsmittel

hat Erfolg. [...]

II. Begründu ng de s Land gerichts ; Revisio n der S tA

Das Landg ericht ha t eine Ve rurteilung der Angeklag-

ten wegen erpresserischen Menschenraubs (§ 239 a

StGB) und räuberischer Erpressung (§§ 253, 255

StGB) bzw. wegen Beihilfe hierzu für ausgeschlossen

erachtet,  weil es an  der in be iden S traftatbeständen

vorausgesetzten Unrechtmäßigkeit der von den Haupt-

tätern beabsichtigten Bereicherung fehle. Es ist im An-

schluß an den Beschluß des Senats vom 12. März 2002

(3 StR 4/02 = NStZ 2003, 151 m. Anm. Kindhäu-

ser/Wallau = JR 2003, 163 m . Anm. Engländer) der

Auffassung, dass den Angeklagten R und T aufgrund

des von Ru bei Abschluss des Betäubungsmittelge-
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schäftes begange nen B etruges ein  Schad ensersatz an-

spruch nach § 823 Abs. 2 BGB, § 263 StGB zugestan-

den habe. Sie hätten daher zur Durchsetzung einer be-

rechtigten  Forder ung ge hand elt.

Hiergegen wendet sich die B eschw erdefüh rerin  zu

Rech t.

1. Zur Absicht rechtswidrige r Bereicheru ng i.S.v. §

253 I StGB

Die für den Tatbestand der Erpressung erforderliche

Absicht des Täters, sich oder einen Dritten aus dem

Vermögen des Genötigten zu U nrecht zu b ereichern (§

253 Abs. 1 StGB), deckt sich inhaltlich  mit der b eim

Betrug (§ 263 Abs. 1 StGB ) vorausg esetzten A bsicht,

sich oder einem Dritten aus dem Vermögen des Ge-

täuschten einen rechtswidrigen Vermögensvorteil zu

verschaffen (BGH bei  Dallinger MDR 1972, 197;

BGH  NJW  1988, 2 623).

Die erstrebte Vermögensverschiebung gesc hieht zu

Unrecht,  wenn dem Täter kein materiell-rechtlicher

Anspruch auf die ge forderte  Leistung zusteht. Ob dies

der Fall ist, bestimmt sich nach zivil- oder gegebenen-

falls  auch öffentl ichrechtlichen Maßstäben (vgl.

BGHSt 19, 206, 214 f.; BGH NStZ 1993, 388; Cramer

in Schönke/Schröder, StGB 26. Aufl. § 263 Rdn. 172;

Lackner/K ühl, StGB  24. Au fl. § 263 R dn. 61).

Die Ange klagten R  und T  verfolgten  mit ihren Nö ti-

gungshandlungen das Ziel, Ru zur Bezahlung des ihm

überlassenen Haschischs zu veranlassen. Ein derartiger

Zahlungsanspruch stand ihnen zivilrechtlich jedoch

nicht zu (so bereits - ohne nähere Begründung - BGH

bei Holtz MD R 198 0, 106). S ie erstrebten daher eine

unrechtmäßige Bereicherung.

a) Kein Anspruch der Angeklagten aus § 433 II BGB

Einen Kaufpre isanspruch  (§ 433 A bs. 2 BG B) über

250 Euro hatten die Angeklagten R und T  (im folgen-

den: die beiden Angeklagten) durch Abschluss des

Betäu bung smit telgeschäfts  mit Ru nicht erworben.

Das Geschäft  verstieß, da weder die beiden Angeklag-

ten noch Ru über die entsprech enden E rlaubnisse ver-

fügten, gegen ein ges etzliches Verb ot (§ 3 Ab s. 1 Nr. 1

BtMG ), und die daran Beteiligten m achten sich straf-

bar (§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG ). Der Kaufvertrag

war daher n ichtig (§ 134  BGB ).

b) Keine Ansprüche der Angeklagten aus Bereiche-

rungsrecht

Bereicherungsrechtliche Zahlungsansprüche der bei-

den Ange klagten w aren eb enfalls nic ht entsta nden.

Allerdings hatten sie Ru. wegen der Nichtigkeit des

Kaufvertrages das Haschisch ohne Rechtsgru nd übe r-

geben (§ 812  Abs. 1  Satz 1 A lt. 1 BGB), wodurch die-

ser wegen  der Nichtigkeit auch des Verfügungs-

geschäftes (vgl. BG HSt 3 1, 145 , 146 ff.)  zwar kein

Eigentum, jedoch  den B esitz erlang te. Diesen konnten

die Angeklagten  aber gem äß § 81 7 Satz 2  BGB  nicht

zurückfordern. Durch den Verbrauch des Haschisch

entstand daher auch kein Wertersatzanspruch nach §

818 Abs. 2 BGB.

c) Keine Schadensersatzansprüche der Angeklagten

Den beiden Angeklagten stand auch kein Schad ens-

ersatzanspruch gemäß § 82 3 Abs. 2 B GB, § 26 3 Abs.

1 StGB zu. Dabei bedarf es hier keines näheren Einge-

hens auf die Frage, ob auch der unter Strafandrohung

stehende Besitz an dem Haschisch (§ 29 Abs. 1 Satz 1

Nr. 3 BtMG ) strafrechtlich  als Verm ögensbestand teil

der beiden Angeklagten zu werten war, so dass sie

durch dessen unentgeltliche Weggabe einen Vermö-

gensschaden im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB  erlitten

(so auf der Grundlage d es faktisch-wirtschaftlichen

Vermö gensbegriffs  - vgl. allgemein RGSt 44, 230;

BGHSt 2, 364; 8 , 254; 1 5, 83 - fü r den ko nkreten  Fall

des Betäubungsm ittelbesitzes: BGHR BtM G § 29 A bs.

1 Nr. 1 Sich verschaffen 2 ; BGH R StGB  § 263 A bs. 1

Versuch 1; BGH R StGB  § 253 Ab s. 1 Vermögen swert

3). Ebenfalls  kann o ffen bleib en, ob b ei zivilrech tli-

cher Betrachtung gleichfalls ein Schaden der beiden

Angeklagten vorlag, und o b, falls dies wegen der

Strafbar keit des Besitzes und der Verwertung des Ha-

schisch (§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3 B tMG) zu ver-

neinen sein sollte, bei gleichzeitiger Annahme eines

Schadens im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB der Grund-

satz der Einheitlichkeit der Rechtsordnung ve rletzt

wäre (so die Vertreter des juristisch-ökonomischen

Vermögen sbegriffs; s. statt vieler Cramer in Schön-

ke/Schrö der, StGB 26. Aufl. § 263 Rdn. 82 f. m. w.

N.; Spickhoff J Z 2002 , 970, 97 3), schließlich auch, ob

ein unauflöslicher Widerspruch entstünde, wenn über

§ 823 Abs. 2 BGB der abweichende strafrechtliche

Vermö gensbegriff  in das Zivilrecht inkorporiert würde

(vgl. Bergmann/ Freund JR 1988, 189, 190; Zieschang

in Festschrift für H .-J. Hirsch S. 8 31, 833  f.).

Auch wenn der Verlust des Besitzes an den Betäu-

bungsmitteln  als Schaden  im Sinne d es § 823  Abs. 2

BGB, § 263 Ab s. 1 StGB zu bewerten war, stand den

beiden Angeklagten nämlich

kein Anspruch au f dessen Ersatz zu, weder im Wege

der Naturalrestitution (§  249 A bs. 1 BG B) noch  - nach

Verbrauch des H aschis ch du rch R u - in Form von

Gelde rsatz (§ 251 Abs. 1 BG B). Die Durchsetzung

eines derartigen Anspruchs war wegen unzulässiger

Rechtsausübung nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)

ausgeschlossen (vgl. Zieschang aaO S. 830, 833). Das

Verlangen der beiden Angeklagten an Ru, ihnen das

Haschisch zurückzugeben  (§ 249 A bs. 1 Satz 1 B GB),

wäre rechtsmissbräu chlich gewe sen, da es auf d ie Her-

stellung eines strafrechtlich verbotenen Erfolges zielte.

Dabei ist ohne Belang, ob sich Ru und die beiden An-

geklagten durch die Rückabwicklung wegen Abgab e

bzw. Erwerbs von Betäubungsmitteln strafbar gemacht

hätten (ablehnend Weber, BtMG 2. Aufl. § 29 Rdn.

646 und 726 unter Berufung auf BGHSt 37, 147, 149;
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BGH StV 1984, 248). Jedenfalls hätten die beiden An-

geklagten mit der Wiederinbesitznahme des Haschisch

den Straftatbestand des § 29 A bs. 1 Satz 1 Nr.  3 BtMG

- erneut - erfüllt. Die Geltendmachung eines S chadens-

ersatzanspruchs zur He rbeiführung eines derartigen

rechtswidrigen Zustands ist mit Treu und Glauben un-

vereinbar; denn  ebenso , wie es rechtsm ißbräu chlich

ist, ein Recht, das durch ein gesetz-, sitten- oder ver-

tragswidriges Verhalten e rworben wurde, auszuüben

(vgl. BGH Z 57, 10 8, 111; BVerwG NJW 1994, 954,

955; Palandt/Heinrichs, BGB 62. Aufl. § 242 Rdn. 43

f.), ist es missbräuchlich, ein Recht geltend zu machen,

um einen gesetzwidrigen, strafb aren Zu stand h erbei-

zuführen. Bestand danach kein Anspruch auf Rückga-

be des Haschisch im Wege der Naturalrestitution,

konnte  aber auch ein Geldersatzanspruch nach § 251

Abs. 1 BGB nicht zur Entstehung gelangen. Dem steht

im übrigen auch entgegen, daß durch eine derartige

Zahlung wirtschaftlich zumindest teilweise - nämlich

in Höh e des ne gativen Interesses - die Re chtsfolge her-

beigeführt  würde , die der G esetzgeber durch  das Ver-

bot des ungenehmigten Betäubungsmittelhandels un-

terbinden wollte.

d) Keine Ansprüche der Angeklagten auf Rückgabe

oder W ertersatz

Jeden falls aus diesem Grunde konnten die beiden An-

geklagten - unabhängig vom Vorliegen der jeweiligen

sonstigen Vorau ssetzungen - auch nach allen sonstigen

denkbaren Anspruchsgrundlagen (§ 311 Abs. 2, § 241

Abs. 2, § 28 0 Ab s. 1; § 24 9 Ab s. 1 BG B - culp a in

contrahendo -; §§ 826, 249 Abs. 1 BGB ; § 861 A bs. 1

BGB; § 1007 Abs. 1 BGB) die Rückgabe des Ha-

schisch nicht verlangen, so daß auch insoweit ein Se-

kundäranspruch auf Geldzahlung ausschied.

2. Zum  Vorsa tz der An geklag ten bzg l. der Re chtswid-

rigkeit der beabsichtigten Bereicherung

Entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts kann

dem angefochtenen U rteil auch nicht en tnomme n wer-

den, dass sich die beiden  Ange klagten z umindest in

einem Irrtum über die Berechtigung ihrer Forderung

an Ru befan den un d daher jedenfalls im Ergebnis zu

Recht nicht wegen erpresse rischen Menschenraubs

und räuberischer Erpressung verurteilt wurden.

Allerdings ist bei der E rpressun g die Re chtswid rigkeit

des erstrebten  Verm ögensvorteils ein n ormative s Tat-

bestand smerkm al, auf das sich der - zumindest beding-

te -  Vorsatz des Täters erstrecken muss. Stellt er sich

für die erstrebte Bereicherung einen Anspruch vor, der

in Wirklichkeit nicht besteht, so handelt er in einem

Tatbestandsirrtum im Sinne des § 16 Abs. 1 Satz 1

StGB (BGH  NStZ -RR 1996, 9 m. zah lr. N.). Ein  sol-

cher Irrtum wird hier aber durch die vom Landgericht

im Rahmen der Strafzumessung getroffene Feststel-

lung, dass sich die b eiden An geklagten “in  naiver Ver-

kennung ihres Tuns berechtigt fühlten, ihre Forderung

gewaltsa m dur chzuse tzen”, n icht beleg t.

Das Landgerich t hat sich - auf der Grundlage seiner

Rechtsauffassung konsequent - nicht damit auseinan-

dergesetzt, ob nach dem Vorstellungsbild der Ange-

klagten ein Tatbestandsirrtum im dargestellten Sinne

vorlag. Auf die genannte Strafzumessungserwägung,

die sich zudem weniger auf die Vorstellung der beiden

Angeklagten über ihre Forderung, als vielmehr auf

ihre vermein tliche Be rechtigung zu deren gewaltsamer

Durchsetzung bezieht (vgl. § 17 StGB), kann der Senat

daher die Feststellung eines Tatbestandsirrtums nicht

stützen.

Es komm t hinzu , daß e in solcher Irrtum bei Zugrunde-

legung der  insowei t  zu beachtenden recht lichen

Maßstäbe in Konstellationen wie der vorliegenden oh-

nehin  in der Regel nicht gegeben sein wird. In subjek-

tiver Hinsicht erstrebt der Täter eine unrechtmäßige

Bereicherung im Sinne des § 2 53 Abs.  1 StGB schon

dann, wenn er es für möglich hält und billigend in

Kauf nimmt, da ss seine Forde rung nich t oder nicht im

Umfang des Nötigungsziels besteht oder aber von der

Rech tsordnung nicht geschützt wird (BGH aaO). Dies

ist - wegen der normativen Natur dieses Tatbestands-

merkm als - nicht bereits dann der Fall, wenn der Täter

die tatsächlichen U mstände k ennt, aus de nen sich er-

gibt, dass ihm zivilrechtlich ein Anspruch nicht zu-

steht. Maßgeblich ist vielmehr, ob er sich als Ergebnis

laienhafter Bewertung dieser  Umstände e inen An-

spruch auf die erstrebte Leistung nicht zumisst oder

für zweifelhaft hält. Ein Irrtum über die Rechtswidrig-

keit der erstrebten B ereicherung liegt demgegenüber

aber nicht schon dann vor, wenn sich der Nötigende

nach den Anschauungen d er einschlägig kriminellen

Kreise als berechtigter Inhaber eines Anspruchs gegen

das Opfer fühlt. Entscheiden d ist, ob er sich vorstellt,

dass dieser Anspruch auch von der Rechtsordnung

anerkannt wird und er seine Forderung demgemäß mit

gerichtlicher Hilfe in einem Zivilprozess durchsetzen

könnte. Hierbei ist allein auf die Vorstellung des Tä-

ters über d ie materiell e Rechtslage abzustellen. Da-

gegen ist es ohne Belang, ob der Täter die Forderung

etwa wegen Beweisschwierigkeiten oder deswegen

nicht für gerichtlich durchsetzbar hält, weil er durch

eine Klage eigenes strafbares Tun offenbaren müsste.

Hier liegt es eher fern, dass die beiden Angeklagten

angenommen haben könn ten, ihnen stünden au s dem

Betäubu ngsmittelgesch äft mit Ru eine Forderung zu,

die mit Aussicht auf Erfolg gerichtlich einklagbar sei

(vgl. die Einlassung der Angeklagten [...]: “keine lega-

le Möglichkeit ..., den Ansp ruch aus dem vorangegan-

genen D rogendeal d urchzusetze n”).

3. Zur Entscheidung BGH, NStZ 2003, 151

Der Senatsbeschluss vom 12. März 2002 (NStZ 2003,

151 = JR 2002, 163) steht hiesiger Entscheidung nicht

entgegen. Dort hat der Senat für den  umgek ehrten F all,

dass der betro gene B etäubu ngsmitte lkäufer dem Be-
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täubungsmittelhändler den ertrogenen Kaufpreis wie-

der abpresst, eine Verurteilung wegen erpresserischen

Menschenraubs bzw. Erpressun g für rechtsfehlerh aft

erachtet,  weil der Käufer sein en berechtigten Scha-

densersatzanspruch aus § 823  Abs. 2 BGB, § 263

StGB habe d urchse tzen un d sich d aher nic ht im Sinne

des § 253 Ab s. 1 StGB  zu Unrec ht habe be reichern

wollen (offen gelassen vo m 1. Strafsenat: BGH  NStZ

2002, 5 97, 598 ).

Dieser Sachverhalt und das hier zu beurteilende Ge-

schehen unterscheid en sich in einer fü r die rechtliche

Bewertung erheblichen Weise: Der Besitz von Betäu-

bung smitteln  ohne die erforderliche  Erwerb serlaubn is

ist verboten und strafbar. Der Betäubungsmittelhänd-

ler, der seine gelieferten Betäubungsmittel zurückfor-

dert,  erstrebt daher die Herstellung eines strafb aren

Zustands.  Hierau f billigt ihm das Zivilrecht keinen

Anspruch zu. Da gegen ist a llein der Besitz des K auf-

geldes, auch wenn es zu strafbaren Zwecken bestimmt

ist oder eingesetzt w urde, für sich nicht verboten und

strafbew ehrt. Verlangt der betrogene Betäubungsmit-

telkäufer sein Kaufgeld zurück, begehrt er daher nicht

die Herbeiführung ein es strafrechtlich relevanten Zu-

standes, sondern den berechtigten Ausgleich seines

durch das betrü gerische  Betäub ungsm ittelgeschäft er-

littenen Schadens, der ihm durch Treu und Glauben

nicht versagt wird.

Hieran ist festzuhalten. Entgegen Kindhäuser/Wallau

(NStZ  2003, 152 ff.) sind die Beteiligten an einem Be-

täubungsmittelgeschäft  nicht aus dem Schutzbereich

des § 263 StGB ausgenom men. Ein wegen seiner Her-

kunft, Entstehung oder Verwendung schlec hthin

schutzunwürdiges Vermögen kennt die Rechtsordnung

im Bereich de r Vermögensdelikte nicht (vgl. BGHR

StGB § 253 Abs. 1 Vermögenswert 3 m. w. N.). Auch

können ein Betrugsschaden des Betäubungsmittelkäu-

fers und daran anknüpfend ein Ersatzanspruch nach §

823 Abs. 2 BGB, § 263 StGB nicht deswegen verneint

werden, weil das Kaufgeld, da zu strafbaren Zwecken

eingesetzt bzw. aus strafbarem Tun erlangt, gegebe-

nenfalls  der Einziehung (§  74 StG B) ode r dem V erfall

(§ 73 StGB) unterliegt. Die Einzieh ung un d der Ver-

fall knüpfen  an das Vo rliegen einer Stra ftat an. Für die

Auslegung der tatbestandlichen Voraussetzungen der

§§ 253, 263 StGB können sie daher keine tauglichen

Kriterien liefern. Dies wird für den  Verfall an der A r-

gumentation von Kindhäuser/Wallau besonders augen-

fällig. Da dies e wegen  der M öglichk eit des Verfalls

den Betrugsschaden  des getäu schten B etäubu ngsmit-

telkäufers verneinen, läge ein Betrug des B etäubungs-

mittelhändlers  nicht vor, so dass es wiederum an den

Voraussetzung für die An ordnun g des Verfa lls fehlen

würde.

III. Hinweise an den Tatrichter

Für das weite re Verfahren w eist der Senat noch auf

folgendes hin:

1. Zur Strafbarkeit gem. §§ 244 I Nr. 3, 22, 23 I StGB

Die Verurteilung des Angeklagten R wegen versuch-

ten Wohnungseinbruchsdiebstahls (§ 24 4 Abs. 1  Nr. 3

und Abs. 2 StGB) wird von de n bishe rigen Fe ststel-

lungen nicht getr agen. D as Land gericht teilt nicht mit,

durch welches Verhalten des Angeklagten R es diesen

Tatbestand für erfüllt erachtet. Aus den Feststellungen

erschließt sich dies nicht. Als der Angeklagte zusam-

men mit Ru zum  ersten Mal d essen Elternh aus auf-

suchte, ist er zwar in das H aus eingestiegen , hat dort

jedoch keine fremden Gegenstände im Wege eines

Gewahrsamsbruchs weggenom men; vie lmehr h at er

sich von Ru Gegenstände, d ie in desse n Eigen tum

standen, übergeben lassen oder hat sie mit dessen Ein-

verständ nis an sich gen omm en. Als  der An geklagte

das Elternhaus von Ru zum zweiten M al aufsuchte, hat

er dieses nicht einmal betreten. Ru ist von seinem Bru-

der eingelassen worden. Ein versuchter Wohnungsein-

bruchsdiebstahl scheidet dah er aus.

Ob die Wegnahme des kleinen Tresors durch Ru dem

Angeklagten R überh aupt als M ittäter, mittelbarer Tä-

ter oder Gehilfe zugerechnet werden kann, wird in der

neuen Verhandlung näherer Überprüfung b edürfen.

Ein fehlender Strafantrag gegen Ru (§ 247 StGB) stün-

de einer entsprechenden Verurteilung des Angeklagten

R jedenfalls nicht entgegen (Lackner/Kühl aaO § 247

Rdn. 3 ).

2. Zur Strafbarkeit gem. § 241 StGB

Bedenken bestehen auch im Hinblick darauf, dass das

Landgericht den Angeklagten  R nich t nur we gen N öti-

gung (§ 240 S tGB), sondern dan eben au ch weg en tat-

einheitlicher Bedrohung (§ 241 StGB ) verurteilt h at.

Die Todesdrohungen dienten allein der Durchsetzung

des Endzieles des Angeklagten, Ru zur Geldzahlung

zu zwingen. Die Bedrohung tritt daher im Wege der

Gesetz eskonkurrenz hinter den T atbestand d er Nöti-

gung nach § 240 StGB zurück (BGHR StGB § 240

Abs. 3 K onkurren zen 2).



STRAFRECHT RA  2003, HEFT 11

-711-

Standort: § 136 a StPO Problem: Fernwirkung

LG  FRANKFURT/MAIN , BESCHLUSS VOM 09.04.2003

5122 KS 3490 JS 230118/02 (STV  2003, 325)

Problemdarstellung:

Dem Angeklagten, der ein Kind entführt hatte, war

während seiner Vernehmung durch die Polizei d amit

gedroht worden, man werde ihm Schmerzen zufügen,

wenn er nicht den Ort verrate, an dem er das Kind  ver-

steckt habe; der zuständige Beamte ging d avon aus,

dass das Opfer möglicherweise noch lebte, aber in Le-

bensgefahr sei und gerettet werden müsse. Aufgrund

des Drucks ve rriet der Ange klagte den A ufenthaltsort

des (allerdings bereits verstorbenen Opfers). Das LG

Frankfurt  (Main ) stellt in der vorliegen den V oraben t-

scheidung fest, dass sämtliche Angaben, die der Ange-

klagten während  seiner ersten un d späteren V erneh-

mungen gemacht h atte, unverwe rtbar seien; ein V er-

wertungsverbot bzgl. anderer Beweismittel, die die

Strafverfolgungsorgane infolge der Aussage des Ange-

klagten erlangt hatten (insb. die Leiche des Opfers)

lehnte das LG jedoch ab.

Prüfung srelevanz:

Der vorliegende Fall b ringt zwar inhaltlich wenig

Neues, ist jedoch wegen seiner großen so zialen Rele-

vanz und der Tatsache, dass dieser Fall und insb. das

Vorgehen der Polizei in allen M edien ausfü hrlich erör-

tert wurden , von extrem er Examensrelevan z. Insofern

ist darauf hinzuweisen, dass Grundkenntnisse zu Pro-

blemen der Beweisverwertungsverbote auch zum

Pflichtstoff im 1. Examen gehören.

Gem. § 136 a I 3 StPO ist es den Strafverfo lgungsor-

ganen insb. verboten, dem B eschuldigten strafprozes-

sual unzulässige Maßnahmen anzudrohen (sog. Be-

weiserhebu ngsverbot).  Wird gegen das Verbot des §

136 a I StPO verstoßen, so sind die so zustande ge-

kommen Aussagen  gem. § 13 6 a III 2 StPO n icht ver-

wertbar (sog. B eweisverwertu ngsverbot). 

Fraglich ist im Falle des § 136 a StPO, ob auch weitere

Vernehmungen  des Beschu ldigten, bei den en die ver-

botenen Vernehmu ngsmetho den nich t angewan dt wur-

den, verwertet werden können. Die Literatur nimmt

eine Verwertbarkeit nur dann an, wenn bei der weite-

ren Verne hmu ng eine  sog. “qu alifizierte Belehrung”

erteilt wurde, d.h. der Beschuldigte insb. auch darauf

hingewiesen worden ist, dass seine frühere Verneh-

mung unverwertbar  ist (Neuhaus, NStZ 1997, 315

mwN ). Der BGH h at bisher nicht so strenge Voraus-

setzungen aufgestellt und auch ohne qualifizierte Be-

lehrung eine Verwertbarkeit der späteren Aussage an-

genommen (BGHSt 37, 48; NStZ 1988, 419; 1996,

290).  Das LG  Frankf urt folgt vo rliegend  im W esentli-

chen der Literatur und prüft, nachdem es festgestellt

hat, dass eine qu alifizierte Be lehrun g nicht m it hinrei-

chender Sicherh eit erfolgt ist, nic ht darü ber hinaus die

Mög lichkeit ein er Verw ertbarkeit.

Auch ist streitig, ob sic h das B eweisverwertungsverbot

auch auf solche Beweismittel bezieht, die aufgrund der

durch verbotene V ernehmu ngsmetho den i.S.v. §  136 a

StPO erzeugten A ussage aufge funden  werden (im  vor-

liegenden Fall insb. die Leiche des Opfers). Während

die Rechtsprechung eine solche Fernwirkung des Be-

weisverwertungsv erbots  meist abgelehnt hat (vgl.

OLG Hamburg, MDR 1976, 601; OLG  Stuttgart, NJW

1973, 1941), wird in der Literatur teilweise pauschal

von einem Verwertungsverbot ausgegangen (Reinicke,

Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten, S. 247;

Müssig, GA 1999, 137) oder danach differenziert, ob

die Strafverfolgun gsorgane da s Beweism ittel auch ver-

fahrensfehlerfr ei hätten erlangen können (Beulke,

ZStW  103, 6 69). D as LG F rankfu rt folgt insofe rn einer

vermit telnden Auffassung, die eine Abwägung im Ein-

zelfall vornimmt und einerseits prüft, ob besonde rs

schwerwiegend in (Grund -) Rechte des Beschuldigten

eingegriffen wurde, es an dererseits aber für e ine Ver-

wertbar keit sprechen lässt, wenn die aufzuklärende Tat

besonders sch werwie gend ist.

Vertiefungshinweise:

� Zur Fernwirkun g des Beweisverwertungsverbots

aus § 136  a III StPO: BGH, NStZ 1996, 290; OLG

Hamb urg , MD R 19 76, 60 1; OLG S tuttgart,  NJW

1973, 1941 ; Beulke, ZStW 103, 669;  Müss ig,  GA

1999 , 137;  Neuhaus, NStZ 1997, 315;

Leitsatz:

Wird dem Beschuldigten b ei einer po lizeilichen

Vernehmung Folter an gedroh t, sind die  nach fol-

genden  Vernehmungen unverwertbar, wenn der

Beschu ldigte nicht ausdrücklich auf die  Unver wert-

barkeit seiner früheren Angaben  hingewiesen wird

(qualifizierte  Belehru ng).

Sach verha lt:

Dem Angeklagten wurde anlässlich seiner Befragung

durch KHK  E. am 0 l.10.20 02 zw ischen etwa 8.00 Uhr

und 8.50 Uhr angedroht, ihm Schmerzen zuzufügen,

wenn er nicht den Aufenthaltsort des entführten Kin-

des nenne. Daraufhin erklärte der Angeklagte, Jakob

von Metzler liege in einem kleinen Teich in der Nähe

von B. unter einem Steg

Von dieser V orgehen sweise der Poliz ei wurd e die StA

am 0l.10.20 02 unterrich tet. Weder in einer der noch

am gleichen Tage erfolgten weiteren Befragungen des

Ange klagte noch in einer der drei im Oktober 2002
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durchgeführten staatsanw altschaftli chen Vernehmun-

gen des Angeklagten – in denen sich dieser umfäng-

lich geständig äußerte – wurde die Frage der Andro-

hung von Schmerzen angesprochen.

Nachdem der Angeklagte in einer weiteren staatsan-

waltschaftlichen Vernehmung am 1 5.0l.2003 die Ge-

schehnisse vom frühen Morgen des 0l.10.2002 aus

seiner Sicht umfa ssend gesch ildert hatte und  die Ver-

merke  d e s  Pol izeivizepräs id enten Da schner  v .

0 l . 1 0 . 2 0 0 2 und des  O bers taatsanwal ts  Sch .  v .

09.10.2002 Aktenbestandteile geworden waren, wurde

der Angeklagte am  30.0l.2 003 d urch d ie als Zeug in

gehörte  Richterin am AG St. vernommen. Au sweislich

des Verhan dlungsp rotokolls wurde er vor Beginn der

eigentlichen Vernehmung über sein Recht belehrt, zur

Sache auszusagen oder zu schweigen, ferner darü ber,

dass er das Rech t habe, vor E inlassung zur Sache an-

waltlichen Rat einzuholen und Beweiserhebungen zu

verlangen. Anschließend wurde eine – vom An geklag-

te anschließend bestätigte – Erklärun g des Verteid igers

RA Dr. End res protokolliert, in der b etont wu rde, die

bedrohliche Situation , die anläs slich seine r ersten po li-

zeilichen Vernehmung bestand, bestehe nicht mehr

fort; dies gelte auch schon für die Vernehmungen v.

14.10. und l7.10.2002, die Gegenstand der richterli-

chen Vernehmung sein sollten. Daraufhin wurd en die

beiden  eben genannten s taa tsanwal tschaf tl i chen

Vernehmungsprotokolle verlesen: der A ngeklagte ver-

folgte die Verlesung und brachte an einzelnen Stellen

Berichtigungen oder Erläuterungen an. Am Ende der

Vernehmung wurde folgende Erklärung des Angeklag-

ten protokolliert: “Die bedrohliche Situation war am

Morgen des 0l.10.2 002. Bei meinen späteren Sitzun-

gen wurde ich nicht mehr bedroht und ich fühlte mich

nicht mehr b edroht. Ich hab e mich z ur Tat geäußert,

weil es mir ein  Bedü rfnis war.  Auch  heute fü hle ich

mich nich t bedroht.”

Aus den Gründen:

I. Keine Verw ertbarkeit der Vernehmungen, aber keine

Fernw irkung  des Bew eisverw ertung sverbo ts

Es wird festgestellt, dass infolge der am 01.10.2002

erfolgten Bedrohung des Angeklagten durch einen

Kriminalbeamten [die] Vernehmunge n sowie in V er-

merken festgehalt enen sonstigen Bekundungen des

Angeklagten gem. § 136 a Abs. 3 S. 2 StP O nicht ver-

wertet werden  dürfen [...]

Der Antrag der Verteidigung auf Feststellung einer

Fernwirku ng der Be drohun g wird zurü ckgewiesen . 

II. Zur Gebotenheit der Vorabentscheidung

Entgegen der Auffassung der StA und der Nebenklage

ist es sachgerecht und geboten, bereits in diesem Ver-

fahrensstadium über die Fra ge der Fort- und Fern wir-

kung des Verstoß es gegen  § 136  a StPO  zu entsc hei-

den, da von der Bewertung dieser Frage zum einen  Art

und Umfang der dem An geklagten vor Beginn seiner

Vernehmung in der Hauptverhandlung zu erteilenden

Belehrung abhängt und zum anderen sich das Problem

der Verwertbarkeit von Aussagen und B eweism itteln

alsbald  nach Be ginn der B eweisaufnahme stellen wird.

[...]

III. Keine Verwertbarkeit der Ergebnisse der Verneh-

mungen

Nach § 136 a Abs. 1 StPO darf die Freiheit der

Willen sentschließung und der Willensbetätigung des

Beschuldigten nicht be einträch tigt werden durch – u.

a. – Misshandlung und Quälerei; die  Drohu ng mit ei-

ner solchen M aßnah me ist verboten. D ie Vorschrift

bezieht sich nur auf Vernehmungen. Eine “Verneh-

mung” liegt vor, wenn der Vernehmende dem Be-

schuldigten in amtlicher Funktion gegenübertritt und

in dieser Eigenschaft  von ihm Auskunft verlangt

(BGH  GrS St 4 2, 139, 1 45 [= StV  1996, 4 65]).

1. Bzgl. der Vernehmung vom 01.10.2002

Auf dieser Grundlage unterliegt es kein em Zw eifel,

dass es sich bei der Befragung des Angeklagten am

frühen Morgen des 0l.10.2002 durch KHK E. um eine

Vernehmung handelte, in der eine verbotene Verneh-

mungsmethode i. S. v. § 136 a StPO zum Einsatz kam,

die nach A bs. 3 S.  2 dieser V orschrift zu r Folge h at,

dass Aussagen, die unter Verletzung dieses Verbots

zustande gekommen sind, nicht verwertet werd en dür-

fen.

2. Bzgl. weiterer Vernehmungen

Dies gilt nicht nur für die im Vermerk des KHK E. v.

01.10.2002 festgehaltenen Angaben des Angeklagten,

sondern  infolge einer Fortwirkung des Verstoßes ge-

gen § 136  a auch fü r alle weiteren bish er durchge führ-

ten Befragungen und Vernehmungen.

a. Voraussetzungen für eine F ortwirkung des V erwer-

tungsv erbots  aus § 136 a III StPO auf spätere Verneh-

mungen

In Lit. (vgl. hierzu u.a. KK-Boujong, 5. A., § 136 a

StPO Rdn r. 40 f. ; Löw e-Rosenberg-Hanack , 25. A., §

136 a Rdnr. 65; Neuhaus NStZ 1997, 314) und R spr.

besteht weitgehend Einigkeit dahingehend. dass – hat

der Beschuldigte einmal unter dem Einfluss des verbo-

tenen Vernehmungsmittels ausgesagt – spätere Aus-

sagen, auf die d as gesetzw idrige M ittel noch fortwirkt,

ebenfa lls unverwertbar sind. Eine solche Fortwirkung

ist aber nicht oh ne weiteres, son dern nur u nter beson-

deren Umständen anzunehmen. Eine “Heilung” des

der ersten Vernehmung anhaftenden Makels ist mög-

lich, setzt allerdings una bdingb ar voraus, dass der Be-

schuld igte sich bei seiner späteren Vernehmung be-

wusst ist, unter rechtlichen Gesichtspunkten nunmehr

erstmalig  und ohne Bindung an die Angaben aus der

vorhergehenden Vernehmung auszusagen. Ihm muss
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klar sein, dass er seine Entscheidung, zur Sache auszu-

sagen oder zu schweigen, völlig neu treffen kan n. Die

Annahme einer Fortwirkung kommt dabei im allge-

meinen umso weniger in Betracht (vgl. BGH NStZ 95,

462 [= StV 1995, 450]), je länger die wegen Verstoßes

gegen § 136 a StPO unverwertbare frühere Aussage

zurückliegt und je  wenige r einschn eidend  die Beein-

trächtigung der Willensfre iheit war. Um gekehrt spricht

es eher für eine F ortwirkung, wenn der Angeklagte bei

der späteren Vernehmung nicht von sich aus im Zu-

sammenhang berichtet, sondern auf Vorhalt nur seine

früheren Aussagen pauschal bestätigt oder auf sie Be-

zug nim mt.

b. Keine “Heilung” durch “qualifizierte Belehrung”

im vorlie gend en Fa ll

Eine dahingehende “qualifizierte Belehrung” (vgl.

hierzu u. a. BGH NStZ 1996, 290  [= StV 19 96, 360 ])

ist dem A ngeklagten in  keiner der im Beschlusstenor

aufgeführten Befragu ngen u nd V ernehm ungen  erteilt

worden.

Dies bedarf k einer nä heren E rörterun g, soweit e s die

staatsanwaltschaftlichen Vernehmungen von  Oktober

2002 betrifft, da in diesen Vernehmungen d ie Frage

des § 1 36 a S tPO n icht ang esproch en word en ist.

Aber  auch in  der richte rlichen Vernehmung v .

30.01.2003 ist eine derartige qualifizierte Belehrung

nicht erfo lgt.

Dass eine solch e Beleh rung n icht ausd rücklich proto-

kolliert worden ist, ergib t sich aus dem  oben wö rtlich

wiedergegebenen Inhalt de r dem A ngeklag ten erteilten

Belehrung.

Nach Auffassung der Kammer bedarf es nicht unbe-

dingt einer wörtlich protokollierten, in ihrem Wortlaut

eindeutigen qualifizierten Belehrung. Es reicht aus,

wenn aus anderen Um ständen – sei es aus dem Proto-

koll selbst oder aus dazu abgegebenen Erklärungen –

eindeu tig hervorg eht, dass  sich der Verurteilte seiner

Wahlmöglichkeit,  auszusagen oder zu schweigen, be-

wusst war. Dazu ist jedenfalls der unmissverständliche

Hinw eis erforderlich, dass seine früheren Vernehmun-

gen unverwertbar sind (vgl. SK-Rogall, 1995, § 136 a

StPO Rdnr. 86, Vor §  133 Rdnr.  178). Dem Ange-

klagten soll damit der Eindruck genommen werden, da

er bereits ein mal sich  geständ ig eingela ssen ha be, blei-

be ihm – wolle er seine Verteidigungsposition für ihn

günstig  gestalten – n un gar k eine and ere Mö glichkeit,

als dieses Gestandnis zu wiederholen und zu vertiefen,

da man ihn sonst an dem einmal abgegebenen Ge-

ständnis festhalten könnte.

Die von R A Dr.  Endr es für ihn  und v om A ngeklag ten

am Ende der Vernehmung selbst abgegebenen Erklä-

rungen beinhalten lediglich, dass die Bedrohungssitua-

tion in den Vernehmungen ab dem 14.10.2002 nicht

mehr bestand, nicht aber das Wissen des Angeklagten

darum, dass die zuvor gemachten Angaben nicht ver-

wertet werden d ürfen und er jetzt – am 30. l. 2003 –

völlig frei entscheiden konnte , ob er ein  Gestän dnis

ablegen wollte oder n icht. Auch seine Erklärung “Ich

habe mich zur T at geäuß ert, weil es m ir ein Bed ürfnis

war”, ist interpreta tionsfäh ig und  nicht geeignet, das

Wissen des Angeklagten um  seine Wah lmöglichkeit

zu belegen.

Auch die Angaben des Ang eklagten  hierzu so wie die

Aussage der Richterin am AG St. führen zu keiner an-

deren Bewertung. Nach Darstellung der Zeugin wurde

der Begriff “V erwertungsv erbot” von ihr nich t ver-

wand t. Der vom StA verwandte Ausdruck “qualifi-

zierte Belehrung” wurde nicht in der Form e rläutert,

dass darunter zu verstehen ist, dass die bisherigen An-

gaben des Angeklagten wegen der verbotenen Verneh-

mungsm ethode am 01.10.2002 unverwertbar seien.

Die Ann ahme d er Zeug in, es sei allen klar gewesen,

dass sich der Angeklagten völlig frei ohne Bindung an

früher Gesagtes äußert, ersetzt nicht die Gewissheit

der Kammer, dass dem Angekl. am 30.01.2003  be-

wusst war, dass seine frühere n An gaben , wie sie im

Beschlusstenor aufgelistet sind, “null und nichtig” und

rechtlich nicht verwertbar waren. Die Darstellung des

Angeklagten, ihm sei am 30.01.2003 nicht bewuß t ge-

wesen, dass seine früheren Angaben als nicht gemacht

anzusehen waren und deshalb die richterliche Verneh-

mung erfolgen sollte, ist durch die Aussage der Zeugin

St. nicht widerlegt. Der Hinweis auf die berufliche

Qualifikation des Angeklagten vermag den Mangel der

notwendigen Einde utigkeit der qualifizierten Beleh-

rung nicht zu ersetzen.

IV. Keine F ernwir kung  des Bew eisverw ertung sverbo ts

auf andere Beweismittel als Vernehmungen

Dagegen besteht keine Fernwirku ng des V erstoßes

gegen § 136 a StPO  in der Weise, dass auch d ie bei

der Aussa ge beka nntgeword enen B eweism ittel nicht

benutzt werden dürfen. Die Kammer folgt insoweit der

in Lit .  und Rspr. vertretenen Mittelmeinung (vgl.

Löwe-Rosenberg, a.a.O., Rdnr. 66), wonach eine Ab-

wägung im Einzelfall vorzunehmen  und insbes.  zu

berücksichtigen ist, ob in besonders grober Weise ge-

gen die Rechtsordnung, namentlich gegen Grund-

rechtsnormen verstoßen w urde, und dabei auc h auf d ie

Schwere  der aufz uklären den T at abzustellen ist. D ie

Abwägung der Schw ere des E ingriffs in G rundre chte

des Angeklagten – im vorliegenden Fall die Andro-

hung körperlicher Gewalt – und der Schwere der ihm

vorgeworfenen und aufzuklärenden Tat – vollen dete

Tötung eines Kindes – lässt die Unverwertbarkeit der

infolge der Aussage des Angeklagten bekanntgewor-

denen Beweismittel – insbes. das Auffinden des toten

Kindes und die Ergebnisse der Obduktion – unverhält-

nismäßig erscheinen.
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Urteile in Fallstruktur

Standort: Öffentliches Recht Problem: Abrissverfügung

OVG  NRW, URTEIL VOM 26.03.2003 

7 A  4491/99 (NWVBL 2003, 386)

Problemdarstellung:

Das OVG  NRW  hatte üb er die Re chtmäß igkeit einer

Abrissverfügung zu entscheiden, mit der dem Kläger

der Abriss eines von ihm in Eigenarbeit errichteten, an

Einsturzgefahr leidenden  Gebäu des aufgege ben wu r-

de. Da s Urteil ist u nter meh reren A spekten  interessan t:

1. Das OVG geht mit der h.M. davon aus, dass der

Vollzug (hier: erfolgter Abriss) einen Verwaltungsakt

nicht erledigt, wenn dieser noch Rechtsgrundlage für

einen nachfo lgende n Kos tenbesc heid sein  kann. M it-

hin blieb auch  nach A briss die A nfechtu ngsklag e statt-

haft, nicht die  Fortsetzungsfeststellungsklage.

2. Sehr lehrreich sind die A usführun gen zum  Gefahr-

begriff, die neben  der Klarstellung, dass es auf eine

“ex-ante”-Prognose ankom mt, auch  darauf h inweisen,

dass umso geringere Anforderun gen an  diese zu  stel-

len sind, je folgensc hwerer der zu erwartende Schaden

ist (sogen. “Je-desto-Regel” nach BVerwGE 45, 51,

61).

3. Für die Rechtmäßigkeit einer Abrissverfügung ge-

nügt die nur formelle Illegalität nicht; vielmehr muss

aus Gründen der Verhältnismäßigkeit auch noch die

materielle Illegalität hinzukommen. Das OVG  deutet

an, dass es die materielle Illegalität soga r für allein

entscheidend hält. Die diesbezüglichen Ausführungen

(“selbstverständlich kann auc h gegen fo rmell legal

errichtete  bauliche A nlagen [...] eine A brissverfügung

in Betrach t komm en”) sind  allerdings sehr gewagt,

denn die ganz h.M . bestreitet eben diese  “Selbstver-

ständlichkeit”. Danach  wäre bei fo rmeller Lega lität

zunächst  die vorhandene Genehmigung aufzuheben

(§§ 48, 49 Vw VfG). Das O VG bezieht se ine Ausfüh-

rungen allerding s nur au f die Statik ; zudem  kam es im

konkreten Fall hierauf nicht an, da das Bauwerk jeden-

falls auch formell illegal war. In jedem Fall wäre ge-

nau zu prüfen, ob die Baugenehmigung wirklich den

vorhandenen Zustand legalisiert. Dies wäre z.B. bei

nachträglich eingetretenen Verschlechterungen der

Bausu bstanz n icht der F all.

Prüfung srelevanz:

Jedem Examenskandidaten sollten die Begriffe der

formellen und materiellen Illegalität bekannt sein:

1. Formelle Illegalität bedeutet, dass ein genehmi-

gungspflichtiges Bauw erk nich t geneh migt ist. Es ist

also sauber in zwei Schritten z u prüfen, o b (a) über-

haupt eine Gen ehmigun gspflicht besteh t und, wenn ja,

(b) keine Genehmigung vorliegt, weil diese nie bean-

tragt, nicht erteilt, zurückgenommen, widerrufen, an-

gefochten oder aus einem anderen Grund un wirksam

ist. Belanglos ist hingegen insoweit die Rechtmäßig-

keit einer vorhandenen Genehmigung, da auch rechts-

widrige Verwaltungsakte Rechtswirkung entfalten.

2. Materielle Illegalität bedeutet fehlende Genehm i-

gungs fähigkeit.  Hier ist also zu prüfen, ob für das Bau-

werk eine Baugenehmigung erteilt werden könnte

bzw. eine vorhandene Baugenehmigung rech tmäßig

erteilt worden ist. Materielle Illegalität kann aber auch

bei nicht genehmigungspflichtigen Vorhaben gegeben

sein, wenn diese gegen m aterielles Baurecht versto-

ßen, also bspw. Leib und Leben Dritter gefährden.

3. Für eine Abrissverfügung ist wegen der betroffenen

wirtschaftlichen Werte in  jedem  Fall eine m aterielle

Illegalität zu fordern. Diese wird schon im Tatbestand,

quasi als vorgezogene Verh ältnismäßigke it, geprüft.

Für die bloße Stilllegung einer Baustelle genügt dem-

gegenüber die formelle Illegalität. Streitig ist dies für

Nutzungsuntersagungen , wobei zwischen Einstweili -

ger und Endgültiger zu differenzieren ist. Die wohl

h.M. (siehe V ertiefungshinweise) fordert wegen der

Nähe zur Abrissverfügung für die endgültige Nut-

zungsuntersagung gleichfalls a uch m aterielle Illegali-

tät, während sie die einstweilige Nutzungsuntersagung

eher bei der Stilllegung ans iedelt, also auch n ur for-

melle Illegalität genügen  lässt. 

Vertiefungshinweise:

� Zur materiellen Illegalität bei Nutzungsuntersagun-

gen: OVG  NRW , BRS 3 0 Nr. 172 (endgültige) und

BRS 47 Nr. 2 02 (vorläufige); zu letzterer ferner OVG

Rh.-Pf., BauR 1997, 103 

� Abriss nu r bei formeller u nd ma terieller Illegalität:

BVerwG, BRS 7 VA 1b (S. 77); Rasch, BauR 1988,

266; a.A. Mampel, BauR 1996, 13 

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Das illegale Wochenen dhaus”

Leitsätze:

1. Eine bauaufsichtliche Abbruchverfüg ung e rle-

digt sich nicht bereits dadu rch, dass der Abbruch –
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hier: im Wege der E rsatzvornahme –  tatsächlich

vollzogen wird, wenn sie weiterhin Gru ndlage der

Verwaltungsvollstreckung – hier: H eranziehung

des Ordn ungsp flichtigen z u den K osten der Ersatz-

vorna hme  – ist.

2. Verantwortlich dafür, dass in genehmigten Bau-

vorhaben  enthaltene Bestandszeichnungen der

Realität entsprechen und die tatsäch liche Bauau s-

führung sich strikt an den genehm igten und einer

statischen Prüfung un terzogenen Bau vorlagen au s-

richtet, ist aussch ließlich der B auherr  selbst. 

3. Eine Gefa hr im Sinn e des Ordn ungsrechts ( frü-

her: Polizeirech ts) liegt vor, wenn eine Sachlage bei

ungehindertem  Ablauf des objektiv zu erwartenden

Geschehens mit Wa hrscheinlichkeit ein geschütztes

Rechtsg ut schäd igen w ird. 

4. Die Prognose, ob eine Schädigung hinreichend

wahrscheinlich ist, ist auf  der G rund lage d er im

Zeitpunkt des behördlichen Handelns zur Verfü-

gung stehenden Erkenn tnismöglichkeiten zu tref-

fen. 

5. Je größer und folgenschwere r der m öglich erwe i-

se eintreten de Sch aden  ist, desto g eringe r sind d ie

Anforderungen, die an die Wahrscheinlichkeit ge-

stellt werden k önnen; insow eit geht in die Progn ose

eine wer tende A bwä gung  ein. 

6. Gebäude – h ier: ein zum Aufenthalt von Men-

schen bestim mtes W ohnha us – dürfen nur nach

Plänen errichte t werd en, die  insbeson dere a uch im

Hinblick auf die a n sie zu stellend en statischen An-

forderu ngen f achlich g eprüft sin d. 

7. Der B auhe rr ist auc h im  verein fach ten G enehm i-

gungsv erfahren – hier: nach § 64 BauO NRW  1984

bzw. § 68 B auO N RW  1995 -, in dem die Bauauf-

sichtsbehörde nicht d ie Pflich t hat, d ie Rich tigkeit

der statischen Berechn ungen fü r das konkret ge-

nehm igte Bauvorhab en zu prüfen, dafür verant-

wortlich, dass die tatsächliche Bauausführun g den

genehmigten  Bauvorlagen entspricht, auf die sich

wiederum die geprüften  Standsicherh eitsnachweise

beziehen  müsse n. 

8. Die tatsächliche Ba uausführung darf, auch wenn

sie in Selb st- oder Nachbarschaftshilfe erfolgt, nur

unter hin reichend er Fach kund e erfolgen . 

9. Ein zu lässiges A ustau schm ittel nach § 21 Satz 2

OBG NRW  muss ebenso w irksam sein wie das zur

Gefa hrenab wehr g eforder te Mittel. 

10. Wenn ein Bauherr wiederholt abweichend von

den geprüf ten statische n Un terlage n bau t und  die

konkre te – weitgehend in Selbsthilfe realisierte –

Bauausführung eklatante handwer kliche Mängel

aufweist, kann als einzige Alternative zu dem Ab-

riss des mit hinreichender Wah rscheinlichkeit nicht

standsicheren Bauwerks eine in allen Details sta-

tisch geprü fte, vo llständ ig von Fachfirmen durch-

gefüh rte Kom plettsanierung des gesamten Bau-

werks nach einem  genau festg elegten Sanierun gs-

plan in Betracht kommen.

Sach verha lt: 

Dem Kläger war im ve reinfachten G enehmig ungsver-

fahren eine Baugenehmigung zur Errichtung eines

Wohnhauses  erteilt worden. Dieses Wohnhaus errich-

tete er über einen Zeitraum von 10 Jahren zu großen

Teilen in Eigenarb eit. Ein von d er Bauau fsichtsbehö r-

de eingeholtes Fachgutachten ergab, dass es dabei zu

gravierenden handwerklichen Mängeln bei der Bau-

ausführung gekommen war, die so weit gingen, dass

sie die Statik des gesamten Gebäudes beeinträchtigten.

Auf der Basis d ieses Gu tachtens  kam die  Bauauf-

sichtsbehörde zu der Einschätzung, dass das Gebäude

einsturzgefährdet sei. Der hierzu angehörte Kläger ließ

durch seinen Statiker dagegen vortragen. Gleichwohl

erließ die zustä ndige B auaufs ichtsbeh örde sch riftlich

mehrere  (für sofort vollziehbar erklärte) Teilabriss-

verfügungen, da das deutlich über 5m hohe Gebäude

des Klägers in exponierter Hanglage direkt an die Stra-

ße W. grenzte, so dass Leib und Leben der Passanten

gefährdet seien. Die Verfügungen sind inzwischen im

Wege des Verw altungszwangs durch Ersatzvornahme

vollstreckt worden . 

Trotz des erfolgten A brisses erhob d er Kläger vor dem

Verwaltungsgericht (VG) K lage gegen die (Teil-)Ab-

rissverfügungen. Er meint, diese seien rechtswidrig,

weil eine Einsturzgefahr nicht bestanden habe. Jeden-

falls könne eine solche jetzt, da das Gebäude abgeris-

sen sei, nicht mehr festgestellt werden. Im Übrigen sei

ein Abriss unverhältnismäßig, weil man ihm auch

Nachbesserungen hätte aufgeben können.

Hat die Klage Erfolg?

Lösung:

Die Klage hat Erfolg, soweit sie zulässig und begrün-

det ist.

A. Zu lässigke it

I. Rechtsweg

Um vor dem VG zulässig zu sein, müsste zunächst der

Verwaltungsrechtsweg eröffnet sein. Dies richtet sich

hier nach § 4 0 I 1 VwG O, der eine öffe ntlich-rech t-

liche Streitigkeit nichtverfassun gsrechtlicher A rt for-

dert, für die keine Sonderzuweisungen zu anderen Ge-

richten existieren. Öffentlich-rech tlicher N atur ist die

Streitigkeit  schon d eshalb, w eil die streitgegenstän dli-

che Abrissverfügung ein Verwaltun gsakt und  damit

eindeu tig hoheitlich er Natu r ist, i.Ü. de shalb, w eil mit

§ 61 I 2 BauO NRW die streitentscheiden de Norm

öffentlich-rechtlicher Natur ist.  Da weder um V erfas-

sungsrecht gestritten wird noc h abdrän gende S onder-

regeln  ersichtlich sind, ist der Verwaltungsrechtsweg

eröffne t.
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II. Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebe-

gehren, § 88 VwGO. Dieses ist gegen die Abrissverfü-

gung gerichtet. Selbige stellt eine n belastend en Ver-

waltungsakt (VA) dar, der mit der Anfechtungsklage

gem. § 42 I, 1. Fall VwGO angegriffen werden kann.

Allerdings dürfte er sich dann noch nicht erledigt ha-

ben, da sonst eine Fortsetzungsfeststellungsklage gem.

§ 113 I 4 VwGO in Betracht käme. Erledigende W ir-

kung könnte hier der Abriss, also der Vollzug, gehabt

haben. Ein VA ist aber erst d ann erle digt, wen n er kei-

nerle i Rechts wirkung mehr entfaltet, vgl. § 43 II

VwVfG. Das OVG kommt hier zu dem Ergeb nis, dass

die Rechtsw irkung der Abris sverfügu ng als C ausa ei-

nes (künftige n) Kos tenbesc heids fo rtwirkt, sodas s kei-

ne Erled igung e ingetreten  ist:

“Der Zulässigkeit der Klage steht nicht entgegen, dass

der dem Kläger aufgegebene Teilabriss des Gebäudes

bereits  vor Klageerh ebung im  Wege d er Ersatzvornah-

me – und zwar durch vollständigen Abriss des Gebäu-

des – durc hgefüh rt worden ist. Die strittige Abbruch-

verfügung hat sich durch die Vollstreckungsmaßnah-

me als Titel nicht erledigt. Zwar hat der Beklagte das

Gebäude im Wege der Ersatzvornahme durch einen

Unternehmer abbrechen  lassen. Das Zwangsmittel der

Ersatzvornahme erschöp ft sich indes nicht in  der Vor-

nahme der Handlun g durch  einen D ritten an S telle des

Pflichtigen. Zur Ersatzvornahme gehö rt vielmehr, dass

die Vollzugsbehörde die Handlung selbst oder durch

einen Dritten “ auf Ko sten des Betroffen en” (§ 5 9 Satz

1 VwVG) vornimm t. Die Heran ziehung d es Ord -

nungsp flichtigen zu den Kosten der Ersatzvornahme

ist deshalb noch Teil der Verwaltungsvollstreckung.

Die Ordnungsverfügung als Grundlage der Verwal-

tungsvollstreckung ist auch Voraussetzung dafür, den

Pflichtigen zu den Kosten der Ersatzvornahme heran-

zuziehen. Die K ostenersta ttung ist selb st zwar n icht in

der Abbru chverfügu ng geregelt; sie setzt aber d ie fort-

dauernde Wirksamkeit der Grundverfügung über den

Zeitpunkt der Ersatzvornahme hinaus voraus. In der

Pflicht zur Kostenerstattung wirkt die Ordnungsverfü-

gung fort. Sie hat sich mit dem Abbruch des Geb äudes

insowe it nicht erledigt (vgl. OVG NRW, BRS 58 Nr.

213).  Im vorliegenden Fall steht die Heranziehung des

Klägers zu den Kosten der Ersatzvornahme noch aus.” 

Mithin  bleibt die  Anfec htung sklage statth aft.

III. Klag ebefug nis

Der Kläger ist durch die Abrissverfügung möglicher-

weise in seinem Grundrecht auf Eigentum, Art. 14 I

G G  verletz t ,  sodass  er  e ine  V e r l e tz u n g  s e i n er

subjektiv-öffentlichen Rechte gelten d mache n kann, §

42 II VwGO.

IV. Vorverfahren

Ein gem. § 68 I 1 VwGO  erforderliches Vorverfahren

ist laut Sachverhalt durchgeführt worden.

V. Frist

Man gels gegenteiliger Anhaltspunkte ist auch von der

Wahrung der Monatsfrist des § 74 I 1 VwGO auszu-

gehen.

VI. Klagegegner

Richtiger Klagegegner ist hier gem. §§ 78 I N r. 2

VwGO i.V.m. 5 II 1 AGVwGO NRW die Beh örde, d ie

den angegriffenen VA erlassen hat, hier also die Bau-

aufsichtsbehörde.

Die Anfechtungsklage ist zulässig. Sie richtet sich ge-

gen mehrere Teilabrissverfügungen, die im Wege der

objektiven Klagehäu fung (§  44 VwGO) verbunden

werden können.

B. Beg ründe theit

Die Klage ist begründet, soweit der angegriffene VA -

hier also die A brissverfü gung - re chtswid rig ist und

den Kläger in seinen R echte n verle tzt, § 1 13 I 1

VwGO. Fraglich  ist also zun ächst die  Rechts widrigk eit

der Abrissverfügung. R echtmäßig  wäre diese, wenn

sie auf einer  wirksam en un d in form eller wie m ateriel-

ler Hinsicht ordnungsgemäß an gewan dten E rmäch ti-

gungsgrundlage beruhte. Rechtswidrig ist sie mithin,

wenn  es an eine r dieser V oraussetz ungen  fehlt.

I. Ermächtigungsgrundlage

“Gemäß § 61 Abs. 1 Satz 1 BauO  NRW  in der bei Er-

lass der an- gefochtenen Verfügungen maßgeblichen

Fassung vom 7.3. 1 995, G V NR W, S. 218 (BauO

NRW 1995), haben die Bauaufsichtsbehörden u.a. bei

der Errichtung sowie der Instandhaltung baulicher An-

lagen darüber zu wachen, dass die öffentlich-rechtli-

chen Vorschriften eingehalten werden. Sie h aben in

Wahrnehmung dieser Aufgaben nach pflichtgemäßem

Ermessen die erforderl ichen Maßnahmen zu treffe n

(Satz 2). Auf der Grundlage dieser Ermächtigung kann

die Bauaufs ichtsbeh örde b erechtigt se in, den  (Teil-

)Abbruch einer baulichen Anlage anzuordnen, wenn

diese den Standsicherheitsanforderungen des § 15

Abs. l Satz 1 BauO NR W nicht genügt.” 

II. Form elle Rech tmäß igkeit

In formeller Hinsicht müsste die zuständige Behörde

nach ordnungsgemäßem Verfahren in der richtigen

Form gehandelt haben. Hieran zu zweifeln bietet der

Sachv erhalt keinen A nlass; insbeson dere ist die aus-

nahmsweise  gem. §§ 6 0 II BauO  NRW , 12 I, II, 20

OBG NRW  erforderliche Schriftform gewahrt worden.

III. Ma terielle Rec htmä ßigkeit

In materieller Hinsicht müsste der Tatbestand der E r-

mächtigungsgrundlage erfüllt und die richtige Rechts-

folge gesetzt worden sein.
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1. Tatbestand

Tatbestandlich hat die Behörde in Wahrnehmung

“dieser Aufgaben” zu handeln, § 61 I 2 BauO NRW,

also solcher i.S.d. § 61 I 1 BauO NRW . Dieser wiede r-

um setzt voraus, dass b ei der Errichtun g, Instand hal-

tung usw. einer baulichen Anlage öffentlich-rechtliche

Vorschriften verletzt worden  sind. Das vom Kläger

errichtete Wohnhaus stellt eine “bauliche Anlage”

i.S.d. § 2 I BauO NRW dar. Die hier in Rede stehen-

den Statikfehler resultieren aus dessen Errichtung bzw.

Instandhaltung. Fraglich ist, ob dadurch öffentlich-

rechtliche Vorschriften verletzt worden sind.

a. Formelle Illegalität

Eine solche könnte zunäch st § 63 B auO N RW  darstel-

len, wonac h die E rrichtung einer baulichen Anlage der

Genehmigung bedarf, sofern sich nicht aus den nach-

folgenden Vorschriften Ausnahmen ergeben. Hätte der

Kläger eine solc he Genehmigung nicht, wäre sein

Bauw erk schon formell illegal errichtet worden. Es

könnte jedoch die ih m erteilte Baug enehmig ung for-

mell legalisieren d wirken . Allerdings hat der Kläger

sich bei der B auausführun g nicht an  deren sta tische

Vorgaben gehalten, so dass das tatsächlich vorhandene

von dem genehmigten Bauwerk abwich. Mithin kann

die Baugenehmigung das vorhandene Gebäude nicht

legalisieren; dieses war schon formell illegal. Das

OVG lässt zudem durchblicken, dass es auch eine nur

materielle  Illegalität für ausreichend  hält, es au f die

formelle  Komponente also nicht streitentscheidend

ankom mt:

“Das aufstehende Gebäude war formell illegal, denn es

war nicht von der dem Kläger zuletzt erteilten Bauge-

nehmigung gedeckt. Erweist sich, dass  der Bek lagte

im Rahmen seiner Ermessensentscheidung zu Recht

von einer formellen Illegalität der vorhandenen Bau-

substanz ausgegangen ist, kann dahinstehen, ob es zur

Rechtfertigung der angefochtenen Abrissverfügung

überhaupt eines Rückgriffs auf die formelle Illegalität

der vorhand e- nen B ausub stanz – n eben d er nach fol-

gend zu behandelnden materiellen Illegalität wegen

fehlender Stand sicherhe it – bedurft hatte. Insoweit er-

scheint dem Senat lediglich der Hinweis darauf ange-

zeigt, dass selbstverständlich auch gegen formell legal

errichtete  bauliche Anlagen eingeschritten werden

kann, wenn diese – aus welchen Gründen auch immer

– wegen mangelnder Standsicherheit einsturzgefährdet

sind, und dass, sofern die weiteren Voraussetzungen

des Einschreitens zur Gefahrenabwehr gegeben sind,

auch bei formell legalen Anlagen eine Abrissverfü-

gung in B etracht komm en kann.”

Mithin  verstieß die Errichtung des Gebäudes bereits

gegen § 63 BauO NRW.

b. Materielle Illegalität

Eine Abrissv erfügung vern ichtet abe r erheblic he wirt-

schaftliche Werte. Nach allgemeiner Au ffassung muss

daher die abzu reißend e bauli che A nlage jed enfalls

auch materiell illegal, d.h. nicht geneh migun gsfähig

sein. Es wäre unverhältnismäßig, aus rein formellen

Gründen den Ab riss einer Anlage zu verlan gen, die

der Betroffen e in identischer Form  sofort wieder er-

richten könn te, sobald  er eine B augen ehmig ung hier-

für beantragt und  erhält. Fra glich ist also , ob das ta t-

sächlich vorhandene, von der existierenden Genehmi-

gung nicht gedeckte (s.o.) Gebäude seinerseits geneh-

migun gsfähig  gewesen wäre. Dies setzt voraus, dass

keine öffentlich-rechtlichen Vorschriften entgegen-

stehen, § 75  I BauO N RW. 

Eine solche könnte hier § 15 BauO N RW sein, wonach

jede bauliche Anlage im ganzen, in ihren Teilen sowie

für sich allein standsich er sein muss. F raglich ist, ob

die Stand sicherhe it hier gege ben w ar. Dies läs st sich

jetzt - nach Abriss des Gebäudes - nicht meh r feststel-

len. Das OVG führt jedoch aus, dass für die Rechtmä-

ßigkeit  einer Ordnungsverfügung eine G efahrenpro -

gnose aus “ex-ante”-Sicht, also nach dem Erkenntnis-

stand der Behörde im  Zeitpunkt ihres Einschreitens,

genüg t. Diese w ird soda nn be jaht:

 

aa. “Ex-an te”-Prognose

“Nach allgemeiner Auffassung liegt eine Gefah r im

Sinne des Ordnungsrechts (früher: Polizeirechts) vor,

wenn eine Sachlage bei ungehindertem Ablauf des

objektiv  zu erwartenden Geschehens mit Wahrschein-

lichkeit  ein geschütztes Rechts gut schä digen w ird

(vgl.: BVerw GE 45 , 51 [57]; 62 , 36 [38]). D abei lässt

sich die hier interessierende Frag e, ob bei un gehinder-

tem Geschehensablauf in der Zukunft eine Schädigung

hinreichend wahrscheinlich ist, selbstverständlich nur

auf Grund einer Prognose beurteilen, die der zur Ge-

fahrenabwehr Handelnde seinem Einschrei ten zu

Grunde zu legen hat. Diese Prognose ist auf der

Grundlage der im Z eitpun kt des behördlichen Han-

delns zur Verfügung stehenden Erkenntnismöglich-

keiten zu treffen. Hat d er zur Gefah renabwe hr Han-

delnde die Lage bis zum ta tsächlich en Ab schluss s ei-

nes Einschreiten s durch den nicht mehr rückgängig zu

machenden Vollzug – "ex ante" gesehen – zutreffend

eingesch ätzt, durfte er mithin bis zum Abschluss se i-

nes Einschreiten s vom Vo rliegen einer Gefahr im Sin-

ne des hinreichend wahrscheinlichen Schadense intritts

ausgehen, wird die getroffene Maßnahme nicht des-

halb im Nac hhine in rechtsw idrig, we il die Prognose

"ex post" betrachtet erschüttert wird. Die hinreichende

Wah rscheinlic hkeit  verlangt dab ei nicht Gewis sheit,

dass der Schaden  eintreten werde. Vielmehr ist der

Eintritt  eines Sc haden s schon  hinreichend wahrschein-

lich bei einer n ach der  Leben serfahru ng beg ründe ten

Befürchtung der Ge fahrenv erwirklich ung. D abei is t

hinsichtlich des Grades der Wahrscheinlichkeit inso-

weit zu differe nzieren , als zum  einen der Rang des

Rech tsguts zu berücksichtigen ist, in das eingegriffen

werden soll, und zum anderen aber auch das Gut, zu
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dessen Schutz vorgegangen werden soll. Je größer und

folgenschwerer der möglicherweise eintretende Scha-

den ist, desto geringer sind die Anforderungen, die an

die Wahrscheinlichkeit gestellt werden können. Inso-

weit geht in die Prognose eine wertende Abwägung

ein (vgl. zu allede m: Dre ws/W acke/V ogel/M artens,

Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 223/224 m .w.N.).” 

bb. Subsumtion

“Gemessen an diesen Maßstäben ist die vom Beklag-

ten vorgenom mene pro gnostische E inschätzun g, dass

das bei seinem Einschreiten vorhandene Bauwerk an

solchen Mängeln der Standsicherheit litt, dass sein

Abriss gerechtfertigt erschien , nicht zu beanstanden.

Der Beklag te hat sich  nicht etwa da rauf bes chränk t,

die von seinen eigenen B ediensteten getroffen en Fest-

stellungen zum Anlass eines Einschreitens zu nehmen.

Er hat vielmehr ein umfassendes Gutachten in Auftrag

gegeben, das von dem staatlich anerkannten Sachver-

ständigen T. erstellt wurde. Dieses Gutachten wurde

zudem dem Kläger und seinem Statiker zur Stellung-

nahme zugeleitet . Die im Gutachten nied ergelegte n

Erkenntnisse reichten auch unter Berücksichtigung der

hierzu eingegangenen Stellungnahmen aus, die Ein-

schätzung des Beklagten zu tragen, das vorhandene

Bauw erk weise so erhebliche M ängel der Stan dsicher-

heit auf, dass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit

mit seinem Einsturz zu rechnen sei un d daher g gf.

auch sein Abriss gerechtfertigt erschien. Wenn der

Beklag te diese fach lich begründeten Einschätzungen

des Gutachtens, nach denen die Standsicherheit des

Gebäudes nicht mehr hinreichend  gewährleistet sei

und die die von seinen eigenen Bediensteten getroffe-

nen Feststellungen bestätigen und ergänzen, zum An-

lass zu seinem bauaufsichtlichen Einschreiten genom-

men hat, so ist dies nach den bereits dargeleg ten

Maßstäben für die prognostische Einschätzung einer

Gefahr nicht zu beanstanden. Bei der vom Beklagten

vorzunehmenden  wertend en Ab wägun g hinsich tlich

der Wahrscheinlichkeit einer konkreten Gefahr war

einerseits  zu berücksichtigen, dass auf Seiten des Klä-

gers der Ve rlust nicht unerheblicher wirtschaftlicher

Werte  ggf. durch Vernichtung von Teilen oder gar der

gesamten Bausubstanz in Rede stand. Dabei han delte

es sich allerd ings um einen formell illegal geschaffe-

nen Baubestand. [...] Andererseits war der außeror-

dentlich hohe Ra ng der zu sch ützenden  Rechtsgü ter,

nämlich Leib und Leben unbeteiligter Dritter, zu be-

rücksichtigen. Das teilweise deutlich über 5 m hohe

unfertige Gebäude des Klägers grenzte in exponierter

Hanglage direkt an die Straße W., sodass bei einem

Einsturz  auch nur von Teilen des Gebäudes die Ge-

sundh eit und au ch das L eben d er Ben utzer de r öffentli-

chen Straße, deren Fahrbahn nach den vorliegenden

Lichtbildern  nur durch einen schmalen unbefestigten

Geländestreifen von dem Haus getrennt war, unm ittel-

bar gefährdet wa r. In dieser Situation musste schon

eine nur geringe Wah rscheinlichkeit des Einsturzes

zumindest  von Te ilen des Gebäudes den zuständigen

Bediensteten des Beklagten Anlass geben , ein bauau f-

sichtliches Einschreiten zu erwägen. Die Wahrschein-

lichkeit  eines voraussichtlichen Einsturzes bestand

umso mehr, als  in dem  umfan greichen  Fachg utachten

des Prüfing enieurs f ür Bau statik und staatlich aner-

kannten Sachverständigen diese Gefahr plausibel und

nachvollziehbar im Einzelnen begründet wurd e. Hät-

ten die Bediensteten des Beklagten dieses Gutachten

nicht zum Anlass  für ein bauaufs ichtliches  Einsch rei-

ten genommen, so hätten sie sich im Falle der Re ali-

sierung der Gefahr durch Einsturz zumindest von  Tei-

len des Ba uwerk s und e ines dad urch au ftretenden Per-

sonenschadens wohl zu  Recht d em Vorwurf ausge-

setzt, im strafrechtlichen S inne zu mindest fahrläss ig

gehan delt zu hab en. [...] Zu samm enfassen d bleibt fe st-

zuhalten, dass der Beklagte auch auf Grund der Stel-

lungnahmen zu den  Ausfü hrung en im G utachten  kei-

nen Anlass hatte, die Einschätzung einer fehlenden

Standsich erheit in wesentlichen Bereichen des Gebäu-

des ernsthaft in Frage zu stellen und damit von einem

hinreichend wahrscheinlichen Eintritt eines Schadens

für hochwertige Rechtsgüter, insbesondere Leib und

Leben Drit ter ,  ausgehen und diese Prognose zur

Grundlage seines Einschreitens machen durfte.” 

Mithin  war mit hinre ichender Wahrscheinlichkeit von

einem Verstoß gegen § 15 BauO NRW auszugehen,

und d amit das  Gebä ude au ch mate riell illegal.

2. Rechtsfolge

Gem. § 61 I 2 BauO NRW hat die Behörde nach

pflichtgemäßem Ermessen zu entscheiden. Das E rmes-

sen kann vom V G auf Ermessensfehler überprüft w er-

den, § 114 S. 1 VwGO, zu denen die E rmessensü ber-

schreitung gehört. Eine solche liegt vor, wenn die ge-

troffene Entscheidung den der Behörde vom Gesetz-

geber eingeräumten Spielraum verlassen hat, sie ins-

besondere unverhältnismäßig war. Verhältnismäßig

wäre die Abrissverfügung nur dann, wenn sie zur Be-

seitigung der von dem Gebäude ausgehenden Gefah-

ren geeig net, erford erlich un d ange messen  ist.

a. Gee igneth eit

Nach dem A briss kann das Gebäude nicht mehr ein-

stürzen und somit niemanden mehr verletzen. Die Ge-

eignetheit der Anordnung steht folglich außer Frage.

b. Erfo rderlich keit

Fraglich ist jedoch, ob die vom Kläger angebotenen

Nachbesserungen als milderes Mittel die Abrissverfü-

gung als nicht erford erlich erscheinen lassen. Das

OVG verneint dies angesichts der Vielzahl der Män-

gel:

“Mit  einer nur punktuellen “Sanierung”  einzelne r kriti-

scher Elemente der vorhandenen Bausubs tanz kon nte

sich der Beklagte angesichts der zutreffend einge-
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schätzten hinreichend wahrscheinlichen Gefahren für

Leib  und Leben durch zahlreiche nicht standsichere

Elemente des unfertigen Gebäudes nicht zufrieden ge-

ben. [...] Es war v ielmehr  der Sac he nach  angeze igt,

dem Kläger e ine genau festgelegte, zügig und fach-

gerecht durchgeführte Beseitigung aller kritischen Ge-

fahrenp unkte  abzuverlangen, denn nur dadurch konn-

ten die auch d urch die Stellungn ahmen d es Klägers

und seines Statikers im W esentlichen n icht erschütter-

ten Standsicherheitsbedenken insgesamt ausgeräumt

werden. [...] Mit “Flickwerk” an einzelnen Elementen

des in expon ierter Gefahren lage befindlich en gefähr-

lichen Bauwerks durften die zuständigen Bediensteten

des Beklagten sich angesichts der gravierenden, bei

Realisierung der Gefahr zu erwartenden Schäden nicht

zufrieden geben. Sie mussten vielmehr die nach der

nicht zu beanstandenden Gefahreneinschätzung objek-

tiv gebotenen Maßnahmen zu r Gewährleistung der

Standsicherheit  des Bauwerks insgesamt verlangen,

um sich nicht ggf. dem eventuellen Vorwurf eines

strafrechtlich relevanten fahrlässigen Verhaltens aus-

zusetzen. Ferner musste der Beklagte auf Grund des

sich über mehr als 10 Jahre manifestierten Verhaltens

des Klägers zugleich davon ausgehen, dass der Kläger

offensichtlich nicht bereit und/od er in der Lage w ar,

seine Bauausführung künftig an d en elemen taren

Grundsätzen sachgerechten Ba uens auszu richten. [...]

Zu diesen h artnäckig en Ve rstößen  gegen d ie objek ti-

ven Anforderungen an ein in statischer Hinsicht sach-

gerecht geprüftes B auen k ommt hinzu,  dass auc h die

konkre te Bauausführung des Klägers eklatante hand-

werkliche Män gel aufw ies, die es nich t mehr vertret-

bar erscheinen  ließen, d en Klä ger weiterhin we itge-

hend in Selbsthilfe nach eigenem Gutdünken “herum-

werkeln” zu lassen. “.

c. Ang emesse nheit

“[Der Abriss] trug auch dem V erhältnismäßigkeits-

grund satz als der Wah rung einer h inreichenden Ausge-

wogen heit  zwische n Mitt el und Zwe ck fehlerfre i

Rechnung,  denn dem Verlust  von wirtschaftlichen

Werten des Klägers stand der hier konkret gefährd ete

Schu tz hochwertiger Rechtsgüter wie Leib und Leben

gegenüb er. Schließ1ich wahrte die Abbruchforderung

auch die A nforderun gen des Ü bermaßv erbots.”

Die Abrissverfügungen  waren d aher rech tmäßig , die

hiergegen erhobene Anfechtungsklage also unbegrün-

det. Sie hat keinen Erfolg.

Standort: Werkvertrag   Problem: Verjährung für gebäudebezogene Software

OLG  DÜSSELDORF, URTEIL VOM 04.06.2003

I-18 U  207/02 (NJW  2003, 3140)
 

Problemdarstellung:

In diesem Berufungsverfahren musste das O LG Dü s-

seldorf die Rechtsfrage klären, ob die fünfjährige Bau-

werksverjährung (§§ 638 BGB a.F., 634 I Nr. 2 BGB

n.F.) auch auf M ängel ein er heizu ngssteu ernden  Soft-

ware an zuwen den ist.

Die Bekl., die für die Heizungsanlage einer Universität

eine speicherprog rammierba re Steueru ng entwickelt

und auf die en tspreche nde h ausinte rne Computer-An-

lage überspielt hatte, wurde wegen Mängeln des von

ihr entwickelten Programms auf Schadensersatz in

Höhe von 68 59,50  Euro in  Ansp ruch ge nomm en. Die

Bekl.  hat die M ängel b estritten und zudem die Verjäh-

rungseinrede erhoben. Während die Ausgangsinstanz

die fünfjährige Bauwerksverjährung für anwendbar

erklärte, tritt das OLG Düsseldorf dieser Rechtsansicht

entgegen.

Unter „Arbeiten bei Bauwerken“ i. S. des § 638 BGB

a. F. sind nicht nur die Herstellung eines neuen Gebäu-

des, sondern auch die Arbeiten zu verstehen, die für

die Erneuerung und den Bestand eines Gebäud es von

wesentlicher Bedeutung sind, sofern die eingebauten

Teile mit dem Gebäude fest verbunden werden (BGH,

NJW 1984, 168; NJW 1993, 3195). Geistige Leistun-

gen, die der Errichtung eines Bauwerks dienen, sind

der Errichtung des Bauwerks zuzuordnen. Auch für sie

gilt die Verjäh rungsregelu ng des § 6 38 BG B a. F. für

Bauwerke (BGH , NJW  1993 , 723 [7 24]; vgl. Neurege-

lung in § 634a I Nr. 2 BGB n.F.). Die erforderliche

Abgrenzung kann nicht allgemein, sondern nur nach

den Gegebenheiten des jeweiligen Falls entschieden

werden.

Die Bekl. erstellte weder Pläne zum Bau oder zur

Erneuerung der Heizungsanlage noch zur Erneuerung

der Steuerun g, Regelung und Überwachun g von zwei

Kesseln. Ihre geistigen Leistun gen waren nicht Grund-

lage dieser Arbeit und dementsprechend auch nicht

dazu bestimmt, ihre Verkörperung in Gestalt des Bau-

werks, der He izungsa nlage, etc . zu find en. Die  geisti-

gen Leistungen der Bekl. beschränkten sich auf d ie

Aufgabe, das Funktionieren der Heizungsanlage durch

Erstellen eines die Anlage steuernden Programms zu

ermöglichen. Diese geistige Leistung war aber nicht

auf die körperliche Errichtung eines Bauwerks gerich-

tet noch sc haffte sie ein e der no twendigen Grundlagen

hierfür noch w urde sie im  Bauw erk verkö rpert. Fo lg-

lich greift auch nicht die fünfjährige Bauwerksverjäh-

rung. 

 

Prüfung srelevanz:

Neben dem K aufrecht gehört das Werkvertragsrecht
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(§§ 631 ff. BGB) zum klassischen Prüfungsgebiet für

das juristische Staatsexamen, sodass dieses Urteil

Pflichtlektüre  bei der Examensvorbereitung für jeden

Stude nten/-in  sein sollte. Denn es behandelt Standard-

fragen zum werkvertraglichen Gewährleistungsrecht

und seine r Verjähru ng. 

Auch wenn diese Entscheidung zu der alten Verjäh-

rungsregel des Werkvertragsrechts (§ 63 8 BG B a.F.)

ergangen ist, ist sie ohne weiteres auf die neue Verjäh-

rungsregel für Gewährleistungsrechte im Werkvertrag

(§ 634 a I B GB) ü bertragb ar. Sow ohl nach altem wie

nach neuem Recht verjähren die Ansprüche wegen

werkvertraglicher Mänge l in fünf Jahren bei einem

Bauwerk. (Darüber hinaus wurde in den Gesetzestext

lediglich die bisherige Rechtsprechung mit aufgenom-

men, dass diese fünfjährige Verjährungszeit auch für

die Planungs- und Überwachungsleistungen an einem

Bauw erk gelten.) Folglich bleibt die Problematik zur

Abgrenzung,  wann von einem Bauw erkmangel ge-

sprochen werden kann un d wann  nicht, unve rändert

bestehen. 

Vertiefungshinweise:

� Zu die ser Problem atik: BGH, NJW-RR 2003, 1320;

OLG D üsseldorf, NJW-RR 2003, 14

 

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Die stu rm- und  wetterfeste  Alum ini-

umfassade”

� Examen skurs: “Die n eue K anzlei”

Leitsatz (der R edaktion ):

Die Lieferung der Software zur Steuerung einer Ge-

bäudeheizung stellt keine Werkleistung an einem

Bauwerk dar; folglich gilt nicht die Mängelverjäh-

rungsfrist von fünf Jahren.

Sachve rhalt: 

Die Bekl., die im Jahre 2001 als  Subunternehmerin für

die Heizungsanlage einer Universität eine speicher-

programm ierbare Steuerung entwickelt und auf die

MSR-An lage überspielt hat, ist von de r Kl. als H aupt-

unternehmerin wegen eines Virus im Programm auf

Schadensersatz  in Höhe von 6.859,50 Euro in An-

spruch genommen. Die Bekl. hatte die M ängel b estrit-

ten, jegliche Form der Nachbesserung abgelehnt und

die Verjährungseinrede erhoben.

 

Lösung:

Die Kl. kön nte gege nübe r der Be kl. einen Schadens-

ersatzanspruch wegen  des viren behafte ten Software -

programms gem. § 63 5 BG B a.F. (= § § 634 N r. 4, 280

I, III, 281 I BGB n.F.) haben.

A. Abschluss eines Werkvertrages

Zunächst  müsste zwischen den Parteien ein wirksamer

Werkvertrag zustande gekommen sein. Dabei kenn-

zeichnet sich der W erkvertrag - in Abgrenzung zu an-

deren Verträgen (vg l. § 651 BGB ) - dadurch aus, dass

der Untern ehmer  einen besti mmten Arbeitserfolg

schuldet,  der sich in einem Sachwerk (§ 631 II  BGB)

oder einem Geisteswerk darstellen kann.

Die Bekl. war von d er Kl. im W ege eines Su bunter-

nehmervertrages beauftragt worden, eine spcicherpro-

grammierbare Steuerung für die Heizungsanlage einer

Universität zu entwickeln und an schließend auf diese

Anlage zu überspielen. Der Schwerpunkt der von der

Bekl.  geschu ldeten L eistung lie gt in dem - durch G eis-

tesarbeit  entwickelten - Ergebnis eines Softwarepro-

gramms, das spez ifisch auf d ie Bedü rfnis der fra gli-

chen universitären Heizungsanlage zugeschnitten ist.

Demzufolge lässt sich der in der Beauftragung der

Bekl.  als Subu nternehm erin der Abschluss eines

Werkvertrag es mit der Kl. erk ennen. 

B. Mang el am Werk

An diesem von der Bekl. entwickelten Geisteswerk in

Form der heizungssteu ernden S oftware müsste nun-

mehr ein Mangel gem. § 633 BGB festzustellen sein.

Ein Mangel am We rk liegt vor, wenn  die Ist-Beschaf-

fenheit  des abgelieferten Werks von der vertraglich

vereinb arten So ll-Beschaffenhe it abweic ht.

Von einem in  Auftrag gegebenen Softwareprogramm

erwartet man - selbst wenn keine entsprechende Abre-

den getroffen worden sind - die Freiheit von Viren.

Computerviren sind geeigne t, Störungen  im Pro -

gramm ablauf bis hin zum  totalen Systemab sturz her-

beizuführen. Ein virenverseuchtes Programm ist daher

grundsätzlich nicht geeignet, den vertraglich vorausge-

setzten oder zu mindest den gewöhnlichen Gebrauch

des Programms zu gewährleisten. Folglich ist das von

d e r  Bek l .  en twicke l te  Ge is teswerk  (Sof tw are -

programm ) infolge des imm anenten V irus mange lhaft. 

C. Verschulden  des Unternehm ers

Gem. § 635 BGB muss der festgestellte Mangel auf

einem Umstand beruhen, den  der Untern ehmer zu  ver-

treten hat. Die sbezüg lich sind keine Ausführungen

gemacht worden. Jedoch tritt hier eine Umkehr der

Darlegungs- und B eweislast ein, sodass der Unterneh-

mer - nach den Grundsätzen der Beweislastverteilung

nach Gefahrenbereichen - sein fehlendes Verschulden

darzulegen und zu b eweisen ha t (vgl. BGH Z 48, 310;

Neurege lung in §§  634 N r. 4, 280 I 2 B GB n .F.).

Demzufolge ist mang els ande rweitiger A nhaltsp unkte

zu Lasten der Bekl. von ihrem Verschulden hinsicht-

lich der Mangelhaftigkeit des Softwarep rogramms aus-

zugehen.

D. Fristsetzung zur Mängelbeseitigung

Grundsätzlich muss der Besteller eines Werks dem

Unternehmer zunäch st eine Fris t setzen, in der der

Mangel zu beseitigen ist, § 634 I BGB a.F. (= §§ 634
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Nr. 4, 280 I, III, 281 I BG B n.F .). Eine so lche Frists et-

zung ist allerdings entbehrlich, wenn der Unternehmer

die Nachbesserung (= Nache rfüllung) ernsthaft und

endgü ltig verwe igert, §  634  II BGB a.F. (= §§ 6 34 Nr.

4, 280 I, III, 281 II BG B n.F .). In diesem F all hat die

Bekl. bereits  das Vorliegen eines M angels in Form

eines Virus bestritten und aus diesem Grund jegliche

Nachbesserung verweigert. Folglich ist die Kl. nicht

verpflichtet, der Bekl. durch Nachfristsetzung eines

zweite Chance zur Andienung zu geben.

E. Kein Ausschluss der Gewährleistung

Ausschlussgründe für eine gewä hrleistungsrechtliche

Schadensersatzpflicht der Bekl. -  rechtsgeschäftlicher

oder gesetzlich er Natu r - sind vorlie gend n icht ersicht-

lich.

F. Keine Verjährung

Der  gewährle is tun gsrec h tl iche Sc haden sersatz -

anspruch dürfte zudem noch nicht verjährt sein, wobei

sich die Verjährungsfrist nach der Art des Werkob-

jekts orientiert und mit Abnahme des Werkes grund-

sätzlich beginnt, § 638 BGB a.F. (= § 634 a BGB

n.F.).

Das OLG  Düsseldorf führt dazu F olgendes aus:

“Das für die Verjährung maßgebliche Recht richtet

sich nach den bis zum  31. 12 . 2001  geltend en Ge set-

zen, weil ein etwaiger A nspruch  der Kl. nach § 638

BGB a. F. vor dem 1. 1. 2002 bereits verjährt war ( vgl.

Palandt/Heinrichs,  BGB, 62. Aufl., Art. 229 EGBGB §

6 Rdn r. 3).

Die Gewährleistungsansprüche des Bestellers verjäh-

ren nach § 638 BGB a. F. bei b eweglich en Sac hen in

sechs Monaten, bei Arbeiten an einem  Grun dstück in

einem Jahr und bei Bauwerken in fünf Jahren.

I. Abnahmezeitpunkt als Verjährungsbeginn

Die Kl. sieht das von der Bekl. erstellte Software-Pro-

gramm (erst) am 17. 11. 197 als abgenommen an. Zu

diesem Zeitpun kt war da s von de r Bekl. en twickelte

Steuerungsprogramm auch bezüglich des K essels I

etwa eineinhalb Jahre vor Ort im Einsatz; die bei dem

Programm vorhandenen Fehler waren mittlerweile be-

seitigt; am 17. 11. 1997 fand die endgültige TÜV-Ab-

nahme ohne Beanstandungen statt. Auch wenn man zu

Gunsten der Kl. von einer Abnahme (erst) am 17. 11.

1997 ausgeht, so hätte die am 24. 7. 2000 bei Gericht

eingereichte  Klage die Verjährung des § 638 BGB  a.

F. nur rechtzeitig unterbrechen können, wenn die

Werkleistung der Bekl. der fünfjährigen V erjährungs-

frist unterfallen würde. Für eine Unterbrechung oder

Hemmung der Verjährung nach d em 17 . 11. 19 97 feh lt

es an jeglichen  Anhaltsp unkten. [...]

II. “Arbeiten bei Bauwerken” i.S. des § 638 BGB a.F.

Unter „Arbeiten bei Bauwerken“ i. S. des § 638 BGB

a. F. sind nicht nur die Herstellung eines neuen Gebäu-

des, sondern auch die Arbeiten zu verstehen, die für

die Erneuerung und den Bestand eines Gebäudes von

wesentlicher Bedeutung sind, sofern die eingebauten

Teile mit dem Gebä ude fest verbunden werden (BGH,

NJW 1984, 168; NJW  1993, 3195). Danach kann al-

lerdings nicht sch on jede  Repar atur an ein em Gebäu-

de, beispielsweise nicht schon die Ausbesserung ein-

zelner Schäden , als „Arbeit bei Bauwerken“ angesehen

werden. Die erforderliche Abgrenzun g kann  nicht all-

gemein, sondern nur nach den Gegebenheiten des je-

weiligen Falls entschieden werden. Instandsetzungs-

und Umbauarbeiten sind dann als „Arbeiten bei Bau-

werken“ anzusehen, wenn entsprechende Leistungen

bei Neuerrichtung „Arbeiten bei Bauwerken“ wären

und wenn sie nach Umfang und Bedeutung solchen

Neubauarbeiten vergleichbar sind. Denn auf derartige

Instandsetzungsarbeiten trifft der gesetzgeberische

Grund für die län gere Ve rjährun gsfrist bei Bauwerks-

arbeiten nach der ähnlichen Interessenlage gleicherma-

ßen zu. Auch bei solchen Instandsetzungsarbeiten be-

steht allgemein die Gefahr, dass Mängel erst nach Jah-

ren erkann t werden (B GH, N JW 19 84, 168 ).

III. Keine fünfjährige Verjährungszeit für die gebäude-

bezogene So ftware

Für die Werkleistung des Kl. — Erstellung eines

Software-Programms zur Steueru ng, Regelung und

Überwachung von zwei H eizkesseln —  gilt keine fünf-

jährige Verjäh rungsfris t, weil es sich nicht um  „Arb ei-

ten bei B auwerk en“ i. 5. d es § 63 8 BG B a. F. h andelt.

1. Abgrenzung zu geistigen Arbeiten an einem Bau-

werk

Geistige Leistungen, die der Errichtung eines Bau-

werks dienen, sind der Errichtung des Bauwerks zu-

zuordnen. Auch fü r sie gilt die Verjähru ngsregelung

des § 638 BGB a. F. für Bauwerke (BGH, NJW 1993,

723 [724]). Das ist bei den eigentlichen Bauarbeiten

wie bei den zu gehörigen geistigen Leistungen auch

dann anzunehmen , wenn es u m die grun dlegende  Er-

neuerung oder die Erweiterung eines Bauwerks geht

(BGH, NJW 1993, 723). Geistige Leistungen, die der

Errichtung eines Bauwerks dienen, sind v or allem d ie

Leistungen der Architekten, Statiker, Vermessungs-

ingenieure  und weiterer Ingenieure, die bestimmungs-

gemäß ihre Verkörperung im Bauwerk finden (vgl.

BGH, NJW 1999, 2434; OLG Düsseldorf, NJW-RR

1999, 814 [815]; OLG München, MDR 1974, 753;

Soergel, in: M ünchK omm, 3 . Aufl., § 63 8 Rdn r. 24).

Die Bekl. erstellte weder Pläne zum Bau oder zur

Erneuerung der Heizungsanlage noch zur Erneuerung

der Steuerung, Regelung und Überwachung von zwei

Kesseln  noch zum B au des Schaltschranks (das einzige

neu eingebaute Teil, welches möglicherweise als fest

mit dem Ba uwerk verb unden  anzusehe n ist). Ihre geis-

tigen Leistun gen wa ren nich t Grun dlage d ieser Arb eit

und dementsp rechend au ch nicht daz u bestimm t, ihre
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Verkörperung in Gestalt des Bauwerks, der H eizungs-

anlage bzw. des Schaltschranks zu finden; auf ihnen

baute  weder die Heizungsanlage noch der Schalt -

schrank auf. Die geistigen Leistungen der Bekl. be-

schränkten sich auf d ie — d urchau s wichtige und si-

cherlich nicht einfach zu realisierende — Aufgabe, das

Funktionieren der Heizung sanlage d urch E rstellen ei-

nes die Anlage steuernden Programms zu ermöglichen.

Diese geistige Leistung war aber nicht auf die körper-

liche Errichtung eines Bauwerks gerichtet noch schaff-

te sie eine der notwendigen Grundlagen hierfür noch

wurde sie im Ba uwerk  verkörp ert. So w äre es jed erzeit

möglich, die von der Bekl. programmierte Software —

wie hinsichtlich der Zykluszeit geschehen — umzu-

programmieren oder ab er gänzlich neu zu program-

mieren, neu in das System aufzuspielen und so zur

Gänze zu ersetzen, ohne das Bauwerk körperlich im

Geringsten zu verändern. Geist ige Leistun gen un terfal-

len aber gemäß  der — oh nehin be reits sehr weitgehen-

den Auslegung der — Vorschrift des § 638 BGB a. F.

nur dann der fünfjährigen Verjährungsfrist, wenn  sie

der Errichtung eines Bauwerks dienen und in ihm ve r-

körpert  werden bzw. wenn sie — wie die Leistungen

beispielsweise des Vermessungsingenieurs — die für

die körperliche Herstellung notwendigen Grundlagen

schaffen. Hieran fehlt es vorliegend.

2. Rechtfertigung dieser Abgrenzung nach dem G e-

setzeszweck von § 638 BGB a.F.

Diese Differenzierung zwischen geistigen Leistungen,

die der Erric htung eines B auwerk s dienen , und so l-

chen, die der Funktions fähigkeit d er — u nabh ängig

von den geistigen Leistungen — errichteten baulichen

Anlage dienen bz w. diese erst ermö glichen, rechtfer-

tigt sich auch aus dem ge setzgeberischen Zweck des §

638 I B GB a . F. für ein e fünfjä hrige V erjähru ngsfrist.

Der gesetzgeberische Zweck der Verjährungsfrist von

fünf Jahren bei Arbeiten bei Bauwerken liegt im Bau-

risiko, weil Mängel von Bauw erken —  insbesond ere

aus den B ereichen  von Pla nung , Statik un d Ma terial,

aus überd eckten Bauleistungen und aus Witterung und

Nutzung — häufig erst später erkennbar werden. Es

geht dabei vor allem neben den schon vom Gesetzge-

ber ausdrücklich erwogenen Mängeln aus dem Bereich

von Planung und Statik typischerweise u m die spätere

Erken nbarke it aus Gründen der Verdeckung du rch auf-

einander folgende Arbeiten einerseits sowie der Witte-

rung und Nutzung andererseits (BGH, NJW 1992,

1445).  In den Fällen, in de nen M ängel sich  regelmä ßig

alsbald  nach der Abnahme des W erks herausstellen,

wie bei der Herstellung einer beweglichen Sache oder

Arbeiten an einem Grundstück, wird vom Gesetzgeber

eine kurze Verjährungsfrist von einem halben bzw.

einem Jahr als angemessen angesehen. Unter Zugrun-

delegung dessen ist es nicht gerechtfertigt, die Pro-

grammierarbei ten der  Bek l .  e ine r  fünf jähr igen

Verjährungsfrist zu unterwerfen.

Mängel der eine He izungsanlag e steuernden  Software

wie Mängel der in einem Schaltschrank eingebauten

Steuerungseinrichtung einer Heizungsanlage bzw. der

diese Steuerung regelnden Software werde n typischer-

weise nicht erst sp ät nach A bnah me der W erkleistung

entdeckt; das Problem der Verdeckung durch aufein-

ander folgende Arbeiten einerseits sowie der Witte-

rung und Nutzu ng and ererseits stellt sich  hierbei re gel-

mäßig  nicht. Mängel der in einem Schaltschrank ein-

gebauten Steuerungseinrichtung einer Heizungsanlage

haben auch nich ts damit zu tun , dass der Schaltschrank

— hier zu G unsten  der Kl. u nterstellt  — fest mit dem

Boden bzw. d er Wan d eines G ebäud es verbu nden  ist.

Auch für die Erkennbarkeit der M ängel war die  Ver-

bindung zwischen dem Schaltschrank und dem Boden

und der Wand des  Raums, in welchem der Schalt-

schrank untergebracht und verkabelt ist, ohne jede Be-

deutung. Dementsprechend zeigten sich vorliegend

Mängel der Steuerungsanlage bereits kurze Zeit nach

Beginn des Probelaufs der neuen Heizungssteuerung.

Dass das Auffinden der Fehlerursache sodann geraume

Zeit in Anspruch  nahm , ändert n ichts dara n, dass d ie

Fehlerhaftigkeit der Heizungssteuerung bereits lange

Zeit vor Abnahme der Werkleistung der Bekl. bekannt

war und nicht auf Grund von Witterung und Nutzung

erst spät nach Abnahme der  Werkleistung entdeckt

wurde. Der lange Zeitraum, der zwischen der Abnah-

me der W erkleistungen un d der K lageeinre ichun g im

Juli 2000 verging, ist allein auf das lange Zuwarten der

Kl. mit der G eltendmachung von Ansprüchen gegen-

über der Bekl. zurückzuführen, obgleich der Kl. jeden-

falls bei Abnahme der Werkleistungen die — zu G uns-

ten der Kl. hier unterstellte — Mangelhaftigkeit der

Werkleistun g der Bekl. p ositiv bekann t war.

3. Bestätigung durch die Neuregelung in § 634 a BGB

n.F.

Der Senat sie ht sich m it dieser S ichtweis e durch  die

durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz neu ge-

fasste Vorschrift des § 634 a BGB bestätigt. Gemäß §

634 a I Nr. 2 BG B verjähren  die Rechte d es Bestellers

bei Mängeln nach § 634 Nr. 1 und 2 BGB „in fünf

Jahren bei einem Bauwerk und einem W erk, dessen

Erfolg  in der Erbringung von Planungs- oder Überwa-

chungsleistungen hierfür b esteht“. H ierunter fa llen alle

Leistungen, die der Planung des Bauwerks im weites-

ten Sinne bzw. der Überwachung seiner Erstellung

dienen. Hierzu zählen die üblichen Architektenleistun-

gen wie Plan ung u nd Objektü berwachu ng, ferner die

für die Planung erforderlichen statischen Berechnun-

gen wie  Tragwerkp lanung  oder  Ähn l iches  (Pa-

landt/Sprau, § 634 a Rdnr. 10). Die Erstellung von

Software  für die Steuerung einer Heizungsanlage fä llt

nicht hierun ter.

IV. Keine 30 Jahre gem. § 195 BGB a.F.

Die Verjährungsfrist beträgt auch nicht 30 Jah re. Die
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Bekl. hat Mängel nicht arglistig verschwiegen. Weder

hatte die Bekl. die für ein arglistiges Verschweigen

erforderliche (Soergel, in: M ünchK omm, §  638 R dnr.

32) sichere Kenntnis eines Mangels ihrer Werkleistung

noch kann ihr vorgeworfen werden, bei arbeitsteiliger

Ausführung eines B auwerk s nicht b ereits während der

Bauausführung sichergestellt zu haben, dass deutlich

sichtbare und wesentliche, sowie massiert auftretende

Män gel, insbesond ere, wenn sie n ur über kurze Ze it

sichtbar sind und dann durch weiterführende Arbeiten

verdeckt werden, gesichert und dem für die Abnahme

zuständigen  Organ gem eldet werden .”

G. Erg ebnis

Aufgrund von Verjährung kann die Kl. gegen die

Bekl.  keinen gewährleistungsrechtlichen Schadens-

ersatzanspruch gem. § 63 5 BG B a.F. (= § § 634 N r. 4,

280 I, III, 281 I BGB n.F.) vor Gericht durchsetzen.

Standort: §§ 22, 25 II StGB Problem: Vermeintliche Mittäterschaft

BGH, BESCHLUSS VOM 06.05.2003

4 STR  108/03 (BISHER UNVERÖFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten wollten Drogen aus Kolumbien im-

portieren. Einer von ihnen setzte sich deshalb in Ko-

lumbien mit einem Lieferanten in Verbindung, der

versprach, 3 Kilogramm Kokain in einem Paket nach

Deutschlang zu schicken. Als das Paket in Deutsch-

land ankam, enthielt es jedoch keine Drogen und es

konnte  nicht gek lärt werden, ob  sich üb erhaup t jemals

Drogen in dem  Paket b efund en hatten . Das LG  hatte

die Angeklagten trotzdem insb. wegen versuchter un-

erlaubter Einfuh r von B etäubu ngsmitte ln in nicht ge-

ringer Menge in Mittäte rschaft (§ 30 I Nr. 4 BtMG, §§

25 II, 22, 23 I StGB) verurteilt. Der BGH hob die Ver-

urteilung insofern auf, da ein unmittelbares Ansetzen

zur Tatbes tandsve rwirklich ung i.S .v. § 22  StGB nicht

gegebe n sei.
 

Prüfung srelevanz:

Währen die Tatb estände des BtMG nicht zum Prü-

fungsstoff  gehören, so stellt doch das vom BGH an-

gesprochene Problem des unm ittelbaren Ansetzens bei

vermeintlicher Mittätersc haft ein se hr exam ensrele -

vantes Problem dar, das natürlich au ch leicht m it Tat-

beständen des Besonderen  Teils des StG B komb iniert

werden kann.

Ein strafbarer V ersuch  setzt gem. § 22  StGB  stets ein

unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung

voraus. Im Falle ein es mittäterschaftlichen Versuches

prüft die sog. “Einzellösung”, ob jed er Mittäter selbst

zu seinem  eigenen  Beitrag u nmitte lbar angesetz t hat,

während die ganz herrschende “Gesamtlösung” ein

unmittelbares Ansetzen eines Mittäters z ur Verw irkli-

chung des Tatbestandes ausreichen  lässt, da dieses -

sofern es sich im Rahmen des gemeinsamen Tatplanes

hält - den an deren M ittätern zug erechn et werden kann

(vgl. Schön ke/Schröd er-Eser, § 22 R n. 55).

Nach herrschender Meinung ergibt sich jedoch dann

ein Problem, wenn diejenige Person, die die zuzurech-

nende Handlung vornimm t, selbst gar k ein M ittäter ist,

sondern  von dem  tatsächlichen T äter nur irrig für ei-

nen solchen  gehalten wird (sog. vermeintliche Mittä-

terschaft). In diesem Fall ist streitig, ob die Handlung

einer Person , die selbe r gar kein (M it-) Täter ist und

deswegen auch n icht selbst zur Tatb estands verwirkli-

chung ansetzt, jemandem, der wirklich Täter sein wil l,

als unmitte lbares A nsetzen zugerechnet werden kann.

Eine Meinu ng lehnt dies a b (BGH  (2. Senat) St 39,

236; Schön ke/Schröd er-Eser, § 22 Rn. 5 5 a mwN ),

insb. weil das Verhalten des Handelnden, der ja nicht

selbst die Tat begehen will, eben - für ihn - kein un-

mittelbares Ansetzen darstelle und deswegen anderen

auch nicht als so lches zu gerechn et werden kön ne. Die

Gegenauffassung nimmt auch in dieser Konstellation

der vermeintlichen Mittäterschaft ein unm ittelbares

Anse tzen an (BG H (4. S enat) St 40, 299; Trönd-

le/Fischer, § 22 Rn. 22 f. mwN), da die Frage des un-

mittelbaren Ansetzens entsprechend dem Wortlaut des

§ 22 StG B nach  der Täte rvorstellun g beurte ilt werden

müsse, so dass es diesen nicht entlasten könne, wenn

entgegen der Vorstellung des Täters der Handelnde gar

nicht selbst Täter sein wolle. Im vorliegenden Fall

schränkt der 4. Senat seine Rechtsprechu ng insofern

ein, als dass er nun mehr verlangt, dass der handelnde

vermeintliche Mittäter d ie Handlung , die ein u nmittel-

bares Ansetzen darstellen würde, wenn er d enn tat-

sächlich Mittäter wäre, wirklich vornehmen muss und

dass insofern die Vorstellung des “echten” Täters nicht

ausreich end ist.

Vertiefungshinweise:

� Zum u nmittelb aren A nsetzen  bei Mittä terschaft:

BGH, NStZ 2 000, 589; Bloy, ZStW  113, 9 3; Küper , JZ

1979, 775; Küpper , ZStW  105, 295 ; Vogler, JA 1997,

341; 

� Zum unmittelbaren Ansetzen bei vermeintlicher

Mittätersc haft: BGHSt 39, 336; 40, 299; Erb , NStZ

1995, 424; Joerden, JZ 19 95, 73 5; Jung, JuS 1995,

360; Küpper/Moosbacher, JuS 1 995, 4 88; Riemen-

schneider, JuS 1 997, 6 31; Zopfs , Jura 1996, 19;
 

Kursprogramm:

� Examen skurs: “Schmuckhändler” 

� Examen skurs: “Kein Humor” 
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Leitsätze (der R edaktion ):

1. Der Versuch der unerlaubten Einfuh r von Be-

täub ungs mitteln  beginn t frühesten s mit H andlun-

gen, die in ungestörtem Fortgang unmittelbar zur

Tatbestandserfüllung führen sollen oder die im un-

mittelbaren räumlichen und zeitlichen Zusammen-

hang mit ihr stehen, da s geschützte Rech tsgut somit

unmittelbar gefährden. Bei einem E infuhrversuch

auf dem Postw ege liegen diese Voraussetzungen

dann vor, w enn d ie Send ung b ei der Post zu r Wei-

terleitung an den Empfänger eingeliefert wird.

2. Die A usfü hrun gsha ndlung ein es nur  verm eintli-

chen Mittäters ist als tauglich  und d amit d en tat-

sächlichen Mittätern zurechenbar zu betrachten ,

wenn sie der Vorstellung der tatsächlichen  Mittä-

ter entspricht und objektiv auch zur Tatbestand s-

erfüllung führen kön nte.

Sach verha lt:

Die Angeklagten C und G vereinbarten im Januar

2002, auf dem Postwege aus Kolumbien drei Kilo-

gramm Kokain in die Bundesrepublik Deutschland

einzuführen, um es hier gewinnbringend w eiter zu ver-

äußern. Dem Angeklagten C fiel die Aufgabe zu, das

Rausch gift in Kolumbien zu beschaffen und für dessen

Versen dung nach  Deutsch land  zu  sorgen . E n t-

sprechend dieser Verein barung sch loss er in Kolum-

bien mit dem L ieferanten L einen “Vertrag” über den

Ankauf von drei K ilogramm Kokain, das in Filmrollen

versteckt in einem Paket per Post nach Deutschland

versandt werden sollte. Tatsächlich wurde auf Veran-

lassung des An geklagten  C in K olumb ien von  L ein

Paket mit Filmrollen bei der Post aufgegeben. Das Pa-

ket war an eine von den Angeklagten zuvor verein-

barte Anschrift in Deutschland  adressiert u nd sollte

vom Angeklagten G in Empfang genommen werden.

Entgegen der Vorstellung der Angeklagten enthielten

die in dem Paket befind lichen F ilmrollen  jedoch  ent-

weder von vornherein kein R auschg ift oder dieses

wurde auf dem Postwege durch Austausch der Film-

rollen entfernt. Das an der Lieferanschrift in Deutsch-

land angelangte Paket mit sechs Filmrollen enthielt

jedenf alls keine B etäubu ngsmitte l.

Strafbar keit von C und G, w enn L v on vorn herein k ein

Rausch gift in den Filmrollen verpackt und dies auch

nie geplant hatte.

Lösung:

A. Strafbarkeit von C und G wegen versuch ter uner-

laubter Einfuhr von Betäubungsmitteln in nicht gerin-

ger Menge in Mittäterschaft gem. § 30 I Nr. 4 BtMG,

§§ 25 II, 22, 23 I StGB

I. Vorprüfung

Da es zu einer Einfuhr von Betäubungsmitteln tatsäch-

lich nicht gekomm en ist, ist die T at nicht vo llendet.

Die Versuchsstrafbarkeit ergibt sich aus dem Verbre-

chenscharakter des § 30 I BtMG (vgl. § 12 I StGB)

i.V.m. § 23 I StGB.

I. Tatentschluss

C und G m üssten Tatentschluss gehabt h aben, d en Tat-

bestand des § 30 I Nr. 4 StGB gemeinschaftlich zu

verwirklichen.

C und G hatten Tatentschluss Kokain, also ein Betäu-

bungsmittel i.S.v. § 1 I BtMG, in die Bundesrepublik

einzuführen. Da sie  insgesamt 3 Kilogramm einführen

wollten, bezog sic h ihr Tatentschluss auch auf eine

“nicht geringe M enge” i.S .v. § 30  I Nr. 4 B tMG .

Schließlich wollten sie den Tatbestand des § 30 I Nr. 4

BtMG auch gemeinschaftlich verwirklich en, den n sie

handelten aufgrund eines gemeinsamen Tatplanes und

wollten auch arbeitsteilig vorgehen.

C und G hatten somit Tatentschluss zur Begehung ei-

ner Straftat gem. §§ 30 I Nr. 4 BtMG, § 25 II StGB.

II. Unmittelbares Ansetzen (§ 22 StGB)

C und G m üssten auch  unmittelbar zu r Tatbestand sver-

wirklichung angesetzt haben.

Ein unmittelbares Ansetzen ist nach der gan z herr-

schenden gemischt subjektiv-objektiven Theorie dann

gegeben, wenn der Täter die Schwelle zum “jetzt geht

es los” überschreitet, was der Fall ist, wenn er Hand-

lungen vornim mt, die n ach sein em Ta tplan so e ng mit

der tatbestandlichen Ausfü hrungsh andlung  verknüpft

sind, dass sie bei ungestörtem Fortgang ohne w esentli-

che Zwischenschritte unmittelbar in die Tatbestands-

handlung einmünden sollen mit der Folge, dass aus

Tätersicht das Angriffsobjekt bereits unmittelbar ge-

fährdet e r sche in t  (BGH,  S tV 1997 ,  241;  Wes -

sels/Beulke, A T, Rn. 5 98).

Zum unmittelbare n An setzen i.R .v. § 30  I Nr. 4 B tMG

führt der BG H aus: “D er Versuch der unerlaubten Ein-

fuhr von Betäubungsmitteln beginnt frühestens mit

Handlungen, die in ungestörtem Fortgang unmittelbar

zur Tatbestandserfüllung führen sollen oder die im

unmittelbaren räumlichen und zeitlichen Zusammen-

hang mit ihr stehen, das geschützte R echtsgu t somit

unmittelbar gefährden (st. Rspr., vgl. BGHR BtMG §

29 Abs. 1 N r. 1 Einfuh r 18 m.w .N.). Bei einem Ein-

fuhrversuch auf dem Postwege liegen diese Vorau sset-

zungen dann  vor, wen n die S endu ng bei d er Post zur

Weiterleitung an den E mpfäng er eingeliefert wird. Da-

mit ist alles geschehen, um bei ungestörtem Fortgang

die Tatbestandsverwirklichung herbeizuführen (vgl.

BGHR BtMG aaO; Weber BtMG 2. Aufl. § 29 Rdn.

519).  Frühestmöglicher Beginn der Ausführungshand-

lung ist hier desh alb die A ufgabe  des die F ilmrollen

enthaltende n Pakets be i der Post in K olumbien .”

1. Unmittelbares Ansetzen durch C und G

C und G könnten zunächst durch eine eigene Hand-
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lung zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben.

Dazu müssten C und G jedoch grund sätzlich selbst das

Paket bei der Post in Kolumbien aufgegeben haben

(s.o.). Dies ist nicht der F all. Fraglich ist, ob bei Mittä-

terschaft jeder Mittäter selbst zur Verwirklichung des

Tatbestandes unmittelbar ansetzen muss  und wenn ja,

was für ein Verhalten insofern erforderlich ist, oder ob

das unmittelbare Ansetzen eines Mittäters anderen

Mittätern zugerechnet werden kann.

a. Einzellösung

Nach der sog. Einzellösung ist das unmittelbare A nset-

zen zum V ersuch fü r jeden Mittäter gesondert zu prü-

fen. Allerdings m uss nicht jed er Mittäter zur Verwirk-

lichung der tatbestandsmäßigen Handlung un mittelbar

ansetzen; ausreichend  ist insofern, dass jeder Mittäter

zu dem ihm zugedachten Tatbeitrag ansetzt (SK-Ru-

dolphi, § 2 2 Rn. 1 9; LK-R oxin, § 25  Rn. 19 8 ff.).

Nach dem gemeins amen P lan von  C und  G sollte C  in

Kolumbien einen Lieferanten kontaktieren und ver-

anlassen, dass das Rauschgift nach Deutschland ge-

schickt wird; G hingegen sollte das Paket in Empfang

nehmen. Sowohl C als auch G hätten danach nicht nur

zu den ihnen jeweils zugedachten Tatbeiträgen ange-

setzt, sie hätten diese sogar bereits komplett erbrach t.

Nach der Einzellösung wäre somit ein unmittelbares

Ansetzen von C und G gegeben.

b. Gesamtlösung

Nach der ganz herrschenden Gesamtlösung ist es für

ein unmittelbares Anse tzen bei Mittätersch aft erforder-

lich, dass einer der Mittäter die Handlung vornimmt,

die bei einem Einzeltäter ein unmittelbares Ansetzen

zur Tatbestandsverwirklichung darstellen würde; diese

Handlung wird dann - sofern sie sich im Rahmen des

gemeinsamen Tatplanes hält - den anderen Mittätern

gem. § 25 II StGB  zugerechn et (BGH , wistra 1999,

386; LK-Vogler, § 22 Rn. 88; Wessels/Beulke, AT,

Rn. 61 1).

Die für das unmittelbare  Ansetzen  eines Einzeltäters

zu der Tat gem. § 30 I Nr. 4 BtMG maßgebliche

Handlung,  das Verschicken des Kokains per Post

(s.o.), hat weder C noch G vorgenommen; allerdings

wäre es denkbar, ihnen ein unmittelbares Ansetzen des

L zuzurechnen.

c. Stellungnahme

Die Einzellösung widerspricht dem Prinzip der wech-

selseitigen Zurechn ung, das ab er für eine Mittäter-

schaft kennz eichnend ist. E s erschein t unvers tändlich,

warum eine Handlung, die bei Vollendung des Delikts

gem. § 25 II StG B zug erechn et werde n könnte, beim

Versuch nicht (als u nmitte lbares Ansetzen) zugerech-

net werden kann. Außerdem ist unverständlich, warum

nach der Einzellösung bei einem Mittäter andere

Handlungen als beim Alleintäter für den Versuchsbe-

ginn maßgeblich sein sollten. Die Einzellösung ist so-

mit abzulehnen.

C und G selbst haben somit nicht selbst unmittelbar

angesetz t.

2. Unmittelbares Ansetzen durch L

Es könnte jedoch C und G das Versenden des Pakets

durch L als eigenes Handeln zugerechnet werden. So

auch der BGH: “Da sich die Angeklagten bei der Ein-

lieferung des Pakets bei der Post eines Dritten bedien-

ten und selbst keine  Hand lungen  im Hin blick au f die

Einfuhr der Betäubungsmitteln entfalteten, sind sie nur

dann wegen (untauglichen) Versuchs der Einfuhr von

Betäubung smitteln  schuld ig, wenn  ihnen d as Han deln

des Dritten als eigenes Ansetzen zur Tat zuzurechnen

ist.”

Wäre  der L tatsä chlich M ittäter, so würd e also sein

Verhalten (das Absenden des Pakets) C und G als un-

mittelbares Ansetzen zugerechnet. Allerdings w ar L

tatsächlich kein Mittäter, da er von vornherein nicht

vorhatte, gemeinschaftlich mit C und G zu handeln

und anders als diese auch gar keine Betäubungsmittel

nach Deutschland einführen wollte. Wie es sich aus-

wirkt, wenn  bei einer a ls mittätersch aftlich gew ollten

Tat diejenige Person, die die für das unmittelbare An-

setzen maßgebliche Handlung vornimmt, selbst die Tat

gar nicht begehen will, also objektiv kein Mittäter ist

(sog. vermeintliche Mittäterschaft), ist streitig.

a. 1. Meinung

Der BGH führt aus: “Nach Auffassung des 2. und 3.

Strafsenats  des Bundesgerichtshofs (BGHSt 39, 236;

BGHR StGB §  22 An setzen 3) kann eine nur ver-

meintliche Mittäterschaft eine Zurechnung von Tatb ei-

trägen nicht begründen. Eine Tathandlung ist als Aus-

führungshandlung nach Ansicht dieser Senate anderen

Tatbeteiligten vielmehr nu r dann zu zurechne n, sofern

sie sich für d en Ha ndeln den selb st als mittäters chaftli-

cher Tatbeitrag darstellt, also von dem Willen getragen

ist, gemeinschaftlich mit den anderen Beteiligten zum

Z w ecke d e r  T ataus führung  zusammenzuwirke n

(BGHSt aaO; BGHR  StGB aaO; ebe nso: E ser in

Schönke/ Schröd er StGB  26. Aufl. §  22 Rdn. 55 a;

a.A. Trön dle/Fischer S tGB 51 . Aufl. § 22  Rdn. 2 2 f.).

Nach dieser Auffassung scheidet hier eine Zurechen-

barkeit  der Posteinlieferung des Pakets aus, da der [L]

[...] zu diesem Zeitpunkt zur Mitwir kung an der un-

erlaubten B etäubun gsmitteleinfuh r nicht bereit war.”

b. 2. Meinung

Der 4. Senat des BGH präzisiert seine eigene bisherige

Rechtsprechung: “Auch nach der Rechtsprechung des

erkennenden Senats (BGHSt 40, 299) kommt eine Zu-

rechnung der Handlung des vermeintlichen  Mittäters

hier nicht in  Betracht. Der Senat stellt für die Frage der

Zurechenbarke it einer Tathandlung eines nur ver-

meintlichen Mittäters auf die Vorstellung des Täters

von der Tau glichkeit  der Handlung, die als unmittelba-
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res Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung im Sinne

des § 22 StGB anzuseh en ist, ab. Nach dieser Auffas-

sung ist jedenfalls dann eine Ausführungshandlung

eines vermein tlichen M ittäters als tauglich un d dam it

zurechenbar zu betrachten, wenn sie nach der V orstel-

lung des Täters zur Tatbes tandserf üllung  führen  soll

und nach natü rlicher Auffassung auch zur Tat-

bestandserfüllung führen kö nnte (BG HSt 40 , 299,

302). Diese Rechtsprechung geht davon aus, dass der

vermeintliche Mittäter jedenfalls die ihm nach dem

Tatplan zugedachte Handlung tatsächlich ausführt

(vgl. auch BGH  NJW 19 52, 430 f.; Tröndle/Fischer

StGB  § 22 R dn. 22 f.).

Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Der vermeintliche

Mittäter hat d ie von den Angeklagten  vorgestellt e

Ausführungshandlung,  die Aufgabe eines mit Betäu-

bung smitteln  präparierten Pakets bei der Post, gerade

nicht erbracht. Die Einlieferung eines neu tralen Pa kets

bei der Post konnte vielmehr weder nach der V orstel-

lung der Angeklagten noch  nach natürlicher Auffas-

sung zur T atbestandserfü llung führen .”

c. Zwisc henerg ebnis

Nach beiden Auffassungen ist ein unmittelbares An-

setzen von C und G nicht gegeben.

III. Erge bnis

C und G  sind nic ht strafbar gem. § 30 I Nr. 4 BtMG,

§§ 25 II, 22, 23 I StGB.

B. Strafbarkeit von C und G wegen Verabredung zum

Verbrechen der unerlaubten Einfuhr von B etäubungs-

mitteln in nicht gerin ger Men ge gem . § 30 II StG B, §

30 I Nr. 4 BtMG.

C und G könnten jedoch w egen Verabredung zur Be-

gehung einer Straftat gem. § 30 I Nr. 4 BtMG strafbar

sein.

Bei § 30 I Nr. 4 BtMG handelt es sich gem. § 12 I

StGB um ein  Verbrechen, so dass gem. § 30 II StGB

auch die bloße Verabredu ng zur B egehu ng eine r sol-

chen T at strafbar ist.

Verabredung i.S.v. § 30 II StGB  ist die vom  ernstli-

chen Willen getragene Einigung von mindestens zwei

Personen, an der Verwirklichun g eines b estimm ten

Verbrechens mittäterschaftlich mitzuwirken (BGH,

NStZ-R R 200 2, 74; Trö ndle/Fische r, § 30 Rn . 12).

C und G  hatten sic h ernstlich  dahingehend gee inigt,

ein Verbrechen gem. § 30 I Nr. 4 StGB als Mittäter zu

begehen (s.o.), so dass e ine Ve rabredu ng vorlieg t. Sie

handelten auch vorsätzlich , rechtswidrig und schuld-

haft. C und G sind also strafbar ge m. § 30 II StG B, §

30 I Nr. 4 BtMG.

C. Strafbarkeit von C und G wegen Ha ndeltreib ens mit

Betäu bung smitteln  in nicht geringer Menge in Mittä -

terschaft gem. § 29 a I Nr. 2 BtMG, § 25 II StGB

C und G könnten sich weiterhin durch ihr Verhalten

wegen mittäterschaftlichen unerlaubten Handeltreibens

mit Betäub ungsm itteln in nic ht geringer Meng e gem. §

29 a I Nr. 2 BtMG , § 25 II StGB strafbar gemacht ha-

ben.

Bei den 3 Kilogramm Kokain handelt es sich um Be-

täubungsmittel in nicht geringer Menge (s.o.). Fraglich

ist allenfalls, ob C und G wirklich mit Kokain i.S.v. §

29 a I Nr. 2 BtMG Handel getrieben haben, da sie  nie

im Besitz des Rauschgifts waren.

Nach ständiger Rechtsprechung des BGH  ist “Han del-

treiben” i.S.v. § 29 a I Nr. 2 BtMG jede eigennützige,

auf Umsatz gerichtete Tätigkeit ohne Rücksicht da-

rauf, ob der Täter jemals Besitz an den zum Umsatz

vorgesehenen Betäubungsmitteln gehabt hat oder es

tatsächlich zur Anbahnung oder zum  Abschluss eines

bestimmten Umsatzgeschäfts gekommen ist (BGHSt

30, 359; NStZ 2000, 207 ). Dass es also niemals zu

einer Lieferun g oder au ch bloß  zu einem  ernst gem ein-

ten Verkauf durch L gekommen ist, vermag C und G

also nicht zu entlasten. Ein H andeltre iben ist somit

gegeben.

C und G  hand elten auc h mittäters chaftlich, vorsätzlich,

rechtsw idrig und schuldh aft, so dass sie auch  gem. §

29 a I Nr. 2 BtMG, § 25 II StGB strafbar sind.

[Anm .: Da diese weite Au slegung des B egriffs des

“Handeltreibens” die Vollendungsstrafbarkeit sehr

weit vorverlegt, wird sie von der Literatur kritisiert

(vgl. Roxin, StV 1992, 517; Krack, JuS 1995, 5 85).

Der 3. Sen at des B GH h at dies n unm ehr au fgegriffen

und in einem Anfragebeschluss eine neue Auslegung

dieses tatbestandsmerkmals vorgeschlagen, die im We-

sentlichen den T athan dlung en bei d er Heh lerei ent-

spricht (vgl. BG H, StV 2 003, 50 1).]

D. Ko nkurre nzen u nd Ergebn is

Hierzu der BGH: “Die An geklagten [...] sind d eshalb

nur des unerlaubten H andeltreibens mit Betäubungs-

mitteln  in nicht g eringer Menge in Tateinheit (vgl.

BGHSt 40, 73, 74) mit Verabredung zum Verbrechen

der unerlaubte n Einfuh r von B etäubu ngsmitte ln in

nicht geringer M enge schu ldig.”
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Literaturauswertung

Öffentliches Recht

Auto r/Titel: Schoch, Friedrich: “Das Widerspruchsverfahren nach §§ 68 ff. VwGO”

Fundstelle: Jura 2003, 752 (H eft 11)  

Inhalt: Der Autor behandelt in diesem hervorragenden B eitrag das W iderspruchsverfahren allumfassend. Neben

den Zulässigkeits- und Begründetheitsmerkmalen, deren Prüfung dur ch kleine B eispielsfälle a ngerei-

chert ist, werden auch die Zielsetzung und die Auswirkungen des Widerspruchs (Stichworte: Suspensiv-

und D evolutiveffe kt) erörter t.

Auto r/Titel: Janz, Norbert: “Erteilung von Auskünften über die Verbindungsdaten der Telefongespräche von Journa-

listen”

Fundstelle: JuS 2003, 106 3 (Heft 11) 

Inhalt: Besprechung des Urteils BVerfG, NJW 2003 , 1787 , über da s die RA be reits in Heft 6 /2003 , Seite 33 3 ff.

ausführlich berichtet hat. Zwei Journalisten des ZDF waren bei Recherchen zum Fall des damals noch

flüchtigen “Baulöwen” Dr. Jürgen Schneider in telefonischen Kontakt zu diesem getreten. Das AG

Frankfurt/Main  ordnete  an, dass d ie Telek om de r StA Au skunft übe r die Te lefonate zu  erteilen hab e, die

vom Dienstanschluss der Journalisten beim ZDF geführt worden waren. Inhaltlich ging es um Art. 10

und 5 I GG sowie die Zulässigkeit einer Verfassungsbeschwerde nach Weg fall der Be schwer (E rledi-

gung).

Auto r/Titel: Gröpl, Christoph: “Baurecht gegen Vorkasse”

Fundstelle: Jura 2003, 778 (H eft 11) 

Inhalt: Gut gegliede rter Klau surfall mit ba urechtliche m Aufhä nger, in  dem es allerdings schwerpunktmäßig um

den öffen tlich-rechtlich en Ver trag geht.

Zivilrecht

Auto r/Titel: Timme, Michae l: “Rechtsfolgen vorbehaltloser Mietzahlung in Mangelkenntnis”

Fundstelle: NJW 2003, 3099 (Heft 43)

Inhalt: Der Beitrag beschäftigt sich konstruktiv mit den Auswirkungen des BGH-Urteil vom 16.07.2003 (NJW

2003, 2601 = RA 2 003, 618), in dem die jahrzehntelange R echtsprechung zum Verlust des M inderungs-

rechts bei vorbehaltloser Mietzahlung trotz Mangelkenntnis aufgegeben wurde.

Auto r/Titel: Joussen, Jacob: “Abgabe und Zugang von Willenserklärungen unter Einschaltung einer Hilfsperson”

Fundstelle: Jura 2003, 577 (Heft 9)

Inhalt: Die rechtliche Behandlung der Wirksamkeit einer Willenserklärung gehört zu den klassischen Ausbil-

dungsgebieten aus dem BGB-AT . Dieser Beitrag verschafft hierzu einen umfassenden Überblick, wobei

der Sch werpun kt die Eins chaltung v on Dritten  (Stellvertre ter, Bote ) bei der W illenserkläru ng bildet.
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Auto r/Titel: Petersen, Jens: “Schweigen im Rechtsverkehr”

Fundstelle: Jura 2003, 687 (Heft 10)

Inhalt: Der Verfasse r beschä ftigt sich ausführlich mit der Problematik des Schweigens im Rechtsverkehr, das

über die  allgemein e Rechts geschäftsle hre hinaus b is ins Hand elsrecht reic ht.

Auto r/Titel: Staudinger, Ansgar / Heinze, Stefan: “Der Grabstein - Stein des Anstoßes”

Fundstelle: Jura 2003, 581 (Heft 9)

Inhalt: Die rechtliche Handhabung des Grabsteins betrifft schuld-, sachen- und vollstreckungsrechtliche Fra-

gen, die daher immer wieder Thema der Staatsexamina sind und die in diesem Aufsatz umfassen  beant-

wortet werden.

Strafrecht

Auto r/Titel: Fischer, Thom as: “Wa ffen, gefährlic he und so nstige Werkzeuge nach dem Beschluss des Großen Se-

nats”

Fundstelle: NStZ 2003, 569 (Heft 11)

Inhalt: Seit dem 6. S trRG 1 998 b ereitet die Abgrenzung von Waffen, gefährlichen und sonstigen Werkezugen

in Tatbeständen wie §§ 244 I Nr. 1, 250 I Nr. 1, II Nr. 1 StGB Probleme. In seinem Beschluss NJW

2003, 1677 (= RA 2003, 3 73) hatte  der Gro ße Sena t des BG H mit aus führlicher B egründu ng einen e i-

genen Waffenbegriff des StGB hergeleitet, der mit dem des WaffG nicht notwendig identisch sei und

war zu dem Schluss gekomm en, dass eine geladene Schreckschusspistole nicht nur ein gefährliches

Werkzeug, sondern sogar eine Wa ffe i.S.v. § 250 II Nr. 1  StGB darstellt. Der Autor übt - durchaus be-

rechtigte - Kritik an dieser Entscheidung und stellt denkbare Konsequenzen für die Auslegung anderer

Tatbestände bzw. die V erwendung anderer M ittel dar.

Auto r/Titel: Neubacher,  Frank: “Der halbherzige Rücktritt  in der Rechtsprechung des BGH”

Fundstelle: NStZ 2003, 576 (Heft 11)

Inhalt: Ein in Rechtsprechung und Literatur immer wieder diskutiertes Problem ist die Frage, welche Anforde-

rungen an einen Rücktritt gem. § 24 I 1 2. Fall StGB zu stellen sind, insb. ob der Täter den Erfolg durch

ernsthafte  Bemühungen abwenden muss oder ob jede Erfolgsverhinderung ausreichend ist (sog. “halb-

herziger Rücktritt, vg l. BGH, RA 2002, 726; 2003, 246). Der Verfasser präsentiert die Entwicklung der

Rechtsprechung und der Literaturauffassungen insb. im Hinblick auf deren jeweilige Argumentation.

Auto r/Titel: Lange, Jerome / Trost, Annette: “Strafbarkeit des ‘Schwarztankens’ an der SB-Tankstelle”

Fundstelle: JuS 2003, 961 (Heft 10)

Inhalt: Die Strafbarkeit des “Schwarztankens” an SB-Tankstellen gehört zu den Themen, die im Examen im-

mer wieder aufgegriffen werden . Die Ve rfasser stellen  die denk baren K onstellation en und ihr e jeweili-

ge Strafrechtliche Behandlung nach herrschender und divers en MInderheitsmeinungen dar. Wenn auch

als Folge der Kürze des Beitrags nicht optimal verständlich, verschaffen die Autoren jedoch einen guten

Überblick.


