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Standort: Verfassungsrecht

Offentliches Recht

Problem: Abgrenzung von Gesetz und Verordnung

BVERFG, BESCHLUSS VOM 27.09.2006
2 BvL 11/02 (NVwZ 2006, 322)

Problemdarstellung:

Das VG Gelsenkirchen hatte dem BVerfG im Rahmen
einer konkreten Normenkontrolle die Frage vorgelegt,
ob die in der Beihilfeverordnung des Landes Nord-
rhein-Westfalen geregelte sogen. “Kostenddmpfungs-
pauschale” (8 12a NW BVO) mit dem Grundgesetz
vereinbar ist. Eine Entscheidung des BVerfG ist von
den Fachgerichten gem. Art. 100 | GG aber nur dann
einzuholen, wenn das Gericht ein formelles Gesetz fir
verfassungswidrig héalt, wéhrend die verfassungsrecht-
liche Nachpriifung von Rechtsverordnungen und Sat-
zungen dem erkennenden Gericht selbst obliegt. § 12a
NW BVO war durch ein formelles Gesetz in die Bei-
hilfeverordnung eingefligt worden. Es stellte sich nun
die Frage, ob die Vorschrift im Rang eines formellen
Gesetzes (da durch Gesetz geschaffen) oder einer Ver-
ordnung (da in eine Verordnung eingefligt) steht. Das
BVerfG kommt unter Anwendung des “Grundsatzes
der Normenklarheit und -wahrheit” zu dem Ergebnis,
dass eine in einer Verordnung enthaltene Norm immer
Verordnungsrang besitze, mdge sie auch durch ein
formelles Gesetz geschaffen worden sein. Anderenfalls
konnte es zu missverstandlichen, irrefihrenden Norm-
gebilden kommen, deren Bezeichnung (Verordnung)
zu ihrem tatsachlichen Rang (formelles Gesetz) und
den davon abhéngigen Rechtsfolgen in Widerspruch
stinde. Wo “Verordnung” “draufstehe, sei deshalb im-
mer auch Verordnung “drin, so das Gericht.

Bereits 1999 hatte ubrigens das VG Dusseldorf § 12a
NW BVO dem BVerfG im Wege der konkreten Nor-
menkontrolle vorgelegt. Damals hat das BVerfG die
Vorlage noch zuriickgewiesen, weil sie nicht ausrei-
chend begriindet war, zur nunmehr festgestellten feh-
lenden Gesetzesqualitdt der Norm aber kein Wort ver-
loren (vgl. Vertiefungshinweise).

Die vorliegende Entscheidung fiigt sich nahtlos in den
Kontext des BVerfG-Urteils zum Beitragssicherungs-
gesetz ein (vgl. Vertiefungshinweise), denn bereits
dort war das BVerfG von einem - so wortlich - “im
parlamentarischen Verfahren geschaffenen Verord-
nungsrecht” ausgegangen, als es um die Frage ging, ob
der Bundesrat nach Art. 80 Il GG zustimmen musste
(was das BVerfG trotz bejahten Verordnungsrangs
ubrigens verneint hat, weil Art. 80 11 GG eine derartige

Konstellation nicht im Auge habe).

Die Konstruktion des “im parlamentarischen Verfah-
ren geschaffenen Verordnungsrechts” muss allerdings
als streitig gelten, denn zwei Richter (Osterloh und
Gerhardt) haben in Sondervoten zum Beitragssiche-
rungsgesetz-Urteil die Auffassung vertreten, dass es
dergleichen nicht gebe. Der Rang einzelner Regelun-
gen bestimme sich ausschlie3lich nach dem Urheber,
also danach, ob Gesetzgeber (Parlament) oder Verwal-
tung am Werk waren. Es bestehe kein Anlass, hiervon
abzugehen. Soweit es auf den Rang einzelner Bestim-
mungen ankomme, konne er in aller Regel ohne weite-
res den Verkindungsblattern entnommen werden. Et-
waige Zweifel seien durch Auslegung zu klaren. Aus
der mehr als 50j&hrigen Praxis sei kein Fall belegt, in
dem dies nicht bewaltigt worden sei.

Priafungsrelevanz:

1. Formelle Gesetze sind Normen, die nach dem im
Grundgesetz oder einer Landesverfassung flr die Ge-
setzgebung vorgesehenen Verfahren vom Parlament
(Bundestag oder Landtag) beschlossen worden sind.
Als materielle Gesetze werden hingegen alle Rechts-
normen bezeichnet, die Aufenwirkung zum Birger
entfalten, also abstrakt-generelle Regelungen fiir diese
enthalten. Hierzu gehtren neben den meisten Parla-
mentsgesetzen auch Rechtsverordnungen und Satzun-
gen. Selbstverstindlich schlieBen sich formelles und
materielles Gesetz nicht aus. Die meisten Parlaments-
gesetze sind Gesetze im formellen und materiellen
Sinn.

2. Ob eine Rechtsnorm den Rang eines formellen Ge-
setzes (Parlamentsgesetzes) oder nur eines rein mate-
riellen Gesetzes (Rechtsverordnung, Satzung) auf-
weist, ist in unendlich vielen examensrelevanten Fél-
len von Bedeutung. Neben der hier einschldgigen Fra-
ge, ob die Norm vorlagefahig i.S.d. Art. 100 | GG ist,
oder der im Fall “Beitragssicherungsgesetz” problema-
tischen Anwendbarkeit des Art. 80 Il GG, denke man
nur an Normenkollisionen. Eine Norm ist ja bei Ver-
stoR gegen hoherrangiges Recht unwirksam. Um Kl&-
ren zu koénnen, welche Norm bei Normenkollision
denn nun gilt, muss der Rang der beteiligten Normen
zweifelsfrei feststehen.

3. Die hergebrachte, 0.g. Definition des “formellen Ge-
setzes” muss nach der vorliegenden Rspr. des BVerfG
(nicht allerdings nach den Sondervoten) um eine Aus-
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nahme erganzt werden, denn selbst wenn eine Norm
im Gesetzgebungsverfahren vom Gesetzgeber be-
schlossen worden ist, kann sie doch nur Verordnungs-
rang haben, wenn es sich bei dem beschlossenen Ge-
setz um ein Anderungsgesetz handelte, mit dem eine
Verordnung gedndert oder ergénzt wurde.

4. Hingewiesen sei noch darauf, dass bei der abstrak-
ten Normenkontrolle nach Art. 93 | Nr. 2 GG im Ge-
gensatz zur konkreten Normenkontrolle nach Art. 100
I GG auch rein materielle Gesetze (Rechtsverordnun-
gen, Satzungen) vorgelegt werden konnen. Vgl. inso-
weit den unterschiedlichen Wortlaut von Art. 93 | NR.
2 GG (“Bundes- oder Landesrecht”) einerseits und
Art. 100 | GG (“Gesetz”) andererseits.

Vertiefungshinweise:

U Entscheidung tber die Vorlage des VG Disseldorf:
BVerfG, NWVBI. 2000, 249

U Entscheidung zum Beitragssicherungsgesetz:
BVerfG, NvVwZ 2006, 191 mit abl. Anm. Lenz, NVwZ
2006, 296

U Vereinbarkeit von Kostendampfungspauschalen mit
dem Grundgesetz: BVerwG, DVBI 2003, 1554; OVG
Luneburg, DVBI 2002, 1228 (beide bejaht)

Leitsétze (der Redaktion):

1. Vorlagefahig im Rahmen einer konkreten Nor-
menkontrolle nach Art. 100 I GG sind nur (nach-
konstitutionelle) Parlamentsgesetze.

2. Eine im parlamentarischen Gesetzgebungsver-
fahren geschaffene Norm, die eine Rechtsverord-
nung andert oder erganzt, hat ihrerseits nur den
Rang einer Rechtsverordnung.

Sachverhalt:

Durch Art. Il Abs. 8 des Haushaltssicherungsgesetzes
1998 des Landes Nordrhein-Westfalen vom 17. De-
zember 1998 (GV.NW S. 757) wurde die Landesbei-
hilfenverordnung NW um einen § 12a ergéanzt. Jeder
Beihilfeberechtigte muss danach je Kalenderjahr einen
bestimmten Betrag von den an sich beihilfefahigen
krankheitsbedingten Ausgaben selbst tragen. Die Hohe
dieses Betrages ist unter anderem nach Besoldungs-
gruppen gestaffelt.

Die Kl&ger der Ausgangsverfahren sind Beamte, Rich-
ter und Richter im Ruhestand im Dienste des Landes
Nordrhein-Westfalen, die verschiedenen Besoldungs-
gruppen in den Besoldungsordnungen A und R des
Bundesbesoldungsgesetzes angehdren. Sie beantragten
Anfang 1999 jeweils Beihilfe zu Kosten fir in An-
spruch genommene d&rztliche Leistungen bei ihrem
Dienstherrn. Dieser erkannte die in den Ausgangsver-
fahren in Streit stehenden Betrdge im Grundsatz ganz
oder teilweise als beihilfefdhig an, zog aber die Kos-
tenddampfungspauschale gemal? § 12a NW BVO 1998

in der jeweils einschlagigen Hohe ab, so dass die KI&-
ger nur einen Teil der geltend gemachten Summen be-
willigt erhielten. Dagegen richten sich die vor dem
Verwaltungsgericht erhobenen Klagen mit den An-
trdgen, den Dienstherrn zur Bewilligung der ungekirz-
ten Beihilfe zu verpflichten.

Mit Beschlussen vom 28. Juni 2002 hat das Verwal-
tungsgericht Gelsenkirchen die bei ihm anhdngigen
Verfahren ausgesetzt und sie gemaR Art. 100 Abs. 1
GG dem Bundesverfassungsgericht zur Prifung der
Frage der Vereinbarkeit von § 12a NW BVO in der
Fassung des Haushaltssicherungsgesetzes vom 17. De-
zember 1998 mit dem Grundgesetz vorgelegt. Das
Verwaltungsgericht hélt § 12a NW BVO fiir verfas-
sungswidrig, weil den Beihilfeberechtigten unter Ver-
stol} gegen die Alimentationspflicht (Art. 33 Abs. 5
GG) nicht versicherbare Selbstbehalte auferlegt wiir-
den und die Regelung mit den Kompetenzvorschriften
des Art. 74a Abs. 1 und 4 GG unvereinbar sei, da sie
in das bundesrechtlich abschlieend geregelte Recht
der Beamtenbesoldung eingreife.

Aus den Grunden:
Die Vorlagen sind unzul&ssig.

A. Vorlagegegenstand

Nach Art. 100 Abs. 1 Satz 1 GG hat ein Gericht das
Verfahren auszusetzen und die Entscheidung des Bun-
desverfassungsgerichts einzuholen, wenn es ein Gesetz
fur verfassungswidrig halt, auf dessen Giiltigkeit es bei
seiner Entscheidung ankommt. Dies gilt auch, wenn es
sich um die Verletzung des Grundgesetzes durch Lan-
desrecht oder um die Unvereinbarkeit eines Landesge-
setzes mit einem Bundesgesetz handelt (Art. 100 Abs.
1 Satz 2 GG).

I. Formelles Gesetz erforderlich

Die in Art. 100 Abs. 1 GG, § 80 BVerfGG geregelte
Vorlagepflicht besteht nur dann, wenn es sich bei der
zur Nachprufung gestellten entscheidungserheblichen
Norm um ein formelles Gesetz handelt (vgl. BVerfGE
1, 184 [201]; 1, 202 [206]; 1, 261 [262]; 17, 208 [209
f.]; 48, 40 [44 1.]; 71, 305 [337 f.]). Auch Vorschriften
des Landesrechts kénnen dem Bundesverfassungsge-
richt nur dann zur Entscheidung vorgelegt werden,
wenn es sich um formliche Gesetze handelt (vgl.
BVerfGE 1, 283 [292]; 17, 208 [210]). Die insoweit
beim Bundesverfassungsgericht konzentrierte aus-
schlieBliche Zustandigkeit hat ihren tragenden Grund
in der Achtung vor der gesetzgeberischen Gewalt, iber
deren Willen sich nicht jedes Gericht soll hinwegset-
zen durfen (vgl. BVerfGE 48, 40 [44 f.]; 97, 117
[122]). Dies gilt nicht in gleicher Weise fiir Normen
im Rang unter dem férmlichen Gesetz.

I1. Nicht nur materielles Gesetz
Anders als bei formlichen Gesetzen besteht zudem bei
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der Nachprufung von Rechtsverordnungen durch ein-
zelne Gerichte unter der Geltung des Grundgesetzes
auch nicht die Gefahr der Rechtsunsicherheit oder
Rechtszersplitterung. Die Normenkontrolle nach Art.
93 Abs. 1 Nr. 2 GG bietet der jeweiligen Landesregie-
rung insoweit hinreichende Mdoglichkeiten, um bei al-
len Rechtsverordnungen von Bedeutung rechtzeitig
eine allgemein verbindliche Entscheidung des Bundes-
verfassungsgerichts herbeizufiihren (vgl. BVerfGE 1,
184 [199]). Die verfassungsrechtliche Nachprifung
von Rechtsverordnungen obliegt daher in Féllen ihrer
Entscheidungserheblichkeit nach stdndiger Rechtspre-
chung des Bundesverfassungsgerichts jedem Richter
(BVerfGE 1, 184 [195]; 17, 208 [210]; 48, 40 [45]).
Angesichts der umfangreichen Zustandigkeiten des
Bundesverfassungsgerichts entspricht dies auch dem
Gebot, die Tatigkeit des Bundesverfassungsgerichts im
Rahmen der Normenkontrolle zu beschrénken (vgl.
BVerfGE 1, 184 [200 f.]). H&lt ein Gericht eine Norm,
auf deren Gultigkeit es bei seiner Entscheidung an-
kommt, flr unvereinbar mit héherrangigem Recht,
darf es das Bundesverfassungsgericht nach Art. 100
Abs. 1 GG nur anrufen, wenn seine eigene Prifungs-
zustandigkeit nicht ausreicht, um diese Norm fur die
Entscheidung des konkreten Rechtsstreits auler Acht
zu lassen (vgl. BVerfGE 10, 124 [127]).

B. Subsumtion

Daran fehlt es hier. Das vorlegende Gericht kann tber
die Vereinbarkeit des § 12a NW BVO mit hoherrangi-
gem (Bundes-)Recht selbst entscheiden. Die Einho-
lung einer Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts ist deshalb unzuléssig.

I. Im parlamentarischen Verfahren begriindetes Ver-
ordnungsrecht

8 12a NW BVO ist als im parlamentarischen Verfah-
ren (vgl. Art. 1l Abs. 8 des Haushaltssicherungsgeset-
zes vom 17. Dezember 1998 - GV.NW S. 757) ge-
schaffenes Verordnungsrecht zu qualifizieren. Werden
- wie hier - Verordnungen durch férmliche Gesetze
geédndert oder erganzt, so kénnte dies zu einem miss-
verstandlichen, irreflihrenden Normgebilde fiihren,
dessen Bezeichnung (Verordnung) und Kennzeich-
nung als Normsetzung auf Grund einer Erméchtigung
(Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG) zu ihrem tatsdchlichen Rang
(formliches Gesetz) und den davon abhangigen
Rechtsfolgen im Widerspruch stiinde. Gélte der Inhalt
einer durch férmliches Gesetz verénderten Ver-
ordnung, soweit die entsprechenden Anderungen rei-
chen, im Gesetzesrang, so ware aus einem solchen be-
reinigten Normtext nicht mehr zu erkennen, welche
Teile davon Verordnungsrecht geblieben und welche
durch Anderungsgesetze vom Gesetzgeber erlassen
worden sind. Der Rechtscharakter der einzelnen
Normteile ware nur noch mit Rickgriff auf die Gesetz-
gebungsmaterialien oder auf die verkiindeten Fassun-

gen von Anderungsnormen erkennbar. Auf die Aus-
kiinfte in der Uberschrift und den einleitenden Worten,
die auf eine genau bezeichnete Erméchtigungsgrundla-
ge Bezug nehmen (Art. 80 Abs. 1 S. 3 GG), wére kein
Verlass mehr; der wirkliche Status der einzelnen Be-
stimmungen koénnte nur mit erheblichem Aufwand er-
mittelt werden.

I1. Allein Bezeichnung wegen des Grundsatzes der
Normenklarheit und Normenwahrheit mafigeblich

Ein solcher Rechtszustand waére mit rechtsstaatlichen
Grundsétzen nicht vereinbar. Dass zur Normenklarheit
auch Normenwahrheit gehort (BVerfGE 108, 1 [20]),
wirkt sich hier denkbar einfach aus: Uberschrift und
Einleitung eines Regelungswerkes missen auch nach
zahlreichen Anderungen noch halten, was sie verspre-
chen. Eine Norm darf die von ihr Betroffenen nicht im
Unklaren darlber lassen, welchen Rang sie hat und
wie gegen sie effektiver Rechtsschutz zu suchen ist -
sei es auf einem direkt auf die Kontrolle der Norm ge-
richteten Rechtsweg oder durch eine indirekte Anfech-
tung im Zusammenhang mit einem Rechtsmittel gegen
einen Vollzugsakt (vgl. Beschluss des Zweiten Senats
des Bundesverfassungsgerichts vom 13. September
2005 - 2 BVF 2/03 -, zu C. I1. 2. b)).

Die aufgezeigten Schwierigkeiten vermeidet nur eine
Losung, die einerseits der gednderten Verordnung ei-
nen einheitlichen Rang zuweist und andererseits si-
cherstellt, dass der Gesetzgeber von dieser Praxis nur
in den generellen Grenzen einer Verordnungsermachti-
gung Gebrauch macht. Andert das Parlament wegen
des sachlichen Zusammenhangs eines Reformvorha-
bens bestehende Verordnungen oder figt es in diese
neue Regelungen ein, so ist das dadurch entstandene
Normgebilde aus Griinden der Normenklarheit insge-
samt als Verordnung zu qualifizieren (vgl. Beschluss
des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts
vom 13. September 2005 - 2 BvF 2/03 -, zu C. II. 2. b)

cc)).

Il. Verfahrensart demgegeniber irrelevant

Gleichviel, ob die Verordnung als Ganzes oder ein-
zelne ihrer Teile angegriffen werden und ob ihre Ver-
einbarkeit mit héherrangigem Recht im Verfahren der
Normenkontrolle oder als Vorfrage der Priifung einer
Normanwendung zu beurteilen ist, dirfen weder die
Wahl des zutreffenden Rechtsweges noch die Pri-
fungskompetenz des angerufenen Gerichts oder der
anzuwendende PriifungsmaRstab davon abhéngen, ob
Anderungen im parlamentarischen Verfahren vorge-
nommen wurden. Die Verordnung und alle ihre Teile
stehen zur Priifung durch jedes damit befasste Gericht.
Diese erstreckt sich nicht nur auf die Einhaltung der
Erméchtigungsgrundlage; sie kann zur Beanstandung
der Verordnung durch das befasste Gericht selbst fiih-
ren. Art. 100 Abs. 1 GG ist nicht anwendbar; eine VVor-
lage an das Bundesverfassungsgericht ist unzuldssig
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(vgl. Beschluss des Zweiten Senats des Bundesverfas-
sungsgerichts vom 13. September 2005 - 2 BvF 2/03 -,
zu C. I1. 2. ¢) cc)).

I1l. Keine Benachteiligung der Legislative
Demgegeniiber kann das vorlegende Gericht mit sei-
nem Einwand, der Landesgesetzgeber habe die Ande-
rungen der Beihilfeverordnung, namentlich wegen ih-
rer haushaltsrechtlichen Relevanz, ausdriicklich als
Gesetz gewollt, nicht durchdringen.

1. Gesetzgeber Iasst sich selbst auf Verordnungsebene
herab

Nach dem Grundgedanken des Art. 100 GG ist es zwar
Aufgabe des Bundesverfassungsgerichts, zu verhiiten,
dass jedes einzelne Gericht sich tber den Willen des
Bundes- oder Landesgesetzgebers hinwegsetzt, indem
es von diesen beschlossene Gesetze nicht anwendet,
weil sie nach Auffassung des Gerichts mit hoherrangi-
gem Recht unvereinbar sind (vgl. BVerfGE 1, 184
[197]). Die Art. 100 GG zu Grunde liegende Intention,
die Autoritdt des (nach-)konstitutionellen Gesetzge-
bers zu wahren (vgl. BVerfGE 97, 117 [122]), kommt
aber dann nicht zum Tragen, wenn sich der Gesetz-
geber auf die Ebene der Verordnung begibt. Dies wird
besonders sinnféllig, wenn - wie hier - der Gesetzgeber
selbst, zumal in Kenntnis der Bedeutung der Regelung
fur den Haushalt, die Riickkehr zum einheitlichen Ver-
ordnungsrang mittels einer Entsteinerungsklausel an-
geordnet hat und damit zu erkennen gibt, dass er die
getroffene Regelung in den Verantwortungsbereich der
Exekutive entldsst. Auch vom Standpunkt des (Lan-
des-) Gesetzgebers sind deshalb keine Griinde ersicht-
lich, den von ihm eingefiigten Verordnungsteil nicht

Standort: Art. 4 GG

wie eine Rechtsverordnung zu behandeln (vgl. hierzu
auch BVerwGE 117, 313 [320]).

Der (Landes-)Gesetzgeber wird durch die hier getrof-
fene Beurteilung nicht ber Gebihr belastet. Will er
den Schutz des Art. 100 Abs. 1 GG in Anspruch neh-
men und verhindern, dass sich einzelne Gerichte Uber
seinen Willen hinwegsetzen, so steht es ihm frei, ein
formelles (Parlaments-)Gesetz zu erlassen, das sich
nicht auf die Ebene der Verordnung begibt. Anderen-
falls kann er den Schutz des Art. 100 Abs. 1 GG nicht
beanspruchen und muss maglicherweise eine (voriber-
gehende) Rechtszersplitterung in Kauf nehmen (vgl.
Kilpmann, Anderungen von Rechtsverordnungen
durch den Gesetzgeber, NJW 2002, S. 3436 [3440]).

2. Mdoglichkeit abstrakter Normenkontrolle

Er ist aber auch dann nicht schutzlos gestellt. Jeden-
falls kann die Landesregierung gemaR Art. 93 Abs. 1
Nr. 2 GG, § 76 Abs. 1 Nr. 2 BVerfGG fiir den Fall,
dass die Verwaltungsgerichte entsprechende Verord-
nungsbestimmungen unangewendet lassen, einen Nor-
menkontrollantrag beim Bundesverfassungsgericht
stellen. Aus dem Umstand, dass das Land Nord-
rhein-Westfalen von der in 8 47 Abs. 1 Nr. 2 VwGO
enthaltenen Ermdchtigung keinen Gebrauch gemacht
hat, ist zu schlielen, dass der Landesgesetzgeber eine
Inzidentkontrolle von Landesrechtsverordnungen
durch seine Verwaltungsgerichte grundsétzlich als aus-
reichend ansieht und Entscheidungen mit Wirkung
inter omnes auf Landesebene nicht fir geboten erach-
tet. Das vorlegende Verwaltungsgericht kann daher
selbst ber die Vereinbarkeit von § 12a NW BVO mit
hoherrangigem (Bundes-)Recht entscheiden. [...]

Problem: Schwimmunterricht und islamische Bekleidung

VG DUSSELDORF, URTEIL VOM 30.05.2005
18 K 74/05 (NWVBL 2006, 68)

Problemdarstellung:

Das VG Disseldorf hatte darliber zu befinden, ob ei-
nem minderjédhrigen Realschiler islamischen Glau-
bens, vertreten durch seine Eltern, ein Anspruch auf
Befreiung vom Schwimmunterricht zusteht, wenn er
diesen nicht fiir mit den Bekleidungsvorschriften des
Islam vereinbar hélt.

Das Gericht fiuhrt zunéchst aus, dass die Wahl der Be-
kleidung durchaus Ausdruck der Glaubensfreiheit
(Art. 4 1, 1l GG) und des Erziehungsrechts der Eltern
(Art. 6 11 GG) sein konne. Allerdings sei es Sache des
Betroffenen, im Einzelnen darzulegen, woraus er diese
Glaubensuberzeugung gewonnen habe und warum die-
se ihm ein entsprechendes Verhalten gebiete. Schon
daran fehlte es hier, weil die Kammer jedenfalls aus
dem Vorbrigen der KI. im konkreten Fall nicht entneh-

men konnte, wo der Islam Bekleidungsvorschriften
aufstelle, die im Schwimmunterricht von vornherein
nicht erfullt werden kénnten. Der pauschale Hinweis
auf den Koran genlgte hierzu nicht.

Selbst wenn man eine entsprechende Glaubenstiiber-
zeugung anerkenne, kollidiere diese jedoch mit dem
staatlichen Bildungsauftrag aus Art. 7 GG, der auch
den Sportunterricht umfasse. Eine Abwégung der wi-
derstreitenden Interessen ergebe, dass der Schulpflicht
der Vorzug zu geben sei, weil ein schonenderer Aus-
gleich der widerstreitenden Interessen nicht mdéglich
sei. Insbesondere komme ein nach Geschlechtern ge-
trennter Schwimmunterricht wegen organisatorischer
Probleme nicht in Betracht.

Prifungsrelevanz:

Uber den Konflikt der Glaubensfreiheit mit der Schul-
pflicht hat die RA bereits mehrfach berichtet (vgl. Ver-
tiefungshinweise). Die vorliegende Entscheidung fugt
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sich in diese Reihe nahtlos ein. In einer Examensklau-
sur ware Uber die vom VG angesprochenen Punkte
hinaus Folgendes zu beachten:

1. Das Gericht trennt weder zwischen den beteiligten
Personen (Eltern und Schiler) noch zwischen Erzie-
hungsrecht (Art. 6 Il GG) und Glaubensfreiheit (Art. 4
GG). In einer Klausur wére zu klaren, wer tberhaupt
Antragsteller (bzw. Klé&ger, Beschwerdefiihrer usw.)
ist, welche Grundrechte diese Person trégt, ob diese
betroffen sind, welchen Schranken diese unterliegen
usw. Eine Vermischung der Personen und der Grund-
rechte wie hier dirfte in einem Gutachten nicht ange-
zeigt sein.

2. Soweit auf die Eltern abgestellt wird, sind diese
durch den Schwimmunterricht ihres Sohnes nur mittel-
bar betroffen, denn sie werden weder an ihrer Glau-
bensaustibung noch an ihrer Erziehung gehindert. Hier
hatte erdrtert (allerdings wohl auch bejaht) werden
missen, ob die Vermittlung anderer Werte an ihr Kind
durch die Schule fiir einen Grundrechtseingriff bei den
Eltern gentgt.

3. Die Herstellung praktischer Konkordanz ist im Ur-
teil recht kurz geraten. Lediglich eine Alternative zur
bedingungslosen Teilnahmepflicht am koeduktiven
Schwimmunterricht - getrennte Veranstaltungen fur
Médchen und Jungen - wird erwogen und wegen orga-
nisatorischer Probleme verworfen. Andere mildere
Alternativen (z.B. Unterricht des betroffenen Schilers
im Fach Sport in einer anderen Klasse, die nicht
Schwimmunterricht hat) werden nicht erwogen.

4. Angemerkt sei noch, dass der im vorliegenden Fall
als Anspruchsgrundlage fur eine Unterrichtsbefreiung
herangezogene § 11 ASchO NRW mittlerweile aufge-
hoben und durch & 43 1l des neuen Schulgesetzes
NRW vom 15.2.2005 (GVBI 2005, 102; in Kraft seit
1.8.2005) abgeldst worden ist.

Vertiefungshinweise:

U Glaubensfreiheit und Schulpflicht: BayVGH, RA
2004, 1 = BayVBI 2004, 49 (Heimunterricht); VG Aa-
chen, RA 2002, 621 = NJW 2002, 3191 (Befreiung
von Klassenfahrt)

U Glaubensfreiheit und Schule: BVerfG, RA 2004,
749 = NJW 2004, 3581; RA 2003, 601 = NJW 2003,
3111; VG Stuttgart, ZfBR 2000, 66; VGH BW, NJW
2001, 2899; BVerwG, RA 2002, 509 = BVerwGE 1186,
359 (alle Kopftuch); BayVGH, RA 2002, 14 = BayVBI
2002, 400 (Kruzifix)

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Oben ohne”
U Examenskurs : “Das Opferlamm”

Leitsatz:
Eine Befreiung islamischer Schiler vom Schwimm-

unterricht kommt im Hinblick auf islamische Be-
kleidungsgebote nicht in Betracht.

Sachverhalt:

Die aus Paléstina stammenden Kléger sind die Eltern
des Schilers F 2, der die Klasse 5b der Realschule in
X besucht. Sie begehren aus Griinden des islamischen
Glaubens die Befreiung ihres Sohnes F 2 vom koedu-
kativ erteilten Schwimmunterricht.

Mit Schreiben vom 12.9.2004 stellte die Familie einen
entsprechenden Antrag, in dem angegeben wurde, F 2
dirfe auf Grund der islamischen Werte der Familie
nicht am Schwimmunterricht teilnehmen; der (ersatz-
weisen) Teilnahme am normalen Sportunterricht einer
anderen Klasse stiinde nichts entgegen. Die von F 2
besuchte Realschule informierte die Klager mit Schrei-
ben vom 15.9.2004 dariiber, dass die Bezirksregierung
als zustandige Schulaufsichtsbehdrde fur die Erteilung
der beantragten Befreiung zusténdig sei. Sie wies da-
rauf hin, dass fir Méadchen und Jungen getrennte Um-
kleiderdume benutzt wiirden und das Tragen einer reli-
gitsen Vorschriften entsprechenden Kleidung grund-
sdtzlich maoglich sei. Eine Befreiung komme nur in
Betracht, wenn die Teilnahme aus besonderen Griin-
den unzumutbar sei und dies begriindet werde.

Die Klager erganzten ihren Antrag mit Schreiben vom
20.9.2004, in dem sie ausfiihrten, nicht der Schwimm-
unterricht als solcher, sondern die Art und Weise der
Durchfiihrung verstolRe gegen ihre islamischen Werte.
Durch die Badebekleidung seien nur die Geschlechts-
teile der Jungen und Méadchen verdeckt. Dies stehe in
Widerspruch zu islamischen Prinzipien, gefahrde die
Gefuhlswelt junger Menschen und sei fir Moslems
unzumutbar.

Die Beklagte lehnte den Antrag mit Bescheid vom
4.11.2004 ab. Zur Begriindung fuhrte sie aus, ein zur
Befreiung vom Schwimmunterricht erforderlicher be-
sonderer Ausnahmefall liege nicht vor. Der Schulsport
sei ein wichtiger Bestandteil des staatlichen Bildungs-
und Erziehungsauftrages. Er diene der Gesundheits-
erziehung und der Einiibung sozialen Verhaltens. Dem-
gegeniiber missten das Erziehungsrecht und die
Religionsfreiheit der Eltern des Schiilers bzw. des
Schiilers selbst zuriickstehen. Dem Koran lasse sich
nicht entnehmen, dass heranwachsenden Schiilern die
Teilnahme am Sportunterricht verboten sei. Auch der
Anblick der Mitschillerinnen und Mitschiler in Bade-
bekleidung sei nicht unzumutbar. Im Alltag, aber auch
im normalen Schulunterricht, werde der Sohn der Kl&-
ger ohnehin - gerade im Sommer - haufig mit dem An-
blick luftig bekleideter Méadchen und Frauen konfron-
tiert. Vor diesem flr den hiesigen Kulturkreis alltagli-
chen Anblick biete die Befreiung vom Schwimmunter-
richt keinen Schutz.

Aus den Grunden:
In der Sache hat die Klage keinen Erfolg. Die Klé&ger
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haben keinen Anspruch gegen die Beklagte auf Ertei-
lung einer Befreiung fir ihren Sohn F 2 vom koeduka-
tiv erteilten Schwimmunterricht.

A. Anspruchsgrundlage fur Befreiung

Nach § 11 Abs. 1 Satz 1 Allgemeine Schulordnung
(ASchO) kann ein Schiler nur in besonderen Ausnah-
meféllen und in der Regel zeitlich begrenzt auf Antrag
der Erziehungsberechtigten vom Unterricht in einzel-
nen Féachern oder von einzelnen Schulveranstaltungen
befreit werden. Diese Vorschrift findet auf alle Unter-
richtsfacher, also auch auf das Fach Sport Anwendung.
Das Fach Sport ist fur Schiler der 5./6. Klasse der
Realschule ein gem. 8 6 Abs. 1 und 5 Ausbildungs-
ordnung Sekundarstufe | (AO-S I) i.V.m. Anlage 2 zur
AO-S | der allgemeinen Schulpflicht aus Art. 8 Abs. 2
Verfassung des Landes Nordrhein-Westfalen (LVerf
NRW) i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 ASchO unterliegendes
Pflichtfach.

B. Antrag an die zustandige Behorde

Nach § 11 Abs. 1 Satz 2 ASchO entscheidet tber die
Befreiung bis zu 2 Monaten der Schulleiter, darlber
hinaus die Schulaufsichtsbehtrde. Danach ist die Be-
klagte als gem. § 15 Abs. 2 Schulverwaltungsgesetz
(SchVVG) zustandige Schulaufsichtsbehdrde zwar fur
die Entscheidung tber die Befreiung zusténdig, denn
der zu Beginn des Schuljahres 2004/2005 gestellte An-
trag richtete sich auf eine Befreiung fiir das gesamte
Schuljahr.

C. Tatbestand
Allerdings liegt bereits kein besonderer Ausnahmefall
i.S.d. § 11 Abs. 1 Satz 1 ASchO vor.

I. Besonderer Ausnahmefall

Dieser unbestimmte Rechtsbegriff erlaubt eine Aus-
nahme von der dem staatlichen Bildungsauftrag aus
Art. 7 Abs. 1 Grundgesetz (GG) entsprechenden all-
gemeinen Schulpflicht. Angesichts der besonderen
Bedeutung des staatlichen Bildungsauftrags fur die
Gesellschaft sowie insbesondere fur die Verwirkli-
chung der vom Grundgesetz allen Biirgern gleicherma-
Ren eingerdumten Grundrechte und dem Ziel des
Schulwesens, allen jungen Burgern gemaR ihren Fa-
higkeiten die dem heutigen gesellschaftlichen Leben
entsprechenden Bildungsmaéglichkeiten zu erdffnen
(vgl. hierzu BVerfGE 34, 165, 181 ff., 186 ff;
BVerwG, Urteil vom 25.8.1993, 6 C 30/02), ist eine
restriktive Auslegung geboten (vgl. OVG NRW, Urteil
vom 12.07.1991, 19 A 1706/90).

Danach ist ein besonderer Ausnahmefall jedenfalls
dann anzunehmen, wenn die Durchsetzung der Teil-
nahmepflicht an einem bestimmten Fach oder einer
bestimmten schulischen Veranstaltung eine grund-
rechtlich geschitzte Position des Kindes und/oder sei-
ner Eltern verletzen wirde.

I1. Subsumtion

Das ist hier nicht der Fall. Im Fall der Kl&ger muss das
Elternrecht (Art. 6 Abs. 2 Satz 1 GG) und das dieses
Recht im Zusammenhang mit der Befreiung vom
Schwimmunterricht aus religiosen Griinden besonders
pragende Recht der Glaubens- und Religionsaus-
ubungsfreiheit (Art. 4 Abs. 1 und 2 GG) hinter dem in
Art. 7 Abs. 1 GG normierten staatlichen Erziehungs-
auftrag zurlcktreten. Daraus folgt - andere Grinde, die
eine Befreiung rechtfertigen konnten, sind weder er-
sichtlich noch geltend gemacht -, dass ein besonderer
Ausnahmefall i.S.d. 8 11 Abs. 1 Satz 1 ASchO nicht
vorliegt.

1. Tragen von Kleidungs als Ausdruck der Glaubens-
freiheit und des Erziehungsrechts der Eltern

Bei der gebotenen Abwagung der widerstreitenden
Grundrechtspositionen gilt im Einzelnen Folgendes:
Durch Art. 6 Abs. 2 Satz 1 und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG
ist das Recht der Eltern gewahrt, ihre Kinder (auch) in
religiéser und weltanschaulicher Hinsicht zu erziehen
und ihren Kindern die von ihnen fir richtig gehaltene
religiose oder weltanschauliche Uberzeugung nahe
zubringen sowie ihr gesamtes Verhalten - wozu auch
die Beachtung von Bekleidungsvorschriften zéhlt, die
vielfach einen nicht unwesentlichen Bestandteil der
Lebensfiihrung von Religions- oder Weltanschauungs-
gemeinschaften bilden - an den Lehren des Glaubens
auszurichten. Danach ist der Wunsch der Eltern, die
Teilnahme ihres Kindes an einer Schulveranstaltung
zu verhindern, die das Kind zwingt, sich als verbind-
lich erachteten religiésen Bekleidungs- oder Verhal-
tensvorschriften zuwider zu verhalten, grundsatzlich
durch die genannten Grundrechtspositionen geschiitzt.
Auch ist es dem Staat und dem staatlichen Gericht ver-
wehrt, eine Bewertung der vorgebrachten Glaubens-
haltung oder eine Uberpriifung ihrer theologischen
Richtigkeit vorzunehmen.

a. Darlegungslast

Allerdings trifft denjenigen, der unter Berufung auf
seine Grundrechte aus Art. 6 Abs. 2 Satz 1 und Art. 4
Abs. 1 und 2 GG die Befreiung von einer vom Staat
durch Gesetz allen auferlegten Pflicht - hier von der
allgemeinen Schulpflicht hinsichtlich des Sportunter-
richts - begehrt, die Darlegungslast dafir, dass er
durch verbindliche Ge- oder Verbote seines Glaubens
gehindert ist, der gesetzlichen Pflicht zu gentgen, und
dass er in einen Gewissenskonflikt gesturzt wirde,
wenn er entgegen dieser Ge- oder Verbote die gesetzli-
che Pflicht erfullen musste. Erst die konkrete, substan-
tilerte und hinsichtlich des Inhalts des als verpflichtend
dargestellten religiésen oder weltanschaulichen Gebots
ausreichend objektivierbare Darlegung eines Gewis-
senskonflikts als Konsequenz aus dem Zwang, der ei-
genen Glaubensiberzeugung zuwiderzuhandeln, ist
geeignet, einen mdoglichen Anspruch auf Befreiung
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von einer konkret entgegenstehenden, grundsétzlich
fur alle geltenden Pflicht unter der Voraussetzung zu
begriinden, dass der Zwang zu Befolgung dieser
Pflicht die Glaubensfreiheit verletzen wirde (vgl.
BVerwG, Urteil vom 25.8.1993 - 6 C 30/92; Urteil
vom 12.12.1972 - 1 C 30/69). Auf dieses
Darlegungserfordernis hat das Gericht die anwaltlich
vertretenen Kl&ger mit Schreiben vom 10.5.2005 aus-
drucklich hingewiesen.

b. Subsumtion

Hieran gemessen erscheint es dem Gericht bereits
zweifelhaft, dass F 2 an der Teilnahme am koedukativ
erteilten Schwimmunterricht aufgrund von als verbind-
lich erachteten Ge- oder Verboten des Islam gehindert
sein soll.

Die Kl&ger verweisen hierzu auf ihre “islamischen
Werte”, die mit dem koedukativ erteilten Schwimm-
unterricht nicht vereinbar seien. Sie fiihren an, nicht
nur fir moslemische Méadchen und Frauen, sondern
auch fir moslemische heranwachsende Jungen und
Manner sei bestimmte Kleidung vorgeschrieben und
gelte das Keuschheitsgeliibde. Mit welchen fiir sie als
verbindlich erachteten Vorschriften (beispielsweise
des Koran) der koedukative Schwimmunterricht in
Widerspruch stehen soll, wird indes nicht dargelegt.
Insbesondere geben die Kl&ger nicht an, welchen kon-
kreten religidsen Bekleidungsvorschriften sie sich ver-
pflichtet fiihlen und warum diese Bekleidungsvor-
schriften durch eine Badebekleidung - beispielsweise
in Form eines von dem Bauchnabel bis zu den Knien
reichenden Schwimmshorts - nicht sollen eingehalten
werden konnen. Der nur pauschale und unsubstantiier-
te Hinweis auf den Koran bzw. (in der mindlichen
Verhandlung) auf die Sunna ist insoweit unzureichend,
denn ohne Nachweis dieser angeblich verbindlichen
Vorschriften kdnnen die von den Klagern daraus abge-
leiteten Verhaltensgebote nicht nachvollzogen werden.
Eine solche Darlegung wére gerade auch deshalb er-
forderlich gewesen, weil die Realschule (im Schreiben
vom 15.9.2004) wie auch die Beklagte in den ange-
griffenen Bescheiden angefuhrt haben, dass F 2 das
Tragen einer den religiosen Vorschriften entsprechen-
den und den Bereich vom Khnie bis zum Bauchnabel
abdeckenden Bekleidung wahrend des Schwimmunter-
richts grundsatzlich moglich sei. Dem Koran lasse sich
nédmlich keine konkrete Anweisung entnehmen, die die
Teilnahme am Sportunterricht fir heranwachsende
Schler verbote, und religiose Bekleidungsvorschrif-
ten des Islam verlangten bei Mannern lediglich, den
Bereich zwischen Bauchnabel und Knien zu bedecken.
Die Beklagte hat weiter ausgeftihrt, es seien auch sonst
keine religiosen Vorschriften - insbesondere solche
des Koran - ersichtlich, die der Teilnahme am
Schwimmunterricht entgegenstinden und F 2 bzw. den
Klager in einen Gewissenskonflikt fiihrten. Der Um-
stand, dass F 2s Mitschulerinnen und Mitschulerin in

Deutschland ublicher Schwimmbekleidung am
Schwimmunterricht teilnd&hmen, sei nicht unzumutbar.
Dies folge bereits daraus, dass es nach dem Koran nur
Mannern vorgeschrieben sei, die Augen vor dem weib-
lichen Geschlecht zu senken, um ihre Keuschheit zu
bewahren. Diese Vorschrift finde auf F 2 als Schiiler
der 5. Klasse keine Anwendung, weil er noch kein
Mann sei. Zudem werde hierdurch auch deshalb kein
unausweichlicher Gewissenskonflikt begriindet, weil F
2 im Alltag und auch in der Schule - insbesondere in
den Sommermonaten - entsprechend der von dem KIla-
ger angefiihrten Verhaltensgebote gezwungen sei, sei-
nen Blick von leicht und nicht den islamischen Beklei-
dungsvorschriften entsprechend bekleideten Frauen
abzuwenden.

Hierzu haben die Kl&ger im Widerspruchsschreiben
vom 25.11.2004 angegeben, im alltdglichen Leben,
besonders in den Sommermonaten, habe man die
Maoglichkeit, leicht bekleidete Menschen durch Weg-
schauen gar nicht wahrzunehmen. Im Schwimmbad,
wo Lehrer, M&dchen und Jungen im selben Schwimm-
becken planschten, sei man dagegen gezwungen,
hinzuschauen. Ihre Verfahrensbevollméchtigte hat zu-
dem in der mindlichen Verhandlung ausgefuhrt, im
Schwimmbad kénne man schon deshalb nicht einfach
wegschauen, weil sonst eine Kollisionsgefahr bestiin-
de. Dass die islamischen Bekleidungsvorschriften fiir
F 2 und seine Mitschilerinnen bereits Geltung bean-
spruchten, ergdbe sich aus einer verbindlichen Vor-
schrift der Sunna, wonach “die Betten von Kindern ab
dem Alter von 10 Jahren zu trennen seien”.

Diese Differenzierungen sind indes nicht nachvollzieh-
bar. Wenn es F 2 nach den Angaben der Klager auler-
halb des Schwimmunterrichts ohne weiteres moglich
ist, den angeblich fir ihn aus religidsen Grinden be-
stehenden Gewissenskonflikt durch blof3es Wegschau-
en zu vermeiden, dann ist es nicht einsichtig, weshalb
dies nicht genauso wahrend des Schwimmunterrichts
(dem Umziehen vor bzw. nach dem Schwimmunter-
richt kommt insoweit keine Bedeutung zu, weil hierzu
unwidersprochen nach Geschlechtern getrennte Um-
kleideraume benutzt werden) mdglich sein soll. Ins-
besondere kann nicht festgestellt werden, dass der
Kontakt zu nicht den religidsen Vorstellungen entspre-
chend gekleideten Mitschilerinnen wahrend des
Schwimmunterrichts intensiver ist als auBerhalb da-
von. Gerade bei Busfahrten, auf den Schulfluren wéh-
rend Unterrichtspausen und auf dem Schulhof, aber
auch im Klassenraum durften sich die Schiler F 2s
Klasse, aber auch anderer Klassen, auf einer Flache
aufhalten, die in vielen Fallen deutlich kleiner ist als
ein fir den Schwimmunterricht benutztes Hallenbad.
Insbesondere besteht auch in den genannten Bereichen
auBerhalb des Schwimmunterrichts eine - zum Teil
deutlich vehementere - Kollisionsgefahr, die zu meis-
tern F 2 offenbar trotz Wegschauens in der Lage ist.
Sonstige Griinde, warum F 2 wahrend des Schwimm-
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unterrichts, aber nicht auBerhalb davon, dennoch ge-
zwungen sein soll, seine leicht bekleideten Mitschiile-
rinnen anzublicken, sind weder ersichtlich noch vor-
getragen. In diesem Zusammenhang weist das Gericht
darauf hin, dass sich die Kinder wahrend des
Schwimmunterrichts Gberwiegend im Wasser befinden
durften und wahrend dieser Zeit schon aus diesem
Grund die Gefahr des Anblicks nicht den eigenen reli-
giosen Vorschriften entsprechend gekleideter Mitschi-
lerinnen gering sein durfte.

Zudem bleibt es zweifelhaft, dass die in Bezug genom-
menen islamischen Bekleidungsvorschriften fur F 2,
dessen Alter die Verfahrensbevollméchtigte der Klager
auf Nachfrage des Gerichts nicht angeben konnte, als
Schiller der finften Klasse Uberhaupt schon Geltung
beanspruchen sollen. Nach den dem Gericht vorliegen-
den Erkenntnissen gelten islamische Bekleidungsvor-
schriften fur Muslime ab der Pubertét, da dieser Ein-
schnitt die Volljahrigkeit kennzeichnet. Dass F 2 be-
reits in der Pubertat sein soll, ist fiir das Gericht man-
gels Angaben zu seinem Alter und zu seinem Ent-
wicklungsstand nicht nachvollziehbar. Der pauschale
Hinweis auf die Sunna, wonach “die Betten von Kin-
dern ab dem Alter von 10 Jahren zu trennen seien”,
gibt diesbeziiglich wenig her. Weder wird dargelegt,
um welche Vorschrift genau es sich handeln soll, noch
ist es nicht einsichtig, weshalb diese Vorschrift auch
eine Aussage Uber die Geltung von Bekleidungsvor-
schriften beinhalten soll.

Nach alledem ist bereits nicht objektiv nachvollziehbar
dargelegt, dass die Kl&ger bzw. ihr Sohn durch die
Teilnahme am koedukativ erteilten Schwimmunter-
richt in einen Gewissenskonflikt gestiirzt wirden.

2. Beschrankung durch kollidierendes Verfassungs-
recht

Aber selbst wenn dies zu bejahen ware, missten die
geltend gemachten Rechtspositionen aus Art. 6 Abs. 2
Satz 1 und Art. 4 Abs. 1 und 2 GG hinter dem staatli-
chen Erziehungsauftrag aus Art. 7 Abs. 1 GG zurtck-
treten.

a. Staatlicher Bildungsauftrag

Dieser verfassungsrechtliche Bildungsauftrag im Be-
reich der Schulerziehung umfasst auch die inhaltliche
Gestaltung und Festlegung der Ausbildung und Unter-
richtsziele. Der Staat kann daher in der Schule unab-
héngig von den Erziehungszielen der Eltern auch im
Bereich des religiosen Bekenntnisses eigene Erzie-
hungsziele verfolgen. Dieser Erziehungsauftrag des
Staates ist eigenstandig und dem Bildungs- und Erzie-
hungsrecht der Schiler und Eltern gleichgeordnet; we-
der dem einen noch dem anderen Recht kommt ein
absoluter Vorrang zu (vgl. BVerfG, Beschluss vom
17.12.1975 - 1 BVR 63.68; Beschluss vom 16.10.1979
-1BVR 7.74).

b. Sportunterricht als Teil des Bildungsauftrags

Im Rahmen des staatlichen Bildungskonzepts kommt
dem - hier in der Form des Schwimmunterrichts durch-
gefihrten - Sportunterricht eine bedeutsame Funktion
zu. Die Beklagte weist zu Recht auf die positiven Aus-
wirkungen auf die Gesundheit der Schiler und die
Entwicklung ihrer sportlichen Fahigkeiten, die Ein-
ubung sozialen Verhaltens und das gerade auch beim
Schwimmunterricht bedeutsame Erlernen der Einhal-
tung von Regeln und Vorschriften hin. Damit trégt der
Sportunterricht in besonderer Weise zur Erfullung
wichtiger Uberfachlicher Erziehungsaufgaben der
Schule (Gesundheitsforderung, soziales Lernen,
Regelbeachtung etc.) bei. Das gilt inshesondere ange-
sichts der zunehmenden motorischen Defizite und kor-
perlichen Leistungsschwéchen bei Schulkindern. In
diesem Bereich bietet der Schulsport erhebliche Poten-
ziale zur sozialen Prévention und Intervention. Er kann
auch pédagogische Beitrdge zur Koedukation, zur in-
terkulturellen Erziehung und auch zur Gewaltpréventi-
on leisten. Gerade das Erlernen von Fahigkeiten in
einem Handlungsraum, der Spontanitidt genauso er-
fordert wie planerisches Denken, Durchsetzungsver-
mogen wie Sensibilitat, Leistungsstarke des Einzelnen
wie Solidaritdt mit Schwécheren, ermdglicht, dass
durch Sport negatives Sozialverhalten verringert und
jene Spannungen positiv wirksam werden, die aus un-
terschiedlichen Begabungen, Neigungen und Tempe-
ramenten resultieren. Bei dem hier fraglichen
Schwimmunterricht kommt fiir die Schillerinnen und
Schiiler die Erfahrung hinzu, dass das Medium Wasser
einen besonderen Reiz ausubt, die normalen mensch-
lichen Fahigkeiten jedoch unzureichend sind und le-
bensbedrohlich sein kdnnen. Dem durch den
Schwimmunterricht vermittelten Gefahrenbewusstsein,
dem Ziel, das Schwimmen zu erlernen und der hier-
durch erfahrenen realistischen Einschatzung der eige-
nen korperlichen Leistungsfahigkeit kommt daher eine
fur die gesamte Lebensfiihrung der Kinder wichtige
und der Vermeidung spéaterer lebensbedrohlicher Si-
tuationen dienliche Bedeutung zu.

3. Praktische Konkordanz

a. Geschlechtertrennung als schonenderer Ausgleich

Der so definierte staatliche Erziehungsauftrag lasst
sich zunéchst nicht dadurch mit den widerstreitenden
Rechtspositionen der Klager in einen schonenden Aus-
gleich bringen, dass der Schwimmunterricht nicht
koedukativ, sondern nach Geschlechtern getrennt
durchgefuhrt wird. Hierzu hat die Beklagte auf die
dem durchgreifend entgegen stehenden, ohne weiteres
nachvollziehbaren und von den Klégern auch nicht in
Zweifel gezogenen erheblichen Organisationsschwie-
rigkeiten hingewiesen. Im Ubrigen wiére zweifelhaft,
ob den Klagern ein Anspruch auf einen nach Ge-
schlechtern getrennten Schwimmunterricht zusténde,
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selbst wenn das schulorganisatorisch modglich ware.
Denn dieser Anspruch kollidierte mdglicherweise mit
dem Anspruch anderer Eltern und Schiiler bzw. Schii-
lerinnen, die zum Erlernen wichtiger sozialer Werte,
die gerade im Sport- bzw. Schwimmunterricht vermit-
telt werden, auf einen koedukativ durchgefiihrten
Schwimmunterricht Wert legen.

b. Teilnahme am koedukativen Schwimmunterricht
erforderlich

Angesichts der angefuhrten Aspekte setzt sich der
staatliche Erziehungsauftrag zur Uberzeugung des Ge-
richts gegen das von den Klagern unter dem spezifi-
schen Gesichtspunkt ihrer Religionsfreiheit verstande-
ne Erziehungsrecht durch und ist F 2 bzw. den Kldgern
seine Teilnahme am Schwimmunterricht zumutbar.
Die mit dem staatlichen Erziehungsauftrag ein-
schliel’lich des Schwimmunterrichts verbundenen Ein-
griffe in die Grundrechte der Kl&ger bzw. ihres Sohnes
stehen in einem angemessenen Verhaltnis zu dem Ge-
winn, den die Erfullung dieser Pflicht fiir den staatli-
chen Erziehungsauftrag und die hinter ihm stehenden
Gemeinwohlinteressen erwarten lassen. Der
Schwimmunterricht hat nicht nur die Vermittlung von
Wissen zum Inhalt, sondern auch die Heranbildung
verantwortlicher Staatsbiirger, die gleichberechtigt und
dem Ganzen gegenlber verantwortungsbewusst an
demokratischen Prozessen in einer pluralistischen Ge-
sellschaft sollen teilnehmen koénnen. Soziale Kompe-
tenz im Umgang auch mit Andersdenkenden und dem
anderen Geschlecht, gelebte Toleranz, Durchsetzungs-
vermogen und Selbstbehauptung koénnen effektiver
eingelibt werden, wenn Kontakte mit der Gesellschaft
und den ihr vertretenen unterschiedlichen Auffassun-
gen nicht nur gelegentlich stattfinden, sondern Teil
einer mit dem regelméBigen Schulbesuch aller Fécher
verbundenen Alltagserfahrung sind (BVerfG, DVBI.
2003, 999).

Standort: Amtshaftung

Demgegentiiber erfolgt die Beeintrdchtigung der
Rechtspositionen der Klager nur in einem kleinen Teil-
bereich der schulischen Ausbildung und ist durch die
im Rahmen der staatlichen Pflicht zur Ricksichtnahme
auf abweichende religiose Uberzeugungen maglichen
organisatorischen MalRnahmen erheblich abgemildert.
Hierzu zéhlen die Benutzung von nach Geschlechtern
getrennten Umkleidekabinen und die Maglichkeit zur
Verwendung einer den religidsen Bekleidungsvor-
schriften entsprechenden Badebekleidung. Zudem ist
durch die stdndige Anwesenheit von Lehrerpersonal
gewadhrleistet, dass bei der konkreten Durchfihrung
des Schwimmunterrichts moglichst weitgehend auf die
geltend gemachten Rechtspositionen der Kléger und
ihres Sohnes Ricksicht genommen wird. Diesbezig-
lich hat der Vertreter der Beklagten in der mlndlichen
Verhandlung auch ausdricklich klargestellt, dass hier-
durch verhindert werden kdnne, dass F 2 im Rahmen
bestimmter Ubungen bzw. Spiele eine Mitschilerin
beriihren musse. Auch ist auf die verbleibende umfang-
liche Einflussnahmemdglichkeit der Kldger auf die
Erziehung F 2s hinzuweisen. SchlieBlich ist in diesem
Zusammenhang auch zu beachten, dass Schule nicht
im isolierten Raum stattfindet, sondern eingebunden
ist in die Vielschichtigkeit und das soziale Geflige der
in Deutschland gelebten Gesellschaftsform. Diese
zeichnen sich durch von Konventionen und Normen
weitgehend losgeltste Verhaltensweisen aus, die auch
ausgelebt werden. Das bedeutet, dass im alltaglichen
Zusammenleben Uberall und jederzeit Situationen an-
zutreffen sind, in denen muslimische Glaubensangeho-
rige mit freieren Wertvorstellungen konfrontiert wer-
den, mit denen sie umgehen missen. Nichts anderes
gilt fur staatlichen Schwimmunterricht, bei dem noch
die Aufgabe besteht, durch Lehrpersonen Spannungen
abzumildern.

Problem: Versagtes Einvernehmen der Gemeinde

BGH, URTEIL vom 13.10.05
111 ZR 234/04 (BAYVBL 2006, 160)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob eine
Gemeinde fir die rechtswidrige Verweigerung ihres
Einvernehmens nach § 36 | BauGB aus Amtshaftung
nach Art. 34 GG i.V.m. § 839 BGB auf Schadenser-
satz gegeniiber dem Bauherrn haftet, dessen Bauvorha-
ben sich dadurch verzdgert hat. Folgende Probleme
stellten sich:

1. Die Amtspflicht muss nach § 839 | BGB einem
Dritten - dem Geschédigten - gegeniber bestehen. Das
Einvernehmen erteilt die Gemeinde aber nicht dem
Bauherrn, sondern der Baugenehmigungsbehdrde.

Auch soll es primér nicht den Bauherrn, sondern die
Gemeinde selbst in ihrer Planungshoheit (Art. 28 1l
GG) schiutzen. Der BGH und das BVerwG gehen aber
trotzdem in st.Rspr. davon aus, dass die rechtswidrige
Verweigerung des Einvernehmens in Drittrechte des
Bauherrn eingreift, ndmlich in seine (mittelbar betrof-
fene) Baufreiheit. Dies soll nach Ansicht des BGH
selbst dann gelten, wenn es eines Einvernehmens der
Gemeinde eigentlich gar nicht bedurfte, d.h. die Bau-
genehmigungsbehdrde irrig um ein solches ersucht.

2. Die Gemeinde hatte sich zundchst nicht Gber ihr
Einvernehmen erklart und dieses erst nach Monaten
auf Nachfrage verweigert. Das fehlende Einvernehmen
wird allerdings bereits nach zweimonatigem Schwei-
gen der Gemeinde gesetzlich fingiert, § 36 Il 2

-133-




RA 2006, HEFT 3

OFFENTLICHES RECHT

BauGB. Eine gesetzliche Fiktion kann man nicht zu-
ricknehmen, so dass die nach Ablauf von zwei Mona-
ten erklarte Verweigerung des Einvernehmens unbe-
achtlich ist. Es gilt: Einmal fingiert - immer fingiert
(BVerwG, NVwZ 1997, 900 [901]).

Nebenbei - unter dem Gesichtspunkt der Subsidiaritét
des Amtshaftungsanspruchs nach § 839 1 2 BGB - be-
merkt der BGH, dass es auch keine Pflichtverletzung
eines Rechtsanwalts begriindet, wenn er die Baugeneh-
migungsbehdrden auf diesen Umstand nicht explizit
hinweist (was die Vorinstanz allen Ernstes anders ge-
sehen hatte). Die Anwaltschaft wird mit Erleichterung
zur Kenntnis genommen haben, dass sie den Fachbe-
hdrden nicht auch noch deren Geschéft erklaren muss.

Prafungsrelevanz:

Der Fall bietet mit dem Aufhénger der Amtshaftung
einmal einen ungewdhnlichen Einstieg in das so ex-
amensrelevante baurechtliche Problem des gemeindli-
chen Einvernehmens nach 8§ 36 BauGB. Amts-
haftungsanspriiche gibt es nur bei einer Amtspflicht-
verletzung, 8 839 | 1 BGB. Eine Amtspflichtverlet-
zung durch Versagung gemeindlichen Einvernehmens
setzt voraus, dass dieses rechtswidrig verweigert wor-
den ist. Im Examen bietet sich dem Prifer an dieser
Stelle die hervorragende Gelegenheit, den Fall mit
baurechtlichen Problemen zur Zul&ssigkeit des in Rede
stehenden Vorhabens zu spicken, die dann vom Kandi-
daten inzidenter begutachtet werden mussen.

Besonders zur Kenntnis genommen werden sollte in
jedem Fall auch, dass die Amtspflicht der Gemeinde,
tber ihr Einvernehmen rechtmdRig zu entscheiden,
nach st.Rspr. des BGH auch den Bauherrn schiitzt, da
dies - wie oben erwahnt - auf den ersten Blick nicht
selbstverstandlich ist.

Vertiefungshinweise:

U Einvernehmen bei Identitdit von Gemeinde und
Baugenehmigungsbehdrde: BVerwG, RA 2005, 81 =
NVwZ 2005, 83; BayVGH, RA 2003, 280 = BayVBI
2003, 210 (verneinend); Schoch, JK 7/04, BauGB 8§
36 1 1/6; Hellermann, Jura 2002, 589 (bejahend)

U Zur VA-Qualitat der Erteilung bzw. Ersetzung des
gemeindlichen Einvernehmens: BVerwGE 28, 145;
BGHZ 65, 182, 185

U Rechtsschtz einer Gemeinde gegen ohne Einver-
nehmen erteilte Baugenehmigung: BVerwG, NVwZ
1986, 556; BauR 1988, 694; BayVGH, RA 2005, 137
= NVwZ-RR 2005, 56; RA 2001, 313 = NVwWZ-RR
2001, 364

U Fiktion des Einvernehmens bei nicht vollstandigem
Antrag: BVerwG, NVwZ 1997, 900; VGH BW, BRS
60 Nr. 157; BauR 2003, 1534; NdsOVG, NVwZ 1999,
1003, 1004; SachsOVG, SachsVBI. 2003, 64 (vernei-
nend); BayVGH, RA 2005, 365 = BayVBI 2005, 304

(bejahend)

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Das Einvernehmen nehmen”

Leitsatze:

1. Zur amtspflichtwidrigen Ricknahme und Versa-
gung eines gemal 8 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB durch
Ablauf der Zwei-Monats-Frist fingierten gemeindli-
chen Einvernehmens.

2. Zur Frage, ob eine anderweitige Ersatzmaglich-
keit des geschadigten Bauherrn in Gestalt eines
Schadensersatzanspruchs gegen seinen im Verwal-
tungsverfahren tatig gewordenen Rechtsanwalt in
Betracht kommt, wenn dieser es unterlassen hat,
die Widerspruchsbehdrde auf eine nachtraglich
ergangene neue Entscheidung des Bundesverwal-
tungsgerichts hinzuweisen.

Sachverhalt:

Die Rechtsvorgangerin der Kléagerin (im folgenden
durchgéngig selbst als "Klagerin" bezeichnet) beab-
sichtigte, in den Jahren 1995/96 auf einem Geldnde im
unbeplanten Innenbereich der beklagten Stadt eine
Tankstelle zu errichten. Zu diesem Zwecke reichte sie
am 14. November 1995 einen entsprechenden Bau-
antrag beim Landratsamt E. als der zustandigen Bau-
aufsichtsbehorde ein. Diese forderte mit Schreiben
vom 16. November 1995 die Beklagte zur Stellung-
nahme Uber die Erteilung des gemeindlichen Einver-
nehmens nach § 36 BauGB auf. Dieses Ersuchen wie-
derholte die Bauaufsichtsbehdrde mit Schreiben vom
19. Februar 1996. Daraufhin verweigerte die Beklagte
mit Schreiben vom 1. Mérz 1996 das Einvernehmen.
Mit Schreiben vom 12. Juni 1996 an die Bauaufsichts-
behdrde rdumte die Beklagte ein, dass das Einverneh-
men durch Versdumung der Zwei-Monats-Frist des §
36 Abs. 2 Satz 2 BauGB als erteilt gelte, erklarte je-
doch zugleich, dass sie dieses Einvernehmen nunmehr
zuriickziehe. Die Bauaufsichtsbehorde hielt die Ver-
weigerung des Einvernehmens zwar fur rechtswidrig -
worauf sie die Beklagte auch durch Schreiben vom 19.
Dezember 1996 hinwies und um Stellungnahme bis
zum 10. Januar 1997 bat, ob das gemeindliche Ein-
vernehmen nicht doch erteilt werde -, flhlte sich aber
gleichwohl daran gebunden. Mit Bescheid vom 4.
Marz 1997 lehnte die Bauaufsichtsbehdrde den Bau-
antrag der Kl&gerin ab. Die Entscheidung wurde aus-
schlieflich auf die Bindungswirkung der Versagung
des gemeindlichen Einvernehmens gestutzt. Mit der
gleichen Begriindung wurde der Widerspruch der Kl&-
gerin durch Bescheid des Thiringer Landesverwal-
tungsamts vom 30. September 1998 zuriickgewiesen.
Auf die hiergegen gerichtete Klage verpflichtete das
Verwaltungsgericht Weimar durch Urteil vom 21. Juli
1999, rechtskraftig seit dem 2. November 1999, die
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Bauaufsichtsbehorde, der Klagerin die Baugenehmi-
gung zur Errichtung einer Tankstelle entsprechend
ihrem Bauantrag vom 14. November 1995 zu erteilen.
Dies geschah mit Bescheid vom 6. Januar 2000. Die
Klagerin nimmt nunmehr die beklagte Stadt aus Amts-
haftung wegen der rechtswidrigen Versagung des Ein-
vernehmens auf Ersatz des entstandenen Verzoge-
rungsschadens, den sie auf 425.627,59 € beziffert,
nebst Zinsen in Anspruch. Das Landgericht hat die
Klage insgesamt abgewiesen. Auf die Berufung der
Kldgerin hat das Oberlandesgericht durch Grundurteil
den Klageantrag fir gerechtfertigt erklart, soweit
Schadensersatz fir die Zeit vom 11. Januar bis 31. Ok-
tober 1997 begehrt werde. Im tbrigen wurde die Beru-
fung zurlickgewiesen. Hiergegen richtet sich die vom
Senat zugelassene Revision der Kl&gerin, der sich die
Beklagte angeschlossen hat.

Aus den Grinden:
Die Revision der Kldgerin ist begriundet, die An-
schlussrevision der Beklagten hingegen unbegriindet.

A. Entscheidung des Berufungsgerichts

Das Berufungsgericht bejaht eine schuldhafte Amts-
pflichtverletzung der zustdndigen Amtstrager der be-
klagten Stadt durch die unberechtigte Verweigerung
des Einvernehmens zu dem geplanten Bauvorhaben
der Klagerin (8 36 BauGB). Es lasst jedoch den Amts-
haftungsanspruch zum weit iberwiegenden Teil daran
scheitern, dass der Kl&agerin fir den Verzdgerungszeit-
raum ab 1. November 1997 eine anderweitige Ersatz-
moglichkeit in Gestalt eines Schadensersatzanspruchs
gegen ihren Prozessbevollmdchtigten zustehe, der sie
auch im Verfahren des verwaltungsrechtlichen und
verwaltungsgerichtlichen Primarrechtsschutzes ver-
treten hatte. Es lastet dem Anwalt als Pflichtverletzung
an, dass er es unterlassen habe, die Widerspruchsbe-
horde rechtzeitig auf die Entscheidung des Bundesver-
waltungsgerichts vom 12. Dezember 1996 (4 C 24/95
= NVwZ 1997, 900, 901 = BauR 1997, 444, 446) hin-
zuweisen, wo in einem obiter dictum ausgesprochen
worden war, dass das durch Fristablauf fingierte Ein-
vernehmen der Gemeinde nicht widerrufen werden
kénne. Die Revision der Klagerin wendet sich gegen
diese Teilabweisung der Klage und betrifft dement-
sprechend die Anspruchshohe. Hingegen macht die
Beklagten mit ihrer Anschlussrevision geltend, es feh-
le an einem Ursachenzusammenhang zwischen dem
Einvernehmenswiderruf und der behaupteten Verzoge-
rung der Tankstellenerrichtung; ferner hatten die zu-
standigen Amtstrager bei der Entscheidung Uber das
Einvernehmen nicht schuldhaft gehandelt. AuRerdem
verfolgt die Beklagte die vorinstanzlich erhobene Ver-
jahrungseinrede weiter. Dies bedeutet, dass durch die
Anschlussrevision auch der Anspruchsgrund insge-
samt zur Entscheidung des erkennenden Senats gestellt
wird.

B. Entscheidung des BGH

Die Angriffe der Beklagten gegen den Grund des zuer-
kannten Amtshaftungsanspruchs (§ 839 BGB i.V.m.
Art. 34 GG) konnen keinen Erfolg haben.

I. Amtspflichtverletzung

Bei dem von der Kléagerin geplanten Bauvorhaben
handelte es sich um ein solches im unbeplanten Innen-
bereich der beklagten Gemeinde (8 34 BauGB), das
des gemeindlichen Einvernehmens nach 8 36 Abs. 1
Satz 1 BauGB in der Ursprungsfassung vom 8. De-
zember 1986 (BGBI. | S. 2253) bedurfte. Die Ande-
rung des § 36 BauGB durch das Gesetz zur Anderung
des Baugesetzbuchs und zur Neuregelung des Rechts
der Raumordnung (Bau- und Raumordnungsgesetz
1998 - BauROG) vom 18. August 1997 (BGBI. | S.
2081) ist dagegen - zumindest fur das Verwaltungs-
verfahren vor dem Landratsamt als der zustindigen
Bauaufsichtsbehdrde - noch nicht einschlagig. Durch
dieses Gesetz ist in 8 36 Abs. 2 der neue Satz 3 einge-
flgt worden, durch den die nach Landesrecht zustandi-
ge Behorde unmittelbar durch Bundesrecht die Mog-
lichkeit erhalten hat, ein rechtswidrig versagtes ge-
meindliches Einvernehmen zu einem genehmigungs-
bedurftigen Bauvorhaben zu ersetzen. Insoweit bedarf
es einer Zustandigkeitsregelung durch den Landesge-
setz- oder Verordnungsgeber. Von dieser Regelungs-
befugnis hatte der Freistaat Thiringen wéhrend der
Dauer des hier in Rede stehenden Verwaltungsverfah-
rens keinen Gebrauch gemacht; deswegen blieb es in-
soweit uneingeschrankt bei den bisherigen Haftungs-
grundsatzen (vgl. zu diesen Fragen: Staudinger/
Wurm, BGB 13. Bearb. [2002] § 839 Rn. 587-589).

I1. Drittbezug

1. Grundsatz: Einvernehmenserteilung drittschitzend
zugunsten des Bauherrn

Der auf der Planungshoheit beruhenden Beteiligung
der Gemeinde am Baugenehmigungsverfahren kann
im Falle der Versagung des Einvernehmens eine fir
den Bauwilligen ausschlaggebende Bedeutung zukom-
men, weil die Baugenehmigungsbehdrde nach der hier
einschl&gigen Rechtslage gehindert ist, eine Bauge-
nehmigung auszusprechen, solange die Gemeinde ihr
Einvernehmen nicht erklart hat (Gbereinstimmende
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts und
des Bundesgerichtshofs; vgl. z.B. BVerwGE 22, 342;
BVerwG, UPR 1992, 234, 235; BGHZ 65, 182, 186;
99, 262, 273; 118, 263, 265). Vereitelt oder verzogert
die Gemeinde im Geltungsbereich der bisherigen Re-
gelung durch unberechtigte Verweigerung des Einver-
nehmens ein planungsrechtlich zuldssiges Bauvorha-
ben, so berhrt dies - sei es auch nur mittelbar - not-
wendig und bestimmungsgemé&R die Rechtsstellung
des Bauwilligen. Dies geniigt, um eine besondere Be-
ziehung zwischen der verletzten Amtspflicht und dem
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Bauwilligen als einem geschiitzten "Dritten” im Sinne
des 8 839 Abs. 1 Satz 1 BGB zu bejahen. Dessen In-
teressen werden durch die Amtspflicht, das Einverneh-
men nicht zu verweigern, wenn das Bauvorhaben nach
den 88 31, 33, 34 oder 35 BauGB zulassig ist, in indi-
vidualisierter und qualifizierter Weise geschutzt
(BGHZ 65, 182, 184 ff; seither st. Rspr., vgl. BGHZ
118, 263, 265 f m.w.N.; s. zum Ganzen auch Staudin-
ger/Wurm aaO Rn. 581).

2. Selbst dann, wenn eigentlich nicht erforderlich

Der Grundsatz, dass eine rechtswidrige Versagung des
Einvernehmens unmittelbare Amtshaftungsanspriiche
des Bauherrn gegen die Gemeinde begriinden kann,
gilt - wie das Berufungsgericht eingehend und zutref-
fend ausgefihrt hat - auch dann, wenn das Einverneh-
men objektiv Uberhaupt nicht erforderlich gewesen
war. Es gentgt vielmehr, dass die Bauaufsichtsbehor-
de die Gemeinde am Verfahren beteiligt hat, weil sie
deren Einvernehmen fir erforderlich hielt. Die zustan-
digen Amtstrager der Gemeinde haben auch in einem
solchen Fall die Amtspflicht gegentiber einem Bauwil-
ligen, die Erteilung der von ihm begehrten Baugeneh-
migung, auf die er einen Anspruch hat, nicht durch ein
Verhalten zu hindern, das die Bauaufsichtsbehdrde als
Verweigerung des fiir erforderlich gehaltenen Einver-
nehmens nach § 36 BauGB werten muss. In diesem
Zusammenhang hat der Senat insbesondere bereits ent-
schieden, dass es nicht darauf ankommt, aus welchem
Rechtsgrund das Einvernehmen im konkreten Falle
entbehrlich war (s. dazu vor allem den Senatsbeschluss
vom 25. Oktober 1990 - 111 ZR 249/89 = BGHR BGB
8 839 Abs. 1 Satz 1 Gemeinderat 4 = BRS 53 Nr. 40
sowie das Senatsurteil vom 21. November 2002 - 1lI
ZR 278/01 = NVwZ-RR 2003, 403). [...]

[11. Verschulden

Das Berufungsgericht hat zutreffend festgestellt, dass
die zustandigen Amtstrager der Gemeinde bei der Ver-
weigerung des Einvernehmens schuldhaft gehandelt
haben. Dabei bedarf es keiner Entscheidung, ob sie
bereits vor dem Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 12. Dezember 1996 (aaO) hatten erkennen kon-
nen und mussen, dass ein durch Ablauf der Zwei-Mo-
nats-Frist des § 36 Abs. 2 Satz 2 BauGB fingiertes
Einvernehmen nicht mehr frei widerruflich gewesen
war. Jedenfalls liegt ein Verschulden darin, dass sie
die planungsrechtliche Zulassigkeit des Vorhabens
materiell unrichtig beurteilt hatten. Dies ergibt sich aus
den Feststellungen des Verwaltungsgerichts zu den
topografischen und baulichen Gegebenheiten, nach
denen es sich um ein Mischgebiet gehandelt hatte, in
dem die geplante Tankstelle zuldssig war. Nach dem
objektivierten Sorgfaltsmalstab, der im Amtshaftungs-
recht gilt, mussten die Amtstrager der Gemeinde die
flr eine so weittragende Entscheidung wie die Versa-
gung des Einvernehmens erforderlichen Rechts- und

Verwaltungskenntnisse besitzen oder sich verschaffen
(Senatsurteil vom 21. November 2002 aa0O). Dies gilt
hier um so mehr, als sie - im Unterschied zu dem dem
Senatsurteil vom 21. November 2002 zugrunde liegen-
den Fall - von der Bauaufsichtsbehdrde auf die Zulés-
sigkeit des Vorhabens hingewiesen worden waren.
Auch die "Kollegialgerichts-Richtlinie", die in diesem
Zusammenhang von der An- schlussrevision ange-
sprochen wird, hilft der Beklagten hier nicht, da das
Landgericht sich zur Frage der materiellen Rechtmé-
Rigkeit der der Versagung des Einvernehmens zugrun-
de liegenden planungsrechtlichen Erwégungen nicht
geéulRert hat.

IV. Kausalitat

Entgegen der Auffassung der Beklagten I&sst sich hier
nicht feststellen, dass das Bauvorhaben auch bei einer
rechtzeitigen Erteilung des Einvernehmens und einer
entsprechend fritheren Erteilung der Baugenehmigung
undurchfthrbar gewesen ware. Es mag zwar zutreffen,
dass die Verwirklichung des Bauvorhabens noch von
weiteren Voraussetzungen, insbesondere der Erschlie-
Rung und des daftr erforderlichen Abschlusses stra-
Renbaurechtlicher Vertrdge sowohl mit der Beklagten
(Grunderwerb) als auch mit dem Freistaat Thiringen
abhéngig gewesen war. Konkrete Anhaltspunkte daftr,
dass diese Vertrage bei friherer Erteilung der Bauge-
nehmigung nicht auch friher hétten abgeschlossen
werden konnen, sind indessen weder substantiiert vor-
getragen noch sonst ersichtlich. Es ist deshalb nicht
erkennbar, dass etwaige hierdurch verursachte Verzo-
gerungen das Bauvorhaben insgesamt in Frage gestellt
hatten. Die genaue Feststellung des hypothetischen
Zeitablaufs kann daher dem Betragsverfahren vorbe-
halten werden und schlief3t eine Feststellung der Er-
satzpflicht dem Grunde nach nicht aus.

V. Keine Verjahrung

Entgegen der Auffassung der Beklagten ist der gegen
sie gerichtete Amtshaftungsanspruch auch nicht ver-
jahrt. Die Verjahrung beurteilt sich noch nach § 852
Abs. 1 BGB a.F. Sie ist hier durch die Inanspruchnah-
me verwaltungsrechtlichen und verwaltungsgericht-
lichen Primérrechtsschutzes analog 8 209 Abs. 1 BGB
a.F. auch im Verhaltnis zwischen der Klagerin und der
damals beigeladenen Beklagten unterbrochen worden
(vgl. Wurm, Festschrift Boujong [1996], 687, 699 f; s.
aus der Rechtsprechung insbesondere Senatsurteil
BGHZ 118, 253, 263 betreffend die Unterbrechung
der Frist des Art. 71 Abs. 1 BayAGBG, die sich nach
den gleichen Grundsétzen beurteilt wie die Verjah-
rungsunterbrechung).

VI. Keine Subsidiaritat

Zu Recht wenden sich sowohl die Klagerin mit ihrer
Revision als auch der Anwalt, der ihr im Revisions-
rechtszug auf Streitverkiindung beigetreten ist, mit
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seiner Stellungnahme gegen die Auffassung des Beru-
fungsgerichts, der geltend gemachte Amtshaftungs-
anspruch scheitere zum weitaus grofiten Teil an dem
Verweisungsprivileg des 8 839 Abs. 1 Satz 2 BGB.
[...]

Eine anderweitige Ersatzmoglichkeit in Form eines
entsprechenden Anspruchs gegen den vorinstanzlichen
Prozessbevollmachtigten der Klagerin, der diese auch
im Verwaltungsverfahren vertreten hatte, lasst sich
hier nicht feststellen. Der Anwalt hatte in seiner
Widerspruchsbegrindung - noch bevor ihm, auch nach
Auffassung des Berufungsgerichts, die neue Entschei-
dung des Bundesverwaltungsgerichts hatte bekannt
sein konnen - die Sach- und Rechtslage nach dem sei-
nerzeitigen Stand in Rechtsprechung und Schrifttum
zutreffend dargelegt und dabei insbesondere auch das
Problem angesprochen, dass ein durch Fristablauf fin-
giertes Einvernehmen nicht hatte widerrufen werden

Standort: Baurecht

konnen. Damit hatte er das seinerseits Erforderliche
getan, um die Interessen der Klagerin ordnungsgeman
und sachgerecht wahrzunehmen.

Die Parteien und ihre Anwélte tragen im Wesentlichen
Verantwortung hinsichtlich des unterbreiteten Sach-
verhalts und der Antragstellung. Der weitere Gang des
Verfahrens lag nunmehr in der Hand der Wider-
spruchsbehorde. Diese war verpflichtet, die Ent-
wicklung der einschldgigen Rechtsprechung des Bun-
desverwaltungsgerichts im Auge zu behalten. Deshalb
sieht der Senat keine Rechtfertigung daftr, dem An-
walt auch noch das Risiko aufzuladen, dass die Wider-
spruchsbehtrde als mit besonderer Sachkunde ausge-
stattete zustandige Fachbehorde die einschlagige nach-
traglich ergehende Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts zur Kenntnis nahm und sich danach aus-
richtete. Solches ist auch nicht Sinn der Subsidiaritats-
klausel des § 839 Abs. 1 Satz 2 BGB. [...]

Problem: Verhaltnis Bauplanungs- und Bauordnungsrecht

VGH BW, BESCHLUSS vom 12.10.2004
8 S 1661/04 (NVWZ-RR 2006, 89)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Beschluss ging es um die Frage, ob
ein Bauvorhaben, das die bauordnungsrechtlichen
Vorschriften tber die notwendigen Grenzabsténde ein-
halt, gleichwohl gegen das bauplanungsrechtliche Ge-
bot der Riicksichtnahme verstof3en kann.

Der VGH BW greift hierzu die st.Rspr. des BVerwG
auf, welche besagt, dass die landesrechtlichen Vor-
schriften Uber die Abstandsflachen das Gebot der
Rucksichtnahme insoweit konkretisieren, als es um die
“Belichtung und Besonnung” des Nachbargrundstiicks
geht. Halt sich das Bauvorhaben an die bauordnungs-
rechtlich vorgeschriebenen Grenzabstande, kann der
Nachbar sich m.a.W. auch bauplanungsrechtlich nicht
mehr darauf berufen, dass das Vorhaben wegen Schat-
tenwurfs riicksichtslos sei (hier: sich nicht in die Um-
gebung einflige i.S.d. § 34 | 1 BauGB).

Etwas anderes soll, so der VGH im vorliegenden Fall
weiter, allerdings flr sonstige Folgen grenznaher Be-
bauung gelten, wie im Fall fiir die in 8 34 | 2 BauGB
angesprochenen gesunden Wohn- und Arbeitsverhélt-
nisse. Stére das Bauvorhaben (auch) diese, kdnne der
Nachbar ungeachtet der eingehaltenen Grenzabstande
eine Rucksichtslosigkeit sehr wohl riigen.

Prifungsrelevanz:

Das “Gebot der Ricksichthahme” ist im Rahmen des
Rechtsbehelfs eines Dritten (Nachbarn) gegen ein
Bauvorhaben i.d.R. bereits in der Klagebefugnis an-
zusprechen, wenn die durch das Bauvorhaben magli-
cherweise verletzten Normen selbst keinen Drittschutz

entfalten. Zu beachten ist, dass das Gebot der
Riicksichtnahme kein eigenes, selbst Drittschutz ver-
leihendes Rechtsinstitut darstellt, sondern immer nur
in Verbindung mit einer (ansonsten nicht drittschiit-
zenden) Norm, aus der es sich ableiten lasst. Neben
dem “Einfugen” bzgl. des Males nach § 34 | BauGB
erwéhnt der VGH hier die “Unzumutbarkeit” in 8 15 |
2 BauNVO; auch fir die “nachbarlichen Interessen” in
§ 31 11 BauGB und die “schadlichen Umwelteinwirkun-
gen” in § 35 111 Nr. 3 BauGB ist allgemein anerkannt,
dass sie ein Rucksichtnahmegebot enthalten. Die RA
hat Uber Falle zum Rucksichtnahmegebot immer wie-
der berichtet (zuletzt RA 2001, 453; vgl. auch Vertie-
fungshinweise).

Vertiefungshinweise:

U Zum Gebot der Riicksichtnahme bei § 34 | BauGB:
BVerwG, NVwZ 1999, 879; NVwZ-RR 1998, 540;
NVwZ-RR 1997, 516; VGH Kassel, NVwZ-RR 2000,
570; OVG Hamburg, RA 2002, 263 = NVwZ 2002,
494

U Zum Gebot der Riicksichtnahme aus § 15 | 2 BauN-
VO: BVerwG, RA 2001, 453 = NvVwZ 2001, 813

O Weitere Entscheidungen zum Ruicksichtnahmege-
bot: OVG Minster, RA 1999, 242 = NWVBI 1999,
141 (Stellplétze); VG Karlsruhe, NVwZ-RR 2000, 144
(Spielplatz)

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Eissporthalle”
U Examenskurs: “Das Asylbewerberwohnheim”

Leitsatz:
Das bauplanungsrechtliche Gebot der Riicksicht-
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nahme erféhrt keine Konkretisierung oder gar Ein-
schrankung durch das Abstandsflachenrecht des
Landes, soweit nachbarliche Belange in Rede ste-
hen, die von diesem nicht erfasst werden, wie etwa
die in § 34 | 2 BauGB geforderten gesunden Wohn-
verhéltnisse und Arbeitsverhaltnisse.

Sachverhalt:

Dem Beigel. war von der Ag. die Errichtung einer Fer-
tiggarage genehmigt worden. Hiergegen wendeten sich
die ASt. mit Widerspriichen. Das VG hat es abgelehnt,
deren aufschiebende Wirkung anzuordnen. Auf die
Beschwerden der Ast. wird der Beschluss des VG geén-
dert. Die aufschiebende Wirkung der Widerspriiche
der Ast. gegen die der Beigel. erteilte Baugenehmi-
gung zur Errichtung der Fertiggarage wurde angeord-
net.

Aus den Griinden:

Die - zuldssigen - Beschwerden sind begriindet. Das
VG hatte den Begehren der Ast. stattgeben und ihren
Widerspriichen aufschiebende Wirkung beilegen miis-
sen. Denn es spricht vieles daflr, dass die angefochte-
ne Baugenehmigung rechtswidrig ist und die Ast. in
ihren nachbarlichen Rechten verletzt.

A. Vereinbarkeit mit Bauordnungsrecht

Die genehmigte Fertiggarage hélt zwar die Male einer
nach 8 6 | 2 BadWaurttBauO privilegierten Grenzgara-
ge ein und muss deshalb keine Abstandsflachen ein-
halten. Ob sie damit in jeder Hinsicht dem Bau-
ordnungsrecht entspricht, woran Zweifel bestehen
konnten, weil sie - entgegen 8 6 1l BadWiirttBauO -
e i n e n
Abstand zur Grundstiicksgrenze von 0,03 m einhalt,
kann offen bleiben.

B. Vereinbarkeit mit Bauplanungsrecht

Denn sie dirfte mit einiger Wahrscheinlichkeit das
bauplanungsrechtliche Gebot der Riicksichtnahme zu
Lasten der Ast. verletzen.

I. Herleitung des Gebots der Rucksichtnahme

Dieses Gebot folgt im vorliegenden Fall entweder aus
dem in § 34 | BauGB enthaltenen Erfordernis des “Ein-
fligens” in die ndhere Umgebung, falls es sich bei dem
seit dem 13.3.1934 rechtsverbindlichen Bebauungs-
plan “1934/052 53-44 A/B” um einen einfachen Be-
bauungsplan i.S.d. § 30 11l BauGB handelt, oder aus §
151 2 BauNVO, sollte es sich bei ihm um einen quali-
fizierten Bebauungsplan i.S.d. 8 30 | BauGB handeln.

I1. Verhéltnis zum Bauordnungsrecht

1. Belichtung und Besonnung
Nach standiger Rechtsprechung kann zwar ein Nach-

bar, der sich gegen die Verwirklichung eines Bauvor-
habens zur Wehr setzt, unter dem Blickwinkel der
Sicherstellung einer ausreichenden Belichtung und
Besonnung seines Grundstiicks grundsétzlich keine
Ricksichtnahme verlangen, die Uber den Schutz des
bauordnungsrechtlichen Abstandsflachenrechts hin-
ausgeht, weil diese landesrechtlichen Grenzabstands-
vorschriften ihrerseits eine Konkretisierung des Gebots
nachbarlicher Ricksichtnahme darstellen (BVerwG,
NVwZ-RR 1997, 516 m.w.N.).

2. Gesunde Wohn- und Arbeitsverhaltnisse

Dies gilt aber nur grundsatzlich, was bedeutet, dass
Ausnahmen mdglich sein mussen, zumal Bundesrecht
nicht zur Disposition des Landesgesetzgebers steht
(BVerwGE 112, 41). Vor allem aber bezieht sich diese
Konkretisierung nur auf die genannten Belange der
Belichtung und Besonnung, was sich im Wesentlichen
mit der Auffassung des Senats zur Schutzrichtung des
Abstandsflachenrechts deckt (VGH Mannheim,
VBIBW 1999, 26).

Dagegen erféhrt das bauplanungsrechtliche Gebot der
Rucksichtnahme keine Konkretisierung oder gar Ein-
schrénkung durch das Abstandsflachenrecht des Lan-
des, soweit nachbarliche Belange in Rede stehen, die
von diesem nicht erfasst werden, wie etwa die in § 34 |
2 BauGB geforderten gesunden Wohn- und Arbeits-
verhaltnisse.

I11. Abwégung erforderlich

Im Hinblick auf die gesunden Wohnverhaltnisse, ins-
besondere die hinlangliche Erreichbarkeit des Haus-
eingangs der Ast., bestehen aber erhebliche Bedenken,
ob die erteilte Baugenehmigung die gebotene
Rucksicht auf deren nachbarliche Belange nimmt.
Welche Anforderungen das Gebot der Ricksichtnah-
me (objektiv-rechtlich) begriindet, hangt wesentlich
von den jeweiligen Umstanden ab. Je empfindlicher
und schutzwirdiger die Stellung derer ist, denen die
Ricksichtnahme im gegebenen Zusammenhang zugute
kommt, umso mehr kann an Riicksichtnahme verlangt
werden. Je verstandlicher und unabweisbarer die mit
dem Vorhaben verfolgten Interessen sind, umso weni-
ger braucht derjenige, der das Vorhaben verwirklichen
will, Ricksicht zu nehmen. Bei diesem Ansatz kommt
es fir die sachgerechte Beurteilung des Einzelfalles
wesentlich auf eine Abwégung zwischen dem an, was
einerseits dem Rucksichtnahmebegunstigten und ande-
rerseits dem Rucksichtnahmepflichtigen nach Lage der
Dinge zuzumuten ist (so grundlegend: BVerwGE 52,
122).

IV. Subsumtion

Nach diesen MaRstében spricht vieles dafir, dass den
Ast. die genehmigte Grenzbebauung mit einer Fertig-
garage nicht zuzumuten ist [wird ausgefiihrt].
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Standort: ZPO

BGH, URTEIL vom 03.11.2005
I ZR 53/05 (NJW 2006, 448)

Problemdarstellung:

Die KI. wandte sich in diesem Rechtstreit mit ihrer
Revision dagegen, dass das BerGer. ihren Einspruch
gegen ein erstes Versaumnisurteil durch zweites Ver-
sdumnisurteil gem. 8§ 539 I1ll, 345 ZPO verworfen
hatte. Gem. 88 565, 514 Il ZPO konnte sie diese Revi-
sion nur darauf stiitzen, dass das 2. Versaumnisurteil
zu Unrecht ergangen sei, da kein Fall der schuldhaften
Saumnis vorgelegen habe. Sie trug vor, ihr Prozess-
bevollméchtigter sei in der Nacht vor dem Verhand-
lungstermin so schwer an Grippe erkrankt, dass es ihm
am né&chsten Morgen nicht moglich gewesen sei, den
Termin am BerGer. wahrzunehmen. Der BGH nahm
dies als zutreffend an, ging aber gleichwohl von einer
schuldhaften Saumnis aus, da der Prozessbevollmach-
tigte nicht alles ihm Maogliche und Zumutbare getan
habe, um das Gericht rechtzeitig zu informieren. Dies
tiberzeugt, da der Rechtsanwalt der KI. sich immerhin
schon um 07.06 Uhr in der Lage sah, einen (vergebli-
chen) Versuch zu unternehmen, einen Anwaltskolle-
gen zu informieren, Bemuhungen zur direkten Infor-
mation des Gerichts allerdings erst um 08.56 Uhr - d.
h. 4 Minuten vor Terminsbeginn - ihren Anfang nah-
men.

Prafungsrelevanz:

Die Rechtsfolgen der S&umnis einer Prozesspartei
gem. 88 330 ff ZPO zahlen im Bereich des Zivilpro-
zessrechts zum Grundwissen, das bereits im 1. Staats-
examen jedem Kandidaten selbstverstdndlich abver-
langt wird. Hierzu zahlt auch das 2. Versaumnisurteil,
das gem. § 345 ZPO ergeht, wenn die sdumige Partei
in dem auf ihren ersten zuldssigen Einspruch nach 8§
338 ff ZPO hin anberaumten Termin nach § 341 a
ZPO direkt wieder nicht erscheint bzw. zur Hauptsa-
che verhandelt. Dieses kann gem. 88 345, 514 1l ZPO
nicht mehr durch Einspruch, sondern nur durch eine
darauf, dass keine schuldhafte S&umnis vorgelegen
habe, gestitzte Berufung angegriffen werden (Aus-
nahme: 2. Versdaumnisurteil nach vorangegangenem
Vollstreckungsbescheid, vgl. Thomas/Putzo, § 514 Rz.
4). Da aufgrund des Verweises in 8§ 539 Il ZPO in der
Berufungsinstanz die S&umnisregeln der 8§ 330 ff
ZPO grundsatzlich anzuwenden sind, kann es zu ei-

Zivilrecht

Problem: Sdumnis bei plotzlich erkranktem Anwalt

nem zweiten Versdumnisurteil auch in der Berufungs-
instanz kommen. Fir ein solches zweites VU stellt §
565 ZPO klar, dass es ebenfalls ohne Ricksicht auf
Beschwer bzw. Zulassung durch das BerGer. mit der
Revision angegriffen werden kann, jedoch wiederum
nur mit der Begriindung, es habe keine schuldhafte
Sdumnis vorgelegen.

Die Kenntnis der Zurechnung des Verschuldens eines
Prozessbevollmdchtigten zu Lasten der jeweiligen Pro-
zesspartei gem. § 85 Il ZPO sollte ebenfalls selbstver-
sténdlich sein.

Vertiefungshinweise:
[ Pflicht eines Rechtsanwalts, den durch Prozessver-
lust verursachten Schaden durch kostenloses Fiihren
eines Zweitprozesses auszugleichen: BGH, RA 2001,
27 = NJW 2000, 3560

[ Guteverfahren i. S. d. § 15a EGZPO nicht nachhol-
bar: BGH, RA 2005, 153 = NJW 2005, 437

(d Schmerzensgeldanspruch nach Untersuchungshaft
aufgrund Anwaltverschuldens: KG, RA 2005, 331 =
NJW 2005, 1284

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Die spate Gegenwehr”
[ Assessorkurs: “Spates Kommen”

Leitsatz:

Eine schuldhafte Sdumnis liegt auch dann vor,
wenn der Prozessbevollméchtigte, der kurzfristig
und nicht vorhersehbar an der Wahrnehmung des
Termins gehindert ist, nicht das ihm Mdgliche und
Zumutbare getan hat, um dem Gericht rechtzeitig
seine Verhinderung mitzuteilen.

Sachverhalt:

Die KI. zu 1 (im Folgenden: KI.) macht gegen die
Bekl. Anspriiche aus Urheberrechtsverletzung geltend.
Am 14.12.2004 hat das BerGer. gegen die in der
mindlichen Verhandlung nicht erschienene KI. ein
Versaumnisurteil erlassen. Gegen das Versaumnisur-
teil hat die KI. Einspruch eingelegt. Die Ladung zu der
mindlichen Verhandlung tber den Einspruch und zur
Sache, die auf den 24.02.2005, 9.00 Uhr, angesetzt
worden war, wurde der Kl. zu Handen ihrer damaligen
Prozessbevollméchtigten am 05.01.2005 zugestellt.
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Nachdem diese das Mandat niedergelegt hatten, be-
stellten sich die Rechtsanwélte “K. Kollegen” mit
Schriftsatz vom 31.01.2005 fir die KI. Den Schriftsatz
zur Begriindung des Einspruchs unterzeichnete die im
Berliner Biro dieser Sozietat ttige Rechtsanwaltin Dr.
M. Im Termin zur muindlichen Verhandlung am
24.02.2005 erschien bei Aufruf der Sache niemand fur
die KI. Ausweislich des Sitzungsprotokolls gab der
Senat bekannt, dass er sowohl bei der Telefonzentrale
als auch bei der Informationsstelle nachgefragt habe,
ob ein Anruf von Rechtsanwaltin Dr. M. eingegangen
sei. Diese Anfragen seien verneint worden. Um 09.30
Uhr beantragte der Prozessbevollméchtigte der Bekl.,
den Einspruch der KI. gegen das Versaumnisurteil
vom 14.12.2004 durch zweites Versaumnisurteil zu
verwerfen. Das BerGer. hat entsprechend diesem An-
trag erkannt. Die KIl. hat gegen das Versaumnisurteil
Revision eingelegt. Sie beantragt, die Sache unter Auf-
hebung des Urteils und des Verfahrens an das BerGer.
zuriickzuverweisen. Die Bekl. beantragt, die Revision
zuriickzuweisen. Sie bestreitet, dass der Prozessbevoll-
madchtigte der KI. krankheitshalber verhindert gewesen
sei, den Termin wahrzunehmen. Jedenfalls habe er
sich nicht hinreichend bemiht, das Gericht rechtzeitig
davon zu unterrichten, dass er nicht kommen konne.

Aus den Griinden:

A. Begrundung der Revision durch die KI.

Die KI. hat mit ihrer Revision vorgetragen, der Ver-
handlungstermin am 24.02.2005 habe von Rechtsan-
walt Dr. V. aus dem Kdlner Buro ihrer Prozessbevoll-
méchtigten, der Rechtsanwadlte “K. Kollegen”, wahr-
genommen werden sollen. In der Nacht vor dem Ter-
min sei Rechtsanwalt Dr. V. jedoch so schwer an Grip-
pe erkrankt, dass er auBerstande gewesen sei, am Mor-
gen mit dem Pkw von Kdéln nach Hamm zu fahren. Er
habe, wie er anwaltlich versichert habe, unter Fieber,
Kopfschmerz und erheblicher Abgeschlagenheit mit
Ubelkeit gelitten. Um 07.06 Uhr habe Rechtsanwalt
Dr. V. ohne Erfolg versucht, Rechtsanwalt Dr. K. im
Biiro der Sozietat in Frankfurt/Main anzurufen. Eben-
so sei um 08.56 Uhr sein Versuch fehlgeschlagen, die
zustandige Geschéftsstelle des BerGer. fernmiindlich
zu erreichen. Die daraufhin um 08.59 Uhr angerufene
Telefonzentrale habe keine Verbindung zur Geschéfts-
stelle und zu dem Senatsvorsitzenden herstellen kon-
nen. Ein weiterer Versuch um 09.10 Uhr, Rechtsan-
walt Dr. K. zu erreichen, sei erneut erfolglos geblie-
ben. Rechtsanwalt Dr. V. habe sodann das Sekretariat
von Rechtsanwalt Dr. K. fernmindlich gebeten, ihn
bei Gericht durch Faxschreiben zu entschuldigen. Ein
entsprechendes Schreiben sei um 09.37 Uhr versandt
worden.

B. Revisionsentscheidun g des BGH
Die Revision der KI. ist als unzul&ssig zu verwerfen.

I. Schlissiger Vortrag zu fehlender Sdumnis erforder-
lich gem. §§ 565, 514 11 ZPO

Die Zuléssigkeit des Rechtsmittels setzt die schlissige
Darlegung voraus, dass kein Fall der schuldhaften
Versaumung vorgelegen habe (88 565, 514 Il ZPO).
Ein Verschulden ihres Prozessbevollméchtigten hat
sich die Partei als eigenes Verschulden anrechnen zu
lassen (8 85 11 ZPO).

1. Schuldhafte Sdumnis schon nach Revisionsbegriin-
dung der KI.

Die KI. hat nicht schlissig dargetan, dass ihren Pro-
zessbevollméchtigten Rechtsanwalt Dr. V. kein Ver-
schulden an der Saumnis trifft.

1. Bemuhungen um Information des BerGer. unzurei-
chend

Fir die Entscheidung kann unterstellt werden, dass
Rechtsanwalt Dr. V. am 24.02.2005 wegen einer Grip-
peerkrankung nicht von Kéln mit dem Pkw zur mind-
lichen Verhandlung nach Hamm reisen konnte. Eine
schuldhafte Saumnis liegt aber auch dann vor, wenn
der Prozessbevollméchtigte, der kurzfristig und nicht
vorhersehbar an der Wahrnehmung des Termins ge-
hindert ist, nicht das ihm Maogliche und Zumutbare
getan hat, um dem Gericht rechtzeitig seine Verhin-
derung mitzuteilen (vgl. - zu 8 513 ZPO a.F. - BAG
AP Nr. 5 zu § 513 ZPO; BAG, NJW 1972, 790 f;
BGH, NJW 1999, 724; vgl. weiter Musielak/Stadler,
ZPO, 4. Aufl., § 337 Rz. 6; Thomas/Putzo/Reichold,
ZPO, 27. Aufl., § 337 Rz. 3, jeweils m.w.N.). Dies ist
hier der Fall. Die KI. macht nicht geltend, dass ihr Pro-
zessbevollméchtigter so schwer erkrankt gewesen sei,
dass er deshalb nicht mehr in der Lage gewesen sei,
das BerGer. rechtzeitig von seiner Verhinderung zu
unterrichten. Sie tragt vielmehr vor, er habe alle dazu
erforderlichen und zumutbaren Malinahmen ergriffen.
Bereits aus dem zeitlichen Ablauf, den die KI. darge-
legt hat, geht jedoch hervor, dass die Bemiihungen von
Rechtsanwalt Dr. V. unzureichend waren. So hat er
zwar um 07.06 Uhr (erfolglos) versucht, seinen Kanz-
leikollegen Dr. K. Uber Mobiltelefon von seiner Er-
krankung zu unterrichten; dem Gericht gegeniber
blieb er aber bis um 08.56 Uhr untétig, d.h. bis vier
Minuten vor dem angesetzten Termin. Bereits in die-
sem Zuwarten liegt ein schuldhaftes Versdumnis. Der
Versuch von Rechtsanwalt Dr. V., die zustandige Ge-
schéftsstelle zu erreichen, musste zudem schon des-
halb erfolglos bleiben, weil er versehentlich eine fal-
sche Rufnummer gewéhlt hatte: Ausweislich der vor-
gelegten Verbindungslbersicht seines Mobilfunkbe-
treibers hat er bei der Anwahl nur die Vorwahl und die
Durchwahl, nicht auch die ortliche Hausrufnummer
des Gerichts eingegeben. Der drei Minuten spéter, um
08.59 Uhr, mit der richtigen Telefonnummer unter-
nommene Versuch, Uber die Telefonzentrale mit der
Geschaftsstelle oder dem Senatsvorsitzenden verbun-
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den zu werden, dauerte nach der vorgelegten Verbin-
dungstibersicht nur sehr kurz (1 Minute 4 Sekunden).
Weitere Versuche, das Gericht fernmindlich zu errei-
chen, unternahm Rechtsanwalt Dr. V. nicht. Erst um
09.12 Uhr beauftragte er das Biiro seines Anwaltskol-
legen Dr. K. in Frankfurt/Main, ihn durch Faxschrei-
ben bei Gericht zu entschuldigen. Schon wegen des
erforderlichen Zeitaufwands fur die Umsetzung dieses
Auftrags war diese Bemilhung offensichtlich verspatet
und nicht erfolgversprechend. Das Faxschreiben konn-
te auch erst um 09.37 Uhr versandt werden; es enthielt
tberdies nicht einmal einen Hinweis auf die besondere
Dringlichkeit der Vorlage. Ein Anruf bei dem Prozess-
bevollméchtigten der Gegenseite unterblieb, obwohl
dies ein weiterer Weg gewesen ware, das Gericht noch
rechtzeitig von der Verhinderung zu unterrichten. Die
Versuche von Rechtsanwalt Dr. V. , das Gericht recht-
zeitig vor der mundlichen Verhandlung und vor Erlass
des zweiten Versaumnisurteils davon in Kenntnis zu
setzen, dass er den Termin nicht wahrnehmen koénne,
begannen danach schuldhaft zu spat und waren zudem,
wie sich ihm aufdrdngen musste, unzureichend. Mit
friher einsetzenden Bemilhungen hatte Rechtsanwalt
Dr. V. aller Erfahrung nach eines der Mitglieder des
BerGer. oder die Geschaftsstelle (gegebenenfalls deren
Vertretung) erreichen konnen.

2. Ausreichende Riicksichtnahme des BerGer. auf Be-
lange der KI.

Die Revision vertritt allerdings weiter die Ansicht, das
BerGer. habe das zweite Versaumnisurteil verfahrens-
fehlerhaft erlassen. Das Gericht habe nur unzureichend
bei der Telefonzentrale und der Informationsstelle des
Gerichts nachgefragt, ob dort eine Nachricht der Pro-
zessbevollmachtigten der KI. eingegangen sei. Dem
Gericht sei bekannt gewesen, dass die Kl. durch eine
Uberortliche Sozietét vertreten werde. Es hatte deshalb
nicht nur danach fragen durfen, ob ein Anruf (gerade)
von Rechtsanwadltin Dr. M. eingegangen sei, sondern

Standort: ZPO

BGH, URTEIL vOoMm 23.11.2005
VIl ZR 43/05 (NJW 2006, 434)

Problemdarstellung:

Der KI. dieses Prozesses hatte von der Bekl. zunéachst
die Kosten fiir den Austausch eines Turboladers am
erworbenen PKW verlangt, nachdem die Bekl. diese
als Nacherfullung begehrte Reparatur abgelehnt hatte.
Wahrend des bereits laufenden Prozesses erlitt der
streitgegenstandliche PKW sodann einem Motorscha-
den, weshalb der KI. letztendlich neben den Kosten fiir
die erste Reparatur den gesamten Kaufpreis Zug um
Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs verlangte. Der KI.
stand hier vor dem Problem, dass die Ursache fir die

danach, ob aus der Kanzlei “K. Kollegen” angerufen
worden sei. Eine solche Frage ware von der Telefon-
zentrale bejaht worden. Mit dieser Ruge kann die Re-
vision nicht durchdringen. Das Gericht hat die - auch
zur Wahrung des verfassungsrechtlichen Anspruchs
auf rechtliches Gehoér (Art. 103 | GG) - gebotene
Ricksichtnahme auf die Verfahrensbeteiligten nicht
verletzt (vgl. dazu auch BGH, NJW 1999, 724 f.). Es
hat mit dem Erlass des zweiten Versdumnisurteils
nicht nur (zumindest) eine halbe Stunde zugewartet, es
hat vorsorglich auch bei der Telefonzentrale und der
Informationsstelle nachgefragt. Wenn es dabei nur
nach einem Anruf von Rechtsanwaltin Dr. M. gefragt
hat, hatte das seinen Grund darin, dass diese den
Schriftsatz zur Begriindung des Einspruchs gegen das
erste Versaumnisurteil unterschrieben hatte. Einen An-
haltspunkt daflr, dass die KI. im Termin von einem
anderen Mitglied der tberdrtlichen Sozietat (aus Koln
oder Frankfurt/Main) vertreten werden sollte, hatte das
Gericht nicht. Ware Rechtsanwalt Dr. V. mit der gebo-
tenen Umsicht vorgegangen, hatte das Gericht zudem
bei seiner Anfrage von seinem Anruf erfahren miissen.
Dazu hétte es genugt, der Telefonzentrale die besonde-
re Dringlichkeit des Anliegens darzulegen und den
zustandigen Senat sowie das konkrete Verfahren naher
zu bezeichnen. Es ist nichts dazu vorgetragen, dass
dies in dem Gespréch mit der Telefonzentrale, das -
einschlieflich zweier Verbindungsversuche - nur sehr
kurz gedauert hat, geschehen ist. Rechtsanwalt Dr. V.
hat vielmehr anwaltlich versichert, die Mitarbeiterin
der Telefonzentrale habe nach dem vergeblichen Ver-
such, die Geschéftsstelle oder den Senatsvorsitzenden
zu erreichen, vorgeschlagen, es spater erneut zu versu-
chen. Dies spricht gegen die Annahme, dass er die Te-
lefonzentrale darauf hingewiesen hatte, dass sein An-
liegen keinen Verzug gestatte.

C. Kostenentscheidung
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 | ZPO.

Problem: Fahrlassige Beweisvereitelung

Fahrzeugdefekte nicht mehr zweifelsfrei festzustellen
war. Nach seiner (zum Teil verspétet in den Prozess
eingebrachten) Darstellung, habe eine seitens der Bekl.
fehlerhaft eingebaute Papierdichtung sowohl den Tur-
boladerdefekt als auch den spéteren Motorschaden
verursacht. Nach den Aussagen der Sachverstéandigen
kam jedoch auch ein schlagartiger Defekt eines Dich-
tungsrings fir den binnen der 6-Monatsfrist des § 476
BGB aufgetretenen Turboladerschaden in Betracht.
Der Turbolader stand fiir Untersuchungen durch Sach-
verstandige allerdings nicht mehr zur Verfligung.

Der BGH stellte daher heraus, dass bei Gebrauchtfahr-
zeugen mit einer Laufleistung von mehr als 190.000
km das Versagen eines Dichtungsringes eine normale
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VerschleiRerscheinung sei, die demzufolge nicht als
Mangel der Kaufsasche i. S. d. 8§ 434 BGB bewertet
werden konne. § 476 BGB, der dem KI. ohnehin nur
beziliglich des Turboladers, nicht jedoch hinsichtlich
des Motorschadens hétte helfen konnen, hielt der BGH
dementsprechend nicht fur einschldgig, da fur die An-
wendung dieser Beweislastumkehr das Vorliegen eines
Mangels jedenfalls feststehen muss. Selbst wenn § 476
BGB fiir den KI. streiten sollte, sei bei dem dann durch
die Bekl. zu fihrenden Gegenbeweis zu beachten, dass
der KI. diesen fahrlassig vereitelt habe. Er musste be-
reits bei Austausch des Turboladers damit rechnen,
dass dieser als Beweismittel benotigt werden wirde
und hétte daher flr seine Aufbewahrung Sorge tragen
mussen.

Prifungsrelevanz:

Die hohe Bedeutung des Kaufgewahrleistungsrechts in
Ausbildung und Praxis muss nicht eigens betont wer-
den. Hier hatte der BGH sich erneut mit dem Mangel-
begriff des § 434 BGB sowie mit der bei Verbrauchs-
glterk&ufen nach § 476 BGB zu beachtenden Umkehr
der Darlegungs- und Beweislast fiir den Zeitpunkt des
Vorliegens eines Mangels bei Gefahriibergang zu be-
fassen. Schon dies macht das Urteil zu Ausbildungs-
zwecken lesenswert. Es kommt hinzu, dass der Senat
dem Umstand des zwischenzeitlich nicht mehr vorhan-
denen, fur die tatsdchliche Beurteilung des Rechtstrei-
tes aber immens wichtigen Turboladers Rechnung zu
tragen hatte. Er hat hierzu in sehr lehrreicher Weise
die Grundsatze der Beweisvereitelung aus einzelnen
ZPO-Bestimmungen abgeleitet und verschiedene Fall-
gruppen mit unterschiedlichen Rechtfolgen heraus-
gearbeitet. Dieser Teil des Urteils empfiehlt sich daher
insbesondere fir kiinftige Assessorinnen.

Vertiefungshinweise:

(4 Zur Anwendbarkeit des § 476 BGB bei Ver-
schleillerscheinungen eines Gebrauchtwagens: OLG
Celle, RA 2004, 800 = NJW 2004, 3566

(1 Zur Anwendbarkeit des § 476 BGB nach Montage
der Kaufsache durch Dritte: BGH, RA 2005, 98 =
NJW 2005, 283

[ Beweislastumkehr des § 476 BGB nicht bei auffal-
ligen Méngeln, die schon bei Ubergabe auffallen
mussten: BGH, RA 2005, 676 = NJW 2005, 3490

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Augen auf beim Mustangkauf”
[ Assessorkurs: “Das englische Teeservice”

Leitsatze:

1. Normaler Verschleif? bei einem Gebrauchtwagen
stellt grundséatzlich keinen Mangel dar.

2. Zur Frage der fahrlassigen Beweisvereitelung

durch den Kaufer eines Gebrauchtwagens, der ein
angeblich mangelhaftes Teil durch eine Werkstatt
austauschen lasst, die das betreffende Teil nicht
aufbewahrt, so dass es im Gewahrleistungsprozess
gegen den Verkdaufer nicht als Beweismittel zur
Verflgung steht.

Sachverhalt:

Der Kl. kaufte am 21.01.2003 bei der Bekl., die einen
Handel mit Gebrauchtwagen betreibt, fir seine private
Nutzung einen Personenkraftwagen C. , der im April
1994 erstmals zugelassen worden war und einen Kilo-
meterstand von 191.347 aufwies, zu einem Preis von
4.500,- €. Das Fahrzeug wurde dem KI. am gleichen
Tag Ubergeben. In dem Kaufvertragsformular ist unter
der Uberschrift “Sondervereinbarungen” handschrift-
lich eingetragen: “Gewadhrleistung ist gegeben”.

Bei einem Kilometerstand von 197.223 erlitt das Fahr-
zeug einen Defekt am Turbolader. Mit Anwaltsschrei-
ben vom 13.08.2003 forderte der KI. die Bekl. unter
Fristsetzung zu einer kostenlosen Reparatur auf. Hier-
zu war die Bekl. nicht bereit. Der KI. lie den Turbola-
der durch ein anderes Unternehmen austauschen. Hier-
fiir entstanden ihm Kosten in Hohe von 1.303,38 €.
Der KI. hat die Bekl. wegen der vorgenannten Repara-
turkosten sowie wegen sonstiger Unkosten von pau-
schal 25,- € zunachst auf Zahlung von Schadensersatz
in Hohe von insgesamt 1.328,38 € nebst Zinsen in
Anspruch genommen. Er hat behauptet, der Turbola-
derschaden sei am 19.07.2003 aufgetreten. Nachdem
das Fahrzeug im Dezember 2003 nach Klageerhebung
bei einem Kilometerstand von 209.428 einen Motor-
schaden erlitten und der Kl. die Bekl. mit Anwalts-
schreiben vom 17.12.2003 vergeblich aufgefordert
hatte, das Fahrzeug zuriickzunehmen, hat der KI. die
Klage erweitert. Neben der Zahlung der Reparatur-
kosten von 1.303,38 € hat er die Erstattung des Kauf-
preises flr das Fahrzeug in H6he von 4.500,- € sowie
der Kosten fir den Einbau einer Anhéngerkupplung in
Hohe von 551,50 € verlangt; hiervon hat er die durch
den Gebrauch des Fahrzeugs gezogenen Nutzungen
abgesetzt, die er auf 382,50 € beziffert. Insgesamt hat
der Kl. zuletzt Zahlung von 5.972,38 € nebst Zinsen
Zug um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs begehrt.
Ferner hat er beantragt, festzustellen, dass sich die
Bekl. in Annahmeverzug befindet. Das Landgericht
hat die Klage abgewiesen. Das Oberlandesgericht hat
die Berufung des KI. zuriickgewiesen. Mit der vom
BerGer. zugelassenen Revision verfolgt der KI. seine
Klageantrage weiter.

Aus den Grinden:
Die Revision ist nicht begriindet.

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.
Das BerGer., dessen Entscheidung unter anderem in
ZGS 2005, 156 verdffentlicht ist, hat zur Begriindung
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ausgefihrt:

Dem KI. stehe kein Schadensersatzanspruch aus 88§
437 Nr. 3, 440, 281 1, 280 | und Il BGB auf Erstat-
tung der Reparaturkosten fiir den Turbolader in Héhe
von 1.303,38 € zu, weil er fir seine Behauptung, bei
dem Turboladerdefekt handele es sich um einen Sach-
mangel, der bei Gefahriibergang bereits vorgelegen
habe, beweisfallig geblieben sei. Aufgrund der vom
Landgericht durchgefiuhrten Beweisaufnahme stehe
fest, dass der Turboladerdefekt am 19.07.2003 aufge-
treten sei. Dahingestellt bleiben kdnne, ob dieser De-
fekt ein Sachmangel sei, was nur dann der Fall sei,
wenn es sich nicht um eine bei Fahrzeugen dieses
Typs und dieses Alters mit entsprechender Lauflei-
stung Ubliche Verschleierscheinung handele. Da der
Turboladerdefekt erst nach Gefahriibergang aufgetre-
ten sei, hafte die Bekl. hierfir nur, wenn er auf einen
bereits im Zeitpunkt des Gefahrlibergangs vorhande-
nen Mangel zurlckzufuhren sei. Die Méangelursache
bleibe geméaR den bindenden Feststellungen des Land-
gerichts nach den Ausfuhrungen der beiden Sachver-
stdndigen letztlich offen, da der ausgebaute Turbolader
fur eine Begutachtung nicht mehr zur Verfligung ste-
he. Einerseits komme danach der (schlagartige) Defekt
eines verschlissenen Dichtungsrings innerhalb des
Turboladers als Schadensursache in Betracht. Anderer-
seits bestehe die Mdglichkeit, dass sich Teile einer
unfachmannisch eingebauten Papierdichtung am An-
saugkrimmer geldst hatten und tiber den Olkreislauf in
den Turbolader gelangt sein kénnten. Diese Mdglich-
keit sei aber wenig wahrscheinlich. Ob § 476 BGB
Anwendung finde, wenn die Ursache fur einen unstrei-
tig erst nach Gefahriibergang aufgetretenen Mangel
unsicher sei, sei fraglich, konne jedoch dahingestellt
bleiben. Die nach dieser VVorschrift bestehende Vermu-
tung sei hier jedenfalls deshalb ausgeschlossen, weil
sie mit der Art des Mangels unvereinbar sei. Dies sei
bei einem Mangel der Fall, der typischerweise jeder-
zeit eintreten kdnne und aus diesem Grund keinen hin-
reichend wahrscheinlichen Rickschluss auf sein Vor-
liegen bereits zur Zeit des Gefahriibergangs zulasse.
Hierbei musse der Verkaufer die Art des Mangels
nicht voll beweisen. Vielmehr sei ausreichend, wenn
der Unternehmer die Tatsachen voll beweise, die
ernstliche Zweifel daran begriindeten, dass der Mangel
bereits bei Gefahribergang vorhanden gewesen sei.
Der Turboladerdefekt lasse nicht mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit auf das Vorliegen eines Sachman-
gels bereits bei Gefahribergang schlieBen, weil der
Defekt eines Dichtungsrings als in Betracht kommen-
de Mangelursache nach dem Ergebnis der Beweisauf-
nahme schlagartig eingetreten sei. Der KI., der damit
die volle Beweislast fur den dem Turboladerdefekt
zugrunde liegenden Mangel trage, habe nicht bewie-
sen, dass dieser Defekt auf die nicht fachgerecht einge-
baute Papierdichtung am Ansaugkrimmer des Fahr-
zeugs zuruckzufihren sei. Soweit er in der Berufungs-

instanz erstmals behauptet habe, die reparierte Olwan-
ne mit groben Verklebungen und die nicht fachgerecht
verbaute Papierdichtung hatten “im Zusammenwirken”
zu dem Turboladerdefekt und dem Motorschaden ge-
fiihrt, handele es sich um ein neues Angriffsmittel, das
gemal 8§ 529 | Nr. 1, 531 11 1 Nr. 3 ZPO nicht zu be-
riicksichtigen sei. Unabhangig davon habe der KI. den
Zusammenhang zwischen der Olwannenreparatur und
dem Turboladerschaden nicht substantiiert und nach-
vollziehbar dargetan. Dem KI. stehe auch kein Scha-
densersatzanspruch wegen Nichterfillung einer Halt-
barkeitsgarantie aus § 281 | i. V. m. § 443 | BGB zu.
Eine solche Garantie kdnne der Sondervereinbarung
im Kaufvertrag “Gewahrleistung ist gegeben” nicht
entnommen werden. Sie folge nach dem Ergebnis der
Beweisaufnahme auch nicht aus einer miindlichen Ne-
benabrede. Weiter sei der Vortrag des KI. hierzu be-
reits unschlissig, da nicht klar werde, welchen Inhalt
die Garantieerklarung haben solle. Der KI. habe auch
keinen Anspruch auf Rickzahlung des Kaufpreises
nach 8§88 437 Nr. 2, 440, 323 1, 326 1V, 346 | BGB Zug
um Zug gegen Riickgabe des Fahrzeugs unter Anrech-
nung von Nutzungen. Bei dem im Dezember 2003 auf-
getretenen Motorschaden handele es sich nicht um ei-
nen Sachmangel, weil er nach den Ausfiihrungen des
Sachverstdndigen R. mit an Sicherheit grenzender
Wahrscheinlichkeit auf ein Uberdrehen des Motors
zuriickzuflihren sei, das sowohl durch einen Bedien-
fehler wie Verschalten als auch durch ein GberméaRiges
Hochdrehen des Motors entstanden sein kénne. Der
KI. kénne seinen Ricktritt auch nicht auf eine unsach-
gemaRe Reparatur der Olwanne des Fahrzeugs stiitzen.
Insoweit fehle es an der Fristsetzung zur Nachbesse-
rung, die hier nicht gemafR 8§ 440 S. 1, 281 11, 323 1I
BGB entbehrlich gewesen sei. Der Vortrag des KI. in
der Berufungsbegriindung, die unsachgemal reparierte
Olwanne und die nicht fachgerecht verbaute Papier-
dichtung hatten im Zusammenwirken zu dem Motor-
schaden gefiihrt, sei gemafi §§ 529 I Nr. 2, 531 11 1 Nr.
3 ZPO ausgeschlossen und im Ubrigen in technischer
Hinsicht nicht substantiiert.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Entscheidung hélt der rechtlichen Nachprifung
stand, sodass die Revision zuriickzuweisen ist.

I. Kein Schadensersatzanspruch des Kl. auf Ersatz der
Reparaturkosten

Zu Recht hat das BerGer. angenommen, dass dem KI.
kein Schadensersatzanspruch aus 88§ 437 Nr. 3, 280 |
und 111, 281 | 1 BGB auf Erstattung der Kosten fur den
Austausch des Turboladers in Hohe von 1.303,38 €
zusteht. Nach den genannten Vorschriften kann der
Kéufer Schadensersatz statt der Leistung verlangen,
wenn die Kaufsache mangelhaft ist. Davon kann hier
nicht ausgegangen werden.
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1. Kein Sachmangel am streitgegenstandlichen PKW
feststellbar

Gemal 8 434 | 1 BGB ist die Sache frei von Sachmén-
geln, wenn sie bei Gefahriibergang die vereinbarte Be-
schaffenheit hat. Nach S. 2 dieser Bestimmung ist die
Sache, soweit ihre Beschaffenheit nicht vereinbart ist,
frei von Sachmangeln, wenn sie sich fir die nach dem
Vertrag vorausgesetzte Verwendung eignet (Nr. 1),
sonst, wenn sie sich flr die gewohnliche Verwendung
eignet und eine Beschaffenheit aufweist, die bei Sa-
chen der gleichen Art blich ist und die der K&ufer
nach der Art der Sache erwarten kann (Nr. 2). Nach §
446 S. 1 BGB geht die Gefahr mit Ubergabe der ver-
kauften Sache uber. Der hier in Rede stehende Turbo-
laderdefekt, der dazu fuhrte, dass das Fahrzeug nicht
mehr fahrbereit war und abgeschleppt werden musste,
ist zwar eine dem KI. nachteilige Abweichung der so-
genannten Istbeschaffenheit von der Sollbeschaffen-
heit. Dieser Defekt lag jedoch bei Ubergabe des Fahr-
zeugs am 21.01.2003 noch nicht vor. Nach den Fest-
stellungen des BerGer. ist er am 19.07.2003 eingetre-
ten. Eine Sachméngelhaftung der Bekl. kommt daher
insoweit nur in Betracht, wenn der Turboladerdefekt
seinerseits auf eine Ursache zurlickzufihren ist, die
eine vertragswidrige Beschaffenheit des Fahrzeugs
darstellt und die bei Gefahriibergang bereits vorhanden
war (vgl. Senatsurteil BGHZ 159, 215 [218]).

a. Vortrag zur unsachgemaR reparierten Olwanne zu
Recht durch BerGer. unberiicksichtigt

Das BerGer. ist aufgrund der in erster Instanz erstatte-
ten Gutachten der Sachverstandigen W. und R. davon
ausgegangen, dass zwei Schadensursachen in Betracht
zu ziehen seien. Zum einen koénne ein schlagartiger
Defekt eines Dichtungsrings innerhalb des Turboladers
eingetreten sein. Zum anderen bestehe die — allerdings
wenig wahrscheinliche — Mdglichkeit, dass sich Teile
einer unfachméannisch eingebauten Papierdichtung am
Ansaugkrimmer des Motors geldst hétten und Uber
den Olkreislauf in den Turbolader gelangt sein konn-
ten. Welche dieser beiden moglichen Schadensursa-
chen gegeben sei, bleibe letztlich offen, da der ausge-
baute Turbolader fur eine Begutachtung nicht mehr zur
Verfligung stehe. Dies greift die Revision nicht an. Die
Revision rugt vielmehr, das BerGer. habe den Vortrag
des KI. in der Berufungsbegriindung verfahrensfeh-
lerhaft nicht berticksichtigt, der Defekt am Turbolader
kdnne auch durch die unsachgeméRe Reparatur an der
Olwanne mit Verklebungen “im Zusammenwirken”
mit der nicht fachgerecht eingebauten Papierdichtung
am Ansaugkrimmer hervorgerufen worden sein. Diese
Ruge ist nicht berechtigt. Die Revision wendet sich
insoweit nicht gegen die — zutreffende — Auffassung
des BerGer., die Voraussetzungen fiir eine Zulassung
des neuen Vorbringens des KI. nach § 531 11 1 Nr. 3
ZPO hatten nicht vorgelegen. Sie meint jedoch, der
neue Vortrag des Kl. habe gemaR § 531 11 1 Nr. 2 ZPO

zugelassen werden mussen, weil das Landgericht den
Kléger entgegen § 139 | 2, 11 1 ZPO nicht darauf hin-
gewiesen habe, dass sich aus dem Gutachten des Sach-
verstandigen R. ein Mangel des Fahrzeugs in Bezug
auf die Olwanne ergebe, worauf der KI. den betreffen-
den Vortrag bereits in der ersten Instanz gehalten hét-
te. Das ist nicht richtig. Bei der materiellen Prozess-
leitung nach § 139 ZPO hat das Gericht das Verfii-
gungsrecht der Parteien Uber das Streitverhéltnis und
deren alleinige Befugnis zur Beibringung des Prozess-
stoffs zu beachten. Es ist ihm deshalb verwehrt, auf die
Einflhrung selbstédndiger, einen gesetzlichen Tatbe-
stand eigenstandig ausflllender Angriffs- und Vertei-
digungsmittel in den Prozess hinzuwirken (BGHZ 156,
269 [270 f.] m.w.N.). Das Landgericht war daher we-
der berechtigt noch verpflichtet, den KI. auf die Mdg-
lichkeit hinzuweisen, dass er sein Klagebegehren im
Hinblick auf die Befunde des Sachverstandigen gege-
benenfalls auf das Vorliegen weiterer Sachméngel
stiitzen konne. Danach kann dahingestellt bleiben, ob
das BerGer. nicht auch zu Recht angenommen hat, der
KI. habe den Zusammenhang zwischen der Olwannen-
reparatur und dem Turboladerschaden nicht substanti-
iert und nachvollziehbar dargelegt.

b. Normale VerschleilRerscheinungen eines Gebraucht-
wagens kein Mangel

Bleibt es mithin bei den beiden vom BerGer. in Be-
tracht gezogenen Ursachen fir den hier in Rede ste-
henden Turboladerdefekt, ware die Unaufklarbarkeit,
welche dieser Ursachen tatsachlich gegeben ist, un-
erheblich, wenn beiden mdglichen Schadensursachen
eine vertragswidrige Beschaffenheit des Fahrzeugs
zugrunde liegen wirde und jeweils davon auszugehen
waére, dass der betreffende Mangel bereits bei Gefahr-
Ubergang bestanden hatte. Das ist indessen nicht der
Fall. Hier fehlt es bereits an ersterem. Zwar stellt eine
unfachménnisch eingebaute Papierdichtung am An-
saugkrimmer des Motors eine vertragswidrige Be-
schaffenheit dar. Dagegen muss jedoch der schlagarti-
ge Defekt eines Dichtungsrings im Turbolader nicht
notwendigerweise auf einem Mangel beruhen. Das
BerGer. hat dies ausdriicklich offen gelassen. Ange-
sichts des hohen Alters des gebraucht gekauften Fahr-
zeugs von rund neun Jahren und seiner groRen Lauflei-
stung von ber 190.000 Kilometern liegt insoweit viel-
mehr ein normaler Verschlei nahe, der, sofern wie
hier keine besonderen Umstdnde gegeben sind, nach
der zutreffenden Ansicht des BerGer. keinen Mangel
darstellt (vgl. zum alten Recht OLG Karlsruhe, NJW-
RR 1988, 1138 [1139]; zum neuen Recht OLG Kaln,
ZGS 2004, 40; KG, ZGS 2005, 76; OLG Celle, NJW
2004, 3566; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 9. Aufl.,
Rz. 1228 ff; Munch.Komm.-BGB/Westermann, 4.
Aufl. 8§ 434 Rz. 58, jew. m.w.N.; ferner Senatsurteil
vom 14. September 2005 — VIII ZR 363/04, zur Ver-
offentlichung bestimmt, unter B 11 2).
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2. Unaufklarbarkeit der Schadensursache zu Lasten
des beweispflichtigen KI. zu bewerten

Der Umstand, dass nicht mehr zu klaren ist, ob der
Turboladerdefekt auf einem Mangel beruht, geht zu
Lasten des KI. Macht der K&ufer — wie hier der Kl. -
Rechte nach 8 437 BGB geltend, nachdem er die
Kaufsache entgegengenommen hat, trifft ihn die
Darlegungs- und Beweislast flr die einen Sachmangel
begriindenden Tatsachen (BGHZ 159 [215, 217 f.]
m.w.N.). Das folgt aus § 363 BGB, wonach den Glau-
biger, der eine ihm als Erflllung angebotene Leistung
als Erfallung angenommen hat, die Beweislast trifft,
wenn er die Leistung deshalb nicht als Erflllung gel-
ten lassen will, weil sie eine andere als die geschuldete
Leistung oder weil sie unvollstandig gewesen sei.

a. § 476 BGB unanwendbar, solange Vorliegen eines
Mangels nicht feststeht

Aus § 476 BGB, der auf den — hier gegebenen — Ver-
brauchsguterkauf (8 474 BGB) Anwendung findet,
ergibt sich vorliegend nichts anderes. Nach dieser VVor-
schrift wird dann, wenn sich innerhalb von sechs Mo-
naten seit Gefahriibergang ein Sachmangel zeigt, ver-
mutet, dass die Sache bereits bei Gefahriibergang man-
gelhaft war, es sei denn, diese Vermutung ist mit der
Aurt der Sache oder des Mangels unvereinbar. Nach der
Rechtsprechung des Senats gilt die in § 476 BGB vor-
gesehene Beweislastumkehr zugunsten des Kéufers
nicht fir die — hier offene — Frage, ob Uberhaupt ein
Sachmangel vorliegt. Die Vorschrift setzt vielmehr
einen binnen sechs Monaten seit Gefahriibergang auf-
getretenen Sachmangel voraus und enthalt eine ledig-
lich in zeitlicher Hinsicht wirkende Vermutung, dass
dieser Mangel bereits im Zeitpunkt des Gefahriiber-
gangs vorhanden war (BGHZ 159, 215 [218]).

b. Bei Anwendbarkeit des § 476 BGB fahrlassige Ver-
eitelung des Gegenbeweises durch den KI.

Aber auch wenn man dieser Meinung nicht folgen und
die Beweislastumkehr des 8§ 476 BGB entgegen dem
Wortlaut der Vorschrift und dem Wortlaut des durch
sie umgesetzten (Begrundung in BT-Drucks. 14/6040,
S. 245) Art. 5 Ill der Verbrauchsguterkaufrichtlinie
(Richtlinie 1999/44/EG des Européischen Parlaments
und des Rates vom 25.05.1999 zu bestimmten Aspek-
ten des Verbrauchsguterkaufs und der Garantien fir
Verbrauchsguter, ABI. EG Nr. L 171, S. 12) aus Grin-
den des Verbraucherschutzes auf die Ursache eines
sich innerhalb von sechs Monaten seit Gefahriibergang
zeigenden Sachmangels erstrecken wiirde, wirde sich
hier letztlich nichts anderes ergeben, weil der Kl. den
der Bekl. dann obliegenden Beweis des Gegenteils
fahrléssig vereitelt hat.

aa. Herleitung und Inhalt der Grundséatze zur Beweis-
vereitelung
Nach der stdndigen Rechtsprechung des Bundesge-

richtshofs liegt in Anwendung des Rechtsgedankens
aus 88 427, 441 111 3, 444, 446, 453 11, 454 | ZPO und
§ 242 BGB eine Beweisvereitelung vor, wenn eine
Partei ihrem beweispflichtigen Gegner die Beweisfiih-
rung schuldhaft erschwert oder unmgglich macht. Dies
kann vorprozessual oder wéhrend des Prozesses durch
gezielte oder fahrlassige Handlungen geschehen, mit
denen bereits vorhandene Beweismittel vernichtet oder
vorenthalten werden. Das Verschulden muss sich da-
bei sowohl auf die Zerstérung oder Entziehung des
Beweisobjekts als auch auf die Beseitigung seiner Be-
weisfunktion beziehen, also darauf, die Beweislage
des Gegners in einem gegenwartigen oder klnftigen
Prozess nachteilig zu beeinflussen. Als Folge der Be-
weisvereitelung kommen in solchen Fallen Beweiser-
leichterungen in Betracht, die unter Umstanden bis zur
Umkehr der Beweislast gehen kdnnen (z.B. BGH,
WM 1996, 208 unter B Il 2, insoweit in BGHZ 131,
163 nicht abgedruckt; BGH, WM 1998, 204 unter | 4
b; BGH, WM 2001, 2450 unter Il 2 a; BGH, WM
2003, 2325 unter 11 1 a, jew. m.w.N.).

bb. KIl. hatte ausgebauten Turbolader aufbewahren
mussen

Hier erflllt das Verhalten des KI. die VVoraussetzungen
einer fahrlassigen Beweisvereitelung. Der KI. hatte
erkennen koénnen und durch eine entsprechende An-
weisung verhindern missen, dass die von ihm mit dem
Austausch des defekten Turboladers beauftragte Werk-
statt diesen nicht aufbewahrt. Soweit die Revision
nach Schluss der Revisionsverhandlung durch nicht
nachgelassenen Schriftsatz geltend macht, der defekte
Turbolader habe gegen Lieferung eines Austauschteils
in das Werk des Herstellers geschickt werden “mus-
sen”, handelt es sich um in der Revisionsinstanz nach
8 559 ZPO unzuldssigen neuen Tatsachenvortrag, der
zudem nicht einsichtig ist. Der KI. hatte bedenken
missen, dass der defekte Turbolader in dem von ihm
zum Zeitpunkt des Austausches bereits erwogenen
Schadensersatzprozess gegen die Bekl. als Beweismit-
tel bendtigt werden wirde und deswegen aufbewahrt
werden musste. In dem Schreiben seines Anwalts vom
13.08.2003, mit dem er die Bekl. unter Fristsetzung zu
einer kostenlosen Reparatur aufforderte, kindigte der
KI. ndmlich bereits an, dass er das Fahrzeug nach
fruchtlosem Fristablauf in einer anderen Werkstatt re-
parieren lassen, der Bekl. die dadurch entstehenden
Kosten in Rechnung stellen und diesen Anspruch not-
falls gerichtlich geltend machen werde. Keiner Ent-
scheidung bedarf es, ob die lediglich fahrléssige Be-
weisvereitelung des KI. als Rechtsfolge eine — im Hin-
blick auf die hier unterstellte Anwendung des § 476
BGB erneute — Beweislastumkehr rechtfertigt, die also
wieder zur Beweislast des Kl. flr die Verursachung
des Turboladerdefekts durch einen Mangel zu-
rickfuhrt. Zumindest ist der durch die Beweisvereite-
lung des KI. am Vollbeweis gehinderten Bekl. eine
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Beweiserleichterung in der Form zu gewadhren, dass
der nach dem vom BerGer. in Ubereinstimmung mit
dem Landgericht festgestellten Ergebnis der Beweis-
aufnahme wahrscheinlichste Geschehensablauf als von
der Bekl. bewiesen angesehen wird. Das ist die Ver-
ursachung des Turboladerdefekts durch einen schlag-
artigen Defekt eines Dichtungsrings innerhalb des Tur-
boladers infolge eines normalen VerschleiBes, der an-
gesichts des hohen Alters und der grofRen Laufleistung
des Fahrzeugs keinen Mangel darstellt (vgl. oben unter
B. I. 1. b.). Nach alledem kann dahingestellt bleiben,
ob das BerGer. zu Recht angenommen hat, dass eine
etwaige Beweislastumkehr nach § 476 BGB hier nach
der Art des Mangels ausgeschlossen ist.

I1. Kein Anspruch des KI. auf Rickzahlung des Kauf-
preises

Zu Recht hat das BerGer. weiter den vom KI. geltend
gemachten Anspruch aus 88 437 Nr. 2, 323 1, 346 |
BGB auf Riickgewéhr des Kaufpreises fiir das von ihm
erworbene Fahrzeug in Hohe von 4.500,- € wegen
Rucktritts vom Kaufvertrag verneint. Wie der vorste-
hend behandelte Schadensersatzanspruch aus § 437
Nr. 3 BGB setzt der Ricktritt vom Kaufvertrag nach §
437 Nr. 2 BGB voraus, dass die Kaufsache geméaR 8
434 BGB mangelhaft ist. Davon kann auch im vorlie-
genden Zusammenhang nicht ausgegangen werden.

1. Ursache des Motorschadens schon bei Gefahriber-
gang nicht nachgewiesen

Der Motorschaden hat zum Zeitpunkt der Ubergabe
des Fahrzeugs am 21.01.2003 noch nicht vorgelegen,
sondern ist erst lange danach im Dezember 2003 auf-
getreten. Eine Sachmaéngelhaftung der Bekl. kommt
daher insoweit nur in Betracht, wenn der Motorscha-
den seinerseits auf eine Ursache zurlickzuflhren ist,
die eine vertragswidrige Beschaffenheit des Fahrzeugs
darstellt und die bereits bei Gefahrubergang vorhanden
war (vgl. BGHZ 159, 215 [218] und oben unter B. 1.
1.). Dafiur hat der KI. weder etwas vorgetragen noch
den ihm nach § 363 BGB obliegenden (vgl. BGHZ
aa0, 217 f. sowie oben unter B. I. 2.) Beweis erbracht.
Das gilt auch dann, wenn das BerGer., wie die Revisi-
on rigt, zu Unrecht gemdR den Ausfihrungen des
Sachverstandigen R. angenommen hétte, dass der Mo-
torschaden nicht auf einem Mangel des Fahrzeugs,
sondern auf einem Uberdrehen des Motors infolge ei-
nes Bedienungsfehlers beruht. 8 476 BGB hilft dem
KI. insoweit schon deswegen nicht weiter, weil sich
der Motorschaden nicht innerhalb von sechs Monaten
seit Gefahrilibergang, sondern erst mehr als zehn Mo-
nate danach gezeigt hat.

2. Fehlerhaft verbaute Papierdichtung bereits bei Ge-
fahriibergang ebenfalls nicht nachgewiesen
Die fehlerhaft verbaute Papierdichtung am Ansaug-

krimmer stellt zwar einen Mangel dar. Der KI. hat
jedoch auch insoweit nicht den ihm obliegenden Be-
weis erbracht, dass dieser Mangel bereits bei Ubergabe
des Fahrzeugs vorgelegen hat. § 476 BGB hilft dem
KI. wiederum nicht weiter, weil sich die fehlerhaft ver-
baute Papierdichtung nicht innerhalb von sechs Mona-
ten nach Ubergabe des Fahrzeugs gezeigt hat, sondern
erst von dem Sachverstandigen R. bei der Untersu-
chung des Fahrzeugs am 11.05.2004 entdeckt worden
ist, wie die Revisionserwiderung zu Recht geltend
macht. Darlber hinaus scheitert ein Rucktritt des KI.
wegen der fehlerhaft verbauten Papierdichtung auch
daran, dass der KI. der Bekl. insoweit nicht gemaR §§
437 Nr. 2, 323 | BGB eine Frist zur Nacherfullung
gesetzt hat. Dies war entgegen der Ansicht der Revisi-
on nicht deswegen nach § 323 I Nr. 1 oder § 440 S. 1
BGB entbehrlich, weil die Bekl. den Austausch des
Turboladers abgelehnt hatte. Darin liegt keine ernst-
hafte und endglltige Verweigerung der Reparatur der
Papierdichtung, weil davon zum Zeitpunkt des Turbo-
laderdefekts noch keine Rede war.

3. Turboladerdefekt kann Rucktritt ebenfalls nicht
rechtfertigen

Soweit sich die Revision fir den Rucktritt des KI. vom
Kaufvertrag erstmals in dem vorliegenden Rechtsstreit
auf den Turboladerdefekt beruft, ist der RuUcktritt
schon deswegen nicht gerechtfertigt, weil aus den
oben (unter B. I. 1.) dargelegten Grunden kein Mangel
gegeben ist.

I11. Kein Anspruch des KI. auf Ersatz frustrierter Auf-
wendungen i. S. d. § 284 BGB

Aus den vorgenannten Grinden (unter B. Il.) steht
dem KI. auch kein Anspruch aus 88 437 Nr. 3, 284
BGB auf Ersatz vergeblicher Aufwendungen fir den
Einbau einer Anhangerkupplung zu (vgl. insoweit Se-
natsurteil vom 20. Juli 2005 - VIII ZR 275/04 - NJW
2005, 2848).

IV. Keine Anspriiche des KI. wegen nicht eingehalte-
ner Garantie

Zu Recht hat das BerGer. schlief3lich einen Schadens-
ersatzanspruch des KI. aus 88 281 1, 443 | BGB wegen
Nichterfillung einer Garantie verneint. Ohne Erfolg
rgt die Revision, das BerGer. habe gegen § 286 ZPO
verstoflen, weil es den vom KIl. zum Beweis fiir die
Abgabe einer Garantieerkldrung benannten Gesell-
schafter der Bekl. nicht vernommen habe. Die Voraus-
setzungen fir eine Vernehmung des vertretungs-
berechtigten Gesellschafters als Partei (88 445, 448
ZPO) lagen nicht vor, weil das BerGer. die Behaup-
tung des KI., die Bekl. habe die Mangelfreiheit des
verkauften Fahrzeugs “garantiert”, zutreffend und von
der Revision unbeanstandet als nicht schliissig angese-
hen hat.
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Standort: ZVG

Problem: Suizidgefahr wegen Zwangsversteigerung

BGH, BESCHLUSS VOM 24.11.2005
V ZB 99/05 (NJW 2006, 505)

Problemdarstellung:

Wie in jlngerer Vergangenheit nicht selten (vgl. die
nachstehenden Vertiefungshinweise) hatte der BGH
sich auch in diesem Verfahren mit Vollstreckungs-
schuldnern zu befassen, die sich in ihrer Gesundheit
bzw. sogar ihrem Leben durch das Vollstreckungsver-
fahren bedroht sahen und deshalb die mindestens vor-
tibergehende Einstellung der Vollstreckungshandlun-
gen gem. 8§ 765 a ZPO begehrten. Auch in dieser Ent-
scheidung stellt der BGH den Charakter der Zwangs-
vollstreckung als Ausubung staatlicher Hoheitsgewalt
heraus, indem er auf die bei der Entscheidung zu be-
achtenden Grundrechte der Beteiligten abstellt. In zu-
treffender Weise erteilte der erkennende Senat zudem
der Auffassung des BeschwGer. eine Absage, wonach
schon aufgrund der Verfahrensvorschrift des § 100
ZVG im Verfahren der Zuschlagsbeschwerde eine erst
nach Zuschlagserteilung wieder deutlich erhéhte Suizi-
dalitat des Schuldners und damit eine Geféahrdung sei-
nes durch Art. 2 1l 1 GG vor staatlicher Beeintréchti-
gung geschitzten Lebens nicht mehr berucksichtigt
werden konne.

Prufungsrelevanz:

Die unterschiedlichen Arten der Zwangsvollstreckung
- hier: Zwangsvollstreckung wegen einer Geldforde-
rung in das unbewegliche Vermdgen des Schuldners
gem. 8§ 864 I, 866 | Fall 2, 869 ZPO i. V. m. §§ 15 ff
Z\V/G - und die verschiedenen den Verfahrensheteilig-
ten zur Verfugung stehenden Rechtsbehelfe miissen
jedem Examenskandidaten schon zur ersten Staatspri-
fung geldufig sein. Im 2. Staatsexamen werden hier
dann vertiefte Kenntnisse erwartet, so dass auch die
Prifung etwas seltenerer Rechtsbehelfe wie des Voll-
streckungsschutzantrags nach § 765 a ZPO beherrscht
werden und aktuelle Rechtsprechungsentwicklungen
hierzu bekannt sein sollten. Ruckt ein Thema wie die
Abwégung der Glaubigerinteressen in der Zwangsvoll-
streckung mit dem Schutz des hdchsten Rechtsgut des
Schuldners im Vollstreckungsverfahren durch eine
Mehrzahl hierzu ergangener hochstrichterlicher Ent-
scheidungen in den Mittelpunkt des Interesses, ist auch
die Wahrscheinlichkeit nicht gering, dass dies in naher
Zukunft Gegenstand von Examensaufgabenstellungen
sein kann.

Vertiefungshinweise:

[ Zur Einstellung der Raumungsvollstreckung wegen
Suizidgefahr: BGH, RA 2006, 77 = NJW 2006, 508

[ Abgelehnte Einstellung einer Teilungsversteigerung

trotz Lebensgefahr: BGH, RA 2005, 24 = NJW 2004,
3635

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Die Einbaukiiche”
[ Assessorkurs: “Eine schwierige Offenbarung”

[ Assessorkurs: “Die Grundstiicksauseinander-set-
zung”

Leitsatz:

Die ernsthafte Gefahr einer Selbsttdétung des
Schuldners wegen der Zwangsversteigerung seines
Grundsticks kann zur Aufhebung des Zuschlags-
beschlusses und zur einstweiligen Einstellung des
Verfahrens auch dann fiihren, wenn sie sich erst
nach Verkindung des Zuschlagsbeschlusses auf-
grund wahrend des Beschwerdeverfahrens zu Tage
getretener neuer Umsténde ergibt (Abgrenzung zu
BGHZ 44, 138).

Sachverhalt:

Die Gl&ubigerin betreibt die Zwangsversteigerung in
das eingangs bezeichnete Grundstiick der Schuldner.
Diese haben unter Hinweis auf bestehende Suizidab-
sichten fiir den Fall der Zwangsversteigerung und un-
ter Vorlage eines arztlichen Gutachtens beantragt, das
Zwangsversteigerungsverfahren gemaR 8 765a ZPO
einstweilen, mindestens flir einen Zeitraum von sechs
Monaten einzustellen. Das Vollstreckungsgericht hat
im Anschluss an den Versteigerungstermin, in dem
Termin zur Verkindung einer Entscheidung tber den
Zuschlag bestimmt wurde, ein psychiatrisches Gut-
achten zur Frage der Suizidgefahrdung eingeholt. So-
dann hat es in dem Verkiindungstermin der Meistbie-
tenden fir 154.510,- € den Zuschlag erteilt und den
Antrag der Schuldner auf Einstellung des Verfahrens
unter Hinweis auf die Ausfuhrungen des Sachverstan-
digen zurtickgewiesen. Hiergegen haben die Schuldner
sofortige Beschwerde eingelegt. Das BeschwGer. hat
diese nach weiterer Beweiserhebung zuriickgewiesen
und die Rechtsbeschwerde zugelassen. Mit dieser ver-
folgen die Schuldner ihren Antrag auf einstweilige
Einstellung der Zwangsversteigerung weiter.

Aus den Grinden:

Die gemaR 8 574 1 Nr. 2, Il 2 ZPO zuléssige Rechts-
beschwerde fiihrt zur Aufhebung des angefochtenen
Beschlusses und zur Zurlickverweisung der Sache an
das BeschwGer.

A. Entscheidung und Begriindung des BeschwGer.

Das BeschwGer. fiihrt aus:

Fir die Anfechtung der Zuschlagsentscheidung sei
anerkannt, dass bei der Beschwerdeentscheidung ab-
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weichend von § 570 ZPO neues tatséchliches Vorbrin-
gen nicht berlicksichtigt werden kdénne. Aus § 100
Z\/G ergebe sich, dass die einem Zuschlag entgegen-
stehenden Tatsachen, die zeitlich nach der Erteilung
des Zuschlags eingetreten oder dem Versteigerungs-
gericht bekannt geworden seien, bei der Entscheidung
Uber die Zuschlagsbeschwerde unbericksichtigt blei-
ben miissten. Dies gelte auch fir die Beurteilung der
Voraussetzungen des 8 765a ZPO im Rahmen der Zu-
schlagsentscheidung des Versteigerungsgerichts. Das
BeschwGer. misse sich folglich auf diejenigen Tatsa-
chen beschranken, die bereits das Versteigerungsge-
richt bei der Erteilung des Zuschlags habe berlicksich-
tigen koénnen. Das Versteigerungsgericht habe auf-
grund der von ihm eingeholten psychiatrischen Gut-
achten von einer Besserung des psychischen Zustandes
des Schuldners und dem Vorliegen einer nur noch
leichten bis mittelschweren depressiven Stérung ohne
akute Suizidalitat ausgehen dirfen und missen. Der
gerichtliche Sachverstandige habe eine Verbesserung
des psychischen Zustandes des Schuldners festgestellt,
so dass die Ausfuhrungen des behandelnden Arztes
Professor Dr. Dr. S. in seinem friiheren fachéarztlichen
Gutachten, bei dem Schuldner liege eine schwere re-
aktive Depression mit Suizidgefahr vor, als Uberholt
habe erscheinen dirfen. Demgegeniber sei die Fest-
stellung in den von dem BeschwGer. eingeholten Gut-
achten, dass sich der psychische Zustand des Schuld-
ners verschlechtert habe und nunmehr eine schwere
depressive Anpassungsstérung vorliege, die mit hoher
Wahrscheinlichkeit bei letztlicher Zuschlagserteilung
eine akute Suizidalitat erwarten lasse, eine neue Tatsa-
che, die nicht mehr zur Aufhebung des Zuschlagsbe-
schlusses fuhren konne. Aus diesen beiden Gutachten
gehe deutlich hervor, dass der Zustand der schweren
Depression erst einige Zeit nach dem Zuschlags-
beschluss eingetreten sei, was sich insbesondere aus
den AuBerungen des Schuldners gegeniiber der Di-
plompsychologin H. ergebe. Der mit der Zustellung
des vorliegenden Beschlusses drohenden Kurzschluss-
reaktion durch den Schuldner kdénne folglich nicht mit
den Mitteln des Zwangsversteigerungsrechtes, sondern
nur mit den Mitteln des Bayerischen Unterbringungs-
gesetzes Rechnung getragen werden.

B. Entscheidung des BGH in der Rechtsbeschwerde
Die Rechtsbeschwerde hat Erfolg.

I. Grundsatze fur die weitere Vollstreckung trotz Sui-
zidgefahr

Der Bundesgerichtshof hat mit Beschluss vom
04.05.2005 (NJW 2005, 1859) entschieden, nach wel-
chen MaRstdben bei bestehender Suizidgefahr im Falle
einer Zwangsraumung Uber den Einstellungsantrag
eines Schuldners nach § 765a ZPO zu befinden ist.

1. Abwagung der Interessen der Betroffenen bei dro-

hender Zwangsraumung

Danach schlielt eine fur den Fall einer Zwangsréu-
mung bestehende Suizidgefahr eine Rdumungsvoll-
streckung nicht von vornherein vollstandig aus. Viel-
mehr ist unter Berlcksichtigung der in der Zwangs-
vollstreckung gewdhrleisteten Grundrechte eine Wiir-
digung aller Umstédnde vorzunehmen. Diese kann in
besonders gelagerten Einzelfallen auch dazu fiihren,
dass die Vollstreckung fiir einen langeren Zeitraum
und in absoluten Ausnahmeféllen auf unbestimmte
Zeit einzustellen ist. Selbst dann, wenn mit einer
Zwangsvollstreckung eine konkrete Gefahr fur Leben
und Gesundheit des Schuldners oder eines nahen An-
gehorigen verbunden ist, kann eine MaRnahme der
Zwangsvollstreckung nicht ohne weiteres einstweilen
eingestellt werden. Erforderlich ist stets die Abwdagung
der in solchen Féllen ganz besonders gewichtigen In-
teressen der Betroffenen mit den Vollstreckungsinter-
essen des Glaubigers. Auch dieser kann sich auf
Grundrechte berufen. Unterbleibt die Rdumungsvoll-
streckung wegen der Annahme einer Suizidgefahr, die
auch bei sorgfaltiger fachlicher Priifung nur auf der
Beurteilung von Wahrscheinlichkeiten beruhen kann,
wird in das Grundrecht des Glaubigers auf Schutz sei-
nes Eigentums (Art. 14 | GG) eingegriffen und sein
verfassungsrechtlicher Anspruch auf tatsachlich wirk-
samen Rechtsschutz seines Eigentums (Art. 19 IV GG)
beeintrachtigt. Es ist deshalb auch dann, wenn bei
einer Raumungsvollstreckung eine konkrete Suizidge-
fahr fur einen Betroffenen besteht, sorgféltig zu pru-
fen, ob dieser Gefahr nicht auch auf andere Weise als
durch Einstellung der Zwangsvollstreckung wirksam
begegnet werden kann. Mdégliche MaRRnahmen betref-
fen die Art und Weise, wie die Zwangsvollstreckung
durchgefuhrt wird, aber auch die Ingewahrsamnahme
des Suizidgeféhrdeten nach polizeirechtlichen Vor-
schriften oder dessen Unterbringung nach den ein-
schlagigen Landesgesetzen. Nicht zuletzt ist aber auch
der Geféhrdete selbst gehalten, das ihm Zumutbare zu
tun, um die Risiken, die fur ihn im Fall der Voll-
streckung bestehen, zu verringern. Einem Schuldner
kann dementsprechend, wenn er dazu in der Lage ist,
zugemutet werden, fachliche Hilfe - gegebenenfalls
auch durch einen stationaren Aufenthalt in einer Klinik
- in Anspruch zu nehmen, um die Selbstt6tungsgefahr
auszuschlieRen oder zu verringern.

2. Anwendbarkeit dieser Grundsatze auch bei Suizid-
gefahr bereits infolge Zuschlagserteilung

Dies entspricht den verfassungsrechtlichen Mafstében
fiir eine Zwangsraumung in Fallen bestehender Suizid-
gefahr, die auch gelten, soweit es darum geht, ob ein
Zwangsversteigerungsverfahren wegen der bei endgul-
tiger Zuschlagserteilung und Zwangsraumung des
Grundstiicks drohenden Gefahr der Selbsttétung des
Schuldners einstweilen einzustellen ist (vgl. BVerfGE
52, 214; BVerfG, NJW 1991, 3207; 1992, 1378; 1994,
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1272; 1719; 1998, 295; 2004, 49; NJW-RR 2001,
1523; NZM 2005, 657).

I1. Verletzung dieser Grundséatze
Den dargelegten MaRstdben wird der angefochtene
Beschluss nicht in vollem Umfang gerecht.

1. Verneinung der akuten Suizidgefahr zum Zeitpunkt
der Zuschlagserteilung rechtsfehlerfrei

Rechtlich nicht zu beanstanden ist allerdings, dass das
BeschwGer. das Beweisergebnis tatrichterlich dahin
wirdigt, bei Erteilung des Zuschlags habe eine akute
Gefahr der Selbsttétung nicht bestanden. Entgegen der
in der Rechtsbeschwerdebegriindung vertretenen Auf-
fassung lasst die Gesamtwirdigung der Vorinstanzen
auch unter verfassungsrechtlichen Mafstaben keinen
Rechtsfehler erkennen. Sie setzt sich nach sachverstén-
diger Beratung ausfiihrlich mit den fiir und gegen eine
akute Suizidgefahr sprechenden Umstédnden ausein-
ander und l&sst insbesondere nicht auBer Acht, dass
der behandelnde Arzt in dem mit dem Einstellungs-
antrag vorgelegten Gutachten eine Suizidgefahr bejaht
hat. Das BeschwGer. stitzt sich fur seine Wiirdigung
mafgeblich auch auf die zeitliche Entwicklung des
Befindens der Schuldner und hélt im Hinblick darauf
die Ausfiihrungen in dem dalteren Gutachten des be-
handelnden Arztes fir uberholt. Darin kann ein
Rechtsfehler nicht gesehen werden. Die in der Rechts-
beschwerdebegriindung wieder aufgegriffene Bean-
standung, der gerichtliche Sachverstdndige habe sich
ausschlieflich auf die “Hamilton-Depressions-Skala”
gestutzt, hat das BeschwGer. nicht als durchgreifend
angesehen. Das ist nicht zu beanstanden, nachdem der
gerichtliche Sachverstidndige in seiner von dem Be-
schwGer. eingeholten ergdnzenden Erklarung dazu
ebenso Stellung genommen hatte wie zu der mit der
Beschwerde eingereichten AuRerung des behandeln-
den Arztes, er halte die Feststellungen des gerichtli-
chen Sachverstandigen zur Schwere der Erkrankung
flr unhaltbar. Die Rechtsbeschwerde vermag deshalb
auch nicht ausreichend darzulegen, dass ein weiteres
Gutachten zwingend einzuholen war (8 412 ZPO). In
Anbetracht der noch im Beschwerdeverfahren einge-
holten gutachterlichen Stellungnahmen und ihrer Wir-
digung durch das BeschwGer. durfte es die Frage, ob
im Zeitpunkt der Zuschlagserteilung eine Selbst-
tétungsgefahr bestand, fiir ausreichend geklart halten.
Etwas Anderes ergibt sich auch nicht aus den Darle-
gungen der Rechtsbeschwerde zum unterschiedlichen
Untersuchungsumfang der Sachverstandigen. Diese
musste das BeschwGer. angesichts der von ihm an-
genommenen Besserung des Gesundheitszustandes des
Schuldners nicht fur wesentlich halten. Dass es den
Vortrag der Schuldner zu diesem Gesichtspunkt nicht
tibersehen hat, ergibt sich aus der Sachverhaltsdarstel-
lung der angefochtenen Entscheidung.

2. AnschlieBende gesundheitliche Entwicklung des
Schuldners zu berucksichtigen

Nicht gefolgt werden kann dem BeschwGer. aber, so-
weit es das Ergebnis der von ihm selbst veranlassten
Zusatzgutachten der Diplompsychologin H. und des
gerichtlichen Sachverstandigen unbeachtet lassen will,
sofern sich daraus ergibt, dass eine akute Selbst-
totungsgefahr deshalb besteht, weil sich der Zustand
des Schuldners nach der Zuschlagsentscheidung ver-
schlechtert hat.

a. Zum mafgeblichen Zeitpunkt fir die Entscheidung
Uber die Zuschlagsbeschwerde gem. § 100 ZVG

Zwar kann die Zuschlagsbeschwerde, auch soweit der
Zuschlagsbeschluss einen Antrag nach § 765a ZPO
zuriickweist, nicht auf neue Tatsachen gestlitzt werden
(BGHZ 44, 138 [143 f.]). Der Senat hat dies seinerzeit
wie folgt begriindet: Nach § 100 ZVG kann die Zu-
schlagsbeschwerde nur auf bestimmte, vor der Ertei-
lung des Zuschlags liegende Rechtsmangel gestiitzt
werden. Daraus ergibt sich, dass die die Rechtsméngel
begriindenden Tatsachen, die zeitlich spater liegen
oder erst spater dem Versteigerungsgericht bekannt
geworden sind, bei der Entscheidung Uber die Zu-
schlagsbeschwerde unberticksichtigt bleiben missen
und deshalb bei der Entscheidung Uber die Zuschlags-
beschwerde die Anwendung der Vorschrift des § 571
Il ZPO (damals § 570 ZPO a.F.) ausgeschlossen ist.
Diese strenge Regelung des Gesetzes hat ihren Grund
darin, dass schon durch die Erteilung des Zuschlags,
der mit der Verkiindung wirksam ist (§ 89 ZVG), der
Ersteher das Eigentum erworben hat (§ 90 | ZVG).
Der Zuschlagsbeschluss kann zwar im Beschwerde-
weg rechtskraftig wieder aufgehoben werden (8 90 |
Z\V/G). Die Rechtssicherheit erfordert es aber, dass dies
nur in ganz bestimmten Féllen, ndmlich nur in denin §
100 ZVG aufgefiihrten, geschieht, in denen dem Ver-
steigerungsgericht ein wesentlicher Rechtsfehler unter-
laufen ist. Daran ist im Grundsatz festzuhalten. Ob es
bei Grundrechtsbeeintrachtigungen generell einer ab-
weichenden Betrachtung bedarf, weil es mit dem
Grundsatz effektiven Rechtsschutzes unvereinbar ist,
wenn der Zuschlagsbeschluss nicht in jeder Richtung
auf seine VerfassungsméaRigkeit durch die Gerichte
geprift wird und der Betroffene mit spaterem Vorbrin-
gen ausgeschlossen wird (vgl. die abweichende Mei-
nung des Richters Dr. Béhmer zur Begriindung des
Beschlusses BVerfGE 49, 220 ff [240 ff]; anders
BVerfG, Beschluss vom 09.07.1993, 2 BvVR 1171/92),
kann hier dahin stehen. Jedenfalls ist dem Bedeutungs-
gehalt des Art. 2 11 GG bei der Auslegung und Anwen-
dung der Verfahrensvorschriften angemessen Rech-
nung zu tragen. Die Vollstreckungsgerichte haben in
ihrer VVerfahrensgestaltung die erforderlichen Vorkeh-
rungen zu treffen, um Verfassungsverletzungen durch
ZwangsvollstreckungsmaBnahmen tunlichst auszu-
schlieen. Das Verfahren der Vollstreckungsgerichte
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ist so durchzufiihren, dass den verfassungsrechtlichen
Schutzpflichten Gentige getan wird (vgl. BVerfGE 52,
214 [219 ff]; BVerfG, NJW 1991, 3207; 1994, 1719 f.;
1998, 295 [296]; NJW-RR 2001, 1523; NZM 2005,
657 [658]).

b. Grundrecht des Schuldners aus Art. 2 Il GG darf
nicht hinter Verfahrensvorschrift des § 100 ZVG zu-
riicktreten

Nach diesem Malstab darf eine im Zuschlags-
beschwerdeverfahren vorgetragene oder sogar schon
durch Gutachten als bewiesen anzusehende Suizidge-
fahr jedenfalls bei der vorliegenden Fallgestaltung
nicht unter Hinweis auf die dargestellten Grundsatze
des Senatsurteils (BGHZ 44, 138) auller Betracht ge-
lassen werden, sofern der Eigentumsverlust durch den
Zuschlag der flr die Suizidgefahr maRgebliche Grund
ist. Gemé&R § 100 I, 111 ZVG besteht ein von Amts we-
gen zu berlicksichtigender Versagensgrund unter ande-
rem dann, wenn die Zwangsversteigerung oder die
Fortsetzung des Verfahrens aus einem sonstigen
Grund unzuldssig ist (8 83 Nr. 6 ZVG). Eine Geféhr-
dung des unter dem Schutz des Art. 2 Il GG stehenden
Lebens des Schuldners ist ein solcher Grund. Unerheb-
lich ist dabei, ob die Suizidgefahr nur bei einem von
mehreren Schuldnern besteht, wenn - wie hier - die
Zwangsversteigerung nur insgesamt durchgefiihrt wer-
den kann und der gefahrdete Schuldner von einer spa-
teren Zwangsraumung jedenfalls mit betroffen wird.
Falle der vorliegenden Art sind vielfach dadurch ge-
pragt, dass bei entsprechender Veranlagung des
Schuldners eine Suizidneigung in unterschiedlichen
Verfahrensabschnitten mehr oder weniger stark ausge-
pragt ist. Der Streitfall macht deutlich, dass es sich um
ein dynamisches Geschehen handelt, bei dem der Grad
der Gefahr je nach dem Untersuchungs- und Beurtei-
lungszeitpunkt von den Facharzten unterschiedlich
bewertet wird. Dabei mag es sein, dass - wie es das
BeschwGer. im Streitfall annimmt - eine bereits be-
stehende Neigung des Schuldners zur Selbsttotung erst
nach Erteilung des Zuschlags durch weitere Ereignisse
verstarkt wird. Stellt man sich auf den Standpunkt des
BeschwGer., wird es vielfach vom Zufall, ndmlich der
von zeitlich begrenzten Umstdnden gepréagten Ein-
schétzung der Sachverstandigen und Gerichte abhén-
gen, ob der Schuldner durch eine staatliche Entschei-
dung in Todesgefahr gebracht wird oder nicht. Bei
Fallgestaltungen der vorliegenden Art ist danach vor-
rangig festzustellen, aus welchem Grund die Absicht
zur Selbsttétung besteht. Liegt der Grund lediglich
darin, dass der gefahrdete Schuldner die nach dem Zu-
schlag drohende Zwangsraumung, also den Verlust

seines bisherigen Lebensmittelpunktes flrchtet, reicht
es aus, dass der Suizidgefahr durch einen Antrag auf
einstweilige Einstellung der dem Versteigerungsver-
fahren folgenden Raumungsvollstreckung begegnet
werden kann. In diesem Fall diirfen erst im Verfahren
der Zuschlagsbeschwerde zu Tage getretene neue Um-
stdnde unberticksichtigt bleiben und missen nicht zur
Aufhebung des Zuschlagsbeschlusses fuhren. Aller-
dings ist stets zu prifen, ob es sich bei der im Zeit-
punkt der Beschwerdeentscheidung bestehenden Sui-
zidgefahr (iberhaupt um einen neuen Sachverhalt han-
delt, wobei ein enger Malistab anzulegen ist. Bei ei-
nem dynamischen Geschehen wird vielfach davon aus-
zugehen sein, dass die Einschéatzung des Voll-
streckungsgerichts bei der Zuschlagserteilung, es liege
keine akute Suizidgefahr vor, bei objektiver, durch die
neue Begutachtung gestitzter Betrachtung als unrich-
tig anzusehen ist. Besteht indes die Suizidgefahr schon
deshalb, weil der Schuldner den Eigentumsverlust
durch Zuschlagserteilung befurchtet, oder ist dies zu-
mindest nicht auszuschliefen, ist der Zuschlags-
beschluss nétigenfalls aufzuheben. Bei dieser Sachlage
ist es, selbst dann, wenn die Suizidgefahr als neuer
Umstand, den das Vollstreckungsgericht so noch nicht
hat wahrnehmen konnen, zu bewerten sein sollte, in
keinem Fall gerechtfertigt, dass das Vollstreckungs-
gericht (bei der Entscheidung Uber die Abhilfe) oder
das Beschwerdegericht vor der nunmehr akut beste-
henden Gefahr die Augen verschlieft und unter Beru-
fung auf die formale Verfahrensgestaltung sehenden
Auges eine Entscheidung bestehen lasst, die mit eini-
ger Wahrscheinlichkeit Ursache flr den Tod des
Schuldners sein kann in der Hoffnung, dass sich die
Gefahr anders (etwa nach den bestehenden Unterbrin-
gungsgesetzen) wird abwenden lassen. Eine derartige
Verfahrensgestaltung wird dem Wert des Grundrechts
aus Art. 2 11 GG nicht gerecht. Der fiir die Rechtspre-
chung des Senats entscheidende Gesichtspunkt der
Rechtssicherheit steht dem ebenso wenig entgegen wie
das Grundrecht des Glaubigers oder Erstehers aus Art.
14 GG. 8 100 ZVG beschrénkt zwar die in Betracht
kommenden Zuschlagsversagungsgrinde, zeigt aber
zugleich, dass Glaubiger und Ersteher nicht davon aus-
gehen konnen, der erteilte Zuschlag werde unter allen
Umsténden Bestand haben.

I11. Aufhebung des Beschlusses des BeschwGer. und
Zuriickverweisung

Der angefochtene Beschluss ist demnach aufzuheben.
Das BeschwGer. wird Uber die sofortige Beschwerde
und den Einstellungsantrag nach Malgabe der vorste-
henden Ausfiihrungen erneut zu befinden haben.
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Standort: Verbraucherschutzrecht

Problem: Zurechnung der Haustursituation

BGH, URTEIL VoM 12.12.2005
Il ZR 327/04 (NJW 2006, 497)

Problemdarstellung:

Die Bekl. wurden hier auf Riickzahlungen von Darle-
hen in Anspruch genommen, welche sie zur Finanzie-
rung ihres Beitritts zu einem spater gescheiterten Im-
mobilienfonds aufgenommen hatten. Das gesamte Ge-
schéaft hatte ein Anlagenvermittler empfohlen und ein-
geféadelt, der die Bekl. in ihrer Wohnung besucht hatte.
Die Bekl. hielten ihrer Rickzahlungsverpflichtung aus
den 1993 abgeschlossenen Vertrégen ihren mit Schrei-
ben vom 08.11.2001 erkl&rten Widerruf entgegen. Der
BGH hatte nun unter Zugrundelegung der auf die Alt-
vertrdge noch anzuwendenden Bestimmungen des
HWiG und des VerbrKrG zu entscheiden, in welchem
Verhdltnis die beiden Widerrufsmoglichkeiten zuein-
ander stehen und inwiefern der Vertragspartner des
Verbrauchers Kenntnis davon gehabt haben muss, dass
ein fur ihn tatiger Vermittler den Vertragsabschluss in
einer Haustirsituation perfekt gemacht oder zumindest
angebahnt hat.

Lediglich in Bestéatigung bereits anerkannter Recht-
sprechung hat der BGH in diesem Urteil einerseits be-
tont, dass es fiir die Begriindung eines Widerrufsrechts
wegen eines Haustlirgeschafts ausreiche, dass die
Haustursituation fur den Geschaftsabschluss mit-
ursachlich war (vgl. hierzu Palandt/Heinrichs, § 312
Rz. 5), und dass andererseits das an die Haustursituati-
on anknlpfende Widerrufsrecht nur dann durch ander-
weitige Widerrufsmaglichkeiten verdrangt werden
kdénne, wenn der Verbraucher durch letztgenannte
mindestens ebenso effektiv geschitzt werde (zur dies-
beziiglichen Anpassung des heutigen § 312 a BGB
vgl. Palandt/Heinrichs, § 312a Rz. 1).

Neu ist dagegen die Auffassung, dass der Unternehmer
sich die bei Vertragsabschluss oder -vermittlung be-
stehende Haustirsituation in jedem Fall anrechnen
lassen muss, unabhéngig davon, ob er dass entspre-
chende Verhalten des Verhandlungsfiihrers kannte
oder kennen musste. Diesbeziglich erfahrt der Ver-
braucherschutz durch die (seitens des EuGH vorgege-
bene) Rechtsprechung des BGH eine weitere Starkung.

Prifungsrelevanz:

Der Verbraucherschutz mit seinem zentralen Element
des inzwischen in § 355 BGB verankerten Widerrufs-
rechts im Falle bestimmter fur den Verbraucher poten-
tiell nachteiliger Vertragsabschliisse beruht auf der
Umsetzung entsprechender EG-Richtlinien in nationa-
les Recht. Die hierzu urspriinglich geschaffenen Son-
dergesetze (HwiG, VerbrKrG, FernabsG, TzZWrG) sind
durch die Schuldrechtsreform zum 01.01.2002 in das

BGB integriert worden. Auch seitdem musste der Ge-
setzgeber bereits mehrfach nachbessern, um das na-
tionale Recht den zugrundeliegenden Anforderungen
der EG-Richtlinien anzupassen. Hierdurch ist etwa
auch die inzwischen ausgesprochen verworrene
Rechtslage hinsichtlich der fiir den Widerruf des Ver-
brauchers geltenden Fristen zu erklaren (Einfiihrung
von § 355 I1 2 und 111 3 BGB n. F. durch OLGVertr-
AndG vom 23.07.2002). Gleichwohl werden auf die-
sem gebiet in den juristischen Staatsexamina detaillier-
te Kenntnisse verlangt. Die vorliegende Entscheidung
ist diesbeziglich auch ohne weiteres auf den heute
geltenden § 312 BGB ubertragbar.

Vertiefungshinweise:

(1 Kein Widerruf eines Werkvertrags tber ein “Aus-
bauhaus”: BGH, RA 2006, 114 = IBR 2006, 126

(1 Kein Ausschluss des Widerrufsrechts bei ebay-Auk-
tion: BGH, RA 2004, 775 = NJW 2005, 53

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

Leitsatze:

Nach richtlinienkonformer Auslegung des § 1
HaustirWG muss ein Vertragspartner, der nicht
selbst die Vertragsverhandlungen fuhrt, von der in
der Person des Verhandlungsfihrers bestehenden
Haustirsituation keine Kenntnis haben. Ebenso
wenig kommt es darauf an, ob den Vertragspartner
an seiner Unkenntnis ein Verschulden trifft. Viel-
mehr ist § 1 HaustirWG immer dann anwendbar,
wenn objektiv eine Haustursituation bestanden hat
(Anderung der bisherigen Rechtsprechung im An-
schluss an EuGH, Urt. v. 25.10.2005 - Rs. C-
229/04).

Sachverhalt:

Die KI. nimmt die Bekl. auf Riickzahlung zweier Dar-
lehen in Anspruch, mit denen die Bekl. ihren Beitritt
zu der G.-GbR, W.-StralRe 46, D., Fonds Nr. 16 (im
Folgenden: Fonds), finanziert hatten. Nach einem Be-
such des Anlagevermittlers H. in ihrer Wohnung Ende
Juni/Anfang Juli 1993 unterzeichneten die Bekl. im
Juli 1993 eine undatierte “Beitrittserklarung” zu dem
Fonds. Darin verpflichteten sie sich zum Beitritt und
gaben gegeniber einem Rechtsanwalt M. F. eine Voll-
machtserklarung und ein Angebot zum Abschluss ei-
nes auf die Verwendung der eingezahlten Gelder bezo-
genen Treuhandvertrages ab. Rechtsanwalt F. unter-
zeichnete das Formular am 24.08.1993. Die Fonds-
gesellschaft war zuvor von der Do.-GmbH und deren

-151-




RA 2006, HEFT 3

ZIVILRECHT

Geschaftsfihrer Wo. Gr. gegrindet worden. Gesell-
schaftszweck war der Erwerb, die Bebauung und die
wirtschaftliche Nutzung des Grundsticks W.-Strale
46 in D. Die Einlage der Bekl. sollte 50.000,00 DM
betragen und in vollem Umfang durch zwei von der
Kl. zu gewahrende Kredite finanziert werden. Dement-
sprechend unterzeichneten die Bekl. am 14.07.1993 -
ebenfalls aufgrund der Vermittlung durch H. - zwei
Darlehensantrdge und lieRen ihre Unterschriften von
einem Notar beglaubigen. Danach sollten die Darle-
hensvaluten an den Treuhdnder ausgezahlt werden.
Zur Tilgung waren bezuglich des einen Darlehens
zwei Lebensversicherungen vorgesehen, beziglich
derer die Bekl. Abtretungserklarungen unterzeichne-
ten. Die Darlehenskonditionen wurden durch Vertrage
vom 30.06./12.07.1999 geéndert. Die KI. zahlte die
Darlehensvaluten in Hohe der Einlage und eines Agios
auf ein Konto des Treuhadnders. In der Folgezeit konn-
ten die in dem Fondsprospekt veranschlagten und von
der Do.-GmbH garantierten Mieten nicht erwirtschaf-
tet werden. Die Do.-GmbH stellte im Juni 1996 ihre
Zahlungen ein. Ein Konkursantrag wurde mangels
Masse abgelehnt. Der Initiator des Fonds, Wo. Gr.,
wurde durch rechtskraftiges Urteil vom 07.05.1999
wegen Kapitalanlagebetrugs, u.a. bezliglich des Fonds
16, rechtskréftig verurteilt. Im Mai 2001 stellten die
Bekl. ihre Zins- und Tilgungszahlungen an die KI. ein.
Mit Schreiben vom 08.11.2001 erklarten sie gegeniiber
der Kl. den Widerruf und die Anfechtung der Darle-
hensvertragserklarungen, mit Schreiben vom
12.11.2001 folgten gegentiber dem Fonds die Kundi-
gung der Mitgliedschaft und der Widerruf der Bei-
trittserkldrung. Die KI. verlangt mit der Klage
Ruckzahlung der Darlehen in Hohe von insgesamt
28.214,58 €. Die Bekl. verlangen widerklagend die
Ruckgewéhr der von ihnen an die Kl. gezahlten Zins-
und Tilgungsraten sowie die Ruckabtretung der Rechte
aus den beiden Lebensversicherungen. Das Landge-
richt hat die Klage abgewiesen und die KI. auf die Wi-
derklage - unter Abweisung im Ubrigen - zur Riickab-
tretung der Rechte aus den Lebensversicherungen ver-
urteilt. Auf die Berufung der KI. hat das Oberlandes-
gericht der Klage bis auf einen Teil des Zinsanspruchs
stattgegeben und die Widerklage abgewiesen. Mit der
von dem Senat zugelassenen Revision erstreben die
Bekl. die Wiederherstellung des landgerichtlichen Ur-
teils.

Aus den Grinden:

Die Revision ist begriindet und fihrt zur Aufhebung
des angefochtenen Urteils und zur Wiederherstellung
des landgerichtlichen Urteils.

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. hat zur Begriindung des Klageanspruchs
und der Abweisung der Widerklage ausgefuhrt:

Die Darlehensvertragserklérungen seien von den Bekl.

nicht wirksam widerrufen worden. Fir einen Widerruf
nach § 7 VerbrKrG sei die Widerrufsfrist abgelaufen
gewesen, und hinsichtlich eines Widerrufs nach § 1
HaustirWG fehle es schon an einer “Haustursituati-
on”, weil die Bekl. die Darlehensvertrage erst nach
dem Beitrittsantrag vor einem Notar unterzeichnet héat-
ten und daher kein Zurechnungszusammenhang mit
dem Hausbesuch des Anlagevermittlers vorliege. Im
Ubrigen sei gemaB § 5 11 HaustirwG auf einen Perso-
nalkreditvertrag, der zugleich die Voraussetzungen des
Verbraucherkreditgesetzes erfille, allein dieses Gesetz
anwendbar. Auch stehe den Bekl. kein Einwendungs-
durchgriff nach § 9 11l VerbrKrG zu. Zwar handele es
sich bei dem Gesellschaftsvertrag und den Darlehens-
vertrdgen um ein verbundenes Geschéft i.S. d. § 9
VerbrKrG. Die Bekl. hitten aber keine Einwendungen
gegen den Fonds, die sie der Kl. entgegenhalten konn-
ten. Ein Widerrufsrecht der Bekl. in Bezug auf ihre
Beitrittserklarung sei wegen beiderseitiger vollstandi-
ger Leistungserbringung erloschen. Anspriiche aus
Delikt seien verjéhrt, Anfechtungsrechte wegen Frist-
ablaufs erloschen. Zwar komme ein Recht der Bekl.
zur Kindigung ihrer Fondsmitgliedschaft in Betracht.
Dieses Recht sei aber verwirkt. Den Bekl. sei schon im
Jahre 1995 von dem Vertreter Dr. M4. der
Geschédigten-Initiative “Interessengemeinschaft Do.-
Fonds” mitgeteilt worden, dass der Initiator Gr. die
Anleger getduscht habe. Dennoch héatten sie bis 2001
daraus keine Rechte hergeleitet und sogar im Jahre
1999 die Konditionen der beiden Darlehen durch den
Abschluss neuer Darlehensvertrdge mit der Kl. ange-
passt.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Ausflihrungen halten in entscheidenden Punkten
revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand.

I. Wirksamer Widerruf der Darlehensvertréage durch
die Bekl. nach § 1 I Nr. 1 HaustirwG

Die Bekl. haben einen Anspruch auf Rickubertragung
der Rechte aus den Lebensversicherungsvertrdgen und
schulden umgekehrt der KI. nichts mehr aus den Dar-
lehensvertrédgen. Sie haben ihre Darlehensvertragser-
klarungen ndmlich nach § 1 I Nr. 1 HaustirWG in der
bis zum 30.09.2000 geltenden Fassung wirksam wi-
derrufen.

1. Zur Anwendbarkeit des HaustirWG auf Verbrau-
cherdarlehen

Die Bestimmungen des Haustlrwiderrufsgesetzes fin-
den auf die Darlehensvertrdge der Parteien Anwen-
dung. Sie werden nicht durch die Vorschriften des
Verbraucherkreditgesetzes verdrangt. Dem steht ent-
gegen der Auffassung des BerGer. 8 5 Il HaustlirWG
(jetzt § 312 a BGB) nicht entgegen. Nach § 5 Il Haus-
tirWG gelten nur die Vorschriften des Verbraucher-
kreditgesetzes, wenn das Geschaft dessen Vorausset-
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zungen erfullt. Diese Regelung kommt aufgrund einer
richtlinienkonformen Auslegung aber dann nicht zur
Anwendung, wenn das Verbraucherkreditgesetz kein
gleich weit reichendes Widerrufsrecht wie das Haus-
tlrwiderrufsgesetz einrdumt. Das hat der XI. Zivilse-
nat des Bundesgerichtshofs - im Anschluss an die Ent-
scheidung des Europdischen Gerichtshofs vom
13.12.2001 (WM 2001, 2434; “Heininger”) - bereits
mit Urteil vom 09.04.2002 (BGHZ 150, 248) entschie-
den, und zwar sowohl fiir Realkreditvertrége als auch
fur - wie hier - Personalkredite. Dabei kommt es nicht
darauf an, ob die Vertragserklarung in der Haustlrsi-
tuation abgegeben wird - nur dieser Fall wird von der
dem Urteil des Europédischen Gerichtshofs zugrunde
liegenden Haustiirgeschéfterichtlinie erfasst - oder ob
der Vertragsschluss - wie hier - lediglich in der Haus-
trsituation angebahnt worden ist. Dieser Rechtspre-
chung hat sich der erkennende Senat angeschlossen
(Urt. v. 14.06.2004 - Il ZR 395/01, ZIP 2004, 1402
[1403]; v. 18.10.2004 - 1l ZR 352/02, ZIP 2004, 2319
[2322] und v. 31.01.2005 - Il ZR 200/03, ZIP 2005,
565 [567]). Danach kommt § 5 Il HaustirWG hier
nicht zur Anwendung, weil das Widerrufsrecht der
Bekl. nach dem Verbraucherkreditgesetz - wie das
BerGer. zutreffend erkannt hat - wegen Ablaufs der
Jahresfrist des § 7 | 3 VerbrKrG in der bis zum
30.09.2000 geltenden Fassung abgelaufen ist.

2. Fur Abschluss der Darlehensvertrage ursachliche
Haustirsituation

Entgegen der Auffassung des BerGer. sind die Bekl.
durch den Hausbesuch des Vermittlers H. auch zu dem
Abschluss der beiden Darlehensvertrdge vom
14.07./09.08.1993 bestimmt worden i.S. d. § 1 | Haus-
turwG. Ein derartiger Zusammenhang ist schon dann
anzunehmen, wenn die Haustursituation flr den spéte-
ren Vertragsschluss miturséachlich geworden ist. Ein
enger zeitlicher Zusammenhang ist nicht erforderlich.
Es genugt, dass der spater geschlossene Vertrag ohne
die Haustdrsituation nicht oder nicht so wie geschehen
zustande gekommen wére (BGHZ 131, 385 [392]).
Das ist hier anzunehmen. Nach der Feststellung des
BerGer. war die Tatigkeit des Vermittlers ursachlich
fur den Abschluss der Darlehensvertrédge.

3. Haustursituation der Kl. zuzurechnen
Der KI. ist die Haustlrsituation zuzurechnen.

a. Bisherige Rechtsprechung des BGH zur Zurechnung
der Haustursituation

Allerdings hat der Bundesgerichtshof angenommen,
dass ein Kreditvertrag nicht immer schon dann wider-
rufen werden kann, wenn in der Person des Anlagever-
mittlers, der fir die Anlagegesellschaft und zugleich
fur die Bank tatig wird, eine Haustursituation vorgele-
gen hat. Vielmehr wurde nach der bisherigen Recht-
sprechung die Haustirsituation der Bank nur dann zu-

gerechnet, wenn die Voraussetzungen erfullt waren,
die fur die Zurechnung einer arglistigen T&uschung
nach § 123 1l BGB entwickelt worden sind. War da-
nach der Verhandlungsfiihrer - wie hier - als Dritter
anzusehen, so war sein Handeln der Bank nur dann
zuzurechnen, wenn sie es kannte oder kennen musste.
Fur eine fahrldssige Unkenntnis in diesem Sinne ge-
nlgte, dass die Umstdnde des Falles die Bank veran-
lassen mussten, sich zu erkundigen, auf welchen Um-
stdnden die ihr Gbermittelte Willenserklarung beruhte
(BGH, ZIP 2003, 22 [24 f.]; ZIP 2003, 1741 [1743];
DB 2004, 647 [648]; BGHZ 159, 280 [285 f.]; WM
2005, 124 [125]; ZIP 2005, 1314).

b. Geanderte Auffassung des erkennenden Senats zur
Zurechnung der Haustiirsituation

An dieser Auffassung halt der Senat - nach Riickfrage
bei dem XI. Zivilsenat, der insoweit keine Einwénde
hat - nicht mehr fest. Mit dem Haustlrwiderrufsgesetz
hat der deutsche Gesetzgeber die Richtlinie
85/577/EWG des Rates vom 20.12.1985 betreffend
den Verbraucherschutz im Falle von auBerhalb von
Geschéftsraumen geschlossenen Vertrdgen (ABI. L
372, S. 31) in nationales Recht umgesetzt. Nach der
bindenden Auslegung des européischen Rechts durch
den Gerichtshof der Europdischen Gemeinschaften
(Urt. v. 25.10.2005 - Rs. C-229/04) ist das Haustr-
widerrufsgesetz richtlinienkonform dahin auszulegen,
dass die Haustirsituation der Bank bereits dann zu-
zurechnen ist, wenn sie objektiv vorgelegen hat, und
die Heranziehung der in Anlehnung an & 123 Il BGB
entwickelten Grundsétze ausscheidet. Eine solche
richtlinienkonforme Auslegung lasst das nationale
Recht zu. Danach muss ein Vertragspartner, der nicht
selbst die Vertragsverhandlungen fiihrt, - anders als
das bisher in der Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs gesehen worden ist - von der in der Person des
Verhandlungsfiihrers bestehenden Haustursituation
keine Kenntnis haben. Ebenso wenig kommt es darauf
an, ob den Vertragspartner an seiner Unkenntnis ein
Verschulden trifft. Vielmehr ist § 1 HaustirWG immer
dann anwendbar, wenn objektiv eine Haustlrsituation
bestanden hat.

4. Keine Verfristung des Widerrufsrechts nach § 1 1
HaustirwG

Das danach bestehende Widerrufsrecht der Bekl. ist
nicht durch Fristablauf erloschen. Die einwdchige Wi-
derrufsfrist des 8 1 | HaustirwG hat mangels ord-
nungsgemaRer Belehrung nach § 2 1 2 und 3 Haus-
tirWG nicht zu laufen begonnen. Die Belehrungen in
den Vertragsformularen der KIl. geniigen den Anforde-
rungen des § 2 HaustlirWG entgegen der Auffassung
des BerGer. nicht. Nach § 2 | 3 HaustirWG darf die
Belehrung keine anderen Erkl&rungen enthalten, ins-
besondere nicht die Einschrénkung wie in 8 7 Il
VerbrKrG, dass der Widerruf als nicht erfolgt gilt,
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wenn das Darlehen nicht binnen zwei Wochen zu-
rickgezahlt wird (BGH, ZIP 2003, 22 [25]; ZIP 2004,
1639; ZIP 2004, 1402 [1404]; WM 2004, 1527
[1528]). Genau diese Einschrénkung enthalt aber der
Text in den Formularen der KI. Das Widerrufsrecht ist
auch nicht nach 8 2 | 4 HausturWG erloschen. Danach
erlischt dieses Recht einen Monat nach beiderseits
vollstandiger Erbringung der Leistungen. Diese Vor-
aussetzung ist hier schon deshalb nicht erfullt, weil die
Bekl. jedenfalls ihre - vermeintlichen - Vertragspflich-
ten gegentber der KI. nicht erfullt haben.

5. Kein Entfall des Widerrufsrecht durch Anpassung
der Darlehenkonditionen 1999

Dass die Parteien durch Vertrdge vom
30.06./12.07.1999 die Darlehenskonditionen geédndert
haben, fuhrt nicht zu einem Wegfall des Widerrufs-
rechts. Dabei handelt es sich nicht um neue Darlehens-
vertrédge, sondern ausweislich des Vermerks auf den
Vertragsformularen nur um eine “Konditionenanpas-
sung”.

6. Keine Verwirkung des Widerrufsrechts durch die
Bekl.

Das Widerrufsrecht aus 8 1 HausturWG ist auch nicht
verwirkt. Eine Verwirkung kommt schon deshalb nicht
in Betracht, weil die Darlehensvertrdge bei Vorliegen
einer der Kl. zurechenbaren Haustursituation auch oh-
ne einen Widerruf der Bekl. (schwebend) unwirksam
sind, solange die Widerrufsfrist noch nicht abgelaufen
ist (BGHZ 131, 82 [85 f.]; ZIP 2005, 565 [567]). Eine
Verwirkung scheidet auch deshalb aus, weil die Bekl.
aufgrund der Belehrungen, die ihnen von der KI. erteilt
worden sind, keinen Anlass zu der Annahme hatten,
nach Ablauf der darin genannten Fristen stehe ihnen
noch ein Widerrufsrecht zu. Im Ubrigen scheitert eine
Verwirkung aber auch daran, dass der Fondsgrunder
Gr. erst am 07.05.1999 wegen Kapitalanlagebetrugs
verurteilt worden ist. Auch wenn die Bekl. schon vor-
her (ber einen entsprechenden Verdacht unterrichtet
worden waren, durften sie, ohne Rechtsnachteile be-
flrchten zu missen, zuwarten, bis eine fur sie klare
Beweislage geschaffen war. Angesichts dessen konnte

die KI. auch bei der Anderung der Darlehensvertrage
am 12.06.1999 nicht davon ausgehen, dass den Bekl.
das am 09.06.1999 erst ausgefertigte Strafurteil bereits
bekannt war und sie die daraus zu ziehenden Folgerun-
gen abschlielend bedacht hatten. Ebenso wenig reicht
die nachfolgende Zins- und Tilgungszahlung bis Mai
2001 aus, um eine Verwirkung annehmen zu konnen.

I. Rechtsfolgen des wirksamen Widerrufs durch die
Bekl.

Als Rechtsfolge des wirksamen Widerrufs sind die
Vertragspartner gemaR 8 3 | 1 HausturWwG (jetzt 88
346 1, 357 | 1 BGB) verpflichtet, dem jeweils anderen
Teil die empfangenen Leistungen zurtickzugewéhren.
Danach hat die KIl. den Bekl. die Rechte aus den Le-
bensversicherungsvertragen zurlickzuiibertragen - die
mit der Widerklage weiter geltend gemachten Zah-
lungsanspriiche sind nicht Gegenstand des Revisions-
verfahrens. Umgekehrt sind die Bekl. verpflichtet, der
KI. den mit den Darlehen finanzierten Gesellschafts-
anteil oder - falls der Gesellschaftsanteil nicht entstan-
den oder wieder untergegangen ist - ihre Rechte aus
dem fehlgeschlagenen Gesellschaftsbeitritt zu Uber-
tragen. Nicht dagegen haben sie der KI. auch die Dar-
lehensvaluten zurtickzuzahlen. Wie der Senat in den
bereits zitierten Urteilen vom 14. Juni 2004 (ZIP 2004,
1402 [1404 f.] und WM 2004, 1527 [1529]) entschie-
den hat, besteht die nach § 3 | 1 HaustirWG von dem
Anleger an die Bank zurlickzugewahrende Leistung
nicht in der Darlehensvaluta, sondern in dem Gesell-
schaftsanteil, wenn der Gesellschaftsbeitritt und der
Darlehensvertrag ein verbundenes Geschéft i.S. d. 8 9
VerbrKrG darstellen. Diese Voraussetzung ist dann
erfallt, wenn sich die Bank bei der Vorbereitung oder
dem Abschluss des Darlehensvertrages der Initiatoren
des Fonds oder der von ihnen eingeschalteten Vermitt-
ler bedient (Senat aaO S. 1405/1529). So liegt der Fall
hier. Sowohl der Fondsbeitritt als auch die Darlehens-
vertrdge sind konzeptionsgeméal3 von der Ho.-GmbH
und deren Mitarbeiter H. vermittelt worden, wie das
BerGer. festgestellt hat.
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Standort: 88 34 StGB

Strafrecht

Problem: Rechtfertigung von Dauerdelikten

OLG DUSSELDORF, URTEIL VOM 25.10.2005
I11-5 Ss 63/05 33/05 1 (NJW 2006, 630)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte, ein Journalist, wollte Schwachen in
den Sicherheitssystemen deutscher Flughafen auf-
decken und schmuggelte deshalb bei mehreren In-
landsflugen ein “Butterflymesser” an Bord verschiede-
ner Flugzeuge. Deshalb hatten sowohl das Amts- als
auch das Landgericht eine Strafbarkeit des Angeklag-
ten wegen Mitfihrens von Waffen in Luftfahrzeugen
(88 27 IV 1 Nr. 1, 60 | Nr. 8 LuftVG (seit Anfang
2005 88 111 Nr. 1, 19 | LuftSiG)) angenommen, wo-
bei das Landgericht allerdings als Sanktion nur eine
Verwarnung mit Strafvorbehalt ausgesprochen hatte.
Eine Rechtfertigung aus 8§ 34 StGB hatten beide Ge-
richte abgelehnt. Das OLG Ddusseldorf bestatigte die
Entscheidung des Landgerichts.

Prifungsrelevanz:

Wihrend die gepriiften Straftatbestdnde des Neben-
strafrechts kein Priifungsstoff sind, so betreffen die
Ausfiihrungen des OLG zu den Voraussetzungen des
rechtfertigenden Notstandes (8 34 StGB) einen Recht-
fertigungsgrund, dessen Kenntnis im Examen unver-
zichtbar ist.

8 34 StGB setzt fir eine Rechtfertigung insb. voraus,
dass der Tater in einer gegenwadrtigen, nicht anders
abwendbaren Gefahr flr Leben, Leib oder ein anderes
Rechtsgut eine rechtswidrige Tat begeht, um diese Ge-
fahr abzuwenden. Wahrend das OLG die Sicherheit
des Luftverkehrs als “anderes Rechtsgut” i.S.v. 8§ 34
StGB anerkannt und in den vom Téter aufgedeckten
Sicherheitslicken auch eine (Dauer-) Gefahr flr dieses
Rechtsgut gesehen hat, so hat es betont, dass diese Ge-
fahr auch anders abwendbar war als dadurch, dass der
Angeklagte sein Messer mit an Bord der Flugzeuge
nahm. Nach Auffassung des OLG hatte es hierflr aus-
gereicht, dass der Angeklagte das Messer durch die
Sicherheitskontrollen an den Flughafen geschmuggelt
hétte. Er hatte es nicht mit an Bord der Flugzeuge neh-
men mussen, do dass jedenfalls dieses Verhalten nicht
(mehr) gerechtfertigt war. Der BGH betont, dass es
insofern auch unbeachtlich ist, dass der Angeklagte die
entsprechenden Tatbestdnde bereits durch das Passie-
ren der Sicherheitsschleusen vollendet hatte, da bereits
das Betreten der “waffenfreien” Sicherheitszone auf

dem Flughafen tatbestandsmaRig war. Da es sich bei
den vom Téter begangenen Straftaten um Dauerdelikte
handele, hatte der Tater den rechtswidrigen Zustand,
der durch das Betreten der entsprechenden Sicherheits-
zonen unter Beifuihrung eines Messers geschaffen wur-
de, sofort nach Erreichen des rechtfertigenden Zwecks
beenden mussen. Ein Dauerdelikt, das zundchst ge-
rechtfertigt sei, werde ndmlich wieder strafbar, wenn
der Rechtfertigungsgrund nachtréglich wegfalle.

Weiter enthélt das vorliegende Urteil noch lesenswerte
Ausfiihrungen zu den Voraussetzungen der Verwar-
nung mit Strafvorbehalt gem. § 59 StGB und deren
Uberpriifbarkeit durch ein Revisionsgericht, die aller-
dings nur fir Kandidaten im zweiten Examen relevant
sein durften.

Vertiefungshinweise:

U Zu § 34 StGB bei Dauergefahren und Dauerdelik-
ten: BGHSt 36, 255; 46, 107; 48, 255; Hillenkamp, JZ
2004, 44; Laubenthal, JR 1990, 513; Otto, NStz
2004,142; Widmaier, NJW 2003, 2788

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Rosi”

Leitsatz:

Ein Journalist, der auf einem Inlandsflug heimlich
ein “Butterflymesser” mitfiihrt, um eine tatséchli-
che oder vermeintliche Sicherheitsliicke auf-
zudecken, macht sich wegen Mitfiihrens einer Waf-
fe in einem Luftfahrzeug strafbar. Die Tat ist we-
der gerechtfertigt noch entschuldigt.

Sachverhalt:

Der Angeklagte arbeitete als freier Journalist unter
anderem flr den Fernsehsender Pro7. In Absprache
mit einer Redaktionskonferenz des Senders, die sein
Vorhaben “abgesegnet” hatte, fiihrte der Angeklagte
an einem Tag Ende Januar 2002 auf vier Inlandsfliigen
heimlich ein “Butterflymesser” mit. Vor den Sicher-
heitsschleusen verbarg er das Messer in einem Brille-
netui, das er auf die Kamera in seinem Handgepack
legte. Wie “befiirchtet und erhofft”, fiihrte das Perso-
nal an den Sicherheitsschleusen der vier Abflughéfen
den ausgeltsten Alarm auf die Kamera zurlick; das
Messer blieb unentdeckt. Die Vorgénge wurden von
Kamerateams des Senders Pro7 gefilmt und am
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11.02.2002 in einer Fernsehsendung ausgestrahlt. Der
Angeklagte, der am 12.09.2001 - dem Tag nach den
Anschldgen auf das World Trade Center - in New
York gewesen war und bei anschlieBenden Flugreisen
beobachtet hatte, dass die Sicherheitskontrollen zum
Teil sehr nachldssig gehandhabt wurden, handelte “in
erster Linie aus Sorge um die Sicherheit des zivilen
Luftverkehrs, in zweiter Linie aber auch, um eine gute
‘Story” verkaufen zu kdnnen". Die Sendung hatte eine
Verschérfung der Sicherheitskontrollen zu Folge, der
Sendebericht wird bei Schulungen als Lehrfilm einge-
setzt.

Das Amtsgericht hat den Angeklagten wegen Mitfih-
rens von Waffen (in Luftfahrzeugen) in vier Féllen zu
einer Gesamtgeldstrafe von 15 Tagessétzen verurteilt.
Die Berufung der Staatsanwaltschaft hat das Landge-
richt verworfen. Auf die - angenommene - Berufung
des Angeklagten hat es das angefochtene Urteil teil-
weise gedndert, den Angeklagten wegen Mitfuhrens
von Waffen in vier Féllen schuldig gesprochen, ihn
verwarnt und die Verurteilung zu einer Geldstrafe von
15 Tagessatzen zu je 50 Euro vorbehalten.

Aus den Grinden:

Die Revision des Angeklagten und die zu seinen Un-
gunsten eingelegte Revision der StA hatten keinen Er-
folg.

I. Revision des Angeklagten

1. Zur TatbestandsmaRigkeit des Handelns des Ange-
klagten

Die Feststellungen belegen die duRere Tatseite des Mit-
fuhrens einer Hieb- oder Stowaffe i. S. der 8§ 27 IV
1 Nr. 1, 60 I Nr. 8 LuftvVG (seit Anfang 2005 ersetzt
durch 88 111 Nr. 1, 19 | LuftSiG als nicht milderes
Gesetz i. S. von § 2 111 StGB) in der zur Tatzeit gelten-
den Fassung (BGBI 11999, 550).

a. Voraussetzungen der anwendbaren Tatbesténde
nach alten und neuem Recht

Nach 8 27 IV 1 Nr. 1 LuftVG, 8 111 Nr. 1 LuftSiG
war und ist das Mitfuhren im Handgepéack oder An-
sichtragen von (u. a.) Hieb- und StoRwaffen in Luft-
fahrzeugen und in nicht allgemein zugénglichen Berei-
chen auf Flugplatzen nicht zuldssig (LuftSiG: “verbo-
ten”). Ein VerstoR gegen dieses Verbot wurde und
wird bei Vorsatz mit Freiheitsstrafe bis zu zwei Jahren
oder mit Geldstrafe, § 60 | LuftvVG, § 19 | LuftSiG,
bei Fahrléssigkeit mit Freiheitsstrafe bis zu sechs Mo-
naten oder mit Geldstrafe bis zu 180 Tagessétzen be-
straft, § 60 11 LuftVG, § 19 Il LuftSiG.

b. Zum Vorliegen einer Hieb- oder StoRwaffe

“Butterflymesser” (Faltmesser mit zweigeteilten,
schwenkbaren Griffen) waren und sind Hieb- oder
StoRwaffen i. S. von § 27 IV 1 Nr. 1 LuftVG, § 111

Nr. 1 LuftSiG.

Hieb- und StoRRwaffen waren nach § 1 VII WaffG in
der bis zum 31. 3. 2003 geltenden Fassung (WaffG
[alt]) Waffen, die ihrer Natur nach dazu bestimmt wa-
ren, unter unmittelbarer Ausnutzung der Muskelkraft
durch Hieb, StoR oder Stich Verletzungen beizubrin-
gen. Das traf nach allgemeiner Meinung zur Tatzeit,
die der Senat teilt, auf Butterflymesser zu. Sie wurden
schon damals als “klassische Hieb- und StolRwaffen”
(BR-Dr 589/1/97 v. 14.11.1997, S. 5) angesehen, weil
sie wegen ihrer leichten und verdeckten Mitfiihrbarkeit
immer h&ufiger zur Begehung von Straftaten einge-
setzt wurden, insbesondere bei gewalttatigen Ausein-
andersetzungen unter Jugendlichen verstarkt zur An-
wendung kamen (BRDr 589/1/97, S. 3) und keine an-
dere sinnvolle Verwendung ersichtlich war (vgl. BT
Dr 14/7758 v. 07.12.2001, S. 89, 90f.; Steindorf, Waf-
fenR, 6. Aufl. [1995], § 2 WaffG [alt] Rdnr. 38; Kind-
hauser/Wallau, StV 2001, 352 unter 1V; s. auch BGH,
Beschl. v. 15. 12. 2004 - 3 StR 430/04, BeckRS 2005,
00801).

Dass “Butterflymesser” zur Tatzeit nicht zu den Mes-
sern zdhlten, die waffenrechtlich - durch 8 37 I Nr. 5
WaffG [alt] - als verbotene Gegenstédnde eingestuft
waren, ist unerheblich. “Waffe” ist der weitere, umfas-
sendere Begriff - Schusswaffen sind ohne Zweifel
Waffen, waren aber nur in der in § 37 | Nr. 1 WaffG
(alt) beschriebenen Form verbotene Gegensténde -,
und spatestens mit der Fassung des § 27 | LuftvG
durch das 9. Anderungsgesetz zum LuftvG (BGBI |
1980, 1729 [1731 f.] ) war Klargestellt, dass Waffen
aller Art, ob erlaubt oder verboten, in Luftfahrzeugen
grundsétzlich nicht mitgefiihrt werden durfen.

2. Zum subjektiven Tatbestand und zur Moglichkeit
einer teleologischen Reduktion des Tatbestandes

Die Feststellungen belegen, dass der Angeklagte vor-
sdtzlich gehandelt hat. Ob er - was offen geblieben ist -
“wusste, dass es strafbar war, dieses Messer mit an
Bord zu bringen”, ist unerheblich. Ihm war jedenfalls
klar, dass “dieses Messer” zu den Gegenstanden ge-
horte, deren Mitnahme in den geschitzten Bereich aus
Sicherheitsgriinden jedermann verboten war. Er wollte
“Sicherheitsméngel dokumentieren”, und der mit der
Redaktionskonferenz abgesprochene und von ihr “ab-
gesegnete” Plan war auch aus seiner Sicht nur dann
einen Sendebeitrag wert, wenn es ihm gelang, einen
geféhrlichen und deshalb im Luftverkehr verbotenen
Gegenstand durch die Sicherheitskontrolle bis ins
Flugzeug zu schleusen. Ob und wozu der Angeklagte
das Messer verwenden wollte, ist fir den Schuld-
spruch ohne Belang. Die Straftatbestdnde, um die es
geht, sind abstrakte Gefahrdungsdelikte; auf den Ein-
tritt einer konkreten Gefahr kommt es nicht an. Ob
eine bestimmte Handlung nach Sinn und Zweck des
Gesetzes aus dem Anwendungsbereich eines abstrak-
ten Gefahrdungsdelikts herausfallt, wenn sie nach den
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konkreten Umsténden des Einzelfalls absolut ungeeig-
net ist, das betroffene, dem Tatbestand zu Grunde lie-
gende Rechtsgut zu geféhrden, kann dahinstehen.
Denn eine solche atypische Situation lag nach den -
allein maRgeblichen - Feststellungen des angegriffenen
Urteils nicht vor.

3. Keine Rechtfertigung durch Notstand gem. § 34
StGB

Die Taten waren nicht durch einen Notstand nach § 34
StGB gerechtfertigt.

Nach § 34 StGB handelt nicht rechtswidrig, wer in
einer gegenwartigen, nicht anders abwendbaren Ge-
fahr fur Leben, Leib, Freiheit, Ehre, Eigentum oder ein
anderes Rechtsgut eine Tat begeht, um die Gefahr von
sich dder einem anderen abzuwenden, wenn bei Abwa-
gung der widerstreitenden Interessen, namentlich der
betroffenen Rechtsglter und des Grades der ihnen dro-
henden Gefahr, das geschiitzte Interesse das beeintrach-
tigte wesentlich Uberwiegt. Dies gilt jedoch nur, soweit
die Tat ein angemessenes Mittel ist, die Gefahr abzu-
wenden.

a. Zum Vorliegen einer Notstandslage

Die Sicherheit des Lufttransports, die durch § 27 IV 1
Nr. 1 LuftVG, 8 111 Nr. 1 LuftSiG geschiitzt wird (BT
Dr 13/9513 v. 18.12.1997, S. 30), ist ein anderes
Rechtsgut i. S. von § 34 S. 1 StGB. Die aufgedeckten
Sicherheitsmédngel mdgen auch eine gegenwartige
Dauergefahr (vgl. BGHSt 48, 255 [258 f.] = NJW
2003, 2464 = NStZ 2003, 482 = BGHR StGB § 35
Abs. 1 Gefahr, gegenwartige 3, zu den inhaltsgleichen
Merkmalen des 8 35 | 1 StGB) fir die Sicherheit des
Lufttransports gewesen sein. Ob diese Gefahr nicht
anders als durch Taten abwendbar (vgl. BGHSt 48,
255 [260 f.] = NJW 2003, 2464 = NStZ 2003, 482 =
BGHR StGB § 35 Abs. 1 Gefahr, abwendbare 2) war,
die einen Straftatbestand erflllten, ist unklar, kann
aber offen bleiben. Die konkret ausgefiihrten Taten
waren jedenfalls nicht gerechtfertigt, weil der Ange-
klagte den angestrebten Erfolg - verbesserte Sicher-
heitskontrollen - durch geringere Rechtsverletzungen
hétte erreichen kdnnen.

b. Zum Bestehen anderer Gefahrabwendungsmdglich-
keiten

Sicherheitskontrollen finden nur beim Zutritt zu den
nicht allgemein zugénglichen Bereichen auf Flugplét-
zen statt; vor oder im Flugzeug wird nicht mehr kon-
trolliert. Dieser jedem Flugreisenden bekannte Um-
stand war ein Grund, die “waffenfreie Zone” des § 27
IV 1 LuftvVG durch das 11. Anderungsgesetz zum
Luftverkehrsgesetz (BGBI | 1998, 2432 [2436] ) ab
Mérz 1999 auf die nicht allgemein zuganglichen Be-
reiche auf Flugpldtzen zu erweitern (BT Dr 13/9513,
S. 31). Der Sicherheitsmangel, um den es dem Ange-
klagten ging, war demnach aufgedeckt, sobald er die

Sicherheitskontrolle am Eingang des nicht allgemein
zugénglichen Bereichs mit dem Messer passiert hatte.
An dieser Stelle (zu diesem Zeitpunkt) hatte der Ange-
klagte die Aktion abbrechen kénnen und mussen. Dass
- worauf das LG schon zutreffend hingewiesen hat -
die “journalistische Brisanz” des spéteren Sendebe-
richts dadurch verstarkt wurde, dass der Angeklagte
mit dem Messer die Fluge tatsachlich angetreten und
beendet hat, steht auller Frage. Dieser Teil war aber
nicht mehr notwendig, um die (unterstellte) Dauerge-
fahr abzuwenden, die der Sicherheit des Lufttransports
durch - aus der Sicht des Angeklagten - zu laxe Sicher-
heitskontrollen drohte. Er hat die Gefahr, die es nach
Ansicht des Angeklagten abzuwenden galt, sogar ver-
groRert, denn es liegt auf der Hand, dass eine Waffe in
der Luft eine groRere Bedrohung darstellt als am Bo-
den.

C. Zur Rechtfertigung von Dauerdelikten

Dem steht nicht entgegen, dass der Straftatbestand
vollstandig verwirklicht war, sobald der Angeklagte
die Sicherheitskontrolle am Eingang des nicht allge-
mein zuganglichen Bereichs mit dem Messer passiert
hatte. Das verbotene Mitflihren oder Ansichtragen ei-
ner Waffe ist ein Dauerdelikt, das mit dem Zutritt zu
der “waffenfreien Zone” vollendet, aber erst mit dem
Verlassen des nicht allgemein zugéanglichen Bereichs
(hier: auf den vier Zielflugh&fen) beendet ist. Der
strafrechtliche VVorwurf bezieht sich bei einer solchen
Tat sowohl auf die Herbeifuihrung als auch auf die
Aufrechterhaltung des rechtswidrigen Zustandes
(BGHSt 36, 255 [257] = NJW 1990, 194; Rissing van
Saan, in: LK-StGB, 11. Aufl. [1998], Vorb. §§ 52 ff.
Rdnr. 35; Stree, in: Schonke/Schroder, StGB, 26. Aufl.
[2001], Vorb. 88 52 ff. Rdnr. 81). Ein zuné&chst ge-
rechtfertigtes Dauerdelikt wird demnach rechtswidrig,
wenn und sobald der rechtfertigende Grund wegfallt.
Wer etwa einen Angreifer einsperren muss, um ihm zu
entfliehen, begeht eine durch Notwehr gerechtfertigte
Freiheitsberaubung. Die Rechtfertigung endet aber,
sobald die Flucht gelungen ist. Deshalb kann offen
bleiben, ob der Angeklagte die Gefahr nicht anders als
durch das Einschleusen des Messers in den nicht all-
gemein zuganglichen Bereich abwenden konnte. Die
anschlieBfenden Fliige mit dem Messer waren jeden-
falls rechtswidrig.

4. Keine Rechtfertigung durch Art. 512 GG

Die Taten waren nicht durch Presse- und
Rundfunkfreiheit (Art. 5 | 2 GG) gedeckt. Diese
Grundrechte schiutzen die Berichterstattung von der
Beschaffung der Information bis zur Verbreitung der
Nachricht oder Meinung (BVerfG, NJW 2004, 1855
m. w. Nachw.; st. Rspr.). Ist die Information rechts-
widrig erlangt worden, fallt aber nur deren Verbrei-
tung in den Schutzbereich des Art. 5 | GG (BVerfGE
66, 116 [137] = NJW 1984, 1741; BVerfG, NStZ-RR

-157-



RA 2006, HEFT 3

STRAFRECHT

2005, 119). Die rechtswidrige Beschaffung von Infor-
mationen ist weder durch das Grundrecht der freien
Meinungsaullerung (Art. 5 1 1 Halbs. 1 GG) noch
durch die Presse- und Rundfunkfreiheit gedeckt
(BVerfGE 66, 116 = NJW 1984, 1741; BVerfG, NJW
2004, 1855 [1856 r. Sp.]; Bethge, in: Sachs, GG, 3.
Aufl. [2003]; Art. 5 Rdnr. 86; Degenhart, in: BK,
1999, Art. 5 GG Rdnr.458). Ebenso wenig schitzt das
Grundrecht der Informationsfreiheit (Art. 5 11 Halbs.
2 GG) eine solche Beschaffung. Dieses gewéhrt nur
das Recht, sich aus allgemein zuganglichen Quellen
ungehindert zu unterrichten (BVerfGE 66, 116 = NJW
1984, 1741). Es bedarf keiner Erlauterung, dass straf-
bare Handlungen nicht zu diesen Quellen zu rechnen
sind. In den nicht geschiitzten Bereich fallen auch
“rechtswidrige MaRnahmen zur Schaffung von Ereig-
nissen, die Anlass flir eine spétere Berichterstattung
werden sollen” (BVerfG, NJW 2004, 1855 [1856 r.
Sp.] ). Das (wiederholte) Einschleusen des Messers
war eine solche rechtswidrige MalRhahme zur Schaf-
fung eines Ereignisses, Uber das spater berichtet wer-
den sollte.

5. Keine Rechtfertigung gem. 8 193 StGB

Die Taten des Angeklagten waren auch nicht durch die
Wahrnehmung berechtigter Interessen gem. § 193
StGB gerechtfertigt. Der Anwendungsbereich dieses
Rechtfertigungsgrunds beschrankt sich auf die Beleidi-
gungsdelikte, 88 185 ff. StGB. Auf andere strafbare
Handlungen ist er grundsatzlich nicht anwendbar
(RGSt 31, 63 [66]; OLG Stuttgart, NStZ 1987, 122;
Trondle/Fischer, StGB, 52. Aufl. [2004], § 193 Rdnr.
4 m. w. Nachw.). Jedenfalls ergébe eine Abwégung
der betroffenen Interessen - hier die Sicherheit des
Lufttransports, dort die Informationsbeschaffung - ein
deutliches Ubergewicht zu Gunsten der die Allgemein-
heit besonders betreffenden Luftverkehrssicherheit:

6. Keine Entschuldigung gem. 8 35 StGB

Die Taten waren nicht nach 8 35 StGB entschuldigt.
Es fehlt schon an einem durch § 35 StGB geschitzten
Rechtsgut. Die Sicherheit des Lufttransports ist in § 35
StGB nicht aufgefiinrt. Im Ubrigen greifen auch hier
die unter |1 3 a-c ausgefuhrten Erwégungen, auf die
Bezug genommen wird.

I1. Revision der Staatsanwaltschaft

Die zu Ungunsten des Angeklagten eingelegte Revisi-
on der Staatsanwaltschaft hat keinen Erfolg, weil die
ausgesprochene Verwarnung mit Strafvorbehalt als
“mildeste Sanktionsmdglichkeit des Strafgesetz-
buches” jedenfalls im Ergebnis angemessen i. S. des §
354 | a StPO ist.

1. Gesetzliche Voraussetzungen einer Verwarnung mit
Strafvorbehalt
Hat jemand Geldstrafe bis zu 180 Tagessétzen ver-

wirkt, so kann das Gericht ihn nach § 59 | 1 StGB
verwarnen, die Strafe bestimmen und die Verurteilung
zu dieser Strafe vorbehalten, wenn

(1) zu erwarten ist, dass der Téter kiinftig auch ohne
Verurteilung zu Strafe keine Straftaten mehr begehen
wird,

(2) eine Gesamtwirdigung der Tat und der Personlich-
keit des Téaters besondere Umsténde ergibt, nach denen
es angezeigt ist, ihn von der Verurteilung zu Strafe zu
verschonen, und

(3) die Verteidigung der Rechtsordnung die Verurtei-
lung zu Strafe nicht gebietet.

2. Beurteilungsspielraum des Tatsachengerichts bzgl.
des Vorliegens der Voraussetzungen

Ob diese Voraussetzungen vorliegen, hat der Tatrich-
ter nach dem Ergebnis der Hauptverhandlung zu ent-
scheiden. Dabei steht ihm - wie bei der Entscheidung
Uber eine Strafaussetzung zur Bewéhrung (8 56 StGB)
- ein weiter Bewertungsspielraum zu, in dessen Rah-
men das Revisionsgericht jede rechtsfehlerfrei begriin-
dete, Entscheidung bis zur Grenze des Vertretbaren
(vgl. BGH, Urt. v. 25. 4. 2001 - 5 StR 81/01, S. 4) hin-
zunehmen hat. Es kann nur eingreifen, wenn Umstan-
de, die sich aufdrangen und nach der gesetzlichen Re-
gelung in § 59 StGB fir oder gegen eine Verwarnung
mit Strafvorbehalt sprechen kénnen, im Urteil nicht
erortert oder fehlerhaft gewurdigt worden sind.

3. Zur Mdoglichkeit des Absehens des Revisionsgerichts
von der Aufhebung des Urteils trotz fehlender Ausfih-
rungen des Tatsachengerichts zu den Voraussetzungen
des § 59 StGB

Hat der Tatrichter Umstinde, die fir Art und Héhe der
Rechtsfolgen - deren “Zumessung” - bestimmend wa-
ren, im Urteil nicht erértert oder fehlerhaft gewirdigt,
kann das Revisionsgericht nach 8 354 | a StPO von der
Aufhebung des angefochtenen Urteils absehen, sofern
die verhdngte Rechtsfolge angemessen ist und das auf
der Grundlage der Feststellungen unter Bericksichti-
gung aller maRgeblichen Gesichtspunkte, insbesondere
aller nach § 46 StGB fir die Strafzumessung erhebli-
chen Umsténde beurteilt werden kann (BGHSt 49, 371
[375]; BGH, NStZ 2006, 36). Hier ermdglichen die
Feststellungen den Schluss, dass die ausgesprochene
Verwarnung mit Strafvorbehalt als strafrechtliche
Sanktion angemessen ist:

a. Zum Bestehen einer gunstigen Sozialprognose

Der Senat teilt die Erwartung der Strafkammer, dass
der nicht vorbestrafte Angeklagte sich schon den
Schuldspruch zur Warnung dienen lassen und kiinftig
auch ohne Verurteilung zu Strafe keine Straftaten
mehr begehen wird.

b. Zur Gesamtwiirdigung der Tat und des Téaters
Die Taten lagen im unteren Kriminalitatsbereich und
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waren durch besondere Umstande i. S. von § 59 1 1 Nr.
2 StGB gekennzeichnet, die sie von den Durchschnitts-
fallen deutlich abhoben und diesen gegeniiber das Ta-
tunrecht, die Schuld und die Strafbedurftigkeit so we-
sentlich mindern, dass ein Verzicht auf die Verurtei-
lung angezeigt erscheint (vgl. BGH, NStZ-RR 2002,
84 = wistra 2002, 22 [23] m.w.N.). Nach den nicht
angegriffenen Feststellungen hat der Angeklagte “in
erster Linie aus Sorge um die Sicherheit des zivilen
Luftverkehrs” gehandelt. Eine konkrete Gefahrdung
der Fllge, die er unternommen hat, ist nicht fest-
gestellt und liegt nach den Feststellungen auch nicht
nahe. Sein Handeln hat eine tatséchliche Sicherheits-
licke aufgedeckt und zu einer Verbesserung der Kon-
trollen geflhrt. Dass er den Tatbestand mehrfach ver-
wirklicht hat, fuhrt nicht zu einem gesteigerten Vor-
wurf. Erkennbar ging es dem Angeklagten nicht um
menschliches Versagen im Einzelfall, sondern um die -
aus seiner Sicht - “Liicke im System”, und die konnte
er nur durch Wiederholung aufdecken.

¢. Zum Fehlen eines Straferfordernisses zum Zwecke

der Verteidigung der Rechtsordnung
Eine Verurteilung zu Strafe ist auch nicht zur Verteidi-

Standort: § 185 StGB

gung der Rechtsordnung geboten. Zwar liegt wegen
des jedermann bekannten Risikos flr Leib und Leben
vieler Personen auf der Hand, dass die Sicherheit des
Lufttransports ein Rechtsgut ist, das unter allen Um-
stdnden und mit Nachdruck geschiitzt werden muss.
Ob allein die Bedeutung des betroffenen Rechtsguts
eine Verurteilung zu Strafe gebietet, hangt aber - wie
auch sonst, wenn es um die Verteidigung der Rechts-
ordnung geht - von dem Eindruck ab, den eine blofe
Verwarnung bei den Birgern hinterlésst, die von allen
maRgebenden Umstanden des Falles zutreffend unter-
richtet sind (vgl. BGHSt 46, 107 [1201 = NJW 2000,
3010 [3013] = BGHR StGB § 59 Verteidigung der
Rechtsordnung 1; BGH, BGHR StGB § 56 Abs. 3
Verteidigung 14; NStZ 2002, 312 [313] ). Wer die
Einzelheiten des Falls kennt und sich die unter 11 3 b
hervorgehobenen Besonderheiten vor Augen halt,
kann nach Ansicht des Senats selbst dann nicht den
Eindruck gewinnen, dass die bloRe Verwarnung der
Sicherheit des Lufttransports zu geringe Bedeutung
beimesse, wenn der von der StA besonders hervorge-
hobene Aspekt der Informationsgewinnung durch
Straftaten berticksichtigt wird.

Problem: Bezeichnung eines Polizisten als “Bulle”

LG REGENSBURG, URTEIL VOM 06.10.2005
3 Ns 134 Js 97458104 (NJW 2006, 629)

Problemdarstellung:

Die Angeklagte wurde morgens von zwei Polizisten
aus dem Bett geklingelt. Als ihre Tochter aus dem hin-
teren Teil des Hauses fragte, wer an der TUr sei, ant-
wortete die Angeklagte “Des san d’ Bullen.” Das
Amtsgericht hatte die Angeklagte aufgrund dieser Au-
Rerung wegen Beleidigung (§ 185 StGB) verurteilt.
Das LG Regensburg hob diese Verurteilung wieder
auf, da die Bezeichnung eines Polizisten als “Bulle”
keinen ehrverletzenden Charakter habe und auch der
erforderliche Vorsatz der Angeklagten nicht nachzu-
weisen sei.

Prufungsrelevanz:

Die Straftaten gegen die Ehre (8§ 185 ff. StGB) geho-
ren in beiden Staatsexamen zum Prifungsstoff. Inso-
fern werden zumindest Grundkenntnisse vom Prifling
erwartet. Die Frage, wann und unter welchen Umstén-
den eine “falsche” Bezeichnung eines Hoheits- oder
Amtstragers eine Beleidigung darstellt, ist hier ein
klassisches Problem.

8§ 185 StGB setzt einen Angriff auf die Ehre eines an-
deren durch vorsatzliche Kundgabe der Miss- oder
Nichtachtung voraus (BGHSt 16, 63; Trondle/Fischer,
8 185 Rn. 4 mwN). Gerade gegeniiber Hoheitstragern,

deren MalRnahmen ja haufig von den Betroffenen mit
einer gewissen Emotionalitdt aufgenommen werden,
ist ein Abweichen von der Benutzung der offiziellen
Bezeichnung Gang und Gebe. So stellt es zum Beispiel
eine Beleidigung dar, wenn man einen Polizeibeamten
als “bedenkenlosen Berufsliigner” bezeichnet (OLG
Hamburg, JR 1997, 521) oder das Vorgehen der Poli-
zei mit “Gestapo-Methoden” vergleicht (LG Hechin-
gen, NJW 1984, 1766). Wahrend die Bezeichnung ei-
nes Polizisten als “Scheibulle” oder “Bullenschwein”
durchaus eine Beleidigung darstellt (vgl. OLG Olden-
burg, JR 1990, 128; BayObLG, NJW 1990, 1742),
betont das LG Regensburg in der vorliegenden Ent-
scheidung, dass dies fir die blof3e Betitelung eines
Polizisten als “Bulle” nicht gilt (anders noch Bay-
ObLG, JR 1989, 72). Das LG hebt hierbei hervor, dass
gerade normative Tatbestandsmerkmale wie “Beleidi-
gung” in § 185 StGB einen Wandel unterliegen, wenn
sich auch die gesellschaftlichen oder moralischen An-
schauungen andern. Mittlerweile sei der Begriff “Bul-
le” eine Ubliche Bezeichnung fir Polizisten, dem ohne
das Vorliegen besonderer Umstéande eine Abwertung
der so bezeichneten Person und damit ein Angriff auf
deren Ehre nicht entnommen werden kdnne. Dies mag
tatséchlich sein. Ob sich dies jedoch insbesondere -
wie das Landgericht meint - aus dem positiven Image
des “Bullen von Toélz” ergibt, darf zumindest bezwei-
felt werden.
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Vertiefungshinweise:

U Beleidigung durch abwertende Bezeichnung von
Hoheitstrdgern: BayObLG, NJW 2005, 1291; NStZ
2005, 215; KG, NStZ 2005, 693; Otto, NJW 2006, 575

Leitsatz (der Redaktion):

Die AuBerung “Bulle”, gerichtet an Polizeibeamte,
stellt grundsatzlich keine Ehrverletzung i.S.v. § 185
StGB, sondern lediglich ein umgangssprachliches
Synonym fur “Polizeibeamter” dar, ohne dass da-
mit eine Herabsetzung des Polizeibeamten verbun-
den ist.

Sachverhalt:

Am 03.11.2004 gegen 10.20 Uhr erschienen vor dem
Anwesen der Angeklagten zwei uniformierte Polizei-
beamte in Begleitung von zwei Amtstierérzten. Die
Angeklagte, die bis dahin geschlafen hatte, Offnete,
nachdem die Beamten gel&utet hatten; der noch vollig
schlaftrunkenen Angeklagten erklérten die beiden Po-
lizeibeamten, der Hund der Angeklagten, an dem diese
sehr hing, habe betdubt werden missen, weil er Wild
gerissen habe. Sodann erschien auch die Tochter der
Angeklagten - vollig schlaftrunken - und fragte ihre
Mutter: “San das d’ Bullen?”. Die Angeklagte antwor-
tete an ihre Tochter gerichtet: “Ja, des san d’ Bullen”.
Die Angeklagte bedient sich tblicherweise mundartli-
cher Umgangssprache. Die betroffenen Polizeibeamten
und das Polizeiprasidium Niederbayern/Oberpfalz ha-
ben form- und fristgerecht Strafantrag gestellt.

Aus den Griunden:

Das Amtsgericht hat gegen die Angeklagte wegen Be-
leidigung in zwei tateinheitlichen Féallen eine Frei-
heitsstrafe von drei Monaten verhangt. Die Berufung
der Angeklagten fiihrte zum Freispruch.

1. Bezeichnung eines Polizeibeamten als “Bulle” keine
Ehrverletzung

Die AuBerung “Bulle”, gerichtet an Polizeibeamte,
stellt vorliegend keine Ehrverletzung i. S. von § 185
StGB dar. Dieser Begriff ist insbesondere in der um-
gangssprachlich geprégten Mundart - allgemein be-
kannt - nicht als Gleichsetzung eines Polizeibeamten
mit einem Tier, das reizbar und angriffslustig zu blin-
der und unuberlegter Gewalt neigt, gleichzusetzen. Es
stellt lediglich ein umgangssprachliches Synonym fir
“Polizeibeamter” dar, ohne dass damit eine Herabset-
zung des Polizeibeamten verbunden ist.

Dieser Bedeutungswandel wird durch die allgemeine
gesellschaftliche Akzeptanz des Ausdrucks “Bulle”
gerade in verbreiteten und beliebten Fernsehsendun-
gen wie “Der Bulle von T6lz” deutlich. In diesem Sin-
ne sah das KG im Urteil vom 18. 8. 1983 (JR 1984,

165) das Wort “Bulle” nicht mehr regelmaRig als ehr-
verletzend an (vgl. auch die zust. Anm. von Otto, JR
1984, 166; s. aber auch das Urteil des LG Essen v. 17.
4. 1980 ['], NJW 1980, 1639). Die Entscheidung des
BayObLG vom 22. 12. 1989 (BayObLG, NJW 1990,
1742) befasst sich unter anderem mit der Kombination
des Ausdrucks “Bulle” mit “Schwein” und ist deshalb
auf den vorliegenden Fall nicht tbertragbar. In dieser
Kombination ist der ehrverletzende Charakter der
AuBerung unzweifelhaft. Auch das Urteil des Bay-
ObLG vom 18. 2: 1988 (NStZ 1988, 365 = JR 1989,
72) betrifft einen anders gelagerten Sachverhalt. Dort
ging es um die Frage, ob die Verwendung des Aus-
drucks “Bullen-Auftrieb” ehrverletzenden Charakter
hat. Dies ist - anders als im vorliegenden Fall - wegen
der Kombination der Ausdriicke und der dadurch asso-
ziierten Nahe zum Tier in Ubereinstimmung mit dem
BayODbLG zu bejahen.

Letztlich entscheidend waren folgende Uberlegungen:

Wertausfillungsbedirftige Tatbestandsmerkmale wie
“Beleidigung” unterliegen im besonderen Mafe dem
Wandel gesellschaftlicher Bewertung. Schutzgut des §
185 StGB ist nicht ein irgendwie definierter Ehrbe-
griff, sondern - auf den Fall bezogen - der konkrete
Achtungsanspruch des Polizeibeamten in der konkre-
ten Situation. Dieser Achtungsanspruch aber wird
durch die Wirklichkeit des sozialen Lebens begriindet
und - insbesondere - begrenzt. In Bezug auf den von §
185 StGB bezweckten Ehrschutz ist nicht jede anstoRi-
ge oder geschmacklose AuRerung sanktionsbedirftig;
strafrechtlicher Sanktion bedarf eine AufRerung nur
dann, wenn sie elementare Verhaltenserwartungen, so
wie sie zum Zeitpunkt der Tat bestanden, enttduscht
(Jakobs, StrafR AT 2/2).

2. Zum Fehlen eines Vorsatzes der Angeklagten

Hinzu kommt die konkrete Situation - hierauf stellt die
Entscheidung des KG (JR 1984, 165) entscheidend ab
-, in der die AuRerung gefallen ist. Die Angeklagte
wandte sich nicht unmittelbar an die Polizeibeamten,
sondern beantwortete die - rhetorische - Frage der
Tochter, ob es sich bei den anwesenden Beamten um
“Bullen” handele.

Gerade letzter Gesichtspunkt l&sst auch die Einlassung
der Angeklagten glaubhaft erscheinen, sie habe durch
ihre AuBerung nicht einmal mit bedingten Vorsatz die
Ehre der Polizeibeamten verletzt. Die Angeklagte war,
da schlaftrunken, nicht voll orientiert und nahm ohne
jede Uberlegung den von ihrer Tochter verwendeten
Begriff “Bulle” auf. Dass hierdurch die vor ihr stehen-
den Polizeibeamten in ihrer Ehre verletzt wiirden,
nahm die Angeklagte nicht einmal in Kauf; hiermit
rechnete sie nicht.
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Standort: 8 266 StGB

BGH, URTEIL vOoMm 21.12.2005
3 STR 470/04 (NJW 2006, 522)

Problemdarstellung:

Die Angeklagten, aus denen das Présidium der Man-
nesmann AG bestand, waren entscheidend an der
Ubernahme des Unternehmens durch die Firma Voda-
fone beteiligt. Nach Abschluss der Ubernahme ge-
waéhrten sie leistungs- und erfolgsunabhéngige freiwil-
lige sog. “Anerkennungspramien” in sieben- und acht-
stelliger Hohe an verschiedene Vorstandsmitglieder,
die teilweise mit den Angeklagten identisch waren.
Das Landgericht hatte die Angeklagten vom Vorwurf
der Untreue (§ 266 | StGB) freigesprochen, da ihr Ver-
halten nicht pflichtwidrig i.S.v. § 266 | StGB sei und
sie deshalb bereits den objektiven Tatbestand nicht
verwirklicht hatten. Der BGH hob dieses Urteil auf.

Prafungsrelevanz:

Das vorliegende Urteil dirfte wohl eher aufgrund sei-
ner gesellschaftlichen Brisanz als wegen der enthalte-
nen materiellrechtlichen Probleme Examensrelevanz
aufweisen. Denn auch wenn der vom BGH diskutierte
Tatbestand der Untreue sicherlich in Examensaufga-
ben haufiger anzutreffen ist, so sind die zu prifenden
Handlungen der Angeklagten und deren Pflichtwidrig-
keit doch sehr stark am Kapitalgesellschaftsrecht (insb.
dem AktG) zu messen, das - jedenfalls in diesem De-
tailgrad - nicht zum Prufungsstoff gehort.

In der vorliegenden Entscheidung betont der BGH,
dass die Gewdhrung kompensationsloser An-
erkennungsprdmien an Vorstands- oder Prasidiums-
mitglieder grundsatzlich eine Pflichtverletzung i.S.v. §
266 | StGB darstellen, sofern diese Prdmien keine
Grundlage im entsprechenden Dienstvertrag haben.
Die entgegenstehende Auffassung in der (gesell-
schaftsrechtlichen) Literatur (vgl. Fonk, NZG 2005,
248; Liebers/Hoefs, ZIP 2004, 97; Kort, NJW 2005,
333) widerlegt der BGH uberzeugend und fast schon
schulmaRig.

Das Landgericht hatte die Verwirklichung des objekti-
ven Tatbestandes des § 266 | StGB durch die Ange-
klagten unter Berufung auf zwei Entscheidungen des
BGH (BGHSt 47, 148 und BGHSt 47, 187) des weite-
ren mit der Begrindung abgelehnt, dass eine Pflicht-
verletzung durch eine unternehmerische Entscheidung
stets nur bei einem “gravierenden” PflichtverstoR an-
genommen werden konne. In der vorliegenden Ent-
scheidung betont der BGH, dass die zitierten Urteile
vom Landgericht (und weiten Teilen der Literatur)
missverstanden worden seien und keineswegs grund-
sétzlich einen “gravierenden” Pflichtverstof als all-
gemeine Voraussetzung fiir eine strafbare Untreue im

Problem: Pflichtverletzung (“Mannesmann”-Urteil)

unternehmerischen Bereich voraussetzten. Insofern
sollte dort nur auf die Besonderheiten der jeweiligen
Sachverhalte eingegangen werden, die allerdings im
vorliegend zu beurteilenden Fall nicht gegeben seien.
Interessant - gerade im Hinblick auf das bei der Abfas-
sung der Urteilsgriinde zu beachtende Bestimmtheits-
gebot (vgl. § 267 1 1, I11 1 StPO) - ist die Ausfihrung
des BGH, es konne dahinstehen, ob die Angeklagten
den Missbrauchstatbestand (§ 266 | 1. Fall StGB) oder
den Treuebruchstatbestand (§ 266 | 2. Fall StGB) der
Untreue verwirklicht hatten. Dies mag nach der herr-
schenden Meinung im Ergebnis richtig sein, da diese
auch fur den Missbrauchstatbestand eine Vermdgens-
betreuungspflicht verlangt und deshalb in § 266 | 1.
Fall StGB nur einen Spezialfall des § 266 | 2. Fall
StGB sieht (BGHSt 33, 244 [250]; BGH, wistra 2000,
384; Trondle/Fischer, 8 266 Rn. 6 mwN). Die Gegen-
auffassung verlangt jedoch fur einen Missbrauch i.S.v.
8 266 |1 1. Fall StGB nicht das Bestehen einer Vermo-
gensbetreuungspflicht und sieht deshalb in den beiden
Varianten der Untreue selbststdndige Tatbestédnde
(Labsch, Jura 1987, 345; Otto, JZ 1988, 884; Ranft,
JuS 1988, 673). Nach dieser Auffassung wadre eine
Entscheidung daruber, welcher der beiden Tatbestédnde
des § 266 | StGB gegeben ist, durchaus sinnvoll.

Vertiefungshinweise:

U Zum Vorliegen einer Pflichtverletzung i.S.v. § 266 |
StGB, insb. bei unternehmerischen Entscheidungen:
BGHSt 47, 148; 47, 187; Braum, KritV 2004, 67;
Dierlamm, StraFo 2005, 397; Ransiek, NJW 2006, 814
(zu dieser Entscheidung); Wollberg, ZIP 2004, 646

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Perlenkette”

Leitsatze:

1. Bewilligt der Aufsichtsrat einer Aktiengesell-
schaft fuir eine erbrachte dienstvertraglich geschul-
dete Leistung einem Vorstandsmitglied nachtrag-
lich eine zuvor im Dienstvertrag nicht vereinbarte
Sonderzahlung, die ausschlieRlich belohnenden
Charakter hat und dem Unternehmen keinen zu-
kunftsbezogenen Nutzen bringt (kompensationslose
Anerkennungspramie), liegt hierin eine treupflicht-
widrige Schadigung des anvertrauten Gesell-
schaftsvermogens.

2. Die zur Erflllung des Tatbestandes der Untreue
erforderliche Verletzung der Vermdgensbetreu-
ungspflicht muss auch bei unternehmerischen Ent-
scheidungen eines Gesellschaftsorgans nicht zusatz-
lich “gravierend” sein.
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Sachverhalt:

Fall |

Ab November 1999 versuchten der Angeklagte Dr.
Esser und seine Mitarbeiter eine Ubernahme der Man-
nesmann AG durch Vodafone abzuwehren und deren
wirtschaftliche Selbststdndigkeit zu erhalten. Nach
einem harten Ubernahmekampf kam es Anfang Febru-
ar 2000 zu einer Einigung der Vertreter bei der Unter-
nehmen Uber die Bedingungen einer einvernehmlichen
Ubernahme, nachdem ein verbessertes Umtauschver-
héltnis fir die Aktien der Mannesmann AG erzielt
worden war. Bis zum 4. Februar 2000 wurden von den
Aktiondren 21 %, bis zum 28. Februar 2000 90,2 %
und bis zum 29. Mérz 2000 98,66 % des Grundkapi-
tals der Mannesmann AG in Aktien von Vodafone um-
getauscht. Die Aktionéare, die keinen freiwilligen Ak-
tienumtausch vorgenommen hatten, wurden im Jahre
2002 abgefunden. Danach war Vodafone Alleininha-
berin aller Aktien der Mannesmann AG, die anschlie-
Rend in die Vodafone Holding GmbH umgewandelt
wurde.

Kurz nach der Entscheidung tber die einvernehmliche
Ubernahme befasste sich das bis Mitte April 2000 aus
den Angeklagten Prof. Dr. Funk, Dr. Ackermann,
Zwickel und L bestehende Présidium der Mannesmann
AG, das bei einer Beteiligung von mindestens drei
Mitgliedern beschlussféhig war und mit der einfachen
Mehrheit der abgegebenen Stimmen entschied, mit der
Zuerkennung freiwilliger Anerkennungspréamien (“ap-
preciation awards”) an den Vorstandsvorsitzenden Dr.
Esser, vier weitere Vorstandsmitglieder und den friihe-
ren Vorstandsvorsitzenden Prof. Dr. Funk. Dem lag
ein Vorschlag der Hutchison Whampoa Ltd zugrunde,
die als GroRaktiondrin 10 % des Grundkapitals der
Mannesmann AG hielt. Die Geschéftsleitung von Vo-
dafone hatte ihr Einverstandnis erklart.

Die Anerkennungspramie fur den Angeklagten Dr.
Esser in Hohe von ca. 16 Mio. € (10 Mio. GBP), die
er zusatzlich zu vertraglich vereinbarten Abfindungen
von knapp 15 Mio. € wegen seines Ausscheidens als
Vorstandsvorsitzender der Mannesmann AG und ne-
ben weiteren 2 Mio. € zur Abgeltung verschiedener
Sachanspriiche erhielt, wurde am 4. Februar 2000 von
den bei der Présidiumssitzung anwesenden Angeklag-
ten Prof. Dr. Funk und Dr. Ackermann vereinbart. Sie
wollten damit insbesondere die Verdienste des Ange-
klagten Dr. Esser fir die Mannesmann AG als Finanz-
vorstand im Zeitraum 1994 bis Ende Mai 1999 und als
Vorstandsvorsitzender seit Ende Mai 1999 im Hin-
blick auf die gute Ertragslage des Unternehmens, die
Steigerung des Aktien- und Unternehmenswertes so-
wie die Leistungen im Ubernahmekampf wiirdigen
und angemessen entlohnen. Der Angeklagte Zwickel
nahm telefonisch an der Abstimmung teil. Er war mit
der Bewilligung der Pramie einverstanden, enthielt
sich aber der Stimme, weil er die Prdmienzahlungen

nicht als Angelegenheit der von ihm im Aufsichtsrat
vertretenen Arbeitnehmer betrachtete. In der Folgezeit
wurde der Beschluss vom 4. Februar 2000 durch wei-
tere Beschlisse sprachlich gedndert und prézisiert, oh-
ne dass damit eine inhaltliche VVeranderung verbunden
war.

In der Présidiumssitzung vom 17. Februar 2000 be-
schlossen die Angeklagten Prof. Dr. Funk, Dr. Acker-
mann und Zwickel, der sich wiederum der Stimme
enthielt, die Gewdahrung von freiwilligen An-
erkennungspramien fir vier weitere VVorstandsmitglie-
der. Die Begunstigten, von denen zwei erst seit weni-
gen Tagen dem Vorstand angehdrten, sollten wegen
ihrer Beitrdge zum Erfolg des Telekommunikations-
bereiches der Mannesmann AG und zur Steigerung des
Unternehmenswertes - zusatzlich zu den in den Dienst-
vertrdgen vereinbarten Beziigen - mit Zahlungen in
Hohe von ca. 1,89 Mio. €, 1,38 Mio. €, 1,02 Mio. €
und 770.000 € bedacht werden. Die Dauer ihrer zu-
kinftigen Tétigkeit fir die Mannesmann AG war dabei
ohne Bedeutung. Drei der vier beglnstigten Vor-
standsmitglieder verlieBen am 31. Juli 2000 das Unter-
nehmen.

Die an den Beschliissen beteiligten Prasidiumsmitglie-
der, also die Angeklagten Prof. Dr. Funk, Dr. Acker-
mann und Zwickel - der Angeklagte L wirkte nicht mit
-, gingen bei ihren Entscheidungen davon aus, sich im
Rahmen eines ihnen insoweit eingerdumten unterneh-
merischen Ermessensspielraums zu bewegen und hiel-
ten daher ihr Handeln fur erlaubt. Der Angeklagte
Zwickel wusste, dass die Beschlisse nur mit seiner
Teilnahme an den Abstimmungen zustande kommen
wirden, und wollte dies durch seine Stimmenthaltun-
gen erreichen. Die Prdmien, die der Mannesmann AG
keinen Vorteil brachten, wurden in der Folgezeit an
die Beglinstigten ausbezahlt.

Fall 11

Der Angeklagte Prof. Dr. Funk war von 1994 bis Mai
1999 Vorstandsvorsitzender der Mannesmann AG.
Deren Unternehmenswert steigerte sich in diesem Zeit-
raum deutlich. Inspiriert durch die fir die aktiven Vor-
standsmitglieder vorgeschlagenen Prdmien duRerte er
spontan den Wunsch, selbst eine Sonderzahlung von
der Mannesmann AG zu erhalten. Nachdem sich der
Vertreter der GroRaktiondrin Hutchison Whampoa Ltd
damit einverstanden erklart hatte, vereinbarten am 4.
Februar 2000 die Angeklagten Prof. Dr. Funk und Dr.
Ackermann, aus dem fiir die leistungsstarksten Mit-
glieder des Telekommunikationsteams vorgesehenen
Pramienfonds von ca. 16 Mio. €, Prof. Dr. Funk eine
Anerkennungspramie in Hohe von ca. 4,8 Mio. € zu
gewdhren. Der Angeklagte Zwickel nahm telefonisch
an der Beschlussfassung teil, enthielt sich aber der
Stimme, wodurch er auch diesen Beschluss zustande
bringen wollte. Allen drei Prasidiumsmitgliedern war
bewusst, dass der Angeklagte Prof. Dr. Funk an einer
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Beratung und Abstimmung teilnahm, die ihn selbst
begiinstigte. Da in der Folgezeit vor allem wegen der
Selbstbeginstigung Bedenken gegen die formelle
Wirksamkeit des Beschlusses entstanden waren, wurde
die Pramie nicht ausbezahit.

Nach dem Ausscheiden des Angeklagten Prof. Dr.
Funk aus dem Aufsichtsrat beschloss das Prasidium
der Mannesmann AG am 17. April 2000 durch den
neuen Aufsichtsratsvorsitzenden Sir Gent - Chief Exe-
cutive Officer von Vodafone - sowie die Angeklagten
Dr. Ackermann und Zwickel, der sich wiederum der
Stimme enthielt, dem Angeklagten Prof. Dr. Funk eine
freiwillige Sonderzahlung in Hohe von ca. 3 Mio. €
zuzuwenden. Nach dem Inhalt des Beschlussprotokolls
geschah dies, um seine mafigeblichen Beitrdge zum
wirtschaftlichen Erfolg der Mannesmann AG und zur
Steigerung des Unternehmenswertes zu honorieren.
Das tatsdchliche Motiv der Angeklagten Dr. Acker-
mann und Zwickel fur die Prdmienbewilligung war
jedoch allein der Wunsch des Beglnstigten, selbst
auch eine Anerkennungsprémie zu erhalten. Sie gingen
auch insoweit davon aus, die Beschlussfassung wahre
die Grenzen unternehmerischen Ermessens und hielten
ihr Handeln fir erlaubt. Ende April 2000 wurde die
Pramie an Prof. Dr. Funk Gberwiesen.

Fall 111

Die Mannesmann AG gewahrte den ehemaligen Vor-
standsmitgliedern und deren Hinterbliebenen Pensio-
nen, deren Hohe sie durch einen Vergleich der Fest-
mit der Alternativpension ermittelte. Der Festpension
lag - abhangig vom Zeitpunkt des Eintritts des Versor-
gungsfalls - ein prozentualer Anteil des vor dem Aus-
scheiden zuletzt bezogenen Bruttojahresgehalts zu-
grunde, wahrend sich die Alternativpension aus einem
Prozentsatz der durchschnittlichen jahrlichen Gesamt-
bezilige der aktiven Vorstandsmitglieder der jeweiligen
Hierarchiestufe errechnete. Gezahlt wurde der hthere
Betrag.

Mit Beschluss des Prasidiums vom 20. November
1998 wurde die Regelung (ber die Alternativpensio-
nen, die zu unvorgesehen hohen Anspriichen geflhrt
hatte, fur die aktiven Vorstandsmitglieder unter gleich-
zeitiger Erhohung der Festpensionen abgeschafft. Fr
den damaligen Vorstandsvorsitzenden Prof. Dr. Funk
und die bereits pensionierten Vorstandsmitglieder galt
weiterhin das alte Pensionsmodell. Der Angeklagte
Prof. Dr. Funk, der nach der Ubernahme der Mannes-
mann AG durch Vodafone in Zukunft fallende Vor-
standsbeziige und damit ein Absinken oder einen Weg-
fall der Alternativpensionen beflirchtete, bereitete in
Zusammenarbeit mit dem Angeklagten Dr. D. eine
pauschale Abfindung der zukinftigen Anspriiche auf
die Differenz zwischen Alternativ- und Festpension
vor.

In der Présidiumssitzung vom 27. Marz 2000 sprach
der Angeklagte Prof. Dr. Funk die Abfindung der Al-

ternativpensionsanspriiche an, legte einen vorbereite-
ten Beschlussentwurf vor und versicherte, dass die
Abfindungsbetrdge rechtlich und versicherungsmathe-
matisch gepruft worden seien. Anschlielend beschlos-
sen die Angeklagten Dr. Ackermann, Zwickel und L,
die sich auf das Beschlussthema nicht vorbereitet hat-
ten, einstimmig, 18 Pensiondren Abfindungsangebote
in der Gesamthéhe von tber 31 Mio. € zu unterbrei-
ten, von denen Gber 2,7 Mio. € auf den Angeklagten
Prof. Dr. Funk entfielen. Dabei gingen sie von einer
Reduzierung der durchschnittlichen Vorstandsvergu-
tungen und damit verbunden von einem Absinken oder
dem Wegfall der Alternativpensionen in der Zukunft
aus. Sie erkannten, dass bei Beibehaltung der bisheri-
gen Pensionsregelung die Alternativpensionsanspriche
langfristig ihren wirtschaftlichen Wert verlieren wir-
den.

Durch weitere Beschlisse erhdhte das Préasidium in der
Folgezeit die Abfindungsbetrage fir zwei Pensionére
wegen unberiicksichtigt gebliebener personlicher Um-
stande um ca. 394.000 € und ca. 380.000 €, in einem
Fall beschloss es die Auszahlung der Abfindung als
jahrliche Rente auf die Dauer von 15 Jahren, was
Mehrkosten von ca. 450.000 € zur Folge hatte.

Die Préasidiumsmitglieder waren bei ihren Entschei-
dungen der Meinung, zur Abfindung der Alternativ-
pensionen berechtigt zu sein, insbesondere dadurch
drohende gerichtliche Auseinandersetzungen mit den
Pensiondren vermeiden zu kénnen. Nachdem die Pen-
siondre und Hinterbliebenen ihr Einverstdndnis mit
den beschlossenen Abfindungen erklart hatten, wurden
die Betrdge ausbezanhit.

Aus den Grinden:

A. Vorwurf der Staatsanwaltschaft; Entscheidung des
Landgerichts

Die Staatsanwaltschaft hat den Angeklagten Prof. Dr.
Funk, Dr. Ackermann, Zwickel und L mit der Anklage
vorgeworfen, als Mitglieder des Aufsichtsratsaus-
schusses fur Vorstandsangelegenheiten (Préasidium)
der friheren Mannesmann AG im engen zeitlichen
Zusammenhang mit deren Ubernahme durch das briti-
sche Telekommunikationsunternehmen Vodafone Air-
touch plc (im folgenden: Vodafone) durch Zuerken-
nung freiwilliger Sonderzahlungen und Abgeltung von
Pensionsanspriichen Untreue zum Nachteil der Man-
nesmann AG begangen zu

haben. Die Angeklagten Dr. Esser - damals Vorstands-
vorsitzender - und Dr. D - damals Leiter der fir die
Betreuung der aktiven Vorstandsmitglieder zustandi-
gen Abteilung - sollen mehrere der Taten durch die
Vorbereitung von Beschliissen und deren Umsetzung
unterstlitzt haben. Den an den Entscheidungen betei-
ligten Prasidiumsmitgliedern soll bewusst gewesen
sein, dass die Sonderzahlungen, die als Anerkennungs-
pramien flr in der Vergangenheit erbrachte besondere
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Leistungen bezeichnet wurden, tatsachlich bezweckt
hatten, die freundliche Ubernahme durch Vodafone zu
fordern und die Empfénger unrechtméBig zu berei-
chern.

Das Landgericht hat alle Angeklagten freigesprochen.
Dagegen wendet sich die Revision der Staatsanwalt-
schaft mit der Rige der Verletzung formellen und ma-
teriellen Rechts. Das Rechtsmittel fihrt [...] zur Auf-
hebung der Freispriiche.

B. Anerkennungspramien fur den Vorstandsvorsitzen-
den Dr. Esser und vier weitere Vorstandsmitglieder
(Fall'1)

I. Begriindung des Landgerichts

Auf der Grundlage dieser Feststellungen ist das Land-
gericht der Auffassung, die Angeklagten Prof. Dr.
Funk, Dr. Ackermann und Zwickel hatten den Tatbe-
stand der Untreue nicht erfillt. Zwar hétten sie aktien-
rechtlich pflichtwidrig gehandelt und die ihnen gegen-
Uber der Mannesmann AG obliegende Vermdgensbe-
treuungspflicht verletzt, weil in der konkreten Situati-
on der bereits vereinbarten Ubernahme die Anerken-
nungspramien nicht im Interesse der Mannesmann AG
gelegen hatten und fur ihre Bewilligung deshalb kein
Ermessensspielraum bestanden habe. Die erfolgreiche
Tatigkeit der Begunstigten, ihre Leistungen wahrend
des Ubernahmekampfes und die wahrend der Integra-
tionsphase noch zu bewadltigenden Aufgaben seien
durch die dienstvertraglich vereinbarten Vergiitungen
abgegolten gewesen. Die Pramienzahlungen hatten
auch keinen Leistungsanreiz fiir aktive oder zukunftige
Fuhrungskréfte oder einen sonstigen Nutzen fiir das
Unternehmen mehr entfalten kdnnen. Jedoch sei eine
gravierende Pflichtverletzung, die bei risikoreichen
unternehmerischen Entscheidungen Voraussetzung fur
die Strafbarkeit wegen Untreue sei, bei einer Gesamt-
schau aller maf3geblichen Umstande zu verneinen. Da
bereits eine Haupttat fehle, hatten sich die Angeklag-
ten Dr. Esser und Dr. D nicht wegen Beihilfe zur Un-
treue strafbar gemacht.

I1. Entscheidung des BGH

Dies halt revisionsrechtlicher Uberpriifung nicht stand.
Das Landgericht hat den objektiven Tatbestand der
Untreue rechtsfehlerhaft verneint.

1. Zum Vorliegen der Voraussetzungen des objektiven
Tatbestandes des § 266 | StGB

Ausgehend von den Urteilsfeststellungen haben die
Angeklagten Prof. Dr. Funk, Dr. Ackermann und
Zwickel durch die Zuerkennung der fur die Gesell-
schaft nutzlosen Anerkennungspramien ihre Vermo-
gensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB gegenuber der Mannesmann AG verletzt und
dieser dadurch einen Vermdégensnachteil zugefugt.

a. Zum Bestehen einer Vermdgensbetreuungspflicht
Die Mitglieder des Prasidiums, das die Aktiengesell-
schaft gegenuber den Vorstandsmitgliedern vertritt (8
84 Abs. 1, § 87 Abs. 1 Satz 1, § 107 Abs. 3 Satz 1 und
2, § 112 AKtG i. V. m. der Satzung), haben bei Ent-
scheidungen (ber die inhaltliche Ausgestaltung der
Dienstvertrage mit den Vorstandsmitgliedern und Gber
deren Bezilige eine Vermdogensbetreuungspflicht, die
aus ihrer Stellung als Verwalter des fiir sie fremden
Vermogens der Aktiengesellschaft folgt. Nach den
Vorgaben des Aktienrechts missen sie bei allen Ver-
gitungsentscheidungen im Unternehmensinteresse (zu
den dabei neben dem wirtschaftlichen Erfolg der Ge-
sellschaft zu beruicksichtigenden Interessen vgl. Hif-
fer, AktG 6. Aufl. 8 76 Rdn. 12) handeln, insbesondere
den Vorteil der Gesellschaft wahren und Nachteile von
ihr abwenden (vgl. BGHZ 135, 244, 253; Hiffer,
AktG § 84 Rdn. 9, § 93 Rdn. 4, 5, 8 116 Rdn. 4). Das
Gebot, alle MalRnahmen zu unterlassen, die den Eintritt
eines sicheren Vermdgensschadens bei der Gesell-
schaft zur Folge haben, gehort - ohne dass es dazu
weiterer gesetzlicher oder rechtsgeschéftlicher Rege-
lungen bediirfte - zu den Treuepflichten, die ein or-
dentliches und gewissenhaftes Prasidiumsmitglied (8
93 Abs. 1 Satz 1, § 116 Satz 1 AktG) zwingend zu be-
achten hat. Diese aktienrechtliche Pflicht stellt sich im
Sinne des § 266 Abs. 1 StGB als Pflicht zur Wahrneh-
mung fremder Vermdgensinteressen dar (vgl. BGHSt
47,187, 200 f. m. w. N.).

b. Zum Vorliegen einer Pflichtverletzung

Diese ihnen obliegende Vermogensbetreuungspflicht
haben die Présidiumsmitglieder Prof. Dr. Funk, Dr.
Ackermann und Zwickel verletzt.

aa. Schadigende Vergutungsentscheidung ist nicht
stets Pflichtverletzung

Allerdings beinhaltet nicht jede Vergltungsentschei-
dung des Prasidiums, die im Ergebnis zu einer Schédi-
gung der Aktiengesellschaft fihrt, eine Pflichtverlet-
zung. Denn auch hierbei handelt es sich um unterneh-
merische Fihrungs- und Gestaltungsaufgaben, fiir die
in der Regel ein weiter Beurteilungs- und Ermessens-
spielraum eroffnet ist. Die Anerkennung eines solchen
weiten Handlungsspielraums findet ihre Rechtferti-
gung darin, dass unternehmerische Entscheidungen
regelmaRig aufgrund einer zukunftsbezogenen Ge-
samtabwdagung von Chancen und Risiken getroffen
werden mussen, die wegen ihres Prognosecharakters
die Gefahr erst nachtraglich erkennbarer Fehlbeurtei-
lungen enthélt. Deshalb ist eine Pflichtverletzung nicht
gegeben, solange die Grenzen, in denen sich ein von
Verantwortungsbewusstsein getragenes, ausschlief3lich
am Unternehmenswohl orientiertes, auf sorgféltiger
Ermittlung der Entscheidungsgrundlagen beruhendes
unternehmerisches Handeln bewegen muss, nicht Gber-
schritten sind (vgl. BGHZ 135, 244, 253 f.; 111, 224,
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227, BGHSt 46, 30, 34 f.; 47, 148, 149 f.; 47, 187,
192).

bb. Zur Pflichtverletzung durch Bewilligung nachtréag-
licher Sonderzahlungen

Soweit es um die Bewilligung nachtréglicher Sonder-
zahlungen fir dienstvertraglich geschuldete Leistun-
gen geht, gilt:

(1) Pflichtgeméalies Verhalten bei Gewahrung von Son-
derpramien auf Grundlage des Dienstvertrags

Ist im Dienstvertrag vereinbart, dass eine an den Ge-
schéftserfolg gebundene einmalige oder jahrlich wie-
derkehrende Préamie als variabler Bestandteil der Ver-
gutung (vgl. die Empfehlungen des Deutschen Corpo-
rate Governance Kodex 4.2.3.) bezahlt wird, darf sie
nach Ablauf des Geschaftsjahres nachtraglich zuer-
kannt werden. Der weite Beurteilungs- und Ermes-
sensspielraum der Prasidiumsmitglieder ist als Aus-
fluss ihrer Vermdgensbetreuungspflicht nur insoweit
eingeschréankt, als die Gesamtbeziige des bedachten
Vorstandsmitglieds gemal 8 87 Abs. 1 Satz 1 AktG in
einem angemessenen Verhéltnis zu seinen Aufgaben
und zur Lage der Gesellschaft stehen mussen (vgl. zu
den MaRstaben des Angemessenheitsgebots Fleischer
DStR 2005, 1279, 1280 ff., 1321).

(2) PflichtgeméaRes Verhalten bei Gewahrung von Son-
derpramien ohne dienstvertragliche Grundlage

Auch bei fehlender Rechtsgrundlage im Dienstvertrag
ist die Bewilligung einer nachtraglichen An-
erkennungspramie zuldssig, wenn und soweit dem Un-
ternehmen gleichzeitig Vorteile zuflieRen, die in einem
angemessenen Verhaltnis zu der mit der freiwilligen
Zusatzvergltung verbundenen Minderung des Gesell-
schaftsvermdgens stehen. Dies kommt insbesondere in
Betracht, wenn die freiwillige Sonderzahlung entwe-
der dem beginstigten Vorstandsmitglied selbst oder
zumindest anderen aktiven oder potentiellen Fih-
rungskraften signalisiert, dass sich auBergewohnliche
Leistungen lohnen, von ihr also eine fur das Unterneh-
men vorteilhafte Anreizwirkung ausgeht. Unter dem
Gesichtspunkt einer Anreizwirkung fiir Dritte er-
scheint die Zuwendung einer freiwilligen Anerken-
nungspramie auch an ein Vorstandsmitglied denkbar,
das demnachst aus der Gesellschaft ausscheidet (vgl.
Hefermehl/Spindler in MinchKomm-AktG 2. Aufl. §
87 Rdn. 15; Ronnau/Hohn NStZ 2004, 113, 119 f,
Fleischer aaO 1320 f.). In all diesen Fallen wird aber
dem Angemessenheitsgebot des § 87 Abs. 1 Satz 1
AktG besondere Bedeutung zukommen. Welche Gren-
zen sich daraus flir die Hoéhe einer Pramie ergeben,
entzieht sich generalisierender Betrachtung und bedarf
hier angesichts der Besonderheiten des zu entscheiden-
den Falles keiner naheren Erdrterung.

(3) Pflichtverletzung durch Gewahrung kompensa-

tionsloser Anerkennungspramien

Eine im Dienstvertrag nicht vereinbarte Sonderzahlung
fir eine geschuldete Leistung, die ausschlieflich be-
lohnenden Charakter hat und der Gesellschaft keinen
zukunftsbezogenen Nutzen bringen kann (kompensa-
tionslose Anerkennungspramie), ist demgegenuber als
treupflichtwidrige Verschwendung des anvertrauten
Gesellschaftsvermdgens zu bewerten (vgl. Roth, Un-
ternehmerisches Ermessen und Haftung des Vorstands
2001, 108 f.; Ronnau/Hohn aaO 113, 120 ff.; Fastrich
in FS fir Heldrich 2005 S. 143, 157 ff.). Sie ist bereits
dem Grunde nach unzulassig, ohne dass es auf die Fra-
ge ankommt, ob die Gesamtbeziige des begiinstigten
Vorstandsmitglieds unter Einschluss der Sonderzah-
lung nach den Grundsatzen des 8 87 Abs. 1 Satz 1
AktG der Hohe nach noch als angemessen beurteilt
werden kdnnten.

cc. Gewahrung kompensationsloser Anerkennungs-
pramien nicht grundsatzlich zulassig

Die in der aktienrechtlichen Literatur demgegeniber
vertretene Meinung, eine freiwillige Sonderzahlung sei
zur Belohnung einer in der Vergangenheit erbrachten
besonderen Leistung - unabhéngig von einer Anreiz-
wirkung oder einem sonstigen fur die Gesellschaft ein-
tretenden Vorteil - generell zulassig, wenn die Gesamt-
verglitung des Begiinstigten den Grundsatzen uber die
Héhe der Bezuge der Vorstandsmitglieder nach § 87
Abs. 1 Satz 1 AktG entspreche (vgl. Huffer Beilage 7
zu BB 2003, 18 ff.; Mertens, Rechtsgutachten zu Fra-
gen der Vergutung des Vorstandsmitglieds einer Ak-
tiengesellschaft, 10 ff.; Baums, Anerkennungspramien
fur Vorstandsmitglieder, Johann Wolfgang Goethe-
Universitat Frankfurt am Main, Institut fiir Bankrecht
Nr. 121, 2 ff.; Fonk NZG 2005, 248 ff.; Liebers/Hoefs
ZIP 2004, 97 ff.; Hoffmann-

Becking ZHR 169 (2005), 155, 161 ff.; Kort NJW
2005, 333 ff.), vermag nicht zu Uberzeugen.

Soweit diese Auffassung damit begriindet wird (vgl.
Huffer Beilage 7 zu BB 2003, 20 ff.; Mertens aaO 65
ff.; Baums aaO 9 ff.), das Unternehmensinteresse flihre
nur im Falle der Gefahrdung von Bestand und Renta-
bilitat des Unternehmens zu bestimmten Handlungsge-
und verboten, sei aber im Ubrigen wegen der Beson-
derheiten des Aktienrechts ein unverbindlicher Leit-
gedanke, der lediglich die Abwégung aller relevanten
Gesichtspunkte erfordere, wird dies der Treuepflicht
der Prasidiumsmitglieder als Verwalter fremden Ver-
mdgens nicht gerecht (vgl. Fastrich aaO 157 ff.). Sie
hohlt letztlich den Inhalt der Vermdgensbetreuungs-
pflicht fir Organmitglieder einer Aktiengesellschaft in
einer Weise aus, wie es bisher fur keinen sonstigen
Fall vermdgensrechtlicher Treuebeziehungen ernsthaft
erwogen worden ist. Das Unternehmensinteresse ist
bei unternehmerischen Entscheidungen als verbindli-
che Richtlinie anerkannt (vgl. BGHZ 135, 244;
BGHSt 46, 30; 47, 187). Der allgemeine Grundsatz
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des Zivilrechts, dass derjenige, der fremdes Vermdgen
zu betreuen hat, ausschlieBlich und uneingeschrénkt
im Interesse des Vermdgensinhabers handeln muss
und das anvertraute Vermdgen nicht nutzlos hingeben
darf, gilt auch im Aktienrecht. Er I&sst sich auch dem
inzwischen durch das Gesetz zur Unternehmensinte-
gritdit und Modernisierung des Anfechtungsrechts
(UMAG) vom 22. September 2005 (BGBI. | S. 2802
Nr. 60) eingeflhrten § 93 Abs. 1 Satz 2 AktG nF i. V.
m. 8§ 116 Satz 1 AktG entnehmen, nach dem eine
Pflichtverletzung nicht vorliegt, wenn das Présidiums-
mitglied bei einer unternehmerischen Entscheidung
vernlnftigerweise annehmen durfte, auf der Grundlage
angemessener Information zum Wohle der Gesell-
schaft zu handeln. Damit unterscheiden sich die Be-
fugnisse der fremdes Vermogen verwaltenden Présidi-
umsmitglieder von den Mdglichkeiten des Einzelunter-
nehmers, dem es unbenommen bleibt, einem verdien-
ten Mitarbeiter aus seinem Betriebsvermdgen auch
dann eine freiwillige Sonderzahlung zuzuwenden,
wenn hierdurch dem Unternehmen kein Vorteil er-
wachst.

Die Zuléssigkeit einer kompensationslosen Anerken-
nungspramie kann auch nicht damit begriindet werden,
ihr liege eine einvernehmliche Ab&nderung des
Dienstvertrages zugrunde. Die Verletzung der Vermo-
gensbetreuungspflicht besteht bei diesem Ansatz ndm-
lich gerade in der freiwilligen Anderung des Dienst-
vertrages (vgl. Ronnau/Hohn aaO 113, 120; Martens
ZHR 169 (2005), 124, 133 ff.). Dies gilt unabhangig
davon, ob die Vertragsanderung wirksam ist oder
nicht. Ebenso wenig lasst sich die Zuldssigkeit einer
kompensationslosen Anerkennungspramie auf § 87
Abs. 1 Satz 1 AktG (Gehalt oder ... Nebenleistungen
jeder Art) stutzen. Denn diese Vorschrift regelt ledig-
lich die Hohe der Beziige (vgl. Baums aaO 3 ff.) und
sagt nichts Uber die Zuléssigkeit oder Unzuldssigkeit
der Sonderzahlung im Hinblick auf die Vermdgens-
betreuungspflicht der Prasidiumsmitglieder aus.

Auch der Einwand, dass eine besonders erfolgreiche
Tatigkeit nachtraglich besser beurteilt werden kénne
als bei Abschluss des Dienstvertrages, verfangt nicht.
Zum einen stehen bereits bei Abschluss des Dienstver-
trages vielféltige Gestaltungsmaglichkeiten zur Verfi-
gung, um eine leistungsgerechte Vergiitung des Vor-
standsmitglieds sicherzustellen. Zum anderen ist der
Erfolg einer geschuldeten Téatigkeit fur sich allein kein
rechtfertigender Grund, das im urspriinglichen Dienst-
vertrag von den Parteien als angemessen bewertete
Verhaltnis von Leistung und Gegenleistung nachtrag-
lich einseitig zum Nachteil der Gesellschaft abzuén-
dern (vgl. Martens aaO 124, 128 ff.), die umgekehrt
das Vertragsrisiko auch dann zu tragen hat, wenn der
Vorstand die in ihn gesetzten Erwartungen nicht er-
fullt.

Aus dem Vergleich mit einer Ermessenstantieme kann
die aktienrechtliche Zul&ssigkeit einer kompensations-

losen Anerkennungspramie ebenfalls nicht gefolgert
werden. Denn die Ermessenstantieme, die ent-
sprechend einer dienstvertraglichen Regelung nach
Ablauf des Geschaftsjahres bezahlt und deren Hohe
nach pflichtgeméRem Ermessen vom Présidium oder
seinem Vorsitzenden festgesetzt wird, zeichnet sich
gerade dadurch aus, dass sich fir sie im Dienstvertrag
eine Anspruchsgrundlage findet und deshalb von ihr
regelmalig eine Anreizwirkung ausgeht, besondere
Leistungen zu erbringen.

Entgegen der Meinung der Verteidigung ergibt sich
die “normative Legitimation” einer kompensations-
losen Anerkennungsprédmie auch nicht aus der neueren
Gesetzgebung. Entsprechendes kann weder dem Ge-
setz zur Kontrolle und Transparenz im Unternehmens-
bereich (KontraG) vom 27. April 1998 (BGBI. I S.
786), dem Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz
(WpUG) vom 20. Dezember 2001 (BGBI. | S. 3822)
oder dem Gesetz zur Unternehmensintegritat und Mo-
dernisierung des Anfechtungsrechts (UMAG) vom 22.
September 2005 (BGBI. | S. 2802 Nr. 60) entnommen
werden. Dasselbe gilt fur die Ziffern 4.2.2. und 4.2.3.
des Deutschen Corporate Governance Kodex, der le-
diglich Empfehlungen zur inhaltlichen Ausgestaltung
von Dienstvertragen mit Vorstandsmitgliedern gibt,
sich aber nicht zur Zuldssigkeit einer nachtraglichen
kompensationslosen Anerkennungspramie verhélt.

dd. Zur Pflichtverletzung der Angeklagten im vorlie-
genden Fall

Aus alledem folgt hier:

Nach den Urteilsfeststellungen waren die Sonderzah-
lungen in der konkreten Situation der beschlossenen
Ubernahme, die durch den bevorstehenden Verlust der
wirtschaftlichen Selbststdndigkeit, das sich abzeich-
nende Ausscheiden der Fihrungskrafte und eine neue
Unternehmensstrategie entsprechend den Vorgaben
von Vodafone gekennzeichnet war, fiir die Mannes-
mann AG ohne jeden Nutzen. Die Leistungen der be-
dachten Vorstandsmitglieder waren, auch soweit sie zu
erheblichen Steigerungen des tatsachlichen Unterneh-
menswertes sowie des von spekulativen Gesichtspunk-
ten mit beeinflussten Borsenwertes gefuhrt hatten,
durch die dienstvertraglich vereinbarten Vergutungen
abgegolten. Nach den Dienstvertrdgen waren diese
verpflichtet, ihre gesamte Arbeitskraft uneingeschréankt
fur die Mannesmann AG einzusetzen. Dies gilt auch
fir die Aktivitdten wahrend des Ubernahmekampfes
und der bevorstehenden Integrationsphase. Eine An-
reizwirkung fir die Begunstigten, fir andere aktive
Vorstandsmitglieder oder potentielle zukinftige Fuh-
rungskrafte konnte von den Sonderzahlungen nicht
mehr ausgehen. Diese waren insbesondere nicht ge-
eignet, die vier Vorstandsmitglieder als Leistungstra-
ger zukinftig an das Unternehmen zu binden. Auch
das Ansehen der Mannesmann AG in der Offentlich-
keit wurde durch die Anerkennungspramien nicht ge-
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fordert. Ein Interesse der Gesamtheit der Aktionare,
der Gesellschaftsglaubiger, der Arbeitnehmer oder der
Offentlichkeit, das bei der Frage, ob die Prasidiums-
mitglieder bei der Zuerkennung der Anerkennungs-
pramien im Unternehmenswohl handelten, mit zu be-
riicksichtigen ware (vgl. Hiffer, AktG 6. Aufl. 8 76
Rdn. 12), lag nicht vor. Insbesondere waren die frei-
willigen Sonderzahlungen auch von keinem Nutzen
fur die Aktionare, weil die Steigerung des Borsenwer-
tes - von den Anerkennungspramien unabhéngig - be-
reits eingetreten und das Umtauschverhéltnis fur die
Aktien festgelegt war.

Da somit die Anerkennungspramien das Vermdgen der
Mannesmann AG ohne Kompensation minderten,
durften die Prasidiumsmitglieder diese nicht bewil-
ligen. Ein Handlungsspielraum war ihnen nicht eroff-
net. Daher haben die Angeklagten Prof. Dr. Funk, Dr.
Ackermann und Zwickel im Sinne des 8 266 Abs. 1
StGB ihre Vermdgensbetreuungspflicht verletzt und
dadurch der Gesellschaft in Hohe der gezahlten Pra-
mien einen Nachteil zugefligt. Dabei kann offen blei-
ben, welche der beiden Tatbestandsvarianten des § 266
Abs. 1 StGB - Misshbrauchs- oder Treubruchstatbe-
stand - verwirklicht worden ist, was davon abhéngt, ob
die Zuwendungen zivilrechtlich wirksam sind oder
nicht (vgl. Lenckner/Perron in Schonke/Schroder, 25.
Aufl. § 266 Rdn. 17 m. w. N.). Denn die verletzte
Pflicht zur Betreuung fremden VVermdgens ist fur beide
Tatbestandsalternativen identisch; der Missbrauchstat-
bestand ist lediglich ein Spezialfall des umfassenderen
Treubruchstatbestandes (vgl. BGHSt 24, 386, 387 f.;
47,187,192; BGH NJW 1984, 2539, 2540).

Soweit die Verteidigung versucht, die den Senat bin-
denden Feststellungen des Landgerichts durch Angrif-
fe gegen die Beweiswirdigung in Zweifel zu ziehen,
erschopfen sich ihre Ausfiihrungen weitgehend in ei-
ner eigenen Beweiswirdigung. Damit kann sie im Re-
visionsverfahren nicht gehdrt werden. Selbst wenn sie
insoweit Rechtsfehler aufzeigen wiirde, kénnte dies
nicht dazu flhren, dass der Senat eigene Feststellun-
gen trifft, die die Freispriiche rechtfertigen konnten.
Auch die vom Landgericht aus diesen Feststellungen
gezogenen aktienrechtlichen Wertungen sind - entge-
gen der Auffassung der Verteidigung - nicht zu bean-
standen.

c. Einverstéandnis der Vodafone mit Pramiengewah-
rung schlieBt Pflichtverletzung nicht aus

Das von der Geschéftsleitung der Ubernehmerin Vo-
dafone erklérte Einverstdndnis mit den Prdmien steht
der Annahme einer Pflichtverletzung nicht entgegen.
Da der Untreuetatbestand den Zweck hat, das dem
Treupflichtigen anvertraute fremde Vermdgen zu
schitzen (vgl. BGHSt 43, 293, 297), ist die Vermo-
gensbetreuungspflicht des § 266 Abs. 1 StGB in der
Regel nicht verletzt, wenn der Vermdégensinhaber sein
Einverstandnis mit der Vermogensschadigung erklart

hat (vgl. BGHSt 3, 23, 25; siehe auch BGHSt 9, 203,
216, wonach die Rechtswidrigkeit entféllt; offen gelas-
sen in BGHSt 30, 247, 249). Bei einer Aktiengesell-
schaft ist Voraussetzung fiir ein strafrechtlich bedeut-
sames Einverstdndnis mit einer kompensationslosen
Anerkennungspramie, dass es entweder von dem Al-
leinaktiondr oder von der Gesamtheit der Aktionére
durch einen Beschluss der Hauptversammlung Uber
die Verwendung des Bilanzgewinns (§ 58 Abs. 3 Satz
1, § 174 Abs. 1 Satz 1 AktG, vgl. Kropff in
MinchKomm-AktG 2. Aufl. 8§ 174 Rdn. 32) erteilt
worden ist, nicht gegen Rechtsvorschriften verstoft
oder aus sonstigen Griinden ausnahmsweise als un-
wirksam zu bewerten ist (vgl. BGHSt 35, 333, 335 ff,;
BGHR StGB § 266 Abs. 1 Nachteil 23, 37).

Das Einverstdndnis von Vodafone mit den Sonderzah-
lungen l&sst schon deshalb eine Untreue nicht entfal-
len, weil es an der erforderlichen Zustimmung aller
Anteilseigner der Mannesmann AG oder der diese re-
prasentierenden Hauptversammlung fehlt. Die Man-
nesmann AG, der gegeniiber die Présidiumsmitglieder
vermogensbetreuungspflichtig waren, war als juristi-
sche Person rechtlich selbstdndig und Inhaberin eines
eigenen Vermdgens, das allen Aktionéren in ihrer Ge-
samtheit zustand. Ein Einverstandnis aufgrund eines
Beschlusses der Hauptversammlung lag nach den Fest-
stellungen nicht vor. Die Ubernehmerin Vodafone, die
im Zeitpunkt der Zustimmung am 3. Februar 2000 le-
diglich 9,8 % des Grundkapitals hielt und im Zeit-
punkt der Prdmienauszahlungen Ende Mé&rz 2000 mit
98,66 % des Grundkapitals nur Mehrheitsaktionérin
war, wurde erst im Jahre 2002 nach Abfindung der
ubrigen Aktionére alleinige Inhaberin der Mannes-
mann AG. Dies reicht fur ein rechtlich wirksames Ein-
verstandnis in die Vermdgensschédigung nicht aus,
weil ein solches vor der Tat erteilt worden sein muss
(vgl. Lenckner in Schonke/Schréder aaO vor § 32
Rdn. 44; Trondle/Fischer, StGB 53. Aufl. vor § 32
Rdn. 3 b). Das Einverstandnis eines zukunftigen Al-
leinaktionars ist somit fiir den Schuldspruch ohne Be-
deutung, kann aber - je nach den Umsténden - als den
Unrechtsgehalt erheblich mindernder Faktor die Straf-
zumessung beeinflussen.

2. “Gravierende” Pflichtverletzung keine Vorausset-
zung fur 8 266 | StGB bei unternehmerischen Ent-
scheidungen

Soweit die Strafkammer meint, bei risikoreichen unter-
nehmerischen Entscheidungen setze die Annahme ei-
ner tatbestandsmaRigen Untreue zusétzlich eine “gra-
vierende” Pflichtverletzung voraus, die hier nach einer
Gesamtschau vor allem im Hinblick auf die gute
Ertrags- und Vermdgenslage der Mannesmann AG, die
Wahrung innerbetrieblicher Transparenz, die ausrei-
chende Kenntnis der Prasidiumsmitglieder von den
maRgeblichen Entscheidungsgrundlagen sowie auf das
Fehlen sachwidriger Motive zu verneinen sei, kann
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dem nicht gefolgt werden.

Fur ihre Meinung hat sich die Strafkammer auf zwei
Urteile des 1. Strafsenats des Bundesgerichtshofs
(BGHSt 47, 148, 149 f.,, 152; 47, 187, 197 f.) gestiitzt,
aus denen auch Teile der Literatur (vgl. Dierlamm
StraFo 2005, 397, 402 f.; Wollberg ZIP 2004, 646,
656 f.; Braum KritV 2004, 67, 76 f.) entsprechende
Folgerungen ableiten. Eine ndhere Analyse dieser Ur-
teile erweist indes, dass auch der 1. Strafsenat bei risi-
kobehafteten unternehmerischen Entscheidungen kei-
neswegs eine gravierende Verletzung der Vermdgens-
betreuungspflicht verlangt. Im Ubrigen lage, selbst
wenn man eine solche Auslegung fiir geboten halten
wollte, die Voraussetzung einer risikobehafteten Ent-
scheidung hier nicht vor.

a. Zum Inhalt der Entscheidung BGHSt 47, 148

In dem Urteil BGHSt 47, 148, das sich mit der Frage
strafbarer Untreue durch die Vergabe von Krediten
befasst, stellt der 1. Strafsenat fest, dass die Annahme,
die Entscheidungstrager hatten bei der Gewéhrung
eines spater Not leidend gewordenen Kredits ihre Ver-
madgensbetreuungspflicht gegentiber dem Kreditinstitut
verletzt, nicht schlicht darauf gestiitzt werden konne,
dass einzelne der bankiiblichen Informations- und Pru-
fungspflichten - wie im dort gegebenen Fall - nicht
eingehalten worden seien. Fiir die Pflichtverletzung im
Sinne des Untreuetatbestandes sei - so die Entschei-
dung wortlich - “maRgebend, ob die Entscheidungs-
trdger ... ihre Informations- und Prifungspflichten
beziiglich der wirtschaftlichen Verhaltnisse des Kredit-
nehmers gravierend verletzt haben” (BGHSt 47, 148,
150). Danach bezieht sich das Merkmal “gravierend”
nicht auf das Tatbestandsmerkmal der Verletzung der
Vermogensbetreuungspflicht. Es ist vielmehr - sowohl
nach dem Wortlaut der zitierten Wendung als auch
nach dem Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde -
unmissverstandlich auf die Verletzung der
Informations- und Prifungspflicht bezogen. Mit der
Klarstellung, dass nicht die Verletzung jeder Sorgfalts-
pflicht bei der Entscheidungsfindung flr ein nach §
266 Abs. 1 StGB tatbestandsmaRiges Verhalten aus-
reicht, ist aber nichts anderes zum Ausdruck gebracht
als das, was nach dem Gesetz in seiner Auslegung
durch die standige Rechtsprechung ohnehin gilt: § 266
StGB ist nur anwendbar, wenn die in Frage stehende
MafRnahme - nach dem Ergebnis der durchgefihrten
und erforderlichen Prifungen - die Pflicht zur Wahr-
nehmung der Interessen des Vermdgensinhabers ver-
letzt. In der Sache wird danach nur der in der Recht-
sprechung und Literatur anerkannte weite
Beurteilungs- und Ermessensspielraum, ohne den risi-
kobehaftete unternehmerische Entscheidungen nicht
moglich sind, fir Félle der Kreditvergabe weiter aus-
gestaltet und klargestellt, dass nicht jeder Pflichtenver-
stoR bereits eine Pflichtverletzung im Sinne des § 266
Abs. 1 StGB begrindet.

b. Zum Inhalt der Entscheidung BGHSt 47, 187

Auch in seinem Urteil BGHSt 47, 187, das sich mit
Fragen der Untreue durch Unternehmensspenden be-
fasst, hat der 1. Strafsenat nicht die Auffassung ver-
treten, dass im Bereich risikobehafteter unternehmeri-
scher Entscheidungen der Untreuetatbestand lediglich
auf gravierende Verletzungen der Vermdégensfirsor-
gepflicht angewandt werden kdnne. Das kommt schon
im Leitsatz des Urteils “... genugt fir die Annahme
einer Pflichtwidrigkeit im Sinne des Untreuetatbestan-
des des § 266 StGB nicht jede gesellschaftsrechtliche
Pflichtverletzung; diese muss vielmehr gravierend
sein” deutlich zum Ausdruck und steht nach dem Ge-
samtzusammenhang der Urteilsgriinde auller Zweifel.
Anliegen des Urteils ist es, speziell fur den Bereich der
Unternehmensspenden in ihren unterschiedlichen Er-
scheinungsformen unter Beriicksichtigung der diese
Fallgruppe prégenden Besonderheiten - inshesondere
auch mit Blick darauf, dass sich deren Werbewirkung
keinesfalls exakt messen l&sst und der wirtschaftliche
Nutzen flr das spendende Unternehmen nicht genau
bestimmt werden kann - die Notwendigkeit eines wei-
ten Handlungsspielraums des Entscheidungstragers zu
betonen und Kriterien flr die Beurteilung anzubieten,
ob sich die Gewahrung der Spende im Einzelfall im
Rahmen dieses Spielraums hélt.

Der Senat braucht nicht zu entscheiden, welche Aus-
sagekraft den vom 1. Strafsenat verwendeten Kriterien
im Einzelnen zukommt und ob ihre Zusammenstellung
insgesamt hilfreich ist. Desgleichen bedarf es keiner
Auseinandersetzung damit, ob die Problematik der
Unternehmensspenden dadurch sachgerechter geldst
werden konnte, dass die Annahme einer strafbaren Un-
treue nach dem Grundsatz “in dubio pro reo” ausschei-
det, solange nur ein die Spende kompensierender Nut-
zen fur das Unternehmen maglich erscheint (vgl. Sam-
son, Untreue durch Unternehmensspenden? in Non
Profit Law Yearbook 2004 S. 233, 241). Jedenfalls
kann die Verteidigung auch das Urteil BGHSt 47, 187
nicht fir ihre Auffassung in Anspruch nehmen, dass
bei unternehmerischen Entscheidungen nur “gravieren-
de” Verletzungen der Vermdgensfursorgepflicht als
tatbestandsmaRige Untreuehandlungen in Betracht
kommen.

c. Keine Vergleichbarkeit der Sachverhalte

Unabhéngig davon, ob die Urteile des 1. Strafsenats in
dem vom Landgericht und Teilen der Literatur ange-
nommenen Sinn verstanden werden konnten, bieten sie
flr eine Verneinung des objektiven Tatbestandes hier
keine Grundlage. Die Entscheidung zur Unter-
nehmensspende betrifft einen in keiner Weise ver-
gleichbaren Sachverhalt. Gegenstand des Urteils zur
Kreditvergabe ist ausschlieBlich eine risikobehaftete
unternehmerische Prognoseentscheidung. In diesem
Fall hatten die Entscheidungstrager die Aussicht auf
den moglichen Nutzen und Vorteil der MaBnahme fiir
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das Unternehmen mit dem Risiko eines Nachteils -
Ausfall des Kredits - abzuwégen. Die Unwégbarkeiten
dieser Entscheidung sind der Grund fur die Anerken-
nung eines Handlungsspielraums, dessen Betonung
und Ausgestaltung Anliegen des 1. Strafsenats war.
Demgegeniber standen die Angeklagten Prof. Dr.
Funk, Dr. Ackermann und Zwickel nicht in der Situati-
on einer in dem beschriebenen Sinne risikobehafteten
Entscheidung, als sie die Bewilligung der Anerken-
nungspramien zugunsten des Angeklagten Dr. Esser
und der vier weiteren Vorstandsmitglieder beschlos-
sen. Die Zuerkennung der Prémien hatte - wie darge-
legt - fur das zu betreuende Vermdgen der Mannes-
mann AG ausschlieBlich nachteilige Wirkungen. Ein
im Ubrigen auch nicht angestrebter, irgendwie gearte-
ter Vorteil fir die Gesellschaft konnte unter den gege-
benen Umstanden - ersichtlich - nicht eintreten. Damit
bestand fiir die Prasidiumsmitglieder kein Handlungs-
spielraum. Fur solche Fallgestaltungen steht auch nach
der Rechtsprechung des 1. Strafsenats auler Frage,
dass die Entscheidungstrager die ihnen obliegende
Vermdgensbetreuungspflicht im Sinne des 8 266 Abs.
1 StGB verletzen, ohne dass dem Merkmal einer “gra-
vierenden” Pflichtverletzung irgendeine Bedeutung
zukommen kann (vgl. auch BGH, Urt. vom 22. No-
vember 2005 - 1 StR 571/04).

d. Keine Anfrage gem. § 132 Il, 111 GVG erforderlich
Da die genannten Urteile des 1. Strafsenats der Ent-
scheidung des erkennenden Senats nicht entgegenste-
hen, ist eine Anfrage gemald § 132 Abs. 2 und 3 GVG
- abgesehen davon, dass die Ausfiihrungen in BGHSt
47, 187, 197 zur Notwendigkeit “gravierender” gesell-
schaftsrechtlicher Pflichtverletzungen nicht tragend
sind - nicht veranlasst.

IV. Keine Freispriche aus sonstigen Grunden
Die Freispruche der Angeklagten kénnen auch nicht
aus anderen Grlinden bestehen bleiben.

1. Keine Straflosigkeit wegen Irrtums

Die Feststellungen bilden keine Grundlage, um die
Freispriiche wegen eines den Vorsatz ausschlielenden
Tatbestandsirrtums oder eines unvermeidbaren Ver-
botsirrtums aufrechtzuerhalten. Auf die zutreffende
rechtliche Einordnung einer etwaigen Fehlvorstellung
kommt es daher nicht an.

a. Keine hinreichenden Feststellungen bzgl. der Vor-
stellungen der Angeklagten

Es fehlen tragfahige Ausfiihrungen des Landgerichts
zur subjektiven Tatseite. Da es die Freispriiche auf das
Fehlen objektiver Tatbestandsvoraussetzungen gestitzt
hat, hat es - von seinem Ansatz her konsequent - den
“festgestellten” Irrtum, die vermdgensbetreuungs-
pflichtigen Prasidiumsmitglieder hatten ihr Handeln
fur erlaubt gehalten, nicht durch eine Beweiswiirdi-

gung belegt. Es bleibt daher unklar, welche tatséch-
lichen Umsténde diesen Irrtum hervorgerufen haben.

b. Fehlende Beweiswirdigung des Landgerichts bzgl.
der festgestellten Vorstellungen der Angeklagten

Auch der Gesamtzusammenhang der Urteilsgriinde,
insbesondere die Feststellungen des Landgerichts zum
Irrtum der Angeklagten Dr. Ackermann und Zwickel
bei der Zuerkennung der Sonderzahlung an den Ange-
klagten Prof. Dr. Funk kénnen die fehlende Beweis-
wirdigung zu den Vorstellungen der Angeklagten bei
Bewilligung der Pramien fir Dr. Esser und die vier
weiteren Vorstandsmitglieder nicht ersetzen. Seine
Feststellung, die Prasidiumsmitglieder Dr. Ackermann
und Zwickel seien davon ausgegangen, wegen ihres
unternehmerischen Handlungsspielraums zur Bewil-
ligung der Pramie an den Angeklagten Prof. Dr. Funk
befugt zu sein, beruht auf ihren Einlassungen, die das
Landgericht als unwiderlegbar

angesehen hat. Da an die Bewertung der Einlassung
eines Angeklagten die gleichen Anforderungen zu stel-
len sind wie an die Beurteilung von Beweismitteln,
darf der Tatrichter diese seiner Entscheidung aber nur
dann zugrunde legen, wenn er in seine Uberzeugungs-
bildung auch die Beweisergebnisse einbezogen hat, die
gegen die Richtigkeit der Einlassung sprechen kénnen
(vgl. BGHSt 34, 29, 34; BGHR StPO § 261 Einlas-
sung 6; Uberzeugungsbildung 29; BGH NStZ 2002,
48). Hier hat die Strafkammer zwar die zugunsten der
Angeklagten Dr. Ackermann und Zwickel sprechen-
den Umstédnde wie die Nichtaufnahme von Ermittlun-
gen durch die Staatsanwaltschaft Dusseldorf im Fall
der Sonderzahlung an den Angeklagten Dr. Esser und
den eingeholten Rechtsrat berlicksichtigt, jedoch eine
Vielzahl von Indizien nicht in die Beweiswirdigung
einbezogen, die - zumindest in ihrer Gesamtheit -
Zweifel an einem Irrtum aufkommen lassen und darauf
hindeuten, dass ihnen die Verletzung der Vermdgens-
betreuungspflicht bewusst, jedenfalls die RechtmaRig-
keit ihres Handelns gleichgultig war:

Die Beschlussfassungen vom 4. Februar 2000 erfolg-
ten innerhalb kirzester Zeit in unmittelbarer zeitlicher
Nahe zur beschlossenen freundlichen Ubernahme. Der
Angeklagte Zwickel nahm an den Abstimmungen tele-
fonisch nach einer nur kurzen mindlichen Information
durch Prof. Dr. Funk teil, obwohl keine Eilbedurftig-
keit vorlag. Die Hohe der Sonderzahlung fiir den An-
geklagten Dr. Esser, die flr den Wirtschaftsstandort
Deutschland auBergewdhnlich war, wurde von den
Prasidiumsmitgliedern weder naher diskutiert noch
begriindet, vielmehr folgten diese dem mit der Uber-
nehmerin Vodafone abgestimmten Vorschlag der
GroRaktionarin Hutchison Whampoa Ltd, deren Inter-
essen offensichtlich nicht mit denen der Mannesmann
AG (bereinstimmten. Sie nahmen keinen Ansto3 an
der von ihnen erkannten Selbstbegiinstigung des An-
geklagten Prof. Dr. Funk mit Beschuss vom 4. Februar
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2000, dem eine - letztendlich nicht ausbezahlte - Pra-
mie von ca. 4,8 Mio. € zuerkannt wurde. Bei der am
17. April 2000 beschlossenen und spéater aushbezahlten
Anerkennungspramie von ca. 3 Mio. € handelten die
Angeklagten Dr. Ackermann und Zwickel mit der
sachwidrigen Motivation, dem Wunsch des Prof. Dr.
Funk nachzukommen, eine sachlich nicht gerechtfer-
tigte Sonderzahlung zu erhalten (vgl. B. 1.). Der Ange-
klagte Dr. Ackermann beflirwortete diese Pramie, ob-
wohl er zuvor von den mindlich und schriftlich ge-
aulerten Bedenken der Wirtschaftsprufungsgesell-
schaft KPMG zu den Sonderzahlungen fir die aktiven
Vorstandsmitglieder hinsichtlich Vertragsgrundlage,
Veranlassung und GrolRenordnung Kenntnis erhalten
hatte.

2. Keine Straflosigkeit des Angeklagten Zwickel wegen
Enthaltung in den Abstimmungen

Der Freispruch des Angeklagten Zwickel kann nicht
deshalb aufrechterhalten werden, weil er den Sonder-
zahlungen nicht zugestimmt, sondern sich - mit
Riicksicht auf die von ihm zu vertretenden Arbeitneh-
merinteressen - der Stimme enthalten hat.

Angesichts der Besonderheiten der Abstimmungen
besteht fur den Senat keine Notwendigkeit, sich grund-
sétzlich mit der strafrechtlichen Verantwortlichkeit der
einzelnen Mitglieder eines Gremiums bei Mehrheits-
entscheidungen zu befassen. Denn nach den Feststel-
lungen wusste der Angeklagte Zwickel bei seinen
Stimmabgaben, dass sich die Angeklagten Prof. Dr.
Funk und Dr. Ackermann bereits auf die Zuerkennung
der Anerkennungspramien verstandigt hatten und dass
die Beschlisse - unabhéngig von seinem eigenen Ab-
stimmungsverhalten - mit seiner Teilnahme an den
Beschlussfassungen wirksam wirden. Ebendies wollte
er auch erreichen, weil er mit deren Inhalt nach den
Urteilsfeststellungen einverstanden war. Damit hat er
durch seine Stimmenthaltungen vorsétzlich die Wirk-
samkeit der Beschlsse herbeigefihrt, so dass ihm das
Landgericht die Mehrheitsentscheidungen des Prasidi-
ums zu Recht als Mittater zugerechnet hat (vgl. Trénd-
le/Fischer aaO 8§ 25 Rdn. 19; Dencker, Mittaterschaft
in Gremien, in Amelung, Individuelle Verantwortung
und Beteiligungsverhaltnisse bei Straftaten in burokra-
tischen Organisationen des Staates, der Wirtschaft und
der Gesellschaft, 63 ff., 70). Entgegen der Meinung
der Verteidigung kann sich der Angeklagte Zwickel
nicht mit Erfolg darauf berufen, die Beschlusse waren
mit demselben Ergebnis zustande gekommen, wenn er
mit “Nein” gestimmt hatte. Denn dieser Einwand l&sst
den den Sachverhalt pragenden, fur die rechtliche Ein-
ordnung wesentlichen Umstand unberucksichtigt: Die
Stimmenthaltung des Angeklagten Zwickel entsprach
hier objektiv und subjektiv im Ergebnis einer “Ja-Stim-
me”, die mit Rucksicht auf seine Stellung als Arbeit-
nehmervertreter lediglich nach aufRen nicht erkennbar
werden sollte.

3. Kein Ausschluss der Beihilfe wegen berufstypischer
neutraler Handlungen

Die Freispriche der Angeklagten Dr. Esser und Dr. D.
vom Vorwurf der Beihilfe zur Untreue haben auch un-
ter dem Gesichtspunkt einer “straflosen Hilfeleistung
durch berufstypische neutrale Handlungen” keinen
Bestand.

Die von der Rechtsprechung hierzu entwickelten
Grundsatze (vgl. BGHSt 46, 107, 109 ff., 112 f;
BGHR StGB § 27 Abs. 1 Hilfeleisten 20, § 266 Abs. 1
Beihilfe 3) tragen dem Umstand Rechnung, dass &u-
Rerlich neutrale berufsiibliche Verhaltensweisen von
Dritten zur Begehung einer Straftat ausgenutzt werden
koénnen. Die deshalb erforderliche Einschrankung der
Beihilfestrafbarkeit hat danach innerhalb des subjekti-
ven Tatbestands aufgrund einer wertenden Betrach-
tung im Einzelfall zu erfolgen. Weil} der Hilfeleistende
nicht, wie der von ihm geleistete Beitrag vom Hauptta-
ter verwendet wird, und hélt er es lediglich fir mog-
lich, dass sein Tun zur Begehung einer Straftat ausge-
nutzt wird, so ist sein Handeln regelméRig keine straf-
bare Beihilfe, es sei denn, das von ihm erkannte Risiko
strafbaren Verhaltens des von ihm Unterstiitzten war
derart hoch, dass er sich mit seiner Hilfeleistung die
Forderung eines erkennbar tatgeneigten Téters angele-
gen sein liel. Zielt das Handeln des Haupttéters da-
gegen ausschlielich auf eine strafbare Handlung und
weil} dies der Hilfeleistende, so ist sein Tatbeitrag als
Beihilfe zu werten, weil dann sein Tun den “Alltag-
scharakter” verliert, als Solidarisierung mit dem Tater
zu deuten ist und deshalb auch nicht mehr als sozial-
addguat angesehen werden kann (vgl. BGHSt 46, 107,
112).

Es kann offen bleiben, ob diese zur Eingrenzung der
Beihilfestrafbarkeit bei “berufstypischen neutralen
Handlungen” entwickelten Kriterien der Sache nach
weiter flhren oder ob nicht vielmehr die Strafbarkeits-
beschrdnkung bei sachgerechter Auslegung aus-
reichend nach den herkémmlichen und allgemein aner-
kannten Regeln etwa (ber die objektive Zurechnung
oder den Gehilfenvorsatz erfolgen kann. Selbst wenn
man der dargestellten Rechtsprechung folgt, scheidet
namlich nach den getroffenen Feststellungen unter
diesem Gesichtspunkt eine Beihilfe zur Untreue nicht
aus. Fur die Angeklagten Dr. Esser und Dr. D. waren
die Vorbereitung der Prasidiumsbeschliisse sowie de-
ren Umsetzung schon deshalb keine “berufstypischen
Handlungen mit Alltagscharakter”, weil sie damit ge-
zielt die Zuwendung der Sonderzahlungen férderten.
Bei ihren Hilfeleistungen kannten sie - in gleicher
Weise wie die Présidiumsmitglieder Prof. Dr. Funk,
Dr. Ackermann und Zwickel - alle Umstande, welche
die objektive Pflichtverletzung begrindeten. Soweit
der Gehilfe einer Straftat seine unterstiitzende Tatig-
keit innerhalb eines weisungsgebundenen Dienstver-
héltnisses erbracht hat, liegt darin lediglich ein zu sei-
nen Gunsten bei der Strafzumessung zu bertcksichti-
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gender Umstand.

V. Aufhebung der Freispriiche und Feststellungen
Demgeméss sind die Freispriiche aufzuheben. Eine
Aufrechterhaltung der an sich fehlerfreien Feststellun-
gen zum objektiven Sachverhalt kommt schon deshalb
nicht in Betracht, weil die freigesprochenen Angeklag-
ten die Tatvorwirfe bestreiten und das rechtsfehler-
freie Zustandekommen der Feststellungen mangels
Beschwer nicht tberprifen lassen konnten (vgl. BGH
NStz 1999, 206, 207; Kuckein in KK 5. Aufl. § 353
Rdn. 24 aE). Folglich muss auch nicht entschieden
werden, ob das Landgericht bei seiner Beweiswiirdi-
gung - wie die Staatsanwalt schaft meint - rechtsfeh-
lerhaft von Anerkennungsprdmien und nicht von Zu-
wendungen zur Erleichterung und Beschleunigung der
freundlichen Ubernahme oder zumindest der Ubernah-
meverhandlungen ausgegangen ist.

C. Anerkennungspramie flr den Angeklagten Prof. Dr.
Funk (Fall 1)

Auch die Freispruche der Angeklagten Dr. Ackermann
und Zwickel vom Vorwurf der Untreue wegen der Zu-
wendung der Anerkennungsprdmie an den Mitange-
klagten Prof. Dr. Funk sowie die Freispriiche der An-
geklagten Dr. Esser und Dr. D. vom Vorwurf der Bei-
hilfe hierzu sind nicht frei von Rechtsfehlern und des-
halb aufzuheben. [...]

I. Rechtliche Wiirdigung des Landgerichts

Das Landgericht ist der Meinung, die Angeklagten Dr.
Ackermann und Zwickel hatten sich auch in diesem
Fall nicht wegen Untreue strafbar gemacht. Zwar hat-
ten sie vorsatzlich ihre gegenlber der Mannesmann
AG bestehende Vermdgensbetreuungspflicht gravie-
rend verletzt und die Gesellschaft geschadigt, weil sie
die nicht im Unternehmensinteresse liegende Anerken-
nungspramie aus einer sachwidrigen Motivation he-
raus willkdrlich zuerkannt hatten. Den Prasidiumsmit-
gliedern habe jedoch aufgrund einer fehlerhaften ak-
tienrechtlichen Gesamtbetrachtung das Unrechtsbe-
wusstsein gefehlt. Thr Verbotsirrtum sei unvermeidbar
gewesen. Wenn sie Rechtsrat eingeholt hétten, ware
die Zahlung einer freiwilligen Anerkennungspramie,
deren aktienrechtliche Zulassigkeit zum damaligen
Zeitpunkt weder in der Rechtsprechung noch im
Schrifttum als problematisch behandelt worden sei, als
rechtlich unbedenklich bezeichnet worden. Die Ange-
klagten Dr. Esser und Dr. D., die lediglich innerhalb
ihres beruflichen Aufgabenbereiches die Tat gefordert
hatten, hatten sich nicht wegen Beihilfe zur Untreue
strafbar gemacht. Es fehle an den besonderen Voraus-
setzungen, die bei einem berufstypischen Verhalten an
den Gehilfenvorsatz zu stellen seien.

[1. Zum Vorliegen des objektiven Tatbestandes des §
266 | StGB

Dieser rechtlichen Wurdigung ist zuzustimmen, soweit
das Landgericht annimmt, dass die Angeklagten Dr.
Ackermann und Zwickel den objektiven Tatbestand
der Untreue erfullt haben. Wie sich aus den Ausfiih-
rungen zu den Anerkennungspramien fir den Vor-
standsvorsitzenden Dr. Esser und die vier weiteren
Vorstandsmitglieder (vgl. B. 1ll. 1.) ergibt, stand es
den Prasidiumsmitgliedern nicht frei, die in der Ver-
gangenheit erbrachte, durch die dienstver traglichen
Beziige bereits abgegoltene Leistung durch eine Son-
derzahlung zusétzlich zu honorieren. Denn die Pramie
war fir die Mannesmann AG ohne Nutzen. Hinzu
kommt, dass die Zuwendung aufgrund sachwidriger
Motivation und damit willkirlich beschlossen wurde.
Dies folgt auch daraus, dass das Prasidium beim Aus-
scheiden des Prof. Dr. Funk als Vorstandsvorsitzender
fur eine Anerkennungspramie keinen Anlass gesehen
und diese nicht zeitnah zuerkannt hatte.

I11. Zum Fehlen eines unvermeidbaren Verbotsirrtums
Rechtsfehlerhaft ist jedoch die Annahme, die Ange-
klagten Dr. Ackermann und Zwickel hatten sich in
einem unvermeidbaren Verbotsirrtum befunden.

Unter den gegebenen Umsténden, vor allem angesichts
der offensichtlichen Pflichtwidrigkeit einer willkirli-
chen Zuwendung, héatten die Angeklagten Dr. Acker-
mann und Zwickel bei Anlegung der an die Un-
vermeidbarkeit eines Verbotsirrtums zu stellenden An-
forderungen (vgl. BGHSt 3, 357, 366; 4, 1, 5 und 237,
242 f.) nach ihren Fahigkeiten und Kenntnissen einen
eventuell gegebenen Irrtum vermeiden kénnen. Dazu
héatte es nicht einmal eines Rechtsrats bedurft. Bei Ein-
holung von Rechtsrat durch eine sachkundige, neutrale
Person hatte richtigerweise die Frage gestellt werden
missen, ob eine ausschliellich durch den Wunsch des
Begiinstigten motivierte, dem Unternehmen keinen
Vorteil bringende Pramiengewahrung rechtlich zul&s-
sig ist. Dies ware mit Sicherheit verneint worden.

IV. Kein Freispruch aus sonstiges Griinden

Entgegen der Meinung der Verteidigung vermdgen die
Urteilsfeststellungen zur subjektiven Tatseite auch
sonst einen Freispruch nicht zu tragen. Insofern
braucht nicht entschieden zu werden, ob die Fehlvor-
stellung der Angeklagten Dr. Ackermann und Zwickel
- entgegen der Meinung des Landgerichts - bereits ei-
nen den Vorsatz ausschliefenden Irrtum darstellen
wiirde.

1. Widersprichlichkeit des Feststellungen des Land-
gerichts

Die Ausfiihrungen der Strafkammer zu den Vorstel-
lungen dieser Angeklagten sind bereits in sich wider-
sprichlich. Nach den Feststellungen kannten sie ihre
VVermdgensbetreuungspflicht und ihr VVorsatz umfasste
auch die Pflichtwidrigkeit ihres Handelns. Dies ist oh-
ne néhere Erdrterung mit der Annahme fehlenden Un-
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rechtsbewusstseins unvereinbar.

2. Lickenhaftigkeit der Beweiswirdigung des Land-
gerichts

AuBerdem beruhen die Feststellungen zum Irrtum auf
einer liickenhaften Beweiswirdigung. Insoweit wird
auf die Ausfuhrungen zu B. V. 1. b) Bezug genom-
men. In die Beweiswirdigung hat die Strafkammer vor
allem nicht erkennbar das gegen einen Irrtum spre-
chende Indiz einbezogen, dass die Anerkennungspra-
mie nicht die Verdienste des friheren Vorstandsvorsit-
zenden Prof. Dr. Funk fir die Mannesmann AG an-
gemessen entlohnen sollte, sondern ohne hinreichen-
den unternehmensbezogenen Anlass aus willkirlichen
Grunden allein aufgrund des Wunsches des Beglns-
tigten zugewendet wurde. Die diesem Beweisergebnis
entgegen stehenden Einlassungen der Angeklagten Dr.
Ackermann und Zwickel hat sie nicht geglaubt und die
sachwidrige Motivation ausdriicklich festgestellt. Vor
diesem Hintergrund liegt die Annahme fehlenden Un-
rechtsbewusstseins fern. Es ist schlechterdings nicht
vorstellbar, dass sich der in fihrenden Positionen der
deutschen Wirtschaft tatige Angeklagte Dr. Acker-
mann und der Gewerkschaftsfuhrer Zwickel fiir be-
rechtigt gehalten haben kodnnten, in Millionenhéhe
willkirlich - so das angefochtene Urteil — (iber das ih-
nen anvertraute Gesellschaftsvermdgen verfligen zu
dirfen. Auch hétte erdrtert werden mussen, dass die
ursprunglich bewilligte Pramie in Hohe von ca. 4,8
Mio. € ohne weitere Diskussion und Erldauterung in-
nerhalb weniger Wochen durch eine solche von ca. 3
Mio. € ersetzt wurde, dies unter anderem aus Verar-
gerung des neuen Aufsichtsratsvorsitzenden tiber Au-
Rerungen des Angeklagten Prof. Dr. Funk gegen Ende
des Ubernahmekampfes. SchlieRlich erweist sich die
Beweiswirdigung auch im Hinblick darauf als licken-
haft, dass der Angeklagte Dr. Ackermann am 17. April
2000 unmittelbar vor der Beschlussfassung von den
rechtlichen Bedenken der Wirtschaftsprifungsgesell-
schaft KPMG gegen die Pramien fur Dr. Esser und die
vier weiteren Vorstandsmitglieder erfahren hatte; diese
Bedenken beanspruchten indessen fur die Sonderzah-
lung an Prof. Dr. Funk in noch stérkerem Malie Beach-
tung. Unter diesen Umstdnden kann die Annahme ei-
nes Irrtums allein auf die Erwégung, die Hinweise der
KPMG genligten nicht, um eine Kenntnis der Rechts-
widrigkeit oder Zweifel an der RechtmaRigkeit positiv
feststellen zu konnen, nicht rechtsfehlerfrei gestutzt
werden.

V. Kein Ausschluss der Beihilfe wegen berufstypischer
neutraler Handlungen

Der Freispruch der Angeklagten Dr. Esser und Dr. D.
vom Vorwurf der Beihilfe zur Untreue hat ebenfalls
keinen Bestand. Eine Beihilfestrafbarkeit scheidet
auch hier nicht unter dem Gesichtspunkt “berufstypi-
schen Handelns” aus (vgl. B. 1V. 3.). Soweit die Ver-

teidigung zusatzlich einwendet, dass es unsicher gewe-
sen sei, ob das Prasidium tatséchlich entsprechend der
Beschlussvorlage entscheiden werde, stellt dies den
Gehilfenvorsatz nicht in Frage, weil dieser nicht das
sichere Wissen der Tatbegehung durch den Haupttéter
voraussetzt.

D. Abfindung der Alternativpensionsanspriiche (Fall
1)

SchlieBlich halten die Freispriche der Angeklagten
Prof. Dr. Funk, Dr. Ackermann, Zwickel und L. vom
Vorwurf der Untreue in vier Féllen wegen der Abfin-
dung der Alternativpensionsanspriiche sowie der Frei-
spruch des Angeklagten Dr. D. vom Vorwurf der Bei-
hilfe rechtlicher Uberpriifung nicht stand und sind da-
her aufzuheben. [...]

I. Rechtliche Wiirdigung des Landgerichts

Das Landgericht vertritt die Auffassung, die Beschlus-
se Uber die Abfindung der Alternativpensionsanspri-
che seien im Ergebnis nicht als Untreue zu bewerten.
Bei der Grundentscheidung vom 27. Mérz 2000 hatten
die Préasidiumsmitglieder zwar ihre gegenuber der
Mannesmann AG bestehende Vermdégensbetreuungs-
pflicht verletzt, weil sie in Zukunft tatsdchlich nicht
mehr bestehende Anspriiche abgefunden hatten. Dies
habe nicht im Unternehmensinteresse gelegen. Die
Pflichtverletzung sei jedoch nicht gravierend gewesen,
da die Ertrags- und Vermdgenslage der Mannesmann
AG gut gewesen sei, die Prasidiumsmitglieder nicht
aus sachwidrigen Motiven gehandelt hatten und sie
wegen des bestehenden Prozessrisikos zu Recht von
einem Vergleich ausgegangen seien. In den weiteren
Fallen fehle es wegen der Vergleichsmotivation bereits
an einem Pflichtenverstof3. Mangels einer Haupttat
scheide eine Strafbarkeit des Angeklagten Dr. D. we-
gen Beihilfe zur Untreue aus.

I1. Rechtliche Wirdigung des BGH
Die Urteilsgriinde tragen die Freispriiche der Ange-
klagten nicht.

1. Luckenhaftigkeit der Feststellungen des Landge-
richts

Die zur Grundentscheidung vom 27. Mérz 2000 Uber
die Abfindung der Alternativpensionsanspriiche ge-
troffenen Feststellungen sind liickenhaft, so dass nicht
Uberpruft werden kann, ob die Préasidiumsmitglieder
die Grenzen unternehmerischen Ermessens tberschrit-
ten und deshalb die Mannesmann AG pflichtwidrig
geschadigt haben. Dem Urteil ist insbesondere nicht zu
entnehmen, welcher Wert den kinftigen Alternativ-
pensionsanspriichen - jedenfalls der GroRenordnung
nach - unter Beriicksichtigung von versicherungsma-
thematischer Zahlungsdauer und der zu erwartenden
Absenkung der Vorstandsgehalter unter dem Einfluss
der neuen Konzernmutter Vodafone objektiv beizu-
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messen war und wie sich die zuerkannten Betrége da-
zu verhalten. Aus dem Gesamtzusammenhang der Ur-
teilsgriinde ergibt sich lediglich, dass das Landgericht
langfristig von einer stark abnehmenden Werthaltig-
keit der Alternativpensionsanspriiche und damit von
einem geringfigigen Wert ausgegangen ist. Da die
variable Alternativpension nur dann zu bezahlen war,
wenn sie die Festpension (berstieg, hétte auch deren
jeweilige Hohe mitgeteilt werden mussen.

Entgegen der Meinung der Verteidigung sind die feh-
lenden Feststellungen nicht etwa deshalb entbehrlich,
weil sich die Abfindungsentscheidung notwendiger-
weise innerhalb der Grenzen des auch insoweit beste-
henden, wenn auch durch versicherungsmathematische
Vorgaben beschrankten unternehmerischen Hand-
lungsspielraums bewegte. Denn wegen der dargestell-
ten Licken ist nicht Gberprufbar, ob mit Blick auf die
Vermdgensbetreuungspflicht der Prasidiumsmitglieder
die Grenzen des Spielraums noch eingehalten sind.
Aus denselben Erwéagungen kann die Feststellung des
Landgerichts, die Angeklagten seien von einem Ver-
gleich ausgegangen, die Freispriiche entgegen der von
der Verteidigung geduRerten Auffassung nicht tragen.
Die von ihr angestellte Erwagung, den Pensiondren
habe mdglicherweise ein Anspruch auf Anpassung der
Pensionszusagen zugestanden, wird durch die Feststel-
lungen nicht gestutzt.

2. Luckenhaftigkeit der Feststellungen des Landge-
richts bzgl. der Folgeentscheidungen

Auch die Freispriche zu den drei Folgeentscheidungen
tiber die Abfindung der Alternativpensionsanspriiche
konnen nicht bestehen bleiben. Zum einen waren die
Erhdhungen der Abfindungen fiir zwei Pensionare so-
wie die Umrechnung der Abfindung einer Hinterblie-
benen in eine Rentenzahlung abhangig von der am 27.
Mérz 2000 getroffenen Grundentscheidung und mit
dieser untrennbar verbunden. Zum anderen sind auch
die Feststellungen zu den Folgeentscheidungen
lickenhaft. Es kann daher nicht beurteilt werden, ob es
sich gegentber der Grundentscheidung - wie das
Landgericht angenommen hat - um selbstdndige
Pflichtverletzungen handelt. [...]

E. Hinweise des BGH
Fur die neue Hauptverhandlung weist der Senat auf
folgendes hin:

I. Zur fehlenden Mittaterschaft des Angeklagten Dr.
Esser

Zutreffend ist das Landgericht davon ausgegangen,
dass sich der Angeklagte Dr. Esser durch seine Mit-
wirkung an der Vorbereitung und der Umsetzung der
Beschlisse tber die ihm und den anderen Vorstands-
mitgliedern gewahrten freiwilligen Sonderzahlungen
lediglich wegen Beihilfe zur Untreue strafbar gemacht
haben kann; denn ihn traf im Zusammenhang mit die-

sen Beschlussen keine Vermdgensbetreuungspflicht
gegeniiber der Mannesmann AG. Daher kommt bei
ihm eine als Mittater begangene Untreue nicht in Be-
tracht.

Zwar hat der Vorstandsvorsitzende einer Aktiengesell-
schaft als deren Geschaftsfiihrer und Vertreter (8 76
Abs. 1, 8§ 77 Abs. 1, 8 78 Abs. 1 AktG) grundsatzlich
die Pflicht, die Vermdgensinteressen der Gesellschaft
zu wahren, insbesondere Schaden von dem Gesell-
schaftsvermdgen abzuwenden, und damit eine Ver-
mdgensbetreuungspflicht im Sinne des § 266 Abs. 1
StGB. Dies gilt jedoch nicht fiir Entscheidungen, die
im weitesten Sinne die Beziige der Vorstandsmitglie-
der betreffen. Diese werden durch das Aktiengesetz
nicht nur aus der Vertretungsmacht, sondern auch aus
der Geschaftsfiihrungsbefugnis des Vorstands ausge-
klammert und sind dem Présidium (Aufsichtsrat) in
ausschlieBlicher Zustandigkeit zugewiesen (8 87 Abs.
1und 2, § 112 AktG). Das hat seinen Grund nicht nur
darin, dass insoweit die Gesellschaft zum Ausschluss
von Insichgeschaften durch ein anderes Organ vertre-
ten werden muss. Vielmehr wird hierdurch auch der
Tatsache Rechnung getragen, dass bei der Regelung
der Vorstandsbeziige die Vermdgensinteressen von
Gesellschaft und Vorstandsmitglied nicht gleichge-
richtet sind, sondern - auch soweit nicht die eigenen,
sondern die Beziige anderer Vorstandsmitglieder be-
troffen sind - typischerweise in die entgegen gesetzte
Richtung gehen. Ist dieser Entscheidungsbereich aber
rechtlich aus den Befugnissen der Vorstandsmitglieder
ausgeklammert, so kann diese insoweit auch keine
Pflicht zur Betreuung der Vermdgensinteressen der
Gesellschaft treffen. Allein ihre faktischen Ein-
wirkungsmoglichkeiten auf die entsprechenden Be-
schliisse des Prasidiums (Aufsichtsrats) dndern an die-
ser Rechtslage nichts.

Il. Zu den erforderlichen Feststellungen fiir die An-
nahme eines Tatbestands- oder unvermeidbaren Ver-
botsirrtums

Stellt sich der Sachverhalt dem neuen Tatrichter zur
objektiven Tatseite in seinen wesentlichen Elementen
ebenso dar, wie er im angefochtenen Urteil festgestellt
ist, wird die Strafbarkeit der Angeklagten mafgeblich
von den Feststellungen zur subjektiven Tatseite abhan-
gen. Je nach dem Stand ihrer (Un-)Kenntnis von den
Tatsachen und der eigenen (Fehl-) Bewertung ihres
Verhaltens konnten sie in einem den Vorsatz und da-
mit die Strafbarkeit ausschlieRenden Tatbestandsirrtum
(88 15, 16 StGB) oder in einem vermeidbaren oder
unvermeidbaren Verbotsirrtum (§ 17 StGB) gehandelt
haben. Die Abgrenzung im einzelnen durfte sich als
schwierig erweisen, wie dies bei Tatbestdnden mit
stark normativ gepragten objektiven Tatbestandsmerk-
malen (hier in § 266 Abs. 1 StGB die Verletzung der
Pflicht, die Vermdgensinteressen wahrzunehmen) héu-
fig der Fall ist und gerade fur den zu beurteilenden

-173-



RA 2006, HEFT 3

STRAFRECHT

Sachverhalt auch durch entgegen gesetzte Stellung-
nahmen in der Literatur belegt wird (vgl. u.a. einerseits
Arzt/Weber, Strafrecht BT § 22 Rdn. 69; Jakobs NStZ
2005, 276, 277; Jakobs in FS fur Dahs S. 49 ff. und
andererseits Schiinemann in LK 11. Aufl. § 266 Rdn.
153 f.; Kindhduser in NKStGB 13. Lfg. § 266 Rdn.
179; Trondle/Fischer aaO § 266 Rdn. 77; Puppe GA
1990, 145, 171; Roxin, Strafrecht AT Bd. 1 3. Aufl. §
21 Rdn. 23).

Angesichts der Ungewissheit, welche Feststellungen
der neue Tatrichter insoweit gegebenenfalls treffen
wird, und insbesondere der Vielgestaltigkeit der denk-
baren Sachverhaltsgestaltungen, ware ein Versuch, flr
alle in Betracht kommenden Vorstellungen und Moti-
vationen Hinweise auf die - nach Auffassung des Se-
nats - zutreffende rechtliche Einordnung zu geben, von
vorneherein verfehlt; dies gilt auch deshalb, weil we-
der das Landgericht noch der - gegebenenfalls in ande-
rer Besetzung entscheidende - Senat in einem etwaigen
neuen Revisionsverfahren daran gebunden waren. Die
schriftlichen Stellungnahmen von Bundesanwaltschaft
und Verteidigung sowie die Erorterung der Fragen in
der Hauptverhandlung geben aber Anlass zu folgenden
Anmerkungen:

Eine sachgerechte Einordnung etwaiger Fehlvorstel-
lungen oder -bewertungen der Angeklagten wird sich
nicht durch schlichte Anwendung einfacher Formeln
ohne Ruckgriff auf wertende Kriterien und differenzie-
rende Betrachtungen erreichen lassen. Die Annahme
etwa, dass jede (worin auch immer begriindete) feh-
lerhafte Wertung, nicht pflichtwidrig zu handeln, stets
zum Vorsatzausschluss fuhrt, weil zum Vorsatz bei der
Untreue auch das Bewusstsein des Taters gehdore, die
ihm obliegende Vermdogensfirsorgepflicht zu verlet-
zen, kann nicht Uberzeugen. Umgekehrt konnte der
Senat auch der Auffassung nicht folgen, dass es fir die
Bejahung vorsétzlichen Handelns ausreicht, wenn der
Tater alle die objektive Pflichtwidrigkeit seines Han-
delns begriindenden tatsdchlichen Umstande kennt und
dass seine in Kenntnis dieser Umsténde aufgrund un-
zutreffender Bewertung gewonnene fehlerhafte Uber-
zeugung, seine Vermogensbetreuungspflichten nicht
zu verletzen, stets nur als VVerbotsirrtum zu werten ist.
Ausgehend von den rechtsfehlerfreien Feststellungen
des Landgerichts zum objektiven Sachverhalt und mit

Blick auf seine Ausflihrungen zu den Vorstellungen
der Angeklagten Prof. Dr. Funk, Dr. Ackermann und
Zwickel neigt der Senat etwa hinsichtlich der Aner-
kenntnispramien fir den Angeklagten Dr. Esser zu
folgender Bewertung:

War den Préasidiumsmitgliedern - was allerdings kaum
anders vorstellbar sein dirfte - bewusst, dass die Son-
derzahlungen fir die Mannesmann AG in der gegebe-
nen Situation (Ubernahme des Unternehmens durch
Vodafone und Ausscheiden von Dr. Esser) ohne jeden
Nutzen war, so dirfte ihre irrige Annahme, zur Bewil-
ligung der Pramien gleichwohl berechtigt gewesen zu
sein, den Vorsatz unberthrt lassen und lediglich einen
Verbotsirrtum begriinden. Wer als Verwalter fremden
Vermdgens in Kenntnis seiner Vermdgensfirsorge-
pflicht eine MaRnahme trifft, die dem Inhaber des be-
treuten Vermogens keinen Vorteil bringen kann und
deswegen einen sicheren Vermdégensverlust bedeutet,
kennt nicht nur die Tatsachen, die rechtlich als Verlet-
zung der Vermdgensfiirsorgepflicht zu bewerten sind.
Er weil}, weil das Verbot, alles das Vermdgen sicher
und ausnahmslos Schédigende zu unterlassen, zentra-
ler Bestandteil der Vermdgensfursorgepflicht ist, viel-
mehr zugleich auch, dass er diese seine Pflicht verletzt.
Wenn die Angeklagten Prof. Dr. Funk, Dr. Ackermann
und Zwickel - wie es nach den Feststellungen des an-
gefochtenen Urteils der Fall war - gemeint haben,
“aufgrund ihrer unternehmerischen Handlungsfreiheit”
zu den Zahlungen berechtigt zu sein, liegt es nahe,
dass sie in Kenntnis dessen, dass ihr Verhalten fur die
Mannesmann AG sicher nachteilig war und mithin ihre
Vermdgensfirsorgepflicht eigentlich verletzte, gleich-
sam einen nicht bestehenden Erlaubnissatz in An-
spruch genommen haben. Eine solche Fehlvorstellung
wird aber von § 17 StGB und nicht von § 16 StGB
geregelt.

Dasselbe gilt noch deutlicher hinsichtlich der Aner-
kennungspramie fir Prof. Dr. Funk: Sollten die Ange-
klagten Dr. Ackermann und Zwickel tatséchlich ge-
glaubt haben, zu der das Vermdgen der Mannesmann
AG schéadigenden Zuwendung allein deswegen berech-
tigt zu sein, weil diese dem Wunsch des Angeklagten
Prof. Dr. Funk entsprochen habe, so liegt die Annahme
eines den Vorsatz ausschlielenden Tatbestandsirrtums
fern.
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Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Zugang zu Volksfest

VG OLDENBURG, BESCHLUSS vom 01.07.2004
12 B 1203/04 (NVwZ-RR 2006, 127)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte das VG Oldenburg im We-
ge des einstweiligen Rechtsschutzes Uber den Zugang
zu einem Volksfest zu entscheiden. Es stellte sich -
wie immer in derartigen Féllen - das Problem, dass
nicht fir alle Marktbeschicker Platz war und deshalb
eine Auswahlentscheidung getroffen werden musste.
Hierzu halt das VG Folgendes fest:

1. Die Auswahlkriterien in Form von Richtlinien muss
der Rat festlegen. Die Auswahlentscheidung selbst -
nicht aber die Festlegung der Kriterien im Vorfeld - ist
ein Geschéft der laufenden Verwaltung, fiir das der
Bilrgermeister zustandig ist. Im Fall hatte nicht der
Rat, sondern der Verwaltungsausschuss (in 8§88 56 ff.
NGO geregelt) die Richtlinien festgelegt. Dies flhrt
grds. zu deren Unwirksamkeit wegen eines Kompe-
tenzverstoRes. Das VG meint jedoch, die Richtlinien
hier ausnahmsweise retten zu konnen, weil der Rat
zuvor allgemeine Vergabegrundsatze beschlossen hat-
te.

2. Richtlinien sind als Verwaltungsvorschriften zwar
nur Innenrecht der Verwaltung, kénnen Gber Art. 3 |
GG aber Bindungswirkung entfalten mit der Folge,
dass der Burger sich auf sie berufen kann (Selbstbin-
dung der Verwaltung). Ein VerstoR3 gegen die eigenen,
internen Richtlinien kann daher auch zur Rechtswid-
rigkeit einer ablehnenden Vergabeentscheidung gegen-
tiber einem sich bewerbenden Marktbeschicker fuhren.

3. Sind die vorhandenen Platze schon an Dritte ver-
geben, steht dies einem Anspruch des rechtswidrig
abgelehnten Bewerbers auf Zugang (oder wie hier:
Nochmaliger ermessensfehlerfreier Entscheidung tiber
die Vergabe) nach der Rspr. (vgl. BVerfG, NJW 2002,
3691; VGH Kassel, GewArch 1993, 248) nicht ent-
gegen. Es sei dann Sache der Verwaltung, mit den ihr
gegeniiber den Dritten zur Verfligung stehenden Mit-
teln (z.B. Widerruf, Ricknahme, Kindigung der Ver-
gabe) Platz zu schaffen. Notfalls hafte sie auf Scha-
densersatz. Anders kann es bekanntlich im Beamten-
recht sein, wo der (inzwischen aufgeweichte, vgl. dazu
BVerwG, RA 2004, 165 = ZBR 2003, 101) Grundsatz
der Amterstabilitat gilt. Dergleichen gibt es bei Markt-
beschickern im Lichte der Gewerbefreiheit nicht.

4. Im vorldufigen Rechtsschutz darf die Hauptsache
nicht vorweggenommen werden. Das VG will hiervon
im Einklang mit der h.M. aber wegen Art. 19 IV eine
Ausnahme machen, wenn ansonsten effektiver Rechts-

schutz nicht mehr méglich wére. Gehe der Anspruch
nur auf erneute ermessensfehlerfrei Entscheidung (und
nicht auf Vornahme), sei ferner erforderlich, dass nicht
offensichtlich sei, dass der bisher ermessensfehlerhaft
abgelehnte Bewerber auch bei ermessensfehlerfreier
Entscheidung erneut abgelehnt wiirde.

Prifungsrelevanz:

Falle wie dieser haben immer Konjunktur. Die aktuelle
Rspr. beschaftigt sich insbesondere damit, ob und
wann die laufende Verwaltung von dem vom Rat fest-
zulegenden Vergabekriterien abweichen darf. Minima-
le Abweichungen werden z.T. als Geschaft der laufen-
den Verwaltung und daher als zul&ssig angesehen (vgl.
Vertiefungshinweise). Das VG Oldenburg fugt mit der
vorliegenden Entscheidung nun eine neue Variante
hinzu, wenn der Rat nur grob den Rahmen vorgegeben
hat und die Verwaltung diesen durch eigene Vergabe-
kriterien ausflllt. Ob sich diese Rspr. durchsetzen
wird, bleibt abzuwarten. Grds. geniigt es ndmlich gera-
de nicht, dass der Rat die Aufstellung der konkreten
Vergabekriterien der laufenden Verwaltung uberl&sst.
Das VG bemiht sich auch zu betonen, dass man der-
gleichen nur fur diesen Fall und nur unter dem
Entscheidungsdruck des vorldufigen Rechtsschutzes
nach tberschldgiger Prufung fir zuléssig erachte.

Die Entscheidung l&sst sich auch auf andere Bundes-
lander Ubertragen, in deren die Gemeindeordnung im
Gegensatz zu Niedersachsen keinen Verwaltungsaus-
schuss kennt. Dort kdnnte der Fall so gebildet werden,
dass etwa der Birgermeister oder ein Ratsausschuss
die Vergabekriterien festgelegt hat.

Anzumerken ist noch, dass beim Zugang zu Volksfes-
ten, Mérkten und dgl. elementar danach zu differen-
zieren ist, ob die betreffende Veranstaltung nach § 69
GewO festgesetzt worden ist oder nicht. Liegt wie hier
eine wirksame Festsetzung vor, richtet sich der Zu-
gangsanspruch potenzieller Teilnehmer allein nach §
70 GewO. Fir den Zugangsanspruch der Einwohner
nach der Gemeindeordnung (z.B. 88 22 NGO, 8 Il GO
NRW) ist daneben kein Raum (vgl. Dietlein, Jura
2002, 445 [449]; Fastenrath, NWVBI 1992, 51 [52]).
Liegt hingegen keine wirksame Festsetzung vor,
kommt ausschlielich der Zugangsanspruch nach den
Gemeindeordnungen fur Einwohner in Betracht.

Vertiefungshinweise:
U Organkompetenz zur Aufstellung von Vergabericht-

linien: BayVGH, RA 2004, 496 = BayVBI 2004, 494,
RA 2003, 732 = NVwZ-RR 2003, 771
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Q Ubertragung der Vergabekompetenz auf Ausschuss:
VG Augsburg, NVwZ-RR 2001, 468; VG Freiburg,
NVwZ-RR 2002, 139

Q Auswahlkriterium “bekannt und bewahrt”: VG
Schleswig, RA 1999, 349 = NVwZ-RR 1999, 308

Kursprogramm:
1 Examenskurs : “Kein Platz auf der Kirmes”

Leitsatze:

1. Zur innergemeindlichen Zusténdigkeit fir den
Erlass von Richtlinien zur Durchfilhrung des Zu-
lassungsverfahrens zur Teilnahme an Volksfesten.
2. Die Verwaltung ist an die vom Rat/Verwaltungs-
ausschuss aufgestellten Richtlinien als erlassene
Ermessensdirektive gebunden.

3. Bei der Beurteilung der Attraktivitat steht der
Verwaltung eine Bewertungs- und Beurteilungs-
kompetenz zu, die notwendig mit subjektiven Vor-
stellungen und Wertentscheidungen verbunden ist.
4. Die Erschopfung der Platzkapazitat rechtfertigt
eine Versagung effektiven einstweiligen Rechts-
schutzes nicht.

Sachverhalt:

Die ASt. mochte mit ihrem Autoscooter erstmals am
“Kramermarkt” vom 1. bis 10.10.2004 teilnehmen.
Dabei handelt es sich um eine nach 88 60 b Il i.V.m.
69 GewO festgesetzte Kirmes, die von der Ag., der
Stadt O. in Niedersachsen, jahrlich veranstaltet wird.
Bei der Vergabe der Stellplatze wurden ihr jedoch an-
dere Bewerber vorgezogen, die seit Jahren Marktbe-
schicker und daher “bekannt und bewahrt” waren; da
hiernach die Kapazitat des Festplatzes erschopft war,
wurde der Zulassungsantrag der ASt. abgelehnt.

Der Vergabeentscheidung lagen Richtlinien der Ge-
meinde zugrunde, die ihr Verwaltungsausschuss fest-
gelegt hatte. Danach sollen zunéachst die Betriebe zum
Zuge kommen, von denen angenommen werden kann,
dass sie wegen ihrer Neuheit, Art, Ausstattung oder
ihres Warenangebots besondere Anziehungskraft aus-
tiben. Unter in diesem Sinne gleichartigen Betrieben
sollen die “bekannten und bewdhrten” Betriebe den
Vorzug erhalten. Ist auch hiernach noch keine Ent-
scheidung mdglich und reicht der zur Verfugung ste-
hende Platz nicht aus, soll das Los entscheiden.

Den Vorzug der anderen Bewerber begriindete die Ag.
damit, dass sich die Fahrgeschafte aller Bewerber zwar
in puncto Neuheit, Art und Ausstattung miteinander
vergleichen lieRen, es aber graduelle Unterschiede im
Erscheinungsbild gebe, die zu Lasten der ASt. ins Ge-
wicht fielen.

Die ASt. meint, diese graduellen Unterschiede seien ja
wohl Ansichtssache und daher keine tauglichen objek-
tiven Kriterien flr eine Vergabeentscheidung. Zudem
stehe davon nichts in den Richtlinien. Diese seien ih-
rerseits bedenklich, weil sie nicht vom Rat beschlossen
worden seien, wie sich das normalerweise gehore. Au-
Rerdem hatte man fiir alle Platz schaffen kdnnen, wenn

man die GroRen der Fahrgeschéfte in den Vergabe-
richtlinien geringer festgesetzt hatte.

Die Ag. meint, eine Zulassung der ASt. sei jetzt un-
mdglich, da die Platze bereits an die Konkurrenten
vergeben seien. Im Ubrigen habe sie ermessensfehler-
frei Gber die Vergabe entschieden, weil ihre Vergabe-
richtlinien wirksam seien. Diese seien zwar nicht vom
Rat beschlossen worden; dieser habe aber im Rahmen
einer allgemeinen Marktordnung festgelegt, dass “das
Angebot ausgewogen und mit attraktiven Geschaften
abwechslungsreich gestaltet werden” misse. Die vom
Verwaltungsausschuss festgelegten Richtlinien seien
lediglich eine konkretisierende Umsetzung dieser Vor-
gaben.

Die ASt. versucht Mitte September 2004, unter Beifii-
gung einer eidesstattlichen Versicherung im Wege ei-
ner einstweiligen Anordnung nach 8 123 1 2 VwGO zu
erreichen, dass die Ag. verpflichtet wird, die ASt. mit
ihrem Autoscooter doch noch zum Kramermarkt 2004
zuzulassen. Ist der Antrag begrundet?

Losung:

“Nach § 123 | 2 VwWGO kann eine einstweilige An-
ordnung zur Regelung eines vorlaufigen Zustandes in
Bezug auf ein streitiges Rechtsverhaltnis ergehen,
wenn sowohl ein Anordnungsgrund (die Eilbedrftig-
keit der begehrten Regelung) als auch ein
Anordnungsanspruch (der materiell-rechtliche An-
spruch auf die begehrte Regelung) hinreichend glaub-
haft gemacht worden sind (8§ 123 111 VwWGO i. V. mit
88 920 11, 294 ZPO).

A. Anordnungsanspruch

I. Anspruchsgrundlage

“Die Ag. betreibt den Kramermarkt als 6ffentliche
Einrichtung und als nach § 60 b | und Il GewO festge-
setztes Volksfest, so dass die Ast. gem. § 60 b 11 i.V.
mit 8 70 I GewO nach MalRkgabe der fir alle
Veranstaltungsteilnehmer geltenden Bestimmungen
einen Anspruch auf Zulassung zu dem nach § 69 Ge-
wO festgesetzten Volksfest der Ag. hat.”

Il. Tatbestand

1. ASt. im potenziellen Teilnehmerkreis

“Die Ast. gehort nach 8§ 70 | GewO mit ihrem Auto-
scooter zum Teilnehmerkreis der festgesetzten Veran-
staltung.”

2. Kapazitat

a. Ausschlussmadglichkeit bei Bewerbertiberhang

“lhr aus dem Grundsatz der Marktfreiheit abzuleiten-
der Anspruch ist indes durch die Regelung in § 70 I
GewO modifiziert. Hiernach kann der Veranstalter aus
sachlich gerechtfertigen Griinden, insbesondere wenn
der zur Verfligung stehende Platz nicht ausreicht, allen
Bewerbern einen Standplatz zuzuweisen, einzelne
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Aussteller und Anbieter von der Teilnahme ausschlie-
Ren. [...]

Die Ag. hat nach eigenem Vorbringen, an dessen
Richtigkeit zu zweifeln kein Anlass besteht, den zur
Verfligung stehenden Platz in Anspruch genommen
und keine Platzreserven zurtickgehalten. Der zur Ver-
fugung stehende Platz wird einmal begrenzt durch die
festgesetzte Festplatzflache und bestimmt sich auf die-
sem Platz neben den technischen Anforderungen ins-
besondere nach gestalterischen Gesichtspunkten. Es ist
wegen des dem Veranstalter eingerdumten Ermessens
nicht zu beanstanden, dass die Ag. die von den zuge-
lassenen Bewerbern angegebenen Male ihrer Geschéf-
te, gerundet und mit Sicherheitspolstern versehen hat
und die dann kurz vor Eréffnung des Marktes an ver-
schiedenen Stellen entstandenen Lucken mit kleinen
Geschéaften gefillt werden.”

b. Rechtsfolge

“Die Entscheidung, welchem der Bewerber der Vor-
zug zu geben ist, und welche Bewerber abzulehnen
sind, steht im Ermessen des Veranstalters (vgl. OVG
Luneburg, NJW 2003, 531 = GewArch 2002, 428;
VGH Minchen, GewArch 2004, 248), so dass der Ast.
im Rahmen dieser Entscheidung grundsatzlich nur ein
Anspruch auf fehlerfreie Ausiibung dieses Ausschlie-
RBungsermessens zusteht (vgl. auch Schonleiter, in:
Landmann/Rohmer, GewO, § 70 Rdnr. 10; Wagner,
in: Friauf, GewO, § 70 Rdnr. 54 m.w.N.).”

c. Anforderungen an ermessensfehlerfreie Vergabekri-
terien

“Der Ausschluss der Ast. erfolgte wegen Platzmangels
und muss nach § 70 Il GewO sachlich gerechtfertigt
sein. Sachlich gerechtfertigt sind, wie sich aus dem
Sinnzusammenhang der Regelungen in den einzelnen
Absétzen des § 70 GewO ergibt, allein Griinde, die im
Rahmen des vom Veranstalter festgelegten Volksfest-
konzepts der Marktfreiheit Rechnung tragen, denn die
sich aus 8 70 | GewO ergebende Marktfreiheit wird
durch § 70 Il GewO nicht aufgehoben, sondern nur
modifiziert (OVG Luneburg, Urteil vom 21.9.1994 - 7
L 4560/93; Heitsch, GewArch 2004, 225 [227]).”

d. Subsumtion

“Die Ag. hat ihrer Entscheidung die vom Verwal-
tungsausschuss beschlossenen Richtlinien zur Durch-
flhrung des Zulassungsverfahrens zur Teilnahme an
Volksfesten/Spezialméarkten der Stadt O. zu Grunde
gelegt. Damit hat sie dem Erfordernis, dass die Krite-
rien flr die Auswahl und damit die Zulassung zum
Volksfest und ihr Verhdltnis zueinander vor der Ent-
scheidung festgelegt sein mussen, um eine einheitliche
Anwendung gegentiber sdmtlichen Bewerbern nach-
vollziehbar und damit auch im Hinblick auf die Gewah-
rung effektiven Rechtsschutzes justiziabel zu machen,
Genlige getan (vgl. VG Oldenburg, Beschluss vom
3.9.2003 - 12 B 1761/03 m.w.N.).”

aa. Wirksamkeit der Vergaberichtlinien

Damit die Richtlinien als Vergabegrundlage dienen
konnen, missen sie selbst zunachst rechtmaflig sein.
Hieran bestehen zunachst in formeller Hinsicht Zwei-
fel, weil sie nicht vom Rat, sondern vom Verwaltungs-
ausschuss, 88 56 ff. NGO, beschlossen worden sind.

(). Grundsatz: Rat zustandig

“Da die Richtlinien als abstrakte Ermessenshindung
der Verwaltung dienen sollen, sind sie zutreffend nicht
als Geschaft der laufenden Verwaltung angesehen
worden. Die innergemeindliche Zusténdigkeit fir den
Erlass von Richtlinien zur Durchflihrung des Zulas-
sungsverfahrens zur Teilnahme an Volksfesten/Spe-
zialmdrkten richtet sich vielmehr nach § 40 I Nr. 1
NGO, wenn der Markt zugleich als o6ffentliche Ein-
richtung gefihrt wird (vgl. zur Frage der inner-
gemeindlichen Zustandigkeit: VGH Miinchen,
NVwZ-RR 2003, 771 = BayVBI 2003, 501 = Ge-
wArch 2003, 304; VGH Mannheim, NVwZ-RR 1992,
90 = GewArch 1991, 35; VG Luneburg, Urteil vom
17.09.2003 - 5 A 41/03).

8 40 | Nr. 1 NGO regelt die Richtlinienzustandigkeit
des Rates, die auch nicht auf andere Organe der Ge-
meinde Ubertragen werden kann. Hierzu gehdren auch
die Richtlinien fir die Benutzung von o6ffentlichen
Einrichtungen nach § 22 | NGO (vgl. Thiele, NGO, 5.
Aufl. [1999], § 40 Anm. 2). [...] Demnach wéren die
vom Verwaltungsausschuss der Ag. aufgestellten
Richtlinien nichtig. Die Ast. kénnte sich wegen der
erheblichen Grundrechtsrelevanz der Zulassungskrite-
rien auf die fehlerhafte innergemeindliche Zusténdig-
keit auch berufen (vgl. VGH Minchen, NVwZ-RR
2003, 771 = BayVBI 2003, 501 = GewArch 2003,
304; VGH Mannheim, NVwZ-RR 1992, 90 = Ge-
wArch 1991, 35).”

(b). Ausnahme: Vergaberichtlinien als Ausfullung ei-
nes vom Rat vorgegebenen Rahmens

“Im vorliegenden Verfahren auf Gewéhrung vorlaufi-
gen Rechtsschutzes hélt die Kammer gleichwohl die
vom Verwaltungsausschuss der Ag. aufgestellten
Richtlinien fur anwendbar. Der Rat der Stadt O. hat in
der Marktordnung den grundlegenden Rahmen des
Kramermarktes als offentliche Einrichtung und als
Volksfest festgelegt. Er hat - wenn auch sehr pauschal
und allgemein - in dieser Marktordnung bestimmt,
dass “das Angebot ausgewogen und mit attraktiven
Geschéaften abwechslungsreich gestaltet werden” soll.
[...] Diese Regelungen, denen sich [...] keine naheren
Bestimmungen (ber das Verfahren und die Kriterien
der Auswahlentscheidung insbesondere bei fehlendem
Platzangebot entnehmen lassen, geniigen nicht als
Grundlage einer Zulassungsentscheidung. Angesichts
der GroRe des Kramermarktes und seiner wirtschaftli-
chen Bedeutung fiir die Schausteller hat die Kammer
eine Festlegung der malgeblichen Vergabekriterien
und deren Verhaltnis zueinander in Vergaberichtlinien
gefordert. Diese sind vom Verwaltungsausschuss der
Ag. aufgestellt worden. Da der Rat der Stadt O. in sei-
ner Marktordnung die grundlegende Rahmenentschei-
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dung getroffen und abstrakte ausflihrungsbedirftige
Vorgaben gegeben hat, sieht es die Kammer im vorlie-
gendem Verfahren als rechtlich zuléssig an, dass die
Konkretisierung dieses Rahmens durch den Verwal-
tungsausschuss erfolgt ist.”

bb. Verbindlichkeit/AuRenwirkung

Die Vergaberichtlinien konnen auch im Falle ihrer
Wirksamkeit nicht ohne weiteres als im Verhéltnis zur
ASt. verbindlich und flr das Gericht bindend angese-
hen werden, da sie als Verwaltungsvorschriften und
damit als reines Innenrecht der Verwaltung einzustu-
fen sind. Es ist jedoch allgemein anerkannt, dass der-
artige Richtlinien als Ausdruck einer standigen Ubung
durch Art. 3 I GG mittelbare Bindungswirkung erhal-
ten, d.h. nicht ohne sachlichen Grund von ihnen abge-
wichen werden darf (sogen. “Selbstbindung der Ver-
waltung”). Das VG geht hierauf auch ein:

“[Es] ist zundchst davon auszugehen, dass es sich bei
den Richtlinien nicht um Rechtsnormen handelt, son-
dern um ermessenslenkende Richtlinien, die lediglich
die ausgeubte Praxis der Vergabe der Platze wiederge-
ben. Sie sind deshalb keiner richterlichen Interpretati-
on unterworfen. Zu prifen ist vielmehr, ob bei Anwen-
dung derartiger Richtlinien in Einzelfallen der Gleich-
heitsgrundsatz verletzt oder der durch die gesetzliche
Zweckbestimmung des § 70 GewO gezogene Rahmen
nicht beachtet worden ist (OVG Liineburg, Urteil vom
15.4.1992 - 7 L 3790/91; BVerwG, NJW 1979, 2059).
[...] Auch die Ast. kann sich unter dem Gesichtspunkt
der Gleichbehandlung aus Art. 3 1 GG auf deren Ein-
haltung berufen.”

cc. Einhaltung der Richtlinen

“Hiernach sind das Auswahlverfahren und infolge des-
sen die Auswahlentscheidung der Ag. fehlerhaft und
damit rechtswidrig, weil sie ihre Auswahlentscheidung
nicht auf der Grundlage der Vergaberichtlinien, in de-
nen die Auswahlkriterien und ihr Verhéltnis zueinan-
der n&her bestimmt worden sind, getroffen hat.
Zundchst werden die Betriebe bevorzugt, von denen
angenommen werden kann, dass sie wegen ihrer Neu-
heit, Art, Ausstattung oder ihres Warenangebotes eine
besondere Anziehungskraft ausiiben. Dabei dirften in
erster Linie Marktneuheiten angesprochen sein. Vor-
zuziehen sind Betriebe, die wegen ihrer optischen Ge-
staltung (insb. Fassadengestaltung, Beleuchtung), ihres
Pflegezustandes, des Platzangebotes, der Présentation
oder ihres Warenangebotes attraktiver als gleichartige
Betriebe anderer Bewerber sind. Bei hiernach gleich-
wertigen Bewertungen der Attraktivitat erhalten die
“bewéhrten und bekannten Bewerber” gegeniber
Neubewerbern den Vorzug. Erst wenn sich also
Bewerber in gleicher Art, vergleichbarem Umfang und
vergleichbarer Attraktivitat vorstellen, greift das Krite-
rium “bekannt und bewahrt” als weiteres Auswahlkri-
terium. Erst bei gleicher Attraktivitat aller Bewerber in
einer Anzahl, die Uber die zuzulassende Zahl hinaus
geht, ist das zusatzliche Auswahlkriterium “bekannt
und bewahrt” maligebend.”

(1). Fehlerhafter Vorrang der Altbeschicker

“Die Ag. hat diese Richtlinien ihrer Entscheidung, den
Antrag der Ast. auf Zulassung des Autoscooters ab-
zulehnen, [...] nicht zugrunde gelegt. Sie hatte bei
Durchsicht und Zusammenstellung der Bewerber fest-
gestellt, dass sich die in den letzten Jahren zugelasse-
nen Anbieter von Autoscootern auch in diesem Jahr
bewarben. Daneben hatten sich bislang nicht zugelas-
sene, so genannte Neubewerber beworben. Weder dem
Akteninhalt noch dem Vorbringen der Ag. ist zu ent-
nehmen, dass die Auswahl aller Bewerber - wie es die
Richtlinien in Nr. 5.3 vorsehen - nach Attraktivitats-
kriterien vorgenommen worden ist. Die Ag. hat zu-
néchst die vier “Altbeschicker” beriicksichtigt und un-
ter diesen vier Bewerbern eine Auswahl getroffen, oh-
ne ihre Attraktivitat mit der der “Neubewerber” zu ver-
gleichen. Schon dies entspricht nicht den Richtlinien,
denn erst bei Gleichwertigkeit aller Bewerber greift
das Kriterium “bekannt und bewahrt” nach Nr. 5.4 der
Richtlinien.”

(2). Fehlerhafte Ermittlung gradueller Unterschiede
“Flr den Fall, dass trotz Anwendung aller vorausge-
gangenen Auswahlkriterien weiterhin eine Konkur-
renzsituation besteht, entscheidet nach Nr. 5.7 der
Richtlinien das Los. Anders als Nr. 5.7 der Richtlinien
fur diesen Fall vorsieht, ermittelte die Ag. aber an-
schlieend noch “graduelle Unterschiede im Erschei-
nungsbild der betreffenden Fahrgeschéfte”. Dies ent-
spricht schon vom Grundsatz her nicht den Richt-
linien, so dass die Entscheidung der Ag. bereits aus
diesem Grund rechtswidrig ist.”

I11. Rechtsfolge

“Die sich hieraus ergebende rechtsfehlerhafte Aus-
Ubung des Ermessens fiihrt allerdings nicht zur Ver-
pflichtung der Ag., die Ast. im Wege einer einstweili-
gen Anordnung zum Kramermarkt 2004 zuzulassen;
insoweit ist der Antrag der Ast. abzulehnen, weil sie
einen entsprechenden Anordnungsanspruch nicht
glaubhaft gemacht hat.”

1. Keine Ermessensreduktion zugunsten der ASt.

“Die von der Ast. begehrte Regelung steht - wie darge-
legt - im Ermessen der Ag. In einem Hauptsachever-
fahren hat ihr Begehren auf Verpflichtung der Ag. auf
Zulassung zum Volksfest nur dann Erfolg, wenn eine
rechtsfehlerfreie Ermessensentscheidung der Ag.,sich
hierauf reduzierte, d.h. allein die Zulassung zum
Volksfest ermessensfehlerfrei ware (so genannte Er-
messensreduzierung auf Null). Andernfalls kann sie
lediglich eine ermessensfehlerfreie Entscheidung tber
ihren Zulassungsantrag begehren, so dass die von der
Ast. begehrte Zulassung zum Kramermarkt 2004 im
Wege einer einstweiligen Anordnung zur Uberschrei-
tung des in einem gegebenenfalls folgenden Klage-
verfahren zu erreichenden Rechtsschutzes flhrte. Ob
bei einer Ermessensentscheidung ein Anspruch auf
Erlass einer einstweiligen Anordnung auf Zulassung
nur dann als hinreichend glaubhaft gemacht angesehen
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werden kann, wenn die ablehnende Ermessensent-
scheidung ermessenfehlerhaft ist und allein das Erge-
hen der vom Betroffenen beantragten Entscheidung als
ermessensfehlerfrei erscheint (vgl. BVerwGE 63, 110
[112]; OVG Greifswald, GewArch 1996, 76 [78];
OVG Minster, NVwZBeil. 1995, 20 [22]) oder ob zur
Vermeidung verfassungswidriger Rechtsschutzliicken
vorlaufiger Rechtsschutz auf Zulassung bereits dann
zu gewdhren ist, wenn die Versagung des begehrten
Verwaltungsaktes ermessensfehlerhaft ist und sich bei
summarischer Prufung bereits erkennen l&sst oder
tiberwiegend wahrscheinlich ist, dass eine Neubeschei-
dung zu Gunsten des Ast. ausgehen wird (vgl. zum
Meinungsstreit Finkelnburgljahn, Vorlaufiger Rechts-
schutz im Verwaltungsstreitverfahren, Rdnrn. 237 ff.;
OVG Schleswig, D6D 1997, 212 f. m. w. Nachw.),
kann im vorliegenden Fall offen bleiben. Denn es ist
nicht ersichtlich, dass allein die Zulassung der Ast.
zum Kramermarkt 2004 eine rechtsfehlerfreie Ermes-
sensentscheidung darstellt. [Es] ist nach den anzuwen-
denden Richtlinien eine Losentscheidung herbeizufiih-
ren, wenn trotz Anwendung aller Auswahlkriterien
weiterhin eine Konkurrenzsituation besteht (Nr. 5.7
der Richtlinien). Angesichts einer Losentscheidung
kann von einer allein zugunsten der Ast. ausgehenden
Entscheidung der Ag. nicht ausgegangen werden.”

2. Aber Anspruch auf Neubescheidung
“Indes sieht es die Kammer zur Wahrung effektiven
Rechtsschutzes (Art. 19 IV 1 GG) flr erforderlich an,
die Ag. im Wege der einstweiligen Anordnung zur
erneuten Bescheidung zu verpflichten.”

a. Vorwegnahme der Hauptsache

“Der Erlass einer einstweiligen Anordnung bezogen
auf einen Anspruch auf ermessensfehlerfreie Entschei-
dung ist nicht ausgeschlossen, setzt aber wegen der
Vorwegnahme der Hauptsache voraus, dass dies die
einzige Mdglichkeit ist, wirksamen Rechtsschutz zu
erlangen (vgl. Schoch, in: Schoch/Schmidt-ABmann/
Pietzner, Rdnr. 159 m.w.N.). Art. 19 IV GG gewéhr-
leistet nicht nur das formale Recht, die Gerichte an-
zurufen, sondern auch die Effektivitit des Rechts-
schutzes. Dieser muss die vollstandige Nachprifung
des angegriffenen Hoheitsaktes in rechtlicher und tat-
séchlicher Hinsicht durch ein Gericht ermdglichen.
Bezogen auf die Gewéhrung vorlaufigen Rechtsschut-
zes gebietet das Erfordernis effektiven Rechtsschutzes
- vor allem wenn Grundrechte des Rechts-
schutzsuchenden betroffen sind - der Schaffung voll-
endeter Tatsachen so weit wie méglich zuvorzukom-
men, die im Falle der endgiltigen Feststellungen der
Rechtswidrigkeit des hoheitlichen Handelns nicht
mehr rickgangig gemacht werden kénnen (vgl.
BVerfG, NJW 2002, 3691; vgl. hierzu Pocker, NVwZ
2003, 688).

Auch im vorliegenden Verfahren ist demnach der
Grundsatz effektiven Rechtsschutzes - auch im Hin-
blick auf das Grundrecht der Ast. auf freie Berufsaus-
tibung - zu bejahen, weil allein durch eine Neubeschei-

dung die Mdoglichkeit der Ast. gewahrt wird, zum dies-
jahrigen Kramermarkt zugelassen zu werden. Eine
hiervon abweichende Beurteilung ist nach Auffassung
des Gerichts nur dann gerechtfertigt, wenn offenkun-
dig ist, dass die von der Behorde zu treffende Ermes-
sensentscheidung rechtsfehlerfrei zu Ungunsten des
Ast. ausgehen wird und damit die Gefahr, dass die Fol-
gen einer rechtswidrigen hoheitlichen MaRnahme nicht
rickgangig gemacht werden kénnen, nicht zu befiirch-
ten ist oder ausnahmsweise Uberwiegende, besonders
gewichtige Griinde dem entgegenstehen. Solche offen-
kundigen Griinde liegen nicht vor [wird ausgefuhrt].”

b. Keine Unmdglichkeit durch bereits erfolgte Vergabe
“Aus diesem Grund steht dem Anspruch der Ast. auch
nicht entgegen, dass Uber die Zulassungsantrage der
Mitbewerber bereits entschieden ist und die zur Verfi-
gung stehenden Platze bereits vergeben sind. Die Er-
schopfung der Platzkapazitat rechtfertigt eine Versa-
gung effektiven einstweiligen Rechtsschutzes nicht.
Ergibt die Uberpriifung der versagenden Vergabeent-
scheidung im einstweiligen Rechtsschutzverfahren,
dass ein Standplatz zu Unrecht vorenthalten wurde, hat
das Fachgericht eine entsprechende Verpflichtung des
Marktanbieters auszusprechen. Es ist dann die im Ein-
zelnen vom Gericht nicht zu regelnde Sache des Mark-
tanbieters, diese Verpflichtung umzusetzen. Sowohl
das offentliche Recht wie das Privatrecht halten mit
Widerruf und Ricknahme oder der Mdoglichkeit der
(auRerordentlichen) Kiindigung, ggf. gegen Schadens-
ersatz fur den rechtswidrig bevorzugten Markt-
beschicker, Vorkehrungen flir den Fall bereit, dass die
offentliche Hand eine zunédchst gewahrte Rechtspositi-
on entziehen muss (BVerfG, NJW 2002, 3691; VGH
Kassel, GewArch 1993, 248).”

IV. Zwischenergebnis

Der ASt. hat nur, aber immerhin einen Anspruch auf
erneute, diesmal ermessensfehlerfreie Bescheidung
seines Antrags durch die Ag. Insoweit liegt ein An-
ordnungsgrund vor; hinsichtlich der Verpflichtung zur
eigenen Zulassung ist der Antrag hingegen unbegrin-
det, da sich das Ermessen der Ag. bzgl. der erneuten
Bewerberauswabhl nicht auf den ASt. reduziert.

B. Anordnungsgrund

“Der erforderliche Anordnungsgrund liegt angesichts
[der zeitlichen N&he] des von der Ag. veranstalteten
Kramermarktes vom 1. bis 10.10.2004 vor.”

C. Glaubhaftmachung

Glaubhaft gemacht wird eine streitige Tatsache nach
88 123 11l VWGO i.V.m. 920 II, 294 ZPO durch die
Strengbeweismittel oder die Abgabe einer eidesstatt-
lichen Versicherung. Letztere liegt hier laut Sachver-
halt vor.

D. Ergebnis
Der Antrag ist teilweise begrindet.
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Standort: Verbraucherdarlehensrecht

Problem: Anwendung auf Schuldbeitritt

BGH, URTEIL vom 08.11.2005
X1 ZR 34/05 (NJW 2006, 431)

Problemdarstellung:

In diesem Rechtsstreit nahm die klagende Landesbank
den Bekl. aus einem Schuldbeitritt auf teilweise
Ruckzahlung eines Darlehens in Anspruch. Das Darle-
hen hatte die Kl. seinerzeit der zwischenzeitlich insol-
venten S.-GmbH gewéhrt, an welcher der Bekl. 48,8
% der Gesellschaftsanteile hielt, zudem war er alleini-
ger Geschaftsfihrer der GmbH. Da in der Schuldbei-
trittserklarung weder der Gesamtbetrag aller zur Darle-
henstilgung erforderlichen Zahlungen, noch der effek-
tive Jahreszins angegeben waren, ergab sich die Frage
nach der Formnichtig des geschlossenen Vertrags gem.
884 11Nr.1b)unde), 61 VerbrkrG =88 49215 Nr.
2 und 5, 494 | BGB n. F. Um diese Vorschriften des
Verbraucherdarlehensrechtes auf den Schuldbeitritt
anwenden zu konnen, musste der Bekl. trotz seiner
Stellung als Gesellschafter und alleiniger Geschafts-
fuhrer der darlehensnehmenden GmbH als Verbrau-
cher einzustufen sein. Der BGH hielt in dieser Ent-
scheidung an seiner extensiven Auslegung des Ver-
braucherschutzrechtes fest und erteilte damit den zahl-
reichen Kritikern seiner diesbeziiglichen Rechtspre-
chung eine deutliche Absage.

Prufungsrelevanz:

Das vorliegende Urteil berihrt eine Vielzahl hochgra-
dig examensrelevanter Probleme. Im Mittelpunkt steht
natirlich die Frage der Anwendbarkeit der 88 491 ff
BGB auf den Schuldbeitritt des geschaftsfiihrenden
Gesellschafters einer kreditsuchenden GmbH zu deren
Darlehensverbindlichkeit. Insofern sind die Ausfih-
rungen des erkennenden Senats, mit denen er an die
bisherige Rechtsprechung zu dieser Frage anknupft,
ohne weiteres auf die Rechtslage nach Uberfiihrung
des VerbrKrG in die 88 491 ff BGB Ubertragbar. Eine
klausurmaRige Behandlung des Falles muss sich zu-
dem natdrlich mit der Abgrenzung des Schuldbeitritts
zum vom Gesetzgeber in den 88§ 765 ff BGB an und
fur sich vorgesehenen schuldrechtlichen Sicherungs-
vertrag in Form der Birgschaft ausfihrlich auseinan-
der setzen. Zudem wird die Frage des Einwandes der
unzuldssigen Rechtsausiibung gem. § 242 BGB gegen-
tiber dem Verweis des Schuldners auf die Formnich-
tigkeit eines Vertrags angesprochen. In prozessualer
Hinsicht verdient insbesondere die durch den Bekl. mit
Erfolg erhobene Hilfswiderklage besondere Aufmerk-
samkeit.

Vertiefungshinweise:

[d Zum Umfang eines Freistellungsanspruchs nach
gem. § 415 BGB gescheiterter Schuldubernahme:
BGH, RA 2002, 538 = NJW 2002, 2382

[ Blrgschaft einer GmbH fiir Verbindlichkeiten des

geschéftsfuhrenden Alleingesellschafters: BGH, RA
2002, 706 = NJW 2002, 3167

[ Zur Anwendbarkeit der Formvorschriften des Ver-
braucherdarlehensrechts auf den Schuldbeitritt: BGH,
RA 2001, 23 = NJW 2000, 3496

Kursprogramm:

U Examenskurs: “Endlich ins Internet”
U Examenskurs: “Traumgrundstiicke”

U Examenskurs: “Mieser Klebstoff”

U Assessorkurs: “Der Blumenhandel”

U Assessorkurs: “Der undankbare Neffe”

Leitsatze:

An der gefestigten Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofes (BGHZ 133, 71 [77, 78]; 133, 220 [223];
144, 370 [380] und Senatsurteil, WM 1997, 710 je-
weils m.w.N.) zur entsprechenden Anwendung des
Verbraucherkreditgesetzes auf die Mithaftungs-
Ubernahme des geschéaftsfiihrenden Allein- oder
Mehrheitsgesellschafters einer GmbH wird festge-
halten. Die in der Literatur zum Teil bejahte
Gleichstellung dieser Geschaftsfihrungsorgane mit
den Kaufleuten des Handelsgesetzbuches oder
kaufmannsahnlichen Personen entspricht nicht der
Vorstellung des Gesetzgebers und tberschreitet die
Grenzen zuléssiger Rechtsfortbildung.

Sachverhalt:

Die Parteien streiten uber die Wirksamkeit einer Mit-
haftungsiibernahme des frilheren Gesellschafters und
Geschaftsfihrers fir die Darlehensschuld der insolven-
ten GmbH. Dem liegt folgender Sachverhalt zugrunde:
Die klagende Landesbank gewéhrte durch ihr organi-
satorisch verselbstédndigtes Forderungsinstitut auf-
grund eines entsprechenden Bescheides des Landes
Mecklenburg-Vorpommern am 29.09. / 07.10.1997 der
S.-GmbH (nachfolgend: GmbH) ein Darlehen (ber
2.979.000,- DM aus dem Programm “Sondervermdgen
Unternehmenshilfe”. Der Bekl. war damals alleiniger
Geschaftsfihrer der GmbH und an ihrem Stammkapi-
tal mit 48,8 % beteiligt, wahrend sein Sohn die restli-
chen Geschéftsanteile hielt. Wie im Darlehensvertrag
vorgesehen, tbernahmen beide Gesellschafter am
27.09.1997 die personliche Mithaftung fur die
Darlehensriick-zahlungsforderung in Hohe ihrer Be-
teiligungsquote. Der zunachst zur Uberwindung von
Liquiditatsproblemen der GmbH ausgereichte und auf
sechs Monate befristete Kredit wurde mit Vertrag vom
01./ 04.12.1998 in ein zehnjahriges Darlehen umge-
wandelt. In den Darlehensvertragen und in der Mithaf-
tungsabrede waren weder der Gesamtbetrag aller von
der GmbH zu leistenden Zahlungen noch der effektive
Jahreszins angegeben. Im Dezember 2001 ertffnete
das Amtsgericht (ber das Vermdgen der GmbH das
Insolvenzverfahren. Die KI. kindigte daraufhin den
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Kreditvertrag am 19.12.2001 bei einem Debet von
2.085.300,- DM fristlos. Gestiitzt auf den Schuldbei-
tritt vom 27.09.1997 nimmt die KI. den Bekl. auf
Rickzahlung des Darlehens in Hohe eines Teilbetra-
ges von 50.000,- € zuziglich Zinsen in Anspruch. Der
Bekl. hdlt die Mithaftungsvereinbarung wegen Ver-
stoRes gegen Formvorschriften des Verbraucherkredit-
gesetzes fiir nichtig. Im Wege der Hilfswiderklage be-
gehrt er die Feststellung, der KI. keine weiteren Zah-
lungen zu schulden.

Haben die bei dem zustandigen LG erhobenen Klagen
Erfolg ?

[Anm.: Der Fall ist nach aktuell geltendem Recht zu
lI6sen. Unterstellen Sie dabei, dass die Vorschriften des
VerbrKrG durch die Schuldrechtsreform inhaltlich
unverandert in die 8§ 491 ff BGB ibernommen wur-
den. Gehen Sie ferner davon aus, dass die partei- und
prozessfahige KI. Darlehensgeberin eines allein nach
zivilrechtlichen Grundséatzen zur beurteilenden Darle-
hens ist.]

Losung:

A. Klage auf Zahlung von 50.000,- €
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zul&ssig und begrin-
det ist.

I. Zulassigkeit der Klage

Die klagende Landesbank ist laut Bearbeitervermerk
im Zivilprozess partei- und prozessfahig. Da die Klage
zudem bei dem zustidndigen LG erhoben wurde, be-
stehen hinsichtlich ihrer Zulassigkeit keine Bedenken.

I1. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, soweit der KI. gegen den
Bekl. ein Anspruch auf Zahlung von 50.000,- € zu-
steht.

1. Anspruch aus 88 765, 488 | 2 BGB

Ein solcher Anspruch kdnnte sich zundchst aus einem
Birgschaftsvertrag zur Absicherung des der inzwi-
schen insolventen S.-GmbH gewahrten Darlehens
gem. 88 765, 488 |1 2 BGB ergeben.

a. Zu sichernde Forderung

Die Biirgschaft begrindet ein akzessorisches Siche-
rungsrecht des Forderungsglaubigers. Eine wirksame
Verpflichtung des Birgen ist deshalb zundchst davon
abhéngig, dass eine Hauptverbindlichkeit wirksam
begriindet wurde.

Die S.-GmbH hat von der KI. im Jahr 1997 ein Darle-
hen in Hohe von 2.979.000,- DM (= 1.523.138,50 €)
gewahrt bekommen. Am 19.12.2001 kindigte die KI.
dieses Darlehen bei ausstehenden Zahlungen i. H. v.
2.085.300,- DM (= 1.066.196,90 €) wegen des zwi-
schenzeitlich erdffneten Insolvenzverfahrens fristlos.
Eine solche fristlose Kiindigung wegen Vermdgens-
verfalls des Darlehensnehmers ist auf der Basis des §

490 | BGB mdglich.

Damit besteht eine féallige Hauptforderung der KI. ge-
gen die S.-GmbH aus § 488 | 2 BGB i. H. v.
1.066.196,90 €.

b. Blrgschaftsvertrag

Zwischen der KIl. und dem Bekl. miisste dann ein
Burgschaftsvertrag zustandegekommen sein, der die
Sicherung dieser Darlehensriickzahlung zum Gegen-
stand hatte.

Der Bekl. hat am 27.09.1997 die “personliche Mithaf-
tung” fur die Darlehensruckzahlung in Hohe von 48,8
% (= 520.304,08 €) tbernommen. Fraglich ist aller-
dings, ob diese sog. “Mithaftungsabrede” als Birg-
schaft i. S. d. 8§ 765 BGB aufzufassen ist. Dieses ist
durch eine Auslegung der Willenserkl&rung des Haf-
tungswilligen gem. 88 133, 157 BGB zu ermitteln.
Dabei ist die Birgschaft insbesondere vom Schuldbei-
tritt gem. 88 311, 241 BGB, der eine gesamtschuldne-
rische Haftung des Beitretenden fiir die zu sichernde
Forderung begriindet, abzugrenzen. Malgeblich fir
diese Abgrenzung ist neben dem Wortlaut der Erkla-
rung der nachrangige Haftungswille des Burgen ge-
genliber dem eine gleichrangige Verpflichtung Uber-
nehmenden Schuldbeitretenden sowie das in der Regel
fremdnitzige Motiv des Biirgen, dem in der Regel ein
wirtschaftliches Eigeninteresse des Beitretenden ge-
geniibersteht (Palandt/Griineberg, vor § 414 Rz. 4).
Hier ist zu beachten, dass die Erklarung des Bekl.
nicht als Birgschaftserklarung bezeichnet wurde. Die
in Bankgeschaften erfahrene KI. hatte aber in dem Fal-
le, dass eine Birgschaft des Bekl. gewollt gewesen
waére, wohl auf eine eindeutige Formulierung dersel-
ben hingewirkt. Zudem verfolgte der Bekl. fir die KI.
ersichtlich ein wirtschaftliches Eigeninteresse, da es
um den Fortbestand des als GmbH organisierten Fa-
milienbetriebs ging, an dem er selbst 48,8 % Gesell-
schaftsanteile hielt.

Dementsprechend war hier keine Burgschaftsibernah-
me, sondern vielmehr ein Schuldbeitritt durch den
Bekl gewollt.

c. Ergebnis
Die KI. hat keinen Anspruch gegen den Bekl. auf Zah-
lung von 50.000,- € gem. 88 765, 488 | 2 BGB.

2. Anspruch aus 88 488 1 2, 421 BGB

Ein solcher Anspruch kdnnte sich jedoch infolge eines
Schuldbeitritts des Bekl. zu der Darlehensverbindlich-
keit der S.-GmbH ergeben.

a. Wirksame Hauptschuld

Ein Schuldbeitritt gem. 88 331, 241 BGB fuhrt grund-
sétzlich zu einer dem ursprunglichen Schuldner gegen-
uber selbstéandigen Verpflichtung des Beitretenden, die
wegen des fir die Gesamtschuld in § 425 BGB ver-
ankerten Grundsatzes der Einzelwirkung ihr eigenes
Schicksal haben kann. Jedenfalls in ihrer Entstehung
ist diese Verbindlichkeit aber von dem Vorhandensein
der Ursprungsverbindlichkeit abhéngig, damit dieser
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tiberhaupt beigetreten werden kann (Jauernig/Stadler,
vor § 765 Rz. 17).

Wie oben bereits gepruft, lag eine wirksame Haupt-
verbindlichkeit der S.-GmbH gegendiiber der KI. vor.

b. Vertragsschluss zwischen Kl. und Bekl.

Zwischen der KI. und dem Bekl. misste dann ein Ver-
trag zustandegekommen sein, der einen Schuldbeitritt
im oben dargestellten Sinne zum Inhalt hat.

Die sog. “Mithaftungsabrede” vom 27.09.1997 hatte
den obigen Ausfuhrungen unter A. 1. 1. b. zufolge ei-
nen solchen Inhalt. Diese kénnte aber gem. § 492 1 5
Nr.2,5i.V.m. 494 1 BGB [= 8414 Nr. 1lit. b), e) i.
V. m. § 6 | VerbrKrG] formnichtig und damit unwirk-
sam sein.

aa. Anwendbarkeit des Verbraucherdarlehensrechts
Das setzt voraus, dass die Regeln des Verbraucherdar-
lehensrechts Uberhaupt auf die vorliegende Mithaf-
tungsabrede anwendbar sind.

(1.) Sachlicher Anwendungsbereich

Die Eroffnung des sachlichen Anwendungsbereichs
setzt das Vorliegen eines (Verbraucher-) Darlehens-
vertrags i. S. d. 8 491 | BGB voraus. Hier geht es al-
lerdings nicht um das an die S.-GmbH gewéhrte Darle-
hen, sondern um den Schuldbeitritt des Bekl. Zur An-
wendbarkeit des Verbraucherdarlehensrechts auf
Schuldbeitrittsvertrage der BGH:

“Der Schuldbeitritt ist seinem Wesen nach zwar selbst
kein Kreditvertrag im Sinne des § 491 I BGB [=§ 1 |l
VerbrKrG]. Er ist aber nach der gefestigten Rechtspre-
chung des Bundesgerichtshofes (BGHZ 133, 71 [74
f.]; 133, 220 [222 f.]; 155, 240 [243]; Senatsurteile
vom 28.01.1997 - X1 ZR 251/95, WM 1997, 663 [664]
und vom 27.06.2000 - XI ZR 322/98, WM 2000, 1799
m.w.N.) einem Kreditvertrag bei wertender Betrach-
tung gleichzustellen, wenn es sich bei dem Vertrag, zu
dem der Beitritt erklart wird, wie hier um einen Kre-
ditvertrag handelt. An die Formwirksamkeit des
Schuldbeitritts sind deshalb dieselben strengen An-
forderungen zu stellen wie an den Kreditvertrag selbst.
Dies gilt im besonderen MaRe fir das Schriftformer-
fordernis und die Mindestangaben des § 492 1 1, 5
BGB [= § 4 | VerbrKrG], die Informations- und Warn-
funktion flir den Verbraucher haben und ihm Uberdies
die Entscheidung (ber die Ausiibung des Widerrufs-
rechts erleichtern sollen (vgl. BGHZ 142, 23 [33]).
Dem Beitretenden mussen daher bei Abgabe der Mit-
haftungserklarung die wesentlichen Kreditkonditionen
im Sinne des § 492 1 5 BGB [=8 4 | 4 VerbrKrG] - ein-
schlieBlich der sich aus ihnen ergebenden Gesamtbela-
stung - klar und deutlich vor Augen gefiihrt werden,
damit er wie der Hauptschuldner rechtzeitig und zu-
verlassig erkennen kann, auf was er sich einlasst (Se-
natsurteile vom 27.06.2000, aaO und 24.06.2003,
BGHZ 155, 240 [2431.]).”

Damit ist der sachlicher Anwendungsbereich der §§
491 ff BGB eroffnet.

(2.)Personlicher Anwendungsbereich

8 491 | BGB setzt in personlicher Hinsicht voraus,
dass der Darlehensgeber als Unternehmer i. S. d. § 14
BGB gehandelt hat, wéhrend es sich bei dem Darle-
hensnehmer um einen Verbraucher i. S. d. § 13 BGB -
ggfs. auch um einen Existenzgriinder nach § 507 BGB
- handeln muss.

Wiéhrend die Unternehmereigenschaft der KI. unpro-
blematisch ist, erscheint die Verbrauchereigenschaft
des Bekl. fraglich. Zwar ist er von der S.-GmbH als
urspringliche Darlehensschuldnerin getrennt zu be-
trachten, andererseits hielt der Bekl. an dieser GmbH
48,8 % Gesellschaftsanteile und fungierte zum Zeit-
punkt der Mithaftungsiibernahme als alleiniger Ge-
schéftsfihrer. Dieses deutet darauf hin, dass er in gro-
Rerem Umfang am Wirtschaftsleben teilnahm und
ggfs. auch Uber Geschaftserfahrungen verfugte, die es
unangebracht erscheinen lassen kdnnten, ihm den
Schutz der 8§ 491 ff BGB zuteil werden zu lassen. Er
kénnte vielmehr als Kaufmann i. S. d. § 1 HGB - zu-
mindest aber als kaufmannséahnliche Person - und da-
mit als Unternehmer i. S. d. 8 14 BGB einzustufen
sein. Zu dieser in Rechtsprechung und Literatur unter-
schiedlich beurteilten Frage der BGH:

“Nach der gefestigten Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes finden die 88 491 ff BGB auch in den
Fallen Anwendung, in denen der Kredit einer GmbH
gewdhrt wird und der der Gesellschaftsschuld Beitre-
tende deren geschaftsfiihrender Gesellschafter ist. Dies
gilt nicht nur dann, wenn der Beitretende Mehrheits-
gesellschafter und Alleingeschéftsfihrer (vgl. BGHZ
133, 71 [77, 78]) oder Hauptgesellschafter und Mit-
geschaftsfuhrer der kreditnehmenden Hauptschuldne-
rin ist (vgl. BGHZ 133, 220 [223]), sondern auch
dann, wenn es sich bei ihm um den geschéftsfihrenden
Alleingesellschafter handelt (vgl. BGHZ 144, 370
[380] und Senatsurteil vom 25.02.1997 - XI ZR 49/96,
WM 1997, 710 jeweils m.w.N.). An dieser in der Lite-
ratur (MiunchKommBGB/Ulmer, 4. Aufl. § 491 Rz.
41; Kurz NJW 1997, 1828 f.; Wackenbarth, DB 1998,
1950 [1951 ff]; Canaris, AcP 200 (2000), 273 [355,
359]; Hanlein, DB 2001, 1185 [1187]; Dauner-
Lieb/Dotsch, DB 2003, 1666 [1667 f.]; siehe auch
Bungeroth, in: Festschrift fir Schimansky S. 279 ff.)
zum Teil auf Kritik gestoRenen Ansicht hélt der erken-
nende Senat [...] fest.”

(2.1) Getrennte Behandlung von GmbH als Darlehens-
schuldnerin und ihren Gesellschaftern / Geschaftsfiih-
rern

“Der Geschaftsflhrer einer werbenden GmbH ist we-
der Kaufmann im Sinne der 8§ 1 ff HGB noch Unter-
nehmer gemalk § 14 BGB (BGH, Urteil vom 15. Juli
2004 - 1l ZR 315/03, ZIP 2004, 1647 [1648 f.]: fur
den Geschéaftsfuhrer einer deutschen GmbH bzw. einer
franzosischen S.A.R.L.). Nur die GmbH selbst ist nach
§ 13 11l GmbHG, § 6 | HGB Kaufmann. Daran andert
auch der Besitz aller oder einiger GmbH-Anteile durch
den Geschaftsfuhrer nichts, weil die Beteiligung an
einer Kapitalgesellschaft zur reinen Vermdgensver-
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waltung zéhlt. Nach standiger Rechtsprechung des
Bundesgerichtshofes stellt die Ubernahme einer Biirg-
schaft durch den Geschaftsfiihrer/Gesellschafter einer
GmbH flr deren Verbindlichkeiten daher kein Han-
delsgeschaft im Sinne des § 350 HGB dar (BGHZ 121,
224 [228]; 132, 119 [122] m.w.N.; zustimmend u.a.
Heymann/Horn, HGB 8 350 Rz. 5; Oetker, Handels-
recht 4. Aufl. 8 7 IIl Rz. 57; Eben-
roth/Boujong/Joost/Hakenberg, HGB § 350 Rz. 12;
vgl. auch Koller/Roth/Morck, HGB 5. Aufl. § 350 Rz.
5).”

(2.2) Gleichstellung mit echten Kaufleuten berschrei-
tet die Grenzen zul&ssiger Rechtsfortbildung

“Wie die vorgenannten Kritiker der hochstrichterli-
chen Rechtsprechung ist zwar auch ein Teil der han-
delsrechtlichen Literatur (MinchKommHGB/Karsten
Schmidt, § 350 Rz. 10; ders. ZIP 1986, 1510 [1515];
vgl. auch P. Bydlinski, Die Burgschaft im Osterreichi-
schen und deutschen Handels-, Gesellschafts- und
Wertpapierrecht, 1991, S. 31 f.) der Ansicht, dass Ge-
schéftsfuhrer/Gesellschafter einer GmbH oder jeden-
falls Allein- bzw. Mehrheitsgesellschafter mit Ge-
schaftsfuhrungsbefugnis (Canaris, Handelsrecht 23.
Aufl. § 26 Rz. 13; Miinch-KommBGB/Habersack, 4.
Aufl. 8 766 Rz. 3; vgl. auch Koller/Roth/Morck aaO:
fur geschéftsfuhrende Alleingesellschafter) bei werten-
der Betrachtung wie echte Kaufleute nicht vor den Ge-
fahren einer im Auftrag der kreditsuchenden Gesell-
schaft Ubernommenen Birgschaft oder eines Schuld-
versprechens bzw. Schuldanerkenntnisses gewarnt
werden miissen. Damit werden aber nicht nur die
Grenzen zuléssiger Rechtsfortbildung tberschritten,
sondern auch zu geringe Anforderungen an eine
Gleichbehandlung des Geschaftsfiihrers/Gesellschaf-
ters einer GmbH mit einem Kaufmann im Sinne des
Handelsgesetzbuches gestellt.”

(2.2.1) Fehlende personliche Haftung malgeblicher
Unterschied zu Einzelkaufleuten

“Richtig ist allerdings, dass zumindest geschaftsfih-
rende Alleingesellschafter das von der GmbH betrie-
bene Unternehmen regelméRig genauso beherrschen
und leiten wie ein Kaufmann sein Handelsgeschaft.
Ebenso ist nicht zu bestreiten, dass sich die Geschéafts-
fuhrertatigkeit als solche an kaufménnischen Gepflo-
genheiten orientiert und der Rechtsverkehr insoweit im
Allgemeinen nicht zwischen dem Geschaftsflhrer ei-
ner GmbH und einem Kaufmann im Sinne des Han-
delsgesetzbuches unterscheidet. Fir einen Kaufmann
ist nach der Wertung der 8§ 1 ff. HGB aber auch cha-
rakteristisch, dass er fur die unter seiner Geschaftslei-
tung begriindeten Betriebsschulden persénlich mit sei-
nem ganzen Privatvermdgen haftet (Eben-
roth/Boujong/Joost/Hakenberg aa0). Dies ist mit ein
Grund dafiir, dass das Gesetz den Kaufleuten bei be-
stimmten Handelsgeschaften mit Nichtkaufleuten
rechtliche Vorteile einrdumt. GeméaR § 13 GmbHG gilt
das Prinzip von Unternehmensleitung und personlicher
Haftung aber nicht einmal fur geschaftsfiihrende Al-

leingesellschafter einer GmbH. Selbst sie kénnen da-
her den Kaufmannsstatus nicht erlangen. Folgerichtig
dirfen sie auch nicht mit den bei Handelsgesché&ften
bestehenden Besonderheiten wie etwa bei der kauf-
mannischen Burgschaft oder dem kaufméannischen
Schuldversprechen bzw. Schuldanerkenntnis gemaf §
350 HGB belastet werden (Ebenroth/ Bou-
jong/Joost/Hakenberg aa0). Uberdies ist fraglich, ab
welcher Beteiligungsquote ein Gesellschafter die Ge-
sellschaft gewohnlich so beherrscht, dass er nach der
allgemeinen Verkehrsanschauung mit einem Einzel-
unternehmer verglichen werden kann, zumal - wie der
vorliegende Streitfall zeigt - bei einer Familien-GmbH
insoweit besondere Regeln zu beachten sein kénnten.”

(2.2.2) Fehlen einer ausfullungsbedirftigen Rege-
lungsliicke

“Davon abgesehen liegt entgegen der Ansicht der Kri-
tiker der hdchstrichterlichen Rechtsprechung auch kei-
ne Gesetzesliicke vor, die im Wege richterlicher
Rechtsfortbildung geschlossen werden kdnnte. Zwar
mag es im Laufe der Zeit zu einer Ausbreitung der
Handelsgesellschaften gekommen sein, wahrend der
Einzelkaufmann immer mehr an Bedeutung verloren
hat (vgl. MinchKommHGB/Karsten Schmidt aaO).
Dies bedeutet aber nicht, dass das vom Gesetzgeber
fiir den Erwerb des Kaufmannsstatus entwickelte Kon-
zept durch eine Veranderung der Wirtschaftswirklich-
keit lickenhaft und reformbedrftig geworden ist. Die
Handelsrechtsreform von 1998 hat an der bestehenden
Rechtslage nichts gedndert. Auch haben Uberlegun-
gen, Geschaftsfuhrer / Gesellschafter einer GmbH ge-
nerell oder unter bestimmten Voraussetzungen kiinftig
zu den Kaufleuten oder Unternehmern zu zahlen, im
Rahmen der Schuldrechtsmodernisierung keine Rolle
gespielt (vgl. 88 13, 14 BGB).”

(2.2.3) Geschaftserfahrung allein rechtfertigt keine
Gleichstellung mit Kaufleuten

“Auch die vom BerGer. zur Begriindung seiner gegen-
teiligen Ansicht angefuhrten Gesichtspunkte wie ein
“betrachtlicher Umsatz” der seinerzeit vom Bekl. al-
lein geleiteten GmbH und/oder seine “ersichtlich vor-
handenen Erfahrungen in geschéftlichen Dingen”, ver-
maogen eine Rechtsfortbildung nicht zu rechtfertigen.
Denn abgesehen davon, dass die Umsatz- bzw. Er-
tragslage einer GmbH im Regelfall keine zuverlassi-
gen Schlusse auf die beruflichen Erfahrungen und/oder
Kenntnisse des einzelnen Geschaftsfiihrers zulésst, ist
selbst eine noch so grofe geschaftliche Erfahrung fur
sich genommen kein den Kaufmannsstatus begriinden-
des Element. Dies zeigt sich auch deutlich daran, dass
andernfalls nicht nur berufserfahrene Fremdgeschafts-
fihrer einer GmbH (dagegen aber ausdriicklich
MinchKomm/Karsten Schmidt aaO; MinchKomm-
BGB/Ulmer aaO) und Prokuristen oder vergleichbare
Berufsgruppen in die Rechtsfortbildung einbezogen
werden missten, sondern das Merkmal der “Geschéafts-
erfahrung” sogar bei Privatgeschéften eines Kauf-
manns haftungsverscharfend (vgl. Koller/Roth/ Morck
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aa0 § 1 Rz. 19) wirken musste. Ebenso ist unerheb-
lich, welche Motive der Birgschafts- oder Mithaf-
tungserklarung des geschéftsfiihrenden Gesellschafters
der kreditnehmenden GmbH zugrunde liegen. Denn
auch wenn der Bekl. mit der Ubernahme der personli-
chen Haftung fiir die Rickzahlung des Forderdarle-
hens den Fortbestand des Familienunternehmens und
damit auch seine eigene wirtschaftliche Existenz-
grundlage dauerhaft sichern wollte, so andert dies
nichts daran, dass er insoweit nicht als Geschafts-fiih-
rungsorgan der GmbH sondern als Privatmann gehan-
delt hat.”

(2.3) Entstehungsgeschichte des Verbraucherdarle-
hensrechts

“Aus der Entstehungsgeschichte des Verbraucherkre-
ditgesetzes ergibt sich nichts anderes. Nichts spricht
dafiir, dass der Gesetzgeber bei der Schaffung des Ver-
braucherkreditgesetzes von den Vorgaben des Han-
delsgesetzbuches abweichen und Geschaftsfuhrer/Ge-
sellschafter einer GmbH zu den kaufmannséhnlichen
Personen (Gewerbetreibende oder Freiberufler) zéhlen
wollte. Vielmehr soll nach seinem eindeutigen Willen
das Verbraucherkreditgesetz in Zweifelsfallen Anwen-
dung finden und seine Schutzwirkung uneingeschrankt
entfalten (BGHZ 133, 71 [78]). Dabei hat es der Ge-
setzgeber bei der Ubernahme des Verbraucherkredit-
gesetzes in das Burgerliche Gesetzbuch im Rahmen
der Schuldrechtsmodernisierung in Kenntnis der
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs, dass ein
Schuldbeitritt eines geschéftsfihrenden GmbH-Gesell-
schafters die Mindestangaben des 8§ 4 Abs. 1
VerbrKrG (= § 492 | BGB n. F.) erfordert, belassen.”

(2.4) Keine untragbaren Ergebnisse bei Anwendung
des Verbraucherschutzrechts

“Entgegen der Ansicht des BerGer. fuhrt die standige
Rechtsprechung des Bundesgerichtshofes auch nicht
zu untragbaren Ergebnissen. Zwar wirde der Ge-
schéftsfihrer einer GmbH, der als Allein- oder Mehr-
heitsgesellschafter die Geschaftspolitik des in kauf-
ménnischer Weise eingerichteten Betriebes bestimmt,
nicht unzumutbar belastet, wenn er in den vorliegen-
den Féllen nicht mehr in den Schutzbereich der 8§ 491
ff BGB fiele. Dabei handelt es sich aber um eine Erwé-
gung de lege ferenda (vgl. Bungeroth, aaO S. 285 ff.).
Das geltende Recht hat auch nicht zu Missstanden in
einem AusmaR geflhrt, das eine Korrektur besonders
dringlich erscheinen lieRe. Dem steht schon entgegen,
dass es fur die Bank problemlos mdoglich ist, durch
Einhaltung der entsprechenden Formvorschriften eine
wirksame Verpflichtung des Geschaftsfiihrers bei der
Ubernahme einer Personalsicherheit fir die kreditsu-
chende GmbH zu begriinden. Dies hat die KI. hier ver-
sdumt, obwohl ihr bei Hereinnahme der Schuldbei-
trittserklarung vom 27.09.1997 bekannt sein musste,
dass eine solche Erklarung eines geschaftsfiihrenden
GmbH-Gesellschafters nach Entscheidungen des Bun-
desgerichtshofs vom 05.06.1996 (BGHZ 133, 71 [76
ff] = NJW 1996, 2156), vom 10.07.1996 (BGHZ 133,

220 [224] = NJW 1996, 2865) und vom 25.02.1997
(X1 ZR 49/96), NJW 1997, 1443 [1444]) dem § 492 |
BGB [= 8 4 Abs. 1 VerbrKrG] unterliegt.”

(2.5) Zwischeneregbnis

Die 88 492, 494 BGB sind demzufolge auf die Mithaf-
tungsabrede zwischen der KIl. und dem Bekl. anwend-
bar.

bb. Verstol gegen § 492 1 5 Nr. 2, 5 BGB

Die Mithaftungsabrede misste gegen die Formerfor-
dernisse des § 492 | BGB verstof3en, indem entweder
die Schriftform insgesamt nicht gewahrt ist (§ 492 | 1
BGB) oder eine der gem. § 492 I 5 Nr. 1 - 6 BGB er-
forderlichen Einzelangaben fehit.

Hier fehlte es sowohl an der Angabe des Gesamtbetra-
ges aller zur Tilgung des Darlehens erforderlichen
Teilzahlungen als auch an der Angabe des effektiven
Jahreszinses. Damit liegt ein VerstoR gegen § 492 |1 5
Nr. 2 und 5 BGB vor.

cc. Rechtsfolge gem. § 494 BGB

Die Rechtsfolge eines Verstolles gegen die Formvor-
schrift des § 492 BGB richtet sich nach § 494 BGB,
der in Abs. Il auch eine Mdglichkeit der Heilung des
formnichtigen Vertrags vorsieht. Hierzu jedoch der
BGH:

“Die Mithaftungsiibernahme des Bekl. geniigt nicht
den Anforderungen der 8§ 491 ff BGB und ist daher
wegen VerstoRes gegen § 492 I 5 Nr. 2 und i. V. m. §
494 1 BGB [=84 14 Nr.1bunde VerbrKrGi.V.m. §
6 | VerbrKrG] nichtig. Dass die Kreditsumme entspre-
chend der darlehensvertraglichen Vereinbarung an die
GmbH ausgezahlt worden ist, vermag eine Heilung des
Formmangels - wie auch das BerGer. nicht verkannt
hat - nach dem Schutzzweck des 8 494 11 1 BGB [=§ 6
Il 1 VerbrKrG] nicht herbeizufiihren (Senatsurteil
BGHZ 134, 94 [98 f.]; BGH, Urteil vom 30.07.1997 -
VI ZR 244/96, WM 1997, 2000 [2001]).”

dd. Einwand der unzul@ssigen Rechtsausibung gem. §
242 BGB

Letztendlich kénnte dem Berufen des Bekl. auf die
Formnichtigkeit des Schuldbeitritts noch der Einwand
der unzuldssigen Rechtsausiibung gem. 8§ 242 BGB
entgegenstehen. Dies ergibt sich aus der Uberlegung,
dass die S.-GmbH, an der er 48,8 % Gesellschaftsan-
teile hielt und aus der er demzufolge einen erheblichen
Teil seines Lebensunterhaltes bestritten haben drfte,
nur aufgrund des durch die Kl. gewahrten Darlehens
ihren Betrieb jedenfalls bis Ende 2001 fortsetzen
konnte. Der BGH hielt § 242 BGB hier aber aufgrund
folgender Erwagungen nicht fiir einschlégig:

“Dem Bekl. ist es nicht nach dem allgemeinen Grund-
satz von Treu und Glauben (8 242 BGB) verwehrt,
sich gegenuber der KI. auf die Nichtigkeit der Mithaf-
tungsabrede zu berufen. Ein Mangel der durch Gesetz
vorgeschriebenen Form kann nur unter besonderen
Umstanden und Verhaltnissen wegen unzulédssiger
Rechtsaustibung unbeachtlich sein. Ein solcher Aus-
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nahmefall liegt nach der Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofes in aller Regel vor, wenn eine Partei sich
unter Berufung auf den Formmangel ihrer vertragli-
chen Verpflichtung entziehen will, obwohl sie langere
Zeit aus dem nichtigen Vertrag geldwerte Vorteile im
betréchtlichen Umfang gezogen hat. Zwar kommt da-
bei grundsatzlich auch ein bloRer mittelbarer Vorteil,
den ein Gesellschafter durch eine rechtsgrundlose Lei-
stung an die Gesellschaft erlangt hat, als An-
knlpfungspunkt fir ein treuwidriges Verhalten in Be-
tracht (BGHZ 121, 224 [233 f.]; vgl. auch BGH, Urteil
vom 30.07.1997 - VIII ZR 244/96, WM 1997, 2000
[2001]). Dafur, dass der Bekl. von dem Forderdarlehen
als ehemaliger Geschéftsfihrer/Gesellschafter der
Hauptschuldnerin in einem Ausmalfd personlich profi-
tiert hat, das seine Zahlungsverweigerung als wider-
sprichliches und damit treuwidriges Verhalten er-
scheinen l&sst, ist aber in den Tatsacheninstanzen
nichts vorgetragen.”

c. Ergebnis

Demzufolge hat die KI. gegen den Bekl. auch keinen
Anspruch auf Darlehensriickzahlung gem. 8§ 488 | 2,
421 BGB i. V. m. mit einem Schuldbeitritt nach 8§
311, 241 BGB, da die Schuldbeitrittserklarung des
Bekl. gem. § 492 I 5 Nr. 2, 5i. V. m. § 494 | BGB
formnichtig ist.

I11. Endergebnis zur Klage
Die Klage ist unbegriindet und daher abzuweisen.

B. Hilfswiderklage
Die Hilfswiderklage hat Erfolg, soweit sie zuldssig
und begriindet ist.

I. Zul&ssigkeit

Die Hilfswiderklage ist zuldssig, wenn die allgemeinen
Prozessvoraussetzungen und die besonderen Sachur-
teilsvoraussetzungen der Widerklage gegeben sind.

1. Allgemeine Prozessvoraussetzungen
Es missten zundchst die allgemeinen Prozessvoraus-
setzungen vorliegen.

a. Zulassigkeit der hilfsweisen Klageerhebung und
Bedingungseintritt

Hier erscheint zunachst fraglich, ob eine (Wider-) Kla-
ge Uberhaupt hilfsweise erhoben werden kann. Im vor-
liegenden Fall dirfte die Hilfswiderklage so zu ver-
stehen sein, dass der Bekl. fir den Fall des Misserfolgs
der Klage wegen Formnichtigkeit des Schuldbeitritts
festgestellt wissen wollte, dass er der Kl. demzufolge
auch nicht zu weiteren Zahlungen aus dem Vertrag
verpflichtet ist.

Grundsatzlich ist die Klageerhebung als Prozesshand-
lung bedingungsfeindlich, so dass sie nicht vom Ein-
tritt eines bestimmten, in der Zukunft liegenden Er-
eignisses, dessen Eintritt ungewiss ist, abhéngig ge-
macht werden kann (Schellhammer, Ziviprozess, 11.
Auflage 2004, Rz. 60). Anders liegt dies jedoch im

Falle einer Widerklage, die von der Bedingung des
Erfolgs oder auch des Scheiterns der Klage abhangig
gemacht wurde. Da es sich insofern um eine innerpro-
zessuale Bedingung handelt, deren Eintritt noch im
Laufe des Prozesses geklart wird, ist eine Hilfswider-
klage mdglich (Schellnammer aaO., Rz. 1580; Zoller/
Vollkommer, 8 33 Rz. 26).Dementsprechend konnte
auch der Bekl. seine Widerklage unter der Bedingung
erheben, dass die KIl. mit ihrer Klage unterliegt. Diese
Bedingung ist auch eingetreten, so dass nun tber die
Widerklage zu entscheiden ist.

b. Feststellungsinteresse i. S. d. § 256 | ZPO

Im Fall einer Feststellungsklage verlangt § 256 | ZPO,
dass der Klager ein rechtliches Interesse an der begehr-
ten Feststellung des Bestehens bzw. Nichtbestehens
eines Rechtsverhéltnisses hat. Dieses erscheint hier
problematisch, da bei Nichtigkeit des Schuldbeitrittes
dieses Ergebnis bereits zwingend zur Klageabweisung
fuhrt. Eine Widerklage, deren Klageziel sich auf die
bloRe Verneinung des Klageanspruches beschrénkt, ist
mangels Rechtsschutzbedurfnisses, dessen besondere
Auspragung das Feststellungsinteresse nach 8 256 |
ZPO letztlich nur darstellt, unzul&ssig. In einem sol-
chen Fall dirfte zudem das Verbot der doppelten
Rechtshéngigkeit gem. 8 261 111 Nr. 1 ZPO der Wider-
klage bereits entgegenstehen (Zoller/Greger, 8 256 Rz.
16).

Hier ist aber zu beachten, dass die Kl. im Wege der
Teilklage gegen den Bekl. vorgegangen ist. Die Klage
belief sich nur auf 50.000,- €, wahrend der Bekl. laut
Schuldbeitritt fur 48,8 % der ausstehenden Darlehens-
summe - mithin 520.304,80 € - haften sollte. Im Falle
einer Teilklage kann der Bekl. jedoch mit der negati-
ven Feststellungswiderklage in zuldssiger Weise die
Feststellung begehren, aus dem streitgegenstandlichen
Rechtsverhéltnis auch nicht zu weiteren Zahlungen
verpflichtet zu sein (Z6ller/VVollkommer, § 33 Rz. 26
m. w. N.).

2. Besondere Sachurteilsvoraussetzungen der Wider-
klage

Eine Klage ist als Widerklage nur zuldssig, wenn sie
nach Rechtshéngigkeit der Klage und grundséatzlich
nur gegen den Kldger erhoben wurde. Umstritten ist
schlieBlich, ob der Sachzusammenhang zwischen Kla-
ge und Widerklage nach § 33 ZPO ebenfalls zu den
besonderen Sachurteilsvoraussetzungen zu zahlen ist.
Dieses kann aber dahinstehen, da ein Zusammenhang
i. S. d. § 33 ZPO eindeutig gegeben ist. Der Bekl. will
die Nichtigkeit des Vertrages festgestellt wissen, aus
dem die KI. ihren Anspruch herleitet. Auch die weite-
ren besonderen Sachurteilsvoraussetzungen liegen hier
eindeutig vor.

3. Zwischenergebnis
Die Widerklage ist zuldssig.

I1. Begriindetheit
Die Widerklage ist auch begriindet, da bereits festge-
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stellt wurde, dass der Schuldbeitritt des Bekl., aus dem
allein die KIl. Zahlungsanspriiche hatte herleiten kon-
nen, gem. 8 492 I 5Nr.2und 5i. V. m. § 494 | BGB
formnichtig ist.

Standort: § 224 | Nr. 4 StGB

BGH, URTEIL vOM 22.12.2005
4 STR 347/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

A hatte seine zwei Mitangeklagten P und O angeheu-
ert, damit diese einen Anschlag auf das Opfer unter-
nahmen, von dem A sich in seiner Ehre verletzt fuhlte.
P schoss deshalb mit einer Pistole auf das Auto des
Opfers, nachdem ihm der O, der etwas weiter entfernt
Posten bezogen hatte, dessen Ankunft per Handy ge-
meldet hatte. Die Angeklagten stellten sich allerdings
nicht vor, dass einer der Insassen von einer Kugel ge-
troffen werden konnte. Deshalb hatte das Landgericht
Gottingen eine Strafbarkeit wegen versuchter (geféhr-
licher) Korperverletzung abgelehnt. Der BGH fihrte
jedoch aus, dass die Beteiligten immmerhin damit
rechneten, dass es infolge eines Schocks des Fahrers
oder einer Beschadigung des Fahrzeugs zu einem Un-
fall kommen konnte, in dessen Folge der Fahrer oder
einer der Passagiere verletzt werden kdnnte, sodass ein
Korperverletzungsvorsatz sehr wohl gegeben sei. Da
die Beteiligten sich aullerdem vorgestellt hatten, dass
die Tat von mehreren von ihnen gemeinschaftlich be-
gangen warde, verurteilte der BGH sie wegen Beteili-
gung an einer versuchten gefahrlichen Korperverlet-
zung (88 223 1, 224 | Nr. 4, 22, 23 | StGB).

Prifungsrelevanz:

Korperverletzungs- und Toétungsdelikte gehdren zu
den h&ufigsten Tatbestdnden in beiden Examen und
gerade die Voraussetzungen des Qualifikationstatbe-
standes des 8§ 224 | StGB stellen insofern ein - bei Pri-
fern - besonders beliebtes Problem dar.

In der vorliegenden Entscheidung stellt der BGH Kilar,
dass eine gefahrliche Kdorperverletzung “mittels einer
Waffe” i.S.v. § 224 | Nr. 2 StGB voraussetzt, dass die
Verletzung des Opfers unmittelbar durch die Waffe
verursacht wird. Somit war im vorliegenden Fall, in
dem sich die Angeklagten nur vorstellten, durch den
Schuss einen Unfall mit Verletzungsfolgen zu verursa-
chen, nicht jedoch durch das abgefeuerte Projektil
selbst jemanden zu verletzen, ein Vorsatz bzgl. § 224 |
Nr. 2 StGB nicht gegeben.

Weiter macht der BGH Ausfiihrungen zur “gemein-
schaftlichen” Begehung der Korperverletzung i.S.v. §
224 1 Nr. 4 StGB. Die herrschende Meinung verlangt
hierfiir zwar keine eigenhdndige VVornahme von Ver-
letzungshandlungen durch mehrere Personen, aber
doch immerhin eine aktiv unterstitzende Handlung im
Ausfiihrungsstadium, durch die die spezifische Gefahr

C. Gesamtergebnis

Die Klage ist zuldssig, aber unbegriindet. Die Wider-
klage ist dagegen zuldssig und begriindet und hat dem-
entsprechend Erfolg.

Problem: “Gemeinschaftliche”” Begehung

der Korperverletzung erhéht wird (BGHSt 47, 383
[384 f.]; LK-Lilie, § 224 Rn. 33 f. mwN). Hierflr wird
grundsétzlich vorausgesetzt, dass nicht nur mindestens
zwei Beteiligte am Tatort anwesend sind, sondern dass
sich das Opfer auch dessen bewusst ist, da gerade hier-
durch eine verringerte Bereitschaft des Opfers entste-
he, sich gegen die (in Uberzahl befindlichen) Angrei-
fer zu verteidigen (MuKo-Hardtung, 8 224 Rn. 26;
Trondle/Fischer, § 224 Rn. 11 a). Der BGH hatte es in
der Vergangenheit offen gelassen, ob § 224 | Nr. 4
StGB tatséchlich eine Kenntnis des Opfers von der
Anwesenheit mehrerer Beteiligter voraussetze (vgl.
BGHSt 47, 383). In der vorliegenden Entscheidung
stellt der BGH jedoch klar, dass diese Kenntnis nicht
erforderlich ist. Grund fir die erhohte Strafe i.R.v. §
224 1 Nr. 4 StGB sei allein die durch das Zusammen-
wirken mehrerer begriindete verstarkte Gefahrlichkeit
der Korperverletzung flr das Tatopfer. Hierflr sei al-
lerdings eine Kenntnis des Opfers von der Mitwirkung
mehrerer Beteiligter nicht erforderlich.

Weiterhin bietet der vorliegende Fall Gelegenheit zu
Ausfihrungen bzgl. der Voraussetzungen der (Mit-)
Taterschaft, was der BGH allerdings nicht problemati-
siert hat.

Vertiefungshinweise:

U Zur Kérperverletzung “mit einem anderen Beteilig-
ten gemeinschaftlich” i.S.v. § 224 | Nr. 4 StGB:
BGHSt 47, 383; BGH, StV 1994, 543; Jager, JuS
2000, 35; Paeffgen, StV 2004, 77; Renzikowski, NStZ
1999, 377; Schroth, JZ 2003, 213; Stree, NStZ 2003,
203

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Hooligan”
U Examenskurs: “Ein Colt fiir alle Falle”

Leitséatze (der Redaktion):

1. § 224 | Nr. 4 StGB setzt voraus, dass mindestens
zwei Personen bei der Korperverletzung bewusst
zusammenwirken. Nicht erforderlich ist die eigen-
handige Mitwirkung jedes einzelnen an der Verlet-
zungshandlung. Vielmehr gentgt es, dass eine am
Tatort anwesende Person den unmittelbar Tataus-
fuhrenden aktiv - physisch oder psychisch - unter-
stutzt.

2. Der Annahme gemeinschaftlicher Begehungs-
weise i.S.v. § 224 | Nr. 4 StGB steht nicht entgegen,
dass das Tatopfer von der Beteiligung einer zweiten
Person keine Kenntnis hat. Durch den Qualifika-
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tionstatbestand des § 224 1 Nr. 4 StGB sollen Be-
gehungsweisen erfasst werden, bei denen durch das
Zusammenwirken mehrerer eine verstarkte Ge-
fahrlichkeit der Koérperverletzung fur das Tatopfer
begriindet wird. Der Grad der Gefahrlichkeit der
Korperverletzung héngt jedoch von der konkreten
Tatsituation, nicht aber von der Kenntnis des Tat-
opfers ab.

Sachverhalt:

A beabsichtigte, den C fir eine aus seiner Sicht ihm
zugefugte Ehrverletzung zu bestrafen. Hintergrund
hierfiir war, dass ihm seine Ehefrau mitgeteilt hatte, C
habe vor Jahren versucht, sich ihr sexuell zu nahern.
Die Mitangeklagten O und P erklarten sich bereit, die
“Bestrafungsaktion” gegen Zahlung von 3.000 € zu
tibernehmen. Hierbei wurde zundchst ins Auge gefasst,
den Nebenklager zu schlagen. Spater kam man uber-
ein, mit einer von O zu beschaffenden Pistole auf das
Fahrzeug des Nebenklégers zu schielen, um diesen
nachhaltig zu erschrecken. Fir ein solches Vorgehen
verlangten P und O die Zahlung weiterer 4.500 €. A
erklarte sich hiermit einverstanden.

Am Abend des Tattages fuhren P und O zu einer zuvor
von P ausgekundschafteten Stelle, die der C mit sei-
nem Pkw von seiner Arbeitsstelle kommend passieren
musste. O hatte - wie verabredet - eine Pistole, Kaliber
9 mm nebst Munition mitgebracht, zu deren Fihrung
weder er noch P berechtigt waren. Mit dieser sollte P
als gelibter Sportschiitze die Schiisse auf das Fahrzeug
des C abgeben. O positionierte sich auf einem dem
spateren Tatort benachbarten Grundstiick, um P das
Herannahen des Pkw des Nebenkldgers mit einem An-
ruf seines Mobiltelefons anzukiindigen. Fur O und P
stand fest, dass durch die Schisse niemand verletzt
werde sollte, was sie aufgrund der SchieBerfahrung
des P fiir machbar hielten. Als C - durch O wie verein-
bart angekiindigt - sich mit seinem Fahrzeug, in wel-
chem sich noch zwei weitere Mitfahrer befanden, mit
einer Geschwindigkeit von 30 - 40 km/h der Position
des P naherte, feuerte dieser hinter einer Hecke verbor-
gen aus einer Entfernung von etwa fiinf bis sieben Me-
tern innerhalb weniger Sekunden in zwei oder drei
kurzen Serien insgesamt sieben, auf die Reifen des
Fahrzeugs gezielte, Schiisse ab. Vier der Schisse tra-
fen das Fahrzeug. Ein Geschoss drang an der Vorder-
kante der linken hinteren Tir ca. 42,5 cm Uber dem
Turschweller in die Karosserie ein. Die drei weiteren
Einschldge erfolgten im Bereich des linken vorderen
Reifens und Radkastens. O und P hatten die Maglich-
keit erkannt, dass die Schisse die Fahrzeuginsassen
treffen und unter Umsténden todlich verletzen konn-
ten. Einen solchen Erfolg wollten sie jedoch nicht.
Aufgrund der Erfahrung des P als Schiitze vertrauten
sie auf seine Treffsicherheit und deshalb darauf, dass
die Fahrzeuginsassen nicht verletzt wirden. Allerdings
nahmen sie mindestens billigend in Kauf, dass es auf-
grund des erwarteten und erwiinschten Erschreckens
des Fahrzeugfiihrers oder aber einer Beschadigung des
Fahrzeugs, insbesondere der Reifen, zu einem Unfall

kommen kénnte. Es kam ihnen jedoch nicht darauf an,
einen Unfall herbeizufihren.

C hielt sein Fahrzeug kurz an und fuhr - als er bemerk-
te, dass auf das Fahrzeug geschossen wurde - mit er-
hohter Geschwindigkeit davon. Sowohl er wie auch
seine zwei Mitfahrer blieben unverletzt.

Wie haben A, O und P sich nach dem StGB strafbar
gemacht?

Bearbeitervermerk:
Gegebenenfalls erforderliche Strafantrdge sind ge-
stellt.

Losung:
A. Strafbarkeit des P

I. Strafbarkeit des P gem. 8§88 211, 22, 23 | StGB durch
das Abgeben der Schisse

Durch das SchieRen auf den Pkw des C kdnnte P sich
wegen versuchten Mordes gem. 88 211, 22, 23 | StGB
strafbar gemacht haben.

1. Vorprifung

Da niemand zu Tode gekommen ist, ist der Mord nicht
vollendet. Bei Mord handelt es sich um ein Verbre-
chen (vgl. 88 211 I, 12 | StGB), so dass der Versuch
gem. 8 23 | StGB strafbar ist.

2. Tatentschluss

P misste Tatentschluss zur Begehung eines Mordes
gehabt haben.

Der Tatentschluss beinhaltet den Vorsatz bzgl. der
Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale
sowie das Vorliegen der sonstigen subjektiven Tat-
bestandsmerkmale (Wessels/Beulke, AT, Rn. 596).

P musste zunéchst Tatentschluss gehabt haben, einen
anderen Menschen zu téten.

Dass P den Tod eines der Insassen des Fahrzeugs,
insb. des C, fir sicher hielt (direkter VVorsatz) oder ge-
zielt handelte, um C zu téten (Absicht), lasst dich dem
Sachverhalt nicht entnehmen. Im Betracht kommt also
allenfalls ein Eventualvorsatz des C bzgl. der Tétung
(eines) der Insassen. Eventualvorsatz ist nach herr-
schender Meinung dann gegeben, wenn der Tater den
Eintritt des tatbestandlichen Erfolges fir mdglich hélt
und ihn billigend in Kauf nimmt; ein Billigen in die-
sem Sinne liegt auch dann vor, wenn der Erfolg dem
Tater eigentlich unerwinscht ist, er sich mit dessen
Eintritt aber abfindet; anders ist es dann, wenn der Ta-
ter ernsthaft (und nicht nur vage) darauf vertraut, dass
der Erfolg nicht eintritt (BGH, NStZ 1999, 507; Wes-
sels/Beulke, AT, Rn. 219 ff.).

Der BGH fihrt bzgl. eines Tétungsvorsatzes des P im
vorliegenden Fall aus: “Die Beweiswirdigung des
Landgerichts, mit der es einen Tétungsvorsatz, auch in
der Form eines Eventualvorsatzes, verneint hat, lasst
Rechtsfehler nicht erkennen (zur eingeschrénkten revi-
sionsrechtlichen Uberpriifbarkeit tatrichterlicher Be-
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weiswurdigung vgl. nur BGHR StPO § 261 Beweis-
wiirdigung 13 und Uberzeugungsbildung 33 m.w.N.).
Es hat mit tragfdhigen Begriindungen unter Abwégung
der mafgeblichen Tatumstdnde und Indizien das Vor-
liegen eines versuchten Auftragsmordes im Rahmen
einer Blutfehde zwischen der Familiengruppe des Ne-
benkl&gers und einer anderen kurdischen Familien-
gruppierung um den Angeklagten A verneint. Die hier-
gegen gerichteten Angriffe des Bf. (‘Schein-
argumente’, ‘Wirdigungsfehler’) decken keinen
Rechtsfehler auf, sondern stellen nur den revisions-
rechtlich unzuldssigen Versuch dar, die eigene Be-
weiswurdigung an Stelle der des Tatrichters zu setzen.
Auch die weiteren Erwdgungen, mit denen das Land-
gericht das Vorliegen eines (bedingten) Totungsvor-
satzes verneint hat, geben keinen Anlass zu rechtlichen
Bedenken. Die erkennende Strafkammer hat insoweit
mafRgeblich darauf abgestellt, dass von den sieben
Schiissen, die der Angeklagte P aus relativ kurzer Ent-
fernung auf das Fahrzeug des Nebenklagers abgegeben
hat, drei das Ziel vollig verfehlt haben und drei weitere
im Bereich des linken Vorderreifens eingeschlagen
sind. Hieraus und aus dem Umstand, dass der Ange-
klagte P in den Jahren vor der Tat regelmaRig an dem
Pistolen-Schusstraining seines Schiitzenvereins teil-
genommen und als Sportschiitze zumindest mittelma-
Rige Ergebnisse erzielt hatte, hat sie den - jedenfalls
mdoglichen - Schluss gezogen, dass der Angeklagte
ausschliellich auf die Reifen des Fahrzeugs des Ne-
benklagers gezielt und eine tddliche Verletzung der
Fahrzeuginsassen weder wollte noch billigend in Kauf
genommen hat. Soweit der weitere Schuss links hinten
in Hohe der Oberkorper der Fahrzeuginsassen auftraf,
hat das Landgericht in Anbetracht der genannten Um-
stande die Einlassung des Angeklagten bei seiner poli-
zeilichen Vernehmung, er sei bei dem Mitschwenken
mit dem SchieBarm gegen die Hecke gekommen, als
nicht widerlegbar erachtet. Dies l&sst Rechtsfehler
nicht erkennen, zumal das Landgericht die nach Auf-
fassung der Revision fur die Annahme eines Tétungs-
vorsatzes sprechenden Umstande, namlich dass die
Schusse bei Dunkelheit, auf ein sich bewegendes Ziel
und mit einer dem Schitzen nicht vertrauten Waffe
abgegeben worden sind, ausdriicklich in seine Uberle-
gungen mit einbezogen hat.”

Ein Tatentschluss des P zur Totung des C (oder eines
der anderen Insassen) ist somit nicht gegeben.

3. Ergebnis
P ist nicht strafbar gem. 88 211, 22, 23 | StGB

Il. Strafbarkeit des P gem. 88 223 I, 224 | Nr. 2, 4, 22,
23 | StGB durch das Abgeben der Schiisse

P konnte sich jedoch durch das Schielen auf den Pkw
des C wegen versuchter gefahrlicher Kdrperverletzung
gem. 88 223 1, 224 | Nr. 2, 4, 22, 23 | StGB strafbar
gemacht haben.

1. Vorprifung
Durch die Schiisse ist niemand verletzt worden, so

dass keine vollendete (geféhrliche) Korperverletzung
vorliegt. Die Strafbarkeit der versuchten geféhrlichen
Korperverletzung ergibt sich aus § 224 11 StGB.

2. Tatentschluss
P misste Tatentschluss zur Begehung einer geféhrli-
chen Kdrperverletzung gehabt haben.

a. Bzgl. des Grunddelikts (§ 223 | StGB)

P musste zunachst Tatentschluss zur Begehung einer
einfachen Korperverletzung gehabt haben, d.h. er
musste den Willen gehabt haben, eine andere Person
korperlich zu misshandeln oder an der Gesundheit zu
schadigen. Korperliche Misshandlung i.S.v. § 223 |
StGB st jede Uble, unangemessene Behandlung, die
das korperliche Wohlbefinden oder die korperliche
Integritat nicht nur unerheblich beeintréchtigt (BGHSt
25, 277; Trondle/Fischer, § 223 Rn. 3 a); Gesundheits-
schéadigung ist das Hervorrufen oder Steigern eines
pathologischen Zustands (BGH, NJW 1960, 2253;
Trondle/Fischer, § 223 Rn. 6).

Hierzu der BGH: “Aus den vorgenannten Grinden ist
es auch revisionsrechtlich noch hinzunehmen, dass das
Landgericht zu der Uberzeugung gelangt ist, die Ange-
klagten hatten eine Verletzung der Fahrzeuginsassen
(unmittelbar) durch die auf das Fahrzeug aufprallen-
den Geschosse weder gewollt noch billigend in Kauf
genommen.

Keinen Bestand hat jedoch das Urteil, soweit das
Landgericht einen (bedingten) Korperverletzungsvor-
satz auch in Bezug auf ein (mdgliches) durch die abge-
gebenen Schiisse ausgeldstes Unfallgeschehen ver-
neint hat. Nach dem gemeinsamen Tatplan der Ange-
klagten sollte der Nebenkldger C durch die auf sein
Fahrzeug aufprallenden Geschosse ‘erschreckt’ wer-
den.

Das Landgericht hat hierzu - bezogen auf den Ange-
klagten P - ausgefuhrt, er habe es bei Abgabe der
Schusse ‘mindestens billigend in Kauf’ genommen,
dass es aufgrund des Erschreckens des Fahrzeugfiih-
rers oder aber einer Beschédigung des Fahrzeugs zu
einem Unfall kommen konnte. [...] Dass es in Anbe-
tracht der hier gegebenen Umstdnde - das Fahrzeug
hielt zum Zeitpunkt der Abgabe der ersten Schisse
eine Geschwindigkeit von 30 bis 40 km/h ein und be-
fand sich in einem Abbiegevorgang - bei einem Un-
fallgeschehen, etwa einem Abkommen von der Fahr-
bahn und anschlieBendem Aufprall auf ein Hindernis,
nicht zu einer - zumindest leichten - Verletzung der
Insassen kommen wirde, lag eher fern. Jedenfalls
konnten - was das Landgericht verkannt hat - bei die-
ser Sachlage die Angeklagten nicht mehr ernsthaft
darauf vertrauen, dass die Betroffenen bei einem Un-
fall unverletzt bleiben wiirden.”

P hatte also Tatentschluss bzgl. einer Kdrperverletzung
der Insassen des beschossenen Fahrzeugs, zwar nicht
bzgl. einer Verletzung durch den Schuss selbst, jedoch
bzgl. einer Verletzung als Folge eines durch den
Schuss ausgeldsten Unfalls.
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b. Bzgl. der Qualifikation (8 224 | StGB)
P konnte sich weiter die Verwirklichung von Qualifi-
kationsmerkmalen des § 224 | StGB vorgestellt haben.

aa. Bzgl. Begehung der Korperverletzung mittels einer
Waffe (§ 224 | Nr. 2 StGB)

P hatte sich zwar vorgestellt, eine Pistole und somit
eine Waffe bei der Tat zu benutzen. Fraglich kénnte
jedoch sein, ob er auch Tatentschluss hatte bzgl. der
Begehung der Korperverletzung “mittels” der einge-
setzten Pistole, da er sich eine Verletzung der Opfer
nicht unmittelbar durch den Schuss vorstellte sondern
als Folge eines durch den Schuss ausgelosten Ver-
kehrsunfalls (s.0.).

Der BGH lehnt vor diesem Hintergrund einen entspre-
chenden Tatentschluss ab: “Allerdings ist die Tatbe-
standsvariante des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB (‘mittels
einer Waffe oder eines anderen gefahrlichen Werk-
zeugs’) hier nicht gegeben. Sie setzt voraus, dass die
Korperverletzung durch ein von AuRen auf den Korper
des Tatopfers einwirkendes gefahrliches Tatmittel ver-
ursacht wird (Trondle/Fischer StGB 53. Aufl. § 224
Rdn. 7; vgl. auch Schonke/Schroder-Stree StGB 26.
Aufl. 8 224 Rdn. 3). Gegenstand des (bedingten) Tat-
vorsatzes der Angeklagten war jedoch nicht, dass die
Fahrzeuginsassen durch die mit der Waffe abgefeuer-
ten Projektile korperlich verletzt wirden, sondern
durch ein infolge der Schusse ausgeldstes Unfallge-
schehen. Ein Korperverletzungserfolg ware danach
erst durch den nachfolgenden Unfall und nicht *mit-
tels’ der eingesetzten Waffe eingetreten.”

Ein Tatentschluss des P bzgl. der Verwirklichung des
Quialifikationstatbestandes des § 224 | Nr. 2 StGB ist
somit nicht gegeben.

b. Bzgl. Begehung der Korperverletzung mit einem
anderen Beteiligten gemeinschaftlich (8§ 224 1 Nr. 4
StGB)

P konnte jedoch Tatentschluss bzgl. der Begehung der
Korperverletzung mit einem anderen Beteiligten ge-
meinschaftlich i.S.v. § 224 | Nr. 4 StGB gehabt haben.
P wusste, dass sich mit dem O ein anderer Beteiligter
in unmittelbarer N&he des Tatortes befand. Insofern
kann hier auch dahinstehen, ob O (nach der Vorstel-
lung des P) Mittater oder nur Teilnehmer an der Kor-
perverletzung ware, da O in beiden Fallen gem. § 28 Il
StGB Beteiligter ware. Fraglich ist allerdings, ob P
sich eine “gemeinschaftliche” Begehung der Korper-
verletzung mit O vorgestellt hatte, da P nicht davon
ausgegangen war, dass auch O Verletzungshandlungen
vornehmen wiirde und sich ebenfalls nicht vorstellte,
dass die Opfer O bemerken wiirden.

Der BGH erortert diese Punkt wie folgt: “§ 224 Abs. 1
Nr. 4 StGB setzt voraus, dass mindestens zwei Perso-
nen bei der Korperverletzung bewusst zusammenwir-
ken. Nicht erforderlich ist die eigenh&ndige Mitwir-
kung jedes einzelnen an der Verletzungshandlung.
Vielmehr genligt es, dass eine am Tatort anwesende
Person den unmittelbar Tatausfuhrenden aktiv - phy-
sisch oder psychisch - unterstutzt (st. Rspr.; vgl. nur

BGHSt 47, 383, 386/387; BGH NStZ 2000, 194, 195
). So verhélt es sich hier.

Der Mitangeklagte O befand sich im naheren Tatort-
bereich. Er hat weiterhin mit dem Angeklagten P bei
der (versuchten) Korperverletzung taterschaftlich zu-
sammengewirkt, indem er das Herannahen der Tatop-
fer mit einem Anruf seines Mobiltelefons ankiindigte
und es P damit ermdglichte, hierauf rechtzeitig zu rea-
gieren. Der Annahme gemeinschaftlicher Begehungs-
weise steht hier nicht entgegen, dass die Tatopfer von
der Beteiligung einer zweiten Person keine Kenntnis
hatten (vgl. hierzu MiinchKommStGB/Hardtung § 224
Rdn. 26; Trondle/Fischer StGB 53. Aufl. § 224 Rdn.
11 a; Lackner/Kuhl 25. Aufl. § 224 Rdn. 7 sowie zu §
223 a StGB a.F. BGHR § 223 a Abs. 1 gemeinschaft-
lich 2). Durch den Qualifikationstatbestand des § 224
Abs. 1 Nr. 4 StGB sollen Begehungsweisen erfasst
werden, bei denen durch das Zusammenwirken mehre-
rer eine verstarkte Gefahrlichkeit der Korperverletzung
fir das Tatopfer begriindet wird (BGHSt 47, 383,
386). Der Grad der Gefahrlichkeit der Korperverlet-
zung héngt jedoch von der konkreten Tatsituation,
nicht aber von der Kenntnis des Tatopfers ab. Bei ei-
nem offen gefiihrten Angriff werden die Tater dem
Verletzten in aller Regel unmittelbar gegentberstehen
und das Tatopfer damit von der Beteiligung mehrerer
Personen wissen. Wird der Angriff - wie hier - bei
Dunkelheit verdeckt aus einem Hinterhalt gefiihrt, so
ist das Tatopfer vielfach gar nicht in der Lage, den
oder die Angreifer wahrzunehmen. Die Geféhrlichkeit
der Korperverletzungshandlung ist in einem solchen
Fall jedoch nicht geringer, sondern im Allgemeinen
eher héher anzusetzen.”

P hatte also Tatentschluss bzgl. der Begehung der Kor-
perverletzung mit einem anderen Beteiligten gemein-
schaftlich i.S.v. 8 224 | Nr. 4 StGB.

P hatte somit Tatentschluss zur Begehung einer ge-
fahrlichen Korperverletzung gem. 88 223 1, 224 | Nr. 4
StGB.

3. Unmittelbares Ansetzen (§ 22 StGB)

P musste auch i.S.v. § 22 StGB unmittelbar zur Tat-
bestandsverwirklichung angesetzt haben.

Nach der ganz herrschenden Meinung, der sog. ge-
mischt subjektiv-objektiven Theorie, setzt der Téter
dann unmittelbar zur Verwirklichung eines Tatbestan-
des an, wenn er die Schwelle zum “jetzt geht es los”
uberschreitet, was der Fall ist, wenn er Handlungen
vornimmt, die ohne wesentliche Zwischenschritte un-
mittelbar in die Tatbestandsverwirklichung einmiinden
sollen, so dass aus Tatersicht das geschiitzte Rechtsgut
bereits konkret gefahrdet erscheint (BGHSt 31, 178;
NStZ 1997, 83; Wessels/Beulke, AT, Rn. 601).
Spétestens als P schoss lagen diese Voraussetzungen
vor, so dass P jedenfalls dann unmittelbar zur Tatbe-
standsverwirklichung angesetzt hat.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld
P handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.
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5. Kein Rucktritt (§ 24 StGB)

P durfte nicht strafbefreiend zurlickgetreten sein.

Ein Rucktritt ist jedenfalls dann ausgeschlossen, wenn
der Versuch fehlgeschlagen ist, d.h. wenn der Téter
erkannt hat, dass er mit den ihm zur Verfligung stehen-
den Mitteln den tatbestandlichen Erfolg gar nicht mehr
oder jedenfalls nicht ohne erhebliche zeitliche Z&sur
herbeifuhren kann (BGH, StV 1999, 596; Schonke/
Schroder-Eser, 8 24 Rn. 7 mwN). P hatte sich lediglich
vorgestellt, dass die Insassen des beschossenen Fahr-
zeugs durch einen Unfall als Folge einer Uberreaktion
des Fahrers auf die Schiisse oder der Zerstérung eines
Reifens verletzt werden kénnten (s.0.). Nachdem das
Fahrzeug angehalten hatte, ohne dass es zu einem sol-
chen Unfall gekommen war, war P klar, dass die von
ihm in Kauf genommene Korperverletzung (durch den
Unfall) nicht mehr eintreten wiirde. Der Versuch war
somit fehlgeschlagen, so dass ein Ruicktritt des P nicht
in Frage kommt.

6. Ergebnis
P ist strafbar gem. 8§ 223 I, 224 | Nr. 4, 22, 23 | StGB.

I11. Strafbarkeit des P gem. § 315 b I Nr. 1, 3 StGB
durch das Abgeben der Schiisse

P konnte sich durch die Schiisse auf den Pkw des C
auch wegen gefahrlichen Eingriffs in den StralRenver-
kehr gem. § 315 b I Nr. 1, 3 StGB strafbar gemacht
haben.

1. Tatbestand

a.8315b I Nr. 1 StGB
P konnte zunéchst den Tatbestand des § 315 b | Nr. 1
StGB erfillt haben.

aa. Tathandlung

P musste Anlagen oder Fahrzeuge zerstort, beschadigt
oder beseitigt haben.

Da seine Schisse den Pkw des C, also ein Fahrzeug,
getroffen hatten und dort in die Karosserie eingeschla-
gen waren, hat P ein Fahrzeug beschadigt.

bb. Dadurch (konkrete) Gefahr fiir Leib oder Leben
eines anderen oder flr fremde Sache von bedeutendem
Wert

Durch die Beschadigung des Autos misste es zu einer
konkreten Gefahr fiir Leib oder Leben eines anderen
oder fir fremde Sachen von bedeutendem Wert ge-
kommen sein.

Jedoch hatte die Beschadigung des Pkws des C nicht
zur Folge, dass hierdurch eines der genannten Rechts-
guter konkret gefahrdet worden wére. Wenn infolge
der Schiisse etwa einer der Reifen geplatzt ware und C
deshalb die Kontrolle tiber sein Fahrzeug verloren hat-
te, dann wére durch die Beschadigung eine konkrete
Gefahrdung von Leib und Leben der Insassen einge-
treten. Da dies aber nicht der Fall war, fehlt es an der
durch die Beschadigung verursachten Gefahr.

P hat den Tatbestand des § 315 b | Nr. 1 StGB somit
nicht verwirklicht.

b.§315b | Nr. 3 StGB
Das Verhalten des P konnte aber tatbestandlich i.S.v. §
315 b I Nr. 3 StGB sein.

aa. Tathandlung

P musste zun&chst einen “&hnlichen, ebenso geféhr-
lichen Eingriff” vorgenommen haben, wie ihn § 315 b
I Nr. 1 und 2 StGB beschreiben.

Bei dem Eingriff i.S.v. § 315 b I Nr. 3 StGB muss es
sich grundsétzlich um einen Eingriff von auBerhalb
des Strallenverkehrs handeln (SK-Horn, § 315 b Rn.
15; Joecks, 8 315 b Rn. 8), wobei es grundsétzlich ei-
nen solchen Eingriff darstellt, wenn der Téter etwa
Steine von einer Briicke auf fahrende Fahrzeuge wirft
(BGHSt 48, 199; BGH, NStZ 2003, 206).

Im vorliegenden Fall hat P von einem Standort von
auBerhalb des StraRenverkehrs auf einen fahrenden
Pkw geschossen, was dem genannten Fall wohl zumin-
dest entspricht. Somit hat P einen Eingriff i.S.v. § 315
b I Nr. 3 StGB vorgenommen.

bb. Dadurch Geféahrdung fiir Leib oder Leben eines
anderen Menschen oder fiir fremde Sachen von bedeu-
tendem Wert

P misste durch die Tathandlung eine konkrete Gefahr
fiir eines der genannten Rechtsguter (Leib oder Leben
eines anderen Menschen oder fremde Sachen von be-
deutendem Wert) begriindet haben, wobei eine kon-
krete Gefahr dann vorliegt, wenn es lediglich vom Zu-
falls abhangt, ob ein Schaden eintritt (BGH, NJW
1996, 329; NStZ-RR 1997, 200; Trondle/Fischer, §
315 b Rn. 18).

Durch die Abgabe der Schiisse, also die Tathandlung,
hat P Leib und Leben der Insassen des beschossenen
Wagens konkret gefahrdet, da es lediglich vom Zufall
abhing, ob einer der Schisse einen der Insassen treffen
wirde (was ja auch fast passiert ware) oder C die Kon-
trolle Uber das Fahrzeug verlieren und dadurch bei den
Insassen ein Verletzungserfolg eintreten wirde. Au-
Rerdem ist der Wagen selber, also eine fiir P fremde
Sache von bedeutendem Wert, nicht nur konkret ge-
fahrdet sondern sogar beschadigt worden.

Der fur 8 315 b | StGB erforderliche Gefahrdungser-
folg ist somit durch die Tathandlung eingetreten.

cc. Beeintrachtigung der Sicherheit des Stralienver-
kehrs

P misste die Sicherheit des StraBenverkehrs beein-
trachtigt haben.

Die Sicherheit des StraRenverkehrs ist dann beein-
trachtigt, wenn die normale abstrakte Verkehrsgefahr
erheblich gesteigert worden ist, wobei das Entstehen
einer konkreten Gefahr ein Indiz hierflr darstellt (vgl.
BGHSt 6, 1; 13, 69; Trondle/Fischer, 8 315 b Rn. 5).
Da P hier durch die Schiisse eine konkrete Gefahr fir
Leib und Leben des Verkehrsteilnehmers C (und des-
sen Beifahrern) begriindet hat, war fur diese eine ge-
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fahrlose Teilnahme am StraBenverkehr nicht mehr
moglich. Die Sicherheit des Stralenverkehrs ist durch
die konkrete Gefdhrdung der Verkehrsteilnehmer be-
eintrachtigt.

dd. Vorsatz

P hat vorsétzlich gehandelt, wobei sich sein Geféhr-
dungsvorsatz insh. aus dem Vorsatz zur Begehung ei-
ner Kdrperverletzung (s.0.) ergibt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
P handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
P ist strafbar gem. § 315 b I Nr. 3 StGB

IV. Strafbarkeit des P gem. 8 303 | StGB durch das
Abgeben der Schisse

P konnte sich durch die Schiisse auf den Wagen des C
aullerdem wegen Sachbeschadigung gem. § 303 |
StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

P hat den Pkw des C, also eine fiir P fremde Sache,
durch die Schiisse beschadigt, wobei P auch vorsatz-
lich handelte. Somit hat P den Tatbestand des § 303 |
StGB verwirklicht.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
P handelte auch rechtswidrig und schuldhatft.

3. Antrag (8 303 ¢ StGB)
Der gem. § 303 ¢ StGB erforderliche Strafantrag ist It.
Bearbeitervermerk gestellt.

4. Ergebnis
P ist strafbar gem. § 303 | StGB

B. Strafbarkeit des O

|. Strafbarkeit des O gem. §8 223 1, 224 | Nr. 4, 25 I,
22, 23 | StGB durch das Besorgen der Waffe und den
Anruf

Dadurch, dass O die Tatwaffe besorgte und das Kom-
men des Pkws des C per Handy ankindigte, kénnte
sich O wegen versuchter gefahrlicher Korperverlet-
zung in Mittaterschaft gem. 88 223 I, 224 | Nr. 4, 25
11, 22, 23 | StGB strafbar gemacht haben.

1. Vorprifung
Die Tat ist mangels Erfolgseintritt nicht vollendet, der
Versuch gem. § 224 11 StGB strafbar (s.0.).

2. Tatentschluss

O musste Tatentschluss zur Begehung einer mittéter-
schaftlichen geféhrlichen Kdorperverletzung gehabt
haben.

a. Bzgl. des Grunddelikts (88 223 I, 25 11 StGB)
O musste zunéchst Tatentschluss zur Begehung einer

mittaterschaftlichen (einfachen) Korperverletzung ge-
habt haben.

Dazu miisste O sich vorgestellt haben, C und die ande-
ren Insassen des Fahrzeugs kdrperlich zu misshandeln
oder an der Gesundheit zu schadigen.

aa. Bzgl. eigener Verletzungshandlung des o]
O hatte sich nicht vorgestellt, die Insassen des Fahr-
zeugs durch eine eigene Handlung zu verletzen.

bb. Bzgl. gem. 8 25 Il StGB zurechenbarer Verlet-
zungshandlung des P

O hatte sich allerdings - ebenso wie P selbst (s.0.) -
vorgestellt, dass durch die Handlung des P eine Verlet-
zung der Fahrzeuginsassen eintreten wirde.

Wenn O sich auch weiter Umsténde vorgestellt hatte,
die ihn gem. 8 25 Il StGB zum Mittater des P machen
wirden, dann wére ihm die (geplante) Handlung des P
auch zuzurechnen und er wére Mittater der (versuch-
ten) Tat.

(1) Bzgl. eigener Taterschaft des O

O misste sich zunachst eine Tatbegehung vorgestellt
haben, die ihn selbst zum (Mit-) Tater - und nicht nur
zum Gebhilfen des P - machen wirde.

Unter welchen Voraussetzungen eine Taterschaft an-
genommen werden kann, ist allerdings streitig.

(a) Tatherrschaftslehre

Nach der in der Literatur herrschenden Tatherrschafts-
lehre (oder materiell-objektiven Theorie) setzt eine
Téaterschaft voraus, dass der Tater einen wesentlichen
Beitrag leistet und hierdurch das Geschehen dergestalt
in den Handen halt, dass er die Zentralfigur der Tat
darstellt (Joecks, 8 25 Rn. 25). Ob eine Tatherrschaft
zwingend eine eigene Mitwirkung im Ausfuhrungs-
stadium voraussetzt (so SK-Samson, § 25 Rn. 121;
Roxin, JA 1979, 522) oder auch dann gegeben sein
kann, wenn der Téter lediglich im Vorbereitungsstadi-
um mitwirkt (so die h.M., vgl. Schonke/Schrdder-Cra-
mer/Heine, § 25 Rn. 66 mwN), kann dahinstehen, da O
im Ausfuhrungsstadium zwar nicht direkt am Tatort
aber doch in dessen unmittelbarer Nahe zugegen sein
wollte und auch vorhatte, dort eigene Beitrage zu leis-
ten, indem er das Annéhern des Pkws des C dem P per
Handy meldete.

O hat sich also vorgestellt, selbst Tatherrschaft zu ha-
ben und somit nach dieser Auffassung den Tatent-
schluss bzgl. einer eigenen Taterschaft.

(b) Eingeschrankt-subjektive Theorie

Nach der von der Rechtsprechung vertretenen
eingeschréankt-subjektiven Theorie reicht flr eine Té-
terschaft objektiv die Erbringung irgendeines Tatbei-
trags aus, solange der Téter diesen mit Taterwillen
(animus auctoris) erbringt; einen solchen Willen hat
derjenige, der die Tat als eigene will (RGSt 37, 58).
Ob der Téter die Tat als eigene will, ist anhand einer
wertenden Betrachtung zu ermitteln. Wesentliche An-
haltspunkte hierfur sind das eigene Interesse am Tat-
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erfolg, Art und Umfang der Tatbeteiligung sowie Tat-
herrschaft oder zumindest der Wille hierzu (BGHSt
37, 291; Trondle/Fischer, Vor § 25 Rn. 4 mwN).

O wollte hier durch das Besorgen der Waffe und den
Anruf eigene Beitrdge erbringen. Auch stellte er sich
nicht nur Umstande vor, nach denen er Tatherrschaft
hétte (s.0.), er hatte auch ein erhebliches eigenes Inter-
esse am Taterfolg, da er sich einen Teil der von A ge-
zahlten Belohnung versprach. Auch nach dieser Auf-
fassung stellt sich O somit Umstande vor, die ihn
selbst zum Téater machen wiirden.

(c) Zwischenergebnis

Nach beiden Auffassungen stellte sich O Umstande
vor, die ihn selbst zum Téater machen wiirden, so dass
eine Streitentscheidung entbehrlich ist.

(2) Bzgl. gemeinsamen Tatplans

O miisste sich auch vorgestellt haben, aufgrund eines
gemeinsamen Tatplanes mit dem P gemeinschaftlich
zu handeln. Dies ist allerdings der Fall.

O stellte sich somit Umsténde vor, nach denen er Mit-
tater des P ware, ihm also die Verletzungshandlung
des P gem. § 25 1l StGB zuzurechnen ware. O hatte
also Tatentschluss bzgl. der Begehung einer mittéter-
schaftlichen Kdrperverletzung.

b. Bzgl. der Qualifikation (§ 224 | Nr. 4 StGB)

O hatte sich auRerdem - ebenso wie P - vorgestellt, den
Qualifikationstatbestand des § 224 | Nr. 4 StGB zu
verwirklichen.

O hatte Tatentschluss zur Begehung einer mittater-
schaftlichen gefahrlichen Korperverletzung gem. §
223 1,224 1 Nr. 4, 25 11 StGB.

3. Unmittelbares Ansetzen (§ 22 StGB)

O misste auch unmittelbar zur Verwirklichung des
Tatbestandes angesetzt haben.

Fraglich ist, wann bei einer mittaterschaftlichen Be-
gehung ein unmittelbares Ansetzen gegeben ist.

a. Einzellésung

Nach der sog. Einzelldsung ist bei der Mittaterschaft
das unmittelbare Ansetzen fur jeden Mittater gesondert
zu priufen. Ausreichend ist es fir ein unmittelabres An-
setzen dann jedoch, wenn der jeweilige Mittater zu
dem ihm nach dem Tatplan zugedachten Beitrag ange-
setzt hat (LK-Roxin, 8 25 Rn. 198 ff.; SK-Rudolphi 8§
22 Rn. 19).

Nach dem gemeinsamen Tatplan sollte O den P mit
dem Handy vorwarnen, sobald sich das Auto des C
dem Ort des geplanten Anschlags ndherte. Diesen Bei-
trag hat O sogar bereits vollstandig erbracht. Ein un-
mittelbares Ansetzen des O ist somit nach der Einzel-
l16sung gegeben.

b. Gesamtldsung
Nach der herrschenden Gesamtlosung ist ein unmittel-

bares Ansetzen bei Mittaterschaft bereits dann gege-
ben, wenn ein Mittater im Rahmen des gemeinsamen
Tatplans zur Verwirklichung des Tatbestandes ange-
setzt hat (BGHSt 36, 249; 39, 237; wistra 1999, 386;
LK-Vogler § 22 Rn. 88; Wessels/Beulke, AT, Rn. 611;
Kratzsch, JA 1983, 587).

P hat im vorliegenden Fall unmittelbar angesetzt (s.0.).
Da sich das Verhalten des P auch im Rahmen des ge-
meinsamen Tatplanes hielt, ist somit auch ein unmit-
telbares Ansetzten des O gegeben.

c. Zwischenergebnis

Nach beiden Meinungen hat auch der O unmittelbar
zur Tatbestandsverwirklichung angesetzt, sodass eine
Streitentscheidung entbehrlich ist.

4. Rechtswidrigkeit und Schuld
O handelte auch rechtswidrig und schuldhaft

5. Kein Rucktritt (§ 24 StGB)
Anhaltspunkte fur einen strafbefreienden Rucktritt des
O liegen nicht vor.

6. Ergebnis
O ist strafbar gem. 88 223 1, 224 | Nr. 4, 25 11, 22, 23 |
StGB.

. Strafbarkeit des O gem. 8§ 315 b I Nr. 3, 25 Il
StGB und 88 303 I, 25 Il StGB durch das Besorgen der
Waffe und den Anruf

Da auch die Begehung der Taten gem. § 315 b I Nr. 3
StGB und § 303 | StGB durch den P (s.0.) von dem
gemeinsamen Tatplan von O und P gedeckt war, wer-
den dem O auch diese Handlungen des P zugerechnet,
so dass er auch als Mittater dieser Taten und somit ge-
mak 88 315 b I Nr. 3, 25 11 StGB und 8§ 303 I, 25 II
StGB strafbar ist.

C. Strafbarkeit des A

I. Strafbarkeit des A gem. §8 223 I, 224 | Nr. 4, 25 1,
22, 23 | StGB durch das Erteilen des Auftrags
Dadurch, dass A dem P und dem O den Auftrag zu
dem Anschlag auf den C erteilte und ihnen hierfir eine
Belohnung in Aussicht stellte, konnte er sich wegen
versuchter gefahrlicher Korperverletzung in Mittater-
schaft gem. §§ 223 1, 224 | Nr. 4, 25 11, 22, 23 | StGB
strafbar gemacht haben.

1. Vorprifung
Die Tat ist nicht vollendet und der Versuch strafbar

(s.0.).

2. Tatentschluss

A misste Tatentschluss zur Begehung einer Tat gem.
88 223 1, 224 | Nr. 4, 25 11 StGB gehabt haben. Hier-
flr musste A zundchst Tatentschluss zur Begehung
einer mittaterschaftlichen Korperverletzung gehabt
haben.
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a. Bzgl. eigener Verletzungshandlung des A
A hatte sich jedoch nicht vorgestellt, die Insassen des
Fahrzeugs durch eine eigene Handlung zu verletzen.

b. Bzgl. gem. § 25 11 StGB zurechenbarer Verletzungs-
handlung des P

A hatte sich vorgestellt, dass durch Handlungen des P
und des O eine Verletzung der Fahrzeuginsassen ein-
treten wirde.

So sieht es zumindest der BGH: “Das Landgericht hat
hierzu - bezogen auf den Angeklagten P - ausgefiihrt,
er habe es bei Abgabe der Schisse ‘mindestens bil-
ligend in Kauf’ genommen, dass es aufgrund des Er-
schreckens des Fahrzeugfihrers oder aber einer Be-
schadigung des Fahrzeugs zu einem Unfall kommen
konnte. [...] Nichts anderes gilt nach den Urteilsfest-
stellungen in Bezug auf die - in die wesentlichen Tat-
modalitaten - eingeweihten Mitangeklagten O und A.”
Wenn A sich auch weiter Umstande vorgestellt hétte,
die ihn gem. § 25 Il StGB zum Mittater des P machen
wiirden, dann wére ihm die Handlung des P auch zu-
zurechnen. A misste sich hierfur zundchst Umsténde
vorgestellt haben, nach denen er selbst Tater ware.

aa. Tatherrschaftslehre

Nach der Tatherrschaftslehre musste A sich hierfur
Umstande vorgestellt haben, die ihm eine Tatherr-
schaft vermitteln wirden (s.0.).

Fraglich kénnte hier ein Tatentschluss des A bzgl. ei-
ner eigenen Tatherrschaft bereits deswegen sein, weil
A nicht vorhatte, im Ausfuhrungsstadium der Korper-
verletzung eigene Beitrage zu erbringen.

Ob jemand, der im Ausfiihrungsstadium einer Straftat
keine eigenen Beitrage erbringt, tiberhaupt noch Tat-
herrschaft haben (und somit Téter sein) kann, ist auch
innerhalb der Tatherrschaftslehre streitig.

(1) Strenge Tatherrschaftslehre

Nach einer Auffassung innerhalb der Literatur setzt
eine Tatherrschaft stets voraus, dass der Beteiligte im
Ausfihrungsstadium tatig wird (LK-Roxin § 25
Rn.183; ders., JA 1979, 522; Herzberg, Taterschaft
und Teilnahme, S. 66). Eine korperliche Anwesenheit
am Tatort ist dafiir zwar nicht unbedingt erforderlich,
jedoch muss dann die fehlende physische Présenz
durch eine Verbindung per Telefon oder Funk kom-
pensiert werden, die dem Abwesenden die Moglichkeit
gibt, den Einsatz aus der Ferne zu leiten. Durch die
bloRe Leistung von Beitragen im Vorfeld - selbst wenn
es sich um wesentliche Beitrdge handelt - kann hin-
gegen keine Tatherrschaft begriindet werden.

A hatte nicht vor, im Ausfilhrungsstadium mit P und O
vor Ort zu sein, um dort eigene Beitrage zu leisten.
Auch lasst sich - jedenfalls nach dem Grundsatz “in
dubio pro reo” - ein Tatentschluss des A dahingehend,
wahrend des Uberfalls (insb. per Telefon) noch weiter
auf P und O einwirken zu kénnen, dem Sachverhalt
nicht entnehmen. A stellte sich also nach dieser Auf-
fassung keine Umstande vor, die ihm Tatherrschaft
verleihen und ihn deshalb zum Tater machen wiirden.

(2) Weite Tatherrschaftslehre

Die herrschende Literatur halt hingegen eine Mitwir-
kung ausschliellich in der Vorbereitungsphase flr aus-
reichend, um eine Tatherrschaft anzunehmen, sofern
die Mitwirkung so gewichtig ist, dass das “Minus” in
der Ausfuhrung durch ein “Plus” in der Vorbereitung
ausgeglichen wird (sog. funktionale Tatherrschaft oder
“Gestaltungsherrschaft”, vgl. Lackner/Kihl, § 25 Rn.
11; Schonke/Schroder-Cramer, 8 25 Rn. 66 ff.; Haft,
AT, S. 202; Jescheck/Weigend, AT, 8§ 63 Il 1; Mau-
rach/Gossel/Zipf, AT 2, 8 49 Rn. 36; Wessels/Beulke,
AT, Rn. 529).

A hatte zwar vor, im Vorbereitungsstadium der Tat
eigene Beitrage zu leisten, er wollte némlich bei P und
O einen entsprechenden Entschluss wecken, indem er
ihnen eine Belohnung anbot. Dieser Beitrag ist jedoch
nicht schwer wiegend genug, um die komplett fehlen-
de Mitwirkung des A im Ausfihrungsstadium zu kom-
pensieren. Auch nach dieser Auffassung stellte sich A
also keine Umstande vor, die ihm eine Tatherrschaft
verleihen wirden, so dass er keinen Tatentschluss
bzgl. einer eigenen (mit-) taterschaftlichen Begehung
hat.

bb. Eingeschrankt-subjektive Theorie

Nach der eingeschrankt-subjektiven Theorie der
Rechtsprechung misste A sich vorgestellt haben, eige-
ne Beitrége zu leisten; auflerdem musste er Taterwillen
gehabt haben.

A hatte zwar vor, eigene Beitrdge zu erbringen, denn
er wollte P und O eine Belohnung fiir die Begehung
der Tat offerieren. Fraglich ist allerdings, ob er auch
animus auctoris besal, ob er also die geplante Kdrper-
verletzung auch als “seine” Tat ansah. Tatentschluss
bzgl. einer eigenen Tatherrschaft hatte A nicht (s.o0.).
Auch sind die Beitrége, die er selbst zur Tat erbringen
wollte, nicht von besonderem Gewicht. Zwar hatte er
ein eigenes Interesse am Taterfolg, weil er sich durch
den C in seiner Ehre verletzt fihlte und diesen dafir
bestrafen wollte. Dies allein ist jedoch nicht ausrei-
chend, um sagen zu kdnnen, dass A die geplante Ver-
letzung des C als “seine” Tat ansah. Vielmehr stellte er
sich dies als “fremde” Tat von P und O vor, die ledig-
lich seine Ehre wiederherstellen sollte. Da A also ohne
Taterwillen gehandelt hat, hat er auch nach dieser Auf-
fassung keinen Tatentschluss bzgl. einer eigenen tater-
schaftlichen Begehung.

cc. Zwischenergebnis

Nach allen Auffassungen stellte sich A somit keine
Umstande vor, die ihn selbst zum Tater machen wiur-
den. Eine Streitentscheidung mag dahinstehen. A hatte
jedenfalls keinen Tatentschluss bzgl. der Begehung
einer (mit-) taterschaftlichen Korperverletzung.

3. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. 88 223 I, 224 | Nr. 4, 25 II,
22,23 | StGB.
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I1. Strafbarkeit des A gem. 88 223 I, 224 | Nr. 4, 22, 23
I, 26 StGB durch das Erteilen des Auftrags

A konnte sich jedoch durch das Erteilen des Auftrags
wegen Anstiftung zur versuchten geféhrlichen Korper-
verletzung gem. 88 223 I, 224 | Nr. 4, 22, 23 1, 26
StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Teilnahmefahige Haupttat

Eine Anstiftung setzt zundchst das Vorliegen einer
teilnahmeféhigen, d.h. vorsatzlichen und rechtswidri-
gen, Haupttat voraus (Joecks, 8 26 Rn. 3 ff.). Insofern
kommt auch ein Versuch als Haupttat in Betracht, so-
fern dieser mit Strafe bedroht ist (Lackner/Kunhl, § 26
Rn. 7).

P und O haben sich wegen versuchter gefahrlicher
Korperverletzung strafbar gemacht (s.0.), sodass eine
teilnahmeféhige Haupttat gegeben ist.

b. Bestimmen

A miisste P und O zu der Haupttat bestimmt haben.
Bestimmen i.S.v. § 26 StGB ist das Hervorrufen des
Tatentschlusses (BGHSt 9, 379; Trondle/Fischer, § 26
Rn. 3 mwN).

A hat durch das Angebot der Bezahlung bei P und O
den Tatentschluss zur Begehung der (versuchten) ge-
fahrlichen Korperverletzung hervorgerufen.

c. Vorsatz

A misste auch vorsatzlich gehandelt haben.

Der Vorsatz des Anstifters muss sich sowohl auf die
Verwirklichung der teilnahmefdhigen Haupttat als
auch auf das Bestimmen beziehen (sog. “Doppelvor-
satz”, vgl. BGHSt 44, 99; Lackner/Kihl, § 26 Rn. 4
mwN).

P und O hatten A in die wesentlichen Einzelheiten des
Planes eingeweiht, so dass dieser sich als Haupttat eine
gefahrliche Korperverletzung vorgestellt hatte. Zwar
hatte sich der Vorsatz des A insofern auf eine vollen-
dete Haupttat bezogen. Da jedoch der Versuch ein not-

wendiges Durchgangsstadium fir eine vollendet Tat
darstellt, bezog sich der Vorsatz des A somit notwen-
digerweise auch auf den Versuch als Haupttat. Da A
auch einen entsprechenden Tatentschluss bei P und O
hervorrufen wollte, hat er vorsatzlich gehandelt.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
A ist strafbar gem. 88 223 I, 224 | Nr. 4, 22, 23 1, 26
StGB.

I11. Strafbarkeit des A gem. 88 315 b I Nr. 3, 26 StGB
und 88 303 I, 26 StGB durch das Erteilen des Auftrags
Da A durch das Erteilen des Auftrags bei P und O
auch vorsétzlich den Tatentschluss zur Begehung der
dann verwirklichten Taten gem. 8 315 b I Nr. 3 StGB
und 8§ 303 | StGB hervorgerufen und hierbei auch
rechtswidrig und schuldhaft gehandelt hat, ist A auch
noch strafbar gem. 88 315 b I Nr. 3, 26 StGB und 8§
303 1, 26 StGB.

D. Konkurrenzen und Gesamtergebnis

P und O haben durch dieselbe Handlung die Delikte
gem. 88 223 1, 224 | Nr. 4, 25 11 StGB, 88 315 b | Nr.
3, 25 11 StGB und 88 303 I, 25 Il StGB verwirklicht.
Diese Taten bleiben wegen der unterschiedlichen
Schutzbereiche in Tateinheit (8 52 StGB) nebenein-
ander bestehen. Insb. tritt § 303 | StGB aus Klarstel-
lungsgriinden nicht hinter § 315 b | Nr. 3 StGB zu-
riick, obwohl beide (jedenfalls auch) das Eigentum
schitzen, da es sich bei der Sachbeschadigung um ein
Erfolgs-, bei dem gefahrlichen Eingriff in den Stralien-
verkehr hingegen nur um ein (konkretes) Geféhr-
dungsdelikt handelt. Entsprechendes gilt fir den den A
als Anstifter, der also im Ergebnis gem. 8§ 223 1, 224 |
Nr. 4, 22, 23 1, 26; 315 b | Nr. 3, 26; 303 1, 26; 52
StGB strafbar ist.
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Offentliches Recht

Autor/Titel:

Birnbaum, Christian: “Die Rugepflicht des Priflings”

Fundstelle:

NVWwZ 2006, 286 (Heft 3)

Inhalt:

Jeder Prifling hat Anspruch auf ein faires Prifungsverfahren. Hierzu gehoren die Chancengleichheit
aller Priflinge, ein ungestorter Priifungsablauf und unparteiische Prifer. Wird dieser Anspruch nicht
erflllt, kann der Prifling grds. gegen die Bewertung seiner Priifungsleistungen vorgehen. Die Rspr.
fordert aber in vielen Féllen, dass er die Fehler wéahrend, z.T. sogar schon vor der Priifung riigt. Viele
Priflinge kennen diese Riigepflichten nicht und schneiden sich so durch ein formelles Versaumnis tat-
sachlich bestehende Einwande ab. Der Beitrag gibt einen bis ins Detail reichenden Uberblick dartiber,
welche Fehler wann und wie geriigt werden missen. Er ist unbedingt lesenswert, denn jeder Priifling
sollte seine Rechte und Pflichten vor Prifungsbeginn kennen.

Autor/Titel:

Klenke, Reinhard: “Das Hausrecht am Rathaus und anderen Verwaltungsgebauden”

Fundstelle:

NW\VBI 2006, 84 (Heft 3)

Inhalt:

Jeder weil3, dass an Rathaus und anderen Verwaltungsgebduden ein Hausrecht besteht. Woraus sich
dieses ableitet, wenn es - wie oft - an einer gesetzlichen Regelung fehlt, bleibt dagegen im Dunkeln.
Der Autor geht in sehr lehrreicher Wiese allen Herleitungsversuchen nach. Dabei wendet er sich ins-
besondere gegen eine analoge Anwendung der 88 1004, 903 BGB; vielmehr will er das Hausrecht an
offentlichen Gebauden allein im &ffentlichen Recht verankert sehen.

Zivilrecht

Autor/Titel:

Schur, Wolfgang: “Schadensersatz wegen Verzdgerung der Nacherfiillung und Schlechtleistung im
Kaufrecht”

Fundstelle:

JA 2006, 223 (Heft 3)

Inhalt:

Ob ein Anspruch auf Schadensersatz statt der Leistung nach 88 437 Nr. 3, 280 I, I1l, 281 | 1 Fall 2
BGB schon allein die Lieferung der mangelhaften Sache (Schlechtleistung) als haftungsbegriindende
Pflichtverletzung ausreichen l&sst, ober ob dem Verkaufer hier erst das Unterbleiben der Nacherfullung
angelastet wird, ist in Rspr. und Lit. umstritten. Der Autor stellt seinem Aufsatz zundchst zwei ein-
leuchtende Beispiele voran, um die praktischen Auswirkungen dieses Problems zu unterstreichen. Er
schlieRt sich sodann der Auffassung an, wonach Ankntpfungspunkt fur die Haftung des VVerkéufers das
zu vertretende Ausbleiben der Nacherfillung wéhrend der seitens des Kéaufers gesetzten Nachfrist sei.

Autor/Titel:

Gsell, Beate: “Grenzen der Nutzungsentschadigung bei Riickgabe einer mangelhaften Kaufsache”

Fundstelle:

JuS 2006, 203 (Heft 3)

Inhalt:

Nach § 439 IV BGB kann der Verkéufer, welcher dem Ké&ufer im Rahmen der Nacherfullung eine
neue Kaufsache zur Verfugung stellt (Nachlieferung, § 439 | Fall 2 BGB) die Riickgewéahr der man-
gelhaften Sache nach Mafgabe der §§ 346 - 348 BGB verlangen. Die Autorin geht zundchst der um-
strittenen Frage nach, ob die Ruckgewahrpflicht des Kéufers sich auch in diesem Fall auf den Ersatz
zwischenzeitlich gezogener Nutzungen erstreckt, woflr der uneingeschrankte Verweis auf 8 346 |
BGB jedenfalls zu sprechen scheint. Die Nutzungsersatzpflicht wird im Ergebnis jedoch abgelehnt.
AnschlieBend wird untersucht, inwieweit die Ruckgewahrpflicht im Falle der vollstdndigen Rickgén-
gigmachung des Vertrags als Folge eines Rucktritts gem. 8§ 346 ff BGB oder durch das Verlangen des
“groflen Schadensersatzes statt der Leistung” Bestand haben kann, wenn zugleich eine Schadenser-
satzpflicht des Verkéufers wegen mangelbedingter Nutzungsausfélle im Raum steht.
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Autor/Titel:

Volmer, Michael: “Vertragsgestaltung beim Grundstiickskaufvertrag”

Fundstelle:

JuS 2006, 221 (Heft 3)

Inhalt:

Klausuren mit einer rechtsgestaltenden Arbeitsaufgabe, also Entwiirfe von Vertradgen, AGB-Klauseln
0. &., halten zunehmend Einzug in die zweiten juristischen Staatsprifungen, Damit wird dem Umstand
Rechnung getragen, dass eine Vielzahl der erfolgreichen Absolventen anschlieBend den Anwaltsberuf
ergreift und dementsprechend vor groflen Problemen steht, wenn die Ausbildung sich nur auf die Be-
urteilung einzelner konkreter Rechtsstreitigkeiten - und dies zumeist aus Richtersicht - konzentriert
hat. Die Ausbildungsliteratur steht nun vor der Aufgabe, auf diese Verschiebung der Priifungsschwer-
punkte mit einem entsprechenden Angebot zu reagieren. Der vorliegende Beitrag lasst sich zwar nicht
ohne weiteres als rechtsgestaltende Klausuraufgabe Ubernehmen, da in dem sehr ausfihrlichen Ver-
tragsentwurf viele Einzelheiten angesprochen werden, die der vorangestellten Sachverhaltsdarstellung
nicht zu entnehmen sind. Er zeigt gleichwohl auf, worauf bei der Formulierung von Grundstiickskauf-
vertragen grundsatzlich zu achten ist und wie die Abwicklung derartiger Vertrage in der Praxis sodann
vonstatten geht.

Strafrecht

Autor/Titel:

Satzger, Helmut: “Die objektive Bedingung der Strafbarkeit”

Fundstelle:

Jura 2006, 108 (Heft 2)

Inhalt:

Zwar ist nur bei wenigen examensrelevanten Tatbestdnden eine objektive Bedingung der Strafbarkeit
zu priufen (insb. 8§ 186, 231, 323 a StGB), dort spielt die besondere Einordnung und systematische
Stellung dieser Merkmale aber stets - zumindest in Examensaufgaben - eine zentrale Rolle, so dass
entsprechende Kenntnisse unerlésslich sind. Leider hélt sich dieser Aufsatz lange mit der - grundle-
genden aber doch sehr abstrakten - Frage der Vereinbarkeit objektiver Strafbarkeitsbedingungen mit
dem Schuldgrundsatz auf und rdumt den interessanteren Punkten - Auswirkung auf Tatzeitpunkt und -
ort sowie Darstellung objektiver Strafbarkeitsbedingungen in Klausuren - etwas wenig Raum ein.

Autor/Titel:

Kindhduser, Urs / Nikolaus, Sonja: “Der Tatbestand des Betruges (§ 263 StGB)”

Fundstelle:

JuS 2006, 193 (Heft 3)

Inhalt:

Bei Examenskandidaten erfreut sich der Tatbestand des Betruges wegen der zahlreichen dort enthalte-
nen Problemstellungen keiner besonderen Beliebtheit - ganz im Gegensatz zu den Aufgabenstellern. In
diesem Aufsatz (dem ersten einer Reihe) erortern die Verfasser die verschiedenen Tatbestandsmerk-
male des Betruges, wobei besonderer Wert auf die Darlegung (und Erérterung) der einschldgigen De-
finitionen und die Prasentation der verschiedenen mdglichen Fallgruppen gelegt wird. Sowohl zur erst-
maligen Erarbeitung des Tatbestandes als auch fur die Wiederholung unbedingt zu empfehlen.

Autor/Titel:

Kitterer-Lang, Hannah: “Versuch der Anstiftung und Rucktritt - BGH, NJW 2005, 2867"

Fundstelle:

JuS 2006, 206 (Heft 3)

Inhalt:

Die Verfasserin benutzt eine aktuelle Entscheidung des BGH (vgl. RA 2005, 604) als Aufhanger fiir
die Diskussion der verschiedenen Varianten des Riicktritts vom Versuch der Anstiftung (§ 30 | StGB)
gem. 8 31 I Nr. 1, Il StGB, insh. beim untauglichen Versuch der Anstiftung. Lesenswert, wenn auch
sehr hart am vorliegenden Fall; mehr allgemeine Ausfiihrungen wéren gerade zu diesem Thema will-
kommen gewesen.
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