OFFENTLICHESRECHT

RA 2003, HEFT 11

Standort: Europarecht

EuGH, URTEIL vOM12.06.2003
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Problemdarstellung:

Der EUGH nimmt nachstehend zu der Frage Stellung,
ob auch ein hoheitliches Unterlassen (hier: Nichtaufl®-
sung einer Versammlung) gegen die Grundfreiheiten
(hier: Warenverkehrsfreiheit) verstof3en kann. Das Ge-
richt kommt zu dem Ergebnis, dass wegen der insheson-
derein Art. 10 EG zum A usdruck kommenden positiven
Schutzpflicht der Mitgliedsstaat nicht nur selbst alles zu
unterlassen hat, was die Grundfrei heiten beeintrachtigen
konnte, sondern auch gegen Stérungen Dritter (also
i.d.R. Privatpersonen) einzuschreiten hat. Unterlésst er
dies, greift er in die betroffene Grundfreiheit ein. Ein
solcher Eingriff kann allerdings gerechtfertigt sein. Eine
solcheRechtfertigung nimmt der EuGh im vorliegenden
Fall durch die europdischen Grundrechte der V ersanm-
lungsteilnehmer auf Meinungs- und Versammlungs-
freiheit an, wobei er klarstellt, dass es allein auf die
staatlichen Motive fur das Nichteinschreiten ankommt,
nicht auf die B eweggrunde der Storer. Macht sich der
Staat diese aber - wie hier - zu eigen, kann auch auf
diese abgestellt werden. Es ist dann abzuw &agen zwi-
schen der Grundfreiheit einerseits und den staatlichen
Griunden fur das Nichteinschreiten andererseits. Hierbei
billigt der EUGH den nationalen Behdrden einen weiten
Ermessensspielraum zu.

Priifungsrelevanz:

Dieser Fall lasst sch hervorragend in Prifungsaufgaben
einbauen, und zwar nicht nur im Wahlfach Europarecht,
sondern auch im Pflichtfach. So kénnte etwa - wie im
Originalfall - nach Schadensersatzanspriichen wegen
des Nichteinschreitens des Staates gegen die Stérung
gefragt werden (Stichworte: Amtshaftung; gemein-
schaftsrechtlicher Staatshaftungsanspruch) oder einfach
die RechtmaRigkeit desselben zu prifen sein (Stichw ort:
Rechtspflicht zum Handeln aus Gemeinschaftsrecht?).
Drei Grundthesen lassen sich festhdten:

1. Ein Eingriff in die Grundfreiheiten (man wird dies
Uber die hier betroffene Warenverkehrsfreiheit hinaus
auf alle Grundfreiheiten verallgemeinern kénnen) kann
wg. Art. 10 EG auch in einem Unterlassen liegen.

2.Ein solcher Eingriff kann aber durch europdische
Grundrechte geschitz sein. Da diese (noch) nicht kodi-
fiziert sind, greift der EUGH zu ihrer Herleitung be-
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Problem: Eingriff in Grundfreiheit durch Unterlassen

kanntlich in st.Rspr. auf die gemeinsamen Verfassungs-
traditionen der Mitgliedstaaten sowie die EMRK zu-
rick. Zwar handelt es sich bei der EMRK gerade nicht
um Gemeinschaftsrecht (auch Gber Art. 6 II EUV wird
die EMRK bestenfalls ds Programmsatz tibernommen,
vgl. die Stellung im EUV statt EGV sowie die Formu-
lierung “achtet” statt “gilt"); sie ist aber von allen Mit-
gliedsstaaten unterzeichnet worden und damit 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 erwéhnten)
EU-Grundrechtscharta, die auf dem EU-Gipfel von Niz-
za proklamiert worden ist. Selbige hat zwar noch keine
Rechtswirkung, wird aber in der avisierten européi schen
Verfassung enthalten sein und dient von daher schon
jetzt als Gradmesser bei der Auslegung der vorhande-
nen, ungeschriebenen Grundrechte.

3. Ob eine solche Rechtfertigung gelingt, ist unter Ab-
wéagung der Grundfreiheit mit den Grundrechten zu
beurteilen. Diese steht grds. im Ermessen der staatlichen
Behdorden, wird vom EuGH aber auf ihre Stichhaltigkeit
(man kénnte auch sagen: auf Ermessensfehler) hin kon-
trolliert.

Neben der Kenntnis dieser Grundsétze sollte die Ent-
scheidung auch zum Anlass genommen werden, das
V orabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG zu wie-
derholen, denn selbstversténdlich kann auch dieses Pri-
fungsgegenstand sein. Das nachstehende Urteil ist aus
Grinden der Ubersichtlichkeit mit den Original-Glie-
derungsziffern des EuGH wiedergegeben.

Vertiefungshinweise:

U Anmerkung zu diesem Urteil: Lindner, BayVBI
2003, 623

U Eingriff in den freien Warenverkehr durch U nterlas-
sen: EuGH, Slg. 1997, 1-6959 (Kommission/Frankreich)
1 Grundrechtsgeltung im Europarecht: EUGH, BayV Bl
1996, 205 (Bosman)

U Bedeutung der EMRK im Rahmen der Grundrechts-
priufung des EUGH: EuGH, Slg. 1991, 1-2925 (ERT),
Rz. 41; Slg. 2001, 1-1611, (Connolly/Kommission) Rz.
37; Slg. 2002, 1-9011 (Roquette Frekres), Rz. 25

Kursprogramm:
U Examenskurs: “ Tomatenkrieg”
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Leitsditze (der R edaktion):

1. Das Nichteinschreiten gegen eine Versammlung
durch die zustindigen Behorden eines Mitglieds-
staats greift in den Schutzbereich der Warenver-
kehrsfreiheit 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 Waren
durch einen Mitgliedsstaat behindert wird.

2. Ein solcher Eingriff kann jedoch durch die
Grundrechte der Versam mlun gsteilnehm er gerecht-
fertigt sein. Bei der in diesem Rahmen erforderli-
chen Abwigung steht den nationalen Behorden ein
weiter Ermessensspielraum zu.

Sachverhalt:

Das Oberlandesgericht Innsbruck hat mit Beschluss
vom 1.2.2000, beim Gerichtshof eingegangen am
24.3.2000, gemal Art. 234 EG sechs Fragen nach der
Auslegung der Art. 30, 34 und 36 EG-V ertrag (nach
Anderung 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 Mitgliedstaas fir
einem Einzelnen durch Verstof3e gegen Gemeinschafts-
recht entstandene Schaden zur Vorabentscheidung vor-
gelegt. Diese Fragen stellen sich in einem R echtsstreit
zwischen der Firma Eugen Schmidberger, Internationale
Transporte und Planziige (nachstehend: Klagerin), und
der Republik Osterreich (nachstehend: Beklagte) Uber
die von deren zustandigen Behdrden einem V erein mit
im Wesentlichen umweltpolitischer Zielsetzung still-
schweigend erteilte Genehmigung einer Versammlung
auf der Brenner-Autobahn, die zu einer nahezu 304 {in-
digen volligen Verkehrsblockade fuhrte. Die Klagerin
ist ein international es Transportunternehmen mit Sitz in
Rot an der Rot (Deutschland), das tber sechs larm- und
ruBarme LKW s mit Sattelauflegern verfigt. Die Haupt-
tatigkeit des Unternehmens besteht darin, Holztrans-
porte von Deutschland nach Italien und Stahltransporte
von Italien nach Deutschland durchzufiihren. Dabei
wird in erger Linie die Brenner-Autobahn benutzt. Die
Klagerin klagte beim Landesgericht Innsbruck (Oster-
reich) auf Verurteilung der Beklagten zur Zahlung von
140.000 ATS Schadensersatz mit der Begrindung, funf
ihrer LKW s hétten die Brenner-Autobahn an vier auf-
einander folgenden Tagen nicht benutzen kénnen. Die
Klage blieb erfolglos. Die Kl&gerin legte beim Ober-
landesgericht Innsbruck Berufung ein. Das Oberlandes-
gericht halt fur die Entscheidung des Rechtsstreits die
Auslegung des Gemeinschaftsrechts fiir erforderlich und
hat dem Gerichtshof die nachstehend abgehandelten
Fragen zur Vorabentscheidung vorgel egt.

Aus den Griinden:
A. Zum Vorliegen ener Beschrankung des freien Wa-

renverkehrs
[...] 51. Hierzu ist zun&chst darauf hinzuweisen, dass der

freie Warenverkehr einer der tragenden Grundsétze der
Gemeinschaft ist.

52. So bestimmt Art. 3 EG-Vertrag (nach Anderung
jetzt Art. 3 EG), der im Ersten Teil (Grundsatze) des
Vertrages steht, in Buchstabe c, dass die Téatigkeit der
Gemeinschaft im Sinne des Art. 2 dieses Vertrages ei-
nen Binnenmarkt umfasst, der durch die Beseitigung der
Hindernisse u.a. fir den freien Warenverkehr zwischen
den Mitgliedstaaten gekennzeichnet ist.

53. Art. 7a EG-Vertrag (nach Anderung jetzt Art. 14
EG) sieht in Absatz 2 vor, dass der Binnenmarkt einen
Raum ohne Binnengrenzen umfasst, in dem der freie
Verkehr von Waren gemalR den Bestimmungen dieses
Vertrages gew ahrleistet ist.

54. Dieser tragende Grundsaz wird durch die Art. 30
und 34 EG-V ertrag umgesetzt.

55. Insbesondere snd nach Art. 30 mengenmaéafige
Einfuhrbeschréankungen sowie alle M al3nahmen gleicher
Wirkung zwischen den Mitgliedstaaten verboten. Des-
gleichen sind nach Art. 34 zwischen den Mitgliedstaaten
mengenmalige Ausfuhrbeschrankungen sowie alle
Malnahmen gleicher Wirkung verboten.

56. Nach standiger Rechtsprechung seit dem Urteil
vom 11.7.1974 in der Rechtssache 8/74 (Dassonville,
Slg. 1974, 837, RdNr. 5) bedeutet dies nach dem Kon-
text dieser Bestimmungen, dass alle unmittel baren oder
mittelbaren, tatséchlichen oder potenziellen Beeintrach-
tigungen der Handel sstréme innerhal b der Gemeinschaft
beseitigt werden sollen (vgl. in diesem Sinne Urteil vom
9.12.1997 in der Rechtssache C-265/95, Kommissi-
on/Frankreich, Slg. 1997, 1-6959, RdNr. 29).

57. So hat der Gerichtshof insesondere entschieden,
dass Art. 30 EG-V ertrag, da er fur die V erwirklichung
des Marktes ohne Binnengrenzen unabdingbar ist, nicht
nur MalRnahmen verbietet, die auf den Staat zuriickge-
hen und selbst Beschrankungen fir den Handel zwi-
schen den Mitgliedstaaten schaffen, sondern auch dann
Anwendung finden kann, wenn en Mitgliedstaat nicht
die erforderlichen Maf3nahmen ergriffen hat, um gegen
Beeintrachtigungen des freien Warenverkehrs einzu-
schreiten, deren Ursachen nicht auf den Staat zuriickge-
hen (Urteil K ommission/Frankreich, RdNr. 30).

58. Der innergemeinschaftliche Handelsverkehr kann
namlich ebenso wie durch ene Handlung dadurch be-
eintrachtigt werden, dass ein Mitglied staat untatig bl eibt
oder esversdumt, ausreichende MalRnahmen zur B eseiti-
gung von Hemmnissen flr 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 (Kommission/Frankreich, RdNr. 31).

59. Folglich verbieten die Art. 30 und 34 EG-Vertrag
den Mitgliedstaaten nicht nur eigene Handlungen oder
Verhaltensweisen, die zu einem Handel shemmnis fiih-
ren kénnten, sondern verpflichten sie in Verbindung mit
Art. 5 EG-Vertrag auch dazu, alle erforderlichen und
geeigneten Mallnahmen zu ergreifen, um in ihrem Ge-
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biet die Beachtung dieser Grundfreiheit sicherzustellen
(Urteil Kommission/ Frankreich, RdNr. 32). Nach Art.
5 EG-Vetrag sind die Mitgliedstaaten namlich ver-
pflichtet, alle geeigneten Malfnahmen allgemeiner oder
besonderer Art zur Erfullung der V erpflichtungen zu
treffen, die sich aus dem Vertrag ergeben, und alle
Maldnahmen zu unterlassen, die die Verwirklichung der
Ziele des Vertrages gefahrden kdnnten.

60. Angesichts der grundlegenden Bedeutung des frei-
en Warenverkehrs im System der Gemeinschat und
insbesondere fur das ordnungsgemal3e Funktionieren
des Binnenmarktes besteht diese Verpflichtung jedes
Mitgliedstaats, den freien Warenverkehr in seinem Ge-
biet zu gewahrleisten, indem er die erforderlichen und
geeigneten Mal3nahmen ergreift, um gegen Beeintrachti-
gungen durch Handlungen von Privapersonen einzu-
schreiten, unabhéngig davon, ob diese Handlungen die
Einfuhr, die Ausfuhr oder die blofRe Durchfuhr von Wa-
ren betreffen.

61. Wienamlich ausRandnummer 53 des Urteils Kom-
mission/Frankreich hervorgeht, betraf die diesem Urteil
zugrunde liegende Rechtssache nicht nur die Einfuhr
nach, sondern auch die Durchfuhr von aus anderen M it-
gliedgaaten stammenden Waren durch Frankreich.

62. Folglich haben die zustandigen nationalen Stellen,
wenn siein einer Situation wie der im Ausgangsverfah-
ren streitigen damit konfrontiert sind, dass eéneim Ver-
trag verankerte Grundfreiheit wie der freie Warenver-
kehr durch Handlungen von Priv atpersonen beeintréch-
tigt wird, auch dann angemessne MalRnahmen zu er-
greifen, um diese Freiheit im betreffenden Mitgliedstaat
zu gewdhrleisten, wenn sich diese Waren wie im Aus-
gangsrechtsstreit nur auf der Durchfuhr durch Oster-
reich nach Italien oder nach D eutschland befinden.

63. Zudem kommt dieser Verpflichtung der Mitglied-
staaten besondere Bedeutung zu, wenn es um eine wich-
tige StraRenverbindung wie die Brenner-Autobahn geht,
die eine der Hauptrouten des Uberland-Handel sverkehrs
zwischen Nordeuropa und Norditalien ist.

64. Aus alldem ist zu folgern, dass der Umstand, dass
die zustandigen Behdorden eines Mitgliedstaats eine Ver-
sammlung, die zu einer ununterbrochenen nahezu
30stindigen volligen Blockade einer wichtigen Ver-
kehrsverbindung wie der Brenner-Autobahn fihrte,
nicht untersagten, eine Beeintrdchtigung des innerge-
meinschaftlichen Warenverkehrs dargellen kann und
daher als MalRnahme gleicher Wirkung wie mengen-
mafRige Beschrankungen anzusehen ist, die grundséatz-
lich mit den gemeinschaftsrechtlichen Verpflichtungen,
die sich aus den Art. 30 und 34 EG-Vertrag i.V.m. Art.
5 EG-Vertrag ergeben, unvereinbar ist, sofern die Nicht-
untersagung nicht objektiv gerechtfertigt werden kann.

B. Zur Frage einer Rechtfertigungder Beeintréachtigung
65. Mit seiner vierten Frage mdchte das vorlegende
Gerichtim Wesentlichen wissen, ob die Zielsetzung der
Versammlung vom 12. und 13.6. 1998 — mit der die

Demonstranten auf die Gefahrdung der Umwelt und der
Gesundheit durch einen stéandig steigenden Schw erlast-
verkehr auf der Brenner-A utobahn hinweisen und die
zustandigen Stellen veranlassen wollten, die Mal3nah-
men zur Verringerung dieses Verkehrs und der dadurch
verursachten Umw eltbelastung der hoch empfindli chen
Alpenregion zu verstdrken — die gemeinschaftlichen
Verpflichtungen im Bereich des freien Warenverkehrs
verdréngen kann.

66. Auch wenn jedoch der Schutz der Umwelt und der
Gesundheit der Bevoélkerung insbesondere in dieser
Region unter besimmten Umstdnden ein dem Allge-
meininteresse dienendeslegitimes Zid darstellen kann,
das geeignet ist, eine Beschrénkung der durch den Ver-
trag gewahrld steten Grundfreiheiten, zu denen der freie
Warenverkehr gehdrt, zu rechtfertigen, ist hervorzuhe-
ben, wie dies der Generalanwalt in Nummer 54 seiner
Schlussantrage getan hat, dass die spezifischen Ziele
dieser Versammlung als solche im Rahmen einer Klage
wie derjenigen der Klagerin auf Haftung eines Mitglied-
staats wegen eines angeblichen VerstolR3es gegen Ge-
meinschaftsrecht nicht erheblich sind, da dieser VerstoR3
aus dem Umstand hergeleitet wird, dass die nationalen
Stellen die Behinderung des Verkehrs auf der Brenner-
Autobahn nicht verhinderten.

67. FUr die Beurteilung der Voraussetzungen eines
Haftungsanspruchs gegen einen Mitgliedstaat und ins-
besondere fur die Frage, ob dieser gegen Gemein-
schaftsrecht vergofRen hat, ist namlich allen das Han-
deln oder U nterlassen dieses M itgliedstaats in Betracht
zu ziehen.

68. Hier ist daher allein das Ziel zu berlicks chtigen,
das die nationalen Stellen mit der stillschweigend er-
teilten Genehmigung bzw. der Nichtuntersagung dieser
Versammlung vefolgten.

69. Dazu ergibt sich aus den Akten des Ausgangsver-
fahrens, dass sich die Osterreichischen Behdrden von
Uberlegungen leiten lieRen, die mit der Achtung der
Grundrechte der Demonstranten auf Meinungsaulie-
rungs- und V ersammlungsfreiheit zusammenhangen, die
in der EM RK und der osterreichischen Verfassung ver-
ankert und durch diese gewahrleistet sind.

70. Das vorlegende Gericht wirft in seinem V orlagebe-
schluss aulRerdem die Frage auf, ob der im EG-Vertrag
verankerte Grundsatz des freien Warenverkehrs diesen
Grundrechten vorgeht.

71. Insoweit ist daran zu erinnern, dass die Grundrechte
nach standiger Rechtsprechung zu den allgemeinen
Rechtsgrundsédtzen gehdren, deren Wahrung der Ge-
richtshof zu sichern hat. Dabei &8sst sich der Gerichtshof
von den gemeinsamen Verfassungstraditionen der M it-
gliedstaaten sowie von den Hinweisen leiten, die die
volkerrechtlichen Vertrage tUber den Schutz der Men-
schenrechte geben, an deren Abschluss die Mitglied-
staaten beteiligt waren oder denen sie beigetreten snd.
Hierbei kommt der EMRK besondere Bedeutung zu
(vgl. insbesondere Urteile vom 18.6.1991 in der Rechts-
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sache C-260/89, ERT, Slg. 1991, 1-2925, RdNr. 41;
vom 6.3.2001 in der Rechtssache C-274/99 P, Connol-
ly/Kommission, Slg. 2001, 1-1611, RdNr. 37, und vom
22.10.2002 in der Rechtssache C-94/00, Roquette Fre-
kres, Slg. 2002, 1-9011, RdNr.25).

72. Die in dieser Rechtsprechung herausgearbeiteten
Grundsétze sind durch die Prdambel der Einheitlichen
Europaischen Akte sodann durch Art. F Abs. 2 des Ver-
trages Uber die Europédische Union erneut bekraftigt
worden (Urteill vom 15.12.1995 in der Rechtssache C-
415/93, Bosman, Slg. 1995, 1-4921 = BayVBI. 1996,
205, RdNr. 79). Diese Bestimmung lautet wie folgt:
“Die Union achtet die Grundrechte, wie sie in der an
4.11.1950 in Rom unterzeichneten Européischen Kon-
vention zum Schutze der Menschenrechte und Grund-
freiheiten gewahrldstet snd und wie sie sich aus den
gemeinsamen V erfassungstberlieferungen der Mitglied-
staaten als allgemeine Grundsétze des Gemeinschafts-
rechts ergeben.”

73. Daraus folgt, dass in der Gemeinschaft keine
MalRnahmen als rechtens anerkannt w erden kdnnen, die
mit der Beachtung der so anerkannten und gewahrleiste-
ten Menschenrechte unvereinbar sind (vgl. insbesondere
Urteile ERT, RdNr. 41, und vom 29.5.1997 in der
Rechtssache C-299/95, Kremzow, Slg. 1997, 1-2629,
RdNr. 14).

74. Da die Grundrechte demnach sowohl von der Ge-
meinschaft als auch von ihren Mitgliedstaaten zu beach-
ten sind, stellt der Schutz dieser Rechte ein berechtigtes
Interesse dar, das grundséatzlich geeignet ist, eine Be-
schrankung von V erpflichtungen zu rechtfertigen, die
nach dem Gemeinschaftsrecht, auch Kraft einer durch
den Vertrag gewaéhrleisteten Grundfreiheit wie dem
freien Warenverkehr, bestehen.

75. So hat der Gerichtshof nach sténdiger Rechtspre-
chung im Vorabentscheidungsverfahren dann, wenn wie
im Ausgangsverfahren eine innerstaatliche Situation in
den Anw endungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallt,
den nationalen Gerichten alle Auslegungshinweise zu
geben, die diese bendtigen, um beurteilen zu kénnen, ob
die Grundrechte, deren W ahrung der Gerichtshof sichert
und wie sie sich insbesondere aus der EMRK ergeben,
in dieser Situation beachtet sind (vgl. in diesem Sinne
insbesondere Urteil vom 30.9.1987 in de Rechtssache
12/86, D emirel, Slg. 1987, 3719, RdNr. 28).

76. Hier haben die staatlichen Stellen geltend gemacht,
die Notwendigkeit der Achtung der durch die EMRK
und die Verfassung des betreffenden Mitgliedstaats
gewahrleisteten Grundrechte erlaube es, eineim Vertrag
verankerte Grundfreiheit zu beschranken.

77. Die vorliegende Rechtssache wirft somit die Frage
auf, wie die Erfordernisse des Grundrechtsschutzes in
der Gemeinschaft mit den aus einer im Vertrag veran-
kerten Grundfreiheit flieRenden Erfordernissen in Ein-
klang gebracht werden kdnnen, und insbesondere die
Frage, welche Tragweite die durch die Art. 10 und 11
EMRK gewéhrleistete M einungsduRerungs- und Ver-

sammlungsfreiheit und der Grundsatz des freien Waren-
verkehrs jeweils haben, wenndie erstgenannten Freihei-
ten als Rechtfertigung fir eine Beschrankung des letzt-
genannten Grundsatzes herangezogen werden.

78. Hierzu ist zum einen festzustellen, dass der freie
Warenverkehr zwar eines der Grundprinzipien des Sys-
tems des EG-Vertrags darstellt, dass er aber unter be-
stimmten Voraussetzungen, aus den in Art. 36 dieses
Vertrages aufgezéhlten Grinden oder aufgrund zwin-
gender Erfordernisse des Allgemeininteresses, wie sie
der Gerichtshof in stdndiger Rechtsprechung seit dem
Urteil vom 20.2.1979 in der Rechtssache 120/78 (Rewe-
Zentral, Cassis de Dijon, Slg. 1979, 649) anerkennt,
beschrankt werden kann.

79. Zum anderen sind die Grundrechte, um die es im
Ausgangsrechtsstreit geht, zwar ausdriicklich durch die
EMRK anerkannt und stellen wesentliche Grundlagen
einer demokratischen Gesellschaft dar, doch kdnnen,
wie sich aus dem Wortlaut des jeweiligen Absatzes 2
der Art. 10 und 11 EM RK ergibt, auch die
MeinungsauRRerungs- und die Versammlungsfreiheit
bestimmten durch Ziele des Allgemeininteresses ge-
rechtfertigten Beschrankungen unterworfen werden,
sofern diese Ausnahmen gesetzlich vorgesehen, von
einem oder mehreren nach diesen Bestimmungen be-
rechtigten Zielen getragen und in einer demokratischen
Gesellschaft notwendig sind, d.h. durch ein zwingendes
gesellschaftliches Bedurfnis gerechtfertigt sind und
insbesondere in einem angemessenen Verhaltnis zu dem
verfolgten berechtigten Ziel gehen (vgl. in diesem Sin-
ne Urteile vom 26.6.1997 in der Rechtssache C 368/95,
Familiapress, Slg. 1997, 1-3689, RdNr. 26, und vom
11.7.2002 in der Rechtssache C-60/00, Carpenter, Slg.
2002, 1-6279, RdNr. 42, sowie EGM R, Urteil Steel
u.a./VereinigtesKdnigreich vom 23.9.1998, Recueil des
arrets et decisions 1998-V1l, § 101).

80. So kénnen auch das Recht auf freie Meinungsaulle-
rung und das Recht, sich friedlich zu versammeln, die
durch die EMRK gewéhrleistet sind — anders als andere
durch diese Konv ention gewahrleistete Grundrechte wie
das Recht jedes Menschen auf Leben oder das Verbot
der Folter oder unmenschlicher oder erniedrigender
Strafe, die keinerlei Beschréankung unterliegen —, keine
uneingeschrankte Geltung beanspruchen, sondern mis-
sen im Hinblick auf ihre gesellschaftliche Funktion ge-
sehen werden. Folglich kann die Austibung dieser Rech-
te Beschrankungen unterworfen werden, sofern diese
Beschrankungen tatsachlich dem Gemeinwohl dienen-
den Zielen der Gemeinschaft entsprechen und nicht
einen im Hinblick auf den mit den Beschrankungen
verfolgten Zweck unverhéltnismafiigen, nicht tragbaren
Eingriff darstellen, der die geschiitzten Rechte in ihrem
Wesensgehalt antastet (vgl. in diesem Sinne Urteile vom
8.4.1992 in der Rechtssache C-62/90, Kommissi-
on/Deutschland, SIg.1992, 1-2575, RdNr. 23, und vom
5.10.1994 in der Rechtssache C-404/92 P,
X/Kommission, Slg. 1994, 1-4737, RdNr. 18).
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81. Demgemal sind die bestehenden Interessen abzu-
wégen, und es ist anhand sémtlicher Umstande des je-
weiligen Einzelfalls festzustellen, ob das rechte Gleich-
gewicht zwischen diesen Interessen gewahrt worden ist.
82. In dieser Hind cht verfiigen die zustandigen Stellen
Uber ein weites Ermessen. Dennoch ist zu prifen, ob die
Beschrankungen, denen der innergemeinschaftliche
Handel unterworfen wurde, in einem angemessenen
Verhdltnis zu dem berechtigten Ziel stehen, das mit
ihnen verfolgt wird, hier dem Schutz der Grundrechte.
83. Zum Ausgangsrechtsdreit ist zunachst darauf hin-
zuweisen, dass die ihn kennzeichnenden Umsténde sich
eindeutig von der Situation unterscheiden, wie siein der
Rechtssache vorlag, die zum Urteil Kommissi-
on/Frankreich fuhrte, das die Klagerin im Kontext ihrer
in Osterreich erhobenen Klage als Prézedenzfall ange-
fahrt hat.

84. Gegentiber den Tatsachen, von denen der Gerichts-
hof in den Randnummern 38 bis 53 des Urteils Kom-
mission/Frankreich ausgegangen ist, ist namlich erstens
festzustellen, dass die im Ausgangsrechtsstrat fragliche
Versammlung stattfand, nachdem gemaR dem nationa-
len Recht ein Antrag auf Genehmigung eingereicht wor-
den war und die zusténdigen Stellen beschlossen hatten,
sie nicht zu untersagen.

85. Zweitens wurde durch die Anwesenheit der De-
monstranten auf der Brenner-Autobahn der Stral3en-
verkehr auf einer einzigen Strecke, ein einziges Mal und
fir nahezu 30 Stunden blockiert. Uberdies war die Be-
hinderung des freien W arenverkehrs durch diese Ver-
sammlung gegeniber 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. Drittens ist unstreitig, dass es sich um eine V er-
sammlung handelte, mit der Burger ihre Grundrechte
ausubten und bei der sie eine ihnen im offentlichen Le-
ben wichtig erscheinende Meinung duRlerten; aul3erdem
steht fest, dass diese Offentliche Demonstraion nicht
den Zweck hatte, den Handel mit Waren einer bestimm-
ten Art oder Herkunft zu beeintréchtigen. Dagegen hat-
ten die Demonstranten in der Rechtssache Kommissi-
on/Frankreich eindeutig den Zweck verfolgt, den Ver-
kehr mit bestimmten Erzeugnissen aus anderen Mit-
gliedstaaten al s der Franzdsischen Republik zu unterbin-
den, indem sie nicht nur den Transport der fraglichen
Erzeugnisse behinderten, sondem diese wéhrend des
Transports nach bzw. durch Frankreich und sogar dann
noch zerstorten, als sie bereits in Geschéften im betrof-
fenen Mitgliedstaat aud agen.

87. Viertensist festzustellen, dass die zustandigen Stel-
len im vorliegenden Fdl verschiedene Rahmen- und
Begleitmalinahmen getroffen hatten, um die Stérungen
des StraRenverkehrs moglichst gering zu halten. So
waren sie insbesondere zusammen mit Polize kréaften,
den Veranstaltern der Demonstration und verschiedenen
Automobildubs bestrebt, einen ordnungsgeméaien Ab-

lauf der Versammlung zu gewéahrleisten. Bereits lange
vor dem dafir vorgesehenen Termin waren mit Hilfe
der Medien und der Automobilclubs eine grof3 angelegte

Informationskampagne in Osterreich und den angren-
zenden Landern gestartet und verschiedene Ausweich-
strecken vorgeschlagen worden, so dass die betroffenen
Wirtschaftsteilnehmer Uber die Verkehrsbeschrankun-
gen am vorgesehenen V ersammlungsort und -termin
angemessen informiert waren und rechtzeitig disponie-
ren konnten, um diesen Beschrénkungen zu begegnen.
Zudem war am Versammlungsort ein Ordnungsdienst
eingerichtet worden.

88. Im U brigen steht fest, dass die isolierte Aktion, um
die es geht, im Gegensatz zu den schweren und wie-
derholten Stérungen der 6ffentlichen Ordnung in der
dem Urteil Kommission/Frankreich zugrunde liegenden
Rechtssache keine allgemeine Atmosphére der Unsi-
cherheit schuf, die sich auf die gesamten Handelsstrome
nachteilig ausgewirkt hétte.

89. Schliellich ist, was die anderen von der Klagerin
im Hinblick auf diese Versammlung genannten Mog-
lichkeiten angeht, angesichts des weiten Ermessens,
Uber das die Mitgliedstaaten verfligen, davon auszu-
gehen, dass die nationalen Stdlen unter solchen Um-
standen wie denen des Ausgangsr echtsstreits annehmen
durften, dass ein schlichtes Verbot der Versanmlung
einen nicht hinnehmbaren Eingriff in die Grundrechte
der Demonstranten, sich zu versammeln und ihre Mei-
nung friedlich 6ffentlich zu duRBern, dargestellt hatte.
90. Strengere Auflagen hinsichtlich des Ortesder frag-
lichen Versammlung — z.B. neben der Brenner-Auto-
bahn — wie ihrer Dauer — nur wenige Stunden — hétten
als Uberm&3ige Beschrankung wahrgenommen werden
kdnnen, die der Aktion einen wesentlichen Teil ihrer
Wirkung hatte nehmen kénnen. Zwar missen die zu-
standigen nationalen Stellen bestrebt sein, die mit einer
Demonstration auf oOffentlichen Straf3en verbundenen
unausbleiblichen Auswirkungen auf die Freiheit des
Verkehrs maoglichst gering zu halten; doch haben sie
dieses Interesse gegentber dem der Demonstranten, die
offentliche Meinung auf die Ziele ihrer Aktion aufmerk-
sam zu machen, abzuwagen.

91. Zwar bringt eine derartige Aktion gewoéhnlich fur
unbeteiligte Personen bestimmte N achteile mit sich,
inshesondere was die Freiheit des Verkehrs angeht,
doch kdnnen diese grundséatzlich hingenommen werden,
wenn damit im Wesentlichen der Zweck verfagt wird,
auf rechtmafiige Weise eine Meinung 6ffentlich zu &au-
Rern.

92. Die Beklagte hat hierzu unwidersprochen vorgetra-
gen, dass alle denkbaren Ersatzlésungen die Gefahr
schwer beherrschbarer Reaktionen mit sich gebracht
héatten, die mdglicherweise ungleich schwerer wiegende
Stoérungen des innergemeinschaftlichen Handel s und der
offentlichen Ordnung verursacht hétten, etwa in Form
von wilden Demonstrationen, Zusammenstof3en zwi-
schen Anhangern und Gegnemn der betreffenden Protest-
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bewegung oder Gewalttaten von Demonstranten, die
sich in der Austibung ihrer Grundrechte beeintréchtigt
fuhlten.

93. Daher konnten die nationalen Stellen angesichts des
weiten Ermessens, dasihnen auf diesem Gebiet zusteht,
verninftigerweise annehmen, dass das mit der Ver-
sammlung in legitimer Weise verfolgte Ziel im vorlie-
genden Fall nicht durch Malinahmen erreicht werden
konnte, die den innergemeinschaftlichen Handel weni-
ger beschrankt haten.

94. Nach alledem ist daher auf die erste und die vierte
Frage zu antw orten, dass der Umstand, dass die zustan-
digen Behdrden eines Mitgliedgaatseine Versammlung

Standort: Verfassungsbeschwerde

BVERFG, BESCHLUSS voM 18.03.2003
2BVR 246/02 (NVwZ 2003, 1249)

Problemdarstellung:

Das BVerfG erneuert im nachstehenden Beschluss sei-
ne st.Rspr., wonach eine unmittelbar gegen ein Gesetz
gerichtete Verfassungsbeschwerde in aller Regel un-
zulassig ist, sofern das Gesetz noch der Umsetzung
durch Vollzugsakte bedarf. Dogmatischer Anknip-
fungspunkt ist die Beschwerdebefugnis des § 90 |
BVerf GG, wonach die M dglichkeit einer Grundrechts-
verletzung des Bf. bestehen und dieser vom angegrif-
fenen Hoheitsakt selbst, gegenwartig und unmittelbar
betroffen sein muss An der unmittelbaren Betroffen-
heit durch ein Gesetz fehlt es aber, wenn dieses nicht
selbst Rechtsfolgen herbeifiihrt (nicht “ self-executing”
wirkt), sondern erst noch der Umsetzung, typischer-
aber nicht notwendigerweise durch VA, bedarf. Das
BVerfG verweig den Blrger dann auf den fachgericht-
lichen Rechtsschutz gegen den Vollzugsakt, in dessen
Rahmen dann die geriigte Verfassungswidrigkeit der
Norm inzidenter zu prufen ist.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung bietet nichts Neues, sondern bekréaf-
tigt nur eine bestehende Rechtsprechung des BVerfG.
Trotzdem sollte sie zur Kenntnis genommen werden,
zumal die in ihr genannten Ausnahmen von der Regel
oft Ubersehen werden. So ist eine Vb. auch gegen ein
noch umzusetzendes G esetz zulassig, wenn das G esetz
schon vor seiner Umsetzung den Bf. zu Dispositionen
zwingt, die unumkehrbar sind ode erheblichen Auf-
wand bedeuten. Gleiches gilt, wenn der Rechtsschutz
gegen den V ollzugsakt nicht mdglich oder nicht effek-
tiv genug wére. Beispielsfélle sind in den Entschei-
dungsgrinden zitiert.

Das Erfordernis einer “eigenen, gegenwartigen und
unmittelbaren” Beschwer ist i.U. nicht gottgegeben,
sondern lasst sich aus dem Wortlaut des § 90 |

unter Umstanden wie denjenigen des Ausgangsrechts-
streits nicht untersagten, nicht mit den Art. 30 und 34
EG-Vertragi.vV.m. Art. 5 EG-V ertrag unvereinbar ist.

C. Zu den Vor aussetzungen der Haftung des Mitglied-
staats

95. Aus der Antwort auf die erste und die vierte Frage
ergibt sich, dass den zustandigen nationalen Behérden
in Anbetracht sdmtlicher Umstande einer Rechtssache
wie der beim vorlegenden Gericht anhangigen kein Ver-
stold gegen Gemeinschaftsrecht vorgeworfen werden
kann, der geeignet ware, die Haftung des betreffenden
Mitgliedstaats auszul 6sen.

Problem: Unmittelbare Betroffenheit

BVerfGG herleiten, denn danach muss der Bf. in ei-
nem “seiner” [nicht fremder, also selbst] Grundrechte
“durch” den angegriffenen Hoheitsakt [nicht durch
einen anderen Akt, also unmittelbar] beschwert “sein”
[Prasens, also gegenwartig]. Dies sollte in ener Pri-
fungsarbeit auch deutlich werden.

Vertiefungshinweise:

 Zur Zulassigkeit von Verfassungsbeschwerden un-
mittelbar gegen ein Gesetz: BVerfG, NVwZ 1998,
1287; NJW 1997, 791; MVWerfG, LKV 2000, 345

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Reiten im Walde”

Leitsatz (der R edaktion):

Die Verfassungsbeschwerde unmittelbar gegen die
stufenweise Abschmelzung des Haushaltsfrei-
betrags (§ 32 II EStG) durch das Familienforde-
rungsgesetz vom 16.8.2001 ist m angels unmittelba-
rer Grundrechtsbetroffenheit unzulissig, weil die
Durchfiihrung dieser Vorschriften besondere Voll-
zugsakte voraussetzt.

Sachverhalt:

Die von 96 allein erziehenden Mttern und V étern er-
hobene und nicht zur Entscheidung angenommene
Verfassungsbeschwerde richtete sich unmittelbar ge-
gen die stufenweise Abschmelzung des Haushaltsfrei-
betrags (§ 32 VII EStG) durch Art. 1 Nr. 7 lit. c und
Nr. 17 lit. b des Zweiten Gesetzes zur Familienforde-
rung vom 16. 8. 2001.

Aus den Griinden:

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung
anzunehmen, weil die Annahmevoraussetzungen des §
93 a Il BVerfGG nicht erflllt sind. Die gegen das
Zweite Familienforderungsgesetz gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde hat keine hinreichende Aussicht auf
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Erfolg (vgl. BVerfGE 90, 22 [25 ff.]; 96, 245 [250]),
sieist unzulassig.

|. Beschwerdebefugnis
Die Bf. werden durch die angegriffenen Normen nicht
unmittelbar in ihren Grundrechten betroffen.

1. Voraussetzungen bei Gesetzes-Verfassungs
beschwerde

Die Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde gegen
ein Gesetz setzt voraus, dass der Bf. durch die ange-
griffene Norm selbst, gegenwértig und unmittelbar in
einem Grundrecht betroffen ist (vgl. BVerfGE 1, 97
[101]; 97, 157 [164]; 102, 197 [206]). Eine unmittel-
bare Betroffenheit liegt vor, wenn die angegriffene
Vorschrift ohne einen weiteren vermittelnden Akt in
den Rechtskreis der Bf. einwirkt. Die Bf. missen 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 Durchfihrung der angegriffenen Vor-
schrift rechtsnotwendig oder auch nur nach der tat-
sachlichen Verwaltungspraxis einen besonderen V oll-
zugsakt voraus, so muss der Bf. grundsétzlich zu-
nachst diesen Akt angreifen und den gegen ihn eroff-
neten Rechtsweg erschépfen, bevor er die Verfas-
sungsbeschwerde erhebt (BVefGE 93, 319 [338]).
Dies gilt selbst dann, wenn der Vollzugsakt von der
Verwaltung nach der eindeutigen und klaren Gesetzes-
regelung ohne jeden Entscheidungs- und Prifungs-
spielraum erlassen werden muss (BVerfGE 72, 39
[44]). Eine unmittelbare Betroffenheit is ausnahms
weise dann zu bejahen, wenn die Norm ihren Adressa-
ten bereits vor konkreten V ollzugsakten zu spéater
nicht mehr revidierbaren Dispositionen veranlasst (vgl.
BVerfGE 97, 157 [164]; 102, 197 [207]) oder er an-
sonsten nicht in zumutbarer Weise Rechtsschutz gegen
den Vollzugsakt durch die Anrufung der Fachgerichte
erlangen kann (vgl. BV erfGE 81, 70 [82 f.]).

2. Subsumtion

Samtliche Bf. sind durch die angegriffenen V orschrif-
ten nicht unmittelbar in ihren Grundrechten betroffen.
Die Durchfiihrung dieser V orschriften setzt rechtsnot-
wendig und auch nach der tatséchlichen Verwaltungs-
praxis besondere Vollzugsakte voraus.

a. Grundsatz

Die Einkommensteuer, deren HOhe unter anderem
durch die Héhe des Haushaltsfreibetrags beeinflusst
wird, ist eine Veranlagungssteuer. Sie wird gem. § 25
EStG, § 155 AO 1977 durch schriftlichen Bescheid
festgesetzt. Der Bescheid wiederum 16st die Falligkeit
der Steuer aus. Somit setzen die Vorschriften des Ein-
kommensteuergesetzes rechtsnotwendig enen Voll-
zugsakt in Form der Festsetzung der Einkommensteuer
durch Steuerbescheid voraus. Die Erhebung der Lohn-

steuer als einer blofRen Unterart der Einkommensteuer
vollzieht sich ebenfalls nicht unmittelbar kraft Geset-
zes, sondern auf Grund besonderer Vollzugsakte.
Grundlage der Lohnsteuererhebung sind die Lohnsteu-
erkarte und die darauf befindlichen Eintragungen
(Lohnsteuerkartenprinzip). Hierbei handelt es sich um
gesonderte Feststellungen von B esteuerungsgrundla-
gen (8 39 Il b 4 EStG), also um einen Feststellungs-
bescheid i.S. des 8 179 | AO 1977. Nachdem der Ar-
beitgeber unter Anwendung der Eintragungen auf der
Lohnsteuerkarte den Lohnsteuerbetrag ermittelt und
vom Arbeitslohn einbehalten hat (§ 39 b EStG), hat er
die Lohnsteuer gem. 8 41 a | EStG beim Finanzamt
anzumeden und abzufihren. Bei der Lohnsteueran-
meldung handelt es sich um eine Steuererklarung, die
einer Steuerfestsetzung unter dem Vorbehalt der Nach-
prifung gleichsteht (§ 1501 2,168 S. 1 AO 1977). Die
Lohnsteueranmeldung stellt damit einen — auch far
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 spater 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 kdnnten.
Den Bf. steht vielmehr das gesamte Rechtsschutzn-
strumentarium der Abgabenordnung und der Finanz-
gerichtsordnung zur Verfligung, um gegen die Voll-
zugsak te vorzugehen. Auf dem Rechtsweg kann ohne
weiteres auch die V erfassungswidrigkeit der anzuwen-
denden Steuernorm geltend gemacht werden. Dass in
den Féllen des fehlenden Suspensiveffekts (8 361 |
AO 1977, § 69 | FGO) die Moglichkeiten vorlaufigen
Rechtsschutzes ungeeignet wéren, um etwaigen Harte-
fallen Rechnung zu tragen, ist nicht erkennbar.

I1. Allg. Rechtsschutzinter esse

Soweit sich die Verfassungsbeschwerde gegen die Be-
grenzung der Haushaltsfreibetragsregelung auf Altfalle
richtet (8 32 VII 6 EStG i.d.F. des Zweiten Familien-
forderungsgesetzes), ist auch das Rechtsschutzbedirf-
nis nicht gegeben, da die angegriffene Regelung zwi-
schenzeitlich durch das Funfte Gesetz zur Anderung
des Steuerbeamten-Ausbildungsgesetzes und zur An-
derung von Steuergesetzen vom 23.7.2002 (BGBI. I,
2715) ersatzlos aufgehoben wurde. Grinde, die ein
dennoch fortbestehendes Interesse an verfassungsge-
richtlicher Klérung ausnahmsweise rechtfertigen konn-
ten, sind weder dargel egt noch sonst ersichtlich.
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Standort: VwGO

BVERWG, BESCHLUSsS 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 die Frage, ob ein Ver-
waltungsgericht bei der Beurteilung eines Grenzwertes
fur Larmemissonen von einem Zivilgericht abweichen
darf, wenn das zivilgerichtliche Urteil zur selben
Emission ergangen und rechtskréftig geworden ist.
Das BVerwG bejaht dies schon deshalb, weil die
Rechtskraft (88 121 VwGO, 705, 322 ZPO) sich nur
auf identische Streitgegenstande erstreckt. Zwar moge
es sein, dass das Prozessrecht gegen die sdbe emittie-
rende Anlage mehrere Rechtsschutzmdglichkeiten und
Rechtswege erdffne (z.B. zivilgerichtliches Vorgehen
gegen den Betreiber und verwaltungsgerichtliche Ver-
pflichtung der Behdrde zum Einschreiten gegen die-
sen); daraus resultierten dann aber auch unterschiedli-
che Streitgegenstande, 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 Gerichte sich in Ermangelung gesetzlicher Vorga-
ben zur Beurteilung zulassiger Grenzwerte fur Emis-
sionen an Richtlinien (hier: Freizeitlarm-Richtlinie)
orientieren durfen. Richtlinien sind Verwaltungsvor-
schriften, die ihrer Rechtsatur nach nur interne Wir-
kung entfalten, schon wegen des Grundsatzes der Ge-
waltenteilung (Art. 20 11, Ill GG) jedoch nicht die Ge-
richte binden kénnen (vgl. die Parallel problematik zur
TA Luft und TA Lérm, die Uber § 48 BImSchG eben-
falls nur Verwaltungsvorschriften sind, denen aber
Uberwiegend normkonkretisierende Wirkung zu-
gesprochen wird mit der Folge, dass sie die Gerichte
binden sollen). Das BVerwG stellt heraus, dass die
Gerichte sich gleichwohl jedenfalls solange an Richt-
linien orientieren koénnen, wie eine einzelfdlbezogene
Prufung vorgenommen wird. Es ist m.aW. nicht zu-
lassig, die abstrakten Grenzwerte der Richtlinie ein-
fach dem konkreten Lebenssachverhalt zugrunde zu
legen, ohne dessen Besonderheiten zu beriicksichtigen.

Priifungsrelevanz:

1. Die Rechtskrafterstreckung und der Streitgegen-
standsbegri ff missen jedem Examenskandidaten ge-
laufig sein. Herrschend ist der sogen. “zweigliedrige”
Streitgegenstandsbegriff, wonach es auf den Antrag (1.
Glied) und den ihm zugrunde liegenden Lebenssach-
verhalt (2. Glied) ankommt, wéahrend der eingliedrige
Streitgegenstandsbegriff nur das 1. Glied kennt. Mit
der streitigen Darstellung des Streitgegenstands-

Problem: Rechtskraftbindung; Bindungswirkung von Richtlinien

begriffs sollte allerdings sparsam umgegangen werden.
Der BGH hat den Streit hierliber schon vor langem als
“unfruchtbar” bezeichnet (vgl. Nachweise bei An-
ders/Gehle, Assessorexamen ZivilR, Rz. 440), und in
der Rspr. der Bundesgerichte ist nie etwas anderes als
der zweigliedrige Streitgegenstandsbegriff vertreten
worden. In Prifungsaufgaben empfiehlt sich eine
Erdrterung daher nur, wenn der Sachverhalt besonde-
ren Anlass dazu bietet.

2. Die Frage nach der Bindungswirkung von V erwal-
tungsvorschriften stellt sich immer dann, wenn vom
Gericht ein unbestimmter Rechtsbegriff zu untersu-
chen bzw. eine Ermessensfehlerkontrolle vorzuneh-
men ist. Dabei sind zun&chst drei Arten von Verwal-
tungsvorschriften zu unterscheiden:

a. Norminterpretierende Verwaltungsvorschriften le-
gen einen unbestimmten Rechtsbegriff auf Tat-
bestandsebene aus und definieren ihn; ihnen liegen ju-
ristische Beurteilungen zugrunde, die von den Gerich-
ten voll Uberprifbar sind. Bindungswirkung fir die
Gerichte entfalten sie daher nicht.

b. Ermessensrichtlinien sollen eine einheitliche Ermes-
sensausiibung gewéhrleisten. Sie finden auf Rechts-
folgenseite Beachtung, entbinden das Gericht aber
grds. ebenfalls nicht von einer enzelfallbezogenen
Ermessensfehlerkontrolle. Bindungswirkung kénnen
sie nuri.V.m. Art. 31 GG entfalten, wonach eine will-
kirliche Abweichung von Ermessensrichtlinien gegen
den Gleichbehandlungsgrundsatz verstof3en und damit
ermessensfehlerhaft sein kann (“ Selbstbindung der Ver-
waltung”).

c. Normkonkretisierende Verwaltungsvorschriften be-
ziehen sich wieder auf unbestimmte Rechtsbegriffe im
Tatbestand (z.B. die TAen auf “schadliche Umweltein-
wirkungen”, 88 3, 48 BImSchG). Mit ihnen wird die
Auslibung eines Beurteilungsspielraums von der Ein-
zelentscheidung im jeweiligen Verwaltungsakt in eine
abstrakt-generalisierende Regelung vorverlagert, um
so die Einheitlichkeit des Verw altungshandelns sicher-
zustellen. Thnen liegen weniger juristische als tatsich-
liche Beurteilungen zugrunde (z.B. die Aufstellung
von Grenzwerten nach dem Stand der Wissenschaft
und Technik). Im Gegensatz zu juristischen Fragen hat
das Gericht hier keine oder nur eine geringere eigene
Sachkompetenz. Daher soll den normkonkretisieren-
den Verwaltungsvorschriften nach st. Rspr. des
BVerwG auch fir die Gerichte Bindungswirkung zu-
kommen. Diesist im Hinblick auf die Gew altenteilung
bedenklich.

In einer Klausur taucht das Problem i.d.R. bei der ge-
richtlichen Subsumtion unter ein Tatbestandsmerkmal
auf. Hangt z.B. die Rechtmaligkeit ener Genehmi-
gung und damit die Begrindetheit der Klage (Anfech-
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tungsklage gegen oder V erpflichtungsklage auf selbi-
ge) von der Frage ab, ob die von der genehmigten An-
lage ausgehenden Emissionen “schadlich” i.Sd. 88 3
BImSchG, 35 111 Nr. 3 BauGB sind, kénnte das Ge-
richt an die entsprechenden Grenzwerte in einer TA
gebunden sein. An dieser Stelle ist dann die Rechts-
natur der TA, Freizeitlarm-Richtlinie usw. zu erortern
sowie danach zu fragen, ob und unter welchen Voraus-
setzungen diese fur das entscheidende Gericht ver-
bindlich sind.

Vertiefung shinweise :

U Zum A bwehranspruch gegen hoheitlichen Larm:
VGH Mannheim, NVwZ-RR 2003, 194

U Zum Abwehranspruch eines Nachbarn gegen eine
Motor sportanlage: VG Minden, NVwZ-RR 2003, 198

O Zur Grundstiicksbeeintrachtigung durch Larm von
Flugzeugen: LG Frankfurt aM., NVwZ-RR 2003, 200

U Bindungswirkung von Verwaltungsvorschriften:
BVerwG, RA 1999, 185 = DVBI 1999, 399; Sendler,
UPR 1993, 321; zu den verfassungsrechtlichen Beden-
ken ferner BVerfGE 78, 214, 217

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Windkraft contra Nachbarschaft”

Leitsditze (der R edaktion):

1. Eroffnet die Rechtsordnung mehrere Rechtswege
zur Verfolgung eines Rechtsschutzziels (hier:
Schutz vor Lirmimmissionen), konnen die jeweils
angerufenen Gerichte die Zumutbarkeitsgrenze bei
Larmimmissionen unterschiedlich hoch ansetzen.

2. Vorhandene Richtlinien (hier: Freizeitlirm-
Richtlinie) konnen den Gerichten als Orientierung
dienen, entbinden sie jedoch nicht von einer Ein-
zelfallpriifung.

Sachverhalt:

Das OVG verurteilte den bekl. Landkreis zu bauauf-
sichtlichem Einschreiten gegen Live-M usik-Veranstal-
tungen in einer von dem Beigel. betriebenen Halle.
Demgegentber blieb die auf 88 1004, 906 BGB ge-
stutzte Klage des Kl. auf Unterlassung der Larmein-
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 desOV G zurlickgewiesen.

Aus den Griinden:

A. Divergenzrige

Die erhobene Divergenzriige ist unzulassig. Nach §
132 11 Nr. 2 VwGO ist die Revision nur zuzulassen,
wenn das angegriffene Urteil von einer Entscheidung
des BVerwG, des GmS-OGB oder des BVerfG ab-

weicht und auf dieser Abweichung beruht. Eine der-
artige Entscheidungsdivergenz macht die Beschwerde
nicht geltend. Sie riigt einen inhaltlichen Widerspruch
zwischen dem angegriffenen Berufungsurteil einerseits
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
Gesetzeswvortlaut keinen selbstgéndigen Revisions-
zulassungsgrund dar.

Im Ubrigen setzt der Zulassungsgrund der Divergenz
einen Widerspruch zwischen zwei abstrakt formulier-
ten und entscheidungstragenden Rechtssétzen voraus.
Einen solchen Widerspruch legt die Beschwerde nicht
dar. Sie rlgt, dass das BerGer. und das OLG Koblenz
die Zumutbarkeit der Larmimmissionen, die mit den
Live-M usik-V eranstaltungen in der vom Beigel. be-
triebenen Sangerhalle verbunden sind, unterschiedlich
bewertet haben. Die Beschwerde macht damit keine
Divergenz in einer abstrakten Rechtsfrage geltend. Sie
rigt vielmehr, dass zwei Gerichte bei der Wirdigung
desselben Sachverhalts und der Rechtsanwendung zu
unterschiedlichen Ergebnissen gelangt sind. Dieses
Vorbringen vermag eine Divergenz i.S. von § 132 |l
Nr. 2 VwGO nicht zu begrinden und gibt kenen An-
lass zu weiteren A usfihrungen.

B. Grundséatzliche Bedeutung

Die Rechtssache hat auch nicht die grundsétzliche Be-
deutung, die ihr der Beigel. beimisst. [...] Die Be-
schwerde wirft die Rechtsfrage auf, ob es der
Verwaltungsgerichtsbarkeit verwehrt ist, das nachbar-
rechtliche Gebot der Ricksichtnehme erneut zu pru-
fen, wenn dies bereits umfassend in einem den glei-
chen tatséchlichen Lebenssachverhalt betreffenden
zivilrechtlichen Verfahren erfolgt ist. In dieser weiten
Formulierung wére die Frage in einem Revisionsver-
fahren nicht kléarungsfahig. Wird die aufgeworfene
Frage auf eine Fallkonstellation beschréankt, wie sie
hier besteht, fuhrt sie nicht zu einem grundséatzlichen
Kl&rungsbedarf.

|. Keine Rechtskraftdurchbrechung

Entgegen der Beschwerde hat das BerGer. die Rechts-
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
rechtskraftig geworden ist, und der hier angegriffenen
Entscheidung des BerGer. vom 16.4.2003 liegen un-
terschiedliche prozessuale Anspriiche (Streitgegen-
stande) zu Grunde. Das OLG Koblenz hatte tber einen
vom KI. auf die 88 1004, 906 B GB gestiitzten und ge-
gen den Beigel. (in jenem Verfahren: Bekl.) gerichte
ten Anspruch auf Unterlassung der L&rmeinwirkungen
zu entscheiden. Das OV G Koblenz hatte zu entschei-
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. Als betroffener Nachbar blieb es dem KiI.
unbenommen, Rechtsschutz auf dem Zivilrechtsweg
und dem Verwaltungsrechtsweg zu suchen. Ertffnet
die Rechtsordnung mehrere Rechtswege zur Verfol-
gung eines Rechtsschutzziels (Schutz vor L& mimmis-
sionen), kann nicht ausgeschlossen werden, dass die
jeweils angerufenen Gerichte die Zumutbarkeits-
schwelle bei Larmimmissionen, fir die — wie hier hin-
sichtlich der Live-Musik-Veranstaltungen — rechts-
verbindliche, fur das private und das 6ffentliche Recht
gleichermalien geltende Immissionsgrenzw erte zum
Schutz des Nachbareigentums nicht bestehen, unter-
schiedlich bestimmen.

II. Anwendbarkeit der Freizeitldrm-Richtlinie

Das BerGer. ha im vorliegenden Fall die vom Lander-
ausschuss fUr Immissionsschutz (LAI) im Jahr 1995
verabschiedete Freizeitlarm-Richtlinie (NVwZ 1997,
469) als Orientierungshilfe herangezogen, um die Zu-
mutbarkeitsgrenze hinsichtlich der Larmimmissionen
(Live-M usik-Veranstaltungen) zu bestimmen. Die Be-
schwerde wirft hierzu ds grundsitzlich klarungsbe-
dirftig die Frage auf, ob ein maRvolles Uberschreiten
der Larmwerte der LAI-Freizeitladm-Richtlinie bei
zwei Veranstatungen im Kalenderjahr noch hinzuneh-
men sei. Daran knupft die Beschwerde die weitere Fra-
ge, ob “in der Vergangenheit tradierte Nutzungen einer
Halle fur zeitgenéssische, jugendliches Publikum im
landlichen Bereich betreffende V eranstaltungen” fort-
gesetzt werden dirften, wenn die Werte der
Freizeitlarm-Richtlinie mal3voll Uberschritten wirden.
Auch damit zeigt die Beschwerde keinen grundsétzli-
chen Klérungsbedarf auf. Solange fur die Ermittlung
und Bewertung der auf Wohngrundstiicke einwirken-
den Gerdusche rechtlich keine bestimmten M ess- und
Berechnungsverfahren sowie Larmwerte vorgegeben
sind, bleibt es der tatrichterlichen Wiirdigung vorbe-
halten, unter Berlicksichtigung der einzelnen Schaller-
eignisse, ihres Schallpegels und ihrer Eigenart (Dauer,
Haufigkeit, Impulshaltigkeit) und ihres Zusammen-
wirkens die Erheblichkeit der Larmbeléastigung zu be-

Standort: Ordnungsrecht

OLG KOBLENZ, URTEIL VOM 21.07.2003
12U 1671/01 (DVBL 2003, 1342)

Problemdarstellung:

Das OLG Koblenz hatte sich mit der Frage zu befas-
sen, ob und wann ene politische Partei auf Unterlas-
sung und Schadensersatz in Anspruch genommen wer-
den kann, wenn mit ihren Plakaten fremde Flachen
zugeklebt werden (sogen. “Wildplakatieren”). Da eine

urteilen. Die Zumutbarkeitsgrenze ist auf Grund einer
umfassenden Wirdigung aller Umsténde des Einzel-
falls und insbesondere der speziellen Schutzwirdigkeit
des jeweiligen Baugebiets zu bestimmen. Dies hat das
BVerwG fur den Bereich der Larmbelasungen — eben-
so wie fur Geruchs- oder Abgashelastungen - wieder-
holt ausgesprochen (vgl. BVerwG, NVwZ-RR 1995,
6; BVerwGE 88, 143 [148 f.]). In diesem Zusammen-
hang kdénnen auch technische Regelwerke zur Beur-
teilung von Larmimrnissionen herangezogen werden,
wenn sie fur die Beurteilung der Erheblichkeit der
Larmbelagigung im konkreten Streitfall brauchbare
Anhaltspunkte liefern (vgl. BVerwGE 79, 254 [264
f.]). Geklart ist ferner, dass technische Regelwerke
dieser Art im Rahmen der gebotenen Einzelfallprifung
nur eine Orientierungshilfe oder einen “groben An-
halt” bieten. Unzuléssig ist in jedem Falle eine nur
schematische Anwendung bestimmter Mittelungs-
oder Grenzwerte (BVerwG, NVwZ-RR 1995, 6). Zu
den Regelwerken, die als Orientierungshilfe in Be-
tracht kommen, gehéren auch die vom Lé&nderaus
schuss fur Immissonsschutz verabschiedeten und
mehrfach fortgeschriebenen “Hinweise zur Beurtei-
lung der durch Freizeitanlagen verursachten Ge-
rausche” (NVwz 1985, 98, und NVwZ 1988, 135), die
im Jahre 1995 as "Freizeitlarm-Richtlinie" ver-
abschiedet worden ist (vgl. hierzu BVerwGE 88, 143
[149]). Die Beschwerde legt nicht dar, dass der vorlie-
gende Streitfall dem beschlieRenden Sena in einem
Revisionsverfahren Gelegenheit bote, die vorgenannte
Rechtsprechung allgemeingultig fortzuentwickeln, zu
konkretisieren oder zu korrigieren. Die von der Be-
schwerde aufgeworfenen Rechtsfragen zielen auf eine
Kritik der vorinstanzlichen Sachverhaltswiirdigung
und Rechtsanwendung im Einzelfall. Die von ihr for-
mulierten Fragen lassen sich auf der Grundlage der
Rechtsprechung des BV erwG auch nur im Rahmen der
gebotenen Einzelfallprifung beantworten. Rechtsfra-
gen nach der Anwendbarkeit der TA-Larm, wie sie die
Beschwerde aufwirft, wéren in einem Revisionsver-
fahren nicht klarungsbedirftig, da sie nach den Ur-
teilsgrinden des BerGer. nicht entscheidungserheblich
sind.

Problem: Partei als Storer beim “Wildplakatieren”

Partei als Personenvereinigung selbst nicht handlungs-
fahig ist, bedarf es insoweit einer Zurechnung des V er-
haltens der Plakatierer auf die Partei. Das OLG stellt
dazu folgende Grundsétze auf:

1. Handelt die Partei selbst durch ihre Organe, Mit-
glieder oder Beauftragte, ist die Zurechnung unproble-
matisch, da die Partei selbst unmitelbar stort.

2. Handeln hingegen autonome Dritte bzw. - wie hier -
Unbekannte, stellt sich die Frage nach der mittelbaren
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Verantwortlichkeit. Diese soll allein wegen des Drucks
und der unkontrollierten A bgabe der Plakate an Dritte
jedoch nicht eintreten. Der Druck von Plakaten ziehe
nicht zwangsléufig deren wilde Verbreatung nachsich,
so dass allein deshalb der vom OLG geforderte ad-
aguate Zusammenhang zwischen V erhalten der Partei
und Stérung nicht eintrete. Auch die unkontrollierte
Abgabe der Plakate an Dritte geniige nicht, wenn all-
gemein auf das verbot des Wildplakatierens hingewie-
sen werde. D en Plakaten eine spezielle Kennung beiz-
fugen, die Abnehmer namentlich zuregistrieren 0.4 sei
zu aufwendig bzw. datenschutzrechtlich bedenklich.

3. Eine Verantwortlichkeit komme aber dann in Be-
tracht, wenn Wildplakatieren gehduft auftrete, sodass
die Partei besonderen Anlass habe hiergegen einzu-
schreiten und die Verwendung ihrer Werbematerialien
zu kontrdlieren.

Priifungsrelevanz:

Es handelt sich um einen zivilrechtlichen Fall, der je-
doch auch im 6ffentlichen Recht spielen kénnte, wenn
z.B. die Partei zur Adressatin einer Ordnungsverfi-
gung auf Beseitigung der Plakate, Unterlassen des
Wildplakatierens, Uberwachung der Abgabe von Pla-
katen o.a. gemacht wird. Als Erméchtigungsgrundlage
hierfur wird nur die polizei- und ordnungsrechtliche
Generalklausel der Lander in Betracht kommen, die
samtlich eine Geféhrdung der offentlichen Sicherheit
durch den Adressaten voraussetzten. Eine Geféhrdung
der offentlichen Sicherheit liegt in der vereitelten Nut-
zung der Werbeflachen durch den Berechtigten, denn
diese Nutzungsmaoglichkeit ist als Individualrechtsgut
im Rahmen der offentlichen Sicherheit geschutzt.
Fraglich ist dann die Verursachung durch die Partei.
Hier wird die herrschende Theorie der unmittelbaren
Verursachung zunachst nicht helfen, da letztverant-
wortlich Dritte (Unbekannte) snd (anders be Handeln
der Organe der Partei usw., vgl. oben). Mithin gellt
sich die Frage nach den Ausnahmen, wozu der sogen.
“Zweckv eranlasser” gehort. Zweckveranlasser ist, wer
handelt, obwoh| der Eintritt einer Stérung objektiv
vorhersehbar war (h.M. - objektive Theorie) bzw. wer
das letztlich gefdhrdende Verhalten wollte (m.M. -
subjektive Theorie). Zur objektiven Vorhersehbarkeit
kann dann auf die vom OLG hergeleiteten Grundsétze
zur Adaquanz zurickgegriffen werden.

Vertiefungshinweise:
U Mittelbarer Storer im Deliktsrecht:
1982, 440; NJW 2000, 2901

O Wildes Plakatieren durch Partei im Polizei- und
Ordnungsrecht: VG Osnabrick, NdsVBI. 2002, 87

BGH, NJwW

Kursprogramm:
U Examenskurs: “ Waffen-SS”

Leitsiitze:

1. Eine politische Partei wird grundsitzlich nicht
schon dadurch mittelbarer Storer, dass sie Plakate,
die rechtswidrig auf fremden Werbeflichen aufge-
klebt werden, hergestellt und in Verkehr gebracht
hat. Ein Anscheinsbeweis dafiir, dass solche Auf-
klebungen von Leuten oder im Auftrag der Partei
vorgenommen worden sein miissen, besteht i.d.R.
nicht.

2. Es ist einer Partei auch bei Abwigung mit dem
gebotenen Schutz von Werbeunternehmen vor un-
befugter Fremdplakatierung nicht zumutbar, allein
wegen singulirer und ortlich begrenzter Fille des
“wilden” Aufklebens ihrer Plakate zur Vermeidung
einer Storerhaftung ihre W erbeplakate generell im
Zuge des Druckvorgangs mit einer individuellen
Kennzeichnung zu versehen und die Plakatabgabe
auch an Privatpersonen mit dem Ziel zu registrie-
ren, missbriuchliche Klebeaktionen erfolgverspre-
chender zu ihren Urhebern zuriickverfolgen zu
konnen. Eine solche bundesweite Registrierungs-
pflicht kime nur unter ganz besonderen
Ausnahmevoraussetzungen in Betracht.

3. Kommt es jedoch zu einer Hiufung und Verdich-
tung von “Wildplakatierungen”, muss hiergegen
unverziiglich und wirksam eingeschritten und je-
denfalls in dem betroffenen ortlichen Bereich auch
von einer weiteren ungesicherten Abgabe von Pla-
katen an Dritte abgesehen werden.

Sachverhalt:

Die KI. betreibt AuRenwerbung auf von ihr geschaffe-
nen oder angemieteten Werbeflachen, auf denen Pla-
kate fur ihre Kunden angebracht werden. Am
10.10.2000 wurden funf 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 Werbefla-
chen der KIl. in Andernach eine solche Aufklebung.
Die Tater blieben unbekannt. Auf das Unterlassungs-
begehren der Kl. hat das LG die Bekl. unter Andro-
hung der hochst zulassigen Ordnungsmittel fur jeden
Fall der Zuwiderhandlung verurteilt, durch geeignete
MaRnahmen sicherzustellen, dass Plakate, die fur ihre
Existenz oder Tatigkeit als Partei werben, nicht auf
Werbetrdgern angebracht werden, deren Nutzungs-
recht der Kl. zusteht. Die Berufung der Bekl. fihrte
zur Klageabweisung.

Aus den Griinden:

I. Anspruchsgrundlage

Zwar kann die Kl., wenn auf Werbeflachen, die ihrem
Nutzungsrecht unterliegen, unbefugt Plakate aufge-
klebt werden, nach MaRgabe der §8 1004 Abs. 1 Satz
2, 862 Abs. 1 Satz 2 BGB vom Storer Unterlassung
fordern und dazu auch je nach den Umstanden die

-679-



RA 2003, HerT 11

OFFENTL ICHES RECHT

Vornahme bestimmter Mallhahmen (Staudinger-Gurs-
ky, BGB, 1999, § 1004 Rdnr. 227).

Il. Storereigenschaft der Partei
Die KI. hat aber nicht hinreichend dargelegt und be-
wiesen, dass die Bekl. die Storerin ist.

1. Unmittelbarer Storer

Unmittelbare Handlungsstérerin ist die Beklagte schon
deshalb nicht, weil die beanstandeten Aufklebungen
nicht durch ihre Organe bzw. Funktionare, (sonstigen)
Mitglieder und M itarbeiter oder von ihr beauftragten
Dritten vorgenommen worden sind.

2. Mittelbarer Storer

Aber auch als mittelbare Storerin ist die Bekl. nicht
verantwortlich. Relevante Tatsachen und Nachweise
hierfur hat die K 1. nicht beigebracht.

a. Voraussetzungen

Mittelbarer Handlungsstorer ist, wer das stérende Ver-
halten zwar nicht selbst unmittelbar vornimmt, es aber
adaquat ursachlich durch seine Willensbetétigung ver-
ursacht und in der Lage ist, die Stérung zu verhindern.
Dabei besteht ein adédquater Zusammenhang nur dann,
wenn eine Tatsache im Allgemeinen und nicht nur un-
ter besonders eigenartigen, unwahrscheinlichen und
nach dem gewodhnlichen Verlauf der Dinge auf3er Be-
tracht zu lassenden Umstanden geeignet ist, einen Er-
folg dieser Art herbeizufuhren (vgl. zB. BGH, NJW
1982, 440; BGH, NJwW 2000, 2901, 2902).

b. Subsumtion

aa. Kein Kausalzusammenhang wegen des “In-
Verkehr-bringens” der Plakate

Entgegen der Auffassung des LG ig die Bekl. nicht
schon dadurch mittelbarer Storer, dass sie die Plakate,
die rechtswidrig auf Werbeflachen der Kl. aufgeklebt
wurden, in den Verkehr gebracht hat (vgl. auch OLGR
Koblenz, 2001, 117, 118). Die Werbung mit Plakaten,
und zwar auch auRerhalb von W ahlkampfzeiten, ist
generell ein Teil der Einflussnahme auf die politische
Willensbjldung und damit von der Betatigungsfreiheit
der politischen Parteien umfasst. Insbesondere kleinere
Parteien wie die Bekl., die in den Medien kaum Gehor
finden, bediirfen dieses Mittels, um A ufmerk samkeit
zu erregen und ihre Meinung zu verbreiten (vgl. auch
BVerfG, DVBI. 2002, 409). Die Storerfrage kdnnte
nur dann anders zu beurteilen sein, wenn ein Plakat
schon durch seine Aufmachung dazu animiert, es
“wild” zu plakatieren. Davon und gar von einer ent-
sprechenden Anreizabscht der Bekl. kann hier kene
Rede sein.

Es entspricht auch nicht dem gewdéhnlichen Vedauf
der Dinge i.S. einer relevanten damit “ typischerweise’
(BGH, NJW 2000, 2902) verbundenen Gefahr, dass

Parteiplakate “wild” plakatiert werden. Daher berech-
tigt allein der Umstand, dass ein Plakat hergestellt und
in Verkehr gebracht worden ist, auch nicht zu der Fol-
gerung, die politische Partei habe sich Dritter bedient,
die Plakate irgendwo anzubringen (vgl. VG Osna-
briick, NdsVBI. 2002, 87, 88 zur ordnungsrechtlichen
Verantwortlichk eit einer Partei fur die Anbringung
von Aufklebern mit politischem Inhalt an Stromké&s-
ten, Ampeln usw.).

bb. Kein Anscheinsbeweis

Es gibt auch keinen Anscheinsbeweis dafiir, dass Pla-
kate, die von der Bekl. gedruckt und in den Verkehr
gebracht worden sind, dann auch von deren Leuten
oder in deren Auftrag geklebt worden sein miissen.
Dies mag dann gelten, wenn es bei der Haus-zu-Haus-
Verteilung von Werbematerial durch die von der be-
auftragten Werbefirma eingesetzten Verteiler zu Ein-
wirfen in dafir gesperrte Briefkdsten kommt (vgl.
BGHZ 106, 229, 234, 235), welche der Auftraggeber
dieser Firma aufgrund der ihm durch das Auftragsver-
haltnis zustehenden Rechtsmacht durch W eisung oder
Kindigung umgehend unterbinden kann. Hier ist aber
gerade nicht von einer Plakatklebeaktion von Mitglie-
dern oder beauftragten Personen de Beklagten auszu-
gehen, sondern von Aktionen unbekannter Dritter. Da-
bei kann unentschieden bleiben, ob, wie die Beklagte
meint, das beanstandete W ildplakatiercn durch dritte
Personen mit der Absicht durchgefiihrt worden sein
kdnnte, dem Ansehen der Bekl. Schaden zuzufiigen.
Vollig fern liegend ist diese Erwagung angesichts der
starken politischen Gegnerschaft gegen die Bekl., de-
ren Veranstatungen sehr oft von Gegendemonstratio-
nen begleitet sind, und bei der damals wegen des ange-
kiindigten Parteiverbotsverfahrens im Parteiinteresse
ganz besonders wichtigen Wahrung von W ohlverhal-
ten nicht. Am néchgen liegt allerdings die Annahme
singularer Einzelaktionen von Sympathisanten der
Bekl., die diese Plakate erworben und dann entgegen
dem Hinweis auf die Unzulassigkeit wilden Plakatie-
rens doch dazu verwendet haben.

cc. Zurechnung wegen mangelnder Sicherheitsvorkeh-
rungen

Vor diesem ortlich und gegenstandlich begrenzten
Hintergrund kénnte zudem die Verneinung einer Sto-
rereigenschaft der Beklagten auch keinesfalls davon
abhangig gemacht werden, dass die Bekl. W erbeplaka-
te generell im Zuge des Druckvorgangs mit einer indi-
viduellen Kennzeichnung zu versehen und die Plakat-
abgabe auch an Privatpersonen mit dem Ziel zu regi-
strieren habe, dass missbrauchliche Klebeaktionen er-
folgversprechender zu ihren Urhebern zuriickverfolgt
werden kodnnen. Eine solche bundesweite Registrie-
rungspflicht erscheint dem Senat — auch unabhéangig
von Fragen nach dem Datenschutz — Uberzogen und
kdénnte bei Abwdagung des Rechtsguts einer wirksa-
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men, von unnoétigen Fesseln freien Selbgdarstellung
der Parteien einerseitsund des Schutzes von Werbeun-
ternehmen vor Wildplakatierungen andererseits nur
unter ganz besonderen Ausnahmevoraussetzungen in
Betracht gezogen werden. Bei wie hier ortlich be-
grenztem Wildplakatieren kdme dann zudem im Zwei-
fel zunachst auch nur der zustandige, gemald § 3 Satz 2
PartG selbststandig passivlegitimierte Landesverband
der Partei als Storer in Betracht, der hier nicht verklagt
wurde.

dd. Zurechnung bei Haufung

Deutlich ist aber darauf hinzuweisen, dass sich eine
andere Beurteilung der Storereigenschaft dann ergeben
kann, wenn es zu einer Haufung und Verdichtung von
Wildplakatierungen kommt und die beginstigte Partei
erkennen muss, dass der allgemeine Hinweis auf das
Verbot des Wildplakatierens wirkungslos geworden
ist. Sie muss dann unverziglich und wirksam gegen
das Wildplakatieren einschreiten und jedenfalls in dem

betroffenen drtlichen Bereich auch von einer weiteren
ungesicherten Abgabe von Plakaten an Dritte absehen.
Welche Sicherungsmaf3nahmen dabei als notwendig
und zumutbar anzusehen waren, braucht hier jedoch
nicht entschieden zu werden. Denn im Streitfall gibt es
keinerlei Ansatzpunkte fur eine die Storerverantwor-
tung begrindende Haufung von Wildplakatierungen.
Weder tragt die Kl&gerin vor, das von ihr festgestellte
Wildplakatieren stehe bereits als Glied in einer Kette
schon mehrfach vorangegangener einschlégiger Vor-
falle, noch hat esim langeren Verlauf des Verfahrens
weitere einschlagige Vorfélle gegeben; damit wére
auch seit der im Marz 2003 erfolgten Einstellung des
NPD-Verbotsverfahrens (BVerfG, DVBI. 2003, 605)
erst recht nicht zu rechnen. Die von der KI. in der Be-
rufungsinstanz nachgeschobenen Einzelvorgéange wil-
den Plakatierens liegen zwei Jahre spéter und beziehen
sich auf andere Plakate der Bekl. zum Bundestags-
wahlkampf, also auf einen zeitlich und thematisch
deutlich abgesetzten anderen Vorgang.
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Standort: Verbraucherrecht

BGH, URTEIL vOM 21.07.2003
I ZR 387/02 (NJW 2003, 2821)

Problemdarstellung:

Mit dieser Entscheidung ha der BGH die Bedeutung
des verbraucherschutzrechtlichen Einwendungsdurch-
griffs (88 358, 359 BGB n.F. = § 9 VerbrKrG a.F.) in
seiner Anwendbarkeit und seinen Rechtsfolgen erwei-
tert.

Zunéchst stellt der BGH fest, dass der Einwendungs-
durchgriff auch auf durch Kredit finanzierte Beteili-
gungen an Anlagegesellschaften anzuwenden ist. Die-
se Verbraucherschutzbestimmungen gelten fir den
finanzierten Erwerb jeglicher Leistung, also auch der
Beteiligung an einer Gesellschaft. Der durch Verlet-
zung der ihm geschuldeten Aufklérung zum Beitritt
veranlasste Anleger kann sein Recht zur jederzeitigen
fristlosen Beendigung seiner Beteiligung und Auszah-
lung seines Abfindungsguthabens (“fehlerhafter B ei-
tritt zu einer Gesellschaft’, § 738 BGB) bei Vorliegen
eines Verbundgeschafts mit dem Kredit auch gegen-
Uber dem finanzierenden Institut gdtend machen. Der
Verbraucher kann daher die Rickzahlung des K redits
gem. 88 358,359 BGB n.F. (= 8§ 91l VerbrKrG aF.)
insoweit verweigern, als ihm infolge der fristlosen
Kindigung seiner Gesellschaftsbeteiligung gegen die
Gesellschaft ein A bfindungsanspruch zusteht.

Im Ubrigen erkennt der BGH nicht nur einen Einwen-
dungsdurchgriff fur die (zukunftig) fdligen Kreditra-
ten, sondern auch einen Rickforderungsdurchgriff fur
die in der Vergangenheit bereits bezahlten Kreditraten
in entsprechender Anwendung von 8 9 Il 4 VerbrKrG
a.F. (= 8358 IV 3 BGB n. F.) an. Das Gestz sieht
den Rickforderungsdurchgriff in der bezeichneten
Vorschrift fir den Fall des (berechtigten) Widerrufs
der auf den Abschluss des Kreditvertrags gerichteten
Willenserklarung des Verbrauchers vor; eine entspre-
chende Regelung fehlt in § 9 11l VerbrKrG a.F. (= §
358 IV 3 BGB n.F.). Die Entstehungsgeschichte des
Verbraucherkreditgesetzes bietet jedoch keinen Anhalt
far die Annahme, 8 9 IIl VerbrKrG a.F. (= § 358 IV 3
BGB n.F.) sei als abschlielende Regelung im Sinne
einer negativen Entscheidung des Gesetzgebers zu
verstehen, die einen entsprechenden Rickforderungs-
durchgriff im Falledes 8 9 11l VerbrKrG (= 8358 IV 3
BGB n.F.) ausschlieRBe. Die Gesetzesmaterialien spre-
chen vielmehr fir das G egenteil.

Zivilrecht

Problem: Einwendungsdurchgriff beim Anlageerwerb

Priifungsrelevanz:

Das Verbraucherschutzrecht des BGB, insbhesondere in
der 3-Personen-K onstellation des finanzierten Er-
werbsgeschéfts, gehort zu den schwierigsten und daher
auch zu den examensrelevantesten Themengebieten
des Zivilrechts. Es wird zwingend von jedem Ex-
amenskandidaten erwartet, dass er sich mit den - stetig
anwachsenden Anzahl von - Verbraucherschutznstru-
menten auskennt und sie beherrscht, wie z.B. dem Ein-
wendungsdurchgriff gem. 88§ 358, 359 BGB.

Daher ist die Lektlre dieser Entscheidung des BGH
ausgesprochen wichtig. Zum einen bietet sie die Ab-
frage wirtschafts- bzw. gesellschaftsrechtlicher Proble-
me (Stichwort: “Fehlerhafter Beitritt zu einer in Voll-
zug befindlichen Gesellschaft”). Zum anderen stellt
dieses Urteil einen Meilenstein in der Fortentwicklung
des Verbraucherschutzrechts dar, da nunmehr hdchst-
richterlich nicht nur der vorbeugende Einwendungs-
durchgriff zur Vermeidung weiterer Kreditraten, son-
dern auch der nachhaltige Ruckforderungsdurchgriff
beziiglich bereits gezahlter Kreditraten anerkannt wird
und in Analogie zu § 358 IV 3 BGB n.F. bewertet
wird.

Vertiefungshinweise:

U Zu dieser Problematik;: BGHZ 148, 201 = NJW
2001, 2718; Littbarski, LM H. 10/2001 HWiG Nr. 38;
Schafer, JZ 2002, 247

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Existenzgriindung auf Raten”
U Assessorkurs: “Der Ehelohn”

Leitsiitze:

1. § 9 III VerbrKrG (Einwendungsdurch 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 iiber den Erwerb
einer Gesellschaftsbeteiligung mit dem zur Finan-
zierung der Einlage geschlossenen Kreditvertrag
ein verbundenes Geschift bildet, kann der unter
Verletzung einer Aufklirungspflicht oder durch
Tauschung zum G esellschaftsbeitritt veranlasste
Anleger sein Recht, jederzeit fristlos unter Forde-
rung des ihm nach den Regeln des fehlerhaften
Gesellscha ftsbeitritts zustehenden Abfindungsgut-
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habens aus der Anlagegesellschaft auszuscheiden,
auch dem Riickzahlungsanspruch des Kreditinsti-
tuts entgegenhalten.

2. Die Regelung des § 9 II 4 VerbrKrG (= § 358 IV
3 BGB n.F.) ist in Fiillen des § 9 III VerbrKrG ent-
sprechend anzuwenden.

Sachverhalt:

Die KI. nimmt den Bekl. auf Riickzahlung eines Darle-
hens in Anspruch, mit dem der Bekl. senen Beitritt zu
dem geschlossenen Immobilienfonds ,, G* finanziert
hatte. Das Anlagekonzept fur den Fonds, den die W
initiiert hatte und vertrieb, sah vor, dass die Anleger
Uber die Treuhénderin, die S-GmbH, der Fondsgesell-
schaft beitraten und sich die Mittel fir ihre Einlage
durch Bankdarlehen beschafften. Der Fondsbeitritt
wurde durch Vermittler eingeleitet, die Interessierten
einen vollgandig ausgefillten formular-méaidigen Dar-
lehensvertrag der Kl. zur Unterschrift vorlegten. Der
Bekl. unterzeichnete am 1. 9. 1995 einen Antrag auf
Gewéahrung eines am 1. 8. 2015 rtckzahlbaren, durch
eine Kapitallebensversicherung abzuldsenden Darle-
hens Uber 68 888,88 DM und tra dem Fonds, vertreten
durch die von ihm bevollmé&chtigte Treuhandgesell-
schaft, mit notariellem Vertrag vom 21. 12. 1995 unter
Ubernahme von vier Anteilen von je 15000 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 Pramienzahlungen stan-
den zunachst planmaRige A usschittungen aus Miet-
einnahmen durch die Fondsgesellschaft gegeniber.
Als die Ausschittungen ab Sommer 2000 ausblieben,
konnte der Bekl. die monatliche Zinslast nicht mehr
tragen. Er stellte die Zinszahlungen an die Kl. ein, die
daraufhin das Darlehen féllig stdlte und zum 6. 12.
2000 Ruckzahlung von 68 985,60 DM verlangte. Mit
Anwaltsschreiben vom 10. 4. 2001 lie3 der Bekl. sei-
nen Beitritt zur FondsgesdIschaft gem. § 123 BGB
anfechten, hilfsweise seine Mitgliedschaft in der Ge-
sellschaft fristlos hilfsweise fristgerecht, kindigen.
Der Bekl. ist der Ansicht, von den Vertreibern der
Fondsanteile Uber den Wert des Anlageobjekts ge-
tauscht worden zu sein. Es sei, wie den Fondsbetrei-
bern bekannt gewesen sei, nur 5,8 Mio. DM wert ge-
wesen, die Fondsgesellschaft habe es jedoch fur ins-
gesamt 10,8 Mio. DM erworben. Angesichts der den
Anlegern verschwiegenen ,weichen Kosten“ in Mil-
lionenhthe sei es ausgeschlossen gewesen, dass die
Kapitalanlage jemals Gewinn abwerfen wirde. Die K.
musse sich die Arglist der Fondsbetreiber entgegenhal -
ten lassen. Der Bekl. hat im Wege der Widerklage
Ruckzahlung der an die Kl. geleisteten Zinsbetrage
von 12 072,49 DM sowie Freistellung von samtlichen
Verpflichtungen aus seinem Beitritt zur Fondsgesell-
schaft verlangt.

Die Vorinstanzen haben der Klage stattgegeben und

die Widerklage abgewiesen. Mit seiner — zugelasse-
nen — Revision erstrebte der Bekl. die Abweisung der
Klage und die Verurteilung der KI. gemaR seinen Wi-
derklageantréagen. Die Revision hatte Erfolg und fuhrte
unter Aufhebung des angefochtenen Urteils zur Zu-
rickverweisung der Sache an das B erGer.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. ist der A uffassung, dem unstreitigen Dar-
|ehensriickzahlungsanspruch der KI. stiinden Gegen-
rechte des Bekl. weder aus dem Gesichtspunkt der
Verletzung vorvertraglicher Aufklarungspflichten
noch auf Grund Einwendungsdurchgriffs nach dem
Verbraucherkreditgesetz (in der bis zum 30. 9. 2000
geltenden Fassung) wegen arglistiger Tauschung beim
Fondsbeitritt gegentiber.

Deshalb fehle es auch fir die mit der Widerklage ver-
folgten Anspriiche an einer Grundlage. Eine Aufkla-
rungspflichtverletzung seitens der Kl. liege nicht vor,
weil diese keinen konkreten Wissensvorsprung im
Hinblick auf die vom Bekl. behauptete W ertlosigkeit
der Gesellschaftsbeteiligung gehabt und auch die neut-
rale Rolle der K reditgeberin nicht verlassen habe. Eine
arglistige Tauschung der Anlagegesellschafter durch
die Initiatorin bzw. die von ihr eingesetzte Vertriebs-
organisation fihre, weil sie bei Publikumsgesellschaf-
ten den Gesellschaftern nicht zurechenbar sei, nicht zu
einem Schadensersatzanspruch gegen die Fondsgesell-
schaft, den der Bekl. der KI. entgegenhalten konnte.
Der getduschte Gesellschafter konne seine Mitglied-
schaft nur nach den Regeln der fehlerhaften Gesell-
schaft beenden, die jedoch im Verhédltnis zur Finanzie-
rungsbank nicht zur Entkr&ftung des Darlehens
rickzahlungsanspruchs fuhrten. 8 9 Il VerbrKrG sei
auf Félle der finanzierten Beteiligung an einer Fonds-
gesellschaft weder unmittelbar noch gem. § 9 IV
VerbrK rG entsprechend anwendbar, weil es bei der
Gesellchaftsbeteiligung an einem Austauschverhéltnis
der Leistungen fehle. Jedenfalls aber stiinden die Re-
geln der fehlerhaften Gesellschaft der Anwendung des
8 9 Il VerbrKrG entgegen, da sie dem getauschten
Gesellschafter nicht eine Riickabwicklung der Beteili-
gung ermoglichten, sondern ihm lediglich einen Ab-
findungsanspruch nach MaRgabe des § 738 BGB
gewahrten.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

I. Keine vorvertragliche Aufkarungspflichtverletzung
durch dieKI.

Ohne Erfolg muss die Revision all erdings bleiben, so-
weit sie sich dagegen wendet, dass das BerGer. die
Verletzung einer eigenen vorvertraglichen Auf-
klarungspflicht durch die KI. vemneint hat. Die Ausfih-
rungen des BerGer., wonach die Prifung der wirt-
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schaftlichen ZweckmaRigkeit des zu finanzerenden
Geschéfts nicht zu den vorvertraglichen Aufgaben der
finanzierenden Bank gehort, steht im Einklang mit der
standigen 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 lasst es einen Rechtsfehler erkennen, wenn
das BerGer. sich auf der Grundlage des Sachvortrags
des Bekl. aul3er Stande gesehen hat, das Vorliegen von
Umstanden festzustellen, unter denen die Bank nach
dieser Rechtsprechung ausnahmsweise zur Aufklarung
und Warnung des Kunden verpflichtet sein kann. Der
Bekl. hat weder schlissig darlegen kdnnen, dass die
Kl. einen konkreten, auch von ihr selbst als solchen
erkannten Wissensvorsprung im Hinblick auf die von
ihm behauptete W ertlosigkeit der Gesellschaftsbeteili-
gung besessen noch dass sie Uber ihre Rolle ds neu-
trale Kreditgeberin hinausgegangen sei. Der auch in
der Revisionsinstanz wiederholte als Ubergangen ge-
rigte Vortrag des Bekl., die KIl. musse die Anlage
zwangslaufig detailliert geprift haben, weil sie im Ge-
gensatz zu anderen Banken in Kenntnis des Emis-
sionsprospekts fast alle Anteile finanziert und diese als
Sicherheit akzeptiert habe, reicht dazu ersichtlich nicht
aus. In Ermangelung eigener Aufklarungspflichten
kann die KI. auch nicht aus dem Gesichtspunkt des
Verschuldens bei Vertragsschluss fur etwa unterlasse-
ne Aufklarungen der Anleger durch den
Anlagevermittler verantwortlich gemacht werden.

[1. Anwendbarkeit des Einwendungsdurchgriffs gem. §
9 VerbrKrG a.F. (= §359BGBn.F.)

Dagegen begegnet die Entscheidung des BerGer. zur
Frage der Anwendung des Verbraucherkreditgesetzes
(in seiner bis zum 30. 9. 2000 geltenden Fassung)
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. Entgegen der
Ansicht des BerGer. findet 8 9 Il VerbrKrG auf durch
Kredit finanzierte Beteiligungen an einer Anlagege-
sellschaft Anwendung. Der durch Verletzung der ihm
geschuldeten Aufklarung zum Beitritt veranlasste An-
leger kann sein Recht zur jederzeitigen fristlosen
Beendigung seiner Beteiligung und Auszahlung seines
Abfindungsguthabens bei Vorliegen eines Verbund-
geschéfts auch gegentube dem finanzierenden Institut
geltend machen. Daher tragt auch die Begriindung des
BerGer. fur die A bweisung der W iderklage nicht.

1. Anlagenbeitritt als finanzierbares Geschéaft gem. § 9
IV VerbrKrG aF.

Die Vorschriften des § 9 | - 111 VerbrKrG gelten nach
8 9 IV dieses Gesetzes entgrechend fir Kredite, die
zur Finanzierung des Entgelts fir eine andere Leistung
als die Lieferung einer Sache gewahrt werden. Bei
dem Erwerb einer Beteiligung an einer A nlagegesell-
schaft handelt es sich um ein Geschéft tber eine ande-
re Leistung als die Lieferung einer Sache. Das ergibt

sich aus dem Zweck der Regelungen des § 9
VerbrKrG, den Verbraucher davor zu schiitzen, einen
Kredit auch dann in voller Hohe zurtickzahlen zu mis-
sen, wenn der Vertragspartner des finanzierten Ge-
schéfts seine Leistungen nicht oder nicht vertrags
gemald erbringt. Diesem Zweck wird die vom BerGer.
angenommene Begrenzung des Anwendungsbereichs
der Vorschrift auf Falle, die dem Grundmodell des
kaufrechtlichen Leistungsaustauschs entsprechen,
nicht gerecht.

2. Verbundenes Geschéft von Kreditvertrag und An-
lagenbeitritt

Der Vertrag des Bekl. Gber den Erwerb einer Gesell-
schaftsbeteiligung bildet nach § 9 | 1 VerbrKrG ein
mit dem Kreditvertrag der Parteien verbundenes Ge-
schéft, da der Kredit der Finanzierung der Gesell-
schaftseinlage des Bekl. diente und beide V ertrége als
wirtschaftliche Einheit anzusehen sind. Die wirtschaft-
liche Einheit wird nach 8§ 9 1 2 VerbrKrG unwiderleg-
lich vermutet, wenn sich der Kreditgeber bei der Vor-
bereitung oder dem Abschluss des Kreditvertrags der
Mitwirkung des Verkaufers bedient, was im Falle des
Beitritts zu einem geschlossenen Immobilienfonds der
Mitwirkung der Fondsgesellschaft entspricht. Von ei-
ner Mitwirkung der Fondsgesellschaft ist auszugehen,
wenn der Kreditvertrag nicht auf Grund eigener In-
itiative des Kreditnehmers zu Stande kommt, der von
sich aus eine Bank um die Finanzierung seines Gesell-
schaftsbeitritts ersucht, sondern deshalb, weil der Ver-
triebsbeauftragte des Fondsvertreibers dem Interessen-
ten zugleich mit den Beitrittsunterlagen einen Kredit-
antrag des Finanzierungsinstituts vorgelegt hat, das
sich zuvor dem Fondsvertreiber gegenuber zur Finan-
zierung bereit erklart hatte. Der Bekl. hat den Kredit,
wie dies nach dem Anlagekonzept der Initiaorin der
Fondsgesellschaft vorgesehen war, durch Unterzeich-
nung eines ihm vom V ermittler der Fondsbeteiligung
vorgelegten Antragsformulars der Kl. beantragt.

3. Vorliegen einer durchgreifenden Einwendung

Der Bekl. kann die Riickzahlung des Kredits gem. § 9
11 VerbrKrG insoweit verweigern, als ihm infolge der
fristlosen Kindigung seiner Beteiligung an der Fonds-
gesellschaft gegen diese ein Abfindungsanspruch zu-
steht.

a. Keine Einwendung wegen Tauschung beim Ver-
tragsabschluss

Im Ergebnis zutreffend ist das BerGer. davon
ausgegangen, dass dem Anleger auf Grund einer T&u-
schung durch die Initiatoren bzw. die von ihnen einge-
setzte Vertriebsorganisation kein Anspruch auf Scha-
densersatz aus Verhandlungsverschulden gegen die
Fondsgesellschaft zusteht, den er Gber § 9 III
VerbrK rG dem Anspruch des finanzierenden Kredit-
instituts entgegenhdten kdnnte. De Grund liegt nach
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standiger Rechtsprechungspraxis in der Uberlegung,
dass bei rein kapitalistisch organisierten Gesellschafts-
beteiligungen der einzelne Gesellschafter auf die B ei-
trittsvertrage neuer Gesellschafter keinerlei Einwir-
kungsmoglichkeiten hat und demgemal die Gesell -
schafter dem am Beitritt interessierten Dritten gegen-
Uber Oberhaupt nicht in Erscheinung treten. Der (ge
tauschte) Beitrittswillige bringt regelmallig nur dem
die Verhandlung fuhrenden Vertreter der Gesellschaf-
ter, nicht aber diesen oder der Gesellschaft Vertrauen
entgegen. Daher ist es gerechtfertigt, nur diesen Ver-
treter persdnlich und nicht auch die tbrigen Gesell-
schafter haften zu lassen. Anders lasst sich eine ge-
ordnete Auseinandersetzung der Fondsgesellschaft
nach dem Regelwerk Uber die fehlerhafte Gesellschaft
bzw. den fehlerhaften Gesellschaftsbeitritt nicht durch-
fihren (vgl. H.P. Westermann, ZIP 2002, 240 [243,
245]).

b. Kein Anspruch auf Riickzahlung der Gesellschafts-
einlage

Ebenso wenig steht dem Anspruch des finanzierenden
Kreditinstituts als Gegenstand eines Einwendungs-
durchgriffs nach § 9 Il VerbrKrG ein Anspruch des
Anlegers gegen die Fondsgesellschaft auf ungeschmé-
lerte Rickerstattung seiner Einlage entgegen. Dies
folgt zwar nicht bereits daraus, dass die Einlage schon
geleistet ist. Da in der Situation des V erbundgeschéfts
die Forderung aus dem entgdtlichen Vertrag nach § 9
IV VerbrKrG mittels der zumeist von dem Finanzie-
rungsingitut direkt an den Glaubiger ausgezahlten
Kreditsumme bereits beglichen ist, fingiert § 9 Ill 1
VerbrKrG die Nichterbringung der Leistung gegen-
Uber dem Verkaufer (,, berechtigen wirde"), so dass zu
fragen ist, ob der Kreditnehmer, wenn er die geschul-
dete Leistung an den Glaubiger des finanzierten Ver-
trags noch nicht erbracht hétte, berechtigt wére, sie zu
verweigern. Ist die Frage zu bejahen, ist der Kredit-
nehmer auch gegeniber der Bank zur Verwegerung
der Bezahlung der noch offen stehenden Kreditraten
berechtigt (Staudinger/K essal-Wulf, BGB, 13. Aufl.
[2001], 8§ 9 VerbrKrG Rdnrn. 66, 75; Habersack, in:
MinchKomm, 3. Aufl., 8 9 VerbrKrG Rdnr. 74; ders.,
BankR 2000, 235 [243]; Bilow, V erbrKrG, 4. Aufl., §
9 Rdnr. 104).

Das Fehlen eines Anspruchs auf ungeschmaélerte
Ruckerstattung der Einlage folgt jedoch ausden Grund-
sétzen der fehlerhaften Gesellschaft. Danach fihrt ein
fehlerhafter Gesellschaftsbeitritt grundsétzlich nicht
zur Unwirksamkeit des Beitritts nach allgemeinen
Grundséatzen. Der Gesellschaftsbeitritt ist vielmehr,
wenn er in Vollzug gesetzt worden ist, zunachst wirk-
sam. Der Gesellschafter, der sich auf den Mangel be-
rufen will, hat aber das Recht, sch jederzeit auf dem
Wege der auBerordentlichen Kiindigung von siner
Beteiligung fur die Zukunft zu l6sen. An die Stelle des
ihm nach allgemeinen Grundsétzen zustehenden An-

spruchs auf Ruckzahlung der geleisteten Einlage tritt
— auch bei einem durch arglistige Téuschung verur-
sachten Beitritt — ein Anspruch auf das ihm nach den
Grundséatzen gesellschaftgechtlicher Abwicklung zu-
stehende Abfindungsguthaben. Dessen Hohe bemisst
sich nach dem Wert der Beteiligung im Kiindigungs-
zeitpunkt, weil der Anleger, da seiner Kiindigung nach
den Regeln des Gesellschaftsrechts keine Ruckwir-
kung zukommt, an den bis zu diesem Zeitpunkt einge-
tretenen Gewinnen und Verlusten der Gesellschaft im
Verhéltnis seiner Beteiligung teilnimmt.

c. Fristlose Kundigung wegen fehlerhaften Gesell-
schafteitritts; keine Verwirkung

Das Recht zur fristlosen Kundigung der Beteiligung,
das dem unter Verletzung einer Aufklarungspflicht
oder sogar unter arglistiger Tauschung zur Beteligung
veranlassten und damit fehlerhaft beigetretenen An-
lagegesellschafter zusteht, unterliegt anders als ein
Schadensersatzanspruch nicht der V erjéhrung, sondern
nur der Verwirkung. Es braucht daher nicht in einer
bestimmten Frist nach Kenntniserlangung von dem
Mangel geltend gemacht zu werden, sondern ist erst
verwirkt, wenn sich die Gesellschaft wegen der Unté&-
tigkeit des getéauschten Anlegers Uber einen gewissen
Zeitraum hinweg (,,Zeitmoment*) bei objektiver B eur-
teilung darauf einrichten durfte und eingerichtet hat,
dieser werde von seinem Recht nicht mehr Gebrauch
machen (,,Umstandsmoment”), und die verspéatete
Geltendmachung daher gegen den Grundsatz von Treu
und Glauben verstieBe. Das Kundigungsrecht kann
unmittelbar der Fondsgesellschaft gegentber ausgeiibt
werden, aber auch dadurch, dass der getduschte Anle-
ger (lediglich) dem Finanzierungsinstitut mitteilt, er
sei durch Téuschung zum Erwerb der Beteiligung ver-
anlasst worden, und ihm die Ubernahme seines Gesell-
schaftsanteils anbietet. Diese Mitteilung an das
Finanzierungsingitut gentigt mit Ricksicht darauf,
dass Fondsbeitritt und Kreditvertrag ein verbundenes
Geschéft bilden. Soweit sich aus den Entscheidungen
des XI. Zivilsenats des BGH vom 27. 6. 2000 (NJW
2000, 3558 und NJW-RR 2000, 1576) etwas anderes
ergeben sollte halt der X1. Zivilsenat daran nicht mehr
fest, wie er auf Anfrage mitgeteilt hat.

4. Abfindungsanspruch als durchgreifende Einwen-
dung

Mit der Berufung auf den Abfindungsanspruch macht
der Anleger eine Einwendung i. S. des § 9 III
VerbrKrG geltend. Hétte er seine Gesellschaftseinlage
noch nicht erbracht, so kénnte er deren Zahlung zwar
nicht verweigern, weil seine Kindigung die Einlage-
verpflichtung nicht rickwirkend entfallen lie3. Er
konnte der Einlageforderung jedoch im Wege der
dolo-facit-Einrede seinen Abfindungsanspruch ent-
gegensetzen oder mit diesem Anspruch gegen den Ein-
lageangpruch aufrechnen.
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Das BerGer. hat unterstellt, dass der Bekl. durch arg-
listige Tauschung -— V erschweigen von so genannten
~weichen Kosten“ in Hé6he mehrerer Millionen DM —
durch die von den Fondsbetreibern ds Vermittler ein-
geschaltete Vertriebsperson zum Erwerb der Fonds-
beteiligung bestimmt wurde. Es ist auf dieser Grundla-
ge rechtsfehlerfrei davon ausgegangen, dass dem Bei-
tritt des Bekl. damit ein Mangel anhaftete, aus dem
ihm zwar kein Schadensersatzanspruch gegen die
Fondsgesellschaft erwachsen konnte, der ihn aber nach
den Grundsatzen der fehlerhaften Gesellschaft zur
fristtosen Kindigung seiner Beteiligung berechtigte.
Da der Bekl. seine Beteiligung an der Fondsgesell-
schaft unstreitig im April 2001 dieser gegeniber ge-
kindigt hat und von einer Verwirkung des Kundi-
gungsrechts keine Rede sein kann, weil eine K enntnis
des Bekl. von der arglistigen Téauschung friihestens ab
Ausbleiben der Ausschittungen der Mieteinnahmen
im Sommer 2000 angenommen werden kann, verwei-
gert er im Hinblick auf den ihm gegen die Fondsge-
sellschaft zustehenden Abfindungsanspruch mit Recht
gem. 8 9 |1l VerbrKrG die Begleichung der noch offe-
nen Rickzahlungsanspriche der K.

[11. Zur Widerklage auf Rickzahlung geleisteter Zins-
zahlungen

Mit seinem auf Rickzahlung geleisteter Zinszahlun-
gen gerichteten Widerklageantrag macht der Bekl. ei-
nen Anspruch auf Grund so genannten Rickforde
rungsdurchgriffs entsprechend 8 9 Il 4 VerbrKrG gel-
tend. Dieser Anspruch erweist sich auf der Grundlage
der vom BerGer. angenommenen arglistigen Tau-
schung des B ekl. als begriindet.

1. Zur Anwendbarkeit des Ruckforderungsdurchgriff
gem. 8 911 4 VerbrKrG a.F.

Das Gesetz sieht den Ruckforderungsdurchgriff in der
bezeichneten Vorschrift fur den Fall des (berechtigten)
Widerrufs der auf den Abschluss des Kreditvertrags
gerichteten Willenserklarung des Verbrauchers gem. §
7 | VerbrKrG vor; eine entsprechende Regelung fehlt
in 8 9 Il VerbrKrG. Die Entstehungsgeschichte des
Verbraucherkreditgesetzes bietet jedoch keinen Anhalt
fur die Annahme, 8 9 111 VerbrKrG sei als abschlielRen-
de Regelung im Sinne einer negativen Entscheidung
des Gesetzgebers zu verstehen, die einen 88 911 4, 7 |
VerbrKrG entsprechenden Ruckforderungsdurchgriff
im Falle des 8§ 9 Il VerbrKrG ausschlieRe. Die Ge-
setzesmaterialien sprechen vielmehr nachdricklich far
das Gegenteil. Der in der Begriindung des Referenten-
entwurfs noch enthaltene Hinweis ,Andererseits ge-
wahrt der Entwurf dem V erbraucher auch keinen For-
derungsdurchgriff (Ruckforderungsanspruch). Eine
Haftung des Kreditgebers fir einen Rickforderungs-
anspruch des Verbrauchers gegeniiber dem Verkaufer
ist ausgeschlossen* (ReferentenE v. 10. 6. 1988, S. 34)
wurde im Regierungsentwurf gestrichen (BT-Dr

11/5462, S. 23). 8 9 Il VerbrKrG ist damit als offene
Vorschrift zu lesen, durch die der Gesetzgeber die Fra-
ge des Ruckforderungsdurchgriffs bewusst Rechtspre-
chung und Lehre Uberlassen hat (Reinking/Niefen,
ZIP 1991, 79 [84]; Vollkommer, in: FS Metz, 5. 595,
603; Goebbels, Der Ruckforderungsdurchgriff des
Verbrauchers im Rahmen der Rickabwicklung ver-
bundener Geschéfte i. S. des 8 9 Verbraucherkreditge-
setz, Diss. Bonn 2000, S. 46ff.). Nach Ansicht des Se-
nats besteht ein unabweisbares Bedirfnis, auch im An-
wendungsbereich des § 9 Il VerbrKrG eine Rickab-
wicklung bereits erbrachter Leastungen nach Maf3gabe
der fur das finanzierte Vertragsverhdltnis geltenden
Regeln zuzulassen. Im Rahmen finanzierter Fondsbe-
teiligungen spricht fur diesen Ansatz, dasser einerseits
wegen der Minderung des Riickzahlungsanspruchs um
die Verlustbeteiligung das Anlagerisiko beim Verbrau-
cher belass — wie bei jedem anderen Anleger auch —
und dass andererseitsdie Bank und nicht der Verbrau-
cher das Risiko der Insolvenz der Fondsgesellschaft
trégt. Zugleich wird damit dem Grundprinzip Rech-
nung getragen, dass das Verbraucherkreditgesetz nicht
vor allen Folgen einer fehlerhaften Kapitalanlage
schutzen und den Verbraucher, der eine Beteiligung
Uber einen Kredit finanziert, nicht gegeniiber Anle-
gern, die ihre Fondsbeteiligung eigenfinanziert haben,
privilegieren will.

2. Ubertragung auf den vorliegenden Fall

In concreto bedeutet dies: Ist der Nettokreditbetrag der
Fondsgesellschaft — wie im Falle des Bekl. — bereits
zugeflossen, tritt das Kreditinstitut im Verhaltnis zum
Anleger bei der Rickabwicklung in die Rechte und
Pflichten der Fondsgesellschaft ein. Im Ubrigen er-
folgt die Rickabwicklung gem. 88 9 Il 4, 7 IV
VerbrKrG nach § 3 HWIG. Das fuhrt dazu, dass der
Anleger nicht mehr zur Rickzahlung des Kredits ver-
pflichtet ist, sondern das Kreditinstitut seinen An-
spruch auf Rickzahlung der Darlehensvaluta mit sei-
ner aus der Einnahme der Stellung der Fondsgesell-
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 gegeniber dem die
Beteiligung aus eigenen Mitteln finanzierenden Ge
sellschafter nicht privilegiert werden soll, verpflichtet,
in dem Fall, dass sein Abfindungsguthaben niedriger
ist als die noch offene Darlehensvaluta, die Differenz
an das Finanzierungd ngitut zu zahlen. Die Bank trégt
die Darlegungs und Beweidast fir das Begehen und
die Hohe des ihr gegen den Verbraucher etwa noch
zustehenden Anspruchs. Deshalb ist sie auch hinsicht-
lich der Hohe des zu beriicksichtigenden Abfindungs-
guthabens des Anlegers darlegungs- und bew eispflich-
tig. Der Anleger, der — wie der Bekl. — seine Beteili-
gung gekindigt hat, muss dem Kreditinstitut seinen
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Anspruch auf das Abfindungsguthaben zur Verfiigung
stellen, um es in die Lage zu versetzen, das Guthaben
bei der Fondsgesellschaft einzufordern. Der Kredit-
geber tragt das Ridko, das Abfindungsguthaben nicht
realisieren zu kdnnen. Er kann sich bei dessen Unein-
bringlichkeit nicht entsprechend 8§ 128 HGB an die
Ubrigen Gesellschafter des Fonds halten, weil nach der
Rechtsprechung des Senats bei Publikumsgesellschaf-
ten eine Haftung der Gesellschafter fur auf Beitritts-
mangeln oder arglistiger Tauschung durch Initiatoren
und Grinder der Gesllschaft beruhende Abfindungs-
forderungen von Mitgesellschaftern nicht in Betracht
kommt. Sofern sich aus der Entscheidung BGHZ 148,
201 (206f.) = NJW 2001, 2718 = NZG 2001, 936, et-
was anderes ergeben sollte, hélt der Senat daran nicht
fest. Das Kreditinstitut hat entsprechend 8§ 3 II1 HWIG
Anspruch auf Nutzungsentschadigung fir die Zeit ab
Auszahlung der Darlehensvaluta bis zur Kindigung
der Beteiligung, wahrend der Anleger analog 8§ 9 11 4
VerbrK rG Rickzahlung der geleisteten Zins- und Til-
gungsraten von ihm verlangen kann.

Demnach fordert der Bekl. die undreitig an die KI.
gezahlten Zindeistungen von 12.072,49 DM zu Recht
mit der Widerklage zuriick. Weil dieser Anspruch aber
nur einen Teil der zwischen den Parteien durchzufih-

Standort: Kaufrecht

BGH, URTEIL vOM 16.07.2003
VIl 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” bezeichnet werden darf.

Der KIl. hatte im Juni 2000 mit der BMW Leasing
GmbH einen Leasingvertrag tUber ein Neufahrzeug der
Marke BMW 523i, Baujahr 2000 geschlossen, wobei
die Bekl. als BMW-Vertragshandlerin diesen L easing-
vertrag vermittelte. Am 05.09.2000 kam es dann zur
Auslieferung des Fahrzeugs vorbezeichneten Typs. Im
September/Oktober 2000 hatte der Hersteller BMW
bei der 5er-Reihe eine sog. Modellpflege vorgenom-
men, sodass de vom KIl. gdeaste Fahrzeugtyp nicht
mehr produziert wurde. Der KI1. begehrte klageweise
die Rickabwicklung des Vertrages, da die zugesicher-
te Eigenschdt der “ Fabrikneuheit” bei dem ihm ausge-
lieferten Fahrzeug nicht mehr vorhanden war.

Nach der sténdigen Rechtsprechung des BGH ist ein
als Neuwagen verkaufter PKW entgegen der in der
Regel hierin liegenden konkludenten Zusicherung
nicht mehr “ fabrikneu”, wenn das betreffende Modell
im Zeitpunkt des Verkaufs nicht mehr unverandert
hergestellt wird (vgl. u.a. BGH, NJW 2000, 2018).
Doch wahrend das BerGer. als mal3geblichen Zeit-

renden Rickabwicklung von Kredit und Gesellschafts-
beteiligung betrifft, kommt ihm nur die Bedeutung
eines in die Gesamtabrechnung einzustellenden Rech-
nungspostens zu. Eine isolierte Entscheidung daruber
verbietet sich, nicht zuletzt auch im Hinblick auf die
bisher tber die Behandlung durch Kredit finanzierter
Gesellschaftsbeteiligungen bestehende Rechts-
unsicherheit. Diese Rechtsunsicherheit ist urséchlich
dafur, dass die KI. Einwendungen gegen die Wider-
klageforderung — etwa nach der Saldierung mit dem
Abfindungsguthaben des Bekl. verbleébende Anspri-
che auf Darlehensriickzahlung und Nutzungsentschadi-
gung — bislang nicht ermittelt und gdtend gemacht
hat.

Auch eine Entcheidung des Senats Uiber das Freistel-
lungsbegehren des Bekl. ist unter den gegebenen Um-
sténden nicht veranlasst.

C. Urteilsaufhebung und Zurlckverweisung ans Ber-
Ger.

Die Sache ist an das BerGer. zuriickzuverweisen, da-
mit es, nachdem die Parteien Gelegenheit zu erganzen-
dem Vortrag erhalten haben, die noch erforderlichen
Feststellungen, auch hinsichtlich der bisher nur unter-
stellten arglistigen Tauschung des Bekl., treffen kann.

Problem: Eigenschaft “fabrikneu”

punkt fur den Modellwechsel 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. verdndert worden ist. Auf
die Tatsache, wann der Handler oder Kunde ds Au-
Renstehender diesen Modellwechsel erkennen konnten
bzw. wann die Auslieferung an die Handler stattfand,
kommt es hingegen nicht an.

Im Ubrigen nimmt der BGH in dieser Entscheidung
noch zu der Verfahrensfrage Stellung, wann die be-
antragte Beweisaufnahme Uber eine beweisbedurftige
Tatsache mangels Subganziierung abgelennt werden
darf. Dabei muss die fragliche Tatsache so ungenau
sein, dass ihre Erheblichkeit nicht festgestellt werden
kann oder sie gleichsam “ins Blaue hinein” auf gestellt,
also rechtsmissbrauchlich ist.

Priifungsrelevanz:

Die Frage, wann ein erworbenen Kraftfahrzeug noch
als “fabrikneu” bewertet werden darf, ist nicht nur far
die Praxis, sondern auch fir die Examensvorberetung
von entscheidender Bedeutung. Das Kaufrecht (88 433
ff. BGB) gehort zum klassischen Examensstoff fur die
juristische Prifung, wobei der Schwerpunkt Uberwie-
gend auf dem Gebiet des Gew ahrleistungsrechts liegt.
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Somit muss damit gerechnet werden, dass in der Zivil-
rechtsklausur auch danach gefragt wird, wann ein
Kraftfahrzeug als sachmangel haft gem. § 434 1 1 BGB
bezeichnet werden darf, weil es nicht mehr “fabri-
kneu” ist. Nach § 434 | 1 BGB weist die Kaufsache
einen Sachmangel auf, wenn die Ist-Beschaffenheit
von der vertraglich vereinbarten Soll-Beschaffenheit
abweicht. Zum vertraglich Vereinbarten gehort dann
auch die Eigenschaft der “Fabrikneuheit”.

Daher ist diese Entscheidung, auch wenn sie sich auf
Vorschriften des alten Kaufrechts vor der Schuld-
rechtsreform vom 01.01.2002 bezieht, durchaus le-
senswert.

Nach altem Kaufrecht konnte wegen einer zugesicher-
ten Eigenschaft der Kaufvertrag gewandelt (88 459 II,
462 BGB a.F.) bzw. verschuldensunabhangig Scha-
densersatz wegen Nichterfillung (8 463 S.1 BGB
a.F.) verlangt werden. Daran hat sch infolge der
Schuldrechtsreform im Ergebnis nichts geandert; fehlt
die versprochene “Fabrikneuheit” kann der Kaufer
vom Kaufvertrag zurlicktreten (88 437 Nr. 2, 323 |
BGB) und verschuldensunabhéangig Schadensersatz
statt der Leistung verlangen (88 437 Nr. 3, 280 ff.
BGB), wobei eine Zusicherung heutzutage als Garan-
tie gewertet wird (88 443, 2761 1 BGB).

Vertiefungshinw eis:
U Zu dieser Problematik: OLG Frankfurt a.M., NJW-
RR 2001, 166

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das gebrauchte Cabrio”

Leitsatz:

Ein als Neuwagen verkaufter Pkw ist entgegen der
in der Regel hierin liegenden konkludenten Zusi-
cherung nicht mehr ,,fabrikneu“, wenn das betref-
fende Modell im Zeitpunkt des Verkaufs nicht
mehr unverindert hergestellt wird (Bestdtigung
von BGH, NJW 2000,2018).

Sachverhalt:

Im Sommer 2000 schloss die KI. mit der BMW Lea-
sing GmbH einen Leasingvertrag Uber ein Neufahr-
zeug BMW 523 i, Baujahr 2000. Der Vertrag wurde
durch die Bekl., die als BMW-Vertragshandlerin ein
Autohaus betreibt, vermittelt. Zuvor hatte die Kl. ein
mit ,Neue Kraftfahrzeuge-Bestellung” Uberschriebe-
nes Formular unterzeichnet. Das Bestellformular ist
auf den 19. 6. 2000, die A uftragsbestéatigung 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 GmbH im
Namen und fir Rechnung der BMW Leasing GmbH
bestétigt. In dem Leasingvertrag hat die Leasinggebe-
rin ihre Gewahrleistungsanspriiche an die Kl. abgetre-

ten. Am 5. 9. 2000 Ubergab die Bekl. das Fahrzeug,
das bereits im Februar 2000 an sie ausgeliefert worden
war, an die Kl. Gleichzeitig gab die KI. ein Anfang
1999 durch die Vermittlung der Bekl. geleastes Auto
desselben Typs, das sich von dem neuen Fahrzeug nur
durch die manuell gesteuerte Klimaanlage unterschied,
zurlck. Zwischen den Parteien ist unstreitig, dass der
Hersteller BMW bei der 5er-Reihe spatestens im Sep-
tember/Oktober 2000 eine so genannte Modellpflege
vornahm, die unter anderem dazu fuhrte, dass der von
der KI. geleaste Typ 523 i nicht mehr produziert wur-
de. Nach vorangegangenem Schriftwechsel begehrt die
KI. mit ihrer Klage die Rickabwicklung des K aufver-
trags im Wege der Wandelung bzw. des Schadenser-
satzes mit der Begriindung, dem Wagen habe eine zu-
gesicherte Eigenschat gefehlt, weil es sich nicht um
ein Neufahrzeug gehandelt habe. Uberdies habe die
Bekl. bei Vertragsabschluss der tatsachlich erst Ende
August 2000 erfolgt sei, ihr gegeniiber arglistig ver-
schwiegen, dass eine ,Modellpflege" bevorstehe. Zur
Verschleierung ihrer diesbeziglichen Hinweispflicht-
verletzung habe die Bekl. die Urkunden auf Juni 2000
zurtick datiert. Die Bekl. hat behauptet, sie habe die KI.
darauf hingewiesen, dass es sich bei dem Pkw um ein
Lagerfahrzeug gehandelt habe. Eine Pflicht zur Auf-
klarung uber den bevorstehenden Modellwechsel habe
nicht bestanden, weil der Vertrag bereits im Juni 2000
abgeschlossen worden sei.

Das LG hat die Klage abgewiesen. Die hiergegen ge-
richtete Berufung der Kl. hat das OLG zuriickgewie-
sen. Die Revision fuhrte zur Aufhebung und Zu-
rickverweisung.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer., dessen Urteil in VersR 2003, 517 abge-
druckt ist, hat im W esentlichen ausgefihrt:

Entgegen der Auffassung der Kl. fehle dem Pkw keine
zugesicherte Eigenschaft. Zwar liege in dem Ab-
schluss eines Kaufvertrags tUber ein Neufahrzeug die
entsprechende (stillschweigende) Zusicherung des V er-
kéufers. Auch wenn man aber zu Gunsten der KI. da-
von ausgehe, dass der Vertrag erst Ende August abge-
schlossen worden und der Modellwechsel bereits An-
fang September 2000 erfolgt sei, sei die Zusicherung
»Neufahrzeug” noch erflllt. ,Fabrikneu“ sei ein Neu-
fahrzeug nach der Rechtsprechung insbesondere des
BGH dann nicht, wenn das Modell im Zeitpunkt des
Verkaufs nicht mehr unveréndert hergestellt werde
Der Zeitpunkt der werksinternen Produktionsumstel-
lung, der dem Héandler und dem Kaufer haufig
verschlossen bleibe, kénne nach dieser Rechtspre-
chung aber nicht eindeutig als malgeblich angesehen
werden. Vielmehr sei in Ubereinstimmung mit einer
wettbewerbsrechtlichen Entscheidung des BGH vom
3. 12,1998 (NJW 1999, 2190) auf den Zeitpunkt der
Auslieferung des neuen Moddls 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-
fungsinganz erstmals behauptet habe, schon zum Z eit-
punkt des Verkaufs sei mit der Auslieferung der neuen
Modelle begonnen worden, sei dies unsubstanziiert.
Der Kl. stehe ein Schadensersatzanspruch auch nicht
unter dem Gesichtspunkt des Verschuldens bei
Vertragsverhandlungen zu. Solange die Auslieferung
der Fahrzeuge der neuen Modell-serie an die Handler
noch nicht begonnen habe, sei der Verkéaufer nicht ver-
pflichtet, von sich aus auf den bevorstehenden
Modellwechsel hinzuweisen. Wenn es dem Kunden
hierauf entscheidend ankomme, kdnne er sich durch
Nachfrage beim Handler entsprechend absichern.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Die Ausfihrungen des BerGer. halten der rechtlichen
Uberpriifung nicht in vollem Umfang stand. Nach dem
bisherigen Sach- und Streitstand kann ein Schadens-
ersatzanspruch der Kl. wegen Fehlens einer zugesi-
cherten Eigenschaft (§ 463 S. 1 BGB a. F., Art. 229 §
5 S. 1 EGBGB) nicht vemeint werden.

|. Rechtsprechung desBGH 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 das betreffende M odell im Zeit-
punkt des Verkaufs nicht mehr unveréandert hergestellt
wird (NJW 1980, 1097 [unter Il 2c]; NJW 1980, 2127
= WM 1980, 1068 [unter Il 1 und 3]; NJW 2000, 2018
= WM 2000, 1646 [unter Il 1 aund 2 a] = BGHR
BGB § 459 Il Eigenschaft, zugescherte 26, BGHR
BGB § 463 S. 1, Zusicherung 5). Zwar geht auch das
BerGer. von diesem Grundsatz aus;, es meint jedoch,
der Zeitpunkt der fabrikinternen Produktionsumstel-
lung sei jener Rechtsprechung nicht eindeutig ds
malgeblich zu entnehmen; vielmehr sei auf den Zeit-
punkt der Auslieferung der neuen Modellserie an den
Handel abzustellen. Dem ist nicht zu folgen. Wenn der
Senat in den angefihrten Entscheidungen auf die , un-
veranderte Herstellung” eines Fahrzeugmodells abge-
stellt hat, ist damit ausgesprochen, dass die Einstellung
der Produktion des bisherigen Modells den maf3geben-
den Zeitpunkt fur die Beurteilung der Frage darstellt,
ob ein angebatenes Fahrzeug noch als ,fabrikneu® in
dem dargelegten Sinn anzusehen ist. Dieser Zeitpunkt
ist objektiv festgellbar. Darauf, ob der Handler oder
Kunden als AuRenstehende ihn erkennen kdnnen,
kommt es entgegen der Auffassung des BerGer. nicht
an. Der Umstand, dass die gesamte Produktionsum-
stellung von einem auf ein neues oder anderes Pkw-
Modell wegen der erforderlichen Umrustung der Pro-
duktionsanlagen, etwa damit verbundener Werksferien
und der Anlaufzeit fiir die Herstellung des neuen Typs,
maoglicherweise mehrere Wochen in Anspruch nimmt,

spricht deshalb nicht dagegen, die Produktionsumstel-
lung als mal3geblichen Zeitpunkt anzusehen, ab wann
ein Fahrzeug nicht mehr unveréndert hergestellt wird
und das betreffende Modell demzufolge nicht 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 Handel abstellen will, wiirde dies im Ubrigen den
berechtigten Interessen des K aufers zuwiderlaufen,
weil der maligebende Zeitpunkt noch weiter hinausge-
schoben werden wirde.

[I. Unzureichende Sachverhaltsaufklarung des Ber-
Ger.

Das BerGer. unterstellt, dass der Kaufvertrag erst Ende
August 2000 geschlossen worden ig. Verfahrensfeh-
lerhaft ist es dabei jedoch, wie die Revision zu Recht
rigt, dem unter Beweis gestellten Vortrag der Kl. nicht
nachgegangen, dass das von ihr bestellte 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 523i sei bereits vor V ertrags-
schluss eingestellt worden. Das OLG ist auf diesen —
von der erstinstanzlichen Klagebegriindung teilweise
abweichenden — Vortrag der Kl. nicht ndher einge-
gangen, weil es ihn fur nicht hinreichend substanziiert
gehalten und unter anderem A usfihrungen dazu ver-
misst hat, woher die KI. ihre K enntnis von dem Zeit-
punkt der Auslieferung hatte. Diese Erwéagungen
rechtfertigten ein Absehen von der beantragten Be-
weiserhebung nicht. Nach standiger Rechtsprechung
des BGH darf die Beweisaufnahme lber eine bewei-
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 deshalb rechtsmissbrauchlich ist (Senat,
NJW 1996, 394 [unter III] = BGHR ZPO § 138 Abs.
1, Prozessvortrag 1 m. w. Nachw.). Beides war hier
nicht der Fall. Die Behauptung der Kl., 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 hinreichend genau, um damit ihre Erheblichkeit
beurteilen und bejahen zu kénnen. Insbhesondere war
es nicht erforderlich, dass die KI. den genauen Zeit-
punkt des Auslieferungsbeginns benannte; denn es lag
auf der Hand, dass sich dieser Vortrag auf einen eng
umgrenzten Zeitraum von allenfalls einigen Wochen
vor Ende August bezog. Das war ausreichend substan-
ziiert. Anhaltspunkte fur eine Behauptung , ins Blaue
hinein“ liegen nicht vor. Schlief3lich war die KI. auch
nicht aus Rechtsgriinden gehindert, in ihrer Berufungs-
begrindung in teilweiser Abweichung von ihrem ers-
tinstanzlichen Vorbringen Ausfiihrungen zum Beginn
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der Auslieferung des neuen M odells zu machen, zumal
der jetzige Vortrag sich nur unwesentlich von der fri-
heren Behauptung unterschied, die technischen Ande-
rungen seien ,mit Wirkung ab dem 1. 9. 2000“
vorgenommen worden (vgl. auch Senat, NJW 1996,
394 [unter I11]).

C. Aufhebung des Urteils und Zurickverweisung an
das BerGer.

Nach alledem kann das angefochtene Urteil kenen
Bestand haben. Es war daher auf die Revision der K.
aufzuheben. Zugleich war die Sache, da es weiterer
tatsachlicher Feststellungen bedarf, an das BerGer. zu-

Standort: Zivilprozessrecht

BGH, URTEIL vOM 17.07.2003
IX ZR 268/02 (NJW 2003, 3134)

Problemdarstellung:

Mit diesem Urteil hat der BGH zu der in Rechtspre-
chung und Literatur umstrittenen Frage Stellung ge-
nommen, wann ein Rechtsstreit infolge einer im Pro-
zess erklarter Aufrechnung erledigt ist, wenn die A uf-
rechnungslage schon vor Zustellung der Klage bestan-
den hat. Strittig war namlich, ob es daftr auf die Auf-
rechnungseklarung (8 388 BGB) oder - aufgrund der
ex-tunc-Wirkung - den Zeitpunkt der Entstehung der
Aufrechnungslage (88 387, 389 BGB) als Erledi-
gungsmoment ankommt. Diese Frage ist deshalb von
so weitreichender Bedeutung, wel nur das erledigende
Ereignis nach Rechtshangigkeit (88 253, 261 ZPO)
vom BGH als mafgeblich erachtet wird. Ein Teil der
jungeren Rechtsprechung und die tiberwiegende Kom-
mentarliteratur sehen wegen der materiell-rechtlichen
Ruckwirkung nach § 389 BGB die Aufrechnungslage
als erledigendes Ereignis an und verneinen demnach,
wenn die Aufrechnungslage schon vor Klageerhebung
bestanden hat, eine Erledigung der Hauptsache. Die
Gegenansicht hdlt demgegeniiber die durch § 389
BGB angeordnete Ruckwirkung als lediglich
materiellrechtliche Fiktion fur die verfehrensméliige
Frage der Erledigung der Hauptsache fir bedeutungs-
los und stellt auf den tatsachlichen Vorgang der Auf-
rechnungserklérung als erledigendes Ereignis ab.

Der BGH schliefdt sich fir den Fall, dass die Aufrech-
nungslage bereits vor Rechtshangigkeit der
Klageforderung bestanden hat, der Auffassung an,
dass nicht die Aufrechnungslage, sondern erst die Auf-
rechnungserklarung das erledigende Ereignis darstellt.
Ein erledigendes Ereignis ist der Eintritt einer Tatsa-
che mit Auswirkungen auf die materiell-rechtlichen
Voraussetzungen der Zulassigkeit oder Begriindetheit
der Klage. Die materiell-rechtliche Wirkung, die bei
der Aufrechnung die Geltendmachung der Klageforde-

rickzuverweisen (88 562 I, 563 | ZPO). Sollte die
neue Berufungsverhandlung ergeben, dass zum Zeit-
punkt des Vertragsabschlusses die Produktion des &lte-
ren Modells noch nicht eingestellt war, dennoch aber
die neuen Modelle der 5er-Reihe bereits im, Handel
angeboten wurden, wird das OLG erneut zu prufen
haben, ob der Schadensersatzanspruch der KI. unter
dem Gesichtspunkt des V erschuldens bei Vertragsver-
handlungen wegen Verletzung einer Aufklarungs-
pflicht Uber den Modellwechsel begrindet ist (vgl.
dazu Reinking/Eggert, Der Autokauf, 8. Aufl., Rdnr.
214).

Problem: Erledigungszeitpunkt bei Aufrechnung

rung berihrt, ist deren Erléschen. Dieser Erfolg wird
aber, wie 8 389 BGB eindeutig besagt, erst durch die
Aufrechnung, das heif3t durch die Aufrechnungserkla-
rung bewirkt und nicht bereits durch die Aufrech-
nungslage. Das Vorliegen einer Aufrechnungslage
fuhrt, wenn und solange die Aufrechnung nicht erklart
wird, noch nicht zum Erléschen der beiderseitigen
Forderungen. Tritt die Erléschenswirkung erst mit der
Erklarung der Aufrechnung ein, so war die Klage bis
dahin zulassig und begrindet. Die Regelung von § 389
BGB als reine Fiktionsvorschrift sowie die Abwégung
der widerstreitenden Interessen andert daran nichts.

Priifungsrelevanz:

Zu den klassischen Prufungsfragen auf dem Gebiet des
Zivilprozessrechts im Juristischen Staasexamen geho-
ren die Prozesshandlungen der Parteien, insbesondere
zur vorzeitigen Beendigung des Prozesses. Die gesetz-
lich nicht geregelte Moglichkeit des Kl&gers, den Pro-
zess einseitig fur erledigt zu erklaren, soll ihm die
Chance geben, sich von einem urspriinglich erfolgrei-
chen Rechtsstreit wegen eines nachtraglichen erledi-
genden Ereignisses l6sen zu kénnen. Der Rechtsstreit
ist in der Hauptsache erledigt, wenn die Klage im Zeit-
punkt des nach ihrer Zustellung eingetretenen erledi-
genden Ereignisses zuldssig und begrindet war und
durch das behauptete Ereignis unzuldssig und / oder
unbegrindet wurde (st. Rspr.; vgl. z.B. BGHZ 106,
359 [366 f.] = NJW 1989, 2885). Ein vor Eintritt der
Rechtshangigkeit liegendes Ereignis kann die Haupt-
sache hingegen nicht erledigen (st. Rspr.; vgl. z.B.
BGHZ 83, 12 [14] = NJW 1982, 1598; BGHZ 127,
156 [163]). Denn erst mit Rechtshangigkeit, also der
Zustellung der Klageschrift an den Beklagten (88 253,
261 ZPO), entstent das Prozessrechtsverhdltnis zwi-
schen den Parteien, das sich erledigen misste.

Widerspricht der Beklagte der Erledigungserklarung
des Klagers, so andert sich die erhobene Leistungs-
klage in eine Fedstellungsklage (8 256 | ZPO) mit
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dem Antrag, festzustellen, dass der Rechtsstreit in der
Hauptsache erledigt is (sog. Klageanderungstheorie).
Stimmt hingegen der Beklagte der Erledigungserkla-
rung des Klagers zu, so ist der Prozess sofort beendet
und es wird vom Gericht nur noch durch Beschluss
Uber die Kosten des Rechtsstreits gem. § 91 a ZPO
entschieden.

Vertiefungshinweise:

U Zu dieser Thematik;: BGHZ 109, 47 = NJW 1990,
45; Gerhardt, JZ 1990, 243

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Mieser K lebstoff”
U Assessorkurs: “Immer Arger mit den Akten”

Leitsatz:

Erkliart der Beklagte nach Klagezustellung mit ei-
ner bereits vor Klageerhebung der Klageforderung
aufrechenbar gegeniiberstehenden Forderung ge-
gen diese die Aufrechnung, so ist trotz der
materiell-rechtlichen Riickwirkung der Aufrech-
nung (§ 389 BGB) erst die Aufrechnungserklirung
das ,erledigende Ereignis® fiir eine bis dahin zu lis-
sige und begriindete Klage.

Sachverhalt:

Die KI. hat Zahlung eines restlichen Steuerberaterho-
norars in Hohe von 3916,32 Euro verlangt, das sie den
Bekl. mit Schreben vom 10. 12. 1999 in Rechnung
gestellt hat. Sie hat die Klageforderung mit Mahnbe-
scheid vom 29. 12. 2000 rechtshdngig gemacht. Die
Bekl. haben eingewendet, Auftraggeber der Kl. sei
lediglich der Bekl. zu 1 gewesen, und haben weiter
einzelne Ansétze der Rechnung bestritten. Im Verlaufe
des Rechtsstreits hat der Bekl. zu 1 mit einer ihm
durch ein rechtskrétiges Urteil vom 14. 3. 2001 zu-
gesprochenen Forderung gegen die KI. in Hohe von
3000 DM nebst 4% Zinsen seit dem 1. 5. 1998 gegen
die Klageforderung aufgerechnet. Die KI. hat die
Hauptsache in Hohe von 1632,72 Euro (= 3193,33
DM) fir erledigt erklért, die Verurteilung der Bekl. als
Gesamtschuldner zur Zahlung von 2283,59 Euro (=
4466,32 DM) und, da die Bekl. der Erledigungserkla-
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 Ubrigen abgewiesen. Zur Begriindung hat es ausge-
fuhrt, ein Anspruch gegen die Bekl. zu 2 stehe der KI.
nicht zu, weil diese nicht Auftraggeberin der KI. sei.
Aus der Rechnung vom 10. 12. 1999 seien die dort
angesetzten Betrage fur Bericht und Antrag zur Bilanz
zu streichen, weil die KI. insoweit keinen Auftrag des
Bekl. zu 1 gehabt habe; ferner seien weitere Vor-
schusszahlungen sowie die zur Aufrechnung gestellte

Forderung in Hohe von 1632,72 Euro abzuziehen. Der
Feststellungsantrag der Kl., dass sich die Hauptsache
in dieser Hohe erledigt habe, sei zuriickzuweisen. Die
Forderung des Bekl. zu 1 sei bereitsvor Rechtshangig-
keit der Klageforderung entsanden. Wegen § 389
BGB sei auf den Eintritt der Aufrechnungslage abzu-
stellen, so dass die K lage unbegriindet gew esen sei.

Die Berufung der KI. blieb ohne Erfolg, soweit sie die
Verurteilung des Bekl. zu 1 zur Zahlung eines weite-
ren Betrags von 679,05 Euro begehrte. Hingegen stell-
te das BerGer. auf die Berufung der KI. fest, dass sch
der Rechtsstreit in Bezug auf den Bekl. zu 1 in H6he
von 1632,72 Euro erledigt habe. Entgegen der A uf-
fassung des AG stelle nicht die Aufrechnungslage,
sondern die im Prozess abgegebene Aufrechnungser-
klarung das erledigende Ereignis dar, durch das die zu-
nachst zuldssge und begriindete Klage unbegrindet
geworden sei. Dagegen wendet sich der Bekl. zu 1 oh-
ne Erfolg mit der — zugelassenen — Revision.

Aus den Griinden:

A. Statthaftigkeit der Revision

Die Revision ist gem. 8 543 | Nr. 1 ZPO statthaft, da
sie vom BerGer. im Tenor des angefochtenen Urteils
zugelassen worden ig. Dassin den Entscheidungsgrin-
den von der Zulassung der Rechtsbeschwerde gem. §
574 11 Nr. 1 und 2 ZPO die Rede ist, berihrt die Bin-
dung des RevGer. an die Zulassung (8 543 Il 2 ZPO)
nicht, weil die Zulassungsgrinde fur die Rechts-
beschwerde mit denjenigen fir die Revison Uberen-
stimmen (88 543 Il 1, 574 11 ZPO). Aus den Entschei-
dungsgrinden ergibt sich jedoch, dass das BerGer. die
Revision nur hinsichtlich eines Teils des Streitgegen-
stands zugelassen hat. Denn es fuhrt dort zur Zulas-
sung aus, zu der hier fur einen Teil des Streitgegen-
stands streitentscheidenden Frage, ob bei einer Erledi-
gung durch Aufrechnung auf den Zeitpunkt der
Aufrechnungserklarung oder der Aufrechnungslage
abzustellen sei, liege eine divergierende obergericht-
liche Rechtsprechung vor. Diese Ausfiihrungen lassen
deutlich erkennen, dass das BerGer. nur hinsichtlich
eines rechtlich selbststéndigen und abtrennbaren Teils
des Streitstoffs, Uber den gesondert héatte entschieden
werden koénnen (Antrag auf Feststellung der teilweisen
Erledigung der Hauptsache durch die von dem Bekl.
zu 1 erklarte Aufrechnung), eine die Anrufung des
RevGer. rechtfertigende Rechtsfrage gesehen hat. In
einem solchen Fall ist die Zulassung trotz der uneinge-
schrénkten Zulassung der Revision im Tenor auf die-
sen Teil des Streitgegenstands beschréankt (vg. BGH,
NJW 1998, 1138 [1139f]; NJW 2001, 969 [970];
NJW 2003, 1518).

B. Zuléassigkeit der Revision im Ubrigen
Die gem. 8 543 | Nr. 1 ZPO statthafte Revision ist
auch im Ubrigen zuléssig, insbesondere ergibt sich —
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ungeachtet der weiten Antragsfassung — aus der Revi-
sionsbegrindung hinreichend deutlich, dass mit der
Revision nur die Aufhebung des Berufungaurteils hin-
sichtlich des zugelassenen Tels des Streitgegengands
begehrt wird. Denn nur insoweit ist der Bekl. zu 1
durch die angefochtene Entscheidung beschwert.

C. Begriindethet der Revision
Die Revision ist jedoch unbegriindet.

I. Kein Revisionsgrund wegen mangelhafter Begrin-
dung des Ber ufungsurteils

Ohne Erfolg macht die Revision geltend, das Beru-
fungsurteil enthalte keine hinreichenden Griinde i. S.
des 8 540 | Nr. 1 ZPO, wdl die Berufungsantrage
nicht aufgenommen seien. Es genigt, dass aus den
Ausfihrungen des BerGer. hinreichend deutlich wird,
was die Parteien mit ihren Rechtsmitteln erstrebt ha-
ben (vgl. BGH, NJW 2003, 1743; NJW-RR 2003,
1290). Dasist hier der Fall.

II. Kein Revisionsggrund wegen der Feststellung der
Erledigung der Hauptsache

Das BerGer. hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass der
Rechtsstreit in Bezug auf den Bekl. zu 1 in Hdhe von
1632,72 Euro in der Hauptsache erledigt ist.

1. Zum Erfordernis der Erledigung der Hauptsache;
kein Zwang der Kl. zur eigenen Aufrechnung

Die Hauptsache ist erledigt, wenn die Klage im Zeit-
punkt des nach ihrer Zustellung eingetretenen erledi-
genden Ereignisses zuldsig und begriindet war und
durch das behauptete Ereignis unzuléssig oder unbe-
grundet wurde (BGHZ 106, 359 [366f.] = NJW 1989,
2885; BGH, NJW 1986, 588 [589]). Ein vor Rechts-
héngigkeit liegendes Ereignis kann die Hauptsache
nicht erledigen (BGHZ 83, 12 [14] = NJW 1982,
1598; BGHZ 127, 156 [163] NJW 1994, 3232). Die
Parteien streiten in der Revisionsinstanz nur noch dari-
ber, ob die Klage durch die von dem Bekl. zu 1 erklér-
te Aufrechnung in Héhe von 1632,72 Euro (nachtrag-
lich) unbegriindet geworden ist oder ob sie, wie der
Bekl. zu 1 meint, wegen der Ruckwirkung der Aufrech-
nungserkl&ung gem. § 389 BGB von Anfang an unbe-
grindet war. Die Feststellung der Vorinstanzen, dass
die Klageforderung in dieser Hohe bis zur Aufrech-
nung gegen den Bekl. zu 1 bestanden hat und durch
die Aufrechnung mit der dem Bekl. zu 1 vor Rechts-
hangigkeit der Klageforderung aufrechenbar zustehen-
den Gegenforderung in Héhe von 1632,72 Euro erlo-
schen ist, wird von den Parteien nicht beanstandet. Sie
|&sst einen Rechtsfehler auch nicht erkennen.

Ebenso wenig bestehen an der Zulassigkeit der Klage
hinsichtlich des durch Aufrechnung erloschenen Teils
der Klageforderung Bedenken wegen eines maglicher-
weise fehlenden Rechtsschutzbedurfnisses (vgl. Axel
Schulte, Die K ostenentscheidung bei der Aufrechnung

durch den Bekl. im Zivilprozess, 1990, 5. 56; N.
Schneider, MDR 2000, 507 [508]). Insbesondere war
die KI. nicht gehalten, ihrerseits gegen die Forderung
des Bekl. zu 1 mit ihrer Honorarforderung aufzurech-
nen, statt diese in vollem Umfange klageweise geltend
zu machen. Bei der Gegenforderung des Bekl. zu 1
handelte es sich um eine von der Kl. zundchst bestrit-
tene Kaufpreisforderung, die in keinem rechtlichen
Zusammenhang mit der Honorarforderung der KI.
stand. In dem Uber dies Forderung des Bekl. zu 1 an-
hangigen Rechtsstreit musste sch die KI. schon wegen
§ 145 11l ZPO nicht mit einer (Hilfs-)Aufrechnung
verteidigen. Da sie die Gegenforderung des Bekl. zu 1
bestritt, war es ihr bis zu deren rechtskréftiger Fest-
stellung auch nicht zuzumuten, von einer gerichtlichen
Geltendmachung ihrer eigenen Forderung in Hoéhe der
Gegenforderung des Bekl. zu 1 abzusehen und sich
statt dessen durch Aufrechnung zu befriedigen. Nach
ihrer rechtskraftigen Verurteilung zur Bezahlung der
Forderung des Bekl. zu 1 war ihr die Verteidigung ge-
gen diese Forderung im Wege der Aufrechnung durch
§ 767 |l ZPO verwehrt. Denn nach der Rechtspre-
chung des BGH beurteilt sich die Frage, wann eine
gegen den festgestellten Anspruch geltend gemachte
Einwendung entstanden ist, nach materiellem Recht,
wobei fir die Aufrechnung nicht auf die Auslibung
dieses Gestaltungsrechts, sondern ohne Ricksicht auf
eine etwaige Kenntnis auf die A ufrechnungslage, also
darauf abzustellen ist, wann sich die Forderungen ob-
jektiv aufrechenbar gegeniibergestanden haben
(BGHZ 24, 97 [98] = NJW 1957, 986; BGHZ 34, 274
[279] = NJW 1961, 1067; BGHZ 100, 222 [225] =
NJW 1987, 1691).

2. Streit um das erledigende Moment bei einer Auf-

rechnung
Wenn die Aufrechnungslage (8 387 BGB) — wie 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 Aufrechnungserklérung (8§ 388 S. 1
BGB) ist.

a. Aufrechnungslage als erledigendes Moment

Ein Teil der jingeren Rechtsprechung und die Uber-
wiegende Kommentarliteratur sehen wegen der
materiell-rechtlichen Rickwirkung nach § 389 BGB
die Aufrechnungdage als erledigendes Ereignisan und
verneinen demnach, wenn die Aufrechnungslage
schon vor Klageerhebung bestanden hat, eine 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: MinchKomm-ZPO, 2. Aufl., §
91 a Rdnr. 134; Musielak/Wolst, ZPO,3. Aufl., 8§91 a
Rdnr. 57; Z6ller-Vollkommer, ZPO, 23. Aufl.,, § 91 a

-692-



ZIVILRECHT

RA 2003, HEFT 11

Rdnr. 58 , Aufrechnung“; Schliter, in: MinchKomm,
4. Aufl., 8 389 Rdnr. 11; Palandt/ Heinnichs, BGB, 62.
Aufl., § 389 Rdnr. 2).

b. Aufrechnungserklarung als erledigendes Moment
Die Gegenansicht halt demgegeniber die durch § 389
BGB angeordnete Ruckwirkung als lediglich
materiell-rechtliche Fiktion fur die verfahrensmafige
Frage der Erledigung der Hauptsache fir bedeutungs-
los und stellt auf den tatséchlichen Vorgang der Erledi-
gungserklarung als erledigendes Ereignis ab (vgl. Bay-
ObLG, NJW-RR 2002, 373; OLG Disseldorf, NJW-
RR 2001, 432 = MDR 2000, 540; Thomas/Putzo,
ZPO, 25. Aufl., § 91 aRdnr. 4 a. E.; Stein/Jonas/Bork,
ZPO, 21. Aufl., 8 91 a Rdnr. 6 Ful3n. 12; Heigermann,
NJW 2001, 3527; N. Schneider, MDR 2000, 507;
Schulte, S. 58 ff., 64)

c. Bisherige Rechtsprechung des Reichsgerichts und
des Bundesgerichtshofs

Das RG hat kurz nach dem In-Kraft-Treten des BGB
— ohne nahere Begriindung — ausgesprochen, dass
der KI. wegen der Ruckwirkung der Aufrechnungser-
klarung nach § 389 BGB kostenfallig sei, wenn schon
vor Beginn des Prozesses die beiden Forderungen ein-
ander gegeniibergestanden hatten, obgleich in einem
solchen Falle die Beseitigung des Klageanspruchs erst
durch die Erkléarung erfolge (RGZ 50, 389 [3911). Spa-
ter hat es die Erledigung der Hauptsache nur in einem
Fall angenommen, in dem die zur Aufrechnung ge-
stellte Forderung im Laufe des Rechtsstreits fir die
bekl. Partei entstanden war (RGZ 57, 381 [384]). In
der Entscheidung RGZ 58, 414, in der es um die Kos-
tenentcheidung 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 RG offen gelassen, ob in dem Fal-
le, dass die Aufrechnungslage bereits vor Beginn des
Rechtsstreits bestand, “die ruckwirkende Kraft der
Aufrechnung zu einem abweichenden Resultate fihren
kann” (RGZ 58, 417).

Der BGH hatte sich in der Entscheidung vom 6. 12.
1984 (NJW 1986, 588) mit dem Sachverhalt zu befas-
sen, dass der KI. mit einem Teil der in einem Erstpro-
zess im Jahre 1976 rechtshangig gemachten Klage-
forderung gegen eine Forderung des Bekl. in einem
von diesem im Jahre 1980 angestrengten Zwischen-
prozess aufgerechnet und sodann im Erstprozess die
Hauptsache im Hinblick auf die im Zwischenprozess
erklarte Aufrechnung insoweit fir erledigt erklart hat-
te. Der BGH hat eine Erledigung mit der Begrindung
angenommen, diese sei materiell eingetreten durch die
begrindete Aufrechnung der streitgegenstandlichen
Forderung mit ebenfalls begriindeten Gegenforderun-
gen des Bekl.; dies sei das ,erledigende Ereignis'. Da
die Klagebis zu diesem Zeitpunkt zul&ssig und begrin-

det gewesen sei, sei somit Erledigung eingetreten
(NJW 1986, 589). Nach dem festgestellten Sachverhalt
bestand allerdings kein Anhaltspunkt dafir, dass die
Aufrechnungslage bereits vor Klageerhebung in dem
Erstprozess bestanden haben kdnnte.

3. Entscheidung des BGH

Der Senat schliefdt sich auch fir den Fall, dass die A uf-
rechnungslage bereits vor Rechtshéangigkeit der
Klageforderung bestanden hat, der Auffassung an,
dass nicht die Aufrechnungslage, sondern erst die Auf-
rechnung als solche, also die Aufrechnungserklarung,
das erledigende Ereignis darstellt.

a. Differenzierung zwischen Tatsachen und Wirkungen
Ein erledigendes Ereignis ist der Eintritt einer Tatsa-
che mit Auswirkungen auf die materiell-rechtlichen
Voraussetzungen der Zuléassigkeit oder Begriindetheit
der Klage (vgl. M usielak/Wolst, § 91 a Rdnr. 10). Die
materiell-rechtliche Wirkung, die bei der Aufrechnung
die Geltendmachung der Klageforderung berthrt, ist
deren Erldschen. Dieser Erfolg wird aber, wie § 389
BGB eindeutig besagt, (erst) durch die Aufrechnung,
das heif3t durch die Aufrechnungserklarung (8 388 S. 1
BGB) , bewirkt* und nicht (bereits) durch die Aufrech-
nungslage (vgl. BGHZ 109, 47 [51] = NJW 1990, 45).
Das Vorliegen einer Aufrechnungslage fuhrt, wenn
und solange die Aufrechnung nicht erklart wird, noch
nicht zum Erldschen der beiderseitigen Forderungen
(BGHZ 2, 300 [303 f.] = NJW 1951, 599).

b. Ruckwirkung als blof3e Fiktionsklausel

Tritt die Erléschenswirkung erst mit der Erklérung der
Aufrechnung ein, so war die Klage bis dahin zulassig
und begriindet. Die von § 389 BGB angeordnete Fikti-
on (“gilt*) der Riuckwirkung des Erléschens auf den
Zeitpunkt der Aufrechnungslage andert daran nichts.
Diese Fiktion der Ruckwirkung hat lediglich zur Fol-
ge, dass nicht nur die Hauptforderungen erldschen,
sondern auch Anspriiche zum Beispiel auf Verzugs-
zinsen fUr den Zeitraum bis zur Erklédrung der Auf-
rechnung, die ohne die Ruckwirkung nach wie vor be-
stinden, ab dem Zeitpunkt der Aufrechnungslage weg-
fallen (vgl. BGHZ 80, 269 [278f.] = NJW 1981,
1729). Diese materiell-rechtliche Ruckwirkung tritt
aber gleichfalls erst mit Abgabe der Aufrechnungser-
klérung ein. Sie steht damit der Auffassung, dass pro-
zessual die Aufrechnungserklérung und nicht die A uf-
rechnungslage das erledigende Ereignis darstellt, nicht
entgegen.

c. Abwéagung der widerstreitenden Interessen

Weder die Abwé&gung der Interessen der Beteiligten
noch sonstige Billigkeitserwédgungen vermdgen 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 fihlen“ braucht (so Pdandt/ Heinnichs, § 389
Rdnr. 2), weil er jederzeit durch Erklérung der Auf-
rechnung die Forderung seines Glaubigers rickwir-
kend zum Erldschen bringen kann. Gleichwohl wird
damit nicht schon die Aufrechnungslage zum ,rele-
vanten Erledigungsereignis (vgl. aber Lindacher, in:
MinchKomm-ZPO, § 91 a Rdnr. 134). Es ist grund-
sétzlich dem bekl. Schuldner zur freien Entscheidung
Uberlassen, ob und wann er durch Erklarung der Auf-
rechnung (8 388 S. 1 BGB) die Erléschenswirkung
(mit der materiell-rechtlichen Folge des § 389 BGB)
eintreten lassen will. Fordert ihn der Kl. vorprozessual
zur Zahlung auf, so vermag der Schuldner, dem die
Aufrechnungslage bekannt ist, durch Erklarung der
Aufrechnung vor Rechtshangigkeit eine etwaige Klage
von Anfang an unbegriindet zu machen. Sieht der KI.
von einer vorprozessualen Aufforderung ab, kdnnen
ihm gem. § 93 ZPO die Prozeskosten zur Last fallen.

Dagegen besteht flr den klagenden Glaubiger nicht in
jedem Falle die M 6glichkeit, sich seinerseits vor
Klageerhebung durch Erklérung der Aufrechnung ge-
gen die Forderung des bekl. Schuldners zu befriedi-
gen. Fir ihn kann die Aufrechnung aus Rechtsgriinden
ausgeschlossen sein, zum Beispiel wenn dem Bekl.
eine Schadensersatzforderung gegen ihn zugeht (8 393
BGB) oder die Forderung des Kl. vor Klageerhebung
noch einredebehaftet ist (§ 390 S. 1 BGB). Die Auf-
rechnung vor Klageerhebung kann dem KI./Glaubiger
ferner aus tatsichlichen Grinden unmdglich sein,
wenn etwa der Bekl. die Gegenforderung durch Ab-
tretung oder im Wege der Erbfolge erlangt hat (mogli-

Standort: Mietrecht

BGH, URTEIL voMm 02.07.2003
X1l ZR 34/02 (NJW 2003, 2987)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren hat sich der BGH mit
der Frage auseinander zu setzen, ob Mietzinsanspriiche
isoliert abgetreten werden kdnnen oder ob darin eine
unzulassige Umgehung der Regelungen von 88 571
BGB a.F., 566 BGB n.F. liegt. Im Rahmen e nes nota-
riellen Kaufvertrages tber einen Miterbbaurechtsanteil
wurden an die Kl. im Vorfeld der Besitziibergabe die
Rechte aus der Vermietung des fraglichen Gebaudes
abgetreten. Die KI. verlangte nunmehr aus abgetrete-
nem Recht die restliche Miete von der beklagten Mie-
terin des Gebaudes.

Wahrend das BerGer. die Rechtsansicht vertritt, der
Abtretungsvertrag sei unwirksam, weil die Parteien
nicht zugleich auch eine Vereinbarung tiber den Uber-
gang der Pflichten aus dem Mietvertrag auf die KI.
getroffen haben (vgl. 8§ 571 BGB aF., 566 BGB

cherweise sogar erst nach Klageerhebung) und dies
dem KI. nicht bekannt ist. Im Ubrigen kann der KI. —
wie der Bekl. — gute Grunde haben, von einer A uf-
rechnungserklarung zunéchst abzusehen, so wenn Kil.
und/oder Bekl. mehrere Forderungen haben, mit denen
und gegen die aufgerechnet werden kann. Fur den KI.
kann es ferner beispielsweise nahe liegen, von einer
Aufrechnung abzusehen, wenn die Forderung des
Bekl. demnéchst verjahrt (vgl. 8 390 S. 2 BGB). W iir-
de man bei einer vor Rechtshangigkeit gegebenen
Aufrechnungslage bereits diese grundsétzlich als erle-
digendes Ereignis ansehen, so dass bei einer erst im
Prozess erkléaten Aufrechnung des Bekl. die Klage
gleichwohl als von Anfang an unbegriindet zu behan-
deln ware, hétte dies zur Folge dass auch in den so-
eben genannten Fallen der KI. weder durch Klage-
ricknahme noch durch eine Erledigungserklarung ver-
hindern kdnnte, mit den durch die Klageerhebung ver-
ursachten Kosten belastet zu werden, sofern der Bekl.
der Erledigung nicht zustimmt (88 91, 269 Ill ZPO a.
F.). Auch § 269 IIl 3 ZPO in der seit dem 1. 1. 2002
geltenden Fassung (8§ 26 Nr. 2 EGZPO) zwingt den KI.
nicht, die Klage zuriickzunehmen, statt sie fur eredigt
zu erkléaren. Ist dagegen die Erledigung der Hauptsa-
che durch Erklérung der Aufrechnung im Prozess ein-
getreten, erlaubt es die bei Ubereinstimmender Erledi-
gungserklarung der Parteien gem. § 91 a ZPO nach
billigem Ermessen zu treffende K ostenentscheidung,
bei der Verteilung der Kostenlast zu berticksichtigen,
ob und gegebenenfalls welcher Partei es billigerweise
zuzumuten war, die Aufrechnung bereits vorgericht-
lich zu erkl&ren.

Problem: Isolierte Abtretung der Mietzinsanspriiche

n.F.), tritt der BGH dieser A uffassung entgegen.

Die enge Verknupfung von Rechten und Pflichten in
einem gewerblichen Mietvertrag rechtfertigt danach
kein Abtretungsverbot fir die Rechte aus dem Miet-
vertrag, wenn nicht gleichzeitig auch die Pflichten
Ubertragen werden. Das gebietet auch nicht der
Schutzzweck des § 571 BGB a F. (8§ 566 BGB n. F.),
der den Mieter vor einer vorzeitigen , Austreibung”
durch VerauRRerung des vermieteten Grundstiicks be-
wahren soll. Die Zulassung der isolierten Abtretung
von Mietzinsansprichen ist danach zuléssig. Der Mie-
ter erleidet durch de keine besonderen Nachteile. Ihm
verbleiben gem. § 404 BGB samtliche Gegenrechte
auch gegenuber dem neuen Glaubiger. Auch besteht
fdr ihn beziglich der Person des Vertragspartners kei-
ne Unklarheit. Denn der Vermieter bleibt nach der Ab-
tretung Vertragspartner. Mietzinsanspriche kénnen
also schon vor dem Eigentumserwerb von dem alten
Eigentimer an den Kaufer abgetreten werden. Auf die
umstrittene Frage, ob Gestaltungsrechte wie das Recht
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zur Kundigung, Ubertragbar sind und von der Abtre-
tung umfasst werden, kommt es hier nicht an; denn
eine Unwirksamkeit der Abtretung des Kindigungs-
rechts hétte jedenfalls keine Nichtigkeit des gesamten
Abtretungsvertrags nach § 139 B GB zur Folge.

Priifungsrelevanz:

Zur Vorbereitung auf die juristische Staatsprifung ist
dieses Urteil des BGH durchaus lesenswert, weil es
neben dem klassischen Prufungsstoff des Mietrechts
sich auch mit den Grenzen der Abtretbarkeit von An-
spriichen gem. 88 398 ff. BGB beschéftigt.

Forderungen sind grundsitzlich Gbertragbar (§ 398
BGB). Nur in Ausnahmeféllen ist die Ubertragbarkeit
ausgeschlossen. Eine solche Ausnahme enthalt unter
anderem § 399 Halbs. 1 BGB. Danach kann eine For-
derung nicht abgetreten werden, wenn die Leistung an
einen anderen als den urspringlichen Glaubiger nicht
ohne Veranderung ihres Inhalts erbracht werden kann.
Eine solche Inhaltsanderung wird nicht nur bei héchst-
persdnlichen oder unselbststandigen akzessorischen
Ansprichen, sondern auch dann angenommen, wenn
ein Glaubigerwechsel zwar rechtlich vorstellbar, das
Interesse des Schuldners an der Beibehaltung einer be-
stimmten Glaubigerperson aber besonders schutzwiir-
dig ist (BGHZ 96, 146 [149]). Ein solches schutzwiir-
diges Interesse wird bei Anspriichen angenommen, bei
denen es fur den Schuldner entscheidend darauf an-
kommt, wer die L eistung erbringt.

Eine weitere Ausnahme findet sich in § 399 Halbs. 2
BGB, wonach durch e@ne entgrechende Parteiverein-
barung zwischen Glaubiger und Schuldner im V orfeld
eine Forderung der Abtretbarkeit rechtsgeschaéftlich
entzogen werden kann. Solche Abreden finden sich oft
im Zusammenhang mit nicht-akzessorischen Kreditsi-
cherungsmitteln (z.B. Sicherungsgrundschuld).
Letztlich kann nach § 400 BGB eine Forderung nicht
abgetreten werden, wenn sie nach den Vorschriften der
ZPO (88 850 ff. ZPO) nicht gepfandet werden kann.

Vertiefungshinw eis:
O Zu dieser Problematik: OLG Dusseldorf, DWW
2000, 170

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Das vermiete G eschaftslokal”
1 Assessorkurs: “ Das Geschaftshaus”

U Assessorkurs: “Wer nicht zahlt, der fliegt”

Leitsatz:

Der isolierten Abtretung von Mietzinsanspriichen
ohne gleichzeitige Ubernahme der Pflichten aus
einem Mietvertrag steht weder der Schutzzweck
des § 571 BGB a. F. noch die enge Verkniipfung
von Rechten und Pflichten aus dem Mietvertrag

entgegen.

Sachverhalt:

Die KI. verlangt aus abgetretenem Recht restliche
Miete. Am 1. 7. 1997 schloss die M-Ltd. (M) mit der
H-GmbH (H) einen notariellen Kaufvertrag Uber das
zu deren Gunsten an einem Grundstiick bestellte Erb-
baurecht. Mit Vertrag vom gleichen Tag vermietete
die M an die Bekl. Gewerberdume auf dem Grund-
stiick zum Betrieb eines Eiscafés. Im Vorgriff auf ihre
erwartete Eintragung im Erbbaugrundbuch verkaufte
die M an die Kl. mit notariellem Vertrag vom 16. 1.
1998 einen Miterbbaurechtsanteil verbunden mit dem
Sondereigentum an den der Bekl. vermieteten R&u-
men. Gemal § 7 des Vertrags solten die Rechte aus
dem Mietvertrag mit der Bekl. am Tag der Besitziber-
gabe, dem 1. 2. 1998, auf die Kl. tbergehen. Die Kauf-
vertrage Uber das Erbbaurecht wurden nicht vollzogen,
weil die Eigentimerin des Grundstiicks ihre Zustim-
mung schon zum Vertrag zwischen H und M versagte.
Die Bekl. hat an die KI. von Juni bis September 1998
wegen behaupteter Mangel eine geminderte Miete be-
zahlt. Weitere Mietzahlungen an die Kl. hat sie nicht
erbracht.

Das LG hat der auf Zahlung rickstandiger Miete ge-
richteten Klage telweise statgegeben. Auf die Beru-
fung der Bekl. hat das OLG die Klage abgewiesen; die
Anschlussberufung der Kl. hat es zuriickgewiesen. Die
— zugelassene — Revision hate Erfolg und fihrte zur
Aufhebung und Zuruckverweisung.

Aus den Griinden:

A. Keine Ubertragung der Mietanspriiche auf die K.
nach 8 6 des Kaufvertrages

Die Annahme des BerGer., § 6 des Kaufvertrags vom
16. 1. 1998 zwischen der Kl. und der M enthalte keine
Abtretung von Mietzinsansprichen, ist ebenfalls revi-
sionsrechtlich nicht zu beanstanden und wird von der
Revision auch nicht angegriffen. Diese Bestimmung
regelt lediglich im Innenverhdltnis zwischen Veraulie-
rer und Erwerber, wem nach Ubergabe des Kaufge-
genstands die Nutzungen i. S. von § 446 | 2 BGB zu-
stehen (OLG Dusseldorf, NJW-RR 1994, 1234= ZMR
1994, 505 = MDR 1994, 1009; WuM 1993, 343 =
DNotzZ 1994, 105 = MDR 1993, 754 = DWW 1993,
175; Wolf/Eckert/Ball, Hdb. d. gewerbl. Miet-, Pacht-
und LeasingR, 8. Aufl., Rdnr. 1398; Heile, in:
Bub/Treier, Hdb. d. Geschéfts- u. Wohnraummiete, 3.
Aufl., 11, Rdnr. 865; Staudinger/Emmerich, BGB, 13.
Bearb., 8§ 571 Rdnr. 57; a.A. Sternel, MietR, 3. Aufl.,
1, Rdnr. 59).

B. Ubertragung der Mietanspriiche auf die KI. nach §
7 des Kaufvertrages

Rechtsfehlerhaft hat das BerGer. jedoch einen Uber-
gang der Mietzinsanspriiche auf die Kl. verneint. Die
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Kl. ist auf Grund der Vereinbarung in 8 7 des mit M
abgeschlossenen Kaufvertrags vom 16. 1. 1998 Inha-
berin der geltend gemachten M ietzinsforderungen ge-
gen die Bekl. geworden. Das BerGer. hat in § 7 des
Kaufvertrags, wonach mit der Ubergabe alle Rechte
aus dem Mietvertrag auf die KI. Ubergehen, die Ver-
einbarung einer Abtretung der Rechte der M aus dem
Mietvertrag an die KI. gesehen. D as ist revisionsrecht-
lich nicht zu beanstanden. Zu Unrecht geht das Ber-
Ger. aber davon aus, dass dieser Abtretungsvertrag
unwirksam ist, weil die Parteien des Abtretungsver-
trags nicht gleichzeitig auch eine Vereinbarung tber
den Ubergang der Pflichten aus dem Mietvertrag auf
die K. getroffen haben.

I. Zuldssigkeit der isolierten Abtretung von Mietzah-
lungsanspr tichen

Forderungen sind grundsitzlich Ubertragbar (8 398
BGB). Nur in Ausnahmefdlen ist die Ubertragbark eit
ausgeschlossen. Eine solche Ausnahme enthélt unter
anderem § 399 Halbs. 1 BGB. Danach kann eine For-
derung nicht abgetreten werden, wenn die Leistung an
einen anderen als den urspriinglichen Glaubiger nicht
ohne Veranderung ihres Inhalts erbracht werden kann.
Eine solche Inhaltsdnderung wird nicht nur bei héchst-
personlichen oder unselbststandigen akzessorischen
Ansprichen, sondern auch dann angenommen, wenn
ein Glaubigerwechsel zwar rechtlich vorstellbar, das
Interesse des Schuldners an der Beibehaltung einer be-
stimmten Glaubigerperson aber besonders schutzwiir-
dig is (BGHZ 96, 146 [149] = NJW 1986, 713; Roth,
in: MinchKomm, 4. Aufl., 8 399 Rdnrn. 1, 8 ff.; Stau-
dinger/Busche, 8GB, § 399 Rdnrn. 8, 11 ff.). Ein sol-
ches schutzwirdiges Interesse wird be Ansprichen
angenommen, bei denen es fir den Schuldner ent-
scheidend darauf ankommt, wer die Leistung erbringt.
So ist zum Beispiel fir den Vermieter von besonderer
Bedeutung, wem er den Gebrauch der M ietsache Uber-
lassen muss- (Staudinger/Busche, § 399 Rdnr. 8);
Gleiches gilt fur den Empfanger einer bestimmten
Dienstleistung fir die Person des Dienstleistungsbe-
rechtigten. Es gentgt jedoch nicht allein der enge Zu-
sammenhang, in dem Forderungen aus gegenseitigen
Vertragen stehen. Dies gilt auch fur komplexe Rechts-
verhdltnisse, weil anderenfalls die Bedeutung des §
398 BGB weitgehend ausgehdhlt wirde (Roth, in:
MinchKomm, § 398 Rdnr. 91). Die enge Ver-

knupfung von Rechten und Pflichten in einem gewerb-
lichen Mietvertrag rechtfertigt deshalb kein Ab-
tretungsverbot fir die Rechte aus dem Mietvertrag,
wenn nicht gleichzeitig auch die Pflichten Ubertragen
werden. Das gebietet auch nicht der Schutzzweck des
§ 571 BGB a. F. (§ 566 BGB n. F.), der den Mieter
vor einer vorzeitigen ,Austreibung” durch Ver-
aulerung des vermieteten Grundstiicks bewahren soll
(Staudinger/Emmerich, § 571 Rdnr. 4).

Die Zulassung der Abtretung ist auch sachgerecht. Der
Mieter erleidet durch sie kene besonderen Nachteile.
Ihm verbleiben gem. § 404 BGB samtliche Gegen-
rechte auch gegeniiber dem neuen Glaubiger. Auch
besteht fur ihn bezuglich der Person des V ertragspart-
ners keine Unklarheit. Denn der Vermieter bleibt nach
der Abtretung Vertragspartner.

I1. Wirksamkeit der Abtretung

Mit der Abtretung samtlicher Rechte aus dem Mietver-
trag an die Kl. hat die M daher auch die ihr zugehen-
den Mietzinsanspriiche gegen die Bekl. an die KI.
abgetreten (vgl. BGHZ 95, 250 [255] = NJW 1985,
2822). Mietzinsanspriiche kénnen nach einhelliger
Auffassung schon vor dem Eigentumserwerb von dem
alten Eigentimer an den Kéaufer abgetreten werden
(Wolf/Eckert/Ball, Rdnr. 1398; Heile, in: Bub/Treier,
Il, Rdnr. 865). Auf die umstrittene Frage, ob Gestal-
tungsrechte, wie das Recht zur Kiundigung, Ubertrag-
bar sind und von dea Abtretung umfasst werden,
kommt es hier nicht an (zum Streitstand: Senat, NJW
1998, 896 [897] = NZM 1998, 146; Scholz, ZMR
1988, 285[286]; Mayer, ZM R 1990, 121 [123]).

Eine Unwirksamkeit der Abtretung des K indigungs-
rechts hétte jedenfalls keine Nichtigkeit des gesamten
Abtretungsvertrags nach § 139 BGB zur Folge. Denn
es ist davon auszugehen, dass die Vertragspartner die
Ubrigen Rechte aus dem Mietvertrag auch ohne das
Kindigungsrecht Ubertragen hatten.

C. Aufhebung des Urteils und Zurickverweisung an
das BerGer.

Eine eigene Sachentscheidung ist dem Senat verw ehrt.
Das BerGer. hat nach seiner Rechtsauffassung folge-
richtig keine Entscheidung dariiber getroffen, ob das
von der Bekl. ausgelibte Recht zur Mietminderung und
die Einrede des nichterfillten Vertrags sowohl dem
Grunde wie der Hohe nach durchgreifen.
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Standort: Gesellschaftsrecht

BGH, URTEIL vOM 24.06.2003
V1 ZR 434/01 (NJW 2003, 2984)

Problemdarstellung:

In diesem Revisionsverfahren musste der BGH zu den
Auswirkungen der Haftungsprivilegierung eines Ge-
sellschafters gem. § 106 11l Alt. 3 SGB VII auf die
(Mit-)Haftung der Gesellschaft Stellung nehmen.

Der Bekl. zu 2 und seine Ehefrau betreiben eine GbR
(die Bekl. zu 1) als Kurierdienst, fur den die KI. als
Subunternehmerin Bilchersendungen audiefert. Die
Ubernahme der jeweiligen Sendungen fand in der La-
gerhalle der Bekl. zu 1 statt, wo in Gitterboxen die
Sendungen angeliefert und von M itarbeitern der Bekl.
zu 1 per Gabelstapler zu den einzelnen Ladeplétzen
der verschiedenen Subunternehmer in der Halle trans-
portiert werden. Der KIl. entnahm dort die einzelnen
Blcherpakete, kontrollierte, ob se zu sener Tour ge-
horten, und lud sie sodann in seinen Transporter. So-
weit eine Sammelbox Biichersendungen fur 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 und verletzte die KI.
Der BGH stellt zundchst fest, dass es sich bei der La-
gerhalle um eine gemeinsame Betriebsstétte i.S.d. §
106 111 Alt. 3 SGB VI handelt. Denn nach gefestigter
Rechtsprechung erfasst der Begriff der gemeinsamen
Betriebsstétte Uber die Féle der Arbeitsgemenschaft
hinaus betriebliche Aktivitaten von Versicherten meh-
rerer Unternehmen, die bewuss und gewollt bei ein-
zelnen MalBnahmen ineinander greifen, miteinander
verknlpft sind, sich erganzen oder unterstiitzen, wobei
es ausreicht, dass die gegenseitige Verstandigung still-
schweigend durch bloRes Tun erfolgt. Das Entladen
und Verteilen der Blchersendungen in der Lagerhalle
erflllt diese Voraussetzungen. Folglich war der Bekl.
zu 2 als Sozialversicherter gem. § 106 Il Alt. 3 SGB
VIl von einer Haftung gegeniber der Kl. ausgeschlos-
sen.

Diese Haftungsprivilegierung erstreckt sich mittelbar
auch auf die Bekl. zu 1 als GbR nach den “Grundsét-
zen zur gestorten Gesamtschuldnerschaft”, wonach die
Haftungsprivilegierung als Kirzung im AufRenverhalt-
nis zum anderen Schuldner anzurechnen ist.

Priifungsrelevanz:

In Fallgestaltungen wie de vorliegenden wird eine
Inanspruchnahme der Gesellschaft nach den Grundsét-
zen des so genannten gestdrten Gesamtschuldverhalt-
nisses ausgeschlossen. Nach diesen Grundsédtzen kon-

Problem: Haftungsprivileg gem. § 106 SGB VII

nen in Féallen, in denen zwischen mehreren Schadigern
ein Gesamtschuldverhdltnis (88 421 ff. BGB) besteht,
Anspriiche des Geschadigten gegen einen Gesamt-
schuldner (Zweitschadiger) auf den Betrag beschrankt
sein, der auf diesen im Innenverhéltnis zu dem anderen
Gesamtschuldner (Erstschadiger) endgultig entfiele,
wenn die Schadensverteilung nach § 426 BGB nicht
durch eine sozialversicherungsrechthiche Sonderrege-
lung, wie sie friher in 88 636, 637 RVO a. F. geregelt
war (jetzt: 88 104 ff. SGB V 1), gestort ware (vgl. u. a.
Senat, BGHZ 61, 51 [55] = NJW 1973, 1648). Die Be-
schréankung der Haftung des Zweitschadigers beruht
auf dem Gedanken, dass einerseits die haftungsrecht-
liche Privilegierung nicht durch eine Heranziehung im
Gesamtschuldnerausgleich unterlaufen werden soll, es
aber andererseits bei Mitbericksichtigung des Grundes
der Haftungsprivilegierung, ndmlich der anderweitigen
Absicherung des Geschadigten, nicht gerechtfertigt
ware, den Zweitschadiger den Schaden allein tragen zu
lassen.

Unter Abwagung dieser Gesichtspunkte hat ein Ge-
richt den Zweitschadiger ,in H6he des Verant-
wortungsteils® freizustellen, der auf den Privilegierten
im Innenverhdltnis entfiele, wenn man das Haftungs-
privileg wegdenkt. Dabei ist unter ,Verantwortungs-
teil* die Zustandigkeit fir die Schadensverhitung und
damit der eigene Anteil des betreffenden Schadigers
an der Schadensentstehung zu verstehen.

Vertiefungshinweise:

U Zu dieser Thematik: BGHZ 151, 198; J. Schmitt,
LM H. 10/2002 § 839 [K] BGB Nr. 53

Kursprogramm:
1 Examenskurs: “Der geschadigte Kollege”

Leitsiitze:

1. Kommt bei einer Gesellschaft biirgerlichen
Rechts einem Gesellschafter die Haftungsprivilegie-
rung gem. § 106 III Alt. 3 SGB VII zugute, weil er
selbst auf der Betriebsstitte titig war, so kann eine
Inanspruchnahme der Gesellschaft durch den Ge-
schiidigten nach den Grundsitzen des gestorten Ge-
samtschuldverhéltnisses ausgeschlossen sein.

2. Zum Begriff der ,,gemeinsamen Betriebsstii tte“ i.
S. von § 106 III Alt. 3 SGB VII.

Sachverhalt:

Die KIl. nimmt die Bekl. wegen eines Unfdls vom 12.
12. 1997 auf Ersatz materieller Schaden, Zahlung ei-
nes Schmerzensgeldes und einer Schmer zensgeldrente
sowie auf Feststellung der Ersatzpflicht hinsichtlich
weiterer materieller und immaterieller Schaden in An-
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spruch. Die Bekl. zu 1 ist eine Gesellschaft burgerli-
chen Rechts, deren (vertretungsberechtigte) Gesell-
schafter der Bekl. zu 2 und seine Ehefrau sind. Die
Gesellschaft betreibt einen Kurierdienst, fur den die
Kl. als Subunternehmerin Biichersendungen ausliefer-
te. Die Ubernahme der Sendungen erfolgte jeweils in
der Lagerhalle der Bekl. zu 1. Dort wurden die fir ver-
schiedene Empfanger bestimmten Sendungen in Git-
terboxen mit einem Lkw angeliefert, der von Mitarbei-
tern der Bekl. zu 1 mit einem Gabelstapler entladen
wurde. Fir eine Tour bestimmte Gitterboxen wurden
zu dem Ladeplatz des dafiir zustdndigen Subunterneh-
mers gebracht. Dieser entnahm die einzelnen Blicher-
pakete, kontrollierte, ob se zu sener Tour gehorten,
und lud sie sodann in sinen Transporter. Soweit eine
Sammelbox Bichersendungen fir unterschiedliche
Touren enthielt, wurden die Pakete von den betreffen-
den Subunternehmem nach den jewels von ihnen zu
bedienenden Touren sortiert. Als der Bekl. zu 2 am
Unfalltag eine Gitterbox mit einem Gabelstapler zum
Ladeplatz der KI. bringen wollte, kam eine Ecke der
Box mit einer Bodenunebenheit in Berihrung. Hier-
durch kippte die Gitterbox von der Gabel und verletzte
die KI. an der linken Schulter. Die Berufsgenossen-
schaft fur Fahrzeughaltungen hat den Unfall als Ar-
beitsunfall anerkannt und Leistungen fir die KI. er-
bracht. Diese meint, der Bekl. zu 2 habe den Unfall
fahrlassig herbeigefiihrt. Deshalb habe sie Schadens-
ersatzanspriiche gegen beide B ekl.

Die Klage blieb in allen Instanzen erfolglos.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. meint, die Haftung der Bekl. sei gem. §
106 Il Alt. 3 SGB VI ausgeschlossen, da sich der
Unfall bei Tatigkeiten auf einer gemeinsamen Betriebs-
stétte ereignet habe. Diese Haftungdrestellung kom-
me nicht nur dem Bekl. zu 2 zugute; der selbst in der
Lagerhalle tatig geworden sei, sondermn miusse auch fir
die Bekl. zu 1 gelten; anderenfalls liefe die Haftungs-
privilegierung des Bekl. zu 2 letztlich leer.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Das angefochtene Urteil hélt den Angriffen der Revisi-
on im Ergebnis stand.

I. Zum Begriff der “ gemeinsamen Betriebsstatte” gem.
§106 I1l Alt. 3 SGB VII

Das BerGer. hat zu Recht angenommen, dass sich der
Unfall bei Tatigkeiten auf einer gemeinsamen Betriebs-
stéttei. S. von § 106 Il1 Alt. 3 SGB VII ereignet hat.
Nach inzwischen gefestigter Rechtsprechung erfasst
der Begriff der gemeinsamen Betriebsstétte tiber die
Falle der Arbeitsgemeinschaft hinaus betriebliche Akti-
vitdten von Versicherten mehrerer Unternehmen, die
bewusst und gewollt bei enzelnen MalRnahmen inein-

ander greifen, miteinander verknipft sind, sch ergan-
zen oder unterstiitzen, wobei es ausreicht, dass die ge-
genseitige Verstandigung stillschweigend durch blofRes
Tun erfolgt (grdl.: Senat, BGHZ 145, 331 [336] =
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 VIl Nr. 3; BGHZ
148, 214 [216] = NJW 2001, 3125 =LM H. 11/2001 §
106 SGB VII Nr. 4; BGH, NJW-RR 2001, 741 = LM
H. 9/2001 § 106 SGB VII Nr. 2 = VersR 2001, 372
[373]; NJW-RR 2002, 1386 = VersR 2002, 1107;
BAG, NJW 2003, 1891; OLG Hamm, VersR 2002,
1108 [1109]; OLG Koln r+s 2001, 328 [329]; KG,
NZV 2002, 33 = VersR 2002, 573; OLG Schleswig,
r+s 2001, 197 [198], mit Nichtannahme-Beschl. des
Senats v. 10. 7. 2001 - VI ZR 53/01; OLG Miinchen,
r+s 2002, 507).

Diese Voraussetzungen sind nach den Feststellungen
des BerGer. im Streitfall gegeben. Ohne Erfolg rigt
die Revision, das BerGer. habe seinen Feststellungen
nur den Vortrag in der Klageschrift zu Grunde gelegt
und nicht berticksichtigt, dass die KI. ihr urspringli-
ches Vorbringen spéter dahin korrigiert habe, dass sie
beim Entladen des Lkw nicht mitgewirkt habe. Das
BerGer. hat seine Beurteilung verfahrensfehlerfrei ent-
scheidend auf das Ergebnis der perstnlichen Anho-
rung gestutzt. Danach gehérte es zum Aufgabenbe-
reich der Kl., die in den Gitterboxen befindliche 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, fur dessen Tour die betreffende Ware be-
stimmt war. Bei dieser Sachlage trafen die KI. und der
Bekl. zu 2 in der Lagerhalle nicht rein zuféllig aufein-
ander. lhre Tatigkeiten vollzogen dch 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 Blcher in der
beschriebenen Weise sortierte. Ob das Merkmal einer
gemeinsamen Betriebsstéatte erflllt wére, wenn sich
ihre Tétigkeit darin erschopft héatte, bereitgestellte Wa-
re abzuholen, kann dahinstehen, denn hier ging es
nicht, wie die Revision meint, um das blof3e Abholen
von Waren, die ein anderer Unternehmer auf einem
dafUr bestimmten Platz abgestellt hatte. Einer Arbeits-
verknipfung steht auch nicht entgegen, dass fur die
Anlieferung und den Waeitertransport der Waren ge-
trennte Ubergabeplétze eingerichtet waren. Die Tétig-
keit der Kl. erschopfte sch namlich nicht darin, fur sie
bestimmte Ware entgegenzunehmen und weiterzube-
férdern. Je nach Arbeitsanfall oblag ihr zusédtzZlich —
neben der Kontrolle der in der Gitterbox befindlichen
Pakete und Behdltnisse und der Weitergabe der nicht
fur ihre Tour bestimmten Sendungen an den daflr zu-
standigen Subunternehmer — auch die Sortierung der
in der Sammelbox befindlichen Pak ete und deren W ei-
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terleitung an andere Subunternehmer. Bei dieser Sach-
lage handelte es sich um betriebliche Tatigkeiten, die
bewusst und gewollt bei enzelnen Malinahmen inein-
ander griffen, miteinander verknipft waren, sich
gegenseitig erganzten und unterstitzten.

II. Versicherteneigenschaft des Bekl. zu 2

Ohne Erfolg beanstandet die Revision, das BerGer.
habe keine Fedstellungen dazu getroffen, ob der Bekl.
zu 2 unfallversichert war. Allerdings kann die Haf-
tungsfreistellung gem. § 106 Il Alt. 3 SGB VII dem
far ein Unternehmen Tatigen, der auf einer gemein-
samen Betriebsstatte eine voribergehende betriebliche
Téatigkeit verrichtet und dabei den Versicherten eines
anderen Unternehmens verletzt hat, nur zugute kom-
men, wenn er im Zetpunkt der Schadigung selbst Ver-
sicherter der gesetzlichen Unfallversicherung war (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 Schéadiger selbst zu den versicherten Per-
sonen zahlt (BGHZ 151, 198 = NJW 2002, 3096 = LM
H. 10/2002 § 839 [K] BGB Nr. 53. Das BerGer. ist
jedoch mit Recht davon ausgegangen, dass der Bekl.
zu 2 Versicherter war. Dieser Umstand ist, worauf die
Revisionserwiderung zutreffend hinweist, in den V or-
instanzen nie in Zweifel gezogen worden und wird
letztlich auch von der Revision nicht ernstlich in Frage
gestellt.

[11. Ausdehnung des H aftungsprivilegs auf die Bekl. zu
1 (GbR)

Das BerGer. ist der Auffassung, eine etwaige
Haftungdreigellung des Bekl. zu 2 kénne diesen nur
dann wirksam vor einer Inanspruchnahme durch die
Geschadigte schiitzen, wenn das Haftungsprivileg
auch fur die Bekl. zu 1 gelte.

1. Einstandspflicht der Bel. zu 1 fiir den Bekl. zu 2
Die Frage nach einer Geltung des Haftungsprivilegs
fur die Bekl. zu 1 stellt sich allerdings nur dann, wenn
diese fur ein Handdn des Bekl. zu 2 einzustehen hétte.
Das erscheint nach Falllage nicht ausgeschl ossen.

a. Keine Einstandspflicht der Bekl. zu 1 gem. § 831 |
BGB

Anhaltspunkte dafir, dass die Bekl. zu 1 gem. § 831
BGB zum Schadensersatz verpflichtet sein koénnte,
sind allerdings nicht ersichtlich. Voraussetzung daftr
wére, dass der Bekl. zu 2 Verrichtungsgehilfe der
Bekl. zu 1 war. Verrichtungsgehilfe i. S. des § 831
BGB ist nur, wer von Weisungen seines Geschafts-
herrn abhéngig ist. Davon kann hier nicht ausgegangen
werden. Einer Gesellschaft birgerlichen Rechts steht
im Allgemeinen kein Weisungsrecht gegeniiber ihren
Gesellschaftern zu (vgl. BGHZ 45, 311 [313] = NJW
1976, 1807 = LM § 8331 [B] 8GB Nr. 6). Dass die

gesellschaftsrechtlichen Verhéltnisse im Streitfall an-
ders gelagert gewesen wéren, zeigt die Revison nicht
auf.

b. Einstandspflicht der Bekl. zu 1 gem. § 31 BGB ana-
log

Ein zu Schadensersatz verpflichtendes Handeln des
Bekl. zu 2 konnte der Bekl. zu 1 aber analog § 31
BGB zuzurechnen sein. Diese Vorschrift i, wie der
BGH in Abkehr von seiner frilheren Auffassung (vgl.
BGHZ 45, 311 [312] = NJW 1976, 1807=LM § 831
[B] BGBNr. 6; Senat,NJW 1975, 533 =LM § 823 [H]
BGB Nr. 7 = VersR 1975, 329 [331]) nach Erlass des
Berufungsurteils entschieden hat, auf die Gesellschaft
birgerlichen Rechts entsprechend anwendbar (BGH,
NJW 2003, 1445 = VersR 2003, 650 [651], zur
Veroffentichung in BGHZ bestimmt; vgl. dazu Ul-
mer, ZIP 2003, 1113; krit. Altmeppen, NJW 2003,
1553). Mit dieser Anderung der Rechtsprechung wird
dem allgemein vollzogenen Wandel im Verstéandnis
der Rechtssubjektivitat der Gesellschaft burgerlichen
Rechts und ihrer Haftungsverfassung (vgl. BGHZ 146,
341 = NJW 2001, 1056 = LM H. 5/2001 § SO ZPO
Nr. 52 m. Anm. Wilhelm) Rechnung getragen. Die
Haftung der Gesellschaft birgerlichen Rechts unter-
scheidet sich insoweit nicht (mehr) von derjenigen der
OHG, bei der die Haftung der Gesellschaft auch fir
gesetzliche Verbindlichkeiten, insbesondere auch fir
ein zum Schadensersatz verpflichtendes Verhalten ih-
rer Gesellschafter, und die entsprechende Anwendbar-
keit des § 31 BGB heute allgemein anerkannt ist (vgl.
BGH, NJW 2003, 1445 = VersR 2003,650 m. w.
Nachw .).

Unter welchen Voraussetzungen diese Haftungsgrund-
sdtze allerdings bei deliktischem Handeln eines Ge
sellschafters burgerlichen Rechts im Einzelfall zum
Tragen kommen, ist in Rechtsprechung und Literatur
bisher noch nicht abschliellend geklart. Insbesondere
kénnte durchaus zweifelhaft sein, ob die deliktische
Schadenszufiigung in einem Fall der vorliegenden Art
»in Ausubung der (dem Gesellschafter) zustehenden
(organschaftlichen) Verrichtungen* begangen worden
ist (vgl. dazu Karsten Schmidt, NJW 2003, 1897
[1904]). Diese Problematik bedarf hier jedoch keiner
weiteren Vertiefung.

2. Mittelbare Auswirkung des Haftungsprivilegs gem.
§ 106 I1l Alt. 3 SGB VII

Etwaige Schadensersatzanspriiche der Kl. gegen die
Bekl. zu 1 sind namlich jedenfalls mittelbar wegen der
auf 8 106 Il Alt.3i.V. mit § 104 1 SGB VII beruhen-
den Haftungsbefreiung des Bekl. zu 2 ausgeschl ossen.

a. Mittdbare Auswirkung wegen § 31 BGB analog

Die Revisionserwiderung ist der Auffassung, die
Haftungsbefreiung gelte auch fir die Bekl. zu 1; das
ergebe sich schon aus § 31 BGB. Richtig ist, dass die-
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se Vorschrift keine haftungsbegrindende, sondern eine
haftungszuweisende Norm ist und deshalb voraussetzt,
dass der verfassungsgeméafle Vertreter eine zum
Schadensersatz verpflichtende Handlung begangen hat
(vgl. Senat, BGHZ 99, 299 [302] = NJW 1987, 1193 =
LM § 31 BGB Nr. 31). Ob es an dieser Voraussetzung
schon deswegen fehlt, weil der Bekl. zu 2 selbst haf-
tungsprivilegiertist, kann im Streitfall offen bleiben.

b. Unmittelbare Auswirkung Uber § 106 |1l Alt. 3 SGB
VI

Nach Auffassung des BerGer. soll die
Haftungsfreistellung gem. § 106 Il Alt. 3 i.V. mit §
104 | SGB V11 der Bekl. zu 1 deswegen zugute kom-
men, weil die Privilegierung anderenfalls gegeniiber
dem Bekl. zu 2 leer liefe. Nach dem Wortlaut der Be-
stimmungen, ihrer Entstehungsgeschichte und dem
Sinn und Zweck der Regelung gilt die Haftungsprivi-
legierung bei vorlbergehenden Tétigkeiten auf einer
gemeinsamen Betriebsstétte allerdings nur fur die Er-
satzpflicht der fur die beteiligten Unternehmen Tétigen
untereinander (vgl. Senat, BGHZ 148, 209 [212] =
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 rechnen ist, erscheint zw eifel haft.

Dabei kommt es entgegen der A uffassung der Revisi-
on nicht darauf an, ob die gednderte Rechtsauffasaung
hinsichtlich der Haftungszurechnung gem. § 31 BGB
dazu fuhrt, bei einer Gesellschaft biurgerlichen Rechts
neben deren vertretungsbefugten G esellschaftern (vgl.
BSGE 61, 15[17] = NZA 1987, 326) auch die Gesell-
schaft selbst als Unternehmer i. S. des § 106 111 Alt. 3
SGB VIl anzusshen, denn die gesetzliche Haftungs-
privilegierung knipft nicht an die Unternehmereigen-
schaft an, sondem an das Tatigwerden auf der gemein-
samen Betriebsstétte.

Zwar konnte nach Sinn und Zweck der gesetzlichen
Haftungsfreistellung eine Ausdehnung auf die Bekl. zu
1 zu erwégen sein. Denn die in 8§ 106 |1l Alt. 3 SGB
VIl normierte Privilegierung findet ihre Recht-
fertigung in dem Gesichtspunkt der so genannten Ge-
fahrengemeinschaft (vgl. Senat, BGHZ 148, 209 [212]
= NJW 2001, 3127, und BGHZ 148, 214 [220] = NJW
2001, 3125). Hiernach erhalten die in enger Berlihrung
miteinander Tatigen als Schéadiger durch den Haf-
tungsausschluss einen Vorteil und missen dafir ande-
rerseits als Geschadigte den Nachteil hinnehmen, dass
sie selbst gegen den unmittelbaren Schadiger keine
Schadensersatzanspriiche wegen ihrer Personensch&
den geltend machen kénnen. Um eine solche auf Ge-
genseitigkeit angelegte Haftungsbefreiung im Falle
des auf der Betriebsstétte tatigen Gesellschafters bur-
gerlichen Rechts zu erreichen, kénnte erwogen wer-
den, die Privilegierung nicht ihm selbst, sondern auch
der Gesellschaft zugute kommen zu lassen. Dafir
konnte sprechen, dass der Bekl. zu 2, wére er Gesché-

digter, den gesetzlichen Haftungsausschluss gegen
sich gelten lassen musste. Wenn andererseits als Scha-
diger zwar er selbst, nicht aber auch seine Gesellschaft
privilegiert wére und diese dem Geschadigten daher in
vollem Umfang Ersatz zu leisten héatte, kame dem tétig
gewordenen Gesellschafter der mit der gesetzlichen
Regelung bezweckte Vorteil letztlich nicht zugute,
wenn er fur die Verbindlichkeit der Gesellschaft ana-
log § 128 S. 1 HGB personlich einzusehen hétte.
Denn der in dieser Norm zum Ausdruck kommende
Grundsatz der akzessorischen Haftung findet entspre-
chende Anwendung auch auf gesetzliche Verbindlich-
keiten der Gesellschaft burgerlichen 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; Kargen Schmidt, NJW
2003, 1897 [1900f.]). Die Frage, ob dieser Grundsatz
stets dazu fihrt, diein 8 106 I11 Alt. 3i. V. mit § 104 |
SGB VII normierte Haftungsbefreiung auch der Ge-
sellschaft zugute kommen zu lassen, bedarf im Streit-
fall jedoch keiner abschlieRenden Entscheidung.

c. Mittelbare Auswirkung Uber die Grundsatze zur ge-
stérten G esamtschuld nerschaft

In Fallgestaltungen wie der vorliegenden ist eine Inan-
spruchnahme der Gesellschaft jedenfalls nach den
Grundsétzen des so genannten gestorten Gesamtschuld-
verhéltnisses ausgeschlossen. Danach konnen in den
Féllen, in denen zwischen mehreren Schéadigern ein
Gesamtschuldverhéltnis besteht, Anspriiche des Ge-
schadigten gegen einen Gesamtschuldner (Zweitsch adi-
ger) auf den Betrag beschrénkt sein, der auf diesen im
Innenverhétnis zu dem anderen Gesamtschuldner
(Erstschadiger) endgultig entfiele, wenn die Schadens-
vertelung nach § 426 BGB nicht durch eine sozialver-
sicherungsrechtliche Sonderregelung, wie sie friher in
88 636, 637 RVO a. F. geregelt war (jetzt: 88 104 ff.
SGB V1), gestort ware (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 = VersR 1985, 763; BGH, NJW 1987, 2669 =
LM § 823 [F] BGB Nr. 42). Die Beschrankung der
Haftung des Zweitschéadigers beruht auf dem Gedan-
ken, dass einerseits die haftungsrechtliche Privilegie-
rung nicht durch eine Heranziehung im Gesamtschul d-
nerausgleich unterlaufen werden soll, es aber anderer-
seits bei Mitbertcksichtigung des Grundes der Haf-
tungsprivilegierung, namlich der anderweitigen Absi-
cherung des Geschéadigten, nicht gerechtfertigt ware,
den Zweitschédiger den Schaden allein tragen zu las-
sen (grdl. Senat, BGHZ 61, 51 [53ff.] = NJW 1973,
1648 = LM 8§ 636 RVO [L] Nr. 7). Unter Abwéagung
dieser Gesichtspunkte hat der Senat den Zweitschadi-
ger ,in Hohe des Verantwortungsteils* freigestellt, der
auf den Privilegierten im Innenverhaltnis entfiele,
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wenn man das Haftungsprivileg wegdenkt (Senat,
BGHZ 61, 51 [54] = NJW 1973, 1648).

Dabei ist unter ,Verantwortungsteil* die Zustandigk eit
fur die Schadensverhitung und damit der eigene An-
teil des betreffenden Schédigers an der Schadensent-
stehung zu verstehen (Senat, BGHZ 110, 114 [119] =
NJW 1990, 1361 =L M § 426 BGBNr. 83).

Diese Grundsadtze kommen im Stratfdl zum Tragen.
Fur eine zum Schadensersatz verpflichtende Handlung
des Bekl. zu 2 hétten dieser und die Bekl. zu 1 entspre-
chend 88 823, 31, 840 | BGB gegebenenfalls als Ge-
samtschuldner einzustehen. Da der Bekl. zu 2 den
Schaden allein verursacht hat und Anhaltspunkte fir
eine Mitverantwortung der Bekl. zu 1 nicht ersichtlich
sind, hétte er gem. § 426 BGB im Innenverhaltnis der
beiden Gesamtschuldner den ,Verantwortungsteil*
allein zu tragen und in vollem Umfang fir den Scha-
den aufzukommen, wenn man das in § 106 Il Alt. 3

SGB VII normierte Haftungsprivileg wegdenkt. Da
diese Haftungsfreistellung nicht durch eine Heranzie-
hung im Gesamtschuldnerausgleich unterlaufen wer-
den darf, wére es der Bekl. zu 1 verwehrt, den Bekl. zu
2 im Innenverhéltnis auf Ausgleich in Anspruch zu
nehmen. Weil jedoch die Bekl. zu 1 fir den Schaden
ersichtlich nicht verantwortlich ist, auf sie also kein
» Verantwortungsteil“ in dem oben dargelegten Sinne
entfallt, wére es nicht gerechtfertigt, wenn sie (endgul-
tig) gleichwohl fir den Schaden — und zwar in vol-
lem Umfang — einzustehen hétte. Damit ist vorlie-
gend ein Fall des gestdrten Gesamtschuldnerausgleichs
gegeben, der im Ergebnis dazu fihrt, dass die KI. —
eine Haftung der Gesellschaft vorausgestzt — schon
im AuRenverhéltnis mit A nspriichen gegen die fir die
Schadenszufliigung nicht verantwortliche Bekl. zu 1
ausgeschlossen ist.
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Standort: § 13 StGB

BGH, URTEIL voM 24.07.2003
3 STR 153/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagte lebte seit vier Wochen von ihrem Ehe-
mann getrennt, als e erfuhr, dass der Mitangeklagte
plante, ihren Ehemann zu verprigdn. Trotzdem unter-
nahm sie nichts, um ihren Mann zu warnen oder die
Tat auf andere Weise zu verhindern, obwohl ihr dies
moglich gewesen ware Deshalb hate das Landgericht
sie wegen Beihilfe durch Unterlassen zur K orperver-
letzung verurteilt. De BGH hob diese Verurtdalung
auf, da zwischen den Eheleuten keine Garantenpflich-
ten mehr bestiinden.

Priifungsrelevanz:

Probleme aus dem Bereich da unechten Unterlas
sungsdelikte spielen in Examensaufgaben hé&ufiger
eine Rolle, erst Recht, wenn sie - wie im vorliegenden
Fall - mit dem beliebten Problemkreis Té&erschaft und
Teilnahme kombiniert werden kénnen.

Im vorliegenden Fall stand eine Strafbarkeit der Ange-
klagten wegen Beihilfe durch U nterlassen zur Diskus-
sion. Nach ganz herrschender Meinung ist § 13 SIGB
So zu verstehen, dass auch fir eine Beihilfe durch Un-
terlassen eine Garantenstellung und -pflicht des Ge-
hilfen zur Erfolgsabwendung erforderlich ist (BGH,
wistra 1993, 59; Leckner/K thl, 8 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
Besonderheit ergab, dass die Angeklagte ihren Ehe-
mann verlassen wollte und auch bereits aus der ge-
meinsamen Ehewohnung ausgezogen war. Wahrend
grundsétzlich Einigkeit darlber besteht, dass sich aus
der aus 8§ 1353 | BGB ergebenden Beistandspflicht
unter Ehegatten auch eine strafrechtlich relevante
(Garanten-) Pflicht zum Schutze des Ehegatten ablei-
ten lasst (BGH St 19,168; Trondle/Fischer, § 13 Rn. 6
mwN ), sind die Einzelheiten insofern streitig. Teilwei-
se wird vor allem das Bestehen einer ehelichen Le-
bensgemeinschaft zur Herleitung der Garantenpflicht
herangezogen, so dass dies nicht mehr besteht, wenn
die Eheleute trotz bestehender Ehe nicht mehr zusam-
menleben; die Gegenauffassung leitet die Garanten-
pflicht allein aus dem Bestehen der Ehe & und diffe-
renziert deshalb - ebenso wie § 1353 | BGB - nicht
danach, ob auch eine eheliche Lebensgemeinschaft

Strafrecht

Problem: Garantenstellung unter Ehegatten

besteht (vgl. die Darstellung des Streitstandes in der
vorliegenden Entscheidung). Der BGH entwickelt im
vorliegenden Fall eine vermittelnde Auffassung: bei
Fortbestehen der Ehe aber Aufgabe der ehelichen Le-
bensgemeinschaft ende die Gerantenstellung jedenfalls
dann, wenn die Lebensgemeinschaft von zumindest
einem Ehegatten mit dem Willen aufgegeben worden
sie, sch endglltig von seinem Partner zu trennen.

Da der BGH somit eine Garantenstellung der Ange-
klagten im vorliegenden Fall ablehnte, brauchte er sich
nicht mehr mit der - sehr kontroversdiskutierten - Fra-
ge auseinanderzusetzen, ob und wann ein Garant, der
einen Begehungstater nicht an der Begehung einer
Straftat hindert, selber T&ter oder T eilnehmer ist (vgl.
hierzu die U bersicht bei Joecks, § 13 Rn. 58).

Vertiefungshinweise:

U Zur Beihilfe durch Unterlassen: BGH, NJW 1989,
914; wistra 1993, 59; Geppert, Jura 1999, 266; Ranft,
NJW 1992, 1246; Seedmann, StV 1992, 416; Sowada,
Jura 1986, 399;

O Zur Garantenstellung unter Ehegatten: BGHSt 2,
150; Geilen, FamRZ 1961, 148; Meyer-Arndt, wistra
1989, 281;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Familiengltick”

Leitsatz:

Die strafrechtliche Garantenpflicht unter Eheleu-
ten endet, wenn sich ein Ehegatte vom anderen in
der ernsthaften Absicht getrennt hat, die eheliche
Lebensgemeinschaft nicht wieder herzustellen.

Sachverhalt:

Am Abend des 1. Juni 1996 drangen beide Angeklagte
in das vom geschiedenen ersten Ehemann der Ange-
klagten S, J, bewohnte, in frendem Eigentum stehende
Haus in O. ein. In Abwesenheit des geschiedenen ers-
ten Ehemanns legten der Angeklagte M im Schlaf zim-
mer und

die Angeklagte S im Bodenraum einen Brand, der das
Haus vollstandig zerstdrte und einen Gebaudeschaden
von mindestens 300.000 DM verursachte.

Am 25. Januar 2001 wirgte der Angeklagte M den
Ehemann der Angeklagten, W, bis an die Grenze der
Bewusstlosigkeit und schlug ihm mit der Faust in den
Magen. Er war Uber sein Opfer verargert, 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 Vorhaben des Angeklagten M Kenntnis erlangt,
unterliefd es aber, ihren Ehemann, von dem sie sich
etwa vier Wochen zuvor getrennt hatte, vor dem An-
griff zu warnen. Auch unternahm dse keinerlei Bemu-
hungen, den Angeklagten M von seiner Tat abzuhal-
ten.

Uber den Gegenstand der Verurteilung hinaus war bei-
den Angeklagten in der Anklage zur Last gelegt wor-
den, zweimal versucht zu haben, W heimtiickisch zu
toten. 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 Totung von Tieren (“T 61") gemischt
hatten. W soll mit dem Bemerken, der Grog sei salzig,
das Getrénk sofort wieder ausgespuckt und den Rest in
die Gullegrube geschittet haben. Im Jahr 2000 soll die
Angeklagte S ihrem M ann Ecstasy-T abletten, die der
Angeklagte M zuvor besorgt hatte, verabracht haben.
Anstelle des von beiden Angeklagten erstrebten Todes
soll es beim Opfe nur zu Kreislaufproblemen gekom-
men sein. Obwohl der Angeklagte M diese T atvorwiir-
fe einraumte, hat dch das Landgericht von einem sol-
chen Geschehensablauf nicht Uberzeugen kdnnen und
nicht auszuschliefen vermocht, dass zwischen den An-
geklagten nur unverbindliche Gespréache Uber solche
Tatmoglichkeiten gefiihrt worden waren.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des L andgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten M wegen
schwerer Brandstiftung unter Einbeziehung friherer
Entscheidungen zu einer Jugendstrafe von vier Jahren
und wegen gefahrlicher Koérperverletzung unter Ein-
beziehung friherer 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 Koérper-
verletzung zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von dre Jah-
ren und einem Monat verurteilt. Von dem Vorwurf des
gemeinschaftlich versuchten Mordes in zwei Fallen
hat das Landgericht die Angeklagten freigesprochen.
Gegen diesen Freispruch richtet sich die Revision der
Staatsanwaltschaft mit sachlichrechtlichen Beanstan-
dungen.

Die Revision der Angeklagten S rugt die Veretzung
von Verfahrensrecht und erhebt materiellrechtliche
Beanstandungen. Das Rechtsmittel der Staatsanwalt-
schaft bleibt ohne, das der Angeklagten hat nur teil-
weisen Erfolg. [...]

[1. Zur Revision der Angeklagten S

1. Zur Rige der Verletzung von § 265 | StPO
Auf die Verfahrensriige, das Landgericht habe gegen

die Hinweispflicht nach 8 265 Abs. 1 StPO verstol3en,
kommt es nicht an, da die insoweit allein betroffene
Verurteilung wegen Beihilfe zur Korperverletzung auf
die Sachruige hin aufgehoben werden muss.

2. Zur Strafbarkeit wegen Beihilfe durch Unterlassen
Die Verurteilung der Angeklagten wegen durch Unter-
lassen begangener Beihilfe zur Kdrperverletzung halt
rechtlicher Uberprifung nicht stand.

a) Zum Erfordernis der Férderung der Haupttat bei
Beihilfe durch Unterlassen

Entgegen den Angriffen der Revision kann dem Urteil
entnommen werden, dass die Ta des Angeklagten M
zumindest erschwert worden wére, wenn die Ange-
klagte S sich bemiht hétte, ihn von der Tat abzuhalten,
oder wenn sie ihren Ehemann tdefonisch gewarnt hét-
te. Dies ist ausreichend. Es ist fur die Annahme einer
Beihilfe durch Unterlassen nicht erforderlich, dass die
unterlassene Handlung den Taterfolg verhindert hétte
(vgl. BGH NJW 1953, 1838 m. w. N.).

b) Zum Bestehen einer Garantenpflicht

Die Feststellungen des Landgerichts ergeben jedoch
nicht, dass die A ngeklagte, wie es fur ihre Verurtei-
lung wegen durch Unterlassen begangener Beihilfe zur
Korperverletzung erforderlich wére, zum Tétigwerden
zugunsten des Taopfersverpflichtet gewesen ist. Nach
ihnen ist es vielmehr moglich, dass die sich aus der
Ehe ergebende Garantenpflicht hier dadurch weggefal-
len ist, dass sich die Angeklagte etwa vier Wochen vor
der Tat von ihrem Ehemann getrennt und einem ande-
ren M ann zugewandt hat.

aa) Garantenpflicht unter Ehegatten bei ehdicher Le-
bensg emein schaft

Hinsichtlich der Garantenpflicht unter Ehegatten ist
unstreitig, dass Ehegatten bei bestehender Lebensge-
meinschaft einander als Garanten zum Schutz ver-
pflichtet sind, also jeweils dafiir im Sinne des § 13
StGB einzustehen haben, dass dem anderen Teil kein
Schaden zugefiigt wird, der sich als “Erfolg” eines
Straftatbestands darstdIt. Dementsprechend kann nicht
zweifelhaft sein, dass die Angeklagte - hétte sie sich
nicht von ihrem Ehemann getrennt - verpflichtet gewe-
sen wére, ihn vor der drohenden Kdrperverletzung
durch den Mitangeklagten M zu warnen bzw. zu
versuchen, diesen von der beabsichtigten Tat abzuhal-
ten.

bb) Herleitung der Garantenpflicht und Konsequenzen
fur die Garantenpflicht bei fehlender ehelicher Le-
bensg emein schaft

Unterschiedlich beurteilt wird, worin die Grundlage
fur die Annahme der Garantenpflicht zu sehen ist und
welche Bedeutung eine Trennung der Eheleute fur sie
hat. Insofern wird einerseits vertreten, dass sich die
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Garantenpflicht der Ehegatten, im Grundsatz ohne
Rucksicht auf das tatséchliche Bestehen einer Lebens-
gemeinschaft, aus 8§ 1353 Abs 1 Satz 2 BGB ergebe
(Jakobs, Strafrecht AT 2. Aufl. S. 823; Welzel, Straf-
recht 11. Aufl. S. 217; Geilen FamRZ 1961, 148). Das
tats&chliche Bestehen einer Gemeinschaft si zwar
nicht ohne jede Bedeutung. Ohne sie sei etwa eine Ga-
rantenpflicht fir andere Rechtsgiter als Leib, Leben
und Freiheit zu verneinen (Jescheck in LK 11. Aufl. §
13 Rdn. 23 aE). Die Einstandspflicht zum Schutze der
genannten Rechtsglter sei aber schlicht an den Fort-
bestand der Ehe geknipft und werde - mit der Folge,
dass der Schuldspruch 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 fir die Annahme einer Garantengellung
soll vielmehr allein das tatséchliche Bestehen eines
gegenseitigen Vertrauens- und Abhangigkeitsverhalt-
nis zwischen den Ehegatten im Hinblick auf den
Schutz der bedrohten Rechtsguter sein (Rudolphi in
SK-StGB § 13 Rdn. 50 m. w. N.). Fehle es daran, wie
z. B. in aller Regd be tatsichlichem Getrenntleben
der Ehegatten, so stehe das Unterlassen mangels eines
Obhutsverhaltnisses nicht dem aktiven Bewirken des
tatbestandsméfRligen Unrechtserfolges gleich. Daran
vermoge die sich aus § 1353 BGB ergebende Rechts-
pflicht zur Begrindung der ehelichen Lebensgemein-
schaft nichts zu @ndern. Denn solange der Ehegatte
diese Rechtspflicht nicht erfllle es also an einem auf
der tatsdchlichen Lebensgemeinschaft baserenden
gegenseitigen Vertrauens- und Abhangigkeitsverhalt-
nis zwischen den Ehegatten fehle, solange sei er auch
nicht Garant, sondern lediglich verpflichtet, ein garan-
tenpflichtiges Obhutsverhéltnis zu begrinden. Diese
Pflicht stehe aber - mit der Folge, dass die V erurtei-
lung der Angeklagten hier keinen Bestand haben
kénnte - der Garantenpflicht nicht gleich (Rudolphi
aa0).

Der Bundesgerichtshof hat zu der Frage der strafrecht-
lichen Garantenpflicht unter Ehegatten - soweit er-
sichtlich - noch nicht entscheidungserheblich Stellung
genommen. Nach einer Entscheidung des 1. Strafse-
nats grindet die Verpflichtung der Ehegatten, sich ge-
genseitig zum Schutze beizustehen, auf die “enge,
vom Treuegebot beherrschte Lebensgemeinschaft”
(BGHSt 2, 150, 153), was in dem Sinne verstanden
werden konnte, dass das Begdehen der Gemeinschaft
das mal3gebliche Kriterium ist. In der weiteren Be-
grindung wird dann aber auf 8§ 1353 BGB abgestellt
und unter Berufung auf diese Norm die “Rechts-
pflicht” bejaht, “einander in Lebensgefahr nach K réaf-
ten zu schitzen und zu helfen,” wobei dieser Grund-
satz allerdings wieder durch den Zusatz eingeschrankt
wird, die Rechtspflicht bestehe “mindestens 0 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 Garantenstellung entfallen |&sst,
brauchte in der Entscheidung BGHSt 2, 150 nicht ent-
schieden zu werden, weil die Eheleute in dem zu beur-
teilenden Sachverhalt noch zusammenlebten. Eine
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 Straftaten des anderen Teils und
damit - ebenso wie die Entscheidung des Senats NStE
Nr. 3 zu 8§ 13 StGB - andere Fallgestaltungen.

cc) Auffassung des erkennenden Senats

Dem Senat erscheint im Ergebnis eine vermittelnde
Betrachtung angezeigt: ihren Ausgangspunkt muss die
Beantwortung der Frage nach den strafrechtlichen
Schutzpflichten unter Eheleuten be § 1353 BGB neh-
men. Es ist nicht ersichtlich, warum, wenn Ehegatten
nach dieser Norm Verantwortung flreinander tragen
(8 1353 Abs. 1 Satz1 2. Halbs. BGB), dies im Grund-
satz nicht auch fir die strafrechtliche Betrachtung gel-
ten sollte.

Dementsprechend kann die gegenseitige Beistands
pflicht nicht etwa schon mit dem blofR3en Auszug eines
Ehegatten aus der Ehewohnung al's solchem, also mit
der bloRen raumlichen Trennung als beendet angese-
hen werden. Das Fehlen einer hauslichen Gemein-
schaft muss - je nach den Umstanden - nicht bedeuten,
dass die eheliche Lebensgemeinschaft aufgegeben
worden ist (Palandt/Brudermiller, BGB 62. Aufl. §
1565 Rdn. 2). Dadurch unterscheidet sich die Ehe von
der bloRen, auf gegenseitige Hilfdeistung angelegten
Gemeinschaftsbeziehung, wie sie etwa auch bei einer
Wohngemeinschaft gegeben sein mag. Bei letzterer
wird die strafrechtliche Garantenpflicht im allgemei-
nen mit dem tatsachlichen Ende der Beziehung enden.
Andererseits wirde es eine nicht zu rechtfertigende
Uberdehnung der strafrechtlichen Beistandspflicht un-
ter Eheleuten bedeuten, wollte man annehmen, dass
diese erst mit dem Ende der Ehe, ggf. also erst mit der
Rechtskraft des Scheidungsurteils endet. Es sind zahl-
reiche Lebensgestaltungen denkbar, in denen - unge-
achtet des formal fortbestehenden Ehebandes - keiner
der beiden Ehegatten tatsachlich darauf vertraute oder
auch nur Anlass hétte, darauf zu vertrauen, der andere
Teil wirde ihm zum Schutze seiner Rechtsguter beis-
tehen.

Das gilt besonders augenfallig etwa dann, wenn die
Ehegatten bereits seit Jahren getrennt sind, dabei moég-
licherwase sogar mit anderen Partnern in einer Le-
bensgemeinschaft verbunden, wie auch dann, wenn sie
- etwa aus rein wirtschaftlichen Grinden - nach
schweren ein- oder beidseitigen Eheverfehlungen oder
Zerwirfnissen in demselben Haus oder in derselben
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Wohnung getrennt voneinander Ieben. In solchen Fal-
len ist die Annahme einer die Strafbarkeit wegen eines
Unterlassungsdelikts begriindenden Beistandspflicht
unter Ehegatten auch ausgehend davon, dass diese ihre
Grundlage in § 1353 BGB hat, keineswegs geboten.
Denn fir die Bestimmung der Grenzen der strafrecht-
lichen Beistandspflicht dirfen bei diesem Ansatz die
gesetzlichen Regelungen, aus denen sich Beschrén-
kungen der Pflicht zu ehelicher Lebensgemeinschaft
ergeben, nicht aul3er Betracht bleben.

Dementsprechend endet die strarechtliche Garanten-
pflicht unter Eheleuten, wenn sich ein Ehegatte vom
anderen in der ernsthaften Absicht getrennt hat, die
eheliche Lebensgemeinschaft nicht wieder herzustel-
len. Das entspricht den Regelungen in § 1353 Abs. 2
und § 1565 Abs. 1 BGB unter Beriicksichtigung von §
1566 BGB. Nach § 1565 Abs. 1 Satz 2 BGB ist die
Ehe gescheitert, wenn die Lebensgemeinschaft der
Ehegatten nicht mehr besteht und nicht erwartet wer-
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-
gemeinschaft nicht mehr besteht. Die danach erforder-
liche ernsthafte Aufgabe der ehelichen Lebensgemein-
schaft, die auch der drafrechtlichen Beistandspflicht
ihre rechtliche Grundlage entzieht, setzt dabei nicht
voraus, dass die Ehegatten en Jahr lang getrennt le-
ben. Dieser Wertung steht § 1566 Abs. 1 BGB nicht
entgegen. Danach wird das Scheitern der Ehe zwar
unwiderlegbar vermutet, wenn die Ehegatten seit 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 fur das
Scheitern der Ehe, die das Gericht von der Feststellung
der Zerrittung entlastet (Palandt/Brudermiller, BGB
62. Aufl. § 1566 Rdn. 1). Sie schlieft die Annahme
eines fruheren Scheterns - mit Folgen ggf. auch fur
die Prufung der strafrechtlichen Garantenpflicht - in-
des nicht aus. Diese vermittelnde Auffassung, die be-
reits in der Entscheidung BGH St 2, 150, 153 f. ange-
legt ist, durfte mit der Meinung, nach der die straf-
rechtliche Garantenpflicht unter Eheleuten in ihrem
Grund und in ihrem Umfang allein aus dem tatséch-
lichen Bestehen eines gegenseitigen Vertrauensver-
héltnis abzuleiten is, im Ergebnis weitgehend tberein-
stimmen. Wenn Vertreter dieser Meinung etwa aus-
fuhren, dass die Garantenpflicht “in aller Regel bei
tatséchlichem Getrenntleben der Eheleute” entfallen
wird (vgl. etwa Rudolphi in SK-StGB § 13 Rd. 50), so
sind - wie zu vermuten geht - gerade die Félle ausge-
nommen, in denen sich die Ehegaten getrennt haben,

um zu prifen, ob ihre Beziehung eine Chance hat,
wahrend in den Féllen, in denen die Trennung die end-
glltige Aufhebung der Gemeinschaft bedeuten soll,
auch nach Auffassung des Senats eine Garantenpflicht
nicht mehr besteht.

dd) Keine Beihilfe durch Unterlassen im vorliegenden
Fall

Auf der Grundlage dieser Auffassung kann die V er-
urteilung der Angeklagten wegen durch Unterlassen
begangener Beihilfe zur Koérperverletzung keinen Be-
stand haben. Nach den bisherigen Feststellungen ist es
mdoglich, dass dem Auszug der Angeklagten S en
ernsthafter Entschluss, die eheliche Lebensgemein-
schaft nicht mehr fortzusetzen, zugrunde gelegen hatte
und damit die Garantenpflicht beendet war. Daflr
kénnte sprechen, dass sich die Angeklagte einem an-
deren Mann zugewandt hatte. Andererseits kann der
zum Tatzeitpunkt erst kurze Zeit zuriickliegende Aus-
zug aus der Ehewohnung seinen Grund auch darin ge-
habt haben, dass sich die Angeklagte Uber die weitere
Entwicklung der Ehe klar werden wollte. Feststellun-
gen, die eine fortbestehende Garantenpflicht begrin-
den, erscheinen insowet nicht ausgeschlossen. Der
Senat kann die Angeklagte deshalb von diesem Vor-
wurf nicht freisprechen.

3. Zur Verurteilung gem. § 306 a StGB

Die Einzeldrafe wegen schwerer Brandstiftung wird
von der Aufhebung der Verurteilung wegen Beihilfe
zur Korperverletzung nicht beriihrt. Soweit die Revisi-
on im Ubrigen die Verneinung von § 21 StGB durch
die Strafkammer sowie die Strafzumessung angreift,
ist se unbegriindet im Sinne von § 349 Abs 2 SPO.

[11. Hinweis an den neuen Tatrichter

Der neue Tatrichter wird das A ugenmerk auch darauf
zu richten haben, ob die Angeklagte S dem Angeklag-
ten M bei der Koérperverletzung nicht sogar durch po-
sitives Tun geholfen hat. Anlass zu diesem Hinweis
geben die bisherigen Feststellungen. Das Landgericht
hat es fir moéglich gehaten, dass die Angeklagte S in
Kenntnis der vom Angeklagten M beabsichtigten K 6r-
perverletzung zu diesem gesagt hatte, er solle es “or-
dentlich” machen. Es hat aber dahinstehen lassen, ob
diese Worte tatsachlich gefallen sind, weil esihnen fir
den Nachweis einer von der Angeklagten S unternom-
menen, versuchten Anstiftung des Angeklagten M zu
einem To6tungsdelikt keine entscheidende Bedeutung
beimessen wollte. Sollte sich der neue Tatrichter von
einer solchen AuRerung der Angeklagten S iiberzeu-
gen, l&ge eine psychische Beihilfe nahe.
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Standort: § 253 StGB

BGH, URTEIL vom 07.08.2003
3 STR 137/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Bei den Angeklagten handelte es sich um Drogen-
handler, die einem Kunden Betaubungsmittel ohne
Bezahlung Uberlassen hatten, weil dieser versprochen
hatte, den Kaufpreis in den néchsten Tagen zu bezah-
len. Als diesnicht geschah, brachten se ihn durch Ge-
waltanwendung und Drohungen dazu, ihnen statt Bar-
geld personliche Wertgegenstande zu Uberlassen. Das
Landgericht hatte eine Strafbarkeit der Angeklagten
insb. weg. 88 253 |, 255 StGB abgelehnt, da den An-
geklagten die hierfur erforderliche Absicht fehle, sich
rechtswidrig zu bereichern. Der BGH hob dieses Urteil
auf.

Priifungsrelevanz:

Allein die Tatsache, dass sich der BGH in jungerer
Vergangenheit wiederholt mit dem Problem der
Rechtswidrigkeit der beabsichtigten Bereicherung in
den entsprechenden Tatbesténden (insh. 88 253 I, 263
| StGB) auseinander gesetzt hat (vgl. BGH, NStZ
2002, 481 (= RA 2002, 559); 2003, 151; RA 2003,
575), zeigt, dass dieses Problem eine besonders hohe
Prifungsrelevanz hat, insb. da es in den im Examen so
beliebten Bereich der Vermogensdelikte fallt. Auch
liegt der Schwerpunkt der A usfihrungen des BGH im
vorliegenden Urteil gar nicht im Bereich des Straf-,
sondern in dem des Zivilrechts, so dass diese Entschei-
dung auch insofern Examensrelevanz besitzt.

§ 253 StGB setzt (ebenso wie § 263 | StGB) voraus,
dass der Téter in der Absicht handelt, sich oder einem
Dritten einen rechtswidrigen Vermodgensvorteil zu ver-
schaffen. Rechtswidrig ist der vom T éter angestrebte
V ermdgensvorteil dann, wenn er der materiellen
Rechtslage widerspricht, d.h. wenn kein materiell -
rechtlicher Anspruch auf den begehrten Vorteil besteht
(BGH, StV 1984, 422; Lackner/Kuhl, § 253 Rn. 9, §
263 Rn. 61). Da die Rechtswidrigkeit des erstrebten
Vermogensvorteils ein - objektives - Tatbestandsmerk-
mal darstellt (BGH, NStZ-RR 1999, 6; Trond-
le/Fischer, 8 253 Rn. 14 a mwN), ist insofern auch
Vorsatz erforderlich (§ 16 | StGB). Hat der zu Berei-
chernde also tatséachlich einen (falligen und durchsetz-
baren) Anspruch gegen das Opfer, so ig i.Rv. § 253 |
StGB (sofern man nicht berdts den Verdgensschaden
verneint, vgl. Schonke/Schroder-Eser, § 253 Rn. 19, §
263 Rn. 170 ff.) jedenfalls die beabd chtigte Bereiche-
rung nicht rechtswidrig, s dass eine Strafbarkeit we-
gen Erpressung entféllt und allenfalls Delikte wie Kor-
perverletzung oder No&tigung in Betracht kommen.

Problem: Rechtswidrigkeit der Bereicherung

Glaubt der Tater hingegen an das Vorliegen eines tat-
sachlich 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 | StGB (BGHSt 17, 87; StV 2000,
79; Trondle/Fischer, § 253 Rn. 14 a).

Der BGH stellt im vorliegenden Fall nach ausfihrli-
cher Prifung aller in Betracht kommenden zivilrecht-
lichen Anspruchsgrundlagen fest, dass ein Anspruch
eines Drogenhandlers gegen seénen Kunden auf Zah-
lung des Kaufpreises auch dann nicht besteht, wenn
der Handler dem Kunden die Ware bereist tberlassen
und dieser sie verbraucht hat. Sodann prézisiert der
BGH die bisherige Rechtsprechung bzgl. des Vorsat-
zes hinsichtlich der Rechtswidrigkeit des erstrebten
Vermogensvorteils insofern als er klarstellt, dass die-
ser Vorsatznicht i.Sv. 8§16 | 1 StGB bereits dann ent-
fallt, wenn der Tater sich “berechtigt” fuhlt, seine (ver-
meintliche) Forderung durchzusetzen, sondern nur
dann, wenn er glaubt, seinen Anspruch (ungeachtet
eventueller Beweisprobleme) auch mit gerichtlicher
Hilfe in einem Zivil prozess durchsetzen zu kdnnen.

Am Rande (i.R.d. Prifung eines Anspruchs der Ange-
klagten gem. § 823 Il BGB i.V.m. § 263 | StGB) be-
fasst sich der BGH mit den verschiedenen im Straf-
recht vertretenen Vermaogensbegriffen (vgl. hierzu die
Ubersicht bei Schonke/Schroder-Cramer, § 263 Rn. 78
b ff.).

Vertiefungshinweise:

U Zur Erpressung zur D urchsetzung von Forderungen:
BGH, NStZ-RR 1999, 6; StV 2000, 79; NStz 2002,
254, 481; 2003, 151; Lausen, wistra 1991, 283;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Geldeintreiber”

Leitsditze:

1. Uberlisst ein Betiubungsmittelhindler seinem
Kunden, der ihn iiber seine Zahlungsfihigkeit und
-willigkkeit getiuscht hat, die verkauften Drogen
ohne Kaufpreiszahlung, hat er auch keinen An-
spruch auf deren Riickgabe, denn eine derartige
Forderung ist wegen unzuliissiger Rechtsausiibung
mit Treu und Glauben unvereinbar. Thm steht da-
her nach Verbrauch der Drogen durch den Kunden
auch kein Anspruch auf Geldersatz zu. Will er die
Bezahlung der Betidubungsmittel mit Notigungs-
mitteln durchsetzen, erstrebt er demgemifi eine
unrechtmiflige Bereicherung im Sinne des § 253
Abs. 1 StGB.

2. Ein Irrtum des Erpressers iiber die Unrechtmi-
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Bigkeit der von ihm erstrebten Bereicherung liegt
nicht schon dann vor, wenn er sich nach den An-
schauungen der einschligig kriminellen Kreise als
berechtigter Inhaber eines Anspruchs gegen das
Opfer fiihlt. Maflgeblich ist vielmehr, ob er sich
vorstellt, dass dieser Anspruch auch von der
Rechtsordnung anerkannt wird und er seine Forde-
rung demgemill mit gerichtlicher Hilfe in einem
Zivilprozess durchsetzen konnte.

Sachverhalt:

Die Angeklagten R und T hatten dem Ru, den sie fir
zahlungskréftig 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 néchsten Tagen
zu zahlen. Unwiderlegt konnte und wollte er jedoch
die 250 Euro nicht begleichen. Die Ubergebenen Be-
taubungsmittel verbrauchte er in der Folgezeit. Als ihn
die Angeklagten R und T mehrfach zur Zahlung auf-
forderten, vertrostete er sie und schaltete schliefilich
sein Mobiltelefon ab, um nicht mehr erreichbar zu
sein.

Am Abend des 7. Augug 2002 trafen die Angeklagten
R und E - dieser hatte bis dahin von dem Betdubungs-
mittelgeschéft nichts gewusst - zuféllig auf Ru. Zu-
sammen mit diesem und dem vom Angeklagten R tele-
fonisch informierten Angeklagten T fuhren se im Pkw
des Angeklagten E zu einem einsam gelegenen Beton-
werk. Dort wollten die Angeklagten R und T mit Ru
die Zahlungsmodalitaten besprechen. Da sich Ru je-
doch weiterhin hinhaltend &uf3erte, wurden die Ange-
klagten R und T zunehmend erboster. Sie bedrohten
Ru zuné&chst, er werde nicht mehr lange Ieben und sol-
le schon einmal sein Testament machen. Dann schlu-
gen sieihm - um ihrer Forderung N achdruck zu verlei-
hen - abwechselnd mit der flachen Hand ins Gesicht.
Auferdem schlug der Angeklagte T mit einer holzer-
nen Gardinenstange auf den Oberkorper des Ru ein
und driickte der Angeklagte R eine brennende Zigaret-
te auf desen Hand aus. Um den Druck auf den ver-
angstigten und wehrlosen Ru zu erhdhen, fuhren die
drei

Angeklagten gegen 23.00 Uhr zu der von den A nge-
klagten R und T genutzten Wohnung. Dort wurde Ru
in der folgenden Nacht zeitweise auf einen Kichens-
tuhl gefesselt sowie von den Angeklagten R und T
sowie dem spéter hinzugekommenen - bereits rechts-
kraftig abgeurteilten - friheren Mitangeklagten K in
verschiedenster Weise bedroht, geschlagen und gede-
mutigt, um ihn zur Bezahlung des Haschisch zu ver-
anlasen. Ru war hierdurch letztlich so engeschiich-
tert, dass er vorschlug, die Forderung der Angeklagten
R und T statt mit Geld mit persdnlichen Wertgegen-
standen 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

Angeklagte R mit Ru zu dessen Elternhaus, wo Ru
dem Angeklagten R verschiedene ihm gehérende Ge-
genstande, unter anderem eine Spielkonsole mit Spie-
len, DVD-Filme und CDs aushandigte. Weil diese Ge-
genstande zur Begleichung der Forderung nicht aus-
reichten, bot Ru dem Angeklagten R am né&chsten
Morgen an, aus dem Schlafzimmer seiner Eltem zu-
sétzlich einen kleinen Tresor zu besorgen, obwohl er
wusste, dass dieser kein Geld enthielt Beide begaben
sich nochmals zum Elternhaus des Ru. Zu einer Uber-
gabe des Tresors kam es jedoch nicht mehr, weil sie
von dem Stiefvater von Ru tiberrascht wurden.

Aus den Griinden:

|. Entscheidung des L andgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten R wegen geféhr-
licher Kdrperverletzung in Tateinheit mit Freiheits-
beraubung, Bedrohung, N6tigung, versuchtem Woh-
nungseinbruchsdiebgahl und mit Beleidigung zu einer
Jugendstrafe von einem Jahr und sechs Monaten sowie
den Angeklagten T wegen geféhrlicher Korperverlet-
zung in Tateinheit mit Freiheitsberaubung und mit Be-
drohung und wegen Diebstahls zu einer Jugendstrafe
von einem Jahr mit Strafaussetzung zur Bewé&hrung
verurteilt. Gegen den Angeklagten E. hat das Landge-
richt wegen Beihilfe zur geféhrlichen Korperverlet-
zung und Freiheitsberaubung auf eine Geldstrafe von
120 Tagessdtzen erkannt. Mit ihrer zuungunsten der
Angeklagten eingelegten, hinsichtlich des Angeklag-
ten T zwar nicht nach dem Revisionsantrag, jedoch
nach dem Inhalt der Revisionsbegrindung eindeutig
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 geféhrlicher K érperverlet-
zung in Tateinheit mit Freiheitsberaubung und Bedro-
hung beschréankten Revision rigt die Staatsanwalt-
schaft die Verletzung materiellen Rechts. Sie bean-
standet namentlich, dass die Angeklagten nicht wegen
erpresserischen Menschenraubs und réuberischer Er-
pressung bzw. (Angeklagter E) wegen Beihilfe zu die-
sen Delikten verurteilt worden sind. Das Rechtsmittel
hat Erfolg. [...]

I1. Begr tindung des Landgerichts; Revision der StA

Das Landgericht hat eine Verurteilung der Angeklag-
ten wegen erpresserischen Menschenraubs (8 239 a
StGB) und rauberischer Erpressung (88 253, 255
StGB) bzw. wegen Beihilfe hierzu fir ausgeschlossen
erachtet, weil es an der in beiden Straftatbestanden
vorausgesetzten UnrechtmaRigkeit der von den Haupt-
tétern beabsichtigten Bereicherung fehle. Esist im An-
schlufl an den BeschluR3 des Senatsvom 12. Mérz 2002
(3 StR 4/02 = NStZ 2003, 151 m. Anm. Kindh&u-
ser/Wallau = JR 2003, 163 m. Anm. Englénder) der
Auffassung, dass den Angeklagten R und T aufgrund
des von Ru bei Abschluss des Betdubungsmittelge-
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schaftes begangenen Betruges ein Schadensersatzan-
spruch nach § 823 Abs. 2 BGB, § 263 StGB zugestan-
den habe. Sie hétten daher zur Durchsetzung einer be-
rechtigten Forderung gehandelt.

Hiergegen wendet sich die Beschwerdefuhrerin zu
Recht.

1. Zur Absicht rechtswidriger Bereicherung i.Sv. §
2531 StGB

Die fur den Tatbestand der Erpressung erforderliche
Absicht des Téters, sich oder enen Dritten aus dem
Vermogen des Gendétigten zu Unrecht zu bereichern (8
253 Abs. 1 StGB), deckt sich inhaltlich mit der beim
Betrug (8 263 Abs. 1 StGB) vorausgesetzten A bsicht,
sich oder einem Dritten aus dem Vermdégen des Ge-
téauschten einen rechtswidrigen Vermdgensvorteil zu
verschaffen (BGH bei Dallinger MDR 1972, 197;
BGH NJW 1988, 2623).

Die erstrebte Vermdégensverschiebung geschieht zu
Unrecht, wenn dem Téater kein materiell-rechtlicher
Anspruch auf die geforderte Leistung zusteht. Ob dies
der Fall ist, bestimmt sich nach zivil- oder gegebenen-
falls auch offentlichrechtlichen MaRstdben (vgl.
BGHSt 19, 206, 214 f.; BGH NStZ 1993, 388; Cramer
in Schonke/Schroder, StGB 26. Aufl. § 263 Rdn. 172;
Lackner/K Ghl, StGB 24. Aufl. § 263 Rdn. 61).

Die Angeklagten R und T verfolgten mit ihren Noti-
gungshandlungen das Ziel, Ru zur Bezahlung des ihm
Uberlassenen Haschischs zu veranlassen. Ein derartiger
Zahlungsanspruch stand ihnen zivilrechtlich jedoch
nicht zu (so bereits - ohne nahere Begrindung - BGH
bei Holtz MDR 1980, 106). Sie erstrebten daher eine
unrechtmallige Bereicherung.

a) Kein Anspruch der Angeklagtenaus §433 1| BGB
Einen Kaufpreisanspruch (8 433 Abs. 2 BGB) (ber
250 Euro hatten die Angeklagten R und T (im folgen-
den: die beiden Angeklagten) durch Abschluss des
Betaubungsmittelgeschafts mit Ru nicht erworben.
Das Geschéft verstief3, da weder die beiden Angeklag-
ten noch Ru Uber die entsprechenden Erlaubnisse ver-
flgten, gegen ein gesetzliches Verbot (§ 3 Abs. 1 Nr. 1
BtMG), und die daran Beteiligten machten sich straf-
bar (8§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 BtMG). Der Kaufvertrag
war daher nichtig (§ 134 BGB).

b) Keine Anspriiche der Angeklagten aus Bereiche-
rungsrecht

Bereicherungsrechtliche Zahlungsanspriiche der bei-
den Angeklagten waren ebenfalls nicht entstanden.
Allerdings hatten sie Ru. wegen der Nichtigkeit des
Kaufvertrages das Haschisch ohne Rechtsgrund Uber-
geben (8 812 Abs. 1 Satz 1 Alt. 1 BGB), wodurch die-
ser wegen der Nichtigkeit auch des Verfligungs-
geschéftes (vgl. BGHSt 31, 145, 146 ff.) zwar kein
Eigentum, jedoch den Besitz erlangte. Diesen konnten
die Angeklagten aber geméR § 817 Satz 2 BGB nicht

zurlickfordern. Durch den Verbrauch des Haschisch
entstand daher auch kein Wertersatzanspruch nach §
818 Abs 2 BGB.

¢) Keine Schadenser satzanspriiche der Angeklagten
Den beiden Angeklagten stand auch kein Schadens-
ersatzanspruch gemai § 823 Abs. 2 BGB, § 263 Abs.
1 StGB zu. Dabei bedarf es hier keines naheren Einge-
hens auf die Frage, ob auch der unter Straandrohung
stehende Besitz an dem Haschisch (8§ 29 Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 BtMG) strafrechtlich als Vermdgensbestandteil
der beiden Angeklagten zu werten war, so dass sie
durch dessen unentgeltliche Weggabe einen Vermo-
gensschaden im Sinne des § 263 Abs. 1 StGB erlitten
(so auf der Grundlage des faktisch-wirtschaftlichen
Vermogensbegriffs - vgl. allgemein RGSt 44, 230;
BGHSt 2, 364; 8, 254; 15, 83 - fiir den konkreten Fall
des Betaubungsmittelbesitzes: BGHR BtM G § 29 A bs.
1 Nr. 1 Sichverschaffen 2; BGHR StGB § 263 Abs. 1
Versuch 1; BGHR StGB § 253 Abs. 1 Vermdgenswert
3). Ebenfalls kann offen bleiben, ob bei zivilrechtli-
cher Betrachtung gleichfalls ein Schaden der beiden
Angeklagten vorlag, und ob, falls dies wegen der
Strafbarkeit des Besitzes und der Verwertung des Ha-
schisch (§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 3 BtMG) zu ver-
neinen sein sollte, bei gleichzeitiger Annahme eines
Schadensim Sinne des 8 263 Abs. 1 StGB der Grund-
satz der Einheitlichkeit der Rechtsordnung verletzt
wéare (so die Vertreter des juristisch-dkonomischen
Vermogensbegriffs; s. statt vieler Cramer in Schon-
ke/Schroder, StGB 26. Aufl. 8 263 Rdn. 82 f. m. w.
N.; Spickhoff JZ 2002, 970, 97 3), schliefllich auch, ob
ein unaufldslicher Widerspruch entstiinde, wenn Uber
§ 823 Abs. 2 BGB der abweichende strafrechtliche
Vermogenshegriff in das Zivilrecht inkorporiert wirde
(vgl. Bergmann/ Freund JR 1988, 189, 190; Zieschang
in Festschrift fir H.-J. Hirsch S. 831, 833 f.).

Auch wenn der Verlust des Bedtzes an den Betéu-
bungsmitteln als Schaden im Sinne des § 823 Abs. 2
BGB, § 263 Abs. 1 StGB zu bewerten war, stand den
beiden Angeklagten namlich

kein Anspruch auf dessen Ersatz zu, weder im Wege
der Naturalrestitution (8 249 Abs. 1 BGB) noch - nach
Verbrauch des Haschisch durch Ru - in Form von
Geldersatz (§ 251 Abs. 1 BGB). Die Durchsetzung
eines derartigen Anspruchs war wegen unzulassiger
Rechtsaudibung nach Treu und Glauben (§ 242 BGB)
ausgeschlossen (vgl. Zieschang aaO S. 830, 833). Das
Verlangen der beiden Angeklagten an Ru, ihnen das
Haschisch zuriickzugeben (8§ 249 Abs. 1 Satz 1 B GB),
wére rechtsmissbrauchlich gewesen, da es auf die Her-
stellung eines strafrechtlich verbotenen Erfolges zielte.
Dabei ist ohne Belang, ob sich Ru und die beiden An-
geklagten durch die Rickabwicklung wegen Abgabe
bzw. Erwerbs von Betaubungsmitteln strafbar gemacht
hétten (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). Jdenfalls héatten die beiden An-
geklagten mit der Wiederinbesitznahme des Haschisch
den Straftatbestand des 8§ 29 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3BtMG
- erneut - erfullt. Die Geltendmachung eines Schadens-
ersatzanspruchs zur Herbeiflhrung eines derartigen
rechtswidrigen Zustands ist mit Treu und Glauben un-
vereinbar; denn ebenso, wie es rechtsmifbréuchlich
ist, ein Recht, das durch ein gesetz-, sitten- oder ver-
tragswidriges Verhalten erworben wurde, auszuiliben
(vgl. BGHZ 57, 108, 111; BVerwG NJW 1994, 954,
955; Palandt/Heinrichs, BGB 62. Aufl. 8 242 Rdn. 43
f.), ist es missbrauchlich, ein Recht geltend zu machen,
um einen gesetzwidrigen, strafbaren Zustand herbei-
zufuhren. Bestand danach kein Anspruch auf Rickga-
be des Haschisch im Wege der Naturalrestitution,
konnte aber auch ein Geldersatzanspruch nach § 251
Abs. 1 BGB nicht zur Entstehung gelangen. Dem steht
im Ubrigen auch entgegen, dal? durch eine derartige
Zahlung wirtschaftlich zumindest teilweise - némlich
in Hohe des negativen Interesses - die Rechtsfolge her-
beigefihrt wirde, die der Gesetzgeber durch das Ver-
bot des ungenehmigten Betdubungsmittelhandels un-
terbinden wollte.

d) Keine Anspriche der Angeklagten auf Rickgabe
oder Wertersatz

Jedenfalls aus diesem Grunde konnten die beiden An-
geklagten - unabhangig vom Vorliegen der jeweiligen
sonstigen Voraussetzungen - auch nach allen sonstigen
denkbaren Anspruchsgrundiagen (8 311 Abs. 2, § 241
Abs. 2, § 280 Abs. 1; § 249 Abs. 1 BGB - culpa in
contrahendo -; 88 826, 249 Abs. 1 BGB; § 861 Abs. 1
BGB; § 1007 Abs. 1 BGB) die Riickgabe des Ha-
schisch nicht verlangen, so daf3 auch insoweit ein Se-
kundaranspruch auf Geldzahlung ausschied.

2. Zum Vorsatz der Angeklagten bzgl. der Rechtswid-
rigkeit der beabs chtigten Bereicherung

Entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts kann
dem angefochtenen U rteil auch nicht entnommen wer-
den, dass sich die beiden Angeklagten zumindest in
einem Irrtum Uber die Berechtigung ihrer Forderung
an Ru befanden und daher jedenfalls im Ergebnis zu
Recht nicht wegen erpresserischen Menschenraubs
und rauberischer Erpressung verurteilt wurden.
Allerdings ist bei der Erpressung die Rechtswidrigkeit
des erstrebten Vermogensvorteils ein normatives Tat-
bestandsmerkmal, auf das sich der - zumindest beding-
te - Vorsatz des Téters erstrecken muss. Stellt er sich
far 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. zahlr. N.). Ein sol-
cher Irrtum wird hier aber durch die vom Landgericht
im Rahmen der Strafzumessung getroffene Feststel-
lung, dass sich die beiden Angeklagten “in naiver Ver-
kennung ihres Tuns berechtigt fihlten, ihre Forderung

gewaltsam dur chzusetzen”, nicht belegt.

Das Landgericht hat sich - auf der Grundlage seiner
Rechtsauffassung konsequent - nicht damit auseinan-
dergesetzt, ob nach dem Vorstellungsbild der Ange-
klagten ein Tatbestandsirrtum im dargedellten Sinne
vorlag. Auf die genannte Straf zumessungserwagung,
die sich zudem weniger auf die Vorstellung der beiden
Angeklagten Uber ihre Forderung, als vielmehr auf
ihre vermeintliche Berechtigung zu deren gewaltsamer
Durchsetzung bezieht (vgl. § 17 StGB), kann der Senat
daher die Feststellung eines Tatbestandsirrtums nicht
stUtzen.

Es kommt hinzu, daB3 ein solcher Irrtum bel Zugrunde-
legung der insoweit zu beachtenden rechtlichen
Malstabe in Konstellationen wie der vorliegenden oh-
nehin in der Regel nicht gegeben sein wird. In subjek-
tiver Hinsicht erstrebt der Tater eine unrechtmaliige
Bereicherung im Sinne des § 253 Abs. 1 StGB schon
dann, wenn er es far mdglich halt und billigend in
Kauf nimmt, dass seine Forderung nicht oder nicht im
Umfang des Noétigungsziels besteht oder aber von der
Rechtsordnung nicht geschitzt wird (BGH aa0O). Dies
ist - wegen der normativen Natur dieses Tatbestands-
merkmals - nicht bereits dann der Fall, wenn der Té&er
die tatséchlichen Umstande kennt, aus denen sich er-
gibt, dass ihm zvilrechtlich ein Anspruch nicht zu-
steht. Maf3geblich ist vidmehr, ob er sich als Ergebnis
laienhafter Bewertung dieser Umstande einen An-
spruch auf die erstrebte Leistung nicht zumisst oder
far zweifelhaft halt. Ein Irrtum Uber die Rechtswidrig-
keit der erstrebten Bereicherung liegt demgegeniber
aber nicht schon dann vor, wenn sich der N&tigende
nach den Anschauungen der einschléagig kriminellen
Kreise als berechtigter Inhaber eines Anspruchs gegen
das Opfer fUhlt. Entscheidend ist, ob er sich vorstellt,
dass dieser Anspruch auch von der Rechtsordnung
anerkannt wird und er seine Forderung demgeméf mit
gerichtlicher Hilfe in einem Zivilprozess durchsetzen
konnte. Hierbei ist allein auf die Vorstellung des T&
ters Uber die materielle Rechtslage abzustellen. Da-
gegen ist es ohne Belang, ob der Téater die Forderung
etwa wegen Beweisschwierigkeiten oder deswegen
nicht fir gerichtlich durchsetzbar halt, weil e durch
eine Klage eigenes strafbares Tun offenbaren musste.
Hier liegt es eher fern, dass die beiden Angeklagten
angenommen haben kénnten, ihnen stinden aus dem
Betaubungsmittelgeschéft mit Ru eine Forderung zu,
die mit Aussicht auf Erfolg gerichtlich einklagbar sei
(vgl. die Einlassung der Angeklagten [...]: “keine lega-
le Mdéglichkeit ..., den Anspruch aus dem vorangegan-
genen D rogendeal durchzusetzen”).

3. Zur Entscheidung BGH, NStZ 2003, 151

Der Senatsbeschluss vom 12. Marz 2002 (NStZ 2003,
151 = JR 2002, 163) steht hiesiger Entscheidung nicht
entgegen. Dort ha der Senat fir den umgek ehrten Fall,
dass der betrogene B etdubungsmittelkaufer dem Be-
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taubungsmittelhéndler den ertrogenen Kaufpreis wie-
der abpresst, eine Verurteilung wegen erpresserischen
Menschenraubs bzw. Erpressung fiur rechtsfehlerhaft
erachtet, weil der Kaufer seinen berechtigten Scha-
densersatzanspruch aus § 823 Abs. 2 BGB, § 263
StGB habe durchsetzen und sich daher nicht im Sinne
des § 253 Abs. 1 StGB zu Unrecht habe bereichern
wollen (offen gelassen vom 1. Strafsenat: BGH NStZ
2002, 597, 598).

Dieser Sachverhalt und das hier zu beurteilende Ge-
schehen unterscheiden sich in einer fir die rechtliche
Bewertung erheblichen Weise: Der Besitz von Betéu-
bungsmitteln ohne die erforderliche Erwerbserlaubnis
ist verboten und strafbar. Der Betaubungamittelhand-
ler, der seine gelieferten Betaubungsmittel zurtckfor-
dert, erstrebt daher die Herstellung eines strafbaren
Zustands. Hierauf billigt ihm das Zivilrecht keinen
Anspruch zu. Dagegen ist allein der Besitz des K auf-
geldes, auch wenn es zu strafbaren Zwecken bestimmt
ist oder eingesetzt wurde, fur sich nicht verboten und
strafbewehrt. Verlangt der betrogene Betaubungsmit-
telkaufer sein Kaufgeld zuriick, begehrt er daher nicht
die Herbeifilhrung eines strafrechtlich relevanten Zu-
standes, sondern den berechtigten Ausgleich seines
durch das betrligerische Betaubungsmittelgeschéft er-
littenen Schadens, der ihm durch Treu und Glauben
nicht versagt wird.

Hieran ist festzuhalten. Entgegen Kindhauser/Wallau
(NStZ 2003, 152 ff.) sind die Beteiligten an einem Be-
taubungsmittelgeschaft nicht aus dem Schutzbereich
des § 263 StGB ausgenommen. Ein wegen seiner Her-
kunft, Entstehung oder Verwendung schlechthin
schutzunwiirdiges Vermégen kennt die Rechtsordnung
im Bereich der Vermdégensddikte nicht (vgl. BGHR
StGB § 253 Abs. 1 Vermodgenswert 3 m. w. N.). Auch
kénnen ein Betrugsschaden des Betaubungsmittelkéu-
fers und daran anknipfend 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 (8 74 StGB) oder dem V erfall
(8 73 StGB) unterliegt. Die Einziehung und der Ver-
fall knipfen an das Vorliegen einer Straftat an. Fur die
Auslegung der tatbestandlichen Voraussetzungen der
8§ 253, 263 StGB kdnnen sie daher keine tauglichen
Kriterien liefern. Dies wird fur den Verfall an der Ar-
gumentation von Kindh&user/Wallau besonders augen-
fallig. Da diese wegen der Mdoglichkeit des Verfalls

den Betrugsschaden des getduschten B etdubungsmit-
telkaufers verneinen, lage ein Betrug des B etdubungs-
mittelhandlers nicht vor, so dass es wiederum an den
Voraussetzung fur die Anordnung des Verfalls fehlen
wirde.

I11. Hinweise an den Tatrichter
Fir das weitere Verfahren weist der Senat noch auf
folgendes hin:

1. Zur Strafbarkeitgem. 88 244 | Nr. 3,22,23 | StGB
Die Verurteilung des Angeklagten R wegen versuch-
ten Wohnungseinbruchgdiebstahls (§ 244 Abs. 1 Nr. 3
und Abs. 2 StGB) wird von den bisherigen Feststel-
lungen nicht getragen. D as Landgericht teilt nicht mit,
durch welches Verhalten des Angeklagten R es diesen
Tatbestand fur erfullt erachtet. Aus den Feststellungen
erschliefdt sich dies nicht. Als der Angeklagte zusam-
men mit Ru zum ersten Mal dessen Elternhaus auf-
suchte, ist er zwar in das Haus eingestiegen, hat dort
jedoch keine fremden Gegenstande im Wege eines
Gewahrsamsbruchs weggenommen; vielmehr hat er
sich von Ru Gegenstande, die in dessen Eigentum
standen, Ubergeben lassen oder hat Se mit dessen Ein-
verstandnis an sich genommen. Als der Angeklagte
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 daher aus.

Ob die Wegnahme des kleinen Tresors durch Ru dem
Angeklagten R Uberhaupt als Mittéter, mittelbarer T&-
ter oder Gehilfe zugerechnet werden kann, wird in der
neuen Verhandlung naherer Uberpriifung bedirfen.
Ein fehlender Strafantrag gegen Ru (8 247 StGB) stiin-
de einer entsprechenden Verurteilung des Angeklagten
R jedenfalls nicht entgegen (Lackner/Kuhl aaO § 247
Rdn. 3).

2. Zur Strafbarkeitgem. § 241 StGB

Bedenken bestehen auch im Hinblick darauf, dass das
Landgericht den Angeklagten R nicht nur wegen N 6ti-
gung (8 240 StGB), sondern daneben auch wegen tat-
einheitlicher Bedrohung (8 241 StGB) verurteilt hat.
Die Todesdrohungen dienten allein der Durchsetizung
des Endzieles des Angeklagten, Ru zur Geldzahlung
zu zwingen. Die Bedrohung tritt daher im Wege der
Gesetzeskonkurrenz hinter den Tatbestand der Noti-
gung nach § 240 StGB zuriick (BGHR StGB § 240
Abs. 3 K onkurrenzen 2).
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Standort: § 136 a StPO

LG FRANKFURT/MAIN, BESCHLUSS vOM 09.04.2003
5122 Ks 3490 Js230118/02 (STV 2003, 325)

Problemdarstellung:

Dem Angeklagten, der @n Kind entfUhrt hatte, war
wahrend seiner Vernehmung durch die Polizei damit
gedroht worden, man werde ihm Schmerzen zufligen,
wenn er nicht den Ort verrate, an dem e das Kind ver-
steckt habe; der zustédndige Beamte ging davon aus,
dass das Opfer moglicherweise noch lebte, aber in Le-
bensgefahr sei und gerettet werden misse. Aufgrund
des Drucks verriet der Angeklagte den A ufenthaltsort
des (allerdings bereits verstorbenen Opfers). Das LG
Frankfurt (Main) stellt in der vorliegenden V orabent-
scheidung fest, dass samtliche Angaben, die der Ange-
klagten wahrend seiner ersten und spéteren V erneh-
mungen gemacht hatte, unverwertbar seien; ein Ver-
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.

Priifungsrelevanz:

Der vorliegende Fall bringt zwar inhadtlich wenig
Neues, ist jedoch wegen seiner grof3en sozialen Rele-
vanz und der Tatsache, dass dieser Fall und insb. das
Vorgehen der Polizei in allen M edien ausfihrlich eror-
tert wurden, von extremer Examensrelevanz. Insofern
ist darauf hinzuweisen, dass Grundkenntnisse zu Pro-
blemen der Beweisverwertungsverbote auch zum
Pflichtstoff im 1. Examen gehdren.

Gem. 8 136 al 3 StPO ist es den Strafverfolgungsor-
ganen insb. verboten, dem Beschuldigten strafprozes-
sual unzuldssige Mallnahmen anzudrohen (sog. Be
weiserhebungsverbot). Wird gegen das Verbot des §
136 a | StPO verstolden, so sind die so zustande ge-
kommen Aussagen gem. § 136 a lll 2 StPO nicht ver-
wertbar (sog. B eweisverwertungsverbot).

Fraglichist im Falle des § 136 a StPO, ob auch weitere
Vernehmungen des Beschuldigten, bei denen die ver-
botenen V ernehmungsmethoden nicht angewandt wur-
den, verwertet werden kdnnen. Die Literatur nimmt
eine Verwertbarkeit nur dann an, wenn be der weite-
ren Vernehmung eine sog. “qualifizierte Belehrung”
erteilt wurde, d.h. der Beschuldigte insh. auch darauf
hingewiesen worden ist, dass sine frihere Verneh-
mung unverwertbar ist (Neuhaus, NStz 1997, 315
mwN). Der BGH hat bisher nicht so strenge V oraus-
setzungen aufgestellt und auch ohne qualifizierte Be-
lehrung eine Verwertbarkeit der gpéteren Aussage an-
genommen (BGHSt 37, 48; NStZ 1988, 419; 1996,
290). Das LG Frankfurt folgt vorliegend im W esentli-

Problem: Fernwirkung

chen der Literatur und prift, nachdem es fedgestellt
hat, dass eine qualifizierte Belehrung nicht mit hinrei-
chender Sicherheit erfolgt ist, nicht dartiber hinaus die
Maoglichkeit einer Verw ertbarkeit.

Auch ist streitig, ob sich das B eweisverwertungsverbot
auch auf solche Beweismittel bezieht, die aufgrund der
durch verbotene V ernehmungsmethoden i.S.v. § 136 a
StPO erzeugten A ussage aufgefunden werden (im vor-
liegenden Fall insb. die Leiche des Opfers). Wahrend
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;
Missig, GA 1999, 137) oder danach differenziert, ob
die Strafverfolgungsorgane das Beweismittel auch ver-
fahrensfehlerfrei hatten erlangen kénnen (Beulke,
ZStW 103, 669). Das LG Frankfurt folgt insofern einer
vermittelnden Auffassung, die eine Abwéagung im Ein-
zelfall vornimmt und einerseits prift, ob besonders
schwerwiegend in (Grund-) Rechte des Beschuldigten
eingegriffen wurde, es andererseits aber fur eine Ver-
wertbarkeit sprechen lasst, wenn die aufzuklarende Tat
besonders schwerwiegend ist.

Vertiefungshinweise:

U Zur Fernwirkung des Beweisverwertungsverbots
aus 8§ 136 a Il StPO: BGH, NStZ 1996, 290; OLG
Hamburg, MDR 1976, 601; OLG Stuttgart, NJW
1973, 1941; Beulke, ZStW 103, 669; Miussig, GA
1999, 137; Neuhaus, NStz 1997, 315;

Leitsatz:

Wird dem Beschuldigten bei einer polizeilichen
Vernehmung Folter angedroht, sind die nachfol-
genden Vernehmungen unverwertbar, wenn der
Beschuldigte nicht ausdriicklich auf die Unver wert-
barkeit seiner friiheren Angaben hingewiesen wird
(qualifizierte Belehrung).

Sachverhalt:

Dem Angeklagten wurde anlasslich seiner Befragung
durch KHK E. am 01.10.2002 zwischen etwa 8.00 Uhr
und 8.50 Uhr angedroht, ihm Schmerzen zuzufligen,
wenn er nicht den Aufenthaltsort des entfihrten Kin-
des nenne. Daraufhin erklarte der Angeklagte, Jakob
von Metzler liegein einem kleinen Teich in da Nahe
von B. unter einem Steg

Von dieser V orgehensweise der Polizei wurde die StA
am 01.10.2002 unterrichtet. Weder in einer der noch
am gleichen Tage erfolgten weiteren Befragungen des
Angeklagte noch in einer der drei im Oktober 2002
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durchgefiihrten staatsanw altschaftlichen Vernehmun-
gen des Angeklagten — in denen sich dieser umfang-
lich gesténdig aullerte — wurde die Frage der Andro-
hung von Schmerzen angesprochen.

Nachdem der Angeklagte in einer weteren stassan-
waltschaftlichen Vernehmung am 15.01.2003 die Ge-
schehnisse vom frihen Morgen des 01.10.2002 aus
seiner Sicht umfassend geschildert hatte und die Ver-
merke des Polizeivizeprasidenten Daschner v.
01.10.2002 und des Oberstaatsanwalts Sch. v.
09.10.2002 Aktenbestandteile geworden waren, wurde
der Angeklagte am 30.01.2003 durch die als Zeugin
gehorte Richterin am AG St. vernommen. Ausweislich
des Verhandlungsprotokolls wurde er vor Beginn der
eigentlichen Vernehmung Uber sein Recht belehrt, zur
Sache auszusagen oder zu schweigen, ferner dariiber,
dass er das Recht habe, vor Einlassung zur Sache an-
waltlichen Rat einzuholen und Beweiserhebungen zu
verlangen. Anschlief3end wurde eine — vom Angeklag-
te anschlieRend bestétigte — Erklérung des Verteidigers
RA Dr. Endres protokolliert, in der betont wurde, die
bedrohliche Situation, die anlasslich seiner ersten poli-
zeilichen Vernehmung bestand, bestehe nicht mehr
fort; dies gelte auch schon fir die Vernehmungen v.
14.10. und 17.10.2002, die Gegenstand der richterli-
chen Vernehmung sein sollten. Daraufhin wurden die
beiden eben genannten staatsanwaltschaftlichen
Vernehmungsprotokolle verlesen: der A ngeklagte ver-
folgte die Verlesung und brachte an einzelnen Stellen
Berichtigungen oder Erléuterungen an. Am Ende der
Vernehmung wurde folgende Erklarung des Angeklag-
ten protokolliert “Die bedrohliche Situation war am
Morgen des 01.10.2002. Bei meinen gateren Sitzun-
gen wurde ich nicht mehr bedroht und ich fihlte mich
nicht mehr bedroht. Ich habe mich zur Tat geadulert,
weil es mir ein Bedurfnis war. Auch heute fuhle ich
mich nicht bedroht.”

Aus den Griinden:

I. Keine Verwertbarkeit der Vernehmungen, aber keine
Fernwirkung des Bew eisverwertungsverbots

Es wird fedgestellt, dass infolge der am 01.10.2002
erfolgten Bedrohung des Angeklagten durch einen
Kriminalbeamten [die] Vernehmungen sowie in Ver-
merken festgehaltenen sonstigen Bekundungen des
Angeklagten gem. § 136 a Abs. 3 S. 2 StPO nicht ver-
wertet werden dirfen [...]

Der Antrag der Verteidigung auf Feststellung einer
Fernwirkung der Bedrohung wird zuriickgewiesen.

I1. Zur Gebotenheit der Vorabentscheidung

Entgegen der Auffassung der A und der Nebenklage
ist es sachgerecht und geboten, bereitsin diesem Ver-
fahrensstadium Uber die Frage der Fort- und Fernwir-
kung des Verstol3es gegen § 136 a StPO zu entschei-
den, da von der Bewertung dieser Frage zum einen Art

und Umfang der dem Angeklagten vor Beginn seiner
Vernehmung in der Hauptverhandlung zu erteilenden
Belehrung abhangt und zum anderen sich das Problem
der Verwertbarkeit von Aussagen und Beweismitteln
alshbald nach Beginn der B eweisaufnahme gellen wird.

[..]

II1. Keine Verwertbarkeit der Ergebnisse der Verneh-
mungen

Nach § 136 a Abs. 1 StPO darf die Freiheit der
Willensentschlielfung und der Willensbetdtigung des
Beschuldigten nicht beeintrachtigt werden durch — u.
a. — Misshandlung und Quélerei; die Drohung mit ei-
ner solchen Malinahme ist verboten. Die Vorschrift
bezieht sich nur auf Vernehmungen. Eine “Verneh-
mung” liegt vor, wenn der Vernehmende dem Be
schuldigten in amtlicher Funktion gegenubertritt und
in dieser Eigenschaft von ihm Auskunft verlangt
(BGH GrS st 42, 139, 145 [= StV 1996, 465]).

1. Bzgl. der Vernehmung vom 01.10.2002

Auf dieser Grundlage unterliegt es keinem Zweifel,
dass es sich bei der Befragung des Angeklagten am
frihen Morgen des 01.10.2002 durch KHK E. um eine
Vernehmung handelte in der eine verbotene Verneh-
mungsmethodei. S. v. § 136 a StPO zum Einsatz kam,
die nach Abs. 3 S. 2 dieser V orschrift zur Folge hat,
dass Aussagen, die unter Verletzung dieses Verbots
zustande gekommen sind, nicht verwertet werden dir-
fen.

2. Bzgl. weiterer Vernehmungen

Dies gilt nicht nur fir die im Vermerk des KHK E. v.
01.10.2002 festgehaltenen Angaben des Angeklagten,
sondern infolge einer Fortwirkung des Verstolles ge-
gen § 136 a auch fur alle weiteren bisher durchgefihr-
ten Befragungen und V ernehmungen.

a. Voraussetzungen fir eine Fortwirkung des Verwer-
tungsverbots aus 8 136 a Il SIPO auf spétere Verneh-
mungen

In Lit. (vgl. hierzu u.a KK-Boujong, 5. A., § 136 a
StPO Rdnr. 40 f.; Léwe-Rosenberg-Hanack, 25. A., §
136 a Rdnr. 65; Neuhaus NStZ 1997, 314) und Rspr.
besteht weitgehend Einigkeit dahingehend. dass — hat
der Beschuldigte einmal unter dem Einfluss des verbo-
tenen Vernehmungsmittels ausgesagt — spéatere Aus-
sagen, auf die das gesetzwidrige M ittel noch f ortwirkt,
ebenfalls unverwertbar sind. Eine solche Fortwirkung
ist aber nicht ohne weiteres, sondern nur unter beson-
deren Umstanden anzunehmen. Eine “Heilung” des
der ersten Vernehmung anhaftenden Makels ist mog-
lich, setzt allerdings unabdingbar voraus, dass der Be-
schuldigte sich bei seiner spéateren Vernehmung be-
wusst ist, unter rechtlichen Gesichtspunkten nunmehr
erstmalig und ohne Bindung an die Angaben aus der
vorhergehenden Vernehmung auszusagen. lhm muss
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klar sein, dass er seine Entscheidung, zur Sache auszu-
sagen oder zu schweigen, véllig neu treffen kann. Die
Annahme einer Fortwirkung kommt dabe im allge-
meinen umso weniger in Betracht (vgl. BGH NStZ 95,
462 [= StV 1995, 450]), je langer diewegen VerstolRes
gegen § 136 a StPO unverwertbare frihere Aussage
zurlickliegt und je weniger einschneidend die Beein-
trachtigung der Willensfreiheit war. Umgekehrt spricht
es eher fir eine Fortwirkung, wenn der Angeklagte bei
der spateren Vernehmung nicht von sich aus im Zu-
sammenhang berichtet, sondern auf Vorhalt nur seine
friheren Aussagen pauschal bestétigt oder auf sie Be-
Zug nimmt.

b. Keine “Heilung” durch “ qualifizierte Belehrung”
imvorliegenden Fall

Eine dahingehende “qualifizierte Belehrung” (vgl.
hierzu u. a. BGH NStZ 1996, 290 [= StV 1996, 360])
ist dem A ngeklagten in keiner der im Beschlusstenor
aufgefiihrten Befragungen und V ernehmungen erteilt
worden.

Dies bedarf keiner ndheren Erdrterung, soweit es die
staatsanwaltschaftlichen Vernehmungen von Oktober
2002 betrifft, da in diesen Vernehmungen die Frage
des § 136 a StPO nicht angesprochen worden ist.

Aber auch in der richterlichen Vernehmung v.
30.01.2003 ist eine derartige qualifizierte Belehrung
nicht erfolgt.

Dass eine solche Belehrung nicht ausdriicklich proto-
kolliert worden ist, ergibt sich aus dem oben wdrtlich
wiedergegebenen Inhalt der dem A ngeklagten erteilten
Belehrung.

Nach Auffassung der Kammer bedarf es nicht unbe-
dingt einer wortlich protokollierten, in ihrem Wortlaut
eindeutigen qualifizierten Belehrung. Es reicht aus,
wenn aus anderen Umsténden — sei es aus dem Proto-
koll selbst oder aus dazu abgegebenen Erkl&ungen —
eindeutig hervorgeht, dass sich der Verurteilte siner
Wahlmoglichkeit, auszusagen oder zu schweigen, be-
wusst war. Dazu ist jedenfalls der unmissverstandliche
Hinweis erforderlich, dass seine friheren Vermnehmun-
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 einmal sich gestandig eingelassen habe, blei-
be ihm — wolle er sene Verteidigungsposition fir ihn
ginstig gestalten — nun gar keine andere Moglichkeit,
als dieses Gestandnis zu wiederholen und zu vertiefen,
da man ihn sonst an dem einmal abgegebenen Ge
standnis festhalten kdnnte.

Die von RA Dr. Endres fir ihn und vom A ngeklagten
am Ende der Vernehmung selbst abgegebenen Erklé&-
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 dirfen und er jetzt — am 30. |. 2003 —
vollig frei entscheéden konnte, ob er ein Gestandnis
ablegen wollte oder nicht. Auch seine Erklérung “lIch
habe mich zur Tat gedul3ert, weil es mir ein BedUrfnis
war”, ist interpretationsféhig und nicht geeignet, das
Wissen des Angeklagten um seine WahImdglichkeit
Zu belegen.

Auch die Angaben des Angeklagten hierzu sowie die
Aussage der Richterin am AG St. fuhren zu keiner an-
deren Bewertung. Nach Darstdlung der Zeugin wurde
der Begriff “V erwertungsverbot” von ihr nicht ver-
wandt. Der vom StA verwandte Ausdruck “qualifi-
zierte Belehrung” wurde nicht in der Form erlautert,
dass darunter zu verstehen ist, dass die bisherigen An-
gaben des Angeklagten wegen der verbotenen Verneh-
mungsmethode am 01.10.2002 unverwertbar seien.
Die Annahme der Zeugin, es sei allen klar gewesen,
dass sich der Angeklagten vollig frei ohne Bindung an
friher Gesagtes aufert, ersetzt nicht die Gewissheit
der Kammer, dass dem Angekl. am 30.01.2003 be-
wusst war, dass seine frilheren Angaben, wie sie im
Beschlusstenor aufgelistet sind, “null und nichtig” und
rechtlich nicht verwertba waren. Die Darstellung des
Angeklagten, ihm sei am 30.01.2003 nicht bewul3t ge-
wesen, dass sene frilheren Angaben ds nicht gemacht
anzusehen waren und deshdb die richterliche Vemeh-
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 Eindeutigkeit der qualifizierten Beleh-
rung nicht zu ersetzen.

IV. Keine Fernwir kung des Bew eisverwertungsverbots
auf andere Beweismittel als Vernehmungen

Dagegen besteht keine Fernwirkung des V erstol3es
gegen 8§ 136 a StPO in der Weise, dass auch die bei
der Aussage bekanntgewordenen Beweismittel nicht
benutzt werden durfen. Die Kammer folgt insoweit der
in Lit. und Rspr. vertretenen Mittelmeinung (vgl.
L éwe-Rosenberg, a.a.0., Rdnr. 66), wonach eine Ab-
wagung im Einzelfall vorzunenmen und insbes. zu
beriicksichtigen ist, ob in besonders grober Weise ge-
gen die Rechtsordnung, namentlich gegen Grund-
rechtsnormen verstof3en wurde, und dabei auch auf die
Schwere der aufzukldrenden Tat abzustellen ist. Die
Abwégung der Schwere des Eingriffs in Grundrechte
des Angeklagten — im vorliegenden Fall die Andro-
hung koérperlicher Gewalt — und der Schwere der ihm
vorgeworfenen und aufzuklérenden Tat — vollendete
Totung eines Kindes — lasst die Unverwertbarkeit der
infolge der Aussage des Angeklagten bekanntgewor-
denen Beweismittel — insbes. das Auffinden des toten
Kindes und die Ergebnisse der Obduktion —unverhalt-
nismafig erscheinen.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

OVG NRW, URTEIL VOM 26.03.2003
7 A 4491/99 (NWV BL 2003, 386)

Problemdarstellung:

Das OVG NRW hatte Uber die RechtmaRigkeit einer
Abrissverfigung zu entscheden, mit der dem Kléager
der Abriss eines von ihm in Eigenarbeit errichteten, an
Einsturzgefahr leidenden Gebdudes aufgegeben wur-
de. Das Urteil ist unter mehreren A spekten interessant:

1. Das OVG geht mit der h.M. davon aus, dass der
Vollzug (hier: erfolgter Abriss) eénen Verwaltungsakt
nicht erledigt, wenn dieser noch Rechtsgrundlage fir
einen nachfolgenden Kostenbescheid sein kann. Mit-
hin blieb auch nach A briss die A nfechtungsklage statt-
haft, nicht die Fortsetzungsfeststellungsklage.

2. Sehr lehrreich sind die A usfihrungen zum Gefahr-
begriff, die neben der Klarstellung, dass es auf ene
“ex-ante” -Prognose ankommt, auch darauf hinweisen,
dass umso geringere Anforderungen an diese zu stel-
len sind, je folgenschwerer der zu erwartende Schaden
ist (sogen. “Je-desto-Regd” nach BVerwGE 45, 51,
61).

3. Fir die Rechtmaligkeit einer Abrissverfiigung ge-
nugt die nur formelle Illegalitat nicht; vielmehr muss
aus Grinden der VerhdtnigmaRigkeit auch noch die
materielle lllegalitdt hinzukommen. Das OVG deutet
an, dass es die materielle Illegalitédt sogar fur allein
entscheidend hélt. Die diesbezlglichen Ausfiihrungen
(“selbstverstandlich kann auch gegen formell legal
errichtete bauliche Anlagen [...] eine A brissverfiigung
in Betracht kommen”) sind allerdings sehr gewagt,
denn die ganz h.M. bestreitet eben diese “Selbstver-
standlichkeit”. Danach wéare bei formeller Legalitét
zunéchst die vorhandene Genehmigung aufzuheben
(88 48, 49 VwVTG). Das OVG bezieht seine Ausfih-
rungen allerdings nur auf die Statik; zudem kam es im
konkreten Fall hierauf nicht an, da das Bauwerk jeden-
falls auch formell illegal war. In jedem Fall wére ge-
nau zu prifen, ob die Baugenehmigung wirklich den
vorhandenen Zustand legalisiert. Dies wéare z.B. bei
nachtraglich eingetretenen Verschlechterungen der
Bausubstanz nicht der Fall.

Priifungsrelevanz:

Jedem Examenskandidaten sollten die Begriffe der
formellen und materiellen Illegalitat bekannt sein:

1. Formelle lllegditd bedeute, dass ein genehmi-

Urteile in Fallstruktur

Problem: Abrissverfiigung

gungspflichtiges Bauwerk nicht genehmigt ist. Es ist
also sauber in zwei Schritten zu prifen, ob (a) Uber-
haupt eine Genehmigungspflicht besteht und, wenn ja,
(b) keine Genehmigung vorliegt, weil diese nie bean-
tragt, nicht erteilt, zurickgenommen, widerrufen, an-
gefochten oder aus einem anderen Grund unwirksam
ist. Belanglos ist hingegen insoweit die Rechtmafig-
keit einer vorhandenen Genehmigung, da auch rechts-
widrigeVerwaltungsakte Rechtswirkung entfdten.

2. Materielle lllegalitéat bedeutet fehlende Genehmi-
gungsfahigkeit. Hier ist dso zu priifen, ob fiir das Bau-
werk eine Baugenehmigung erteilt werden kénnte
bzw. eine vorhandene Baugenehmigung rechtmafig
erteilt worden ist. Materielle Illegalitdt kann aber auch
bei nicht genehmigungspflichtigen Vorhaben gegeben
sein, wenn diese gegen materielles Baurecht versto-
3en, also bspw. Leib und Leben Dritter geféhrden.

3. Fur eine Abrissverfligung ist wegen der betroffenen
wirtschaftlichen Werte in jedem Fall eine materielle
[llegalitét zu fordern. Diese wird schon im Tatbestand,
quasi als vorgezogene Verhaltnismaligkeit, gepruft.
Fur die blo3e Stilllegung einer Baudelle genligt dem-
gegeniiber die formelle Illegdité. Streitig ist dies fur
Nutzungsuntersagungen, wobei zwischen Einstweili-
ger und Endglltiger zu differenzieren ist. Die wohl
h.M. (siehe Vertiefungshinweise) fordert wegen der
Nahe zur Abrissverfigung fir die endgiltige Nut-
zungsuntersagung gleichfalls auch materielle Illegali-
téat, wahrend sie die einstweilige Nutzungsuntersagung
eher bei der Stilllegung ansiedelt, also auch nur for-
melle lllegalitét gentgen |&sst.

Vertiefungshinweise:

U Zur materiellen Illegalitéat bei Nutzungsuntersagun-
gen: OVG NRW, BRS 30 Nr. 172 (endgiltige) und
BRS 47 Nr. 202 (vorlaufige); zu letzterer ferer OV G
Rh.-Pf., BauR 1997, 103

O Abriss nur bei formeller und materieller Illegalitét:
BVerwG, BRS 7 VA 1b (S. 77); Rasch, BauR 1988,
266; a.A. Mampel, BauR 1996, 13

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das illegale Wochenendhaus”

Leitsditze:
1. Eine bauaufsichtliche Abbruchverfiigung erle-
digt sich nicht bereits dadurch, dass der Abbruch -
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hier: im Wege der Ersatzvornahme — tatséichlich
vollzogen wird, wenn sie weiterhin Grundlage der
Verwaltungsvollstreckung — hier: Heranziehung
des Ordnungsp flichtigen zu den Kosten der Ersatz-
vornahme — ist.

2. Verantwortlich dafiir, dass in genehmigten Bau-
vorhaben enthaltene Bestandszeichnungen der
Realitit entsprechen und die tatsichliche Bauaus-
fiihrung sich strikt an den genehmigten und einer
statischen Priifung unterzogenen Bauvorlagen aus-
richtet, ist ausschlieBlich der B auherr selbst.

3. Eine Gefahr im Sinne des Ordnungsrechts (frii-
her: Polizeirechts) liegt vor, wenn eine Sachlage bei
ungehindertem Ablauf des objektiv zu erwartenden
Geschehens mit Wahrscheinlichkeit ein geschiitztes
Rechtsgut schidigen wird.

4. Die Prognose, ob eine Schidigung hinreichend
wahrscheinlich ist, ist auf der Grundlage der im
Zeitpunkt des behdrdlichen Handelns zur Verfii-
gung stehenden Erkenntnismoglichkeiten zu tref-
fen.

5. Je groBer und folgenschwerer der m dglicherwei-
se eintretende Schaden ist, desto geringer sind die
Anforderungen, die an die Wahrscheinlichkeit ge-
stellt werden konnen; insow eit geht in die Prognose
eine wertende Abwigung ein.

6. Gebiude — hier: ein zum Aufenthalt von Men-
schen bestimmtes Wohnhaus — diirfen nur nach
Plinen errichtet werden, die insbesondere auch im
Hinblick auf die an sie zu stellend en statischen An-
forderungen fachlich gepriift sind.

7. Der Bauherr ist auch im vereinfachten Genehmi-
gungsverfahren — hier: nach § 64 BauO NRW 1984
bzw. § 68 BauO NRW 1995 -, in dem die Bauauf-
sichtsbehdrde nicht die Pflicht hat, die Richtigkeit
der statischen Berechnungen fiir das konkret ge-
nehmigte Bauvorhaben zu priifen, dafiir verant-
wortlich, dass die tatsichliche Bauausfithrung den
genehmigten Bauvorlagen entspricht, auf die sich
wiederum die gepriiften Standsicherheitsnachweise
beziehen miissen.

8. Die tatsichliche Bauausfithrung darf, auch wenn
sie in Selbst- oder Nachbarschaftshilfe erfolgt, nur
unter hinreichender Fachkunde erfolgen.

9. Ein zulissiges A ustauschmittel nach § 21 Satz 2
OBG NRW muss ebenso wirksam sein wie das zur
Gefahrenab wehr geforder te Mittel.

10. Wenn ein Bauherr wiederholt abweichend von
den gepriiften statischen Unterlagen baut und die
konkrete — weitgehend in Selbsthilfe realisierte —
Bauausfithrung eklatante handwerkliche Mingel
aufweist, kann als einzige Alternative zu dem Ab-
riss des mit hinreichender Wahrscheinlichkeit nicht
standsicheren Bauwerks eine in allen Details sta-
tisch gepriifte, vollstindig von Fachfirmen durch-
gefithrte Komplettsanierung des gesamten Bau-
werks nach einem genau festgelegten Sanierungs-

plan in Betracht kommen.

Sachverhalt:

Dem Klager war im vereinfachten Genehmigungsver-
fahren eine Baugenehmigung zur Errichtung eines
Wohnhauses erteilt worden. Dieses Wohnhaus errich-
tete er Uber e@nen Zeitraum von 10 Jahren zu grol3en
Teilen in Eigenarbeit. Ein von der Bauaufsichtsbehdr-
de eingeholtes Fachgutachten ergab, dass es dabei zu
gravierenden handwerklichen Méangeln bei der Bau-
ausfihrung gekommen war, die so weit gingen, dass
sie die Statik des gesamten Gebaudes bee ntréchtigten.
Auf der Basis dieses Gutachtens kam die Bauauf-
sichtsbehérde zu der Einschatzung, dass das Gebaude
einsturzgefahrdet sei. Der hierzu angehorte Klager liefld
durch seinen Statiker dagegen vortragen. Glechwohl
erlieR die zustandige Bauaufsichtsbehérde schriftlich
mehrere (fUr sofort vollziehbar erkléarte) Teilabriss-
verfigungen, da das deutlich Gber 5m hohe Gebaude
des Kl&gers in exponierter Hanglage direkt an die Stra-
Be W. grenzte, s0 dass Leib und Leben der Passanten
gefahrdet seien. Die Verflgungen sind inzwischen im
Wege des Verwaltungszwangs durch Ersatzvornahme
vollstreckt worden.

Trotz des erfolgten A brisses erhob der Kléager vor dem
Verwaltungsgericht (VG) Klage gegen die (Teil-)Ab-
rissverfigungen. Er meint, diese seien rechtswidrig,
weil eine Einsturzgefahr nicht bestanden habe. Jeden-
falls konne eine solche jetzt, da das Gebaude abgeris-
sen sei, nicht mehr festgestellt werden. Im Ubrigen sei
ein Abriss unverhaltnismagig, weil man ihm auch
Nachbesserungen hatte aufgeben kdnnen.

Hat die Klage Erfolg?

Losung:
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zulassig und begrin-
det ist.

A. Zuléssigkeit

|. Rechtsweg

Um vor dem VG zulé&ssig zu sein, misste zunéchst der
Verwaltungsrechtsweg eréffnet sein. Dies richtet sich
hier nach § 40 | 1 VwGO, der eine offentlich-recht-
liche Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art for-
dert, fir die keine Sonderzuweisungen zu anderen Ge-
richten existieren. Offentlich-rechtlicher Natur ist die
Streitigkeit schon deshalb, weil die streitgegenstandli-
che Abrissverfigung ein Verwaltungsakt und damit
eindeutig hoheitlicher Natur ist, i.U. deshalb, weil mit
§ 61 | 2 BauO NRW die streitentscheidende Norm
offentlich-rechtlicher Natur ist. Da weder um V erfas-
sungsrecht gestritten wird noch abdréngende Sonder-
regeln ersichtlich sind, ist der Verwaltungsrechtsveg
eroffnet.
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Il. Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Klagebe-
gehren, § 88 VwWGO. Dieses ig gegen die Abrissverfi-
gung gerichtet. Selbige stellt einen belastenden Ver-
waltungsakt (VA) dar, der mit der Anfechtungsklage
gem. 8 42 |, 1. Fall VwGO angegriffen werden kann.
Allerdings durfte er sich dann noch nicht erledigt ha-
ben, da sonst ene Fortsetzungsfeststd lungsklage gem.
§ 113 | 4 VwGO in Betracht kdme Erledigende Wir-
kung konnte hier der Abriss, also der Vollzug, gehabt
haben. Ein VA ist aber erst dann erledigt, wenn er kei-
nerlei Rechtswirkung mehr entfaltet, vgl. § 43 Il
VwV{G. Das OVG kommt hier zu dem Ergebnis, dass
die Rechtswirkung der Abrissverfiigung als Causa ei-
nes (kinftigen) Kostenbescheids fortwirkt, sodass kei-
ne Erledigung eingetreten ist:

“Der Zuléassigkeit der Klage geht nicht entgegen, dass
der dem Klé&ger aufgegebene Teilabriss des Gebaudes
bereits vor Klageerhebung im Wege der Ersatzvornah-
me — und zwar durch vollgéndigen Abriss des Gebau-
des — durchgefuhrt worden ist. Die strittige Abbruch-
verfugung hat sich durch die Vollstreckungsmafinah-
me als Titel nicht erledigt. Zwar hat der Beklagte das
Gebdude im Wege der Ersatzvornahme durch einen
Unternehmer abbrechen lassen. Das Zwangsmittel der
Ersatizvornahme erschopft sich indes nicht in der Vor-
nahme der Handlung durch einen Dritten an Stelle des
Pflichtigen. Zur Ersatzvornahme gehért vielmehr, dass
die Vollzugsbehorde die Handlung selbst oder durch
einen Dritten “ auf Kosten des Betroffenen” (8 59 Satz
1 VwVG) vornimmt. Die Heranziehung des Ord-
nungspflichtigen zu den Kosten der Ersatzvornahme
ist deshalb noch Teil der Verwaltungsvollgreckung.
Die Ordnungsverfigung als Grundlage der Verwal-
tungsvollstreckung ist auch Voraussetzung dafir, den
Pflichtigen zu den Kosten der Ersatzvornahme heran-
zuziehen. Die K ostenerstattung ist selbst zwar nicht in
der Abbruchverfiigung geregelt; sie setzt aber die fort-
dauernde Wirksamkeit der Grundverfligung Uber den
Zeitpunkt der Ersatzvornahme hinaus voraus. In der
Pflicht zur Kostenerstatung wirkt die Ordnungsverfi-
gung fort. Sie hat sich mit dem Abbruch des Geb&udes
insoweit nicht erledigt (vgl. OVG NRW, BRS 58 Nr.
213). Im vorliegenden Fall steht die Heranziehung des
Klagers zu den Kosten der Ersatzvornahme noch aus.”
Mithin bleibt die Anfechtungsklage statthaft.

[11. Klagebefugnis

Der Klé&ger ist durch die Abrissverfigung madglicher-
weise in sinem Grundrecht auf Eigentum, Art. 14 |
GG verletzt, sodass er eine Verletzung seiner
subjektiv-offentlichen Rechte geltend machen kann, §
42 11 VwGO.

IV. Vorverfahren
Ein gem. § 68 | 1 VwGO erforderliches Vorverfahren
ist laut Sachverhalt durchgefiihrt worden.

V. Frist
Mangels gegenteiliger Anhaltspunkte ist auch von der
Wahrung der Monatsfrist des § 74 | 1 VwGO auszu-
gehen.

VI. Klagegegner

Richtiger Klagegegner ist hier gem. 88 78 | Nr. 2
VwGOiV.m.5111 AGVwWGO NRW die Behorde, die
den angegriffenen VA erlassen hat, hier also die Bau-
aufsichtsbehorde.

Die Anfechtungsklage ist zuléssig. Sie richtet sich ge-
gen mehrere Teilabrissverfligungen, die im Wege der
objektiven Klagehaufung (8 44 VwGO) verbunden
werden kénnen.

B. Begrindetheit

Die Klage is begrindet, soweit der angegriffene VA -
hier also die A brissverfliigung - rechtswidrig ist und
den Klager in seinen Rechten verletzt, 8§ 113 | 1
VwGO. Fraglich ist also zunéchst die Rechtswidrigkeit
der Abrissverfigung. Rechtmallig ware diese, wenn
sie auf einer wirksamen und in formeller wie materiel-
ler Hinsicht ordnungsgemald angewandten Erméchti-
gungsgrundlage beruhte. Rechtswidrig ist sie mithin,
wenn es an einer dieser V oraussetzungen fehlt.

I. Ermachtigungsgrundlage

“Gemal § 61 Abs. 1 Satz 1 BauO NRW in der bei Er-
lass der an- gefochtenen Verflgungen malfigeblichen
Fassung vom 7.3. 1995, GV NRW, S. 218 (BauO
NRW 1995), haben die Bauaufsichtsbehdrden u.a. bei
der Errichtung sowie de Instandhaltung baulicher An-
lagen dariiber zu wachen, dass die offentlich-rechtli-
chen Vorschriften eingehalten werden. Sie haben in
Wahrnehmung dieser Aufgaben nach pflichtgemaem
Ermessen die erforderlichen MalRhahmen zu treffen
(Satz 2). Auf der Grundlage dieser Erméchtigung kann
die Bauaufsichtsbehtrde berechtigt sein, den (Teil-
)Abbruch einer baulichen Anlage anzuordnen, wenn
diese den Standsicherheitsanforderungen des § 15
Abs. | Satz 1 BauO NRW nicht gentgt.”

II. Formelle RechtmaRigkeit

In formeller Hindcht miusge die zustandige Behdrde
nach ordnungsgemalem Verfahren in der richtigen
Form gehandelt haben. Hieran zu zweifeln bietet der
Sachverhalt keinen Anlass; insbesondere ist die aus-
nahmsweise gem. 88§ 60 Il BauO NRW, 12 I, II, 20
OBG NRW erforderliche Schriftform gewahrt worden.

[11. Materielle Rechtmaigkeit

In materieller Hinsicht musste der Tatbestand der Er-
machtigungsgrundlage erfillt und die richtige Rechts-
folge gesetzt worden sein.
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1. Tatbestand

Tatbestandlich hat die Behérde in Wahrnehmung
“dieser Aufgaben” zu handeln, § 61 | 2 BauO NRW,
also solcheri.S.d. § 61 | 1 BauO NRW. Dieser wieder-
um setzt voraus, dass bei der Errichtung, Instandhal-
tung usw. einer baulichen Anlage 6ffentlich-rechtliche
Vorschriften verletzt worden sind. Das vom Klé&ger
errichtete Wohnhaus stellt eine “bauliche Anlage”
i.S5.d. 8§ 2 1 BauO NRW dar. Die hier in Rede stehen-
den Statikfehler resultieren aus dessen Errichtung bzw.
Instandhaltung. Fraglich ist, ob dadurch o&ffentlich-
rechtliche Vorschriften verletzt worden sind.

a. Formelle Illegalitat

Eine solche kénnte zundchst § 63 BauO NRW darstel-
len, wonach die Errichtung einer baulichen Anlage der
Genehmigung bedarf, sofern sich nicht aus den nach-
folgenden Vorschriften Ausnahmen ergeben. Hétte der
Klager eine solche Genehmigung nicht, wére sein
Bauwerk schon formell illegal errichtet worden. Es
kénnte jedoch die ihm erteilte Baugenehmigung for-
mell legalisierend wirken. Allerdings hat der Kléager
sich bei der Bauausfihrung nicht an deren statische
Vorgaben gehalten, so dass das tasachlich vorhandene
von dem genehmigten Bauwerk abwich. Mithin kann
die Baugenehmigung das vorhandene Gebaude nicht
legalisieren; dieses war schon formell illegal. Das
OV G lasst zudem durchblicken, dass es auch eine nur
materielle Illegalitdt fur ausreichend hélt, es auf die
formelle Komponente also nicht streitentscheidend
ankommt:

“Das aufstehende Gebaude war formell illegal, denn es
war nicht von der dem Klager zuletzt erteilten Bauge-
nehmigung gedeckt. Erweist sich, dass der Beklagte
im Rahmen seiner Ermessensentscheidung zu Recht
von einer formellen lllegalitat der vorhandenen Bau-
substanz ausgegangen ist, kann dahinstehen, ob es zur
Rechtfertigung der angefochtenen Abrissverfiigung
Uberhaupt eines Rickgriffs auf die formelle Illegalitéat
der vorhande- nen Bausubstanz — neben der nachfol-
gend zu behandelnden materiellen Illegalitat wegen
fehlender Standsicherheit — bedurft hatte. Insoweit er-
scheint dem Senat lediglich der Hinweis darauf ange-
zeigt, dass selbstverstandlich auch gegen formell legal
errichtete bauliche Anlagen eingeschritten werden
kann, wenn diese — aus welchen Grinden auch immer
— wegen mangelnder Standsicherheit einsturzgefahrdet
sind, und dass, sofern die weiteren Voraussetzungen
des Einschretens zur Gefahrenabwehr gegeben sind,
auch bei formell legalen Anlagen eine Abrissverfi-
gung in B etracht kommen kann.”

Mithin verstiel3 die Errichtung des Gebaudes bereits
gegen § 63 BauO NRW.

b. Materielle lllegalitat
Eine Abrissverfugung vernichtet aber erhebliche wirt-
schaftliche Werte. Nach allgemeiner Auffassung muss

daher die abzureil’ende bauliche Anlage jedenfalls
auch materiell illegal, d.h. nicht genehmigungsféhig
sein. Es wére unverhéltnismaiig, aus rein formellen
Grinden den Abriss einer Anlage zu verlangen, die
der Betroffene in identischer Form sofort wieder er-
richten kénnte, sobald er eine Baugenehmigung hier-
fur beantragt und erhélt. Fraglich ist also, ob das tat-
séchlich vorhandene, von der existierenden Genehmi-
gung nicht gedeckte (s.0.) Geb&aude seinerseits geneh-
migungsfahig gewesen wére. Dies setzt voraus, dass
keine offentlich-rechtlichen Vorschriften entgegen-
stehen, 8 75 | BauO NRW.

Eine solche kdnnte hier § 15 BauO NRW sein, wonach
jede bauliche Anlage im ganzen, in ihren Teilen sowie
fur sich allein standsicher sein muss. Fraglich ist, ob
die Standsicherheit hier gegeben war. Dies lasst sich
jetzt - nach Abriss des Gebaudes - nicht mehr feststel-
len. Das OV G fuhrt jedoch aus, dass fir die Rechtmé-
Rigkeit einer Ordnungsverfiugung eine Gefahrenpro-
gnose aus “ex-ante”-Sicht, also nach dem Erkenntnis-
stand der Behdrde im Zeitpunkt ihres Einschreitens,
genugt. Diese wird sodann bejaht:

aa. “ Ex-ante” -Prognose

“Nach allgemeiner Auffassung liegt eine Gefahr im
Sinne des Ordnungsrechts (friher: Polizeirechts) vor,
wenn eine Sachlage be ungehindertem Ablauf des
objektiv zu erwartenden Geschehens mit Wahrschein-
lichkeit ein geschiutztes Rechtsgut schadigen wird
(vgl.: BVerwGE 45, 51 [57]; 62, 36 [38]). Dabei I&sst
sich die hier interessierende Frage, ob bei ungehinder-
tem Geschehensablauf in der Zukunft eine Schédigung
hinreichend wahrscheinlich ist, selbstverstandlich nur
auf Grund einer Prognose beurteilen, die der zur Ge-
fahrenabwehr Handelnde seinem Einschreiten zu
Grunde zu legen hat. Diese Prognose ist auf der
Grundlage der im Zeitpunkt des behordlichen Han-
delns zur Verflgung stehenden Erkenntnismdglich-
keiten zu treffen. Hat der zur Gefahrenabwehr Han-
delnde die Lage bis zum tatséchlichen Abschluss sei-
nes Einschreitens durch den nicht mehr riickgéngig zu
machenden Vollzug — "ex ante' gesehen — zutreffend
eingeschétzt, durfte er mithin bis zum Abschluss sei-
nes Einschreitens vom Vorliegen einer Gefahr im Sin-
ne des hinreichend wahrscheinlichen Schadenseintritts
ausgehen, wird die getroffene Malihahme nicht des-
halb im Nachhinein rechtswidrig, weil die Prognose
"ex post" betrachtet erschiittert wird. Die hinrechende
Wahrscheinlichkeit verlangt dabei nicht Gewissheit,
dass der Schaden eintreten werde. Vielmehr ist der
Eintritt eines Schadens schon hinreichend wahrschein-
lich bei einer nach der Lebenserfahrung begriindeten
Beflrchtung der Gefahrenverwirklichung. D abei ist
hinsichtlich des Grades der Wahrscheinlichkeit inso-
weit zu differenzieren, als zum einen der Rang des
Rechtsguts zu beriicksichtigen ist, in das eingegriffen
werden soll, und zum anderen aer auch das Gut, zu
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dessen Schutz vorgegangen werden soll. Je gréer und
folgenschwerer der mdglicherweise eintretende Scha-
den ist, desto geringer sind die Anforderungen, die an
die Wahrscheinlichkeit gestellt werden kénnen. Inso-
weit geht in die Prognose eine wertende Abwéagung
ein (vgl. zu alledem: Drews/W acke/V ogel/M artens,
Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S. 223/224 m.w.N.).”

bb. Subsumtion

“Gemessen an diesen Maf3stdben ist die vom Beklag-
ten vorgenommene prognostische Einschétzung, dass
das bei seinem Einschreiten vorhandene Bauwerk an
solchen Méangeln der Standsicherheit litt, dass sein
Abriss gerechtfertigt erschien, nicht zu beanganden.
Der Beklagte hat sich nicht etwa darauf beschrankt,
die von seinen eigenen B ediensteten getroffenen Fest-
stellungen zum Anlass eines Einschreitens zu nehmen.
Er hat vielmehr ein umfassendes Gutachten in Auftrag
gegeben, das von dem daatlich anerkannten Sachver-
standigen T. erstellt wurde. Diess Gutachten wurde
zudem dem Klager und seinem Statiker zur Stellung-
nahme zugeletet. Die im Gutachten niedergelegten
Erkenntnisse reichten auch unter Beriicksichtigung der
hierzu eingegangenen Stellungnahmen aus, die Ein-
schdtzung des Beklagten zu tragen, das vorhandene
Bauwerk weise so erhebliche M éngel der Standsicher-
heit auf, dass mit hinreichender Wahrscheinlichkeit
mit seinem Einsturz zu rechnen sei und daher ggf.
auch sein Abriss gerechtfertigt erschien. Wenn der
Beklagte diese fachlich begriindeten Einschatzungen
des Gutachtens, nach denen die Standsicherheit des
Gebaudes nicht mehr hinreichend gewéhrleistet sei
und die die von seinen eigenen Bediensteten getroffe-
nen Feststellungen bestadtigen und erganzen, zum An-
lass zu seinem bauaufsichtlichen Einschreiten genom-
men hat, so ist dies nach den bereits dargelegten
Malistédben fir die prognostische Einschatzung ener
Gefahr nicht zu beanstanden. Bei der vom Beklagten
vorzunehmenden wertenden Abwéagung hinsichtlich
der Wahrscheinlichkeit einer konkreten Gefahr war
einerseits zu bertcksichtigen, dass auf Seiten des Kl&-
gers der Verlust nicht unerheblicher wirtschaftlicher
Werte ggf. durch Vernichtung von Teilen oder gar der
gesamten Bausubstanz in Rede stand. Dabei handelte
es sich allerdings um einen formell illegd geschaffe-
nen Baubestand. [...] Andererseits war der auleror-
dentlich hohe Rang der zu schitzenden Rechtsglter,
namlich Leib und Leben unbeteiligter Dritter, zu be-
ricksichtigen. Das teilweise deutlich Gber 5 m hohe
unfertige Gebaude des Klagers grenzte in exponierter
Hanglage direkt an die Stral3e W., sodass bei einem
Einsturz auch nur von Teilen des Gebadudes die Ge-
sundheit und auch das L eben der Benutzer der offentli-
chen Stral3e, deren Fahrbahn nach den vorliegenden
Lichtbildern nur durch einen schmalen unbefestigten
Geléndestreifen von dem Haus getrennt war, unmittel-
bar gefdhrdet war. In dieser Situation musste schon

eine nur geringe Wahrscheinlichkeit des Einsturzes
zumindest von Teilen des Gebaudes den zusténdigen
Bediensteten des Beklagten Anlass geben, ein bauauf-
sichtliches Einschreiten zu erwégen. Die Wahrschein-
lichkeit eines voraussichtlichen Einsturzes bestand
umso mehr, als in dem umfangreichen Fachgutachten
des Prifingenieurs fir Baustatik und gaatlich aner-
kannten Sachvergéandigen diese Gefahr plausbel und
nachvollziehbar im Einzelnen begrindet wurde. Hét-
ten die Bediensteten des Beklagten dieses Gutachten
nicht zum Anlass fur ein bauaufsichtliches Einschrei-
ten genommen, so hatten sie sich im Falle der Reali-
sierung der Gefahr durch Einsturz zumindest von Tei-
len des Bauwerks und eines dadurch auftretenden Per-
sonenschadens wohl zu Recht dem Vorwurf ausge-
setzt, im strafrechtlichen Sinne zumindest fahrlassig
gehandelt zu haben. [...] Zusammenfassend bleibt fest-
zuhalten, dass der Beklagte auch auf Grund der Stel-
lungnahmen zu den Ausfihrungen im Gutachten kei-
nen Anlass hatte, die Einschétzung einer fehlenden
Standsicherheit in wesentlichen Bereichen des Gebau-
des ernsthaft in Frage zu stdlen und damit von einem
hinreichend wahrscheinlichen Eintritt eines Schadens
fur hochwertige Rechtsgiter, insbesondere Leib und
Leben Dritter, ausgehen und diese Prognose zur
Grundlage seines Einschreitens machen durfte.”

Mithin war mit hinreichender Wahrscheinlichkeit von
einem Verstol3 gegen § 15 BauO NRW auszugehen,
und damit das Geb&ude auch materiell illegal.

2. Rechtdfolge

Gem. 8§ 61 | 2 BauO NRW hat die Behdrde nach
pflichtgemaRem Ermessen zu entscheiden. Das Ermes-
sen kann vom V G auf Ermessensfehler Uberpriift wer-
den, § 114 S. 1 VwGO, zu denen die Ermessenstiber-
schreitung gehdrt. Eine solche liegt vor, wenn die ge-
troffene Entscheidung den der Behtrde vom Gesetz-
geber eingerdumten Spielraum verlassen hat, sie ins-
besondere unverhaltnismaiig war. Verhaltnismalig
wére die Abrissverfiigung nur dann, wenn sie zur Be-
seitigung der von dem Gebdude ausgehenden Gefah-
ren geeignet, erforderlich und angemessen ist.

a. Geeignetheit

Nach dem A briss kann das Gebaude nicht mehr an-
stirzen und somit niemanden mehr verletzen. Die Ge-
eignetheit der Anordnung steht folglich auf3er Frage.

b. Erforderlichkeit

Fraglich ist jedoch, ob die vom Klé&ger angebotenen
Nachbesserungen als milderes Mittel die Abrissverfu-
gung als nicht erforderlich erscheinen lassen. Das
OV G verneint dies angesichts der Vielzahl der Man-
gel:

“Mit einer nur punktuellen “Sanierung” einzelner kriti-
scher Elemente der vorhandenen Bausubstanz konnte
sich der Beklagte angesichts der zutreffend einge-
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schéatzten hinreichend wahrscheinlichen Gefahren fir
Leib und Leben durch zahlreiche nicht standsichere
Elemente des unfertigen Gebaudes nicht zufrieden ge-
ben. [...] Es war vielmehr der Sache nach angezeigt,
dem Klager eine genau fedgelegte, zligig und fach-
gerecht durchgef iihrte Beseitigung dler kritischen Ge-
fahrenpunkte abzuverlangen, denn nur dadurch konn-
ten die auch durch die Stellungnahmen des Klagers
und seines Statikers im W esentlichen nicht erschiitter-
ten Standsicherheitsbedenken insgesamt ausgeraumt
werden. [...] Mit “Flickwerk” an einzelnen Elementen
des in exponierter Gefahrenlage befindlichen geféhr-
lichen Bauwerks durften die zustéandigen Bediensteten
des Beklagten sich angedchts der gravierenden, bei
Realiderung der Gefahr zu erwartenden Schaden nicht
zufrieden geben. Sie mussten vielmehr die nach der
nicht zu beansandenden Gefahreneinschatzung objek-
tiv gebotenen Maflnahmen zur Gewadhrleistung der
Standsicherheit des Bauwerks insgesamt verlangen,
um sich nicht ggf. dem eventuellen Vorwurf eines
strafrechtlich relevanten fahrlassigen Verhaltens aus-
zusetzen. Ferner musste der Beklagte auf Grund des
sich Uber mehr als 10 Jahre manifestierten Verhdtens
des Klagers zugleich davon ausgehen, dass der Klager
offensichtlich nicht bereit und/oder in der Lage war,

Standort: Werkvertrag

OLG DUSSELDORF, URTEIL VOM 04.06.2003
1-18 U 207/02 (NJW 2003, 3140)

Problemdarstellung:

In diesem Berufungsverfahren musste das OLG Dis-
seldorf die Rechtsfrage kléren, ob die funfjahrige Bau-
werksverjahrung (88 638 BGB a.F., 6341 Nr. 2 BGB
n.F.) auch auf M é&ngel einer heizungssteuernden Soft-
ware anzuwenden ist.

Die Bekl., die fur die Heizungsanlage einer Universitét
eine speicherprogrammierbare Steuerung entwickelt
und auf die entsprechende hausinterne Computer-An-
lage uberspielt hatte, wurde wegen Méangeln des von
ihr entwickelten Programms auf Schadensersatz in
Hohe von 6859,50 Euro in Anspruch genommen. Die
Bekl. hat die M angel bestritten und zudem die Verjah-
rungseinrede erhoben. Wéahrend die Ausgangsinganz
die funfjahrige Bauwerksverjdhrung fur anwendbar
erklarte, tritt das OLG Dusseldorf dieser Rechtsand cht
entgegen.

Unter ,Arbeiten be Bauwerken® i. S. des § 638 BGB
a. F. sind nicht nur die Herstdlung eines neuen Gebéau-
des, sondern auch die Arbeiten zu verstehen, die fir
die Erneuerung und den Bestand eines Gebaudes von
wesentlicher Bedeutung sind, sofern die eingebauten
Teile mit dem Gebéaude fest verbunden werden (BGH,
NJW 1984, 168; NJW 1993, 3195). Geistige Leigun-

Problem:

seine Bauausfuhrung kinftig an den elementaren
Grundsétzen sachgerechten Bauens auszurichten. [...]
Zu diesen hartnackigen Verstof3en gegen die objekti-
ven Anforderungen an ein in gatischer Hindcht sach-
gerecht gepriiftes Bauen kommt hinzu, dass auch die
konkrete Bauausfiihrung des Klagers eklatante hand-
werkliche Mangel aufwies, die es nicht mehr vertret-
bar erscheinen lie3en, den Klager weiterhin weitge-
hend in Selbsthilfe nach eigenem Gutdiinken “herum-
werkeln” zu lassen. “.

c. Angemessenheit

“[Der Abriss] trug auch dem V erhéltnismafigkeits-
grundsatz als der Wahrung einer hinreichenden Ausge-
wogenheit zwischen Mittel und Zweck fehlerfrei
Rechnung, denn dem Verlust von wirtschaftlichen
Werten des Klagers stand der hier konkret geféhrdete
Schutz hochwertiger Rechtsgiiter wie Leib und Leben
gegenlber. SchlieRlich wahrte die Abbruchforderung
auch die A nforderungen des U bermaRv erbots.”

Die Abrissverfliigungen waren daher rechtmafig, die
hiergegen erhobene Anfechtungsklage also unbegrin-
det. Sie hat keinen Erfolg.

Verjihrung fiir gebiudebezogene Software

gen, die der Errichtung eines Bauwerks dienen, sind
der Errichtung des Bauwerks zuzuordnen. Auch fir sie
gilt die Verjdhrungsregelung des § 638 BGB a. F. fir
Bauwerke (BGH, NJW 1993, 723 [724]; vgl. Neurege-
lung in § 634a | 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 Plane zum Bau oder zur
Erneuerung der Heizungsanlage noch zur Erneuerung
der Steuerung, Regelung und Uberwachung von zwei
Kesseln. Ihre geistigen Leistungen waren nicht Grund-
lage dieser Arbeit und dementsprechend auch nicht
dazu bestimmt, ihre Verkorperung in Gestdt des Bau-
werks, der Heizungsanlage, etc. zu finden. Die geisti-
gen Leistungen der Bekl. beschrénkten sich auf die
Aufgabe, das Funktionieren der Heizungsanlage durch
Erstellen eines die Anlage steuernden Programms zu
ermdoglichen. Diese geistige Leistung war aber nicht
auf die korperliche Errichtung eines Bauwerks gerich-
tet noch schaffte sie eine der notwendigen Grundlagen
hierfir noch wurde sie im Bauwerk verkdrpert. Folg-
lich greift auch nicht die funfjéhrige Bauwerksverjah-
rung.

Priifungsrelevanz:
Neben dem Kaufrecht gehort das Werkvertragsrecht
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(88 631 ff. BGB) zum klassischen Prifungsgebiet fir
das juristische Staatsexamen, sodass dieses Urteil
Pflichtlektiire bei der Examensvorbereitung fir jeden
Studenten/-in sein sollte. Denn es behandelt Standard-
fragen zum werkvertraglichen Gewahrleistungsrecht
und seiner Verjahrung.

Auch wenn diese Entscheidung zu der alten Verjah-
rungsregel des Werkvertragsrechts (§ 638 BGB aF.)
ergangen ist, ist sie ohne weiteres auf die neue Verj&h-
rungsregel fir Gewahrleigungsechte im Werkvertrag
(8 634 a| BGB) ubertragbar. Sowohl nach altem wie
nach neuem Recht vejdhren die Anspriiche wegen
werkvertraglicher Mangel in funf Jahren bei einem
Bauwerk. (Daruber hinaus wurde in den Gesetzestext
lediglich die bisherige Rechtgprechung mit aufgenom-
men, dass diese funfjahrige Verjahrungszeit auch fir
die Planungs- und Uberwachungsleistungen an einem
Bauwerk gelten.) Folglich bleibt die Problematik zur
Abgrenzung, wann von einem Bauwerkmangel ge-
sprochen werden kann und wann nicht, unveréndert
bestehen.

Vertiefungshinweise:

Q Zu dieser Problematik: BGH, NJW-RR 2003, 1320;
OLG D usseldorf, NJW-RR 20083, 14

Kursprogramm:

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

1 Examenskurs: “Die neue K anzlei”

Leitsatz (der Redaktion):

Die Lieferung der Software zur Steuerung einer Ge-
baudeheizung stellt keine Werkleistung an einem
Bauwerk dar; folglich gilt nicht die Méngelverjih-
rungsfrist von fiinf Jahren.

Sachverhalt:

Die Bekl., die im Jahre 2001 als Subunternehmerin fur
die Heizungsanlage einer Universitdt eine speicher-
programmierbare Steuerung entwickelt und auf die
MSR-Anlage Uberspielt hat, ist von der Kl. als Haupt-
unternehmerin wegen eines Virus im Programm auf
Schadensersatz in Hohe von 6.859,50 Euro in An-
spruch genommen. Die Bekl. hatte die M angel bestrit-
ten, jegliche Form der Nachbesserung abgelehnt und
die Verjarungseinrede erhoben.

Losung:

Die Kl. kdnnte gegenuber der Bekl. einen Schadens-
ersatzanspruch wegen des virenbehafteten Software-
programms gem. § 635 BGB a.F. (= 88 634 Nr. 4, 280
[, 111,281 1 BGB n.F.) haben.

A. Abschluss eines Werkvertrages
Zunachst misste zwischen den Parteien ein wirksamer

Werkvertrag zustande gekommen sein. Dabei kenn-
zeichnet sich der Werkvertrag - in Abgrenzung zu an-
deren Vertrégen (vgl. 8 651 BGB) - dadurch aus, dass
der Unternehmer einen bestimmten Arbeitserfolg
schuldet, der sich in einem Sachwerk (§ 631 1| BGB)
oder einem Geisteswerk darstellen kann.

Die Bekl. war von der Kl. im Wege eines Subunter-
nehmervertrages beauftragt worden, eine spcicherpro-
grammierbare Steuerung fir die Heizungsanlage einer
Universitat zu entwickeln und anschlieffend auf diese
Anlage zu Uberspielen. Der Schwerpunkt de von der
Bekl. geschuldeten L eistung liegt in dem - durch Geis-
tesarbeit entwickelten - Ergebnis eines Softwarepro-
gramms, das spezifisch auf die Bedlrfnis der fragli-
chen universitaren Heizungsanlage zugeschnitten ist.
Demzufolge lasst sich der in der Beauftragung der
Bekl. als Subunternehmerin der Abschluss eines
Werkvertrages mit der Kl. erk ennen.

B. Mangel am Werk

An diesem von der Bekl. entwickelten Geisteswerk in
Form der heizungssteuernden Software muisste nun-
mehr ein Mangel gem. § 633 BGB festzustellen in.
Ein Mangel am Werk liegt vor, wenn die Ist-Beschaf-
fenheit des abgelieferten Werks von der vertraglich
vereinbarten Soll-Beschaffenheit abweicht.

Von einem in Auftrag gegebenen Softwareprogramm
erwartet man - selbst wenn keine entsprechende Abre-
den getroffen worden snd - die Freiheit von Viren.
Computerviren sind geeignet, Stérungen im Pro-
grammablauf bis hin zum totalen Systemabsturz her-
beizufihren. Ein virenverseuchtes Programm ist daher
grundsétzlich nicht geeignet, den vertraglich vorausge-
setzten oder zumindest den gewdhnlichen Gebrauch
des Programms zu gewahrleisten. Folglich ist das von
der Bekl. entwickelte Geisteswerk (Software-
programm) infolge des immanenten V irus mangelhaft.

C. Verschulden des Unternehmers

Gem. 8§ 635 BGB muss der festgestellte Mangel auf
einem Umstand beruhen, den der Unternehmer zu ver-
treten hat. Diesbeziglich sind keine Ausfihrungen
gemacht worden. Jedoch tritt hier eine Umkehr der
Darlegungs- und Beweislast ein, sodass der Unterneh-
mer - nach den Grundsétzen der Beweidastverteilung
nach Gefahrenbereichen - sein fehlendes Verschulden
darzulegen und zu beweisen hat (vgl. BGHZ 48, 310;
Neuregelung in 88 634 Nr. 4,280 1 2 BGB n.F.).
Demzufolge ist mangels anderweitiger A nhaltspunkte
zu Lasten dea Bekl. von ihrem Verschulden hinsicht-
lich der Mangelhaftigkeit des Softwareprogramms aus-
zugehen.

D. Fristsetzung zur Mangel beseitigung

Grundsétzlich muss der Bedeller eines Werks dem
Unternehmer zunachst eine Frist setzen, in der der
Mangel zu beseitigen ist, § 634 | BGB a.F. (= 8§ 634
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Nr. 4, 280 I, 111, 281 | BGB n.F.). Eine solche Fristset-
zung ist allerdings entbehrlich, wenn der Unternehmer
die Nachbesserung (= Nacherfullung) ernsthaft und
endgiiltig verweigert, 8 634 || BGB a.F. (= 88 634 Nr.
4,280 I, IIl, 281 Il BGB n.F.). In diesem Fall hat die
Bekl. bereits das Vorliegen eines Mangels 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 Gewahrleigung
Ausschlussgriinde fur eine gewéhrleistungsrechtliche
Schadensersatzpflicht der Bekl. - rechtsgeschéftlicher
oder gesetzlicher Natur - sind vorliegend nicht ersicht-
lich.

F. Keine Verjahrung

Der gewahrleistungsrechtliche Schadensersatz-
anspruch dirfte zudem noch nicht verjahrt sein, wobei
sich die Verjahrungsfrist nach der Art des Werkob-
jekts orientiert und mit Abnahme des Werkes grund-
satzlich beginnt, 8 638 BGB aF. (= § 634 a BGB
n.F.).

Das OLG Dusseldorf fuihrt dazu Folgendes aus:

“Das fur die Verjahrung mafgebliche Recht richtet
sich nach den bis zum 31. 12. 2001 geltenden Geset-
zen, weil ein etwaiger Anspruch der KI. nach § 638
BGB a. F. vordem 1. 1. 2002 bereits verjahrt war (vgl.
Palandt/Heinrichs, BGB, 62. Aufl., Art. 229 EGBGB §
6 Rdnr. 3).

Die Gewahrleistungsanspriiche des Bestdlers verj&h-
ren nach § 638 BGB a. F. bei beweglichen Sachen in
sechs Monaten, bei Arbeiten an einem Grundstick in
einem Jahr und bei Bauwerken in funf Jahren.

I. Abnahmezeitpunkt als Verjahrungsbeginn

Die KI. sieht das von der Bekl. erstellte Software-Pro-
gramm (erst) am 17. 11. 197 als abgenommen an. Zu
diesem Zeitpunkt war das von der Bekl. entwickelte
Steuerungsprogramm auch bezuglich des Kessels |
etwa eineinhalb Jahre vor Ort im Einsatz; die bei dem
Programm vorhandenen Fehler waren mittlerweile be-
seitigt; am 17. 11. 1997 fand die endgultige TUV-Ab-
nahme ohne Beanstandungen statt. Auch wenn man zu
Gunsten der Kl. von einer Abnahme (erst) am 17. 11.
1997 ausgeht, so h&te die am 24. 7. 2000 be Gericht
eingereichte Klage die Verjahrung des § 638 BGB a.
F. nur rechtzeitig unterbrechen koénnen, wenn die
Werkleigung der Bekl. der funfjahrigen V erjdhrungs-
frist unterfallen wirde. Fir eine Unterbrechung oder
Hemmung der Verjéhrung nach dem 17. 11. 1997 fehlt
es an jeglichen Anhaltspunkten. [...]

I1.“ Arbeiten ba Bauwerken” i.S. des § 638 BGB a.F.
Unter , Arbeiten bei Bauwerken” i. S. des § 638 BGB
a. F. sind nicht nur die Herstdlung eines neuen Gebau-

des, sondern auch die Arbeiten zu verstehen, die fur
die Erneuerung und den Bestand eines Gebaudes von
wesentlicher Bedeutung sind, sofern die eingebauten
Teile mit dem Gebaude fest verbunden werden (BGH,
NJW 1984, 168; NJW 1993, 3195). Danach kann al-
lerdings nicht schon jede Reparatur an einem Gebau-
de, beispielsweise nicht schon die Ausbhesserung en-
zelner Schéaden, als ,Arbeit bei Bauwerken“ angesehen
werden. Die erforderliche Abgrenzung kann nicht all-
gemein, sondern nur nach den Gegebenheiten des je-
weiligen Falls entschieden werden. Instandsetzungs-
und Umbauarbeiten sind dann als , Arbeten bei Bau-
werken“ anzusehen, wenn entsprechende Lestungen
bei Neuerrichtung , Arbeiten bei Bauwerken® waren
und wenn sie nach Umfang und Bedeutung solchen
Neubauarbeiten vergleichbar sind. Denn auf derartige
Instandsetzungsarbeiten trifft der gesetzgeberische
Grund fir die langere Verjdhrungsfrist bei Bauwerks-
arbeiten nach der @hnlichen Interessenlage gleicherma-
Ren zu. Auch bei solchen Instandsetzungsarbeiten be-
steht allgemein die Gefahr, dass Mangel erst nach Jah-
ren erkannt werden (B GH, N JW 1984, 168).

I1l. Keine funfjahrige Verjahrungszeit fir die gebaude-
bezogene Software

Fur die Werkleistung des Kl. — Erstellung eines
Software-Programms zur Steuerung, Regelung und
Uberwachung von zwei H eizkesseln — gilt keine finf-
jahrige Verjahrungsfrist, weil es sich nicht um , Arbei-
ten bei Bauwerken® i. 5. des § 638 BGB a. F. handelt.

1. Abgrenzung zu geistigen Arbeiten an einem Bau-
werk

Geistige Leistungen, die der Errichtung eines Bau-
werks dienen, snd der Errichtung des Bauwerks zu-
zuordnen. Auch fir sie gilt die Verjahrungsregelung
des 8§ 638 BGB a. F. fur Bauwerke (BGH, NJW 1993,
723 [724]). Das ist bei den eigentlichen Bauarbeiten
wie bei den zugehérigen geistigen Leistungen auch
dann anzunehmen, wenn es um die grundlegende Er-
neuerung oder die Erweterung eines Bauwerks geht
(BGH, NJW 1993, 723). Geistige Leigungen, die der
Errichtung eines Bauwerks dienen, sind vor allem die
Leistungen der Architekten, Statiker, Vermessungs
ingenieure und weiterer Ingenieure, die bestimmungs-
gemald ihre Verkdrperung im Bauwerk finden (vgl.
BGH, NJW 1999, 2434; OLG Dussldorf, NJW-RR
1999, 814 [815]; OLG Munchen, MDR 1974, 753;
Soergel, in: M inchK omm, 3. Aufl., § 638 Rdnr. 24).
Die Bekl. erstellte weder Plédne zum Bau oder zur
Erneuerung der Heizungsanlage noch zur Erneuerung
der Steuerung, Regelung und Uberwachung von zwei
Kesseln noch zum B au des Schaltschranks (das einzige
neu eingebaute Teil, welches moglicherweise als fest
mit dem Bauwerk verbunden anzusehen ist). Ihre geis-
tigen Leistungen waren nicht Grundlage dieser Arbeit
und dementsprechend auch nicht dazu bestimmt, ihre
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Verkorperung in Gestalt des Bauwerks, der Heizungs-
anlage bzw. des Schaltschranks zu finden; auf ihnen
baute weder die Heizungsanlage noch der Schalt-
schrank auf. Die geistigen Leistungen der Bekl. be-
schrankten sich auf die — durchaus wichtige und si-
cherlich nicht einfach zu realisierende — Aufgabe, das
Funktionieren der Heizungsanlage durch Erstellen ei-
nes die Anlage steuernden Programms zu ermdglichen.
Diese geistige Leistung war aber nicht auf die korper-
liche Errichtung eines Bauwerks gerichtet noch schaff-
te sie eine der notwendigen Grundlagen hierflr noch
wurde sie im Bauwerk verkdrpert. So wére es jederzeit
moglich, die von der Bekl. programmierte Software —
wie hinsichtlich der Zykluszeit geschehen — umzu-
programmieren oder aber génzlich neu zu program-
mieren, neu in das System aufzuspielen und so zur
Géanze zu ersetzen, ohne das Bauwerk koérperlich im
Geringsten zu verandern. Geistige Leistungen unterfal-
len aber gema3 der — ohnehin bereits sehr weitgehen-
den Auslegung der — Vorschrift des § 638 BGB a. F.
nur dann der funfjdhrigen Verjahrungsfrist, wenn sie
der Errichtung eines Bauwerks dienen und in ihm ver-
korpert werden bzw. wenn sie — wie die Leistungen
beispielsweise des Vermessungsingenieurs — die fur
die korperliche Herdellung notwendigen Grundlagen
schaffen. Hieran fehlt es vorliegend.

2. Rechtfertigung dieser Abgrenzung nach dem Ge-
setzesaveck von § 638 BGB aF.

Diese Differenzierung zwischen geistigen Leistungen,
die der Errichtung eines Bauwerks dienen, und sol-
chen, die der Funktionsfahigkeit der — unabhéngig
von den geistigen Leistungen — errichteten baulichen
Anlage dienen bzw. diese erst ermdglichen, rechtfer-
tigt sich auch aus dem gesetzgeberischen Zweck des §
638 1 BGB a. F. fir eine funfjahrige V erjahrungsfrist.
Der gesetzgeberische Zweck der Verjahrungsfrist von
fanf Jahren bei Arbeiten bei Bauwerken liegt im Bau-
risiko, weil Mangel von Bauwerken — insbesondere
aus den Bereichen von Planung, Statik und Material,
aus Uberdeckten Bauleistungen und aus Witterung und
Nutzung — haufig erst spéater erkennbar werden. Es
geht dabei vor allem neben den schon vom Gesetzge-
ber ausdriicklich erwogenen Méangeln aus dem Bereich
von Planung und Statik typischerweise um die spétere
Erkennbarkeit aus Grinden der V erdeckung durch auf-
einander folgende Arbeiten einerseits sowie der Witte-
rung und Nutzung andererseits (BGH, NJW 1992,
1445). In den Féllen, in denen M éngel sich regelmalig
alsbald nach der Abnahme des W erks herausstellen,
wie bei der Herstellung einer beweglichen Sache oder
Arbeiten an einem Grundstiick, wird vom Gesetzgeber
eine kurze Verjahrungsfrist von einem halben bzw.
einem Jahr als angemessen angesehen. Unter Zugrun-
delegung dessen ist es nicht gerechtfertigt, die Pro-
grammierarbeiten der Bekl. einer funfjahrigen
Verjdhrungdrig zu unterwerfen.

Méangel der eine Heizungsanlage steuernden Software
wie Mangel der in einem Schaltschrank eingebauten
Steuerungseinrichtung einer Heizungsanlage bzw. der
diese Steuerung regelnden Software werden typischer-
weise nicht erst spat nach A bnahme der W erkleistung
entdeckt; das Problem der Verdeckung durch aufen-
ander folgende Arbeiten einerseits sowie der Witte-
rung und Nutzung andererseits stellt sich hierbei regel-
malig nicht. Mangel der in einem Schaltschrank ein-
gebauten Steuerungseinrichtung einer Heizungsanlage
haben auch nichts damit zu tun, dass der Schaltschrank
— hier zu Gunsten der Kl. unterstellt — fest mit dem
Boden bzw. der Wand eines Gebaudes verbunden ist.
Auch fir die Erkennbarkeit der M angel war die Ver-
bindung zwischen dem Schaltschrank und dem Boden
und der Wand des Raums, in welchem der Schdt-
schrank untergebracht und verkabelt ist, ohne jede Be-
deutung. Dementsprechend zeigten sich vorliegend
Méngel der Steuerungsanlage bereits kurze Zeit nach
Beginn des Probelaufs der neuen Heizungssteuerung.
Dass das Auffinden der Fehlerursache sodann geraume
Zeit in Anspruch nahm, andert nichts daran, dass die
Fehlerhaftigkeit der Heizungssteuerung bereits lange
Zeit vor Abnahme der Werklea stung der Bekl. bekannt
war und nicht auf Grund von Witterung und Nutzung
erst spadt nach Abnahme der Werkleistung entdeckt
wurde. Der lange Zeitraum, der zwischen der Abnah-
me der Werkleistungen und der Klageeinreichung im
Juli 2000 verging, ist allein auf das lange Zuwarten der
Kl. mit der Geltendmachung von Anspriichen gegen-
Uber der Bekl. zurtickzufiihren, obgleich der Kl. jeden-
falls bei Abnahme der Werkleigungen die — zu Guns-
ten der KI. hier unterstellte — Mangelhaftigkeit der
Werkleistung der Bekl. positiv bekannt war.

3. Begtatigung durch die Neuregelung in § 634 a BGB
n.F.

Der Senat sieht sich mit dieser Sichtweise durch die
durch das Schuldrechtsmodernisierungsgesetz neu ge-
fasste Vorschrift des § 634 a BGB bestatigt. Gemali §
634 al Nr. 2 BGB verjéghren die Rechte des Bestellers
bei Mangeln nach 8 634 Nr. 1 und 2 BGB ,in funf
Jahren bei einem Bauwerk und einem Werk, dessen
Erfolg in der Erbringung von Planungs- oder Uberwa-
chungsleistungen hierfur besteht“. Hierunter fallen alle
Leistungen, die der Planung des Bauwerks im weites-
ten Sinne bzw. der Uberwachung seiner Ergellung
dienen. Hierzu z&hlen die Ublichen Architektenleistun-
gen wie Planung und Objektliberwachung, ferner die
far die Planung erforderlichen staischen Berechnun-
gen wie Tragwerkplanung oder Ahnliches (Pa-
landt/Sprau, 8 634 a Rdnr. 10). Die Erstellung von
Software fur die Steuerung einer Heizungsanlage fallt
nicht hierunter.

V. Kene 30 Jahregem. § 195 BGB a.F.
Die Verjahrungdrig betragt auch nicht 30 Jahre. Die
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Bekl. hat Méangel nicht arglistig verschwiegen. Weder
hatte die Bekl. die fir ein arglistiges Verschweigen
erforderliche (Soergel, in: M inchK omm, § 638 Rdnr.
32) sichere Kenntnis eines Mangels ihrer Werkleigung
noch kann ihr vorgeworfen werden, bei arbeitgeiliger
Ausfihrung eines Bauwerk s nicht bereits wahrend der
Bauausfuhrung sichergestellt zu haben, dass deutlich
sichtbare und wesentliche, sowie massert auftretende
Méngel, insbesondere, wenn sie nur Uber kurze Zeit

Standort: §§ 22, 25 II StGB

BGH, BEscHLUss voM 06.05.2003
4 STR 108/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

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 geklart werden, ob sich Gberhaupt jemals
Drogen in dem Paket befunden hatten. Das LG hatte
die Angeklagten trotzdem insh. wegen versuchter un-
erlaubter Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge in Mittaterschaft (8§ 30 | Nr. 4 BtMG, 88§
2511, 22, 23 | StGB) verurteilt. Der BGH hob die Ver-
urteilung insofern auf, da ein unmittelbares Ansetzen
zur Tatbestandsverwirklichung i.S.v. § 22 StGB nicht
gegeben sei.

Priifungsrelevanz:

Wahren die Tatbestdnde des BtMG nicht zum Pri-
fungsstoff gehdren, so stellt doch das vom BGH an-
gesprochene Problem des unmittelbaren Ansetzens bei
vermeintlicher Mittéterschaft ein sehr examensrele-
vantes Problem dar, das natlrlich auch leicht mit Tat-
bestanden des Besonderen Teils des StGB kombiniert
werden kann.

Ein strafbarer V ersuch setzt gem. § 22 StGB stets ein
unmittelbares Ansetzen zur Tatbestandsverwirklichung
voraus. Im Falle eines mittéterschaftlichen Versuches
pruft die sog. “Einzellésung”, ob jeder Mittéter selbst
ZuU seinem eigenen Beitrag unmittelbar angesetzt hat,
wahrend die ganz herrschende “Gesamtlésung” ein
unmittelbares Ansetzen eines Mittéters zur Verwirkli-
chung des Tatbestandes ausreichen l&sst, da dieses -
sofern es sch im Rahmen des gemensamen Tatplanes
hélt - den anderen M ittatern zugerechnet werden kann
(vgl. Schonke/Schroder-Eser, § 22 Rn. 55).

Nach herrschender Meinung ergibt sich jedoch dann
ein Problem, wenn diejenige Person, die die zuzurech-
nende Handlung vornimmt, selbst gar kein Mittater ist,
sondern von dem tatsachlichen Téater nur irrig fur ei-

sichtbar sind und dann durch weiterfihrende Arbeiten
verdeckt werden, gesichert und dem fur die Abnahme
zusténdigen Organ gemeldet werden.”

G. Ergebnis

Aufgrund von Verjghrung kann die KI. gegen die
Bekl. keinen gewéhrleistungsrechtlichen Schadens
ersatzanspruch gem. § 635 BGB a.F. (= §8 634 Nr. 4,
2801, 111,281 | BGB n.F.) vor Gericht durchsetzen.

Problem: Vermeintliche Mittaterschaft

nen solchen gehalten wird (sog. vermeintliche Mitta-
terschaft). In diesem Fall ist streitig, ob die Handlung
einer Person, die selber gar kein (Mit-) Téter ist und
deswegen auch nicht selbst zur Tatbestandsverwirkli-
chung ansetzt, jemandem, der wirklich Téter sein will,
als unmittelbares A nsetzen zugerechnet werden kann.
Eine Meinung lehnt dies ab (BGH (2. Senat) St 39,
236; Schonke/Schréder-Eser, § 22 Rn. 55 a mwN),
insb. weil das Verhalten des Handelnden, der ja nicht
selbst die Tat begehen will, eben - fir ihn - kein un-
mittelbares Ansetzen darstelle und deswegen anderen
auch nicht als solches zugerechnet werden kénne. Die
Gegenauffassung nimmt auch in dieser Konstellation
der vermeintlichen Mittéterschaft ein unmittelbares
Ansetzen an (BGH (4. Senat) St 40, 299; Trodnd-
le/Fischer, § 22 Rn. 22 f. mwN), da die Frage des un-
mittelbaren Ansetzens entsprechend dem Wortlaut des
§ 22 StGB nach der Téatervorstellung beurteilt werden
musse, so dass es diesen nicht entlagen kdnne, wenn
entgegen der Vorstellung des Téters der Handelnde gar
nicht selbst Téaer sen wolle. Im vorliegenden Fall
schrénkt der 4. Senat seine Rechtsprechung insofern
ein, als dass er nunmehr verlangt, dass der handelnde
vermeintliche Mittéter die Handlung, die ein unmittel-
bares Ansetzen darstellen wirde, wenn er denn tat-
sachlich Mittater wére, wirklich vornehmen muss und
dass insofern die Vorstellung des “echten” Téters nicht
ausreichend ist.

Vertiefungshinweise:

O Zum unmittelbaren Ansetzen bei Mittaterschaft:
BGH, NStZ 2000, 589; Bloy, ZStW 113, 93; Kiper, JZ
1979, 775; Klpper, ZStW 105, 295; Vogler, JA 1997,
341;

O Zum unmittelbaren Ansetzen bei vermeintlicher
Mittaterschaft: BGHSt 39, 336; 40, 299; Erb, NStz
1995, 424; Joerden, JZ 1995, 735; Jung, JuS 1995,
360; Kupper/Moosbacher, JuS 1995, 488; Riemen-
schneider, JuS 1997, 631; Zopfs, Jura 1996, 19;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “ Schmuckhandler”
U Examenskurs: “Kein Humor”
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Leitsitze (der R edaktion):

1. Der Versuch der unerlaubten Einfuhr von Be-
tiub ungs mitteln beginnt friithestens mit Handlun-
gen, die in ungestéortem Fortgang unmittelbar zur
Tatbestandserfiillung fiihren sollen oder die im un-
mittelbaren rdumlichen und zeitlichen Zusammen-
hang mit ihr stehen, das geschiitzte Rechtsgut somit
unmittelbar gefihrden. Bei einem Einfuhrversuch
auf dem Postwege liegen diese Voraussetzungen
dann vor, wenn die Sendung bei der Post zur Wei-
terleitung an den Empfinger eingeliefert wird.

2. Die Ausfiihrungshandlung eines nur verm eintli-
chen Mittiters ist als tauglich und damit den tat-
sichlichen Mittitern zurechenbar zu betrachten,
wenn sie der Vorstellung der tatsichlichen Mitti-
ter entspricht und objektiv auch zur Tatbestands-
erfiillung fithren konnte.

Sachverhalt:

Die Angeklagten C und G vereinbarten im Januar
2002, auf dem Postwege aus Kolumbien drei Kilo-
gramm Kokain in die Bundesrepublik Deutschland
einzufihren, um es hier gewinnbringend weiter zu ver-
auRern. Dem Angeklagten C fiel die Aufgabe zu, das
Rauschgift in Kolumbien zu beschaffen und fiir dessen
Versendung nach Deutschland zu sorgen. Ent-
sprechend dieser Vereinbarung schloss er in Kolum-
bien mit dem Lieferanten L einen “Vertrag” Uber den
Ankauf von drei Kilogramm Kokain, das in Filmrollen
versteckt in einem Paket per Post nach Deutschland
versandt werden sollte. Tatséchlich wurde auf Veran-
lassung des Angeklagten C in Kolumbien 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 und sollte
vom Angeklagten G in Empfang genommen werden.
Entgegen der Vorstellung der Angeklagten enthielten
die in dem Paket befindlichen Filmrollen jedoch ent-
weder von vornherein kein Rauschgift 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 etdubungsmittel.

Strafbarkeit von C und G, wenn L von vornherein kein
Rauschgift in den Filmrollen verpackt und dies auch
nie geplant hatte.

Losung:

A. Strafbarkeit von C und G wegen versuchter uner-
laubter Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht gerin-
ger Menge in Mittaterschaft gem. 8 30 | Nr. 4 BtMG,
88 2511,22,23 | StGB

I. Vorprifung
Da es zu ener Einfuhr von Betédubungsmitteln tatsich-

lich nicht gekommen ist, ist die Tat nicht vollendet.
Die Versuchsstrafbarkeit ergibt sich aus dem Verbre-
chenscharakter des § 30 | BtMG (vgl. § 12 | StGB)
i.vV.m. § 23| StGB.

|. Tatentschluss

C und G mussten Tatentschluss gehabt haben, den Tat-
bestand des 8 30 | Nr. 4 StGB gemeinschaftlich zu
verwirklichen.

C und G hatten Tatentschluss Kokain, also ein Betéu-
bungsmittel i.S.v. 8 1 | BtMG, in die Bundesrepublik
einzufihren. Da sie insgesamt 3 Kilogramm einfihren
wollten, bezog sich ihr Tatentschluss auch auf eine
“nicht geringe Menge” i.S.v. 8 30 | Nr. 4 BtMG.
Schliefdlich wollten sie den Tatbestand des § 30 | Nr. 4
BtM G auch gemeinschaftlich verwirklichen, denn sie
handelten aufgrund enes gemensamen Tatplanes und
wollten auch arbeitsteilig vorgehen.

C und G hatten somit Tatentschluss zur Begehung ei-
ner Sraftat gem. 88 30 | Nr. 4 BtMG, § 25 Il StGB.

[1. Unmittel bares Ansetzen (§ 22 StGB)

C und G mussten auch unmittelbar zur Tatbestandsver-
wirklichung angesetzt haben.

Ein unmittelbares Ansetzen ist nach der ganz herr-
schenden gemischt subjektiv-objektiven Theorie dann
gegeben, wenn der Téate die Schwele zum “jetzt geht
es los” Uberschreitet, was der Fall ist, wenn er Hand-
lungen vornimmt, die nach seinem Tatplan so eng mit
der tatbegandlichen Ausfihrungshandlung verknlpft
sind, dass sie bei ungestértem Fortgang ohne w esentli-
che Zwischenschritte unmittelbar in die Tatbestands-
handlung einminden sollen mit der Folge dass aus
Tatersdcht das Angriffsobjekt bereits unmittelbar ge-
fahrdet erscheint (BGH, StV 1997, 241; Wes-
sels/Beulke, AT, Rn. 598).

Zum unmittelbaren Ansetzen i.R.v. 8§ 30 | Nr. 4 BtMG
fuhrt der BGH aus: “Der Versuch der unerlaubten Ein-
fuhr von Betdubungsmitteln beginnt frihesens mit
Handlungen, die in ungestértem Fortgang unmittelbar
zur Tatbestandserfullung fihren sollen oder die im
unmittelbaren rdumlichen und zeitlichen Zusammen-
hang mit ihr stehen, das geschiitzte Rechtsgut somit
unmittelbar gefahrden (st. Rspr., vgl. BGHR BtMG §
29 Abs. 1 Nr. 1 Einfuhr 18 m.w.N.). Bei einem Ein-
fuhrversuch auf dem Postwege liegen diese Vorausset-
zungen dann vor, wenn die Sendung bei der Post zur
Weiterleitung an den Empfanger eingeliefert wird. Da-
mit ist dles geschehen, um bei ungestértem Fortgang
die Tatbestandsverwirklichung herbeizufihren (vgl.
BGHR BtMG aO; Weber BtMG 2. Aufl. 8§ 29 Rdn.
519). Fruhestmdoglicher Beginn der Ausfihrungshand-
lung ist hier deshalb die A ufgabe des die Filmrollen
enthaltenden Pakets bei der Post in K olumbien.”

1. Unmittdbares Ansetzen durch C und G
C und G koénnten zunachst durch eine eigene Hand-
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lung zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt haben.
Dazu miissten C und G jedoch grundsétzlich selbst das
Paket bei der Post in Kolumbien aufgegeben haben
(s.0.). Dies ist nicht der Fall. Fraglich ist, ob bei Mitta-
terschaft jeder Mittater selbst zur Verwirklichung des
Tatbestandes unmittelbar ansetzen muss und wenn ja,
was fur ein Verhalten insofern erforderlich ist, oder ob
das unmittelbare Ansetzen eines Mittaters anderen
Mittétern zugerechnet werden kann.

a. Einzellésung

Nach der sog. Einzellésung ist das unmittelbare A nset-
zen zum V ersuch fur jeden Mittéater gesondert zu pri-
fen. Allerdings muss nicht jeder Mittater zur Verwirk-
lichung der tatbestandsméflligen Handlung unmittelbar
ansetzen; ausreichend ist insofern, dass jeder Mittéter
zu dem ihm zugedachten Tatbeitrag ansetzt (SK-Ru-
dolphi, 8 22 Rn. 19; LK-Roxin, § 25 Rn. 198 ff.).

Nach dem gemeinsamen Plan 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 alsauch G hétten danach nicht nur
zu den ihnen jeweils zugedachten Tatbeitragen ange-
setzt, sie hatten diese sogar bereits komplett erbracht.
Nach der Einzellésung wére somit ein unmittelbares
Ansetzen von C und G gegeben.

b. Gesamtl6sung

Nach der ganz herrschenden Gesamtlésung ist es fir
ein unmittelbares Ansetzen bei Mittaterschaft erforder-
lich, dass einer der Mittater die Handlung vornimmt,
die bei einem Einzeltéter ein unmittelbares Ansetzen
zur Tatbestandsverwirklichung darstellen wirde; diese
Handlung wird dann - sofern sie sich im Rahmen des
gemeinsamen Tatplanes hélt - den anderen Mittétern
gem. 8 25 Il StGB zugerechnet (BGH, wistra 1999,
386; LK-Vogler, 8 22 Rn. 83; WesslgdBeulke, AT,
Rn. 611).

Die fur das unmittelbare Ansetzen eines Einzeltéters
zu der Ta gem. 8 30 | Nr. 4 BtMG maligebliche
Handlung, das Verschicken des Kokains per Post
(s.0.), hat weder C noch G vorgenommen; allerdings
ware es denkbar, ihnen ein unmittelbares Ansetzen des
L zuzurechnen.

c. Sellungnahme

Die Einzellosung widerspricht dem Prinzip der wech-
selseitigen Zurechnung, das aber fir eine Mittéter-
schaft kennzeichnend ist. Es erscheint unverstandlich,
warum eine Handlung, die bei Vollendung des Delikts
gem. § 25 Il StGB zugerechnet werden kénnte, beim
Versuch nicht (als unmittelbares Ansetzen) zugerech-
net werden kann. AuRerdem ist unversténdlich, warum
nach der Einzdldsung bei einem Mittater andere
Handlungen als beim Alleintéter fir den Versuchsbe-
ginn malf3geblich sein sollten. Die Einzelldsung ist so-

mit abzulehnen.
C und G selbst haben somit nicht selbst unmittelbar
angesetzt.

2. Unmittd bares Ansetzen durch L

Es konnte 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 be der Pod eines Dritten bedien-
ten und selbst keine Handlungen im Hinblick auf die
Einfuhr der Betaubungsmitteln entfalteten, sind sie nur
dann wegen (untauglichen) Versuchs der Einfuhr von
Betdubungsmitteln schuldig, wenn ihnen das Handeln
des Dritten als eigenes Ansetzen zur Tat zuzurechnen
ist.”

Wére der L tatséachlich Mittéater, so wirde also sein
Verhalten (das Absenden des Pakets) C und G als un-
mittelbares Ansetzen zugerechnet. Allerdings war L
tatsachlich kein Mittater, da er von vornherein nicht
vorhatte, gemeinschaftlich mit C und G zu handeln
und anders ds diese auch ga keine Betdubungsmittel
nach Deutschland einfuhren wollte. Wie es sch aus-
wirkt, wenn bei einer als mittéterschaftlich gewollten
Tat digjenige Person, die die fir das unmittdbare An-
setzen maf3gebliche Handlung vornimmt, selbst die Tat
gar nicht begehen will, also objektiv kein Mittater ist
(sog. vermeintliche Mittéterschaft), ist streitig.

a. 1. Meinung

Der BGH fihrt aus: “Nach Auffassung des 2. und 3.
Strafsenats des Bundesgerichtshofs (BGHSt 39, 236;
BGHR StGB § 22 Ansetzen 3) kann eine nur ver-
meintliche Mittéterschaft eéne Zurechnung von Tatbei-
tragen nicht begrinden. Eine Tathandlung ist als Aus-
fuhrungshandlung nach Ansicht dieser Senate anderen
Tatbeteiligten vielmehr nur dann zuzurechnen, sofern
sie sich fur den Handelnden selbst als mittaterschaftli-
cher Tatbeitrag darstellt, also von dem Willen getragen
ist, gemeinschaftlich mit den anderen Beteiligten zum
Zwecke der Tatausfihrung zusammenzuwirken
(BGHSt aaO; BGHR StGB aaO; ebenso: Eser in
Schonke/ Schroder StGB 26. Aufl. 8 22 Rdn. 55 g;
aA. Trondle/Fischer StGB 51. Aufl. § 22 Rdn. 22 f.).
Nach dieser Auffassung scheidet hier eine Zurechen-
barkeit der Posteinlieferung des Pakets aus da der [L]
[...] zu diesem Zeitpunkt zur Mitwirkung an der un-
erlaubten B etdubungsmitteleinfuhr nicht bereit war.”

b. 2. Meinung

Der 4. Senat des BGH préazisiert sene eigene bisherige
Rechtsprechung: “Auch nach der Rechtsprechung des
erkennenden Senats (BGHSt 40, 299) kommt eine Zu-
rechnung der Handlung des vermeintlichen Mittéters
hier nicht in Betracht. Der Senat stellt fUr die Frage der
Zurechenbarkeit einer Tathandlung eines nur ver-
meintlichen Mittéaters auf die Vorstellung des Téters
von der Tauglichkeit der Handlung, die al's unmittel ba-
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res Ansetzen zur Tatbegandsverwirklichung im Sinne
des § 22 StGB anzusehen ist, ab. Nach dieser Auffas-
sung ist jedenfalls dann eine Ausfuhrungshandlung
eines vermeintlichen M ittaters als tauglich und damit
zurechenbar zu betrachten, wenn sie nach der V orstel-
lung des Taters zur Tatbestandserfillung fihren soll
und nach natirlicher Auffassung auch zur Tat-
bestandserfillung fihren kénnte (BGHSt 40, 299,
302). Diese Rechtsprechung geht davon aus, dass der
vermeintliche Mittater jedenfalls die ihm nach dem
Tatplan zugedachte Handlung tatséchlich ausfuhrt
(vgl. auch BGH NJW 1952, 430 f.; Trondle/Fischer
StGB § 22 Rdn. 22 f.).

Ein solcher Fall liegt hier nicht vor. Der vermeintliche
Mittater hat die von den Angeklagten vorgestellte
Ausfihrungshandlung, die Aufgabe eines mit Betéu-
bungsmitteln préparierten Pakets bei der Post, gerade
nicht erbracht. Die Einlieferung eines neutralen Pakets
bei der Post konnte vielmehr weder nach der V orstel-
lung der Angeklagten noch nach natirlicher Auffas-
sung zur T atbestandserfiillung fihren.”

. Zwischenergebnis
Nach beiden Auffassungen ist ein unmittdbares An-
setzen von C und G nicht gegeben.

[l. Ergebnis
C und G sind nicht strafbar gem. § 30 | Nr. 4 BtMG,
88 2511,22, 231 StGB.

B. Strafbarkeit von C und G wegen Verabredung zum
Verbrechen der unerlaubten Einfuhr von Betaubungs-
mitteln in nicht geringer Menge gem. 8 30 |11 SIGB, §
30 I Nr. 4 BtMG.

C und G konnten jedoch wegen Verabredung zur Be-
gehung einer Straftat gem. § 30 | Nr. 4 BtMG strafbar
sein.

Bei § 30 | Nr. 4 BtMG handelt es sch gem. § 12 |
StGB um ein Verbrechen, so dass gem. § 30 Il StGB
auch die bloRe Verabredung zur Begehung einer sol-
chen T at strafbar ist.

Verabredung i.Sv. 8§ 30 Il StGB ist die vom ernstli-
chen Willen getragene Einigung von mindestens zwei
Personen, an da Verwirklichung eines bestimmten
Verbrechens mittaterschaftlich mitzuwirken (BGH,
NStZ-RR 2002, 74; Trondle/Fischer, § 30 Rn. 12).

C und G hatten sich ernstlich dahingehend geeinigt,
ein Verbrechen gem. § 30 | Nr. 4 StGB als Mittéater zu
begehen (s.0.), so dass eine Verabredung vorliegt. Sie
handelten auch vorsétzlich, rechtswidrig und schuld-

haft. C und G sind also strafbar gem. § 30 |l StGB, §
30 I Nr. 4 BtMG.

C. Strafbarkeit von C und G wegen Handeltreibens mit
Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge in Mitta-
terschaftgem. § 29 al Nr. 2 BtMG, § 25 || StGB

C und G konnten sich weiterhin durch ihr Verhalten
wegen mittaterschaftlichen unerlaubten Handdtrebens
mit Betaubungsmitteln in nicht geringer Menge gem. 8
29 al Nr. 2 BtMG, § 25 Il StGB strafbar gemacht ha-
ben.

Bei den 3 Kilogramm Kokain handelt es sich um Be-
taubungsmittel in nicht geringer Menge (s.0.). Fraglich
ist allenfalls, ob C und G wirklich mit Kokain i.S.v. §
29 a |l Nr. 2 BtMG Handel getrieben haben, da sie nie
im Besitz des Rauschgiftswaren.

Nach standiger Rechtsprechung des BGH ist “Handel-
treiben” i.S.v. 8§ 29 a | Nr. 2 BtMG jede eigenniitzige,
auf Umsatz gerichtete Tétigkeit ohne Rlcksicht da
rauf, ob der Téter jemals Besitz an den zum Umsatz
vorgesehenen Betdubungsmitteln gehabt hat oder es
tatsachlich zur Anbahnung oder zum Abschluss eines
bestimmten Umsatzgeschafts gekommen ig (BGHSt
30, 359; NStZ 2000, 207). Dass es also niemals zu
einer Lieferung oder auch blof3 zu einem ernst gemein-
ten Verkauf durch L gekommen ist, vermag C und G
also nicht zu entlasten. Ein Handeltreiben ist somit
gegeben.

C und G handelten auch mittéterschaftlich, vorsitzlich,
rechtswidrig und schuldhaft, so dass sie auch gem. §
29 al Nr. 2BtMG, § 25 || StGB strafbar sind.

[Anm.: Da diese weite Auslegung des Begriffs des
“Handeltreibens” die Vollendungsstrafbarkeit sehr
weit vorverlegt, wird sie von der Literatur kritisiert
(vgl. Roxin, StV 1992, 517; Krack, JuS 1995, 585).
Der 3. Senat des BGH hat dies nunmehr aufgegriffen
und in einem Anfragebeschluss eine neue Auslegung
dieses tatbesandsmerkmals vorgeschlagen, die im We-
sentlichen den Tathandlungen bei der Hehlerei ent-
spricht (vgl. BGH, StV 2003, 501).]

D. Konkurrenzen und Er gebnis

Hierzu der BGH: “Die Angeklagten [...] sind deshalb
nur des unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge in Tateinheit (vgl.
BGHSt 40, 73, 74) mit Verabredung zum Verbrechen
der unerlaubten Einfuhr von Betédubungsmitteln in
nicht geringer M enge schuldig.”
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Literaturauswertung

Offentliches Recht

Schoch, Friedrich: “DasWiderspruchsverfahren nach 8§ 68 ff. VwGO”
Jura 2003, 752 (H eft 11)

Der Autor behandelt in diesem hervorragenden B eitrag das Widerspruchsverfahren allumfassend. Neben
den Zulassigkeits- und Begrundetheitsmerkmalen, deren Priifung durch kleine B eispielsfélle angerei-
chert ist, werden auch die Ziel setzung und die Auswirkungen des Widerspruchs (Stichworte: Suspensiv-
und D evolutiveffekt) erortert.

Janz, Norbert: “Erteilung von Auskinften Uber die Verbindungsdaten der Telefongesprache von Journa-
listen”

JuS 2003, 1063 (Heft 11)

Besprechung des Urteils BVerfG, NJW 2003, 1787, Uber das die RA bereits in Heft 6/2003, Seite 333 ff.
ausfuhrlich berichtet hat. Zwei Journalisten des ZDF waren bei Recherchen zum Fall des damals noch
fluchtigen “Bauléwen” Dr. Jirgen Schneider in teefonischen Kontakt zu diesem getreten. Das AG
Frankfurt/Main ordnete an, dass die Telekom der StA Auskunft Giber die Telefonate zu erteilen habe, die
vom Dienstanschluss der Journalisten beim ZDF gefihrt worden waren. Inhaltlich ging es um Art. 10
und 5 | GG sowie die Zulassigkeit einer Verfassungsbeschwerde nach Wegfall der Beschwer (Erledi-

gung).
Gropl, Christoph: “Baurecht gegen V orkasse”
Jura 2003, 778 (H eft 11)

Gut gegliederter Klausurfall mit baurechtlichem Aufhéanger, in dem es allerdings schwerpunktméaflig um
den offentlich-rechtlichen Vertrag geht.

Zivilrecht

Timme, Michael: “Rechtsfolgen vorbehaltloser Mietzahlung in Mangelkenntnis”
NJW 2003, 3099 (Heft 43)

Der Beitrag beschéftigt sich konstruktiv mit den Auswirkungen des BGH-Urteil vom 16.07.2003 (NJW
2003, 2601 = RA 2003, 618), in dem die jahrzehntelange R echtsprechung zum Verlust des M inderungs-
rechts bei vorbehaltloser Mietzahlung trotz Mangelkenntnis aufgegeben wurde.

Joussen, Jacob: “Abgabe und Zugang von Willenserklérungen unter Einschaltung einer Hilfsperson”
Jura 2003, 577 (Heft 9)
Die rechtliche Behandlung der Wirksamkeit einer Willenserklérung gehoért zu den klassischen Ausbil-

dungsgebieten aus dem BGB-AT . Dieser Beitrag verschafft hierzu einen umfassenden Uberblick, wobei
der Schwerpunkt die Einschaltung von Dritten (Stellvertreter, Bote) bei der W illenserklarung bildet.
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Petersen, Jens: “ Schweigen im Rechtsverkehr”
Jura 2003, 687 (Heft 10)

Der Verfasser beschaftigt sich ausfihrlich mit der Problematik des Schweigensim Rechtsverkehr, das
Uber die allgemeine Rechtsgeschéaftslehre hinaus bis ins Hand elsrecht reicht.

Staudinger, Ansgar / Heinze, Stefan: “Der Grabstein - Stein des Anstol3es”
Jura 2003, 581 (Heft 9)

Die rechtliche Handhabung des Grabsteins betrifft schuld-, sachen- und vollstreckungsrechtliche Fra-
gen, die daher immer wieder Themader Staatsexamina sind und die in diesem Aufsatz umfassen beant-
wortet werden.

Strafrecht

Fischer, Thomas. “Waffen, gefahrliche und sonstige Werkzeuge nach dem Beschluss des GrofRen Se-
nats”

NStZ 2003, 569 (Heft 11)

Seit dem 6. StrRG 1998 bereitet die Abgrenzung von Waffen, geféhrlichen und sonstigen Werkezugen
in Tatbestanden wie 88 244 | Nr. 1, 250 | Nr. 1, Il Nr. 1 StGB Probleme. In seinem Beschluss NJW
2003, 1677 (= RA 2003, 373) hatte der GrofRe Senat des BGH mit ausfihrlicher B egrindung einen ei-
genen Waffenbegriff des StGB hergeleitet, der mit dem des WaffG nicht notwendig identisch sei und
war zu dem Schluss gekommen, dass eine geladene Schreckschusspistole nicht nur ein geféhrliches
Werkzeug, sondern sogar eine Waffei.S.v. § 250 Il Nr. 1 StGB darstellt. Der Autor Ubt - durchaus be-
rechtigte - Kritik an dieser Entscheidung und stellt denkbare Konsequenzen fir die Auslegung anderer
Tatbesténde bzw. die V erwendung anderer M ittel dar.

Neubacher, Frank: “Der halbherzige Rucktritt in der Rechtsprechungdes BGH”
NStZ 2003, 576 (Heft 11)

Ein in Rechtsprechung und Literatur immer wieder diskutiertes Problem i¢ die Frage, welche Anforde-
rungen an einen Ricktritt gem. § 24 11 2. Fall StGB zu stellen snd, insb. ob der Téter den Erfolg durch
ernsthafte Bemihungen abwenden muss oder ob jede Erfolgsverhinderung ausreichend ist (sog. “halb-
herziger Rucktritt, vgl. BGH, RA 2002, 726; 2003, 246). Der Verfasser prasentiert die Entwicklung der
Rechtsprechung und der Literaturauffassungen insb. im Hinblick auf deren jeweilige Argumentation.

Lange, Jerome/ Trost, Annette: “ Strafbarkeit des ‘ Schwarztankens’ an der SB-Tankstelle”
JuS 2003, 961 (Heft 10)

Die Strafbarkeit des“Schwarztankens” an SB-Tankstellen gehdrt zu den Themen, die im Examen im-
mer wieder aufgegriffen werden. Die Verfasser stellen die denk baren K onstellationen und ihre jeweili-
ge Strafrechtliche Behandlung nach herrschender und diversen MInderheitsmeinungen dar. Wenn auch
als Folge der Kiirze des Beitrags nicht optimal verstandlich, verschaffen die Autoren jedoch einen guten
Uberblick.
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