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Standort: Verfassungsrecht

Offentliches Recht

Problem: Aufhebung der Immunitat von Abgeordneten

VERFGH NRW, BESCcHLUSS vom 29.07.2005
VERFGH 8/05 (NWVBL 2006, 12)

Problemdarstellung:

Im Beschluss des VerfGH NRW ging es um die Frage,
ob und wie sich ein Abgeordneter gegen die Aufhe-
bung seiner Immunitat durch das Parlament wehren
kann. Der Fall spielt im Landesrecht NRW, kann aber
1:1 auf die Vorschriften im Grundgesetz Ubertragen
werden, auf die der VerfGH NRW z.T. sogar explizit
Bezug nimmt.

1. Prozessuales Mittel der Wahl ist ein Organstreitver-
fahren (im Bund: Art. 93 I Nr. 1 GG i.V.m. 8§ 13 Nr.
5, 63 ff. BVerfGG) des Abgeordneten als Organteil
des Parlaments gegen das Parlament selbst.

2. Im Rahmen der Zulassigkeit eines solchen Antrags
ist die Antragsbefugnis zu prifen, 8§ 64 | BVerfGG.
Bzgl. der Immunitat (Art. 46 Il GG) ist seit langem
umstritten, ob diese nur die Integritit des Parlaments
schiitzt, mit der Folge dass sie kein wehrfahiges sub-
jektives Recht des Abgeordneten ist, oder zumindest
auch den Abgeordneten vor willkurlicher Aufhebung
seiner Immunitdt schiutzt. Letzteres vertritt das
BVerfG. Mehr als eine Willkurkontrolle wird der Ab-
geordnete aber in keinem Fall beanspruchen kdnnen.
Der VerfGH NRW Il&sst offen, welcher Meinung er
folgt. In einem Gutachten miisste man sich entschei-
den, denn nach der ersten Meinung fehlte die Antrags-
befugnis.

3. Im Fall stellte sich noch das Spezialproblem, dass
der Abgeordnete nicht mehr Mitglied des neu gewahl-
ten Landtags war. Hierdurch koénnte das allg. Rechts-
schutzinteresse an seinem Antrag entfallen sein. Der
VerfGH léasst auch diese Frage offen. Das BVerfG
lasst allerdings in solchen Fallen ein Rehabilitations-
interesse (BVerfGE 81, 138, 140) oder Wiederho-
lungsgefahr (BVerfG, RA 2002, 139, 143 = DVBI
2002, 193) genligen, wobei es bei letzterer sehr
grolRzugig verféahrt, denn konkreter Anhaltspunkte fir
eine drohende Wiederholung bedirfe es nicht; viel-
mehr genlige die abstrakte Mdglichkeit (a.a.0., S.
143).

4. In der Begrundetheit geht es dann um die Frage, ob
die Aufhebung der Immunitéat nun willkdrlich war oder
nicht. Der VerfGH stellt dabei klar, dass die Recht-
maRigkeit des staatsanwaltlichen Vorgehens dabei

grds. irrelevant ist. Es sei Sache der Strafgerichte, hie-
riber zu befinden (88 199 ff. StPO). Die Kontrolldich-
te des Willkarverbots ist also denkbar gering.

Prifungsrelevanz:

Der Beschluss liegt auf einer Linie mit der oben zitier-
ten Leitentscheidung des BVerfG zum bekannt gewor-
denen Fall “Profalla” (BVerfG, RA 2002, 139, 143 =
DVBI 2002, 193). Das BVerfG leitet dort den An-
spruch des Abgeordneten auf willkirfreie Entschei-
dung Uber die Aufhebung seiner Immunitét aus Art. 46
I1i.V.m. Art. 38 | 2 GG ab, sieht sie also in untrennba-
rem Zusammenhang mit der Ausibung seines freien
Mandats. Auch dort wurde Ubrigens die zeitliche Néahe
der Anklageerhebung des StA zu einer Wahl nicht als
Indiz flr eine willkirliche - also etwa politisch moti-
vierte - Verfolgung des Abgeordneten angesehen.

Das Willkirverbot als Prifungsmalistab von Verfas-
sungsorganen bei der Genehmigung repressiver
MaRnahmen gegen Abgeordnete ist i.U. nicht neu. Ei-
ne gleichlautende Entscheidungen hat das BVerfG bei-
spielsweise jungst zur Genehmigung von staatsanwalt-
schaftlichen Durchsuchungen von Abgeordnetenbiiros
im Deutschen Bundestag getroffen (BVerfG, RA
2003, 525, 528 = DVBI 2003, 1316).

Vertiefungshinweise:

O Aufhebung der Immunitat eines Bundestagsabge-
ordneten: BVerfG, RA 2002, 139, 143 = DVBI 2002,
193

U Recht auf willkirfreie Entscheidung des Abgeord-
neten aus Art. 46 I, IV GG: BayVerfGHE 19, 1;
Maunz in: Maunz/Durig, GG, Art. 46 Rz. 71; AK-
Schneider, Art. 46 Rz. 16; a.A. Achterberg/Schulte in:
v.Mangoldt/Klein, GG, Art. 46 Rz. 51

O Uberblick zu Indemnitat und Immunitat: Walter,
Jura 2000, 496

U Gutachterliche Falllésung zu Art. 46 GG: Erb-
guth/Stollmann, JuS 1993, 488

U Beteiligtenfahigkeit von Fraktionen nach Ende der
Legislaturperiode: BerlVerfGH, RA 2003, 545 =
NVwZ-RR 2003, 537; ThirVerfGH, LKV 2000, 449

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Monica”
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Leitsatz:
Zur Aufhebung der Immunitat eines Landtagsab-
geordneten.

Sachverhalt:

Der Organstreit betrifft die Aufhebung der Immunitat
eines Abgeordneten. Der Antragsteller war Mitglied
des 13. Landtags des Landes Nordrhein-Westfalen.
Bei der Wahl zum 14. Landtag am 22.5. 2005 hat er
sich erneut um ein Mandat beworben. Er ist allerdings
weder im Wahlkreis direkt noch tber die Landesliste
seiner Partei gewdahlt worden. Die zustidndige Staats-
anwaltschaft ermittelte gegen den Antragsteller seit
mehr als drei Jahren im Zusammenhang mit seiner frii-
heren Tétigkeit als Geschaftsfuhrer zweier Firmen.
Der anfanglich zusténdige, zwischenzeitlich abgel6ste
Staatsanwalt habe - so der Antragsteller - die Absicht
zu erkennen gegeben, ihm die Ausltbung eines politi-
schen Amtes unmoglich zu machen. Ende Januar 2004
legte die Polizei ihren Abschlussbericht vor. Ende
Maérz 2005 beantragte der Leitende Oberstaatsanwalt
beim Antragsgegner die Aufhebung der Immunitét des
Antragstellers. Der Rechtsausschuss des Landtages
befasste sich in seiner Sitzung vom 13.4.2005 mit der
Sache. Der Justizminister erklérte gegeniiber dem Aus-
schuss, dass nach Auskunft des Generalstaatsanwaltes
ein Anklageentwurf vorliege und beabsichtigt sei, auf
der Grundlage dieses Entwurfs eine Anklage zu erhe-
ben. Daraufhin empfahl der Rechtsausschuss nach ein-
gehender Diskussion einstimmig die Aufhebung der
Immunitat des Antragstellers. In seiner Sitzung vom
21.4.2005 folgte der Antragsgegner der Empfehlung
und hob die Immunitét des Antragstellers auf.
Hiergegen wandte sich der Antragsteller mit seiner
Organklage. Nach seiner Auffassung hétte der An-
tragsgegner den Antrag der Staatsanwaltschaft ableh-
nen oder zumindest mit Blick auf die bevorstehende
Landtagswahl seine Entscheidung verschieben miis-
sen. Die Aufhebung seiner Immunitét sei willkdrlich,
weil vernunftigerweise kein Zweifel an der sachfrem-
den, politisch motivierten Zielrichtung des staatsan-
waltlichen Vorgehens bestehen kdénne. Die Willkur
dieses durch “Jagdeifer” gekennzeichneten Vorgehens
ergebe sich aus der Lénge des Ermittlungsverfahrens
sowie inshesondere dessen Abschluss gerade zum En-
de des Wahlkampfes. Die AuBerung des anfinglich
zustédndigen Staatsanwaltes habe die politische
StoRrichtung deutlich gemacht.

Aus den Grunden:
Der Antrag hat keinen Erfolg.

A. Zulassigkeit
Bereits gegen die Zulassigkeit des Antrags bestehen
mit Blick auf die notwendige Antragsbefugnis und das
fortbestehende Rechtsschutzinteresse des Antragstel-
lers Bedenken.

I. Antragsbefugnis

Nach § 44 Abs. 1 VerfGHG NRW muss der Antrag-
steller geltend machen konnen, dass er durch die Auf-
hebung der Immunitét in seinen ihm durch die Verfas-
sung Ubertragenen Rechten verletzt oder unmittelbar
gefdhrdet ist. Ob die in Art. 48 LV NRW garantierte
Immunitét ein solches Recht des Abgeordneten um-
fasst, ist streitig.

Unzweifelhaft dient der Genehmigungsvorbehalt fr
die strafrechtliche Verfolgung von Abgeordneten vor-
rangig dem Parlament. Teilweise wird hieraus gefol-
gert, dem einzelnen Abgeordneten komme nur ein
Rechtsreflex zugute, dem keine im Organstreit geltend
zu machende Rechtsposition entspreche (vgl. Lower,
in: - Lower/Tettinger, LV NRW, Art. 48 RdNr. 14).
Demgegentiber leitet das BVerfG aus en vergleichba-
ren Regelungen des Art. 46 Abs. 2 i.V.m. Art. 38 Abs.
1 Satz 2 GG ab, der einzelne Abgeordnete habe einen
Anspruch darauf, dass sich das Parlament bei der Ent-
scheidung (iber die Aufhebung der Immunitat nicht -
den reprasentativen Status des Abgeordneten grob ver-
kennend - von sachfremden, willkirlichen Motiven
leiten lasse (vgl. BVerfGE 104, 310, 325 ff.).

I1. Rechtsschutzinteresse

Jedoch kann diese Frage ebenso offen bleiben wie die
nach dem Fortbestehen eines Rechtsschutzinteresses,
nachdem der Antragsteller nicht mehr dem 14. Land-
tag als Abgeordneter angehort und auf Grund seiner
Listenplatzierung nicht mit einem spéteren Nachfolgen
wahrend der jetzigen Wahlperiode zu rechnen ist.

B. Begrundetheit

Denn ungeachtet dieser Bedenken gegen die Zuléssig-
keit ist der Antrag jedenfalls offensichtlich unbegrin-
det. Der Antragsgegner hat durch die Aufhebung der
Immunitat des Antragstellers mit Beschluss vom
21.4.2005 nicht dessen Rechte aus Art. 48 Abs. 1
i.V.m. Art. 30 Abs. 2 LV NRW verletzt.

I. Schutzfunktion der Immunitét

Die Aufhebung der Immunitat eines Abgeordneten ist
eine MalRnahme im Rahmen der Parlamentsautonomie;
die der Landtag -grundsétzlich in eigener Verantwor-
tung trifft (vgl. BVerfGE 102, 224, 235 £). Der Ge-
nehmigungsvorbehalt bei Durchfiihrung von Strafver-
fahren gegen ein Mitglied des Landtages dient vor-
nehmlich dazu, die Arbeits- und Funktionsfahigkeit
des Parlaments zu erhalten. Der Kern seiner Entschei-
dung beruht auf einer Interessenabwégung zwischen
den Belangen des Parlaments und den Belangen der
anderen hoheitlichen Gewalten. Bei dieser Abwégung
kommt dem Landtag ein weiterer Entscheidungsspiel-
raum zu (vgl. BVerfGE 104, 310, 332). Der Abgeord-
nete hat keinen Anspruch darauf, dass im Rahmen der
Abwagung eine Uberpriifung - stattfindet, die seine
Interessen in den Vordergrund rickt. Selbst wenn ihm
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mit der Rechtsprechung des BVerfG ein Anspruch auf
willkirfreie Entscheidung Uber die Genehmigung der
gegen ihn gerichteten StrafverfolgungsmalRnahmen
zusteht, ist dieser erst dann verletzt, wenn das Parla-
ment bei der erforderlichen Interessenabwagung den
verfassungsrechtlichen Status des betroffenen Abge-
ordneten in grundlegender Weise verkannt hat. Da-
nach ist der Landtag insbesondere nicht verpflichtet,
die nachteiligen Folgen zu (iberdenken, die sich aus
der Genehmigung der Anklageerhebung fiir einen
Landtagswahlkampf des Abgeordneten ergeben kon-
nen. Der Landtag ist auch nicht verpflichtet, im Rah-
men der Abwégung die Schllssigkeit des gegen den
Abgeordneten erhobenen Tatvorwurfs und die Ver-
haltnismé&Rigkeit der ErmittlungsmalRnahme zu priifen.
Er darf die Kontrolle der RechtmaRigkeit der Ermitt-
lungsmalRnahmen den hierfur zustdndigen Gerichten
uberlassen. Etwas anderes gilt erst dann, wenn
vernunftigerweise keine Zweifel bestehen kdnnen,
dass das Strafverfahren gegen den Abgeordneten aus
sachfremden Motiven durchgefihrt wird. Nur in einem
solchen Fall wiirde der Landtag durch Aufhebung der
Immunitat sich die sachfremden Erwdagungen der
Strafverfolgungsorgane zu eigen machen und dadurch
selbst willkirlich handeln (vgl. BVerfGE 104, 310,
332 ff.).

I1. Subsumtion

Nach diesem Malistab scheidet eine Verletzung der
vom Antragsteller geltend gemachten Rechte durch
Aufhebung seiner Immunitét offensichtlich aus. Fur

Standort: Verwaltungsrecht AT

BVERWG, URTEIL vOoMm 08.09.2005
3C50.04 (DVBL 2005, 119)

Problemdarstellung:

Soweit ein Verwaltungsakt mit Wirkung flr die Ver-
gangenheit zuriickgenommen, widerrufen oder infolge
einer auflésenden Bedingung unwirksam geworden ist,
sind bereits erbrachte Leistungen zu erstatten, be-
stimmt § 49a | 1 VwVI{G. In § 49a | 2 VWVfG wird
der Behorde ausdriicklich die Befugnis verliehen (und
die Pflicht auferlegt), in Ansehung des nunmehr un-
wirksamen Verwaltungsakts geflossene Leistungen
durch Verwaltungsakt zuriickzufordern.

Das BVerwG versteht diese Norm in Uberein-
stimmung mit der Literatur so, dass die per Verwal-
tungsakt nach 8§ 49a | 2 VwVT{G zuriickgeforderte Lei-
stung selbst in dem unwirksam gewordenen Verwal-
tungsakt enthalten gewesen sein muss, obwohl dies der
Wortlaut nicht zwingend vorgibt. Materielle und pro-
zessuale Probleme bereitet diese Ansicht etwa dann,
wenn - wie hier - eine Leistung offentlich-rechtlich
durch Verwaltungsakt bewilligt, dann aber privatrecht-

den Verdacht, die bevorstehende Anklageerhebung
konnte politisch motiviert sein, gab es weder im Zeit-
punkt der Entscheidung des Antragsgegners noch jetzt
irgendeinen Anhaltspunkt.

1. AuRerungen der StA

Der vom Antragsteller erhobene VVorwurf gegen einen
friiher zustandigen Staatsanwalt ist nach dessen Ablo-
sung weit vor Anklageerhebung vom Ansatz her nicht
geeignet, die SachgemaRheit der Anklage in Zweifel
zu ziehen. Im Ubrigen obliegt es den hierfiir zustandi-
gen Gerichten, im weiteren Strafverfahren die vom
Antragsteller gertigten Gesetzwidrigkeiten im staats-
anwaltlichen Ermittlungsverfahren zu beurteilen. Eine
sachfremde politische Motivation der Staatsanwalt-
schaft, die den Landtag zu einer Ablehnung des Auf-
hebungsgesuchs verpflichtet hatte, ergibt sich hieraus
jedenfalls nicht.

2. Zeitpunkt

Der Zeitpunkt des Antrags auf Aufhebung der Immu-
nitat kurz vor der Landtagswahl im Mai 2005 mag fur
den Antragsteller misslich gewesen sein, indes genugt
auch dies nicht fiir den Verdacht einer sachfremden
Zielrichtung des staatsanwaltlichen VVorgehens. Es be-
steht keinerlei Anhaltspunkt dafiir, dass die Staatsan-
waltschaft trotz Anklagereife des Aufhebungsgesuchs
mit Blick auf die bevorstehende Landtagswahl hinaus-
gezOgert hatte oder dass es der Staatsanwaltschaft um
die Erwirkung eines sog. Vorratsbeschlusses flr eine
spatere Anklage gegangen ware.

Problem: VA-Befugnis aus § 49a VwVfG

lich, etwa durch einen Darlehensvertrag, abgewickelt
worden ist:

1. Materiellrechtlich stellt sich die Frage, ob in einem
solchen Fall die Darlehenssumme auch nach § 49a | 2
VWVTG durch Verwaltungsakt zurlickgefordert wer-
den kann. Mit der sogen. “Zwei-Stufen-Theorie” ware
man geneigt, diese Frage zu bejahen, Danach ist das
“Ob” der Leistung auch bei privatrechtlicher Ausge-
staltung des “Wie” stets dem &ffentlichen Recht zu-
zuordnen, wenn die Bewilligung auf 6ffentlich-recht-
lichen Normen beruhte. Dann ware die Bewilligung
des Darlehens - der Verwaltungsakt - Grundlage der
Leistung. Das BVerwG entscheidet sich vorliegend
jedoch anders. Es - so wortlich - “gehe nicht an”, eine
zivilrechtliche Frage wie die Abwicklung eines Darle-
hens nach Offentlichem Recht zu beurteilen. Der be-
willigende Verwaltungsakt gebe nur einen Anspruch
auf Abschluss des Darlehensvertrages. Grundlage fur
die Leistung (das Darlehen) selbst sei aber der zivil-
rechtliche Darlehensvertrag, nicht die 6ffentlich-recht-
liche Bewilligung des Abschlusses eines solchen.

Folgt man dieser Ansicht, kann 8§ 49a | 2 VwWVfG auf
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die Ruckforderung offentlich-rechtlich bewilligter,
aber zivilrechtlich ausgestalteter Leistungen keine An-
wendung mehr finden. Mithin fehlt es an der VA-Be-
fugnis fur die Rickforderung einer solchen Leistung.

2. Prozessual kommt hinzu, dass es sich Uberhaupt
nicht mehr um eine 6ffentlich-rechtliche Streitigkeit
handelt. Beruht die Leistung auf dem Darlehensver-
trag, ist ihre Ruckforderung nach der Kehrseitentheo-
rie als actus contrarius zur Bewilligung ebenso wie
jener dem Zivilrecht zuzuordnen. Der Erlass eines
Verwaltungsakt kommt nicht nur nach § 49a | 2
VWVTG, sondern Uberhaupt nicht mehr in Betracht
(vgl. § 35 VwVIG, wonach ein Verwaltungsakt nur
“auf dem Gebiet des offentlichen Rechts” ergehen
kann). Dem Hoheitstrager bleibt nichts anderes Ubrig,
als seine Forderung vor den Zivilgerichten einzukla-
gen. Dass uber das “Ob” ihrer Bewilligung einmal
offentlich-rechtlich durch VA entschieden worden ist,
spielt demnach keine Rolle mehr.

Prafungsrelevanz:

Die Entscheidung hat elementare Bedeutung fiir die
Behandlung von Rickabwicklungsverhéltnissen. So-
weit ersichtlich, ist dergleichen bisher nicht vertreten
worden. So hatten auch die Vorinstanzen das Problem
noch nicht einmal bemerkt. Man wird Gber § 49a
VwVITG hinaus verallgemeinernd festhalten kdnnen,
dass - wenn sich die Entscheidung bestatigt - das
BVerwG auf das Abwicklungsverhéltnis als Rechts-
grundlage einer Leistung abstellt. Ist dieses pri-
vatrechtlich ausgestaltet, ist auch das Ruckab-
wicklungsverhéltnis privatrechtlich mit den oben be-
schriebenen Folgen wie Verlust der VA-Befugnis,
Verschiebung der Klageobliegenheit, Eréffnung des
Zivilrechtswegs usw. Man darf die Prognose wagen,
dass dies zur deutlichen Abnahme der Bereitschaft von
Behorden fihren wird, 6ffentlich-rechtliche Leistungs-
verhaltnisse zivilrechtlich auszugestalten.

Vertiefungshinweise:

U Rickforderung einer Leistung nach § 49a VWVfG:
VG Frankfurt, RA 2004, 349 = NVwZ-RR 2004, 306
U VA-Befugnis bei der Riickforderung von Leistun-
gen: VG Frankfurt, RA 2003, 76 = NVwZ-RR 2003,
69

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Baugeschafte mit der Stadt”

Leitsatze:

1. Ist ein zinsloses Darlehen von der Offentlichen
Hand zur Foérderung der gewerblichen Wirtschaft
in Anwendung der Zweistufentheorie durch Ver-
waltungsakt bewilligt und sodann auf der Grundla-
ge eines zivilrechtlichen Darlehensvertrages ausge-

zahlt worden, so kann die Rickforderung und Ver-
zinsung des Darlehensbetrages wegen Unwirksam-
keit des Bewilligungsbescheides nicht nach § 49a
VwVFG durch Verwaltungsakt geltend gemacht
werden.

2. Hat die Vorinstanz nach teilweiser Erledigung
des Rechtsstreits hinsichtlich des erledigten und des
streitig gebliebenen Teils formal und sachlich eine
einheitliche Kostenentscheidung getroffen, so kann
bei Anfechtung der Hauptsacheentscheidung die
Kostenentscheidung auch hinsichtlich des erledig-
ten Teils mit Rechtsmitteln angefochten werden
[hier nur Leitsatz].

Sachverhalt:

Der Klédgerin war von der Beklagten eine Subvention
in Form eines zinslosen Darlehens i.H.v. 8 Mio. Euro
zugeflossen. Dabei wurde ihr zundchst der Abschluss
eines entsprechenden Darlehensvertrages durch Ver-
waltungsakt bewilligt. Sodann schlossen die Parteien
den Darlehensvertrag ab, und die Beklagte zahlte die
Darlehenssumme an die Klédgerin aus. In der Folgezeit
focht die Beklagte den Darlehensvertrag wegen arg-
listiger Tduschung an und begehrte per Bescheid die
Ruckzahlung der Darlehenssumme zuzuglich Zinsen.
Hiergegen richtete sich die Klage der Kl&gerin.

Aus den Grunden:

Die Revision ist begriindet. Die Entscheidung des Be-
rufungsgerichts, der angefochtene Ruckforderungs-
bescheid sei hinsichtlich der noch streitigen Zinsforde-
rung rechtméBig, verletzt Bundesrecht. Das Beru-
fungsgericht hat ebenso wie die Beteiligten nicht er-
kannt, dass der durch den angefochtenen Bescheid
geltend gemachte Ruckzahlungsanspruch nicht dem
offentlichen Recht angehdrt und damit nicht zum Ge-
genstand eines Leistungsbescheides gemacht werden
durfte.

A. Kein Verwaltungsakt bei privatrechtlichen Ansprii-
chen

Nach § 35 VwVTG ist ein Verwaltungsakt eine
MaRnahme zur Regelung eines Einzelfalls auf dem
Gebiet des oOffentlichen Rechts. Privatrechtliche An-
spriche dirfen daher grundsatzlich durch Ver-
waltungsakt nicht geregelt werden.

B. VA-Befugnis aus § 49a | 2 VwVG

Der angefochtene Bescheid stutzt sich auf § 49a
VwVTG. Dies ist ohne Zweifel eine &ffent-
lich-rechtliche Bestimmung. Ihr Anwendungsbereich
ist vorliegend aber nicht eréffnet.

I. Anwendungsbereich

Nach 8 49a Abs. 1 VWVITG sind bereits erbrachte Lei-
stungen zu erstatten, soweit ein Verwaltungsakt mit
Wirkung fiir die Vergangenheit zurlickgenommen oder
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widerrufen worden oder infolge Eintritts einer auflo-
senden Bedingung unwirksam geworden ist. Obwohl
der Gesetzestext dies nicht ausdrucklich sagt, setzt er
voraus, dass die zu erstattenden Leistungen auf der
Grundlage eines Verwaltungsakts erbracht worden
sind, der ihren Rechtsgrund darstellt (vgl. Stel-
kens/Bonk/Sachs, VWVT{G, 6. Auflage 2001, § 49a Rn.
5; Kopp/Ramsauer, VWVTG, 9. Auflage 2005, § 49a
Rn. 3, 4). Das bedeutet, dass Leistungen, die auf einem
anderen Rechtsgrund wie etwa einem offent-
lich-rechtlichen Vertrag oder erst recht auf einem pri-
vatrechtlichen Vertrag beruhen, nicht nach 8§ 49a Abs.
1 VWVITG zuriickgefordert werden kdnnen.

I1. Leistungsbewilligung durch VA

1. Zwei-Stufen-Theorie

Die Anwendung dieses Grundsatzes ist hier nicht des-
halb ausgeschlossen, weil die Hingabe des Darlehens
einen klassischen Fall der Anwendung der Zweistufen-
theorie darstellt (vgl. dazu BVerwGE 41, 127; BGHZ
52, 155; 61, 296, Eyermann/Rennert VwWGO, 11. Auf-
lage 2000, § 40 Rn. 50). Der Beklagte hat zun&chst
Uber das "Ob" der Gewahrung einer Zuwendung in
Form eines zinslosen Darlehens durch Verwaltungsakt
entschieden. Die konkrete Umsetzung der Darlehens-
gewdhrung ist sodann durch einen Darlehensvertrag
erfolgt, der die Modalitdten von Auszahlung und
Rickzahlung festgelegt hat. Beide Akte sind inhaltlich
verknipft, indem einerseits der Bewilligungsbescheid
unter die aufschiebende Bedingung des Zustandekom-
mens eines Darlehensvertrages gestellt worden ist und
andererseits dem Darlehensgeber ein fristloses Kiindi-
gungsrecht fur den Fall der Aufhebung oder sonstigen
Unwirksamkeit des Bewilligungsbescheides einge-
rdumt worden ist. Der Darlehensvertrag gehort anders
als der Bewilligungsbescheid dem privaten Recht an.
Das folgt schon aus der Bezeichnung, die auf das ent-
sprechende Rechtsinstitut des BGB verweist. Es
kommt hinzu, dass die Beteiligten eine Gerichtsstands-
klausel vereinbart haben. Dies ist nach 8§ 38 ZPO in
zivilrechtlichen Angelegenheiten mdglich, nicht aber
nach § 52 VwGO bei 6ffentlich-rechtlichen Streitig-
keiten.

2. Ruckforderung als actus contrarius
Der Darlehensvertrag bildet die unmittelbare Grundla-

ge fur die Auszahlung des Darlehens. Wahrend sich
aus dem Bewilligungsbescheid nur ein Anspruch auf
Abschluss des Darlehensvertrages ergibt, folgt der An-
spruch auf die Auszahlung der Darlehenssumme allein
aus dem Darlehensvertrag. Da die Ruckforderung das
Gegenstuck (“actus contrarius™) zur Auszahlung ist,
teilt sie deren Rechtscharakter. Sie ist daher ebenfalls
dem bdrgerlichen Recht zuzuordnen.

a. Unabhangige Wirksamkeit

Fur diese Einschétzung sprechen zusétzlich folgende
Uberlegungen: Ein Wegfall des Bewilligungsbeschei-
des fuhrt nicht automatisch zur Unwirksamkeit des
Darlehensvertrags. Vielmehr haben die Beteiligten fir
diesen Fall ein Kindigungsrecht des Darlehensgebers
vereinbart. Solange davon nicht Gebrauch gemacht ist,
bleibt mithin eine Rechtsgrundlage fur das Behalten-
dirfen der Darlehenssumme gegeben.

b. Groliere Sachnéahe der Zivilgerichte

AuBerdem ermdglicht es diese Sicht, Stérungen der
Rechtsbeziehungen, die auf der Ebene des Darlehens-
vertrages eintreten, auch auf dieser Ebene zu be-
ricksichtigen und darliber bestehende Streitigkeiten
vor den dafur zustdndigen Zivilgerichten auszutragen.
Aus der Sicht des Berufungsgerichts ergibt sich der
Rickforderungsanspruch des Beklagten daraus, dass
die Klagerin bei Abschluss des Darlehensvertrages
eine arglistige Tauschung begangen hat. Dieser Vor-
gang berthrt die RechtmaRigkeit des Bewilligungs-
bescheides unmittelbar Gberhaupt nicht. Nur auf dem
hier wegen des Zustandekommens des Vertrages sehr
zweifelhaften Umweg Uber den Nichteintritt der auf-
schiebenden Bedingung, dass ein Darlehensvertrag
abzuschlielen sei, kommt das Berufungsgericht zur
Unwirksamkeit des Bewilligungsbescheides. Damit
wird aber der Streitpunkt aus dem Rechtsverhaltnis, in
dem er angesiedelt ist, in die Sphéare des Bewilligungs-
bescheides verschoben. Das geht nicht an.

C. Subsumtion

Hiernach ist die Revision begriindet. Der Beklagte hét-
te sein Rickzahlungsbegehren nicht durch Leistungs-
bescheid geltend machen dirfen, sondern hatte es im
Wege der Leistungsklage beim ordentlichen Gericht
verfolgen miissen. [...]
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Standort: Wettbewerbsrecht Problem

: Wirtschaftliche Betatigung einer Gemeinde

BGH, URTEIL VoM 21.07.2005
I ZR 170/02 (DVBL 2006, 116)

Problemdarstellung:

In Zeiten knapper Haushalte ist der 6ffentlichen Hand
jeder Cent willkommen. Die Gemeinden haben des-
halb seit Jahren mit steigender Tendenz die Mdglich-
keit fur sich entdeckt, am Markt téitig zu werden und
dem Birger Waren und Dienstleistungen anzubieten.
Dies bedeutet gleichzeitig den Verlust von Marktantei-
len fir konkurrierende Privatunternehmen. Besonders
dann, wenn die Gemeinde in einem Gebiet tatig wird,
auf dem ein Anschluss- und Benutzungszwang besteht,
kann gemeindliche Konkurrenz das Aus fur das Privat-
unternehmen bedeuten. Vorliegend ging es um einen
Fall, in dem die Gemeinde auf einem Friedhof ein Be-
stattungsunternehmen betrieben hatte. Der immense
Standortvorteil fiihrte dazu, dass den privaten Bestat-
tern die Kunden ausblieben.

Beim Rechtsschutz gegen derartige wirtschaftliche
Betatigungen hat die Rechtsprechung - obwohl noch
immer Vieles streitig ist - mittlerweile einigermafen
verlassliche Konturen entwickelt. So soll das “Ob” der
wirtschaftlichen Betdtigung von Gemeinden nach
offentlich-rechtlichen Regeln zu behandeln sein, d.h.
vor den Verwaltungsgerichten angegangen werden
kdnnen. Als Anspruchsgrundlage kommen vor allem
der gewohnheitsrechtlich anerkannte o6ffentlich-recht-
liche Unterlassungsanspruch sowie Regelungen aus
den Gemeindeordnungen der Lander in Betracht. Die-
se sind jedoch i.d.R. ein stumpfes Schwert. Der
offentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch setzt die
Verletzung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts voraus.
Als solches kommen vor allem Grundrechte (Art. 12,
14, 2 1, 3 1 GG) in Betracht. Nur schitzen diese - von
Ausnahmen wie Willkir und Verdrangungswettbe-
werb abgesehen - nicht vor Konkurrenz. Die Regelun-
gen in den Gemeindeordnungen Uber die wirtschaftli-
che Betétigung von Gemeinden werden in der Rspr.
ganz Uberwiegend nicht als drittschiitzend zugunsten
der privaten Konkurrenz angesehen; vielmehr sollen
sie die Gemeinden nur vor sich selbst - vor der Uber-
nahme zu grolRer wirtschaftlicher Risiken - schitzen
(streitig, vgl. Vertiefungshinweise). Dort wo sie dritt-
schutzend sind - wie etwa vom OVG NRW fur § 107 |
Nr. 1 GO NRW angenommen - werden die Vorausset-
zungen so liberal ausgelegt, dass die Gemeinden sie
praktisch immer einhalten.

Als Alternative bleibt der Zivilrechtsweg nach UWG
und GWB, um das “Wie” der Betatigung zu bekamp-
fen. Dies versuchte hier auch der private Konkurrent,
der sich nicht gegen den Betrieb des Bestattungsunter-
nehmens als solchen wendete (das “Ob”), sondern nur

dagegen, dass dieser auf dem gemeindlichen Friedhof
eingerichtet worden war (das “Wie”).

Prifungsrelevanz:

Der Fall beleuchtet diese zivilrechtliche Seite der an-
sonsten Offentlich-rechtlich geprégten Diskussion um
die Zul&ssigkeit wirtschaftlicher Betétigung einer Ge-
meinde. Wegen § 17 Il GVG i.V.m. 8 173 VwWGO wé-
ren diese Anspriiche auch vom VG mit zu Uberprifen,
sofern sie vom Begehren des Kléagers (8§ 88 VwGO)
umfasst sind. Der BGH pruft hier schulméaRig die in
Betracht kommenden Anspriiche durch, wobei zwei
Kernsétze festzuhalten sind:

1. Das Gericht meint, dass Standortvorteile, die mit der
Nutzung des Eigentums der Gemeinde verbunden sind,
von der Offentlichen Hand im Wettbewerb mit privaten
Unternehmen genutzt werden dirfen. Dies hatte das
Gericht im Fall eines kommunalen Schilderprégebe-
triebs neben der Kfz-Zulassungsstelle noch anders ge-
sehen (vgl. BGH GRUR 2003, 167, 169). Diese Ent-
scheidung wird jetzt als “Ausnahme” bezeichnet. Al-
lerdings war dort der Standortvorteil auch noch groRer
als nun hier.

2. Der BGH meint, dass die Gemeinden sich durch
ihre Satzungen selbst binden. Diese seien gesetzliche
Vorschriften im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG, die auch
dazu bestimmt seien, im Interesse der Marktteilnehmer
(8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG) das Marktverhalten zu regeln.
Ein VerstoR gegen die eigene Satzung kann daher
grds. einen Anspruch des privaten Konkurrenten aus
88 3, 8 UWG ausldsen. Vorliegend hatte die Gemein-
de in ihrer Friedhofssatzung auf dem Friedhof gewerb-
liche Leistungen ohne Genehmigung verboten. Hatte
sie mit ihrer eigenen gewerblichen Betétigung hier-
gegen verstol3en, lage grundsatzlich ein VerstoR gegen
§ 4 Nr. 11 UWG und damit unlauterer Wettbewerb
vor.

Vertiefungshinweise:

U Aktuelle Beitrage zum Drittschutz gegen wirtschaft-
liche Betatigung der Gemeinden: Faber, DVBI. 2003,
761; Schink, NVwzZ 2002, 129; Marin, JZ 2002, 819

U Aus der Rechtsprechung: OVG NRW, RA 2005, 755
- AZ: 15 B 1873/04; OVG NRW, RA 2003, 651 =
NWVBI 2003, 462; OLG Karlsruhe, RA 2001, 386 =
VBIBW 2001, 234; OLG Disseldorf, NJW-RR 1997,
1470; RA 2002, 145 = NVwZ 2002, 248 (wohl Uber-
holt durch BGH, RA 2002, 381 = JuS 2003, 958 m.
Anm. Warneke); BGH, DVBI. 2003, 267

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Brot fir M”
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Leitsatz:

Eine Gemeinde handelt nicht ohne Hinzutreten be-
sonderer Umstande wettbewerbsrechtlich unlauter
oder kartellrechtswidrig, wenn sie ihren gewerb-
lichen Bestattungsdienst im Friedhofsgebaude auf
dem Gelande des stadtischen Friedhofs unter-
bringt.

Sachverhalt:

Die Beklagte, die Stadt F., unterhdlt am Nordwestrand
des bebauten Gemeindegebiets einen Friedhof. Nach §
5 der Friedhofsatzung besteht bei einer Bestattung auf
dem Friedhof fiir bestimmte Verrichtungen (insbeson-
dere flr die Durchfuhrung der Erdbestattung und die
Beisetzung von Urnen) ein Benutzungszwang.

In einem Geb&ude am Rand des Friedhofs befinden
sich die Aufbahrungsraume und die Aussegnungshalle.
An die Aussegnungshalle schlieft ein Gebdudeteil mit
drei Burordumen an. In einem dieser Raume ist das
Biro der Friedhofsverwaltung der Beklagten; hier
werden die Grabstellen vergeben und die Bestattungs-
zeiten festgelegt. Der zweite Raum wurde bis zum Er-
lal des landgerichtlichen Urteils fur den Betrieb des
privatwirtschaftlich betriebenen stadtischen Bestat-
tungsdienstes genutzt. Der dritte Raum diente der Be-
klagten und zwei Sargherstellern bis zu einer von der
Beklagten im Rechtsstreit abgegebenen Unterlassungs-
erklarung als Ausstellungsraum fiir Sarge und Uber-
urnen.

Der stadtische Bestattungsdienst wird personell ge-
trennt von der Friedhofsverwaltung gefihrt und Gber-
nimmt gewerbliche Leistungen im Zusammenhang mit
Bestattungen. Das Sterbefall-Standesamt und das
Friedhofsamt sind im Rathaus in der Stadtmitte.

Die Klagerin zu 1 betreibt ein Bestattungsunternehmen
und unterhalt in F. eine Filiale. Der Klager zu 2 ist ein
Verband, der nach seiner Satzung u. a. den Zweck hat,
die gemeinsamen wirtschaftlichen Belange des Bestat-
tungsgewerbes und seiner Mitglieder - auch durch Be-
kdmpfung unlauteren Wettbewerbs - zu fordern.

Die Klé&ger haben geltend gemacht, die Beklagte han-
dele wettbewerbsrechtlich unlauter und kartellrechts-
widrig, wenn sie ihren gewerblichen Bestattungsdienst
in einem Bilroraum des Friedhofsgebdudes auf dem
Gelande des stadtischen Friedhofs unterbringe. Dies
widerspreche dem Friedhofszweck, eine angemessene
und geordnete Bestattung und ein pietdtvolles Geden-
ken an die Verstorbenen in wirdigem Rahmen zu er-
maoglichen, und der Standesauffassung im Bestattungs-
gewerbe. Durch die Verknupfung hoheitlicher und pri-
vatwirtschaftlicher Tatigkeiten verschaffe sich die Be-
klagte zudem einen unzuldssigen Wettbewerbsvorteil.
Wenn Angehérige eines Verstorbenen die Friedhofs-
verwaltung aufsuchen mdaften, werde dies leicht An-
lass sein, auch den gewerblichen Bestattungsauftrag zu
erteilen. Aufgrund ihrer Doppelfunktion als Tréager des
Friedhofs mit Benutzungszwang und als Betreiber des

kommunalen Bestattungsunternehmens habe die Be-
klagte eine marktbeherrschende Stellung. Durch Un-
terbringung ihres gewerblichen Bestattungsbetriebs
auf dem Friedhofsgeldnde verstolRe die Beklagte zu-
dem gegen das Diskriminierungsverbot des § 20
GWSB, da keinem anderen Bestattungsunternehmen ein
vergleichbarer Standort zur Verfligung stehe.

Die Klager haben beantragt, die Beklagte zu verurtei-
len, es zu unterlassen, innerhalb des Geldndes des ge-
meindlichen Waldfriedhofes F. ein Buro des stadti-
schen Bestattungsdienstes zu unterhalten und/ oder
dort bestattungswirtschaftliche Dienste anzubieten.

Die Beklagte hat ihre umstrittene gewerbliche Tatig-
keit im Friedhofsgeb&ude als rechtméRig und insbe-
sondere als mit der Friedhofsatzung vereinbar vertei-
digt. Im Bereich dieser privatwirtschaftlichen Tatigkeit
habe sie keine marktbeherrschende Stellung.

Das Landgericht hat die Beklagte antragsgemald ver-
urteilt. Auf die Berufung der Beklagten hat das Beru-
fungsgericht dieses Urteil aufgehoben und die Klage
abgewiesen. Mit ihrer (vom Berufungsgericht zugelas-
senen) Revision begehren die Kl&ger die Wiederher-
stellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griunden:

Das Berufungsgericht hat die Klage als unbegriindet
angesehen. Die Unterbringung des privatwirtschaftlich
tatigen Bestattungsdienstes im Anbau der Aus-
segnungshalle des stadtischen Friedhofs sei weder
wettbewerbswidrig noch kartellrechtswidrig. Dazu hat
das Berufungsgericht ausgefiihrt:

A. Ansicht des OLG

Eine Gemeinde handele grundsétzlich nicht wettbe-
werbswidrig, wenn sie einen privatwirtschaftlichen
Bestattungsbetrieb in einem Gebdude unterbringe, in
dem auch hoheitliche Téatigkeiten ausgelibt wirden,
falls eine ausreichende rdumliche und personelle Tren-
nung bestehe, die den Angehdérigen eines Verstorbenen
eine unbeeinflusste Entscheidung dartber ermdgliche,
welches Unternehmen sie mit Bestattungsleistungen
beauftragten. Die Beklagte habe die Friedhofsverwal-
tung und ihren privatwirtschaftlichen Bestattungs-
dienst ausreichend getrennt.

Die Frage, ob die Unterbringung eines kommunalen
Bestattungsdienstes in Rdumen auf dem Friedhofsge-
lande gegen die Zweckbestimmung des Friedhofs ver-
stoRe und wettbewerbswidrig sei, lasse sich nur auf-
grund einer Gesamtwurdigung des angegriffenen Ver-
haltens und seiner Auswirkungen sowie der Interessen
der Parteien beantworten. Das Geb&ude mit den Auf-
bahrungsraumen, der Aussegnungshalle und den Biiros
der Beklagten liege am Rand des Friedhofs und in der
Néhe zweier weiterer Gebdude (eines Wohngebdudes
und eines Garagen- und Schuppengebéudes). Der Be-
stattungsdienst, dessen Téatigkeit geeignet sei, dem
Friedhofszweck zu dienen, sei &ufRerst zurtckhaltend
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in einem an die Aussegnungshalle angebauten Flach-
bau untergebracht. Der Birotrakt kénne von der Aus-
segnungshalle oder durch einen Aul’eneingang auf der
Gebdaudeseite, die dem Friedhof abgewandt sei, betre-
ten werden. An dem Gebé&ude weise nichts auf die Un-
terbringung des Bestattungsdienstes hin. Ein Schild
am AuBeneingang beziehe sich auf die "Friedhofsver-
waltung”. Als Hinweis auf das Biro des Bestattungs-
dienstes diene lediglich ein kleines Turschild. Unter
diesen Umstanden verstof3e die Unterbringung des Be-
stattungsdienstes im Friedhofsgebdude nicht gegen den
Friedhofszweck.

Die Beklagte verschaffe sich dadurch auch keinen er-
kennbaren Wettbewerbsvorteil. Angehérige eines Ver-
storbenen wiirden zwar moglicherweise durch den Be-
such der Friedhofsverwaltung dazu veranlasst, mit der
Auswahl der Grabstelle bei der Friedhofsverwaltung
die Erteilung des Bestattungsauftrags beim Be-
stattungsdienst zu verbinden. Die rdumliche und perso-
nelle Trennung der beiden Einrichtungen lasse den
Angehdrigen aber hinreichende Entscheidungsfreiheit.
Der Standort des Bestattungsdienstes bringe zudem im
Vergleich zu Standorten in zentraler Lage der Stadt
auch wettbewerbliche Nachteile. Wegen der Stadt-
randlage des Friedhofs und des durch den Friedhofs-
zweck bedingten Ausschlusses von Werbung an Ort
und Stelle sei die Unterbringung im Friedhofsgebaude
wenig geeignet, das Bestehen und die Geschéftsraume
des Bestattungsdienstes bekanntzumachen.

Auch ein kartellrechtlicher Unterlassungsanspruch sei
nicht gegeben. Die Doppelfunktion der Beklagten als
hoheitlich tatige Gemeinde und als Betreiberin des
Bestattungsdienstes begriinde keine marktbeherrschen-
de Stellung. Die Beklagte werde zwar dadurch, dass
sie ihrem Bestattungsdienst bestimmte Raume zur ge-
werblichen Nutzung zuweise, auf dem Markt fir Ge-
werberdume, die fiir den Betrieb eines Bestattungs-
unternehmens geeignet seien, tatig. Zu diesem Markt
gehdre aber auch der ortliche Gewerberaummarkt der
Stadt F. -. Es sei nicht ersichtlich, dass die Beklagte
auf diesem Markt eine (iberragende Marktstellung ha-
be.

B. Entscheidung des BGH
Die gegen diese Beurteilung gerichtete Revision bleibt
ohne Erfolg.

I. Anspruch aus 88 3, 8 UWG

Den Kl&gern steht gegen die Beklagte wegen des be-
anstandeten Wettbewerbsverhaltens kein wettbewerbs-
rechtlicher Unterlassungsanspruch zu (88 3, 8 UWG).
Die fiir diese Beurteilung maBgebliche Rechtslage hat
sich durch das Inkrafttreten des Gesetzes gegen den
unlauteren Wettbewerb vom 3. Juli 2004 nicht gegen-
tiber dem zuvor geltenden Rechtszustand verandert.

1. Grundsatzliche Rechtmaligkeit erwerbswirtschaftli-

cher Betatigung von Gemeinden

Es ist fir sich genommen wettbewerbsrechtlich unbe-
denklich, wenn sich die Beklagte als Gemeinde mit
ihrem als Eigenbetrieb gefiihrten Bestattungsdienst am
Wettbewerb beteiligt. Eine Teilnahme der ¢ffentlichen
Hand am Wettbewerb ist weder allgemein noch im
Bereich des Bestattungswesens unzuléssig (vgl. BGH,
Urt. v. 19. 6. 1986 - | ZR 54/ 84, GRUR 1987, 1186,
118 = WRP 1987, 22 - Kommunaler Bestattungswirt-
schaftsbetrieb I, m. w. N.). Die wettbewerbsrechtliche
Beurteilung kann sich deshalb nur auf die Art und
Weise der Beteiligung der 6ffentlichen Hand am Wett-
bewerb beziehen (vgl. BGHZ 150, 343, 349 - Elektro-
arbeiten).

2. Grenze: Unlauterer Wettbewerb

Der offentlichen Hand ist, wenn sie sich erwerbswirt-
schaftlich betétigt, nicht anders als privaten Unterneh-
men unlauteres Wettbewerbsverhalten verboten. Die
Unlauterkeit einer erwerbswirtschaftlichen Tétigkeit
einer Gemeinde kann sich zudem gerade aus ihrer Ei-
genschaft als offentlich-rechtliche Gebietskorperschaft
und der damit verbundenen besonderen Stellung ge-
geniiber den anderen Marktteilnehmern, insbesondere
den Verbrauchern, ergeben, etwa wenn die amtliche
Autoritit oder das Vertrauen in die Objektivitdt und
Neutralitat der Amtsfuhrung missbraucht werden oder
wenn oOffentlich-rechtliche Aufgaben mit der erwerbs-
wirtschaftlichen Tétigkeit verquickt werden (vgl.
BGHZ 150, 343, 349 - Elektroarbeiten; BGH, Urt. v.
24. 9. 2002 - KZR 4/ 01, GRUR 2003, 167, 169 =
WRP 2003, 73 - Kommunaler Schilderpragebetrieb,
jeweils m. w. N.; vgl. auch 6sterr. OGH OBI. 1996,
80, 85 f. - Stadtische Bestattung - und wbl. 2004, 394,
395 f. - Friedhofsverwaltung). Solche besonderen Um-
stande, die das beanstandete Verhalten wettbewerbs-
widrig machen konnten, sind hier jedoch nicht gege-
ben.

a. Bestattungsunternehmen im Friedhofsgebdude

Die Beklagte handelt nicht unlauter im Sinne des § 4
Nr. 11 UWG, wenn sie das Biro ihres Bestattungs-
dienstes im Friedhofsgebdude unterbringt.

b. Selbstbindung durch Satzung

Die Beklagte ist allerdings, wenn sie erwerbswirt-
schaftlich tatig ist, auch an ihre eigenen kommunalen
Satzungen gebunden. Diese sind gesetzliche Vor-
schriften im Sinne des § 4 Nr. 11 UWG (Art. 2
EGBGB; Baumbach/ Hefermehl/ Kohler, Wett-
bewerbsrecht, 23. Aufl., § 4 UWG Rdn. 11. 24), die
auch dazu bestimmt sind, im Interesse der Marktteil-
nehmer (8 2 Abs. 1 Nr. 2 UWG) das Marktverhalten
zu regeln. Die Beurteilung des Berufungsgerichts, dass
die Beklagte nicht gegen ihre eigene Friedhofsatzung
verstol3t, wenn sie das Blro ihres erwerbswirtschaftli-
chen Bestattungsdienstes im Friedhofsgebdude unter-
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bringt, wird von der Revision jedoch ohne Erfolg be-
anstandet.

Nach § 8 Abs. 1 Satz 1 der Friedhofsatzung bedurfen
Arbeiten im Friedhof, die gewerbsméaRig vorgenom-
men werden, der Erlaubnis der Beklagten. Die Vor-
schrift des § 9 Nr. 6 der Friedhofsatzung der Beklagten
verbietet es, auf dem Friedhof "gewerbliche oder sons-
tige Leistungen ohne Genehmigung anzubieten". Wie
das Berufungsgericht dargelegt hat, wird mit diesen
Bestimmungen nicht nur ein Verbot ausgesprochen,
sondern zugleich anerkannt, dass ein Bedurfnis zur
VVornahme bestimmter gewerblicher Té&tigkeiten im
Rahmen des Friedhofbetriebs und auf dem Friedhof,
insbesondere zur Durchfiihrung von Bestattungen, be-
steht. An diese Auslegung der Friedhofsatzung als
Ortsrecht ist der Senat als Revisionsgericht gemal §
545 Abs. 1, 8 560 ZPO gebunden (vgl. - zu § 549 Abs.
1, § 562 ZPO a. F. - BGHZ 97, 231, 235 f.; Thomas/
Putzo/ Reichold, ZPO, 26. Aufl., § 545 Rdn. 8).

¢. Raumliche Nahe von Friedhofsverwaltung und Be-
stattungsunternehmen

Die Beklagte handelt auch nicht unlauter im Sinne des
8 4 Nr. 1 UWG, wenn sie im Friedhofsgebdude das
Biro ihres erwerbswirtschaftlichen Bestattungsdien-
stes neben dem Buro ihrer Friedhofsverwaltung unter-
bringt. Hinterbliebene kénnen zwischen den verschie-
denen Angeboten gewerblicher Bestattungsunterneh-
men frei wahlen. Die Beklagte nimmt dadurch, dass
sie das Biro ihres Bestattungsdienstes auf dem Fried-
hofsgeldnde unterhdlt, keinen unangemessenen un-
sachlichen Einfluss auf mdgliche Kunden. Die Rdume,
die fir die hoheitliche Friedhofsverwaltung genutzt
werden, und die Rdume fur den Bestattungsdienst sind
hinreichend voneinander getrennt (vgl. dazu auch
BGH GRUR 1987, 116, 119 - Kommunaler Bestat-
tungswirtschaftsbetrieb I; Urt. v. 18. 10. 2001 - | ZR
193/ 99, GRUR 2002, 550, 553 = WRP 2002, 527 -
Elternbriefe).

d. Ausnutzung 6ffentlich-rechtlicher Stellung

Mit der Unterbringung ihres Bestattungsdienstes im
Friedhofsgebdude nutzt die Beklagte auch nicht in
wettbewerbsrechtlich unlauterer Weise ihre offent-
lich-rechtliche Stellung aus. Die Beklagte ist grund-
satzlich nicht gehindert, fir ihre erwerbswirtschaftli-
che Tatigkeit auf dem Gebiet des Bestattungswesens
Mittel einzusetzen, die ihr aufgrund ihrer 6ffent-
lich-rechtlichen Stellung zur Verfugung stehen (vgl.
BGH GRUR 1987, 116, 118 - Kommunaler Bestat-
tungswirtschaftsbetrieb I; BGH, Urt. v. 26. 9. 2002 - |
ZR 293/ 99, GRUR 2003, 164, 166 = WRP 2003, 262
- Altautoverwertung; vgl. dazu auch ésterr. OGH wbl.
2004, 394, 396 - Friedhofsverwaltung).

Es liegt zudem im offentlichen Interesse, dass die Mit-
tel, die der offentlichen Hand zur Verfligung stehen,
wirtschaftlich eingesetzt werden. Standortvorteile, die

mit der Nutzung ihres Eigentums verbunden sind, darf
die offentliche Hand im Wettbewerb mit privaten Un-
ternehmen - von Ausnahmeféllen abgesehen (vgl.
BGH GRUR 2003, 167, 169 - Kommunaler Schilder-
pragebetrieb) - nutzen. Von der Beklagten kann des-
halb nicht verlangt werden, dass sie das ihr gehdrende
Friedhofsgebdude nicht fur eine erwerbswirtschaftli-
che Tétigkeit nutzt, die mit dem Friedhofszweck ver-
einbar ist (vgl. BGH, Urt. v. 11. 5. 1989 - | ZR 91/ 87,
GRUR 1989, 603, 606 = WRP 1989, 587 - Kommuna-
ler Bestattungswirtschaftsbetrieb 111). Auf die Frage,
ob das Berufungsgericht die Vor- und Nachteile, die
mit der Unterbringung des Bestattungsdienstes im
Friedhofsgebdude verbunden sind, zutreffend einge-
schétzt hat, kommt es danach nicht an.

I1. Anspruch aus 88 33, 20 | GWB

Anspriiche aus dem Gesetz gegen Wettbewerbs-
beschrénkungen bestehen ebenfalls nicht. Die Klager
berufen sich zur Begrindung ihres Unterlassungsan-
trags auch auf § 33 i. V. mit § 20 Abs. 1 GWB. Sie
tragen dazu vor, die Beklagte behindere andere Be-
stattungsunternehmen ohne sachlich gerechtfertigten
Grund, wenn sie ein Buro im Friedhofsgebaude fir
ihren Bestattungsdienst nutze (vgl. dazu BGH GRUR
2003, 167, 168 f. - Kommunaler Schilderpréa-
gebetrieb). Ein solcher Anspruch ist jedoch schon des-
halb nicht gegeben, weil die Beklagte nicht Norm-
adressatin des § 20 Abs. 1 GWB ist. Nach den Fest-
stellungen des Berufungsgerichts ist sachlich relevant
der Markt flir Gewerberdume, die fur den Betrieb eines
Bestattungsunternehmens geeignet sind, und raumlich
relevant der ortliche Gewerberaummarkt in F. Auf die-
sem Markt ist die Beklagte nicht marktbeherrschend.
Diese Beurteilung wird von der Revision nicht mit
Verfahrensrugen angegriffen.

[11. Anspruch aus 88 33, 19 IV Nr. 1 GWB

Der geltend gemachte Unterlassungsantrag ist auch
nicht aus 8 33 i. V. mit § 19 Abs. 4 Nr. 1 GWB be-
grindet. Durch die Unterbringung ihres stadtischen
Bestattungsdienstes im Friedhofsgebaude nutzt die
Beklagte nicht eine marktbeherrschende Stellung miss-
brauchlich aus.

1. Markbeherrschung

Die Beklagte ist nur marktbeherrschend auf dem rdum-
lich und sachlich relevanten Markt der Leistungen, fur
die durch § 5 der Friedhofsatzung ein Benutzungs-
zwang angeordnet ist, nicht jedoch auf dem relevanten
Markt fiir die Leistungen gewerblicher Bestattungs-
unternehmen.

2. Drittmarktbeherrschung

Die Vorschrift des § 19 GWB kann allerdings auch
dann anwendbar sein, wenn die Beeintrachtigung der
Wettbewerbsmdglichkeiten anderer Unternehmen
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nicht auf dem beherrschten Markt, sondern auf einem
Drittmarkt aufgetreten ist (vgl. BGHZ 156, 379, 382 f.
- Strom und Telefon I; BGHZ 158, 334, 338 f. - Der
Oberhammer, m. w. N.). Dies gilt auch nach der Neu-
fassung des § 19 Abs. 2 Satz 1 GWB durch die 7.
GWB-Novelle (Siebtes Gesetz zur Anderung des Ge-
setzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen vom 7. Juli
2005 (BGBI. I S. 1954; vgl. dazu Begriindung des Re-
gierungsentwurfs, BT-Drucks. 15/ 3640 S. 45; Mono-
polkommission, Das allgemeine Wettbewerbsrecht in
der Siebten GWB-Novelle, Sondergutachten 41/ 42, S.
13).

Ein Anspruch aus § 33 i. V. mit § 19 Abs. 4 GWB ist
jedoch schon deshalb nicht gegeben, weil die Beklagte
die Wetthewerbsmdoglichkeiten der Klégerin zu 1 auf
dem Markt fir Leistungen der Bestattungsunterneh-
men nicht ohne sachlich gerechtfertigten Grund beein-
trachtigt. Jedem Unternehmen, auch einem marktbe-
herrschenden, steht ein unternehmerischer Freiraum
zu; es ist grundsatzlich ihm selbst Gberlassen, die Art
seiner wirtschaftlichen Betdtigung zu bestimmen und
zu entscheiden, mit welchen Waren oder Leistungen es
am Markt teilnehmen will, sofern es sich hierbei nicht
solcher Mittel bedient, die der auf die Freiheit des
Wettbewerbs gerichteten Zielsetzung des Gesetzes
gegen Wettbewerbsbeschrankungen zuwiderlaufen
(BGHZ 156, 379, 389 - Strom und Telefon I, m. w.
N.). Ein Einsatz Kkartellrechtswidriger Mittel ist aber

Standort: Staatliche AuRerungen

nicht schon dann anzunehmen, wenn die Offentliche
Hand wie andere Unternehmen im Wettbewerb Stand-
ortvorteile wahrnimmt, die sich aus der Nutzung ihres
Eigentums ergeben. Etwas anderes folgt im vorliegen-
den Fall auch nicht daraus, dass die Beklagte in dem
Bereich, fur den Benutzungszwang besteht, eine Mo-
nopolstellung besitzt (vgl. dazu auch BGH GRUR
2003, 167, 168 f. - Kommunaler Schilderpra-
gebetrieb). Die Beklagte nutzt mit der Unterbringung
des stédtischen Bestattungsdienstes im Friedhofsge-
baude neben der Friedhofsverwaltung diese Monopol-
stellung nicht missbréuchlich aus; sie verquickt damit
nicht unzul&ssig die offentlich-rechtliche mit der er-
werbswirtschaftlichen Tétigkeit. Die rdumliche Né&he
zum Friedhof und zur Friedhofsverwaltung bringt dem
stddtischen Bestattungsdienst zwar jedenfalls auch
wettbewerbliche Vorteile; der Zusammenhang zwi-
schen der Hoheitsverwaltung und dem gewerblichen
Bestattungswesen ist aber nicht so eng, dass die Aus-
nutzung solcher Vorteile im Hinblick auf die Zielset-
zung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrankungen
zu missbilligen ware (vgl. dazu auch - zu 8 1 UWG a.
F. - BGH GRUR 1987, 116, 118 f. - Kommunaler
Bestattungswirtschaftsbetrieb 1). Noch weniger ist das
beanstandete Verhalten fur sich geeignet, Mitbewerber
aus dem Markt zu dréngen. Die Revision der Kléger
war danach auf ihre Kosten zuriickzuweisen (8 97
Abs. 1 ZPO).

Problem: Unterlassungsanspruch gegen Gemeinde

OVG NRW, BESCHLUSS VoM 12.07.2005
15 B 1099/05 (NWVBL 2006, 32)

Problemdarstellung:

Der Beschluss des OVG NRW betrifft das im Moment
in Praxis und Examen besonders beliebte Thema staat-
licher AuRerungen bzw. Warnungen vor Produkten,
Personengruppen usw. Die RA hat hieruber bereits
ausfuhrlich berichtet (vgl. Vertiefungshinweise). Ubli-
cherweise spielen die Félle vor dem BVerfG, das im
Rahmen einer Verfassungsbeschwerde dariiber zu ent-
scheiden hat, ob eine solche staatliche AufRerung
Grundrechte des Betroffenen verletzt. Die vorliegende
Fallkonstellation unterscheidet sich davon dadurch,
dass hier ein Einstieg tber das einfache Recht, ndmlich
uber den offentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch
gewdhlt wurde, mit dem die Antragstellerin weitere
abwertende AuRerungen uber ihre Tatigkeit verhin-
dern wollte. Prozessual handelte es sich um einen An-
trag im vorlaufigen Rechtsschutz nach § 123 1 1
VwGO in Form der sogen. Sicherungsanordnung, weil
die Antragstellerin wegen ihrer angeblich drohenden
Existenzvernichtung besonders schnell zum Ziel kom-
men wollte.

Das OVG NRW lést den Fall ganz auf der Linie des

BVerfG, wobei es zu dem Ergebnis kommt, dass die
staatlichen AuBerungen gerechtfertigt waren, mithin
ein Unterlassungsanspruch nicht gegeben war.

Prifungsrelevanz:

Das BVerfG hat in den unten zitierten Entscheidungen
Kriterien fur die Behandlung von Féllen wie diesem
aufgestellt. Eine sehr gute, ausfiihrliche Zusammenfas-
sung derselben findet sich bei Murswiek, NVwZ 2003,
1 ff. In der hier gebotenen Kiirze kann Folgendes fest-
gehalten werden:

1. Staatliche AuRerungen in Form von Warnungen
sind - anders als etwa Verbote - Realakte. Diese kon-
nen nur, aber immerhin mittelbar-faktisch in Grund-
rechte eingreifen. Wird etwa vor einem Produkt (bspw.
Glykolwein) gewarnt, kdnnte ein daraufhin verénder-
tes Konsumverhalten der Bevolkerung mittelbar-fak-
tisch die Berufsfreiheit (Art. 12 1 GG) des Herstellers
betreffen. Wird vor einer Jugendsekte gewarnt (bspw.
Osho), kann infolgedessen verminderter Zulauf die
Sekte mittelbar-faktisch in Art. 4 1 GG betreffen.

2. Das BVerfG geht davon aus, dass solche mittelbar-
faktischen Eingriffe jedenfalls dann auch der verfas-
sungsrechtlichen Rechtfertigung bedirfen, wenn sie
besonders schwere Folgen anzurichten geeignet sind.
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3. Das OVG NRW geht hier davon aus, dass zur
Rechtfertigung eines solchen Eingriffs Zustandigkeit
des Hoheitstragers, Sachlichkeit der AuRerung und
VerhéltnismaRigkeit derselben geniigen. Diese werden
schulméRig geprift. Aufbautechnisch dirfte es in ei-
nem Gutachten gut vertretbar sein, nur Zustandigkeit
und VerhéltnismaRigkeit zu prifen und die Frage der
Sachlichkeit in der Verhaltnisméligkeit anzusprechen:
Unsachliche AuRerungen sind unangemessen und da-
mit unverhaltnismagig.

In der Lit. wird eine Rechtfertigung allein durch Zu-
standigkeit und VerhaltnismaRigkeit hingegen vielfach
abgelehnt und wegen des Vorbehalts des Gesetzes aus
Art. 20 11l GG eine explizite Erméachtigungsgrundlage
fur staatliche Warnungen gefordert. Eine solche exis-
tiert, von wenigen Ausnahmen abgesehen (vgl. 8§ 8
ProdSichG) nicht, so dass viele staatliche AuRerungen
rechtswidrig wéren, sobald sie auch nur mittelbar-fak-
tisch in Grundrechte eingreifen.

Die Rechtsprechung fihrt hiergegen an, die Befugnis
zur Offentlichkeitsarbeit sei der staatlichen Aufgaben-
erfullung immanent. Fir Warnungen von Bundesmi-
nisterien postuliert das BVerfG die “Staatsleitungs-
kompetenz” der Regierung (Gubernative), die unge-
schrieben in Art. 63 ff. GG zum Ausdruck komme und
die Zustandigkeit eines Ministers begrinde, sich zu
Belangen seines Ressorts zu aufiern und ggf. auch zu
warnen. Hier ging es nun nicht um einen Minister,
sondern AuBerungen von Gemeindeorganen. Deren
Zustandigkeit leitet das OVG NRW aus deren Selbst-
verwaltungsautonomie gem. Art. 28 1l GG ab, welche
ihre die Befugnis umfasse, sich zu Angelegenheiten
der ortlichen Gemeinschaft zu &uRern.

Vertiefungshinweise:

U Entscheidungen zur Warnung vor der Osho-Bewe-
gung: BVerfGE 105, 279 = RA 2002, 449; BVerwG,
NJW 1991, 1770 (Osho I); BVerwGE 90, 112 (Osho
I1); BVerwG, NVwZ 1994, 162 (Osho I11)

U Weitere “Warnungsfalle”: BVerfG, RA 2002, 494 =
NJW 2002, 2621 (Glykolwein); OVG Mlnster, NVwZ
1997, 302 und OVG Hamburg, NVwZ 1995, 498
(beide zu Scientology); VGH Minchen, NVwZ 1995,
793 (“Universelles Leben”)

U Aufsdtze zu staatlichen Warnungen: Murswiek,
NVwZ 2003, 1; Lege, DVBI 1999, 569; Muckel, JA
1995, 343; Discher, JuS 1993, 463

U Zum Vorbehalt des Gesetzes: OVG Munster, RA
2002, 427 = NWVBI 2002, 239

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Alcopops”

Leitsatz:
Zur Zulassigkeit und zu den Grenzen amtlicher

AuRerungen einer Gemeinde gegen als verfassungs-
feindlich angesehene Bestrebungen.

Sachverhalt:

Der Antragsteller, ein Verein, betrieb im Gebiet der
antragsgegnerischen Gemeinde eine Tagungsstatte. Er
wollte der Antragsgegnerin im Wege des einstweiligen
Rechtsschutzes untersagt wissen, es kiunftig zu unter-
lassen, zur Teilnahme an einer Demonstration und an
einer Kundgebung gegen den Antragsteller aufzurufen,
die Bestrebungen eines Biindnisses gegen den Antrag-
steller zu unterstiitzen, zu férdern und in der Offent-
lichkeit bekannt zu machen und 6ffentliche Erklarun-
gen abzugeben, in denen dem Antragsteller das Recht
zur Betétigung in der Gemeinde abgesprochen wird.
Der Antrag hatte in beiden Instanzen keinen Erfolg.

Aus den Grinden:

Es ist jedoch ein Anordnungsanspruch nicht Gberwie-
gend wahrscheinlich und damit nicht glaubhaft ge-
macht (§ 123 Abs. 3 VWGO i.V.m. § 920 Abs. 2
ZPO).

A. Anordnungsanspruch

I. Anspruchsgrundlage

Der Antragsteller begehrt in der Hauptsache auf der
Grundlage des offentlich-rechtlichen Unterlassungs-
anspruchs die Unterlassung des naher bezeichneten
Handelns.

Il. Tatbestand

Dieser Anspruch setzt hier voraus, dass durch hoheitli-
ches Handeln der Antragsgegnerin in ein subjektives
Recht des Antragstellers eingegriffen und dadurch ein
rechtswidriger Zustand geschaffen wiirde. Zwar stehen
dem Antragsteller solche subjektiven Rechte zur Seite,
auch wirde die Antragsgegnerin mit dem beanstande-
ten Handeln in diese eingreifen, es kann aber im Rah-
men des Verfahrens des einstweiligen Rechtsschutzes
nicht festgestellt werden, dass der so geschaffene Zu-
stand rechtswidrig wére.

1. Subjektiv 6ffentliches Recht des ASt.

Als subjektive Rechte des Antragstellers sind die Mei-
nungsfreiheit (Art. 5 Abs. 1 Satz 1 GG i.V.m. Art. 19
Abs. 3 GG) sowie die Vereinigungsfreiheit nach Art. 9
Abs. 1 GG durch ein amtliches Handeln in Gestalt von
gegeniiber dem Antragsteller kritischen und gegentiber
dessen Gegnern fordernden AuBerungen der Antrags-
gegnerin berthrt. Dass weitergehende Handlungen der
Antragsgegnerin zu besorgen sind, hat der Antragstel-
ler nicht dargelegt.

2. Eingriff
Mit den in Rede stehenden Handlungen wiirde die An-
tragsgegnerin in die genannten Grundrechte des An-
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tragstellers eingreifen. Der Umstand, dass es sich um
amtliche AuRerungen handeln wiirde, steht dem
Eingriffscharakter nicht entgegen. Zwar ist nicht jedes
staatliche Informationsverhalten und nicht jede Teilha-
be des Staates am Prozess Offentlicher Meinungsbil-
dung als Grundrechtseingriff zu bewerten. MafRgebend
ist vielmehr, ob der Schutzbereich eines Grundrechts
bertihrt wird und ob die Beeintréchtigung jedenfalls
eine eingriffsgleiche MaRnahme darstellt (vgl.
BVerfG, Beschl. v. 24. 5. 2005 - 1 BvR 1072/01 -,
Abs. 50, 58). Daflr reicht eine mittelbar faktische Wir-
kung aus (vgl. BVerfG, Beschl. v. 26. 6. 2002 - 1 BvR
670/91 -, BVerfGE 105, 279 [300]). Eine solche fakti-
sche Wirkung mit Eingriffsqualitat wirden die bean-
standeten amtlichen AuRerungen der Antragsgegnerin
entfalten, da sie 6ffentlich gegen den Antragsteller und
flir dessen Gegner eintritt.

a. Finalitat

Damit wird bezweckt, die Vereinsaktivitaten des An-
tragstellers und die Verbreitung der von ihm vertrete-
nen Meinungen zu hindern.

b. Intensitat

Angesichts der Bedeutung amtlicher Kundgebungen
erscheint auch eine spirbare Wirkung in den genann-
ten Schutzbereichen moglich. Das beanstandete Han-
deln der Antragsgegnerin bedarf daher grundrechtli-
cher Rechtfertigung.

3. Rechtfertigung

Amtliche AuRerungen eines Hoheitstragers mit Ein-
griffsqualitat sind gerechtfertigt, wenn sich der Ho-
heitstrager im Rahmen der ihm zugewiesenen Aufga-
ben bewegt und die rechtsstaatlichen Anforderungen
an hoheitliche AuRerungen in Form des Sachlichkeits-
gebotes gewahrt sind. Dies erfordert es, dass mitgeteil-
te Tatsachen zutreffend wiedergegeben werden und
Werturteile nicht auf sachfremden Erwagungen beru-
hen und den sachlich gebotenen Rahmen nicht (ber-
schreiten sowie auf einem im Wesentlichen zutreffend
und zumindest sachgerecht und vertretbar gewdrdigten
Tatsachenkern beruhen. AuBerdem diirfen die AuRe-
rungen im Hinblick auf das mit der AuRerung verfolg-
te sachliche Ziel im Verhéltnis zu den Grundrechts-
positionen, in die eingegriffen wird, nicht unverhalt-
nismagig sein (vgl. OVG NRW, NVwZ-RR 2004, 283
[285]). Es ist nicht Uberwiegend wahrscheinlich, dass
das beanstandete Verhalten der Antragsgegnerin gegen
diese Vorhaben verstolt.

a. Zustandigkeit

Der selbstverwaltungsrechtliche Aufgabenkreis der
Antragsgegnerin umfasst die Regelung aller Angele-
genheiten der 6rtlichen Gemeinschaft im Rahmen der
Gesetze in eigener Verantwortung (Art. 28 Abs. 2 Satz
1 GG, Art. 78 Abs. 1 und 2 Verf NRW, § 2 GO

NRW). Damit sind den Gemeinden alle Angelegenhei-
ten zur Regelung zugewiesen, die in der 6rtlichen Ge-
meinschaft wurzeln und auf sie einen spezifischen Be-
zug haben, mithin den Gemeindeeinwohnern gerade
als solchen gemeinsam sind, indem sie das Zusammen-
leben und -wohnen der Menschen in der Gemeinde
betreffen (vgl. BVerfGE 79, 127 [151 f.]; BVerwGE
92, 56 [62]). Hier wendet sich die Antragsgegnerin
gegen Aktivitaten des Antragstellers, der im Gebiet
der Antragsgegnerin eine Tagungsstatte betreibt. Da-
mit ist der Ortliche Bezug gegeben und die Kompetenz
der Antragsgegnerin begriindet.

b. Sachlichkeit

Es ist auch nicht Gberwiegend wahrscheinlich, dass
das Handeln der Antragsgegnerin das Sachlichkeits-
gebot im oben verstandenen Sinne verletzt. Die An-
tragsgegnerin wirft dem Antragsteller vor, in der Ta-
gungsstétte verfassungsfeindliche Auffassungen zu
verbreiten und entsprechenden Personen eine Platt-
form zu bieten, und setzt sich dafir ein, dass diese Ak-
tivitdten beendet werden. Soweit Tatsachen im Raume
stehen (vgl. dazu den zu den Akten gereichten Auszug
des Verfassungsschutzberichtes des Landes Nord-
rhein-Westfalen (ber das Jahr 2004, BIl. 29 - 30 der
Gerichtsakte; vgl. fur das Vorjahr auch Verfassungs-
schutzbericht des Landes uber das Jahr 2003, S. 60
ff.), werden diese vom Antragsteller nicht in Abrede
gestellt. Die darauf fulende Bewertung der Aktivitaten
des Antragstellers durch die Antragsgegnerin als ver-
fassungsfeindlich erscheint sachgerecht und vertretbar.

c. VerhaltnismaRigkeit

Die beanstandeten AuRerungen sind auch verhaltnis-
méaRig. Die Anforderungen an die VerhaltnisméaRigkeit
werden durch den Rang des vom Hoheitstrdger zu
schitzenden Rechtsgutes und die Intensitét seiner Ge-
fahrdung einerseits und durch die Art und Schwere der
Beeintrachtigung des Freiheitsrechts des nachteilig
Betroffenen andererseits gepragt (vgl. BVerfG,
Beschl. v. 24. 5. 2005 - 1 BvR 1072/01 -, Abs. 66).
Hier geht es nicht etwa darum, dass die Antragsgegne-
rin in einen allgemeinen politischen Meinungskampf
ohne kommunalen Bezug zu Lasten des Antragstellers
eingriffe, was ihr, die als Hoheitstrager kein Grund-
recht auf Meinungsfreiheit hat, nicht zustiinde, son-
dern darum, dass nach ihrer vertretbaren Auffassung
auf ihrem Gebiet Bestrebungen entfaltet werden, die
gegen die freiheitliche demokratische Grundordnung
gerichtet sind. Es liegt damit im legitimen Interesse
der Antragsgegnerin, sich gegen derartige Bestrebun-
gen zu verwahren.

Dem hohen Rang dieses verfassungsrechtlichen
Rechtsgutes stehen in Form der Meinungs- und Ver-
sammlungsfreiheit ebenfalls hohe Rechtsguter des An-
tragstellers gegeniber. In diese Rechtsguter wird je-
doch nicht in der klassischen Form durch ge- oder ver-
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bietenden Zwang eingegriffen, sondern nur in Form -
wenngleich rechtfertigungsbediirftiger - faktisch ein-
greifend wirkender amtlicher AuRerungen.

Entgegen der Auffassung des Antragstellers ist das
beanstandete Verhalten der Antragsgegnerin angemes-
sen. Die Antragsgegnerin ruft nicht, was dem
Unterlassungsanspruch ohne weiteres zum Erfolg ver-
helfen wirde, zu rechtswidrigem Handeln gegen den
Antragsteller auf, sondern sie wendet sich inhaltlich
gegen die Bestrebungen des Antragstellers und fordert
deren Unterbindung. Es ist nicht ersichtlich, dass die
Antragsgegnerin dies auch durch MaRnahmen aufer-
halb des rechtlich Zuléssigen fordert. Daher ist es ins-
besondere nicht gerechtfertigt, wie es der Antragsteller
in der Beschwerdebegriindung tut, etwaige rechtswid-
rige Handlungen gewalttatiger Gegner des Antragstel-
lers der Antragsgegnerin zuzurechnen.

B. Anordnungsgrund

Unabhangig von dem nicht glaubhaft gemachten An-
ordnungsanspruch ist auch ein Anordnungsgrund nicht
uberwiegend wahrscheinlich. Dieser erfordert hier,
dass es dem Antragsteller nicht zugemutet werden
kdnnte, den erstrebten Rechtsschutz im Hauptsache-
verfahren zu erreichen. Angesichts der oben dar-
gestellten nur faktischen Beeintréchtigung des Antrag-
stellers kann ihm aber die Durchfilhrung eines
Hauptsacheverfahrens zugemutet werden. Die von ihm
in der Beschwerdebegriindung geltend gemachte Exis-
tenzvernichtung kann sie durch das beanstandete Han-
deln der Antragsgegnerin allenfalls dadurch ergeben,
dass sich die Burger ihrer Bewertung anschlief3en.
Dass dies nur unter Gewahrung einstweiligen Rechts-
schutz verhindert werden konne, hat der Antragsteller
schon im Ansatz nicht dargetan und ist auch sonst
nicht ersichtlich.
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Standort: Schuldrecht

BGH, URTEIL vOom 11.10.2005
X1 ZR 395/04 (NJW 2006, 54)

Problemdarstellung:

Dass die in der Literatur schon lange Zeit streitig dis-
kutierte Frage nach der rechtlichen Einordnung der
Briefmarke nunmehr hochstrichterliche Klarung erfah-
ren hat, mag auf den ersten Blick Giberraschen. Aller-
dings wurde hier keinesfalls ein Rechtsstreit mit einem
Gegenstandswert von etwa 0,55 € Uber drei Instanzen
hinweg gefihrt. Vielmehr hatte der KI. - ein Briefmar-
kenhandler - nach der Wéhrungsumstellung auf Euro
zum 01.01.2002 im groBen Stil Briefmarken ange-
kauft, deren Wert lediglich in DM bzw. Pfennig ange-
geben war. Diese verloren zum 01.07.2002 ihre Giil-
tigkeit, die beklagte Deutsche Post AG hatte allerdings
angekiindigt, derartige Marken “voraussichtlich” bis
zum 30.06.2003 in gultige Euro-Marken umzutau-
schen. Der KI. hatte von diesem Angebot fur Brief-
marken im Wert von (ber 300.000,- DM (1) Gebrauch
gemacht, dies zum Teil auch noch nach Ablauf des
30.06.2003 mit Erfolg. Daraufhin hatte er den Ankauf
ungultiger Briefmarken weiter betrieben und der Bekl.
Im August / November 2003 Briefmarken im Nenn-
wert von noch einmal 95.000,- DM vorgelegt. Deren
Umtausch lehnte die Bekl. nunmehr ab, so dass der KI.
versuchte, einen entsprechenden Anspruch klageweise
durchzusetzen.

Der BGH stellte bei dieser Gelegenheit einerseits Klar,
dass er Briefmarken fur sog. “kleine Inhaberpapiere” i.
S. d. § 807 BGB halt (a. A. etwa Palandt/Sprau, § 807
Rz. 1, 3). Darliber hinaus befasste er sich ausfiihrlich
mit dem Rechtsinstitut der ergédnzenden Vertragsausle-
gung gem. 88 133, 157, 242 BGB sowie allgemein mit
den Grundsétzen von Treu und Glauben, inshesondere
mit dem Verbot widerspriichlichen Verhaltens (“venire
contra factum proprium”). Zu einem Eintausch-
anspruch des KI. kam er gleichwohl nicht, so dass des-
sen vor dem LG noch erfolgreiche Klage im Ergebnis
letztendlich abgewiesen wurde.

Prufungsrelevanz:

Auf dem Gebiet des Wertpapierrechts dirfte im Rah-
men des Pflichtexamensstoffes in erster Linie der §
808 BGB und hier dessen Hauptanwendungsbeispiel
“Sparbuch” von herauszuhebendem Interesse sein.
Gleichwohl hat auch der 8 807 BGB in jlngerer Ver-
gangenheit groRerer Aufmerksamkeit auf sich gezo-

Zivilrecht

Problem: Umtausch ungultiger Briefmarken

gen, was in erster Linie der Diskussion um die Uber-
tragbarkeit von Eintrittskarten fur die FuBball-WM
2006 zu verdanken ist.

Lesenwert ist das vorliegende Urteil dariiber hinaus
aufgrund der Behandlung der ergdnzenden Vertrags-
auslegung sowie des Verbotes widerspriichlichen Ver-
haltens aus § 242 BGB. Bei beiden Aspekten handelt
es sich um Instrumente des allgemeinen Schuldrechts
zur Beseitigung bzw. Verhinderung von Stérungen des
vertraglichen Gleichgewichts zwischen den Parteien,
die jedem Examenskandidaten gel&ufig sein sollten

Vertiefungshinweise:

[ Zur ergénzenden Vertragsauslegung bei heimlicher
Einwahl eines Dialers: BGH, RA 2004, 376 = NJW
2004, 1590

[ Besprechung des “Dialer-Urteils” des BGH: Bu-
chinger / Pfeiffer, JA 2004, 589

Kursprogramm:
(1 Examenskurs: “Verkalkuliert”
[ Assessorkurs: “Der undankbare Neffe”

Leitsatze:

1. Eine von der Deutschen Post AG herausgegebene
Briefmarke erfullt alle Voraussetzungen, die § 807
BGB an ein so genanntes “kleines Inhaberpapier”
stellt.

2. Der Fall, dass die Briefmarke ihre Gultigkeit
durch einen staatlichen Hoheitsakt verliert, so dass
der in ihr verkdrperte Anspruch auf eine Beforde-
rungsleistung gemafl § 807 BGB nicht mehr durch-
gesetzt werden kann, ist im Gesetz nicht geregelt.
Im Wege erganzender Vertragsauslegung ergibt
sich, dass verstéandige und redliche Vertragspartei-
en bei Kenntnis der Regelungsliicke ein Umtausch-
recht mit einer Gultigkeitsdauer von einem Jahr
vereinbart hatten.

Sachverhalt:

Der KI., ein Briefmarkenhandler, und die beklagte
Deutsche Post AG streiten Uber deren Verpflichtung
zum Umtausch ungultig gewordener Briefmarken. [...]
Anlésslich der Wahrungsumstellung von Deutsche
Mark auf Euro Anfang 2002 erkl&rte das Bundesminis-
terium fur Finanzen gemdR § 43 | PostG Postwertzei-
chen, deren Nennwert ausschliefflich in Deutsche
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Mark oder in Pfennig angegeben ist, mit Wirkung vom
01.07.2002 fiir ungiltig. Die Bekl. bot daraufhin durch
oOffentliche Erklarungen den Inhabern so genannter
“Pfennig-Briefmarken” an, diese bis zum 30. Juni
2003 gegen neue Euro-Briefmarken zu tauschen. Der
KI. reichte bis zu diesem Zeitpunkt ungiltige Brief-
marken im Gesamtnennwert von tber 300.000,- DM
bei der Bekl. ein, die diese in Briefmarken mit entspre-
chendem Euro-Nennwert umtauschte. Auch die erst
nach Ablauf der Umtauschfrist im Juli 2003 vorgeleg-
ten Briefmarken des KI. und anderer Kunden tauschte
die Bekl. ohne weiteres um. In der Folgezeit erwarb
der KI. von Dritten in groBen Stlickzahlen weitere
“Pfennig-Briefmarken” weit unter ihrem Nennwert.
Diese im August und November 2003 zum Tausch
Ubersandten Postwertzeichen nahm die Bekl. aber
nicht mehr an, sondern berief sich nunmehr auf den
Ablauf der von ihr festgelegten Umtauschfrist. Der KI.
verlangt von der Bekl. die Herausgabe von Euro-Brief-
marken im Gesamtwert von 48.572,73 € Zug um Zug
gegen Einlieferung von “Pfennig-Briefmarken” im
Wert von 95.000,- DM. Er hélt die Bekl. mangels
wirksamer zeitlicher Beschrankung der Umtauschmdg-
lichkeit und aus Vertrauensschutzgesichtspunkten fir
verpflichtet, auch die streitgegenstandlichen Marken
umzutauschen. Das Landgericht hat der Klage statt-
gegeben, das BerGer. hat sie abgewiesen. Mit der -
vom BerGer. - zugelassenen Revision erstrebt der K.
die Wiederherstellung des landgerichtlichen Urteils.

Aus den Griinden:
Die Revision ist nicht begriindet.

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. (OLGR Koln 2005, 48 und JMBI. NRW
2005, 117) hat ein Umtauschrecht des KI. verneint und
zur Begriindung seiner Entscheidung im Wesentlichen
ausgefunhrt:

Nach der Privatisierung des Postwesens stehe die pri-
vatrechtliche Bewertung des Erwerbs von Postwertzei-
chen auBer Zweifel. Seitdem wirden Briefmarken
durch Kaufvertrag und Ubereignung erworben. Aus
den Regeln des Kaufrechts kdnne der KI. keine Rechte
herleiten. Die Parteien stritten weder tber einen Sach-
noch Uber einen Rechtsmangel, sondern tiber die Fra-
ge, welche Rechte dem Inhaber ungiltig gewordener
Postwertzeichen zustiinden. Briefmarken seien keine
Zahlungsmittel, sondern so genannte “kleine Inhaber-
papiere” im Sinne des § 807 BGB. Der Fall, dass eine
Briefmarke ihre Gultigkeit durch einen staatlichen Ho-
heitsakt verliere, werde in den 8§ 793 ff. BGB nicht
geregelt. Die Regelungsliicke sei im Wege der ergén-
zenden Vertragsauslegung zu schlieRen. Dabei sei da-
von auszugehen, dass die Prozessparteien bei Kenntnis
der spateren Entwicklung eine Moglichkeit zum Um-
tausch der ungultigen Briefmarken vorgesehen hatten.
Die Befristung der Umtauschmdglichkeit auf ein Jahr

sei wirksam. Die Frist beriicksichtige das Prinzip der
Aquivalenz von Leistung und Gegenleistung hinrei-
chend und sei auch sonst angemessen. Die betroffenen
Postkunden liefen bei dieser Regelung nur Gefahr, den
Gegenwert fir den Kaufpreis, ndmlich die Beforde-
rungsleistung der Bekl., zu verlieren, wahrend ein un-
befristetes oder langeres Umtauschrecht die Bekl. we-
sentlich mehr belaste. Denn die alten “Pfennig-Brief-
marken” seien nicht falschungssicher und mit dem
Briefmarkentausch sei ein erheblicher Verwaltungs-
aufwand verbunden. Ein weitergehendes Umtausch-
recht des KI. ergebe sich auch nicht daraus, dass sich
die Bekl. selbst nicht strikt an die nach ihren Angaben
am 30.06.2003 endende Jahresfrist gehalten, sondern
die von ihm und von anderen Kunden erst im Juli 2003
vorgelegten “Pfennig- Briefmarken” anstandslos um-
getauscht habe. Ein Vertrauenstatbestand zu Lasten
der Bekl. sei dadurch nicht geschaffen worden, weil
sie erkennbar nur aus Kulanz gehandelt und auf etwai-
ge langere Postlaufzeiten Riicksicht genommen habe.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Ausfiihrungen halten rechtlicher Uberpriifung
stand.

I. Briefmarke als ““kleines Inhaberpapier” i. S .d. §
807 BGB

Das BerGer. hat Briefmarken - jedenfalls nach der Pri-
vatisierung der Bekl. - zu Recht als so genannte “Klei-
ne Inhaberpapiere” im Sinne des § 807 BGB angese-
hen.

1. Bisheriger Meinungsstand zum Rechtscharakter der
Briefmarke

Mit der Frage zum zivilrechtlichen Rechtscharakter
einer Briefmarke war der Bundesgerichtshof noch
nicht befasst. Die Aussagen in der Literatur sind ge-
gensétzlich. Nach der im Vordringen befindlichen An-
sicht (siehe Minch- Komm.BGB/Huffer, 4. Aufl. §
807 Rz. 12 f.; Staudinger/Marburger, BGB (2002), §
807 Rz. 5; Allgaier, DOD 2001, 211 [214]; Gerold
Schmidt, ZStw 111 (1999), 388 [420 f.]; ders. NJW
1998, 200 [202 f.]; ebenso schon vor der Privatisie-
rung der Bundespost: Andrae, Die privatrechtliche Na-
tur der Briefmarke, Diss. Jena 1933, S. 21; Ennecce-
rus, Recht der Schuldverhaltnisse, 10. Bearb., S. 620;
Eidenmiller, Grundlagen des Post- und Postbank-
rechts, § 3 PostG, Anm. 1) gehdren Briefmarken zu
den Inhaberpapieren im Sinne des § 807 BGB, die ei-
nen Anspruch auf Befdrderung einer Postsendung im
Wert des auf der Marke angegebenen Geldbetrages
verkorpern. Die Gegenansicht z&hlt die Briefmarke
dagegen nach wie vor zu den Geldsurrogaten (Gehr-
lein, in: Bamberger/Roth, BGB, § 807 Rz. 2; Hk-
BGB/Schulze, 4. Aufl., 8 807 Rz. 2; Jauernig/Stadler,
BGB, 11. Aufl., § 807 Rz. 1; Weipert, Die Rechtsnatur
der Briefmarke, Diss. Kiel 1996, S. 37, 40; Héde,
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ZUM 1991, 536; vor der Privatisierung der Bundes-
post: grundlegend Kohler, ArchBiurgR 6 (1892), 316
[324]; Altmannsperger, Gesetz Uber das Postwesen, §
3 PostG Rz. 10; Enneccerus/Lehmann, Recht der
Schuldverhéltnisse, 13. Bearb., S. 814; RGRK/Steffen,
BGB, 12. Aufl., § 807 Rz. 7; Soergel/Welter, BGB,
11. Aufl.,, 8 807 Rz. 2; Karsten Schmidt, JuS 1990, 62
[63]). Fir eine vermittelnde Meinung ist die Briefmar-
ke einerseits Werttrager oder Zahlungsmittel, anderer-
seits aber ihrer Funktion nach den “kleinen Inhaber-
papieren” des § 807 BGB weitgehend angené&hert
(Stern, in: Beck'scher PostG-Kommentar, 2. Aufl., §
43 Rz. 10; &hnlich Laband, FS Cohn, S. 323 [324 ff];
Monz, ArchPF 1990, 28 [29]; Florian/Weigert, Kom-
mentar zur PostO, 8 6 Anm. 2 b). Andere Autoren hal-
ten die Briefmarke fir eine blofRe Quittung (Stober/
Moelle/Muller-Dehn, in: Stern, Postrecht der Bundes-
republik Deutschland, Teil H, § 3 PostG Rz. 4).

2. Stellungnahme des erkennenden Senats

Der erkennende Senat schlie8t sich der erstgenannten
Auffassung an. Ein Inhaberpapier im Sinne des § 807
BGB liegt vor, wenn der Aussteller des Papiers sich
durch Leistung an den Inhaber befreien kann, der In-
haber die versprochene Leistung zu fordern berechtigt
ist und der Besitz der Urkunde zur Geltendmachung
des Rechts oder der Forderung erforderlich ist (Er-
man/Heckelmann, BGB, 11. Aufl., § 807 Rz. 4; Stau-
dinger/Marburger aaO., § 807 Rz. 2, 4). Dies ist bei
einer glltigen Briefmarke der Fall. Aus den Umstén-
den der Herausgabe einer Briefmarke durch die Bekl.
und nach der allgemeinen Verkehrssitte, die fur die
Ermittlung des Verpflichtungswillens des Ausstellers
eines Inhaberzeichens von Bedeutung sind (BGHZ 28,
259 [264]), ergibt sich, dass die Briefmarke einen An-
spruch auf Beférderung einer Postsendung in dem
Umfang verkorpert, der dem aufgedruckten Wert ent-
spricht. Dass der Frachtvertrag erst mit Aufgabe der
jeweiligen Sendung zustande kommt, steht dem nicht
entgegen, weil die von der Bekl. versprochene Lei-
stung durch die Wertangabe hinreichend bestimmbar
ist. Die Bekl. will die Befdrderungsleistung gegeniber
jedem mit schuldbefreiender Wirkung erbringen, der
gultige Briefmarken in Hohe des vorgesehenen Lei-
stungsentgelts auf die jeweilige Postsendung klebt
(Gerold Schmidt, NJW 1998, 200 [202)]. Die Brief-
marke dient in diesem Zeitpunkt daher nur noch der
Kontrolle, ob das fur die konkrete Sendung vereinbarte
Leistungsentgelt im Voraus geleistet worden ist (Ge-
rold Schmidt, ZStw 111 (1999), 388 [420 f.]). Der
Wille der Bekl. ist angesichts des Massengeschéfts
zudem darauf gerichtet, nicht nachprifen zu wollen
oder zu missen, ob der jeweilige Inhaber auch tatsach-
lich Eigentumer und rechtmé&Riger Besitzer des Post-
wertzeichens ist. Die Briefmarke legitimiert daher je-
den Inhaber formlich zur Forderung der Beforderungs-
leistung, gleichgultig, ob er die Marke von der Bekl.

oder von einem Dritten, sei es auch unter ihrem Nenn-
wert oder unentgeltlich (vgl. Altmannsperger, aaO., 8
3 PostG Rz. 4; Ohnheiser, Postrecht, 4. Aufl.,, 8 3
PostG Rz. 4; Allgaier, ArchPF 1989, 222 [224]), er-
worben hat. SchlieBlich ist der Besitz der Briefmarke
zur Geltendmachung des in ihr verkdrperten Befor-
derungsanspruchs erforderlich. Der Inhaber einer
Briefmarke kann nach deren Untergang namlich keine
Leistung mehr verlangen, selbst wenn er die Zahlung
eines entsprechenden Geldbetrages fir die Marke si-
cher nachweisen konnte (Weipert, aaO., S. 19). Die
Schutzfunktion des § 797 BGB wird durch die Stem-
pelung erreicht, mit der die Briefmarke entwertet wird
(Allgaier, ArchPF 1989, 222 [223]). Die Briefmarke
erflllt demnach sédmtliche Voraussetzungen, die die
Regelungen des § 807 BGB an ein “kleines Inhaber-
papier” stellen. Das gilt auch fr Briefmarken, die vor
der ersten Postreform vom 01.07.1989 ausgegeben
worden sind. Denn durch § 65 I und 11l PostVerfG
wurden auch bereits bestehende 6ffentlich-rechtliche
Beziehungen in privatrechtliche umgewandelt.

I. Kein Uber ein Jahr hinausgehender Umtauschan-
spruch infolge erganzender Vertragsauslegung
Entgegen der Ansicht der Revision steht dem KI. kein
Umtauschrecht gegen die Bekl. zu. Der Fall, dass
Briefmarken durch einen staatlichen Hoheitsakt ihre
Gultigkeit und damit ihre Legitimationswirkung ver-
lieren, ist weder gesetzlich noch in Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen der Bekl. geregelt. Die Liicke ist
mit Hilfe ergénzender Vertragsauslegung (88 133, 157
BGB) zu schlieBen. Daraus ergibt sich indes kein An-
spruch der betroffenen Postkunden auf Ubereignung
wertgleicher neuer Euro-Briefmarken, der (ber das
von der Bekl. unterbreitete befristete Umtauschange-
bot hinausgeht.

1. Anwendbarkeit der ergdnzenden Vertragsauslegung
gem. 88 133, 157 BGB

Die Regeln der ergdnzenden Vertragsauslegung im
Sinne der 8§ 133, 157 BGB finden, wovon auch die
Revision ausgeht, Anwendung. Sie haben Vorrang
gegeniuber der Bestimmung der Leistungspflicht nach
Treu und Glauben gemaR § 242 BGB (BGHZ 9, 273
[277 £.]) und gegeniiber der Lehre von der fehlerhaften
Geschaftsgrundlage im Sinne des § 313 BGB n.F.
(BGHZ 81, 135 [143]; 90, 69 [74]). Das in einem
“kleinen Inhaberpapier” des § 807 BGB verkorperte
Leistungsversprechen des Schuldners ist wie eine In-
haberschuldverschreibung im Sinne des § 793 BGB
(vgl. dazu BGHZ 28, 259 [263]; Staudinger/Marburger
aa0., § 793 Rz. 9) der ergénzenden Vertragsauslegung
zuganglich; diese gilt fir Rechtsgeschafte aller Art.

2. Volle revisionsrechtliche Nachprufbarkeit der Ver-
tragsauslegung durch das BerGer.
Die ergénzende Vertragsauslegung des BerGer. unter-
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liegt der selbstdndigen und uneingeschrankten Nach-
priifung durch das Revisionsgericht. Briefmarken sind
fur den allgemeinen Verkehr bestimmt und im ganzen
Bundesgebiet verbreitet. Im Interesse der Rechts-
sicherheit und der Verkehrsfahigkeit ist deshalb eine
allgemein verbindliche Auslegung des Leistungsver-
sprechens der Bekl. im Sinne des § 807 BGB unabhan-
gig von den Besonderheiten und Eigenarten des kon-
kreten Einzelfalles sachlich geboten (vgl. BGHZ 28,
259 [263] fir borsengéngige Inhaberschuldverschrei-
bungen; BGH, WM 1958, 1541). Dies gilt auch bei der
hier erforderlichen ergdnzenden Vertragsauslegung.

3. Auf ein Jahr befristete Umtauschmdglichkeit Ergeb-
nis erganzender Vertragsauslegung

Diese richtet sich danach, was redliche und verstandi-
ge Parteien bei Kenntnis der planwidrigen Regelungs-
liicke nach dem Vertragszweck und sachgemaRer Ab-
wégung ihrer beiderseitigen Interessen nach Treu und
Glauben (8 242 BGB) vereinbart hatten (st.Rspr., siehe
etwa BGHZ 9, 273 [278 f.]; 127, 138 [142]; 158, 201
[207]). Danach hétte man sich zwar auf eine Um-
tauschmaglichkeit fir ungiltig gewordene Briefmar-
ken geeinigt, diese aber auf ein Jahr befristet.

a. Tauschangebot der Bekl. einfachste Moglichkeit zur
Behebung der eingetretenen Aquivalenzstérung

Wie auch die Revision nicht in Frage stellt, hatten se-
riose und verstandige Inhaber von “Pfennig-Briefmar-
ken” mit der Bekl. vereinbart, dass sie ihnen ein Um-
tauschangebot unterbreitet. Diese Regelung drangt
sich geradezu auf, weil durch einen Tausch der ungl-
tigen Marken gegen neue Euro-Marken gleichen
Nennwerts die Stérung des Aquivalenzverhaltnisses
auf einfache Weise und ohne eine unzumutbare Bela-
stung beider Vertragsteile beseitigt wird. Sie tragt dem
Umstand Rechnung, dass Briefmarken nicht bar einge-
lost werden und die Bekl. den Kaufpreis bereits als
Einnahme verbucht hat. Fir eine Umtauschmdglich-
keit spricht Uberdies, dass sie in § 49 IV 1 PostO vom
22.12.1921 ausdrucklich vorgesehen war und die Post
nach Aufhebung dieser Vorschrift Briefmarken, deren
Gultigkeitsdauer begrenzt war, in Anlehnung an die
friihere Gesetzeslage umgetauscht hat (vgl. dazu Flori-
an/Weigert, Kommentar zur PostO, 8§ 6 Anm. 2 a).
Entgegen der von der Revision in der mundlichen Ver-
handlung vertretenen Ansicht ist daher aus dem Um-
stand, dass nach dem Gesetz vom 16.12.1999 uber die
Anderung wahrungsrechtlicher Vorschriften infolge
der Einfuhrung des Euro-Bargeldes (Drittes EuroEG)
auf Deutsche Mark lautende Banknoten und auf Deut-
sche Mark oder Deutsche Pfennig lautende Bundes-
munzen zeitlich unbegrenzt umgetauscht werden kon-
nen, nichts herzuleiten. Dass der Gesetzgeber fur die
“Pfennig- Briefmarken” keine derartige oder ver-
gleichbare Regelung getroffen hat, zeigt vielmehr,
dass es der Deutschen Post AG (Uberlassen bleiben

sollte, wie in der Vergangenheit zu verfahren.

b. Befristung entspricht berechtigten Interessen der
Bekl.

Die Befristung der Umtauschmdglichkeit auf ein Jahr
nach Ablauf der Gultigkeit ist rechtlich nicht zu bean-
standen. Die Bekl. hat - worauf das BerGer. zutreffend
hingewiesen hat - ein sachliches Interesse an einer sol-
chen Regelung. Dieses ergibt sich zum einen daraus,
dass die “Pfennig-Briefmarken”, von denen mehr als
1.000 verschiedene Motive im Umlauf waren, weniger
falschungssicher sind als die neuen Euro-Briefmarken.
Die Bekl. ist daher unabhéngig von der Beweislast fur
die Echtheit einer Briefmarke daran interessiert, nicht
unnétig lange der Gefahr ausgesetzt zu sein, dass ge-
falschte Briefmarken zum Umtausch vorgelegt wer-
den. Zum anderen ist der erhebliche Verwaltungsauf-
wand fur den Umtausch der Marken zu beriicksichti-
gen, zumal er nicht aufgrund einer freien Entscheidung
der Bekl., sondern aufgrund der européischen Wéh-
rungsumstellung und der Anordnung des Bundesmi-
nisteriums fur Finanzen notwendig geworden ist. Die
Erhebung einer Gebuhr wére, was die Revision ver-
kennt, angesichts des héufig nur geringen Werts des
Tauschobjekts unverhéltnismaRig und auflerdem nicht
praktikabel.

c. Zweieinhalbjahrige Umstellungszeit fiir die Inhaber
von “Pfennig-Briefmarken” ausreichend

Dagegen ist ein berechtigtes Interesse der betroffenen
Postkunden an einem zeitlich unbegrenzten oder lan-
gerfristigen Umtauschrecht nicht zu erkennen. Die
Einfihrung des Euro als neue Wahrung zum
01.01.2002 war seit langerem allgemein bekannt. Seit
Januar 2001 wurden deshalb ausschlief3lich Briefmar-
ken mit Wertangaben in Deutsche Mark und in Euro
neu herausgegeben, die mit Ablauf des 30.06.2002
nicht ungultig wurden. Damit standen den Postkunden
insgesamt zweieinhalb Jahre fir die Umstellung von
Pfennig- auf Euro-Briefmarken zur Verfligung. Eine
uber den 30.06.2003 hinausreichende Umtauschfrist
war angesichts dessen nicht geboten, zumal flr nie-
manden angesichts der seit langem angekindigten
Umstellung der Wahrung auf Euro Veranlassung be-
stand, einen Vorrat an “Pfennig-Briefmarken” anzule-
gen, der weder bis zum 30.06.2002 verbraucht noch
bis zum 30.06.2003 umgetauscht werden konnte.
Nimmt man hinzu, dass die friheren Umtauschfristen
in aller Regel nur drei Monate betrugen (siehe Flori-
an/Weigert, Kommentar zur PostO, § 6 Anm. 2a), ob-
wohl die Post aufgrund ihrer offentlich-rechtlichen
Organisation unmittelbar an Art. 14 GG gebunden war
(vgl. Herdegen, in: Beck'scher Post-Kommentar, 2.
Aufl., VerfGrdl. Rz. 71 ff.), kann von einer die schit-
zenswerten Interessen der Inhaber von “Pfennig-Brief-
marken” vernachlassigenden Beschrankung der Um-
tauschmoglichkeit selbst bei Anlegung strenger
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MafRstabe keine Rede sein. Dass der Kl. oder die Per-
sonen, von denen er die Marken nach Ablauf der Jah-
resfrist weit unter ihrem Nennwert erworben hat, an
einem rechtzeitigen Umtausch aus von ihnen nicht zu
vertretenden Griinden gehindert waren und es sich
hierbei nicht um einen zu vernachléssigenden Ausnah-
mefall handelt, hat er in den Vorinstanzen auch nicht
geltend gemacht.

d. Keine Vergleichbarkeit mit unzulassiger Giltig-
keitsbeschrankung fur Telefonkarten

Aus der vom BerGer. zitierten Entscheidung des er-
kennenden Senats vom 12.06.2001 (BGHZ 148, 74 ff.)
ergibt sich entgegen der Ansicht der Revision nichts
anderes. Zwar darf danach ein Telekommunikations-
unternehmen in seinen Allgemeinen Geschéftsbedin-
gungen die Gultigkeit von Telefonkarten nicht zeitlich
beschranken, weil darin ein vertragswidriger und den
einzelnen Kunden unzumutbar belastender Eingriff in
das Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung liegt.
Damit ist aber der vorliegende Streitfall nicht zu ver-
gleichen. Vielmehr hat die Bekl. anders als das vor-
genannte Telekommunikationsunternehmen das Not-
wendige getan, um die von keinem Vertragsteil zu ver-
tretende Vertragsstorung in einer auf die beiderseitigen
Interessen hinreichend Riicksicht nehmenden Weise zu
beseitigen und die vor der Ungultigkeit der “Pfennig-
Briefmarken” bestehende Rechtslage weitgehend wie-
derherzustellen.

I11. Kein Umtauschanspruch aufgrund anderer Rechts-
grundlage

Ein Anspruch des KI. auf Umtausch der streitgegen-
stdndlichen “Pfennig-Briefmarken” ergibt sich
schliefflich auch nicht aus anderen Umstanden.

1. Kein Anspruch aufgrund irrefuhrender Informatio-
nen der Bekl.

Gegen die Wirksamkeit der Befristung der Umtausch-
moglichkeit bestehen auch sonst keine Bedenken. Der
Einwand der Revision, dass die Bekl. keineswegs in
allen Publikationen oder Veroffentlichungen exakt den
Fristablauf zum 30.06.2003 kundgetan, sondern im
Internet das Fristende nur als *“voraussichtlich” be-
zeichnet habe, greift nicht. Der KI. hat nicht vorgetra-
gen, dass die Bekl. jemals ein anderes Datum angege-
ben und damit nicht fiir die notwendige Rechtssicher-
heit und Rechtsklarheit gesorgt hat. Davon abgesehen
ist nicht dargetan, dass der KI. durch eine mehrdeutige
Bekanntmachung des Endtermins in die Irre geleitet
worden ist.

2. Bekl. nicht nach Treu und Glauben (§8 242 BGB)
gehindert, sich auf Fristablauf zu berufen

Die Bekl. ist auch nicht nach Treu und Glauben (§ 242
BGB) daran gehindert, sich gegentber dem KI. auf
den Ablauf der Jahresfrist zu berufen. Ein Berechtigter

handelt nur rechtsmissbrdauchlich, wenn er durch seine
Erklarung oder durch sein Verhalten bewusst oder un-
bewusst eine Sach- bzw. Rechtslage geschaffen hat,
auf die sich der andere Teil verlassen durfte und auch
verlassen hat, und sich der Berechtigte jetzt mit seinen
friheren Erkldrungen bzw. seinem friheren Verhalten
in Widerspruch setzt (BGHZ 32, 273 [279]; BGH,
NJW 1985, 2589 [2590]). Diese engen Voraussetzun-
gen sind hier nicht erfullt.

a. Kein Vertrauenstatbestand aufgrund Angabe eines
nur ““voraussichtlichen’ Fristablaufes

Auch wenn die Bekl. angekindigt hat, die fur ungultig
erklarten “Pfennig-Briefmarken” wirden “voraussicht-
lich” bis zum 30.06.2003 umgetauscht, hat sie keinen
Vertrauenstatbestand dahingehend geschaffen, dass sie
ihr Angebot auch noch nach diesem Termin aufrecht
erhalten werde. Falls der KI. allein aufgrund des Wor-
tes “voraussichtlich” ein solches Verhalten der Bekl.
fur moglich und vielleicht sogar fiir wahrscheinlich
hielt, hatte er sich bei ihr erkundigen mussen, bevor er
die Briefmarken nach Ablauf der Jahresfrist von Drit-
ten weit unter Nennwert erwarb. Dies kann gerade von
einem Briefmarkenhandler erwartet werden.

b. Kein Vertrauenstatbestand aufgrund einmaligen
Nichtgeltendmachen des Fristablaufes aus Kulanz

Der Umstand, dass sich die Bekl. selbst nicht strikt an
die von ihr vorgesehene Jahresfrist gehalten, sondern
die ihr vom KI. und von anderen Kunden erst im Juli
2003 vorgelegten “Pfennig- Briefmarken” noch ohne
weiteres umgetauscht hat, rechtfertigt keine andere
rechtliche Beurteilung. Zwar konnte hierdurch der Ein-
druck entstehen, dass die Bekl. sich zumindest auch in
naher Zukunft nicht anders verhalten werde. Nach der
allgemeinen Lebenserfahrung ist es aber keine Selten-
heit, dass ein Vertragsteil das erste Fristversaumnis des
anderen entweder aus Kulanz oder aus vergleichbaren
Grinden hinnimmt. Ein sorgfaltiger Erklarungsemp-
fanger darf daher normalerweise nicht darauf vertrau-
en, dass seinem an sich unbegriindeten Anspruchsbe-
gehren auch kunftig entsprochen wird. Der KI. handel-
te infolgedessen auf eigenes Risiko, als er die Brief-
marken nach Ablauf der Umtauschfrist von Dritten
erwarb und wegen des durch den Wegfall der Um-
tauschmdglichkeit hervorgerufenen Wertverlustes nur
einen weit unter dem Nennwert der Marken liegenden
Kaufpreis zahlen musste. Davon abgesehen kann der
in seinem berechtigten Vertrauen enttauschte Vertrags-
partner grundsatzlich nur einen ihm zugefligten, hier
nicht dargelegten Vertrauensschaden (vgl. auch § 122
| BGB) ersetzt verlangen.

IV. Zuriickweisung der Revision des KI.
Die Revision des KI. konnte demnach keinen Erfolg
haben und war deshalb zurlickzuweisen.
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Standort: AGB-Recht

Problem: Vorrangige Individualabrede

BGH, VERSAUMNISURTEIL VOM 21.09.2005
XI1 ZR 312/02 (NJW 2006, 138)

Problemdarstellung:

Der KI. in diesem Rechtsstreit hatte ein Geschaftslokal
langfristig an den Bekl. vermietet und klagte nun auf
Nachzahlung riickstdndiger Miete, da der Bekl. 2000
und 2001 lediglich netto 2.000,- DM statt der im
schriftlichen Vertrag festgehaltenen 2.900,- DM ge-
zahlt hatte. Dem Einwand des Bekl., man habe sich
nach Abschluss des schriftlichen Mietvertrages mind-
lich auf 2.000,- DM geeinigt, hielt der KI. eine Ver-
tragsklausel entgegen, wonach nachtragliche Anderun-
gen des Vertrags nur bei schriftlicher Vereinbarung
Geltung haben sollten.

Das BerGer. stufte dies als ein rechtsgeschéftlich ver-
einbartes, konstitutives Schriftformerfordernis ein und
ging weiter davon aus, dass die entsprechende AGB-
Klausel weder an der Inhaltskontrolle nach § 9 AGBG
a. F. (= 8 307 BGB n. F.) scheitere, noch durch eine
vorrangige Individualabrede nach § 4 AGBG a. F. (= §
305 b BGB n. F.) verdrangt werde. Es verwies darauf,
dass man nicht annehmen konne, die Parteien wollten
die spatere mindliche Abrede in jedem Fall als ver-
bindlich ansehen, da dann gem. 8 566 S. 2 BGB a. F.
(= 88578 1l, 1,550 S. 1 BGB n. F.) der gesamte ur-
springlich langfristig abgeschlossene Vertrag als auf
unbestimmte Zeit geschlossen und damit ordentlich
kindbar behandelt werden misse (vgl. dazu Pa-
landt/Weidenkaff, § 550 Rz. 18).

Der BGH nimmt demgegeniber an, dass die Indivi-
dualabrede - so dem Bekl. deren Nachweis gelingt -
das formularmaRig festgelegte Schriftformerfordernis
verdrangt. Er stellt préagnant heraus, dass es flr die
Wirksamkeit der miindlichen Individualabsprache nur
darauf ankommt, ob die Parteien deren Verbindlichkeit
wollten, nicht darauf, ob sie diese bei Kenntnis der
daraus weiter resultierenden Rechtsfolgen auch ge-
wollt hatten.

Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung thematisiert einerseits gesetzliche
Formerfordernisse, deren Reichweite und Rechtsfol-
gen eines VerstolRes im Vergleich zur Bedeutung
rechtsgeschaftlich vereinbarter und dementsprechend
ebenso wieder aufhebbarer Formerfordernisse. Hierbei
spielt der heutige § 550 BGB, dessen Missachtung
eben gerade nicht zur Nichtigkeit des Mietvertrages
fuhrt, und dessen Verstandnis im Detail nicht selten zu
Schwierigkeiten fuhrt, eine besondere Rolle.

Andererseits wird das Recht der Allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen und hier der durch die Schuld-

rechtsmodernisierung ohne wesentliche inhaltliche
Anderungen vom AGBG in die §8 305 ff BGB trans-
ferierte Teil erortert. Indem der BGH fir die eine
AGB-Klausel nach § 305 b BGB n. F. verdrdngende
Wirkung einer Individualabrede lediglich fordert, dass
die Parteien diese Ubereinstimmend als wirksam ge-
wollt haben, starkt er die Privatautonomie, setzt die
Parteien gerade hierdurch aber auch mdglicherweise
unangenehmen Rechtsfolgen ihres Handelns aus, wel-
che diese zum damaligen Zeitpunkt Gberhaupt nicht
bedacht haben mdgen. Damit sind sehr examensrele-
vante Themengebiete miteinander verwoben, was die-
ses Urteil fur die Priifungsvorbereitung sehr lesenswert
macht.

Vertiefungshinweise:

(1 Keine Erstreckung des gesetzlichen Schriftformer-
fordernisses auf von Vermieterseite jederzeit widerruf-
bare Herabsetzung der Miete: BGH, RA 2005, 307 =
NJW 2005, 1861

[ Zum Schriftformerfordernis des § 623 BGB durch
Kindigung seitens einer GbR: BAG, RA 2005, 531 =
NZA 2005, 865

Kursprogramm:

[ Examenskurs: “Keine Lust auf Schonheitsreparatu-
ren”

(1 Examenskurs: “Das Geschéaftshaus”
[ Assessorkurs: “Das Geschéaftslokal”

Leitsatz:

Nachtragliche mundliche Individualvereinbarun-
gen haben auch vor Schriftformklauseln in Formu-
larvertragen Uber langfristige Geschaftsraummiet-
verhéltnisse Vorrang.

Sachverhalt:

Der KI. macht riickstandige Miete geltend. Er vermie-
tete mit schriftlichem Vertrag vom 07.10.1999 Ge-
schaftsrdume zu einem monatlichen Mietzins von
2.900,- DM zuziiglich MwSt. an den Bekl. § 21 Nr. 4
S. 1 des Mietvertrages lautet: “Nachtragliche Anderun-
gen und Erganzungen dieses Vertrages gelten nur bei
schriftlicher Vereinbarung.”

In den Jahren 2000 und 2001 zahlte der Bekl. lediglich
eine reduzierte Miete mit der Begriindung, die Parteien
hatten sich nachtraglich auf eine monatliche Miete von
2.000,- DM netto geeinigt. Das Landgericht hat den
Bekl. zur Zahlung der aufgelaufenen Riickstdnde in
Hohe von 14.040,- DM nebst Zinsen verurteilt. Die
Berufung des Bekl. ist mit Ausnahme eines geringfu-
gigen Zinsbhetrages ohne Erfolg geblieben. Dagegen
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wendet sich der Bekl. mit der vom Oberlandesgericht
zugelassenen Revision.

Aus den Grinden:

Gegen den im Verhandlungstermin nicht erschienenen
KI. ist durch Versaumnisurteil zu entscheiden. Dieses
beruht jedoch inhaltlich nicht auf der Sdumnis; es be-
ricksichtigt den gesamten Sach- und Streitstand (vgl.
BGHz 37, 79, 81 ff.). Die Revision hat Erfolg. Sie
fuhrt zur Aufhebung des angefochtenen Urteils und
zur Zurickverweisung des Rechtsstreits an das Ber-
Ger.

A. Entscheidung und Begrundung des BerGer.

Das Oberlandesgericht, dessen Entscheidung in OLGR
Rostock 2003, 78 veroffentlicht ist, hat ausgefihrt, die
vom Bekl. behauptete einvernehmliche Senkung der
monatlichen Miete sei unwirksam, weil die Parteien
hierbei die in 8 21 Nr. 4 S. 1 des Mietvertrages verein-
barte Schriftform nicht beachtet hatten. Diese gewill-
kirte Schriftform habe nicht lediglich Beweisfunktion,
sondern sei Wirksamkeitsvoraussetzung fiir die Ande-
rung des Mietvertrages. Der Wortlaut “gelten nur bei
schriftlicher Vereinbarung” sei eindeutig und lasse
keine andere Auslegung zu. Die im Mietvertrag der
Parteien enthaltene vorformulierte Schriftformklausel
sei nicht unwirksam im Sinne des § 9 AGBG (nun-
mehr: 8 307 BGB). Schriftformklauseln seien nicht
generell unangemessen, ihre Wirksamkeit hénge viel-
mehr von der Ausgestaltung und dem Anwendungs-
bereich der konkreten Klausel ab. Unangemessen kon-
ne die Klausel sein, wenn sie dazu diene, nach Ver-
tragsschluss getroffene individualvertragliche Verein-
barungen zu unterlaufen, indem sie bei dem anderen
Vertragsteil den Eindruck erwecke, eine mindliche
Abrede sei entgegen den allgemeinen Grundsétzen
unwirksam. Auch konne die Schriftformklausel nicht
den Vorrang der Individualabsprache abdingen; dem-
gemaR konnten die Vertragsparteien sie dadurch aulRer
Kraft setzen, dass sie deutlich den Willen zum Aus-
druck brachten, ihre mundliche Abmachung solle un-
geachtet der Schriftformklausel gelten. Unter Beach-
tung dieses Grundsatzes sei bei der langfristigen Ver-
mietung gewerblich genutzter Immobilien, die in den
Anwendungsbereich des § 566 BGB a.F. (= §§ 578 II,
I, 550 BGB n. F.) falle, eine Schriftformklausel wirk-
sam und benachteilige den Vertragspartner des Ver-
wenders nicht unangemessen. Von dem gesetzlichen
Leitbild entferne sie sich nicht wesentlich, denn § 566
S.1BGB aF. (=88578 1l, 1,550 S. 1 BGB n. F.)
schreibe ohnehin die Schriftform bei Vertragsanderun-
gen und -ergdnzungen vor. Nur hinsichtlich der Folgen
des FormverstoRes unterschieden sich die gesetzliche
und die in einem vorformulierten Mietvertrag ausbe-
dungene Schriftform. Wegen der erheblichen wirt-
schaftlichen Tragweite einer langfristigen Immaobilien-
vermietung sei der Schutz vor einer Ubereilten, nicht

hinreichend bedachten Vertragsédnderung, etwa einer
Erh6hung oder Herabsetzung der Miete, in die Uberle-
gung, inwieweit die Schriftformklausel den Gegner
des Verwenders benachteilige, einzubeziehen. Auch
bei einem Gewerberaummietvertrag sei nicht ersicht-
lich, dass die Schriftformklausel einseitig die Inter-
essen des Verwenders bezwecke. Wegen der langen
Dauer gewerblicher Mietvertrage, auch wegen des
nicht seltenen Wechsels einer Partei, sei schliefflich
das Bedirfnis beider Seiten anzuerkennen, als Ver-
tragsinhalt nur gelten zu lassen, was schriftlich doku-
mentiert sei. Uberschnitten sich die gesetzlich vorge-
schriebene und die in einem Vertragsvordruck fir eine
Vertragsanderung ausbedungene Schriftform, so kénne
nicht unterstellt werden, dass die Vertragsparteien
gleichwohl die Wirksamkeit des mundlich Vereinbar-
ten wollten und die in dem Vertrag enthaltene Schrift-
formabrede als uberholt betrachteten. Den Verlust der
beiderseits gewollten langfristigen Bindung, der regel-
maRig den Interessen zumindest einer Partei, wenn
nicht gar beider Parteien widerspreche, wolle keine
Partei in Kauf nehmen, zumal sie im Zeitpunkt der
Vertragsanderung nicht abschatzen kdnne, wem die
ordentliche Kiindbarkeit des Mietverhaltnisses nutzen
oder schaden werde. Letztlich sprachen gewichtige
Argumente fur die Wirksamkeit der Schriftformklau-
sel, die beide Parteien vor der ungewollten Folge eines
Formverstol3es bei einer mindlichen Vertragsanderung
schiitze.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Die Entscheidung des BerGer. hilt einer rechtlichen
Nachprufung nicht stand.

Zutreffend geht das BerGer. davon aus, dass die Klau-
sel, wonach Anderungen und Erganzungen der Schrift-
form bedirfen, von dem Grundsatz abweicht, dass In-
dividualvereinbarungen vorgehen und die Klausel des-
halb gegen das gesetzliche Leitbild verstofit. Diese
Frage ist in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs geklart (BGH, NJW 1995, 1488 [1489]). Ob in
den Féllen der gesetzlichen Schriftform (8 566 BGB
a.F., 88 578 Il, I, 550 BGB n. F.) etwas anderes zu gel-
ten hat, wie das BerGer. meint, ist hochstrichterlich
bisher nicht entschieden. Das BerGer. kann sich fur
seine Auffassung auf Wolf/Eckert/Ball, Handbuch des
gewerblichen Miet-, Pacht- und Leasingrechts, 9.
Aufl.,, Rz. 142; Gerber/Eckert, Gewerbliches Miet-
und Pachtrecht, 5. Aufl., Rz. 80; Erman/Roloff, BGB,
11. Aufl.,, 8 305 b Rz. 11 (einschréankend Fritz, Miet-
recht, 2. Aufl., Rz. 48) und eine Entscheidung des
Kammergerichts (MDR 2000, 1241) stutzen (anderer
Ansicht: Schmidt-Futterer/Lammel, Mietrecht 8. Aufl.,
8 550 Rz. 68; JURIS PK-BGB/Tonner, § 550, Rdn.
17; Bub in: Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl., Kap. 1l 564 und Heile, da-
selbst Kap. Il 776; Sternel, Mietrecht, 3. Aufl., Kap. |
210; Drettmann in: Graf von Westphalen, Vertrags-
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recht und AGB-Klauselwerke, Geschaftsraummiete
Rz. 23).

I. Vorrang der Individualabrede auch vor wirksamen
AGB-Klauseln

Die Frage bedarf hier keiner Klarung, weil sie fur die
Entscheidung des Falles nicht erheblich ist. Ist die
Klausel unwirksam, dann konnten die Parteien ohne
weiteres nach Abschluss des Mietvertrages durch
mundliche Absprache den schriftlichen Mietvertrag
andern. Aber auch dann, wenn die Klausel als wirksam
angesehen wird, waren die Parteien nicht gehindert,
nach Abschluss des Mietvertrages die Klausel zu an-
dern. Der Vorrang der Individualabsprache (8 4
AGBG a. F. = 8 305 b BGB n. F.) greift auch gegen-
Uber einer nach AGBG angemessenen Schriftform-
klausel (Ulmer in: Ulmer/Brandner/Hensen, AGBG, 9.
Aufl., 8 4 Rz. 33; Lindacher in: Wolf/Lindacher,
AGBG, 4. Aufl., 8 4 Rz. 33). Im Ausgangspunkt rich-
tig geht auch das BerGer. vom Vorrang einer Indivi-
dualvereinbarung (8 4 AGBG, nunmehr § 305 b BGB)
aus. Soweit es aber meint, es kdnne nicht unterstellt
werden, dass die Vertragsparteien - wenn sie die
Schriftform flr Vertragséanderungen vereinbart haben,
um die beiderseitige langfristige Bindung nicht zu ge-
fahrden - gleichwohl die Wirksamkeit des miindlich
Vereinbarten wollen und die Schriftformabrede als
tberholt betrachten, so kann ihm nicht gefolgt werden.
Vereinbaren die Parteien nach dem Abschluss eines
Formularvertrages eine Anderung mittels Indivi-
dualabsprache, so hat diese Anderung Vorrang vor
kollidierenden Allgemeinen Geschéftsbedingungen. Es
kommt nicht darauf an, ob die Parteien eine Anderung
der Allgemeinen Geschéaftsbedingungen beabsichtigt
haben oder sich der Kollision mit den Allgemeinen
Geschéaftsbedingungen bewusst geworden sind (BGH,
NJW-RR 1995, 179 [180]; vgl. auch BGHZ 71, 162
[164]). Ebenso wenig stellt 8§ 4 AGBG darauf ab, ob
die Individualvereinbarung ausdricklich oder still-
schweigend getroffen worden ist (BGH, NJW 1986,
1807; Minch- Komm.BGB/Basedow, 4. Aufl., § 4
AGBG Rz. 5). Den Vorrang gegentiber Allgemeinen
Geschaftsbedingungen haben individuelle Vertrags-
abreden ohne Rucksicht auf die Form, in der sie ge-
troffen worden sind, somit auch dann, wenn sie auf
mundlichen Erklarungen beruhen. Das gilt auch dann,
wenn durch eine AGB-Schriftformklausel bestimmt
wird, dass mundliche Abreden unwirksam sind (BGH,
NJW-RR 1995, aaO.; Minch-Komm.BGB/Basedow,
8 4 AGBG Rz. 11). Der Vorrang der Individualverein-
barung muss auch dann gewahrt bleiben, wenn man
mit dem BerGer. ein Interesse des Verwenders aner-
kennt, einem langfristigen Mietvertrag nicht durch
nachtragliche mundliche Abreden die Schriftform zu
nehmen und deshalb eine solche Klausel ausnahms-
weise als wirksam ansieht. Das gebieten Sinn und
Zweck dieser Regelung. Der in 8 4 AGBG niederge-

legte Grundsatz besagt, dass vertragliche Vereinbarun-
gen, die die Parteien fir den Einzelfall getroffen ha-
ben, nicht durch davon abweichende Allgemeine Ge-
schéftsbedingungen durchkreuzt, ausgehohlt oder ganz
oder teilweise zunichte gemacht werden konnen. Er
beruht auf der Uberlegung, dass Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen als generelle Richtlinien fiir eine
Vielzahl von Vertragen abstrakt vorformuliert und da-
her von vornherein auf Ergdnzung durch die individu-
elle Einigung der Parteien ausgelegt sind. Sie kénnen
und sollen nur insoweit Geltung beanspruchen, als die
von den Parteien getroffene Individualabrede dafir
Raum lasst (Minch-Komm.BGB/Basedow, aaO. Rz.
1). Wollen die Parteien ernsthaft - wenn auch nur
mundlich - etwas anderes, so kommt dem der Vorrang
zu. Das Interesse des Klauselverwenders oder gar bei-
der Vertragsparteien, nicht durch nachtragliche mind-
liche Absprachen die langfristige beiderseitige Bin-
dung zu gefahrden, muss gegeniliber dem von den Par-
teien spater Ubereinstimmend Gewollten zuriicktreten.
Es kommt auch nicht darauf an, ob die Parteien bei
ihrer mindlichen Absprache an die entgegenstehende
Klausel gedacht haben und sich bewusst Uber sie hin-
wegsetzen wollten (so aber Wolf/Eckert/Ball, aaO. Rz.
143). Ein bewusstes Abweichen von einer Schriftform-
klausel hat der Bundesgerichtshof lediglich gefordert,
wenn von einer so genannten qualifizierten Schrift-
formklausel, die individuell vereinbart war, abgewi-
chen wurde, weil in solchen Fallen der Vorrang der
Individualvereinbarung nach § 4 AGBG keine Anwen-
dung findet, sondern die individuell vereinbarte quali-
fizierte Schriftformklausel erst abgedndert werden
muss (BGHZ 66, 378, 381 f.). Allerdings obliegt der
Beweis einer solchen mundlichen Abrede demjenigen,
der sich auf sie beruft. Er muss die Vermutung wider-
legen, dass keine von den Allgemeinen Geschéftshe-
dingungen abweichenden Absprachen getroffen wor-
den sind (Miinch-Komm.BGB/Basedow, aaO., § 4
AGBG Rz. 8).

I1. Erforderliche Klarung, ob miindlich Herabsetzung
der Miete vereinbart worden ist

Danach kann die Entscheidung des BerGer. keinen
Bestand haben. Das Landgericht ist davon ausgegan-
gen, dass der Bekl. seine Behauptung, die Parteien hét-
ten nachtraglich die Miete auf 2.000,- DM monatlich
reduziert, nicht nachgewiesen habe. Der Bekl. hat die
Beweiswirdigung mit der Berufung angegriffen und
fur seine Behauptung einer nachtraglichen Reduzie-
rung der Miete einen weiteren Zeugen angeboten. Mit
seiner Auffassung, es kdnne nicht unterstellt werden,
dass die Parteien das mundlich Vereinbarte gewollt
haben, weil keine Partei den Verlust der langfristigen
Bindung in Kauf nehmen wolle, unterstellt das Ber-
Ger. seinerseits einen Parteiwillen, ohne die vom Bekl.
angebotenen Beweise zu erheben und zu wurdigen.
Entgegen der Auffassung des BerGer. kommt es nicht
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darauf an, was die Parteien gewollt hatten, falls sie die
rechtlichen Folgen einer mindlichen Absprache ge-
kannt héatten, sondern was sie tatsachlich gewollt ha-
ben. Wollten die Parteien ernsthaft eine Reduzierung
der Miete, dann ist diese Vereinbarung auch dann

Standort: Verjahrung

Problem:

wirksam, wenn mit der Vereinbarung die langfristige
Bindung verloren geht. Das BerGer. wird deshalb ge-
gebenenfalls auch den angebotenen Zeugen verneh-
men und eine Beweiswirdigung vornehmen missen,
ob die behauptete Absprache erfolgt ist.

Gewahrleistungsansprtiche aus Altvertragen

BGH, URTEIL VOM 26.10.2005
VI ZR 359/04 (NJW 2006, 44)

Problemdarstellung:

In diesem Fall machte der KI. aus einem noch 2001
geschlossenen Kaufvertrag Uber einen Wohnwagen,
der allerdings erst im Mai 2002 geliefert wurde, Ge-
wahrleistungsanspriiche geltend. Unstreitig war dies-
beziiglich Verjéhrung eingetreten, wenn auf diese An-
spriiche noch § 477 | BGB a. F. anwendbar ist, der fir
Gewabhrleistungsanspriche aus Kaufvertrdgen (ber
bewegliche Sachen grundsatzlich eine Verjahrungsfrist
von nur 6 Monaten ab Ablieferung vorsah. Hierfir
konnte Art. 229 8§ 5 S. 1 EGBGB sprechen, der fir
derartige Altvertrage grundsatzlich die Geltung des
BGB in der bis zum 31.12.2001 geltenden Fassung
vorsieht. Diese Grundregel wird hinsichtlich des Ver-
jahrungsrechts jedoch in Art. 229 8§ 6 EGBGB durch
eine umfangreiche und auf den ersten Blick schwer
verstandliche Sonderregelung modifiziert. Das Ver-
stdndnis dieses Konstrukts sowie seine Erganzung
durch die Rechtsprechung des BGH, wonach das ge-
samte System des Art. 229 § 6 EGBGB entgegen dem
Wortlaut von Art. 229 § 6 | 1 BGB nicht nur auf am
01.01.2002 bestehende und noch unverjahrte Anspri-
che aus Altvertrdgen, sondern - erst recht - auf erst
spater entstehende Anspriiche aus derartigen Vertrags-
verhaltnissen anwendbar ist, wird durch dieses Urteil
erleichtert. Der KI. konnte sich mit seiner Auffassung,
es sei bereits die 2-Jahresfrist des § 438 | Nr. 3 BGB n.
F. maRgeblich, im Ergebnis nicht durchsetzten, so dass
es bei der Klageabweisung infolge der von der Bekl.
erhobenen Verjahrungseinrede blieb.

Prufungsrelevanz:

Natdrlich sinkt mit jedem Geltungstag des zum
01.01.2002 inklusive der Verjahrungsregeln reformier-
ten Schuldrechts die Bedeutung der bis zum
31.12.2001 geltenden Rechtslage. Gleichwohl ist ein
Blick zurtick bis zum heutigen Tag zuweilen nutzlich,
um Grund und Bedeutung heute geltender Regelungen
besser verstehen, zum neuen Recht entstandene Mei-
nungsstreitigkeiten argumentativ 16sen und das aktuel-
le Recht richtig wurdigen zu kénnen. Auch ist fur auf
das Ende ihrer Ausbildungszeit zusteuernde Referen-
darlnnen keinesfalls auszuschliel3en, dass sie in ihrer
beruflichen Praxis noch einmal mit Altvertrdgen kon-

frontiert werden, wenn auch fur zahlreiche Anspriiche
aufgrund des Art. 229 § 6 IV 1EGBGB bereits zum
31.12.2004 Verjahrung eingetreten ist. Dass Art. 229 §
6 EGBGB einigermaflen unubersichtlich geraten ist,
macht eine solche Situation dann nicht einfacher, wes-
halb die Kenntnis der vorliegenden Entscheidung sich
als durchaus nutzlich erweisen kann.

Vertiefungshinweise:

(1 Grundlegende Einfilhrung in die 88 194 ff BGB n.
F.: Witt, JuS 2002, 105 ff

[ Grundlegend zur Anwendung von Art. 229 § 6
EGBGB auf erst nach dem 01.01.2002 entstandene
Anspriiche: BGH, RA 2005, 206 = NJW 2005, 739

Kursprogramm:

[ Examenskurs: “Keine Lust auf Schonheitsreparatu-
ren”

Leitsatze:

Art. 229 8 6 1 1 und 111 EGBGB sind auf Anspru-
che aus vor dem 01.01.2002 geschlossenen Schuld-
verhaltnissen auch dann anzuwenden, wenn die
Anspriche erst nach diesem Tag entstanden sind.
Daher gilt fur Gewahrleistungsanspriiche aus vor
dem 01.01.2002 geschlossenen Kaufvertragen die
Verjahrungsfrist des § 477 BGB a.F. auch dann,
wenn die Anspriche erst nach diesem Tag entstan-
den sind.

Sachverhalt:

Der KI. begehrt mit seiner am 13.11.2003 erhobenen
Klage Minderung und Schadensersatz in HOhe von
4.000,- € wegen Méngeln eines Wohnwagens, den er
im August/September 2001 von der Bekl. gekauft hat-
te und der am 16.05.2002 an ihn ausgeliefert worden
war. Das Amtsgericht hat die Klage wegen Verjahrung
abgewiesen. Das Landgericht hat die Berufung des KI.
zuriickgewiesen. Dagegen wendet sich der KI. mit sei-
ner vom BerGer. zugelassenen Revision.

Aus den Grunden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.
Das BerGer. hat ausgefiihrt: Der KI. kénne gegeniiber
der Bekl. Gewdhrleistungsanspriiche aus dem Kaufver-
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trag nicht mehr geltend machen, weil eventuell ent-
standene Gewabhrleistungsanspriiche nach § 477 BGB
a.F. verjahrt seien. Die Verjdhrung von Ansprichen,
die am 01.01.2002 bereits bestanden hétten und noch
nicht verjahrt seien, richte sich gemal Art. 2298611
EGBGB grundsatzlich nach neuem Recht. Hiervon
mache jedoch Art. 229 § 6 IIl EGBGB eine Ausnah-
me, wenn die alte VVerjahrungsfrist - wie im Falle des §
477 BGB - kirzer sei als die nach neuem Recht. Diese
Uberleitungsvorschrift sei entsprechend anzuwenden,
wenn - wie hier - Gewahrleistungsanspriiche nach dem
01.01.2002 entstanden seien, der zugrunde liegende
Kaufvertrag aber vor diesem Tag abgeschlossen wor-
den sei.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Diese Beurteilung halt der rechtlichen Nachpriifung
stand, so dass die Revision des KI. zuriickzuweisen ist.
Das BerGer. hat die Klage mit Recht im Hinblick auf
die von der Bekl. erhobene Einrede der Verjahrung
abgewiesen.

I. Unstreitiger Ablauf der Verjahrungsfrist bei An-
wendbarkeit des § 477 | BGB a. F.

Die Revision stellt nicht in Frage, dass Gewahr-
leistungsanspriche des KIl. aus dem im Au-
gust/September 2001 geschlossenen Kaufvertrag im
Zeitpunkt der Klageerhebung verjahrt waren, wenn
hierfir die Verjahrungsfrist von sechs Monaten nach §
477 1 des Burgerlichen Gesetzbuchs in der bis zum
01.01.2002 geltenden Fassung (im folgenden: a.F.)
mafgebend ist.

I1. Keine Anwendbarkeit des § 438 | Nr. 3 BGB n. F.
auf Anspriiche aus dem Altvertrag

Ohne Erfolg wendet sich die Revision dagegen, dass
das BerGer. die Verjahrung der geltend gemachten
Gewaéhrleistungsanspriiche nach § 477 | BGB a.F.
beurteilt hat. Sie meint, diese Anspriiche unterlédgen
nicht der kurzen Verjéhrung des § 477 BGB a.F., son-
dern verjahrten nach 8 438 | Nr. 3 des Biirgerlichen
Gesetzbuchs in der seit dem 01.01.2002 geltenden Fas-
sung erst in zwei Jahren. Dies trifft nicht zu.

1. Prinzip des Vorrangs der friher vollendeten Verjéh-
rung gem. Art. 229 § 6 Il1, IV EGBGB

Nach der allgemeinen Uberleitungsvorschrift des Art.
229 § 5 S. 1 EGBGB st auf Schuldverhéltnisse, die -
wie der vorliegende Kaufvertrag - vor dem 01.01.2002
entstanden sind, das Burgerliche Gesetzbuch, soweit
nicht ein anderes bestimmt ist, in der bis zu diesem
Tag geltenden Fassung anzuwenden. Zum Verjah-
rungsrecht trifft Art. 229 § 6 EGBGB - als lex specia-
lis - eine differenzierende, von dem Grundsatz des Art.
229 § 5 EGBGB teilweise abweichende Regelung. Art.
229 8 6 | 1 EGBGB bestimmt als Ausnahme von Aurt.
229 8 5 S. 1 EGBGB, dass auf die am 01.01.2002 be-

stehenden und noch nicht verjahrten Anspriiche bereits
das neue Verjahrungsrecht Anwendung findet. Hier-
von regeln jedoch Art. 229 § 6 1l und IV EGBGB
wiederum Ruckausnahmen, die unter bestimmten Vor-
aussetzungen zur Geltung des friheren Verjahrungs-
rechts zurlckfiihren. Nach Art. 229 § 6 1ll EGBGB
kommt es fur die Frage, ob die alten oder die neuen
Verjéhrungsfristen anzuwenden sind, auf einen Fris-
tenvergleich an, der dazu dient, das gesetzgeberische
Prinzip des Vorrangs der friiher vollendeten Verjah-
rung zu verwirklichen (vgl. Gsell, NJW 2002, 1297).

2. Anwendung von Art. 229 8 6 | 1, 11l EGBGB erst
recht auf nach dem 01.01.2002 entstandene Anspriiche
Mit Recht hat das BerGer. die Regelung des Art. 229 §
6 Il EGBGB auf den vorliegenden Fall angewendet
und aus ihr hergeleitet, dass fur die Verjahrung der
vom KI. geltend gemachten Gewahrleistungsanspriiche
aus dem im August/September 2001 geschlossenen
Kaufvertrag noch die Verjadhrungsfrist des § 477 BGB
a.F. Anwendung findet, weil diese kirzer ist als die
neue Verjahrungsfrist von zwei Jahren nach 8 438 |
Nr. 3 BGB. Vergeblich hélt die Revision der Anwen-
dung des Art. 229 8§ 6 |11 BGB entgegen, dass die vom
KI. geltend gemachten Gewaéhrleistungsanspriiche
nicht, wie Art. 229 8§ 6 | 1 EGBGB es voraussetze, am
01.01.2002 bereits bestanden héatten, sondern erst da-
nach - mit der Auslieferung des Fahrzeugs am
16.05.2002 - entstanden seien. Zwar bezieht sich der
Wortlaut des Art. 229 § 6 | 1 EGBGB in der Tat nur
auf Anspriiche, die am 01.01.2002 bereits bestanden.
Um solche Anspriiche handelt es sich hier nicht. Et-
waige Gewidhrleistungsanspriiche des KI. bestanden
am 01.01.2002 noch nicht; sie konnten erst mit der
Ubergabe des Wohnwagens am 16.05.2002 entstehen.
Damit ist jedoch die Anwendung des Art. 22986 1 1
EGBGB und auch des Abs. 111 dieser Vorschrift nicht
ausgeschlossen. Die Regelung des Art. 229 § 6 1 1
EGBGB (ber die Geltung des neuen Verjahrungs-
rechts flr Anspriche aus vor dem 01.01.2002 entstan-
denen Schuldverhéltnissen ist, wie der Senat bereits
entschieden hat, nicht auf am 01.01.2002 bereits be-
stehende Anspriiche beschrankt, sondern erstreckt sich
- erst recht - auf solche Anspriiche, die nach dem
01.01.2002 entstanden sind (Senatsurteil vom
19.01.2005, NJW 2005, 739 unter 1l 2 b). Die vom KI.
geltend gemachten Gewahrleistungsanspriiche werden
damit nicht nur von Art. 229 § 6 | 1 EGBGB, sondern
auch von Art. 229 8§ 6 111l EGBGB erfasst, so dass fir
sie die gegenuber § 438 | Nr. 3 BGB kiirzere Verjah-
rungsfrist des § 477 BGB a.F. maRgebend ist.

a. Grundsatz-Ausnahme-Verhaltnis zwischen Art. 229
8§ 6 | 1 EGBGB einerseits und Art. 229 § 6 |1l EGBGB
andererseits

Die Anwendung der Bestimmung in Art. 229 § 6 Il
EGBGB ber den Fristenvergleich auf nach dem
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01.01.2002 entstandene Anspriiche aus Altvertragen
folgt daraus, dass die Uberleitungsvorschrift zum neu-
en Verjéhrungsrecht (Art. 229 § 6 EGBGB) eine in
sich zusammenhdngende Regelung darlber enthélt,
unter welchen Voraussetzungen auf Anspriiche aus vor
dem 01.01.2002 entstandenen Schuldverhaltnissen
bereits die neuen Vorschriften zum Verjahrungsrecht
oder noch die bisherigen Verjahrungsvorschriften An-
wendung finden. Die Bestimmung in Art. 229 § 6 Il
EGBGB (ber den fir die Geltung der Verjahrungsfrist
mafgeblichen Fristenvergleich regelt selbst nicht, fir
welche Anspriiche der Fristenvergleich anzustellen ist;
der Anwendungsbereich des Art. 229 § 6 IIl EGBGB
ergibt sich aus Abs. | der Vorschrift. Deshalb ist mit
der Ausdehnung des Art. 229 § 6 | 1 EGBGB auf nach
dem 01.01.2002 entstandene Anspriiche aus Altver-
tragen auch der Fristenvergleich fiir diese Anspriiche
nach Art. 229 § 6 Ill EGBGB eroffnet. Dem steht
nicht entgegen, dass die Ausdehnung des Art. 229 8 6
| 1 EGBGB auf einer Erst-recht-Argumentation be-
ruht, mit der sich eine Rlckkehr zum alten Verjéh-
rungsrecht als Folge des Fristenvergleichs nach Art.
229 8 6 Il EGBGB nicht ohne weiteres begriinden
lasst (so zutreffend Gsell, aaO). Dies spricht nicht ge-
gen die Anwendung der Bestimmung ber den Fristen-
vergleich auf nach dem 01.01.2002 entstandene An-
spriiche aus Altvertragen. Denn Art. 229 § 6 | 1
EGBGB regelt hinsichtlich der Anwendung des neuen
Verjahrungsrechts - ebenso wie die allgemeine Uber-
leitungsvorschrift des Art. 229 § 5 S. 1 EGBGB - nur
einen Grundsatz, der durch die nachfolgenden Bestim-
mungen des Art. 229 § 6 EGBGB - insbesondere auch
durch die tUber den Fristenvergleich nach Abs. Il1 die-
ser Vorschrift - eingeschrankt wird. Art. 229 § 6 1 1
EGBGB ist deshalb so zu lesen, dass die neuen Ver-
jahrungsvorschriften auf die am 01.01.2002 bestehen-
den und noch nicht verjéhrten Anspriche - erst recht
auf die danach erst entstandenen - Anwendung finden,
soweit nicht in den nachfolgenden Absétzen des Art.
229 8 6 EGBGB ein anderes bestimmt ist. Aufgrund
dieser Regelungssystematik der Uberleitungsvorschrift
ist der Fristenvergleich nach Art. 229 § 6 |1l EGBGB
auf alle Anspriiche anzuwenden, die unter Art. 229 § 6
| 1 EGBGB fallen - nicht nur auf die am 01.01.2002
schon bestehenden, sondern auch auf die danach erst
entstandenen.

b. Anwendung des Fristenvergleichs aus Art. 229 8 6
I11 EGBGB aus Griinden des Schuldnerschutzes

Im Hinblick auf die kaufrechtlichen Gewéhrleistungs-
anspruche, um die es im vorliegenden Rechtsstreit
geht, bestehen dariiber hinaus auch sachliche Griinde,

die es rechtfertigen, dass sich die kirzere Verjéhrungs-
frist des 8 477 BGB a.F. gegeniiber der langeren Frist
des 8§ 438 | Nr. 3 BGB nicht nur bei den am
01.01.2002 bereits bestehenden, sondern auch bei den
erst danach entstandenen Gewaéhrleistungsanspriichen
durchsetzt (ebenso Minch-Komm.BGB/Grothe, 4.
Aufl., Art. 229 § 6 Rz. 9; Gsell, aaO, 1303;
Erman/Schmidt-Rantsch, BGB, 11. Aufl., Anh. vor §
194 Rz. 8; Palandt/Heinrichs, BGB, 64. Aufl.,
EGBGB, Art. 229 § 6 Rz. 5; a.A. Mansel/ Budzikie-
wicz, Das Neue Verjahrungsrecht, 8 10 Rz. 27). Der in
Art. 229 § 6 11l EGBGB geregelte Vorrang der kiirze-
ren Verjahrungsfrist dient dem Schutz des Schuldners
(BT-Drucks. 14/6440, S. 273). Der Gesetzgeber hat
unter diesem Gesichtspunkt die grundsétzliche Gel-
tung der neuen Verjahrungsvorschriften fur noch nicht
verjahrte Anspriiche aus Altvertragen (Art. 22986 11
EGBGB) durch Art. 229 § 6 111 EGBGB eingeschrankt
und ist damit im Interesse des Schuldnerschutzes
(Erman/Schmidt-Ré&ntsch, aaO; Minch-
Komm.BGB/Grothe, aaO) hinsichtlich der Verjahrung
zum Grundsatz der Geltung alten Rechts fur vor dem
01.01.2002 entstandene Schuldverhaltnisse (Art. 229 §
5 S. 1 EGBGB) zuriickgekehrt. Dieser Zweck des Art.
229 § 6 111 EGBGB spricht daftir, den Fristenvergleich
auf die am 01.01.2002 schon entstandenen und die
danach erst entstehenden Gewahrleistungsanspriiche
aus vor diesem Tag geschlossenen Kaufvertragen glei-
chermaRen anzuwenden und somit fur beide Félle die
Verjahrungsfrist des § 477 BGB a.F. gelten zu lassen.
Eine unterschiedliche Behandlung ist unter dem flr
Art. 229 § 6 11l EGBGB malgeblichen Gesichtspunkt
des Schuldnerschutzes nicht gerechtfertigt. Im Schrift-
tum wird zu Recht darauf hingewiesen, dass die Gel-
tung der langeren Verjéhrungsfrist des 8 438 | Nr. 3
BGB bei nach dem 01.01.2002 entstandenen Gewahr-
leistungsanspriichen aus Altvertragen zum Nachteil
des Schuldners dieser Anspriiche zu einem vom Ge-
setzgeber nicht gewollten Eingriff in das Aquivalenz-
verhaltnis und damit in die Privatautonomie flhren
wirde (Minch-Komm.BGB/Grothe, aaO, Rz. 9; Gsell,
aa0, 1303; Palandt/Heinrichs, aaO, Rz. 3; a.A.: Man-
sel/Budzikiewicz, aaO, Rz. 27). Ob, wie die Revision
meint, Art. 229 § 6 |1l EGBGB auf Anspriiche aus vor
dem 01.01.2002 geschlossenen Sukzessiv- oder Dauer-
lieferungsvertragen keine Anwendung finden dirfe,
damit nicht auf lange Zeit noch die Verjahrungsfristen
nach altem Recht gelten, ist hier nicht zu entscheiden.
Denn um einen solchen Vertrag handelt es sich bei
dem Kaufvertrag der Parteien nicht.
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Standort: Zivilprozessrecht

Problem: Nachweis der Ersatzzustellung

BGH, URTEIL VoM 10.11.2005
11 ZR 104/05 (NJW 2006, 150)

Problemdarstellung:

Wenn ein Schuldner - wie in diesem Fall der Bekl. -
gegen einen am 14.01. zugestellten Vollstreckungs-
bescheid erst am 01.03. Einspruch einlegt, darf man
angesichts der Regelung in 8§ 700 I, 339 | ZPO durch-
aus gespannt sein, welche Ausfiihrungen zur 2-Wo-
chenfrist nun folgen. Ein solcher Fall setzt sich jedoch
nicht zwangslaufig mit einem Antrag auf Wiederein-
setzung in den vorigen Stand nach 8§ 233 ff ZPO fort,
da der hierfiir erforderliche Ablauf einer Notfrist vor-
aussetzt, dass diese uberhaupt zu laufen begonnen hat.
So nahm der Bekl. auch hier den Standpunkt ein, die
den Lauf der Einspruchsfrist bewirkende Zustellung
des Vollstreckungsbescheids (vgl. 8§ 700 I, 339 | 2.
HS. ZPO) sei nicht bewirkt worden. Dieser Argumen-
tation hat bereits das BerGer. die vorhandene Zustel-
lungsurkunde entgegengehalten, derzufolge die Ersatz-
zustellung durch Einlegen des Schriftstlickes in einen
Briefkasten “oder in eine ahnliche Vorrichtung” nach
8 180 ZPO erfolgt war. Nach § 182 121i. V. m. § 418 |
ZPO war der Beweis der ordnungsgemafen Zustellung
damit gefuhrt, der Bekl. zum vollen Gegenbeweis ver-
pflichtet (vgl. 8 418 Il ZPO). Die Erwiderung des
Bekl., die Angaben in der Zustellungsurkunde seien -
insbesondere mangels Angabe, ob ein Briefkasten oder
eine “dhnliche Vorrichtung” benutzt worden sei - un-
zureichend, hatte auch gegeniiber dem BGH keinen
Bestand, so dass der Einspruch verfristet blieb.

Prufungsrelevanz:

Das zum 01.07.2002 in Kraft getretene Zustellungs-
reformgesetz vom 25.06.2001 hat neben einer grundle-
genden systematischen Umstellung - es wird nunmehr
in 88 166 - 190 ZPO zundchst die Zustellung im Amts-
betrieb geregelt, worauf sodann § 191 ZPO fir die Zu-
stellung im Parteibetrieb grundsétzlich Bezug nimmt -
einige Detaildnderungen gebracht, welche das Bewir-
ken einer wirksamen Zustellung erleichtern sollten.
Hier ist neben der durch § 189 ZPO deutlich erweiter-
ten Option der Heilung von Zustellungsmangeln auch
8 180 ZPO zu nennen. Diese Norm wurde geschaffen,
um nicht in allen Féllen, in denen eine Zustellung an
den Zustellungsadressaten personlich sowie eine Er-
satzzustellung nach § 178 ZPO nicht gelingt, auf die
Ersatzzustellung durch Niederlegung des Schrift-
stlickes nach § 181 ZPO zuriickgreifen zu missen.
Derartige Problemstellungen und hierzu ergangene
aktuelle Rechtsprechung sollten insbesondere Kandi-
datlnnen zum 2. Staatsexamen geldufig sein. Im 1.

Staatsexamen sollten zumindest der Ablauf des Mahn-
verfahrens (88 688 ff ZPO), die Rechtsfolgen der
Saumnis einer Prozesspartei (88 330 ff ZPO) und die
Verknupfung dieser beiden Themenkomplexe durch 8§
700 ZPO beherrscht werden.

Vertiefungshinweise:

[ Uberblick tiber die reformierten Zustellungsregeln:
Wunsch, JuS 2003, 276 ff

[d Kein Nachweis einer vorsatzlichen unerlaubten
Handlung durch entsprechende Angabe im Voll-
streckungsbescheid: BGH, RA 2005, 406 = NJW
2005, 1663

(1 Kein Nachweis des Zugangs i. S. d. § 130 1 1 BGB
bei nicht abgeholtem Einschreiben mit Rickschein:
OLG Brandenburg, RA 2005, 409 = NJW 2005, 1585

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Die zerbrochene Freundschaft”
[ Assessorkurs: “Spates Kommen”

Leitsatz:

Zum Nachweis der Wirksamkeit einer Ersatzzustel-
lung nach 8 180 ZPO ist es nicht erforderlich, dass
der Zusteller in der Urkunde angibt, in welche
Empfangseinrichtung - Briefkasten oder &hnliche
Vorrichtung - er das Schriftstiick eingelegt hat, und
im Fall einer ahnlichen Vorrichtung diese ndher
bezeichnet.

Sachverhalt:

Die KI. erwirkte beim Amtsgericht Hagen gegen den
Bekl. am 11.12.2003 im maschinell bearbeiteten Ver-
fahren einen Mahnbescheid Uber eine Hauptforderung
von 915,70 €. Nach dem in den Gerichtsakten befind-
lichen Aktenausdruck wurde der Mahnbescheid dem
Bekl. im Wege der Ersatzzustellung am 13.12.2003
zugestellt. Am 12.01.2004 erlieR das Amtsgericht ei-
nen Vollstreckungsbescheid. Dieser wurde nach dem
Aktenausdruck dem Bekl. am 14.01.2004 zugestelit.
Die hierliber gefertigte Urkunde enthielt dem Aus-
druck zufolge den Vermerk

“Weil die Ubergabe des Schriftstiicks in der Woh-
nung/in dem Geschaftsraum nicht mdglich war, habe
ich das Schriftstiick in den zur Wohnung gehdrenden
Briefkasten oder in eine &hnliche Vorrichtung einge-
legt”.

Mit am 01.03.2004 eingegangenem anwaltlichen
Schriftsatz hat der Bekl. Einspruch gegen den Voll-
streckungsbescheid eingelegt. Er hat behauptet, weder
den Mahn-, noch den Vollstreckungsbescheid erhalten
zu haben und von diesen erst durch den von der KI.
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beauftragten Gerichtsvollzieher erfahren zu haben.
Das Amtsgericht Hamburg-Harburg hat den Einspruch
wegen Versaumung der Einspruchsfrist verworfen.
Die hiergegen gerichtete Berufung des Bekl. ist erfolg-
los geblieben. Das BerGer., das durch den Einzelrich-
ter entschieden hat, hat die Revision gegen sein Urteil
zugelassen.

Aus den Griinden:
Die Revision des Bekl. ist unbegrindet.

A. Entscheidung und Begrundung des BerGer.

Das BerGer. hat im Wesentlichen ausgefiihrt, der Ein-
spruch des Bekl. sei verspatet. Die Zustellung des
Vollstreckungsbescheids am 14.01.2004 sei durch den
Aktenausdruck nach § 696 1l ZPO bewiesen. Hierflr
sei es nicht erforderlich, dass der Zusteller angebe, ob
er das Schriftstlick in den Briefkasten oder in eine &hn-
liche Vorrichtung gelegt habe. Beide Empfangsein-
richtungen stelle 8 180 ZPO als gleichwertig neben-
einander. § 182 Il Nr. 4 ZPO fordere hierzu keine dif-
ferenzierten Angaben.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Hiergegen wendet sich die Revision vergeblich.

I. Keine Aufhebung des Berufungsurteils wegen man-
gelhafter Form

Das angefochtene Urteil ist nicht bereits deshalb auf-
zuheben, weil es einen Tatbestand, eine ausdriickliche
Bezugnahme auf die tatsachlichen Feststellungen des
erstinstanzlichen Gerichts und die wortliche Wiederga-
be der Berufungsantrage der Parteien nicht enthalt.

1. Entlastung der BerGer. durch § 540 ZPO

Nach § 540 | Nr. 1 ZPO, durch den eine weitgehende
Entlastung der BerGer. bei der Urteilsabfassung be-
zweckt ist, ist ein Tatbestand (8 313 I Nr. 5 ZPO) nicht
erforderlich. Es genlgt eine - nicht notwendig aus-
druckliche - Bezugnahme auf die tatséchlichen Fest-
stellungen in dem angefochtenen Urteil mit einer Dar-
stellung etwaiger Anderungen oder Erganzungen. Die
Aufnahme der Berufungsantréage in das Berufungsur-
teil ist hingegen nicht entbehrlich (BGHZ 154, 99
[100]; 156, 97 [99]). Zureichend aber ist, wenn aus
dem Zusammenhang deutlich wird, was der Beru-
fungskl. mit seinem Rechtsmittel erstrebt hat (BGHZ
154, 99 [100 f]; 156 aa0O.). Dartiber hinaus mussen die
tatbestandlichen Darstellungen in den Griinden des
Berufungsurteils ausreichen, um eine revisionsrecht-
liche Nachprifung zu ermdéglichen (BGHZ 156 aa0O.).

2. Vereinbarkeit des angegriffenen Berufungsurteils
mit § 540 ZPO

Diesen Anforderungen genugt das angefochtene Beru-
fungsurteil noch. Aus ihm wird deutlich, dass das

Amtsgericht den Einspruch des Bekl. gegen den Voll-
streckungsbescheid vom 12.01.2004 wegen Versau-
mung der hierfir geltenden Frist verworfen hat. Ferner
ist dem Berufungsurteil zu entnehmen, dass sich der
Bekl. mit seiner Berufung hiergegen gewandt und wel-
che Einwendungen er geltend gemacht hat. Auch der
dem Rechtsstreit zugrunde liegende - sehr tberschau-
bare - Tatsachenkern ist erkennbar. Dies ermdglicht in
ausreichendem MaR die Uberpriifung durch das Revi-
sionsgericht.

1. Keine Aufhebung des Berufungsurteils wegen Ver-
stol3es gegen § 526 | Nr. 3 ZPO

Das Berufungsurteil unterliegt entgegen der Ansicht
der Revision ferner nicht der Aufhebung, weil der Ein-
zelrichter Uber die Berufung des Bekl. entschieden hat,
ohne den Rechtsstreit der Kammer wegen der Grund-
satzbedeutung zur Entscheidung tiber eine Ubernahme
vorzulegen. Die durch den Einzelrichter wegen Grund-
satzlichkeit zugelassene Revision fihrt nach der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs (Senatsurteil
vom 23.10.2003, NJW 2003, 3768; BGH, NJW 2004,
2301; NJW 2003, 2900 f.) nicht wegen Verstolles ge-
gen Art. 101 | 2 GG zur Aufhebung des Berufungs-
urteils. Ob etwas Anderes gilt, wenn das Kollegium
dem Einzelrichter “sehenden Auges” entgegen § 526 |
Nr. 3 ZPO eine Sache zur Entscheidung Ubertrégt, ob-
gleich sie Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung
aufwirft, braucht nicht entschieden zu werden. Ein sol-
cher Fall liegt hier entgegen der Ansicht der Revision
nicht vor. Das Kammerkollegium hatte in seinem Hin-
weisbeschluss vom 29.12.2004 die grundsatzliche Be-
deutung noch verneint. Zwar ist der Prozessbevoll-
méchtigte der Bekl. mit Schriftsatz vom 20.01.2005
dieser Ansicht entgegengetreten. Es ist aber nichts da-
flr ersichtlich, dass das Kammerkollegium seine Auf-
fassung daraufhin vor dem Beschluss vom 14.02.2005,
mit dem es die Sache dem Einzelrichter Ubertragen
hat, revidiert hat. Erst der Einzelrichter hat in der
mindlichen Verhandlung vom 03.03.2005 erkléart, die
Zulassung der Revision sei beabsichtigt, da sich eine
klarungsbedurftige Rechtsfrage stelle.

I11. Berufungsurteil auch in der Sache zutreffend
SchlieBlich ist der Einspruch des Bekl. gegen den
Vollstreckungsbescheid vom 12.01.2004 zu Recht we-
gen Versaumung der in § 339 | i.vV.m. § 700 | ZPO
bestimmten Frist zur Einlegung dieses Rechtsbehelfs
gemaR § 341 | ZPO als unzuldssig verworfen worden.
Der Einspruch ist nach den erstgenannten Bestimmun-
gen binnen zwei Wochen einzulegen. Diese Frist be-
ginnt mit der Zustellung des Vollstreckungsbescheids
(8 339 I, 2. HS. ZPO). Die Vorinstanzen sind zutref-
fend davon ausgegangen, dass diese am 14.01.2004
erfolgte, die Einspruchsfrist damit am 28.01.2004 ab-
lief und der am 01.03.2004 eingegangene Rechtsbehelf
mithin verspatet war.
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1. Beweis der Zustellung durch offentliche Urkunde
gem. §§ 182 1 2, 418 ZPO

Der Tag der Zustellung des Vollstreckungsbescheids
ist aufgrund des in dem Aktenausdruck gemal § 696 Il
1 ZPO dargestellten Textes der hiertiber errichteten
Urkunde nachgewiesen. Der Aktenausdruck erbringt
den vollen Beweis fur den Inhalt der in ihm wiederge-
gebenen Zustellungsurkunde (8§ 696 11 2 i.V.m. § 418 |
ZPO). Nach § 182 | 2 ZPO qilt fur die Zustellungs-
urkunde wiederum 8 418 | ZPO. Das heilt, dass es
sich um eine 6ffentliche Urkunde handelt, die den vol-
len Beweis der in ihr bezeugten Tatsachen begrindet -
im vorliegenden Fall die fehlende Mdglichkeit der
Ubergabe des Vollstreckungsbescheids und die Ein-
legung in einen zur Wohnung gehdrenden Briefkasten
oder in eine dhnliche geeignete Vorrichtung (Voraus-
setzungen der Ersatzzustellung gemaR § 180 ZPO) am
14.01.2004.

Zwar kann der Beweis der Unrichtigkeit gefihrt wer-
den (8 418 1l ZPO). Dafir genugt es jedoch nicht,
wenn - wie hier der Bekl. - der Adressat der Zustellung
schlicht behauptet, das Schriftstiick nicht erhalten zu
haben. Dies folgt schon allein daraus, dass es flr die
Wirksamkeit der Zustellung nicht darauf ankommt, ob
und wann er das Dokument seiner Empfangsvorrich-
tung entnommen und ob er es tatsachlich zu Kenntnis
genommen hat (BFH/NV 2004, 509 [510] m.w.N.;
BFH/NV 2004, 497 [498] m.w.N.; BSG, Beschluss
vom 27.01.2005 - B 7a/7 AL 194/04 B - juris Rn. 5).
Der Beweis der Unrichtigkeit der in der Zustellungs-
urkunde bezeugten Tatsachen erfordert vielmehr den
vollen Beweis eines anderen als des beurkundeten Ge-
schehens, der damit ein Fehlverhalten des Zustellers
und eine objektive Falschbeurkundung belegt
(BVerfG, NJW-RR 2002, 1008; BFH/NV 2004, 509
[510] m.w.N.; BSG aaO). Notwendig ist der volle Be-
weis in der Weise, dass die Beweiswirkung der Zu-
stellungsurkunde vollstédndig entkraftet und jede M6g-
lichkeit der Richtigkeit der in ihr niedergelegten Tatsa-
chen ausgeschlossen ist (BFH und BSG aaO; vgl. auch
Senatsurteil, NJW 1990, 2125 f. m.w.N.). Der Bekl.
hat insoweit nichts vorgebracht, was auch nur ansatz-
weise diesen Anforderungen geniigen kénnte.

2. Keine Angabe erforderlich, ob Einlegung in Brief-
kasten oder ““@hnliche Vorrichtung”

Entgegen der Ansicht der Revision ist es zum Nach-
weis der Wirksamkeit einer hier in Rede stehenden
Ersatzzustellung nach § 180 ZPO nicht erforderlich,
dass der Zusteller in der Urkunde angibt, in welche
Empfangseinrichtung - Briefkasten oder &hnliche Vor-
richtung - er das Schriftstiick eingelegt hat, und im
Fall der ahnlichen Vorrichtung diese naher bezeichnet
(vgl. auch BFH/NV 2004, 509 [510]). Der Senat ver-
mag sich dieser auch von Stober (in Zoller, ZPO, 25.
Aufl., § 182 Rz. 8) vertretenen Auffassung nicht an-
zuschlieRen. Es bedarf nach dem fiir den Inhalt der

Zustellungsurkunde bei einer Ersatzzustellung nach §
180 ZPO maligebenden § 182 Il Nr. 4 ZPO keiner Be-
schreibung, in welchen Briefkasten oder in welche
ahnliche Vorrichtung das Schriftstiick eingelegt wur-
de. Nach dieser Bestimmung ist im Fall des § 180 ZPO
lediglich die Angabe des Grundes, der die Ersatzzu-
stellung rechtfertigt, notwendig. Zur Bezeichnung der
Empfangsvorrichtung, in die die Sendung eingelegt
wird, enthdlt die Vorschrift keine Regelung. Auch aus
der Begriindung der Bundesregierung zu dem Entwurf
des Zustellungsreformgesetzes vom 25.06.2001
(BGBI. | S. 1206, gedndert durch Art. 5 des Schuld-
rechtsmodernisierungsgesetz vom 26.11.2001, BGBI. |
S. 3138 [3181]), durch das unter anderem die Bestim-
mungen Uber die Zustellungsurkunde mit Wirkung
vom 01.07.2002 neu gefasst wurden, ergibt sich die
Notwendigkeit der Angabe der konkreten Empfangs-
einrichtung, in die das zuzustellende Dokument einge-
legt wurde, nicht (siehe BT-Drucks. 14/4554, S. 21 f).
Dies gilt ebenfalls fiir die Anlage 1 zu 8 1 Nr. 1 Zu-
stellungsvordruckverordnung vom 12.02.2002 (BGBI.
I S. 671 [672 f.], gedndert mit Wirkung vom
01.05.2004, BGBI. I S. 619 [620 f.]), in der der Inhalt
und die Gestaltung der Zustellungsurkunde vor-
geschrieben sind. Zwar ergibt sich aus Nummern 10.1
und 10.2 des Vordruckmusters die Verpflichtung des
Zustellers, in der Urkunde anzugeben, dass er das zu-
zustellende Schriftstiick in einen zur Wohnung oder
zum Geschaftsraum gehdrenden Briefkasten oder eine
ahnliche Vorrichtung eingelegt hat. In dem Vor-
druckmuster ist aber die Mitteilung, welche von bei-
den Alternativen erfullt ist, und gegebenenfalls die
nahere Bezeichnung der &hnlichen Vorrichtung nicht
vorgesehen, so dass diese Angaben auch nach der Ver-
ordnung nicht erforderlich sind.

Entgegen der Ansicht der Revision ist die Aufnahme
dieser Angaben in die Zustellungsurkunde auch nicht
aus Grunden eines effektiven Rechtsschutzes sowie
der Gewéhrung des rechtlichen Gehdérs und damit von
Verfassungs wegen geboten. Die Fuhrung des dem
Adressaten obliegenden Beweises, dass eine Ersatz-
zustellung gemal? 8 180 ZPO entgegen den Angaben
in der hierliber errichteten Urkunde nicht oder nicht
wirksam erfolgt ist, wird nicht unzumutbar dadurch
erschwert, dass der Zusteller sich auf die Angabe be-
schréanken kann, er habe die Sendung in einen Brief-
kasten oder eine &hnliche Vorrichtung eingelegt. Ein
Briefkasten und eine &hnliche Vorrichtung, die zum
Beispiel in einem Briefschlitz bestehen kann (Begrin-
dung der Bundesregierung zum Entwurf des Zustel-
lungsreformgesetzes, aaO., S. 21; Baumbach/Lauter-
bach/Albers/Hartmann, ZPO, 63. Aufl., § 180 Rz. 5;
Minch-Komm.ZPO/Wenzel, Aktualisierungsband, 2.
Aufl., § 180 Rz. 3; Musielak/Wolst, ZPO, 4. Aufl., §
180 Rz. 2; Stein/Jonas/Roth, ZPO, 22. Aufl., § 180 Rz.
3), mussen dem Adressaten eindeutig zuzuordnen, fir
den Postempfang eingerichtet sowie flr eine sichere
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Aufbewahrung geeignet sein und sich in einem ord-
nungsgemaRen Zustand befinden (z.B. Begriindung
der Bundesregierung zum Entwurf des Zustellungs-
reformgesetzes; Munch-Komm.ZPO/Wenzel; Stein/Jo-
nas/Roth, jeweils aa0.). In aller Regel wird der Zu-
stellungsadressat nur (ber eine Einrichtung verfiigen,
bei der die Erfullung dieser Kriterien in Betracht
kommt. Er wird deshalb unschwer erkennen kdnnen,
welche Vorrichtung der Zusteller mit der Eintragung
in der Urkunde gemeint hat, und seine Rechtsverteidi-
gung oder -verfolgung hierauf einrichten kénnen. Aber
auch wenn mehrere derartige als zum Postempfang
geeignet anzusehende Vorrichtungen vorhanden sind

und auch durch Nachfrage bei dem Zusteller nicht in
Erfahrung zu bringen ist, welche dieser genutzt hat,
wird dem Adressaten der Rechtsschutz nicht unver-
haltnismaRig erschwert, wenn die Zustellungsurkunde
nicht bezeichnet, in welche der Einrichtungen das
Schriftstiick eingelegt wurde. Zwar muss der Empfén-
ger in diesem Fall den Beweis, dass die Zustellung
nicht oder nicht wirksam vorgenommen wurde, in Be-
zug auf jede dieser Einrichtungen fihren. Dies ist ihm
aber zuzumuten, da es in seiner Sphare liegt, nur eine
einzige geeignete Einrichtung deutlich erkennbar fir
den Postempfang zu bestimmen und so Mehrdeutig-
keiten zu vermeiden.
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Standort: 8 52 StGB

Strafrecht

Problem: Naturliche Handlungseinheit

BGH, URTEIL vom 11.10.2005
1 STR 195/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die insgesamt funf Angeklagten hatten sich von drei
anderen Personen provoziert gefiihlt und wollten die-
sen die empfundenen Ehrverletzungen “heimzahlen”.
Deshalb griffen sie die Opfer mit dem Ruf “Wir ma-
chen Euch fertig” gemeinschaftlich an. Wéhrend der
hieraus resultierenden Schldgerei zog der Angeklagte |
plotzlich ein Messer und stach auf die Opfer ein, wo-
durch eines lebensgefahrlich verletzt und ein anderes
getotet wurde. Das Landgericht Tubingen hatte | des-
halb insb. wegen Totschlags (8 212 StGB) und ver-
suchten Totschlags verurteilt, einen Mord “aus niedri-
gen Beweggrinden” hatte es abgelehnt. Auch hatte es
die anderen Angeklagten wegen Korperverletzungs-
delikten nur bzgl. derjenigen Opfer verurteilt, die jeder
Angeklagte selbst verletzt hatte und schliellich ins-
gesamt bzgl. aller Delikte eine Tateinheit (8 52 StGB)
angenommen. Diese Wertungen hob der BGH auf.

Prifungsrelevanz:

Totungsdelikte stellen ein beiden Examen einen haufi-
gen Prufungsstoff dar; gerade § 211 StGB und die
Voraussetzungen der einzelnen Mordmerkmale sind
immer wieder Gegenstand von Examensaufgaben.
Auch Probleme der mittaterschaftlichen Zurechnung
und Konkurrenzprobleme, wie sie im vorliegenden
Fall Erwahnung finden, sind regelméRig Bestandteil
von Examensklausuren.

Zundchst befasst sich der BGH in der vorliegenden
Entscheidung mit der Frage, unter welchen Vorausset-
zungen die (versuchte) Totung des Opfers “aus niedri-
gen Beweggriinden” i.S.v. 8§ 211 StGB erfolgt. Bei der
Prufung des Vorliegens eines Mordmerkmales ist stets
zu berucksichtigen, dass § 211 StGB auf der Rechts-
folgenseite als einziges Delikt des deutschen Straf-
rechts keinen Strafrahmen aufweist, sondern eine
zwingende Rechtsfolge. Werden die Voraussetzungen
eines Mordes bejaht, so muss nach dem gesetzeswort-
laut auf lebenslange Freiheitsstrafe erkannt werden.
Deshalb sind alle Umsténde die fliir den Tater spre-
chen, bereits auf Tatbestandsebene zu beriicksichtigen,
was dazu fihrt, dass die Mordmerkmale stets restriktiv
auszulegen sind (BVerfGE 187, 267; Trondle/Fischer,
8 211 Rn. 2).

Eine restriktive Auslegung bereitet jedoch gerade beim
Mordmerkmal der “niedrigen Beweggrunde” Proble-
me, da dieses sprachlich sehr weit gefasst ist und au-
Rerdem auch von Gesetzgeber bewusst als Auffangtat-
bestand konzipiert wurde. In Rechtsprechung und
herrschender Lehre ist allerdings anerkannt, dass ein
Beweggrund des Taters dann als “niedrig” im Sinne
von § 211 StGB anzusehen ist, wenn er sittlich auf
tiefster Stufe steht und besonders verachtenswert er-
scheint (BGH, StV 1994, 182; Schonke/Schroder-Eser,
§ 211 Rn. 18 mwN).

Obwohl das Mordmerkmal der “niedrigen Beweggriin-
de” als subjektives Tatbestandsmerkmal angesehen
wird, hat es nach Auslegung des BGH sowohl objekti-
ve als auch subjektive Elemente (vgl. auch BGH, NJW
2004, 1466 (= RA 2004, 339)): Die Bewertung der
Motive des Téters als “niedrig” ist objektiv vorzuneh-
men, dem Tater muss es aber subjektiv bewusst sein,
dass er von diesen Beweggriinden angetrieben wird.
Dass seine Handlungsantriebe als “niedrig” zu bewer-
ten sind, braucht der Téter nicht zu erkennen; er muss
aber zu einer entsprechenden Wertung in der Lage
sind. Das Vorliegen “niedriger Beweggriinde” wird
immer wieder problematisiert, wenn der Téter aus ei-
nem anderen Kulturkreis stammt, der insb. andere
Vorstellungen bzgl. der Ehre eines Menschen hat.
Wiahrend es hierzulande einen niedrigen Beweggrund
darstellt, auf eine geringe Provokation mit einer To-
tung zu reagieren, mag dies bei einem anderen Ehr-
empfinden durchaus als “gerechter Zorn” gelten. Der
BGH betont insofern im vorliegenden Fall, dass die
(objektive) Beurteilung des Beweggrundes als “nied-
rig” nach dem MaRstaben der deutschen Rechts-
gemeinschaft und nicht nach denen von Splittergrup-
pen zu bestimmen ist und dass die (subjektiven) Er-
kennbarkeit auch bei einem auslédndischen Téter grdsl.
gegeben sein dirfte, da auch in anderen Kulturkreisen
die Reaktion auf eine jedenfalls banale Krankung mit
einer Totung als verwerflich angesehen wird.

Kurz befasst sich der BGH mit dem Bereich der mitté-
terschaftlichen Zurechnung. Begehen mehrere Téter
eine Tat “gemeinschaftlich” i.S.v. § 25 Il StGB, also
als Mittéter, so werden alle Handlungen sé&mtlicher
Mittater, die vom gemeinsam gefassten Tatplan ge-
deckt sind, den anderen Mittatern zugerechnet. Im vor-
liegenden Fall betont der BGH deshalb, dass alle An-
geklagte auch fur die Verletzungen der Opfer haften,
die sie nicht eigenhdndig angegriffen hatten, da diese
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jedenfalls Gegenstand der gemeinsam geplanten Tat
waren. Eine Zurechnung erfolgt auch im Rahmen einer
mittaterschaftlichen Begehung jedoch dann nicht,
wenn ein Mittater den Rahmen der gemeinsamen Tat
sprengt (sog. Mittaterexzess). Im vorliegenden Fall
stellte die Verwendung eines Messers durch den Ange-
klagten | einen solchen Exzess dar, da die Verwen-
dung von Waffen sowie Tétungshandlungen nicht ge-
plant waren. Deshalb wurden die von | begangenen
Totungsdelikte den anderen auch grdsl. nicht zu-
gerechnet.

Schliellich betont der BGH, dass insb. beim Ange-
klagten 1, der samtliche Opfer nacheinander angegrif-
fen hatte, die insofern verwirklichten Delikte entgegen
dem Ergebnis des Landgerichts nicht tiber die Bildung
einer nattirlichen Handlungseinheit zu einer Tateinheit
(8 52 StGB) zusammengefasst werden kdnnen. In Tat-
einheit gem. § 52 StGB stehen diejenigen Delikte, die
der Téater durch dieselbe Handlung begangen hat.
“Dieselbe Handlung” des Taters i.S.v. 8 52 StGB bist
jedoch nicht nur dann gegeben, wenn der T&ter mehre-
re Tatbestdnde durch dieselbe Handlung im natdrli-
chen Sinne, also eine einzige, auf einen einheitlichen
Willensentschluss zuriickzufithrende, Kérperbewe-
gung (vgl. BGHSt 18, 26; Schonke/Schroder-Stree,
Vor 88 52 ff. Rn. 10), verwirklicht hat. Es ist auch
moglich, mehrere Handlungen im nattrlichen Sinne zu
einer naturlichen Handlungseinheit zusammen zu zie-
hen. Die Rechtsprechung hat eine solche in der Ver-
gangenheit grdsl. dann angenommen, wenn mehrere
Handlungen im nattrlichen Sinne raum-zeitlich eng
zusammenhangen und auf einem einheitlichen Ent-
schluss des Taters beruhen, so dass “sich das gesamte
Tatigwerden [...] auch fir einen Dritten als einheitli-
ches zusammengehdriges Tun bei natirlicher Betrach-
tungsweise erkennbar macht.” (BGH, NJW 1996, 937;
1997, 276). Im vorliegenden Fall - wie in der Vergan-
genheit auch schon (vgl. BGH, NStZ 1996, 129; NJW
1998, 620) - betont der BGH jedoch, dass Angriffe auf
hdchstpersonliche Rechtsguter verschiedener Personen
auch bei Vorliegen der 0.g. Voraussetzungen fur eine
natlrliche Handlungseinheit nur ausnahmsweise zu
einer solchen zusammengezogen werden kdnnen, dann
ndmlich wenn sie in einem aufergewohnlich engen
zeitlichen und situativen Zusammenhang stehen oder
bei einem Angriff auf eine Personenmehrheit, ohne
dass der Tater ein bestimmtes Individuum aus dieser
Gruppe treffen will.

Vertiefungshinweise:

U Zum Mordmerkmal der niedrigen Beweggriinde,
insb. bei Auslandern: BGH, NJW 1995, 602; 2004,
1466; StV 1997, 565; 1998, 131; Fabricius, StV 1996,
209; Jahnke, MDR 1980, 709; Otto, Jura 2003, 617;
Schiler-Springorum, NStZ 1983; 433

U Zu den Voraussetzungen einer natiirlichen Hand-

lungseinheit: BGH, NJW 1996,. 937; 1997, 276; 1998,
620; NStZ 1996, 129; 2000, 30; wistra 2004, 417;
Geisler, Jura 1995, 79; Puppe, JR 1996, 513; Satzger,
JR 1998, 518; Sowada, Jura 1995, 253; Wilhelm, NStZ
1999, 80

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Enttauschte Liebe”
U Examenskurs: “Argentina”

Leitséatze (der Redaktion):

1. Ein Totungsbeweggrund ist “niedrig” im Sinne
von § 211 StGB, wenn er nach allgemeiner sittli-
cher Wirdigung auf tiefster Stufe steht und des-
halb besonders verachtenswert ist. Ob dies der Fall
ist, beurteilt sich aufgrund einer Gesamtwuirdi-
gung, welche die Umstande der Tat, die Lebensver-
héltnisse des Téters und seine Personlichkeit ein-
schlief3t. Bei einer Tétung aus Wut oder Verarge-
rung kommt es darauf an, ob diese Antriebsregun-
gen ihrerseits auf einer niedrigen Gesinnung beru-
hen. Bei diesen Abwéagungen steht dem Tatrichter
ein Beurteilungsspielraum zu, den das Revisions-
gericht nicht durch eigene Erwagungen ausfullen
kann.

2. Der Mal3stab fUr die Bewertung der Beweggrin-
de als “niedrig” ist den Vorstellungen der Rechts-
gemeinschaft der Bundesrepublik Deutschland zu
entnehmen und nicht den Anschauungen einer
Volksgruppe, die die sittlichen und rechtlichen
Werte dieser Rechtsgemeinschaft nicht anerkennt.
3. Hochstpersonliche Rechtsgiter verschiedener
Personen sind einer additiven Betrachtungsweise,
wie sie der natUrlichen Handlungseinheit zugrunde
liegt, nur ausnahmsweise zuganglich. Greift der
Tater einzelne Menschen nacheinander an, um je-
den von ihnen in seiner Individualitat zu beein-
trachtigen, so besteht sowohl bei nattrlicher als
auch bei rechtsethisch wertender Betrachtungswei-
se selbst bei einheitlichem Tatentschluss und engem
rdumlichen und zeitlichen Zusammenhang regel-
maRig kein Anlass, diese Vorgange rechtlich als
eine Tat zusammenzufassen. Etwas anderes kann
nur dann gelten, wenn eine Aufspaltung in Einzel-
taten wegen eines auRergewodhnlich engen zeitlichen
und situativen Zusammenhangs, etwa bei Messers-
tichen innerhalb weniger Sekunden, oder bei einem
gegen eine aus der Sicht des Téters nicht individu-
alisierten Personenmehrheit gerichteten Angriff,
willkirlich und geklinstelt erschiene.

Sachverhalt:

Am Abend des 3. September 2003 gerieten die Ange-
klagten | und A in der Innenstadt Rs in eine verbale
Auseinandersetzung mit den spéter Geschadigten Ra,
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Z und G. Sie fuhlten sich, insbesondere durch das grie-
chische Schimpfwort “Malaka”, so beleidigt, dass sie
die Sache nicht auf sich beruhen lassen wollten. Mit
den herbeigerufenen Angeklagten C, K und S als Ver-
stdrkung traten sie ihren drei Gegnern nach etwa 40
Minuten erneut gegenuber. S und | begannen, S von
vorne und | von hinten, auf Ra, der sich nicht ernstlich
wehren konnte, mit Fdusten einzuschlagen. Nunmehr
entschloss sich I, ein in seiner Kleidung mitgebrachtes
Messer, dessen Existenz den anderen Angeklagten bis
dahin nicht bekannt war, zum Einsatz zu bringen. Er
stach dem Ra gezielt und wuchtig in den rechten und
mittleren Halsbereich sowie in den linken Ricken.

Die Stichverletzungen waren akut lebensgefahrlich
und hétten ohne eine alsbald durchgefiihrte Notopera-
tion zum Tode gefiihrt. C, dem das Ausmaf der dem
Ra zugefligten Verletzungen nicht bewusst war, ver-
setzte diesem noch mindestens vier Faustschldge in
den Bereich des Kopfes und des Oberkdrpers. | und S
wandten sich nun dem - vollig betrunkenen und des-
halb kampfunféhigen - Z zu. S griff wieder von vorne
an, |, der das Messer noch in der Hand hielt, von hin-
ten. | stach insgesamt sechsmal wuchtig auf den Ober-
korper des Z ein; ein 17 cm tiefer Stich traf direkt in
das Herz und fuhrte zu seinem Tod. Wahrend dieses
Geschehens hatten K und A den etwas seitlich befind-
lichen G von vorne und von hinten angegriffen.
Wiéhrend dieses Handgemenges néherte sich zuféllig
ein Fahrzeug, dessen Insassen auf das Geschehen auf-
merksam wurden. K und A lieRen daraufhin von G ab
und flichteten. Nunmehr griffen I, S und C ihrerseits
G von drei Seiten an. C versetzte ihm einen gezielten
Faustschlag ins Gesicht. I stach ihm mit dem Messer in
den Ricken, allerdings erheblich weniger wuchtig als
den Ra und den Z - Stichtiefe ein Zentimeter -, und trat
noch mehrmals auf ihn ein. AnschlieBend flichteten
auch diese drei Angeklagten.

Aus den Grinden:
I. Prozessgeschichte

1. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat die Angeklagten wie folgt ver-
urteilt:

- den Angeklagten | wegen Totschlags, versuchten
Totschlags in Tateinheit mit gefahrlicher Kérperverlet-
zung und mit Beteiligung an einer Schlagerei sowie
gefahrlicher Korperverletzung in Tateinheit mit Be-
teiligung an einer Schldgerei zur Gesamtfreiheitsstrafe
von 14 Jahren,

- den Angeklagten A wegen geféahrlicher Korperverlet-
zung in Tateinheit mit Beteiligung an einer Schldgerei
unter Einbeziehung eines Urteils des Amtsgerichts
Reutlingen vom 31. Juli 2003 zu der einheitlichen Ju-
gendstrafe von zwei Jahren und neun Monaten,

- den Angeklagten C wegen geféahrlicher Korperverlet-
zung in Tateinheit mit Beteiligung an einer Schlagerei

in zwei Féllen zur Jugendstrafe von zwei Jahren unter
Strafaussetzung zur Bewahrung,

- den Angeklagten K wegen geféhrlicher Korperverlet-
zung in Tateinheit mit Beteiligung an einer Schldgerei
zur Freiheitsstrafe von zwei Jahren und neun Monaten,
- den Angeklagten S wegen Totschlags sowie gefahr-
licher Kdrperverletzung in Tateinheit mit Beteiligung
an einer Schlagerei in zwei Fallen zur Gesamtfreiheits-
strafe von neun Jahren.

Den Angeklagten A hat das Landgericht im Ubrigen
freigesprochen.

2. Rechtsmittel

Die Staatsanwaltschaft riigt mit ihren zu Ungunsten
der flnf Angeklagten eingelegten Revisionen die Ver-
letzung sachlichen Rechts. Sie wendet sich gegen die
Verneinung eines Tétungsvorsatzes bei den Angeklag-
ten 1 und S, soweit diese (nur) wegen gefahrlicher
Korperverletzung zum Nachteil des G verurteilt wur-
den und gegen die Verneinung des Mordmerkmals der
sonstigen niedrigen Beweggriinde bei dem Angeklag-
ten I. Ferner beanstandet sie, dass die Angeklagten A,
C und K nicht jeweils wegen drei (tateinheitlicher)
Vergehen der gefahrlichen Kdrperverletzung verurteilt
wurden. Mit ihren zum Nachteil der Angeklagten I, C,
K und S eingelegten und ebenfalls auf die Sachriige
gestlitzten Rechtsmitteln verfolgen die Nebenklager
hinsichtlich des Angeklagten | die gleichen Ziele wie
die Staatsanwaltschaft und rigen zusétzlich die Ver-
neinung des Mordmerkmals der sonstigen niedrigen
Beweggrinde auch bei dem Angeklagten S.

I1. Entscheidung des BGH

Die Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft, soweit sie die
Angeklagten I, A, C und K betreffen, und das den An-
geklagten | betreffende Rechtsmittel der Nebenklager
haben den aus der Urteilsformel ersichtlichen Teiler-
folg; im Ubrigen bleiben die Rechtsmittel erfolglos.

1. Revisionen der Staatsanwaltschaft

a. Zum Mordmerkmal der *““niedrigen Beweggriinde”™
Die Verneinung des Mordmerkmals “niedrige Beweg-
griinde” beziglich der versuchten Tétung des Ra und
der T6tung des Z durch den Angeklagten | halt recht-
licher Nachprifung nicht stand.

Nach standiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs ist ein Tétungsbeweggrund niedrig, wenn er nach
allgemeiner sittlicher Wirdigung auf tiefster Stufe
steht und deshalb besonders verachtenswert ist. Ob
dies der Fall ist, beurteilt sich aufgrund einer Gesamt-
wirdigung, welche die Umsténde der Tat, die Lebens-
verhéltnisse des Téaters und seine Personlichkeit ein-
schlieBt (vgl. BGHSt 47, 128, 130 m.w.N.). Bei einer
Toétung aus Wut oder Verdrgerung kommt es darauf
an, ob diese Antriebsregungen ihrerseits auf einer
niedrigen Gesinnung beruhen (BGH NJW 1995,
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3196). Bei diesen Abwdagungen steht dem Tatrichter
ein Beurteilungsspielraum zu, den das Revisionsge-
richt nicht durch eigene Erwégungen ausfullen kann
(vgl. Senat, Urteil vom 10. Mai 2005 - 1 StR 30/05).
Hat der Tatrichter die genannten Malistabe erkannt
und den Sachverhalt vollstandig gewdirdigt, ist seine
Wirdigung auch dann nicht zu beanstanden, wenn ein
anderes Ergebnis moglich gewesen ware. Diesen An-
forderungen wird das angefochtene Urteil jedoch nicht
gerecht.

Zu Unrecht hat die Kammer bei ihrer Abwégung der
Beweggrinde des Angeklagten den “Hintergrund sei-
ner kulturellen Herkunft, in der der Begriff der Ehre
besonders ausgepragt ist” einbezogen. Der Malstab
fur die Bewertung der Beweggrinde ist den Vorstel-
lungen der Rechtsgemeinschaft der Bundesrepublik
Deutschland zu entnehmen und nicht den Anschau-
ungen einer Volksgruppe, die die sittlichen und recht-
lichen Werte dieser Rechtsgemeinschaft nicht aner-
kennt (vgl. BGHR StGB § 211 Abs. 2 niedrige Be-
weggriunde 41 m.w.N.).

Anhaltspunkte dafir, dass der Angeklagte auller Stan-
de war, die Bewertung seiner Handlungsantriebe durch
die deutsche Rechtsordnung als niedrig nachzuvoll-
ziehen, lassen sich den Feststellungen der Kammer
nicht entnehmen; solches liegt auch fern. Unabhangig
davon weist die Revision zu Recht darauf hin, dass die
Annahme, einfache Beleidigungen wirden die Tétung
von Menschen zu einer Ehrensache machen, auch in
fremden Kulturkreisen durchaus fern liegend ist, zu-
mal wenn zwischen dem Anlass und den Taten ein
eklatantes Missverhéltnis besteht. Dass der Angeklagte
durch diese Beleidigungen zu seinen Taten “provo-
ziert” wurde, kann ihn nicht entlasten, denn auch in
diesem Fall bestinde ein eklatantes Missverhaltnis
zwischen Tatanlass und Tétung.

Die Kammer stellt ferner bei den Erérterungen der
Motivlage des Angeklagten darauf ab, es sei “nicht
auszuschlieBen, dass der Angeklagte ... zusétzlich in
seiner Hoffnung auf eine Beziehung mit einer Frau
enttduscht worden” sei; diese frustrierende Situation
habe dazu gefuhrt, dass er die Beleidigung als Uberaus
krankend empfunden habe. Aus den Urteilsfeststel-
lungen ergibt sich lediglich, dass die Angeklagten |
und A sich vor dem ersten Zusammentreffen mit den
Geschadigten mit zwei Madchen in einem Restaurant
aufgehalten hatten. Die Annahme einer enttduschten
Beziehungserwartung entbehrt daher einer ausreichen-
den Grundlage und erweist sich als bloRe Vermutung.
Es ist weder im Hinblick auf den Zweifelssatz noch
sonst geboten, zu Gunsten des Angeklagten VVorgénge
zu unterstellen, fir deren Vorliegen keine konkreten
Anhaltspunkte ersichtlich sind (vgl. Senat, Urteil vom
31. Mai 2005 - 1 StR 290/04). Unabhéngig davon wa-
re eine derartige enttduschte Beziehungserwartung
kaum geeignet, die Bewertung des Tétungsbeweg-
grundes als niedrig zu veréndern.

Schliellich begegnen auch die Erwégungen, mit denen
das Landgericht das Vorliegen der subjektiven Erfor-
dernisse des Mordmerkmals der niedrigen Beweggriin-
de verneint hat, rechtlichen Bedenken. Das Landge-
richt hat hierzu ausgefihrt, der Angeklagte habe “sei-
nen Antrieb ... nicht mehr beherrschen” kénnen. An-
haltspunkte hierfur teilt das Urteil jedoch nicht mit.
Auch wenn der Angeklagte - wovon das Landgericht
ausgeht - den Tétungsentschluss erst am Tatort gefasst
hat, handelte es sich insbesondere nicht um eine kurze
Spontantat im Sinne einer wutbedingten “Kurzschluss-
handlung”, sondern um ein langer andauerndes, mehr-
aktiges Vorgehen gegenuber mehreren Opfern in un-
terschiedlichen Positionen. Selbst wenn der Angeklag-
te bei den Taten in immer groRere Erregung geraten
sein sollte, kénnte ihn dies nicht entlasten, wenn er
sich bewusst von beherrschbaren Gefiuihlen zu den Ta-
ten héatte treiben lassen (vgl. BGH NStZ 2004, 332).
Der neue Tatrichter wird zu beachten haben, dass nicht
nur die von dem Angeklagten begangene Korperver-
letzung, sondern auch von ihm verwirklichte Totungs-
delikte in Tateinheit mit der ebenfalls verwirklichten
Beteiligung an einer Schldgerei stehen wirden (vgl.
BGH, Beschluss vom 6. Februar 2002 - 2 StR 522/01;
Stree in Schonke/Schroder, StGB 25. Aufl. § 231 Rdn.
17).

b. Zur Strafbarkeit von A, C und K wegen Korperver-
letzungsdelikten zum Nachteil von Ra und Z und zu
den Konkurrenzen

Zu Recht beanstandet die Beschwerdefiihrerin auch,
dass die Jugendkammer die Angeklagten A und K we-
gen Korperverletzung nur zum Nachteil des Gescha-
digten G sowie den Angeklagten C wegen Korperver-
letzung nur zum Nachteil der Geschéadigten G und Ra
verurteilt hat.

Nach den Feststellungen der Kammer fassten alle finf
Angeklagten den gemeinsamen Entschluss, eine kor-
perliche Auseinandersetzung mit den drei Geschadig-
ten zu suchen. Sie griffen die Geschéadigten auch ge-
meinsam und gleichzeitig mit dem Ruf “Wir machen
Euch fertig” an und flhrten den Angriff arbeitsteilig
durch. Danach war die Kdrperverletzung aller drei Ge-
schadigten von allen Angeklagten mittaterschaftlich
gewollt, so dass ihnen die Verletzungen aller drei Op-
fer - mit Ausnahme der von dem Angeklagten | mit
dem Messer begangenen Exzesse - zuzurechnen sind.
Das Urteil bedarf daher auch insoweit der Aufhebung.
Der neue Tatrichter wird hier auch nochmals auf die
Konkurrenzverhaltnisse einzugehen haben.

Die Revision meint, trotz der durch das Vorgehen der
Angeklagten jeweils verletzten héchstpersdnlichen
Rechtsguter sei natrliche Handlungseinheit anzuneh-
men. Es darf jedoch nicht auBer Acht gelassen werden,
dass hdchstpersdnliche Rechtsglter verschiedener Per-
sonen einer additiven Betrachtungsweise, wie sie der
natlirlichen Handlungseinheit zugrunde liegt, nur aus-
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nahmsweise zugénglich sind. Greift daher der Tater
einzelne Menschen nacheinander an, um jeden von
ihnen in seiner Individualitat zu beeintrachtigen, so
besteht sowohl bei naturlicher als auch bei rechts-
ethisch wertender Betrachtungsweise selbst bei ein-
heitlichem Tatentschluss und engem rdumlichen und
zeitlichen Zusammenhang regelméRig kein Anlass,
diese Vorgénge rechtlich als eine Tat zusammenzufas-
sen (vgl. BGHR StGB vor § 1/natiirliche Handlungs-
einheit Entschluss, einheitlicher 9). Etwas anderes
kann nur dann gelten, wenn eine Aufspaltung in Ein-
zeltaten wegen eines auBergewohnlich engen zeitli-
chen und situativen Zusammenhangs, etwa bei Mes-
serstichen innerhalb weniger Sekunden (vgl. BGHR
StGB vor § 1/natiirliche Handlungseinheit Entschluss,
einheitlicher 2 und 5) oder bei einem gegen eine aus
der Sicht des Taters nicht individualisierten Personen-
mehrheit gerichteten Angriff (vgl. BGH NJW 1985,
1565), willkirlich und gekiinstelt erschiene. Ein sol-
cher Sonderfall ware hier nach den bisherigen Feststel-
lungen zu verneinen. Wenn die Angeklagten drei Ta-
ten der geféhrlichen Korperverletzung begangen ha-
ben, wird auch Tateinheit zwischen diesen Taten durch
eine Klammerwirkung der Beteiligung an einer Schlé-
gerei mangels einer annéhernden Wertgleichheit dieser
Tat ausscheiden.

c. Zur Revision der Staatsanwaltschaft im Ubrigen

Im Ubrigen haben die Revisionen der Staatsanwalt-
schaft keinen Rechtsfehler - auch nicht zum Nachteil
der Angeklagten (8 301 StPO) - aufgedeckt.
Insbesondere erscheint die Verneinung eines Toétungs-
vorsatzes des Angeklagten | beziglich des Geschadig-
ten G angesichts seines hier anders gearteten Vorge-
hens vertretbar. Innere Tatsachen wie das Bestehen
oder Fehlen des Vorsatzes des Taters kdnnen sich ge-
rade aus &uBeren Umsténden erschlieBen (vgl. BGH
NStZ 1991, 400). | hat diesen Geschédigten, der im
Gegensatz zu seinen beiden ersten Opfern bereits An-
griffen von Mitangeklagten ausgesetzt war, nur einmal
und mit deutlich geringerer Wucht in den Riicken ge-
stochen und sodann unter Verzicht auf den weiteren
Einsatz des Messers mehrfach auf ihn eingetreten.

Standort: § 224 | Nr. 5 StGB

Aufgrund der unterschiedlichen Abldufe in den Fallen
Ra und Z einerseits und in dem Falle G andererseits ist
es von Rechts wegen nicht zu beanstanden, dass das
Landgericht sich nicht ausdriicklich damit auseinan-
dergesetzt hat, ob bei | ein Umschwung im intendier-
ten Verletzungserfolg eingetreten war.

2. Revisionen der Nebenklager

a. Zu den Revisionen gegen die Verurteilungen von C
und K

Soweit sich die Revisionen gegen die Verurteilung der
Angeklagten C und K richten, sind sie unzul&ssig, weil
die Nebenkl&ger nicht - was im Hinblick auf § 400
Abs. 1 StPO erforderlich gewesen ware - angegeben
haben, inwieweit das Urteil mit dem Ziel einer Ande-
rung des Schuldspruchs angefochten wird.

b. Zu den Revisionen gegen die Verurteilungen von |
und S

Die die Angeklagten I und S betreffenden Revisionen
sind aus den oben zu Il. 1. ausgefihrten Griinden nur
insoweit begriindet, als die Nebenklager riigen, dass
das Landgericht hinsichtlich des Angeklagten | niedri-
ge Beweggrinde bei der Tétung des Geschéadigten Z
und der versuchten Tétung des Geschadigten Ra ver-
neint hat. Im Ubrigen haben sie keinen Rechtsfehler
aufgezeigt. Insbesondere hat das Landgericht niedrige
Beweggrinde des Angeklagten S tragfahig damit ver-
neint, dass dieser Angeklagte, der lediglich mit be-
dingtem Tétungsvorsatz handelte, an der Vorgeschich-
te der Tat nicht beteiligt war, keine eigenen Ziele ver-
folgte und nur dem Mitangeklagten | bei dessen ver-
meintlich berechtigtem Vorgehen zur Seite stehen
wollte. Dass das Landgericht den Angeklagten S be-
zliglich des Geschadigten Z nicht auch wegen tatein-
heitlich mit dem Totschlag begangener Beteiligung an
einer Schlégerei verurteilt hat - auf diese Tat hat sich
schon die Revision der Staatsanwaltschaft nicht er-
streckt -, vermag der Senat auch auf die Revisionen
der Nebenklager nicht zu korrigieren, weil die Beteili-
gung an einer Schlagerei kein Nebenklagedelikt ist.

Problem: Lebensgefahrdende Behandlung

BGH, URTEIL voMm 25.10.2005
4 STR 185/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte seine Ehefrau zundchst heftig
gewdrgt und ihr spéter mit einem Brotmesser in den
Hals geschnitten. Das Landgericht Halle hatte den An-
geklagten insh. wegen geféahrlicher Korperverletzung
(88 223 1, 224 1 Nr. 5 StGB) durch das Wiirgen und
wegen versuchten Totschlags (88 212 |, 22, 23 |

StGB) durch die Schnitte verurteilt. Die hiergegen ge-
richtete Revision des Angeklagten wies der BGH zu-
rick.

Prifungsrelevanz:

Probleme aus dem Bereich der Kérperverletzungs- und
Tétungsdelikte, wie sie den Gegenstand des vorliegen-
den Falles bilden, gehdren insh. wegen der Haufigkeit,
mit der diese Tatbestdnde Gegenstand von Examens-
aufgaben sind, zum Standardwissen in beiden Examen.
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Der BGH befasst sich in der vorliegenden Entschei-
dung zunéchst mit der Frage, unter welchen Voraus-
setzungen eine das Leben gefadhrdende Behandlung
i.S.v. 8 224 | Nr. 5 StGB gegeben ist. Hierzu werden
zwei vom Ausgangspunkt her verschiedene Auffassun-
gen vertreten: wahrend in der Literatur fir § 224 | Nr.
5 StGB teilweise der Eintritt einer konkreten Lebens-
gefahr verlangt wird (so Schroder, JZ 1967, 522; NK-
Paeffgen, § 224 Rn. 27 mwN), lasst die Gegenauffas-
sung, insb. die Rechtsprechung, eine generelle Eig-
nung der Behandlung zur Lebensgefédhrdung (also eine
abstrakte Gefahr) ausreichen (so BGH, NStZ-RR
1997, 67; 2005, 44; SK-Horn/Wolter, § 224 Rn. 30
mwN). Tatsdchlich durften diese Ansatze im Einzelfall
aber nur dufBerst selten zu unterschiedlichen Ergeb-
nissen kommen. Der BGH bestétigt in der der vorlie-
genden Entscheidung seine bisherige Rechtsprechung
bzgl. der Anforderungen an die Lebensgefahr im Rah-
men von 8§ 224 | Nr. 5 StGB, betont allerdings, dass
ein Wirgen des Opfers am Hals auch eine nur abstrak-
te Lebensgefahr nicht automatisch impliziere, sondern
dass hierfir noch weitere Feststellungen erforderlich
seien; im vorliegenden Fall leitete der BGH die Le-
bensgefahr fiir das Opfer allerdings insb. daraus ab,
dass diesem infolge des Wirgens kurzzeitig die Luft
weggeblieben war.

Des weiteren nimmt der BGH Stellung zu der Frage,
unter welchen Voraussetzungen im Rahmen von § 212
StGB vom Vorliegen eines Toétungsvorsatzes ausge-
gangen werden kann. Zur Abgrenzung von bedingtem
Vorsatz und bewusster Fahrlassigkeit existieren, insb.
im Rahmen der Totungsdelikte, zahlreiche Ansatze
(vgl. hierzu die Ubersicht bei Schonke/Schroder-
Cramer/Sternberg-Lieben, § 15 Rn. 72 ff.). Der BGH
vertritt insofern die sog. Billigungs- oder Einwil-
ligungstheorie, nach der ein dolus eventualis dann ge-
geben ist, wenn der Téter den Erfolgseintritt flir mog-
lich halt und diesen billigend in Kauf nimmt (BGHSt
7, 363), wobei es fir ein “Billigen” ausreicht, dass der
Tater sich mit dem Erfolg abfindet, selbst wenn ihm
dieser eigentlich unerwinscht ist (BGHSt 36, 1). Gera-
de bei den Totungsdelikten sind jedoch wegen der in-
sofern zu uberwindenden Hemmschwelle besonders
hohe Anforderungen an die Annahme eines (T6tungs-)
Vorsatzes zu stellen (vgl. Lackner/Kiihl, § 212 Rn. 3
mwN). Der BGH geht hierbei grundsétzlich dabei da-
von, dass ein Totungsvorsatz jedenfalls dann in der
Regel gegeben sein wird, wenn der Téter bewusst be-
sonders gefahrliche Handlungen vornimmt (vgl. BGH,
NJW 1999, 2533; RA 2003, 252). In der vorliegenden
Entscheidung betont der BGH jedoch, dass auch beim
Vorliegen einer besonders geféhrlichen Handlung
(hier: Schnitte mit einem Messer in den Hals des Op-
fers) der Richter vor der Annahme eines Tdtungsvor-
satzes stets alle insofern relevanten Gesichtspunkte,
also auch etwa eine Alkoholisierung des Té&ters oder

dessen besondere Gemiitsverfassung, bertcksichtigen
muss.

Vertiefungshinweise:

O Zur lebensgefahrlichen Behandlung i.S.v. § 224 |
Nr. 5 StGB: BGHSt 2, 163; BGH, NJW 2002, 3264;
NStZ 2004, 618; 2005, 156; Geerds, Jura 1988, 291;
Stree, Jura 1980, 291

U Zu den Anforderungen an die Feststellungen bzgl.
des Vorliegens eines Tétungsvorsatzes: BGHSt 36, 1;
BGH, NStZ-RR 1996, 97; 1997, 233; 2003, 39; 2004,
329; NStz 1999, 507; 2003, 431; 2004, 329; 2005, 90;
Eser, NStZ 1981, 430; Kéhler, JZ 1981, 35

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Rosi”
U Examenskurs: “Der einskalte Engel”

Leitséatze (der Redaktion):

1. Nicht jeder Angriff auf den Hals des Opfers in
der Form des Wurgens ist eine das Leben gefahr-
dende Behandlung im Sinne von 8§ 224 | Nr. 5
StGB. Von maligeblicher Bedeutung sind vielmehr
Dauer und Starke der Einwirkung, die zwar nicht
dazu fuhren muss, dass das Opfer der Korperver-
letzung tatsdchlich in Lebensgefahr gerét, aber ab-
strakt geeignet sein muss, das Leben des Opfers zu
geféhrden.

2. Bei auBerst gefahrlichen Gewalthandlungen, zu
denen ein Schnitt in den Hals zahlt, ist der Schluss
auf einen zumindest bedingten Todtungsvorsatz na-
he liegend. Er ist allerdings nur dann rechtsfehler-
frei, wenn der Tatrichter alle nach Sachlage in Be-
tracht kommenden Tatumstande in seine Erwagun-
gen einbezogen hat, die dieses Ergebnis in Frage
stellen konnen. Insbesondere eine hochgradige Al-
koholisierung und affektive Erregung des Taters
gehoren zu den Umstanden, die der Annahme eines
Totungsvorsatzes entgegenstehen kdnnen.

Sachverhalt:

Zwischen dem Angeklagten und seiner Ehefrau kam
es, wenn der Angeklagte unter Alkoholeinfluss stand,
wiederholt zu heftigen Auseinandersetzungen. Dabei
schlug er seine Ehefrau und drohte, sie und die ge-
meinsame Tochter zu téten.

Fall Il 1: Am Tattag kam es gegen 11.00 - 11.30 Uhr
in dem gemeinsamen Zimmer im Spéataussiedlerheim
wiederum zu einer Auseinandersetzung zwischen den
Eheleuten, nachdem der Angeklagte am Morgen ein
Glas Wein und etwa 200 ml Rum getrunken hatte. Da-
bei packte er mit der rechten Hand den Hals seiner
Ehefrau und druckte ihn einige Sekunden lang so fest
zu, dass ihr die Luft wegblieb und sie am Vorderhals
eine etwa 8x2 cm grofe, quer gestellte, bandférmige
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Hautrotung bzw. Druck-/Schiirfwunde mit unscharfen
Réndern davontrug.

Bei diesem Ubergriff war ihm bewusst, dass er durch
das Zudriicken des Halses das Leben seiner Ehefrau in
Gefahr brachte. Schliellich lockerte er seinen Griff
und verliel das Zimmer.

Fall 11 2: Wegen dieses Vorfalls entschloss sich die
Geschédigte, noch am selben Tag mit der gemeinsa-
men Tochter ein Zimmer in einem benachbarten, unter
Dauertiberwachung stehenden Wohnheim zu beziehen
und begann gegen Mittag, in Gegenwart eines Sozial-
arbeiters einige Sachen zusammenzupacken.

Der Angeklagte, der zwischenzeitlich zurtickgekehrt
war, nahm diese Entscheidung zunédchst duRerlich ru-
hig hin, so dass der Sozialarbeiter keine Bedenken hat-
te, die Eheleute allein zu lassen. Gegen 16.00 Uhr
wurde dem Angeklagten Klar, dass die Trennung von
seiner Frau und seiner Tochter unmittelbar bevorstand.
Ihm kam jetzt der Gedanke, dass er seine Tochter be-
halten kdnne, wenn er seine Ehefrau tote, und er ent-
schloss sich, dies auszufihren. Er ergriff ein kurz zu-
vor aus dem Zimmer seines Bruders beschafftes, auf
dem Tisch bereit gelegtes Brotmesser mit einer knapp
20 cm langen Klinge, packte mit der anderen Hand
seine Ehefrau, als diese ihm arglos den Ricken zu-
wandte, und begann sofort, an ihrem Hals im Bereich
des Ubergangs vom Mundboden schneidende
Bewegungen auszufiihren. Dabei fligte er ihr eine 6,5
cm lange Schnittverletzung zu, bei der der oberflach-
liche Halsmuskel und dessen Bindegewebshiille durch-
trennt wurden; aulRerdem erlitt sie Abwehrverletzun-
gen an den Handen und - durch das Abrutschen des
Messers nach unten - eine Hautverletzung uber dem
Kehlkopf. Wegen der heftigen Gegenwehr der Gesché-
digten konnte der Angeklagte ihr, auch nachdem sie zu
Boden gegangen war, keine weiteren Verletzungen
beibringen. Schliellich gelang es einem Mitbewohner
des Heims, der durch die Schreie der Geschadigten auf
das Geschehen aufmerksam geworden war, den Ange-
klagten zu Gberwéltigen und zu entwaffnen.

Die Geschadigte wurde in ein Krankenhaus gebracht
und dort vom 13. bis 19. Januar 2004 stationar behan-
delt.

Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Landgerichts; Zur Verfahrens-
riige des Angeklagten

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen versuch-
ten Totschlags in Tateinheit mit gefahrlicher Korper-
verletzung und wegen gefahrlicher Korperverletzung
zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sieben Jahren und
sechs Monaten verurteilt.

Hiergegen wendet sich die Revision des Angeklagten,
mit der er die Verletzung formellen und materiellen
Rechts riigt. Das Rechtsmittel bleibt ohne Erfolg.

Die Rige der Verletzung formellen Rechts ist nicht

ausgefuhrt und daher unzuldssig (8§ 344 Abs. 2 Satz 2
StPO). Die Nachprifung auf Grund der Sachriige hat
keinen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten
ergeben.

2. Zum Vorliegen einer gefahrlichen Korperverletzung
gem. § 224 | Nr. 5 StGB durch das Wirgen im Fall 11
1

Entgegen der Ansicht des Generalbundesanwalts be-
gegnet die Verurteilung des Angeklagten im Fall 11 1
der Urteilsgriinde wegen geféhrlicher Kdérperverlet-
zung gemal § 224 Abs. 1 Nr. 5 StGB keinen durch-
greifenden rechtlichen Bedenken.

Allerdings ist nicht jeder Angriff auf den Hals des Op-
fers in der Form des Wirgens, der zu wirgemalahnli-
chen Druckmalen oder Hautunterblutungen fihrt, eine
das Leben gefahrdende Behandlung im Sinne dieser
Vorschrift. Von malRgeblicher Bedeutung sind viel-
mehr Dauer und Stérke der Einwirkung, die zwar nicht
dazu fiihren muss, dass das Opfer der Korperverlet-
zung tatséchlich in Lebensgefahr gerat, aber abstrakt
geeignet sein muss, das Leben des Opfers zu gefahr-
den (vgl. BGH NJW 2002, 3264, 3265; NStZ 2004,
618, jeweils m.w.N.). Angesichts der als glaubhaft an-
gesehenen Bekundungen der Geschadigten, der Ange-
klagte habe sie so fest gewdirgt, dass ihr kurzzeitig die
Luft weggeblieben sei, und der von dem rechtsmedizi-
nischen Sachverstidndigen festgestellten Verletzungen
ist es rechtlich nicht zu beanstanden, dass das Landge-
richt davon ausgegangen ist, das Wirgen sei abstrakt
lebensgefahrdend gewesen. Der Umstand, dass die
Geschadigte schon kurz nach der Tat das Wohnheim
aus eigener Kraft verlassen konnte, steht dem ebenso
wenig entgegen wie die Tatsache, dass sie sich nicht
sogleich in drztliche Behandlung begeben hat.

3. Zum Vorliegen eines Totungsvorsatzes im Fall Il 2
Auch soweit sich die Revision gegen die Annahme
bedingten Totungsvorsatzes im Fall 11 2 der Urteils-
grinde wendet, bleibt sie - entgegen der Ansicht des
Generalbundesanwalts - ohne Erfolg.

Das Landgericht hat das Vorliegen eines zumindest
bedingten Totungsvorsatzes aus dem objektiven Tat-
geschehen gefolgert, und zwar aus “der massiven
schneidenden Einwirkung des Angeklagten mit einem
Brotmesser auf den Hals der Geschédigten und seines
weiteren Ein wirkens trotz deren einsetzender Gegen-
wehr und lauten Schreien”. Dabei hat es berticksich-
tigt, dass in unmittelbarer N&he der Schnittverletzun-
gen am Hals nicht nur die Luftrohre, sondern auch le-
benswichtige Blutbahnen verlaufen. Deren Verletzung
hatte nach den Ausflihrungen des rechtsmedizinischen
Sachverstandigen, denen sich das Landgericht ange-
schlossen hat, schon bei einem Ansetzen des Messers
am Hals in einem nur geringfugig anderen Winkel er-
folgen konnen, was wesentlich schwerwiegendere,
lebensgefahrliche Folgen nach sich gezogen hatte. Die
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Geféhrlichkeit des Messerangriffs auf den Hals des
Opfers war dem Angeklagten als durchschnittlich in-
telligentem Mann nach den Feststellungen auch be-
wusst. Dass im konkreten Fall die Verletzung nicht
lebensbedrohlich gewesen sei, sei allein glicklichen
Umstanden und den Abwehrhandlungen der Gesché-
digten zuzuschreiben. Soweit sich die Revision gegen
die Feststellungen zur Geféhrlichkeit der Tat wendet,
deckt sie keine Beweiswirdigungsfehler auf, sondern
nimmt lediglich eigene Wirdigung vor.

Bei duRerst geféhrlichen Gewalthandlungen, zu denen
ein Schnitt in den Hals z&hlt, ist der Schluss auf einen
zumindest bedingten Totungsvorsatz nahe liegend. Er
ist nach stdndiger Rechtsprechung allerdings nur dann
rechtsfehlerfrei, wenn der Tatrichter alle nach Sach-
lage in Betracht kommenden Tatumstande in seine
Erwégungen einbezogen hat, die dieses Ergebnis in
Frage stellen konnen (vgl. BGH NStZ 2004, 51, 52;
BGHR StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 7, je-
weils m.w.N.). Mit der Frage, ob sich die Alkoholisie-
rung des Angeklagten, die zur Tatzeit 2,37 %o betrug,
und seine psychische Situation angesichts der sich ab-
zeichnenden Trennung von Ehefrau und Tochter auf

Standort: 88 242, 249 StGB

seine Erkenntnisfahigkeit und Willenskréafte ausge-
wirkt haben, hat sich das Schwurgericht in den schrift-
lichen Urteilsgrinden nicht ausdriicklich befasst. Zwar
gehoren nach standiger Rechtsprechung hochgradige
Alkoholisierung und affektive Erregung zu den Um-
stdnden, die der Annahme eines Totungsvorsatzes ent-
gegenstehen kdnnen und deshalb ausdricklicher Eror-
terung in den Urteilsgrinden bedirfen (vgl. BGHR
StGB § 212 Abs. 1 Vorsatz, bedingter 54 m.w.N.).
Hier stellt das Unterlassen einer solchen Erdrterung
aber keinen durchgreifenden Mangel dar, weil das
sachverstandig beratene Schwurgericht rechtsfehlerfrei
festgestellt hat, dass die fur die Tatzeit festgestellte
Blutalkoholkonzentration ohne Einfluss auf die
Einsichts- und Steuerungsfahigkeit des alkoholge-
wohnten Angeklagten gewesen ist. Eine hochgradige
Alkoholisierung lag demnach nicht vor. Dass zu der
alkoholischen Beeinflussung eine relevante affektive
Erregung des Angeklagten durch eine vom Tatopfer
ausgehende akute Krénkung hinzugetreten sein konn-
te, hat das Landgericht im Zusammenhang mit der
Schuldfahigkeitsbeurteilung in Ubereinstimmung mit
dem Sachverstandigen rechtsfehlerfrei ausgeschlossen.

Problem: “Fremde Sache” bei Betdubungsmitteln

BGH, BEscHLUSS voM 20.09.2005
3 STR 295/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten hatten dem Opfer unter Einsatz eines
Messers Heroin weggenommen. Das Landgericht
Flensburg hatte die Angeklagten deshalb wegen mitté-
terschaftlichen schweren Raubes (88 249 I, 250 Il Nr.
1, 25 11 StGB) verurteilt. Die Revision der Angeklag-
ten gegen diese Entscheidung wies der BGH als unbe-
grindet zuriick.

Prufungsrelevanz:

Diebstahl (§ 242 StGB) und Raub (8 249 StGB) zéh-
len zu den haufigsten Delikten in Examensaufgaben.
Deshalb ist auch die Kenntnis von Detailproblemen
aus diesem Bereich absolut unerlasslich.

Sowohl der Tatbestand des 8 242 | StGB als auch der
des § 249 | StGB setzen als Tatobjekt eine fremde be-
wegliche Sache voraus. Fremd im Sinne dieser Vor-
schriften ist eine Sache dann, wenn sie im Eigentum
eines anderen steht, das heif3t sie darf weder im Allein-
eigentum des Taters stehen noch darf sie herrenlos
oder eigentumsunfahig sein (Schénke/Schroder-Eser, 8
242 Rn. 12, § 249 Rn. 2). Da im vorliegenden Fall die
Angeklagten Drogen weggenommen hatten, die unter
das BtMG fielen, hatte der BGH zu kléren, ob solche
Gegensténde Uberhaupt “fremd” sein kénnen. In der

Literatur wird dies teilweise unter Berufung auf § 134
BGB abgelehnt, aus dem sich (in Verbindung mit dem
BtMG, insb. 8§ 29, 29 a BtMG) ergibt, dass eine
Ubereignung solcher Drogen stets nichtig ist (Engel,
NStZ 1991, 520 mwN). In der vorliegenden Entschei-
dung setzt der BGH sich detailliert, nachvollziehbar
und verstandlich, ja schon fast gutachterlich mit den
Argumenten auseinander, die gegen eine Eigentums-
fahigkeit solcher Betdubungsmittel sprechen kdnnten
und kommt zu dem Schluss, dass sie doch Tatobjekt
fur Diebstahls- oder Raubtaten sein kdnnen.

Vertiefungshinweise:

U Zur Fremdheit von Drogen i.S.v. 88 242, 249 StGB:
BGH, NJW 1982, 708; 1982, 1337; Engel, NStZ 1991,
520; Marcelli, NStZ 1992, 220; Vitt, NStZ 1992, 221

Leitsatz:
lllegal erworbene Drogen kénnen tauglicher Ge-
genstand eines Eigentumsdeliktes sein.

Sachverhalt:

Die drogenabhéngigen Angeklagten nahmen der Ge-
schadigten, die ebenfalls Heroinkonsumentin war, un-
ter Einsatz eines Messers ca. 4 bis 6 g Heroin weg.

Aus den Grunden:
I. Entscheidung des Landgerichts
Das Landgericht hat die Angeklagten wegen “gemein-
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schaftlichen” schweren Raubes zu Freiheitsstrafen ver-
urteilt. Hiergegen richten sich ihre auf die Verletzung
materiellen Rechts gestiitzten Revisionen. Die Rechts-
mittel bleiben erfolglos.

I1. Entscheidung des BGH

[...] Die Uberpriifung des Urteils zum Schuld- und
Strafausspruch hat keinen Rechtsfehler zum Nachteil
der Angeklagten ergeben. Insbesondere halt die recht-
liche Bewertung des Tatgeschehens als schwerer Raub
der Nachprifung stand.

Anlass zu naherer Erérterung gibt lediglich die Bean-
standung der Revision des Angeklagten P, eine Ver-
urteilung wegen eines Eigentumsdelikts sei nicht mog-
lich, weil es sich bei dem weggenommenen Betdu-
bungsmittel nicht um eine fremde Sache handele. Die-
se Rge ist nicht begrundet; die weggenommenen Dro-
gen waren fur die Angeklagten fremd. Der Bundes-
gerichtshof hat auch illegal besessene Drogen in seiner
bisherigen Rechtsprechung ohne né&here Begriindung
als taugliche Objekte fur Eigentumsdelikte wie Diebs-
tahl nach § 242 StGB oder Raub nach § 249 StGB an-
gesehen (vgl. BGH NJW 1982, 708; 1982, 1337 f.).
Eine Uberpriifung unter Beriicksichtigung der hier-
gegen erhobenen Einwénde gibt keinen Anlass zu ei-
ner Anderung dieser Auffassung.

Fremd ist eine Sache, wenn sie verkehrsfahig ist, das
heil’t Gberhaupt in jemandes Eigentum stehen kann,
nicht herrenlos ist und nicht im Alleineigentum des
Taters steht (vgl. RuB in LK 11. Aufl. 8 242 Rdn. 6
ff.). Nach dem festgestellten Sachverhalt war das weg-
genommene Heroin weder derelinquiert noch im Ei-
gentum der Tater. Es handelte sich aber auch um eine
verkehrsfahige Sache, die im Eigentum eines anderen
stand:

1. Betaubungsmittel keine allgemein verkehrsunféhi-
gen Sachen

Als verkehrsunfahig werden allgemein Sachen angese-
hen, die nach ihrer Beschaffenheit nicht im Eigentum
eines anderen stehen konnen, etwa die Luft in der At-
mosphare, frei flieBendes Wasser u. &. (vgl. Ruf} aaO
Rdn. 8); dies trifft fir Betaubungsmittel ersichtlich
nicht zu.

2. Keine Verkehrsunfahigkeit von Betdubungsmitteln
wegen zivilrechtlicher Unmdglichkeit der rechtsge-
schéftslichen Ubertragung des Eigentums daran

Das Merkmal der Verkehrsfahigkeit illegaler Drogen
wird auch nicht dadurch in Frage gestellt, dass das Ei-
gentum an ihnen nach den Verbotsvorschriften des
Betaubungsmittelgesetzes in Verbindung mit § 134
BGB nicht rechtsgeschaftlich Gbertragen werden kann.

a. Auffassung von Engel und Schmitz
Eine Mindermeinung vertritt demgegentber die Auf-
fassung, dass zwar ein urspriingliches - etwa durch

Produktion - erlangtes Eigentum trotz der Nichtigkeit
etwaiger Ubertragungsakte formal fortbestehe, aber
nicht mehr feststellbar und vom Vorsatz eines Téters
nicht umfasst sei (so Engel, NStZ 1991, 520 ff.), bzw.
auf eine “leere Begriffshiilse” reduziert sei und des-
halb kein Grund fiir einen strafrechtlichen Schutz be-
stehe (so Schmitz in MuKo § 242 Rdn. 14).

b. Auffassung des BGH und der herrschenden Litera-
tur

Dem folgt der Senat in Ubereinstimmung mit der herr-
schenden Meinung nicht (vgl. RuB aaO Rdn. 8; Eser in
Schénke/Schroder, StGB 26. Aufl. § 242 Rdn. 19;
Kindhduser in Nomos Kommentar zum StGB § 242
Rdn. 21; Trondle/Fischer, StGB 52. Aufl. § 242 Rdn.
9; Maurach/Schroeder/Maiwald § 32 Rdn. 25; Mitsch
BT 11/1 8 1 Rdn. 34; Wessels/Hillenkamp Rdn. 62;
Marcelli NStZ 1992, 220; Vitt, NStZ 1992, 221).

aa. Unmdoglichkeit der zivilrechtlichen Eigentumsiiber-
tragung bedeutet keinen Ausschluss der Eigentums-
fahigkeit

Soweit Engel (aaO) illegal besessene Drogen fir “ei-
gentumsunfahig” hélt, Gbersieht er, dass die Vorschrif-
ten des BtMG in Verbindung mit 8 134 BGB wohl die
rechtsgeschéftliche Begriindung neuen Eigentums hin-
dern, aber ohne Auswirkung auf bestehende Eigen-
tumsverhéltnisse sind. So verliert der Produzent von
Marihuana das Eigentum nicht allein dadurch, dass der
Anbau und der Besitz von Betdubungsmitteln ohne
Erlaubnis verboten sind. Im Ubrigen haben Marcelli
und Vitt (aaO) im Einzelnen nachgewiesen, dass Kon-
stellationen mdglich sind, in denen Eigentum an ille-
galen Drogen auch auf nicht rechtsgeschaftliche Weise
erlangt werden kann, die nicht von § 134 BGB erfasst
ist, was insbesondere fiir die Produktion und Bearbei-
tung gilt. Zudem haben sie zu Recht darauf hingewie-
sen, dass illegale Drogen ganz Uberwiegend aus dem
Ausland kommen und somit ein etwaiger Eigentumser-
werb nach den mdglicherweise nach Land und Dro-
genart unterschiedlichen auslandischen Rechtsordnun-
gen beurteilt werden musste.

Im Ubrigen vermengt Engel (aaO) Fragen der dogma-
tischen Einordnung in unzuldssiger Weise mit Fragen
der Beweisbarkeit von objektiven und subjektiven Tat-
bestandsmerkmalen. Fir die Verurteilung wegen eines
Eigentumsdeliktes geniigt jedoch die Feststellung, dass
fremdes Eigentum verletzt ist; nicht notwendig ist die
Ermittlung der Person des Eigentimers. Dementspre-
chend ist es auch belanglos, welche Vorstellungen der
Tater Uber die Person des Eigentimers hat; es genigt,
dass er weiB, dass die Drogen nicht in seinem Allein-
eigentum stehen und nicht herrenlos sind.

bb. Zum Verhéltnis von BtMG und Rechten des Eigen-
timers
Demgegeniiber rdumt Schmitz (aaO) zwar ein, dass

-37-



RA 2006, HEFT 1

STRAFRECHT

auch an illegalen Drogen Eigentum bestehen kénne. Er
stellt jedoch darauf ab, dass der Eigentiimer - etwa
nach einem Verkauf - nicht mehr betroffen ist. Selbst
wenn die Sache bei ihm gestohlen werden wiirde, ware
er in seinen Rechten aus § 903 BGB nicht beeintréch-
tigt, da ihm diese im Hinblick auf die Verbotsvor-
schriften des BtMG nicht zustehen (Schmitz aaO). Da-
bei bleibt unbericksichtigt, dass die Strafvorschriften
zum Schutz des Eigentums nach § 242, § 259 StGB
fur den Begriff der fremden Sache allein auf die for-
male Eigentumsposition, nicht aber auf die tatsach-
liche oder rechtliche Verfiigbarkeit abstellen. Auch ein
Eigentumer, der infolge Beschlagnahme, Insolvenz,
Verpfandung o. 4. lber sein Eigentum nicht mehr ver-
fligen kann, wird durch diese Bestimmungen uneinge-
schrankt geschiitzt (vgl. RuB, aaO Rdn. 7). Im Ubrigen
trifft es nicht zu, dass die Rechte eines Eigentlimers
aus § 903 BGB durch die Vorschriften des BtMG vol-
lig beseitigt werden. Zu diesen z&hlt das - durch diese
Vorschriften unberiihrte - Recht auf Eigentumsaufgabe
und Vernichtung (vgl. Palandt, BGB 62. Aufl. § 903
Rdn. 5). Auch der Verbrauch selbst wird durch das
BtMG nicht verboten, strafbar wéare insoweit nur der
diesem vorausgehende Besitz.

Diese Auffassung steht in Ubereinstimmung mit der
Rechtslage bei einer Entziehung illegaler Drogen
durch eine rduberische Erpressung. Hatten die Ange-
klagten bei dem Uberfall die Filmdose nicht selbst
weggenommen, sondern sich von der durch ein Messer

bedrohten Geschadigten herausgeben lassen, wére de-
ren Vermdgen nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ein Nachteil zugefiigt worden, was die
Annahme eines Verbrechens der schweren rauberi-
schen Erpressung gerechtfertigt hatte (BGHR StGB §
253 Abs. 1 Vermogenswert 3 m. w. N.).

c. Zur Strafwirdigkeit von Eigentumsdelikten bzgl.
Betaubungsmitteln

Soweit Engel (aaO) darauf abstellt, ein Strafbedirfnis
wegen der Verletzung fremden Eigentums entfalle
schon deswegen, weil die Strafvorschriften des Betéu-
bungsmittelgesetzes eine ausreichende Ahndung er-
maoglichten, ist diese Argumentation bereits fur sich
dogmatisch fragwirdig und Ubersieht zudem, dass da-
mit der Téater eines Drogendiebstahls oder gar eines
Drogenraubes mit einem Kaufer, der sich seinen Be-
darf aus eigenen Geldmitteln kauft, auf eine Stufe ge-
stellt wird, obgleich der Schuldgehalt nicht vergleich-
bar ist.

Besonders augenfallig wird dies im hier zu entschei-
denden Fall, in dem - ohne Beruicksichtigung einer
Strafmilderung nach 88 21, 49 Abs. 1 StGB - der
Strafdrohung wegen schweren Raubes nach 8 250
Abs. 2 StGB mit einem Strafrahmen von finf bis fiinf-
zehn Jahren Freiheitsstrafe nur eine Strafdrohung nach
8 29 Abs. 1 BtMG von Geldstrafe oder Freiheitsstrafe
bis zu fiinf Jahren gegeniberstehen wirde.

-38-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2006, HEFT 1

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Gewissensfreiheit von Soldaten

BVERWG, URTEIL VOM 21.06.2005
2 WD 12.04 (DVBL 2005, 1455)

Problemdarstellung:

Im nachstehenden Urteil des BVerwG ging es um die
Frage, ob und wann ein Soldat unter Berufung auf sein
Gewissen einen Befehl verweigern darf. Hierzu fuhrt
das Gericht aus:

1. Die Gewissensfreiheit ist in Art. 4 | GG grundrecht-
lich geschitzt. Dieser soll auch fiir Soldaten im Dienst
gelten. Insbesondere werde Art. 4 | GG nicht durch
Art. 4 111 GG verdrangt, der Soldat m.a.W. nicht allein
auf die Mdglichkeit verwiesen, den Dienst zu verwei-
gern.

2. Die Gewissensfreiheit aus Art. 4 1 GG unterliege
keinem Gesetzesvorbehalt. Allein der Verweis auf die
Gehorsamspflicht nach 8 11 | Soldatengesetz reiche
deshalb nicht aus, um sie einzuschranken. Sie werde
aber durch kollidierendes Verfassungsrecht begrenzt.
Solches sieht das BVerwG explizit nicht in Art. 12a,
73 Nr. 1, 87a oder 115 ff. GG, wohl aber in Art. 65a
GG.

3. Zwischen Art. 4 | GG und Art. 65a GG misse ein
Ausgleich im Wege der sogen. “praktischen Konkor-
danz” hergestellt werden, d.h. es misse ein Ausgleich
der widerstreitenden Interessen versucht werden. Dies
sei zundchst Aufgabe des Gesetzgebers; wo dieser
schweige, sei die Rechtsprechung zu eigener Wertung
berufen.

Prufungsrelevanz:

Die Entscheidung hat naturlich fir groles Aufsehen
gesorgt. Bei der Bundeswehr filirchtete man - wie Bat-
tis in seinen Urteilsanmerkungen (DVBI 2005, 1462)
referiert, schon das Ende der Einsatzbereitschaft, wenn
Soldaten demnéchst mitten im Sturm auf eine Festung
aus Gewissensgriinden die Waffen niederlegen konn-
ten. Indes hat das BVerwG gerade nicht den Vorrang
der Gewissensentscheidung vor der Befehlsgewalt an-
genommen, sondern einen Ausgleich gefordert. Ex-
plizit heiflt es im Urteil z.B., dass der Soldat seine Ge-
wissensentscheidung nicht zur Unzeit duBern dirfe.
Ferner miisse genau Uberprift werden, ob der Gewis-
senskonflikt ernst oder nur vorgeschoben sei, um sich
etwa um einen unliebsamen Befehl zu driicken.

Bei der Frage, ob Art. 4 | GG fur Soldaten gilt, prift
das BVerwG lang und breit das Verhaltnis zu Art. 4 111

GG, geht aber mit keinem Wort auf die vom BVerfG
in dessen “Kopftuch”-Entscheidung (RA 2003, 601 =
NJW 2003, 3111) angesprochene Frage ein, ob Amts-
trager (dort Beamte, hier Soldaten), die in einer beson-
deren Nédhebeziehung zum Staat stehen, sich Uberhaupt
auf Grundrechte berufen konnen. Der Staat bedient
sich der Soldaten zur Aufrechterhaltung der Wehrfa-
higkeit und damit letztlich zur Sicherung des Bestan-
des der Bundesrepublik Deutschland. Kénnte nun ein
Soldat gegen ihm dienstlich erteilte Befehle grund-
rechtliche Einwénde erheben, bestiinde die Gefahr,
dass die staatliche Aufgabenerfillung nicht mehr ge-
waéhrleistet ware. In seiner “Kopftuch”-Entscheidung
hat das BVerfG ungeachtet dieser Bedenken einer
Lehrerin im Dienst das Recht auf Glaubens- und Reli-
gionsfreiheit aus Art. 4 | GG ausdriicklich zuerkannt.
Das BVerfG fiuhrte zur Begrindung im Wesentlichen
aus, zwischen der Lehrerin als Person und als Amts-
walterin kénne nicht getrennt werden. Die Gewéhr-
leistung staatlicher Aufgabenerfiillung kénne zudem
Uber die Schranken des Grundrechts sichergestellt
werden. Allerdings sahen dies die Richter Jentsch, Di
Fabio und Mellinghoff in ihren Sondervoten ganz an-
ders. Wer wie ein Berufsheamter freiwillig die Nahe-
beziehung zum Staat suche, kénne sich nicht mit Ab-
wehrrechten wie Grundrechten gegen ihn wenden. Zu-
dem sei die staatliche Aufgabenerfullung jedenfalls
dann nicht mehr sichergestellt, wenn das einschlagige
Grundrecht schrankenlos gewahrleistet sei. Die Son-
dervoten hatten mit dieser Begriindung auch hier eine
Anwendung von Art. 4 | GG verneinen missen, da der
Soldat im konkreten Fall ein Berufssoldat im Rang
eines Majors war, der im Gegensatz zum Wehrpflichti-
gen auch selbst die Nahe zum Staat gesucht hat, und
die Gewissensfreiheit aus Art. 4 1 GG schrankenlos
gewabhrleistet ist.

Das Urteil enthélt neben den hier angesprochenen Pro-
blemen auf seinen immerhin 126 Seiten noch breite
Passagen zur Volkerrechtswidrigkeit des Irakkrieges,
zur Historie der Gehorsamspflicht usw., die allesamt
jedenfalls fur die Pflichtfachprifung nicht examens-
relevant und daher hier ausgespart worden sind.

Vertiefungshinweise:

O Anmerkung zu diesem Urteil: Battis, DVBI 2005,
1462

U Homosexualitét eines Soldaten als Frage der dienst-
lichen Eignung: VG Liineburg, RA 2000, 645 =
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NdsVBI 2000, 251

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Oben ohne”
U Examenskurs : “Soldat im Rausch”

Leitsatze:

1. Eine Anschuldigungsschrift ist nur dann hinrei-
chend bestimmt, wenn sie erkennen lasst, welche
Pflichtverletzungen dem angeschuldigten Soldaten
zur Last gelegt werden. Dies erfordert, dass ein
konkreter und nachvollziehbar auf das Verhalten
des Soldaten bezogener Geschehensablauf darge-
legt und zu dem daraus abgeleiteten Vorwurf in
Beziehung gesetzt wird. Der in der Anschuldi-
gungsschrift erhobene Vorwurf muss in der exak-
ten Verknupfung zwischen der Darlegung des zur
Last gelegten Verhaltens und den daraus vom
Wehrdisziplinaranwalt gezogenen Schlussfolgerun-
gen deutlich werden.

2. Die durch § 11 Abs.1 S. 1 und 2 SG begriindete
zentrale Verpflichtung jedes Bundewehrsoldaten,
erteilte Befehle ,,gewissenhaft” (nach besten Kréf-
ten vollstdndig und unverziglich) auszufihren, for-
dert keinen bedingungslosen, sondern einen mit-
denkenden und insbesondere die Folgen der Be-
fehlsausfuhrung - gerade im Hinblick auf die
Schranken des geltenden Rechts und die ethischen
»Grenzmarken" des eigenen Gewissens - bedenken-
den Gehorsam.

3. Aus dem Grundgesetz und dem Soldatengesetz
ergeben sich rechtliche Grenzen des Gehorsams,
die sich in sieben Untergruppen zusammenfassen
lassen. Ein Soldat braucht einen ihm erteilten Be-
fehl jedenfalls dann als unzumutbar nicht zu befol-
gen, wenn er sich insoweit auf den Schutz des
Grundrechts der Freiheit des Gewissens (Art. 4
Abs. 1 GG) berufen kann. Die Schutzwirkungen
des Art. 4 Abs. 1 GG werden nicht durch das
Grundrecht auf Anerkennung als Kriegsdienstver-
weigerer (Art. 4 Abs. 3 GG) verdrangt.

4. Eine Gewissensentscheidung ist jede ernste sitt-
liche, d.h. an den Kategorien von ,,Gut" und ,,B6-
se' orientierte Entscheidung, die der Einzelne in
einer bestimmten Lage als fur sich bindend und
unbedingt innerlich verpflichtend erfahrt, so dass
er gegen sie nicht ohne ernste Gewissensnot han-
deln kénnte.

5. Der Gewissensappell ,,als innere Stimme" des
Soldaten kann nur mittelbar aus entsprechenden
Indizien und Signalen, die auf eine Gewissensent-
scheidung und Gewissensnot hinweisen, und zwar
vornehmlich Uber das Medium der Sprache er-
schlossen werden. Erforderlich ist die positive Fest-
stellung einer nach auflen tretenden, rational mit-

teilbaren und nach dem Kontext intersubjektiv
nachvollziehbaren Darlegung der Ernsthaftigkeit,
Tiefe und Unabdingbarkeit (im Sinne einer absolu-
ten Verbindlichkeit) der Gewissensentscheidung.
Dabei bezieht sich die rationale Nachvollziehbar-
keit der Darlegung allein auf das ,,Ob", also auf die
hinreichende Wahrscheinlichkeit des Vorhanden-
seins des Gewissensgebots und seiner Verhaltensur-
sachlichkeit, nicht aber darauf, ob die Gewissens-
entscheidung selbst als ,,irrig", ,,falsch* oder ,,rich-
tig" gewertet werden kann.

6. Gegen den am 20. Méarz 2003 von den USA und
vom Vereinigten Koénigreich (UK) begonnenen
Krieg gegen den Irak bestanden und bestehen gra-
vierende rechtliche Bedenken im Hinblick auf das
Gewaltverbot der UN-Charta und das sonstige gel-
tende Volkerrecht. Fir den Krieg konnten sich die
Regierungen der USA und des UK weder auf sie
erméchtigende Beschlisse des UN-Sicherheitsrates
noch auf das in Art. 51 UN-Charta gewéhrleistete
Selbstverteidigungsrecht stitzen.

7. Weder der NATO-Vertrag, das NATO-Truppen-
statut, das Zusatzabkommen zum NATO-Truppen-
statut noch der Aufenthaltsvertrag sehen eine Ver-
pflichtung der Bundesrepublik Deutschland vor,
entgegen der UN-Charta und dem geltenden Vol-
kerrecht volkerrechtswidrige Handlungen von NA-
TO-Partnern zu unterstttzen.

8. Hat ein Soldat eine von dem Grundrecht der Ge-
wissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) geschiitzte Ge-
wissensentscheidung getroffen, hat er Anspruch
darauf, von der oOffentlichen Gewalt nicht daran
gehindert zu werden, sich gemald den ihn binden-
den und unbedingt verpflichtenden Geboten seines
Gewissens zu verhalten.

a) Diesem Anspruch ist dadurch Rechnung zu tra-
gen, dass ihm eine gewissenschonende diskriminie-
rungsfreie Handlungsalternative bereitgestellt
wird, um einen ihn in seiner geistig-sittlichen Exis-
tenz als autonome Personlichkeit treffenden Kon-
flikt zwischen hoheitlichem Gebot und Gewissens-
gebot zu l6sen.

b) Mussen einem Soldaten nach Art. 4 Abs. 1 GG
wegen einer von ihm getroffenen hochstpersonli-
chen Gewissensentscheidung im konkreten Einzel-
fall gewissenschonende Handlungsalternativen an-
geboten werden, bedeutet dies nicht die Aufhebung
der generellen Geltung der fir ihn und andere Sol-
daten aus § 11 Abs. 1 S. 1 und 2 SG folgenden all-
gemeinen Pflicht zum Gehorsam.

c) Art. 4 Abs. 1 GG begrindet kein Recht eines
Vorgesetzten darauf, ein nach den Maligaben sei-
nes Gewissens bestimmtes Verhalten von Unterge-
benen mittels eines Befehls verlangen zu kénnen.

9. Das Grundrecht der Gewissensfreiheit (Art. 4
Abs. 1 GG) unterliegt keinem Gesetzesvorbehalt.
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Es steht auch unter keinem numerischen Vorbe-
halt; seine Inanspruchnahme ist jedem Grund-
rechtstrager unabhéngig davon gewahrleistet, ob
und ggf. in welchem Umfang auch andere von ihm
Gebrauch machen.

10. Das Grundrecht der Gewissensfreiheit wird
auch bei Soldaten nicht durch die wehrverfassungs-
rechtlichen Vorschriften des Grundgesetzes ver-
drangt.

a) Die Inanspruchnahme des Grundrechts durch
einen Soldaten beeintrachtigt nicht die Kompetenz
des Bundes zur Gesetzgebung Uber ,,die Verteidi-
gung™ (Art. 73 Nr. 1 GG). Dadurch, dass der Ge-
setzgeber durch eine Verfassungsvorschrift wie
Art. 73 Nr. 1 GG zu einem bestimmten legislativen
Tun erméchtigt wird, erhalt das ,,legislatorische
Produkt™ noch keinen Verfassungsrang.

b) Aus der in Art. 87a Abs. 1 GG normierten ver-
fassungsrechtlichen Entscheidung zur Aufstellung
von - einem weiten Gesetzesvorbehalt unterliegen-
den - Streitkraften ,,zur Verteidigung' folgt nicht,
dass Grundrechte von Soldaten immer dann zu-
ricktreten mussten, wenn sich die Berufung auf
das Grundrecht in den Augen der jeweiligen Vor-
gesetzten als fir die Bundeswehr ,,stérend™ oder
fir den Dienstbetrieb ,,belastend™ darstellt. Zur
Gewahrleistung der ,,Funktionsfahigkeit einer
wirksamen Landesverteidigung' nach dem Grund-
gesetz gehort, stets sicherzustellen, dass der von der
Verfassung zwingend vorgegebene Schutz u.a. des
Grundrechts der Gewissensfreiheit nicht beein-
trachtigt wird.

c¢) Die in Art. 65a GG gewahrleistete ,,Befehls- und
Kommandogewalt™ des Bundesministers der Ver-
teidigung sowie die davon abgeleitete Befehlsbefug-
nis militarischer Vorgesetzter unterliegen einem
verfassungsrechtlich durch Art. 1 Abs. 3 GG be-
sonders geschiitzten Grundrechts- und damit Aus-
Ubungsvorbehalt.

d) Den sich bei Inanspruchnahme der Gewissens-
freiheit durch Soldaten fiur den militérischen
Dienstbetrieb ergebenden Schwierigkeiten und Un-
zutréaglichkeiten ist durch Herstellung ,,praktischer
Konkordanz' Rechnung zu tragen.

Sachverhalt (vereinfacht):

Ein Major (M) der Bundeswehr weigerte sich im April
2004, den Befehl seines Vorgesetzten auszufiihren,
weiter an der Entwicklung eines militérischen
Software-Programms mitzuwirken. Zur Begriindung
fUhrte er an, er kdnne diese Tétigkeit mit seinem Ge-
wissen nicht vereinbaren. Auf Nachfrage habe sein
Vorgesetzter namlich nicht ausschlieBen kénnen, dass
das Software-Programm auch zur Unterstiitzung von
Kriegshandlungen im Irak eingesetzt werden kdnne. Er
halte den gesamten lrakkrieg fir volkerrechtswidrig.

Zwar beteilige sich die Bundesrepublik Deutschland
nicht aktiv an den Kampfhandlungen; sie unterstitze
diese aber in vielféltiger Weise (Stationierung von
Bundeswehrangehdrigen in Kuwait, Beteiligung deut-
scher Soldaten an AWACS-Aufklarungsfligen, Bewa-
chung von US-Liegenschaften in der BRD durch die
Bundeswehr, Erteilung von Uberfluggenehmigungen
Uber das Territorium der BRD fir US-Streitkréfte
usw.). Diese Unterstlitzungshandlungen seien eben-
falls volkerrechts- und fir verfassungswidrig. Nichts
anderes wirde fur den Einsatz der von ihm zu ent-
wickelnden Software gelten.

Das Truppendienstgericht degradierte den Major da-
raufhin in den Rang eines Hauptmanns. Zur Begrin-
dung fuhrte es aus, ein Soldat der Bundeswehr unter-
liege der Gehorsamspflicht des § 11 | 1 Soldatengesetz
(SG). Dieser habe M nicht genligt. Sie gehe jedenfalls
der Gewissensentscheidung vor, wenn man Uberhaupt
ein solches Recht des Soldaten im Dienst anerkennen
wolle.

Ist diese Entscheidung mit Art. 4 GG zu vereinbaren,
wenn unterstellt wird, dass die Gewissensentscheidung
des Majors aufrichtig ist?

Ldsung:

Ein Verstol? gegen Art. 4 | GG ldge vor, wenn die De-
gradierung des M einen nicht gerechtfertigten Eingriff
in den Schutzbereich des Grundrechts darstellt.

A. Schutzbereich betroffen

Fraglich ist, ob das Verhalten des M in den Schutz-
bereich des Art. 4 | GG fallt. Dieser schitzt die
Glaubens- und Gewissensfreiheit. M beruft sich hier
nicht auf religiose Motive fiir seine Befehlsverweige-
rung, so dass nur die Gewissensfreiheit in Betracht
kommt.

I. Sachlicher Schutzbereich

“Unter Gewissen ist ein real erfahrbares seelisches
Phédnomen zu verstehen, dessen Forderungen, Mah-
nungen und Warnungen fir Menschen unmittelbar
evidente Gebote unbedingten Sollens sind. Nach der
stdndigen Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts ist eine Gewissensentscheidung ,,jede ernste sitt-
liche, d.h. an den Kategorien von Gut und Bdse orien-
tierte Entscheidung, die der Einzelne in einer bestimm-
ten Lage als fir sich bindend und unbedingt innerlich
verpflichtend erfahrt, so dass er gegen sie nicht ohne
ernste Gewissensnot handeln kénnte* (vgl. u.a. BVerf-
GE 48, 127 [173f.]; 12, 45 [54 f.]). [...]

Das Kriterium fur das Vorliegen einer Gewissensent-
scheidung im Sinne des Art. 4 Abs. 1 GG kann nicht
ihrer ,,Wahrheit“ in Gestalt einer Ubereinstimmung
mit allgemeinen Rechtsgrundsétzen, einem naturrecht-
lich oder anderweitig bestimmten Sittengesetz, in der
Gesellschaft vorherrschenden, also tberwiegend ver-
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tretenen ethischen Grundlberzeugungen, einer be-
stimmten ,,Werteordnung“ oder Ahnlichem entnom-
men werden. Damit wirde gerade die Individualitat
und Freiheit des Gewissens negiert. Das Schutzgut der
grundgesetzlichen Gewissensfreiheit liegt, wie sich
gerade auch aus der Textfassung des Art. 4 Abs. 1 GG
ergibt, in der Garantie ihrer Unverletzlichkeit. Der
Einzelne soll in dem, was das Innere, den Kern seiner
Personlichkeit ausmacht, unbehelligt und unverletzt
bleiben. Gewissen und Gewissensbetatigung sollen -
im Verhéltnis zu jeder 6ffentlichen Gewalt (vgl. Art. 1
Abs. 3 GG) - dadurch unverletzlich sein, dass sich die
Bildung von Gewissensiiberzeugungen (im rechtlichen
Sinne) frei vollziehen kann und dass niemand - in den
durch die Verfassung gezogenen Grenzen - zu einem
Verhalten gezwungen werden darf, das dem Gebot des
eigenen Gewissens widerspricht (vgl. Bockenforde,
a.a.0. 33 [64, 69 f.]). Das Grundrecht enthélt damit
das Gesetzgebung, vollziehende Gewalt und Recht-
sprechung unmittelbar bindende Verbot jeglicher Ver-
letzung der Gewissensfreiheit.

Die verfassungsrechtlich gewahrleistete Gewissens-
freiheit umfasst nicht nur die Freiheit, ein Gewissen zu
haben, sondern grundsétzlich auch die Freiheit, von
der offentlichen Gewalt nicht verpflichtet zu werden,
gegen Gebote und Verbote des Gewissens zu handeln
(st.Rspr. des BVerfG: vgl. u.a. BVerfGE 78, 391
[395]; BVerfG, NJW 1993, 455 f.; NJW 1999, 3399).
In dieser abwehrrechtlichen Dimension hat das Grund-
recht der Gewissensfreiheit eine negatorische Funkiti-
on. Der jeweils betroffene Birger hat danach das
Recht, Gewissenskonflikte, die ihm durch die 6ffentli-
che Gewalt aufgezwungen werden, abwehren zu kén-
nen. Dabei kommt es nicht mehr darauf an, dass die in
Art. 4 Abs. 1 GG gewdhrleistete ,,Unverletzlichkeit*
der dort genannten Grundrechte daneben auBRerdem
eine objektive Dimension hat und dass ihr - ebenso
wie einzelnen anderen Grundrechten - auch staatliche
Sicherungs- und Schutzpflichten entnommen werden
(vgl. u.a. BVerfGE 93, 1 [16] m.w.N.; 96, 56 [64];
BVerfG, NvwZ 2001, 908). Denn im vorliegenden
Fall ist allein auf die negatorische Dimension des
Grundrechts der Freiheit des Gewissens abzustellen.
Nach dem Wortlaut des Art. 4 Abs. 1 GG ist die Ge-
waéhrleistung dieses Grundrechts nicht auf bestimmte
Gewissenskonflikte beschrénkt. Die Freiheit des Ge-
wissens ist - ebenso wie die Freiheit des Glaubens und
die Freiheit des religiosen und weltanschaulichen Be-
kenntnisses - in jeder Hinsicht ,unverletzlich®. Es
muss sich fir die Ausloésung der (negatorischen)
Schutzwirkung ,lediglich® um einen Gewissenskon-
flikt handeln.

Nach der Fallfrage ist zu unterstellen, dass M einen
solchen Gewissenskonflikt tatséchlich ausgetragen hat
und zu der aufrichtigen Entscheidung gelangt ist, den
ihm erteilten Befehl zur Erstellung der Software nicht

ausfuhren zu kénnen. Damit fallt diese Entscheidung
in den Schutzbereich des Art. 4 1 GG.

I1. Personaler Schutzbereich

Fraglich ist jedoch, ob dieses Grundrecht auch Sol-
daten in Ausiibung ihres Dienstes zusteht. Zweifel da-
ran konnten bestehen, weil Art. 4 111 1 GG Soldaten
die Mdglichkeit gibt, den Kriegsdienst mit der Waffe
zu verweigern, wenn ihr Gewissen ihnen dies gebietet.
Hierin kdnnte eine Spezialregelung zu sehen sein, die
dem Soldaten nur diese Mdoglichkeit gibt, es m.a.W.
ausschlielt, andere Verhaltensweisen als die Kriegs-
dienstverweigerung unter Berufung auf das Gewissen
zu legitimieren. Das BVerwG geht diesem Gedanken
ausfihrlich nach, indem es Art. 4 111 GG auslegt:

1. Wortlaut

“Aus dem Wortlaut der Regelung des Art. 4 Abs. 3
GG ergibt sich nicht, dass ein Soldat, der keinen An-
trag auf Anerkennung als Kriegsdienstverweigerer ge-
stellt hat, sich nicht mehr auf sein Grundrecht auf Ge-
wissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) berufen kann. Im
Gegenteil: Nach dem Normtext ist die Moglichkeit der
Kriegsdienstverweigerung in Art. 4 Abs. 3 GG als ei-
genstandiges Grundrecht gegenliber dem Grundrecht
der allgemeinen Gewissensfreiheit des Art. 4 Abs. 1
GG, das jedem Menschen, also auch einem Soldaten
zusteht, fur einen spezifischen Normbereich verselb-
standigt worden. [...] Das in Art. 4 Abs. 3 GG enthalte-
ne Tatbestandsmerkmal ,,Gewissen* knlipft zwar eben-
so (vgl. u.a. Durig, JZ 1967, 426 [427]; Kempen in
AK-GG, 3. Aufl. 2001, Art. 4 Abs. 3 RNr. 5) wie die
entsprechende Regelung in Art. 4 Abs. 1 GG an den
allgemeinen Sprachgebrauch an und ist kein fach-
sprachlicher ,,terminus technicus* (so auch die allge-
meine Auffassung im Fachschrifttum, vgl. u.a.
Bockenforde, a.a.0., 33 [74]; Herzog, a.a.0., RNr.
197). Das fuhrt aber nicht dazu, dass Art. 4 Abs. 1 GG
im militarischen Bereich daneben nicht mehr anwend-
bar wére.”

2. Historie

“Vor allem die Entstehungsgeschichte des Art. 4 GG
spricht daftir, dass die in Art. 4 Abs. 3 GG normierte
Gewdhrleistung des Rechts zur Kriegsdienstverweige-
rung den allgemeinen Schutz der ,,Freiheit des Gewis-
sens“ (Art. 4 Abs. 1 GG) spezifizieren und verstérken
sollte. Der Schutz der Gewissensfreiheit Art. 4 Abs. 1
GG sollte dagegen nicht eingeschrénkt werden” [wird
ausgefunhrt].

3. Systematik

“Das ergibt sich auch aus dem Regelungszusammen-
hang. Allein der Umstand, dass - ebenso wie in Art. 4
Abs. 1 GG - auch in Art. 4 Abs. 3 GG das Gewissen
geschitzt wird, fuhrt nicht dazu, dass letztere Vor-
schrift gleichsam als abschlieRende Spezialvorschrift
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fur den militarischen Bereich anzusehen ist, die der
Grundnorm des Art. 4 Abs. 1 GG vorgeht. Auch an
anderer Stelle des Grundgesetzes ist das ,,Gewissen*
noch Gegenstand einer weiteren speziellen Regelung:
Abgeordnete des Deutschen Bundestages, die gemaR
Art. 38 GG als ,,Vertreter des ganzen Volkes*”, an Auf-
trdge und Weisungen nicht gebunden sind, sind ,,nur
ihrem Gewissen unterworfen®. Art. 38 Abs. 1 GG lasst
den Gewissensschutz nach Art. 4 Abs. 1 GG fur den
jeweils betroffenen Abgeordneten unberthrt und
schrankt ihn nicht ein, sondern entfaltet Gber ihn hin-
aus (negatorische) Wirkungen gegeniber jeglichen
Versuchen, Abgeordnete an Auftrdge und Weisungen
zu binden oder sie bei ihrer Gewissensentscheidung zu
beeintréchtigen. Erst recht verdréngt er in seinem An-
wendungsbereich nicht das Grundrecht der Freiheit
des Gewissens (Art. 4 Abs. 1 GG) jedes einzelnen Ab-
geordneten. Vielmehr muss beachtet werden, dass der
in Art. 4 Abs. 3 Satz 1 GG verankerte Normbefehl
(,Niemand darf gegen sein Gewissen zum Kriegs-
dienst mit der Waffe gezwungen werden®) gegenuber
Art. 4 Abs. 1 GG eine eigenstdndige Regelung mit ei-
nem eigenstandigen Regelungsgehalt darstellt. Dafir
spricht schon, dass die Regelung im Nachgang zu Art.
4 Abs. 1 GG in das Grundgesetz aufgenommen wurde.
Auch die in Satz 2 der Regelung des Art. 4 Abs. 3 GG
erfolgte Erméchtigung des einfachen Gesetzgebers,
hinsichtlich der Ausgestaltung des verfassungsrecht-
lich normierten Verbotes jeden Zwanges ,,zum Kriegs-
dienst mit der Waffe* durch ein Bundesgesetz ,,das
Nahere“ zu regeln, lasst erkennen, dass fir den von
Art. 4 Abs. 3 GG erfassten Normbereich eine spezi-
fische und damit eigenstandige Regelung gelten sollte.
Denn Art. 4 Abs. 1 GG enthalt einen solchen Ausge-
staltungsvorbehalt nicht. Dies heil3t aber zugleich: Die
Regelung des Art. 4 Abs. 3 GG stellt eine den allge-
meinen Schutz der ,,Freiheit des Gewissens* erganzen-
de oder modifizierende ,,Sonderregelung® nur insoweit
dar, wie ihr Anwendungsbereich (Regelungsgehalt)
reicht. Im Ubrigen bleibt die allgemeine Regelung des
Art. 4 Abs. 1 GG unberiihrt.”

4. Teleologie

“Dafiir spricht auch der Regelungszweck. Regelungs-
gehalt des Art. 4 Abs. 3 Satz 1 GG und des damit in
engem Zusammenhang stehenden Art. 12a Abs. 2 GG
ist das verfassungsrechtliche Verbot des Zwangs ,,zum
Kriegsdienst mit der Waffe“. Der Begriff ,Kriegs-
dienst mit der Waffe* schlieBt nach der stdndigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts auch
den ,,Friedenswehrdienst” mit ein, ,,da der Ersatzdienst
... gerade auch an die Stelle des Wehrdienstes im Frie-
den treten sollte* (vgl. u.a. Beschluss vom 20. Dezem-
ber 1960 - 1 BvL 21/60 - a.a.0. [56]). Hiermit wird, so
das Bundesverfassungsgericht in standiger Rechtspre-
chung, verdeutlicht, dass Art. 4 Abs. 3 GG - nach Ein-
flhrung der allgemeinen Wehrpflicht - ,,das Recht um-

fasst, den Dienst mit der Waffe schon im Frieden zu
verweigern*; dies sei ,,sinnvoll - nicht nur, weil der
Staat kein Interesse daran haben kann, Wehrpflichtige
mit der Waffe auszubilden, die im Kriegsfall die Waf-
fenfihrung verweigern werden, sondern auch vom
Standpunkt des Einzelnen aus, dem eine Ausbildung
nicht aufgezwungen werden darf, die einzig den
Zweck hat, ihn zu einer Betétigung vorzubereiten, die
er aus Gewissensgriinden ablehnt”. Nach der stdndigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
schitzt Art. 4 Abs. 3 GG nach seinem Regelungsge-
halt nur denjenigen, der aus Gewissensgriinden den
»Kriegsdienst mit der Waffe* (und damit auch den
»Friedenswehrdienst*) schlechthin ablehnt und ver-
weigert (Beschluss vom 20. Dezember 1960 - 1 BvL
21/60 - a.a.0. [56 f.]). Danach liegt ,,nur in der Vor-
stellung®, ,,mit - den jeweils zur Verwendung kom-
menden - Waffen Menschen im Kriege* téten zu mis-
sen, ,,nach dem Grundgesetz fiir den Einzelnen die
schwere innere Belastung, die es rechtfertigt, seine
ablehnende Gewissensentscheidung anzuerkennen,
obwohl sie zur Verweigerung einer in Verfassung und
Gesetz allgemein auferlegten staatsbiirgerlichen Pflicht
fuhrt und damit - wenigstens vordergriindig - zu den
Interessen des Staates in Widerstreit tritt“. Der Anwen-
dungsbereich von Art. 4 Abs. 3 GG bezieht sich damit
auf den ,,Bereich der Wehrpflicht, also die zwangs-
weise Heranziehung zum ,,Kriegsdienst mit der Waf-
fe* und zum ,,Friedenswehrdienst”. Das in dieser
Norm verankerte Recht zur Kriegsdienstverweigerung
soll unter den im dazu ergangenen Bundesgesetz ge-
regelten néheren Voraussetzungen gerade davon frei-
stellen. Aus dem Regelungszweck des Art. 4 Abs. 3
GG lasst sich jedoch nicht ableiten, dass Staats-
burgern, die den durch Gesetz begriindeten Zwang
zum “Kriegsdienst mit der Waffe“ nicht ablehnen, son-
dern sogar als Soldaten auf Zeit oder als Berufssolda-
ten freiwillig in die Bundeswehr eintreten und damit
ihre grundsétzliche Bereitschaft zum Kriegsdienst be-
jahen, die Mdglichkeit einer Berufung auf ihr allge-
meines, d.h. jeder Burgerin und jedem Burger zuste-
hendes Grundrecht der unverletzlichen ,,Freiheit des
Gewissens* nach Art. 4 Abs. 1 GG genommen ist.
Zwar kdnnen auch Soldaten im Sinne des Art. 4 Abs. 3
GG die Anerkennung der Berechtigung, den ,,Kriegs-
dienst mit der Waffe* zu verweigern, beantragen (vgl.
8 4 KDVG). Es geht dabei jedoch um die Erlangung
des Status eines anerkannten Kriegsdienstverweige-
rers, der - so die stdndige Rechtsprechung - nur von
dem erlangt werden kann, der den “Kriegsdienst mit
der Waffe* schlechthin, also grundsatzlich in jedem
und fiir jeden Krieg verweigert. Daraus kann weiterhin
gefolgert werden: Wer zum Eintritt in die Bundeswehr
bereit ist oder an seinem Verbleiben in der Bundes-
wehr als Soldat festhalten will, kann keinen Antrag
nach Art. 4 Abs. 3 GG auf Anerkennung als Kriegs-
dienstverweigerer (vgl. auch 8 1 KDVG) stellen. Es
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waére ein Widerspruch in sich. Auf Soldaten, die den
,»Kriegsdienst mit der Waffe* nicht schlechthin ableh-
nen, sondern nach Begriindung des Dienstverhaltnisses
ihre im Rahmen der Verfassung und Gesetze auferleg-
ten Dienstpflichten innerhalb der Bundeswehr erfillen
wollen, bezieht sich die Regelung des Art. 4 Abs. 3
GG gerade nicht. [...] Das aber heif3t zugleich: Solda-
ten gehen ihres nach Art. 4 Abs. 1 GG unverletzlichen
Grundrechts auf ,,Freiheit des Gewissens® nicht ver-
lustig, wenn sie keinen Antrag auf Anerkennung als
Kriegsdienstverweigerer stellen und Soldaten der Bun-
deswehr bleiben wollen. [...]

Mithin ist der Schutzbereich des Art. 4 1 GG in Gestalt
der freien Gewissensentscheidung betroffen.

B. Eingriff

Ein Eingriff in den Schutzbereich liegt in jeder Ver-
kiirzung, d.h. jeder spirbaren Beeintrachtigung des
Grundrechtsschutzes. Indem die unter Einschaltung
des Gewissens getroffene Entscheidung, den Befehl
zur (weiteren) Entwicklung des Softwareprogramms
zu verweigern, zum Anlass flr eine Degradierung des
Soldaten genommen wurde, liegt eine solche spirbare
Beeintrachtigung vor. Eine Degradierung hat erhebli-
che negative Folgen fiir den dienstlichen und privaten
Status des Soldaten.

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Eingriff ware verfassungsrechtlich gerechtfertigt,
wenn er von den Schranken des Grundrechts gedeckt
ist.

I. Schranken

1. Gesetzesvorbehalt

Als Schranke des Grundrechts kommt die Gehrsam-
spflicht des Soldaten aus 8 11 | SG in Betracht. Das
BVerwG stellt allerdings fest, dass Art. 4 | GG in Ge-
stalt der Gewissensfreiheit keinem Gesetzesvorbehalt
unterliegt:

“Da Art. 4 Abs. 1 GG - anders als Art. 135 der Wei-
marer Reichsverfassung (WRYV) - keinen Gesetzesvor-
behalt enthélt, ist eine Begrenzung der Gewissensfrei-
heit durch Gesetz oder aufgrund eines Gesetzes un-
zuldssig und damit verfassungswidrig. Im Hinblick auf
Art. 1 Abs. 3 GG darf weder der Gesetzgeber noch
eine andere offentliche Gewalt dieses Grundrecht in
seinem sachlichen Gehalt einschranken. Der Gesetz-
geber darf mit von ihm geschaffenen Regelungen le-
diglich die Grenzen offen legen, die in den Begriffen
des Art. 4 Abs. 1 GG selbst oder in anderen
Verfassungsbestimmungen enthalten sind. Dies hat das
Bundesverfassungsgericht in stdndiger Rechtspre-
chung zum Grundrecht des Art. 4 Abs. 3 Satz 1 GG,
das sogar - anders als Art. 4 Abs. 1 GG - einem Ge-
setzesvorbehalt zur Regelung ,,des Naheren* vorsieht,

wiederholt entschieden (vgl. u.a. Urteile vom 13. April
1978 - 2 BvF 1/77 u.a. und vom 24. April 1985 - 2
BvF 2/83 u.a.). Dies ergibt sich fir Art. 4 Abs. 1 GG
nicht nur aus dem fehlenden Gesetzesvorbehalt, son-
dern unmittelbar auch aus dem Normtext selbst. Denn
die verfassungsrechtliche Regelung ordnet an, dass im
Konflikt zwischen Gewissen und Rechtspflicht die
Freiheit des Gewissens ,,unverletzlich® ist. Auch eine
geringfiigige Verletzung ist unzuléssig.”

2. Verfassungsimmanente Schranken

Fir die ohne Gesetzesvorbehalt gewahrleisteten
Grundrechte wie Art. 4 1 GG kdnnen sich allerdings
immanente Grenzen aus anderen Grundrechts- oder
sonstigen Verfassungsbestimmungen ergeben. Diese
prift das BVerwG ausfihrlich:

a. Ausdruckliche Schranken

“Ausdriickliche Schranken flr die in Art. 4 Abs. 1 GG
gewahrleisteten Grundrechte ergeben sich allgemein
etwa aus Art. 7 Abs. 2 und 3 GG, Art. 140 GG i.V.m.
Art. 136 Abs. 3 Satz 2 WRV, Art. 140 GG i.V.m. Art.
137 Abs. 3 Satz 1 WRV und Art. 140 GG i.V.m. Art.
137 Abs. 6 WRV. Alle diese im Grundgesetz aus-
dricklich enthaltenen Schranken sind hier jedoch nicht
einschl&gig und vermdgen deshalb im vorliegenden
Zusammenhang das Grundrecht der Gewissensfreiheit
eines Soldaten gegenuber einem militarischen Befehl
nicht einzuschrénken.”

b. Sonstige Regelungen

aa. Art. 12a GG

“Art. 12a GG eroffnet dem Gesetzgeber die Kompe-
tenz, Ménner vom vollendeten achtzehnten Lebensjahr
an zum Dienst in den Streitkréften, im Bundesgrenz-
schutz oder in einem Zivilschutzverband zu verpflich-
ten (Abs. 1). Wer aus Gewissensgrinden den Kriegs-
dienst mit der Waffe verweigert, kann zu einem Er-
satzdienst verpflichtet werden (Abs. 2). Dartber hin-
aus sehen die weiteren Bestimmungen des Art. 12a
GG vor, dass im Verteidigungsfall Burger zur Erfil-
lung bestimmter Dienstpflichten durch Gesetz oder
aufgrund eines Gesetzes herangezogen werden kon-
nen. Die Wahrnehmung dieser durch Art. 12a GG dem
Gesetzgeber und der Verwaltung eingerdumten verfas-
sungsrechtlichen Befugnisse wird ersichtlich nicht da-
durch beeintrachtigt oder gar verhindert, dass Soldaten
gegeniber einem ihnen erteilten militarischen Befehl
von ihrem Grundrecht nach Art. 4 Abs. 1 GG Ge-
brauch machen. Dies bedarf keiner naheren Darle-

gung.”

bb. Art. 73 Nr. 1 GG

Art. 73 Nr. 1 GG enthélt lediglich eine Gesetz-
gebungskompetenz. Inwiefern von dieser innerhalb
von grundrechtlichen Schutzbereichen durch den Ge-
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setzgeber Gebrauch gemacht werden darf, ergibt sich
nicht aus dieser Kompetenznorm, sondern richtet sich
nach dem jeweiligen grundrechtlichen Schutzbereich
und den vom Verfassungsgeber vorgesehenen (oder
auch nicht vorgesehenen) jeweiligen Gesetzesvorbe-
halt. Dadurch, dass der Gesetzgeber durch eine Verfas-
sungsvorschrift (z.B. Art. 73 Nr. 1 GG) zu einem be-
stimmten legislativen Tun ermachtigt wird, erhélt ,,das,
was er tut*, also das legislatorische ,,Produkt”, noch
keinen Verfassungsrang (so zu Recht u.a. R. Eckertz,
Die Kriegsdienstverweigerung aus Gewissensgrunden
1981, S. 36). Die ausschlieRliche Gesetzgebungskom-
petenz des Bundes tber ,,die auswartigen Angelegen-
heiten sowie die Verteidigung®“ (Art. 73 Nr. 1 GG)
wird im Falle einer Inanspruchnahme des Grundrechts
der Freiheit des Gewissens (Art. 4 Abs. 1 GG) de jure
und de facto durch einen Soldaten weder beschnitten
noch sonst verkirzt. Denn die gesetzgeberische Tatig-
keit kann nur vom Gesetzgeber selbst vorgenommen
werden.”

cc. Art. 115a ff. GG

“Auch die Verfassungsnormen der Art. 115a ff. GG
werden hinsichtlich der in ihnen vorgesehenen Rechts-
folgen nicht beschnitten. Die den dort genannten staat-
lichen Organen eingerdumten Kompetenzen werden
weder aufgehoben noch auch nur verkirzt, wenn sich
ein Soldat gegenuber einem ihn in seinem Gewissen
ernsthaft belastenden militarischen Befehl seiner Vor-
gesetzten auf sein Grundrecht aus Art. 4 Abs. 1 GG
beruft und eine gewissenschonende Handlungsalterna-
tive begehrt.”

dd. Art. 87a11 GG

“Ebenso wenig wird durch die Berufung eines Solda-
ten auf das Grundrecht der Gewissensfreiheit nach Art.
4 Abs. 1 GG die in Art. 87a Abs. 1 Satz 1 GG enthal-
tene Verfassungsnormierung in Frage gestellt, wonach
der Bund ,Streitkréfte zur Verteidigung“ aufstellt.
Denn unabhéngig davon, ob es sich dabei lediglich um
eine Erméchtigung oder aber um ein zwingendes ver-
fassungsrechtliches Gebot handelt, bleibt der Rege-
lungsgehalt dieser Norm auch im Falle einer In-
anspruchnahme des Grundrechts aus Art. 4 Abs. 1 GG
durch Soldaten unangetastet. Auch wenn davon ausge-
gangen werden kann, dass der verfassungsandernde
Gesetzgeber mit der Einfligung des Art. 87a Abs. 1
GG die Aufstellung von ,,Streitkréften zur Verteidi-
gung* als verfassungsrechtliche Entscheidung positiv
normiert hat, bedeutet dies jedoch nicht, dass damit
Grundrechte von Soldaten, zumal wenn sie ohne Ge-
setzesvorbehalt gewahrt sind, gegenlber dieser verfas-
sungsrechtlichen Entscheidung (ber die Aufstellung
von ,,Streitkréften zur Verteidigung“ immer dann zu-
ricktreten missten, wenn sich die Berufung auf das
Grundrecht in den Augen der jeweiligen Vorgesetzten
als fur die Bundeswehr ,,storend” oder fir den Dienst-

betrieb ,,belastend“ darstellt. Ferner ist zu beachten,
dass sich der Verfassungsgeber (das ,,Deutsche Volk
kraft seiner verfassungsgebenden Gewalt*), ,,von dem
Willen beseelt, als gleichberechtigtes Glied in einem
vereinten Europa dem Frieden der Welt zu dienen®
(Préambel zum Grundgesetz), bewusst daflr entschie-
den hat, dass die ,,unverletzlichen und unveraufierli-
chen Menschenrechte*, mithin also auch das Grund-
recht der Freiheit des Gewissens (Art. 4 Abs. 1 GG),
,»Grundlage® jeder menschlichen, also auch der staatli-
chen ,,Gemeinschaft, des Friedens und der Gerechtig-
keit in der Welt* sein sollen (Art. 1 Abs. 2 GG). Indem
der Verfassungsgeber sich in dieser Weise zu den - im
Grundgesetz im Einzelnen konkretisierten - Men-
schenrechten bekennt und sie als Grundlage, d.h. als
Voraussetzung und Basis seines Werks bezeichnet,
versteht er sie als seiner Verfassungsgebung vorausbe-
stehend oder jedenfalls als zentralen Richtpunkt und
Malistab der verfassten Staatlichkeit. Die konkrete
Wahrnehmung staatlicher Aufgaben und Befugnisse
durch Gesetzgebung, Rechtsprechung und vollziehen-
de Gewalt hat sich an den grundrechtlichen Geboten
und Vorgaben zu orientieren, nicht umgekehrt. Dies
gilt auch flr die Streitkrafte. Das Grundgesetz nor-
miert damit eine Bindung der Streitkrafte an die
Grundrechte, nicht jedoch eine Bindung der Grund-
rechte an die Entscheidungen und Bedarfslagen der
Streitkréfte. Es unterwirft die Grundrechte keinem all-
gemeinen oder speziellen Vorbehalt hinsichtlich der
Bedirfnisse der Bundeswehr.” [...]

ee. Art. 65a GG

“Allerdings steht die Berufung des Soldaten auf sein
Grundrecht der Freiheit des Gewissens (Art. 4 Abs. 1
GG) in einem Spannungsverhaltnis zu Art. 65a GG,
der dem Bundesminister der Verteidigung die ,,Be-
fehls- und Kommandogewalt* Uber die Streitkréfte zu-
weist.”

Ausdruck dieser Regelung ist die Gehorsamspflicht
nach § 11 | 1 SG, so dass die verfassungsrechtliche
Regelung hier durch ein Parlamentsgesetz konkreti-
siert worden ist.

I1. Eingriff gedeckt

Fraglich ist, ob und wann eine Einschrdnkung von
Grundrechten im Lichte kollidierenden Verfassungs-
rechts - hier im Lichte des Art. 65a GG - zuldssig ist.
Hierzu folgt das BVerwG dem vom BVerfG ent-
wickelten Grundsatz der praktischen Konkordanz, der
einen Ausgleich der widerstreitenden Interessen im
Einzelfall fordert:

1. Kein Vorrang

“[Die Kommandogewalt nach Art. 65a GG] beinhaltet
freilich nicht, dass mit ihr auch die Befugnis verbun-
den ist, vorbehaltlos gewéhrleistete Grundrechte durch
Akte der vollziehenden Gewalt einzuschrénken. Denn
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eine solche Befugnis steht nicht einmal dem Gesetz-
geber zu (vgl. Art. 1 Abs. 3 GG). Beruft sich ein Sol-
dat im konkreten Einzelfall gegeniber einem Befehl,
der vom Inhaber der ,,Befehls- und Kommandogewalt*
(Art. 65a GG) oder in seinem Auftrag von einem mi-
litdrischen Vorgesetzten erteilt worden ist, auf sein
Grundrecht der Gewissensfreiheit nach Art. 4 Abs. 1
GG, so wird die verfassungsrechtlich gewahrleistete
,Befehls- und Kommandogewalt* nach Art. 65a GG
nicht aufgehoben oder auch nur in Frage gestellt. Denn
es geht dabei nur darum, dass bei ihrer Wahrnehmung
und Ausiibung die in der Verfassung, insbesondere in
den Grundrechten normierten Verfassungsgebote ein-
gehalten werden mussen. Diese Rechtslage ergibt sich
fur alle Teile der vollziehenden Gewalt unmittelbar
aus Art. 1 Abs. 3 GG, der zu den auch im Wege einer
Verfassungsanderung nach Art. 79 Abs. 3 GG nicht
abédnderbaren ,,in den Artikeln 1 und 20 niedergelegten
Grundsétze(n)* gehort. Es ist mithin Bestandteil der
Verfassung und damit auch der in Art. 65a GG nor-
mierten ,,Befehls- und Kommandogewalt®, dass das
durch die Verfassung zwingend Vorgegebene sowohl
bei der Befehlsgebung als auch bei der Befehlsdurch-
setzung beachtet werden muss. Insofern steht die
durch Art. 65a GG gewahrleistete ,,Befehls- und
Kommandogewalt” des Bundesministers der Verteidi-
gung - ebenso wie die von ihm auf militérische Vor-
gesetzte Ubertragene Befehlsgewalt - unter einem ver-
fassungsrechtlichen Austibungsvorbehalt. Namentlich
durfen die sich aus der Verfassung ergebenden strikten
Bindungen an ,,Recht und Gesetz* (Art. 20 Abs. 3
GG), an die ,allgemeinen Regeln des Volkerrechts*
(Art. 25 GG) und an die Grundrechte (Art. 1 Abs. 3
GG) nicht zur Seite geschoben und durch ,,Abwégung*
in ihrem Geltungsgehalt und -anspruch gelockert wer-
den, auch wenn dies politisch oder militarisch im Ein-
zelfall unter Umstanden zweckmaéRig erscheinen mag.”

2. Vielmehr Ausgleich im Wege praktischer Konkor-
danz

“Im Einzelfall sich daraus ergebende faktische Kon-
flikte und Unzutréglichkeiten sind nach dem Gebot der
»praktischen Konkordanz“ zu lésen bzw. zu vermei-
den. Dabei ist ein beide Rechtspositionen in ihrem je-
weiligen Regelungsbereich moglichst schonender Aus-
gleich anzustreben. Diese Aufgabe, widerstreitende
Belange gegeneinander abzugrenzen, obliegt dabei in
erster Linie dem Gesetzgeber (BVerfGE 83, 130 [142

£.]). Nur insoweit, als - verfassungsméfige - gesetzli-
che Grenzziehungen nicht vorliegen, ist Raum fur un-
umgéngliche Abgrenzungen durch das angerufene zu-
standige Gericht. Dabei ist im Wege der Herstellung
»praktischer Konkordanz* nach Ldsungen zu suchen,
die beide kollidierenden Schutzglter moglichst wenig
beeintréchtigen, also beide zu optimaler Wirksamkeit
kommen lassen. Im Anwendungsbereich des Grund-
rechts der Gewissensfreiheit (Art. 4 Abs. 1 GG) muss
angestrebt werden, den aufgetretenen Gewissenskon-
flikt unter Wahrung konkret feststellbarer berechtigter
Belange der Bundeswehr in einer Art und Weise zu
mildern und zu l6sen, die die normierte ,,Unverletz-
lichkeit“ der Freiheit des Gewissens nicht in Frage
stellt, sondern gewdhrleistet. Das erfordert ein kon-
struktives Mit- und Zusammenwirken beider Seiten.”

3. Subsumtion

Diesen rechtlichen Anforderungen zur Herstellung
“praktischer Konkordanz” genlgt die Entscheidung
des Truppendienstgerichts nicht. Ausweislich der Be-
grindung der Entscheidung ist das Gericht davon aus-
gegangen, dass die Gehorsamspflicht des Soldaten sei-
ner Gewissensentscheidung vorgehe. Dies ist, wie so-
eben gezeigt, gerade nicht der Fall.

[Anm.: An dieser Stelle ist der Sachverhalt im Verhalt-
nis zur Originalentscheidung stark vereinfacht. Das
BVerwG hat in dieser zunachst gepriift, ob es zur Her-
stellung praktischer Konkordanz lberhaupt befugt ist.
Denn, so dass Gericht, diese obliege in erster Linie
dem Gesetzgeber. Nur wo nach Auswertung vorhande-
ner gesetzlicher Regelungen noch ein Spielraum ver-
bleibe, sei die Rechtsprechung aufgerufen, eine eigene
Wertung vorzunehmen. Sodann macht das Gericht
breite Ausfiihrungen zu den Anforderungen, die an
beide Seiten - also an den Soldaten in Austibung seiner
Gewissensentscheidung und an die Bundeswehr in ih-
rer Reaktion auf diese - zu stellen sind. Siehe hierzu
die Leitsatze. Im Ergebnis hatte auch im Originalfall
die Bundeswehr zu einseitig zu Lasten des Soldaten
gehandelt und damit seine Gewissensfreiheit verletzt.]

D. Ergebnis

Mithin gelingt die verfassungsrechtliche Rechtferti-
gung des Eingriffs nicht; M ist in seiner Gewissens-
freiheit aus Art. 4 | GG verletzt.
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Standort: Schuldrecht

Problem: Pflichten einer Spielbank nach “Selbstsperre”

BGH, URTEIL vom 15.12.2005
I11 ZR 65/05 (BISLANG UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. forderte in diesem Fall aus abgetretenem Recht
ihres Enemannes einen Betrag i. H. v. knapp 5.000,- €
zurlick, den dieser in der Spielbank Dortmund-Hohen-
syburg an Spielautomaten *“verzockt” hatte. Hinter-
grund war, dass der Ehemann der KI. sich zuvor auf-
grund seiner selbst erkannten Spielsucht flr den Be-
trieb der Spielbanken hatte sperren lassen, was den
Mitarbeitern der beklagten Spielbankbetreiberin al-
lerdings nicht aufgefallen war.

Der Xl. Zivilsenat des BGH hatte in Spielsperren
durch Casinobetreiber bislang lediglich deren Aus-
Ubung ihres Hausrechtes gesehen, ohne dass hieraus
eine Pflicht gegenuber dem Spieler erwachsen konne,
ihn bzw. seine VVermdgensinteressen dadurch zu schiit-
zen, dass man ihn durch Zugangskontrollen vom Spiel
abhélt. Diese Rechtsprechung wurde in der Literatur
zum Teil kritisiert (vgl. die Nachweise in den zitierten
Passagen der Entscheidungsgriinde) und auch das
OLG Hamm hatte in einem &hnlichen Fall 2003 an-
genommen, aufgrund einer durch den Spieler selbst
beantragten Sperre seien gleichwohl geschlossene
Spielvertrdge als nichtig zu behandeln, so dass sich ein
Anspruch auf Ruckzahlung gezahlter Einsédtze aus §
812 11 Fall 1 BGB ergebe.

Zwar erteilte der nunmehr zustandige Ill. Zivilsenat
diesem Losungsvorschlag eine Absage, er nahm statt
dessen aber an, dass infolge einer durch den Spieler
selbst beantragten Sperre ein schuldrechtlicher Vertrag
zustandekomme, der den Spielbankbetreiber verpflich-
te, alle moglichen und zumutbaren KontrollmalRnah-
men zu ergreifen, um den Gesperrten vom Glucksspiel
abzuhalten. Bei schuldhafter Verletzung dieser Pflicht
entsteht ein Schadensersatzanspruch nach § 280 | BGB
(nach altem Recht: pVV des “Sperrvertrags”).

Prufungsrelevanz:

Diese Entscheidung ist zum einen deshalb interessant,
weil ein praktisch relevantes und durchaus brisantes
Thema mit relativ einfachen Mitteln des Allgemeinen
Schuldrechts geldst und gleichzeitig mit dem Berei-
cherungsrecht ein weiteres examensrelevantes The-
mengebiet angeschnitten wird. Zudem beruhrt das Ur-
teil den im BGB zugrundeliegenden Grundsatz der
Privatautonomie, indem einerseits deutlich wird, dass
nach 88 311, 241 BGB auch Vertrdge geschlossen
werden konnen, deren Inhalt im BGB nicht vorgese-
hen ist, andererseits der Spieler hier gerade vor eige-
nen Entscheidungen geschiitzt werden soll, die auf-

grund seines Suchtverhaltens nicht mehr als privatau-
tonom im schiitzenswerten Sinne einzustufen sind.
Von einer Vorlage an den GroRen Senat fur Zivilsa-
chen nach § 132 GVG hat der Ill. Zivilsenat trotz Ab-
weichung von der Auffassung des XI. Zivilsenats ab-
gesehen, da letztgenannter infolge einer Anderung des
Geschaftsverteilungsplanes fur das betroffene Rechts-
gebiet nicht mehr zusténdig ist.

Vertiefungshinweise:

(1 Rickforderung im Rahmen eines “Schenkkreises”
gezahlter Betrdge: BGH, RA 2005, 735 = NJW 2006,
45

(1 Rickforderung des Kaufpreises fiir ein Radarwarn-
gerat: BGH, RA 2005, 339 = NJW 2005, 1490

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Kurzfalle zur Saldotheorie”

Leitsatze:

1. Eine wunschgeman erteilte Spielsperre kann An-
spriuche auf Ersatz von Spielverlusten begriinden,
wenn die Spielbank die Sperre nicht durch ausrei-
chende Kontrollen durchsetzt.

2. Eine Spielbank kann bei einer antragsgemaf - im
Gegensatz zu einer einseitig - verhangten Spielsper-
re Schutzpflichten haben, die auf Wahrnehmung
der Vermdgensinteressen ihrer Gaste gerichtet sind
(Abweichung von BGH, Urteil vom 31. Oktober
1995 - X1 ZR 6/95 = BGHZ 131, 136).

Sachverhalt:

Die Bekl. betreibt dffentlich-rechtlich konzessionierte
Spielcasinos, unter anderem in Bad Oeynhausen und
Dortmund-Hohensyburg. Der Ehemann der KI., der
nach deren Vorbringen spielstichtig ist und nach eige-
nen Angaben im Laufe seiner “Spielerkarriere” ins-
gesamt 100.000.- bis 150.000,- DM verloren hat, un-
terzeichnete am 21.01.1997 einen an das Spielcasino
Bad Oeynhausen gerichteten formularmaRigen “An-
trag auf Selbstsperre” flr unbefristete Zeit vom
21.01.1997 an fur das Spielcasino Bad Oeynhausen,
fiir alle anderen Casinos der Bekl. sowie fiir alle ande-
ren deutschen und Osterreichischen Spielbanken. Der
Antrag enthielt folgenden Hinweis:

“Mir ist weiterhin bekannt, dass diese Selbstsperre nur
fur das “GroRe Spiel” vorgemerkt wird und fir das
Automatenspiel nicht berlcksichtigt werden kann,
weil meine personlichen Daten im Automatenspiel
nicht registriert werden und damit keine Uberwa-
chungsmdglichkeit besteht.”

Am 16.12.1997 suchte der Ehemann trotz der Sperre
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das von der Bekl. betriebene Spielcasino Dortmund-
Hohensyburg auf. Dort befinden sich neben dem abge-
sperrten und Personenkontrollen unterliegenden Be-
reich des “GrolRen Spiels” auch Automatenspielsale
(“Kleines Spiel™), die ohne Personenkontrolle betreten
werden kénnen. An den Eingéngen zu den Sélen sind
Schilder angebracht, wonach minderjéhrigen, gesperr-
ten oder nicht zum Spiel zugelassenen Personen der
Zutritt zum Spielsaal/Automatensaal nicht gestattet ist
und im Falle eines Spielverlustes fur diese Personen
kein Anspruch auf Ruckerstattung der Spieleinsatze,
im Falle eines Gewinns weder ein Anspruch auf
Rickerstattung der Spieleinsétze noch auf Auszahlung
der Gewinne besteht. In dem Bereich, der keiner Per-
sonenkontrolle unterliegt, befinden sich sogenannte
Telecash-Gerate, mit deren Hilfe Besucher Geld von
ihren Konten abheben koénnen. Die Bedienung der
Telecash-Gerdéte erfolgt in der Weise, dass den Mit-
arbeitern der Bekl. eine Scheckkarte (bergeben wird,
die sodann nach Eingabe der entsprechenden PIN-
Nummer durch den Spieler den gewilinschten Betrag
an diesen auszahlen. Der Ehemann der KI. hob am
16.12.1997 von zweien dieser Geréte insgesamt 20
mal je 500,- DM ab, die dem Konto der Kl. und ihres
Ehemanns belastet wurden. Der Ehemann der KI. ver-
spielte den Gesamtbetrag von 10.000,- DM an den auf-
gestellten Automaten. Die KI. hat aus abgetretenem
Recht ihres Ehemanns gegen die Bekl. einen Riickzah-
lungsanspruch in Hohe von 9.750,- DM (4.985,19 €)
nebst Zinsen gegen die Bekl. geltend gemacht.

Besteht ein solcher Anspruch, wenn die Mitarbeiter
der Bekl. bei der Bedienung der Telecash-Geréte die
Moglichkeit gehabt hatten, die persénlichen Daten des
Ehemannes der KI. zu kontrollieren?

[Bearbeitervermerk:

I. Der Fall ist nach aktuell geltendem Recht zu I6sen.
I1. 8 3 | der fur die Spielbanken Hohensyburg durch
den Innenminister des Landes NRW erlassenen Spiel-
ordnung hat folgenden Wortlaut:

“8§3(1)

Der Besuch der Spielséle ist Inhabern von Eintritts-
und Ehrenkarten gestattet; ferner allen Personen, die
von einem Vertreter der Spielbankleitung persénlich
eingefuhrt werden. Das Innenministerium kann weite-
re Ausnahmen von den Vorschriften der Satze 1-3 zu-
lassen. Die Spielbank darf Eintrittskarten nur an Per-
sonen aushandigen, die Angaben zu ihrer Person
durch die Vorlage eines glltigen Personalausweises
oder Reisepasses hachweisen kdnnen.

Die Spielbank hat die Besucher mit Namen, Beruf,
Wohnort und Geburtsdatum in einer Kartei festzuhal-
ten. Die Spielbankleitung kann flr den ausschliefli-
chen Zutritt zu dem in gesonderten Rdumen veranstal-
teten Automatenspiel von den Vorschriften in Satz 2
und 3 absehen.”]

Ldsung:

A. Schadensersatzanspruch gem. § 398 i. V. m. § 280 |
BGB

Die KIl. kénnte einen Anspruch gegen die Bekl. auf
Zahlung von Schadensersatz i. H. v. 4.985,19 € aus
abgetretenem Recht gem. § 398 i. V. m. § 280 | BGB
haben.

I. Einigung zwischen der KI. und ihrem Ehemann gem.
§ 398 BGB

Dann miusste sich die KI. als Zessionarin mit ihrem
Ehemann als Zedenten dahingehend geeinigt haben,
dass der Ehemann seine etwaigen Anspriche gegen
die Bekl. wegen der Geschehnisse in der Spielbank
Dortmund-Hohensyburg am 16.12.1997 an die KI. ab-
tritt.

Die KI. geht hier ausdruicklich aus abgetretenem Recht
ihres Ehemannes vor, so dass von einer entsprechen-
den Einigung auszugehen ist. Diese bedurfte keiner
besonderen Form und ist mangels entgegenstehender
Anhaltspunkte auch als hinreichend bestimmt anzuse-
hen.

Eine Einigung gem. § 398 BGB lag somit vor.

I1. Berechtigung des Zedenten: Anspruch gem. § 280 |
BGB

Der Ehemann misste auch verfiigungsberechtigt, d. h.
Inhaber eines Ersatzanspruches gegen die Bekl. gewe-
sen sein. Dieser Anspruch konnte sich aus 8 280 I
BGB ergeben.

1. Schuldverhaltnis

Dann musste zwischen dem Ehemann der Kl. und der
Bekl. ein Schuldverhéltnis i. S. d. § 280 BGB bestan-
den haben.

a. Einordnung der Rechtsbeziehungen zwischen Spiel-
bankbetreibern und deren Kunden

Hier erscheint schon fraglich, ob die Bekl. als Betrei-
berin einer Spielbank Uberhaupt rechtswirksame
Schuldverhaltnisse mit den Spielbankbesuchern einge-
hen kann. Aufgrund der mit regelmaRigem Glicksspiel
verbundenen (Sucht-) Risiken konnten derartige Ge-
schafte gegen die guten Sitten i. S. d. § 138 | BGB
oder gar gegen Verbotsgesetze i. S. d. § 134 BGB ver-
stoRen und demzufolge nichtig sein.

Hierzu jedoch der BGH:

“Die Bekl. betreibt ihre Spielbanken und -casinos als
privatwirtschaftliches Unternehmen und tritt deshalb
mit Vertragspartnern auf zivilrechtlicher Grundlage in
rechtliche Beziehungen. Der Betrieb einer Spielbank
ist eine an sich unerwiinschte Tatigkeit, die der Staat
gleichwohl erlaubt, um das illegale Glicksspiel ein-
zudammen, dem nicht zu unterdriickenden Spieltrieb
des Menschen staatlich Uberwachte Betatigungsmdog-
lichkeiten zu verschaffen und dadurch die natirliche
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Spielleidenschaft vor strafbarer Ausbeutung zu schit-
zen (BVerfGE 102, 197 [215] = NVwZ 2001, 790
[793]). Deswegen ist das Betreiben einer o6ffentlichen
Spielbank, solange diese Tatigkeit privaten Unterneh-
men zuganglich und nicht gesetzlich verboten ist, Aus-
tibung eines Berufs im Sinne von Art. 12 | GG
(BVerfG aa0). Die einzelnen abgeschlossenen Spiel-
vertrdge unterfallen daher, soweit sie sich im Bereich
des gesetzlich Zul&ssigen halten, dem Schutz der
Rechtsordnung.”

Ein wirksames und nach § 280 | BGB zu beurteilendes
Schuldverhéltnis zwischen dem Ehemann der Kl. und
der Bekl. kann demzufolge zustandegekommen sein.

b. Vertragsschluss aufgrund selbst beantragter Spiel-
sperre

Weiterhin misste durch die gegeniiber dem Ehemann
der KI. verhdngte Spielsperre ein solches Schuldver-
héltnis zustandegekommen sein. Daran bestehen Zwei-
fel, weil es sich bei der Verhadngung einer Spielsperre
auch um die bloRe Ausiibung des Hausrechtes durch
eine Spielbankbetreiberin handeln kdnnte, aus der kei-
ne weiteren schuldrechtlichen Pflichten resultieren. So
wurde dies zumindest in der Vergangenheit durch den
BGH beurteilt:

“Allerdings hat der XI. Zivilsenat des Bundesgerichts-
hofs durch Urteil vom 31.10.1995 (BGHZ 131, 136 =
NJW 1996, 248) entschieden, dass eine wunschgeméR
erteilte Spielsperre grundsétzlich keine Anspriiche auf
Ersatz von Spielverlusten begriinde, wenn die Spiel-
bank die Sperre nicht durch ausreichende Kontrollen
durchsetze, und dass eine Spielbank auch bei einer
verhangten Spielsperre keine Schutzpflichten habe, die
auf Wahrnehmung der Vermdgensinteressen ihrer
Gaste gerichtet seien.”

Diese Rechtsprechung konnte allerdings zu undifferen-
ziert und durch eine Unterscheidung zwischen einseiti-
gen Sperren und solchen, die gerade auf Wunsch des
Betroffenen ausgesprochen wurden, zu ersetzen sein.
Dazu nunmehr der I1. Zivilsenat des BGH:

aa. Rechtslage bei einseitigen Sperren

“Die Betreiberin einer Spielbank unterliegt in Bezug
auf den erdffneten Spielbetrieb keinem Kontra-
hierungszwang, ist also frei in ihrer Entscheidung, mit
wem sie Spielvertrage abschlieBen will. Sie kann des-
halb auch den Zutritt zu ihren Spielsélen ohne Angabe
von Griinden untersagen (vgl. dazu Senat, ZIP 1994,
1274 [1275 f.]) und bestimmten Personen eine Spiel-
sperre erteilen. Diese - einseitige - Spielsperre erklart
eine Spielbank im eigenen Interesse, um Géste, die
den Spielbetrieb stéren oder auch charakterlich nicht
fir eine Teilnahme daran geeignet sind, vom Spiel
fernzuhalten und auf diese Weise Rufschéadigungen zu
vermeiden. Dagegen erwachsen dem Betroffenen aus
einer derartigen - einseitigen - Spielsperre keinerlei
Rechte (BGHZ 131, 136 [139]; insoweit zustimmend

Peters, JR 2002, 177 [182, bei Fn. 65]). Bei dieser
rechtlichen Beurteilung hat es uneingeschréankt zu ver-
bleiben.”

bb. Rechtslage bei Sperre auf Wunsch des Spielers

An der vorstehend skizzierten Interessenlage kénnte
sich jedoch dann etwas andern, wenn der Betroffene
die Sperre selbst ausdrtcklich gewiinscht hat.

(1). Auffassung des XI. Zivilsenats, BGHZ 131, 136 =
NJW 1996, 248

Der XI. Zivisenat hatte dies in seiner Entscheidung
vom 31.10.1995 noch abgelehnt:

“Wie der XI. Zivilsenat (aaO) weiter ausfihrt, soll sich
daran nichts dadurch &ndern, dass eine Spielbank auf
Anregung oder auf ausdriicklichen Wunsch eines po-
tentiellen Spielers eine Spielsperre ausspricht. In ei-
nem solchen Fall nehme die Spielbank die Anregung,
der grundsétzlich keine rechtsgeschéftliche Bedeutung
zukomme, zum Anlass, eine Spielsperre zu erteilen,
die sie ohne diesen Wunsch nicht ausgesprochen hétte.
Auch damit sei nicht die Begrindung von Rechten fir
den Betroffenen verbunden. Die Spielbank mache le-
diglich wunschgemal von ihrem Hausrecht Gebrauch
und baue zur Motivation des Betroffenen strafbewehr-
te Hirden gegen dessen Verweilen in den Spielsédlen
auf. Sie bernehme keinerlei Pflicht zur Betreuung des
Vermoégens des Betroffenen und keinerlei Schadens-
ersatzverpflichtung fur den Fall, dass der Betroffene
sich trotz der Spielsperre Zugang zu den Spielsélen
verschaffe und beim Spiel Verluste erleide.”

Nach dieser Auffassung waren auch im vorliegenden
Fall keinerlei Verpflichtungen der Bekl. durch die
Spielsperre begriindet worden.

(2). Auffassung des Il1. Zivilsenats

Diese Bewertung wurde durch den I11. Zivilsenat nun-
mehr ausdriicklich aufgegeben:

“Der erkennende Senat gewichtet das dem Antrag des
Spielers auf “Eigensperre” zugrunde liegende Interesse
anders als der XI. Zivilsenat. Sinn der Abrede ist der
Schutz des Spielers vor sich selbst (Grunsky, EwiR §
157 BGB 1/96, 11 [12]). Der Spieler will sich selbst
mit Hilfe der Spielbank den fiir ihn als gefahrtrachtig
erkannten Zugang verstellen (OLG Hamm, NJW-RR
2003, 971 [972]). Dem liegt die kritische Selbst-
erkenntnis eines durch Spielsucht gefahrdeten Spielers
in einer Phase zugrunde, in der er zu einer solchen
Einschrankung und Selbstbeurteilung fahig ist. Auf
Seiten der Spielbank wird diese Einsicht des Spielers
akzeptiert, indem sie erklart, ihn vom Spiel auszu-
schlieen und keine Spielvertrdge mehr abzuschlie-
Ren.”

Diese Gesichtspunkte sprechen flr die Annahme eines
Schuldverhaltnisses, durch das die Bekl. sich ver-
pflichtete, keine Spielvertrdge mehr mit dem Ehemann
der KI. abzuschliel3en.
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(3). Stellungnahme

Die zuletzt genannte Ansicht lasst sich durch weitere
Argumente untermauern und ist daher vorzuziehen.
Hierzu noch einmal der 111. Zivilsenat des BGH:

“Der Senat pflichtet dem OLG Hamm (aaO) darin bei,
dass eine in Kenntnis dieser Interessenlage abgegebe-
ne Erklarung der Spielbank, dem Antrag des Spielers
stattzugeben, eine andere rechtliche Qualitat haben
muss, als wenn die Spielbank die Sperre einseitig von
sich aus verhangt, um einen unliebsamen Kunden fern-
zuhalten (Grunsky aaO). Anders als bei einer einseiti-
gen Sperre geht es bei einer solchen auf Antrag des
Spielers nicht nur um die Geltendmachung des Haus-
rechts der Spielbank, die lediglich als Reflex zuguns-
ten des Kunden wirken mag, sondern darum, dass die
Spielbank dem von ihr als berechtigt erkannten Indivi-
dualinteresse des Spielers entsprechen will. Die Spiel-
bank geht daher mit der Annahme des Antrags eine
vertragliche Bindung gegeniiber dem Antragsteller ein,
die auch und gerade dessen Vermdgensinteresse
schutzt, ihn vor den aufgrund seiner Spielsucht zu be-
furchtenden wirtschaftlichen Schaden zu bewahren.”

c. Zwischenergebnis

Es lag somit ein Vertrag zwischen der Bekl. und dem
Ehemann der KI. vor, durch den die Bekl. sich ver-
pflichtete, keine Spielvertrdge mehr mit dem Ehemann
abzuschlieRen.

2. Pflichtverletzung

Die Bekl. misste nun gegen Pflichten aus diesem Ver-
trag verstof3en haben. Hierfir ist zun&chst mafigeblich,
welche Schritte sie im Einzelnen unternehmen musste,
um das Zustandekommen von Spielvertrdgen mit dem
Ehemann der KI. zu verhindern.

a. Pflicht Spielvertrage zu verhindern nur im Rahmen
des Mdglichen und Zumutbaren

“lhrem Inhalt nach war die von der Bekl. (ibernomme-
ne vertragliche Verpflichtung darauf gerichtet, in ihren
Betrieben das Zustandekommen von Spielvertrédgen
mit dem gesperrten Spieler zu verhindern. Diese Ver-
pflichtung bestand allerdings nur im Rahmen des
Mdglichen und Zumutbaren. In diesem Sinne ist der
im Antrag enthaltene Hinweis auf mangelnde Uberwa-
chungsmdglichkeiten beim Automatenspiel als ein sol-
cher auf diese Grenzen der von der Bekl. tbernomme-
nen Vertragspflichten zu verstehen. Er besagt dement-
sprechend nicht etwa, dass der gesperrte Spieler un-
eingeschrankt zum Automatenspiel zugelassen werde.
Gleiches ergab sich aus den am Automatenspielsaal
aufgestellten Verbotsschildern. Deshalb stand die Ein-
schrankung einer Uberwachungspflicht dort nicht ent-
gegen, wo eine solche Uberwachung ohne Weiteres
moglich und zumutbar war. Wird diese Uberwa-
chungspflicht schuldhaft verletzt, hat die Bank nach
den Grundsatzen der positiven Vertragsverletzung

(jetzt: § 280 | BGB) Schadensersatz zu leisten.”

b. Pflichtverletzung durch fehlende Kontrolle der per-
sonlichen Daten an den Telecash-Geraten

Fraglich ist, ob die Bekl. ihre Pflichten gegeniiber dem
Ehemann der KIl. an den obigen Malstdben gemessen
verletzt hat, da der Ehemann am 16.12.1997 lediglich
im Automatenspielsaal Geld verspielt hat. Hierzu der
BGH:

“Die dargestellten Haftungsgrundsatze gelten vorlie-
gend uneingeschrankt fur das GrofRe Spiel. Hier ist
eine Personenkontrolle nicht nur méglich und zumut-
bar, sondern in § 3 | der fir die Bekl. gultigen Spiel-
ordnung (Bekanntmachung des Innenministers vom
19.06.1985, MBI. NRW. S. 970, zuletzt geandert
durch Bekanntmachung vom 25.10.2001, MBI. NRW.
S. 1391 ) ausdriicklich vorgeschrieben. Ob und inwie-
weit die Bekl. sich ihrer fir den “Selbstsperrevertrag”
essentiellen Vertragspflicht, die Einhaltung der Sperre
im Interesse des Spielers zu tberwachen, fir den Be-
reich der Automatenspiele deswegen entziehen konnte,
weil hier unter Abwégung der berechtigten Interessen
beider Vertragspartner die Durchfihrung einer -
durchaus moglichen (8 3 I der Spielordnung sieht hier
lediglich vor, dass die Spielbankleitung fir den aus-
schlieBlichen Zutritt zu dem in gesonderten Rdumen
veranstalteten Automatenspiel von einer Personenkon-
trolle absehen kann) - Kontrolle nicht zumutbar ist,
braucht vorliegend nicht entschieden zu werden. Denn
das BerGer. hat in rechtsfehlerfreier tatrichterlicher
Wirdigung festgestellt, dass zumindest bei den hier in
Rede stehenden Telecash-Abhebungen fur die zustan-
digen Mitarbeiter der Bekl. hinreichender Anlass be-
standen hatte, eine Kontrolle durchzufiihren, ob der
Ehemann der KI. zu den gesperrten Spielern zéhlte.
Auch die technischen Mdglichkeiten hierfir haben,
wie das BerGer. weiter feststellt, bestanden.”

Damit liegt aufgrund der unterbliebenen Kontrolle der
persdnlichen Daten des Ehemannes der Kl. an den
Telecash-Geraten eine Pflichtverletzung vor.

3. Vertretenmiissen

Die Bekl. misste die Pflichtverletzung auch zu ver-
treten haben, was gem. 8 280 | 2 BGB allerdings ver-
mutet wird. Eine Exkulpation wird der Bekl. hier nicht
gelingen, da ihre Mitarbeiter die im Verkehr erforder-
liche Sorgfalt auBer Acht lieRen, als sie die durchaus
mogliche Kontrolle der personlichen Daten an den
Telecash-Geréten unterlieBen. Damit handelten sie
fahrlassig i. S. d. § 276 11 BGB, was der Bekl. gem. §
278 BGB zuzurechnen ist.

4. Kein Ausschluss

Die Schadensersatzpflicht der Bekl. dirfte nicht ausge-
schlossen sein. Hier koénnte ein rechtsgeschéftlicher
Haftungsausschluss vorliegen, da am Eingang des Au-
tomatenspielsaals der Hinweis angebracht war, dass
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gesperrte Spieler, die sich gleichwohl Zutritt verschaf-
fen, keinerlei Anspriiche auf Erstattung ihrer Spiel-
einsatze geltend machen koénnen. Diesen Ausschluss
konnte der Ehemann der KI. konkludent akzeptiert
haben, indem er den Automatenspielsaal gleichwohl
aufsuchte.

Hierzu jedoch der BGH:

“Der Schadensersatzpflicht der Bekl. steht der an den
Eingadngen zu den Automatenspielsélen angebrachte
Hinweis, dass fur gesperrte Spieler im Falle eines
Spielverlustes kein Anspruch auf Riickerstattung der
Spieleinsatze bestehe, nicht entgegen. Eine solche
Aussage konnte allenfalls als Allgemeine Geschafts-
bedingung rechtliche Verbindlichkeit erzeugen. Als
solche wére sie aber wegen Verstolles gegen § 9
AGBG (jetzt: 8§ 307 I, 11 BGB ) unwirksam, da sich die
Bekl., wenn und soweit sie - wie hier - ihre Kardinal-
pflicht, die Einhaltung der Spielsperre zu tberwachen,
verletzt hat, nicht von ihrer Haftung freizeichnen
kann.”

5. Rechtsfolge: Ersatz der durch die unterbliebene
Kontrolle verursachten Schaden gem. 88 249 ff BGB
Die Bekl. ist demnach zum Schadensersatz verpflichtet
und muss all diejenigen Schaden ersetzen, die durch
die nicht durchgefiihrte Kontrolle der personlichen
Daten adéquat kausal verursacht wurden:

“Aufgrund der bernommenen vertraglichen Schutz-
pflicht hat die Bekl. den Zedenten daher so zu stellen,
wie wenn diese Kontrolle ordnungsgemafd durchge-
fuhrt und er daraufhin vom Automatenspiel ausge-
schlossen worden ware.”

Die am 16.12.1997 verspielten Einsétze in der geltend
gemachten Hohe von 4.985,19 € sind daher von der
Bekl. zu ersetzen.

6. Einwand des Mitverschuldens, § 254 | BGB
Allerdings hat der Ehemann der KI. durch seine Ent-
scheidung fur die Teilnahme an dem Automatenspiel
eine malgebliche Ursache fur die Entstehung der
Schéden selbst gesetzt. Dies konnte seitens der Bekl.
gem. § 254 | BGB dem Schadensersatzverlangen ent-
gegengehalten werden. Andererseits war es gerade
Zweck des geschlossenen “Spielsperrevertrags”, den
Ehemann vor den Folgen derartiger Entscheidungen zu
schitzen. Dementsprechend hat auch der BGH im vor-
liegenden Fall ein Mitverschulden gem. § 254 BGB
abgelehnt:

“Aus der Natur des Selbstsperrevertrags ergibt sich
weiter, dass die wegen Verletzung ihrer Kontroll-
pflichten haftbare Spielbank dem gesperrten Spieler
nicht dessen “einfaches” Fehlverhalten [...] haftungs-
mindernd (8 254 BGB) entgegenhalten kann, er habe
zur Befriedigung seiner “Spielsucht” das Hausrecht
der Bank verletzt (so zutreffend Peters aaO., S. 182).”

[Anm.: Wie der BGH an anderer Stelle ausfuhrt (vgl.

unten C.), kdme dies jedoch bei einem sog. “lber-
schieRenden Fehlverhalten™ des Spielers in Betracht,
etwa wenn dieser Personenkontrollen der Spielbank
umgeht, indem er sich mit gefalschten Ausweispapie-
ren Zutritt verschafft.]

I11. Ergebnis

Die KI. kann somit aus abgetretenem Recht gem. §
398 i. V. m. § 280 | BGB von der Bekl. Ersatz der
4.985,19 € verlangen. So im Ergebnis auch der BGH :
“Dementsprechend ist die Bekl. mit Recht zur Erstat-
tung der mittels Telecash abgehobenen Geldbetrdge
verurteilt worden, die der Ehemann bei den hier in Re-
de stehenden Spielen verloren hat.”

B. Schadensersatzanspruch gem. § 398 i. V. m. § 823
I1BGBi.V.m. 8 31 SpielO

Ein an die KI. abgetretener Schadensersatzanspruch
des Zedenten konnte sich zudem aus § 823 11 BGB 1.
V. m. 8§ 3 | der fiir die Spielbank Hohensyburg gelten-
den Spielordnung ergeben.

Dann misste § 3 | SpielO ein Gesetz i. S. d. Art. 2
EGBGB sein, das zumindest auch dem Schutz von
Individualinteressen zu dienen bestimmt ist. Dieses
kann im Ergebnis jedoch dahinstehen, da jedenfalls ein
Verstof3 der Bekl. Gegen diese Norm nicht feststellbar
ist: § 3 1 SpielO schreibt eine Personenkontrolle an
den Telecash-Geraten nicht vor und erlaubt sogar aus-
drucklich, auf diese fur den Zutritt zu den Automaten-
spielsalen zu verzichten.

Ein Anspruch gem. § 398 i. V. m. § 823 1l BGB i. V.
m. § 3 | SpielO besteht daher nicht.

[Anm.: Fur einen Anspruch des Zedenten aus § 823 |
BGB fehlt es eindeutig an einer Verletzung eines durch
8 823 | BGB geschiitzten Rechtsgutes, da der Zedent
lediglich eine Beeintrachtigung seines Vermdgens ins-
gesamt erlitten hat.]

C. Bereicherungsrechtlicher Riickzahlungsanspruch
gem. 8§3981i.V.m.§812 11 Fall 1 BGB

Von der Abtretung an die KI. nach § 398 BGB koénnte
schliellich ein bereicherungsrechtlicher Anspruch ih-
res Ehemannes auf Erstattung der am 16.12.1997 ver-
spielten Betrdge gem. § 812 |1 1 Fall 1 BGB erfasst
sein.

Die Bekl. hat Eigentum und Besitz an den verspielten
4.985,19 € unproblematisch als Vermdgensvorteil
durch Leistung des Ehemannes der KI. erlangt. Frag-
lich ist allein, ob hierflrr der Rechtsgrund fehlte, weil
die Bekl. sich verpflichtet hatte, mit dem Ehemann der
Kl. (nach Mdglichkeit) keine Spielvertrage mehr ab-
zuschlieRen. Hierzu noch einmal der BGH:

“Die vom BerGer. - im Anschluss an das Urteil des
OLG Hamm (aaO., S. 972, 974) - vertretene Auffas-
sung, der Vertrag Uber die Selbstsperre sei so auszule-
gen, dass die mit einem Spieler, der sich trotz der be-
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stehenden Sperre den Zugang zur Spielbank ver-
schafft, geschlossenen Spielvertrége als nichtig zu be-
handeln seien und der Spieler demzufolge nach berei-
cherungsrechtlichen Grundséatzen Herausgabe des ver-
lorenen Spieleinsatzes verlangen kénne, wird demge-
genliber den berechtigten Interessen der Bank nicht
gerecht. Denn auf der Grundlage dieses Losungsansat-
zes ware eine Zahlungspflicht der Bank auch dann zu
bejahen, wenn sie ihrer Kontrollpflicht nachgekom-
men ware und der gesperrte Spieler sich etwa unter
Verwendung gefalschter Ausweispapiere den Zugang
zur Bank erschlichen hétte. Dass in einem solchen Fal-

Standort: 8 32 StGB

le die Bank im Gegenzuge auch einen etwaigen ausge-
zahlten Spielgewinn zurtickfordern kénnte, ware kein
angemessener Ausgleich; denn es liegt nahe, dass nur
der Spieler, der Verluste erleidet, sich der Bank gegen-
Uber offenbart, wéhrend der Spielgewinner bestrebt
sein dirfte, die Spielbank unter Mitnahme des Ge-
winns unerkannt zu verlassen. Dariiber hinaus wére
ein solch “lberschieRendes” Fehlverhalten des Spie-
lers [...] ein Umstand, den die Bank dem Spieler jeden-
falls nach § 254 BGB entgegenhalten konnte.”

Ein bereicherungsrechtlicher Riickzahlungsanspruch
gegen die Bekl. ist mithin abzulehnen.

Problem: Einschrankung des Notwehrrechts

BGH, URTEIL vom 02.11.2005
2 STR 237/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte seine Ex-Freundin in ihrer Woh-
nung aufgesucht, in der sich auch deren neuer Lebens-
gefahrte aufhielt. Dort war es zu einem lauten Streit
gekommen. Nachdem der Angeklagte trotz wiederhol-
ter Aufforderung die Wohnung nicht verlassen hatte,
gingen die anderen. Der Angeklagte steckte sich ein
Kiichenmesser ein, folgte ihnen und sprach sie unter
einem Vorwand an. Der Lebensgeféhrte, der sich
durch den Angeklagten bel&stigt flhlte, versetzte die-
sem einen Schlag mit einem Teleskopschlagstock. Der
Angeklagte zog daraufhin das Messer und stach dem
anderen in die Brust. Dieser starb. Das Landgericht
Frankfurt verurteilte den Angeklagten wegen Korper-
verletzung mit Todesfolge (8 227 | StGB). Die Ruge
der Revision den Angeklagten, er sei bei dem Stich
aus Notwehr (§ 32 StGB) gerechtfertigt gewesen, wies
der BGH zuriick und bestétigte die Verurteilung.

Prufungsrelevanz:

Probleme im Rahmen von Rechtfertigungsgriinden
sind in beiden Examen hdufig Prufungsgegenstand.
Meist werden hier Félle zur Notwehr (8 32 StGB) ge-
bildet, so dass gerade dieser Rechtfertigungsgrund und
seine spezifischen Probleme besondere Examensrele-
vanz aufweisen.

Fur die Rechtfertigung eines Verhaltens uber § 32
StGB ist es - im Gegensatz zu den meisten anderen
Rechtfertigungsgrinden (vgl. 8§ 228, 904 BGB, § 34
StGB) - nicht erforderlich, dass im Rahmen einer In-
teressenabwagung festgestellt wird, dass das geschiitz-
te Rechtsgut das beeintréchtigte Uberwiegt. Trotzdem
kommt eine Notwehr nur in Betracht, wenn die Vertei-
digungshandlung “geboten” ist (§ 32 | StGB). Unter
dem Punkt “Gebotenheit” sind im Rahmen der Not-
wehr bestimmte Fallgruppen anzusprechen, die aus
sozialethischen Gesichtspunkten zu einer Einschrén-
kung oder sogar zum Ausschluss der Notwehr fiihren

(vgl. insofern die Darstellung bei Schénke/Schréder-
Lenckner/Perron, § 32 Rn. 44 ff.).

Eine klassische Konstellation, in der die herrschende
Meinung zumindest eine Einschrankung der Notwehr
annimmt, ist dann gegeben, wenn der Téter durch ein
eigenes Vorverhalten den Angriff des Opfers provo-
ziert hatte. Hier ist nach herrschender Meinung die
Notwehr ausgeschlossen, wenn der Téater von vorn-
herein die Absicht hatte, das Opfer zu dem Angriff zu
provozieren, um sich dann unter dem “Deckmantel”
der Notwehr zu verteidigen und in die Rechtsgter des
Opfers einzugreifen (BGH, NJW 1983, 2267; NStZ
2001, 143; Trondle/Fischer, 8 32 Rn. 23 mwN).
Problematischer ist es, wenn der Tater den Angriff
zwar in vorwerfbarer Weise, aber nicht absichtlich,
provoziert hat. Hier soll die Notwehr zwar einge-
schrénkt, jedoch grdsl. nicht ganzlich ausgeschlossen
sein (BGHSt 24, 256; Trondle/Fischer, 8§ 32 Rn. 24 ff.
mwN). Problematisch an dieser Fallgruppe ist aller-
dings, dass bisher auch die Rechtsprechung keine ein-
heitlichen Kriterien dafur entwickelt hat, unter wel-
chen Voraussetzungen ein provozierendes Vorverhal-
ten des Téaters zu einer Notwehreinschrankung fihrt.
In der vorliegenden Entscheidung stellt der BGH Kilar,
dass das Vorverhalten nicht unbedingt rechtswidrig zu
sein braucht (aber doch sozialethisch zu missbilligen),
dass ein enger raum-zeitlicher Zusammenhang zwi-
schen dem Vorverhalten und dem provozierten Angriff
erforderlich ist und dass der Té&ter den Angriff zwar
nicht vorhergesehen haben muss, dass er jedoch wis-
sen musste, dass sein Vorverhalten geeignet war, einen
entsprechenden Angriff zu provozieren.

Vertiefungshinweise:

O Zur Einschrankung der Notwehr bei vorwerfbarer
Herbeifihrung der Notwehrlage: BGHSt 39, 374; 42,
97; 48, 207; BGH, NStZ-RR 2002, 205; Arzt, JZ 1994,
315; Englander, JA 2001, 534; Eisele, NStZ 2001,
416; Jager, JR 2001, 512; Mitsch, JuS 2001, 751; Ro-
xin, JZ 2001, 667
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Kursprogramm:
U Kursprogramm: “Der Autofahrer”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Eine Notwehreinschrankung auf Grund eines
Vorverhaltens des Angegriffenen setzt voraus, dass
die tatsachlich bestehende Notwehrlage durch ein
sozialethisch zu missbilligendes Vorverhalten des
Angegriffenen verursacht worden ist, zwischen die-
sem Vorverhalten und dem rechtswidrigen Angriff
ein enger zeitlicher und raumlicher Zusammen-
hang besteht und und das Vorverhalten nach
Kenntnis des Angegriffenen geeignet ist, einen dann
gegebenenfalls mittels Notwehr abzuwehrenden
Angriff zu provozieren. Eine Rechtswidrigkeit des
Vorverhaltens ist nicht unbedingt erforderlich.

2. In welchem MaRe das Recht des Angegriffenen,
sich gegen einen gegenwartigen rechtswidrigen An-
griff mit den erforderlichen und ihm zur Verfu-
gung stehenden Mitteln zur Wehr zu setzen, durch
eine rechtswidrige und vorwerfbare Verursachung
der Notwehrlage eingeschréankt ist, hangt von den
Umstanden des Einzelfalls ab, insbesondere von
dem Gewicht der schuldhaften Verursachung ei-
nerseits und dem Gewicht der drohenden Rechts-
gutsverletzung andererseits.

Sachverhalt:

A, begab sich am frilhen Morgen des 28. Marz 2003
nach Ba. Dort wollte er aus nicht festgestelltem Grund
und ohne Ankindigung die Zeugin M aufsuchen, mit
der er bis zum Herbst 2002 eine kurzfristige intime
Beziehung gehabt hatte; sie wohnte dort in einer be-
treuten Einrichtung. M war nicht zu Hause, da sie die
Nacht bei ihrem neuen Freund, dem spéteren Tatopfer
K, verbracht hatte.

A wurde von der Mitbewohnerin F eingelassen. Auf
Veranlassung des A dréngte diese die M telefonisch,
alsbald nach Hause zu kommen. A rauchte, wahrend er
auf M wartete, einen Joint Haschisch. Mit der M un-
terhielt er sich nach deren Erscheinen kurz; sodann
dréngte er sie, ihren Freund K herbeizurufen, weil er
mit ihm sprechen wolle. Als K kurze Zeit spéter ein-
traf, verlangte er von A eine Erklarung fur sein Er-
scheinen. Sowohl die M als auch in ihrem Beisein der
K forderten den A mehrfach in ruhigem Ton auf, das
Haus zu verlassen.

A folgte dieser Aufforderung nicht; er und K schrien
sich nun gegenseitig an. K zog einen Teleskopschlag-
stock hervor und bedrohte den A damit; sodann gab er
ihm eine Ohrfeige. K machte gegentiber der anwesen-
den M eine abféllige Bemerkung dariiber, dass der A
schon zittere; sodann verlieRen K und M das Haus
durch die Terrassentr und entfernten sich auf der
StraBBe. A, der sich gedemdtigt fuhlte, wollte sich “ei-
nen besseren Abgang verschaffen”; er wollte die Sache

nicht auf sich beruhen lassen. Er holte daher aus der
Kiche ein 32 cm langes Kiichenmesser und steckte es
hinten in den Hosenbund; auBerdem zog er seine Jacke
an. Er hatte zwar nicht die feste Absicht, das Messer
gegen K einzusetzen, wollte aber die Auseinanderset-
zung fortsetzen und rechnete damit, dass K den
Schlagstock einsetzen werde. Er nahm vom Wohnzim-
mertisch eine Zigarette, zlindete diese jedoch nicht,
wie zuvor, mit dem ebenfalls dort liegenden Feuerzeug
an, sondern folgte K und M durch den Garten, sprang
uber den Zaun auf die StraRe und néherte sich den bei-
den mit den Worten: “Habt ihr mal Feuer?” Hierauf
drehte sich der K um, zog erneut den Teleskopschlag-
stock hervor und lief auf A zu. Wéhrend der folgenden
verbalen Auseinandersetzung versetzte K dem A einen
Schlag mit dem Schlagstock und traf ihn am Ricken,
ohne ihn hierdurch nennenswert zu verletzen. Wéh-
rend sich K und A gegeniiberstanden, zog dieser nun
das Messer aus dem Hosenbund und stach ohne jegli-
che Vorwarnung den K wuchtig in die rechte Brustsei-
te unterhalb des Schliisselbeins. Der Stich drang 16 cm
tief von oben nach unten ein, durchstiel} eine Rippe
und die rechte Lunge und 6ffnete die rechte Hohlader;
K verstarb innerhalb kurzer Zeit. A wollte den K we-
der téten noch nahm er dies billigend in Kauf; viel-
mehr wollte er zum einen “die vorangegangene Nie-
derlage ausmerzen”, in erster Linie aber den K kampf-
unfahig machen und weitere Schldge mit dem Schlag-
stock verhindern. A war nicht durch das kurz vor der
Tat konsumierte Haschisch in seiner Einsichts- und
Steuerungsfahigkeit beeintrachtigt; auch die bei ihm
vorliegende dissoziale Persdnlichkeitsstorung hatte
keine Auswirkungen auf seine Schuldféhigkeit zur
Zeit der Tat.

Hat A sich durch den Stich mit dem Messer nach dem
StGB strafbar gemacht?

[Bearbeitervermerk: § 240 1 StGB ist nicht zu prifen.]
Losung:

A. Strafbarkeit des A gem. § 212 | StGB durch den
Stich mit dem Messer

A konnte sich durch den Stich mit dem Messer wegen
Totschlags gem. § 212 | StGB strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand

A hat K durch den Stich mit dem Messer getétet und
somit den objektiven Tatbestand des § 212 | StGB ver-
wirklicht.

8 212 | StGB setzt jedoch voraus, dass der Téater den
Tod des Opfers vorsatzlich herbeifuhrt (vgl. 8 15
StGB). Da A laut Sachverhalt im Zeitpunkt des Stiches
keinen Tétungsvorsatz aufwies (nicht einmal in Form
eines dolus eventualis) scheidet § 212 | StGB somit
auf Grund des fehlenden subjektiven Tatbestandes aus.
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I1. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 212 | StGB

B. Strafbarkeit des A gem. § 227 | StGB durch den
Stich mit dem Messer

A konnte sich durch den Stich mit dem Messer jedoch
wegen Korperverletzung mit Todesfolge gem. § 227 |
StGB strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. Grunddelikt: § 223 | StGB

A misste zunachst den Tatbestand des Grunddelikts,
der einfachen Korperverletzung gem. 8 223 | StGB,
erfullt haben.

a. Korperliche Misshandlung, Gesundheitsschadigung
A miusste den K durch den Stich kérperlich misshan-
delt oder an der Gesundheit geschadigt haben.
Kdorperliche Misshandlung i.S.v. § 223 | StGB ist jede
tible, unangemessene Behandlung, die das korperliche
Wohlbefinden oder die kdrperliche Integritat nicht nur
unerheblich beeintréchtigt (BGHSt 25, 277; Trond-
le/Fischer, 8 223 Rn. 3 a); Gesundheitsschédigung ist
das Hervorrufen oder Steigern eines pathologischen
Zustands (BGH, NJW 1960, 2253).

Der Stich mit dem Messer in die Brust des K stellt eine
tible, unangemessene Behandlung dar, durch die das
korperliche Wohlbefinden und die kdrperliche Integri-
tat des K erheblich beeintréchtigt wurden. Auch hat A
mit der Stichverletzung einen pathologischen Zustand
hervorgerufen. Er hat also den K korperlich misshan-
delt und an der Gesundheit geschadigt.

b. Vorsatz

A misste auch mit Vorsatz bzgl. der Verwirklichung
des Grundtatbestandes gehandelt haben.

Zwar hatte A keinen Vorsatz zur Tétung des K (s.0.),
dass er durch den Stich mit dem Messer den K korper-
lich misshandeln und an der Gesundheit schadigen
wirde, wusste A jedoch und wollte dies auch, handelte
also insofern vorsatzlich.

Der Tatbestand des Grunddelikts ist somit gegeben.

2. Qualifikation: § 227 | StGB
A musste weiterhin die Voraussetzungen des Tatbe-
standes des § 227 | StGB erfillt haben.

a. Eintritt der schweren Folge: Tod eines Menschen
Die schwere Folge des § 227 | StGB, der Tod eines
Menschen, misste eingetreten sein.

K ist gestorben, so dass die schwere Folge eingetreten
ist.

b. Kausalitat des Grunddelikts fur die schwere Folge
Im Rahmen von § 227 | StGB muss der Téater “durch”

die Korperverletzung den Tod des Opfers herbeifiih-
ren, d.h. das Grunddelikt des § 223 | StGB muss fir
den Eintritt der schweren Folge dquivalent kausal sein
(BGH, GA 69, 90; Schonke/Schroder-Stree, 8 227 Rn.
2).

Eine &quivalente Kausalitat ist dann gegeben, wenn
eine Bedingung nicht hinweggedacht werden kann,
ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestalt ent-
fiele (BGHSt 49, 1 [3]; Trondle/Fischer, Vor § 13 Rn.
16 mwN).

Hatte A den K nicht in die Brust gestochen, dann wére
K auch nicht an den entsprechenden Verletzungen ge-
storben. Eine Kausalitdt des Grunddelikts fiir die
schwere Folge ist somit gegeben.

c¢. Unmittelbarkeitszusammenhang

Fur eine Strafbarkeit gem. § 227 | StGB ist jedoch eine
bloRe aquivalente Kausalitat des Grunddelikts fur die
schwere Folge nicht ausreichend; vielmehr muss sich
in der schweren Folge eine typische Gefahr des
Grunddelikts unmittelbar niedergeschlagen haben
(sog. Unmittelbarkeits- oder deliktsspezifischer Ge-
fahrzusammenhang, vgl. BGHSt 48, 34 [37]; Dencker,
NStZ 1992, 311; Trondle/Fischer, § 227 Rn. 2 a
mwN). Zwar ist i.R.v. 8 227 | StGB streitig, ob dieser
Unmittelbarkeitszusammenhang nur dann gegeben ist,
wenn der Tod des Opfers aus dem Korperverletzungs-
erfolg resultiert (so die herrschende Literatur, vgl.
Schmidh&user, BT, 2/50; Kihl, Jura 2002, 810; Sowa-
da, Jura 2003, 549), oder auch dann, wenn er Resultat
der Korperverletzungshandlung ist (so die Rechtspre-
chung, vgl. BGHSt 48, 34 [37]; BGH, NStZ-RR 1998,
171). Dies kann jedoch im vorliegenden Fall dahins-
tehen, da hier der Tod des K unmittelbar durch die bei-
gebracht Verletzung, also den Erfolg des Grunddelik-
tes, verursacht wurde, so dass nach beiden Meinungen
der erforderliche Unmittelbarkeitszusammenhang vor-
liegt.

d. (Wenigstens) Fahrlassigkeit

Gem. 8§ 18 StGB muss der Téater einer Erfolgsqualifi-
kation wie § 227 | StGB bzgl. des Eintritts der schwe-
ren Folge wenigstens fahrldssig gehandelt haben (Jo-
ecks, 8§ 227 Rn. 6).

Fahrléssigkeit bedeutet grundsatzlich das Vorliegen
einer objektiven Sorgfaltspflichtverletzung bei objekti-
ver Vorhersehbarkeit des konkreten Erfolgs und des
wesentlichen Kausalverlaufs (Lackner/Kuhl, § 15 Rn.
36). Da i.R.v. 8 227 | StGB die Begehung des Grund-
deliktes stets eine Sorgfaltspflichtverletzung darstellt,
ist insofern lediglich die Vorhersehbarkeit zu priifen
(BGH, NStZ 2001, 478; Wessels/Hettinger, BT 1, Rn.
306; Trondle/Fischer, § 227 Rn. 7 mwN).

Im vorliegenden Fall war es vorhersehbar, dass K an
dem Messerstich in die Brust sterben wiirde, so dass A
bzgl. der Herbeifiihrung der schweren Folge fahrléssig
gehandelt hat.

-54-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2006, HEFT 1

A hat somit den Tatbestand des § 227 | StGB erfiillt.

I1. Rechtswidrigkeit

A musste auch rechtswidrig gehandelt haben. Da A
vor seinem Stich von K mit dem Teleskopschlagstock
geschlagen worden war, kénnte das Verhalten des A
als Notwehr gem. § 32 StGB gerechtfertigt sein.

1. Notwehrlage

Zundchst musste eine Notwehrlage, also ein gegenwar-
tiger rechtswidriger Angriff des K, vorgelegen haben.
Angriff i.S.v. § 32 StGB ist jede Bedrohung oder Be-
eintrachtigung rechtlich geschitzter Interessen durch
menschliches Verhalten (Geilen, Jura 1981, 200 [202];
Trondle/Fischer, § 32 Rn. 4). Durch den Schlag mit
den Schlagstock hat K die korperliche Unversehrtheit
des A, also ein geschiitztes Rechtsgut, beeintrachtigt,
so dass dieses Verhalten des K einen Angriff i.S.v. §
32 StGB darstellt.

Gegenwartig ist ein Angriff, wenn er unmittelbar be-
vorsteht, gerade stattfindet oder noch fortdauert, also
bis zu seinem vollstandigen Abschluss (BGH, NJW
1992, 516; Geilen, Jura 1981, 200 [205];
Lackner/Kuhl, 8 32 Rn. 4). Der erste Schlag des K mit
dem Teleskopschlagstock war zwar bereits abge-
schlossen; jedoch standen sich A und K immer noch
direkt gegentiber und K war immer noch im Besitz des
Schlagstocks und offensichtlich auch gewillt, diesen
einzusetzen, so dass - jedenfalls nach dem Grundsatz
“in dubio pro reo” - davon auszugehen ist, dass noch
weitere Schldge des K unmittelbar bevorstanden und
der Angriff des K somit im Zeitpunkt des Stiches noch
gegenwartig war.

Rechtswidrig ist der Angriff, wenn er im Widerspruch
zur Rechtsordnung steht, was insbesondere dann nicht
der Fall ist, wenn der Angreifer seinerseits gerecht-
fertigt ist (BGH, NStZ 2003, 599 [600]; Trond-
le/Fischer, § 32 Rn. 11 f.). Dem Schlag des K ging
eine verbale Auseinandersetzung zwischen K und A
unmittelbar voraus. Insofern wére es denkbar, dass A
im Rahmen dieser Auseinandersetzung einen Angriff
etwa auf die Ehre des K veriibt hétte, gegen den sich
dieser durch den Schlag wehren wollte, so dass K sei-
nerseits gem. § 32 StGB gerechtfertigt und der Angriff
des K auf A somit nicht rechtswidrig wére. Der Sach-
verhalt macht hierzu jedoch keine genauen Angaben,
so dass zu Gunsten des A davon auszugehen ist, dass
keine Umstande vorlagen, die den K seinerseits recht-
fertigten. Der Angriff des K war somit auch rechtswid-
rig. Eine Notwehrlage lag mithin vor.

2. Notwehrhandlung
Der Messerstich musste auch eine von § 32 StGB ge-
deckte Verteidigungshandlung sein.

a. Erforderlichkeit
Zunachst musste der Stich erforderlich sein.

Erforderlich ist eine Verteidigungshandlung dann,
wenn sie zur Abwehr des Angriffs geeignet und das
relativ mildeste Mittel ist, d.h. das mildeste Mittel un-
ter mehreren Verteidigungsmitteln, die mit gleicher
Sicherheit die sofortige Beendigung des rechtswidri-
gen Angriffs bewirken (BGH, GA 1980, 183;
Schonke/Schroder-Lenckner/Perron, § 32 Rn. 34 ff.).
Der Stich war geeignet, den Angriff abzuwehren, was
sich bereits dadurch zeigt, dass er dies ja auch tatséch-
lich bewirkt hat. Ein anderes Mittel zur Abwehr des
Angriffs, das ebenso erfolgversprechend und milder
war als ein Stich in die Brust des K, stand A nicht zur
Verfugung.

Der Stich stellte also eine erforderliche Verteidigungs-
handlung dar.

b. Gebotenheit

Bei dem Stich msste es sich jedoch auch um eine ge-
botene Verteidungshandlung gehandelt haben. § 32
StGB setzt - anders als z.B. § 34 StGB - kein uber eine
Interessenabwagung festzustellendes Uberwiegen des
geschitzten gegenuiber dem beeintrachtigten Rechtsgut
voraus. Trotzdem gibt es bestimmte Fallgruppen, in
denen es aus sozialethischen Gesichtspunkten unbillig
waére, dem Angegriffenen zuzubilligen, sich uneinge-
schrankt auf 8 32 StGB zu berufen. In diesen Féllen ist
uber das Kriterium der Gebotenheit die Notwehr ein-
geschrankt oder sogar géanzlich ausgeschlossen. Im
vorliegenden Fall wére eine solche Konstellation
denkbar, weil der A durch sein vorheriges Verhalten
den Schlag des K selbst provoziert hatte.

aa. Absichtsprovokation

In den Féllen einer sogenannten “Absichtsprovokati-
on”, in denen das Vorverhalten des Téaters darauf ge-
zielt hatte, einen anderen zu einem rechtswidrigen An-
griff zu provozieren, um dann unter dem Deckmantel
der Notwehr in die Rechtsguter des Angreifers eingrei-
fen zu konnen, ist eine Berufung auf Notwehr ausge-
schlossen (BGH, NStZ 2001, 143; Trondle/Fischer, §
32 Rn. 23 mwN).

Der BGH fuhrt insofern zum vorliegenden Fall aus:
“Zwar habt ein Fall der so genannten ‘Absichtsprovoka-
tion’ nicht vorgelegen, denn der Angeklagte hat nicht
von vornherein beabsichtigt, eine Notwehrlage zu pro-
vozieren, um unter deren ‘Deckmantel” seinerseits ei-
nen Angriff gegen K zu fiihren (vgl. dazu BGH NJW
1983, 2267; NStZ 2001, 143; 2003, 425, 427 [insoweit
in BGHSt 48, 207 nicht abgedruckt]; BGH, Beschl.
vom 7. September 1993 - 5 StR 438/93; zu den unter-
schiedlichen Begrindungsansatzen in der Literatur
vgl. Lenckner in Schoénke/Schroder, StGB 26. Aufl.
vor § 32 Rdn. 23 und 8§ 32 Rdn. 54 f.; Erb in MiiKo-
StGB § 32 Rdn. 198 ff.; Herzog in NK-StGB 1. Aufl.
8 32 Rdn. 113 ff.; Trondle/Fischer, StGB 53. Aufl. §
32 Rdn. 23; jeweils m.w.N.).”

Die Fallgruppe der Absichtsprovokation ist somit im

-55-



RA 2006, HEFT 1

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

vorliegenden Fall nicht einschlégig.

bb. Vorwerfbar herbeigefiihrte Notwehrlage

Auch in Fallen, in denen der Tater den Angriff des
Opfers zwar nicht absichtlich, aber doch (bedingt) vor-
satzlich oder zumindest fahrldssig herbeigefiihrt hat,
ist eine Beschrankung der Notwehrbefugnisse des Té-
ters wegen des vorhergegangenen provozierenden Ver-
haltens denkbar.

Hierzu der BGH: “Die blofRe Kenntnis oder die (‘billi-
gende’) Annahme, ein bestimmtes eigenes Verhalten
werde eine andere Person zu einem rechtswidrigen
Angriff provozieren, kann fir sich allein nicht zu einer
Einschrankung des Rechts fiihren, sich gegen einen
solchen Angriff mit den erforderlichen und gebotenen
Mitteln zur Wehr zu setzen (BGH bei Holtz MDR
1989, 492; BGH NStZ 1993, 332, 333; 2002, 425,
426; Schonke/ Schroder/Lenckner aaO Rdn. 58;
Trondle/Fischer aaO Rdn. 24 b m.w.N.).

Nach der stdandigen Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs setzt eine Notwehreinschrankung vielmehr
voraus, dass die tatsachlich bestehende Notwehrlage
durch ein rechtswidriges, jedenfalls aber sozialethisch
zu misshilligendes Vorverhalten des Angegriffenen
verursacht worden ist und zwischen diesem Vorverhal-
ten und dem rechtswidrigen Angriff ein enger zeitli-
cher und raumlicher Zusammenhang besteht (vgl.
BGHSt 24, 356, 358 f.; 26, 256, 257; 27, 336, 338; 39,
374,378 f.; 42, 97, 100 f.; BGH NStZ 2003, 425, 428
[insoweit in BGHSt 48, 207 nicht abgedruckt]). Dieser
Vorbehalt wird in der strafrechtlichen Literatur im
Grundsatz weitgehend geteilt, wobei die Abgrenzun-
gen einzelner Fallgruppen und die Begriindungen im
Einzelnen vielfach umstritten sind (vgl. zusammenfas-
send etwa Trondle/Fischer aaO Rdn. 24 ff.; Schon-
ke/Schroder/ Lenckner aaO Rdn. 58 ff.; MiKo-Erb
aaO Rdn. 205 ff.; NK-Herzog aaO Rdn. 120 ff.; Giin-
ther in SK-StGB 7. Aufl. § 32 Rdn. 121 ff.; jew.
m.w.N.).

Der Senat teilt - soweit ersichtlich in Uberein-
stimmung mit der bisherigen Rechtsprechung des Bun-
desgerichtshofs - nicht die in der Literatur vertretene
Ansicht, eine Notwehreinschrankung kénne sich auch
jenseits der so genannten Absichtsprovokation nur
dann ergeben, wenn das den Angriff unmittelbar aus-
lésende provozierende Verhalten des Angegriffenen
rechtswidrig war (in diese Richtung Schon-
ke/Schroder/Lenckner aaO Rdn. 59). In die Beurtei-
lung einzubeziehen ist vielmehr jedenfalls auch ein der
unmittelbaren Tatsituation vorausgehendes Verhalten
des Angegriffenen, soweit es mit ihr in engem zeitli-
chen und raumlichen Zusammenhang steht, zumindest
als sozialethisch verwerflich anzusehen und nach
Kenntnis des Taters geeignet ist, einen dann gegebe-
nenfalls mittels Notwehr abzuwehrenden Angriff zu
provozieren. Die Bewertung einer moglicherweise not-
wehreinschrankenden Provokation muss daher vorlie-

gend Uber die den Angriff auslésende Handlung - das
Nachgehen durch den Angeklagten und dessen ver-
gebliche Bitte um ‘Feuer’ - hinaus auch das unmittel-
bar vorangehende Geschehen in der Wohnung der M
einbeziehen.

Soweit der Generalbundesanwalt die Ansicht vertreten
hat, die Vorgange in der Wohnung seien abgeschlos-
sen gewesen und daher eine Z&sur eingetreten, wird
dies von den Feststellungen nicht getragen. Danach
sah der Angeklagte die Angelegenheit gerade nicht als
beendet an und wollte sie nicht auf sich beruhen las-
sen. Auch an einer addaquat kausalen Verursachung des
Angriffs des K und deren Vorhersehbarkeit fehlte es
nicht. Nach den Feststellungen sah der Angeklagte den
Angriff voraus; eben deshalb bewaffnete er sich.
Insoweit teilt der Senat nicht die Auffassung des Ge-
neralbundesanwalts, ein rechtswidriges oder auch nur
sozialethisch verwerfliches Verhalten des Angeklagten
sei nicht festgestellt, vielmehr allein eine Straftat der
Korperverletzung durch das spatere Tatopfer gegen
den Angeklagten. Auch die Revision hat insoweit aus-
geflhrt, der Angeklagte habe ‘nichts getan, was auch
nur im Entferntesten einer Provokation gleicht’. Dies
lasst aulRer Acht, dass der Angeklagte sowohl von der
Inhaberin des Hausrechts, M, als auch - offensichtlich
mit ihrem Einverstdndnis und in ihrer Anwesenheit -
von deren Freund K mehrfach nachdriicklich aufge-
fordert worden war, die Wohnung zu verlassen. Der
Angeklagte, der sich weigerte, dieser Aufforderung
nachzukommen, und stattdessen einen lautstarken
Streit begann, hielt sich daher zu Unrecht in der Woh-
nung auf.

Dieses provozierende Verhalten des Angeklagten dau-
erte noch an, als K und M ihrerseits die Wohnung ver-
lieRen und auf eine weitere Eskalation zur Durchset-
zung des Hausrechts der M verzichteten. Wenn in die-
ser Situation der Angeklagte, weil er sich ‘einen besse-
ren Abgang verschaffen’ und die Sache ‘nicht auf sich
beruhen lassen” wollte, unter heimlicher Mitnahme
eines Messers und in der Annahme, K werde ihn er-
neut mit seinem Schlagstock bedrohen, alsbald K und
M verfolgte, sich ihnen unter einem fir die Beteiligten
offensichtlich falschen, provozierenden Vorwand na-
herte und erneut eine verbale Auseinandersetzung mit
K begann, so zeigt dies, dass er sein insgesamt auf An-
griff, Beldstigung und Provokation abzielendes Ver-
halten nicht abgeschlossen hatte, sondern trotz oder
gerade wegen der nachdricklichen Zurechtweisung
fortzusetzen beabsichtigte. [...]

In welchem Male das Recht des Angegriffenen, sich
gegen einen gegenwaértigen rechtswidrigen Angriff mit
den erforderlichen und ihm zur Verfligung stehenden
Mitteln zur Wehr zu setzen, durch eine rechtswidrige
und vorwerfbare Verursachung der Notwehrlage ein-
geschrankt ist, hdngt von den Umstanden des Einzel-
falls ab, inshesondere von dem Gewicht der schuldhaf-
ten Verursachung einerseits, dem Gewicht der drohen-
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den Rechtsgutsverletzung andererseits (BGHSt 39,
374, 379; 42, 97, 101; BGH NStZ 2002, 425, 426).

Vorliegend hatte der Angeklagte durch sein aufdring-
liches und provozierendes Auftreten schon die erste
Auseinandersetzung in der Wohnung der M ver-
ursacht. Aufforderungen, sein rechtswidriges Verhal-
ten zu beenden, ignorierte er und provozierte dadurch
eine auch korperliche Konfrontation mit K, bei wel-
cher er nach dem Verstandnis der Beteiligten unterlag.
Da er dies nicht akzeptieren wollte, bewaffnete er sich,
fur K nicht erkennbar, mit einem lebensgeféhrlichen
Werkzeug und suchte erneut die Konfrontation mit K,
wobei er nach dem Zusammenhang der Urteilsgriinde
ersichtlich von vornherein mit dem Einsatz des Mes-
sers rechnete. Dieses Verhalten grenzte nahe an eine
Absichtsprovokation (vgl. BGHSt 39, 374, 378) und
musste zu einer erheblichen Einschrankung der Not-
wehrbefugnis flihren. Dem stand hier die von dem An-
griff des K. ausgehende Gefahr nicht entgegen. Zwar
handelt es sich bei einem Teleskopschlagstock, wie
ihn K benutzte, um ein Werkzeug, mit dem gravieren-
de, unter Umstanden sogar tédliche Verletzungen ver-
ursacht werden kénnen. Vorliegend spricht aber nichts
dafiir, dass der K einen solchen lebensbedrohlichen
Einsatz des Schlagstocks beabsichtigte oder dass der
Angeklagte dies annehmen musste. Bei der vorausge-
gangenen Konfrontation hatte sich K auf die Drohung
mit dem Schlagstock beschrénkt und den Angeklagten
gerade nicht damit geschlagen. Auf der StraRe versetz-
te er ihm einen Schlag auf den Riicken; der Angeklag-
te selbst hat angegeben, hiervon ‘kaum etwas gemerkt’

zu haben, da er eine dicke Jacke trug. Ersichtlich fuhl-
te sich der K dem Angeklagten so uberlegen, dass er
auf einen massiven Einsatz korperlicher Gewalt ver-
zichtete.

Der Angeklagte war daher nicht berechtigt, dem K
ohne jegliche Vorwarnung einen wuchtigen Messers-
tich in die Brust zu versetzen. Im Ergebnis zutreffend
hat das Landgericht vielmehr angenommen, dass er
dem Angriff des K hétte ausweichen und gegebenen-
falls fliehen missen. Wenn dies nicht mdglich war -
wofur freilich nichts spricht -, hatte er den Gebrauch
des Messers androhen miissen.”

Die Verteidigungshandlung des A war somit nicht ge-
boten.

A ist nicht gem. § 32 StGB gerechtfertigt. Da auch
andere Rechtsfertigungsgriinde nicht ersichtlich sind,
hat A somit rechtswidrig gehandelt.

I11. Schuld
A handelte auch schuldhaft.

IV. Ergebnis
A ist strafbar gem. § 227 | StGB.

C. Strafbarkeit des A gem. 88§ 223 I, 224 | Nr. 2, 5
StGB durch den Stich mit dem Messer

Die von A mit verwirklichte gefahrliche Korperverlet-
zung gem. 88 223 1, 224 | Nr. 2, 5 StGB tritt hinter die
Korperverletzung mit Todesfolge zuriick (BGHSt 21,
195; Trondle/Fischer, § 224 Rn. 16 mwN).
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Literaturauswertung
Offentliches Recht
Autor/Titel: | Jakobs, Michael: “Terrorismus und polizeilicher Todesschuss”
Fundstelle: | DVBI 2006, 82 (Heft 2)

Inhalt: | Die Mitte der 70er Jahre begonnene Diskussion um die Zuléssigkeit eines finalen Todes- oder Ret-
tungsschusses ist wieder aufgelebt, seit der Terrorismus zum Thema geworden ist. War schon die ge-
zielte Totung des Taters heftig umstritten, gilt dies natirlich erst Recht flr die Inkaufnahme der Tétung
unbeteiligter Dritter, wie sie § 14 11l LuftSichG ins Auge fasst. Der Autor stellt die bestehenden Rege-
lungen in einem Kompendium zusammen und misst sie an hoherrangigem Recht, insbesondere an
Grundrechten und der EMRK.

Autor/Titel: | Schoch, Friedrich: “Die Neuregelung des Versammlungsrechts durch § 15 1l VersG”
Fundstelle: | Jura 2006, 27 (Heft 1)

Inhalt: | Der Autor geht ausfihrlich auf diese vielbeachtete Gesetzesanderung ein. Er zeigt die Probleme auf,
die ein verbot rechtsgerichteter Versammlungen nach bisherigem Recht bereitete und befasst sich mit
Zielen und Konzeption der Neuregelung. Er gelangt zu der Ansicht, dass § 15 Il VersG zwar verfas-
sungsgemal sei, de facto aber keine Abhilfe schaffe, wo nicht schon das alte Recht geholfen hatte.

Autor/Titel: | Schenke, Ralf / Gebhardt, Georg: “Leinen los!?”
Fundstelle: | Jura 2006, 64 (Heft 1)

Inhalt: | Ubungsklausur auf Examensniveau zum immergriinen Thema “Kampfhunde”. Inhaltlich geht es um die
Bekampfung abstrakter Gefahren durch Rechtsverordnung, prozessual um die vorbeugende Unterlas-
sungsklage und die Normenkontrolle gegen Rechtsverordnungen nach 8 47 I Nr. 2 VwGO.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Ernst, Stefan: “Das TV-Zuschauerquiz im BGB zwischen Auslobung und Spiel”
Fundstelle: | NJW 2006, 186 (Heft 4)
Inhalt: | Die Mdglichkeit, einem entspannten Fernsehabend durch den Gewinn beim vom ausgewéhlten Sender

angebotenen Gewinnspiel die Krone aufzusetzen, bietet sich mittlerweile nicht nur den Freunden ein-
schlagiger Sportlbertragungen. Auch Einsétze in vier Wénden, Verbrecherjagden im Namen des Ge-
setzes und unzahlige weitere Angebote werden regelmaBig durch Gewinnspielfragen unterbrochen,
ganz zu Schweigen von TV-Sendern, die sich dieser Form der Unterhaltung komplett verschrieben
haben. Der Autor dieses Beitrages widmen sich der interessanten Frage der rechtlichen Einordnung
dieser Angebote: Handelt es sich um Spielvertrage i. S. d. § 762 BGB, die keine klagbaren Verbind-
lichkeiten begriinden kénnen, oder um Preisauslobungen i. S. d. 88 657, 661 BGB ? Hierbei wendet er
sich der Bedeutung der Auswahlmechanismen der TV-Sender ebenso zu, wie der Frage nach der Ein-
ordnung der bei Teilnahme per Telefon hierfur zu entrichtenden Entgelte.
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Autor/Titel:

Paal, Boris / Leyendecker, Benjamin-Ernst: “Weiterfuhrende Probleme aus dem Minderj&hrigenrecht”

Fundstelle:

JuS 2006, 25 (Heft 1)

Inhalt:

Die Autoren stellen zu Recht heraus, dass das Minderjahrigenrecht die juristische Ausbildung vom ers-
ten Studiensemester bis zu den Examensprifungen begleitet und entsprechende Probleme héufig in
Aufgabenstellungen eingearbeitet werden, um eine zusatzliche Mdglichkeit zur Differenzierung bei der
Notenfindung zu erhalten. Der Aufsatz setzt sodann gewisse Grundkenntnisse der §8 104 ff BGB vor-
aus, um ausgewahlte Probleme vertieft zu behandeln, so etwa das Verhaltnis der schwebenden Unwirk-
samkeit eines Vertrages nach Aufforderung an den gesetzlichen Vertreter, sich zur Genehmigung zu
erklaren (8 108 11 1 BGB), zur Widerrufsmdglichkeit des VVertragspartners gem. § 109 | BGB.

Autor/Titel:

Schreiber, Klaus: “Die Grundschuld”

Fundstelle:

Jura 2006, 22 (Heft 1)

Inhalt:

In einigen Bundesléndern - etwa Nordrhein-Westfalen - zahlt die Hypothek (8§ 1113 ff BGB) nach der
Ausbildungsreform nicht mehr zu dem im 1. Staatsexamen den Studenten abverlangten Pflichtstoff,
die Grundschuld (88 1191 ff BGB) dagegen nach wie vor (vgl. § 11 Il Nr. 1 lit. d) JAG NW). Dies
mag zwar der praktischen Relevanz dieser beiden Grundpfandrechte entsprechen, fiihrt aber zu der
Schwierigkeit, dass gem. § 1192 | BGB die Regeln der Hypothek auf die Grundschuld anzuwenden
sind, soweit sich nicht aus der Forderungsabhangigkeit (Akzessorietat) der Hypothek etwas anderes
ergibt. Der Autor dieses Aufsatzes versteht es, einen auch sprachlich sehr gut verstandlichen Uber-
blick Uiber das Grundschuldrecht zu geben und dabei auf das Recht der Hypothek nur insoweit einzu-
gehen, als dies erforderlich ist.

Strafrecht

Autor/Titel:

Walther, Susanne: “Vollendungsprobleme beim Tétungsdelikt”

Fundstelle:

NStZ 2005, 657 (Heft 12)

Inhalt:

Hinter dem etwas ungliicklich formulierten Titel verbirgt sich ein hochinteressanter Aufsatz, der wenig
beachtete Probleme bei den hochgradig examensrelevanten Tétungsdelikten in nachvollziehbarer und
verstandlicher Weise darstellt. Die Verfasserin geht (wohl entgegen der herrschenden Meinung) davon
aus, dass bei Totungsdelikten ein Auseinanderfallen von Vollendung und Beendigung méglich ist. Auf
dieser Grundlage diskutiert sie die Mdglichkeit einer sukzessiven Beteiligung an einem Tétungsdelikt,
das Vorliegen eines Mordes bei Verwirklichung von Mordmerkmalen erst nach VVornahme der To-
tungshandlung und die Frage eines Rucktritts. Allein aufgrund der Originalitat der Gedankengange
lesenswert.

Autor/Titel:

Neubacher, Frank: “Zur Konkretisierung von Sorgfaltspflichten beim fahrlassigen Erfolgsdelikt -
Uberlegungen im Anschluss an BGHSt 49, 1"

Fundstelle:

Jura 2005, 857 (Heft 12)

Inhalt:

In der genannten Entscheidung des BGH (= RA 2004, 118) hatte dieser zum ersten Mal (im Rahmen
des § 222 StGB) eine Verantwortung von Arzten angenommen fiir Straftaten, die ein psychisch Kran-
ker begangen hatte wahrend eines von den Arzten genehmigten Freigangs. Dies nimmt der Autor zum
Anlass, aus kriminalpolitischer Sicht wie auch dogmatisch eine entsprechende strafrechtliche Verant-
wortung der Arzte zu tiberpriifen, wobei er fast schon gutachterlich ausfihrlich insb. auf die Probleme
der entsprechenden Sorgfaltspflichten und der Zurechnung des Erfolges eingeht.
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Autor/Titel: | Hussels, Martin: “Der praktische Fall - Strafrecht: Der Massenmord von E”
Fundstelle: | Jura 2005, 877 (Heft 12)
Inhalt: | Der Amoklauf eines Schiilers in einem Erfurter Gymnasium, der 2002 zahlreichen Menschen das Le-

ben gekostet hatte, hatte damals sehr groRBes Aufsehen in den Medien erregt. In diesem Aufsatz wird
ein vergleichbarer Fall gutachterlich aufgearbeitet, wobei natiirlich insbesondere Probleme im Rahmen
der Tétungs- und Korperverletzungsdelikte diskutiert werden aber auch Fragen der Teilnahme sowie
das klassische Problem des Verhaltnisses von Mord und Totschlag und der sich daraus ergebenden
Konsequenzen fiir die Anwendung von § 28 StGB.
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