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Standort: Europarecht

Offentliches Recht

Problem: “Gericht” i.S.d. Art. 234 EG

EUGH, URTEIL vOM 27.04.2006
C-96/04 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der EuGH hat es abgelehnt, Gber einen vom Amtsge-
richt Nieblll gestellten Antrag im Vorabentschei-
dungsverfahren nach Art. 234 EG zu entscheiden, weil
das vorlegende AG kein “Gericht” i.S.d. Art. 234 EG
sei.

Zur Begrundung fihrt der EuGH aus, das AG handle
in dem Ausgangsverfahren, in dem es um die Zul&ssig-
keit der Vergabe des Familiennamens an ein Kind
ging, nicht als Organ der Rechtsprechung, sondern der
Verwaltung, da es wegen Ubertragung des Rechts zur
Bestimmung des Nachnamens des Kindes auf einen
seiner Elternteile gemal 8 1617 1, 111 BGB angerufen
worden sei. Damit habe der EUGH keine Kompetenz,
uber die Vorlagefrage zu entscheiden.

Prafungsrelevanz:

Das Vorabentscheidungsverfahren nach Art. 234 EG
gehort zu den in Praxis und Examen wichtigsten
Verfahrensarten vor dem EuGH. Kenntnisse in diesem
Bereich kénnen nicht nur von Wahlfachkandidaten
erwartet werden. Das Verfahren, welche stark der kon-
kreten Normenkontrolle nach Art. 100 GG ahnelt,
kann gem. Art. 234 EG explizit nur von einem (natio-
nalen) “Gericht” eingeleitet werden. Fur den Gerichts-
begriff hat der EuGH im Laufe der Zeit eine Reihe von
Kriterien aufgestellt, welche in der vorliegenden Ent-
scheidung zusammengefasst werden. Wesentlich ist,
dass es sich um eine dauerhaft eingerichtete staatliche
Stelle handeln muss, die auf gesetzlicher Grundlage
Rechtsprechungsaufgaben wahrnimmt und mit unab-
héngigen Richtern besetzt ist. Dies ist bei den Amts-
gerichten in Deutschland normalerweise offensichtlich
der Fall. Das Urteil zeigt, dass jedoch in jedem ein-
zelfall genau geprift werden muss, ob wirklich eine
Rechtsprechungsaufgabe wahrgenommen wird. Han-
delt ein Gericht - wie hier - im Bereich der Verwal-
tung, ist es in diesem konkreten Fall eben kein “Ge-
richt” i.S.d. Art. 234 EG.

Legt eine andere Stelle als ein Gericht eine Frage zur
Vorabentscheidung vor, erklart sich der EuGH regel-
maRig fir nicht zustandig, weil Art. 234 EG ihm eben
nur die Zustandigkeit zur Entscheidung von Vorabent-

scheidungsfragen eines nationalen Gerichts zubilligt
und andere Kompetenznormen nicht existieren.

Vertiefungshinweise:

U Gerichtsbegriff des EuGH: EuGH, Slg. 1997,
1-4961, Rdnr. 23 ff. (Dorsch Consult); Slg. 2000,
1-1577, Rdnr. 33 (Gabalfrisa); Slg. 2001, 1-4421, Rdnr.
13 (Salzmann); Slg. 2002, 1-547, Rdnr. 12 (Lutz)

U Weitere Vorabentscheidungen des EuGH: EuGH,
RA 2004, 685 = EuZW 2004, 753 (Laserdrome); RA
2004, 69 = NVwZ 2004, 87 (Gambelli)

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Internet ist gar nicht nett”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Nationale Gerichte dirfen den Européischen Ge-
richtshof nur nach Art. 234 EG anrufen, wenn bei
ihnen ein Rechtsstreit anhangig ist und sie im Rah-
men eines Verfahrens zu entscheiden haben, das
auf eine Entscheidung mit Rechtsprechungscharak-
ter abzielt.

2. Wenn die vorlegende Einrichtung im konkreten
Fall keine Rechtsprechungstatigkeit ausubt, ist sie
nicht vorlageberechtigt, auch wenn sie ansonsten
die Merkmale eines “Gerichts” i.S.d. Art. 234 EG
erfullt (hier: Amtsgericht Niebdll).

Sachverhalt:

Am 27. Juni 1998 wurde in Danemark das Kind der
Eheleute Dorothee Paul und Stefan Grunkin geboren,
die beide die deutsche Staatsangehdrigkeit besitzen.
Das Kind besitzt ebenfalls die deutsche Staatsangehd-
rigkeit und lebte bei Erlass der Vorlageentscheidung in
Dénemark. Ausweislich einer von der zustandigen da-
nischen Behdrde ausgestellten Namensurkunde (,,nav-
nebevis®) erhielt das Kind nach dé&nischem Recht den
Namen Grunkin-Paul, der in die dénische Geburtsur-
kunde eingetragen wurde.

Die deutschen Standesdmter lehnten es ab, die in D&-
nemark fir das Kind von Frau Paul und Herrn Grunkin
getroffene Namensbestimmung anzuerkennen, da nach
Artikel 10 EGBGB der Name einer Person dem Recht
des Staates unterliege, dessen Staatsangehorigkeit sie
besitze, und nach deutschem Recht ein Kind keinen
Doppelnamen, bestehend aus den Namen seines Vaters
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und seiner Mutter, tragen diirfe. Die von Frau Paul und
Herrn Grunkin gegen diese ablehnende Entscheidung
eingelegten Rechtsmittel wurden in letzter Instanz
vom Kammergericht Berlin abgewiesen. Das Bundes-
verfassungsgericht nahm die im Namen des Kindes
eingelegte Verfassungsbeschwerde nicht zur Entschei-
dung an. Frau Paul und Herr Grunkin, die zwischen-
zeitlich geschieden sind, flhrten keinen gemeinsamen
Ehenamen und haben es abgelehnt, eine Geburtsna-
mensbestimmung fiir das Kind nach § 1617 Absatz 1
BGB zu treffen.

Das Amtsgericht Niebull ist als Familiengericht vom
Standesamt wegen Ubertragung des Rechts zur Be-
stimmung des Nachnamens des Kindes auf einen sei-
ner Elternteile geméR § 1617 Absétze 2 und 3 BGB
angerufen worden. Da nach Ansicht des Amtsgerichts
Niebull das bei ihm anhangige Verfahren als gegen-
standslos angesehen werden muss, wenn das Gemein-
schaftsrecht eine Anerkennung der in D&nemark
rechtsgliltigen Namensbestimmung fiir den deutschen
Rechtskreis vorschreiben sollte, hat es das Verfahren
ausgesetzt und dem Gerichtshof folgende Frage zur
Vorabentscheidung vorgelegt:

“Kann im Licht des in Artikel 12 EG-Vertrag enthalte-
nen Diskriminierungsverbots bzw. im Hinblick auf die
in Artikel 18 EG-Vertrag flr jeden Unionsblrger ver-
birgte Freizugigkeit das in Artikel 10 EGBGB ver-
ankerte deutsche Kollisionsrecht Bestand haben, so-
weit es hinsichtlich des Namensrechts allein eine An-
knlipfung an die Staatsangehorigkeit vornimmt?”

Aus den Griinden:

A. Statthaftigkeit des Antrags

Nach Artikel 234 Absatz 1 EG entscheidet der Ge-
richtshof im Wege der Vorabentscheidung u. a. tber
die Auslegung des EG-Vertrags und der Handlungen
der Organe der Europdischen Gemeinschaft. Artikel
234 Absatz 2 EG sieht vor: ,,Wird eine derartige Frage
einem Gericht eines Mitgliedstaats gestellt und halt
dieses Gericht eine Entscheidung dartiber zum Erlass
seines Urteils fiir erforderlich, so kann es diese Frage
dem Gerichtshof zur Entscheidung vorlegen.” Absatz
3 dieses Artikels bestimmt: ,,Wird eine derartige Frage
in einem schwebenden Verfahren bei einem einzel-
staatlichen Gericht gestellt, dessen Entscheidungen
selbst nicht mehr mit Rechtsmitteln des innerstaatli-
chen Rechts angefochten werden konnen, so ist dieses
Gericht zur Anrufung des Gerichtshofes verpflichtet.“

B. Vorlageberechtigung

Fir die Beurteilung der rein gemeinschaftsrechtlichen
Frage, ob die vorlegende Einrichtung den Charakter
eines Gerichts im Sinne von Artikel 234 EG hat, stellt
der Gerichtshof auf eine Reihe von Gesichtspunkten
ab wie gesetzliche Grundlage der Einrichtung, standi-
ger Charakter, obligatorische Gerichtsbarkeit, streiti-

ges Verfahren, Anwendung von Rechtsnormen durch
die Einrichtung sowie deren Unabhangigkeit (vgl. u. a.
Urteile vom 17. September 1997 in der Rechtssache
C-54/96, Dorsch Consult, Slg. 1997, 1-4961, Randnr.
23 mit weiteren Nachweisen, vom 21. Mérz 2000 in
den verbundenen Rechtssachen C-110/98 bis C-147/
98, Gabalfrisa u. a., Slg. 2000, 1-1577, Randnr. 33,
vom 14. Juni 2001 in der Rechtssache C-178/99, Salz-
mann, Slg. 2001, 1-4421, Randnr. 13, und vom 15. Ja-
nuar 2002 in der Rechtssache C-182/00, Lutz u. a.,
Slg. 2002, 1-547, Randnr. 12).

I. Judikatives Handeln erforderlich

Nach Artikel 234 EG héangt zwar die Anrufung des
Gerichtshofes nicht davon ab, ob das Verfahren, in
dem das nationale Gericht eine Vorlagefrage abfasst,
streitigen Charakter hat (vgl. Urteil vom 17. Mai 1994
in der Rechtssache C-18/93, Corsica Ferries, Slg.
1994, 1-1783, Randnr. 12); aus diesem Artikel ergibt
sich aber, dass die nationalen Gerichte den Gerichtshof
nur anrufen kénnen, wenn bei ihnen ein Rechtsstreit
anhéngig ist und sie im Rahmen eines Verfahrens zu
entscheiden haben, das auf eine Entscheidung mit
Rechtsprechungscharakter abzielt (vgl. Beschliisse
vom 18. Juni 1980 in der Rechtssache 138/80, Borker,
Slg. 1980, 1975, Randnr. 4, und vom 5. Mérz 1986 in
der Rechtssache 318/85, Greis Unterweger, Slg. 1986,
955, Randnr. 4, Urteil vom 19. Oktober 1995 in der
Rechtssache C-111/94, Job Centre, Slg. 1995, 1-3361,
Randnr. 9, Urteile Salzmann, Randnr. 14, und Lutz u.
a., Randnr. 13, sowie Urteil vom 30. Juni 2005 in der
Rechtssache C-165/03, Langst, Slg. 2005, 1-5637,
Randnr. 25).

I1. Exekutives Handeln nicht ausreichend

Wenn die vorlegende Einrichtung als Verwaltungs-
behorde handelt, ohne dass sie gleichzeitig einen
Rechtsstreit zu entscheiden hat, kann somit selbst
dann, wenn sie die Ubrigen in Randnummer 12 dieses
Urteils aufgefiihrten Voraussetzungen erfillt, nicht
davon ausgegangen werden, dass sie eine Rechtspre-
chungstétigkeit ausibt (vgl. Urteile Job Centre,
Randnr. 11, Salzmann, Randnr. 15, und Lutz u. a.,
Randnr. 14).

I11. Subsumtion

Insoweit ist festzustellen, dass nach deutschem Recht
in dem Fall, in dem die Eltern, die keinen Ehenamen
tragen, jedoch gemeinsam das Sorgerecht fir ein Kind
austiben, nicht durch Abgabe einer Erklarung vor dem
Standesbeamten den Namen des Vaters oder den Na-
men der Mutter als Geburtsnamen fiir dieses Kind ge-
wahlt haben, das Familiengericht fiir die Ubertragung
des Rechts zur Bestimmung des Nachnamens des Kin-
des auf einen seiner Elternteile zustandig ist.

Das Familiengericht hat folglich eine Entscheidung zu
treffen, ohne dass der Standesbeamte zuvor eine dies-
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beziigliche Entscheidung getroffen hat oder hétte tref-
fen konnen. So ergibt sich aus den Akten, dass das
Standesamt sich im Ausgangsverfahren darauf be-
schrankt hat, das Amtsgericht Niebdll mit der Sache zu
befassen.

Unter diesen Umstanden ist davon auszugehen, dass
das Amtsgericht Niebull als Verwaltungsbehorde han-
delt, ohne dass es gleichzeitig einen Rechtsstreit zu
entscheiden hat.

Zwar gab es einen Rechtsstreit zwischen den betroffe-
nen Eltern auf der einen und der Verwaltung auf der
anderen Seite Uber die Mdglichkeit, den Doppelnamen
,Grunkin-Paul“ in Deutschland eintragen zu lassen.
Dieser Rechtsstreit ist jedoch in letzter Instanz vom

Standort: Grundrechte

Kammergericht Berlin entschieden worden und ist
nicht Gegenstand des beim Amtsgericht Niebill lau-
fenden Verfahrens. Im Ubrigen gibt es im Ausgangs-
verfahren keinen Rechtsstreit zwischen den Eltern, da
diese uber den Namen, den sie ihrem Kind geben wol-
len, ndmlich den aus ihren beiden Nachnamen gebilde-
ten Doppelnamen, einig sind.

Nach alledem kann nicht davon ausgegangen werden,
dass das Amtsgericht Niebill im Ausgangsverfahren
eine Rechtsprechungstatigkeit ausiibt. Der Gerichtshof
ist daher fur eine Beantwortung der vom Amtsgericht
Niebull in seiner Entscheidung vom 2. Juni 2003 ge-
stellten Frage nicht zustandig.

Problem: Steuern als Eigentumseingriff

BVERFG, BESCHLUSS vOM 18.01.2006
2 BVR 2194/99 (NJW 2006, 1191)

Problemdarstellung:

In der Rechtsprechung des BVerfG war bisher aner-
kannt, dass zum Schutzbereich des Eigentums i.S.d.
Art. 14 1 1 GG alle vermdgenswerten Rechte fallen,
die dem Berechtigten von der Rechtsordnung zugeord-
net sind. Damit schiitzt die Eigentumsgarantie nicht
nur dingliche oder sonstige gegenuber jedermann wir-
kende Rechtspositionen, sondern auch schuldrecht-
liche Anspriiche. Nicht geschitzt ist allerdings immer
nur der konkrete Vermdgensgegenstand, nicht das
Vermdgen selbst. Deshalb greifen Gesetze, die nur auf
das Vermdgen als solches zugreifen (z.B. Steuergeset-
ze, Geldstrafen usw.), nach bisheriger Rspr. nicht in
Art. 1411 GG ein.

Hieran hat der 2. Senat des BVerfG nunmehr Zweifel
angemeldet. Jedenfalls solche Steuern, die auf das vor-
handene, erwirtschaftete Vermdgen zugreifen (hier:
Einkommens- und Gewerbesteuer), sollen in den
Schutzbereich des Eigentums in Form einer Inhalts-
und Schrankenbestimmung gem. Art. 14 | 2 GG ein-
greifen. Sie bedirfen mithin der verfassungsrechtli-
chen Rechtfertigung unter Beachtung des Grundsatzes
der VerhaltnismaRigkeit.

Aus dem Grundsatz der VerhéltnismaRigkeit will das
BVerfG aber keine absolute Obergrenze fir die Steu-
erlast ableiten (diese lag im Fall jenseits von 50%).
Vielmehr verweist das Gericht auf den Gestaltungs-
spielraum des Gesetzgebers bei der Erhebung von
Steuern, dem das Grundgesetz nur wenige Schranken
setze. Solange die Steuern nicht “erdrosselnd” wirken,
seien sie daher zuldssig, und “erdrosselnd” sei eine
Steuerlast von iber 50% auf das Einkommen nicht.

Prafungsrelevanz:
Mit dem vorliegenden Urteil setzt der 2. Senat des

BVerfG sich in Widerspruch zur gefestigten Rspr. des
1. Senats des BVerfG, wonach Geldleistungspflichten
nicht an Art. 14 1 1 GG, sondern nur an Art. 2 | GG zu
messen seien. Zwar l&sst er ausdriicklich offen, ob sei-
ne neue Rspr. verallgemeinerungsfahig, d.h. jetzt auch
das Vermdgen als solches von Art. 14 | 1 GG ge-
schutzt sein soll; dies ware aber nur konsequent. Je-
denfalls die sogen. “direkten Steuern”, also solche, die
den Burger unmittelbar belasten und nicht, wie etwa
die Umsatz- oder Mineral6lsteuer, nur mittelbar Gber
den Konsum anfallen, werden kiinftig an Art. 14 1 1
GG gemessen werden mussen, denn - so der 2. Senat
ausdricklich - der “Bestand des Hinzuerworbenen” sei
geschitzt. Schon wegen dieses Konflikts innerhalb des
BVerfG wird die Frage in ndchster Zeit aktuell und
damit prifungsrelevant bleiben.

Steuerrechtlich enthalt die Entscheidung eine deutliche
Relativierung zur Kernaussage der Vermodgenssteuer-
entscheidung des BVerfG, wo das BVerfG den sogen.
“Halbteilungsgrundsatz” aufgestellt hat, der besagt,
dass - so wortlich - “die steuerliche Gesamtbelastung
[...] in der Néhe einer halftigen Teilung zwischen pri-
vater und 6ffentlicher Hand” verbleiben muss (BVerf-
GE 93, 121, 138). Nunmehr wird die Festlegung einer
Obergrenze um 50% ausdricklich abgelehnt.

Vertiefungshinweise:

U Kein Vermogensschutz durch Art. 14 GG: Grundle-
gend BVerfGE 4, 7, 17 ff.; ferner BVerfGE 28, 119,
142 ff.; 95, 267, 300 ff.

U Ablehnende Urteilsbesprechung: Wernsmann, NJW
2006, 1169

U Zum Halbteilungsgrundsatz: BFH, NJW 1999,
3798; FG Minster, EFG 1998, 1656; Flume, DB 1995,
1779; Vogel, NJW 1996, 1257; Lang, NJW 2000, 457
Q Offentliche Leistungen im Schutzbereich des Art.
14 GG: BVerwG, RA 2002, 253 = BayVBI 2002, 282
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Kursprogramm:
U Examenskurs : “Aus alt mach neu”
U Examenskurs : “Das teuere Pflichtexemplar”

Leitsatz:

Zu der Frage, ob Art. 14 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2
Satz 2 GG eine absolute Obergrenze in der Nahe
einer halftigen Teilung (*"Halbteilungsgrundsatz')
fur die Belastung mit Einkommen- und Gewerbe-
steuer bestimmt.

Sachverhalt:

Der Beschwerdefiihrer ist Inhaber eines Gewerbebe-
triebs. Er wurde im Jahr 1994 zusammen mit seiner
Ehefrau zur Einkommensteuer veranlagt. Auf der
Grundlage eines zu versteuernden Einkommens von
622.878 DM setzte das Finanzamt die Einkommens-
teuer auf 260.262 DM fest. Die von der Gemeinde
festgesetzte Gewerbesteuerschuld des Beschwerde-
flhrers belief sich auf 112.836 DM. Gegen den Ein-
kommensteuerbescheid 1994 legten die Eheleute er-
folglos Einspruch ein, mit dem sie riigten, die Einkom-
men- und Gewerbesteuer verstoe gegen den vom
Zweiten Senat des Bundesverfassungsgerichts mit Be-
schluss vom 22. Juni 1995 (BVerfGE 93, 121) ausge-
sprochenen ,,Halbteilungsgrundsatz®, da die Gesamt-
belastung des Einkommens mit Steuern ber 50 v. H.
liege. Die Klage, mit der sie sinngeméal beantragten,
die Einkommensteuer auf 187.731 DM herabzusetzen,
blieb vor dem Finanzgericht und dem Bundesfinanz-
hof ohne Erfolg. Die hiergegen gerichtete Verfas-
sungsbeschwerde wurde vom Zweiten Senat des Bun-
desverfassungsgerichts zuriickgewiesen.

Aus den Griunden:

[...] Die Gesamtbelastung durch Einkommen- und Ge-
werbesteuer verletzt den Beschwerdefuhrer nicht in
seinem Eigentumsgrundrecht aus Art. 14 GG. Zwar
fallt die Steuerbelastung in den Schutzbereich der Ei-
gentumsgarantie. Der Eingriff ist jedoch auch nach
dem Malistab des Art. 14 Abs. 1 Satz 2, Abs. 2 GG
gerechtfertigt.

A. Eingriff in den Schutzbereich

Der Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) kommt im
Gesamtgefiige der Grundrechte die Aufgabe zu, dem
Tréager des Grundrechts einen Freiheitsraum im ver-
maogensrechtlichen Bereich zu sichern und ihm damit
eine eigenverantwortliche Gestaltung des Lebens zu
ermoglichen (stRspr; vgl. BVerfGE 24, 367 [389];
104, 1 [8 f.] m.w.N.). Der Schutz betrifft grundsatzlich
alle vermdgenswerten Rechte, die dem Berechtigten
von der Rechtsordnung in der Weise zugeordnet sind,
dass dieser die damit verbundenen Befugnisse nach
eigenverantwortlicher Entscheidung zu seinem priva-
ten Nutzen austiben darf (vgl. BVerfGE 112, 93 [107]

m.w.N.). Damit schitzt die Eigentumsgarantie nicht
nur dingliche oder sonstige gegeniiber jedermann wir-
kende Rechtspositionen, sondern auch schuldrecht-
liche Anspriche (vgl. BVerfGE 83, 201 [208]
m.w.N.). Art. 14 Abs. 1 GG gewaéhrleistet das Recht,
die geschutzten vermdégenswerten Rechte innezuha-
ben, zu nutzen, zu verwalten und Uber sie zu verfiigen
(vgl. BVerfGE 97, 350 [370]; 105, 17 [30]).

I. Klassischer Eingriff

Diese Gewidhrleistung ist nicht nur dann betroffen,
wenn etwa - wie im Gefahrenabwehrrecht - dem Bur-
ger aufgrund seiner Eigentimerstellung die Kosten
einer Sanierungsmalnahme auferlegt werden (vgl.
BVerfGE 102, 1 [14 f.]), sondern jedenfalls auch dann,
wenn Steuerpflichten - wie im Einkommen- und Ge-
werbesteuerrecht - an den Hinzuerwerb von Eigentum
anknupfen. Staatliche Polizeigewalt und Finanzgewalt
gehoren gleichermalen zu den Materien des klassi-
schen Eingriffsrechts (vgl. O. Mayer, Deutsches Ver-
waltungsrecht I, 1895, S. 245 ff., 378 ff., 388) und bil-
deten bereits den Hintergrund fiir die so genannte klas-
sische Formel vom Eingriff in Freiheit und Eigentum
als Gegenstand des Vorbehalts des Gesetzes (vgl.
BVerfGE 40, 237 [249]; 47, 46 [78 f.]); Krebs, Vor-
behalt des Gesetzes und Grundrechte, 1975, S. 1, 17
ff.; Eckhoff, Der Grundrechtseingriff, 1992, S. 48 ff.).

I1. Eingriff durch Steuererhebungen

Ist es der Sinn der Eigentumsgarantie, das private In-
nehaben und Nutzen vermdgenswerter Rechtspositio-
nen zu schitzen, greift auch ein Steuergesetz als recht-
fertigungsbedurftige Inhalts- und Schrankenbestim-
mung (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) in den Schutzbereich
der Eigentumsgarantie ein, wenn der Steuerzugriff tat-
bestandlich an das Innehaben von vermdgenswerten
Rechtspositionen anknlpft und so den privaten Nutzen
der erworbenen Rechtspositionen zugunsten der All-
gemeinheit einschrénkt.

1. Keine Enteignung

Der hiergegen urspriinglich gerichtete Einwand, Steu-
ern mussten dann - sinnwidrig - als Enteignung quali-
fiziert werden (vgl. Forsthoff, VVDStRL 12 [1954], S.
8 [32]), hat sich durch die Entwicklung des Ent-
eignungsbegriffs erledigt. Die generell-abstrakte Fest-
legung von Rechten und Pflichten durch den Gesetz-
geber bleibt stets - verfassungsmaRige oder verfas-
sungswidrige - Inhalts- und Schrankenbestimmung des
Eigentums (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG), wahrend der
Enteignungsbegriff (Art. 14 Abs. 3 Satz 1 GG) be-
schrankt ist auf die Entziehung konkreter Rechtsposi-
tionen zur Erfullung bestimmter offentlicher Aufga-
ben, also weitgehend zuriickgefihrt ist auf Vorgange
der Guterbeschaffung (vgl. BVerfGE 104, 1 [9 f.]
m.w.N. der stRspr) und jedenfalls durch gesetzliche
Steuerpflichten nicht beriihrt wird.
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2. Vermogensschutz

Auf die weitere Frage, ob Art. 14 GG das Vermdgen
als Ganzes schutzt, kommt es fiir die Wirdigung der
Einkommen- und Gewerbesteuer nicht an, denn jeden-
falls diese Steuerarten sind als Beeintréchtigung kon-
kreter subjektiver Rechtspositionen zu qualifizieren.

3. Schutz des Erworbenen

Einkiinfte - Gewinn oder Uberschuss - im Sinne des
Einkommensteuerrechts sind das, was der Steuer-
pflichtige im Laufe eines Jahres erworben hat. Art. 14
GG schitzt zwar nicht den Erwerb, wohl aber den Be-
stand des Hinzuerworbenen. Das ist etwa beim ge-
werblichen Gewinn der Zuwachs an bilanzierungsfahi-
gen Wirtschaftsgltern, die geschiitzte Rechtsgiter
oder Rechte im Verfugungsbereich des Gewerbetrei-
benden sind. Bei Arbeitnehmern sind zivilrechtliche
Lohnanspriche oder sonstwie erhaltene Zuwendungen
geschitzte vermogenswerte Rechte. Auch in den ubri-
gen Einkunftsarten werden die Zugange an geldwerten
Gegenstédnden und dinglichen oder obligatorischen
Rechten steuerlich erfasst. Diese bilden den Anknlp-
fungspunkt fur die - im Einzelnen nach Bewertung und
Berucksichtigung der Abziige - zu ermittelnde Steuer-
pflicht. Der innerhalb einer Besteuerungsperiode er-
folgte Hinzuerwerb von Eigentum im Sinne des Art.
14 GG ist tatbestandliche Voraussetzung fur die bela-
stende Rechtsfolgenanordnung sowohl des Einkom-
men- als auch des Gewerbesteuergesetzes. Der Steuer-
pflichtige muss zahlen, weil und soweit seine Lei-
stungsfahigkeit durch den Erwerb von Eigentum er-
hoht ist. Dass die Zahlungspflicht fiir sich genommen
dem Steuerpflichtigen die Wahl l&sst, aus welchen
Mitteln er den staatlichen Steueranspruch erfullt, an-
dert nichts daran, dass das Hinzuerworbene tatbestand-
licher Anknipfungspunkt der belastenden Rechtsfolge
ist. Zwar mag die Auferlegung von Geldleistungs-
pflichten fur sich genommen die Eigentumsgarantie
grundsétzlich unberthrt lassen (vgl. BVerfGE 14, 221
[241]; stRspr); fir die Anknipfung von Geldleistungs-
pflichten an den Erwerb vermdgenswerter Rechtsposi-
tionen gilt dies nicht.

I11. Rechtsprechung des 1. Senats des BVerfG

Ob der Senat hiermit von der Rechtsprechung des Ers-
ten Senats abweicht, nach der Steuerlasten grundsétz-
lich den Schutzbereich des Art. 14 GG unberlhrt las-
sen, das Eigentumsgrundrecht jedoch dann verletzen,
wenn die Geldleistungspflichten den Betroffenen Uber-
maRig belasten und seine Vermdgensverhaltnisse so
grundlegend beeintrachtigen, dass sie eine erdrosseln-
de Wirkung haben (vgl. BVerfGE 95, 267 [300]), be-
darf keiner Klarung. Die Zuordnung der angegriffenen
Steuerlast zum Schutzbereich des Art. 14 GG statt zu
dem des subsididr anwendbaren Art. 2 Abs. 1 GG
wirkt sich im Ergebnis nicht entscheidungserheblich
aus, denn auch nach den MaRstében des spezielleren

Eigentumsgrundrechts erweist sich die Verfassungs-
beschwerde als unbegriindet.

B. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung

Der Zugriff auf das durch Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG
geschitzte Eigentum ist verfassungsrechtlich gerecht-
fertigt.

I. Schranken

Die Gesamtbelastung des Beschwerdefiihrers durch
die Einkommen- und Gewerbesteuer erfolgte aufgrund
einer verfassungsrechtlich nicht zu beanstandenden
Anwendung der einschldgigen Regelungen des Ein-
kommen- und Gewerbesteuergesetzes, die als Inhalts-
und Schrankenbestimmungen (Art. 14 Abs. 1 Satz 2
GG) diese Belastung rechtfertigen.

I1. Verhaltnismaligkeit als Schranken-Schranke

Die steuerlichen Schrankenbestimmungen des Eigen-
tums unterliegen wie andere Schrankenziehungen den
allgemeinen Eingriffsbegrenzungen. Besondere Be-
deutung kommt dabei dem VerhaltnismaRigkeits-
grundsatz zu mit seinen Anforderungen an ein hinrei-
chendes MaR an Rationalitat (Eignung und Erforder-
lichkeit der Beeintrachtigung) und an Abgewogenheit
beim Ausgleich zwischen den beteiligten individuellen
Belangen und denen der Allgemeinheit.

1. Eigentum verpflichtet

Bei der Eigentumsgarantie ist diese Abwégung neben
dem Gewahrleistungsgehalt des Art. 14 Abs. 1 GG
wesentlich auch durch die Leitlinien des Art. 14 Abs. 2
GG geprégt. Danach ist zwar die grundséatzliche Pri-
vatnutzigkeit der vermdgenswerten Rechte (individu-
elle Belange) geschiitzt. Ebenso aber gilt: Eigentum
verpflichtet. Sein Gebrauch soll zugleich dem Wohl
der Allgemeinheit dienen. - Fir Steuereingriffe in ver-
mdgenswerte Rechtspositionen folgt daraus, dass der
Nutzen einer vermdgenswerten Rechtsposition einer-
seits fur die steuerliche Gemeinlast zugénglich ist. An-
dererseits muss dem Berechtigten ein privater Nutzen
bleiben (vgl. BVerfGE 93, 121 [138]).

2. Keine absolute Hochstgrenze fiir Steuern

Aus diesem in Art. 14 Abs. 1 Satz 1 und Abs. 2 Satz 2
GG zum Ausdruck kommenden Mal3stab, der lediglich
den Rahmen der Abwdgung kennzeichnet, lasst sich
keine allgemein verbindliche, absolute Belastungs-
obergrenze in der N&he einer halftigen Teilung ("Halb-
teilungsgrundsatz™) ableiten. Der Wortlaut des Art. 14
Abs. 2 Satz 2 GG (“"zugleich™) reicht zur Begriindung
einer mit Sinn und Zweck des Art. 14 Abs. 2 Satz 2
GG sowie seiner Entstehungsgeschichte (vgl. JOR N.F.
Band 1 [1951], S. 147) zu vereinbarenden Herleitung
einer Hochstbelastungsgrenze in der Nahe einer héalfti-
gen Teilung nicht aus.

Aufgabe des Gesetzgebers ist es, in Erfullung seines
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Regelungsauftrags (Art. 14 Abs. 1 Satz 2 GG) der Ga-
rantie des Eigentums (Art. 14 Abs. 1 Satz 1 GG) und
dem Gebot einer sozial gerechten Eigentumsordnung
(Art. 14 Abs. 2 GG) in gleicher Weise Rechnung zu
tragen und die schutzwirdigen Interessen aller Betei-
ligten in einen gerechten Ausgleich und ein ausgewo-
genes Verhaltnis zu bringen (vgl. BVerfGE 89, 237
[241]; 91, 294 [310]). Das in Art. 14 GG angelegte
Spannungsverhaltnis ist vom Gesetzgeber problem-
und situationsbezogen jeweils zu einem interessenge-
rechten Ausgleich zu bringen. Auch mit Blick auf die
gesetzliche Auferlegung von Steuern kann Art. 14
Abs. 2 Satz 2 GG nicht mit Hilfe des Adverbs "zu-
gleich” als ein striktes, grundsétzlich unabhéngig von
Zeit und Situation geltendes Gebot halftiger Teilung
zwischen Eigentumer und Staat gedeutet werden.

a. Spielraum des Gesetzgebers

Vielmehr wird die Gestaltungsfreiheit des Gesetzge-
bers auch bei der Schrankenbestimmung durch Auf-
erlegung von Steuerlasten, die an vermdgenswerte
Rechtspositionen anknupfen, durch die allgemeinen
Grundsatze der VerhaltnisméRigkeit begrenzt. Soweit
im Einzelfall keine vermdgenswerte Rechtsposition
betroffen ist, gilt der gleiche MaRstab zur Rechtferti-
gung einer Beeintréchtigung des Art. 2 Abs. 1 GG, der
ebenfalls im Rahmen der VerhaltnismaRigkeitskon-
trolle hinreichend Spielraum fir die Gewichtung der
Freiheitsbeeintrachtigung und des rechtfertigenden
offentlichen Interesses lasst (vgl. BVerfGE 105, 17
[32]). In jedem Fall geht es um die Frage, wie weit die
offentliche Gewalt den Einzelnen zur Finanzierung des
Gemeinwesens heranziehen darf, was ihm also von
seinem erzielten wirtschaftlichen Erfolg genommen
werden darf und was ihm belassen bleiben muss.

b. Grenze: Erdrosselnde Wirkung

Allerdings bietet die Belastung mit Steuern den im
VerhéltnismaRigkeitsprinzip enthaltenen Geboten der
Eignung und der Erforderlichkeit kaum greifbare An-
satzpunkte flr eine Begrenzung. Jenseits “erdrosseln-
der”, die Steuerguelle selbst vernichtender Belastung,
die schon begrifflich kaum noch als Steuer qualifiziert
werden kann (vgl. BVerfGE 16, 147 [161]; 38, 61 [80
f.]), werden Steuern mit dem Zweck, Einnahmen zur
Deckung des staatlichen Finanzbedarfs zu erzielen,
gemessen an diesem Zweck grundsatzlich immer ge-
eignet und erforderlich sein (Birk, Das Leistungsféhig-
keitsprinzip als Malstab der Steuernormen, 1983, S.
189; Papier, Besteuerung und Eigentum, DVBI 1980,
S. 787 [793]). Allein aus der VerhaltnismaRigkeit im
engeren Sinne, im Rahmen einer Gesamtabwégung zur
Angemessenheit und Zumutbarkeit der Steuerbela-
stung, kénnen sich Obergrenzen flr eine Steuerbela-
stung ergeben.

Auch hier stoft jedoch die verfassungsgerichtliche
Kontrolle der Abwéagungen des Gesetzgebers zum

Verhéltnis zwischen 6ffentlichen Interessen an der
Steuererhebung und privaten Interessen an einer mog-
lichst eigentumsschonenden Besteuerung auf besonde-
re Schwierigkeiten. Jede wertende Einschrankung des
staatlichen Finanzierungsinteresses durch Steuern lauft
Gefahr, dem Gesetzgeber mittelbar eine verfassungs-
gerichtliche Ausgaben- und damit eine Aufgabenbe-
schréankung aufzuerlegen, die das Grundgesetz nicht
ausdrticklich vorsieht.

aa. Geringe Regelungsdichte des Grundgesetzes

Die Finanzverfassung - mit Ausnahme der speziellen
Regelung in Art. 106 Abs. 3 Satz 4 Nr. 2 GG zur Ver-
meidung einer "Uberbelastung” der Steuerpflichtigen
bei der Verteilung der Umsatzsteuer - erwahnt keine
materiellen Steuerbelastungsgrenzen.

Immerhin zeigt gerade auch die spezielle Norm des
Art. 106 Abs. 3 Satz 4 Nr. 2 GG, dass die Vermeidung
einer Uberbelastung der Steuerpflichtigen - gleichsam
selbstverstandlich - als verfassungsgerechter Grund-
satz zu gelten hat. Die Gewdhrleistung einklagbarer,
auch den Gesetzgeber bindender Grundrechte verbietet
es, speziell fur das Steuerrecht die Kontrolle verfas-
sungsrechtlicher MaRigungsgebote dem Bundesverfas-
sungsgericht génzlich zu entziehen. Dem entsprache
weder der vollige Verzicht auf verfassungsgerichtliche
Abwadgungskontrolle zu tGbermaRigen Steuerlasten
noch ein Riickzug auf mogliche Feststellungen schon
"erdrosselnder" Wirkungen von Steuerlasten. Trotz
mangelnder konkreter Verwaltungszwecke, die in ein
Verhdltnis zur Steuerbelastung gesetzt und bewertet
werden konnten, bleibt die Mdglichkeit, in Situationen
zunehmender Steuerbelastung der Gesamtheit oder
doch einer Mehrheit der Steuerpflichtigen, insbesonde-
re etwa dann, wenn eine solche Belastung auch im in-
ternationalen Vergleich als bedrohliche Sonder-
entwicklung gekennzeichnet werden kann, vom Ge-
setzgeber die Darlegung besonderer rechtfertigender
Grinde zu fordern, nach denen die Steuerlast trotz un-
gewohnlicher Hohe noch als zumutbar gelten durfe.

bb. Bemessungsgrundlage neben dem Steuersatz
maligeblich

Dabei ist wesentlich zu bertcksichtigen, dass die zu
bewertende Intensitat der Steuerbelastung insbesonde-
re bei der Einkommensteuer nicht allein durch die Ho-
he des Steuersatzes bestimmt wird, sondern erst durch
die Relation zwischen Steuersatz und Bemessungs-
grundlage. Je breiter die Bemessungsgrundlage ausge-
staltet ist, etwa durch Abschaffung steuerlicher Ver-
schonungssubventionen oder Kirzung von Abzligen
wegen beruflich oder privat veranlasster Aufwendun-
gen, desto belastender wirkt sich derselbe Steuersatz
fiir die Steuerpflichtigen aus. Entsprechend wirkt der-
selbe Steuersatz desto weniger belastend, je schmaler
die Bemessungsgrundlage ausfallt, in je geringerem
Umfang also die - durch grof3ziigige Abzugstatbestan-

-326-



OFFENTLICHES RECHT

RA 2006, HEFT 6

de geminderten - Einnahmen in der Bemessungsgrund-
lage berticksichtigt werden.

cc. Gebot vertikaler Steuergerechtigkeit

Ferner ist zu bedenken, dass die Ausgestaltung der
unterschiedlichen Steuersatze in Form eines Tarifs pri-
mér am Malistab verfassungsrechtlich gebotener Las-
tengleichheit auch in vertikaler Richtung zu messen ist
(vgl. BVerfGE 84, 239 [268 ff.]): Die Besteuerung
hoherer Einkommen im Vergleich zur Besteuerung
niedriger Einkommen ist angemessen auszugestalten
(vgl. BVerfGE 82, 60 [89]; 99, 236 [260]; 107, 27
[47]; 112, 268 [279]). Weder dieses Gebot vertikaler
Steuergerechtigkeit (Art. 3 Abs. 1 GG) noch das Ver-
bot tiberméafRiger Steuerbelastung (Art. 14 GG) geben
jedoch einen konkreten Tarifverlauf vor; vielmehr set-
zen beide den unmittelbar demokratisch legitimierten
Entscheidungen des Parlaments einen &uf3eren Rah-
men, der nicht tberschritten werden darf. Bei der Ein-
kommensteuer liegt es im Entscheidungsspielraum des
Gesetzgebers, ob der Tarif linear oder progressiv aus-
gestaltet wird. Wahlt der Gesetzgeber einen progressi-
ven Tarifverlauf, ist es grundsétzlich nicht zu bean-
standen, hohe Einkommen auch hoch zu belasten, so-
weit beim betroffenen Steuerpflichtigen nach Abzug
der Steuerbelastung ein - absolut und im Vergleich zu
anderen Einkommensgruppen betrachtet - hohes, frei
verfligbares Einkommen bleibt, das die Privatnitzig-
keit des Einkommens sichtbar macht. Ist letzteres ge-
wahrleistet, liegt es weitgehend im Entscheidungs-
spielraum des Gesetzgebers, die Angemessenheit im
Sinne vertikaler Steuergerechtigkeit selbst zu bestim-
men. Auch wenn dem UbermaRverbot keine zahlen-
mé&Rig zu konkretisierende allgemeine Obergrenze der

Standort: VwGO

OVG BERLIN-BBG, BESCHLUSS VOM 23.12.2005
2 S122/05 (NVWZ-RR 2006, 376)

OVG BERLIN-BBG, BEScHLUSs vom 03.08.2005
9 S 1.05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Gem. § 80 Il Nr. 3 VwGO kann auch durch Landesge-
setz bestimmt werden, dass Widerspruch und Anfech-
tungsklage gegen bestimmte Verwaltungsakte keine
aufschiebende Wirkung entfalten sollen. Viele Bun-
deslander haben von dieser Erméchtigung u.a. im Ver-
waltungsvollstreckungsrecht Gebrach gemacht, weil es
einer effektiven Verwaltungsvollstreckung hinderlich
wére, wenn der Vollstreckungsschuldner diese mit
Rechtsbehelfen in die L&nge ziehen konnte. So be-
stimmt u.a. § 39 BbgVwVG, dass Widerspruch und
Anfechtungsklage gegen “Malinahmen in der Verwal-
tungsvollstreckung” keine aufschiebende Wirkung
entfalten sollen (vgl. auch die gleichlautenden 88 8

Besteuerung entnommen werden kann, darf allerdings
die steuerliche Belastung auch héherer Einkommen fir
den Regelfall nicht so weit gehen, dass der wirtschaft-
liche Erfolg grundlegend beeintréchtigt wird und da-
mit nicht mehr angemessen zum Ausdruck kommt
(vgl. BVerfGE 14, 221 [241]; 82, 159 [190]; 93, 121
[137]).

3. Subsumtion

Fur den Streitfall ist nicht erkennbar, dass eine verfas-
sungsrechtliche Obergrenze zumutbarer Belastung
durch Einkommen- und Gewerbesteuer - sei es im ty-
pischen Fall, sei es speziell im Fall des Beschwerde-
fuhrers - erreicht ware, und zwar auch dann nicht,
wenn man die Berechnung des Beschwerdefiihrers zu-
grunde legt (siehe bereits B. 1. 1.). Das Einkommen-
und Gewerbesteuerrecht ist auch fiir hohe Einkommen
gegenwartig nicht so ausgestaltet, dass eine tiberméaRi-
ge Steuerbelastung und damit eine Verletzung der Ei-
gentumsgarantie festgestellt werden konnte. Der Be-
schwerdefiihrer wird durch die angegriffenen Ent-
scheidungen nicht in seinen Grundrechten verletzt. Er
unterliegt keinem unzumutbaren und damit unverhélt-
nisméaRigen Steuerzugriff, denn ihm bleibt auch nach
Abzug der Einkommen- und Gewerbesteuer ein be-
deutender Ertrag seiner erwerbswirtschaftlichen Tatig-
keit.

Da die Vermdgensteuer nicht Gegenstand dieses Ver-
fahrens ist, kann im Ubrigen dahinstehen, ob die sich
aus dem VerhaltnisméRigkeitsgrundsatz ergebende
Belastungsobergrenze bei einer Vermdogensteuer, die
zur Einkommen- und Gewerbesteuer hinzutritt, typi-
scherweise "in der Né&he einer halftigen Teilung" zu
finden ist.

Problem: Aufschiebende Wirkung gegen Kostenbescheid

AGVWGO NRW, 8 4 | 1 BerlAGVWGO, 56a POG
Rh.-Pf. u.v.m.). Unter “MaBnahmen in der Ver-
waltungsvollstreckung” fallen zundchst Androhung
und Festsetzung von Zwangsmitteln. Streitig ist, ob
auch der Kostenbescheid, mit dem die Kosten fir die
Durchfihrung von Zwangsmitteln erhoben werden
(z.B. die Kosten einer Ersatzvornahme, etwa nach dem
Abschleppen eines Pkw), eine solche “MaRnahme in
der Verwaltungsvollstreckung” darstellt. Die h.M. ver-
neint dies, weil der Kostenbescheid im Gegensatz zu
den “MafRnahmen in der Verwaltungsvollstreckung”
keine Gefahrenabwehr- und Beugefunktion habe.

Dieser Streit tobt auch beim OVG Berlin-Branden-
burg. Wéhrend der 9. Senat zum Landesrecht Berlin
mit der h.M. die Auffassung vertritt, dass der Kosten-
bescheid keine “MaRnahme in der Verwaltungsvoll-
streckung” sei, nimmt der 2. Senat fur die gleichlau-
tende Vorschrift des brandenburgischen Landesrechts
genau das Gegenteil an. Beide Entscheidungen sind im
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Folgenden wiedergegeben. Sie enthalten geradezu
exemplarisch die wechselseitig vorgebrachten Argu-
mente, wobei die m.M. nicht verhehlen kann, lediglich
ergebnisorientiert, d.h. aus fiskalischen Griinden zu
argumentieren.

Prufungsrelevanz:

Der Streit ist fir den vorlaufigen Rechtsschutz von
groBer Bedeutung. Beantragt ein Betroffener beim
Verwaltungsgericht, die aufschiebende Wirkung seines
Widerspruchs oder seiner Klage gegen einen solchen
Kostenbescheid anzuordnen (88 80 V 1, 1. Fall i.V.m.
80 Il Nr. 3 VWGOQ), fehlte diesem Antrag das allge-
meine Rechtsschutzinteresse, wenn der Rechtsbehelf
ohnehin schon aufschiebende Wirkung hatte. Statthaft
ware dann mit h.M. ein Antrag analog § 80 V VwGO
auf Feststellung der aufschiebenden Wirkung (a.A.:
Sicherungsanordnung nach § 123 1 1 VwGO), wenn
die Behdrde ihrer ungeachtet Anstalten macht, die
Kosten beizutreiben. Deshalb misste die Streitfrage
schon in der statthaften Antragsart erortert und ent-
schieden werden. Gegebenenfalls ist der Anordnungs-
in einen Feststellungsantrag umzudeuten.

Nahezu unstreitig ist Gbrigens mittlerweile die im Be-
schluss des 2. Senats des OVG Berlin-Brandenburg
vertretene Ansicht, dass Kosten der Verwaltungsvoll-
streckung keine “&ffentlichen Kosten” i.S.d. § 80 Il
Nr. 1 VwGO sind, so dass die aufschiebende Wirkung
nicht schon aus diesem Grund entfallt. Unter § 80 11
Nr. 1 VwGO sollen nur solche Kosten zahlen, die nor-
mativ bestimmt sind und regelméRig anfallen, so dass
haushaltsplanméfB3ig mit ihnen zu rechen war und ihr
Ausfall infolge von Rechtsbehelfen mit aufschiebender
Wirkung zu erheblichen Belastungen des Staates fiih-
ren wiirde.

Noch interessanter als die vorliegenden Félle war der
des OVG Rh.-Pf., RA 1999, 64 = NVwZ-RR 1999, 23,
wo der Kostenbescheid noch vor der Durchfihrung
der VollstreckungsmalRnahme ergangen war. Das Ge-
richt vertrat die Ansicht, dass aus den genannten Griin-
den - kein Beugecharakter - selbst dann keine
“Malnahme in der Vollstreckung” vorliege, obwohl
der Kostenbescheid dann ja zumindest zeitlich vor Ab-
schluss der Vollstreckung liegt (a.A. HessVGH,
NVWwZ-RR 1998, 534).

Vertiefungshinweise:

U Aufschiebende Wirkung gegen nachtraglichen Kos-
tenbescheid: OVG Berlin, NVwWZ-RR 1999, 156 (ver-
neint); OVG Rh.-Pf., NVWZ-RR 1999, 27; SachsOVG,
NVwZ-RR 2003, 475 (bejaht)

U Aufschiebende Wirkung gegen vorherigen Kosten-
bescheid: HessVGH, NVwZ-RR 1998, 534 (verneint);
OVG Rh.-Pf., RA 1999, 64 = NVWZ-RR 1999, 23 (be-
jaht)

Q “Offentliche Abgaben und Kosten” i.S.d. § 80 II Nr.
1 VwGO: BayVGH, NVWZ-RR 1994, 471, aufgegeben
in RA 2001, 67 = BayVBI 2001, 55

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Die defekte Parkuhr”

1. Teil: OVG Berlin-Bbg, Beschluss vom 23.12.2005
-2S122/05

Leitsatz:

Die nachtragliche Anforderung der Kosten der
Ersatzvornahme durch Leistungsbescheid ist eine
Malinahme in der Verwaltungsvollstreckung i. S.
des § 80 11 Nr. 3 Alt. 2 VwWGO, § 39 BbgVwVG, flr
die auf Grund landesgesetzlicher Regelung die auf-
schiebende Wirkung von Widerspruch und Klage
entfallt.

Sachverhalt:

Der Ast. ist Erbe eines leer stehenden ehemaligen Gast-
stattengebdudes in L., das unmittelbar an einem 6ffent-
lichen Verkehrsweg steht. Es weist zahlreiche bauliche
Méngel auf, in deren Folge Gefahren durch herabfal-
lende Gebdudeteile entstanden sind. Dies flihrte zu der
Anordnung verschiedener Sicherungsmaflnahmen am
Gebéude selbst sowie der Absperrung des 6ffentlichen
Verkehrsraums auf der Grundlage der Brandenburgi-
schen Bauordnung, die der Ag. nach erfolgloser
Zwangsgeldandrohung und -festsetzung auf der
Grundlage des Verwaltungsvollstreckungsgesetzes fur
das Land Brandenburg durchsetzte. Nach der Durch-
fuhrung der Ersatzvornahme erliel der Ag. drei Leis-
tungsbescheide. Diese betrafen die Erstattung der ent-
standenen Ersatzvornahmekosten in Héhe von insge-
samt 26.386,31 Euro. Hiergegen hat der Ast. vor dem
VG jeweils Klagen erhoben.

Sein Antrag auf vorldufigen Rechtsschutz mit dem
Ziel der Feststellung der aufschiebenden Wirkung der
Klagen gegen die vorgenannten Leistungsbescheide
hatte mit Beschluss des VG vom 6.5.2005 Erfolg. Das
VG sah die nach der Durchfiihrung der Ersatzvornah-
me erfolgte Anforderung der Kosten der Ersatzvor-
nahme durch Leistungsbescheid mangels Beugefunkti-
on nicht als MalRnahme “in der Verwaltungsvoll-
streckung” im Sinne des Verwaltungsvollstreckungs-
gesetzes fur das Land Brandenburg an und stellte die
aufschiebende Wirkung der Klagen fest. Hiergegen
richtete sich die vorliegende Beschwerde des Ag., die
Erfolg hatte.

Aus den Grunden:

Die Klagen des Ast. gegen die Leistungsbescheide zur
nachtréglichen Anforderung der Kosten der Ersatzvor-
nahme des Ag. vom 20.7.2004 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 27.10.2004, vom 27.7.2004 in
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der Gestalt des Widerspruchsbescheides vom 27.10.
2004 sowie vom 28.7.2004 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheides vom 28.10.2004 haben keine auf-
schiebende Wirkung i. S. des § 80 | VwGO. Die Lei-
stungsbescheide sind sofort vollziehbar.

A. 880 Il Nr. 1 VWGO

Die Vollziehbarkeit der Leistungsbescheide ergibt sich
nicht aus 8§ 80 Il Nr. 1 VwGO, der die aufschiebende
Wirkung von Rechtsbehelfen gegen die Anforderun-
gen von offentlichen Abgaben und Kosten ausschlief3t.
Zu den Kosten zéhlen rechtsnormativ bestimmte und
bestimmbare, regelméBig anfallende offentlich-recht-
liche Geldforderungen zur Abgeltung eines behordli-
chen Aufwandes. Hierbei hat die entfallende aufschie-
bende Wirkung den Zweck der finanziellen Sicherung
der offentlichen Aufgabenerfiillung, indem die erfor-
derlichen Einnahmen der offentlichen Hand zundchst
einmal zur Verfligung stehen (OVG Berl-Bbg,, Beschl.
v. 9.12.2005 - 2 S 127/05 m.w.Nachw.). Ersatzvor-
nahmekosten sind dagegen weder nach ihrem Anfall
noch nach ihrer Hohe annahernd voraussehbar und
kénnen damit nicht Teil der auf Erfahrungssétzen be-
ruhenden Haushaltsplanung sein. Allein der Umstand,
dass die Vermeidung von finanziellen Deckungspro-
blemen auch in diesen Fallen erstrebenswert ware (So
VGH Minchen, NVwWZ-RR 1994, 471), macht sie
nicht zu Kosten i. S. des § 80 1l Nr. 1 VwGO.

B. § 80 Il Nr. 3VWGO

Die Vollziehbarkeit der Leistungsbescheide ergibt sich
jedoch aus § 80 Il Nr. 3 Alt. 2 VwGO, denn bei der
nachtraglichen Anforderung von Ersatzvornahmekos-
ten handelt es sich um eine MalRnahme in der Verwal-
tungsvollstreckung i. S. des 8 39 BbgVwVG, gegen
die Rechtsbehelfe keine aufschiebende Wirkung ha-
ben.

I. Systematische Auslegung

Der verwaltungsvollstreckungsrechtliche Charakter
der Kostenanforderung durch Leistungsbescheid ist -
unabhéngig davon, ob diese vor oder nach der Durch-
flhrung der Ersatzvornahme erfolgt - schon regelungs-
systematisch integraler Bestandteil des landesrechtlich
in § 19 | BbgvVwVG geregelten Zwangsmittels der
Ersatzvornahme. Diese strukturelle Verzahnung der
Kostenanforderung mit dem Zwangsmittel der Ersatz-
vornahme verleiht diesem erst die Beugefunktion, und
zwar umso mehr, als die nachwirkende Zahlungsver-
pflichtung aus dem Vollstreckungsverhaltnis auch zeit-
nah realisiert werden kann. Der Senat schlief3t sich der
bisherigen Rechtsprechung des OVG Berlin an und
verweist zur Begrindung hierauf (OVG Berlin,
NVwZ-RR 1999, 156 = OVGE 22, 107).

Il. Fiskalische Erwagungen
Jede Entkoppelung von Vollstreckungsmanahme und

Kostensatz durch die formale vollstreckungsrechtliche
Betrachtung, dass nur die Vollstreckungsmalinahme
selbst das eigentliche Zwangsmittel mit Beugecharak-
ter sei, mit dem die behordliche Anordnung durchge-
setzt werde, und nicht die nachtragliche Kostenanfor-
derung, zumal Rechtsbehelfe gegen diese die Voll-
streckung nicht mehr hindern konnten (so OVG Ko-
blenz, BRS 60 Nr. 172; OVG Bautzen, NVwZ-RR
2003, 475), beriucksichtigt nicht das daraus moglicher-
weise folgende faktische Vollzugshindernis fir die mit
der Vollstreckung belasteten Behorden. Denn bei un-
gewisser Aussicht auf einen zeitnahen Kostenersatz
dirften diese - insbesondere bei kostenintensiven Er-
satzvornahmen und in Zeiten knapper finanzieller Kas-
sen - eher dazu neigen, von der Durchflihrung einer
Ersatzvornahme abzusehen.

Zudem durfte sich der Zahlungspflichtige zur Rechts-
behelfseinlegung geradezu ermuntert fiihlen, wenn er
sich auf diese Weise ein entsprechendes Druckpotenzi-
al gegenuiber der Behdrde verschaffen konnte. Dieser
schon in der Entscheidung des OVG Berlin aus dem
Jahre 1997 (OVG Berlin, NVwWZ-RR 1999, 156 = OV-
GE 22,107) genannte maRgebende Gedanke, der nicht
nur in Féllen der vorzeitigen Anforderung der Ersatz-
vornahmekosten tragt (vgl. VGH Kassel, NVwZ-RR
1998, 534), und dem in heutiger Zeit verstarktes Ge-
wicht zukommen dirfte, wie auch die geschilderte
Verwaltungspraxis des Ag. bestatigt hat, ist vom OVG
Koblenz (BRS 60 Nr. 172), auf das sich das VG Pots-
dam in seiner Entscheidung gestitzt hat, nicht-
beriicksichtigt worden. Insbesondere in Eilfallen wird
so eine effektive, weil nicht von einer vorherigen zeit-
raubenden Kostenanforderung zur eigenen Kostenabsi-
cherung abhéngige Vollstreckung in der Gewissheit
ermdglicht, nachfolgend zlgig zu einer Kostenerstat-
tung zu gelangen und hierdurch ihre Handlungsféhig-
keit zu erhalten. [...]

2. Teil: OVG Berlin-Bbg, Beschluss vom 03.08.2005
-2 S122/05

Leitsatz (der Redaktion):

Die nachtragliche Anforderung der Kosten der
Ersatzvornahme durch Leistungsbescheid ist keine
MafRnahme in der Verwaltungsvollstreckung i. S.
des § 80 Il Nr. 3 Alt. 2 VwGO, § 4 BerlAGVwGO,
fur die auf Grund landesgesetzlicher Regelung die
aufschiebende Wirkung von Widerspruch und Kla-
ge entfallen wiirde.

Sachverhalt:

Das Verwaltungsgericht hat festgestellt, dass die Klage
(VG 34 A 63.03) gegen den Leistungsbescheid der
Senatsverwaltung fir Stadtentwicklung vom 16. Janu-
ar 2003, mit dem die Erstattung von bereits angefalle-
nen Kosten flir eine noch andauernde Ersatzvornahme
zur Bodensanierung geltend gemacht wird, aufschie-

-329-



RA 2006, HEFT 6

OFFENTLICHES RECHT

bende Wirkung hat. Die hiergegen erhobene Be-
schwerde des Antragsgegners blieb ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

Der Ansicht des Antragsgegners, dass die aufschieben-
de Wirkung nach 8 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwGO
i.V.m. 8 4 Abs. 1 Satz 1 AGVwGO entfalle, ist nicht
zu folgen.

Der Berliner Gesetzgeber hat mit § 4 Abs. 1 Satz 1
AGVWGO die bis zum 31. Dezember 1996 geltende,
nunmehr von § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 3 VwWGO umfass-
te Erméchtigung des 8 183 Abs. 3 VwGO umgesetzt. §
183 Abs. 3 VWGO a.F. erméchtigte die Lander zum
gesetzlichen Ausschluss der aufschiebenden Wirkung
von Rechtsbehelfen, die sich gegen Mafinahmen rich-
ten, die in der Verwaltungsvollstreckung getroffen
werden. Der Senat folgt der zu § 183 Abs. 3 VWGO
a.F. i.vV.m. den entsprechenden landesrechtlichen Re-
gelungen Uberwiegend vertretenen Ansicht (s.
Schoch/Schmidt-ARmann/Pietzner, VWGO, Kommen-
tar, 10. EL September 2004, § 80 RN 136 p;
Kopp/Schenke, VWGO, Kommentar, 13. Aufl. 2003, §
80 RN 70 - beide m.w.N.), derzufolge die Anforde-
rung von Kosten einer bereits durchgefiihrten Ersatz-
vornahme keine ,,MaBnahmen in der Verwaltungs-
vollstreckung* sind.

I. Auslegung des Wortlauts

Die Volistreckung im Sinne der Durchsetzung (8 5
Abs. 2 VWVTG Bln i.V.m. § 6 Abs. 1 VwWVG) des zu
vollziehenden Verwaltungsaktes ist mit Durchfiihrung
der Ersatzvornahme abgeschlossen. Dementsprechend
greift 8 4 Abs. 1 Satz 1 AGVwGO schon seinem
Wortlaut nach nicht ein. Der die Kosten anfordernde
Leistungsbescheid ist danach nur als neuer Voll-
streckungstitel Grundlage eines weiteren, nunmehr
nach 8 5 Abs. 2 VwV{G BIn i.V.m. § 1 ff VwVG
durchzufuhrenden Vollstreckungsverfahrens.

I1. Kein Beugecharakter

Anders als der Androhung und Festsetzung des
Zwangsmittels nach 88 13 bzw. 14 VwVG fehlt dem
Leistungsbescheid der Vollstreckungsmanahmen
kennzeichnende Beugecharakter. Da bei seinem Erlass
die Ersatzvornahme bereits durchgefihrt ist, kann die
Kostenanforderung den Pflichtigen nicht mehr veran-
lassen, die gebotene Handlung selbst vorzunehmen.
Entgegen der von dem Antragsgegner angefuhrten An-
sicht des Oberverwaltungsgerichts Berlin (Beschluss
vom 3. Mérz 1997 - 2 S 24.96 -, NVwWZ-RR 1999, S.
156) kommt dem Leistungsbescheid auch nicht des-
halb gleichzeitig der Charakter einer Malinahme in der
Verwaltungsvollstreckung zu, weil er seine Grundlage
in 8 10 VwVG findet und nach § 13 Abs. 4 Satz 1
VwWVG die Kosten der Ersatzvornahme vorldufig zu
veranschlagen sind.

1. Bei abgeschlossener Zwangsmalinahme

Sinn und Zweck der die Erméchtigung des § 183 Abs.
3 VWGO a.F. umsetzenden Regelung des § 4 Abs. 1
AGVWGO gebieten es nicht, die Kostenpflicht tber
den Wortlaut der Bestimmung hinaus als “gleichsam
nachwirkende Verpflichtung aus dem Vollstreckungs-
verhéltnis zwecks dessen endgiltiger Abwicklung”
(OVG Berlin a.a.0., S. 157) anzusehen. Der gesetzli-
che Ausschluss der aufschiebenden Wirkung bei
Maflnahmen in der Verwaltungsvollistreckung soll ver-
hindern, dass der Pflichtige allein durch die Einlegung
von Rechtsbehelfen die Vollstreckung praktisch lahm-
legt oder zumindest erheblich verzégert (Schoch/
Schmidt-ARmann/Pietzner a.a.0. RN 136 i m.w.N.; so
auch OVG Berlin a.a.0. S. 157). Durch Rechtsbehelfe
gegen einen die Erstattung bereits verauslagter Kosten
anfordernden Leistungsbescheid kann der Pflichtige
jedoch regelmaRig keinen Einfluss mehr auf den Voll-
zug der Grundverfiigung nehmen, da die Ersatzvor-
nahme bereits durchgefuhrt ist.

2. Bei fortdauernder ZwangsmalRnahme

Eine extensive Auslegung des 8 4 Abs. 1 Satz 1
AGVWGO gebieten auch nicht diejenigen Fallkonstel-
lationen, in denen — wie hier — die Ersatzvornahme
abschnittsweise durchgefuhrt wird und die Behdrde
wéhrend der noch laufenden Ersatzvornahme fir be-
stimmte schon durchgefiihrte TeilmaBnahmen Erstat-
tungsbescheide erldsst, um nicht mit erheblichen Be-
tragen in Vorleistung treten zu mussen. Der Pflichtige
kann die bereits durchgefiihrten Teilmanahmen nicht
mehr beeinflussen. Sie sind abgeschlossen. Zwar ist
denkbar, dass der Pflichtige aufgrund dieser Kosten-
anforderungen (allein) in Bezug auf noch nicht voll-
zogene Teilmalnahmen weiterhin angehalten wird,
diese Teile von sich aus auszufuihren (und damit die
Behorde von der Ersatzvornahme zu entlasten). Diese
Wirkung des Leistungsbescheides zur Kostenerstat-
tung ist aber gleichsam nur reflexartig und nicht Folge
seiner origindren Funktion, fir schon abgewickelte
Teile der Vollstreckung finanziellen Ausgleich zu ver-
langen. Bei einer anderen Betrachtungsweise hétte es
die Behorde in der Hand, durch bloRes Aufspalten der
Ersatzvornahme fiir den tberwiegenden Teil ihrer Er-
stattungsforderungen die aufschiebende Wirkung aus-
zuschlieen. Fur den auf behdrdlicher Entscheidung
beruhenden Ausschluss der aufschiebenden Wirkung
hat der Gesetzgeber jedoch allein die Anordnung der
sofortigen Vollziehung gemaR § 80 Abs. 2 Satz 1 Nr. 4
VWGO zur Verfugung gestellt.

I11. Fiskalische Uberlegungen irrelevant

Nach alledem ist die Beflirchtung des Antragsgegners,
dass bei aufschiebender Wirkung der Rechtsbehelfe
des Antragstellers eine planmaRige Fortsetzung der
Bodensanierung nicht gewahrleistet sei, weil fiir Er-
satzvornahmen nur begrenzte Haushaltsmittel zur Ver-
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fugung stinden, fur die hier zu entscheidende Frage
ohne Belang. Entscheidet sich die Behorde daftr, die
Ersatzvornahme abschnittsweise durchzufiihren, die-

Standort: Steuerrecht

FG KOLN, URTEIL VoM 19.01.2006
10 K 3712/04 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das FG Koln hat entschieden, dass Kosten des Ju-
ra-Studiums auch dann als Werbungskosten anerkannt
werden mussen, wenn es sich um ein Erststudium un-
mittelbar im Anschluss an das Abitur handelt, also
nicht um eine FortbildungsmalRnahme. Zu den aner-
kannten Kosten gehoren u.a. die Gebuhren, die der
Kldager im Rahmen seiner Examensvorbereitung an ein
juristisches Repetitorium zu zahlen hatte.

Prufungsrelevanz:

Das Urteil ist allenfalls im Steuerrecht examensrele-
vant. Es wird hier auch nicht wegen seiner Bedeutung
fur Klausuren, Hausarbeiten oder mindliche Priifun-
gen abgedruckt, sondern um Studierende auf mogliche
pekunidre Vorteile bei der ndachsten Steuererkl&rung
aufmerksam zu machen.

Das Urteil bewegt sich ganz auf der Linie des BFH,
dessen Rechtsprechung zu dieser Frage mehrfach zi-
tiert wird. Es durfte daher jedenfalls fur den Veranla-
gungszeitraum bis einschlielich 2003 Bestand haben.
Seit der Neufassung des § 10 | Nr. 7 EStG im Jahre
2004 gelten Aufwendungen fiir die eigene Berufsaus-
bildung allerdings explizit als Sonderausgaben und
nicht mehr als Werbungskosten, die nach § 9 EStG
grds. in unbeschrénkter Hohe Anrechnung finden.
Sonderausgaben koénnen aber immerhin auch bis zu
4.000 € geltend gemacht werden kénnen.

Vertiefungshinweise:

U Einschlagige Rechtsprechung des Bundesfinanz-
hofs: BFHE 198, 563; 130, 282; 138, 47; 201, 156;
201, 211; 203, 380

Leitsatze (der Redaktion):

1. Werbungskosten setzen voraus, dass zwischen
den Aufwendungen und der jeweiligen Einkunfts-
art ein Veranlassungszusammenhang besteht.

2. Dieser Veranlassungszusammenhang kann auch
gegeben sein, wenn die Aufwendungen vor der Er-
zielung der Einklnfte getatigt wurden (hier: Ju-
rastudium als Erststudium bei anschlieRender Ta-
tigkeit als Rechtsanwalt). Dies setzt voraus, dass
bereits im Zeitpunkt der Verausgabung anhand
objektiver Umstande ein Zusammenhang mit zu-

nen allein die noch ausstehenden Teile der Ersatzvor-
nahme der zwangsweisen Durchsetzung der Grund-
verfugung. [...]

Problem: Repetitorgebihren als Werbungskosten

kunftigen steuerpflichtigen Einnahmen feststellbar
ist.

Sachverhalt:

Die Beteiligten streiten daruiber, ob Aufwendungen des
Klagers im Rahmen seines im Anschluss an das Abitur
begonnen Jura-Studiums als Werbungskosten bzw.
Betriebsausgaben zu beriicksichtigen sind.

Der im Jahr 1975 geborene Klé&ger hatte sein Ju-
ra-Studium im Anschluss an Abitur und Grundwehr-
dienst im Sommersemester 1996 aufgenommen. Da-
neben war er im Streitjahr 2001 als Geschaftsfiihrer
der X- GmbH (GmbH; Bruttoarbeitslohn: 36.000 DM)
tatig. Im Rahmen der Werbungskosten machte der KI&-
ger Aufwendungen seines Studiums in Hohe von
8.916 DM geltend (Kosten fir Repetitor, Fahrtkosten
sowie Fahrtkosten zu den Klausuren, Hausarbeit und
zur miindlichen Prifung).

Die Tatigkeit des Klagers fur die GmbH endete am 30.
Juni 2002. Zum 1. Juli 2002 trat der Kldger in den Re-
ferendardienst ein. Nach den schriftlichen Klausur-
arbeiten Anfang 2004 absolvierte der Kldger seine
Wahistation bei einem Rechtsanwalt in Tokio. Die
Referendarzeit des Kl&gers endete 2004 mit der mind-
lichen Prifung fur das 2. Staatsexamen. Im Anschluss
daran begann der Klager, der seit 2005 als Rechtsan-
walt zugelassen ist und inzwischen als angestellter
Rechtsanwalt arbeitet, mit der Anfertigung seiner Dis-
sertation.

Der Beklagte beriicksichtigte diese Aufwendungen im
vorliegend angefochtenen Einkommensteuerbescheid
vom 9. April 2003 bzw. im Anderungsbescheid vom 7.
Mai 2003 nicht, weil die Kosten fiir die Ausbildung in
einem nicht ausgetibten Beruf lediglich bis zur Hohe
von 2.400 DM als Sonderausgaben berticksichtigt wer-
den konnten. Die Rechtsprechung sei zugunsten des
Klégers lediglich insoweit geéndert worden, dass in-
zwischen auch die Kosten eines berufsbegleitenden
Erststudiums als Werbungskosten berticksichtigt wer-
den konnten. Dies gelte allerdings nicht fir die Auf-
wendungen eines erstmaligen Hochschulstudiums im
Anschluss an das Abitur. Insbesondere bei einem Ju-
ra-Studium, welches alle mdglichen Berufsfelder er-
offne, sei die erforderliche konkrete berufliche Ver-
anlassung nicht erkennbar, und zwar weder im Hin-
blick auf die im Streitjahr ausgelibte Geschaftsfuhrer-
tatigkeit des Kl&gers noch im Hinblick auf seine kinf-
tig aufzunehmende Berufstatigkeit.

Der Klager macht nach erfolglosem Einspruchsverfah-
ren geltend, die Kosten des Studiums seien als Wer-
bungskosten zu berticksichtigen.
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Aus den Grinden:
Der Beklagte hat die Aufwendungen zu Unrecht nicht
als Werbungskosten bei den Einkiinften aus nichtselb-
standiger Arbeit bertlicksichtigt. Diese Aufwendungen
sind keine Kosten der Berufsausbildung i.S. von § 10
Abs. 1 Nr. 7 EStG.

A. Definition der Werbungskosten

Werbungskosten sind Aufwendungen zur Erwerbung,
Sicherung und Erhaltung der Einnahmen (8 9 Abs. 1
Satz 1 EStG).

I. Werbungskosten nur bei Veranlassungszusammen-
hang

Der BFH bejaht das Vorliegen von Werbungskosten in
inzwischen standiger Rechtsprechung, wenn zwischen
den Aufwendungen und der jeweiligen Einkunftsart
ein Veranlassungszusammenhang besteht. Es muss
objektiv ein Zusammenhang mit der auf Einnahmeer-
zielung gerichteten Tatigkeit bestehen und die Auf-
wendungen missen subjektiv zur Férderung dieser Té-
tigkeit gemacht werden(BFH-Urteil vom 10. April
2002 VI R 46/01, BFHE 198, 563).

Ebenso wie Werbungskosten nachtréglich entstehen
kénnen, sind auch solche Ausgaben als Werbungskos-
ten zu berlcksichtigen, die vor dem Beginn einer Tatig-
keit und vor der Erzielung von Einnahmen anfallen,
wenn sie in einem hinreichend klaren Zusammenhang
mit einer bestimmten in Aussicht genommenen Ein-
kunftsart stehen und auch subjektiv zur Erzielung von
Einklnften getatigt werden (BFH-Urteil vom 29. Fe-
bruar 1980 VI R 165/78, BFHE 130, 282; BFH-Urteil
vom 21. Dezember 1982 VIII R 48/82, BFHE 138, 47:
Schuldzinsen bei Vermietungseinkinften).

1. Friihere Rechtsprechung des BFH

Die altere Rechtsprechung unterschied zwischen den
als Werbungskosten abziehbaren Kosten einer Fort-
bildung in einem bereits ausgeuibten Beruf und den als
Sonderausgaben begrenzt absetzbaren Kosten einer
Ausbildung zu einem kunftigen Beruf (Berufsausbil-
dungskosten). Berufsausbildungskosten wurden immer
angenommen, wenn die BildungsmaRnahme dazu
diente, Kenntnisse zu erwerben, die als Grundlage fiir
einen kunftigen Beruf notwendig waren oder welche
die Grundlage dafir bilden sollten, um von einer Be-
rufs- oder Erwerbsart zu einer anderen (berzuwech-
seln. Denn derartige Aufwendungen stiinden noch
nicht mit einer konkreten beruflichen Tatigkeit und
hieraus flieBenden Einnahmen im Zusammenhang; sie
erwiichsen grundsétzlich jedem Steuerpflichtigen und
gehorten daher zu den nicht abziehbaren Kosten der
Lebensfuhrung (vgl. dazu die Nachweise im BFH-
Urteil vom 4. Dezember 2002, BFHE 201, 156).

2. Aktuelle Rechtsprechung des BFH
Inzwischen hélt der BFH an dieser vom Beklagten

noch immer vertretenen Differenzierung jedoch nicht
mehr fest. Er hat vielmehr unter Anderung seiner bis-
herigen Rechtsprechung entschieden, dass Ausgaben
fur eine BildungsmalBnahme bzw. Umschulungs-
malnahme vorab entstandene Werbungskosten oder
Betriebsausgaben sein kdnnen, soweit sie beruflich
veranlasst sind. Dies gilt auch, wenn die Bildungs-
malnahme eine neue Basis fur andere Berufsfelder
schafft oder einen Berufswechsel vorbereitet (Um-
schulung) und ebenso in dem Fall einer erstmaligen
Berufsausbildung. Ist die BildungsmaRnahme n&mlich
auf die Erzielung von Einkiinften gerichtet und liegt
somit ein erwerbsbezogener Veranlassungszusammen-
hang vor, kommt es fir die steuerliche Berucksichti-
gung der Aufwendungen nicht darauf an, ob ein neuer,
ein anderer oder ein erstmaliger Beruf ausgelibt wer-
den soll. Mal3geblich ist allein, ob die Aufwendungen
in einem hinreichend konkreten, objektiv feststellbaren
Zusammenhang mit kiinftigen steuerbaren Einnahmen
aus der angestrebten beruflichen Téatigkeit stehen
(BFH-Urteil vom 27. Mai 2003 VI R 33/01, BFHE
202, 314 fir einen Studenten, der sein technisches Stu-
dium abgebrochen und danach eine Ausbildung zum
Verkehrsflugzeugfuhrer absolviert hatte; im Anschluss
an BFHE 201, 156: Umschulung einer Industriekauf-
frau zur Fahrlehrerin; BFHE 201, 211: berufsbeglei-
tendes Erststudium; ferner BFHE 203, 380: erstmalige
Berufsausbildung zur Birokauffrau).

I. Veranlassungszusammenhang bei vorab getétigten
Ausgaben

Der Abzug von Aufwendungen als vorab entstandene
Werbungskosten/Betriebsausgaben setzt voraus, dass
bereits im Zeitpunkt der Verausgabung anhand objek-
tiver Umstande ein Zusammenhang mit zukinftigen
steuerpflichtigen Einnahmen feststellbar ist.

Den Steuerpflichtigen trifft insoweit die Feststellungs-
last. Dabei ist allerdings zu berlcksichtigen, dass der
Steuerpflichtige seine dahin gehende Absicht im Ein-
zelfall nur mit Schwierigkeiten darlegen und nachwei-
sen kann. Daher sind die Bekundungen des Steuer-
pflichtigen im jeweiligen Einzelfall unter Bertcksichti-
gung seiner Beweisschwierigkeiten und der wirtschaft-
lichen Gegebenheiten zu wirdigen. In die Entschei-
dung kann auch das spatere tatsachliche Verhalten des
Steuerpflichtigen einflielen. Gegebenenfalls ist auch
eine vorlaufige Steuerfestsetzung geboten (BFH-Urteil
vom 26. Januar 2005 VI R 71/03, BFHE 208, 572).
Dabei kann flr die im Einzelfall jeweils gebotene Ent-
scheidung hinsichtlich der einkinftedienlichen Ver-
anlassung nicht von Bedeutung sein, dass im Zeitpunkt
der BildungsmalRnahme h&ufig noch gar nicht festste-
hen wird, ob der Steuerpflichtige kiinftig als Ange-
stellter téatig wird oder im Rahmen einer selbststandi-
gen Tatigkeit. Denn die Grundentscheidung des Ge-
setzgebers fir einen Dualismus der Einkunftsarten bei
der Einkommensermittlung ist kein Umstand, den der
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Steuerpflichtige zu vertreten hat (vgl. BFH-Urteil vom
26. Januar 2005 VI R 71/03, BFHE 208, 572, in wel-
chem insoweit ebenfalls nicht differenziert wird).

B. Subsumtion fiir Kosten des Jurastudiums

Danach handelt es sich auch bei Aufwendungen fiir
ein unmittelbar im Anschluss das Abitur aufgenomme-
nes Jura-Studium um Werbungskosten in diesem Sin-
ne.

Der Beklagte hangt immer noch der zwischenzeitlich
tiberholten BFH-Rechtsprechung nach, wenn er argu-
mentiert, dass gerade beim Jura-Studium eine konkrete
berufliche Veranlassung nicht erkennbar sei, weil es
alle moglichen Berufsfelder er6ffne. Es mag zutreffen,
dass gerade das Jura-Studium als eine Art Grundstudi-
um fir die unterschiedlichsten Berufe anzusehen ist.
Das &ndert jedoch nichts daran, dass die Entscheidung,
ein Studium der Rechtswissenschaften aufzunehmen
und die ernsthafte Durchfiuhrung dieses Studiums fur
das Streitjahr auf einen hinreichend konkreten Zusam-
menhang zu einer kiinftigen Téatigkeit in einem fir ei-
nen Volljuristen typischen Beruf schlielen lassen und
damit eine einkiinftedienliche Veranlassung indizieren.
Im Streitfall kommt hinzu, dass der Klager bereits im
Streitjahr als Geschéaftsfiihrer einer GmbH tatig war
und als solcher nicht unerhebliche Einnahmen erzielte.
Auch angesichts dieser Tatigkeit hat der erkennende
Senat keine Zweifel daran, dass das Studium des Klé&-
gers im Streitfall einkinftedienlich veranlasst ist. Die
Auffassung des Beklagten, dass ein Jura-Studium for
den Geschéftsfihrer einer GmbH nicht einkiinftedien-
lich veranlasst ist, weil es nicht durch die Tétigkeit als
Geschaftsfiihrer "bedingt" sei, ist fiir das Gericht ange-
sichts der unmittelbaren rechtlichen Konsequenzen

dieser Téatigkeit fur den Geschéftsfihrer nicht nach-
vollziehbar. [...]

C. Verhaltnis zu Sonderausgaben

Entgegen der Ansicht des Beklagten entfaltet der Son-
derausgabentatbestand des 8 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG kei-
ne Sperrwirkung dahin, dass der Werbungskostenab-
zug nach § 9 Abs. 1 EStG bei einer erstmaligen Be-
rufsausbildung stets ausgeschlossen wird. Eine solche
Sperrwirkung entspricht nicht dem Gesetz. Aus dem
Wortlaut, der Systematik sowie dem Sinn und Zweck
des Gesetzes ergibt sich vielmehr, dass der Werbungs-
kosten- bzw. Betriebsausgabenabzug Vorrang vor dem
Abzug von Berufsausbildungskosten als Sonderaus-
gaben hat und damit durch § 10 Abs. 1 Nr. 7 EStG
nicht eingeschrankt wird bzw. werden kann.

Nach § 10 Abs. 1 Satz 1 EStG sind Aufwendungen des
Steuerpflichtigen fur seine Berufsaushildung nur dann
als beschréankt abziehbare Sonderausgaben zu behan-
deln, "wenn sie weder Betriebsausgaben noch Wer-
bungskosten sind". Sind Betriebsausgaben nach § 4
Abs. 4 EStG oder Werbungskosten nach 8 9 Abs. 1
EStG zu bejahen, kommt es nicht mehr darauf an, wie
der Begriff "Berufsausbildung™ in § 10 Abs. 1 Nr. 7
EStG definiert wird, ob er beispielsweise nur die erst-
malige Berufsausbildung erfasst. Der Sonderausgaben-
abzug kann gesetzestechnisch einen Abzug von als
Werbungskosten anzuerkennenden Ausgaben nicht
blockieren. Dazu hatte es einer - fur das Streitjahr
nicht vorhandenen - gesetzlichen Anordnung bedurft
(BFH-Urteile vom 27. Mai 2003 VI R 33/01, BFHE
202, 314; vom 4. Dezember 2002 VI R 120/01, BFHE
201, 156). [...]
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Standort: Produkthaftung

BGH, URTEIL vom 28.03.2006
VI ZR 46/05 (NJW 2006, 1589)

Problemdarstellung:

In diesem Fall verlangte der KI. von der Importeurin
einer Tapetenkleistermaschine Schadensersatz und
Schmerzensgeld. Er hatte sich erhebliche Schnittver-
letzungen an der Hand zugezogen, die auf nicht ent-
gratete Blechkanten der Kleisterwanne zuriickzufiihren
waren. Da sich der Vorfall im Mai 2001 zugetragen
hatte, bedurfte es fir die Verpflichtung der Bekl. zur
Zahlung von Schmerzensgeld ihrer Verschuldenshaf-
tung gem. 88 823 ff BGB. Die ebenfalls in Betracht
kommende Geféhrdungshaftung gem. 88 1 1 1, 4 Il
ProdHaftG hatte insofern nicht weitergefuhrt, da die
Mdglichkeit, gem. 8 8 S. 2 ProdHaftG n. F. auf dieser
Basis Schmerzensgeld zu verlangen, erst zum
01.08.2002 in Kraft getreten ist.

Der BGH nahm eine Haftung gem. § 823 Il BGB i. V.
m.§312GSGi. V. m. § 847 BGB a. F. an. Die hin-
sichtlich der Auswahl des Schutzgesetzes erorterte
Differenzierung zwischen dem Gerétesicherheitsgesetz
(GSG) und dem Produktsicherheitsgesetz (ProdSG)
hat an Bedeutung verloren, da beide Gesetze mit Wir-
kung zum 01.05.2004 durch das einheitliche Geréte-
und Produktsicherheitsgesetz (GPSG) abgeldst wur-
den. Dieses Gesetz enthélt indes in 8 4 Il GPSG eine
dem § 3 1 1 GSG vergleichbare Bestimmung und stellt
in 8 2 VIII 2 GPSG ausdriicklich Klar, dass auch der
Importeur in den europdischen Wirtschaftsraum ein
Gerat “in Verkehr bringt” im Sinne dieses Gesetzes.
Die Ausfilhrungen des BGH zu den Verpflichtungen
des Importeurs technischer Geréte sind daher ebenso
von unverminderter Aktualitat, wie die lehrreichen
Passagen zur Prifung des Verschuldens im Rahmen
des § 823 Il BGB bei feststehender Schutzgesetzver-
letzung und zu den Aufgaben des BerGer. bei der Be-
urteilung eines den Umsténden des Einzelfalls entspre-
chenden Schmerzensgeldes.

Prufungsrelevanz:

Wiéhrend die auf die Besonderheiten des Berufungs-
verfahrens abzielenden Abschnitte dieses Urteils in
erster Linie fiir Rechtsreferendarinnen von Interesse
sein dirften, betrifft die Entscheidung mit dem Gebiet
der Produzentenhaftung im (ibrigen einen auch fur das
1. Staatsexamen wichtigen Themenkomplex. Hier be-

Zivilrecht

Problem: Pflichten des Importeurs

reitet h&ufig die Unterscheidung der diversen in Be-
tracht kommenden Anspruchsgrundlagen und der fir
sie jeweils geltenden Besonderheiten Schwierigkeiten.
Im Rahmen des § 823 | BGB bildet die Produzenten-
haftung einen besonderen Anwendungsfall der Haf-
tung wegen Verletzung von Verkehrssicherungspflich-
ten. Daneben statuiert das ProdHaftG fiir den Herstel-
ler, den Importeur und nach Mal3gabe des § 4 111 Prod-
HaftG ggfs. auch fir den Lieferanten eines fehlerhaf-
ten Produkts eine Gefahrdungshaftung. SchlieBlich
kann 8§ 823 1l BGB mit Vorschriften aus dem GPSG,
das zun&chst der Prévention dient und ein Instrumenta-
rium behdordlicher SchutzmalRnahmen vor gefahrlichen
Produkten enthalt, kombiniert werden und so wieder-
um eine Verschuldenshaftung statuieren.

Vertiefungshinweise:

(1 Haftung des “Quasi-Herstellers” i. S. d. 8 4 1 2 Prod
HaftG fur gefahrlichen Grillanziinder: BGH, RA 2005,
592 = NJW 2005, 2695

(1 Keine Haftung der Zigarettenindustrie fiir Gesund-
heitsschaden des Rauchers: LG Bielefeld, RA 2000,
514 = NJW 2000, 2514; OLG Hamm, RA 2005, 90 =
NJW 2005, 295

[ Schmerzensgeldanspruch nach Inhaftierung auf-
grund Anwaltsverschuldens: KG, RA 2005, 331 =
NJW 2005, 1284

Kursprogramm:

[ Examenskurs: “Der defekte Gaszug”

(1 Examenskurs: “Die Verfolgung”

(1 Assessorkurs: “Das englische Teeservice”

Leitsatze:

1. Der Importeur eines in groRer Stickzahl aus
China importierten technischen Arbeitsmittels
(hier: Tapetenkleistermaschine) ist verpflichtet, das
Geréat zu Beginn des Inverkehrbringens und so-
dann stichprobenartig darauf zu untersuchen, ob
die Beschaffenheit den allgemein anerkannten Re-
geln der Technik entspricht. Eine Verletzung dieser
Pflicht kann zur Haftung nach § 823 Il BGB fiih-
ren, wenn es bei der bestimmungsgemé&fien Ver-
wendung des Geréats (hier: Reinigung) zu einem
Korperschaden des Verwenders kommt.

2. Auch nach der Reform des Rechtsmittelrechts
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hat das Berufungsgericht die erstinstanzliche
Schmerzensgeldbemessung auf der Grundlage der
nach § 529 ZPO maligeblichen Tatsachen gemaR 8§
513 I, 546 ZPO in vollem Umfang darauf zu Uber-
prufen, ob sie Uberzeugt. Es darf sich nicht darauf
beschranken, die Ermessensausibung der Vorins-
tanz auf Rechtsfehler zu Gberprifen.

Sachverhalt:

Der KI. begehrt Ersatz materiellen Schadens und
Schmerzensgeld wegen Schnittverletzungen an der
linken Hand, die er sich nach seiner Behauptung beim
Reinigen der Kleisterwanne einer bei der Supermarkt-
kette A. S. erworbenen Tapetenkleistermaschine im
Mai 2001 zugezogen habe. Die Bekl. importiert diese
Maschinen aus China und vertreibt sie in Deutschland
unter der Marke “K. C.”. Das Amtsgericht hat der Kla-
ge hinsichtlich des materiellen Schadens teilweise
stattgegeben und dem KI. ein Schmerzensgeld von
4.000,- € zuerkannt. Das Landgericht hat die Beru-
fung der Bekl. zuriickgewiesen und die Revision zu-
gelassen. Mit dieser verfolgt die Bekl. ihren Antrag
auf Abweisung der Klage weiter.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. bejaht einen Anspruch aus § 823 1| BGB
i.V.m. 8 6 ProdSG. Es hat im Wesentlichen ausge-
flhrt:

Die nach Durchfiihrung einer Beweisaufnahme vom
Amtsgericht getroffene Feststellung, der KI. habe sich
beim Reinigen der Tapetenkleistermaschine verletzt,
sei nicht zu beanstanden. Die Bekl. sei als Quasi-Her-
stellerin verantwortlich nach § 3 I 2 ProdSG. Sie ver-
treibe unter der Marke “K. C.” die Tapetenkleister-
maschine zum Weiterverkauf unter anderem an A. S.
Einen Hinweis auf den chinesischen Hersteller wiesen
die Tapetenkleistermaschine und deren Verpackung
nicht auf. Dartiber hinaus sei die Herstellerdefinition
in § 3 1 3 ProdSG zu beriicksichtigen. Danach gelte
hilfsweise der Importeur als Hersteller. Der Hersteller
verletze ein Schutzgesetz im Sinne des § 823 Il BGB,
wenn er gemaRl § 4 11 ProdSG ein nicht im Sinne des §
6 |1 ProdSG sicheres Produkt in den Verkehr gebracht
habe. Nach dem Gutachten des Sachverstandigen H.
seien die Gratkanten der Kleisterwanne, die nach in-
nen ragten, messerscharf. Eine Reinigung ent-
sprechend der auf dem Karton aufgedruckten Anlei-
tung alleine durch Ausspulen sei nach den Ausfiihrun-
gen des Sachverstdndigen nicht moglich. Rechtswid-
rigkeit und Verschulden seien zu bejahen. Der Bekl.
sei vorzuwerfen, dass sie sich nicht durch eine einge-
hende Uberprifung der frei zuganglichen Kanten der
Kleisterwanne Gewissheit tiber die Sicherheit der Ge-
rate verschafft habe. Auch habe sie es unterlassen, zu-
sammen mit der Reinigungsanleitung der Kleisterwan-

ne auf der Verpackung einen Warnhinweis auf die
Maoglichkeit der Verletzung beim Hineingreifen an-
zubringen. Die erstmals in der Berufungsinstanz erho-
bene Behauptung der Bekl., bei der Tapetenkleister-
maschine handele es sich um einen *“Ausreiler”, sei
aus prozessualen Griinden unbeachtlich.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Die Revision der Bekl. hat keinen Erfolg.

I. Anwendbarkeit des Geratesicherheitsgesetzes an-
stelle des Produktsicherheitsgesetzes

Zu Recht weist die Revision allerdings darauf hin, dass
fiir die Beurteilung des Streitfalls nicht das Produktsi-
cherheitsgesetz (ProdSG), sondern das Gerétesicher-
heitsgesetz (GSG) einschldgig ist. Das neue Gerate-
und Produktsicherheitsgesetz vom 06.01.2004
(GPSG), welches die vorgenannten Gesetze aufer
Kraft gesetzt hat, findet auf den Vorfall aus 2001 noch
keine Anwendung. Gemal 8 2 Il Nr. 2 g ProdSG fin-
det der zweite Abschnitt des Produktsicherheitsgeset-
zes Uber Produktsicherheit - mit Ausnahme der im
Streitfall nicht relevanten Bestimmungen (ber War-
nungen und Ruckruf - keine Anwendung auf Produkte,
deren sicherheitsrelevante Beschaffenheit im Geréatesi-
cherheitsgesetz geregelt ist. So liegt es hier. Das Gera-
tesicherheitsgesetz gilt flr das Inverkehrbringen tech-
nischer Arbeitsmittel (§ 1 | GSG). Technische Arbeits-
mittel sind unter anderem verwendungsfertige Arbeits-
einrichtungen, vor allem Werkzeuge und Arbeitsgerate
(8 2 1 GSG). Es muss sich um Einrichtungen handeln,
die zu dem Zweck benutzt werden, Arbeit zu verrich-
ten (vgl. Jeiter/Klindt, Gerétesicherheitsgesetz, 3.
Aufl., 8 2 Rz. 5 f.). Jedes fur die Erzielung eines Ar-
beitserfolgs einsetzbare und nicht vollkommen unge-
fahrliche Gerét ist ein technisches Arbeitsmittel im
Sinne des Gerétesicherheitsgesetzes (Peine, Geratesi-
cherheitsgesetz, 3. Aufl., 88 1, 1a, 2 Rz. 14; zur weite-
ren Eingrenzung derselbe Rz. 17 ff.; vgl. die Beispiele
bei Kullmann in: Kullmann/Pfister, Produzentenhaf-
tung, VI1/97, 2450 S. 10). Nach der Absicht des Ge-
setzgebers sollen alle technischen Gerate erfasst wer-
den, unabhéngig davon, wo sie zum Einsatz gelangen:
sei es im Betrieb, im Haushalt oder in einer Dienst-
stelle (Peine, aa0., 88 1, la, 2 Rz. 12). Dazu zéahlt
auch die von der Bekl. importierte und vertriebene Ta-
petenkleistermaschine. Eine Ausnahme vom Anwen-
dungsbereich nach 8 1I1 Nr. 3 GSG liegt nicht vor.
Spezialvorschriften fir Tapetenkleistermaschinen sind
nicht ersichtlich (vgl. etwa die Beispiele bei Kullmann
in: Kullmann/Pfister, aaO., S. 16 f.).

I1. Haftung der Bekl. gem. 8 823 11 BGBi.V.m. §312
GSGi.V.m. 8847 BGB a. F.

Das Urteil erweist sich jedoch im Ergebnis als richtig
(8 561 ZPO), da die Bekl. dem KI., der sich nach den
verfahrensfehlerfrei getroffenen Feststellungen bei der
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Reinigung der Tapetenkleistermaschine verletzt hat,
flr die Verletzungsfolgen nach § 823 Il BGB i.V.m. §
312 GSG, §847 11 BGB a.F. haftet.

1. Einordnung des § 3 | GSG als Schutzgesetz i. S. d. §
823 11 BGB

8 3 1 und Il GSG ist Schutzgesetz im Sinne des § 823
Il BGB (Senat, Urteile vom 11.12.1979 - VI ZR
141/78 - VersR 1980, 380 [382] m.w.N. und vom
18.01.1983 - VI ZR 270/80 - VersR 1983, 346 [347];
Beschllisse vom 17.01.1984 - VI ZR 35/83 - VersR
1984, 270 und vom 28.04.1987 - VI ZR 247/86 -
VersR 1988, 635 [636]; vgl. auch OLG Ddusseldorf,
VersR 1989, 1158 mit Nichtannahmebeschluss des
Senats vom 07.03.1989 - VI ZR 257/88 -; OLG Bre-
men, VersR 2004, 207 [208] mit Nichtzulassungsbe-
schluss des Senats vom 15.07.2003 - VI ZR 11/03 -;
Kullmann in: Kullmann/Pfister, aaO., S. 3).

2. Verstol? der Tapetenkleistermaschine gegen die An-
forderungen des § 3 1 2 GSG

Die Bekl. hat den &uReren Tatbestand des § 3 1 2 GSG
erfullt, weil sie ein technisches Arbeitsmittel in den
Verkehr gebracht hat, das nicht der von der Norm ge-
forderten Beschaffenheit entsprach.

a. Keine Rechtsverordnung nach § 3 1 1 GSG anwend-
bar

Die Tapetenkleistermaschine fallt nicht in den Rege-
lungsbereich einer in 8§ 3 1 1 GSG angesprochenen
Rechtsverordnung. Die insoweit in Betracht kommen-
de Neunte Verordnung zum Gerétesicherheitsgesetz
(9. GSGV = Maschinenverordnung; vgl. dort 8 1 1)
gilt nicht fir Maschinen, deren einzige Kraftquelle die
unmittelbar angewandte menschliche Arbeitskraft ist
(8 1 V Nr. 1 der 9. GSGV; vgl. Jeiter/Klindt, aaO., 8 3
Rz. 32 f.). Es gilt also § 3 1 2 GSG. Danach dirfen
technische Arbeitsmittel nur in den Verkehr gebracht
werden, wenn sie nach den allgemein anerkannten Re-
geln der Technik sowie den Arbeitsschutz- und Unfall-
verhltungsvorschriften so beschaffen sind, dass Be-
nutzer oder Dritte bei ihrer bestimmungsgeméien Ver-
wendung gegen Gefahren aller Art fur Leben oder Ge-
sundheit soweit geschutzt sind, wie es die Art der be-
stimmungsgemélen Verwendung gestattet (vgl. Senat,
Urteil vom 11.12.1979 - VI ZR 141/78 - aa0).

b. Fehlende Entgratung der Blechkanten VerstoR3 ge-
gen allgemeine anerkannte Regeln der Technik

Die Tapetenkleistermaschine war nicht dementspre-
chend beschaffen. Nach den von der Revision nicht
angegriffenen Feststellungen des BerGer. sind die
nach innen ragenden Gratkanten der Kleisterwanne
messerscharf. Sdmtliche Blechkanten sind nicht abge-
rundet, so dass eine erhohte Verletzungsgefahr fir den
Benutzer besteht. Dieser Zustand entspricht nicht den
allgemein anerkannten Regeln der Technik, denn die

Blechkanten sind nach den auf sachverstédndiger Bera-
tung beruhenden Feststellungen des Amtsgerichts, die
sich das BerGer. zu Eigen macht, bei der Produktion
nach dem Abschneiden der Bleche zu entgraten. Bei
dieser Sachlage liegt auch unter Beriicksichtigung der
hohen Anforderungen, die der erkennende Senat inso-
weit stellt (vgl. etwa Senat, Urteil vom 11.12.1979 -
VI ZR 141/78 - aa0.; Beschluss vom 17.01.1984 - VI
ZR 35/83 - aa0.; Kullmann in: Kullmann/Pfister, aaO.,
S. 27 f.; Peine, aa0., 8 3 Rz. 24 ff.), ein VerstoR gegen
die allgemein anerkannten Regeln der Technik ersicht-
lich vor.

c. Reinigung der Maschine durch den KI. als “bestim-
mungsgemale Verwendung™

Entgegen der Auffassung der Revision scheidet eine
Haftung der Bekl. nicht deshalb aus, weil 8 3 1 2 GSG
anders als § 6 1 ProdSG dem Wortlaut nach nur die
bestimmungsgemafle Verwendung erfasst.

aa. Streit um Anwendungsbereich des GSG im Ver-
gleich zu § 6 | ProdSG

Gemal § 3 |1 2 GSG ist der gesetzlich gebotene Schutz
bei “bestimmungsgemaler Verwendung” zu gewéhr-
leisten. BestimmungsgeméaRe Verwendung in diesem
Sinne ist nach 8 2 VV GSG die Verwendung, flr die die
technischen Arbeitsmittel nach den Angaben derjeni-
gen, die sie in den Verkehr bringen, insbesondere nach
ihren Angaben zum Zwecke der Werbung, geeignet
sind (Nr. 1) oder die tbliche Verwendung, die sich aus
der Bauart und Ausfuhrung der technischen Arbeits-
mittel ergibt (Nr. 2). Demgegenuber stellt das Produkt-
sicherheitsgesetz nicht allein auf die bestimmungsge-
maRe Verwendung, sondern in § 6 1 ProdSG daneben
auf die zu erwartende Verwendung ab. Es wird nicht
einheitlich beurteilt, ob es sich hierbei um mehr als
einen sprachlichen Unterschied handelt (vgl. Jei-
ter/Klindt, aaO., § 3 Rz. 51), oder ob nicht der Schutz-
bereich des Geratesicherheitsgesetzes, auch ohne dies
ausdriicklich zu benennen, eine nahe liegende Fehlan-
wendung, einen Ublichen Fehlgebrauch (Kullmann in:
Kullmann/Pfister, aaO., S. 7 m.w.N.) oder eine fiir den
Hersteller vorhersehbare Verwendung erfasst (Jei-
ter/Klindt, aaO., 8 3 Rz. 55 im Hinblick auf EG-Pro-
duktsicherheitsrichtlinie 92/59/EWG, vgl. aaO § 2 Rz.
53 und § 3 Rz. 47, 49, 52; Kullmann in: Kull-
mann/Pfister, aa0., S. 7; Peine, aa0., § 3 Rz. 82 [flr
Spielzeug]).

bb. Notwendige Vor- und Nachbereitungs-handlungen
sind bestimmungsgemalie Verwendung

Diese Frage bedarf im Streitfall keiner Beantwortung.
Denn der Unfall hat sich bei bestimmungsgemaRer
Verwendung ereignet. Der KI. hat die Maschine ent-
sprechend ihrer Bestimmung zum Einkleistern von
Tapeten verwendet. Das Reinigen der Kleisterwanne
nach dem Gebrauch ist zur Sicherstellung wiederholter
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Nutzung unerlésslich und gehért ebenso zum Verwen-
dungsvorgang wie das Einflllen des Kleisters davor
(vgl. auch OLG Frankfurt, VersR 1977, 1133). Durch
den Begriff der bestimmungsgeméBen Verwendung
sollen die Nutzung zu anderen Zwecken, wie etwa die
eines Rasenméhers zum Heckenschneiden, oder offen-
sichtlicher Fehlgebrauch ausgeschlossen werden (vgl.
Kullmann in: Kullmann/Pfister, aaO., S. 7; LG Frank-
furt, NJW-RR 1986, 658 [659]), nicht aber notwendige
Nach- und Vorbereitungshandlungen an technischen
Arbeitsmitteln. Diese sind Teil des einheitlichen Ver-
wendungsbegriffs im Sinne des 8 3 1 2 GSG. Auch die
auf der Verpackung abgedruckte Reinigungsanleitung
nimmt das Hineingreifen in die Wanne zum Zweck der
Reinigung bereits dem Wortsinn nach nicht aus dem
Verwendungsbegriff heraus. Sie lautet: “Kleisterreste
ausgieBen und die Wanne unter flieBendem Wasser
reinigen. Kleistermaschine an der Luft trocknen lassen
und im Originalkarton aufbewahren”. Eine Beschrén-
kung der Reinigung auf bloRes Ausspiilen ohne manu-
elle Unterstlitzung ist hieraus nicht zu entnehmen.

d. Inverkehrbringen der Maschine durch die Bekl.
gem. § 2 111 1 GSG

Die Bekl. hat die Tapetenkleistermaschine dadurch in
den Verkehr gebracht, dass sie diese aus China impor-
tierte und an die Handelskette A. S. weiterverkaufte,
wo sie der Kl. erwarb (8§ 312 GSG). GemaR 8 2 111 1
GSG st Inverkehrbringen jedes Uberlassen tech-
nischer Arbeitsmittel an andere. Hierunter fallt die
Lieferung des inlandischen Importeurs an den inlén-
dischen Handler oder Verbraucher (vgl. Senat, Urteil
vom 11.12.1979 - VI ZR 141/78 - aaO.; BGH, Urteil
vom 13.05.1981 - VIII ZR 113/80 - NJW 1981, 2640
[2641]; Kullmann in: Kullmann/Pfister, aaO., S. 19
und 23; ders., Produkthaftungsrecht, 5. Aufl., Rz.
318).

e. Korperverletzung des KI. beim Reinigen der Wanne
Das BerGer. stellt verfahrensfehlerfrei fest, dass sich
der KI. beim Reinigen der Kleisterwanne verletzt hat.
Die Kausalitat der Schutzgesetzverletzung fiir den
beim KI. eingetretenen Kdorperschaden wird von der
Revision nicht in Frage gestellt.

3. Verschulden der Bekl.
Die Bekl. handelte auch schuldhaft.

a. Anforderungen an Produktimporteure fir Beurtei-
lung des Verhaltens der Bekl. malRgeblich

Ein Verstoll gegen den objektiven bzw. &uReren Tat-
bestand des 8 3 1 2 GSG begriindet in einem Schadens-
fall noch keine Haftung. Eine Schadensersatzpflicht
besteht fir den Produktverantwortlichen nur, wenn ihn
ein Verschulden an dem Gesetzesverstol3 trifft (vgl.
Senat, Urteil vom 11.12.1979 - VI ZR 141/78 - aa0O.;
Kullmann in: Kullmann/Pfister, aaO., S. 33; ders.,

aa0., Rz. 280 f.; Peine, aa0., 8 3 Rz. 157). Bei dieser
Prufung ist zu beachten, dass 8 3 1 2 GSG dem Impor-
teur nicht dieselben Pflichten wie einem Hersteller
auferlegt. Jedem Produktverantwortlichen kann nur
der Standard seines Berufskreises abverlangt werden
(Senat, Urteil vom 11.12.1979 - VI ZR 141/78 - aaO.;
Kullmann in: Kullmann/Pfister, aaO, S. 34, 35; ders.,
aa0., Rz. 325, 330; Peine, aa0O., § 3 Rz. 159; BT-
Drucks. 12/2693 S. 17, 21).

b. Pflicht der Bekl. zur Untersuchung des importierten
Produkts

Die Bekl., die das von ihr aus China importierte Pro-
dukt in hoher Stiickzahl vertreibt, wére jedenfalls ver-
pflichtet gewesen, die Tapetenkleistermaschinen zu
Beginn des Inverkehrbringens und sodann stichpro-
benartig darauf zu untersuchen, ob die Beschaffenheit
den allgemein anerkannten Regeln der Technik ent-
spricht. Eine dahingehende Uberpriifungspflicht des
Importeurs hat der erkennende Senat bereits bejaht
(Senat, Urteil vom 11.12.1979 - VI ZR 141/78 - aa0.).
Sie ist auch in der Literatur anerkannt (Kullmann in:
Kullmann/Pfister, aaO., S. 35 f.; ders., aaO., Rz. 330
f.; Peine, aa0., § 3 Rz. 159; Kohler, BB 1985, Beilage
4, 10 [12]; Schmidt-Salzer, BB 1980, 445 [446]; vgl.
auch BT-Drucks. 12/2693 S. 17, 21). Der Fehler wére
bei pflichtgeméaRer Untersuchung ohne weiteres ent-
deckt worden (vgl. hierzu Senat, Urteil vom
11.12.1979 - VI ZR 141/78 - aa0.).

c. Objektiver VerstoRR gegen das Schutzgesetz fuhrt zur
Verschuldensvermutung

Es ist nicht zu beanstanden, dass das BerGer. hinsicht-
lich der Uberprifungspflicht der Bekl. keine naheren
Feststellungen getroffen hat. Da die Bekl. § 312 GSG
objektiv verletzt hat, spricht eine Vermutung dafr,
dass diese Verletzung des Schutzgesetzes auch schuld-
haft erfolgt ist. Es lag an der Bekl., Umsténde darzule-
gen und zu beweisen, die geeignet sind, die Annahme
zumindest fahrldssigen Verhaltens auszurdumen (vgl.
Senat, Beschluss vom 17.01.1984 - VI ZR 35/83 -
aa0. [271]; OLG Muinchen, VersR 1975, 605 [606];
Schmidt-Salzer, BB 1980, 445 [446]; alle zu § 3 |
GSG; OLG Stuttgart, NJW-RR 1992, 670 [671]; Kull-
mann, aa0., Rz. 286 zu § 3 111 2 GSG).

d. Behauptung, Maschine sei “Ausreifer”, war nicht
mehr zu beriicksichtigen

Ohne Rechtsfehler geht das BerGer. davon aus, die
Bekl. sei insoweit ihrer Darlegungspflicht nicht nach-
gekommen. Welche Prifungen der Importeur anstellen
und in welchem Umfang er die importierten Gerate
untersuchen oder untersuchen lassen muss, ist eine
Frage des Einzelfalls (Kullmann in: Kullmann/Pfister,
aa0., S. 36; Kullmann, aaO, Rz. 331; Schmidt-Salzer,
BB 1980, 445 [446]). Die Haufigkeit der notwendigen
Stichproben hangt unter anderem davon ab, ob die im-
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portierten Maschinen aus einem Fertigungsvorgang
stammen oder nicht. Im letztgenannten Fall sind haufi-
gere Stichproben erforderlich, um die Entdeckung von
Fehlern wahrscheinlich zu machen. Ferner kann den
Importeur bei Importen aus dem aufRereuropdischen
Bereich eine besondere Verantwortung treffen (Koll-
mer, NJW 1997, 2015 [2017]; Schmidt-Salzer, BB
1980, 445 [446]). Die Revision legt nicht dar, dass die
Bekl. insoweit erstinstanzlich in dem erforderlichen
MafRe vorgetragen habe. Das BerGer. hat insoweit ent-
gegen der Annahme der Revision auch nicht verfah-
rensfehlerhaft die Bekl. entlastenden zweitinstanzli-
chen Sachvortrag Ubergangen. Es hat ausgefihrt, die
erstmals in der Berufungsinstanz erhobene Behaup-
tung der Bekl., bei der Tapetenkleistermaschine han-
dele es sich um einen “Ausreiller”, sei neu und unsub-
stantiiert. Es werde nicht vorgetragen, wie viele Stich-
proben in Anbetracht der nach Behauptung der Bekl.
mehr als zehntausendfach vertriebenen Maschinen die
Bekl. selbst durchgefiihrt habe oder habe durchfiihren
lassen. Das BerGer. hat den zweitinstanzlichen Vor-
trag der Bekl. entgegen der Auffassung der Revision
zu Recht als neu angesehen und deshalb unberiicksich-
tigt gelassen. Er war sowohl in tatsdchlicher Hinsicht
als auch aus rechtlichen Griinden neu im Sinne der 8§
529 | Nr. 2,531 1l ZPO. Die Bekl. hatte im Schriftsatz
vom 29.07.2004 an das Amtsgericht lediglich darge-
legt, dass die Tapetenkleistermaschine zehntausend-
fach im EG-Raum vertrieben werde. Die Frage eines
Ausreifllers wird in diesem Zusammenhang nur speku-
lativ behandelt. Zudem handelte es sich um Vorbrin-
gen in einem nicht nachgelassenen Schriftsatz. Dieses
ist in zweiter Instanz neu (BGH, Urteil vom
02.04.2004 - V ZR 107/03 - NJW 2004, 2382; vgl.
Musielak/Huber, ZPO, 4. Aufl., § 296a Rz. 5 m.w.N.;
Musielak/Ball, aaO., § 531 Rz. 14; Zobller/Greger,
ZPO, 25. Aufl., 8 296a Rz. 3). Die Revision zeigt kei-
ne Grunde auf, die das Amtsgericht hétten veranlassen
mussen, die mindliche Verhandlung wiederzueroff-
nen. Die Erheblichkeit eines erstmals in einem nicht
nachgelassenen Schriftsatz enthaltenen Vorbringens
allein ware nicht ausreichend (vgl. Musielak/Stadler,
aa0., § 156 Rz. 4; Zoller/Greger, aa0O., § 156 Rz. 4).
Das Amtsgericht war auch nicht verpflichtet, die Be-
klagte auf zuvor in ihrem Vortrag nicht andeutungs-
weise enthaltenes entlastendes Vorbringen hinzuwei-
sen (vgl. BGHZ 156, 269 [270 f.]; BGH, Urteil vom
23.11.2005 - VIII ZR 43/05 - NJW 2006, 434 [435];
Musielak/Stadler, aaO., 8 139 Rz. 5, 7, 9; Zdl-
ler/Greger, aaO., § 139 Rz. 3, 17), so dass auch inso-
weit kein zwingender Grund zur Wiedererdffnung be-
stand (hierzu Zoéller/Greger, aaO., § 156 Rz. 3; § 283
Rz. 5). Dass die Beriicksichtigung der neuen Tatsa-
chen durch das BerGer. hier ausnahmsweise zul&ssig
gewesen sein konnte (88 529 I Nr. 2, 531 11 ZPO), legt
die Revision nicht dar. Auf ihre im Zusammenhang
mit der vom BerGer. angenommenen fehlenden Sub-

stantiierung des Vorbringens erhobenen Riigen kommt
es danach nicht mehr an.

I11. Ausreichende Uberpriifung der ausgeurteilten
Schmerzensgeldhdhe durch das BerGer.

Die Revision macht auch ohne Erfolg geltend, das
BerGer. habe sich hinsichtlich der Héhe des zuerkann-
ten Schmerzensgeldes darauf beschrankt zu prifen, ob
eine Ermessensuberschreitung des Amtsgerichts vor-
liege. Zwar wére es fehlerhaft gewesen, wenn sich das
BerGer. auf eine bloRe Uberpriifung der Ermessens-
ausiibung des Amtsgerichts beschrankt hatte. So sind
seine Ausflihrungen indes nicht zu verstehen.

1. Bisheriger Streitstand zur Beurteilung des Schmer-
zensgeldes durch das BerGer.

Die Frage, inwieweit das BerGer. nach der Neurege-
lung des Rechtsmittelrechts die Bemessung des
Schmerzensgeldes durch die Vorinstanz Uberpriifen
kann, wird nicht einheitlich beurteilt. Einerseits wird
vertreten, eine Uberprifung sei auf Rechtsfehler be-
schrankt. Lagen solche nicht vor, diirfe die Berufungs-
instanz nicht eigenes Ermessen an die Stelle der Be-
stimmung durch die Vorinstanz setzen (OLG Braun-
schweig, VersR 2004, 924 [925]; OLG Karlsruhe,
OLGR 2004, 398 [399]; OLG Hamm, VersR 20086,
134 [135]; vgl. auch OLG Hamm, VersR 2004, 757;
OLG Minchen, NJW 2004, 959). Nach der Gegenmei-
nung darf und muss das BerGer. ohne Bindung an die
Ermessensausiibung des erstinstanzlichen Gerichts,
allerdings im Rahmen seiner Bindung an die Tatsa-
chenfeststellungen gemal 8 529 | ZPO, selbst tber die
Bemessung des im Einzelfall angemessenen Schmer-
zensgeldes befinden (OLG Brandenburg, VersR 2005,
953 [954]).

2. Auffassung des erkennenden Senats

Die letztgenannte Auffassung trifft zu. Eine Beschrén-
kung der Prifungskompetenz des BerGer. - entspre-
chend der des Revisionsgerichts - hat der Bundesge-
richtshof bereits fiir den Bereich der Vertragsausle-
gung abgelehnt (BGHZ 160, 83 ff.) und darauf hinge-
wiesen, dass im Bereich der rechtlichen Bewertung
festgestellter Tatsachen eine Bindung des BerGer. an
eine lediglich mogliche, aber nicht liberzeugende Wer-
tung der Vorinstanz nicht besteht (BGHZ 160, 83
[92]). Die insoweit angestellten Erwégungen gelten fir
die Uberpriifung der Schmerzensgeldbemessung in
gleicher Weise (vgl. OLG Brandenburg, aaO.; Geisler,
jurisPR-BGHZivilR 33/2004 Anm. 6). Auch nach der
Reform des Rechtsmittelrechts hat das BerGer. die
erstinstanzliche Schmerzensgeldbemessung auf der
Grundlage der nach § 529 ZPO maligeblichen Tatsa-
chen gemaR 8§ 513 I, 546 ZPO in vollem Umfang da-
rauf zu Uberpriifen, ob sie tiberzeugt. Halt das BerGer.
sie fur zwar vertretbar, letztlich aber bei Ber(cksichti-
gung aller Gesichtspunkte nicht fiir sachlich tiberzeu-

-338-



ZIVILRECHT

RA 2006, HEFT 6

gend, so darf und muss es nach eigenem Ermessen ei-
nen eigenen, dem Einzelfall angemessenen Schmer-
zensgeldbetrag finden. Das BerGer. darf es nicht dabei
belassen zu prifen, ob die Bemessung Rechtsfehler
enthélt, insbesondere ob das Gericht sich mit allen
mafgeblichen Umsténden ausreichend auseinanderge-
setzt und um eine angemessene Beziehung der Ent-
schadigung zu Art und Dauer der Verletzungen be-
muht hat (vgl. Senat BGHZ 138, 388 [391] m.w.N.).

3. Konkrete Auseinandersetzung des BerGer. mit den
Bemessungsfaktoren flr das Schmerzensgeld

Hier hat das BerGer. ausgefuhrt, das zuerkannte
Schmerzensgeld von 4.000,- € bewege sich an der
oberen Grenze des zuzubilligenden Rahmens. Eine
Abéanderung sei jedoch nicht gerechtfertigt, da das
Amtsgericht das ihm eingerdumte Ermessen nicht
tiberschritten habe. Auch wenn dieser Satz missver-

Standort: Mietrecht

standlich sein konnte, lassen die nachfolgenden Aus-
fuhrungen erkennen, dass das BerGer. sich selbst mit
den fiir die Schmerzensgeldbemessung mafgebenden
Faktoren auseinandergesetzt hat und das vom Amts-
gericht zuerkannte Schmerzensgeld als angemessenen
Ausgleich fur den immateriellen Schaden des KI. an-
sieht. Es heilt namlich, 4.000,- € seien angesichts der
Art der Verletzung, der Dauer der Arbeitsunfahigkeit
und des Dauerschadens vertretbar. Die Sehnen des
linken Handgelenks seien ebenso teilweise durchtrennt
gewesen, wie Nerven der Hand. An der Daumenwur-
zel des KI. seien eine sichtbare Narbe sowie Gefiihls-
minderungen geblieben. Der KI. sei vom 19.05.2001
bis zum 10.06.2001 zu 100 % arbeitsunfahig gewesen.
Diese Ausfiihrungen sind aus Rechtsgriinden nicht zu
beanstanden.

Problem: Kiindigung wegen Zahlungsverzugs

BGH, URTEIL vom 11.01.2006
VIl ZR 364/04 (NJW 2006, 1585)

Problemdarstellung:

Unterstellt man einmal, dass der hier beklagte Woh-
nungsmieter die Miete tatsachlich bis zum dritten
Werktag eines Monats im voraus zu entrichten hatte,
so fihrte sich der Bekl. nach Beginn des Mietverhélt-
nisses im Juni 1998 direkt gut ein, indem von Novem-
ber 1998 bis Februar 2001 unplnktlich gezahlt wurde.
Nachdem der KI. auf die Durchsetzung einer bereits
ausgesprochenen Kiindigung verzichtet hatte, schloss
sich eine 23-monatige Wohlverhaltensphase an, bevor
ab Februar 2003 die Zahlungen immer spater und un-
regelméBiger beim KI. eingingen. Nach Abmahnung
des Zahlungsverhaltens im Juli 2003 kindigte der KI.
das Mietverhéaltnis mit Schreiben vom 22.08.2003, vor
dessen Zugang - namlich bereits am 20.08.2003 - der
Bekl. die Augustmiete Uberwies.

Im Raumungsprozess versagte das BerGer. der durch
den KI. ausgesprochenen Kundigung tatsachlich so-
wohl als aullerordentliche wie auch als ordentliche
fristgeméale Kindigung die Wirksamkeit. Es nahm den
Standpunkt ein, nach Abmahnung des Zahlungsverhal-
tens musse der Mieter schon innerhalb eines Jahres
dreimal unpunktlich zahlen, um sich einer wirksamen
Kiindigung versehen zu missen. Bei allem sozialem
Grundgedanken des Wohnraummietrechts ist es aus-
drucklich zu begriiRen, dass der BGH dieser Rechts-
auffassung eine Absage erteilt hat. Er betont, dass
auch bei Fehlen der Voraussetzungen gem. 8§ 543 11 1
Nr. 3, 569 Il Nr. 1 BGB fortdauernd unpiinktliche
Zahlungen eine auflerordentliche Kindigung nach §
543 | BGB ebenso rechtfertigen kénnen, wie eine or-
dentliche nach 8 573 I, Il Nr. 1 BGB. Das Abmah-

nungserfordernis des § 543 Il 1 BGB ist bei der au-
Rerordentlichen Kiindigung aufgrund der ausdriickli-
chen Bezugnahme des 8§ 543 111 2 Nr. 3 BGB auf Abs.
I1 1 Nr. 3 BGB zu beachten, es besteht umgekehrt aber
auch kein besonderer Mieterschutz gem. 88 543 Il 2,
569 111 Nr. 2 BGB.

Da auf den vorliegenden Altvertrag allerdings noch 8
551 |1 2 BGB a. F. (Féalligkeit der Miete nach Ablauf
der Zeitabschnitte, fiir die sie zu entrichten ist) anzu-
wenden war, muss das BerGer. nun priifen, ob durch
die allgemeinen Geschaftsbedingungen des Kl. wirk-
sam eine Vorauszahlungspflicht vereinbart war.

Priafungsrelevanz:

An dieser Stelle wurde schon wiederholt die groRe
Praxisrelevanz des Wohnungsmietrechts betont. Diese
spiegelt sich nur bedingt in der Haufigkeit mietrecht-
licher Problemstellungen in Examensaufgaben wieder.
Das vorliegende Urteil betrifft jedoch grundlegende
Fragen der (Wohnungs-) Miete, auf die von jedem Ex-
amenskandidaten fundierte Antworten erwartet wer-
den. Einerseits wird das Verhaltnis der aulRerordentli-
chen zur ordentlichen Kiindigung eines Wohnungs-
mietvertrags mit den unterschiedlichen Voraussetzun-
gen, Ausschlussgrinden und Beurteilungsmalstédben
ausfiihrlich beleuchtet. Dabei wird andererseits die seit
dem 01.09.2001 vorzufindende Systematik des Miet-
rechts, nach der die allgemeinen Vorschriften der 88
535 - 548 BGB in den 88 549 - 577a BGB durch Son-
derregelungen fiir Wohnraummiete erganzt werden,
bevor 88 578 - 580a BGB sich noch einmal mit der
Miete von Geschéftsrdumen und Grundstiicken befas-
sen (wichtige Ausnahme: 8 579 | BGB gilt auch fir
bewegliche Sachen), sehr deutlich. Angedeutet wird in
diesem Urteil die ebenfalls sehr hdufige Verkniipfung
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von mietrechtlichen Fragen mit dem Recht der allge-
meinen Geschaftsbedingungen (88 305 ff BGB), die
dann wiederum auch typisch fiir Examensaufgaben
zum Thema Miete ist.

Vertiefungshinweise:

[ Zum Anspruch auf Erlaubnis einer Untervermietung
nach § 553 BGB: BGH, RA 2006, 291 = NJW 2006,
1200

[d Zum Schadensersatzanspruch des Mieters wegen
vorgeschobener Eigenbedarfskiindigung: BGH, RA
2005, 523 = NJW 2005, 2395

[ Berechnungsgrundlage fiir die Mietminderung ist
die Bruttomiete: BGH, RA 2005, 474 = NJW 2005,
1713

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Hubschrauberleasing”
[ Assessorkurs: “Das Geschéaftslokal”

Leitsatz:

Zur Frage, wann eine wiederholte unpunktliche
Zahlung der Miete eine aul3erordentliche fristlose
Kindigung aus wichtigem Grund rechtfertigen
kann.

Sachverhalt:

Der KI. verlangt R&umung und Herausgabe einer von
ihm an den Bekl. vermieteten, in B. gelegenen Woh-
nung. Nach § 6 ADbs.2 des Mietvertrages vom
03.06.1998 sind die Allgemeinen Vertragsbestimmun-
gen (AVB) des KI. in der Fassung von April 1997
Vertragsbestandteil. Das vom KI. verwendete Formu-
lar einer Empfangsbestétigung, wonach der Mieter den
Empfang der AVB mit seiner Unterschrift bestatigt, ist
nicht ausgefillt und vom Bekl. auch nicht unterzeich-
net worden. Nach Nr. 2 Abs. 1 der AVB ist die Miete
(“Nutzungsgebiihr”) monatlich im Voraus, spatestens
bis zum dritten Werktag eines jeden Monats zu ent-
richten. Von November 1998 bis Februar 2001 uber-
wies der Bekl. die Miete zu unterschiedlichen Zeit-
punkten wahrend des laufenden Monats, zum Teil
auch erst im Folgemonat. Am 14.02.2001 kiindigte der
KI. das Mietverhéltnis fristlos mit der Begriindung, der
Bekl. habe die Mieten fur Januar und Februar 2001
nicht gezahlt. Dennoch setzten die Parteien das Miet-
verhdltnis fort. Von Mérz 2001 bis Januar 2003 ent-
richtete der Bekl. die Miete zu Beginn des jeweiligen
Monats. Danach uberwies der Bekl. die Miete von mo-
natlich 276,20 € wie folgt: fir Februar 2003 am 06.,
flr Méarz 2003 am 07. und flr April 2003 am 17. des
jeweils laufenden Monats; fir Mai und Juni 2003 leis-
tete der Bekl. nur Teilzahlungen, und zwar am 24.06.
und am 02.07.2003. Mit Schreiben vom 07.07.2003
forderte der KI. den Bekl. auf, den Mietriickstand in

Hohe von 512,66 € bis zum 14.07.2003 auszuglei-
chen; andernfalls werde er das Mietverhéltnis wegen
Unzumutbarkeit kindigen, weil der Bekl. nicht fur
plnktliche Mietzahlungen Sorge getragen habe. Durch
zwei Teilzahlungen am 14. und 15.07.2003 (iberwies
der Beklagte die Miete fur Juli 2003. Mit einem als “2.
Abmahnung” bezeichneten Schreiben vom 16.07.2003
beanstandete der Kl. erneut, dass der Bekl. die Miete
unpunktlich zahle, und drohte abermals an, das Miet-
verhéltnis fristlos zu kiindigen. Am 20.08.2003 uber-
wies der Bekl. die Miete fir den Monat August 2003.
Mit Schreiben vom 22.08.2003 kiundigte der KI. das
Mietverhaltnis fristlos, hilfsweise fristgeméal. Das
Amtsgericht hat die auf Rdumung und Herausgabe
gerichtete Klage durch Versaumnisurteil abgewiesen
und dieses nach Einspruch des KI. aufrechterhalten.
Das Landgericht hat die Berufung des KI. zuriickge-
wiesen und die Revision zugelassen. Mit seinem
Rechtsmittel verfolgt der KI. sein Begehren weiter.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. hat im Wesentlichen ausgefuhrt:

Die Kiindigungserklarung des Kl. vom 22.08.2003
rechtfertige einen Anspruch auf R&umung und Heraus-
gabe der Wohnung nicht. Der KI. sei trotz der un-
punktlichen Mietzahlungen nicht zu einer aulRerordent-
lichen fristlosen Kiindigung aus wichtigem Grund we-
gen Unzumutbarkeit der Vertragsfortsetzung gemaRi §
543 | BGB berechtigt. Nach Nr. 2 Abs. 1 der AVB sei
der Bekl. zwar verpflichtet, die Miete monatlich im
Voraus, spatestens bis zum dritten Werktag eines je-
den Monats, zu zahlen. Auch sei das Schreiben des KI.
vom 07.07.2003 als ausreichende Abmahnung wegen
fortdauernd unpiinktlicher Mietzahlungen anzusehen.
Einer Kindigung stehe jedoch entgehen, dass der
Bekl. die Miete nach der Abmahnung nur noch einmal,
namlich im August 2003, verspéatet gezahlt habe. Eine
fristlose Kiindigung wegen fortdauernd unpunktlicher
Mietzahlungen setze voraus, dass die Miete nach einer
Abmahnung mit Kundigungsandrohung innerhalb ei-
nes Jahres noch mindestens dreimal verspétet gezahlt
werde. Die Voraussetzungen der Kundigung wegen
Zahlungsverzugs (8 543 I1 1 Nr. 3 lit. a) und b) BGB)
wirden unterlaufen, wenn bereits eine einmalige ver-
spatete Mietzahlung nach Abmahnung die fristlose
Kindigung nach § 543 | BGB rechtfertigen konnte.
Eine verspétete Mietzahlung wiege weniger schwer als
die in 8 543 11 1 Nr. 3 BGB geregelten Tatbestande.
Das vertragswidrige Verhalten des Mieters miisse eine
gewisse Nachhaltigkeit zeigen. Daher misse es auch
nach Abmahnung einen gewissen Zeitraum umfassen.
Dem stehe nicht entgegen, dass dem Vermieter bei
fortlaufend unpunktlicher Mietzahlung unndétiger
Kontroll- und Verwaltungsaufwand entstehe. Eine au-
Rerordentliche fristlose Kiindigung wegen Zahlungs-
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verzugs gemal § 543 11 1 Nr. 3 BGB sei im Ubrigen
bereits deshalb nicht berechtigt, weil der KI. die Kiin-
digung nicht hinreichend begrindet habe (§ 569 IV
BGB); ein Kundigungsgrund sei auch nicht gegeben,
weil der Bekl. bei Zugang des Kundigungsschreibens
vom 22.08.2003 nicht mehr in Zahlungsverzug gewe-
sen sei. Das Mietverhéltnis sei auch nicht durch die
gleichzeitig erklarte fristgemalRe Kindigung beendet
worden, weil der KI. kein berechtigtes Interesse an der
Beendigung des Mietverhéltnisses habe (8 573 1 1, 1I
Nr. 1 BGB). Eine schuldhafte, nicht unerhebliche Ver-
letzung des Mietvertrages durch den Bekl. liege nicht
vor, weil er die Miete nach Abmahnung nur einmal
verspétet gezahlt habe.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Erwagungen halten der rechtlichen Uberpriifung
nicht stand.

I. Ausschluss der Kiindigung nach §§ 543 11 1 Nr. 3,
569 I11 Nr. 1 BGB gem. § 543 11 2 BGB

Die auBerordentliche Kindigung des KI. ist allerdings
nicht aus wichtigem Grund unter dem Gesichtspunkt
des Zahlungsverzuges gemal 88 543 11 1 Nr. 3, 569 |11
Nr. 1 BGB gerechtfertigt. Eine solche Kindigung ist
geméaR § 543 Il 2 BGB ausgeschlossen, wenn der Ver-
mieter - wie hier - vor dem Zugang der Kindigung (8
130 BGB) vollstandig befriedigt wird, wobei es auf
die Rechtzeitigkeit der Erflllungshandlung ankommt
(Schilling in: Miinch.-Komm.BGB, 4. Aufl., § 543 Rz.
55; Palandt/Weidenkaff, BGB, 65. Aufl., § 543 Rz.
27).

I. AuRerordentliche Kindigung gem. 8 543 | BGB
dagegen mdglich

Ein Anspruch des KI. auf R&umung und Herausgabe
der vom Bekl. gemieteten Wohnung (8 546 | BGB)
kann aber nicht mit der vom BerGer. gegebenen Be-
grindung verneint werden, eine auRerordentliche frist-
lose Kiindigung aus wichtigem Grund wegen Unzu-
mutbarkeit der Vertragsfortsetzung (8 543 | BGB) auf-
grund fortdauernd unptinktlicher Mietzahlungen kom-
me nur in Betracht, wenn der Mieter die Miete nach
einer Abmahnung mit Kiindigungsandrohung inner-
halb eines Jahres noch dreimal verspatet zahle.

1. Prifungsumfang des Revisionsgerichts bei Anwen-
dung des § 543 | BGB

Nach 8§ 543 |1 1 BGB kann jede Partei das Mietverhalt-
nis aus wichtigem Grund auBerordentlich fristlos kin-
digen. Ein wichtiger Grund liegt vor, wenn dem Kiin-
digenden unter Beriicksichtigung aller Umstéande des
Einzelfalls, insbesondere eines Verschuldens der Ver-
tragsparteien, und unter Abwagung der beiderseitigen
Interessen die Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kindigungsfrist oder bis zur sonstigen
Beendigung des Mietverhéltnisses nicht zugemutet

werden kann (8§ 543 | 2 BGB). Die Beantwortung der
Frage, ob eine Unzumutbarkeit in diesem Sinne vor-
liegt, ist das Ergebnis einer wertenden Betrachtung;
diese obliegt in erster Linie dem Tatrichter und kann
vom Revisionsgericht nur daraufhin tberprift werden,
ob der Tatrichter die malRgebenden Tatsachen vollstén-
dig und fehlerfrei festgestellt und gewdirdigt hat oder
ob er die allgemein anerkannten Malstébe beriicksich-
tigt und richtig angewandt hat (Senatsurteil vom
09.03.2005 - VIII ZR 394/03, NJW 2005, 2552 =
WuM 2005, 401 = NZM 2005, 538, unter Il 3; Senats-
urteil vom 08.12.2004 - VIII ZR 218/03, WuM 2005,
125 = NZM 2005, 300, unter Il 4). Das Revisionsge-
richt kann regelmaRig nur Gberprifen, ob das BerGer.
Rechtsbegriffe verkannt hat oder ob dem Tatrichter
von der Revision gerlgte Verfahrensverstolie unter-
laufen sind, er etwa wesentliche Tatumstande Uberse-
hen oder nicht vollstandig gewdrdigt oder Erfahrungs-
sétze verletzt hat.

2. Uberzogene rechtliche Anforderungen des BerGer.
an Kiindigungsgrund gem. § 543 | BGB

Der Prufung anhand dieses Malistabs hélt das Beru-
fungsurteil nicht stand.

a. Fortdauernd unplnktliche Zahlungen mdoglicher
Kiindigungsgrund nach § 543 | BGB

Das BerGer. geht zwar zu Recht davon aus, dass fort-
dauernd unpiinktliche Mietzahlungen einen Grund zur
auBerordentlichen fristlosen Kindigung im Sinne von
§ 543 | BGB bilden kdénnen (Senatsurteil vom
23.09.1987 - VIII ZR 265/86, NJW-RR 1988, 77 =
WM 1988, 62 = WuM 1988, 125, unter 1l 2, zu § 554a
BGB a.F.; OLG Karlsruhe, NJW-RR 2003, 945 [946];
Ehlert in: Bamberger/Roth, BGB, § 543 Rz. 35; Stau-
dinger/Emmerich, BGB [2003], § 543 Rz. 68-70;
Kraemer, NZM 2001, 553 [561]). Ferner hat das Ber-
Ger. - wenn auch unausgesprochen - zutreffend zu-
grunde gelegt, dass die Bestimmung iber den Aus-
schluss des Kindigungsrechts bei vollstandiger Be-
friedigung des Vermieters (§ 543 11 2 BGB) hier nicht
anzuwenden ist (vgl. bereits Senatsurteil vom
23.09.1987 aaO., unter Il 2 a; Emmerich/Sonnen-
schein, Miete, 8. Aufl., 8 543 Rz. 45; Schilling in:
Minch.-Komm.BGB aaO., § 543 Rz. 12; Staudin-
ger/Emmerich aaO., 8 543 Rz. 70).

b. Auch Verhalten des Mieters vor Abmahnung nach §
543 111 1 BGB zu bertcksichtigen

Das BerGer. hat jedoch die Anforderungen an das
Vorliegen eines wichtigen Grundes im Sinne von 8§
543 | BGB uberspannt, wenn es zum einen stets eine
dreimalige verspatete Zahlung nach Abmahnung fiir
erforderlich halt und darlber hinaus meint, Zahlungs-
verzogerungen vor der Abmahnung seien nicht zu be-
ricksichtigen. Die Abmahnung soll dem Mieter Gele-
genheit zur Anderung seines Verhaltens geben (Be-
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schlussempfehlung und Bericht des Rechtsausschus-
ses, BT-Drucks. 14/5663, S. 69). Zweck des Abmah-
nungserfordernisses ist es, dem Mieter vor Vertrags-
beendigung noch eine Chance zu vertragsgeméaiiem
Verhalten einzurdumen (AnwKommBGB/Riecke
[2005], § 543 Rz. 35). Es erscheint daher fraglich, ob
der Auffassung des BerGer. hinsichtlich des Erforder-
nisses einer dreimaligen verspéteten Zahlung nach Ab-
mahnung zu folgen ist; dies kann jedoch dahinstehen.
Sie kann jedenfalls dann nicht gelten, wenn der Ab-
mahnung - wie hier - wiederholt Zahlungsverzégerun-
gen vorausgegangen sind. Die Erwégung des BerGer.,
nur nachhaltig unpinktliche Mietzahlungen kénnten
den Tatbestand des 8 543 | BGB erfiillen, trifft fir sich
gesehen zwar zu; die fortdauernde Unpinktlichkeit
muss sich aber nicht nur in der Zeit nach der Abmah-
nung verwirklichen. Die weitere Uberlegung des Ber-
Ger., dass die Voraussetzungen einer fristlosen Kiindi-
gung wegen Zahlungsverzugs (8 543 11 1 Nr. 3 BGB)
andernfalls unterlaufen wirden, ist ebenfalls nicht
stichhaltig. Der Gefahr einer Umgehung anderer Kiin-
digungstatbestdnde steht entgegen, dass eine Kindi-
gung geméal § 543 | BGB nur unter besonderen Um-
stdnden moglich ist, welche den Schluss zulassen, dass
die Vertragsfortsetzung dem Kiindigenden nicht mehr
zugemutet werden kann (Grapentin in: Bub/Treier,
Handbuch der Geschéfts- und Wohnraummiete, 3.
Aufl., Kap. IV Rz. 187; Kandelhard in: Herr-
lein/Kandelhard, Mietrecht, 2. Aufl., § 543 BGB Rz.
22; Miller in: Muller/Walther, Miet- und Pachtrecht,
Stand: November 2005, § 543 BGB Rz. 8). Der Erfolg
der Abmahnung (8 543 111 1 BGB) muss sich vor die-
sem Hintergrund darin zeigen, dass das beanstandete
Verhalten nicht wiederholt wird (Schilling in: Minch.-
Komm.BGB aa0., § 543 Rz. 68). Eine Kiindigung ist
somit nicht bereits deshalb unwirksam, weil zwischen
der Abmahnung und dem Zugang der Kundigung nur
ein Zahlungstermin liegt, zu dem die Miete nicht
punktlich eingegangen ist. Denn insbesondere nach
fortdauernd unpunktlichen Mietzahlungen muss das
Verhalten des Mieters nach einer Abmahnung mit
Kindigungsandrohung geeignet sein, das Vertrauen
des Vermieters in eine pinktliche Zahlungsweise wie-
derherzustellen. Solche Umsténde liegen hier nicht
vor, weil der Bekl. nicht auf die Abmahnung reagiert
und sein Verhalten auch danach fortgesetzt hat. Damit
hat er deutlich gemacht, dass er nicht bereit war, seine
zogerliche Zahlungsweise ernsthaft und auf Dauer ab-
zustellen. Es mag sein, dass im Einzelfall Ausnahmen
in Betracht kommen kdnnen, die sich jedoch nicht
schematisch bestimmen lassen. Denkbar ist dies etwa
in einem - hier nicht vorliegenden - Bagatellfall (so v.
Hase, NJW 2002, 2278 [2283] zu § 314 1l BGB) oder
wenn dem Mieter unter Umstdnden noch eine Pri-
fungsfrist zuzubilligen ist (vgl. Staudinger/Emmerich
aa0., § 543 Rz. 78 a.E.). Dessen bedurfte es hier je-
doch nicht; punktliche, vollstindige Mietzahlungen

waren vom Bekl. stets und gerade nach Abmahnung zu
erwarten. Da der Tatrichter bei der ihm obliegenden
Abwadgung von unrichtigen rechtlichen Voraussetzun-
gen ausgegangen ist, kann der Senat nicht beurteilen,
ob dem KI. die Fortsetzung des Mietverhaltnisses bis
zum Ablauf der Kiindigungsfrist nicht mehr zugemutet
werden kann.

I11. Ordentliche Kiindigung wegen unpiinktlicher Zah-
lungen gem. 8 57311, II Nr. 1 BGB

Die vorstehenden Erwdgungen gelten sinngemal fur
die vom KI. hilfsweise erklérte ordentliche Kundigung
gemal 857311, 1l Nr. 1 BGB.

1. Auch weniger schwere Pflichtverletzungen im Rah-
men des 8§ 573 11 Nr. 1 BGB beachtlich

Zwar unterliegt auch die Feststellung eines berechtig-
ten Interesses im Sinne dieser Vorschrift einer weit-
gehend dem Tatrichter vorbehaltenen umfassenden
Wirdigung der im Einzelfall gegebenen beiderseitigen
Interessen (Rechtsentscheide des Senats, BGHZ 103,
91 [101] und BGHZ 92, 213 [216]). Auch diese Kiin-
digung hat das BerGer. aber mit rechtsfehlerhaften
Erwégungen als unbegriindet angesehen. Bei einer or-
dentlichen Kundigung wegen schuldhafter, nicht un-
erheblicher Vertragsverletzungen des Mieters kommen
auch Pflichtverstofle von geringerem Gewicht in Be-
tracht, als dies im Rahmen des 8 543 | BGB erforder-
lich ist. Es ist insbesondere nicht zu verlangen, dass
dem Vermieter die Fortsetzung des Vertrages bis zum
Ablauf der Kindigungsfrist unzumutbar ist (Haublein
in: Minch.-Komm.BGB aaO., § 573 Rz. 56;
AnwKommBGB/Hinz aa0., § 573 Rz. 12; so bereits
OLG Oldenburg, WuM 1991, 467 [468] = NJW-RR
1992, 79 zu § 564b | BGB a.F.).

2. Fortdauernd unpinktliche Zahlungen Kindigungs-
grund ohne Mieterschutz gem. 8§ 543 Il 2, 569 I11 Nr.
2 BGB

Das BerGer. hat im Ausgangspunkt nicht verkannt,
dass standige unpunktliche Mietzahlungen ein Recht
des Vermieters zur ordentlichen Kiindigung begriinden
kénnen (OLG Oldenburg aa0.; AnwKommBGB/Hinz
aa0., 8 573 Rz. 17; Reick in; Bamberger/Roth aaO., §
573 Rz. 30; Haublein, ZMR 2005, 1 [6]). Der Senat
hat bereits entschieden, dass eine Zahlung der
Riickstande innerhalb der Frist des § 569 Il Nr. 2
BGB einer hilfsweise erklarten ordentlichen Kindi-
gung nicht entgegensteht (Urteil vom 16.02.2005 -
VIl ZR 6/04, WuM 2005, 250 = NZM 2005, 334, un-
ter 11 2). Auch 8 543 Il 2 BGB ist hier nicht entspre-
chend anzuwenden (Krenek in: Miiller/Walther aaO., §
573 Rz. 21; Reick in: Bamberger/Roth aa0O., § 573 Rz.
29: ebenso bereits zu § 554 | 2 BGB a.F. OLG Karls-
ruhe, NJW-RR 1993, 79; OLG Stuttgart, NJW-RR
1991, 1487; Grapentin in: Bub/Treier aaO., Kap. 1V
Rz. 64; a.A. Blank in: Schmidt-Futterer aaO., § 573
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Rz. 35). Da der KI. den Bekl. vor der Kindigung aus-
reichend abgemahnt hat, bedarf es keiner Ent-
scheidung, ob auch der ordentlichen Kiindigung we-
gen schuldhafter, nicht unerheblicher Vertragsverlet-
zungen eine Abmahnung oder sogar eine mit Kindi-
gungsandrohung versehene (qualifizierte) Abmahnung
vorauszugehen hat (vgl. dazu OLG Oldenburg aa0.;
Haublein in Minch.-Komm.BGB aa0., § 573 Rz. 58;
Reick in: Bamberger/Roth aaO., 8 573 Rz. 22). Hat der
Vermieter - wie hier - eine Abmahnung mit Kindi-
gungsandrohung ausgesprochen, ist eine erneute Zah-
lungsunpiinktlichkeit jedenfalls bei der Wirdigung des
Gewichts der Vertragsverletzung und des Verschul-
dens des Mieters zu beriicksichtigen. Wie ausgefhrt,
hat sich das BerGer. durch das von ihm rechtsfehler-
haft angenommene Erfordernis einer dreimaligen Zah-
lungsunpiinktlichkeit innerhalb eines bestimmten Zeit-
raumes nach Abmahnung den Weg zu der gebotenen
Gesamtabwagung verstellt.

IV. Kindigungsschreiben des Kl. ausreichend begriin-
det

Das angefochtene Urteil kann daher mit der gegebenen
Begriindung keinen Bestand haben. Es stellt sich auch
nicht aus einem anderen Grund als richtig dar (8 561
ZPO). Entgegen der von der Revisionserwiderung er-
hobenen Gegenriige hat der KI. den Kiindigungsgrund
im Schreiben vom 22.08.2003 hinreichend angegeben
(8 569 IV BGB, § 573 Il 1 BGB). Die Begriindung
soll es dem Kiindigungsempfénger ermdglichen, zu
erkennen, auf welche Vorgéange oder auf welches Ver-
halten des Mieters der Vermieter die Kiindigung stutzt,
und ob, gegebenenfalls wie, er - der Mieter - sich hier-
gegen verteidigen kann; an den Inhalt der Begriindung
durfen keine zu hohen und ubertrieben formalistischen
Anforderungen gestellt werden (Senatsbeschluss vom
22.12.2003 - VIII ZB 94/03, NJW 2004, 850, unter II
2 b aa, m.w.N.). In der Regel wird der Vermieter bei
einer Kindigung wegen fortdauernd verspéateter Miet-
zahlungen die Zahlungseingédnge der maRgeblichen
vergangenen Monate aufflihren mussen, damit der
Mieter weilR, von welchem Sachverhalt der Vermieter
ausgeht. Im Streitfall war es angesichts der einfachen
Sachlage jedoch nicht geboten, dass der KI. die Zah-
lungseingédnge der Monate Februar bis August 2003
auflistete: Die Daten der Zahlungseingange sind unter
den Parteien nicht im Streit; der Bekl. selbst hatte die
Uberweisungen vorgenommen und konnte die Zah-
lungsdaten anhand seiner Kontoausziige feststellen,
zumal es sich um einen uberschaubaren Zeitraum han-
delt. Der Bekl. war somit in der Lage, alles zur Wah-
rung seiner Interessen Erforderliche zu veranlassen.
Das zieht er auch nicht in Zweifel.

V. Aufhebung und Zurlickverweisung an das BerGer.
Auf die Revision des KI. ist das Berufungsurteil nach
alledem aufzuheben (8 562 | ZPO). Die Sache ist zur

neuen Verhandlung und Entscheidung an das Landge-
richt zurtickzuverweisen, da der Rechtsstreit nicht zur
Endentscheidung reif ist (§ 563 | 1 ZPO).

1. Vereinbarungen der Parteien zum Zahlungstermin
aufzuklaren

Im weiteren Verfahren wird das BerGer. ferner der
Frage nachzugehen haben, ob der Bekl. mit seiner un-
regelmaligen Zahlungsweise die vertraglich verein-
barten Falligkeitstermine Uberschritten hat, so dass
eine Vertragsverletzung vorliegt. Dies erfordert weite-
re Sachaufklarung. Das BerGer. hat angenommen, der
Bekl. sei gemaB Nr. 2 Abs. 1 der AVB des KI. ver-
pflichtet, die Miete monatlich im Voraus, spatestens
bis zum dritten Werktag eines jeden Monats zu ent-
richten. Eine formularmagBige Bestimmung in Wohn-
raummietvertragen, wonach die Miete abweichend von
§ 551 | BGB a.F. monatlich im Voraus zu zahlen war,
begegnet auch keinen Bedenken, solange sie - wie hier
- nicht mit einer Klausel zusammentrifft, die die Auf-
rechnung mit Gegenforderungen des Mieters be-
schrankt (Rechtsentscheid des Senats, BGHZ 127, 245
[251]). Mit Erfolg erhebt die Revisionserwiderung
aber die Gegenriige einer Verletzung des § 286 | ZPO,
weil das BerGer. in diesem Zusammenhang wesentli-
chen Sachvortrag des Bekl. Ubergangen hat. Er hat
auch nach Vorlage der AVB des KI. in der Berufungs-
instanz bestritten, dass ihm diese ausgehandigt worden
seien. Vom Vermieter verwendete Allgemeine Ge-
schaftsbedingungen werden - neben anderen Voraus-
setzungen - nur dann Bestandteil des Mietvertrages,
wenn dem Mieter die Mdglichkeit verschafft wird, in
zumutbarer Weise von ihrem Inhalt Kenntnis zu neh-
men (8 305 Il Nr. 2 BGB in Verbindung mit Art. 229 §
5 S. 2 EGBGB; fruher § 2 Il Nr. 2 AGBGB). Die
Kenntnisnahme wird in der Regel durch Aushandi-
gung der Vertragsbestimmungen ermdglicht (Bub in:
Bub/Treier aaO., Kap. Il Rz. 391, 397; Hannemann in:
Hannemann/Wiegner, Minchener Anwaltshandbuch
Wohnraummietrecht, 2. Aufl., § 11 Rz. 33-38). Ohne
Einbeziehung der AVB hatte der Bekl. die Miete nach
8 551 | BGB a.F., der gemaR Art. 229 8§ 3 | Nr. 7
EGBGB auf ein am 01.09.2001 bestehendes Mietver-
haltnis weiter anzuwenden ist, erst am Ende des Mo-
nats zu entrichten. Beweispflichtig flr die Einbezie-
hung der von ihm verwendeten Allgemeinen Ge-
schaftsbedingungen ist der Kl. (vgl. nur Basedow in:
Minch.-Komm.BGB aa0., Bd. 2a, § 305 Rz. 88). Das
BerGer. wird unter Berlicksichtigung der vorstehenden
Ausfiihrungen erneut (ber den geltend gemachten
R&umungsanspruch zu befinden haben, indem es - ge-
gebenenfalls unter Beriicksichtigung ergénzenden
Sachvortrags der Parteien - Feststellungen zur Fallig-
keit der Miete im Hinblick auf die vom KI. behauptete
Einbeziehung seiner AVB trifft. Im Ubrigen wird auch
zu prifen sein, ob die Parteien abweichend von 8 551 |
BGB a.F. durch schlissiges Handeln eine Vereinba-
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rung Uber die Félligkeit der Miete jeweils zu Monats-
beginn getroffen haben, indem der KIl. durch seinen
Hinweis auf die bisherigen unpinktlichen Mietzah-
lungen in seiner Kundigung vom 14.02.2001 still-
schweigend zum Ausdruck gebracht hat, dass er im
Falle einer etwaigen Fortsetzung des Mietverhéltnisses
auf einer Zahlung zu Monatsbeginn besteht und da-
raufhin der Bekl. die Miete Uber einen langeren Zeit-
raum - 23 Monate - tatsachlich jeweils zu Beginn des
Monats gezahlt hat.

2. Bei Unpunktlichkeit der Zahlungen von Verschulden
des Bekl. auszugehen.

Sollte der Bekl. hiernach den Félligkeitstermin Uber-
schritten haben, wird das BerGer. die im Rahmen des
8543 | BGB oder des § 573 1 1, 11 Nr. 1 BGB gebote-
ne Gesamtabwagung nachzuholen haben. Bei der hier

Standort: Schadensrecht

gegebenen Sachlage spricht nichts daflr, dass eine
etwaige Zahlungsunpinktlichkeit unverschuldet war,
wie die Revisionserwiderung geltend macht. Der Bekl.
hat sich lediglich darauf berufen, dass er regelmé&Rig
erst zur Monatsmitte “liquide” sei. Der Senat hat be-
reits entschieden, dass sich der Mieter zwar unter Um-
stdnden auf unvorhersehbare wirtschaftliche Engpésse
berufen kann (Urteil vom 16.02.2005 aaO., unter 11 2 d
cc). Abgesehen von Ubergangszeiten wird es fiir den
Mieter jedoch in der Regel vorhersehbar sein, wenn -
worauf sich der Bekl. berufen hat - sein Arbeitslohn
oder seine Arbeitslosenunterstiitzung unter Umsténden
erst zur Monatsmitte Uberwiesen werden. Darauf
musste sich der Bekl. einstellen, zumal er auch von
Marz 2001 bis Januar 2003 in der Lage war, die Miete
jeweils zu Beginn des Monats zu entrichten.

Problem: Ersatzfahigkeit eines Unfallersatztarifs

BGH, URTEIL vom 04.04.2006
VI ZR 388/04 (NJW 2006, 1726)

Problemdarstellung:

Erneut stand in diesem Prozess einerseits in Streit, in-
wieweit eine Autovermietung aus abgetretenem Recht
von dem Verursacher eines Verkehrsunfalls bzw. gem.
8 3 Nr. 1 PfIVG direkt von dessen Haftpflichtversi-
cherer Schadensersatz beziiglich der beim Geschédig-
ten entstandene Mietwagenkosten verlangen konnte.
Stellt das Eintreiben dieser Forderung das geschéfts-
mafige Besorgen fremder Rechtsangelegenheiten dar,
ist die Abtretung der Anspriiche an den Autovermieter
gem. 8 134 BGB i. V. m. Art. 1 8 1 RBerG nichtig.
Andererseits stellte sich erneut das Problem, inwiefern
ein gegenlber dem Normaltarif flr eine Autovermie-
tung erhohter “Unfallersatztarif” einen ersatzfahigen
Schaden darstellt.

Der BGH nutzte die Gelegenheit, um seine hierzu in
der jingsten Vergangenheit entwickelte Rechtspre-
chung (vgl. die in den Entscheidungsgrinden und den
nachstehenden Vertiefungshinweisen angegebenen
Urteile) zu bestdtigen und weiterzuentwickeln: Ein
VerstolR gegen Art. 1 8 1 RBerG scheidet aus, wenn
der Autovermieter in erster Linie gegen den Unfallver-
ursacher / Haftpflichtversicherer vorgeht, um die ihm
eingerdumte Sicherheit zu verwirklichen. Hierflr
spricht u. a., dass der Vermieter zuvor erfolglos ver-
sucht hat, seine Forderung aus § 535 Il BGB bei sei-
nem Kunden einzutreiben. Ein Unfallsersatztarif kann
durch besondere Leistungen des Vermieters in der Un-
fallsituation - z. B. Vorfinanzierung und Risiko eines
Ausfalls mit der Ersatzforderung wegen falscher Beur-
teilung der Beteiligung des Mieters am Unfallgesche-
hen - gerechtfertigt und damit ersatzfahiger Schaden
sein. Das Uber den Unfallersatztarif erkennende Ge-

richt hat jedoch nicht die Aufgabe, die Kalkulation des
Autovermieters im Einzelnen nachzuvollziehen. Ist der
Unfallersatztarif nicht gerechtfertigt, verstot der zu
diesem Tarif anmietende Geschédigte trotzdem nicht
gegen § 254 Il BGB, wenn ihm ein glnstigerer Tarif
unter den konkreten Umstdnden nicht ohne weiteres
zuganglich war.

Prifungsrelevanz:

Das vorliegende Problem hat sich innerhalb sehr kur-
zer Zeit zu einem “Dauerbrenner” hdchstrichterlicher
Rechtsprechung entwickelt. Da mit der Frage, welche
Mietwagenkosten nach einem Unfall zum erforderli-
chen Herstellungsaufwand gem. 8 249 1l 1 BGB zu
zahlen sind, dem mdglichen Mitverschuldens-einwand
gem. 8 254 11 BGB bei ubereilter Anmietung eines
Uberteuerten Fahrzeugs und der Einwendung des § 134
BGB wegen VerstoRes gegen das RBerG unterschied-
liche relevante Probleme angesprochen werden, be-
steht durchaus die Mdglichkeit, einzelne dieser Aspek-
te herauszugreifen und in Examensklausuren mit ande-
ren Themengebieten zu kombinieren. Lesenswert zu-
dem, mit welchem Nachdruck sich das BerGer. der
zum Zeitpunkt seiner Entscheidung bereits bekannten
Rechtsprechung des BGH zu Art. 1 § 1 RBerG ent-
gegenstellte, ohne den erkennenden Senat jedoch von
seiner Sicht der Dinge (iberzeugen zu kénnen.

Vertiefungshinweise:

(1 Grundlegend zur Vereinbarkeit der Sicherungszes-
sion an Autovermieter mit dem RBerG: BGH, RA
2005, 56 = NJW 2005, 135 = VersR 2005, 241

[ Inwieweit Unfallsersatztarif gerechtfertigt ist, kann
Tatrichter nach § 287 ZPO schatzen: BGH, RA 2006,
80 = NJW 2006, 360

[ Tatrichter muss Kalkulation des Unfallsersatztarifs
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nicht im Einzelnen betriebs-wirtschaftlich nachvoll-
ziehen: BGH, NJW 2006, 1506

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Das verhangnisvolle Skateboard”
(1 Assessorkurs: “Arger mit den Akten”

Leitsatze:

1. Geht es dem Mietwagenunternehmen im Wesent-
lichen darum, die ihm durch die Abtretung einge-
rdumte Sicherheit zu verwirklichen, so besorgt es
keine Rechtsangelegenheit des geschadigten Kun-
den, sondern eine eigene Angelegenheit (Anschluss
an Senatsurteile vom 26.10.2004 - VI ZR 300/03 -
VersR 2005, 241; vom 05.07.2005 - VI ZR 173/04 -
VersR 2005, 1256 und vom 20.09.2005 - VI ZR
251/04 - VersR 2005, 1700).

2. Zur Frage, ob und inwieweit ein Unfallersatztarif
erforderlich ist im Sinne des § 249 BGB.

Sachverhalt:

Die KI., eine Autovermietung, macht gegen den be-
klagten Kraftfahrzeughaftpflichtversicherer aus abge-
tretenem Recht eines Unfallgeschadigten Anspriiche
auf Ersatz restlicher Mietwagenkosten geltend. Die
volle Haftung des Schéadigers ist dem Grunde nach
aufler Streit. Der Geschadigte mietete nach einem Ver-
kehrsunfall am 26.02.2003 nach Vermittlung durch
seine Kfz-Werkstatt bei der KI. am 06.03.2003 fir finf
Tage ein Ersatzfahrzeug zu einem Unfallersatztarif fur
insgesamt 1.480,16 € an. Gleichzeitig trat er seine die
Mietwagenkosten betreffenden Anspriiche gegen den
Schédiger und dessen Haftpflichtversicherer an die KI.
ab. In der Sicherungsabtretungserklérung heif3t es u.a.:
“Fur den von mir wahrend der Reparatur-/Ausfalldau-
er meines Kraftwagens angemieteten Ersatzwagen und
flr die jeweilige Unkostenpauschale trete ich hiermit
meine Schadensersatzanspriiche gegen den Scha-dens-
stifter und dessen ... Haftpflichtversicherung aus die-
sem Unfall und zwar auf Ersatz der fallig werdenden
Ersatzwagenkosten und der jeweiligen Unkostenpau-
schale zur Sicherung an die ... Autovermietung als
Zessionarin ab.

Meine personliche Haftung fur die Ersatzwagen-,
Reparatur- und sonstigen Kosten bleibt durch diese
Abtretung unberihrt.

Fir die Geltendmachung meiner Schadensersatzan-
spriiche werde ich selbst sorgen. Die genannte Zessio-
narin ist berechtigt, diese Zession offen zu legen. Leis-
tet der Schadensstifter oder dessen Haftpflichtversi-
cherung bei der Schadensabrechnung keine Zahlung
an die Zessionarin, dann ist diese nicht berechtigt, die
abgetretenen Schadensersatzanspriiche gegen den
Schadensstifter oder dessen Haftpflichtversicherer gel-
tend zu machen, bevor sie den Zedenten erfolglos zur
Zahlung aufgefordert hat.”

Am 18.03.2003 Ubersandte die Kl. an die Bekl. Kopien
der Mietwagenrechnung und der Sicherungs-
abtretungserklarung mit der Bitte, die Rechnung bei
der Schadensregulierung zu berlcksichtigen und mit-
zuteilen, ob und gegebenenfalls wann ein Ausgleich
der Mietwagenkosten erfolgen kénne. Mit Schreiben
vom 14.05.2003 teilte die Bekl. der KI. mit, dass sie
unter Zugrundelegung der markttiblichen Mietwagen-
preise 825,01 € (etwa 165,- € pro Tag) ausgleichen
werde. Der Geschédigte habe das Angebot der KI.,
ihm bei der Anmietung eines Ersatzfahrzeuges zu
marktiiblichen Konditionen behilflich zu sein, nicht
wahrgenommen. Da die Bekl. lediglich den angekiin-
digten Betrag Uberwies, forderte die KI. den Gescha-
digten mit Schreiben vom 07.07.2003 auf, den Rest-
betrag von 655,15 € bis zum 18.07.2003 auszuglei-
chen. Nachdem durch den Gesch&digten keine Zah-
lung erfolgte, erhob sie Klage gegen die Haftpflicht-
versicherung. Eine Eigenersparnis des Geschadigten
von 18,58 € zog sie von den Restkosten ab. Das Ori-
ginal der Abtretungserklarung handigte die KI. der
Bekl. im Berufungsrechtszug aus.

Das Amtsgericht hat der Klage stattgegeben. Das Ber-
Ger. hat die Berufung der Bekl. zuriickgewiesen und
die Revision zugelassen. Mit der Revision verfolgt die
Bekl. weiterhin das Ziel der Klageabweisung.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. ist der Auffassung, dass die Kl. aktivlegi-
timiert sei. Die Abtretung verstoRe nicht gegen Art. 1
8 1 RBerG. Ob sie nach den vom Bundesgerichtshof
entwickelten Kriterien unter diese Vorschrift falle,
koénne dahinstehen, weil dieser Rechtsprechung schon
im Ansatz nicht gefolgt werden konne. Es sei vielmehr
davon auszugehen, dass die Abtretung der bloRen
Mietwagenkostenersatzforderung im Unterschied zur
Abtretung aller Ersatzanspriiche des Unfallgeschadig-
ten generell wirksam sei und nicht unter Art. 1 § 1
RBerG falle. Was Mietwagenunternehmer und Unfall-
kunde vereinbart hatten und ob sie gewollt hatten, dass
die Forderungsrealisierung in erster Linie Sache des
Mietwagenunternehmers und nicht des Kunden sein
sollte, sei nicht entscheidend. Werde nur die Forde-
rung auf Ersatz der Mietwagenkosten abgetreten, stelle
sich deren Geltendmachung durch den Mietwagenun-
ternehmer sowohl nach dem Wortlaut als auch nach
dem Zweck des Rechtsberatungsgesetzes nicht als Be-
sorgung einer fremden Rechtsangelegenheit dar. Die
vom Bundesgerichtshof verlangte Priifung des eigent-
lichen Zwecks der Abtretung fuhre in der Praxis zu
kaum Uberwindbaren Schwierigkeiten. Die Klagefor-
derung sei auch der Héhe nach berechtigt. Der von der
KIl. angewandte Tarif entspreche ortstblichen Unfal-
lersatztarifen. Der Geschadigte, der bei der Anmietung
eines Ersatzfahrzeuges das Nebeneinander von
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Unfallersatz- und Normaltarif im Allgemeinen nicht
kenne, kénne nach der Entscheidung des Bundesge-
richtshofs (BGHZ 132, 373) die nach einem Unfaller-
satztarif bemessenen Mietwagenkosten ersetzt verlan-
gen, ohne dass ihm ein Verstol? gegen die Pflicht zur
Geringhaltung des Schadens entgegengehalten werden
konne. Auch wenn der Geschéadigte die von der Bekl.
noch vor der Anmietung des Ersatzwagens gegebenen
Hinweise auf niedrigere Mietwagenpreise und darauf,
dass ihm die KI. bei der Organisation des Mietwagens
behilflich sein kdnne, nicht beachtet habe, sei dadurch
ein Verstoll gegen die Schadensminderungspflicht
nicht gegeben. Diese Hinweise seien nicht genugend
konkret gewesen. Der zweitinstanzliche Vortrag der
Bekl., sie halte den Ersatzanspruch, der sich daraus
ergeben konne, dass die KI. den Geschadigten pflicht-
widrig nicht auf das Nebeneinander von Unfallersatz-
und Normaltarifen hingewiesen habe, der streitgegen-
standlichen Forderung aus abgetretenem Recht ent-
gegen, sei im Berufungsverfahren nicht mehr zuzulas-
sen.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Ausfuhrungen halten revisionsrechtlicher Nach-
prufung nicht stand.

1. Kein VerstoR der Sicherungsabtretung gegen Art. 1
8 1 RBerG

Das BerGer. hat allerdings im Ergebnis zutreffend ei-
nen VerstoR gegen Art. 1 § 1 RBerG verneint, auch
wenn es die in erster Linie dem Tatrichter obliegende
Wirdigung der den vertraglichen Vereinbarungen zu-
grunde liegenden Umstande unterlassen und allein auf-
grund allgemeiner rechtlicher Erwédgungen entschie-
den hat. Bei der vorliegenden Vertragsgestaltung und
den Ubrigen tatsachlichen Umstanden ist ein VerstoR
gegen Art. 1 § 1 RBerG auch nach der Rechtsprechung
des erkennenden Senats nicht gegeben. Dieser kann
die vom BerGer. unterlassene Wiirdigung selbst vor-
nehmen, weil die dazu erforderlichen Feststellungen
bereits zweitinstanzlich getroffen worden sind und
insoweit weitere Aufklarung nicht mehr in Betracht
kommt (vgl. BGHZ 16, 71 [81]; BGH, Urteil vom
14.12.1990 - V ZR 223/89 - NJW 1991, 1180 und vom
12.12.1997 - V ZR 250/96 - NJW 1998, 1219).

a. Verstoll gegen Art. 1 § 1 RBerG unter Wurdigung
aller die Abtretung begleitenden Umstande zu prifen

Nach standiger Rechtsprechung bedarf der Inhaber
eines Mietwagenunternehmens, das es geschaftsméaRig
ubernimmt, fur unfallgeschadigte Kunden die Scha-
densregulierung durchzufiihren, der Erlaubnis nach
Art. 1 § 1 | RBerG, und zwar auch dann, wenn er sich
die Schadensersatzforderung erfiillungshalber abtreten
lasst und die eingezogenen Betrége auf seine Forde-
rungen gegen die Kunden verrechnet. Die Ausnahme-
vorschrift des Art. 1 8 5 Nr. 1 RBerG kommt ihm nicht

zugute. Bei der Beurteilung, ob die Abtretung den
Weg zu einer erlaubnispflichtigen Besorgung von
Rechtsangelegenheit eroffnen sollte, ist nicht allein auf
den Wortlaut der getroffenen vertraglichen Vereinba-
rung, sondern auf die gesamten dieser zugrunde lie-
genden Umstande und ihren wirtschaftlichen Zusam-
menhang abzustellen, also auf eine wirtschaftliche Be-
trachtung, die es vermeidet, dass Art. 1 § 1 RBerG
durch formale Anpassung der geschaftsmaiigen
Rechtsbesorgung an den Gesetzeswortlaut und die
hierzu entwickelten Rechtsgrundséitze umgangen wird
(vgl. Senatsurteile vom 26.10.2004 - VI ZR 300/03 -
VersR 2005, 241; vom 05.07.2005 - VI ZR 173/04 -
VersR 2005, 1256 und vom 20.09.2005 - VI ZR
251/04 - VersR 2005, 1700). Geht es dem Mietwagen-
unternehmen im Wesentlichen darum, die durch die
Abtretung eingerdumte Sicherheit zu verwirklichen, so
besorgt es keine Rechtsangelegenheit des geschadigten
Kunden, sondern eine eigene Angelegenheit. Ein sol-
cher Fall liegt nicht vor, wenn nach der Geschéftspra-
xis des Mietwagenunternehmens die Schadensersatz-
forderungen der unfallgesch&digten Kunden eingezo-
gen werden, bevor diese selbst auf Zahlung in An-
spruch genommen werden. Denn damit werden den
Geschadigten Rechtsangelegenheiten abgenommen,
um die sie sich eigentlich selbst zu kiimmern hatten
(vgl. Senatsurteil vom 20.09.2005 - VI ZR 251/04 -
aa0., m.w.N.). Allerdings ist es nach der Rechtspre-
chung des Senats durchaus zuléssig, dem praktischen
Bedirfnis nach einer gewissen Mitwirkung des Fahr-
zeugvermieters bei der Geltendmachung der Schadens-
ersatzanspriiche des Geschadigten gegenlber dem
Haftpflichtversicherer des Schadigers Rechnung zu
tragen (vgl. Senatsurteil vom 26.10.2004 - VI ZR
300/03 - aa0., m.w.N.). Diese Rechtsprechung hat der
erkennende Senat in mehreren nach Verkiindung des
Berufungsurteils getroffenen Entscheidungen bestéatigt
(vgl. zuletzt Senatsurteil vom 15.11.2005 -VI ZR
268/04 - VersR 2006, 283). Die Uberlegungen des
BerGer. geben keinen Anlass, hiervon abzugehen.

b. KI. betreibt mit Geltendmachung der Forderung
keine fremde Rechtsangelegenheit

Unter Beachtung dieser Grundsétze ist nach den Um-
stdnden des Streitfalls davon auszugehen, dass es der
KI. bei der Einziehung der abgetretenen Forderung
nicht um die Besorgung fremder Rechtsgeschéfte ging,
die eigentlich dem Geschéadigten oblagen, sondern dar-
um, die ihr eingerdumte Sicherheit zu verwirklichen.
Bereits nach ihrem Wortlaut enthélt die Abtretungs-
erklarung die Zweckbestimmung zur Sicherung der
Zahlungsanspriiche der KI. gegen den Geschadigten
und einen deutlichen Hinweis darauf, dass dieser die
Schadensersatzanspriiche selbst durchzusetzen habe.
AuBerdem hat sich die Kl. nicht sdmtliche Anspriiche
des Geschadigten gegen den Schadiger abtreten lassen,
die Abtretung ist vielmehr auf die Ersatzanspriiche
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hinsichtlich der Mietwagenkosten beschrénkt. Dies
spricht gegen eine umfassende Besorgung fremder An-
gelegenheiten im Sinne des Art. 1 § 1 RBerG. Auch
aufgrund des weiteren VVorgehens der KI. ist eine Um-
gehung des Rechtsberatungsgesetzes nicht nahe lie-
gend. Die KI. hat mit Schreiben vom 07.07.2003 den
Geschadigten aufgefordert, die noch offene Forderung
bis zum 18.07.2003 zu begleichen. Erfolglos riigt die
Revision in diesem Zusammenhang unzureichende
Tatsachenfeststellungen des BerGer. dazu, ob und auf
welche Weise die Kl. den Geschadigten “selbst auf
Zahlung in Anspruch genommen habe”. Dies ist mit
der Zahlungsaufforderung und Fristsetzung vom
07.07.2003 in hinreichender Weise erfolgt. Nach den
Gesamtumstdnden muss nicht angenommen werden,
dass es sich dabei lediglich um Scheinerkldrungen
handelte. Auch wenn die Kl. der Bekl. zuvor durch
Ubersendung einer Kopie der Rechnung Gelegenheit
gegeben hat, die Verbindlichkeiten des Geschéadigten
direkt durch Zahlung an sie zu tilgen, so erforderte
dieses Vorgehen keine besonderen Rechtskenntnisse
und nahm diesem noch nicht seine Verpflichtung zur
eigenen Rechtsbesorgung ab. Auch der Umstand, dass,
als der Geschadigte auf die Mahnung nicht reagierte,
eine freiwillige Bezahlung des Restbetrages mithin
von ihm nicht zu erwarten war, die KI. sofort die For-
derung gerichtlich gegen die Bekl. geltend gemacht
hat, fuhrt nicht zu einer anderen rechtlichen Beurtei-
lung. Es war der KI. nicht verwehrt, von der In-
anspruchnahme ihres Vertragspartners abzusehen und
stattdessen von der ihr eingerdumten Sicherheit Ge-
brauch zu machen, indem sie nunmehr den Haft-
pflichtversicherer des Schadigers in Anspruch nahm.
Darin liegt keine Besorgung einer Rechtsangelegenheit
des geschadigten Kunden, sondern einer eigenen An-
gelegenheit des Mietwagenunternehmens (vgl. Senats-
urteile vom 26.10.2004 - VI ZR 300/03 - aaO. und
vom 05.07.2005 - VI ZR 173/04 - aa0., m.w.N.).

2. Feststellungen des BerGer. zur Rechtfertigung des
Unfallersatztarifs unzureichend

Das Berufungsurteil hat jedoch keinen Bestand, soweit
das BerGer. die Klageforderung der Héhe nach fiir
gerechtfertigt halt, weil der den Mietwagenkosten zu-
grunde liegende Tarif die Ubliche Hohe anderer Unfal-
lersatztarife nicht Gbersteige.

a. Ersatzfahigkeit objektiv erforderlicher Mietwagen-
kosten gem. § 249 11 1 BGB

Zutreffend ist allerdings der Ansatz des BerGer., dass
die KI. von der Bekl. aus abgetretenem Recht nach §
249 11 1 BGB als Herstellungsaufwand den Ersatz der
objektiv erforderlichen Mietwagenkosten verlangen
kann (vgl. Senatsurteil BGHZ 132, 373 [375 f.]
m.w.N.). Auch ist der Geschédigte, der die Schadens-
beseitigung selbst in die Hand nimmt, durch das Wirt-
schaftlichkeitsgebot gehalten, im Rahmen des Zumut-

baren den wirtschaftlicheren Weg der Schadensbeseiti-
gung zu wahlen. Doch sind die VVoraussetzungen, un-
ter denen das BerGer. einen VerstoR3 gegen das Wirt-
schaftlichkeitsgebot annehmen will, zu einschrénkend
gegeniber den Grundsétzen zur Ersatzfahigkeit von
Mietwagenkosten nach Stralenverkehrsunfallen, die
der erkennende Senat nach Erlass des Berufungsurteils
in mehreren Urteilen entwickelt hat.

b. Mdgliche Rechtfertigung eines Unfallersatztarifs
gegeniiber Normaltarifen

Danach verstolit der Geschédigte bei Anmietung eines
Kraftfahrzeugs zu einem Unfallersatztarif, der gegen-
Uber einem Normaltarif teurer ist, nur dann nicht ge-
gen seine Pflicht zur Schadensgeringhaltung, wenn
Besonderheiten mit Ricksicht auf die Unfallsituation
(etwa die Vorfinanzierung, das Risiko eines Ausfalls
mit der Ersatzforderung wegen falscher Bewertung der
Anteile am Unfallgeschehen durch den Kunden oder
das Mietwagenunternehmen u.d.) einen gegeniber
dem Normaltarif hoheren Preis rechtfertigen, weil sie
auf Leistungen des Vermieters beruhen, die durch die
besondere Unfallsituation veranlasst und infolge des-
sen zur Schadensbehebung nach § 249 BGB erforder-
lich sind (vgl. Senatsurteile BGHZ 160, 377 [383 f.];
vom 26.10.2004 - VI ZR 300/03 - aaO.; vom
15.02.2005 - VI ZR 160/04 - VersR 2005, 569 und VI
ZR 74/04 - VersR 2005, 568; vom 19.04.2005 - VI ZR
37/04 - VersR 2005, 850; vom 05.07.2005 - VI ZR
173/04 - aa0.; vom 14.02.2006 - VI ZR 32/05 - und -
VI ZR 126/05 - jeweils z.V.b.). Inwieweit dies der Fall
ist, hat grundsatzlich der bei der Schadensabrechnung
nach 8 287 ZPO besonders freigestellte Tatrichter -
gegebenenfalls nach Beratung durch einen Sachver-
stdndigen - zu schatzen (vgl. Senatsurteile vom
19.04.2005 - VI ZR 37/04 — und vom 23.11.2004 - VI
ZR 357/03 - jeweils aa0O.; vom 14.02.2006 - VI ZR
126/05 - und - VI ZR 32/05 z.V.b.). Dabei kommt -
worauf der Senat bereits mehrmals hingewiesen hat -
unter Umsténden auch ein pauschaler Aufschlag auf
den Normaltarif in Betracht (vgl. Senatsurteile vom
25.10.2005 - VI ZR 9/05 - VersR 2006, 133 und vom
14.02.2006 - VI ZR 126/05 - z.V.b., jeweils m.w.N.).
Es ist jedoch nicht erforderlich, die Kalkulation des
konkreten Unternehmens nachzuvollziehen. Vielmehr
hat sich die Prifung darauf zu beschrénken, ob spezi-
fische Leistungen bei der Vermietung an Unfall-
geschadigte den Mehrpreis rechtfertigen. War der “Un-
fallersatztarif” auch mit Riicksicht auf die Unfallsitua-
tion nicht im geltend gemachten Umfang zur Herstel-
lung “erforderlich”, kann der Geschédigte im Hinblick
auf die gebotene subjektbezogene Schadensbetrach-
tung (vgl. hierzu Senatsurteil BGHZ 132, 373 [376])
den den Normaltarif Ubersteigenden Betrag allerdings
dann ersetzt verlangen, wenn ihm ein glnstigerer Nor-
maltarif nicht ohne weiteres zuganglich war (vgl. Se-
natsurteile vom 15.02.2005 - VI ZR 160/04 - und VI
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ZR 74/04 — jeweils aaO.; vom 19.04.2005 - VI ZR
37/04 - und vom 14.02.2006 - VI ZR 126/05 - und -
VI ZR 32/05 - jeweils z.V.b.). Hierfiir hat der Gescha-
digte darzulegen und erforderlichenfalls zu beweisen,
dass ihm unter Berticksichtigung seiner individuellen
Erkenntnis- und Einflussmoglichkeiten sowie der gera-
de flr ihn bestehenden Schwierigkeiten unter zumut-
baren Anstrengungen auf dem in seiner Lage zeitlich
und ortlich relevanten Markt - zumindest auf Nach-
frage - kein wesentlich gulnstigerer Tarif zugénglich
war (Senatsurteil vom 25.10.2005 - VI ZR 9/05 -
aa0.).

c. Hinweis auf gunstigere Mietwagentarife durch die
Bekl.

Im Streitfall weist die Revision mit Recht darauf hin,
dass die Bekl. in der Klageerwiderung vorgetragen hat,
ein Ersatzfahrzeug hétte vom Geschadigten zu einem
ihm von ihr mitgeteilten, Uber das Internet ermittelten
Normaltarif wesentlich gunstiger angemietet werden
konnen. Damit hat sie bestritten, dass der von der KI.
aus abgetretenem Recht geltend gemachte Aufwand
zur Schadensbehebung “erforderlich” gewesen ist.
Nach allgemeinen beweisrechtlichen Grundsétzen
(vgl. etwa Baumgdrtel, Handbuch der Beweislast im
Privatrecht, Bd. 1, 2. Aufl., 8 249 Rz. 1) ist der Ge-
schadigte bzw. nach Abtretung der Forderung dessen
Rechtsnachfolger fiir die Berechtigung eines htheren
Tarifs beweispflichtig (vgl. Senatsurteil BGHZ 160,
377 [385]). Entgegen der Auffassung des BerGer. be-
stehen auch keine besonderen Anforderungen an die
Konkretisierung des die Erforderlichkeit der Kosten in
Zweifel ziehenden Vortrags der Bekl. Nach Aufhe-
bung und Zurlickverweisung wird das BerGer. daher -
gegebenenfalls nach weiterem Sachvortrag der Partei-
en - mit sachverstandiger Hilfe zu priifen haben, ob
der Unfallersatztarif im Streitfall auch mit Ricksicht
auf die Unfallsituation “erforderlich” war i. S. d. § 249
BGB. Sollte der Unfallersatztarif nicht dem erforderli-
chen Herstellungsaufwand entsprechen, wird es darauf
ankommen, ob dem Geschédigten ein wesentlich glins-
tigerer Normaltarif ohne weiteres zuganglich war (vgl.
Senatsurteile BGHZ 160, 377 [384]; vom 14.04.2005 -
VI ZR 37/04 - und vom 14.02.2006 - VI ZR 126/05 -
jeweils z.V.b.). Auch hierbei handelt es sich um eine

Frage, die den Anspruchsgrund und nicht die Scha-
densminderungspflicht betrifft, so dass hierfiir nicht
der Schéadiger, sondern der Gesché&digte die Beweislast
tragt. Was die Frage der Erkennbarkeit der Tarifunter-
schiede fir den Geschédigten anbelangt, wird nach
den tatséchlichen Umsténden des Streitfalls zu beden-
ken sein, ob nicht ein vernlnftiger und wirtschaftlich
denkender Geschadigter schon unter dem Aspekt des
Wirtschaftlichkeitsgebots zu einer Nachfrage nach ei-
nem glnstigeren Tarif gehalten war. Bereits einen Tag
nach dem Unfall wurde dem Geschadigten von der
Bekl. eine Tabelle tbersandt, aus der sich wesentlich
niedrigere Tarife fir ein dem Unfallfahrzeug ver-
gleichbares Ersatzfahrzeug entnehmen lieRen. Hinzu
kommt, dass der Geschadigte das Ersatzfahrzeug erst
acht Tage nach dem Unfall anmietete. Gerade im Hin-
blick auf diesen Zeitraum zwischen Unfall und Anmie-
tung des Ersatzfahrzeuges, der gegen eine besondere
Eilbedurftigkeit der Anmietung spricht, lag es fur den
Geschédigten nahe, sich anderweitig nach giinstigeren
Tarifen zu erkundigen (vgl. hierzu Senatsurteil vom
14.04.2005 - VI ZR 37/04 - VersR 2005, 850).

3. Ruge wegen unterlassenen Vergleichshinweises
durch die KI. nicht entscheidungserheblich

Hat die Revision bereits aus den dargelegten Griinden
Erfolg, kommt es nicht mehr auf die Ruge an, dass der
erstmals im Berufungsverfahren erfolgte Vortrag der
Bekl., die Kl. habe den Unfallkunden pflichtwidrig
nicht auf das Nebeneinander von Unfallersatz- und
Normaltarifen hingewiesen und der sich daraus erge-
bende Ersatzanspruch kdénne auch der streitgegen-
standlichen, aus abgetretenem Recht eingeklagten
Mietwagenkostenersatzforderung entgegengehalten
werden, zuzulassen sei. Hierauf kommt es, wie der
Senat im Urteil vom 15.02.2005 - VI ZR 160/04 - aaO
dargelegt hat, aus Rechtsgriinden nicht an.

I11. Aufhebung und Zurtickverweisung an das BerGer.
Da das BerGer. das Bestreiten der Anspruchsvoraus-
setzungen des 8 249 Il 1 BGB durch die Bekl. noch
nicht bericksichtigt hat, ist das angefochtene Urteil
aufzuheben und die Sache zur neuen Verhandlung und
Entscheidung an das BerGer. zurlickzuverweisen.
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Standort: Mietrecht

Problem: Riickzahlung einer Mietkaution

BGH, URTEIL voMm 18.01.2006
VI ZR 71/05 (NJW 2006, 1422)

Problemdarstellung:

Die KI. begehrte in diesem Prozess von den Bekl.
Rickzahlung eines Betrages von 450,- €, den die
Bekl. aus der bei Beginn des zum 30.06.2003 beende-
ten Wohnungsmietverhaltnisses geleisteten Barkaution
einbehalten hatten. Die Bekl. stiitzten diesen Einbehalt
auf eine flr das Kalenderjahr 2003 erwartete Pflicht
der KI. zur Nachzahlung von Betriebskosten. Nach
Klagezustellung am 15.06.2004 legten die Bekl. so-
dann die Betriebskosten fiir 2003 vor- mithin ca. 1
Jahr nach Beendigung des Mietverhéltnisses. Mit dem
errechneten Nachforderungsbetrag erklarten sie die
Aufrechnung, um hinsichtlich des verbleibenden Rest-
betrags den Klageanspruch sogleich anzuerkennen und
auch zu bezahlen. Nachdem die KI. hinsichtlich des
infolge der Aufrechnung erloschenen Teils ihrer For-
derung einseitig die Erledigung des Rechtsstreites er-
Klart hatte, ging es nun in erster Linie um die Frage der
Kostenverteilung gem. §8 91 ff ZPO.

Der BGH hat hier angenommen, dass die Klage auf
Riickzahlung des einbehaltenen Kautionsbetrags ur-
springlich vollumfanglich unbegriindet war. Der ent-
weder mietvertraglich ausdriicklich festgelegte oder
sonst aus der einer Kautionsstellung zugrundeliegen-
den Sicherungsabrede herzuleitende Riickzahlungs-
anspruch des Mieters werde erst dann fallig, wenn
nach angemessener Entscheidungsfrist feststehe, ob
und ggfs. in welcher Héhe der Vermieter wegen ihm
noch zustehender Anspriche auf die Kaution zu-
rickgreifen will. Bei den zu sichernden Anspriichen
des Vermieters kann es sich auch um eine Betriebs-
kostennachforderung handeln, obwohl diese ihrerseits
erst mit Erteilung einer nachprifbaren Abrechnung
fallig wird. Zu dieser Abrechnung ist der Vermieter
wiederum nur binnen 12 Monaten nach Ende des Ab-
rechnungszeitraums - in der Regel das Kalenderjahr -
verpflichtet, vgl. 8 556 11l 2 BGB. Da der Vermieter
zur Erstellung der Abrechnung idR. der jahrlich er-
stellten Abrechnungen der Versorgungsunternehmen
bedarf, stellt § 556 Il 4 BGB folgerichtig klar, dass
eine Verpflichtung zu Teilabrechnungen nicht besteht.
Dann aber war die Betriebskostenabrechnung der
Bekl. rechtzeitig, ihre vorprozessuale Zahlungsverwei-
gerung wegen mangelnder Féalligkeit des Rickzah-
lungsanspruches berechtigt und dieser nach sofortiger
Aufrechnung sowie Anerkenntnis und Zahlung des
Restbetrages erloschen. Folge: die Kosten des Rechts-
streites waren voll von der KI. zu tragen.

Prifungsrelevanz:

Dieser Fall ist nicht nur wegen der praxisrelevanten
mietrechtlichen Probleme - Mietsicherheit i. S. d. §
551 BGB und Betriebskostenabrechnung gem. § 556
I1l BGB - interessant. Er bietet zudem eine hervorra-
gende Grundlage fur eine Klausuraufgabe im 2. Staats-
examen, da hier die einseitige Teilerledigungserkla-
rung mit einem Teil-anerkenntnis, das zudem als so-
fortig i. S. d. 8 93 ZPO zu bewerten war, kombiniert
wurde.

Im Falle der einseitigen Erledigungserklarung ist von
einer nunmehr auf Feststellung der Erledigung der
Hauptsache gerichteten Klage auszugehen, die begriin-
det ist, soweit die urspringliche Klage zuldssig und
begriindet war und durch ein nach Rechtshangigkeit
eingetretenes Ereignis unzuldssig oder unbegriindet
geworden ist. Neben den prozessualen Besonderheiten
dieser Konstellation - insbes. Zul&ssigkeit der Umstel-
lung auf die Feststellungsklage gem. § 264 Nr. 2 ZPO
und Herleitung der Feststellungsinteresses nach § 256
I ZPO aus dem Kosteninteresse - hat der Bearbeiter
hier auch die Erfolgsaussichten der urspringlichen
Klage vollstandig zu beurteilen.

Im Rahmen des § 93 ZPO ist neben dem sofortigen
Anerkenntnis fir die Kostentragungs-pflicht des KI.
zudem Voraussetzung, dass vorprozessual kein Anlass
zur Klageerhebung geboten wurde.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Frage, wann ein Anerkenntnis “sofortig” i. S. d.
§ 93 ZPO ist: Vossler, NJW 2006, 1034

(1 Beginn der Verjahrung gem. § 548 BGB auch dann
mit Rickgabe der Mietsache, wenn Ersatzanspriiche
erst spater entstehen: BGH, RA 2005, 206 = NJW
2005, 739

[ Keine generelle Pflicht des Vermieters, Nebenkos-
tenvorauszahlungen bei Vertrags-schluss zutreffend zu
kalkulieren: BGH, RA 2004, 352 = NJW 2004, 1102

Kursprogramm:
[ Assessorkurs: “Das Geschéftslokal”
[ Assessorkurs: “Der teure Wandteppich”

Leitsatze:

Die Mietkaution sichert auch noch nicht fallige An-
spruche, die sich aus dem Mietverhaltnis und sei-
ner Abwicklung ergeben, und erstreckt sich damit
auf Nachforderungen aus einer nach Beendigung
des Mietverhaltnisses noch vorzunehmenden Ab-
rechnung der vom Mieter zu tragenden Betriebs-
kosten. Deshalb darf der Vermieter einen angemes-
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senen Teil der Mietkaution bis zum Ablauf der ihm
zustehenden Abrechnungsfrist einbehalten, wenn
eine Nachforderung zu erwarten ist.

Sachverhalt:

Die KI. mietete mit Vertrag vom 01.10.1995 eine
Wohnung der Bekl. in B. Sie leistete eine Barkaution
und erbrachte wahrend der Mietzeit die vereinbarten
Vorauszahlungen auf die Betriebskosten. Das Miet-
verhaltnis endete zum 30.06.2003. Die Bekl. nahmen
eine Zwischenablesung vor. Mit Schreiben vom
01.03.2004 rechneten sie die geleistete Kaution nebst
Zinsen ab. Einen Teilbetrag in Hohe von 450,- € hiel-
ten sie wegen einer erwarteten Nachforderung auf-
grund der fur das Vorjahr noch ausstehenden Betriebs-
kostenabrechnung zuriick. Mit der am 15.06.2004 zu-
gestellten Klage hat die KI. Zahlung des einbehaltenen
Kautionsbetrages nebst Rechtshangigkeitszinsen ver-
langt. Aus der Mitte Juni 2004 erfolgten Abrechnung
der Betriebskosten fur das Jahr 2003 leiteten die Bekl.
eine Nachforderung gegen die KI. in Héhe von 263,33
€ her. Daraufhin haben die Bekl. in der Klageerwide-
rung in Hohe dieses Betrages gegen die Klageforde-
rung aufgerechnet und in Hohe des Restbetrages von
186,67 € den Anspruch der Kl. anerkannt; insoweit
hat das Amtsgericht ein Teil-Anerkenntnisurteil erlas-
sen. In seinem Schlussurteil hat das Amtsgericht die
Klageforderung als an sich begriindet angesehen, hier-
gegen aber die Aufrechnung mit einem Teilbetrag der
Betriebskostennachforderung durchgreifen lassen und
insoweit - auf eine einseitig gebliebene Teil-
erledigungserklarung der KI. - die Erledigung der
Hauptsache festgestellt. Soweit das Amtsgericht die
Aufrechnung nicht fur begriindet erachtet hat, hat es
die Bekl. als Gesamtschuldner verurteilt, an die KI.
diesen Restbetrag der Kaution nebst Zinsen seit
Rechtshéngigkeit nicht nur aus diesem, sondern auch
aus dem anerkannten Betrag zu zahlen; im Ubrigen hat
das Amtsgericht die Klage abgewiesen. Auf die vom
Amtsgericht zugelassene Berufung der Bekl. hat das
BerGer. die Aufrechnung der Bekl. in voller Hoéhe
durchgreifen lassen und dementsprechend die Klage
auch hinsichtlich des vom Amtsgericht zugesproche-
nen Betrages nebst Zinsen abgewiesen; im Ubrigen hat
es das Rechtsmittel der Bekl. zurlickgewiesen, soweit
es sich gegen die Feststellung der Erledigung und ge-
gen die Verurteilung zur Zahlung von Zinsen aus dem
ausgeurteilten Betrag gerichtet hat. Mit ihrer vom Ber-
Ger. zugelassenen Revision begehren die Bekl. weiter-
hin die Abweisung der Klage auch insoweit, als die
Berufung zuriickgewiesen worden ist.

Aus den Grinden:
Die Revision hat Erfolg.

A. Entscheidung und Begrundung des BerGer.
Das BerGer., dessen Entscheidung in GE 2005, 433

veroffentlicht ist, hat - soweit flr das Revisionsverfah-
ren von Interesse - im Wesentlichen ausgefiihrt:

Das Amtsgericht habe zu Recht die Erledigung des
Rechtsstreits in Hohe des Betrages festgestellt, hin-
sichtlich dessen das Amtsgericht die Aufrechnung der
Bekl. mit deren Anspruch auf Zahlung des Abrech-
nungssaldos aus der Betriebskostenabrechnung fir das
Jahr 2003 flr begrindet erachtet habe. Die Klage auf
Ruckzahlung der einbehaltenen Teilkaution sei inso-
weit bis zur Aufrechnung zuldssig und begriindet ge-
wesen. Ein Zuriickbehaltungsrecht an der einbehalte-
nen Restkaution habe den Bekl. vor der Abrechnung
der Betriebskosten und der mit ihr verbundenen Auf-
rechnung nicht zugestanden, weil der Nachforderungs-
anspruch des Vermieters auf Bezahlung der vom Mie-
ter noch zu tragenden Betriebskosten erst mit Erteilung
der Abrechnung féllig werde. Aus diesem Grund seien
die Bekl. vom Amtsgericht auch zu Recht zur Zahlung
der (von ihnen nicht anerkannten) Zinsen auf den im
Anerkenntnisurteil ausgeurteilten Betrag von 186,67
€ verurteilt worden.

B. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Beurteilung halt rechtlicher Uberpriifung nicht
stand.

I. Keine Teilerledigung beziiglich des durch Aufrech-
nung erloschenen Riickzahlungsbetrages

Zu Unrecht hat das BerGer. - auf die einseitige Erkla-
rung der KI. hin - die Erledigung der Hauptsache in
Hohe eines Teilbetrags von 187,59 € festgestellt. Die
Feststellung der Erledigung ware nur gerechtfertigt,
wenn die Klage auf Rlckzahlung der von den Bekl.
einbehaltenen Restkaution in Hohe von 450,- € zu-
nachst begriindet gewesen, dann aber durch die Auf-
rechnung der Bekl. mit ihrer Betriebskostennachforde-
rung unbegriindet geworden wére. Die Klage war je-
doch bereits bei Klageerhebung in voller Héhe unbe-
grindet, weil der Anspruch der Klagerin auf Ricker-
stattung der Restkaution bis zur Erteilung der Betriebs-
kostenabrechnung fur das Jahr 2003, die mit der Kla-
geerwiderung erfolgte, und der damit verbundenen
Aufrechnung nicht fallig war. Denn jedenfalls bis da-
hin durften die Bekl. die Restkaution einbehalten. Dies
folgt aus dem Sicherungszweck der Mietkaution.

1. Falligkeit des Kautionsriickzahlungsanspruches erst
nach angemessener Entscheidungsfrist fur den Ver-
mieter

Der Vermieter ist verpflichtet, eine vom Mieter geleis-
tete Kaution (8 551 BGB) nach Beendigung des Miet-
verhaltnisses zurtickzugeben, sobald er diese zur Si-
cherung seiner Anspriiche nicht mehr benétigt; diese
Verpflichtung beruht, wenn eine entsprechende Ver-
einbarung im Mietvertrag selbst nicht enthalten ist, auf
der erganzend getroffenen Sicherungsabrede, die der
Hingabe der Kaution zugrunde liegt (BGHZ 141, 160
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[166]). Féallig wird der Anspruch des Mieters auf
Ruckzahlung der Kaution jedoch nicht bereits im Zeit-
punkt der Beendigung des Mietverhéltnisses. Vielmehr
ist dem Vermieter, wie der Senat entschieden hat, nach
Beendigung des Mietvertrages eine angemessene Frist
einzurdumen, innerhalb deren er sich zu entscheiden
hat, ob und in welcher Weise er die Kaution zur Ab-
deckung seiner Anspriche verwenden will; erst da-
nach wird der Anspruch des Mieters auf Ruckzahlung
der Kaution féllig (BGHZ 101, 244 [250]). Schon da-
raus folgt, dass es dem Vermieter jedenfalls bis zum
Ablauf der ihm zuzubilligenden Abrechnungsfrist ge-
stattet ist, die Kaution in der Hohe einzubehalten, die
zur Sicherung seiner Anspriiche aus dem Mietverhalt-
nis angemessen ist; anderenfalls wirde die Mietkauti-
on ihrer Sicherungsfunktion nicht gerecht (vgl. auch
BGHZ aaO., 251 zum Fortbestand des Zuriickbehal-
tungsrechts nach Ablauf der Abrechnungsfrist bei Ge-
genforderungen des Vermieters). Wie viel Zeit dem
Vermieter zuzubilligen ist, hdngt von den Umsténden
des Einzelfalles ab. Diese kdnnen so beschaffen sein,
dass mehr als sechs Monate fur den Vermieter erfor-
derlich und dem Mieter zumutbar sind (BGHZ aaO.,
250 f.). An dieser Rechtslage hat sich durch das Gesetz
zur Neugliederung, Vereinfachung und Reform des
Mietrechts (Mietrechtsreformgesetz) vom 19.06.2001
(BGBI. I S. 1149 ff.) nichts geéndert. VVon einer ge-
setzlichen Regelung der Rickzahlungsfrist fur die
Mietkaution ist bewusst abgesehen worden, weil sich
nur anhand der Umstande des Einzelfalles beurteilen
lasst, welche Frist angemessen ist (vgl. Gesetzentwurf
der Bundesregierung zum Mietrechtsreformgesetz,
BT-Drucks. 14/4553, S. 84, 99 sowie Beschlussemp-
fehlung und Bericht des Rechtsausschusses, BT-
Drucks. 14/5663, S. 77). Zu den Anspriichen des Ver-
mieters, die durch die Kaution gesichert werden, geho-
ren auch Nachforderungen auf die vom Mieter zu tra-
genden Betriebskosten. Deshalb darf der Vermieter
nach Beendigung des Mietverhdltnisses die Kaution
beziehungsweise einen angemessenen Teil davon bei
noch ausstehender Nebenkostenabrechnung bis zum
Ablauf der ihm zustehenden Abrechnungsfrist einbe-
halten, wenn eine Nachforderung zu erwarten ist.

a. Sicherungszweck der Mietkaution

Die Mietkaution sichert alle - auch noch nicht fallige -
Anspriiche des Vermieters, die sich aus dem Mietver-
haltnis und seiner Abwicklung ergeben (Senatsurteil
vom 08.03.1972 - VIII ZR 183/70, NJW 1972, 721
[722 1] = WM 1972, 776 [779] unter 1l 4 a) und er-
streckt sich wegen dieses umfassenden Sicherungs-
zwecks auch auf Nachforderungen aus einer nach
Beendigung des Mietverhdltnisses vorzunehmenden
Abrechnung der vom Mieter zu tragenden Betriebs-
kosten. Dies entspricht auch der nahezu einhelligen
Auffassung in Rechtsprechung und Literatur (vgl.
OLG Karlsruhe, NJW-RR 1987, 720; OLG Hamburg,

NJW-RR 1988, 651; OLG Disseldorf, ZMR 2000,
211 [213 f.] und NZM 2005, 783 f.; Scheuer in:
Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und Wohnraum-
miete, 3. Aufl.,, V B Rz. 289; Sternel, Mietrecht, 3.
Aufl., Teil lll Rz. 256; a. A. LG Berlin, NZM 1999,
960 f.). Es steht den Parteien, denen eine Sicherung
von Nachforderungen aus Betriebskostenab-rechnun-
gen zu weit geht, frei, fir die Kaution einen einge-
schrankten Sicherungszweck zu vereinbaren. Eine ge-
setzliche Einschrankung des Sicherungszwecks einer
Mietkaution gilt nur fiir preisgebundenen Wohnraum
(8 9 V 1 WoBIindG); um solchen handelt es sich hier
nicht.

b. Hinsichtlich Betriebskostennachzahlung kein
Rickgriff auf § 273 BGB erforderlich

Dass der Anspruch des Vermieters auf Bezahlung der
vom Mieter zu tragenden Betriebskosten erst mit der
Erteilung einer - nachprifbaren - Abrechnung féllig
wird (st. Rspr.: BGHZ 113, 188 [194] m.w.N.; Senats-
urteil vom 09.03.2005 - VIII ZR 57/04, NJW 2005,
1499 [1501] unter 11 3 ¢), steht dem Recht des Vermie-
ters, die Kaution bis zu der - in angemessener Frist
erteilten - Betriebskostenabrechnung einzubehalten,
nicht entgegen. Noch nicht fallige Anspriiche kénnen
zwar kein Zuruickbehaltungsrecht im Sinne von § 273
BGB begrunden. Diese Vorschrift kommt hier indes
nicht zur Anwendung, weil der Rickzahlungsanspruch
des Mieters seinerseits, wie ausgefuhrt (unter 1.), erst
nach Ablauf einer angemessenen Uberlegungs- und
Abrechnungsfrist féallig wird und sich das Recht des
Vermieters, die Kaution innerhalb dieser Frist einzube-
halten, unmittelbar aus der Kautionsabrede ergibt. Es
bedarf insoweit keines Ruckgriffs auf das Zuriickbe-
haltungsrecht des § 273 BGB.

c. 8§ 551 | BGB enthalt nur Regelung zur Kautionshéhe
Auch die neue Regelung in § 551 | BGB, nach der sich
die Hohe der Kaution auf das Dreifache der auf einen
Monat entfallenden Miete ohne die als Pauschale oder
als Vorauszahlung ausgewiesenen Betriebskosten be-
schréankt, gestattet nicht den Schluss, dass Betriebs-
kostennachforderungen vom Sicherungszweck der
Kaution ausgenommen waéren. Diese Vorschrift be-
stimmt ebenso wie ihre Vorlauferbestimmung (§ 550 b
BGB a.F.) nicht die Reichweite der vertraglichen Si-
cherungsabrede, sondern bezieht sich nur auf die Be-
rechnung der Héhe der Kaution.

2. Rechtzeitige Betriebskostenabrechnung fiir 2003
durch die Bekl.

Nach alledem waren die Bekl. entgegen der Auffas-
sung des BerGer. berechtigt, einen angemessenen Teil
der Kaution nach Beendigung des Mietverhaltnisses
bis zum Ablauf der ihnen zustehenden Frist fur die
Erteilung der noch ausstehenden Nebenkostenabrech-
nung fir das Jahr 2003 einzubehalten. Weder die Dau-
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er des Einbehalts noch dessen Hohe (450,- € ) begeg-
nen im Streitfall Bedenken. Auch das BerGer. bean-
standet den Einbehalt unter diesen Gesichtspunkten
nicht. Entgegen der Auffassung der KI. haben die
Bekl. die Abrechnung fur das Jahr 2003 in angemesse-
ner Frist erteilt. Sie haben die Nebenkosten sechs Mo-
nate nach Ablauf der Abrechnungsperiode fiir das Vor-
jahr abgerechnet und damit auch die Abrechnungsfrist
des § 556 Il 2 BGB nicht Uberschritten. Dass den
Bekl. eine friihere Abrechnung der Nebenkosten fiir
das Jahr 2003 mdglich und zumutbar gewesen ware,
hat das BerGer. nicht festgestellt und ist auch im Ubri-
gen nicht ersichtlich. Der Vermieter hat es im Allge-
meinen nicht, wie die KI. meint, in der Hand, die Ne-
benkosten bei einer Beendigung des Mietverhéltnisses
innerhalb einer laufenden Abrechnungsperiode so-
gleich abzurechnen. Wahrend der noch laufenden Ab-
rechnungsperiode ist er dazu schon wegen der fehlen-
den Daten von Versorgungsunternehmen in der Regel
nicht in der Lage. Zu einer Teilabrechnung der Neben-
kosten ist der Vermieter nicht verpflichtet (§ 556 111 4
BGB).

Il. Keine Pflicht der Bekl., den anerkannten Riickzah-
lungsanspruch zu verzinsen

Zu Unrecht hat das BerGer. auch die Berufung der
Bekl. hinsichtlich ihrer Verurteilung zur Zahlung von
Rechtshéngigkeitszinsen auf den durch das Teil-Aner-
kenntnisurteil zugesprochenen Betrag von 186,67 €
zurlickgewiesen. Auch insoweit ist die Klage unbe-
grindet. Ein Zinsanspruch der KI. aus § 291 BGB hin-
sichtlich des Teilbetrages der Kaution, zu dessen
Rickzahlung die Bekl., wie sie anerkannt haben, seit

der Abrechnung verpflichtet waren, besteht nicht.
Wird eine Schuld erst nach dem Eintritt der Rechts-
hangigkeit fallig, so ist sie erst von der Félligkeit an zu
verzinsen (§ 291 S. 1, 2. Halbs. BGB). Im vorliegen-
den Fall war der Kautionsriickzahlungsanspruch der
KI. in Hohe des anerkannten Betrages im Zeitpunkt
des Eintritts der Rechtshéngigkeit am 15.06.2004 nicht
fallig (oben unter I. 1.). Er wurde erst fallig mit der
Erteilung der Betriebskostenabrechnung in der Kla-
geerwiderung, zugleich aber von den Bekl. erfillt, so
dass ein Anspruch der KI. auf Rechtshangigkeitszinsen
nicht mehr entstehen konnte. Unstreitig haben die
Bekl. den der KIl. nach der Abrechnung zustehenden
Betrag von 186,67 € sofort nicht nur anerkannt, son-
dern auch an die KI. ausbezahlt.

I11. Aufhebung des Berufungsurteils und eigene Sach-
entscheidung

Dabher ist das Berufungsurteil insoweit aufzuheben, als
die Berufung der Beklagten zurlickgewiesen worden
ist (8 562 | ZPO). Der Senat hat in der Sache selbst zu
entscheiden, weil der Rechtsstreit zur Endent-
scheidung reif ist (§ 563 Il ZPO). Da die Klage von
Anfang an unbegrindet war, ist das angefochtene
Schlussurteil des Amtsgerichts auf die Berufung der
Bekl. entsprechend abzuandern. Die Entscheidung
Uber die Kosten des Rechtsstreits folgt aus § 91 1, § 93
ZPO. Die Bekl. haben keine Veranlassung zur Erhe-
bung der Klage gegeben, weil der Anspruch der KI.
auf Ruckzahlung der Kaution bei Klageerhebung noch
nicht fallig war, und sie haben den geltend gemachten
Anspruch, sobald er teilweise begriindet war, sofort
anerkannt.
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Standort: § 28 11 StGB

Strafrecht

Problem: Bandenmitgliedschaft

BGH, BEscHLUSSs vom 08.03.2006
2 STR 609/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte - ohne selbst Mitglied der Bande
zu sein - einer Bande Hilfe beim Handeln mit Betiu-
bungsmitteln geleistet. Das Landgericht hatte ihn des-
halb insb. wegen Beihilfe zum bandenmaRigen uner-
laubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht
geringer Menge (8 30 I Nr. 1 BtMG, § 27 StGB) ver-
urteilt. Der BGH hob diese Verurteilung auf. Da der
Angeklagte nicht selbst Bandenmitglied sei, kdnne er
auch nicht an der Tat der Bande, sondern nur am ent-
sprechenden Grunddelikt (8 29 a | Nr. 2 BtMG) be-
teiligt sein.

Prufungsrelevanz:

Zwar sind die in der vorliegenden Entscheidung rele-
vanten Tatbestdnde des BtMG kein Priifungsstoff. Die
mafgebliche Frage jedoch, ob ein Teilnehmer, der sel-
ber kein Bandenmitglied ist, wegen Teilnahme an dem
qualifizierten Bandendelikt oder nur wegen Teilnahme
am Grunddelikt bestraft werden kann, ist in besonde-
rem Malle als examensrelevant zu beurteilen, da es
auch im Rahmen der prifungsrelevanten Delikte zahl-
reiche gibt, bei denen die Begehung durch eine Bande
zur Verwirklichung eines Qualifikationstatbestandes
fuhrt (z.B. 8§ 244 | Nr. 2, 244 a, 250 | Nr. 2, 260 | Nr.
2 StGB).

Ist im Falle der Begehung einer Straftat durch eine
Bande ein Qualifikationstatbestand verwirklicht (wie
z.B. bei § 244 1 Nr. 2 StGB), so stellt sich die Frage,
ob die Bandenmitgliedschaft ein besonderes personli-
ches strafscharfendes Merkmal i.S.v 8 28 11 StGB dar-
stellt. In diesem Falle wiirde ndmlich bei einem Teil-
nehmer, der nicht selbst Mitglied der Bande ist, der
Tatbestand der Haupttat gem. § 28 Il StGB zum
Grunddelikt verschoben, so dass der Teilnehmer nicht
wegen Teilnahme an der Qualifikation sondern nur
wegen einer solchen am Grunddelikt bestraft wirde.

Eine Meinung geht davon aus, dass das qualifizierende
Element der Bandendelikte nicht die in der Person des
einzelnen Bandenmitglieds liegende erhéhte Geféahr-
lichkeit sei sondern die Gefahr, die von der Existenz
der Bande als solcher ausgehe; das strafscharfende
Element der Bandendelikte sei also kein persdnliches,
sondern ein tatbezogenes Merkmal. Deshalb finde
auch der § 28 Il StGB, der sich nur auf personliche

Merkmale beziehe, keine Anwendung (BGHSt 8, 72;
SK-Hoyer, 8§ 244 Rn. 25; Schonke/Schroder-Eser, 8
244 Rn. 28 mwN). Die herrschende Literatur und mitt-
lerweile auch die Rechtsprechung hingegen sehen -
insb. unter Verweis auf den Wortlaut der entsprechen-
den Delikte “als Mitglied einer Bande” - in der Ban-
denmitgliedschaft des jeweiligen Beteiligten selbst das
qualifizierende Merkmal. Es handele soich also inso-
fern um ein personliches Merkmal, so dass bei dem
Beteiligten, der nicht selber Bandenmitglied sei, der
Tatbestand tber § 28 1l StGB zum jeweiligen Grund-
delikt (das keine bandenmaRige Begehung voraussetzt)
zu verschieben sei (BGHSt 46, 120 [128]; BGH, StV
1995, 408; SK-Gilinther, § 250 Rn. 41; Lackner/Kihl,
8 244 Rn. 7; Trondle/Fischer, 8§ 244 Rn. 22 mwN). In
der vorliegenden Entscheidung fihrt der BGH seine
bisherige Rechtsprechung fort.

Vertiefungshinweise:

U Zur Bandenmitgliedschaft als besonderes personli-
ches strafscharfendes Merkmal: BGHSt 46, 120; BGH,
NStZ 1996, 128; 2000, 257; Arzt, JuS 1972, 579;
Herzberg, ZStW 88, 102; Schiinemann, JA 1980, 396;

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Das eingespielte Team”

Leitsatz (der Redaktion):

Gehilfen, die nicht selbst Bandenmitglieder sind,
kénnen nur wegen Beteiligung am Grunddelikt,
nicht aber an der Qualifikation der bandenmafi-
gen Begehung bestraft werden, da die Bandenmit-
gliedschaft ein besonderes persdnliches Merkmal
im Sinne des § 28 Abs. 2 StGB ist.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Beihilfe
zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge in Tateinheit mit unerlaubter
Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht geringer Men-
ge in zwei Fallen, davon in einem Fall in weiterer Tat-
einheit mit unerlaubtem Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge sowie (im Fall
11.3 der Urteilsgriinde) wegen Beihilfe zum banden-
maRigen unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge zu einer Gesamtfrei-
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heitsstrafe von sechs Jahren und drei Monaten verur-
teilt.

I1. Rechtsmittel; Entscheidung des BGH

Hiergegen richtet sich die Revision des Angeklagten
mit der Ruge der Verletzung materiellen Rechts. Die
Sachriige hat in dem aus dem Beschlusstenor ersicht-
lichen Umfang Erfolg (8 349 Abs. 4 StPO); im Ubri-
gen ist das Rechtsmittel unbegriindet im Sinne des 8§
349 Abs. 2 StPO.

Die Verurteilung im Falle 11.3 der Urteilsgriinde we-
gen Beihilfe zum bandenmaRigen unerlaubten Handel-
treiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge
halt rechtlicher Nachpriifung nicht stand.

1. Zur fehlenden Bandenmitgliedschaft des Angeklag-
ten

Mitglied einer Bande kann zwar auch derjenige sein,
dem nach der Bandenabrede nur Aufgaben zufallen,
die sich bei wertender Betrachtung als Gehilfentétig-
keit darstellen (vgl. hierzu BGHSt 47, 214). Nach den
Urteilsfeststellungen hat sich der Angeklagte aber der
Bande nicht angeschlossen, sondern ist nur bei den
anderen “von der Mdglichkeit eines bandenméRigen
Zusammenschlusses ausgegangen und nahm dabei zu-
mindest billigend in Kauf durch seine Tatigkeiten ei-
nen solchen zu unterstltzen”.

2. Zur Tatbestandsverschiebung gem. § 28 Il StGB
wegen fehlender Bandenmitgliedschaft

Zutreffend weist der Generalbundesanwalt in seiner
Antragsschrift darauf hin, dass Gehilfen, die nicht
selbst Bandenmitglieder sind, nur wegen Beteiligung
am Grunddelikt bestraft werden konnen, da die Ban-
denmitgliedschaft ein besonderes personliches Merk-
mal im Sinne des § 28 Abs. 2 StGB ist (vgl. BGHSt
46, 120, 128).

Der Angeklagte hat sich daher bei der Tat 11.3 der Ur-
teilsgrinde (nur) wegen Beihilfe zum unerlaubten

Standort: 8 263 StGB

BGH, URTEIL vom 07.03.2006
1 STR 385/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte - zusammen mit anderen Betei-
ligten - Anleger zu Einzahlung in verschiedene Fonds-
gesellschaften bewegt, indem er ihnen insb. hohe Ren-
diten versprochen hatten. Tatsachlich wurden Grund-
stlicke tber Strohfirmen gekauft und zu uberhohten
Preisen an die Fondsgesellschaften weiterverduRert.
Aulerdem wurden mit Unternehmen der Beteiligten
bzgl. der erworbenen Immobilien Sanierungsvertrége
geschlossen, die letztlich nur dazu dienten, den Be-
teiligten Zahlungen ohne echte Gegenleistung zukom-

Handeltreiben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge schuldig gemacht.

3. Zur Berichtigung des Schuldspruchs und Beibehal-
tung des Strafausspruchs

Der Senat hat den Schuldspruch dahingehend selbst
berichtigt; 8 265 StPO steht dem nicht entgegen, da
der gestandige Angeklagte nach einem entsprechenden
Hinweis sich nicht erfolgreicher hatte verteidigen kon-
nen.

Die verhangte Einzelstrafe kann gleichwohl bestehen
bleiben, da der Senat in Ubereinstimmung mit dem
Generalbundesanwalt ausschlieRt, dass der Tatrichter
flr diese Tat eine niedrigere Strafe als vier Jahre und
sechs Monate Freiheitsstrafe verhangt hétte. Die Strafe
orientiert sich ersichtlich weder an der Untergrenze
noch an der Hochstgrenze des Strafrahmens. Hierbei
ist ohnehin darauf hinzuweisen, dass der Angeklagte
in diesem Fall tateinheitlich auch eine Beihilfe zur un-
erlaubten Einfuhr von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge begangen hat und vor allem, dass er
nach den Feststellungen in weiterer Tateinheit sich als
Tater des Besitzes von Betdubungsmitteln in nicht ge-
ringer Menge schuldig gemacht hat mit der Folge einer
Mindeststrafe von einem Jahr Freiheitsstrafe.

Der Generalbundesanwalt hat in diesem Zusammen-
hang zutreffend ausgefuhrt, dass das Landgericht
rechtsfehlerfrei wesentlich zu Lasten des Angeklagten
die hohe Menge von 12 kg und die gute Qualitat des
Kokains gewertet hat, weshalb auch auszuschlielen
ist, dass das Landgericht einen minder schweren Fall
im Sinne des § 29 a Abs. 2 BtMG angenommen hétte.

4. Kostenentscheidung

Der geringfiigige Erfolg der Revision rechtfertigt es
nicht, den Angeklagten auch nur teilweise von den
Kosten seines Rechtsmittels zu entlasten (8§ 473 Abs. 4
StPO).

Problem: Vermodgensschaden bei Fondsgeschéaften

men zu lassen. Das LG Wiirzburg hatte den Angeklag-
ten aufgrund seiner Mitwirkung an diesen Anlagesys-
tem wegen Betrugs (§ 263 | StGB) verurteilt. Die hier-
gegen gerichteten Revisionen des Angeklagten und der
Staatsanwaltschaft wies der BGH zurick.

Priafungsrelevanz:

Vermogensdelikte sind standig Gegenstand von Exa-
mensaufgaben. Gerade der Tatbestand des Betruges
erfreut sich hier einer besonderen Beliebtheit, zumin-
dest bei den Aufgabenstellern. Deshalb ist die Kennt-
nis von Detailproblemen des Betrugstatbestandes ab-
solut unerl&sslich.

Zentrales Problem des vorliegenden Falles ist die Fra-
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ge, wann ein Vermdgensschaden gegeben ist. Nach
ganz herrschender Meinung ist dies der Fall, wenn das
Opfer nach der Tat weniger Vermodgen besitzt als vor-
her, wobei der Vermdgensbestand anhand einer Ge-
samtsaldierung zu ermitteln ist (BVerfG, NStZ 1998,
506; BGH, NStZ 1997, 32; Trondle/Fischer, 8 263 Rn.
70 ff.). Nicht ausreichend fur einen Schaden ist es so-
mit - dies betont der BGH auch im vorliegenden Fall -
dass das Opfer aufgrund der Téauschung eine Verfi-
gung vornimmt, die es ohne die Tauschung nicht ge-
tatigt hatte (vgl. BGH, NStZ 1999, 555; Wes-
sels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 541 ff.).

Bei einem Austauschverhaltnis ist somit ein Vermo-
gensschaden gegeben, wenn der Wert der Leistung des
Opfers den Wert der Gegenleistung des Téters Uber-
steigt. Hierbei werden die Félle des Eingehungs- und
des Erfillungsbetruges unterschieden. Bei einem Ein-
gehungsbetrug ergibt sich der Schaden aus einem Ver-
gleich der sich gegentiber stehenden Leistungspflich-
ten und ist gegeben, wenn der Anspruch, den das Op-
fer erlangt, in seinem wirtschaftlichen Wert hinter der
Verpflichtung ggu. dem Tater zuriickbleibt (BGH,
NJW 1991, 2537; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn.
539). Beim (echten) Erfillungsbetrug hingegen liegt
der Schaden darin, dass der Téter eine Leistung er-
bringt, die weniger wert ist als die geschuldete (Wes-
sels/Hillenkamp, BT 2, Rn. 540; Schonke/Schréder-
Cramer/Perron, 8 263 Rn. 135 f.; zum sog. unechten
Erfillungsbetrug vgl. BayObLG 1999, 663)

Bei einem Anlagebetrug nimmt der BGH eine Vermo-
gensschaden an, wenn der Wert der Zins- bzw. Gewin-
nerwartungen hinter dem Wert der Aufwendungen
bzw. Einlagen zuriickbleibt (BGH, NStZ 1996, 191;
Trondle/Fischer, § 263 Rn. 78).

Eine besondere Art des Vermdgensschadens stellt der
sog. “personliche Schadenseinschlag” dar. In dieser
Fallgruppe erhalt das Opfer zwar eine Gegenleistung,
die grundsétzlich dem Wert seiner Leistung entspricht.
Gleichwohl kann sich ein Vermdégensschaden auch aus
besonderen Umstanden ergeben, insb. wenn das Opfer
die Leistung gar nicht oder nicht in zumutbarer Weise
verwenden kann (BGHSt 16, 321 [326 ff.]; Trond-
le/Fischer, § 263 Rn. 85 ff.).

Im vorliegenden Fall betont der BGH zunéchst, dass
die Malnahmen, die die Tater mit den eingezahlten
Einlagen durchgefuhrt haben (riskante Investitionen)
nicht nur im Wert hinter den Handlungen zuriickblie-
ben, die sie hatten vornehmen missen (langfristige
wertbestandige Kapitalanlage) sondern auch hinter
dem Wert der geleisteten Einlagen, so dass sich bereits
hieraus ein Schaden ergibt. AuRerdem héttte bei dieser
Vorgehensweise niemals eine rentenahnliche Auszah-
lung, die aber von den Opfern angestrebt und von den
Tatern auch versprochen worden war, erwirtschaftet
werden kénnen, so dass die Zahlung der Einlagen fur
die Anleger wirtschaftlich sinnlos war, da sie die “Ge-

genleistungen” der Téater nicht verwenden konnten.

Vertiefungshinweise:

U Zum Vermogensschaden, insh. bei Anlagegeschéf-
ten: BGH, NStZ 1996, 191; 1999, 555; NJW 1998,
302; ZIP 2006, 947 (zu diesem Fall bzgl. der {brigen
Angeklagten); Rengier, JuS 2000, 644;

Kursprogramm:

U Examenskurs : “Die erschlichene Wohnungseinrich-
tung”

Leitsatz:
Zum Vermogensschaden beim Betrug durch
Fondsanlagen.

Sachverhalt:

Der Angeklagte war fir den anderweitig Verfolgten
Dr. W tétig, der tber ein von ihm gesteuertes Firmen-
geflecht Fondsanlagen in der Rechtsform der KG an-
bot. In den Emissionsprospekten wurden den Interes-
senten und spateren Geschédigten erhebliche Gewinne
und Renditen in Aussicht gestellt, die langfristig aus
der Vermietung und Wertsteigerung zu erwerbender
Immobilien sowie aus Aktienanlagen erwirtschaftet
werden sollten. Die anfallenden Kosten wurden als
besonders giinstig bezeichnet und detailliert ausgewie-
sen.

Tatsachlich sollten derartige Gewinne nicht erzielt
werden; vielmehr beabsichtigte der anderweitig Ver-
folgte Dr. W, zugunsten der Fondsinitiatoren dem Ver-
mogen der einzelnen Fonds durch Zahlung verdeckter
Provisionen oder Manipulationen anderer Art Kapital
zu entziehen. Dies sollte insbesondere dadurch bewirkt
werden, dass erworbene Immobilien zu Gberhéhten
und damit nicht marktgerechten Preisen an die Fonds-
gesellschaften verkauft werden. In die Emissionspro-
spekte wurden derartige “Initiatorengewinne”, die
durch die beabsichtigten Manipulationen erzielt wer-
den sollten, bewusst nicht aufgenommen. Den Vertrieb
der Fondsanteile ubernahm eine von den anderweitig
Verfolgten D und B K gefiihrte Gesellschaft. Im Zu-
sammenwirken mit Dr. W und den Brudern K tauschte
der Angeklagte die Anleger.

Der Angeklagte war in das von Dr. W entwickelte Ge-
samtkonzept eingeweiht und eingebunden. Er wirkte
mit bei der Verwaltung bestehender Fondsgesellschaf-
ten und der Initilerung neuer Fondsanlagen; hierbei
waren ihm umfangreiche Vollmachten, unter anderem
zur Vertretung der Fondsgesellschaften eingerdumt.
Insbesondere sollte der juristisch ausgebildete und als
Rechtsanwalt zugelassene Angeklagte Mdglichkeiten
schaffen, den Fonds Uber die in den Emissions-
prospekten ausgewiesenen Geschéaftshesorgungskosten
hinaus zum Nachteil der Anleger Kapital zu entziehen.
Im Einzelnen handelt es sich um folgende Félle:
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Im Fall des von dem Angeklagten und den anderweitig
Verfolgten Dr. W, D K und B K entworfenen “Ren-
tenvermaogensplan Albert Fonds Nr. 1” (Fall 1. 1. der
Urteilsgriinde; nachfolgend: RVP 1) wurde den Anle-
gern eine jahrliche Ausschiittung von rund 10 % der
Einlagenhdhe fiir die Dauer von 19 Jahren nach einer
renditelosen Ansparphase von 15 Jahren in Aussicht
gestellt. Nach den Angaben der Emissionsprospekte
sollte ein Gesamtkostenbeitrag von 14,8 % des Zeich-
nungsvolumens zur Abdeckung aller entstehenden
Aufwendungen dienen und nicht zur Anlage gelangen.
Nach dem Willen der anderweitig Verfolgten Dr. W
und Brider K sollte die Vertriebsgesellschaft weitere
10 % des Zeichnungsvolumens als verdeckte Innen-
provision erhalten. Dem Angeklagten oblag es, die
Provisionszahlung in rechtlicher und tatséchlicher
Hinsicht zu realisieren. Zu diesem Zweck manipulierte
er den Ankauf der als Anlageobjekte vorgesehenen
Eigentumswohnungen. In Absprache mit dem Verkéau-
fer wurden die Immobilien durch einen Nachtrag zum
Kaufvertrag zu einem erhohten Kaufpreis an die
Fondsgesellschaft verduBert. Diese wurde hierbei von
dem Angeklagten R vertreten. Von dem Kaufpreis lei-
tete der Verkéufer 1,12 Mio. DM (= 10 % des Zeich-
nungsvolumens) an die Vertriebsgesellschaft aufgrund
einer fingierten Rechnung weiter.

.

In dem Fall des von dem Angeklagten und dem ander-
weitig Verfolgten Dr. W konzipierten “SP Sach-
wert-Plus Fonds Nr. 08" (Fall 111. 2. der Urteilsgriinde;
nachfolgend: SP 08) wurde den Anlegern eine
Rucknahme der Gesellschaftsanteile zu einem Kurs-
wert von 115 bis 125 % nach 25 bzw. 30 Jahren garan-
tiert und darlber hinaus ein erheblich hdherer Gewinn
in Aussicht gestellt. Besonders betont und beworben
wurde in dem Emissionsprospekt die Sicherheit der
Anlageform. Der als niedrig bezeichnete Gesamtkos-
tenbeitrag belief sich auf 13 %. Die Beitrittserklarung
enthielt zudem die Verpflichtung, ein weiteres Aufgeld
von 5 % des Beteiligungsbetrages flr die Vertriebs-
gesellschaft zu zahlen. Die Einlage zuziglich des Auf-
geldes war von den Anlegern sofort nach Beitritt zur
Fondsgesellschaft in voller Hohe zu erbringen. Sie
wurde Uber ein durch Verpfandung der Gesellschafts-
anteile abgesichertes Darlehen bei der von dem Ange-
klagten gegriindeten, mittlerweile insolventen “Bank
fir Immobilieneigentum” (nachfolgend: BFI Bank)
finanziert.

Unter Mitwirkung des Angeklagten wurde dem Fonds-
vermogen auf verschiedene Weise Kapital entzogen.
Das Anlageobjekt, die in Dresden gelegene “Villa Elvi-
ra”, wurde von einer zwischengeschalteten GmbH er-
worben und zu einem um 3,32 Mio. DM erhohten
Kaufpreis an die Fondsgesellschaft weiterveraufert.
Die von dem Angeklagten R vertretene Fondsgesell-
schaft schloss daruiber hinaus mit einer von dem ander-

weitig Verfolgten Dr. W kontrollierten Baugesell-
schaft einen Generalunternehmervertrag Uber die Sa-
nierung der “Villa Elvira” ab, welcher “Garantieverein-
barungen” umfasste, die allein dazu dienten, Zahlungs-
anspriche gegen die Fondsgesellschaft zu fingieren.
Der Fondsgesellschaft wurden auf diesem Weg weitere
3,21 Mio. DM entzogen, ohne dass dem Betrag eine
Gegenleistung zuzuordnen war. Als Kosten fir die
Sanierung und Ausstattung der Immobilie wurden ge-
sondert 6,62 Mio. DM gezahlt. Den Verkehrswert des
Objektes hat das Landgericht nicht selbst festgestellt,
jedoch eine von dem Insolvenzverwalter der BFI Bank
veranlasste Wertermittlung herangezogen, wonach das
sanierte Objekt im Juli 2003 einen Verkehrswert von
nur 3,25 Mio. DM hatte.

Die Mehrzahl der Anleger schloss mit dem Insolvenz-
verwalter der BFI Bank einen Vergleich dahingehend,
dass die Anleger aus den mit der BFI Bank geschlosse-
nen Darlehensvertragen entlassen werden, im Gegen-
zug ihrer Gesellschaftsanteile verlustig gehen und die
bereits erbrachten Zahlungen auf die Darlehensver-
pflichtung bei der Masse verbleiben.

Aus den Griinden:

A. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Betruges
in zwei Fallen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von drei
Jahren und acht Monaten verurteilt. Gegen das Urteil
haben der Angeklagte, gestiitzt auf Verfahrensriigen
und die Sachriige, und die Staatsanwaltschaft, gestiitzt
auf die Sachruge, Revision eingelegt.

Beide Rechtsmittel bleiben ohne Erfolg.

B. Die Revision des Angeklagten

Die Verfahrensriigen sind aus den in der Antrags-
schrift des Generalbundesanwaltes genannten Griinden
unzuléssig. Die erhobene Sachbeschwerde ist unbe-
grindet. Die Feststellungen des Landgerichts tragen
den Schuldspruch wegen mittaterschaftlich begange-
nen Betruges in zwei Fallen und belegen den in Ansatz
gebrachten Schuldumfang.

I. Zum Vorliegen einer Tauschung der Anleger

Die Anleger wurden durch die Angaben in den Emis-
sionsprospekten in mehrfacher Hinsicht getauscht. Ih-
nen wurde nicht nur - wie das Landgericht in seiner
rechtlichen Wiirdigung darlegt - durch die detaillierte
Aufschlusselung des Gesamtkostenanteiles vorgespie-
gelt, dass weitere Kosten nicht entstehen und die
Fondseinlagen in der verbleibenden Hohe vollstandig
als Anlagekapital Verwendung finden wirden. Die
verdeckten Innenprovisionen sind nur ein Bestandteil
des nach auflen anders dargestellten Fondskonzepts.
Wenn das Landgericht bei jedem einzelnen Fonds fest-
stellt, dass die Fondsinitiatoren von Anfang an nicht
die Absicht hatten, den Anlegern die in Aussicht ge-
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stellten Gewinne zu erwirtschaften, so ist dem Gesamt-
zusammenhang der Urteilsgriinde zu entnehmen, dass
die Anleger uber Art, Zweck und Qualitat der prospek-
tierten Anlageform schlechthin getduscht wurden.

Dies wird durch eine Vielzahl von Tatsachen belegt.
Den Anlegern wurde nach den Angaben der Emis-
sionsprospekte eine sichere, kostengunstige und lang-
fristig hochrentable Geldanlage versprochen, die durch
wertbestandige Anlageobjekte unterlegt werden sollte.
Im Fall des SP 08 wurde dies bereits durch die Fonds-
bezeichnung (“Sachwert-Plus”) herausgestellt; im Fall
des RVP 1 suggerierte die Bezeichnung “Rentenver-
mogensplan” zudem eine besondere Eignung zur Al-
tersvorsorge. Angesichts der langfristigen, teilweise
mit einer entsprechenden Darlehensverpflichtung ver-
bundenen Ansparleistungen, der ausschuttungslosen
Ansparphase, der Gesamtlaufzeiten von 34 Jahren
(RVP 1) und 25 bzw. 30 Jahren (SP 08) sowie der aus-
dricklich betonten Sicherheit der Einlagen (SP 08)
und Kalkulierbarkeit einer konkreten Dividende (RVP
1) boten sich alle Fonds auch ihrem Inhalt nach in be-
sonderer Weise als Instrumente zur Alterssicherung
an. Dass die Mehrzahl der Anleger hierauf tatsachlich
abzielte, unterliegt nach den Feststellungen keinem
Zweifel.

Die bestehende Absicht des Angeklagten, fur die An-
leger die versprochenen Gewinne nicht zu erzielen,
sondern unter Ausnutzung des von den Fondsinitiato-
ren installierten Systems von Treuhand-, Vertriebs-,
Bank- und Baugesellschaften noch innerhalb der aus-
schittungslosen Anspar- und Investitionsphase den
Fondsgesellschaften Kapital in hohem Umfang zu ent-
ziehen, setzte er durch Verschleierung der Mittelver-
wendung um. Die langfristige Bindung der Anleger
und die renditelose Anfangslaufzeit dienten tatsachlich
nicht dem Aufbau des Fondsvermdgens. Das Entzie-
hen des Kapitals zugunsten der Initiatoren erfolgte ins-
besondere durch die Kaufpreisaufschlage beim Erwerb
der Anlageobjekte, die sich nicht - wie von der Revisi-
on geltend gemacht - durch VVorgaben des Immobilien-
marktes oder besondere Geschaftstuchtigkeit der
Fondsbegriinder rechtfertigen, sondern auf Abspra-
chen beruhten, welche marktwirtschaftliche Regeln
auBer Kraft setzen sollten. Der Fall verhélt sich nicht
anders, als wenn die Aufschldge unmittelbar von der
Fondsgesellschaft ohne Umweg uber den Voreigenti-
mer oder den Zwischenaufké&ufer an die Begtinstigten
ausgekehrt worden wéren (vgl. BGH NStZ 2000, 46,
47 - nachteilige Zwischengeschafte im Falle der Un-
treue).

I1. Zum Vorliegen eines Vermdgensschadens

Die Téuschung der Anleger Uber den tatsachlichen
Inhalt der Anlagemodelle begriindet einen Schaden im
Umfang der gesamten vertraglichen Bindung und Lei-
stung. Die Bewertung des Landgerichtes, wonach als
Gefahrdungsschaden die von den Anlegern gezeich-

neten Anteile und als tatsachlich entstandener Schaden
die geleisteten Zahlungen anzusehen sind, ist daher
rechtlich nicht zu beanstanden.

1. Irrtumsbedingte Vermogensverfiigung ist nicht
gleich Vermoégensschaden

Allerdings entspricht es gefestigter Rechtsprechung,
dass eine Vermdgensbeschadigung nicht schon dann
vorliegt, wenn jemand infolge eines durch Tduschung
hervorgerufenen Irrtums eine Vermogensverfligung
getroffen hat, die er bei Kenntnis der tatsachlichen
Umstande nicht getroffen haben wirde (BGHSt 3, 99;
16, 222; 16, 321; 30, 388; BGH NStZ 1999, 555).
MaRgeblich ist grundsétzlich der objektive Vergleich
der Vermdgenswerte vor und nach der irrtumsbeding-
ten Vermogensverfligung. An einem Schaden fehlt es,
soweit die Vermogensminderung durch den wirtschaft-
lichen Wert des Erlangten ausgeglichen wird (Trénd-
le/Fischer, StGB 53. Aufl. § 263 Rdn. 70 ff. m.w.N.).
Dass die Anleger Uber die wahren Absichten des An-
geklagten getduscht worden sind, fuhrt daher nicht
ohne weiteres zur Annahme eines Vermdgensschadens
in Hohe der gesamten gezeichneten Anlagesumme
oder samtlicher erbrachter Zahlungen, soweit ihren
Einlagen ein werthaltiges Fondsvermdgen gegenlber-
steht oder - entsprechend der Vorstellung des Ange-
klagten - gegeniibergestellt werden sollte.
Demgegeniiber kann die gesamte Leistung des Tat-
opfers als Schaden anzusehen sein, wenn es die Ge-
genleistung nicht zu dem vertraglich vorausgesetzten
Zweck oder in anderer zumutbarer Weise verwenden
kann. In Féllen der betriigerischen Vermittlung von
Warenterminoptionsgeschéaften hat der Bundes-
gerichtshof dies angenommen, wenn der Anleger Uber
Eigenart und Risiko des Geschaftes derart getduscht
worden ist, dass er etwas vollig anderes erwirbt, als er
erwerben wollte (“aliud”), die empfangene Gegenlei-
stung flr ihn mithin in vollem Umfang unbrauchbar ist
(BGHSt 30, 177, 181; 32, 22; BGH NStZ 1983, 313;
NJW 1992, 1709; NStz 2000, 479; NJW 2003, 3644,
3645). Ein in dem Erlangten verkorperter Gegenwert
bleibt hier regelméBig auBer Ansatz; er ist nur dann
schadensmindernd zu beriicksichtigen, wenn das Tat-
opfer imstande ist, ihn ohne finanziellen und zeitlichen
Aufwand, namentlich ohne Mitwirkung des Angeklag-
ten zu realisieren (vgl. BGHSt 47, 148, 154; BGH
NStZ-RR 2000, 331).

2. Zum Eintritt eines Vermdgensschadens im vorlie-
genden Fall

Auch im vorliegenden Fall ist der betrugsrelevante
Schaden nach der eingegangenen Verpflichtung der
Anleger und den hierauf geleisteten Zahlungen zu be-
messen. Zwar rechtfertigt sich dies nicht bereits aus
der Erwdgung des Landgerichts, dass die Gesell-
schaftsanteile der Anleger nicht den prospektierten
Gegenwert gehabt hatten, weil nur ein um verdeckte
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Innenprovisionen verminderter Anteil als Kapitalanla-
ge Verwendung finden sollte. Die Urteilsfeststellungen
in ihrer Gesamtheit belegen jedoch, dass das tatséch-
liche Konzept der Fondsmodelle von dem in den An-
lageprospekten dargestellten und von den Anlegern
verfolgten Zweck derart abwich, dass die Anleger
hieraus keinen Nutzen ziehen konnten.

Die Anlage war zu dem vertraglich vorausgesetzten
Zweck - langfristige Rentenzahlungen aus einem uber
Jahrzehnte akkumulierten Fondsvermdgen - fur die
Anleger unbrauchbar. Die Anleger erhielten nicht die
in den Emissionsprospekten beschriebene und von ih-
nen gewinschte wertbestandige Kapitalanlage, son-
dern wurden zu langfristigen Investitionen in eine der
Bereicherung der Initiatoren dienende, daher hochst
risikoreiche Beteiligung gebracht. Angesichts der Ho-
he des unberechtigt entzogenen Kapitals und der hin-
zutretenden offen gelegten Kosten zwischen 14,8 %
und 18,8 % (inklusive Aufgeld) lag es objektiv fern,
dass mit den Anlagemodellen tatsachlich Renditen hét-
ten erwirtschaftet werden konnen (vgl. Schmid in:
Muiller-Gugenberger/Bieneck, Wirtschaftsstrafrecht 3.
Aufl. § 28 Rdn. 56). Vielmehr barg die Anlageform
bereits im Zeitpunkt der Zeichnung durch die Anleger
die konkrete Gefahr des endgiiltigen Verlustes der zu
leistenden Einlagen; diese Gefahr hat sich fur jene An-
leger, die nach den mit der BFI Bank abgeschlossenen
Vergleichen ihre erbrachten Leistungen vollstdndig
verloren, letztlich auch realisiert.

3. Kein Schadensausschluss wegen Vermogenserwerbs
der Fondsgesellschaften

Vor diesem Hintergrund war es nicht geboten, Fest-
stellungen zum objektiven Verkehrswert der von den
Fondsgesellschaften erworbenen Immobilien zu tref-
fen. Die Kammer war auch nicht gehalten, stichtags-
bezogen den Wert der Fondsvermdgen zu ermitteln
und anteilig der Einlagenhohe jedes Anlegers gegen-
liberzustellen. Nachdem der Fondszweck angesichts
des Umfanges der unberechtigten Kapitalentnahmen
durch die Initiatoren nicht mehr erreicht werden konn-
te, ware es hierauf nur angekommen, wenn den Be-
teiligungen der Anleger ein solcher Wert nicht nur
rechnerisch, sondern auch wirtschaftlich unmittelbar
zukommen wirde und die Anleger ihn ohne weiteres
realisieren konnten.

Dies ist hier nicht der Fall. Einer unmittelbaren Ver-
teilung des verbliebenen Fondsvermdgens auf die An-
leger steht bereits entgegen, dass es grofteils in den
erworbenen Grundstiicken gebunden ist, die Anleger
als Kommanditisten der Fondsgesellschaften zudem
gesellschaftsrechtlichen Vorgaben unterliegen, die ei-

ne Vermogensaufteilung regelméBig an eine fir die
Einzelanleger nur unter erheblichem Aufwand durch-
zusetzende Liquidation der Gesellschaft knipft.

Auch eine VeraulRerung oder Beleihung der aufgrund
des betriigerischen Anlagekonzeptes nicht kapital-
marktfédhigen Beteiligung scheidet aus.

4. Kein Schadensausschluss durch Vergleichsverein-
barung mit dem Insolvenzverwalter

Dass diejenigen Anleger, welche eine Darlehensfinan-
zierung ihrer Einlagen durch die BFI Bank in An-
spruch genommen haben, durch die mit dem Insol-
venzverwalter abgeschlossenen Vergleiche aus ihren
Darlehensverpflichtungen entlassen wurden, wahrend
fur die verbleibenden Anleger eine Rickerlangung
zumindest eines Teiles ihrer Einlagen bei Auseinan-
dersetzung der Gesellschaft méglich erscheint, bleibt
damit allein fur die Strafzumessung bedeutsam.

Die Strafkammer hat diese Umstande ausdriicklich
berticksichtigt und dem Angeklagten strafmildernd
zugute gehalten.

I11. Zum Vorliegen einer Mittaterschaft

Zu beanstanden schliefflich ist auch nicht, dass das
Landgericht die nach den Feststellungen umfangrei-
chen Tatbeitrdge des Angeklagten als mittaterschaftli-
ches Handeln angesehen hat. Der Mitwirkung des An-
geklagten in der Organisation des Firmengefuiges kam
bereits deshalb herausgehobene Bedeutung zu, weil
der verdeckte Abzug von Fondskapital im Wesentli-
chen von dem Angeklagten konzipiert und umgesetzt
wurde.

C. Die Revision der Staatsanwaltschaft

Die Staatsanwaltschaft wendet sich mit der Sachrlge
entgegen dem Revisionsantrag nur gegen den Schuld-
umfang im Fall 111. 2. der Urteilsgriinde (Fonds SP 08)
und damit gegen den Einzelstrafausspruch in diesem
Fall sowie den Ausspruch Uber die Gesamtstrafe. Inso-
weit ist die Revision der Staatsanwaltschaft be-
schréankt.

Die Ruge versagt. Der Schuldumfang ist vom Landge-
richt in dem angegriffenen Fall zutreffend bestimmt.
Die Kaufpreisiiberhdhung durch Zwischenerwerb fir
die “Villa Elvira” ist vom angesetzten Schaden - so-
wohl hinsichtlich der Gefédhrdung als auch hinsichtlich
des tatséchlichen Eintritts - umfasst, da die Feststel-
lungen des Landgerichts die vollige Wertlosigkeit der
Anteile fur die Anleger ergeben. Von den Darlegungen
der Kammer unter VIII. des angefochtenen Urteils
bleibt der Schuldumfang in dem angegriffenen Fall
unberihrt.
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Standort: 88 100 a, b StPO

BGH, Beschluss vom 07.03.2006
1 StR 316/05 (StV 2006, 225)

Problemdarstellung:

Gegen den Angeklagten war im Rahmen des Ermitt-
lungsverfahrens gem. § 100 a StPO die Uberwachung
der Telekommunkation angeordnet worden, weil sich
bei der Uberwachung der Telekommunikation anderer
Beschuldigter ein Verdacht auch gegen ihn ergeben
hatte. Das LG Nirnberg-Fiirth hatte nach entsprechen-
der Prifung die RechtmaBigkeit der Uberwachungs-
anordnung festgestellt. Deshalb war es auch nicht vom
Vorliegen eines Beweisverwertungsverbotes ausge-
gangen. Die RechtmaRigkeit der Telekommunikations-
Uberwachung bei den anderen Beschuldigten hatte es
nicht gepruft. Die Verfahrensriige des Angeklagten
gegen dieses Vorgehen wies der BGH zuriick.

Prafungsrelevanz:

Wahrend strafprozessuale Probleme im ersten Examen
neu eine eingeschrankte Relevanz haben (allenfalls in
Form von Zusatzfragen), so stellen sie im 2. Examen
in erheblichem Umfang den Gegenstand der Verfah-
rensaufgaben vor. Gerade die im vorliegenden Fall
angesprochenen Probleme des Bestehens einer Rige-
pflicht des Angeklagten und der Fernwirkung bei Be-
weisverwertungsverboten stellen hierbei typische Kon-
stellationen dar.

Beide Problemstellungen sind letztlich Ausfluss des
Themenbereichs der Beweisverwertungsverbote. Be-
steht ein Beweisverwertungsverbot, so darf das Ge-
richt ein prasentes Beweismittel nicht verwerten, d.h.
in seiner Entscheidungsfindung nicht beruicksichtigen
(vgl. auch die Darstellung bei Meyer-Gof3ner, Einl.
Rn. 55 ff.). Beweisverwertungsverbote sind im Gesetz
zwar nur vereinzelt geregelt (z.B. 8§ 100 ¢ V 3, 136 a
I11 2 StPO), jedoch geht der BGH davon aus, dass sich
auch jenseits der gesetzlichen Regelungen Beweisver-
wertungsverbote ergeben konnen, wenn bei der Erhe-
bung des Beweismittels ein Verfahrensfehler vorlag
und hoherwertige Rechtsguter des Angeklagten den
Verzicht auf Beweismittel, mit denen der Téter Uber-
fuhrt werden konnte, unabweislich machen (BGHSt
19, 325 [331]; 34, 39 [53]). Feste Kriterien haben
Rechtsprechung und Literatur hierfir leider bisher
nicht entwickelt, so dass das Bestehen eines solchen
Verwertungsverbots stark vom Einzelfall abhé&ngt.

Der BGH befasst sich in der vorliegenden Entschei-
dung zunéchst mit der Frage, ob das Gericht bei einem
eingebrachten Beweismittel von sich aus priifen muss,
ob dieses verwertbar ist oder ob eine solche Prufung
nur auf eine Riige des Angeklagten hin erfolgen muss
(und ggf. darf). Der 3. Strafsenat des BGH hatte sich

Problem: Fernwirkung von Verwertungsverboten

in einem obiter dictum fir eine generelle entsprechen-
de Prufungspflicht ausgesprochen (BGHSt 47, 362
[366 f.]). In der vorliegenden Entscheidung vertritt der
1. Strafsenat jedoch einen anderen Standpunkt. Bei
moglichen Beweisverwertungsverboten im Rahmen
einer Telekommunikationsiiberwachung geht er davon
aus, dass der Tatrichter auch eigentlich unverwertbare
Beweismittel grundsatzlich verwerten konne. Es oblie-
ge dem Angeklagten, ein Verwertungsverbot geltend
zu machen, indem er entsprechenden Anordnungen
widerspreche und ggf. einen Beschluss des Gerichts
gem. § 238 Il StPO herbeifiihre. Lediglich bei einem
Beweisverwertungsverbot wegen einer Verletzung des
Kernbereichs privater Lebensgestaltung (vgl. 8 100 c
V StPO) solle das Gericht von einer Verwertung des
Beweismittels absehen. In diesem Fall kdnne der An-
geklagte durch Stellung eines entsprechenden Beweis-
antrags dennoch bewirken, dass das Beweismittel ein-
bezogen werde. Im Ergebnis l&sst sich also feststellen,
dass nach Auffassung des 1. Strafsenats Beweisver-
wertungsverbote somit vollumféanglich zur Disposition
des Angeklagten stehen. Dies, so der 1. Senat, sei auch
wichtig, da der Angeklagte ein erhebliches Interesse
daran haben konne, ein eigentlich nicht verwertbares
Beweismittel doch in den Prozess einzubeziehen,
wenn dieses ndmlich (auch) seiner Entlastung diene.
Eine Ausnahme von der Disponibilitat dirfte jedoch -
wegen des entsprechenden Wortlauts - insb. bei § 136
a Il 2 StPO zu machen sein.

Des weiteren betont der BGH, dass in einem Fall, in
dem sich der Tatverdacht gegen den Beschuldigten,
der zu einer Uberwachung der Telekommunikation
gem. § 100 ¢ StPO bei diesem fuhrt, aus Ergebnissen
der Telefonlberwachung bei Dritten ergibt, es flr die
RechtmaRigkeit der UberwachungsmaRnahme beim
Beschuldigten nicht relevant ist, ob die Uberwachun-
gen bei den Dritten auch rechtméBig waren. Selbst
wenn dort ein ein Beweisverwertungsverbot begriin-
dender Mangel gegeben sein sollte, so wirde dies
nicht zur Rechtswidrigkeit der Uberwachungsansord-
nung gegen den Beschuldigten fihren. Ein Beweisver-
wertungsverbot entfalte ndmlich grundsétzlich keine
Fernwirkung; deshalb blieben andere Beweismittel,
deren Vorhandensein sich erst durch das unverwertba-
re Beweismittel ergeben hat, trotzdem verwertbar
(Ausnahme beim Verwertungsverbot gem. § 7 Abs. 3
G 10, vgl. BGHSt 29, 244 [247 ff.]).

Vertiefungshinweise:

O Zur Rigepflicht des Angeklagten beim Vorliegen
eines Beweisverwertungsverbots: BGHSt 47, 362, 363;
BGH, NJW 2005, 3295;

U Zur Fernwirkung von Beweisverwertungsverboten:
BGHSt 27, 355; 29, 244; OLG Kéln, NZV 2001, 137;
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Grinwald, JZ 1966, 500; Harris, StV 1991, 313;
Herrmann, JZ 1985, 608; Maiwald, JuS 1978, 385;
Rogall, JZ 1996, 948;

Leitsatze:

1. Die Verwertbarkeit von Erkenntnissen aus einer
Telekommunikations-Uberwachungsmanahme zu
Beweiszwecken muss der Tatrichter in der Haupt-
verhandlung ausdricklich nur dann prifen, wenn
der Angeklagte der Verwertung rechtzeitig wider-
spricht.

2. Im Fall einer Kette von aufeinander beruhenden
Telekommunikations-UberwachungsmaRnahmen
ist der Prufungsumfang fur die Frage der Verwert-
barkeit auf die UberwachungsmaBnahme be-
schrankt, der die Erkenntnisse unmittelbar ent-
stammen.

Sachverhalt:

Gegen B hatte der Ermittlungsrichter beim Amtsge-
richt Halle-Saalkreis nach 8§ 100 a, 100 b StPO mit
Beschliissen vom 27. Februar 2003 und vom 21. Mai
2003 Telekommunikations-Uberwachungsmanahmen
wegen des Verdachts des gewerbsmaRigen unerlaubten
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln (8 29 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BtMG) angeordnet.
Der diesen Beschlussen zugrunde liegende Verdacht
gegen B griindete sich auf Erkenntnisse aus einer wei-
teren Telekommunikations-Uberwachungsmanahme
beim gesondert Verfolgten Ba. Gegen diesen hatte der
Ermittlungsrichter beim Amtsgericht Halle-Saalkreis
am 13. Februar und 9. Mai 2003 Telekommunikations-
Uberwachungsmanahmen nach 88 100 a, 100 b StPO
angeordnet, wobei die den Verdacht gegen Ba begriin-
denden Erkenntnisse ihrerseits einer Telekommunika-
tions-Uberwachungsmanahme beim gesondert Ver-
folgten F entstammten.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel

Das Landgericht Nirnberg-Furth hat den Angeklagten
wegen unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge in neun Féllen und
unerlaubten Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in
vier Fallen zur Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren
verurteilt. Gegen das Urteil wendet sich der Angeklag-
te mit einer Verfahrensriige und der Sachbeschwerde.

I1. Entscheidung des BGH

Die Revision hat keinen Erfolg, da die Nachpriifung
des Urteils aufgrund der Revisionsrechtfertigung kei-
nen Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten er-
geben hat (§ 349 Abs. 2 StPO).

Naherer Erorterung bedarf lediglich die Verfahrens-
rige, mit welcher der Angeklagte die Verwertung von

Erkenntnissen aus der Uberwachung von Telefonan-
schliissen beanstandet.

1. Zur Verwertung der Erkenntnisse aus der Telekom-
munikationsuberwachung in der angefochtenen Ent-
scheidung

Die Verurteilung wegen neun Fallen des unerlaubten
Handeltreibens mit Betdubungsmitteln in nicht gerin-
ger Menge stltzt sich im Wesentlichen auf Zufalls-
erkenntnisse, die anléasslich der Uberwachung und
Aufzeichnung der Telekommunikation beim gesondert
Verfolgten B in dem gegen diesen gefuhrten Ermitt-
lungsverfahren gewonnen wurden. [...] Die Zufalls-
erkenntnisse aus der Telekommunikations-Uberwa-
chungsmalRnahme bei B sind gegen den rechtzeitig
erhobenen Widerspruch eines Verteidigers des Ange-
klagten im Wege des Augenscheins und durch Verneh-
mung eines ermittelnden Polizeibeamten nach einem
entsprechenden Gerichtsbeschluss in die Haupt-
verhandlung eingefilhrt worden. Seine Uberzeugung
von der Téaterschaft des Angeklagten bei den neun Ta-
ten des unerlaubten Handeltreibens mit Betaubungs-
mitteln in nicht geringer Menge begrindet das Land-
gericht im Wesentlichen mit den Zufallserkenntnissen
aus der Telekommunikations-UberwachungsmaBnah-
me bei B.

2. Zur Verwertbarkeit der Erkenntnisse

Die Verfahrensriige, mit der geltend gemacht wird,
dass die Erkenntnisse aus der Telekommunikations-
Uberwachungsmanahme bei B nicht hatten verwertet
werden dirfen, hat keinen Erfolg.

a. Verwertungsverbot beim Fehlen wesentlicher Vor-
aussetzungen fir die Anordnung der Uberwachungs-
malnahme

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs diir-
fen mit Blick auf die Grundsétze eines rechtsstaatli-
chen Verfahrens die aus einer Telekommunikations-
UberwachungsmaBnahme gewonnenen Erkenntnisse
nicht als Beweismittel verwendet werden, falls wesent-
liche sachliche Voraussetzungen fiir die Anordnung
der Uberwachungsmanahme fehlten (vgl. BGHSt 31,
304, 308 f.; 32, 68, 70; 41, 30, 31; 48, 240, 248). Dies
gilt auch fir die Verwertbarkeit von Zufallserkennt-
nissen i.S.v. § 100 b Abs. 5 StGB (vgl. BGHSt 48,
240, 249; BGHR StPO § 100 a Verwertungsverbot
10).

b. Zur Disponibilitdt des Beweisverwertungsverbots
und den sich daraus ergebenden Prifungspflichten des
Gerichts

Grundsatzlich ist jedoch nach Auffassung des Senats
ein Verwertungsverbot fur den Angeklagten disponi-
bel. Der Angeklagte muss in dem Fall, dass wesentli-
che sachliche Voraussetzungen fiir die Uberwachungs-
anordnung fehlten, selbst entscheiden kénnen, ob er
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die Verwertung der Erkenntnisse aus einer solchen
MaRnahme gleichwohl wiinscht oder nicht. Denn er
kann ein gewichtiges Interesse an der Verwertung fir
ihn gilinstiger Erkenntnisse haben, etwa um einen Ent-
lastungsbeweis zu flihren oder um seine Einlassung zu
untermauern, sein Tatbeitrag sei allenfalls untergeord-
neter Natur oder seine Schuldféhigkeit sei beeintréch-
tigt gewesen. Dass derartige Fallgestaltungen in der
Praxis nicht selten sind, zeigt sich daran, dass bei etwa
80 Prozent aller Verfahrensrigen im Zusammenhang
mit Telekommunikations-Uberwachungsmafnahmen
vom Angeklagten geltend gemacht wird (§ 244 Abs. 2
StPO), zur Entlastung hatten weitere Uberwachungs-
protokolle eingefuhrt werden mussen (vgl. Nack, Die
Telekommunikationstiberwachung in der strafverfah-
rensrechtlichen Praxis, Bericht Uber das 24. Triberger
Symposium 2003 S. 48). Hieraus folgt, dass der Tat-
richter in der Hauptverhandlung die RechtmaRigkeit
einer Telekommunikationsmanahme regelméRig nur
dann zu Uberpriifen braucht, wenn der Angeklagte der
Verwertung rechtzeitig widerspricht (vgl. BGHR StPO
8 100 a Verwertungsverbot 11), wie auch der Richter
wahrend des Hauptverfahrens ohnehin nicht gehalten
ist, die materielle RechtmalRigkeit jeder Ermittlungs-
handlung wahrend des Vorverfahrens von vornherein
in Zweifel zu ziehen. Das erkennende Gericht darf
grundsatzlich darauf vertrauen, dass das Ermittlungs-
verfahren entsprechend den gesetzlichen Vorgaben
gefuhrt wurde. Dies gilt erst Recht bei Ermittlungs-
maRnahmen, die einer vorherigen Uberprifung im
Rahmen einer notwendigen richterlichen Gestattung
(vgl. 8 162 Abs. 3 StPO) unterliegen, wie z.B. die
Durchsuchung, die Beschlagnahme oder eben auch die
Uberwachung der Telekommunikation, zumal dann fiir
eine zusatzliche - in aller Regel auch bei Erledigung
der MaBnahme - nachtragliche Kontrolle schon wah-
rend des Vorverfahrens das Beschwerdeverfahren of-
fen steht (soweit nicht § 304 Abs. 4, 5 StPO Ausnah-
men vorsieht).

Dem Vorsitzenden und dem Gericht ist es freilich
nicht verwehrt, die in die Hauptverhandlung einzufiih-
renden Beweismittel auf ihre Verwertbarkeit zu pri-
fen. Fir Erkenntnisse aus einer Telekommunikations-
Uberwachung gilt:

Gelangt der Tatrichter zu dem Ergebnis, dass der
Kernbereich der privaten Lebensgestaltung (vgl.
BVerfGE 109, 279; Senat NJW 2005, 3295) beriihrt ist
und deshalb ein Beweisverwertungsverbot vorliegt, so
sieht er von der Aufnahme des Beweises ab. Wollen
die Verfahrensbeteiligten - weil sie anderer Ansicht
sind - gleichwohl den Beweis erheben lassen, so mus-
sen sie einen hierauf gerichteten Antrag stellen. Auch
Uber ein derartiges Verwertungsverbot kann der Ange-
klagte disponieren, soweit allein seine eigene Sphére
tangiert ist (vgl. Senat NJW 2005, 3295, 3298).

Hat der Tatrichter im Ubrigen Bedenken gegen die
Verwertbarkeit, kann er darauf verzichten, dieses Be-

weismittel zum Gegenstand der Beweisaufnahme zu
machen. Es ist ihm, auch wenn er aus Rechtsgriinden
dazu nicht verpflichtet ist, nicht verwehrt, die Verfah-
rensbeteiligten entsprechend zu unterrichten. Wollen
die Verfahrensbeteiligten gleichwohl das Beweismittel
in die Hauptverhandlung einfuhren, so mussen sie dies
beantragen.

Ordnet der Vorsitzende die Aufnahme des Beweises
an, so missen die Verfahrensbeteiligten, wenn sie ein
Verwertungsverbot geltend machen wollen, der An-
ordnung widersprechen und gegebenenfalls einen Ge-
richtsbeschluss nach § 238 Abs. 2 StPO herbeifiihren.
Soweit der 3. Strafsenat in BGHSt 47, 362, 366 f. aus-
gefihrt hat, der Tatrichter habe den Beschluss tber die
Anordnung von Telekommunikations-Uberwachungs-
maRnahmen stets von Amts wegen zu Uberprifen, wo-
bei das Unterlassen der Uberpriifung einen eigenstan-
digen revisiblen Rechtsfehler darstelle, der im Einzel-
fall zur Aufhebung des tatrichterlichen Urteils in der
Revision fiihren kdnne, vermag sich der Senat dem
nicht anzuschlieRen. Unabhdngig davon, dass es auf
diese Frage im vorliegenden Fall nicht ankommt, wére
der Senat an die Auffassung des 3. Strafsenats nicht
gebunden, weil dessen Ausfiihrungen nicht tragend
sind; denn in jenem Fall hatten die Angeklagten die
Verwertung ausdriicklich beanstandet (vgl. BGHSt 47,
362, 363). Hier ist das Landgericht zudem den in
BGHSt 47, 362 formulierten Anforderungen nachge-
kommen.

c. Zur Entbehrlichkeit von Ausfiihrungen zur Verwert-
barkeit von Beweismitteln im Urteil

Des Weiteren ist es nach Auffassung des Senats von
Rechts wegen nicht geboten, dass der Tatrichter in den
Urteilsgriinden die Verwertbarkeit von Erkenntnissen
aus einer Telekommunikations-Uberwachung darlegt.
Ausfihrungen zur Verwertbarkeit von Beweismitteln
sind von 8§ 267 StPO nicht vorgeschrieben. Die Frage,
ob die ermittlungsrichterliche Anordnung von
Telekommunikations-Uberwachungsmanahmen rech-
tens ist, unterliegt wie jede Ver-fahrensfrage dem Frei-
beweis. Im Urteil sind deshalb Ausflihrungen zur Ver-
wertbarkeit nicht veranlasst, wenn der Tatrichter die
Beweisaufnahme auf Aufzeichnungen aus einer
Telekommunikations-Uberwachungsmalnahme er-
streckt hat. Auf eine entsprechende Verfahrensriige hin
prift das Revisionsgericht freibeweislich, ob die Er-
kenntnisse aus der Telekommunikations-Uberwa-
chungsmalRnahme unverwertbar sind und das Urteil
hierauf beruht.

d. Zum Inhalt der Riige

Die Revision rigt vorliegend, die Kammer habe ihre
Prafungspflicht verletzt, indem sie nicht hinreichend
aufgeklart habe, ob die gegen B erlassenen Beschliisse
rechtmalig waren oder nicht. Zudem habe es die Kam-
mer unterlassen, den kompletten Aktenbestand in den
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Verfahren gegen B, Ba und F beizuziehen und auszu-
werten. Schlieflich habe sie nur die gegen B erlasse-
nen Beschliisse einer naheren Uberpriifung unterzo-
gen. Da die verwerteten Zufallserkenntnisse auf einer
Kette von Telekommunikations-Uberwachungs-
maflnahmen beruhten, hatten aber alle Malnahmen -
also auch hinsichtlich Ba und F - entsprechend gepruft
werden muissen. Dass der Ermittlungsrichter beim
Amtsgericht Halle-Saalkreis die Beschliisse vom 27.
Februar und 21. Mai 2003, mit denen er
Telekommunikations-UberwachungsmaBnahmen ge-
gen B anordnete, nicht hatte erlassen dirfen, behauptet
die Revision jedoch nicht.

Die Rige orientiert sich damit an den vom 3. Straf-
senat (in BGHSt 47, 362) formulierten Anforderungen
fir die Uberprifung von Anordnungen von MaRnah-
men zur Telekommunikations-Uberwachung. Wih-
rend es in dem vom 3. Strafsenat entschiedenen Fall
allerdings allein um die Anordnung der
Telekommunikations-Uberwachungsmafnahmen ging,
der die in der Hauptverhandlung verwerteten Erkennt-
nisse entstammten, will der Beschwerdefiihrer die
Grundsitze auch auf eine Kette von Uberwachungs-
maflnahmen (bertragen, wenn nédmlich Ergebnisse ei-
ner Telekommunikations-Uberwachungsmanahme
verwertet werden sollen, deren Anordnung ihrerseits
auf Erkenntnissen aus einer vorangegangenen Tele-
kommunikations-Uberwachungsmanahme beruht.

aa. Keine Rechtsfehler bei Anordnung der Uberwa-
chungsmaflnahme gegen den Angeklagten B

Die Anordnungen von Telekommunikations-Uberwa-
chungsmaRnahmen gegen B sind frei von Rechtsfeh-
lern, welche ein Beweisverwertungsverbot begriinden
konnten. Die Kammer hat aufgrund eigenstandiger
Prufung festgestellt, dass die Anordnungsvorausset-
zungen des § 100 a Satz 1 StPO beim Erlass vorlagen.
Das Landgericht hat die Anordnungen der Telekom-
munikations-UberwachungsmaBnahmen durch den
zustdndigen Ermittlungsrichter gegen B auf ihre
RechtmaRigkeit Uberpriift. Es hat den Ermittlungsstand
zum Zeitpunkt der ersten Entscheidung rekonstruiert
und auf dieser Grundlage die Anordnungen nach
Maligabe der Rechtsprechung (vgl. BGHSt 41, 30, 33
f.; 47, 362, 365 f.; 48, 240, 248) geprift. Die Kammer
hat insbesondere die vom Ermittlungsrichter in Bezug
genommenen Uberwachungsprotokolle, die im Rah-
men der Mallnahmen gegen Ba erstellt wurden und auf
die sich auch der Verdacht gegen B stiitzte, in die Prii-
fung einbezogen und ausgewertet. Daraus hat das
Landgericht gefolgert, dass sich zum Anordnungszeit-
punkt aus den vom Ermittlungsrichter in Bezug ge-
nommenen Verfahrensunterlagen schlissig der Ver-
dacht einer Katalogtat i.S.v. § 100 a Satz 1 Nr. 4 StPO
ergab, ndmlich zumindest der des gewerbsmaRigen
Handeltreibens mit Betaubungsmitteln nach § 29 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1, Abs. 3 Satz 2 Nr. 1 BtMG. Dagegen ist

aus Rechtsgriinden nichts zu erinnern. Die Strafkam-
mer hat auch rechtsfehlerfrei die Einhaltung des Subsi-
diaritatsgrundsatzes und die Vertretbarkeit der zweiten
Anordnung von Telekommunikations-Uberwachungs-
maRnahmen vom 21. Mai 2003 bejaht, was angesichts
der insoweit eindeutigen Sachlage keiner n&heren Be-
grindung bedurfte.

Soweit angebracht, hat die Kammer zudem die Ermitt-
lungsakten hinsichtlich B ausgewertet und den Pro-
zessbeteiligten zur Kenntnis gebracht. Zwar hat sie
nicht den kompletten das Verfahren gegen B betreffen-
den Aktenbestand beigezogen; jedoch war eine Beizie-
hung auch nur insoweit erforderlich, als es den Ermitt-
lungsstand im damaligen Verfahren zum Zeitpunkt des
Erlasses der Anordnungen nach § 100 a StPO betraf.
Folgende Unterlagen lagen der Strafkammer vor: Die
gegen B ergangenen Anordnungen waren ohnehin Teil
der im Verfahren gegen den Angeklagten angelegten
Ermittlungsakten. Daneben hat das Landgericht die
beiden gegen Ba ergangenen Beschliisse, den entspre-
chenden Antrag der Staatsanwaltschaft auf Erlass des
ersten Beschlusses sowie 36 Abschriften der im Rah-
men der Telekommunikations-Uberwachungsmagnah-
men bei Ba erstellten Aufzeichnungen von Telefon-
gespréchen beigezogen. Diese Unterlagen haben vor-
liegend ausgereicht, um die erforderliche Uberpriifung
durchfiihren zu kdénnen.

bb. Fehlende Priifung der RechtméaRigkeit der voraus-
gegangenen UberwachungsmaBnahmen gegen Ba und
F nicht fehlerhaft

Auch die Riige, die Kammer habe die vorausgegange-
nen Telekommunikations-UberwachungsmaBnahmen
gegen Ba und F nicht hinreichend in ihre Prifung mit
einbezogen, dringt nicht durch.

Im Fall einer Kette von aufeinander beruhenden Uber-
wachungsmaRnahmen ist die Uberpriifung der Recht-
maRigkeit auf die Anordnung der Telekommunikati-
ons-Uberwachungsmanahme beschrankt, der die ver-
werteten Erkenntnisse unmittelbar entstammen. Eine
Fernwirkung durch die Rechtswidrigkeit nur einer vor-
gelagerten, fir das Verfahren selbst nicht unmittelbar
beweiserheblichen Telekommunikations-Uberwa-
chungsmalRnahme ergibt sich nicht (so auch OLG
Hamburg StV 2002, 590, 592).

Ob Erkenntnisse aus einer Telekommunikations-Uber-
wachungsmaRnahme, die auf der Grundlage von Er-
kenntnissen aus einer wegen Fehlens wesentlicher
sachlicher VVoraussetzungen vorangegangenen anderen
rechtswidrigen Uberwachungsmanahme angeordnet
worden ist, ebenfalls unverwertbar sind, hat der Bun-
desgerichtshof - soweit ersichtlich - noch nicht ent-
schieden. Eine Fernwirkung von Beweisverwertungs-
verboten hat er jedoch grundsatzlich abgelehnt (vgl.
BGHSt 27, 355, 357 f.; 32, 68, 70 f.; 34, 362, 364,
BGHR StPO § 110 a Fernwirkung 1; NStZ 1996, 48;
NStZ 1996, 200, 201; NStZ 1998, 426, 427). Allen-
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falls ausnahmsweise kann nach der Sachlage und der
Art des Verwertungsverbots dessen Fernwirkung an-
zunehmen sein. Fur das Verwertungsverbot des § 7
Abs. 3 G 10 bei einer Telefoniiberwachung nach § 1 G
10 hat der Bundesgerichtshof eine Fernwirkung bejaht,
wobei er ausdriicklich offen gelassen hat, ob Gleiches
auch fir UberwachungsmaRnahmen nach § 100 a
StPO gilt (vgl. BGHSt 29, 244, 247 ff.). Spater hat er
im Fall einer unter Verstol? gegen § 100 a StPO an-
geordneten Telekommunikations-Uberwachungs-
mafnahme entschieden, dass die Gestandnisse der auf-
grund dieser Uberwachungsmanahme ermittelten An-
geklagten verwertet werden durfen, soweit sie nicht
durch einen unzuléssigen Vorhalt aus der Telekommu-
nikations-Uberwachungsmafnahme - im Sinne einer
Fortwirkung des Verwertungsverbots - beeinflusst
sind; auch die Aussagen von Zeugen, die durch weite-
re Ermittlungen aufgrund von Erkenntnissen aus einer
Telekommunikations-Uberwachungsmanahme be-
kannt geworden sind, sind verwertbar (so BGHSt 32,
68, 70 f.). Die Literatur bejaht hingegen uberwiegend
eine Fernwirkung des Verwertungsverbots bei Er-
kenntnissen aus einer rechtswidrigen Telekommunika-
tions-UberwachungsmaBnahme (vgl. die Nachweise
bei Schéfer in Lowe/Rosenberg, StPO 25. Aufl. § 100a
Rdn. 116).

An dem allgemeinen Grundsatz, dass Beweisverwer-
tungsverboten keine Fernwirkung zukommt, ist fest-
zuhalten. Ein Verfahrensfehler, der ein Verwertungs-
verbot fir ein Beweismittel bewirkt, darf nicht ohne
weiteres dazu flihren, dass das gesamte Strafverfahren
“lahmgelegt” wird. Dies hat der Bundesgerichtshof
schon mehrfach mit Blick auf das Interesse an einer
wirksamen Strafverfolgung ausgefuhrt (vgl. BGHSt
27, 355, 358; 32, 68, 71; 34, 362, 364; 35, 32, 34; fer-
ner BGHR StPO § 110a Fernwirkung 1). Das Bundes-
verfassungsgericht hat wiederholt das unabweisbare
Bedurfnis einer wirksamen Strafverfolgung und Ver-
brechensbekampfung hervorgehoben, das 6ffentliche
Interesse an einer maglichst vollstandigen Wahrheits-
ermittlung im Strafverfahren betont und die wirksame
Aufklarung gerade schwerer Straftaten als einen we-
sentlichen Auftrag des rechtsstaatlichen Gemeinwe-
sens bezeichnet (vgl. BVerfGE 77, 65, 76; 80, 367,
375; BVerfG Kammer NStZ 1996, 45).

Bei einer Kette von aufeinander beruhenden Telekom-

munikations-UberwachungsmaBnahmen, welche gera-
de bei Ermittlungsverfahren wegen Straftaten nach
dem BtMG nicht selten vorkommt, wirde die Fern-
wirkung des Beweisverwertungsverbots infolge einer
rechtswidrigen Telekommunikations-Uberwachungs-
malinahme zu einem Dominoeffekt fiihren. Dann hatte
die fehlerhafte Annahme des Verdachts einer Katalog-
tat bei der Anordnung der Aus-gangsiiberwachung die
Nichtverwertbarkeit aller Erkenntnisse aus einer Viel-
zahl nachfolgender Telekommunikations-Uberwa-
chungsmaflnahmen zur Folge. Vor diesem Hintergrund
verbietet bereits das Interesse an der Aufklarung des
wahren Sachverhalts die Annahme einer Fernwirkung.
Zudem ist zu berucksichtigen, dass mit einer mogli-
chen Fernwirkung einhergehende Prifungspflichten -
zumindest auf den Widerspruch des Angeklagten hin -
es im Einzelfall erforderlich machen wirden, alle
Telekommunikations-UberwachungsmaBnahmen bis
hin zur Ausgangsiiberwachung einer eingehenden Un-
tersuchung anhand des Aktenbestandes im jeweiligen
Verfahren zu unterziehen. Ein solcher Prifungsum-
fang ist - insbesondere auch vor dem Hintergrund des
mit der Beiziehung und Auswertung eines umfangrei-
chen Aktenbestands in besonderem MalRe beriihrten
Beschleunigungsgebots in Strafsachen - weder ver-
anlasst noch geboten. Die Uberprifung von
Telekommunikations-Uberwachungsmafnahmen ist
auch mit Blick auf das Beschleunigungsgebot viel-
mehr auf diejenige Mallnahme zu beschranken, der die
verwerteten Erkenntnisse entstammen. Dies kann dazu
beitragen, ein den Angeklagten erheblich belastendes,
mit dem Rechtsstaatsprinzip nicht in Einklang stehen-
des Uberlanges Verfahren zu vermeiden.

Der beschrankte Prifungsumfang rechtfertigt sich
auch deshalb, weil ausgeschlossen werden kann, dass
die Ergebnisse aus einer moglicherweise nicht recht-
maRigen Telekommunikations-Uberwachungsmafnah-
me sich inhaltlich auf die Erkenntnisse aus einer da-
raufhin - flr sich gesehen - rechtsfehlerfrei angeordne-
ten MaRnahme zur Uberwachung der Telekommunika-
tion auswirken konnten. Dem Schutz des von der
Telekommunikations-Uberwachung Betroffenen ist
uberdies dadurch hinreichend Rechnung getragen, dass
jedenfalls fiir die beweismaRig entscheidende Uberwa-
chungsmalinahme die Anordnungsvoraussetzungen
vorgelegen haben miissen.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

OVG LUNEBURG, URTEIL VoM 22.09.2005
11 LC 51/04 (DOV 2006, 122)

Problemdarstellung:

Im Urteil des OVG Lineburg ging es um eine verhalt-
nismaRig neue Methode der Gefahrenabwehr, ndamlich
sogen. “Gefahrderanschreiben”, mit denen sich die
Behdrden im Vorfeld von Gro3veranstaltungen an fri-
her schon auffallig gewordene Personen wenden und
diese auffordern, nicht zu der betreffenden Veranstal-
tung anzureisen, weil sie sonst Nachteile in Form be-
hoérdlichen Einschreitens gegen sie zu erwarten héatten.
Gegen ein solches “Geféhrderanschreiben” wendete
sich nun der Kléger, der dessen Rechtswidrigkeit fest-
gestellt haben wollte. Die Fallkonstellation wirft eine
Vielzahl von prozessualen und materiell-rechtlichen
Problemen auf:

1. Das OVG bejaht eine Feststellungsklage gem. § 43
VwGO, weil es sich bei dem “Gefahrderanschreiben”
nicht um einen Verwaltungsakt, wohl aber um ein fest-
stellungsfahiges Rechtsverhéltnis i.S.d. 8 43 VwGO
handele. Als Abgrenzungskriterien zum bloRen Hin-
weis auf eine bestehende Rechtslage fuhrt das OVG
die Grundrechtsrelevanz des “Geféhrderanschreiben”
einerseits und seine Finalitat andererseits ins Feld.

2. Dass das Rechtsverhaltnis bereits erledigt sei, spiele
keine Rolle, da § 43 VwGO auch erledigte Rechtsver-
haltnisse zum Gegenstand haben kdnne.

3. Das notwendige Feststellungsinteresse (8 43 |
VwWGO a.E.) ergebe sich aus Wiederholungsgefahr und
Rehablilitationsinteresse.

4. Wegen der 0.g. Grundrechtsrelevanz bedirfe das
“Gefahrderanschreiben” einer gesetzlichen Erméchti-
gungsgrundlage. Als solche komme hier - unter Gel-
tung des alten NdsNGefAG - nur die Generalklausel
des Polizei- und Ordnungsrechts in Betracht. Diese
fordere eine vom Adressaten ausgehende Gefahr fur
die offentliche Sicherheit. Zwar mdge eine Gefahr in
diesem Sinne vorliegen, wenn bei der geplanten
GroRveranstaltung Krawalle drohe; der Adressat mis-
se jedoch auch (Verhaltens-)stérer sein. Dies erfordere
eine hinreichend sichere Prognose, dass er sich an der
Storung beteiligen werde, woran es im konkreten Fall
gefehlt haben soll, obwohl gegen den Betroffenen
zahlreiche &hnliche Vorfalle aktenkundig waren. Diese
hielt das OVG aber fir zu geringfligig und/oder zu

Urteile in Fallstruktur

Problem: Gefahrderanschreiben

lange zurtickliegend.

Prifungsrelevanz:

“Geféahrderanschreiben” werden mit Sicherheit in Pru-
fungsaufgaben zum offentlichen Recht auftauchen.
Gerade wegen der 0.g. Probleme in prozessualer und
materiell-rechtlicher Hinsicht geben sie einen idealen
Prifungsstoff ab. Zudem bietet die FulRball-WM einen
aktuellen Bezug, denn “Gefahrderanschreiben” an
FuRball-Hooligans sind die klassische Fallgestaltung.

Die Begrundetheit des Urteils verhdlt sich noch zum
inzwischen abgeschafften Gefahrenabwehrgesetz des
Landes Niedersachsen. Die dortigen Ausfuhrungen -
Anwendbarkeit der Generalklausel, vorliegen einer
Gefahr fir die offentliche Sicherheit und notwendige
Storereigenschaft des Adressaten lassen sich aber eins
zu eins auf den neuen § 11 NdsSOG ebenso Ubertragen
wie auf das Polizei- und Ordnungsrecht der anderen
Bundeslénder. Nirgendwo gibt es zum “Geféhrderan-
schreiben” eine Spezialregelung, welche die General-
klausel verdrangen konnte, und tberall setzt die Ge-
neralklausel eine Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit
(z.T.: oder offentliche Ordnung) sowie die Storerei-
genschaft des Adressaten voraus.

Eine kritische Anmerkungen zum Urteil des OVG ist
noch vonndten:

Das Urteil des OVG enthélt in einem Nebensatz noch
einen mit &ulerster Vorsicht zu genielenden Passus.
Dort heif3t es: “Hier geht es nicht um die Feststellung
der Nichtigkeit eines Verwaltungsaktes oder um die
Feststellung der Rechtswidrigkeit eines vorprozessual
erledigten Verwaltungsaktes, fur die nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts ebenfalls
auf § 43 VwGO zuriickzugreifen ist (Urt. v. 14.7.1999
-6 C 7.98 -, NVwZ 2000, 63).”

Damit wird suggeriert, das BVerwG greife bei vorpro-
zessual erledigten VVerwaltungsakten auch auf die Fest-
stellungsklage nach § 43 WvGO zuriick. Dies ist je-
doch nicht richtig, da das BVerwG auf diese Fallkon-
stellation nach wie vor die Fortsetzungsfeststellungs-
klage gem. 8 113 | 4 VwGO analog anwendet, ubri-
gens in Ubereinstimmung mit der ganz h.M in der Li-
teratur (vgl. nur Schoch, JK 6/06, POR, Generalklausel
6 als Anm. zu diesem Urteil). Im zitierten Urteil des
BVerwG wird zwar eine Wende hin zu § 43 VwGO
angedeutet, aber nicht vollzogen. Die RA (RA 1999,
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592) hat hieruber ausfuhrlich berichtet. Seither - das
Urteil stammt aus dem Jahre 1999 - hat sich in der
Rspr. des BVerwG nichts weiter in Richtung 8§ 43
VWGO getan. Es gibt im Gegenteil zahlreiche Ent-
scheidungen, in denen vom BVerwG (vgl. nur RA
2002, 327 = NVwZ-RR 2002, 323) und den
Oberverwaltungsgerichten (vgl. nur OVG NRW, RA
2004, 307 = NWVBI 2004, 157, dort sogar in einer
Verpflichtungssituation) auch auf vorprozessual erle-
digte Verwaltungsakte kommentarlos die Fortset-
zungsfeststellungsklage analog § 113 | 4 VwGO ange-
wendet wurde.

Vertiefungshinweise:

U Zum Grundrechtseingriff durch schlichtes staatli-
ches Informationshandeln: BVerfG, RA 2002, 494 =
NJW 2002, 2621; RA 2002, 449 = NJW 2002, 2626;
OVG NRW, NVwZ 1997, 302; BayVGH, NVwZ 1995,
793; Murswieck, NVwZ 2003, 1; Lege, DVBI 1999,
569; Muckel, JA 1995, 343

U Feststellungsklage nach erledigtem Realakt:
BVerfG, RA 2002, 203 = NJW 2002, 2700; BVerwG,
BayVBI 1998, 666; VGH BW, BWVBI 1993, 469

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Ohne Hehl und Tadel”
U Examenskurs : “XYZ”

Leitsatze:

1. Ein polizeiliches Gefahrderanschreiben, mit dem
dem Adressaten nahegelegt wird, sich nicht an De-
monstrationen zu beteiligen, um zu vermeiden, dass
er polizeilichen Gefahrabwehrmalinahmen ausge-
setzt wird, greift in die grundgesetzlich geschutzte
Willensentschliefungsfreiheit des Betroffenen, an
Demonstrationen teilzunehmen, ein und bedarf
deshalb einer gesetzlichen Grundlage.

2. Liegt eine konkrete Gefahr vor, kann ein Ge-
fahrderanschreiben auf die polizeiliche General-
klausel gestutzt werden, wenn die durch Tatsachen
belegte Besorgnis besteht, der Adressat werde mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit Straftaten be-
gehen, die im sachlichen Zusammenhang mit dem
Gefahrderanschreiben stehen, und sich deshalb als
Storer erweisen.

Sachverhalt:

Der Kléger ist mit funf gegen ihn eingeleiteten straf-
rechtlichen Ermittlungsverfahren und einer polizeili-
chen Uberpriifung in der Kriminalakte bei der Polizei-
inspektion Gottingen und in bei dem Niedersachsi-
schen Landeskriminalamt (LKA) und dem Bundes-
kriminalamt (BKA) gefiihrten Dateien (ber “Gewalt-

tater links” erfasst. Anlasslich des EU-Gipfels in Bris-
sel vom 13. bis 15.12.2001 richtete die zustédndige Po-
lizeibehorde an den Klédger ein Schreiben mit folgen-
dem Inhalt:

“Geféahrderanschreiben. Der Polizei Géttingen ist be-
kannt, dass Sie im Zusammenhang mit versammlungs-
rechtlichen bzw. demonstrativen Aktionen polizeilich
in Erscheinung getreten sind. Daher ist es nicht auszu-
schlieBen, dass Sie auch in Zukunft an demonstrativen
Ereignissen teilnehmen werden. Fir den 13.-15. De-
zember 2001 sind demonstrative Aktionen gegen den
EU-Gipfel in Brissel geplant. Zu diesen Aktionen in
Belgien rufen gewerkschaftliche-, studentische-, links-
autonome-, Antifa-Gruppen sowie sonstige Globalisie-
rungsgegner auf. Bei gleichgelagerten Aktionen (z. B.
Goteborg, Genua pp.) kam es in der Vergangenheit zu
erheblichen gewaltsamen Ausschreitungen seitens ei-
niger Demonstrationsteilnehmer. Auch wahrend dieses
EU-Gipfels ist damit zu rechnen. Um zu vermeiden,
dass Sie sich der Gefahr préaventiver polizeilicher
Mallnahmen im Rahmen der Gefahrenabwehr (bis hin
zur Zuriickweisung an der deutsch-belgischen Grenze)
oder strafprozessualer MalRnahmen aus Anlass der Be-
gehung von Straftaten im Rahmen der demonstrativen
Aktionen aussetzen, legen wir Thnen hiermit nahe, sich
nicht an den 0.g. Aktionen zu beteiligen.*

Am 25. Januar 2002 hat der Kl&ger gegen das Land
Niedersachsen Klage erhoben, mit der er Feststellung
begehrt, dass das Gefahrderanschreiben rechtswidrig
gewesen sei. Er macht zutreffend geltend, dass gegen-
wartig nur ein Ermittlungsverfahren wegen Widerstan-
des gegen die Staatsgewalt in einem weniger schweren
Fall gegen ihn laufe; zwar habe es friher gegen ihn
auch Ermittlungsverfahren wegen Landfriedensbruchs
aus Anlass politischer Ereignisse gegeben; das letzte
Verfahren dieser Art liege aber schon Uber flnf Jahre
zurlick. Das Geféhrderanschreiben habe ihn so einge-
schiichtert, dass er auf die geplante Reise nach Brissel
verzichtet habe. Hat die Klage Erfolg?

Ldsung:
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zuldssig und begriin-
det ist.

A. Zulassigkeit

I. Verwaltungsrechtsweg

Der Verwaltungsrechtsweg ist uber die Generalklausel
des 8 40 | 1 VwWGO erdffnet. Es handelt sich um eine
offentlich-rechtliche Streitigkeit auf dem Gebiet des
Polizeirechts, die nichtverfassungsrechtlicher Art ist
und fir die keine abdrangende Sonderzuweisungen
besteht.
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I1. Statthafte Klageart

Die statthafte Klageart richtet sich nach dem Kléger-
begehren, § 88 VwGO. Hier kommt eine Fest-
stellungsklage gem. § 43 VwGO in Betracht.

1. Feststellungsklage gegen vorprozessual erledigten
Verwaltungsakt

Das OVG ist der Ansicht, dass auf vorprozessual erle-
digte Verwaltungsakte die Feststellungsklage nach §
43 VwGO anwendbar sei, verneint jedoch die VA-
Quialitat des Geféhrderanschreibens:

“Hier geht es nicht um die Feststellung der Nichtigkeit
eines Verwaltungsaktes oder um die Feststellung der
Rechtswidrigkeit eines vorprozessual erledigten Ver-
waltungsaktes, fiir die nach der Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts ebenfalls auf § 43 VwGO
zuruckzugreifen ist (Urt. v. 14.7.1999 — 6 C 7.98 -,
NVwZ 2000, 63). Das Geféhrderanschreiben ist kein
Verwaltungsakt im Sinne des 8 35 VWVTG (i.V.m. 8§ 1
NVwVTG).“

a. Definition

“Nach der bundesgesetzlichen Begriffsbestimmung in
Satz 1 der genannten Vorschrift ist Verwaltungsakt
jede Malinahme, die eine Behorde zur Regelung eines
Einzelfalles auf dem Gebiet des Offentlichen Rechts
trifft und die auf unmittelbare Rechtswirkung nach
aullen gerichtet ist.

Mit dem Anschreiben vom 7. Dezember 2001 wird
keine Regelung getroffen. Hiervon gehen auch die Be-
teiligten Ubereinstimmend aus. Eine Regelung ist dann
anzunehmen, wenn die MaRnahme der Behdrde ihrem
objektiven Gehalt nach darauf gerichtet ist, eine ver-
bindliche Rechtsfolge zu setzen. Dies ist der Fall,
wenn Rechte des Betroffenen unmittelbar begriindet,
gedndert, aufgehoben, mit bindender Wirkung fest-
gestellt oder verneint werden (BVerwGE 77, 268; 111,
246)."

b. Subsumtion

“Die beiden ersten Absdtze des Anschreibens enthal-
ten — zum Teil wertende — Tatsachenmitteilungen, de-
nen ein Regelungscharakter nicht beizumessen ist. Die
Polizeiinspektion Gottingen verweist im ersten Absatz
darauf, dass der Klager im Zusammenhang mit ver-
sammlungsrechtlichen bzw. demonstrativen Aktionen
polizeilich in Erscheinung getreten und es deshalb
nicht auszuschlieBen sei, dass er auch in Zukunft an
solchen Ereignissen teilnehmen werde. Im zweiten
Absatz wird dargestellt, dass bei dem anstehenden
EU-Gipfel — wie in der Vergangenheit bei gleichgela-
gerten Ereignissen — Demonstrationen zu erwarten sei-
en und im Zuge dieser Aktionen mit gewaltsamen
Ausschreitungen zu rechnen sei. Soweit dem Klager
im dritten Absatz des Anschreibens nahe gelegt wird,

sich nicht an den oben né&her beschriebenen Aktionen
zu beteiligen, enthélt dieser Passus ebenfalls keine ver-
bindliche Regelung. Das Verwaltungsgericht verweist
zu Recht darauf, dass die Formulierung “um zu ver-
meiden, dass Sie sich der Gefahr praventiver polizeili-
cher MalRnahmen (bis hin zur Zurlickweisung an der
deutsch-belgischen Grenze) oder strafprozessualen
Malinahmen aus Anlass der Begehung von Straftaten
im Rahmen der demonstrativen Aktionen aussetzen,
[...]” keine unmittelbaren Rechtswirkungen zu Lasten
des Klégers entfaltet.”

2. Feststellungsklage gegen vorprozessual erledigten
Realakt

Das Gericht ist allerdings der Auffassung, dass auch
ein vorprozessual erledigter Realakt - wie hier das Ge-
fahrderanschreiben - ein feststellungsfahiges Rechts-
verhaltnis i.S.d. § 43 VwGO begriinden kann, wenn
der Realakt grundrechtsrelevant und/oder final auf ei-
ne Verhaltenssteuerung gerichtet ist:

a. Rechtsverhaltnis

Mit dem Gefahrderanschreiben sind allerdings zwi-
schen dem Kl&ger und der Beklagten (bzw. der fiir ihre
Rechtsvorgéngerin handelnden Polizeibehdrde)
Rechtsbeziehungen entstanden, die ein konkretes und
streitiges, mithin feststellungsféahiges Rechtsverhaltnis
bilden.

aa. Definition

Unter einem feststellungsfahigen Rechtsverhaltnis sind
die rechtlichen Beziehungen zu verstehen, die sich aus
einem konkreten Sachverhalt aufgrund einer 6ffent-
lich-rechtlichen Norm fir das Verhaltnis von (natirli-
chen oder juristischen) Personen untereinander oder
einer Person zu einer Sache ergeben, kraft deren eine
der beteiligten Personen etwas Bestimmtes tun muss,
kann oder darf oder nicht zu tun braucht (BVerwGE
100, 262). Die rechtlichen Beziehungen haben sich
dann zu einem Rechtsverhaltnis verdichtet, wenn die
Anwendung einer bestimmten Norm des Offentlichen
Rechts auf einen bereits Ubersehbaren Sachverhalt
streitig ist; es bedarf einer hinreichenden Konkretisie-
rung und darf sich nicht lediglich um die Kl&rung ab-
strakter Rechtsfragen handeln (BVerwGE 77, 207; von
Albedyll, in: Bader u.a., VwWGO, 3 Aufl. 2005, § 43
RdNr. 7). Das erforderliche Rechtsverhéltnis kann
auch durch schlicht hoheitliches Handeln begriindet
werden (Kopp/Schenke, VwWGO, 14. Aufl. 2005, § 43
RdNr. 18 und 25; von Albedyll, a.a.0., § 43 RdNr. 11
und 15).

bb. Subsumtion
Bei dem Gefahrderanschreiben handelt es sich um eine
Erscheinungsform des zuletzt angesprochenen Ver-
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waltungshandelns, das einen hinreichend bestimmten
Uberschaubaren Sachverhalt betrifft und deshalb der
Feststellung, ob mit ihm in Grundrechte des Klégers
eingegriffen worden ist, zugénglich ist.

(). Grundrechtsrelevanz

Die Beklagte verneint zu Unrecht das Entstehen eines
Rechtsverhéltnisses unter Hinweis darauf, dass es sich
bei dem Gefahrderanschreiben nicht um eine polizeili-
che MaBnahme, sondern lediglich um einen Hinweis
auf die Rechtslage oder unverbindlichen Ratschlag an
den Klager handele, sich nicht an der Begehung von
Straftaten in Belgien im Rahmen demonstrativer Ak-
tionen gegen den in Briissel stattfindenden EU-Gipfel
zu beteiligen.

Das Gefahrderanschreiben stellt einen von einer Ver-
ordnung oder einen Verwaltungsakt abzugrenzenden
“anderen Eingriff” im Sinne des MalRnahmenbegriffes
in 8 2 Nr. 3 NGefAG in der hier noch anzuwendenden
Fassung vom 20. Februar 1998 (Nds. GVBI. S. 101)
und damit wegen des Tatigwerdens der Polizeibehdrde
geméaR § 1 Abs. 1 NGefAG eine polizeiliche Mal3nah-
me dar. Einzurdumen ist, dass nicht jedes polizeiliche
Handeln die Schwelle zum Eingriff in Grundrechte des
Einzelnen Uberschreitet. Es gibt Bereiche, in denen die
Polizei berédt und informiert. Damit sind in der Regel
keine Belastungen fur die Adressaten dieses staatli-
chen Handelns verbunden. Zu unterscheiden ist dieses
Tatigwerden von Malnahmen, die nicht nur im An-
wendungsbereich eines Grundrechts stattfinden, son-
dern unmittelbar in den Schutzbereich eines Grund-
rechts eingreifen.

(a). Eingriffsqualitat

“Dem Gefahrderanschreiben kommt eine solche
grundrechtseingreifende Wirkung zu. Die von der Po-
lizeiinspektion Gottingen in dem Schreiben vom 7.
Dezember 2001 gewahlten Formulierungen waren ge-
eignet, auf die durch die Freiheitsrechte des Art. 5
Abs. 1 Satz 1 und Art. 8 Abs. 1 GG gewdhrleistete
WillensentschlieBungsfreiheit des Kldgers einzuwir-
ken, Uberhaupt an Demonstrationen aus Anlass des
EU-Gipfels in Brissel zur Kundgabe einer (kollekti-
ven) Meinung teilzunehmen. Den Stellenwert der ge-
nannten Grundrechte als Abwehrrechte hat das Ver-
waltungsgericht mit (iberzeugenden Erwégungen he-
rausgearbeitet.

Dem erstinstanzlichen Gericht ist auch darin zuzustim-
men, dass nicht jede Einflussnahme auf eine Willens-
entscheidung nach den Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Art. 8
Abs. 1 GG einen Grundrechtseingriff darstellt, sondern
darauf abzustellen ist, welche Wirkungen mit der
MaRnahme erzielt werden sollen (vgl. Heintzen, Ver-
wArch 1990, 532, 537). Weist die Polizeibehtrde auf
mdogliche Gefahren und Folgen einer Auslbung der

grundgesetzlich geschitzten Rechte allgemein hin,
ohne dass bereits gegenuber dem Adressaten konkrete
Malknahmen angesprochen oder angedroht werden,
verbleibt fir den Betroffenen ausreichend Handlungs-
spielraum, seine Willensentschliefung unter Abwa-
gung aller malRgeblichen Gesichtspunkte frei zu tref-
fen.

Wird er hingegen unter Bezugnahme auf ihm in der
Vergangenheit zur Last gelegte Verfehlungen und auf
die polizeiliche Erheblichkeit eines vergleichbaren
Verhaltens aus Anlass einer konkret bevorstehenden
Demonstration polizeilich angeschrieben, um dadurch
seine Teilnahme zu verhindern, so kann der Spielraum
fur die Willensentschliellung etwa aus Furcht vor poli-
zeilichen Malinahmen und Nachteilen so stark beein-
flusst sein, dass der Betroffene keine Entschlieungs-
freiheit mehr flr die Austibung seiner Versammlungs-
und Meinungsfreiheit fiir sich sieht. Unter Berucksich-
tigung dieser vom Verwaltungsgericht aufgezeigten
Grundsétze ist dem Gefdhrderanschreiben die Ein-
griffsqualitat nicht abzusprechen.”

(b). Auslandsbezug irrelevant

An dieser Eingriffsqualitdt dndert nach Ansicht des
OVG die Tatsache nichts, dass der KI. seine Grund-
rechte im Ausland (Belgien) auszutiben beabsichtigt:
“Dagegen wendet die Beklagte zu Unrecht ein, eine
Beschrankung von Grundrechten des Klégers scheide
aus, weil er beabsichtige, die angesprochenen Frei-
heitsrechte in Belgien auszuliben. Das Grundgesetz
gelte nur in der Bundesrepublik Deutschland, nicht im
Ausland. Eine Ausreise aus der Bundesrepublik
Deutschland sei dem Kldger nicht verboten worden.
Mit dem Gefahrderanschreiben werde lediglich darauf
hingewiesen, dass der Klager moglicherweise mit ei-
nem belgischen Einreiseverbot belegt werden konne.
Diese Begriindung verhilft der Berufung nicht zum
Erfolg. Es ist zwar richtig, dass der Geltungsbereich
des Grundgesetzes grundsatzlich auf das Staatsgebiet
der Bundesrepublik Deutschland begrenzt ist (Sachs,
in: Sachs, Grundgesetz, 3. Aufl. 2002, Einflhrung
RdNr. 28). Zu beachten ist allerdings, dass die Stan-
dards der Freiheit der Meinungsauerung und des
Rechts, sich zu versammeln, anknipfend an Art. 10
und Art. 11 EMRK auch im EU-Gemeinschaftsrecht
gewahrleistet sind (vgl. Art. 6 Abs. 2 EU und Art. 11
und 12 der Charta der Grundrechte der Europdischen
Union). Darauf kommt es letztlich aber nicht an.

Denn das Geféahrderanschreiben ist nicht so zu verste-
hen, dass der Klager allein vor polizeilichen Mal3nah-
men der belgischen Behdrden gewarnt wird. In dem
dritten Absatz des vorgenannten Schreibens ist ganz
allgemein die Rede davon, dass sich der Kléager fur
den Fall seiner Entschliefung, zu dem EU-Gipfel in
Brissel anzureisen, der Gefahr praventiver polizeili-
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cher Malinahmen im Rahmen der Gefahrenabwehr (bis
hin zur ZurGckweisung an der deutsch-belgischen
Grenze) aussetze. Die Zurickweisung an der
deutsch-belgischen Grenze wird nur als letztes polizei-
liches Mittel angefiihrt. Ferner ist dem Schreiben nicht
zu entnehmen, dass nur eine Zurlckweisung durch
belgische Behdrden ist Betracht kommt. Angespro-
chen wird die Gefahr, dass gegen den Klé&ger schon in
der Bundesrepublik Deutschland, also im Rahmen ei-
ner evtl. beabsichtigten Anfahrt nach Brissel, polizei-
liche MaRnahmen ergriffen werden. Als solche Pré-
ventivmalinahmen kommen eine Ausreiseuntersagung
gemal § 10 Abs. 1i.V.m. § 7 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 2,88
PassG oder 8 2 Abs. 2 PAuswG (selbst durch die Bun-
despolizei an der Grenze) und Meldeauflagen der Poli-
zeibehorden in Betracht (vgl. Breucker, NJW 2004,
1631). Dieses polizeiliche Handeln bezdge sich im
Falle des Einschreitens noch auf die Phase der Anreise
zu einer von Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Art. 8 Abs. 1 GG
gedeckten Zusammenkunft. Dieser Bereich des Zu-
gangs zu einer Versammlung wird von der Schutzga-
rantie des Art. 8 Abs. 1 GG noch erfasst und ist am
Malistab der Verfassungsnorm zu messen (BVerfGE
84, 203, 209; Hofling, in: Sachs, GG, 3. Aufl. 2002,
Art. 8 RdNr. 23). Dies gilt auch dann, wenn deutsche
Staatsblrger das Staatsgebiet der Bundesrepublik
Deutschland verlassen wollen, um an einer Versamm-
lung im Ausland teilzunehmen. Die Anreise wird dann
vom Schutzbereich des Art. 8 Abs. 1 GG erfasst (Die-
tel/Gintzel/Kniesel, Demonstrations- und Versamm-
lungsfreiheit, 13. Aufl. 2004, 8 1 RdNrn. 71 u. 122).
Belegt wird die vorgenannte Auslegung auch durch
den Erlass des Niedersdchsischen Innenministeriums
vom 28. November 2001, der als durchzufiihrende
Malnahme nicht nur die Gefahrderansprache, sondern
auch weitere Mallnahmen wie Meldeauflagen und
pass- und personalausweisrechtliche Beschréankungen
bzw. Priifung/ggf. Durchsetzung von Ingewahrsam-
nahmen, falls die vorgenannten Malinahmen keinen
Erfolg versprachen, anfihrt.”

(2). Finalitat

Weiteres Kriterium flr das Vorliegen eines feststel-
lungsfahigen Rechtsverhaltnisses ist nach Ansicht des
Gerichts die auf Verhaltenslenkung gerichtete Wir-
kung des Gefahrderanschreibens:

“Entgegen der Ansicht der Beklagten beschrankt sich
das zitierte Schreiben nicht darauf, den Kléger darauf
hinzuweisen, dass nach belgischem Recht die Mdég-
lichkeit besteht, ihn beim Versuch des Grenzlbertritts
von Deutschland nach Belgien zurlickzuweisen. Mit
der schriftlichen Ansprache bezweckte die Polizeibe-
horde vielmehr, den Klager von einer Teilnahme an
Demonstrationen in Brissel anldsslich des dort statt-
findenden EU-Gipfels von vornherein abzuhalten.

Diese Absicht ergibt sich aus den eindeutigen Vorga-
ben des Erlasses des Niedersachsischen Innenministe-
riums vom 28. November 2001, wonach es Ziel poli-
zeilicher MalRnahmen sei, u.a. die Anreise von Stoérern
zum EU-Gipfel zu verhindern. Die Beklagte hat diese
Absicht in ihrer Klageerwiderung im erstinstanzlichen
Verfahren und auch in der Berufungsbegrindung mit-
telbar eingerdumt, indem sie eine Parallele zum Ein-
satz von Gefahrderanschreiben bei Fullball-Hooligans
hergestellt und erlautert hat, im Bereich dieses Perso-
nenkreises werde versucht, gewisse Personen von der
Begleitung der eigenen FuflRballmannschaft bei Aus-
wartsspielen abzuhalten. Die vorgenannte Absicht, die
WillensentschlieBungsfreiheit des Klagers zu beein-
trachtigen, kommt auch in der Wortwahl des Schrei-
bens vom 7. Dezember 2001 zum Ausdruck. Die Poli-
zeibehorde belésst es nicht bei einem Hinweis zur
Rechtslage oder einem unverbindlichen Ratschlag,
sondern legt es dem Kléger nahe, sich nicht an demon-
strativen Aktionen in Brissel anl&sslich des
EU-Gipfels zu beteiligen. Darin ist eine unmissver-
standliche Aufforderung zu sehen, eine Teilnahme an
den beschriebenen Veranstaltungen zu unterlassen.
Dass diese Aufforderung zweckgerichtet das Verhalten
des Klagers beeinflussen sollte, ergibt sich insbesonde-
re aus dem mit einem Infinitiv eingeleiteten Satzteil:
»[--.] um zu vermeiden, dass Sie sich der Gefahr pra-
ventiver polizeilicher Malinahmen im Rahmen der Ge-
fahrenabwehr (bis hin zur Zurlckweisung an der
deutsch-belgischen Grenze) oder strafprozessualer
MalRnahmen aus Anlass der Begehung von Straftaten
im Rahmen der demonstrativen Aktionen aussetzen
[...]*. Der Klager musste und durfte diese Formulie-
rung so verstehen, dass er sich konkreten polizeilichen
Malnahmen aussetzt, falls er der Aufforderung nicht
nachkommt. Mit dem Gefahrderanschreiben hat die
Polizeibehdrde somit gezielt und unmittelbar in die
durch Art. 5 Abs. 1 Satz 1 und Art. 8 Abs. 1 GG ga-
rantierte WillensentschlieBungs- und Verhaltensfrei-
heit eingegriffen.”

b. Erledigung

“Der Umstand, dass die polizeiliche MaRnahme mit
dem Zugang des Gefahrderanschreibens beendet und
damit das Rechtsverhaltnis erloschen ist, steht der Zu-
lassigkeit des Klagebegehrens nicht entgegen. Gegen-
stand der Feststellungsklage kann auch ein vergange-
nes Rechtsverhéltnis sein (BVerwG, NJW 1997,
2534).

c. Zwischenergebnis

Ein feststellungsfahiges Rechtsverhéltnis liegt somit
vor. Die Feststellungsklage nach § 43 | VwGO st
statthaft.
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I11. Feststellungsinteresse

Der Klager musste ein berechtigtes Interesse an der
Feststellung haben, dass das Gefahrderanschreiben
rechtswidrig gewesen ist. Hierzu genlgt jedes recht-
liche, tats&chliche, wirtschaftliche oder ideelle Inter-
esse. Das OVG bejaht dies unter Hinweis auf Wieder-
holungsgefahr und Rehabilitationsinteresse:

1. Wiederholungsgefahr

“Unter dem Gesichtspunkt der Wiederholungsgefahr
muss der Kléger damit rechnen, dass er in absehbarer
Zeit bei einem vergleichbaren Sachverhalt erneut mit
einem Geféhrderanschreiben (berzogen wird. Er ist
mit finf gegen ihn eingeleiteten strafrechtlichen Er-
mittlungsverfahren und einer polizeilichen Uberprii-
fung in der Kriminalakte bei der Polizeiinspektion
Gottingen und in bei dem Niederséchsischen Landes-
kriminalamt (LKA) und dem Bundeskriminalamt
(BKA) geflihrten Dateien Uber ,,Gewalttater links* er-
fasst, die auch Grundlage des Geféhrderanschreibens
vom 7. Dezember 2001 gewesen sind. Damit besteht
die hinreichende Wahrscheinlichkeit, dass der Klager
aus Anlass zukiinftiger Veranstaltungen bzw. Demon-
strationen, bei denen mit politisch motivierten Gewalt-
tatigkeiten gerechnet wird, erneut Gefahrderanschrei-
ben erhalten wird. Dieser Begriindung des Ver-
waltungsgerichts ist die Beklagte nicht entgegengetre-
ten.”

2. Rehabilitation

“Der Klager hat ferner ein ideelles Interesse an der
Feststellung der Rechtswidrigkeit des Geféhrderan-
schreibens. Dieses versucht ihm die Beklagte vergeb-
lich mit dem Einwand abzusprechen, der Klager selbst
habe das Geféhrderanschreiben den Medien zur Verfu-
gung gestellt und misse sich deshalb den in der Of-
fentlichkeit entstandenen ,,Makel“ zurechnen lassen.

In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts
ist anerkannt, dass ein schutzwirdiges ideelles Inter-
esse an der Rechtswidrigkeitsfeststellung nicht nur in
den Féllen in Betracht kommt, in denen abtrégliche
Nachwirkungen der erledigten Verwaltungsmanahme
fortbestehen. Vielmehr kann auch die Art des Ein-
griffs, insbesondere im grundrechtlich geschutzten
Bereich, verbunden mit dem verfassungsrechtlich ga-
rantierten Anspruch auf effektiven Rechtsschutz, er-
fordern, das Feststellungsinteresse anzuerkennen
(BVerwG, NJW 1997, 2534). Hierzu z&hlen nach der
genannten Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts namentlich Feststellungsbegehren, die polizei-
liche MalRnahmen zum Gegenstand haben. Danach hat
der Kléager ein schutzwiirdiges Interesse an der begehr-
ten Feststellung.

Aus dem bereits zitierten Erlass des Niedersachsischen
Innenministeriums vom 28. November 2001 ergibt

sich, dass der Klager als potentieller Storer und Ge-
walttater bei demonstrativen Aktionen anlésslich des
EU-Gipfels in Brissel angeschrieben wurde. Der Kl&-
ger muss deshalb die Mdglichkeit haben, die Recht-
méaRigkeit dieses Gefahrderanschreibens gerichtlich
Uberprifen zu lassen, um im Falle einer Rechtswidrig-
keitsfeststellung eine Art Genugtuung (Rehabilitation)
und damit wenigstens einen — wenn auch unvollkom-
menen — Ausgleich fur eine rechtswidrige Verletzung
seiner Grundrechte zu erlangen.”

IV. Klagebefungnis

Streitig ist, ob im Rahmen des § 43 | VwWGO eine Kla-
gebefugnis analog 8§ 42 11 VwWGO zu fordern ist. Dies
kann hier aber dahinstehen, da der Klager jedenfalls
geltend machen kann, in seinen Grundrechten aus Art.
511 und 8 | GG verletzt zu sein (vgl.o. zum Rechts-
verhéltnis). Mithin ist er in jedem Fall klagebefugt.

V. Keine Subsidiaritat

Der Kléager hat auch keine Mdglichkeit, sein Begehren
durch eine nach § 43 Il VwGO vorrangige Leistungs-
oder Gestaltungsklage durchzusetzen.

VI. Klagegegner
Die Feststellungsklage ist nach dem allgemeinen
Rechtstragerprinzip gegen den Rechtstréger der han-
delnden Behdorde zu richten, hier also gegen das Land
Niedersachsen als Rechtstrédger der Polizei. Dies hat
der Klager getan.

Die Klage ist mithin zulassig.

B. Begriindetheit

Die Feststellungsklage ist begrundet, sofern das
Rechtsverhéaltnis nicht besteht, d.h. hier die Polizei
nicht berechtigt war, dem Kldger das Geféhrder-
anschreiben zu schicken.

I. Ermachtigungsgrundlage

1. Erforderlichkeit

Nach dem Vorbehalt des Gesetzes aus Art. 20 11 GG
dirfen jedenfalls wesentliche, d.h. grundrechtsrelevan-
te MaBnahmen von Behorden nur auf gesetzlicher
Grundlage vorgenommen werden. Hierzu das OVG:
“Das Geféhrderanschreiben setzt als polizeiliche
MaRnahme eine Befugnisnorm voraus, die das Ein-
schreiten gestattet. Die allgemeine Aufgabennorm des
§ 1 Abs. 1 Satz 3 NGefAG, wonach die Polizei im
Rahmen der Aufgabe der Gefahrenabwehr insbesonde-
re auch fur die Verfolgung von Straftaten vorzusorgen
und Straftaten zu verhiten hat, rechtfertigt nicht das
polizeiliche Téatigwerden mittels Geféhrderanschrei-
ben. Sie wiirde nur dann ausreichen, wenn mit dem
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Gefahrderanschreiben die Schwelle zum Grundrechts-
eingriff nicht Gberschritten wird (Heintzen, a.a.O., S.
533). Dies ist nach dem Vorgesagten nicht der Fall.”

2. Spezialgesetze
“Ein Anwendungsfall des 3. Teils des NGefAG ist hier
nicht gegeben.”

3. Generalklausel
Es bleibt die Generalklausel des § 11 NGefAG.

[Anm.: Heute wére dies § 11 NdsSOG. Fur die folgen-
de Losung ergeben sich aus der Neuregelung keine
Unterschiede. In anderen Bundesléandern k&me eben-
falls die Generalklausel zur Anwendung, ohne dass
sich hieraus Abweichungen ergében.]

Il. Formelle RechtmaRigkeit

Laut Sachverhalt hat die zustdndige Polizeidienststelle
gehandelt. Einer Anhérung bedurfte es nicht, da diese
in § 28 VwWVTG nur flr Verwaltungsakte bestimmt ist,
es sich bei dem Schreiben aber nicht um einen solchen
handelte (s.0.). Formvorschriften sind nicht ersichtlich.
Die formelle RechtméRigkeit ist somit gegeben.

I11. Materielle RechtmaRigkeit

In materieller Hinsicht misste zunéchst der Tatbestand
der Ermachtigungsgrundlage erflllt sein. MaRgeblich
ist also, ob eine Gefahr vorgelegen hat und der Klager
diese Gefahr verursacht hat, so dass das Gefahrder-
anschreiben gegen ihn als Verhaltensstorer gemafs § 6
Abs. 1 NGefAG zu richten war. Dies verneint das
OVG nach ausfihrlicher Prifung:

1. Gefahr fur die offentliche Sicherheit

“Nach der Begriffsbestimmung des § 2 Nr. 1 a NGe-
fAG ist Gefahr eine konkrete Gefahr, d.h. eine Sach-
lage, bei der im einzelnen Falle die hinreichende
Wahrscheinlichkeit besteht, dass in absehbarer Zeit ein
Schaden fir die 6ffentliche Sicherheit eintreten wird.
Der damit erforderlichen Gefahrenprognose ist das
Tatsachenwissen zugrunde zu legen, das der Polizeibe-
horde zum Zeitpunkt ihres Einschreitens bekannt war.
Anhand dieses Tatsachenwissens muss aus Sicht eines
objektiven, besonnenen Amtswalters das Vorliegen
einer Gefahr bejaht werden kénnen (VGH Bad-Wairtt.,
Urt. v. 16.11.1999 — 1 S 1315/98 -, VGHBW-Ls 2000,
Beilage 2, B 1, veroff. auch in juris; Drews/Wacke/
Vogel/Martens, Gefahrenabwehr, 9. Aufl. 1986, S.
411). Daran gemessen bestanden zum Zeitpunkt der
Adressierung des Geféhrderanschreibens an den KiIa-
ger keine ausreichenden Anhaltspunkte fir eine von
ihm ausgehende Gefahr fir die 6ffentliche Sicherheit.
Die handelnde Polizeibehdrde durfte zwar nach ihren
polizeilichen Erkenntnissen davon ausgehen, dass im

Rahmen des EU-Gipfels in Brissel die Gefahr gewalt-
tatiger Ausschreitungen im Zuge geplanter Demon-
strationen bestand. Wéhrend des EU-Gipfels in Gote-
borg vom 13. bis zum 16. Juni 2001 und des
G-8-Gipfels vom 20. bis zum 22. Juli 2001 in Genua
kam es zu massiven Auseinandersetzungen zwischen
Polizei und Globalisierungsgegnern, an denen auch
deutsche Staatsangehdrige beteiligt waren. Es bestand
deshalb begrindeter Anlass zu der Befiirchtung, dass
auch nach Brissel gewaltbereite Personen anreisen
werden und dass Gewalttatigkeiten von den ortlichen
Sicherheitskraften nicht verhindert werden kdnnen.”

2. Storer

“Die Polizeiinspektion Gottingen hat den Kléger je-
doch zu Unrecht als Verhaltensstérer angesehen.

Die der Behorde zum Zeitpunkt des Gefahrder-
anschreibens vorliegenden Erkenntnisse rechtfertigten
nicht die Annahme, der Klager werde im Zuge des ge-
planten EU-Gipfels in Brissel mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit Straftaten durch eine gewalttétige
Teilnahme an Demonstrationen oder &hnlichen Aktio-
nen begehen. “

a. Theorie der unmittelbaren Verursachung

“Grundsatzlich ist nur derjenige, der durch sein Ver-
halten unmittelbar eine Gefahr oder Stdrung ver-
ursacht, daftr polizeirechtlich verantwortlich (VGH
Bad.-Wartt., Urteil vom 16.11.1999 - 1 S 1315/98 -,
a.a.0.; Drews/Wacke/VVogel/Martens, a.a.0., S. 313).
Aus Griinden der offentlichen Sicherheit hétte daher
das Gefahrderanschreiben in der Gestalt, in der es hier
ergangen ist, an den Kléager nur gerichtet werden dur-
fen, wenn gerade in seiner Person die Gefahr von
Rechtsverstollen bei dem bevorstehenden EU-Gipfel
bestanden hatte. Dem Verwaltungsgericht ist darin
zuzustimmen, dass eine Gefahrenprognose, der Adres-
sat eines Gefahrderanschreibens werde sich als Storer
erweisen, nicht nur dann gerechtfertigt ist, wenn er
bereits wegen der Begehung von mindestens einer auf
den Anlass des Gefahrderanschreibens bezogenen Ge-
walttat rechtskraftig verurteilt wurde und beweiskrafti-
ge Anhaltspunkte daflr vorliegen, der Verurteilte wer-
de sich erneut an der Begehung gleichgelagerter Delik-
te beteiligen. Unterhalb dieser Schwelle kann eine Ge-
fahr auch dann gegeben sein, wenn gegen eine Person
in zeitlicher Nahe zu der polizeilichen Mainahme und
wegen einer Gewalttat, die im sachlichen Zusammen-
hang mit dem geplanten Geféhrderanschreiben steht,
staatsanwaltschaftlich ermittelt wurde, ohne dass es zu
einer strafrechtlichen Sanktion gekommen ist. Auch in
diesem Fall ist jedoch eine durch Tatsachen belegte
Prognose zu verlangen, die Person werde mit hinrei-
chender Wahrscheinlichkeit eine anlassbezogene
Straftat verwirklichen. Daran gemessen hat das Ver-
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waltungsgericht zu Recht das Vorliegen der Voraus-
setzungen des 8§ 6 Abs. 1 NGefAG in Bezug auf den
Kléager verneint.”

b. Subsumtion

“Von den in der bei der Polizeiinspektion Gottingen
gefiihrten Kriminalakte vermerkten sechs Einzel-
erkenntnissen beziehen sich funf auf Vorfélle, die zu
weit zurlickliegen oder in keinem Zusammenhang mit
dem Anlass der polizeilichen VorfeldmaBBnahme, ge-
walttatige Auseinandersetzungen anlasslich des
EU-Gipfels in Brissel zu unterbinden, standen. Dies
gilt namentlich fur den in dem Urteil des Verwaltungs-
gerichts genannten Verdacht des Landfriedensbruches
und der Stérung offentlicher Betriebe im Zusammen-
hang mit einem Castor-Transport im Jahr 1995. Dieses
Ereignis lag zum Zeitpunkt der Fertigung des Geféhr-
deranschreibens bereits sechs Jahre zurlick und war
daher angesichts der fehlenden zeitlichen Néhe nicht
mehr verwertbar.

Der in der Kriminalakte genannte jlingste und sechste
Tatbestand bietet ebenfalls keine tragféhige Tatsachen-
grundlage flr die Annahme, der Klager werde bei De-
monstrationen oder ahnlichen Aktionen im Zuge des
EU-Gipfels in Brussel durch Gewalttaten strafféllig
werden. Er bezieht sich auf ein strafrechtliches Ermitt-
lungsverfahren der Staatsanwaltschaft B. (Az. 34 Js
19828/01) gegen den Klager wegen des Verdachts des
Widerstandes gegen Vollstreckungsbeamte geméal §
113 StGB anléasslich einer Diskussionsveranstaltung
mit dem Innenminister Bayerns, Dr. Beckstein, am 30.
Mai 2001 in B. Dem Klager wurde vorgeworfen, bei
seiner Ingewahrsamnahme durch Polizeibeamte akti-
ven Widerstand geleistet zu haben. Die Staatsanwalt-
schaft stellte das Verfahren gemal 88 153 a, 170 Abs.
2 StPO mit der Begriindung ein, die von dem Kléger
angewendete Gewalt sei relativ gering gewesen und es
bestiinden keine Vorbelastungen, nachdem der Kléger
zuvor die erteilte Auflage, einen Geldbetrag von 200,--
DM an eine gemeinnltzige Einrichtung zu zahlen, er-
flllt, jedoch darauf hingewiesen hatte, die Zahlung
stelle kein Schuldeingestandnis hinsichtlich des ihm
vorgeworfenen Vergehens dar.

Das letztgenannte Erkenntnismaterial ist fir eine Ge-
fahrenprognose des dargestellten Inhalts schon deshalb
nicht geeignet, weil der Tatvorwurf im Zusammen-
hang mit einer politischen Veranstaltung in B. erhoben
wird, dem Ort, in dem der Klager zum damaligen Zeit-
punkt gelebt hat. Der Klager war bisher weder als Glo-

balisierungsgegner aufgefallen noch lagen Erkennt-
nisse vor, dass er bereits in der Vergangenheit zu dem
EU-Gipfel in Brussel vergleichbaren Veranstaltungen
im Ausland angereist war bzw. sich dort an gewalt-
tatigen Auseinandersetzungen beteiligt hatte. Es ist
deshalb nicht nachvollziehbar, warum zum Zeitpunkt
der Fertigung des Gefahrderanschreibens Grund zu der
Annahme bestanden haben soll, der Klager werde dem
Aufruf verschiedener Gruppierungen zur Teilnehme an
Demonstrationen in Belgien folgen.

Der Senat folgt auch dem Verwaltungsgericht in seiner
Einschatzung, dass der dem staatsanwaltschaftlichen
Ermittlungsverfahren zugrunde liegende Verdacht, der
Kldger habe Widerstand gegen Vollstreckungsbeamte
geleistet, nicht ausreicht, um ein Gefahrderanschreiben
an ihn zu richten. Der Tatvorwurf, der Kléger habe
versucht, einen in einer Polizeikette stehenden Polizei-
beamten von hinten mit Gewalt anzugehen, reicht fur
die Gefahrenprognose, der Kldger werde sich als ge-
walttatiger Storer erweisen, nicht aus. Der Verdacht
konnte nicht durch Zeugenaussagen oder beweiskréfti-
ge Indizien untermauert werden. Der Polizeibeamte,
der den Kl&ger festgehalten hat, spricht in seiner Straf-
anzeige lediglich davon, es habe fir ihn den Anschein
gehabt, dass der Klager einen Kollegen von riickwarts
habe angehen wollen. Weitere Zeugenaussagen sind
der Ermittlungsakte nicht zu entnehmen. Der genannte
Polizeibeamte hat lediglich noch eine Lageskizze vor-
gelegt, die aber bezogen auf den Tatvorwurf wenig
aussagekréaftig ist, weil danach der Zugriff auf den
Klédger bereits in einer Entfernung von 11,40 m von
der Polizeikette vorgenommen wurde. Daraus l&sst
sich nicht ableiten, dass der Kldger beabsichtigt hat,
einen Polizeibeamten anzugehen bzw. sogar anzugrei-
fen. Soweit sich der Klager dagegen gewehrt hat, von
dem Polizisten, der die Strafanzeige gestellt hat, mit-
tels einer Kopfumklammerung (sog. ,,Schwitzkasten®)
festgehalten und abtransportiert zu werden, ist dieser
Tatvorwurf wegen der Geringflgigkeit der angewen-
deten Gewalt und wegen des mangelnden Bezuges
zum Anlass des Gefahrderanschreibens nicht geeignet,
eine Gefahrenprognose des Inhalts, der Klager werde
sich als Storer erweisen, zu rechtfertigen.*

IV. Ergebnis

Die Polizei war nach alledem also nicht berechtigt,
dem Klager das Gefahrderanschreiben zu schicken.
Seine Feststellungsklage ist begriindet und hat Erfolg.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Pfandung eines Grabsteins

BGH, BESCHLUSS vom 20.12.2005
VI ZB 48/05 (NJW 2006, 1600)

Problemdarstellung:

Die Glaubigerin hatte hier gegen die Schuldner einen
Vollstreckungsbescheid tber 1.105,- € erwirkt. Zu-
grunde lag eine Forderung fir die Herstellung und In-
stallation eines aus Granit gefertigten Grabmals fir die
Grabstatte der verstorbenen (Schwieger-) Mutter der
Schuldner. Da weiteres pfandbares Vermdgen nicht
vorzufinden war, wollte die Glaubigerin die Pfandung
in den unter Eigentumsvorbehalt gelieferten Grabstein
betreiben. Gegen die Ablehnung des Vollstreckungs-
antrags legte die Glaubigerin Erinnerung gem. 8 766 Il
ZPO ein. Im sich anschlieRenden Verfahren der sofor-
tigen Beschwerde gem. § 793 ZPO nahm das Be-
schwGer. den Standpunkt ein, der Gerichtsvollzieher
habe die Pfandung zu Recht abgelehnt, da ihr § 811 |
Nr. 13 ZPO entgegenstehe.

Der BGH nahm im Rechtsbeschwerdeverfahren die
Gegenauffassung ein und entschied, dass § 811 | Nr.
13 ZPO nur die unmittelbar fir den Bestattungsvor-
gang bestimmten Gegenstande (Sarg, Leichenhemd o.
a.) erfasse, wohingegen der Grabstein nicht der Be-
stattung, sondern nur dem anschliefenden Gedenken
an den Verstorbenen diene. Da der Senat jedenfalls bei
einer Pfandung des Steinmetzes wegen seiner Forde-
rung aus der Lieferung des Grabmals auch ein Uberge-
setzliches Pfandungsverbot aus Pietatsgriinden ab-
lehnt, war der Grabstein unter Beachtung des § 809
ZPO grundsétzlich pfandbar.

Prufungsrelevanz:

Die Erfolgsvoraussetzungen einer Vollstreckungserin-
nerung nach § 766 ZPO gehdren zweifellos zum un-
verzichtbaren Wissen fir das 2. Staatsexamen, sie soll-
ten inzwischen jedoch auch schon im Rahmen der fir
die 1. Staatspriifung erforderlichen Grundziige des
Vollstreckungsrechts beherrscht werden. Lehnt ein
Vollstreckungsorgan ein Vollstreckungsbegehren ab,
ist die Erinnerung gem. 8 766 Il ZPO allerdings nur
einschlagig, soweit diese Ablehnung durch den Ge-
richtsvollzieher erfolgt. Im Ubrigen ist in der Regel die
sofortige Beschwerde nach § 793 i. V. m. §8 567 ff
ZPO statthaft.

Neben dieser Problematik der Abgrenzung voll-
streckungsrechtlicher Rechtsbehelfe ist bei einer klau-
surmaiigen Bearbeitung des Falles natirlich auf die
Eigenschaft eines Grabsteins als Scheinbestandteil ei-
nes Grundstiicks nach § 95 | 1 BGB einzugehen, die

im Rahmen der Abgrenzung der Mobiliar- von der
Immobiliarvollstreckung eine wichtige Rolle spielt.
Zudem sind die Gewahrsamsverhaltnisse an bereits
aufgestellten Grabsteinen zu beachten, die (iber 8 809
ZPO dazu flhren, dass gegen den Willen der den
Friedhof betreibenden Gemeinde nicht gepfandet wer-
den kann. Erst danach ist Raum fir die Diskussion des
§ 811 | Nr. 13 ZPO, dessen enge Auslegung der BGH
hier bevorzugt.

Vertiefungshinweise:

(1 Pfandbarkeit eines Gestaltungsrechts - Zuriickver-
langen eines unentgeltlich Gbertragenen Grundstiicks:
BGH, RA 2003, 503 = NJW 2003, 1858

(1 Kein Nachweis einer Forderung aus vorsatzlich be-
gangener unerlaubter Handlung durch Vollstreckungs-
bescheid: BGH, RA 2005, 406 = NJW 2005, 1663

(d Grundlegend zur Vollstreckungserinnerung: Witt-
schier, JuS 1999, 585 ff; Lackmann, Zwangsvoll-
streckungsrecht, 7. Auflage 2005, Rz. 190 ff

Kursprogramm:

[ Examenskurs: “Klavier auf Pump”

U Examenskurs : “Der gepfandete LKW”
[ Assessorkurs: “Ein toller Mantel”

Leitsatz:
Ein Grabstein ist wegen einer Geldforderung
grundsatzlich jedenfalls dann pféandbar, wenn er
unter Eigentumsvorbehalt geliefert wurde und der
Steinmetz wegen seines Zahlungsanspruchs voll-
streckt.

Sachverhalt:

Die Glaubigerin betreibt gegen die Schuldner die
Zwangsvollstreckung wegen eines titulierten Zah-
lungsanspruchs aus einem Vertrag Uber die Lieferung
eines Grabmals. Nach dem Tode ihrer Mutter bzw.
Schwiegermutter beauftragten die Schuldner die Glau-
bigerin mit der Herstellung und Montage einer so be-
zeichneten Einzelurnengrabstatte aus Granit bestehend
aus der Grabeinfassung und einem Liegemal mit Be-
schriftung zum Preis von 1.105,- €. Eigentumsvor-
behalt war vereinbart. Die Schuldner zahlten nicht. Die
Glaubigerin erwirkte (ber ihren Zahlungsanspruch
einen Vollstreckungsbescheid. Vollstreckungsversuche
blieben erfolglos; die Schuldner gaben die eidesstatt-
liche Versicherung nach § 807 ZPO ab. Die Glaubige-
rin hat den Gerichtsvollzieher beauftragt, das Grabmal
zu pfanden. Das hat dieser abgelehnt.
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Wird die hiergegen schriftlich eingelegte Erinnerung
Erfolg haben, wenn anzunehmen ist, dass die zustandi-
ge Friedhofsverwaltung keinerlei Einwénde gegen eine
Pfandung erheben wird ?

Ldsung:
Die Erinnerung wird Erfolg haben, soweit sie zuléssig
und begriindet ist.

A. Zulassigkeit
Die Erinnerung misste zunéchst zuléssig sein.

. Statthaftigkeit

Das setzt voraus, dass die Vollstreckungserinnerung
statthaft, das hei3t der vom Gesetzgeber flir das seitens
der Glaubigerin verfolgte Rechtsschutzziel vorgesehe-
ne Rechtsbehelf ist. Die Rechtsbehelfe des 8. Buches
der ZPO sind grundsatzlich speziell und abschlieRend
dem ihnen zugeordneten Rechtsschutzbegehren vor-
behalten (Lackmann, ZVR, Rz. 26).

Die Glaubigerin wendet sich hier gegen die Ableh-
nung der beantragten Vollstreckungshandlung durch
den Gerichtsvollzieher. In einem solchen Fall steht
dem Glaubiger gem. § 766 1l ZPO die Erinnerung
beim Vollstreckungsgericht zu. Diese ist mithin auch
hier der statthafte Rechtsbehelf.

Il. Zustandiges Gericht

Die Glaubigerin musste sich mit ihrer Erinnerung an
das zusténdige Gericht wenden. Gem. § 766 Il ZPO
hat das Vollstreckungsgericht zu entscheiden. Dieses
ist gem. 8 764 I, 1l ZPO das Amtsgericht, in dessen
Bezirk vollstreckt werden sollte. Eine Abweichung
von dieser ausschlieBlichen Zustandigkeitsregelung
kommt nicht in Betracht, 8§ 802, 40 Il 1 Nr. 2, S. 2
ZPO.

Die Glaubigerin misste sich also an das Amtsgericht
wenden, in dessen Bezirk das errichtete Grabmal ge-
pfandet werden soll. Mangels entgegenstehender Hin-
weise im Sachverhalt soll hier davon ausgegangen
werden, dass dieses Gericht auch angerufen wurde.

[Anm.: Geschafte der Zwangsvollstreckung nach dem
8. Buch der ZPO, fir welche die Zustandigkeit des
Vollstreckungsgerichts besteht, sind gem. § 20 Nr. 17
RPfIG grundsatzlich dem Rechtspfleger Ubertragen.
Dies gilt etwa fur den Erlass eines Pfandungs- und
Uberweisungsbeschlusses, § 828 1, Il ZPO, oder die
Durchfiihrung des Verteilungsverfahrens nach §§ 872
ff ZPO (vgl. hierzu Thomas/Putzo, § 873 Rz. 1). Die
Entscheidung Uber eine Vollstreckungserinnerung
wird in 8 20 Nr. 17 RpflG a. E. hiervon allerdings aus-
dricklich ausgenommen, so dass durch den Richter
entschieden wird.]

I1l. Form

Die Glaubigerin misste die Erinnerung auflerdem
formgerecht eingelegt haben. Die Vollstreckungserin-
nerung kann schriftlich oder zu Protokoll der Ge-
schaftsstelle des zustdndigen Amtsgericht eingelegt
werden (Thomas/Putzo, § 766 Rz. 19). Ob dies aus
einer Analogie zu 8 569 I1, 111 Nr. 1 ZPO oder zu dem
am 01.01.2002 in Kraft getretenen 8 573 | 2 ZPO her-
zuleiten ist, kann dahinstehen, da beide Begriindungs-
ansétze zu identischen Ergebnissen fiihren.

Die Gléaubigerin hat ihre Erinnerung hier schriftlich
eingelegt, so dass die notwendige Form gewahrt ist.

IV. Erinnerungsbefugnis

Die Glaubigerin misste auch erinnerungsbefugt sein.
Es misste also nach dem Vortrag der Glaubigern zu-
mindest die Moglichkeit bestehen, dass sie durch das
Verhalten des Gerichtsvollziehers in ihren Rechten
verletzt ist (vgl. Lackmann, aaO., Rz. 203). Diese
Maoglichkeit besteht auf Seiten des Vollstreckungs-
glaubigers immer, wenn das Vollstreckungsorgan die
Zwangsvollstreckung ablehnt, verzégert oder von dem
Vollistreckungsantrag abweicht (Wittschier, JuS 1999,
585 [587]).

Hier hat der Gerichtsvollzieher den Antrag der Glaubi-
gerin auf Pfandung des Grabmals abgelehnt. Die Er-
innerungsbefugnis liegt demnach vor.

[Anm.: Die Erinnerungsbefugnis eines Vollstreckungs-
schuldners, der sich gegen eine gegen ihn gerichtete
VollstreckungsmaBnahme zur Wehr setzen will, ist
stets gegeben. Im Falle der Erinnerung eines eigent-
lich nicht am Vollstreckungsverfahren beteiligten Drit-
ten ist an dieser Stelle genau die mdgliche Verletzung
einer drittschiitzenden Norm wie etwa § 809 ZPO zu
erortern (vgl. Wittschier aaO.; Lackmann, aaO., Rz.
205).]

V. Rechtsschutzbedurfnis

Vollstreckungsrechtliche Rechtsbehelfe stellen den
Betroffenen der Zwangsvollstreckung ein Instrumenta-
rium zur Wahrung ihrer Rechte wahrend dieses Ver-
fahren zur Verfugung und setzen daher grundsatzlich
ein noch laufendes Vollstreckungsverfahren voraus.
Fur die Erinnerung des Glaubigers nach § 766 Il ZPO
ist ein Rechtsschutzbedirfnis allerdings ab der Weige-
rung des Gerichtsvollziehers, eine Vollstreckungsauf-
trag zu Ubernehmen, gegeben. Es endet erst mit der
vollstdndigen Befriedigung des Glaubigers hinsichtlich
seiner titulierten Forderung (Wittschier, aaO., 588).
Der Gerichtsvollzieher hat sich hier geweigert, den
Vollstreckungsauftrag der Glaubigerin, die mangels
Zahlungsfahigkeit der Schuldner auch nicht anderwei-
tig befriedigt wurde, durchzufiihren. Das Rechts-
schutzbedurfnis ist gegeben.
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VI. Zwischenergebnis

Da hinsichtlich der allgemeinen Prozessvoraussetzun-
gen keine Hinweise auf Probleme vorliegen, ist die
Erinnerung zuléssig.

B. Begriundetheit

Die Erinnerung des Gl&ubiger nach 8 766 Il ZPO ist
begrundet, wenn der Gerichtsvollzieher die beantragte
Vollstreckung durchfithren muss, weil die Voll-
streckung zuléssig ist und keine Verfahrensvorschrif-
ten verletzt wirden (Lackmann, aaO., Rz. 207).
MaRgeblicher Zeitpunkt ist derjenige der gerichtlichen
Entscheidung (Thomas/Putzo, § 766 Rz. 23).

I. Zulassigkeit der Zwangsvollstreckung

Die von der Gldaubigern begehrte Durchfihrung der
Zwangsvollstreckung musste alsu zundchst generell
maoglich sein.

1. Allgemeine Verfahrensvoraussetzungen

Die Glaubigerin misste einen Vollstreckungsantrag
gem. 8 754 ZPO an das zustidndige Vollstreckungs-
organ gerichtet haben. Sie hat sich hier an den Ge-
richtsvollzieher gewandt, der gem. 88§ 753 I, 808 |
ZPO auch fir die von ihr begehrte Sachpfandung zu-
standig ist.

Fraglich erscheint hier aber, ob ein Grabstein Uber-
haupt der Mobiliarvollstreckung und damit der
Sachpfandung gem. 88 808 ff ZPO unterliegt.

Wenn der Grabstein - etwa durch Verschraubung auf
einem Kkleinen Betonfundament - fest mit dem Teil des
Friedhofsgrundstiickes, auf dem die (Schwieger-) Mut-
ter der Schuldner beigesetzt ist, verbunden wurde,
konnte er gem. 88 946, 94 | BGB wesentlicher Be-
standteil des Grundstiicks geworden sein. Selbst wenn
man davon absieht, dass dieses Grundstiick nicht im
Schuldnereigentum stand, wére dann zu beachten, dass
die Immobiliarvollstreckung gem. 88§ 864 ff ZPO nicht
in den Zusténdigkeitsbereich des Gerichtsvollziehers
fallt. Hier wird gem. 8§ 867 ZPO das Grundbuchamt
und gem. § 869 ZPO i. V. m. 8 1 I ZVG das Voll-
streckungsgericht tétig.

Hingegen darf nicht 8 95 | 1 BGB (ibersehen werden,
wonach die Bestandsteilseigenschaft solcher Sachen,
die nur zu einem voriibergehenden Zweck mit einem
Grundstuck verbunden werden, ausgeschlossen ist.
Hiervon ist auszugehen, wenn die Verbindung mit
dem Grundstiick lediglich in Auslibung eines zeitlich
begrenzten Nutzungsrechts privatrechtlicher oder
offentlich-rechtlicher Natur vollzogen wurde. Da
Grabstétten in aller Regel aufgrund der Friedhofsord-
nungen der jeweiligen Gemeinden nur fiir einen der
Ruhezeit der Toten entsprechenden Zeitraum zur Ver-
flgung gestellt werden, erfolgt die Aufstellung eines
Grabsteines nur zu einem voriibergehenden Zweck i.

S.d. 8951 1 BGB (Palandt/Heinrichs, 8 95 Rz. 3).
Der Grabstein war der Mobiliarvollstreckung der
Gldubigerin mithin nicht als wesentlicher Grund-
stucksbestandteil bereits gem. 8 864 | ZPO entzogen.
Er ist auch ersichtlich kein schuldnereigenes Grund-
stlickszubehor, das nach 8§ 1120 a. E., 97 BGB in den
Haftungsverband der Hypothek fallen und deshalb
dem Zugriff des Gerichtsvollziehers nach § 865 I, 11 1
ZPO entzogen sein kénnte.

Ein Vollstreckungsantrag der Glaubigerin an das zu-
standige Vollstreckungsorgan lag mithin vor.

2. Allgemeine Vollstreckungsvoraussetzungen
Es mussten weiter die allgemeinen Vollstreckungsvor-
aussetzungen vorliegen.

a. Titel

Der Vollstreckung der Glaubigerin misste ein wirk-
samer Titel mit vollstreckungsfahigem Inhalt zugrunde
liegen. Die Gldubigerin ging hier aus einem Voll-
streckungsbescheid gegen die Schuldner vor. Dieser ist
Vollstreckungstitel gem. 8 794 | Nr. 4 ZPO. Auf diese
Vollstreckung finden - soweit nicht etwas Anderes
bestimmt ist - gem. § 795 S. 1 ZPO die §§ 724 ff ZPO
entsprechende Anwendung.

b. Klausel

Den vorstehenden Ausfiihrungen zufolge bedirfte es
fur die Vollstreckung der Glaubigerin gem. 8§ 794 |
Nr. 1, 795 S. 1, 724 | ZPO auch einer vollstreckbaren
Ausfertigung des Titels. Fur die Vollstreckung aus
einem Vollstreckungsbescheid bestimmt § 796 | ZPO
jedoch, dass es einer Vollstreckungsklausel nur in Fal-
len der Titelumschreibung nach 8§ 727 ff ZPO bedarf.
Da hier fir die genannte Glaubigerin gegen die im
Vollstreckungsbescheid bezeichneten Schuldner voll-
streckt werden sollte, war eine Klausel entbehrlich.

c. Zustellung

Bei dem Erfordernis der Zustellung bleibt es jedoch
auch im Falle der Vollstreckung aus einem Voll-
streckungsbescheid gem. 88 794 | Nr. 4, 795 S. 1, 750
I ZPO. Hier ist nicht bekannt, ob der Vollstreckungs-
bescheid den Schuldnern zugestellt war. Allerdings
wird ein solcher Bescheid gem. § 699 IV 1 ZPO
grundsatzlich von Amts wegen zugestellt. Zudem
reicht eine bis zum Beginn der Vollstreckung durch
den Glaubiger im Parteibetrieb bewirkte Zustellung
gem. 8§ 750 | ZPO grundsatzlich aus.

Es kann daher davon ausgegangen werden, dass die
erforderliche Zustellung durch die Glaubigerin jeden-
falls rechtzeitig bewirkt worden ware.

3. Besondere Vollstreckungsvoraussetzungen
Es missten auch die besonderen Vollstreckungsvor-
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aussetzungen vorliegen, soweit derartige im konkreten
Fall zu beachten waren. Es kommen hier grundsétzlich
in Betracht:

- Eintritt eines Kalendertages, 8§ 751 | ZPO,

- Nachweis einer Sicherheitsleistung, 8 751 Il ZPO,

- durch den Glaubiger Zug um Zug zu erbringende
Gegenleistung, 88 756, 765 ZPO,

- Einhaltung einer zweiwo6chigen Wartefrist ab Zustel-
lung, 88 720a, 750 11l ZPO; § 798 ZPO.

Hier waren derartige Voraussetzungen nicht zu beach-
ten, insbesondere sieht 8 798 ZPO fir eine Voll-
streckung aus einem Vollstreckungsbescheid keine
Wartefrist vor und ein Vollstreckungsbescheid mit
einer Zug-um-Zug-Einschrankung kommt schon we-
gen 88 688 11 Nr. 2, 690 I Nr. 4 ZPO nicht in Betracht.

4. Keine Vollstreckungshindernisse

Der durch die Glaubigerin begehrten Pfandung durften
schliellich keine Vollstreckungshindernis entgegen-
stehen. Solche (§8 775 ZPO, Vollstreckungsvereinba-
rungen, § 89 InsO) sind hier nicht ersichtlich.

5. Zwischenergebnis
Die Voraussetzungen fir die seitens der Glaubigerin
begehrte Zwangsvollstreckung liegen vor.

I1. Ordnungsgemafe Durchfiihrung

Die von der Gldubigerin begehrte Pfdndung des
Grabsteins miisste auch im Rahmen einen ordnungs-
gemaRen Vollstreckungsverfahrens moglich sein. Dies
erscheint in mehrfacher Hinsicht problematisch.

[Anm.: Im Falle der Vollstreckung des Unternehmers
eines Teilzahlungsgeschaftes i. S. d. 88 499 II, 501 -
504 BGB wegen seiner (Rest-) Zahlungsforderung in
die gelieferte Kaufsache gehort hierher nicht die Fra-
ge, ob durch die Vollstreckung in diese Sache die
Rucktrittsfiktion des § 503 1l 4 BGB ausgeldst wird.
Dieses ist nach h. M. zwar mit der Wegnahme der Sa-
che durch den Gerichtsvollzieher oder mit dem Antrag
des Warenkreditgebers nach § 825 ZPO der Fall, der
Verbraucher ist aber gehalten, seine hieraus entste-
henden materiellen Gegenrechte (der titulierte Zah-
lungsanspruch des Glaubigers ist nach § 346 | BGB
erloschen, aus dem entstandenen Rilckgewahrschuld-
verhaltnis kdnnen dem Schuldner gem. 88 348, 320,
322 BGB Zug um Zug zu erflillende Gegenrechte zu-
stehen) im Wege der Vollstreckungsabwehrklage gem.
8 767 ZPO geltend zu machen (vgl. Lackmann, aaO.,
Rz. 189 m. w. N.).]

1. Beachtung des § 809 ZPO aufgrund (Mit-) Gewahr-
sams Dritter

Da das Grabmal bereits auf der Grabstdtte der
(Schwieger-) Mutter der Schuldner errichtet wurde,

waére zu beachten, dass das Friedhofsgrundstiick- auch
die fur die Verstorbene vorgesehene Grabstatte - nicht
die alleinige Gewahrsamssphére der Schuldner dar-
stellt, in welcher der Gerichtsvollzieher gem. § 808 |
ZPO grundsétzlich zu pfanden hat. Vielmehr durfte
mindestens gleichrangiger Mitgewahrsam der den
Friedhof betreibenden Gemeinde - ausgetbt durch de-
ren Friedhofsverwaltung - bestehen, so dass gem. §
809 ZPO nur bei Herausgabebereitschaft seitens der
Friedhofsverwaltung gepfandet werden drfte.

Von diesseitiger Herausgabebereitschaft geht hier in-
des die Fallfrage aus, so dass ohne VerstoR gegen 8
809 ZPO gepféandet werden konnte.

[Anm.: Im Originalfall war diese Frage in tatsachli-
cher Hinsicht nicht geklart, so dass der BGH im
Rechtsbeschwerdeverfahren keine eigene Entschei-
dung treffen konnte, sondern die Sache gem. 577 1V |
1ZPO zur erneuten Entscheidung an das Landgericht
zuruckverweisen musste:

“Der Senat kann jedoch in der Sache nicht abschlie-
Rend entscheiden. Denn das BeschwGer. hat, von sei-
nem Standpunkt aus folgerichtig, noch keine Feststel-
lungen dazu getroffen, ob die Friedhofsverwaltung der
Pfandung zugestimmt hat. lhre Zustimmung ist geman
8 809 ZPO erforderlich. Dabei kann offen bleiben, ob
die Friedhofsverwaltung Alleingewahrsam an der
Grabstéatte hat (vgl. Wacke, DGVZ 1986, 161 [162]).
Denn jedenfalls hat sie neben den Erben Mitgewahr-
sam (vgl. Zoller/Stober aaO, § 811 Rz. 37, § 809 Rz.

4)."1

2. Streit: Unpfandbarkeit eines Grabmals gem. § 811
I Nr. 13 ZPO

SchlieBlich erklart 8 811 I Nr. 13 ZPO die Gegenstan-
de, die zur unmittelbaren Verwendung flr eine Bestat-
tung bestimmt sind, fiir unpféandbar. Ob hierunter auch
ein Grabstein zu subsumieren ist, wird unterschiedlich
beurteilt “(vgl. die Nachweise bei Zoller/Stober, ZPO,
25. Aufl., § 811 Rz. 37 und bei Schuschke/Walker,
ZPO, 3. Aufl., § 811 Rz. 45).”

a. 1. Ansicht: § 811 I Nr. 13 ZPO nicht anwendbar
Eine Meinung befiirwortet die Pfandbarkeit des Grabs-
teins. Die Vertreter dieser Auffassung “legen die Vor-
schrift dahin aus, dass nur solche Gegensténde erfasst
seien, die unmittelbar der Bestattungshandlung selbst
zu dienen bestimmt seien, wie etwa der Sarg oder das
Leichenhemd (z.B. OLG Kadln, JurBiiro 1991, 1703).”
Danach stiinde § 811 I Nr. 13 ZPO der Pféndung des
Grabsteins nicht entgegen.

b. 2. Ansicht: § 811 | Nr. 13 ZPO anwendbar
“Nach der Gegenansicht soll das Wort “unmittelbar”
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nur den Sinn haben, dass sich ein aktueller Trauerfall
in der Familie des Schuldners ereignet haben miisse,
dem die Bestattungsgegenstédnde dienen sollten (z.B.
Wacke, DGVZ 1986, 161 [163]). Eine Unterscheidung
zwischen dem Vorgang des Bestattens und dem sich
anschlielenden Zeitraum des Bestattetseins sei nicht
angebracht. Entscheidend sei der Widmungszweck
gegeniuber dem Grab (z.B. LG Minchen I, DGVZ
2003, 122).”

Danach wdre der Grabstein unpféndbar. Dieser An-
sicht folgte im vorliegenden Fall auch das Be-
schwGer.:

“Das BeschwGer. fiihrt aus, ein Grabstein sei geman §
811 | Nr. 13 ZPO unpfandbar. Die Vorschrift diene
dem Schutz des Pietatsempfindens und der Totenruhe.
Unter den daher nicht zu eng einzugrenzenden Begriff
der Bestattung falle auch als abschlieende Mallinahme
das Aufstellen des Grabsteins, auch wenn das regel-
maRig erst mehrere Wochen nach der Beerdigung er-
folgen konne. Unerheblich sei, dass die Glaubigerin
ihren eigenen Werklohnanspruch verfolge und unter
Eigentumsvorbehalt geliefert habe. Einer unterschied-
lichen Behandlung gegenuber anderen Glaubigern feh-
le die gesetzliche Grundlage. Vorbehaltsverkdufer sei-
en nur in den in 8 813 Il ZPO genannten Fallen bevor-
zugt. Die Glaubigerin konne ihr Eigentum durch eine
Herausgabeklage und entsprechende Vollstreckung
durchsetzen.”

c. Streitentscheid durch den erkennenden Senat

Der VII. Zivilsenat des BGH hat sich nunmehr der
erstgenannten Meinung angeschlossen und die An-
wendung des § 811 I Nr. 13 ZPO abgelehnt:

“Der Senat entscheidet die Streitfrage dahin, dass
Grabsteine nicht unter die Vorschrift des § 811 | Nr.
13 ZPO fallen.”

aa. Grabstein dient nicht der Bestattung, sondern nur
dem Andenken an einen Verstorbenen

“Ein Grabstein ist kein Gegenstand, der zur unmittel-
baren Verwendung fir die Bestattung bestimmt ist.
Das Wort Bestattung beschreibt einen VVorgang, nam-
lich alle Handlungen, die notwendig sind, um den Ver-
storbenen zu bestatten. Alle Gegenstande, die bei die-
sem Vorgang unmittelbar Verwendung finden sollen,
sind unpfandbar. Zwischen dem Vorgang der Bestat-
tung und dem Gegenstand, der vom Pfandungsverbot
erfasst sein soll, muss ein direkter Zusammenhang be-
stehen. Das ist bei einem Grabstein, bis zu dessen Auf-
stellung geraume Zeit vergehen kann (bei Grabmélern
u.U. sogar Jahre, vgl. den vom Landgericht Hamburg,
DGVZ 1990, 90 entschiedenen Fall), nicht der Fall. Er
dient nicht der Bestattung, sondern danach dem An-
denken des Verstorbenen.”

bb. “Unmittelbar” auf Bestattungsvorgang zu bezie-
hen, nicht nur auf Todesfalls in der Familie des
Schuldners

“Das Verstandnis des Wortes “unmittelbar” dahin,
dass nur ein Bezug zu einem aktuellen Trauerfall ge-
geben sein musse, entfernt sich zu sehr vom Wortlaut
der Vorschrift. Dass diese nicht Bestattungsunterneh-
men, Sargfabrikanten, Friedhofsgértner und &hnliche
Unternehmen schitzen soll, sondern die Familie des
Schuldners, in der ein Todesfall zu beklagen ist
(Schuschke/ Walker, ZPO, 3. Aufl., § 811 Rz. 45),
ergibt sich bereits aus dem Normzweck. Diese Ziel-
richtung sagt noch nichts daruber aus, auf welche ein-
zelnen Gegenstande sich der Schutz der Vorschrift er-
streckt.”

cc. “Bestattung” erfasst nicht auch anschlieRende Ru-
hezeit des Verstorbenen

“Die ausdehnende Auslegung des Wortes “Bestattung”
dahin, dass auch der anschlieBende Zustand des Be-
stattetseins erfasst werde, ist ebenfalls nicht mehr vom
Wortlaut der Norm gedeckt. Dieser Zustand kann sich
uber viele Jahre hinziehen. Er kann nicht mit dem Vor-
gang der Bestattung gleichgesetzt werden. Hatte der
Gesetzgeber einen derart weiten Anwendungsbereich
der Norm gewollt, ware es ein Leichtes gewesen, dies
durch eine entsprechende Formulierung klarzustellen.”

3. Zur Frage eines Ubergesetzlichen Pfandungsverbots
aus Pietatsgriinden

Mangels Anwendbarkeit des § 811 | Nr. 13 ZPO kénn-
te der Pfandung des Grabmals allenfalls eines aus Pie-
tatsgesichtspunkten herzuleitendes (ibergesetzliches
Pfandungsverbot entgegenstehen. Hierzu jedoch der
BGH:

“Ob sich ein tUbergesetzliches Pfandungsverbot aul3er-
halb von § 811 | Nr. 13 ZPO aus Pietétsgriinden er-
geben kann (so z.B. Kammergericht, DGVZ 1935, 286
= JW 1935, 2072 und Zoller/Stoéber, ZPO, 25. Aufl., §
811 Rz. 37), muss der Senat nicht abschlieBend ent-
scheiden. Ein derartiges Pfandungsverbot kann jeden-
falls dann nicht gelten, wenn der Steinmetz den Grabs-
tein unter Eigentumsvorbehalt geliefert hat und wegen
seines Zahlungsanspruchs vollstreckt (Kammergericht,
Zoller/Stober jeweils aa0). In diesem Fall missen Pie-
tatsgesichtspunkte zuriicktreten. Der Steinmetz kdnnte
seinen Herausgabeanspruch klageweise durchsetzen
und nach § 883 ZPO vollstrecken. Der Schuldner
konnte sich demgegeniiber weder auf ein gesetzliches
Pfandungsverbot noch auf Pietétsgesichtspunkte beru-
fen (Zo6ller/Stober aaO, § 811 Rz. 2 und 8§ 883 Rz. 10;
Schuschke/Walker, ZPO, 3. Aufl.,, § 811 Rz. 3, 45). In
diesem Fall spielen weder das Andenken des Verstor-
benen noch das Pietdtsempfinden des Schuldners eine
Rolle. Es besteht kein Anlass, diesen Gesichtspunkten
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gegenuber einem Steinmetzen, der nicht den
Herausgabe-, sondern den ebenfalls durch Art. 14 GG
geschitzten Zahlungsanspruch verfolgt, Vorrang ein-
zuraumen. Der Schuldner hat diese Situation dadurch,
dass er seiner Zahlungsverpflichtung nicht nach-
gekommen ist, selbst herbeigefthrt.”

4, Zwischenergebnis
“Danach ist die von der Glaubigerin hergestellte und
montierte Urnengrabstatte grundsatzlich pfandbar.”

Standort: Strafrecht

BGH, URTEIL vOoMm 16.03.2006
4 STR 536/05 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagte hatte die vierjahrige Tochter ihres Le-
bensgefdhrten aus erzieherischen Griinden dazu ge-
zwungen, einen Pudding zu essen, in den das Kind
vorher eine grofle Menge Salz gerihrt hatte, weil es
geglaubt hatte, es handele sich um Zucker. Die Salz-
vergiftung, die das Kind durch den Genuss des Pud-
dings erlitt, fuhrte zundchst zu Magenkrampfen und
Durchfall und schlieRlich zum Tod des Kindes.

Das Landgericht Frankenthal hatte die Angeklagte we-
gen einfacher Korperverletzung (8 223 | StGB) ver-
urteilt; eine Strafbarkeit wegen gefahrlicher Korper-
verletzung durch Beibringung von Gift oder anderen
gesundheitsschéadlichen Stoffen (8 224 | Nr. 1 StGB)
hatte es abgelehnt, da Salz kein solcher Stoff sei. Der
BGH hingegen ging auch von einer Strafbarkeit gem.
8224 | Nr. 1 StGB aus.

Prafungsrelevanz:

Korperverletzungs- und Totungsdelikte stellen in bei-
den Examen einen absoluten Standardstoff dar, insb.
weil man diese Delikte sehr schén mit Problemen des
allgemeinen Teils kombinieren kann. Aber auch die
Kenntnis von tatbestandsspezifischen Problemen ist
unerlasslich.

Setzte der Tatbestand der Vergiftung (8 229 StGB
a.F.) noch voraus, dass der Tater dem Opfer “um des-
sen Gesundheit zu zerstoren, Gift oder andere Stoffe
beibringt, welche die Gesundheit zu zerstoren geeignet
sind”, so ist in der jetzigen Form des entsprechenden
Tatbestandes (8 224 | Nr. 1 StGB) lediglich erforder-
lich, dass der Tater dem Opfer “Gift oder andere ge-
sundheitsschadliche Stoffe” beibringt.

Wegen des Wortlauts und der hohen Strafdrohung von
§ 229 StGB a.F. (ein Jahr bis zehn Jahre) verlangte
man friiher, dass der Tater eine Gesundheitsschadi-
gung von erheblicher Art beim Opfer herbeifiihren

I11. Ergebnis

Anhaltspunkte fur weitere Verfahrensverstée im Falle
der seitens der Glaubigerin begehrten Pfandung liegen
nicht vor. Der Gerichtsvollzieher hat die Pfandung
daher zu Unrecht abgelehnt.

Die zuléssige Erinnerung ist begrindet und wird daher
Erfolg haben.

Problem: Gesundheitsschadliche Stoffe

wollte (vgl. Joecks, § 224 Rn. 5, 9 f.). Heute wird des-
halb i.R.v. § 224 | Nr. 1 StGB diskutiert, ob der vom
Téter verabreichte Stoff lediglich geeignet sein muss,
eine einfache Gesundheitsschadigung herbeizufiihren
(so SK-Horn/Wolters, § 224 Rn. 8 a; Gossel/Dolling,
BT 1, Rn. 172) oder ob er - zumindest unter Be-
riicksichtigung der Umsténde des Einzelfalles (Menge
des Stoffes, Art der Verabreichung usw.) - geeignet
sein muss, erhebliche Schaden zu verursachen (so
Schonke/Schroder-Stree, 8 224 Rn. 2 d; Joecks, § 224
Rn. 11; Rengier, BT 2, 8 14 Rn. 7; Wolters, JuS 1998,
582). In der vorliegenden Entscheidung schliet sich
der BGH der letzteren Auffassung an.

Vertiefungshinweise:

U Zu den Voraussetzungen von § 224 | Nr. 1 StGB:
Hilgendorf, ZStW 112, 811; Jager, JuS 2000, 31; Ren-
gier, ZStW 111, 8; Wolters, JuS 1998, 582

Leitsatz:

§ 224 1 Nr. 1 StGB erfasst auch Stoffe des téglichen
Bedarfs, wenn ihre Beibringung mit der konkreten
Gefahr einer erheblichen Schadigung im Einzelfall
verbunden ist.

Sachverhalt:

Die A lebte seit Ende 2002 zusammen mit F und des-
sen aus einer anderen Beziehung stammenden, im
Marz 2000 geborenen Tochter T. Ende November
2003 bekamen sie einen gemeinsamen Sohn.

Am Nachmittag des 25. Mérz 2004 befand sich A ab
16.30 Uhr allein mit beiden Kindern in ihrer Woh-
nung. Wahrend sie im Wohnzimmer damit beschaftigt
war, den Sdugling zu flittern, begab sich T in die Ki-
che und holte sich einen 200-Gramm-Becher Schoko-
ladenpudding mit Sahne aus dem Kihlschrank. Er-
sichtlich um den Pudding zusétzlich zu siiRen, wie sie
es zuvor bei Erwachsenen im Umgang mit Joghurt be-
obachtet hatte, wollte sie Zucker darlber streuen,
nahm statt dessen aber irrtumlich eine Salzpackung
und riihrte ca. 32 Gramm Kochsalz in die Su3speise.
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Gleich beim ersten Kosten bemerkte sie, dass der Pud-
ding ungenielbar war, und lie ihn stehen. Als nun-
mehr die A in die Kiiche kam und die auf dem Boden
liegende Salzpackung sowie den ungegessenen Pud-
ding sah, stellte sie T zur Rede, die ihr bedeutete, dass
der Pudding “widerwartig” schmecke und sie ihn nicht
essen wolle. A wurde zornig. Obgleich sie richtig fol-
gerte, dass das Madchen versehentlich Salz in die
SuRspeise eingerlhrt hatte, veranlasste sie das sich
strdubende Kind zu dessen Erziehung und Bestrafung,
die Schokoladencreme vollstdndig auszultffeln. Sie
nahm dabei zumindest billigend in Kauf, dass der
Konsum dieser Speise bei dem Mé&dchen zu Magen-
verstimmungen, Bauchschmerzen oder Unwohlsein
fuhren wirde.

Jedoch wusste sie weder, wie viel Salz genau die
SuRspeise enthielt, noch war ihr bekannt, dass die Auf-
nahme von 0,5 bis 1 g Kochsalz pro Kilogramm Kor-
pergewicht (T wog 15 kg) in aller Regel zum Tode
fiihrt. Wenig spéater klagte T tiber Ubelkeit und musste
erbrechen; auch setzte bei ihr alsbald starker Durchfall
ein. Als sich der Zustand des Kindes im Verlauf der
nachsten halben Stunde zusehends verschlechterte und
es schlieBlich kaum mehr Reaktionen zeigte, brachte A
das Madchen ins Krankenhaus, wo es um 17.30 Uhr
bereits im komatdsen Zustand eintraf. Dort wurde so-
gleich eine extreme Hypernatridmie (Kochsalzintoxi-
kation) festgestellt. Trotz Notfallbehandlung verstarb
das Madchen 34 Stunden nach seiner Aufnahme.

Strafbarkeit der A?

[Bearbeitervermerk: 240 StGB ist nicht zu prifen.
Ggf. erforderliche Strafantrége sind gestellt.]

Losung:

I. Strafbarkeit der A gem. § 212 | StGB durch die An-
weisung, den Pudding zu essen

Dadurch, dass A der T die Anweisung gab, den versal-
zenen Pudding zu essen, kdnnte sich A wegen Tot-
schlags gem. 8 212 | StGB strafbar gemacht haben.

[Anm.: Da im vorliegenden Fall der Tod der T nicht
unmittelbar durch die Handlung der A (das Erteilen
der Anweisung, den Pudding zu essen) eingetreten ist,
sondern hierfir noch eine Mitwirkungshandlung des
Opfers selbst erforderlich war (T musste selbst den
Pudding verzehren) ware auch die Priifung eines Tot-
schlags in mittelbarer Taterschaft (88 212 I, 25 | 2.
Fall StGB) denkbar in der Form, dass die Taterin A
das Opfer T als Werkzeug gegen sich selbst verwendet
(vgl. LK-Roxin, § 25 Rn. 106; SK-Samson, § 25 Rn.
104). In dem vorliegenden Fall haben jedoch weder
der BGH noch das LG Frankenthal eine mittelbare

Taterschaft auch nur angesprochen. Die Annahme
einer solchen Konstellation wirde allerdings auch
nicht zu einem anderen Ergebnis fuhren. Deshalb soll
hier ebenfalls davon ausgegangen werden, dass es
sich vorliegend nicht um einen Fall der mittelbaren
Taterschaft handelt.]

1. Tatbestand

Zwar hat A durch ihre Anweisung den Tod der T her-
beigefiihrt und so den objektiven Tatbestand des § 212
I StGB verwirklicht, sie hatte jedoch nicht den gem. §
15 StGB erforderlichen Vorsatz, die T zu téten.
Hiervon geht aus der BGH ohne weitere Ausfiihrungen
aus: “Das angefochtene Urteil weist keinen die Ange-
klagte begiinstigenden Rechtsfehler auf, soweit das
Landgericht einen Tétungsvorsatz der Angeklagten
nicht angenommen und deshalb eine Strafbarkeit der
Angeklagten wegen eines vorsatzlichen Totungsdelikts
ausgeschlossen hat.”

Mangels Vorsatz hat die A somit den (subjektiven)
Tatbestand des § 212 | StGB nicht verwirklicht.

2. Ergebnis
A hat sich nicht gem. § 212 | StGB strafbar gemacht.

Il. Strafbarkeit der A gem. § 223 | StGB durch die An-
weisung, den Pudding zu essen

A konnte sich jedoch durch die Anweisung an die T,
den versalzenen Pudding zu essen, wegen Kdorperver-
letzung gem. 8 223 | StGB strafbar gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Korperliche Misshandlung, Gesundheitsschadigung
Der Tatbestand des § 223 | StGB setzt zundchst als
Erfolg eine korperliche Misshandlung oder Gesund-
heitsschédigung des Opfers voraus. Diese miissten also
bei T gegeben sein.

Korperliche Misshandlung i.S.v. § 223 | StGB st jede
tble, unangemessene Behandlung, die das koérperliche
Wohlbefinden oder die kdrperliche Integritat mehr als
nur unerheblich beeintrachtigt (BGHSt 25, 277;
Trondle/Fischer, § 223 Rn. 3 a).

Durch den Zwang, den versalzenen Pudding zu essen,
also eine Uble, unangemessene Behandlung, hat A bei
T zundchst Ubelkeit, Brechreiz und Durchfall verur-
sacht, was eine erhebliche Beeintrdchtigung des Wohl-
befindens der T darstellt.

Gesundheitsschéadigung ist das Hervorrufen oder Stei-
gern eines pathologischen Zustandes (BGH, NJW
1960, 2253; Trondle/Fischer, § 223 Rn. 6).

Die von A bei T hervorgerufene Salzvergiftung (Hy-
pernatriamie) stellt einen pathologischen Zustand dar,
so dass auch dieser Erfolg des § 223 | StGB eingetre-
ten ist.

-378-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2006, HEFT 6

Sowohl eine kérperliche Misshandlung als auch eine
Gesundheitsschadigung sind somit gegeben.

b. Kausale Handlung der A

A misste die korperliche Misshandlung und die Ge-
sundheitsschadigung bei T auch durch eine eigene
kausale Handlung hervorgerufen haben.

Kausal ist eine Handlung fiir einen Erfolg, wenn sie
nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Er-
folg in seiner konkreten Gestalt entfiele (sog.
“conditio-sine-qua-non-Formel” oder dquivalente Kau-
salitat, vgl. BGHSt 49, 1; Puppe, NStZ 2004, 555; Ro-
xin, StV 2004, 485; Trondle/Fischer, Vor § 13 Rn. 16
mwN).

Hétte A nicht der T die Anweisung gegeben, den ver-
salzenen Pudding zu essen, so hétte T dies auch nicht
getan und es ware nicht zu den o.g. Wirkungen ge-
kommen. Die Handlung der A war also kausal fir den
tatbestandlichen Erfolg.

c. Vorsatz

A misste auch vorsatzlich gehandelt haben.

Vorsatz ist der Wille zur Verwirklichung eines Straf-
tatbestandes in Kenntnis aller seiner objektiven Tat-
umstande (Joecks, 8 15 Rn. 6; Wessels/Beulke, AT,
Rn. 203).

A wusste, dass der Verzehr des versalzenen Puddings
bei der T die eingetretenen Folgen, insh. die Ubelkeit,
hervorrufen wirde und sie wollte dies auch. Sie han-
delte somit vorsétzlich.

2. Rechtswidrigkeit

Das Handeln der A musste auch rechtswidrig sein.

Da die A die T dazu zwang, den Pudding zu essen, um
sie zu bestrafen und zu erziehen, ware es denkbar, dass
die Korperverletzung vielleicht durch ein Zuchti-
gungsrecht der A gerechtfertigt ist.

Gem. 8 1631 Il 2 BGB sind allerdings korperliche Be-
strafungen, seelische Verletzungen und andere entwiir-
digende MaBnahmen gegentiber Kindern unzuldssig.
Wéhrend diese - erst 1997 eingefuhrte - Vorschrift von
der herrschenden Meinung so verstanden wird, dass
ein Zuchtigungsrecht generell ausgeschlossen ist (LK-
Lilie, 8 233 Rn. 10; SK-Horn/Wolters, § 223 Rn. 13 f.;
Trondle/Fischer, 8§ 223 Rn. 18 f.; Kellner, NJW 2001,
769; Roxin, JuS 2004, 177, 179), sieht eine Minder-
heitsmeinung noch die Mdglichkeit der Rechtfertigung
einer korperlichen Ziichtigung, sofern es sich um eine
“maiige” Misshandlung handelt (so Roellecke, NJW
1999, 337) bzw. soweit die korperliche Bestrafung
nicht “entwurdigend” ist (so Lackner/Kuhl, § 223 Rn.
11, Hoyer, FamRZ 2001, 521). Selbst wenn aber eine
Berufung der A auf ein Ziichtigungsrecht grundsétz-
lich moglich sein sollte, so ist zu beruicksichtigen, dass
ein Recht zur kérperlichen Zichtigung allenfalls gege-

ben sein kann, wenn durch die Ziichtigung das Kind
vor zukinftigem geféhrlichen Benehmen und selbst-
zerstorerischen Aktionen bewahrt werden soll; soll die
korperliche Zichtigung jedoch lediglich ein bereits
begangenes Fehlverhalten ahnden oder als Ab-
schreckung fur die Zukunft wirken, ist sie jedenfalls
unzuléssig (BGH, GA 1963, 82; Schonke/Schroder-
Eser, § 223 Rn. 21 f.). Da die A die F deshalb dazu
zwang, den versalzenen Pudding zu essen, um sie fiir
das vorherige Verhalten zu bestrafen, ware also auch
nach der Minderheitsmeinung eine Rechtfertigung der
A durch ein Zlchtigungsrecht nicht gegeben.

A handelte rechtswidrig.

[Anm.: Im Rahmen eines Zichtigungsrechts der A wa-
re weiter zu bericksichtigen, dass es sich bei A nicht
um die Mutter des Opfers handelt, sondern nur um die
Lebensgefahrtin von dessen Vater. Das Ziichtigungs-
recht ist allerdings Teil der elterlichen Sorge und steht
somit grundsétzlich nur den gem. § 1627 BGB zur Sor-
ge verpflichteten Personen, also den leiblichen Eltern,
zu. Ob dieses Recht - sofern man es Gberhaupt noch
anerkennt - von den Eltern auf Dritte Ubertragen wer-
den kann, ist streitig (vgl. Trondle/Fischer, § 223 Rn.
19 mwN). Da A jedoch im Verhéltnis zu T die Funkti-
on einer “Ersatzmutter”” austibt und nicht nur partiell
far die T verantwortlich ist (wie etwa ein Lehrer), wéa-
re es interessengerecht, der A in demselben Umfang
ein Recht zur Ziichtigung der T zuzubilligen, wie dies
auch die leibliche Mutter der T hatte.]

3. Schuld
A handelte auch schuldhaft.

4. Strafantrag (§ 230 StGB)
Der gem. 8 230 StGB erforderliche Strafantrag ist It.
Bearbeitervermerk gestellt.

5. Ergebnis
A ist strafbar gem. 8 223 | StGB.

I1l. Strafbarkeit der A gem. 88 223 1, 224 I Nr. 1, 5
StGB durch die Anweisung, den Pudding zu essen
Durch die Anweisung, dass T den Pudding essen soll-
te, kénnte sich A auch wegen gefahrlicher Kérperver-
letzung gem. 88 223 I, 224 | Nr. 1, 5 StGB strafbar
gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Grunddelikt (8 223 | StGB)

A misste zundchst den objektiven Tatbestand des
Grunddelikts (8 223 | StGB) verwirklicht haben. Dies
ist der Fall (s.0.).
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b. Qualifikation (§ 224 |1 StGB)
A musste weiter Qualifikationsmerkmale des § 224 |
StGB verwirklicht haben.

aa. Beibringung von Gift oder anderen gesundheits-
schadlichen Stoffen (8 224 | Nr. 1 StGB)

A konnte der T mit der Uberdosis an Salz Gift oder
einen anderen gesundheitsschédlichen Stoff bei-
gebracht haben. Fraglich ist jedoch, ob es sich bei
Salz, das ja normalerweise keine gesundheitsschédli-
che Wirkung hat (und dessen malRvoller Verzehr im
Gegenteil sogar gesund ist), um einen solchen Stoff
handelt.

Hierzu der BGH: “Der objektive Tatbestand des § 224
Abs. 1 Nr. 1 StGB ist - was das Landgericht ersichtlich
auch nicht verkannt hat - erfullt. Die Vorschrift erfasst
das Beibringen von Gift und allen gesundheitsschadli-
chen Stoffen, die im konkreten Fall die Eigenschaft
eines Giftes haben. Abweichend von der Vorgéanger-
vorschrift § 229 Abs. 1 StGB in der Fassung vor In-
krafttreten des 6. Strafrechtsreformgesetzes (StrRG),
setzt § 224 Abs. 1 Nr. 1 StGB nicht mehr voraus, dass
das Gift oder die ihm gleichgestellten Stoffe die Ge-
sundheit zu zerstoren geeignet sind. Anders als dies
noch in der Entwurfsfassung des 6. StrRG als Regel-
beispiel eines besonders schweren Falles der ‘ein-
fachen’ Korperverletzung vorgesehen war, verlangt
die Gesetz gewordene Vorschrift als Folge der Bei-
bringung von Gift auch nicht mehr die dadurch ver-
ursachte Gefahr einer schweren Gesundheitsschédi-
gung (vgl. BTDrucks. 13/8587 S. 27/28, 36 und
BTDrucks. 13/9064 S. 15). Vielmehr genutgt danach
fur den objektiven Tatbestand bereits die Gesundheits-
schadlichkeit des Stoffes, dessen Beibringung das Op-
fer im Sinne des 8 223 StGB an der Gesundheit scha-
digt. Dafur erforderlich, aber auch gentigend ist, dass
die Substanz nach ihrer Art und dem konkreten Ein-
satz zur erheblichen Gesundheitsschadigung geeignet
ist. Entgegen einer im Schrifttum verbreiteten Auffas-
sung (Nachweise bei Trondle/Fischer StGB 53. Aufl. §
224 Rdn. 5) werden danach - im Ergebnis in Uberein-
stimmung mit der Rechtsprechung zum Begriff des
gefahrlichen Werkzeugs im Sinne der Nr. 2 des § 224
Abs. 1 StGB - auch an sich unschadliche Stoffe des
taglichen Bedarfs erfasst, wenn ihre Beibringung nach
der Art ihrer Anwendung oder Zuflihrung des Stoffes,
seiner Menge oder Konzentration, ebenso aber auch
nach dem Alter und der Konstitution des Opfers mit
der konkreten Gefahr einer erheblichen Schadigung im
Einzelfall verbunden ist (vgl. Trondle/Fischer aaO
a.E.; Horn/Wolters in SK StGB 7. Aufl. § 224 Rdn. 8
a; Stree in Schonke/Schroder StGB 26. Aufl. § 224
Rdn. 2 d a.E.). Dass diese VVoraussetzungen im vorlie-
genden Fall durch das Zufuhren der versalzenen Spei-
se und der dadurch bei dem Madchen eingetretenen

Kochsalzintoxikation mit unmittelbar darauf zurtick zu
fuhrendem toédlichen Ausgang vorliegen, versteht sich
von selbst.”

A hat also den Tatbestand des § 224 | Nr. 1 StGB ver-
wirklicht.

bb. Lebensgefahrdende Behandlung (8 224 | Nr. 5
StGB)

Bei dem Zwang zum Verzehr des versalzenen Pud-
dings konnte es sich auch um eine das Leben geféhr-
dende Behandlung i.S.v. § 224 1 Nr. 5 StGB handeln.
Zwar ist i.R.v. 8 224 | Nr. 5 StGB streitig, ob dieser
Tatbestand bereits beim Vorliegen einer abstrakten
Lebensgefahr erfillt ist (so BGH, NStZ 2004, 618;
2005, 156; Wessels/Hettinger, BT 1, Rn. 282; LK-Li-
lie, 8 224 Rn. 36 mwN) oder den Eintritt einer kon-
kreten Gefahr voraussetzt (so NK-Paeffgen, 8 224 Rn.
27; Schonke/Schrdder-Stree, § 224 Rn. 12). Dies kann
jedoch im vorliegenden Fall dahinstehen, da T an der
tatbestandlichen Behandlung tatsachlich gestorben ist,
so dass auf jeden Fall auch eine konkrete Lebensge-
fahr und damit nach allen Auffassungen eine das Le-
ben geféhrdende Behandlung i.S.v. 8 224 | Nr. 5 StGB
gegeben ist.

c. Vorsatz

A misste auch vorsatzlich gehandelt haben, und zwar
sowohl bzgl. des Grunddelikts als auch bzgl. der quali-
fizierenden Merkmale. Der Vorsatz der A bzgl. des
Grunddelikts gem. § 223 | StGB ist gegeben (s.0.).

Ein Vorsatz der A bzgl. einer lebensgefahrdenden Be-
handlung i.S.v. 8 224 | Nr. 5 StGB drfte wohl - zu-
mindest nach dem Grundsatz “in dubio pro reo” zu
verneinen sein. Dass die A auch bloR die Mdglichkeit
gesehen hatte, dass durch den Verzehr des versalzenen
Puddings auch nur die abstrakte Mdglichkeit bestand,
dass T sterben wiirde, kann dem Sachverhalt nicht ent-
nommen werden. Der Tod aufgrund einer Hypernatrié-
mie ist so ein seltener und auBergewodhnlicher Vor-
gang, dass man nicht unterstellen kann, dass A auch
nur mit einer entsprechenden abstrakten Maoglichkeit
gerechnet hat. Ein Vorsatz bzgl. § 224 | Nr. 5 StGB ist
somit nicht gegeben.

Zum Vorsatz bzgl. der Beibringung von Gift oder an-
deren gesundheitsschadlichen Stoffen (§ 224 | Nr. 1
StGB) fuhrt der BGH aus: “Auf der Grundlage der
vom Landgericht getroffenen Feststellungen ist - inso-
weit entgegen der Auffassung der Schwurgerichtskam-
mer - aber auch der subjektive Tatbestand [deR §§ 223
I, 224 | Nr. 1 StGB] hinreichend belegt. Auch wenn
die Angeklagte die konkrete Menge des von dem Mad-
chen aufgenommenen Salzes und das Ausmal der
durch den Verzehr der versalzenen Speise begriindeten
Gesundheitsgefahr nicht erkannte (und nach Auffas-
sung des Landgerichts auch nicht erkennen konnte), so

-380-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2006, HEFT 6

nahm sie bei ihrer Tathandlung nicht nur eine erhebli-
che Beeintrachtigung des physischen Wohlbefindens
des Mdadchens in Kauf, sondern auch weitergehende
gesundheitliche Schadigungen in Gestalt von Bauch-
schmerzen und Ubelkeit. Ein solcher Zustand kann,
zumal bei einem kleinen Kind, auch pathologischer
Art sein und damit dem Begriff der Gesundheitsscha-
digung im Sinne von 8 223 Abs. 1 StGB entsprechen.
Dass der Zustand nach der Vorstellung der Angeklag-
ten nicht dauerhaft, sondern nur vorlibergehend sein
wirde, steht dem nicht entgegen (vgl. Trondle/Fischer
aa0 § 223 Rdn. 6). Schon die Heftigkeit, mit der das
Madchen sich gegen den ihm von der Angeklagten
abgeforderten Verzehr der ‘schlichtweg ekelerregen-
den’ und ‘ungenieBbaren’ Nachspeise zur Wehr setzte,
und die Intensitat, mit der die Angeklagte das Mad-
chen zwang, lassen auch ohne weiteres den Schluss zu,
dass der Angeklagten auch ein solcher durch den Ver-
zehr des Puddings hervorgerufener pathologischer Zu-
stand bei dem Kind einerlei war und sie ihn gebilligt
hat.”

A hatte also Vorsatz bzgl. einer gefahrlichen Korper-
verletzung gem. 88§ 223 1, 224 | Nr. 1 StGB.

2. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

3. Ergebnis
A ist strafbar gem. 88 223 1, 224 | Nr. 1 StGB.

IV. Strafbarkeit der A gem. § 227 | StGB durch die
Anweisung, den Pudding zu essen

Durch die Anweisung an die T, den versalzenen Pud-
ding zu essen, kdnnte sich A auch wegen Kdorperver-
letzung mit Todesfolge gem. § 227 | StGB strafbar
gemacht haben.

1. Tatbestand

a. Grunddelikt (§ 223 | StGB)
A hat den objektiven und subjektiven Tatbestand der
einfachen Korperverletzung verwirklicht (s.o.).

b. Qualifikation (§ 227 | StGB)

aa. Eintritt der schweren Folge

Eine Strafbarkeit wegen der (Erfolgs-) Qualifikation
gem. § 227 | StGB setzt zundchst voraus, dass die
schwere Folge des § 227 | StGB, also der Tod eines
anderen Menschen, eingetreten ist.

Da T gestorben ist, ist die schwere Folge des § 227 |
StGB eingetreten.

bb. Kausalitat des Grunddelikts fiir die schwere Folge
8§ 227 | StGB setzt voraus, dass der Tater “durch” die

Korperverletzung den Tod des Opfers verursacht.

Die Korperverletzung durch den Zwang zum Verzehr
des versalzenen Puddings (s.0.) kann nicht hinwegge-
dacht werden, ohne dass der Tod der T infolge der
Salzvergiftung entféllt. Das Grunddelikt ist somit kau-
sal fur die schwere Folge.

cc. Unmittelbarkeitszusammenhang

Eine Erfolgsqualifikation wie 8 227 | StGB setzt wei-
ter voraus, dass die schwere Folge nicht nur zuféllig
durch das Grunddelikt verwirklicht wurde, sondern
dass sie Resultat einer typischen Gefahr des Grundde-
likts ist (sog. deliktsspezifischer Gefahrzusammenhang
oder Unmittelbarkeitszusammenhang, vgl. BGHSt 48,
34 [37 f.], Dencker, NStZ 1992, 311; Puppe, JR 1992,
511; Trondle/Fischer, § 227 Rn. 2 a mwN). Insofern
ist i.R.v. § 227 | StGB zwar streitig, ob dieser Unmit-
telbarkeitszusammenhang nur dann gegeben ist, wenn
der Tod des Opfers aus dem Erfolg des Grunddelikts
resultiert (so Bussmann, GA 99, 21; Joecks, § 227 Rn.
8; Roxin, AT 1, 8 10 Rn. 115; Lackner/Kuhl, § 227
Rn. 2 mwN) oder auch dann, wenn die Handlung des
Grunddelikts die schwere Folge herbeifiihrt (so
BGHSt 14, 110; BGH, NStz 2001, 478,;
Schonke/Schroder-Stree, 8 227 Rn. 4 f.). Dieser Streit
kann jedoch im vorliegenden Fall dahinstehen, da T an
den Folgen der ihr durch die Salzvergiftung zugefiig-
ten Gesundheitsschadigung, also des Erfolges des
Grunddelikts, gestorben ist und somit nach beiden
Meinungen ein Unmittelbarkeitszusammenhang gege-
ben ist.

dd. Wenigstens Fahrlassigkeit (§ 18 StGB)

Gem. 8 18 StGB muss der Téter bei einer Erfolgsqua-
lifikation wie § 227 | StGB bezlglich der Herbeifiih-
rung der schweren Folge wenigstens fahrl&ssig han-
deln.

Fahrlassig handelt, wer sich objektiv sorgfaltspflicht-
widrig verhalt, sofern auch der konkrete Erfolg und
der wesentliche Kausalverlauf objektiv vorhersehbar
waren (Trondle/Fischer, § 227 Rn. 7 mwN).

Hierzu fuhrt der BGH aus: “Ohne Rechtsfehler hat das
Landgericht auch eine Strafbarkeit der Angeklagten
wegen Korperverletzung mit Todesfolge (8 227 StGB)
verneint. Des Verbrechens nach § 227 StGB macht
sich schuldig, wer eine vorsatzliche Korperverlet-
zungshandlung begeht, der das Risiko eines tddlichen
Ausgangs anhaftet, sofern sich das der Handlung ei-
gentiimliche Risiko im Eintritt des Todes des Ange-
griffenen verwirklicht und dem Téter hinsichtlich der
Verursachung des Todes zumindest Fahrlassigkeit vor-
zuwerfen ist; da der Téater schon durch die schuldhafte
Verwirklichung eines der Grunddelikte der 8§ 223 f.
StGB stets objektiv und subjektiv pflichtwidrig han-
delt, ist dabei alleiniges Merkmal der Fahrlassigkeit

-381-



RA 2006, HEFT 6

URTEILE IN FALLSTRUKTUR

hinsichtlich der qualifizierenden Tatfolge die Vorher-
sehbarkeit des Todes des Opfers (st. Rspr.; BGHR
StGB § 227 [i.d.F. 6. StrRG] Todesfolge 1 m.w.N.).
Hierfir ist entscheidend, ob vom Tater in seiner kon-
kreten Lage nach seinen personlichen Kenntnissen und
Fahigkeiten der Eintritt des Todes des Opfers - im Er-
gebnis und nicht in den Einzelheiten des dahinfihren-
den Kausalverlaufs - vorausgesehen werden konnte
(BGHR StGB § 226 [a.F.] Todesfolge 6 m.w.N.) oder
ob die todliche Gefahr fur das Opfer so weit auBerhalb
der Lebenswahrscheinlichkeit lag, dass die qualifizie-
rende Folge dem Téter deshalb nicht zuzurechnen ist
(vgl. BGHSt 31, 96, 100; BGH NStz 1997, 82 f. und
341).

[...] Das Landgericht hat nachvollziehbar dargelegt,
dass die Angeklagte - und zwar nicht vorwerfbar - kei-
ne Kenntnis besal3, dass bereits geringe Mengen an
Kochsalz bei einem Kleinkind lebensgefahrliche Ver-
giftungserscheinungen hervorzurufen vermdgen; denn
das Wissen hierum sei wenig verbreitet und gehore
keinesfalls zu jener medizinischen Sachkenntnis, wel-
che sich fast jede Mutter Uber kurz oder lang aneigne.
Auch wenn es sich nicht um den Fall einer *‘medizini-
schen Raritat” (vgl. dazu BGHR StGB § 226 [a.F.]
Todesfolge 9) handelt, lasst dabei auch der Gesamt-
zusammenhang der Urteilsgrinde nicht besorgen, die
Schwurgerichtskammer habe hinsichtlich der [...] Vor-
hersehbarkeit des Todeseintritts zu hohe Anforderun-

gen gestellt.”

Mangels Vorhersehbarkeit des konkreten Erfolges ist
somit die erforderliche vorwerfbare Verursachung des
Erfolges des § 227 | StGB nicht gegeben.

[Anm.: Dem BGH-Urteil ist nicht ganz genau zu ent-
nehmen, ob die objektive Vorhersehbarkeit des kon-
kreten Erfolges (und damit der Tatbestand) bereits
nicht gegeben ist oder ob der Tod der T durch die
Salzvergiftung zwar objektiv aber nicht fiir die A vor-
hersehbar war, so dass die subjektive Vorhersehbar-
keit (und damit die Fahrl&ssigkeitsschuld) fehlt.]

2. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. 8 227 | StGB

V. Strafbarkeit der A gem. § 222 StGB durch die An-
weisung, den Pudding zu essen

Aus demselben Grund (fehlende Vorhersehbarkeit des
Todes der T) ist auch eine Strafbarkeit der A wegen
fahrlassiger Totung gem. § 222 StGB nicht gegeben.

VI. Ergebnis

Die einfache Korperverletzung gem. 8 223 | StGB tritt
als Grunddelikt hinter die speziellere gefahrliche Kor-
perverletzung zurick (BGH, MDR/D 1973, 18; Trond-
le/Fischer, 8 224 Rn. 169). A ist somit strafbar gem.
8§ 223, 224 | Nr. 1 StGB.
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Offentliches Recht
Autor/Titel: | Baumann, Karsten: “Das Urteil des BVerfG zum Luftsicherheitsgesetz der Streitkrafte”
Fundstelle: | Jura 2006, 447 (Heft 6)

Inhalt: | Der Beitrag bespricht die Entscheidung BVerfG, NJW 2006, 751, mit der das BVerfG § 14 Il Luft-
SichG, welcher unter bestimmten Voraussetzungen entfuhrte Luftfahrzeuge dem Abschuss freigab, fur
verfassungswidrig erklart hat. Die RA hat Gber dieses sehr examensrelevante Urteil ausfiihrlich berich-
tet (RA 2006, 104). Der Autor stellt auch die Bedeutung des Urteils fur kiinftige Normierungsbemi-
hungen des Gesetzgebers heraus.

Autor/Titel: | Kment, Martin: “Ein Monopol gerét unter Druck”
Fundstelle: | NVwZ 2006, 617 (Heft 6)

Inhalt: | Der Autor bespricht das Urteil des BVerfG zur VerfassungsméRigkeit von Sportwetten (BVerfG, NJW
2006, 1261), Uber das die RA ausfuhrlich berichtet hat (RA 2006, 248). Beachtenswert ist in diesem
Zusammenhang auch der weitere Beitrag von Bucker, NVwZ 2006, 662, der ebenfalls eine Urteilsbe-
sprechung enthélt.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Katzenstein, Matthias: “Zum Status quo des Repetitorwesens im juristischen Studium”
Fundstelle: | JURA 2006, 418 (Heft 6)

Inhalt: | Der Autor setzt sich in seinem Beitrag mit der durch Repetitorien angebotenen Leistung und den Griin-
den fir die starke Nachfrage nach derartigen Angeboten seitens der Studenten auseinander. Thm ist
zuzugestehen, dass der Besuch des Repetitors in der “heien Phase” der Examensvorbereitung eigene
Versaumnisse im Studium nicht stets auffangen kann, wie bereits der Begriff “Repetitor” aufzeigen
sollte. Er greift indes zu kurz, wenn er grundsétzlich von einer fallorientierten Vorgehensweise des
Repetitors ausgeht, die es versaumt, strukturelle Zusammenhénge aufzuzeigen und wissenschaftlich
vertiefende Diskussionen zuzulassen. Ein Kleingruppenrepetitorium, dessen Kursinhalt gerade auch die
Vermittlung struktureller Kenntnisse losgeldst von Einzelféllen und die Diskussion rechtlicher Proble-
me mit den Teilnehmern zum Inhalt hat, weist derartige Schwéchen nicht auf.

Autor/Titel: | Schneider, Andreas J. / Klein, Melanie C.: “Die sofortige Beschwerde in der Zwangsvollstreckung”
Fundstelle: | JA 2006, 445 (Heft 6)
Inhalt: | Der Beitrag ist zur Lektlre durch Rechtsreferendare bestimmt und tragt dem Umstand Rechnung, dass

sich eine vollstdndige Vorbereitung auf das 2. Staatsexamen nicht auf die géngigen vollstreckungs-
rechtlichen Rechtsbehelfe Erinnerung gem. § 766 ZPO, Vollstreckungsabwehrklage gem. § 767 ZPO,
Drittwiderspruchsklage gem. § 771 ZPO und Vorzugsklage nach § 805 ZPO beschrénken darf. Klassi-
sche Probleme - wie etwa die Abgrenzung zur Vollstreckungserinnerung anhand der Begriffe Voll-
streckungsentscheidung und -malRnahme werden anschaulich erértert. Es fehlen auch nicht Anweisun-
gen zu richtigen Tenorierung des zu verfassenden Beschlusses und zur Mdoglichkeit der Rechts-
beschwerde gem. § 574 1 Nr. 2 ZPO.

-383-



RA 2006, HEFT 6

LITERATURAUSWERTUNG

Autor/Titel:

Neef, Andreas: “Die bereicherungsrechtliche Riickabwicklung bei fehlerhafter Anweisung”

Fundstelle:

JA 2006, 458 (Heft 6)

Inhalt:

Die je nach Fallkonstellation unterschiedlich zu bewertende Behandlung bereicherungsrechtlicher
Mehrpersonenverhaltnisse gehdrt wohl zu den examensrelevanten Problemen des Zivilrechts, die Stu-
denten wie auch noch Rechtsreferendaren die grofiten Schwierigkeiten bereiten. Die Anweisungsfélle
werden in diesem Aufsatz schrittweise entwickelt und in unterschiedliche Fallgruppen (Fehlen einer
wirksamen Anweisung / Ausfiihrung einer Anweisung trotz Widerrufs) unterteilt. Bei der Herleitung
gut vertretbarer Lésungen versaumt es der Autor nicht, diese mit allgemeinen Grundsatzen der Rechts-
scheinslehre, wie sie insbesondere in den 88 170 ff BGB zu erkennen sind, zu begriinden und so zu
verdeutlichen, dass es sich hier nicht um eine vom restlichen BGB *“abgenabelte” Sonderproblematik
handelt, sondern dass auch hier gute Lésung durch die Anwendung “juristischen Handwerkszeugs” zu
erzielen sind.

Strafrecht

Autor/Titel:

Schweinberger, Dirk: “Actio libera in causa: Folgeprobleme des herrschenden Tatbestandsmodells”

Fundstelle:

JuS 2006, 507 (Heft 6)

Inhalt:

Die Rechtsfigur der actio libera in causa (a.l.i.c.)ist hdufiger Gegenstand von Examensaufgaben sollte
deshalb zum Inhalt jeder Examensvorbereitung gehdren. In dem vorliegenden Aufsatz streift der Ver-
fasser, ein Dozent bei Jura Intensiv, nur kurz die Herleitung der a.l.i.c. und geht ausfthrlich auf spe-
zielle Probleme ein, die sich nach dem herrschenden Modell zur Herleitung dieser Rechtsfigur (dem
sog. “Tatbestandsmodell”) ergeben, insb. die Auswirkung eines error in persona, der Zeitpunkt des
unmittelbaren Ansetzens zum Versuch sowie die Frage nach der Mdglichkeit eines strafbefreienden
Rucktritts von diesem. Sehr schon illustriert anhand zahlreicher Beispielsfélle gibt der Autor insbeson-
dere Hinweise, wo und wie diese Probleme in einem Gutachten zu diskutieren wéren. Unbedingt le-
senswert!

Autor/Titel:

Hartmann, Bernd J. / Niehaus, Holger: “Zur strafrechtlichen Einordnung von Wettmanipulationen im
FuBball”

Fundstelle:

JA 2006, 432 (Heft 6)

Inhalt:

Aufgrund des Falles “Hoyzer” hat die Frage, inwiefern sich Schiedsrichter, Spieler und Wetter strafbar
machen, die ein FulRballspiel derart manipulieren, dass das Ergebnis (zumindest der Sieger) von vorne
herein feststeht, an Bedeutung gewonnen. In diesem Aufsatz diskutieren die Verfasser die fir den
Schiedsrichters und den Wetter in Betracht kommenden Straftaten fast schon im Gutachtenstil. Auch
wenn Darstellung und Formulierung nicht immer ganz glicklich gewahlt sind, trotzdem lesenswert.

Autor/Titel:

Rath, Jurgen: “Internationales Strafrecht (88 3 ff. StGB) - Prifungsschema, Auslandsbezug, Tatortbe-
stimmung”

Fundstelle:

JA 2006, 435 (Heft 6)

Inhalt:

In mindlichen Priifungen werden immer wieder gerne Félle mit Auslandsbezug geschildert, in denen
der Prufling zunéchst die Aufgabe bekommt, festzustellen, ob tberhaupt deutsches Strafrecht anwend-
bar ist. Dieser Artikel bietet hierflr ein sinnvolles Prifungsschema und erldutert ausfiihrlich, welcher
Ort als Tatort i.S.v. 8 9 StGB bei verschiedenen Deliktstypen anzusehen ist.
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