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Standort: Grundrechte

Offentliches Recht

Problem: Schutz eines Pseudonyms

BVERFG, BESCHLUSS VoM 21.08.2006
1 BVR 2047/03 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte sich mit der Frage zu beschéftigen,
ob und inwieweit Grundrechte die Verwendung eines
Pseudonyms im Internet schiitzen. Im konkreten Fall
war dem Beschwerdefuhrer von den Zivilgerichten
untersagt worden, weiterhin eine Internet-Domain un-
ter seinem Pseudonym (“maxem.de”) zu unterhalten,
weil ein Dritter, der dieses Pseudonym als Nachnamen
trug, dies beantragt hatte.

Die Beschrankung der Mdglichkeit, einen Domain-
Namen im Internet allein nach eigenen Vorstellungen
und unter ausschlieflicher Verwendung eines Pseud-
onyms auszuwahlen und nach Registrierung zu nutzen,
bertihrt nach Ansicht des BVerfG nicht den Schutz-
bereich des allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art.
2 1i.V.m. 11 GG, sondern “nur” die allgemeine Hand-
lungsfreiheit des Art. 2 | GG. Zwar sei seit langem
anerkannt, dass das Recht am eigenen Namen dem
Schutz des allgemeinen Personlichkeitsrechts unterfal-
le; fur Pseudonyme gelte dies aber nicht uneinge-
schrankt. Das BVerfG lasst zwar die Einzelheiten aus-
drucklich offen, deutet aber an, dass der Schutzbereich
des allgemeinen Personlichkeitsrechts nur dann betrof-
fen sei, wenn die unter dem Pseudonym auftretende
Person insgesamt gehindert werde, am kommunikati-
ven Verkehr teilzunehmen. Dies setze einerseits vor-
aus, dass sie einen gewissen Bekanntheitsgrad unter
dem Pseudonym erlangt habe und andererseits sehr
weitgehend gehindert werde, weiterhin unter dem
Pseudonym aufzutreten. Das Verbot der Verwendung
des Pseudonyms als Kennung einer Second-Level-Do-
main im Internet reiche dazu nicht aus, weil der Be-
troffene anderswo weiterhin unter seinem Pseudonym
auftreten konne, und dies sogar im Internet (z.B. Ver-
wendung von E-Mail-Adressen, Auftreten in Foren
und bei Online-Spielen, auch Registrierung einer
Internet-Adresse in leicht abgewandelter Form).

Das BVerfG nahm nach alledem nur einen Eingriff in
die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2 | GG an,
der jedoch zum Schutz des Namensrechts des Dritten
durch die Schranke der “verfassungsmaRigen Ord-
nung” gerechtfertigt sei. Insofern ist interessant, dass
das BVerfG den vom BGH angenommenen Vorrang
des tatséchlichen Namens vor dem Pseudonym abseg-

net, auch wenn der Verwender des Pseudonyms seine
Domain zuerst registriert hatte. Das sonst bei der Regi-
strierung von Internet-Domains geltende Prioritats-
prinzip ist damit um eine weitere Einschrankung rei-
cher.

Priafungsrelevanz:

Der Fall konnte in einer Offentlich-rechtlichen Pri-
fungsaufgabe ebenso vorkommen wie in einem zivil-
rechtlichen Fall, in dem nach Anspriichen eines Na-
mensinhabers gegen die Verwendung seines Namens
durch einen Dritten im Internet gefragt ist. Zur Kennt-
nis zu nehmen ist, dass der BGH (und mit ihm das
BVerfG) dem Verwender des Pseudonyms nur unter-
sagt haben, dieses in unabgewandelter Form bei der
Registrierung einer Second-Level-Domain zu verwen-
den. Hinsichtlich der ausdriicklich vom Unterlassungs-
begehren des tatsdchlichen Namenstragers mit umfass-
ten Verwendung von E-Mail-Adressen hat der BGH
die Klage abgewiesen. Das BVerfG deutet ferner an,
dass zumindest eine abgewandelte Verwendung des
Pseudonyms auch bei der Registrierung von Internet-
Domains zuléssig bleibe.

In der offentlich-rechtlichen Konstellation wére schon
in der Zulassigkeit der Verfassungsbeschwerde unter
der Beschwerdebefugnis nach § 90 | BVerfGG darauf
einzugehen, ob die Grundrechte unter Privaten (ber-
haupt gelten. Denn die Beschwerdebefugnis setzt zu-
mindest die Mdglichkeit einer Grundrechtsverletzung
des Beschwerdefiihrers voraus, und eine solche wére
nicht gegeben, wenn die Grundrechte, die grds. ja Ab-
wehrrechte des Biirgers gegen den Staat sind (vgl. Art.
1 1Il GG), bei einem Rechtsstreit unter Privaten gar
nicht gelten wirden. Das BVerfG nimmt sich dieser
Problematik auch im vorliegenden Beschluss kurz an
und bestétigt seine st.Rspr., wonach eine zumindest
mittelbare Bindungswirkung der Grundrechte auch
unter Privaten, namentlich bei der Auslegung general-
klauselartiger unbestimmter Rechtsbegriffe, zu beja-
hen sei.

Vertiefungshinweise:
U Das angegriffene Urteil des BGH: BGHZ 155, 273

U Verwendung des erheirateten Ehenamens (Verfas-
sungswidrigkeit von § 1355 1l BGB): BVerfG, RA
2004, 211 = NJW 2004, 1155

U Namensrecht einer Gemeinde bei Verwendung von
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Internet-Domains: BayVGH, RA 2002, 76 = BayVBI
2002, 52

Sachverhalt:

Gegenstand der Verfassungsbeschwerde ist ein Urteil
des Bundesgerichtshofs, mit dem die Benutzung einer
Internet-Domain wegen Namensanmaliung (12 BGB)
untersagt wurde.

Der Beschwerdefuhrer verwendet seit 1991/92 die Be-
zeichnung “Maxem* als Aliasname fur die Kommuni-
kation in Netzwerken, insbesondere im Internet. Unter
diesem Namen beteiligt er sich auch im Internet an
einem sog. Multiuser-Rollenspiel. Der Name ist aus
dem Vornamen seines GroRvaters und den Anfangs-
buchstaben des Vornamens seines Vaters und seines
eigenen Vornamens gebildet. Der Beschwerdefiihrer
unterhielt seit 1998 eine private Homepage unter der
Kennung www.maxem.de. Er benutzt zudem mehrere
E-Mail-Adressen, die mit dem Namen “Maxem* be-
ginnen.

Der Kléger des Ausgangsverfahrens (im Folgenden:
Kléger) heillt mit Nachnamen Maxem. Er war zum
Zeitpunkt des Ausgansverfahrens namensgebender
Partner einer Rechtsanwaltskanzlei. Der Klager ver-
klagte den Beschwerdefiihrer auf Unterlassung der
Benutzung des Namens “Maxem* in Form einer E-
Mail-Adresse oder Internet-Homepage. Das Landge-
richt wies die Klage ab. Die Berufung des Klagers
blieb erfolglos. Auf die Revision des Klagers hob der
Bundesgerichtshof mit dem angegriffenen Urteil das
Urteil des Oberlandesgerichts auf und verurteilte den
Beschwerdefiithrer unter Klageabweisung im Ubrigen
dazu, es zu unterlassen, den Domain-Namen “ma-
xem.de“ zu nutzen.

In der Verwendung des Domain-Namens “maxem.de*
durch den Beschwerdefuhrer liege ein Eingriff in das
Namensrecht des Klagers in der Form der Namens-
anmalung. Jeder private Gebrauch eines fremden Na-
mens durch einen Nichtberechtigten flihre zu einer
Zuordnungsverwirrung. Daflr sei ausreichend, dass
der Dritte, der den Namen verwendet, als Namenstré-
ger identifiziert werde. Auf eine Verwechslung mit
dem klagenden Namenstrager kommt es nicht an. Eine
derartige Identifizierung trete auch ein, wenn ein Drit-
ter den Namen im Rahmen einer Internet-Adresse ver-
wende. Der Verkehr sehe in der Verwendung eines
unterscheidungskréftigen, nicht sogleich als Gattungs-
begriff verstandenen Zeichens als Internet-Adresse
einen Hinweis auf dem biirgerlichen Namen des Be-
treibers des jeweiligen Internetauftritts.

Werde der eigene Name durch einen Nichtberechtigten
als Domain-Name unter der in Deutschland Ublichen
Top-Level-Domain “.de* registriert, werde dadurch
Uber die Zuordnungsverwirrung hinaus ein besonders
schutzwirdiges Interesse des Namenstrégers beein-
trachtigt. Denn die mit dieser Bezeichnung gebildete
Internet-Adesse konne nur einmal vergeben werden.

Zwar musse jeder Namenstréger hinnehmen, dass ihm
ein anderer Namentrédger zuvorkomme. Er brauche
aber nicht zu dulden, dass er aufgrund der Registrie-
rung durch einen Nichtberechtigten von der Nutzung
seines eigenen Namens ausgeschlossen werde.

Der Gebrauch des Namens “Maxem* durch den Be-
schwerdefuhrer sei unbefugt, weil ihm keine eigenen
Rechte an diesem Namen zustinden. Der Umstand,
dass er den Namen “Maxem“ im Internet als Aliasna-
men benutze, filhre nicht zu einer eigenstandigen na-
menrechtlichen Berechtigung , die ihn gegeniiber dem
Kléger als Gleichnamigen ausweisen wirde. Hierfur
waére erforderlich, dass es mit dem Aliasnamen Ver-
kehrsgeltung erlangt hatte. Stiinde jedem Decknamen
sofort mit Benutzungsaufnahme ein namensrechtlicher
Schutz zu, wirde dies zu einer erheblichen Beeintrach-
tigung des Schutzes derjenigen Namenstrager flhren,
die fir ihren eigenen birgerlichen Namen Schutz be-
anspruchten. Dadurch wiirde der Namenschutz erheb-
lich beeintréachtigt, weil jeder Nichtberechtigte sich auf
den Standpunkt stellen kénnte, er verwende nicht ei-
nen fremden Namen, sonder einen eigenen Aliasna-
men. Das Berufungsgericht habe nicht festgestellt,
dass der Beschwerdeflhrer sich mit dem Namen “Ma-
xem* im Verkehr durchgesetzt habe. Auch seinem
Vorbringen lasse sich eine Verkehrsdurchsetzung nicht
entnehmen. Im Rahmen seines Internetauftritts komme
dem Namen mehr die Funktion eines Spitznamens als
die eines den birgerlichen Namen verdrédngenden
Pseudonyms zu.

Mit seiner Verfassungsbeschwerde riigt der Beschwer-
defiihrer eine Verletzung seiner Grundrechte aus Art. 2
I in Verbindung mit Art. 1, Art. 3 1, Art. 14 1 und Art.
1031 GG.

Aus den Grunden:

Die Verfassungsbeschwerde ist nicht zur Entscheidung
anzunehmen, da Annahmegriinde im Sinne des § 93 a
Abs. 2 BVerfGG nicht vorliegen. Die Verfassungs-
beschwerde hat keine grundsatzliche verfassungsrecht-
liche Bedeutung. Ihre Annahme ist auch nicht zur
Durchsetzung der Grundrechte des Beschwerdefihrers
angezeigt. Die Verfassungsbeschwerde ist somit unbe-
grindet.

A. Allgemeines Personlichkeitsrecht

Das angegriffene Urteil verletzt nicht das in Art. 2
Abs. 1 in Verbindung mit Art.1 Abs. 1 GG gewahr-
leistete allgemeine Persdnlichkeitsrecht des Beschwer-
defihrers.

I. Anwendbarkeit unter Privaten

Der grundrechtliche Schutz des Persdnlichkeitsrechts
in Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art. 1 Abs. 1 GG
bewirkt, dass der Staat gehalten ist, den Einzelnen vor
Gefahrdungen dieses Rechts durch Dritte zu schitzen.
Bei der Anwendung der diesem Schutz dienenden zi-
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vilrechtlichen Normen sowie der Normen, auf die sich
gegebenenfalls der Dritte beruft, haben die Gerichte
die grundrechtlichen MaRgaben zu beachten. Voraus-
gesetzt ist allerdings, dass der Schutzbereich des all-
gemeinen Personlichkeitsrechts bertihrt ist. Das ist
vorliegend nicht der Fall.

I1. Schutzbereich betroffen

1. Recht am eigenen Namen

In der Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts
ist anerkannt, dass der Schutz des Namens Bestandteil
des allgemeinen Personlichkeitsrechts ist. Der Name
eines Menschen hat nicht nur Ordnung- und Unter-
scheidungsfunktion. Er ist auch Ausdruck der Identitat
und Individualitat. Als solcher l8sst er sich nicht belie-
big austauschen. Der Name begleitet vielmehr die Le-
bensgeschichte seines Tragers. Diese wird unter dem
Namen als Person identifizierbar (vgl. BVerfGE 97,
391 [399]). Dementsprechend kann der Einzelne ver-
langen, dass die Rechtsordnung seinen Namen respek-
tiert und schiitzt (vgl. BVerfGE 78, 38, [49]; 84, 9
[22]; 104, 373 [385], 109, 256 [266]).

2. Schutz von Pseudonymen

Der verfassungsrechtlich durch das allgemeine Person-
lichkeitsrecht gewahrleistete Schutz des Namens er-
schopft sich nicht im Schutz des birgerlichen Namens.
Auch der von einem Menschen tatséchlich gefihrte
Name kann verfassungsrechtlichen Schutz geniefen,
wenn sich mit ihm eine Identitat und Individualitat des
Namenstrégers herausgebildet und verfestigt haben
und auch herausbilden durften (vgl. BVerfG, 3. Kam-
mer des Ersten Senats, Beschluss vom 11. April 2001
— 1 BVR 1646/97 -, NJWE-FER 2001, S. 193 [194]).
Diese Funktion kann auch ein Pseudonym tbernehmen
(vgl. BVerfGE 78, 38 [52]).

Hier muss nicht entschieden werden, unter welchen
Voraussetzungen ein Pseudonym verfassungsrecht-
lichen Schutz aus Art. 2 Abs. 1 in Verbindung mit Art.
1 Abs. 1 GG genielit. Insbesondere kann offen bleiben,
ob es dafiir bei Pseudonymen, die nicht aus einem fri-
heren birgerlichen Namen gebildet sind, auf eine Ver-
kehrsgeltung ankommt und welche Anforderungen an
einen solche Verkehrsgeltung zu stellen sind.

a. Bei Verwendung im Internet

Jedenfalls ist der Schutzbereich des allgemeinen Per-
sonlichkeitsrechts hier deshalb nicht berthrt, weil die-
ses Grundrecht nach seiner Schutzrichtung den vorlie-
genden Fall nicht erfasst. Der verfassungsrechtliche
Schutz des Namens kann sich auch gegen das Verlan-
gen richten, den Namen in bestimmten Zusammenhan-
gen nicht zu verwenden (vgl. BVerfGE 97, 391,
[399]). Eine Malinahme, die den Gebrauch des Zei-
chens einschrénkt, das einer Person als Name dient,
bertihrt jedoch nur dann den Schutzbereich des allge-

meinen Personlichkeitsrechts, wenn das Zeichen gera-
de seiner Identitat und Individualitét stiftenden Funkti-
on als Name benutzt werden soll. Das ist der Fall,
wenn der Namenstréger gehindert wird, am kommuni-
kativen Verkehr unter seinem Namen teilzunehmen, so
dass fur andere Kommunikationsteilnehmer die Zu-
rechnung bestimmter personlicher Verhéltnisse wie
Lebensgeschichte, AuRerungen oder Handlungen zu
dem Namenstrager beeintrachtigt oder sogar verhin-
dert wird.

Wird dagegen der Name lediglich als Zeichen zur
technischen Adressierung bestimmter Inhalte, hier im
Internet, genutzt, berihrt das Verbot des Zeichenge-
brauchs die Identitdt und Individualitdt des Namens-
tragers grundsétzlich nicht. Er ist auch nicht daran ge-
hindert, die Inhalte, die unter der von ihm genutzten
Adresse verfiigbar sind, als AuRerungen seiner durch
seinen Namen benannten Person zu kennzeichnen. Es
steht im weiterhin frei, den Namen auch in anderen
Zusammenhé&ngen als Kennzeichnung seiner Person zu
benutzen.

b. Subsumtion

Nach diesem Malstab beriihrt das angegriffene Urteil
nicht das allgemeine Personlichkeitsrecht des Be-
schwerdefuhrers. Aufgrund der in dem Urteil ange-
sprochenen Unterlassungspflicht ist der Beschwerde-
fihrer nicht daran gehindert sein Pseudonym allge-
mein zu benutzen oder in dem Verkehr, dem er als
“Maxem* bekannt ist, unter dem Pseudonym aufzutre-
ten. Ihm ist nicht einmal vollstdndig verwehrt, dass
Pseudonym in seiner Internetadresse zu benutzen. Zu
unterbleiben hat lediglich die Verwendung des Zei-
chens “Maxem* als alleiniger Domain-Name unter der
Top-Level Domain “.de*. Dem Beschwerdefihrer ist
dagegen der Gebrauch dieses Zeichens in Verbindung
mit einem klarstellenden Zusatz als Domain-Name,
etwa in der Form “maxem-l.de”, nicht untersagt wor-
den.

B. Allgemeine Handlungsfreiheit

I. Eingriff in den Schutzbereich

Die Beschréankung der Mdglichkeit, den Domain-Na-
men allein nach eigenen Vorstellungen und unter aus-
schlieRlicher Verwendung eines Pseudonyms auszu-
wéhlen und nach Registrierung zu nutzen, berlhrt al-
lerdings die allgemeine Handlungsfreiheit des Art. 2
Abs. 1 GG.

I1. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Sie ist vorliegend aber durch die verfassungsmagige
Ordnung gerechtfertigt.

1. Verwechslungsgefahr
Ein Namensgebrauch kann zu einer Zuordnungs- und
Identitatsverwirrung fihren (vgl. BVerfG, 1. Kammer
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des Ersten Senats, Beschluss vom 31. Mérz 1994 - 1
BVR 29/94 -, NJW 1994, S. 2346 f. ). Im Fall der Ver-
wendung eines Namens als Internet- Domain liegen
zudem Konflikte mit dem Namensgebrauch anderer
besonders nahe. Dieselbe Second-Level-Domain (etwa
“maxem*) kann unter einer Top- Level Domain (etwa
“.de*) aus technischen Griinden nur einmal vergeben
werden. Dies fiihrt zu einem Konflikt, wenn mehrere
Namenstréger desselben Namens ein Interesse daran
haben, ihren Namen als Domain zu benutzen.

2. Vorrang des burgerlichen Namens vor dem Pseud-
onym

Vorliegend hat der Bundesgerichtshof den Konflikt
zwischen dem Interesse des Kldgers an einen Schutz
vor Zuordnungsverwirrungen und dem Interesse des
Beschwerdeflhrers an der Nutzung der eingetragenen
Domain, bei der das gewéhlte Pseudonym nach Auf-
fassung des Gerichts keine Verkehrsgeltung erlangt
hatte, in verfassungsrechtlich nicht zu beanstandender
Weise zugunsten des Kl&gers gelst.

Es begegnet keinen verfassungsrechtlichen Bedenken,
dass der Bundesgerichtshof in der Verwendung des

Standort: Untersuchungsausschuss

Domain-Namens “maxem.de* durch den Beschwerde-
fuhrer einen Eingriff in das 8 12 BGB geschutzte Na-
mensrecht des Kl&gers sieht. Verfassungsrechtlich ist
auch nicht zu beanstanden, dass der Bundesgerichtshof
dem Kléger als dem Tréger des birgerlichen namens
Maxem trotz friiherer Registrierung des Domain-Na-
mens durch den Beschwerdefiihrer das bessere Recht
eingerdumt hat. Das Prioritatsprinzip als Regel der
Konfliktentscheidung ist verfassungsrechtlich zwar
erlaubt (vgl. BVerfG, 1. Kammer des Ersten Senats,
Beschluss vom 31. Mérz 1994 -1 BvVR 29 /94 - , NJW
1994, S. 2346 f.), aber nicht geboten.

Der von dem Bundesgerichtshof aus dem einfachen
Recht abgeleitete Vorrang des birgerlichen Namens
ist angesichts von dessen Bedeutung fir die Bezeich-
nung der Person als Entscheidungsregel verfassungs-
rechtlich jedenfalls dann nicht zu beanstanden, wenn
das Pseudonym noch keine allgemeine Verkehrsgel-
tung erlangt hat, wovon der Bundesgerichtshof ausge-
gangen ist, und es dem Betroffenen nicht verwehrt
wird, es zusammen mit einem weiteren Zusatz als In-
ternetadresse zu nutzen.

Problem: Minderheitenrechte

BAYVERFGH, URTEIL vOoM 10.10.2006
VF. 19-1VA-06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Ein vom Bayerischen Landtag eingesetzter Untersu-
chungsausschuss ermittelt gegenwartig gegen die
Bayerische Staatsministerin a.D. Hohlmeier und deren
Verwicklung in VerstolRe der CSU gegen das bayeri-
sche Landeswahlgesetz (sogen. Hohlmeier-Untersu-
chungsausschuss). Dieser Ausschuss wird mehrheitlich
von der CSU angehdorigen Mitgliedern des Bayeri-
schen Landtags beherrscht. Nun beantragte eine Aus-
schussminderheit, einen Zeugen dergestalt zu verneh-
men, dass er der Betroffenen - also Frau Hohlmeier -
bei seiner Vernehmung personlich gegentbergestellt
werden sollte. Davon erhoffte sich die Ausschussmin-
derheit zuséatzliche Erkenntnisse, die ihrer Ansicht
nach durch eine einzelne Vernehmung des Zeugen oh-
ne Konfrontation mit der Betroffenen nicht zu erlan-
gen waéren.

Sowohl die Ausschussmehrheit als auch der Bayeri-
sche Landtag, der in solchen Fé&llen schlichtend an-
zurufen ist, lehnten eine derartige Zeugenvernehmung
ab. Es misse gentigen, wenn der Zeuge einzeln befragt
werde. Daraufhin strengte die Ausschussminderheit,
unterstiitzt von weiteren Abgeordneten des Bayeri-
schen Landtages, ein Organstreitverfahren vor dem
BayVerfGH an. Dieser kam zu folgenden interessanten
Einschétzungen:

1. Die Antragsteller sind im Organstreitverfahren nicht

nur als Landtagsmitglieder antragsberechtigt (was
schon ausgereicht hatte); auch eine Ausschussminder-
heit als solche kann antragsberechtigt sein.

2. Im Organstreitverfahren konnen nur Rechte und
Pflichten aus der Bayerischen Landesverfassung gel-
tend gemacht werden; das Gesetz Uber die Untersu-
chungsausschiisse des Bayerischen Landtags (BayU-
AG) konne allenfalls als Auslegungshilfe herangezo-
gen werden, soweit es diese Rechte und Pflichten na-
her konkretisiere.

3. Minderheiten haben im Untersuchungsausschuss
eigene, einklagbare Rechte.

a. Dazu gehort auch das Recht, eine Beweiserhebung
zu verlangen (“Ob” der Beweiserhebung). Dieses
Recht sei auch nicht durch eine Erforderlichkeitsprii-
fung durch die Ausschussmehrheit beschrankt; allein
die Unzul&ssigkeit des Beweisantrags (insofern gelten
die Bestimmungen der StPO entsprechend) konne eine
Zuriickweisung rechtfertigen.

b. Das “Wie” der Beweiserhebung, also Verfahren und
Procedere, werde aber durch die den Ausschuss leiten-
de Mehrheit bestimmt. Die Minderheit hat auf die Be-
weiserhebung bezogen also keinen Anspruch darauf,
dass diese auf eine bestimmte Art und Weise erfolgt
(z.B. Reihenfolge der Zeugenvernehmung). Da hier
nicht die Vernehmung des Zeugen insgesamt abge-
lehnt worden war (dies hatte das “Ob” betroffen), son-
dern nur die gewtnschte Art und Weise seiner Verneh-
mung (Gegenuberstellung mit der Betroffenen), war
nur das “Wie” der Beweiserhebung tangiert, auf das
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die Minderheit keinen Anspruch hat. Die vom Bay-
VerfGH aufgestellte Ausnahme der faktischen Ver-
eitelung der Minderheitenrechte lag hier auch nicht
vor, so dass der Antrag abgelehnt wurde.

Prifungsrelevanz:

Dieser Fall konnte in nahezu identischer Weise auf
Bundesrecht Ubertragen werden. Auch das BVerfG ist
Uber Art. 93 I Nr. 1 GG i.V.m. 8§88 13 Nr. 5, 63 ff.
BVerfGG fir Organstreitverfahren zustandig. Ein sol-
ches koénnte etwa von Mitgliedern eines Bundestags-
Untersuchungsausschusses angestrengt werden. Wenn
die Ausschussminderheit als solche klagt, wirde sich
auch im Bund die Frage nach ihrer Beteiligtenfahigkeit
stellen, die mit Blick auf § 63 BVerfGG (Teile des
Verfassungsorgans Bundestag mit eigenen Rechten
aus Art. 44 GG) nicht anders ausfallen durfte als hier
im bayerischen Landesrecht.

Art. 44 GG, welcher das Recht der Bundestagsuntersu-
chungsausschusse regelt, verweist fur die Beweiserhe-
bung ebenfalls auf die StPO (Art. 44 Il 1 GG). Auch
hier stellt sich immer wieder die Frage, welche Rechte
die Ausschussminderheit gegentber der (hdufig
blockierenden) Ausschussmehrheit hat. Eine Unter-
scheidung zwischen dem “Ob” und dem “Wie” der
Beweiserhebung ist - soweit ersichtlich - vor der vor-
liegenden Entscheidung des BayVerfGH noch nicht
herausgearbeitet worden. Man sollte sich diese daher
unbedingt merken.

Ferner gibt es auch im Bund - wie ubrigens auch in
anderen Bundesléndern - ein einfaches Gesetz, dass
das Verfahren in den UA néher regelt (PUAG vom
19.6.2001, BGBI. I, 1142). Auch hier miisste beachtet
werden, dass nicht dieses, sondern nur Art. 44 GG Ge-
genstand eines Organstreitverfahrens sein kann, es
aber - wie auch vom BayVerfGH fir das bayerische
Landesrecht angenommen - als Auslegungshilfe heran-
gezogen werden kann, soweit es Regelungen enthélt,
die sich nicht zum GG in Widerspruch setzen.

Vertiefungshinweise:

1 Minderheitenrechte im UA: BVerfGE 105, 197;
VerfGH NRW, RA 2001, 6 = NWVBI 2001, 12

U Auskunftsverweigerungsrechte eines Zeugen vor
dem UA: OVG NRW, NJW 1999, 80

U Abwehrrecht gegen die Benennung eines UA nach
einer Person: SaarlVerfGH, RA 2003, 412 = NVwZ-
RR 2003, 393

U Ermittlung eines UA gegen Privatpersonen: Bay-
VerfGH, NVwZ 1996, 1201; Kerbein, ZRP 2001, 302

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Neue Heimat analog”

Leitsatze:

1. Die qualifizierte Minderheit im Untersuchungs-
ausschuss gemanR Art. 25 Abs. 4 BV ist im Organ-
streitverfahren vor dem Verfassungsgerichtshof
antragsberechtigt. Auch die Einsetzungsminderheit
des Landtags kann ein solches Verfahren einleiten.
2. Im Organstreitverfahren entscheidet der Verfas-
sungsgerichtshof Uber Streitigkeiten, die sich aus
der Verfassung ableiten. Allein durch das Gesetz
Uber die Untersuchungsausschiisse des Bayerischen
Landtags verbirgte Rechte kdnnen nicht Gegen-
stand der Uberpriifung in einem Verfahren nach
Art. 64 BV, Art. 49 VIGHG sein.

3. Der Minderheitenschutz im Rahmen der Beweis-
erhebung nach Art. 25 Abs. 4 BV bezieht sich da-
rauf, ob ein bestimmtes Beweismittel heranzuzie-
hen und zu verwerten ist. Davon zu unterscheiden
ist die Frage, wie das Verfahren bei der Durchfiih-
rung der Beweiserhebung ausgestaltet wird. Uber
den Gang des Verfahrens entscheidet grundséatzlich
die Ausschussmehrheit.

4. Der Antrag auf Gegenulberstellung zwischen ei-
nem Zeugen und dem Betroffenen bezieht sich auf
die Art und Weise der Beweiserhebung. Wie eine
Person gehort wird, unterliegt grundséatzlich der
Verfahrensautonomie der Ausschussmehrheit. Et-
was anderes konnte nur dann gelten, wenn durch
die Weigerung der Mehrheit, dem Begehren der
Minderheit nachzukommen, deren Recht auf an-
gemessene Beteiligung an der Sachaufklarung ver-
letzt wiirde.

Sachverhalt:

Gegenstand der Verfassungsstreitigkeit ist die Frage,
ob der Beschluss des Bayerischen Landtags vom 30.
November 2005 (LT-Drs. 15/4389), mit dem eine Ver-
nehmungsgegeniberstellung des Zeugen P. und der
Betroffenen Monika Hohlmeier im Untersuchungsaus-
schuss abgelehnt wurde, die Antragsteller in ihren
Rechten aus Art. 25 Abs. 4 BV verletzt.

1. Der Bayerische Landtag hat am 16. Dezember 2004
(LT-Drs. 15/2432) auf Antrag u. a. der Antragsteller,
die der SPD-Fraktion angehdren, mit den Stimmen
aller im Landtag vertretenen Parteien einen Untersu-
chungsausschuss eingesetzt. Untersuchungsgegenstand
ist neben weiteren Themenbereichen die Prufung der
Frage, inwieweit Staatsministerin a. D. Hohlmeier
Uber Vorgange in der CSU, die dem Landeswahlgesetz
in Verbindung mit der CSU-Satzung zuwiderliefen
und/oder eine Verletzung des Strafgesetzbuchs dar-
stellen, informiert war und gegebenenfalls diese nicht
verhinderte oder sogar aktiv unterstutzte. In Erledi-
gung entsprechender Beweisbeschliisse hat der aus den
Antragstellern zu 2 und 3 sowie sechs Abgeordneten
der CSU-Fraktion und einem Abgeordneten der Frakti-
on BUNDNIS 90/DIE GRUNEN bestehende Untersu-
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chungsausschuss am 28. April 2005 den Zeugen P.
vernommen und am 29. Juli 2005 die Betroffene Hohl-
meier angehort.

2. Mit Schreiben vom 7. September 2005 an den Vor-
sitzenden des Untersuchungsausschusses haben die
Antragsteller zu 2 und 3 die Gegeniberstellung der
Betroffenen Hohlmeier mit den Zeugen P., Q. und S.
beantragt. Dieser Antrag wurde am 13. Oktober 2005
im Untersuchungsausschuss mit den Stimmen der Ver-
treter der CSU-Fraktion abgelehnt.

Mit Schreiben vom 8. November 2005 an den Vorsit-
zenden des Untersuchungsausschusses, dem als An-
lage ein weiteres Schreiben vom 26. Oktober 2005
beigefligt war, haben die Antragsteller zu 2 und 3 be-
antragt, der Untersuchungsausschuss moge die gleich-
zeitige Einvernahme — Vernehmungsgegenuberstel-
lung — des Zeugen P. mit der Betroffenen Monika
Hohlmeier beschlielen. Zur Begrundung stellten sie
Angaben des Zeugen und der Betroffenen gegeniiber,
die sich ihrer Meinung nach widersprechen.

Der Antrag wurde am 11. November 2005 im Untersu-
chungsausschuss abgelehnt. Das Plenum des Bayeri-
schen Landtags hat am 30. November 2005 ebenfalls
eine ablehnende Entscheidung getroffen (LT-Drs.
15/4389).

Mit am 6. Marz 2006 eingegangenem Schreiben haben
die Antragsteller ein Organstreitverfahren nach Art. 64
BV, Art. 49 Abs. 1 VFGHG eingeleitet. Sie beantragen
festzustellen, dass der Beschluss des Bayerischen
Landtags vom 30. November 2005 (LT-Drs. 15/4389)
ihre Rechte aus Art. 25 Abs. 4 BV verletzt und dass
der Beweisantrag und die Art und Weise der Beweis-
erhebung, den Zeugen P. und die Betroffene im Weg
der Gegeniberstellung zu vernehmen, zulassig sind.
Der Antrag wurde abgelehnt.

Aus den Griinden:

A. Zuléssigkeit
Die Antrage sind zul&ssig.

I. Zustandigkeit des BayVerfGH

Nach Art. 64 BV, Art. 49 VTGHG entscheidet der Ver-
fassungsgerichtshof Uber Verfassungsstreitigkeiten
zwischen den obersten Staatsorganen oder in der Ver-
fassung mit eigenen Rechten ausgestatteten Teilen ei-
nes obersten Staatsorgans.

I1. Antragsberechtigung
Die Antragsteller sind im Organstreitverfahren an-
tragsberechtigt.

1. Als Ausschussminderheit

Die Antragsberechtigung der Antragsteller zu 2 und 3
ergibt sich zum einen aus ihrer Funktion als qualifi-
zierte Ausschussminderheit. Sie stellen mehr als ein
Finftel der Mitglieder des neunkdpfigen Untersu-

chungsausschusses. Ihr Antrag auf Gegeniiberstellung
des Zeugen P. und der Betroffenen wurde zunéchst
von der Ausschussmehrheit und sodann von der Land-
tagsmehrheit abgelehnt. Damit kdnnen sie eine Verlet-
zung ihres durch Art. 25 Abs. 4 BV gewdhrleisteten
Minderheitenrechts geltend machen.

Die Antragsberechtigung der Minderheit im Untersu-
chungsausschuss entfallt nicht dadurch, dass nach der
Ablehnung eines Antrags zur Beweiserhebung durch
die Ausschussmehrheit gemaR Art. 25 Abs. 4 Satz 2
BV zundchst die Entscheidung des Landtags herbei-
zufiihren ist. Dies hat nicht zur Folge, dass der Verfas-
sungsstreit auf die Ebene des Landtags, d. h. allein des
Verhaltnisses zwischen der Landtagsmehrheit und der
Opposition, verlagert wird. Art. 25 Abs. 4 Satz 3 BV
enthalt keine ausdruckliche Regelung, wer sich gegen
die Entscheidung des Landtagsplenums an den Verfas-
sungsgerichtshof wenden kann. Zwar sieht Art. 12
Abs. 3 Satz 2 BayUAG vor, dass ein Flnftel der Mit-
glieder des Landtags gegen die Entscheidung der Voll-
versammlung des Landtags den Verfassungsgerichts-
hof anrufen kann. Diese einfachgesetzliche Regelung
lasst die unmittelbar in der Verfassung verankerten
Rechte der Ausschussminderheit jedoch unberthrt. Da
deren Antrag zur Beweiserhebung erfolglos geblieben
ist, ist das Recht der Ausschussminderheit nach Art.
25 Abs. 4 Satz 1 BV tangiert (Schweiger in
Nawiasky/Schweiger/Knopfle, Die Verfassung des
Freistaates Bayern, RdNr. 16 zu Art. 25).

2. Als Landtagsabgeordnete

Die Antragsteller zu 2 und 3 sind zudem — wie auch
alle tbrigen Antragsteller — als Angehorige der Min-
derheit, die die Einrichtung des Untersuchungsaus-
schusses verlangt hat, antragsberechtigt. Nach Art. 25
Abs. 1 BV hat der Landtag das Recht und auf Antrag
von einem Funftel seiner Mitglieder die Pflicht, Unter-
suchungsausschusse einzusetzen. Die Zahl der Antrag-
steller Uberschreitet die Mindestzahl von einem Finf-
tel der Mitglieder des Landtags. Zwar betrifft die Ver-
fassungsstreitigkeit hier nicht die Einsetzung des Un-
tersuchungsausschusses als solche. Nicht nur die quali-
fizierte Ausschussminderheit, sondern auch die Einset-
zungsminderheit des Landtagsplenums hat jedoch ein
durch Art. 25 BV geschiitztes Interesse, uber die Sach-
aufklarung mitzubestimmen (vgl. BVerfG vom
8.4.2002 = BVerfGE 105, 197/223). Die Antragsbe-
rechtigung der Antragsteller zu 1 bis 41 ergibt sich
ferner aus Art. 12 Abs. 3 Satz 2 BayUAG.

I11. Antragsgegner

Antragsgegner ist der Bayerische Landtag, der den
Beweisantrag der Ausschussminderheit vom 8. No-
vember 2005 im Verfahren nach Art. 25 Abs. 4 Satz 2
BV durch Beschluss vom 30. November 2005
(LT-Drs. 15/4389) abgelehnt hat.
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IV. Antragsgegenstand

Die Streitigkeit betrifft ein Rechtsverhaltnis zwischen
den Verfahrensbeteiligten, das sich aus der Verfassung
ableitet. Das Minderheitenrecht bei der Beweiserhe-
bung ist seit der Verfassungsanderung vom 20. Febru-
ar 1998 (GVBI S. 39) in Art. 25 Abs. 4 BV verankert.
Dagegen konnten allein durch das Gesetz tber die Un-
tersuchungsausschiisse des Bayerischen Landtags ver-
biirgte Rechte nicht Gegen- stand der Uberpriifung in
einem Organstreitverfahren sein, da sie keine verfas-
sungsrechtlich durchsetzbaren Rechtspositionen ver-
mitteln (VerfGH vom 19.7.1982 = VerfGH 35, 82/86
f.; VerfGH vom 17.2.1998 = VerfGH 51, 34/39 f,
Glauben/Brocker, Das Recht der parlamentarischen
Untersuchungsausschiisse in Bund und L&ndern, 2005,
8§ 27 RdNr. 23).

B. Begriindetheit

Die Antrége sind unbegriindet. Die Antragsteller wer-
den durch die Ablehnung der Gegeniberstellung des
Zeugen P. mit der Betroffenen nicht in ihren Rechten
aus Art. 25 Abs. 4 BV verletzt.

I. Anspruch auf Einsetzung des UA

Nach Art. 25 Abs. 1 BV hat der Landtag das Recht
und auf Antrag von einem Finftel seiner Mitglieder
die Pflicht, Untersuchungsausschiisse einzusetzen.

I1. Rechte und Pflichten des UA

Untersuchungsverfahren haben in der parlamentari-
schen Demokratie eine wichtige Aufgabe zu erfillen.
Durch sie erhalten die Parlamente die Moglichkeit,
unabhéngig von Regierung, Behdrden und Gerichten
mit hoheitlichen Mitteln, wie sie sonst nur Gerichten
und besonderen Behdrden zur Verfligung stehen, selb-
standig die Sachverhalte zu prifen, die sie in Erfullung
ihres Verfassungsauftrags als Vertretung des Volkes
flr aufklarungsbedurftig halten. Aufgabe der Untersu-
chungsausschiisse ist es, das Parlament bei seiner Ar-
beit zu unterstiitzen und seine Entscheidungen vorzu-
bereiten. Das Schwergewicht der Untersuchungen liegt
naturgemaR in der parlamentarischen Kontrolle von
Regierung und Verwaltung, insbesondere in der Auf-
klarung von in den Verantwortungsbereich der Regie-
rung und ihrer Mitglieder fallenden Vorgéngen, die
auf Missstdnde hinweisen. In der parlamentarischen
Praxis verfligen Untersuchungsausschiisse vor allem
Uber den Status und die Funktion eines kontrollpoliti-
schen Instruments der parlamentarischen Minderheit
(vgl. BVerfG vom 2.8.1978 = BVerfGE 49, 70/85 f.;
Scholz, A6R 105, 564/593 ff.).

1. Beweiserzwingungsrecht

Der Untersuchungsausschuss ist nicht nur berechtigt,
sondern auch verpflichtet, den ihm gesetzten Untersu-
chungsauftrag effektiv zu erfullen und die in diesem
Zusammenhang erheblichen Umstdnde aufzuklaren

(Scholz, A6R 105, 564/603; Glauben/Brocker, a. a. O.,
8 15 RdNr. 1). Zu diesem Zweck kann er geméR Art.
25 Abs. 3 Satz 1 BV in entsprechender Anwendung
der Strafprozessordnung alle erforderlichen Beweise
erheben, auch Zeugen und Sachverstindige vorladen,
vernehmen, beeidigen und das Zeugniszwangsverfah-
ren gegen sie durchfuhren. Auf Antrag von einem
Funftel seiner Mitglieder hat der Untersuchungsaus-
schuss zulassigen Antrdgen nach Art. 25 Abs. 3 Satz 1
BV stattzugeben (Art. 25 Abs. 4 Satz 1 BV). Durch
dieses Beweiserzwingungsrecht wird sichergestellt,
dass der firr die Einsetzung des Untersuchungsaus-
schusses gemalR Art. 25 Abs. 1 BV bestehende Min-
derheitenschutz bei der Durchfiihrung des Untersu-
chungsverfahrens fortwirkt und die Minderheit die
Maoglichkeit hat, eine umfassende Aufklarung des Un-
tersuchungsgegenstands durchzusetzen (Klein in
Maunz/Dirig, Grundgesetz, RdNr. 197 zu Art. 44).

2. Umfang

Die verfassungsrechtlichen Normierungen des Art. 25
BV werden ergédnzt durch die Regelungen des Geset-
zes Uber die Untersuchungsausschisse des Bayeri-
schen Landtags. Zwar bestimmt Art. 25 BV nicht, dass
das Nahere durch Gesetz zu regeln ist. Mit der Staats-
und Parlamentspraxis des Bundes und der Lé&nder ist
aber davon auszugehen, dass es zul&ssig ist, die Ein-
setzung von Untersuchungsausschissen, deren Verfah-
ren und Beschlussfassung in einem Gesetz néher zu
regeln (VerfGH vom 27.6.1977 = VerfGH 30, 48/60;
VerfGH vom 19.4.1994 = VerfGH 47, 87/123).

a. BayUAG als Auslegungshilfe

Die fir die Beweiserhebung maRgeblichen Regelun-
gen sind in Art. 11 und 12 BayUAG enthalten. Nach
Art. 11 Abs. 1 BayUAG erhebt der Untersuchungsaus-
schuss die durch den Untersuchungsauftrag gebotenen
Beweise; die Strafprozessordnung ist entsprechend
anzuwenden. Uber die Erhebung einzelner Beweise
und das Beweiserhebungsverfahren einschlieBlich Art
und Zeitpunkt der Beweiserhebung entscheidet der
Untersuchungsausschuss durch Beschluss der Mehr-
heit der anwesenden Mitglieder (Art. 12 Abs. 1 BayU-
AG). Unabhéngig von Absatz 1 sind Beweise zu erhe-
ben, wenn dies von einem Fiinftel der Mitglieder des
Untersuchungsausschusses beantragt wird und der An-
trag und die beantragte Beweiserhebung zuléssig sind
(Art. 12 Abs. 2 BayUAG).

Soweit die Regelungen des Gesetzes uber die Untersu-
chungsausschiisse des Bayerischen Landtags tber das
verfassungsrechtlich Gebotene hinausgehen, vermit-
teln sie der Minderheit allerdings, wie bereits unter IV.
3. dargelegt, grundsatzlich keine entsprechende verfas-
sungsrechtlich durchsetzbare Rechtsposition. Anderer-
seits kann durch einfaches Landesrecht eine in Art. 25
BV garantierte Rechtsposition nicht aberkannt oder
eingeschrénkt werden (Glauben/Brocker, a. a. O., § 27
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RdNr. 24). Die Bestimmungen in Art. 12 Abs. 1 und 2
BayUAG zum Minderheitenschutz bei der Beweiser-
hebung gehen weder Uber das verfassungsrechtlich
Gebotene hinaus, noch bleiben sie hinter dem verfas-
sungsrechtlich gewéhrleisteten Minderheitenschutz
zuriick. Sie stellen vielmehr eine ndhere Prazisierung
der in Art. 25 Abs. 3 und 4 BV enthaltenen Regelun-
gen dar.

b. Minderheitenrechte

Der Begriff der Beweiserhebung in Art. 25 Abs. 3 Satz
1 BV, auf den Art. 25 Abs. 4 Satz 1 BV Bezug nimmt,
ist weit zu verstehen. Er umfasst nicht nur die Beweis-
aufnahme in der Sitzung selbst, sondern erstreckt sich
funktionell betrachtet auf den gesamten Prozess der
Sachverhaltsaufklarung. Beweiserhebung meint die
Beschaffung, Sicherung und Verwertung all derjeni-
gen Beweismittel, die auch im Strafprozess herangezo-
gen werden konnen (vgl. BVerfG vom 1.10.1987 =
BVerfGE 77, 1/49; Glauben/Brocker, a. a. O., § 15
RdNr. 2). Das Beweiserhebungsrecht der Minderheit
beschrénkt sich dabei nicht auf den Erlass der bean-
tragten Beweisbeschlisse, sondern erfasst auch den
Vollzug dieser Beschliisse und die hierzu erforderli-
chen MalRnahmen, wie zum Beispiel die Anwendung
von Zwangsmitteln gegenuber einem nicht aussage-
bereiten Zeugen (vgl. StGH Niedersachsen vom
16.1.1986 = NVwZ 1986, 827).

Antrage der Minderheit gemal Art. 25 Abs. 4 Satz 1
BV dirfen nur zuriickgewiesen werden, wenn der An-
trag als solcher oder die beantragte Beweiserhebung
nach MaRgabe des Art. 25 Abs. 3 BV unzuléssig ist.
Fir die Beurteilung im Einzelfall sind die Bestimmun-
gen der Strafprozessordnung entsprechend heranzuzie-
hen. Auszugehen ist danach zundchst vom Sinn und
Zweck des parlamentarischen Untersuchungsverfah-
rens. Von daher ist jeweils zu prifen, welche strafpro-
zessualen Vorschriften sinngeméR heranzuziehen und
in welchem Umfang sie anzuwenden sind (vgl. BVerf-
GE 77, 1/50).

c. Schranken

Art. 25 Abs. 3 und 4 BV dienen dem Zweck, dass so-
wohl Mehrheit als auch Minderheit ihre Vorstellungen
von einer sachgemalRen Aufklarung des Untersu-
chungsgegenstands angemessen durchsetzen konnen.
Der Mitgestaltungsanspruch der Minderheit nach Art.
25 Abs. 4 Satz 1 BV ist dem Beweiserhebungsrecht
der Mehrheit vom Gewicht her grundsétzlich gleich zu
erachten (vgl. BVerfGE 105, 197/222).

aa. Keine Erforderlichkeitskontrolle durch Ausschuss-
mehrheit

Es sind die Beweise zu erheben, die die Ausschuss-
minderheit fr erforderlich ansieht; dabei ist der Mehr-
heit die Uberpriifung des Kriteriums der Erforderlich-
keit versagt (Glauben/Brocker, a. a. O., 8 27 RdNr. 9).

bb. Zulassigkeit des Antrags
Entscheidend ist nach Art. 25 Abs. 4 Satz 1 BV allein
die Zul&ssigkeit.

cc. Verfahrensleitung der Mehrheit

Dieser Minderheitenschutz im Rahmen der Beweis-
erhebung bezieht sich darauf, ob ein bestimmtes Be-
weismittel heranzuziehen und zu verwerten ist. Davon
zu unterscheiden ist die Frage, wie das Verfahren bei
der Durchfiihrung der Beweiserhebung ausgestaltet
wird. Das in Art. 25 Abs. 4 Satz 1 BV fiir die Beweis-
erhebung gewdhrleistete Minderheitenrecht &ndert
nichts daran, dass die Verfahrensherrschaft im Unter-
suchungsausschuss grundsatzlich in den Handen der
jeweiligen Ausschussmehrheit liegt (Art. 23 BV). Die-
se entscheidet Uber den Gang des Verfahrens, wie z. B.
die Reihenfolge der Beweiserhebungen (vgl. BVerfGE
105, 197/222 f.; StGH Baden-Wiirttemberg vom
21.10.2002 = DOV 2003, 201; Glauben/Bro-cker, a. a.
0., 8 27 RdNr. 14; Zinn/Stein, Verfassung des Landes
Hessen, Erl. 7 b zu Art. 92).

Aus dem Minderheitenschutz des Art. 25 Abs. 4 BV
ergibt sich nicht, dass auch jedem zul&ssigen, die
Durchfuhrung der Beweiserhebung betreffenden An-
trag stattzugeben waére. Denn dies hatte zur Folge, dass
sich der im demokratischen System gegebene Grund-
satz der Verfahrensherrschaft der Mehrheit in eine
Verfahrensherrschaft der Minderheit verkehren wirde.
Zwar kénnen Rechte der Minderheit nicht nur durch
die Ablehnung von Beweisantrdgen, sondern auch
durch die Gestaltung des Verfahrens beeintréchtigt
sein. In den Fallen, in denen das “Wie“ der Verfah-
rensgestaltung infrage steht, ist zuldssigen Verfahrens-
antrégen jedoch nicht grundsatzlich stattzugeben, son-
dern es ist anhand der konkreten Umstande des Ein-
zelfalls zu priifen, ob Minderheitenrechte (vgl. Art. 25
Abs. 1 BV) verletzt sind.

d. Subsumtion

Die Antragsteller begehren die Gegeniiberstellung
zwischen der Betroffenen und dem Zeugen P. im Un-
tersuchungsverfahren.

aa. Zulassigkeit des Antrags

(1). Nach StPO

Fir Gegenuberstellungen im Strafverfahren gelten ge-
méal den Regelungen der Strafprozessordnung folgen-
de Grundsatze: Nach § 58 Abs. 2 StPO ist eine Gegen-
Uberstellung eines Zeugen mit anderen Zeugen oder
mit dem Beschuldigten im Vorverfahren (Ermittlungs-
verfahren) zuldssig, wenn es fur das weitere Verfahren
geboten erscheint. Die Gegentberstellung in der straf-
prozessualen Hauptverhandlung ist gesetzlich nicht
besonders geregelt, weil sie bereits durch die Pflicht
des Gerichts, die Wahrheit zu erforschen (8§ 244 Abs. 2
StPO), gerechtfertigt ist. Zweck einer Vernehmungs-
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gegeniberstellung ist es, Widerspriiche zwischen der
Aussage des Zeugen und den Angaben des Beschul-
digten oder anderer Zeugen aufzuklaren. Die Prozess-
beteiligten haben jedoch keinen Anspruch auf Anord-
nung einer Gegeniberstellung. Ein darauf gerichteter
Antrag ist kein Beweisantrag im Sinn des § 244 Abs. 3
bis 6 StPO, sondern ein die Modalitaten der Beweis-
aufnahme betreffender Antrag, Uber den der Vorsitzen-
de des Gerichts im Rahmen seiner Sachleitungsbefug-
nis (8 238 Abs. 1 StPO) zu befinden hat. Eine Gegen-
uberstellung ist eine besondere Form der Zeugenver-
nehmung, deren Durchfiihrung im Aufklarungsinter-
esse geboten sein kann. Ob von der Maglichkeit einer
Gegenuberstellung Gebrauch gemacht wird, liegt im
richterlichen Ermessen. Das Unterlassen einer Gegen-
tberstellung rechtfertigt die Revision im Strafverfah-
ren nur, wenn dadurch gegen § 244 Abs. 2 StPO ver-
stoRen, d. h. die Aufklarungspflicht des Gerichts ver-
letzt wurde (BGH vom 12.8.1960 = NJW 1960, 2156;
BGH vom 19.5.1988 = NStZ 1988, 420; Dahs in Lo-
we/Rosenberg, StPO, 25. Aufl. 2001, Rn. 10 f., 18 zu
8 58; Gollwitzer, a.a.0., RANr. 17 zu § 244; Herdegen,
a.a.0., RdNr. 15 zu § 244; Meyer-Gof3ner, StPO, 48.
Aufl. 2005, RdNrn. 8, 15 zu § 58; Eisenberg, Beweis-
recht der StPO, 4. Aufl. 2002, RdNrn. 1221 ff.).

Da die Strafprozessordnung im Untersuchungsverfah-
ren nur sinngemél angewendet werden kann, ist es
nicht gerechtfertigt, einen Antrag im Zusammenhang
mit der Beweiserhebung im Untersuchungsausschuss
allein deshalb abzulehnen, weil er die Voraussetzun-
gen eines formellen Beweisantrags im Sinn des § 244
StPO nicht erflllt. Wéhrend im Strafverfahren die
Verwirklichung eines bestimmten fest umrissenen Tat-
bestands im Hinblick auf die persénliche Schuld eines
Angeklagten gepruft wird, geht es im Untersuchungs-
ausschuss um die Aufklarung eines Sachverhalts unter
politischen Gesichtspunkten. Anders als im Strafver-
fahren gibt es im parlamentarischen Untersuchungs-
verfahren auch nicht den Unterschied zwischen be-
weisantragsberechtigten Personen auf der einen und
dem Gericht auf der anderen Seite (vgl. Quaas/Zuck,
NJW 1988, 1873/1875). Mehrheit und Minderheit sind
gleichermalen Bestandteile des Untersuchungsaus-
schusses und damit des parlamentarischen Hilfsorgans,
das der Landtag mit der Aufklarung eines bestimmten
Sachverhalts beauftragt hat. Die strafprozessualen Ka-
tegorien des Beweisantrags einerseits und des Bewei-
sermittlungsantrags bzw. der Beweisanregung anderer-
seits sind im Untersuchungsverfahren zur Beurteilung
der Zuléssigkeit eines Antrags daher nur bedingt ge-
eignet (VerfG Brandenburg vom 16.10.2003 = LKV
2004, 177; Glauben/Brocker, a. a. O., § 16 RdNr. 3).

(2). Abweichungen wegen Besonderheiten des Verfah-
rens im UA

Die Besonderheiten des parlamentarischen Untersu-
chungsverfahrens im Vergleich zum Strafprozess las-

sen Gegenuberstellungen eines Zeugen mit einem an-
deren Zeugen oder mit dem Betroffenen im Untersu-
chungsausschuss nicht von vornherein ausgeschlossen
erscheinen. Allerdings wird in der Literatur die Auf-
fassung vertreten, dass eine Gegeniberstellung nur
ausnahmsweise zuléssig sein soll, wenn es flr den Un-
tersuchungszweck geboten ist. Zwar kdnnten auch im
Untersuchungsverfahren Widerspriiche zwischen Aus-
sagen klarungsbedirftig sein. Dabei dirfe aber nicht
ubersehen werden, dass die Gefahren eines politisch
motivierten Missbrauchs von Gegeniberstellungen
besonders groR seien (Glauben/Brocker, a.a.O., § 19
RdNr. 18; Plod, Die Stellung des Zeugen in einem par-
lamentarischen Untersuchungsausschuss des Deut-
schen Bundestages, 2003, S. 125). Dementsprechend
bestimmt § 24 Abs. 2 des Gesetzes zur Regelung des
Rechts der Untersuchungsausschiisse des Deutschen
Bundestages (PUAG), dass die Gegenlberstellung von
Zeugen zuldssig ist, wenn es fiir den Untersuchungs-
zweck geboten ist. In mehreren Léndern gelten ent-
sprechende Regelungen (vgl. § 23 Abs. 1 Satz 2 UAG
- Hamburg, § 28 Abs. 2 UAG - Mecklen-
burg-Vorpommern, § 19 Abs. 1 Satz 2 UAG Rhein-
land-Pfalz, § 19 Abs. 1 Satz 2 UAG - Thiringen).

bb. Verfahrensleitung

Der von den Antragstellern beanstandete Beschluss
des Landtags vom 30. November 2005 bezieht sich
nicht auf einen Antrag der Ausschussminderheit im
Sinn des Art. 25 Abs. 4 Satz 1i. V. m. Abs. 3 BV. Es
geht nicht darum, dass die Ausschussmehrheit die Er-
hebung bestimmter Beweise verweigert hétte. Der
Zeuge P. wurde bereits vernommen; auch die Betroffe-
ne wurde gehort. Gegenstand des Verfassungsstreits ist
vielmehr das Begehren der Minderheit, eine bereits
durchgefiihrte Beweiserhebung auf eine bestimmte Art
und Weise zu wiederholen. Wie eine Person gehort
wird, unterliegt jedoch grundséatzlich der Verfahrens-
autonomie der Ausschussmehrheit (vgl. BVerfGE 105,
197/227).

Etwas anderes konnte nur dann gelten, wenn durch die
Weigerung der Mehrheit, dem Begehren der Minder-
heit nachzukommen, deren Recht auf angemessene
Beteiligung an der Sachaufklarung verletzt wiirde. Art.
25 Abs. 1 BV schiitzt die Minderheit vor einer Ableh-
nung von Antrdgen zum Verfahren der Beweiserhe-
bung, wenn sich nach den konkreten Umsténden des
Einzelfalls die beantragte Verfahrensweise zur effekti-
ven Klarung des Sachverhalts aufdréngt.

Hierfur sind im vorliegenden Fall jedoch keine An-
haltspunkte erkennbar. Zwar ist davon auszugehen,
dass Widerspriiche zwischen der Aussage des Zeugen
P. und den Angaben der Betroffenen bestehen. Uber
die Frage, ob diese eine Gegenuberstellung angezeigt
erscheinen lassen, hat — entsprechend der Sach-
leitungsbefugnis des Vorsitzenden nach § 238 Abs. 1
StPO - die Ausschussmehrheit zu befinden, der dabei
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— entsprechend dem richterlichen Ermessen im Straf-
prozess — ein nur beziglich der Einhaltung seiner
Grenzen verfassungsgerichtlich nachprufbarer Beur-
teilungsspielraum zusteht. Insoweit ist eine Prognose
hinsichtlich der Tragweite und des Beweiswertes der
beantragten MaRnahme erforderlich und zul&ssig (vgl.
Gollwitzer, a. a. O., RANr. 59 zu § 244). Die Einschat-
zung der Landtagsmehrheit, dass eine Gegenuberstel-
lung keinen weiteren Erkenntnisgewinn verspricht
(vgl. LT-Drs. 15/55 S. 4148, 4152), l&sst eine Verlet-
zung der Minderheitenrechte hier aber nicht erkennen,
zumal ein Betroffener im Untersuchungsausschuss —
anders als ein Zeuge — im Fall einer Aussage keiner
Wahrheitspflicht unterliegt.

Der zu wahrheitsgeméBRen Angaben verpflichtete Zeu-
ge P. wurde am 28. April 2005 und damit zeitlich vor
der Betroffenen vernommen. Dieser konnten somit bei
ihrer Anhdrung die Angaben des Zeugen P. vorgehal-

Standort: Art. 4 GG

ten werden. Angesichts dieser Moglichkeit ergibt sich
eine andere Beurteilung auch nicht daraus, dass die
Betroffene nicht verpflichtet war, im Untersuchungs-
ausschuss anwesend zu sein. Auch im Strafprozess
folgt aus der Aufklarungspflicht nicht, dass bei wider-
sprichlichen Aussagen ohne gleichzeitige Anwesen-
heit der betreffenden Personen grundsatzlich eine Ge-
gentberstellung anzuordnen ware. Widerspriichen
kann zum einen, wie bereits dargelegt, durch Vorhalte
nachgegangen werden. Zum anderen gehdrt es zum
Wesen der dem Gericht obliegenden Be-
weiswirdigung (8§ 261 StPO), dass es sich mit wider-
sprichlichen Angaben vernommener Personen ausein-
andersetzt und diese bewertet. Dementsprechend wird
es Sache des Untersuchungsausschusses sein, verblie-
bene Widerspriiche im Schlussbericht zu bewerten.

[.]

Problem: AuBerung tiber andere Glaubensgemeinschaft

BAYVGH, URTEIL vOM 29.09.2005
7 B 03.1369 (NVwZ-RR 2006, 587)

Problemdarstellung:

Der BayVGH hatte sich mit der Frage zu beschéftigen,
ob und unter welchen Voraussetzungen eine
offentlich-rechtlich korporierte Glaubensgemeinschaft
(hier: die Evangelisch-Lutherischen Kirche) sich durch
ihre Vertreter abfallig tber eine andere Glaubensge-
meinschaft (hier: “Universelles Leben”) duf3ern darf.

Das Gericht stellt zundchst fest, dass es fir eine der-
artige AuBerung keiner gesetzlichen Erméchtigungs-
grundlage bedirfe. Der Vorbehalt des Gesetzes aus
Art. 20 111 GG, welcher es staatlichen Exekutiv- und
Judikativorganen verwehre, wesentliche MalRnahmen
ohne gesetzliche Grundlage zu treffen, gelte nicht fur
Glaubensgemeinschaften, auch wenn diese 6ffentlich-
rechtlich korporiert seien. In Glaubensfragen handel-
ten diese n&mlich nicht als staatliche, sondern als
kirchliche Stelle.

Insofern ist es konsequent, wenn der VGH solche
Glaubensgemeinschaften in Austbung ihrer Glaubens-
freiheit nicht - wie staatliche Stellen - als grundrechts-
gebunden, sondern - wie Burger - als grundrechtsbe-
rechtigt ansieht und die Zul&ssigkeit der abfélligen
AuBerungen einer Abwagung der betroffenen Grund-
rechte (jeweils Art. 4 GG) entnimmt. Dabei Ubertrégt
das Gericht die bereits zu Art. 5 1 GG in der Rspr. des
BVerfG entwickelten Grundsétze auf Art. 4 GG. Hier
wie dort sind Tatsachenbehauptungen zulassig, solan-
ge sie wahr sind; Werturteile sind generell zul&ssig,
solange sie nicht als sogen. “Schmaéhkritik” jede Sach-
lichkeit vermissen lassen. Fur die 6ffentlich-rechtlich
korporierten Glaubensgemeinschaften soll bei der Be-
urteilung, ob eine solche “Schmahkritik” vorliegt, al-

lerdings ein etwas strengerer Malstab als fur den
Durchschnittsbirger gelten, weil ihnen durch ihre be-
sondere Moglichkeit zur Einflussnahme auf die 6ffent-
liche Meinung auch eine etwas hohere Verantwortung
obliege. Trotz dieses strengeren Mafstabs halt der
VGH aber z.B. den Ausdruck “Psychosekte” nicht fur
Schméhkritik.

Prifungsrelevanz:

Bei dem Problemkreis “staatliche Warnungen” handelt
es sich um einen Examensklassiker, zu dem es mitt-
lerweile eine Fille von Literaturbeitrdgen (vgl. nur die
hervorragende Zusammenfassung des status quo bei
Murswieck, NVwZ 2003, 1 ff.) und Urteilen (vgl. Ver-
tiefungshinweise) gibt. Immer neue Félle (Jugendsek-
ten, Reisen in Kriegsgebiete, Glykolwein, BSE-Rind-
fleisch, Endiviensalat, Gammelfleisch usw.) sorgen fir
stetige Aktualitat.

Das Hauptproblem der “klassischen” Fallkonstellation
ist, ob und wann es einer Ermachtigungsgrundlage der
staatlichen Stelle fur eine solche Warnung bedarf. Da-
rin liegt der wesentliche Unterschied zum vorliegen-
den Fall, in dem zwar eine Glaubensgemeinschaft han-
delte, die offentlich-rechtlich korporierte ist, die aber
keine hoheitliche Aufgabe wahrnahm.

Auf die Anspruchsgrundlage auf Unterlassen der kriti-
schen AuRerungen geht der VGH nicht ein. In einer
Examensaufgabe ware aber regelmaBig von einer sol-
chen auszugehen. Sie wird in Ermangelung einer ge-
setzlichen Regelung im gewohnheitsrechtlich aner-
kannten offentlich-rechtlichen Unterlassungsanspruch
zu finden sein. Dieser setzt u.a. die Rechtswidrigkeit
der drohenden Folge (=AuRerung) voraus; unter die-
sem Punkt wdre dann die hier vom VGH behandelte
Frage zu erdrtern, unter welchen Voraussetzungen die
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AuBerung zuléssig ist.

Vertiefungshinweise:

O Kritik der Sektenbeauftragten der Evange-
lisch-Lutherischen Kirche an der Glaubensgemein-
schaft “Universelles Leben”: BayVGH, NVwZ-RR
2006, 586

Q Keine Ermichtigungsgrundlage fir AuBerungen
von offentlich-rechtlich korporierten Religionsgemein-
schaften erforderlich: BayVGH, NVwZ 1994, 787

U Zulassigkeit staatlicher Warnungen vor einer Glau-
bensgemeinschaft: BVerfGE 105, 252; 105, 279 = RA
2002, 449; BVerwG, NJW 1991, 1770; BVerwGE 90,
112; BVerwG, NVwZ 1994, 162 (alle zu “Osho”)

U Weitere “Warnungsfalle”: OVG Minster, NVwZ
1997, 302 und OVG Hamburg, NVwZzZ 1995, 498
(beide zu “Scientology”); VGH Minchen, NVwZ
1995, 793 (“Universelles Leben”)

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

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Alcopops”

Leitsétze (der Redaktion):

1. Offentlich-rechtlich korporierten Religionsge-
meinschaft (hier: der Evangelisch-Lutherischen
Kirche) bendétigen fur die AuBerung von Kritik an
der Téatigkeit anderer Religionsgemeinschaften
(hier: “Universelles Leben’) keine gesetzliche Er-
machtigungsgrundlage.

2. Solche AuRerungen sind vielmehr als Auspra-
gung ihres Grundrechts auf Glaubens- und Reli-
gionsfreiheit aus Art. 4 GG zuléassig, sofern sie ei-
nen angemessenen Grad an Sorgfalt, Sachlichkeit
und Wahrhaftigkeit beachten.

Sachverhalt:

Der KI., eine Religionsgemeinschaft, erhob beim VG
gegen die Bekl., eine 6ffentlich-rechtliche korportierte
Religionsgemeinschaft, Klage mit folgendem Antrag:
“Der Bekl. wird untersagt, ausdrucklich oder sinnge-
mal zu dulRern oder auBern zu lassen:

1. Frau W, auf deren Neuoffenbarungen sich das Uni-
verselle Leben griinde, sage von sich: “Ich bin das Ab-
solute Gesetz selbst.” ohne dass die Bekl. hinzuflgt
bzw. hinzufligen lasst, dass nach der Lehre des Uni-
versellen Lebens darunter das géttliche Sein bzw. die
gottliche Liebe zu verstehen sei, und dass jeder zu dem
so verstandenen Absoluten Gesetz werde, der in Gott
lebe;

2. das Universelle Leben sei vor allem durch die
Merkmale einer Psychosekte gekennzeichnet: Der
Mensch solle durch Umprogrammierung der Gehirn-

zellen seiner individuellen Personlichkeit beraubt wer-
den;

3. das Universelle Leben sei als totalitare Sekte zu be-
zeichnen und stehe in Verbindung mit Scientology.”
Das VG wies die Klage ab. Auch die Berufung hatte
keinen Erfolg.

Aus den Grinden:

A. Zuléssigkeit

Der VGH lasst - jedenfalls was die AuRerung der Frau
W “Ich bin das Absolute Gesetz selbst™ betrifft - offen,
ob der KI. prozessfiihrungshefugt bzw. aktiv legiti-
miert ist (krit. hierzu OLG Bamberg, Urteil vom
13.12.2004 - 4 U 135/04), denn die Berufung ist je-
denfalls in der Sache unbegriindet.

B. Begriindetheit

I. Ermachtigungsgrundlage

Wie der VGH bereits mehrfach entschieden hat
(grundlegend: VGH Minchen, NVwZzZ 1994, 787
[789]; Urteil vom 18.12.1995 - 7 CE 95.2108), ergibt
sich eine mangelnde Befugnis fiir die angegriffenen
AuBRerungen nicht bereits daraus, dass fiir die Kirche
keine gesetzliche Grundlage besteht, die es ihr erlaub-
te, sich mit anderen konkurrierenden Religionsgemein-
schaften und deren Einrichtungen auseinanderzusetzen
und diese dabei zu kritisieren. Auf Grund der Sonder-
stellung der Kirchen auch in ihrer Eigenschaft als Kor-
perschaften des éffentlichen Rechts handelt es sich bei
solcher Wahrnehmung ihrer Aufgaben nicht um Aus-
Ubung staatlicher Gewalt, flir die allein das Erfordernis
einer Ermachtigungsgrundlage gilt.

I1. Glaubens- und Religionsfreiheit

Nach sténdiger Rechtsprechung des VGH ergibt sich
das Recht der Bekl. zu kritischen AuRerungen gegen-
uber anderen Glaubens- und Heilslehren und solchen
Gemeinschaften grundsatzlich aus dem ihr zustehen-
den Recht aus Art. 4 1 und Il GG zur Wahrnehmung
der Freiheit ihres Glaubens.

1. AuRerungen von Schutzbereich umfasst

Diese Freiheit umfasst entsprechend dem Selbstver-
stdndnis der jeweiligen Religionsgemeinschaft den
gesamten Bereich des religiosen und weltanschauli-
chen Lebens, des Werbens und der Propaganda fur
ihre Glaubensrichtung. Mal3geblich ist allein, inwie-
weit die Religionsgemeinschaft es fur erforderlich hélt,
ihr religioses Verstandnis in der Welt zur Entfaltung
und Wirksamkeit zu bringen. Sie ist nicht auf AuRerun-
gen zu “christlichen Lehrinhalten” rein akademischer
Natur beschrankt. Das Grundrecht der Religionsfrei-
heit gibt der Religionsgemeinschaft auch das Recht,
ohne Stérung durch den Staat eine - auch scharfe -
offentliche Kritik an der Téatigkeit anderer Religions-
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gemeinschaften zu verbreiten.

2. Schranke der Glaubensfreiheit Dritter

Das auch diesen zustehende Grundrecht auf ungestorte
Religionsausiibung gibt keinen Anspruch darauf, dass
solche offentliche Kritik unterbleibt und die Tatigkeit
religidser und weltanschaulicher Gemeinschaften als
reines Internum anzusehen sei, denen ein “kritikfreier
Raum” vorbehalten bleiben misse (VGH Miinchen,
NVwZ 1994, 787 [789]).

a. Parallele zu Art. 51 GG

Ein Unterlassungsanspruch gegenuber Kritischen,
abwertenden AuRerungen besteht damit grundsétzlich
nur, wenn es sich bei den beanstandeten AuBerungen
um unrichtige Tatsachenbehauptungen handelt. Eben-
so wie im Bereich des Art. 5 | GG, dessen Grundsatze
hier entsprechend herangezogen werden kdnnen (vgl.
BVerfG, NJW 1989, 3269), kdnnen Meinungsauerun-
gen als Werturteile im Bereich religiésen Wirkens in
der Welt nicht schon dann untersagt werden, wenn sie
grundlos, falsch oder emotional, nicht rational sind
(BVerwG, NJW 1993, 1845). Die Belange der Mei-
nungsfreiheit treten nur dann regelméafiig zurtick, wenn
sich die AuRerung als Angriff auf die Menschenwiirde,
also als Formalbeleidigung oder Schméhkritik dar-
stellt, wobei an eine solche Einstufung strenge Anfor-
derungen zu stellen sind.

aa. Unterscheidung zwischen Tatsache und Werturteil

Tatsachenbehauptungen liegen dann vor, wenn sich
die Richtigkeit der Gesamtbehauptung durch eine Be-
weiserhebung klaren lasst, es sich also um beweisbare
Vorgénge handelt. Demgegeniber sind Meinungs-
aulerungen in ihrem wesentlichen Inhalt durch Ele-
mente des Meinens und Daflirhaltens gekennzeichnet
und einem objektiven Richtigkeitsbeweis nicht zugang-
lich. Sind beide AuRerungsformen miteinander ver-
bunden und macht dies gemeinsam den Sinn der Aufe-
rung aus, so liegt dann insgesamt eine Meinungsaufe-
rung vor, wenn das Gesamtergebnis durch die Elemen-
te der Stellungnahme, des Daflrhaltens oder Meinens
geprégt wird, insbesondere wenn durch eine Trennung
der wertenden und der tatséchlichen Gehalte der Sinn
der AuRerung aufgehoben oder verfilscht wiirde. Ver-
mengen sich in einer AuRerung wertende und tatséch-
liche Elemente in der Weise; dass die AuRerung ins-
gesamt als Werturteil anzusehen ist, kann im Rahmen
der Abwdégung zwischen den widerstreitenden Grund-
rechtspositionen die Richtigkeit der in der Meinungs-
aullerung enthaltenen tatsachlichen Behauptungen eine
Rolle spielen. Enthalt die Meinungsédullerung erwiesen
falsche oder bewusst unwahre Tatsachenbehauptun-
gen, so wird regelméaBig das Grundrecht der Religions-
freiheit im Sinne einer religiosen Meinungsfreiheit
hinter das Grundrecht auf Religionsfreiheit der Kriti-
sierten Religionsgemeinschaft zurlicktreten missen. Es

ist daher eine einzelfallbezogene Abwégung vorzuneh-
men.

bb. Gesteigerter Sorgfaltsmalstab

Soweit sich der KI. darauf beruft, der Sektenbeauftrag-
te einer Offentlich-rechtlichen korporierten Religions-
gemeinschaft unterliege bei kritischen AuRerungen in
der Offentlichkeit (iber andere Glaubensgemeinschaf-
ten im Hinblick auf deren Grundrechte gesteigerten
Sorgfaltspflichten, ist auf Folgendes hinzuweisen:

(1). Keine Grundrechtsbindung

Grundsétzlich unterliegen die 6ffentlich-rechtlich kor-
porierten Kirchen, soweit sie nicht ausnahmsweise
hoheitliche Befugnisse wahrnehmen, im Rahmen der
geistigen Auseinandersetzung mit anderen Religionen
und sonstigen weltanschaulichen Fragen nicht den
dem Staat gesetzten Grenzen. Sie sind also weder un-
mittelbar an die einzelnen Grundrechte gebunden noch
unterliegen sie im Ubrigen denselben Beschrankun-
gen, die fur den Staat gelten, wenn er beispielsweise
Informationen (ber weltanschauliche Gruppierungen
gibt (vgl. hierzu zuletzt insbesondere: BVerfGE 105,
252).

(2). Jedoch besonders starker Einfluss auf die 6ffentli-
che Meinung

Der BGH weist allerdings darauf hin (BGHZ 154, 54),
dass andererseits flr einen interessengerechten und
dem Grundrechtssystem entsprechenden Ausgleich der
betroffenen Rechtspositionen auch Beriicksichtigung
finden muss, dass die 6ffentlich-rechtlich korporierten
Religionsgemeinschaften allgemein einen erhdhten
Einfluss in Staat und Gesellschaft haben und nutzen,
und dass gerade auch die kirchlichen Sektenbeauftrag-
ten in den Augen der Offentlichkeit eine gesteigerte
Sachkompetenz genielRen (so bereits VGH Miinchen,
NVwZ 1994, 787 [789]) und damit auch eine erhohte
Verantwortung der Sektenbeauftragten korrespondiert.
Wegen der besonderen Machtmittel und des erhéhten
Einflusses auf Staat und Gesellschaft 1agen den 6ffent-
lich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaften
die besonderen Pflichten des Grundgesetzes naher als
anderen Religionsgemeinschaften (BVerfG, NVwZ
2001, 908 f.; BGH, NJW 2003, 1308 [1310]). Der
VGH hat zwar erhebliche Zweifel, ob eine Anknlp-
fung an den Korporationsstatus ein geeignetes Kriteri-
um zur Begriindung einer erhdhten Verantwortung der
Sektenbeauftragten ist (kritisch hierzu Wissmann, Ver-
wArch 2005, 369). Ebenso wie der BGH ist aber auch
der VGH der Auffassung, dass von den (derzeit) 6f-
fentlich-rechtlich korporierten Religionsgemeinschaf-
ten - auch aulerhalb des ihnen tbertragenen Bereichs
hoheitlicher Befugnisse - in weiter gehendem Umfang
als von jedem Birger Rechtstreue verlangt werden
muss, insbesondere die Achtung der fundamentalen
Rechte der Person, die Teil der verfassungsmaRigen
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Ordnung ist (BGHZ 154, 54 = NJW 2003, 1308
[1310]).

(3). Daher gesteigerter Sorgfaltsmalstab zu bejahen
Aus alledem ist zu folgern, dass von den (derzeit) 6f-
fentlichrechtlich korporierten Religionsgemeinschaf-
ten zwar nicht Neutralitat verlangt werden kann, wohl
aber ein angemessener Grad an Sorgfalt, Sachlichkeit
und Wahrhaftigkeit (BGHZ 154, 54; ebenso bereits
VVGH Miinchen, NVwZ 1994, 787 [789]).

(4). Auch gegeniiber anderen Glaubensgemeinschaften
Nach Auffassung des VGH gilt diese erhdhte Sorg-
faltspflicht nicht nur gegenuber anderen “Personen
und Unternehmen”, wie es nach Auffassung der Bekl.
der Leitsatz 3 sowie die hierzu gegebene Begriundung
der genannten Entscheidung des BGH nahe legen sol-
len. Denn aus den oben stehenden Ausflihrungen er-
gibt sich, dass die erhdhte Sorgfaltspflicht gerade auch
gegenlber anderen nicht korporierten Religions-
gemeinschaften bestehen muss.

b. Abwagung

Das andert jedoch nichts daran, dass gerade gegeniber
dem KI. und den ihm zugeordneten Vereinigungen
auch scharfe, plakative und Oberspitzte Formulierun-
gen zuldssig sind, zumal das Universelle Leben selbst
die beiden groRen korporierten Kirchen - und auch
andere Institutionen - nachhaltig und heftig kritisiert
(BVerfG, Nvwz 1995, 471; VGH Miinchen, Urteil
vom 18.12.1995 - 7 CE 95.2108). Auch unter Beach-
tung der genannten gesteigerten Sorgfaltspflicht des
Sektenbeauftragten sind die beanstandeten Aussagen
durch die religiose AuBerungsfreiheit der Bekl. ge-
deckt. Der VGH nimmt hierzu auf die zutreffenden
Ausfiihrungen des VG im angefochtenen Urteil Bezug.
Ergénzend ist auf Folgendes hinzuweisen:

aa. Tatsachenbehauptung

Was die AuRerung des Sektenbeauftragten betrifft,
Frau W sage von sich: “Ich bin das Absolute Gesetz
selbst”, folgt ihre Zulassigkeit bereits daraus, dass es
sich dabei um die Wiedergabe eines wortlichen Zitats
handelt, das richtig und nicht etwa verkirzt wiederge-
geben wurde. Das Begehren des KI., er kénne von der
Bekl. verlangen, das Zitat stets nur zusammen mit der
Interpretation wiederzugeben, “dass nach der Lehre
des Universellen Lebens darunter das gottliche Sein
bzw. die goéttliche Liebe zu verstehen sei, und dass
jeder zu dem so verstandenen Absoluten Gesetz wer-
de, der in Gott lebe”, greift demgegentber nicht durch.
Im religiosen Meinungskampf ist die Bekl. nicht an
das Selbstverstandnis des Kl. gebunden mit der Folge,
dass der KI. der Bekl. als Religionsgemeinschaft vor-
geben konnte, wie die Bekl. die Glaubenssatze des K.
verbindlich zu verstehen habe (vgl. z.B. VGH Miin-
chen, NVwzZ 1994, 787 m.w.N.).

bb. Werturteile

Im Rahmen der weltanschaulich-religiésen Ausein-
andersetzung zwischen verschiedenen Religionsge-
meinschaften ist schlieBlich auch die AuBerung des
Sektenbeauftragten der Bekl. zulassig, dass die Gruppe
des Universellen Lebens vor allem durch die Merkma-
le einer Psychosekte gekennzeichnet sei, da der
Mensch durch “Umprogrammierung der Gehirnzellen”
seiner individuellen Personlichkeit beraubt werde.

Der KI. fuhrt zwar zu Recht aus, dass die Bezeichnung
als Sekte ganz allgemein fir kleine religiose Gemein-
schaften im heutigen gesellschaftlichen Bewusstsein
weitgehend eine abwertende Komponente enthalt.
Nach der Rechtsprechung des BVerfG darf aber selbst
der Staat, der im Gegensatz zur Bekl. dem Gebot reli-
gios-weltanschaulicher Neutralitat unterliegt, den Be-
griff “Psychosekte” verwenden, da derartige AuRerun-
gen schon nicht den Schutzbereich des Grundrechts
der Religions- oder Weltanschauungsfreiheit bertihren
(BVerfGE 105, 252 [295]). Derartige AuRerungen ent-
halten nach der genannten Rechtsprechung keine diffa-
mierenden oder verfélschenden Darstellungen, sondern
bewegen sich im Rahmen einer sachlich gefihrten In-
formationstatigkeit Gber die betroffenen Gemeinschaf-
ten und wahren somit die selbst vom Staat geforderte
Zuriickhaltung. Dies muss erst recht fur die Bekl. als
Religionsgemeinschaft gelten, die - mit der genannten
Einschrénkung - grundsdtzlich dem Gebot
religios-weltanschaulicher Neutralitat nicht unterliegt.
Der VGH hat sich bereits mehrfach mit den AuRerun-
gen der Bekl. gegeniiber der Glaubensgemeinschaft
Universelles Leben befasst (vgl. insb. VGH Miinchen,
NVwZ 1994, 787; Beschluss vom 18.12.1995 - 7 CE
95.2108). Er lasst offen, ob alle in diesen Entscheidun-
gen nicht beanstandeten AuBerungen den o.g. erhéhten
Anforderungen an die Sorgfaltspflicht des Sektenbe-
auftragten der Bekl. gentigen. Jedenfalls sind die hier
in Streit stehenden AuRerungen insoweit nicht zu be-
anstanden, als dort - letztlich im Zusammenhang - be-
hauptet wird, bei der Glaubensgemeinschaft des Uni-
versellen Lebens handle es sich um eine totalitire Psy-
chosekte. Der VGH weist noch einmal (s. VGH Miin-
chen, Urteil vom 18.12.1995 - 7 CE 95.2108) darauf
hin, dass es nicht Aufgabe des Gerichts ist, das wahre
Wesen der Lehre des Universellen Lebens anhand ei-
ner Gesamtschau der von diesem herausgegebenen
Schriften festzustellen. Das Gericht ist auch nicht zum
Schiedsrichter im Streit zwischen Religionsgemein-
schaften berufen. Es macht sich die Aussagen des Sek-
tenbeauftragen weder zu Eigen, noch stellt es fest, dass
diese zutreffen. Alleiniger Gegenstand der Entschei-
dungen des Gerichts ist, ob sich aus den Schriften des
Universellen Lebens hinreichende Anhaltspunkte flr
die Aussagen des Sektenbeauftragten ergeben und ob
diese Aussagen noch vom Recht auf religiose Mei-
nungsfreiheit gedeckt sind. Dass die Nachforschungen
des Sektenbeauftragten die Aussage tragen, bei der
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Glaubensgemeinschaft des Universellen Lebens hand-
le es sich um eine totalitdre Organisation, hat der VGH
mehrfach entschieden (s. zuletzt VGH Minchen, Be-

Standort: Baurecht

schluss vom 18.12.1995 - 7 CE 95.2108). Daran hat
sich nichts geéandert.

Problem: Geltungsdauer eines Bauvorbescheids

OVG NRW, BESCHLUSS voM 17.03.2006
8 B 1920/05 (NVwZ-RR 2006, 597)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Berechnung der
Geltungsdauer eines Bauvorbescheids. In NRW be-
tragt diese nach § 71 | 2 BauO NRW grds. zwei Jahre.
Wie ist es nun, wenn der Bauvorbescheid innerhalb
dieser zwei Jahre von der Baugenehmigungsbehérde
unter Anordnung der sofortigen Vollziehung zu-
rickgenommen wurde, der Beglinstigte sich gegen
diese Ricknahme mit Rechtsbehelfen (Widerspruch
und Antrag nach § 80 V 1, 2. Fall VwGO) gewehrt hat
und die Behorde schlussendlich ihre Riicknahmeent-
scheidung wieder aufhebt?

Das OVG NRW meint, dass die Geltungsdauer des
Bauvorbescheids fur die Zeit von der Bekanntgabe der
Ricknahme bis zu ihrer Aufhebung jedenfalls ge-
hemmt gewesen sei, sich m.a.W. am Ende um diesen
Zeitraum verlangere. Dies gelte auch, wenn der Be-
gunstigte gleichwohl von dem Bauvorbescheid habe
Gebrauch machen - d.h. einen Bauantrag unter Aus-
nutzung seiner Bindungswirkung stellen - koénnen,
weil er die Ricknahme mit Suspensiveffekt angefoch-
ten habe (wobei im vorliegenden Fall verkomplizie-
rend hinzu kam, dass die Ricknahme fir sofort
vollziehbar erklart worden war, so dass es zum Eintritt
des Suspensiveffekts eines erfolgreichen Antrags nach
880V 1, 2. Fall VwGO bedurfte).

Das OVG erwagt sogar, von einer Unterbrechung der
Geltungsdauer auszugehen. Dies hétte zur Folge, dass
die zwei Jahre nach Aufhebung der Riicknahme des
Bauvorbescheids neu zu laufen begonnen hatten. Da es
hierauf im vorliegenden Fall aber nicht ankam - der
Bauantrag war auch innerhalb der Geltungsdauer ge-
stellt worden, wenn man “nur” von einer Hemmung
ausging - musste sich das Gericht diesbeziiglich nicht
festlegen.

Prafungsrelevanz:

Die Bindungswirkung eines Bauvorbescheids bewirkt,
dass bei der Beurteilung der Zul&ssigkeit eines Bau-
vorhabens von den Angaben im Bauvorbescheid nicht
abgewichen werden darf, sofern der Bauantrag inner-
halb der Geltungsdauer des Bauvorbescheids gestellt
wird. In einer Examensaufgabe wére es ein grober
Fehler, die Zulassigkeit eines solchen Bauvorhabens
an einer Voraussetzung scheitern zu lassen, deren Ein-
haltung durch den bindenden Bauvorbescheid vorge-

geben ist. Es wére sogar fehlerhaft, diese Vorausset-
zung Uberhaupt zu prifen. Soweit die Bindungswir-
kung reicht, ist lediglich in einem Ergebnissatz fest-
zustellen, dass die Wahrung der Voraussetzung durch
den bindenden Bauvorbescheid vorgegeben ist.

Die Geltungsdauer der Bauvorbescheide muss daher
genau berechnet werden kénnen. Sie beginnt nach
st.Rspr. des BVerwG (NVwZ 1989, 863) mit der Be-
kanntgabe des Bauvorbescheids, nicht - wie friher
vereinzelt vertreten wurde - erst mit seiner Bestands-
kraft. Sie endet mit Ablauf der Frist, die je nach Bun-
desland unterschiedlich lang bemessen sein kann, re-
gelmaRig jedoch zwei (so im vorliegenden Fall in
NRW, § 71 |1 2 BauO NRW) oder drei (so z.B. in § 74
Il NdsBauQ) Jahre betrégt. Die Berechnung des Fri-
stendes kann, wie der vorliegende Fall zeigt, zuweilen
schwierig werden und sich deshalb fur Priifungsauf-
gaben anbieten.

Vertiefungshinweise:

QO Zur Verlangerung der Geltungsdauer eines Bauvor-
bescheides: NdsOVG, NVwZ-RR 1995, 246

U Zur Anwendbarkeit des § 212a BauGB auf Bauvor-
bescheide: BayVGH, RA 1999, 603 = BayVBI 1999,
467

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Garagenterrasse”

Leitsatze:

1. Ein auf die Zurlckstellung eines Baugesuchs be-
zogenes Verfahren ist von der Immissionsschutzbe-
horde fortzufihren, wenn das zur Genehmigung
gestellte Vorhaben immissionsschutzrechtlich
genehmigungsbedurftig wird.

2. Die Geltungsdauer eines Vorbescheids durfte
gehemmt oder unterbrochen werden, wenn der
Vorbescheid unter Anordnung sofortiger Vollzie-
hung zurtickgenommen wird.

3. Wird vor Ablauf der Geltungsdauer eines Vor-
bescheids ein Genehmigungsantrag gestellt, besteht
die Bindungswirkung des Vorbescheids fort.

4. Die Frist fur die Zurickstellung eines Bauge-
suchs nach § 15 111 3 BauGB von sechs Monaten
nach Kenntnis von dem Bauvorhaben lauft in den
Fallen, in denen die Gemeinde selbst Baugenehmi-
gungsbehoérde ist, grundséatzlich ab Eingang des
Genehmigungsantrags. Dies gilt auch dann, wenn
die Gemeinde das Baugesuch fur unzuléssig hélt.
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Sachverhalt:

Die Ast. wandte sich gegen die Zuruckstellung zweier
Antrage, ihr am 2.4.2002 erteilte VVorbescheide fir die
Errichtung je einer Windkraftanlage zu verléngern.
Die Vorbescheide, deren Verlangerung die Ast. be-
gehrte, hatte der Birgermeister der Stadt S. mit Be-
scheiden vom 13.1.2004 unter Anordnung der soforti-
gen Vollziehung zuriickgenommen.

Bereits am 11.3.2004 beantragte die Ast. die Verlange-
rung ihrer Vorbescheide. Nach einem verwaltungsge-
richtlichen Eilverfahren, in dem die aufschiebende
Wirkung der Widerspriiche der Ast. gegen die Ruck-
nahmebescheide wiederhergestellt worden war, erin-
nerte die Ast. Anfang April 2005 an ihre Verlangerungs-
antrage und beantragte vorsorglich erneut die Verlange-
rung. Mit Bescheiden vom 5.4.2005 hob der Birger-
meister der Stadt S. die Riicknahmebescheide wieder
auf. Spéatestens im Mai 2005 reichte die Ast. Bauantré-
ge ein. Den Antrag der Ast. auf Verlangerung der Vor-
bescheide stellte der Bilirgermeister der Stadt S. mit
den streitgegenstédndlichen Bescheiden vom 14.6.2005
gem. § 15 |1l BauGB fir die Dauer von zwolf Mona-
ten unter Anordnung der sofortigen Vollziehung zu-
rick. Dagegen erhob die Ast. Widerspruch.

Ihr Antrag auf Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung der Widerspriiche hatte in zweiter Instanz
Erfolg.

Aus den Grinden:

Der Antrag ist zuldssigerweise gegen den Ag. gerich-
tet, obwohl die angefochtenen Bescheide vom 14. 6.
2005 vom Birgermeister der Stadt S. erlassen worden
sind; der Ast. hat nach wie vor ein Rechtsschutzinter-
esse an der Aufhebung der angefochtenen Zurlickstel-
lungen. Die vorzunehmende Interessenabwagung fallt
zugunsten der Ast. aus, weil die angefochtenen Zu-
riickstellungsbescheide aller Voraussicht nach rechts-
widrig sind.

A. Zuléssigkeit

I. Antragsgegner

Dass das Staatliche Umweltamt E. der richtige Ag. ist,
ergibt sich aus folgenden Erwéagungen:

Auf die streitgegenstandlichen Zurlickstellungen vom
14.6.2005 ist bereits nach allgemeinen Grundsatzen
das derzeit geltende Recht anzuwenden, weil im
Hauptsacheverfahren auf die Sach- und Rechtslage zur
Zeit der (noch nicht ergangenen) Widerspruchsent-
scheidung abzustellen wére. Danach fiihrt der Ag. das
Verfahren hinsichtlich der Zurlickstellungen zu Recht
weiter, weil ihm seit dem 1.7.2005 die Entscheidungen
Uber die zurtickgestellten Verlangerungsantrége oblie-
gen. Die Verfahren auf Verlangerung der in Rede ste-
henden Bauvorbescheide sind nach den derzeit gelten-
den Vorschriften des Bundes-Immissionsschutzgeset-
zes vom Ag. zu Ende zu fuhren; damit ist dieser auch

fiir die streitgegensténdlichen Zurlickstellungen zustén-
dig geworden.

I1. Allg. Rechtsschutzinteresse

1. Anderung der Rechtslage

Da Windkraftanlagen tber 50 m Héhe gem. 8 1 | der
4. BImSchV und Nr. 1.6 ihres Anhangs seit dem
1.7.2005 einer immissionsschutzrechtlichen Genehmi-
gung bedirfen, kommt die Erteilung von Baugenehmi-
gungen und Bauvorbescheiden ebenso wie die Verlan-
gerung von Bauvorbescheiden fiir Windkraftanlagen
nicht mehr in Betracht. GeméaR § 67 IV BImSchG sind
Verfahren, die vor dem Inkrafttreten einer Rechtsande-
rung begonnen worden sind, nach den Vorschriften
des Bundes-Immissionsschutzgesetzes und der auf die-
ses Gesetz gestiitzten Rechtsvorschriften zu Ende zu
fahren (vgl. fur eine vergleichbare Rechtsdnderung
BVerwGE 121, 182; 122, 117; OVG Maunster, Urteil
vom 24.1.2005 - 10 D 144/02).

8 67 IX 3 BImSchG steht dem nicht entgegen; diese
Regelung sieht die Anwendbarkeit alten Rechts nur fur
Verfahren auf Erteilung einer Baugenehmigung vor,
die vor dem 1.7.2005 rechtshangig geworden sind. Un-
abhéngig davon, ob diese Vorschrift fur Verfahren auf
Erteilung oder Verldngerung eines Bauvorbescheids
entsprechend anwendbar ist, ware im hier streitigen
Fall neues Recht anwendbar, weil die Verlangerungs-
begehren der Ast. nicht vor dem 1.7.2005 rechtshéngig
geworden sind.

2. Fortgeltende Bindungswirkung der Vorbescheide
Die Ast. hat trotz der von ihr eingereichten Bauantrage
nach wie vor ein Rechtsschutzinteresse an der Wie-
derherstellung der aufschiebenden Wirkung ihrer Wi-
derspriiche gegen die angefochtenen Zuriickstellungs-
bescheide. Das Rechtsschutzinteresse kann ihr nicht
von vornherein deshalb abgesprochen werden, weil
ihre Bauantrdge noch innerhalb der Geltungsdauer der
Vorbescheide eingereicht worden sind. Die damit ver-
bundenen Fragen sind nicht einfach zu beurteilen und
in der Rechtsprechung des OVG Miinster - soweit er-
sichtlich - in dieser Form auch noch nicht entschieden
worden.

Allerdings durften der am 11.5.2005 gestellte Bauan-
trag vom 14.4.2005 und der spatestens zum selben
Zeitpunkt gestellte Bauantrag vom 19.5.2003 bei sum-
marischer Betrachtung noch innerhalb der Geltungs-
dauer der Vorbescheide gestellt worden sein, so dass
deren Bindungswirkung unabhéngig von der begehrten
Verlangerung fortbestehen diirfte (vgl. zur Erhaltung
der Bindungswirkung durch rechtzeitige Antragstel-
lung Schulte, in: Boeddinghaus/Hahn/Schulte,
NWBauO, § 71 Rdnr. 54; Heintz, in: Gadtke/Temme/
Heintz, NWBauO, 10. Aufl. [2003], § 71 Rdnr. 18;
OVG Minster, BRS 27 Nr. 140; BRS 38 Nr. 110; ent-
sprechend flr den immissionsschutzrechtlichen Vor-
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bescheid Dietlein, in: Landmann/Rohmer, UmweltR, §
9 BImSchG Rdnr. 82; s. auch BVerwGE 69, 1).

a. Kein Fristlauf wahrend der Rucknahme

Die zweijéhrige Geltungsdauer der VVorbescheide (8§ 71
I 2 NWBauO) dirfte nicht bereits im April 2004 geen-
det haben, sondern zumindest um den Zeitraum zwi-
schen Bekanntgabe der Riicknahme der Vorbescheide
im Januar 2004 und Bekanntgabe der Aufhebung die-
ser Ricknahmebescheide im April 2005 verlangert
worden sein. So ist fur die Geltungsdauer einer Bau-
genehmigung anerkannt, dass sie unterbrochen oder
gehemmt wird, wenn ein Bauherr durch hoheitlichen
Eingriff gehindert wird, von ihr innerhalb der gesetzli-
chen Fristen Gebrauch zu machen (vgl. OVG Miinster,
BRS 29 Nr. 122; BRS 35 Nr. 166; dazu Schulte, § 77
Rdnrn. 11 f.; Heintz, 8 77 Rdnrn. 10 f.).

Dasselbe gilt fur Bauvorbescheide. Der Zweck ihrer
zweijahrigen Bindungswirkung wiirde verfehlt, misste
der Bauherr neben dem Vorbescheid einen Bauantrag
stellen, solange er noch wegen nicht abgeschlossener
Widerspruchs- oder Gerichtsverfahren damit rechnen
muss, dass die ihm gilinstige Wirkung des Vor-
bescheids wieder entfallt.

Deshalb dirfte die Geltungsdauer eines VVorbescheides
fur die Zeit eines hoheitlichen Eingriffs in Form etwa
einer Stilllegungs- oder Ricknahmeverfugung auch
dann nicht laufen, wenn die Baugenehmigung oder der
Bauvorbescheid vollziehbar ist (vgl. OVG Minster,
Beschluss vom 22.6.2001 - 7 A 3553/00 unter Hinweis
auf OVG Miinster, Urteil vom 9.5.1997 - 7 A 1071/96;
zum Vorbescheid: VGH Mannheim, NVwZ-RR 2000,
485 - fur Falle des Nachbarwiderspruchs ohne
aufschiebende Wirkung).

b. Hemmung oder Unterbrechung?

Dabei ist allerdings umstritten, ob der Fristlauf ge-
hemmt (die Frist also nur um die Dauer der Hemmung
verlangert wird) oder ob er unterbrochen wird (die
Frist also nach Ende der Unterbrechung neu zu laufen
beginnt).

Auch wenn man nur von einer Hemmung ausgeht,
durften die Vorbescheide bei Bauantragstellung spa-
testens am 11.5.2005 noch wirksam gewesen sein. Die
zweijahrige Geltungsdauer begann mit der Bekannt-
gabe der Vorbescheide vom 2.4.2002 gem. den 88 43 |
1, 41 I NWVwVTG am dritten Tag nach Aufgabe zur
Post, also am 5.4.2002, zu laufen. Fir die Zeit von der
Bekanntgabe der Riicknahmebescheide am 16.1.2004
bis zur Bekanntgabe der Aufhebungsverfligungen am
17. bzw. 18.4.2005 dirfte davon auszugehen sein, dass
die Ast. an der Ausnutzung der Bauvorbescheide ge-
hindert war. Im Fall einer Hemmung dirften die Vor-
bescheide noch etwa zweieinhalb Monate (= Zeit zwi-
schen der Bekanntgabe der Riicknahmebescheide am
16.1.2004 und dem regularen Ablauf der Geltungs-
dauer der Vorbescheide am 5.4.2004) nach Bekannt-

gabe der Riicknahmebescheide am 17. bzw. 18.4.2005
- und damit uber den 11. 5. 2005 hinaus - fortgegolten
haben.

3. Bestandskraft irrelevant

Die Bindungswirkung der Vorbescheide héngt auch
nicht davon ab, ob sie bereits unanfechtbar geworden
sind (vgl. BVerwG, NVwZ 1989, 863).

B. Begriindetheit

Bei der gem. § 80 V VwWGO in der Sache vorzuneh-
menden Interessenabwagung Uberwiegt das Interesse
der Ast., vom Vollzug der angefochtenen Zuriickstel-
lungsbescheide vorerst verschont zu bleiben, das 6f-
fentliche Interesse an der sofortigen Vollziehung.
Denn nach der im vorliegenden Verfahren allein mog-
lichen und gebotenen summarischen Prifung der
Sach- und Rechtslage werden sich die angefochtenen
Bescheide - entgegen der Auffassung des VG - aller
Voraussicht nach als rechtswidrig erweisen.

I. Frist des § 15 111 3 BauGB

Dabei bedarf es keiner Klarung, ob die hier mittelbar
angestrebten Entscheidungen Uber die Verldngerung
der Geltungsdauer von Bauvorbescheiden als Ent-
scheidungen Uber die Zulassigkeit von Vorhaben i. S.
des 8 15 11l 1 BauGB anzusehen sind. Auch wenn dies
der Fall ware, konnte gleichfalls offen bleiben, ob die
Frist des 8 15 111 3 BauGB von sechs Monaten, nach-
dem die Gemeinde in einem Verwaltungsverfahren
von dem Bauvorhaben férmlich Kenntnis erhalten hat,
schon ab Kenntnis des urspriinglichen Bauantrags lie-
fe, so dass die Frist bei der Entscheidung Uber einen
Verldngerungsantrag zumindest regelmaRig verstri-
chen ware. Selbst wenn némlich fiir einen Antrag auf
Verlangerung eines Bauvorbescheids (ggf. erneut) die
Zuriickstellungsmdglichkeit bestiinde, ist die Frist des
§ 15 111 3 BauGB nicht gewahrt worden.

1. Identitat von Gemeinde und Baugenehmigungsbe-
horde

Hier hatte die Entscheidung uber die Verlangerungsan-
trége auch bei grundsétzlicher Anwendbarkeit des § 15
11 BauGB nur innerhalb der Sechsmonatsfrist zu-
rickgestellt werden durfen. Die Gemeinde war bei
Eingang der Verlangerungsantrage selbst Baugeneh-
migungsbehorde, so dass es nicht nur keines gesonder-
ten Antrags der Gemeinde nach § 15 111 1 BauGB be-
durfte (vgl. BGH, NVwZ 2002, 124 = DVB12001,
1619; Rieger, in: Schrodter, BauGB, 7. Aufl. [2006], §
15 Rdnr. 8; Bielenberg/Stock, in: Ernst/Zinkahn/Bie-
lenberg, BauGB, § 15 Rdnr. 36; unter Bezugnahme auf
BVerwGE 121, 339 = NVwZ 2005, 83), sondern ihr
als Gemeinde daruber hinaus auch kein besonderes
Antragsrecht im Vorfeld der Entscheidung uber die
Zuriickstellung zugestanden hat (vgl. dazu die auf § 15
BauGB ubertragbaren Erwégungen des BVerwG zu §
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36 BauGB: BVerwGE 121, 339 = NVwZ 2005, 83).
Es bedarf auch keiner Entscheidung, ob die Sechsmo-
natsfrist des § 15 111 3 BauGB friihestens mit Beginn
des In-Kraft-Tretens der Regelung am 20. 7. 2004 be-
gonnen haben kann (vgl. OVG Koblenz, ZfBR 2005,
484), oder ob auch davor liegende Zeitrdume zu be-
riicksichtigen sind (vgl. Lemmel, BauR 2005, 1878).
Denn spétestens am 20. 7. 2004 hatte der Fristlauf bei
Anwendbarkeit des § 15. 11l BauGB auf die Verlange-
rungsantrage begonnen.

2. Zeitpunkt der Kenntnisnahme

Die Gemeinde hat ndmlich bereits vor diesem Zeit-
punkt in einem Verwaltungsverfahren von den Verlan-
gerungsantragen formlich Kenntnis erhalten. Die Ver-
langerungsantrége der Ast. sind am 11. 3. 2004 bei der
Stadt S. eingegangen. Anwaltlich vertreten hat die
Stadt S. zwar mit Schreiben vom 18. 3. 2004 dahinge-
hend reagiert, sie wolle die unter Anordnung der
sofortigen Vollziehung zurickgenommenen Vorbe-
scheide nicht verldngern und sehe die Verlangerungs-
antrage damit als erledigt an, sofern die Ast. nicht mit-
teile, dass sie weiterhin eine rechtsmittelfahige Be-
scheidung der Verlangerungsantrdge wiinsche. Spéates-
tens nachdem die Ast. daraufhin mit Schreiben vom
30.3.2004 auf einer Entscheidung Uber ihre Verlange-
rungsantrage ausdrucklich bestanden hatte, konnte die
Stadt S. jedoch nicht mehr davon ausgehen, dass die
Antrdge mit dem Schreiben ihrer Anwélte vom
18.3.2004 erledigt waren. Spatestens mit dem Erhalt
des Schreibens vom 30.3.2004 hatte die Stadt S.

Kenntnis von dem Fortbestand der Verlangerungsbe-
gehren der Ast. Dieser Zeitpunkt ist spatestens als
Fristbeginn in 8 15 111 3 BauGB bezeichnet, weil dort
der Zeitraum geregelt ist, “in dem die Gemeinde nach
Kenntnis vom Zulassungsverfahren tétig werden kann”
(vgl. Begr. des Bauausschusses, BT Dr 15/2996).
Gerade in den Fallen, in denen die Gemeinde mit der
Genehinigungsbehdrde identisch ist, kann sie nach
dem erkennbaren Sinn der Regelung den Beginn des
Fristlaufs insbesondere nicht dadurch beliebig hinaus-
zogern, dass sie unter Versto gegen § 22 S. 2 Nr. 1
Alt. 2 NWVwWVTG i.V. mit den 88 77 Il und 71 Il
NWBauO Verlangerungsantrage nicht zum Anlass
nimmt, entsprechende Verwaltungsverfahren auch tat-
séchlich zu betreiben. Insbesondere war sie zur Be-
scheidung der Verlangerungsantrage unabhéngig da-
von verpflichtet, ob sie die Antrdge wegen der voll-
ziehbaren Riicknahmeverfugungen seinerzeit fir un-
zul&ssig oder unbegrindet hielt (vgl. Clausen, in:
Knack, VWVTG, 8. Aufl. [2004], § 22 Rdnr. 19).

Die Frist begann auch nicht erneut dadurch zu laufen,
dass die Stadt S. die Erinnerungen der Ast. vom 1. 4.
2005 als neue Verlédngerungsantrdge betrachtete und
nur die Entscheidung Uber sie aussetzte.

I1. Ergebnis

Nach alledem durften die Entscheidungen Uber die
Verlangerungsantrage zumindest spater als sechs Mo-
nate nach dem 20. 7. 2004, also ab dem 20.1.2005,
nicht mehr zuldssigerweise zuriickgestellt werden.
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BGH, BESCHLUSS vom 27.07.2006
V11 ZB 16/06 (BISLANG UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI. begehren von den Bekl. die Zahlung restlichen
Werklohns. Die Beklagten machen u.a. geltend, die
Vertragsleistungen seien nicht vertragsgemaR erbracht
worden.

Im Rahmen dieses Verfahrens fertigten die Sachver-
stdndigen H und B als (Mit-) Gutachter zwei Gutach-
ten an. Die Bekl. behaupten, die Gutachten seien teil-
weise grob fahrlassig unrichtig, so dass ihnen Anspri-
che aus § 839 a BGB auf Schadensersatz zustiinden.
Die Bekl. verkindeten den Sachverstandigen den
Streit. Das LG lehnte die Zustellung der Streitverkin-
dungsschriftsdtze ab, da die Zustellung rechtsmiss-
brauchlich sei.

Die dagegen eingelegte sofortige Beschwerde sowie
die zugelassene Rechtsbeschwerde haben keinen Er-
folg.

Prufungsrelevanz:

Bei der Streitverkiindung handelt es sich um eine pri-
fungsrelevante Problemstellung, die vor allem das As-
sessorexamen betrifft. Hier geht es im Kern um die
Frage, ob einem Sachverstindigen, der mit der Erstel-
lung eines Gutachtens in einem anhé&ngigen Rechts-
streit betraut ist, der Streit verkiindet werden kann.
Diese Fragestellung kénnte als Teilproblem leicht in
eine Examensklausur eingebaut werden. Grundsétzlich
ist an die Streitverkiindung gem. 8§ 72 f. BGB dann
zu denken, wenn im Falle eines ungiinstigen Prozess-
ausgangs Anspriiche gegen Dritte in Betracht kom-
men. Allerdings ist zu beachten, dass die Wirkungen
der Streitverkiindung nur dann eintreten, wenn die Zu-
lassigkeitsvoraussetzungen der 88 72 f. BGB beachtet
werden; die Zuléssigkeit der Streitverkindung ist je-
doch erst eine Frage des Nachfolgeprozesses.

Hier ging es konkret um die Frage, ob die Streitver-
kiindungsschriftsatze den Sachverstandigen hatten zu-
gestellt werden muissen, um die Voraussetzung zur
Streitverkiindung zu schaffen. Der erkennende Senat
des BGH schlief3t sich erstmalig ausdriicklich der in
der Rechtsprechung und Literatur vertretenen Ansicht
an, dass eine Streitverkiindung in einem anhangigen
Rechtsstreit nicht zuldssig sei. Dies sei nicht zu verein-
baren mit der Stellung des Sachverstandigen. Der

Zivilrecht

Problem: Streitverkiindung gegentiber Sachverstandigen

Sachverstandige sei ein zur Unparteilichkeit verpflich-
teter Helfer des Gerichts und insoweit kein Dritter im
Sinne des § 72 | ZPO, sondern Beteiligter des Prozes-
ses. Daher sei auch bereits die Zustellung des Schrift-
satzes an sich zu verweigern. Bereits durch die Zustel-
lung werde der ordnungsgemalie Fortgang des Verfah-
rens geféhrdet. Der Sachverstandige konne sich ver-
anlasst sehen, dem Rechtsstreit beizutreten, womit sei-
ne Befangenheit herbeigefiihrt ware.

Vertiefungshinweise:

U Zur Haftung eines Sachverstandigen: OLG Karls-
ruhe, RA 2005, 156 = NJW 2005, 515; BGH, RA
2003, 774 = NJW 2003, 2825

Leitsatze:

Die Streitverkiindung gegeniber einem gerichtli-
chen Sachverstandigen zur Vorbereitung von Haf-
tungsansprichen gegen diesen aus angeblich feh-
lerhafter, im selben Rechtsstreit erbrachter Gut-
achterleistungen ist unzuléssig. Der Streitverkin-
dungsschriftsatz ist nicht zuzustellen.

Sachverhalt:

Die KI. verlangt von den Bekl. die Bezahlung restli-
chen Werklohns. Die Bekl. machen u.a. geltend, die
Werkleistungen seien teilweise nicht vertragsgerecht
erbracht worden. Der Sachverstdndige H. hat im Auf-
trag des Landgerichts unter dem 13.09.2004 ein
schriftliches Gutachten erstattet, der Sachverstandige
B. als Mitgutachter ein solches unter dem 21.06.2005.
Die Bekl. behaupten, Gutachten und Mitgutachten sei-
en teilweise grob fahrlassig unrichtig. Mit Schriftsatz
vom 19.10. 2005 haben sie den beiden Sachversténdi-
gen den Streit verkiundet. Sie machen geltend, bei ei-
ner den Gutachten folgenden rechtskraftigen Entschei-
dung zu ihrem Nachteil stinden ihnen Schadensersatz-
anspriiche gemaR § 839 a BGB gegen die Sachverstén-
digen zu. Das Landgericht hat die Zustellung der
Streitverkundungsschriftsdtze abgelehnt, da die Streit-
verkindung rechtsmissbrauchlich sei. Die dagegen
eingelegte sofortige Beschwerde hatte keinen Erfolg.
Mit der zugelassenen Rechtsbeschwerde erstreben die
Beklagten die Zustellung der Streitverkiindungsschrift-
sétze an die Sachverstandigen H. und B.

Aus den Grinden:
Die Rechtsbeschwerde der Beklagten ist geméaR § 574
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I 1 Nr. 2, 111 ZPO zuldssig. In der Sache hat sie jedoch
keinen Erfolg.

A. Entscheidung und Begrundung des BeschwGer.

Das BeschwGer. fiihrt aus, die Streitverkindungs-
schriftsatze seien den Sachverstdndigen zu Recht nicht
zugestellt worden, weil die Streitverkindung vorlie-
gend eine nicht hinnehmbare, letztlich missbrauchliche
Einflussnahme auf das Gerichtsverfahren darstelle und
die fur die Gerichtsgutachtertatigkeit unverzichtbare
Unparteilichkeit untergrabe. Ziel der Bekl. sei es, die
erforderliche weitere Sachaufklarung durch die ge-
richtlich eingesetzten Gutachter zu unterbinden. Denn
die Streitverkindung gegenuber den gerichtlichen
Sachverstandigen habe, wie dem Prozessbevollméch-
tigten der Bekl. unzweifelhaft bewusst sei, bei einem
Beitritt zwingend den Verlust der Unparteilichkeit des
Sachverstandigen zur Folge, wahrend fur den Streit-
verkunder die Interventionswirkung des § 68 ZPO
nicht zu erzielen sei.

B. Argumentation der Rechtsbeschwerde

Die Rechtsbeschwerde ist demgegeniiber der Auffas-
sung, der Partei musse Gelegenheit gegeben werden,
die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen fiir einen
ihr gemélR § 839 a BGB zustehenden Anspruch zu
schaffen. Werde ihr die Mdéglichkeit der Streitverkiin-
dung versagt, beraube man sie eines ganz wesentlichen
Mittels, welches dem Sachverstdndigen vor Augen
fUhre, dass eine Partei erwdage, wegen eines falschen
Gutachtens gegen ihn vorzugehen. Es sei auch nicht
ersichtlich, weshalb die Streitverkiindung zum Schutz
des Sachverstandigen zu unterbleiben habe. Bei einem
nach seiner pflichtgemélen Beurteilung richtigen Gut-
achten habe der Sachverstandige nichts zu beftrchten.
Habe das Gutachten Méngel, sei es seine Aufgabe, das
Gutachten richtig zu stellen.

C. Entscheidung des BGH in der Rechtsbeschwerde
Das Beschwerdegericht hat zu Recht angenommen,
dass die Streitverkiindung an den gerichtlichen Sach-
verstandigen unzulassig und die Zustellung der Streit-
verkiindungsschriftsatze als rechtsmissbrauchlich zu
verweigern ist.

a. Nach Rspr. und Literatur keine Mdoglichkeit der
Streitverkiindung bei anh&ngigem Rechtsstreit

In Rechtsprechung (OLG Koblenz, Beschluss vom
28.09. 2005 - 12 W 251/05, BauR 2006, 144) und Li-
teratur (Bockermann MDR 2002, 1348; Z6l-
ler/VVollkommer, ZPO, 25. Aufl., § 72 Rdn. 1; Baum-
bach/Lauterbach/ Albers/Hartmann, ZPO, 64. Aufl., §
72 Rdn. 5; Stein/Jonas/Bork, ZPO, 22. Aufl., § 72
Rdn. 3; Rickert/Konig NJW 2005, 1829; Kamphausen,
BauR 2006, 142; differenzierend: Ulrich, BauR 2006,
724; Weise, NJW-Spezial 2006, 165) wird teilweise
angenommen, eine Streitverkindung an den gericht-

lichen Sachverstandigen komme wahrend eines anhan-
gigen Rechtsstreits nicht in Betracht. Der gerichtliche
Sachverstandige sei als zur Unparteilichkeit verpflich-
teter Helfer des Gerichts kein aufRenstehender Dritter
im Sinne des § 72 ZPO, sondern - wie der Richter -
selbst Prozessbeteiligter. Die Streitverkindung an den
gerichtlichen Sachverstédndigen sei damit generell un-
zuléssig.

b. Der VII. Senat schlieft sich der Ansicht der Rspr.
und Literatur an

Der Senat hat diese Frage bisher offengelassen (vgl.
auch BGH, Beschluss vom 10.02. 2005 - VII ZB
22/04, BauR 2005, 899 = ZfBR 2005, 449), jedoch
bereits im Urteil vom 12.01.2006 (VII ZR 207/04,
BauR 2006, 716 = NZBau 2006, 239 = ZfBR 2006,
341) auf erhebliche Bedenken gegen die Wirksamkeit
der Streitverkiindung gegeniber einem Sachverstandi-
gen in einem derartigen Fall hingewiesen. Er schliel3t
sich nunmehr der oben unter a. dargestellten Rechts-
auffassung an. Die Streitverkiindung gegentiber einem
gerichtlichen Sachverstédndigen zur Vorbereitung von
Haftungsanspriichen gegen diesen aus angeblich feh-
lerhafter, im selben Rechtsstreit erbrachter Gutachter-
leistungen ist bereits deshalb allgemein unzul&ssig,
weil der Sachverstandige in diesem Verfahren nicht als
Dritter im Sinne des § 72 | ZPO behandelt werden
kann. Er steht als neutraler, vom Gericht bestellter
“Gehilfe des Richters” dhnlich dem Richter nicht au-
Rerhalb des Prozesses. Wie dieser ist er, um in Erfil-
lung seiner prozessrechtlichen Aufgabe dem Richter
die notwendige Sachkunde fir die Entscheidung des
Rechtsstreits zu vermitteln, zur Unparteilichkeit ver-
pflichtet und unterliegt gemal § 406 ZPO einer ver-
gleichbaren Regelung tber die Ablehnung wegen Be-
fangenheit. Mit dieser verfahrensrechtlichen Stellung
des Sachversténdigen, insbesondere der unabdingbaren
Gewabhrleistung seiner Unabhéngigkeit und Unpartei-
lichkeit, ware es unvereinbar, ihn als Dritten im Sinne
des § 72 | ZPO zu behandeln und ihn aus Griinden in
die Rolle eines Streitverkiindungsempféangers zu ver-
setzen, die ihren Ursprung gerade in seiner Aufgaben-
erfillung im Rahmen desselben Rechtsstreits haben.
Ein Beitritt nach § 74 ZPO, der ihm dann nicht ver-
wehrt werden dirfte, misste ihn zwangslaufig an die
Seite einer Prozesspartei stellen und damit seine ver-
fahrensrechtliche Position entgegen der im Prozess-
recht vorgesehenen Aufgabenverteilung vollig veran-
dern. Er wére nunmehr der Ablehnung wegen Besorg-
nis der Befangenheit nach § 406 ZPO ausgesetzt und
koénnte auf diese Weise von einer Prozesspartei nach
Belieben aus dem Rechtsstreit entfernt werden. Damit
waére die Entscheidung, ob ein Sachverstandiger weiter
im Verfahren verbleiben soll, in die Hand der Partei
gegeben und das Recht des Gerichts beeintrachtigt,
den Sachverstandigen pflichtgemal auszuwahlen. Die-
sem aus der verfahrensrechtlichen Stellung des Sach-
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verstdndigen folgenden Verstandnis des § 72 | ZPO
dahin, dass er nicht als Dritter im Sinne dieser Rege-
lung anzusehen ist, stehen auch keine héherrangigen
schutzwirdigen Interessen der Prozesspartei entgegen,
die eine andere Auslegung gebieten kénnten. Soweit
sie in besonderen Fallkonstellationen moglicherweise
ein Interesse an einer Interventionswirkung nach

8 68 ZPO haben sollte, das jedenfalls nicht den Haupt-
streitpunkt Ober Richtigkeit oder Unrichtigkeit des
Sachverstandigengutachtens betreffen kann (vgl. dazu
Rickert/Konig, NJW 2005, 1829), kann dies nicht dazu
fihren, entgegen den dargestellten verfahrensrecht-
lichen Grundregeln den Rechtsstreit den Gefahren aus-
zusetzen, die aus einer faktischen Parteidisposition
tber den Sachverstdndigen resultieren wirden. Viel-
mehr stellt sich eine Streitverkiindung an den Sachver-
stdndigen regelmaRig als rechtsmissbrauchlicher Ver-
such dar, einen Sachverstdndigen, mit dessen Begut-
achtung die Partei nicht einverstanden ist, aus dem
Rechtsstreit zu entfernen, statt die Bedenken, die ge-
gen die gutachterliche Stellungnahme bestehen mogen,

Standort: Kaufrecht

mit den insoweit vorgesehenen prozessualen Mitteln
zur Geltung zu bringen.

c. Zustellung des Schriftsatzes unterbleibt

Die Zustellung einer Streitverkiindungsschrift, die eine
aus den dargelegten Griinden generell unzuldssige
Streitverkindung an den Sachverstdndigen bewirken
soll, ist vom Gericht zu verweigern. Dies folgt daraus,
dass eine Zustellung der Streitverkiindungsschrift in
derartigen Féllen bereits die Gefahren fiir einen ord-
nungsgemalen Fortgang des Rechtsstreits heraufbe-
schworen wirde, derentwegen die Streitverkindung
selbst als unzuléssig zu erachten ist. Im Falle einer Zu-
stellung wirde der Sachverstdndige, auch wenn die
Streitverkindung als solche unzuléssig ist, sich ver-
anlasst sehen konnen, den Beitritt zum Rechtsstreit zu
erklaren und damit seine Befangenheit herbeizufihren.
Damit wére der Erfolg des regelméRig rechtsmiss-
brauchlichen Vorgehens der Partei erreicht. Dem muss
dadurch begegnet werden, dass es schon nicht zur Zu-
stellung der Streitverkiindungsschrift kommt.

Problem: Sachmangel

OLG DUSSELDORF, URTEIL VOM 19.06.2006
1 U 38106 (NJW 2006, 2858)

Problemdarstellung:

Der KI. verlangt Riickabwicklung eines Gebraucht-
wagenkaufvertrages. Der KI. erwarb einen Gebraucht-
wagen mit einer Laufleistung von etwa 84.000 km
zum Zeitpunkt der Ubergabe. Nach einer Fahrleistung
des KI. von nur 1200 km seit der Ubernahme erlitt das
Fahrzeug einen Getriebeausfall. Der Bekl. erklarte sich
zur Nacherfillung trotz Aufforderung durch den KI.
nicht bereit; das Getriebe sei bei der Ubergabe des
Fahrzeugs funktionstiichtig und das Fahrzeug dadurch
fahrtauglich gewesen.

Das LG hatte den Bekl. antragsgemaR verurteilt. Das
OLG bestétigte dieses Urteil des LG in der Berufung.

Prufungsrelevanz:

Das kaufrechtliche Gewéhrleistungsrecht ist eines der
examensrelevantesten Themen. Gerade die Anwen-
dung des Gewadhrleistumgsrechts auf Kaufvertrage
tber Gebrauchtwagen war in letzter Zeit haufig Ge-
genstand der (hdchstrichterlichen) Rechtsprechung.

Dieses Urteil ist zum einen lesenswert aufgrund der
umfassenden Ausflihrungen zum Sachmangelbegriff.
In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass
sich der erkennende Senat ausfuhrlich mit Klauseln
aus der Kaufvertragsurkunde befasst. Weder die Klau-
sel “Gesamtfahrleistung nach Angaben des Vorbesit-
zers ... .”, noch die Zusage “Das Fahrzeug ist fahrbe-
reit”, vermochten einen Sachmangel i .S. des § 434 1 1

BGB begriinden.

Auch ein Sachmangel i. S. des § 434 1 2 Nr. 1 BGB
wurde verneint. Dabei handele es sich ausschlieBlich
um nicht abgesprochene, nach dem Vertrag jedoch
faktisch vorausgesetzte und fur den Verkéufer erkenn-
bare Verwendungen aufierhalb der gewdhnlichen Ver-
wendung. Entsprechende Feststellungen, die eine Ver-
tragswidrigkeit in dieser Hinsicht begriinden konnten,
wurden nicht getroffen.

Ein Sachmangel gem. 8§ 434 1 2 Nr. 2 BGB wurde be-
jaht. Ausfiihrliche Anmerkungen des Senates zum
Auffinden des MaRstabs, anhand dessen die Mangel-
haftigkeit der Kaufsache festgestellt werden kann, fol-
gen. Zunachst sei die Vergleichsgruppe zu bestimmen.
Bei dieser handele es sich um Fahrzeuge, die nach Al-
ter und Laufleistung in etwa dem Kaufgegenstand ent-
sprechen. Eine Begrenzung der Vergleichsfahrzeuge
auf diejenigen des gleichen Typs der gleichen Marke
sei jedoch nicht vorzunehmen, sog. interner Vergleich.

In bestimmen Konstellationen kdnne der interne Ver-
gleich kein mafigebliches Bild vermitteln. Dies sei vor
allem dann der Fall, wenn es sich um Konstruktions-
oder Serienfehler handele. Es sei ein Vergleich mit
anderen, typgleichen oder sonst vergleichbaren Fahr-
zeugen anzustellen unter Beruicksichtigung des jeweili-
gen Standes der Technik. Dieser herstelleriibergreifen-
de Vergleich sei bereits dem Wortlaut des § 434 | 2
Nr. 2 BGB zu entnehmen. Mit “lblich” sei ein zu er-
mittelndes faktisches Niveau gemeint. Allerdings diirfe
der herstelleribergreifende Vergleich nicht zu breit
angelegt werden. So miisse z.B. im vorliegenden Fall
der Vergleichsmal3stab auf europdische Fahrzeuge be-
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schréankt werden, da es sich bei dem Kaufgegenstand
hier um ein solches Fahrzeug handele, welches fiir den
européischen Markt gefertigt worden sei.

Der Kaufgegenstand entsprach diesen Erwartungen
des Kaufers nicht. Ublicherweise kénne sich der Kau-
fer darauf verlassen, dass ein Automatikgetriebe
150.000 km halte. Auch liege ein VerschleiRschaden
nicht vor. Der Sachverstandige erklarte insoweit, dass
ein VerschleiRschaden dieser Art gewéhnlich nicht bei
der hier vorliegenden Laufleistung von 85.000 km auf-
trete.

Der Mangel lag auch bei Gefahriibergang vor. Dem
stehe nicht entgegen, dass das Fahrzeug nach der
Ubergabe noch fiir etwa 1.000 - 2.000 km fahrtauglich
war. Hierbei greift der erkennende Senat die Recht-
sprechung zum Vorliegen eines Grundmangels auf.

Vertiefungshinweise:

(d Zum Sachmangelbegriff bei Gebrauchtwagen:
BGH, RA 2006, 282 = NJW 2006, 1195; BGH, RA
2005, 676 = NJW 2005, 3490; OLG Koblenz, RA
2004, 412 = NJW 2004, 1670

(1 Zu Rechtsproblemen des Gebrauchtwagenkaufs:
Hampel, JuS 2003, 465

[(d Zur Abgrenzung von Verschlei / Sachmangel:
BGH, NJW 2006, 434 = MDR 2006, 510

(d Zum Grund- bzw. Anlagemangel: BGH, RA 2006,
457 = NJW 2006, 2250; BGH, RA 2005, 676 = NJW
2005, 3490

Kursprogramm:
(1 Examenskurs:”Gutes Rad ist teuer!”
(1 Assessorkurs: “Der versicherte PKW”

Leitsatz (der Redaktion):

Tritt bei dem gekauften Gebrauchtwagen eines be-
stimmten Herstellers, bedingt durch eine konstruk-
tive Schwache, bei vergleichsweise niedrigem Kilo-
meterstand ein vorzeitiger Getriebeausfall ein, der
auf der Grundlage eines objektiven Qualitatsstan-
dards, gemessen an Automatikgetrieben vergleich-
barer Mittelklassewagen anderer Wettbewerber,
dem Erwartungshorizont eines durchschnittlich
verstandigen Gebrauchtwagenkdufers nicht ent-
spricht, so stellt dies einen Sachmangel dar.

Sachverhalt:

Der KI. verlangt die Riickabwicklung eines Gebraucht-
wagenkaufvertrags. GemaR der verbindlichen Bestel-
lung vom 11. 08. 2004 kaufte der KI., ein Verbraucher,
von dem bekl. Autohaus einen gebrauchten Pkw der
Marke X. zum Preis von 5500,- €. Die Rubrik “Ge-
samtfahrleistung nach Angaben des Vorbesitzers"
blieb unausgefullt. Als Stand des Kilometerzéhlers ist
die Zahl 84 000 eingetragen. Unter dem 16. 9. 2004

teilte der Kl. der Bekl. mit, nach einer Fahrleistung
von nur knapp 1200 km seit Ubernahme (13. 08. 2004)
sei das Fahrzeug nicht mehr fahrtauglich. Wahrschein-
lich sei der Defekt im Bereich des Getriebes zu su-
chen. Die anschlieBende Untersuchung des Automatik-
getriebes durch die Bekl. bestatigte die Vermutung des
KI. Gegen Zahlung eines Eigenanteils von 1250,- €
sei man zu einer Reparatur bereit. Der Kl. ging auf
diesen Vorschlag nicht ein. Durch seine Anwilte liel3
er die Bekl. auffordern, bis zum 05.10.2004 die Bereit-
schaft zu erkléren, das Fahrzeug kostenlos in Stand zu
setzen. Mit anwaltlichem Antwortschreiben vom
06.10.2004 machte die Bekl. geltend, bei Ubergabe
des Fahrzeugs sei das Getriebe in Ordnung gewesen.
Eine kostenlose Instandsetzung werde deshalb abge-
lehnt. Daraufhin leitete der KI. ein selbststandiges Be-
weisverfahren ein. Das AG Wesel beauftragte den
Sachverstandigen L mit der Erstattung des beantragten
Gutachtens. Nach Vorlage des Gutachtens stellte der
KI. Antrag auf Erlass eines Mahnbescheids. Gleich-
zeitig wurde die Bekl. mit Anwaltsschreiben vom
23.03.2005 zur Rickzahlung des Kaufpreises aufge-
fordert. Unter Berufung auf die Feststellungen des
Sachverstandigen L hat der KI. im anschliefenden
Streitverfahren beantragt, die Bekl. zu verurteilen, an
ihn 5711,45 € zu zahlen.

Das LG hat der Klage uneingeschrankt stattgegeben.
Die Berufung der Bekl. hatte keinen Erfolg.

Aus den Grunden:

Das LG hat der Klage zu Recht stattgegeben. Der KI.
ist zum Ricktritt vom Kauf berechtigt (88 437 Nr. 2,
440, 323 1 BGB). Zwar geht aus der Akte nicht her-
vor, dass er erfolglos eine angemessene Frist zur Nach-
erfullung, hier: Nachbesserung, gesetzt hat. Dem An-
waltsschreiben vom 28. 9. 2004 ist lediglich zu ent-
nehmen, dass die Bekl. innerhalb der gesetzten Frist
(5. 10. 2004) ihre Bereitschaft erklaren sollte, das
Fahrzeug kostenlos nachzubessern. Ob dies als Frist-
setzung i. S. des 8 323 | BGB geniigt, kann dahinge-
stellt bleiben. Denn durch die ernsthafte und endgdilti-
ge Verweigerung einer kostenlosen Nachbesserung in
Verbindung mit dem nachhaltigen Leugnen eines
Sachmangels ist eine Fristsetzung jedenfalls entbehr-
lich geworden (§ 323 Il Nr. 1 BGB). Mit dem LG ist
der Senat der Ansicht, dass das Fahrzeug im Zeitpunkt
der Ubergabe sachmangelhaft gewesen ist (§ 434 1 2
Nr. 2 BGB).

1. Vorliegen eines Sachmangels
Auf dem Boden dieser im Wesentlichen unangegriffe-
nen Feststellungen liegt ein Sachmangel vor.

a. Kein Sachmangel gem. § 434 1 1 BGB

Allerdings weicht die tatsachliche Beschaffenheit, so
wie der Senat sie unter 1 festgestellt hat, nicht von der
vereinbarten Beschaffenheit ab. Weder ausdriicklich
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noch stillschweigend haben die Parteien eine Verein-
barung getroffen, die Grundlage fur die Annahme ei-
nes Sachmangels i. S. des 434 | 1 BGB sein kdnnte.

aa. Kein Sachmangel durch Angabe der Kilometer-
laufleistung im Kaufvertrag

Etwas anderes ergibt sich nicht daraus, dass in der
Kaufvertragsurkunde der Stand des Kilometerzahlers
mit 84 000 angegeben ist. Wie der Senat durch Urteil
vom B. 5. 2006 (BeckRS 2006, 06976) entschieden
hat, ist zwar mit der Erklarung “Gesamtfahrleistung
nach Angaben des Vorbesitzers ... km" zumindest eine
Beschaffenheitsangabe des Inhalts verbunden, dass
der Erhaltungszustand des Fahrzeugs und insbesonde-
re des Motors nicht wesentlich starker verschlissen sei,
als die mitgeteilte Laufleistung erwarten lasse. Diese
Aussage ist auf den vorliegenden Fall nicht Gbertrag-
bar. Zum einen hat die Bekl., aus welchen Griinden
auch immer, keine Angabe Uber die Gesamtfahr-
leistung gemacht, jedenfalls nicht in der Kaufvertrags-
urkunde. Die entsprechende Rubrik ist frei geblieben.
Vermerkt ist lediglich der Stand des Kilometerzéhlers,
und dies moglicherweise auch nur pauschal (Run-
dung). Hinzu kommt, dass es im Streitfall um einen
“VerschleiBschaden™ an der Kupplung eines Automa-
tikgetriebes geht. Den Hinweis in dem Bestellschein
auf den gegenwartigen Kilometerstand so weit auszu-
legen, dass auch der VerschleiRzustand der Kupplung
des Automatikgetriebes erfasst ist, halt der Senat fiir
bedenklich. Letztlich kann diese Frage dahingestellt
bleiben. Denn es steht nicht fest, welcher Ver-
schleiBzustand des fraglichen Bauteils bei einem Fahr-
zeug vom Typ X. mit einer Kilometerlaufleistung von
84 000 zu erwarten ist. Der Sachverstandige L hat sich
in dieser Frage, bei der es um einen internen Vergleich
unter Ausklammerung von Fremdfabrikaten geht,
nicht festlegen kénnen.

bb. Kein Sachmangel durch Zusage, das Fahrzeug sei
fahrbereit

Die im Bestellschein mit “Ja" angekreuzte Zusage
“Das Fahrzeug ist fahrbereit" vermag die Feststellung
eines Sachmangels im subjektiven Sinne gleichfalls
nicht zu begriinden. Nach der Rechtsprechung des
BGH zum friiheren Kaufrecht nahm der Verkaufer mit
der Erklarung “Fahrzeug ist bereit" die Gewéhr dafr,
dass der Wagen nicht mit verkehrsgeféhrdenden Man-
geln behaftet ist, auf Grund derer er bei einer Haupt-
untersuchung als verkehrsunsicher eingestuft werden
musste (BGHZ 122, 256 = NJW 1993, 1854). Ohne
den “Mindestsicherheitsstandard" eines Gebraucht-
fahrzeugs mit Hilfe der Zusicherung “fahrbereit” néher
zu bestimmen, hat der BGH auf die Mangelgruppen
der so genannten TUV Richtlinie verwiesen. Das Ge-
triebe ist dort ebenso wie der Motor nicht aufgefhrt.
Dementsprechend hat die Rechtsprechung zum ehema-
ligen Kaufrecht davon abgesehen, Haftungsfolgen an

die Zusage “Fahrzeug ist fahrbereit" zu knupfen, wenn
ein Gebrauchtfahrzeug infolge eines Getriebedefekts
nicht mehr fahrtauglich war (vgl. Reinking/Eggert,
Der Autokauf, 9. Aufl., Rdnrn. 1340, 1341).

b. Kein Sachmangel gem. § 434 1 2 Nr. 1 BGB

Eine Abweichung von der geschuldeten Beschaffen-
heit kann auch nicht damit begriindet werden, das
Fahrzeug des KI. sei fir die nach dem Vertrag voraus-
gesetzte Verwendung ungeeignet gewesen (8 434 1 2
Nr. 1 BGB). Bei der vertraglich vorausgesetzten Ver-
wendung geht es um etwas anderes als um die ge-
wohnliche Verwendung eines Kraftfahrzeugs als Ver-
kehrs- und Transportmittel. Gemeint ist eine nicht
abgesprochene, nach dem Vertrag jedoch faktisch vor-
ausgesetzte und fir den Verkdufer erkennbare Ver-
wendung aulRerhalb der gewdhnlichen Verwendung.
Letztere spielt erst im Zusammenhang mit dem Sach-
mangelbegriff nach MalRgabe des § 434 | 2 Nr. 2 BGB
eine Rolle. Feststellungen, die eine Vertragswidrigkeit
i. S.von § 4341 2 Nr. 1 BGB begriinden, hat der Senat
nicht treffen kdnnen.

c. Sachmangel gem. § 434 1 2 Nr. 2 BGB
Sachmangelhaft ist das Fahrzeug des KI. indessen i. S.
des § 434 | 2 Nr. 2 BGB. Hiernach ist die gekaufte
Sache frei von Sachmangeln, wenn sie sich flr die ge-
wohnliche Verwendung eignet und eine Beschaffen-
heit aufweist, die bei Sachen der gleichen Art (blich
ist und die der K&ufer nach der Art der Sache erwarten
kann. Auch wenn das LG auf diese Kriterien nicht na-
her eingegangen ist, hat es im Ergebnis Mangelhaftig-
keit in diesem objektiven Sinne bejaht. Dem schlief3t
sich der Senat an. Die Einwendungen der Berufung
greifen nicht durch.

aa. Malistab der Mangelhaftigkeit: enge Sichtweise

Im Kern geht es der Berufung darum, den MaRstab fur
die Mangelhaftigkeit unter Ausschluss von Konkur-
renzprodukten allein nach dem Stand der (Getrie-
be-)Technik von Fahrzeugen der Marke X. zu bestim-
men. Habe dieser Typ eine so genannte “konstruktive
Schwache" , musse der Kaufer das einschlieflich der
Folgen als gewissermafen “normal™ und damit als
Normalbeschaffenheit hinnehmen.

bb. MaBstab der Mangelhaftigkeit: weite Sichtweise
geboten

Dieser Sichtweise kann der Senat aus grundsatzlichen
Erwdgungen nicht zustimmen. Sie ist zu eng. Auch ein
gebrauchtes Kraftfahrzeug ist nicht allein deshalb frei
von einem Sachmangel, weil es einen Defekt hat, der
auch anderen Fahrzeugen derselben Marke desselben
Typs als so genannter Serienfehler anhaftet.

(1) Auffinden der richtigen Vergleichsgruppe
Ob der vom Sachverstdndigen L ermittelte und von
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ihm so bezeichnete “Werkstofffehler” als Konstruk-
tions- oder als Fabrikationsfehler einzuordnen ist oder
ob Beschreibungen wie “konstruktive Schwache" oder
“produktspezifische Eigentlimlichkeit" den konkreten
Fall treffen, mag auf sich beruhen. Diese der kauf-
rechtlichen Sachmangelhaftung ohnehin fremden Ka-
tegorien haben allenfalls eine ordnende, fallgruppen-
bildende Funktion. Abgesehen davon sind die Uber-
géange flieRend. Gemeinsam ist all diesen Beschreibun-
gen, dass sie nicht Einzelfélle, sondern “Serienfehler"
(“Systemfehler") kennzeichnen. Was sie darlber hin-
aus verbindet, ist der Umstand, dass sie dem Ké&ufer in
der Regel nicht bekannt sind und ihm verniinftigerwei-
se auch nicht bekannt sein mussen. Ob eine material-
bedingte Unzulanglichkeit, wie sie hier vorliegt, einen
Sachmangel nach den objektiven Kriterien des § 434 |
2 Nr. 2 BGB darstellt, ist auch eine Frage des richtigen
VergleichsmaRstabs. Das Gesetz bringt das durch die
Formulierung “bei Sachen der gleichen Art" zum Aus-
druck. Im Fall eines Gebrauchtwagenkaufs, wie hier,
sind Sachen der gleichen Art nicht neue oder gar fabri-
kneue Kraftfahrzeuge, sondern gleichfalls gebrauchte
Kraftfahrzeuge. Bei dieser ersten Differenzierung, die
auch dem Gesetzgeber vor Augen gestanden hat (vgl.
BT Dr 14/6040, S. 214), kann indes nicht Halt ge-
macht werden. Um den richtigen Vergleichsmalistab
zu gewinnen, sind weitere Eingrenzungen erforderlich.
Das leuchtet ohne weiteres ein, soweit es um die
Merkmale “Alter" und “Laufleistung” geht. Die Ver-
gleichsgruppe ist aus solchen Fahrzeugen zu bilden,
die nach Alter und Laufleistung in etwa dem Kaufob-
jekt entsprechen. Das sieht die Berufung nicht anders.
Begrenzt sehen mochte sie die Vergleichsgruppe in
einem weiteren Punkt: Einbezogen werden sollen nur
Fahrzeuge des gleichen Typs derselben Marke (Fabri-
kat bzw. Hersteller).

(2) Fabrikationsbezogener Internvergleich nicht im-
mer ausreichend bei Neuwagenké&ufen

Im Ausgangspunkt ist dagegen - schon aus praktischen
Grunden der Sachverhaltsaufklarung - nichts einzu-
wenden (s. auch OLG Koblenz, NJW RR 2003, 1380).
In bestimmten Fallkonstellationen kann der von der
Berufung beflrwortete fabrikatsbezogene Internver-
gleich jedoch kein endgdltiges und letztlich maRgebli-
ches Bild vermitteln. Davon geht auch die Berufung
aus, soweit es um den Fall eines Konstruktionsfehlers
oder eines dhnlichen Serienfehlers geht. Dass in sol-
chen Fallen der Blick auch auf Konkurrenzprodukte
gerichtet werden muss, entspricht der ganz Uberwie-
genden Meinung in Rechtsprechung und Literatur,
jedenfalls fur den Kauf neuer Kraftfahrzeuge unter der
Geltung des friheren Kaufrechts (vgl. Rein-
king/Eggert, Rdnr. 241). So hat das OLG Kéln im Zu-
sammenhang mit der seinerzeit geltenden Neuwa-
gen-Gewdéhrleistungsklausel ausgefihrt, dass ein
Automatikgetriebe hinsichtlich seiner Funktionstiich-

tigkeit dem Stand der Technik entsprechen misse, den
Automatikgetriebe vergleichbarer Mittelklassewagen
im Zeitpunkt des Kaufs aufgewiesen haben (DAR
1986, 320). Der Annahme, die Gewahrleistung des
Verk&ufers sei auf den technischen Stand seiner Pro-
dukte am Auslieferungstag beschréankt, ist das OLG
Koln ausdriicklich entgegengetreten. In einer solchen
Auslegung sei die Gewéhrleistungsklausel unwirksam.
Denn sie wirde eine unzuldssige Einschrankung des
Fehlerbegriffs bedeuten, weil der jeweilige technische
Stand des beklagten Verkaufers (damals zugleich Her-
steller) der MaRstab dafiir ware, ob sein Produkt mit
einem Fehler behaftet sei oder nicht. Der BGH hat eine
ahnliche Klausel, die auf den Stand der Technik “fiir
vergleichbare Fahrzeuge des Typs des Kaufgegen-
stands" abstellt, als unwirksame Abweichung vom Ge-
setz behandelt (NJW 2001, 292). Bei der im
Klauselkontrollverfahren mafigebenden kundenfeind-
lichsten Auslegung bestehe Anlass zu zweifeln, nach
welchem Malistab sich die Fehlerfreiheit im Streitfall
richte. Wie der Vergleichsmalstab zu bilden ist, wenn
Fahrzeuge einer bestimmten Modellreihe den gleichen
Konstruktions- oder Herstellungsfehler aufweisen,
kann der Senat dieser Entscheidung des BGH (NJW
2001, 292) nicht entnehmen. Mit der obergerichtlichen
Judikatur, der in diesem Punkt durch die Neubestim-
mung des Sachmangelbegriffs im Rahmen der Schuld-
rechtsreform nicht der Boden entzogen ist, ist ein Ver-
gleich mit anderen, typgleichen Fahrzeugen oder sonst
vergleichbaren Fahrzeugen unter Beruicksichtigung des
jeweiligen allgemeinen Standes der Technik vorzuneh-
men (vgl. OLG Disseldorf, NJW 2005, 2235; OLG
Koblenz, NJW-RR 2003, 1380).

(3) Ubertragbarkeit der Grundsétze auf den Kauf ge-
brauchter Fahrzeuge

Diese (berzeugend begriindete Rechtsprechung zum
Kauf neuer Kraftfahrzeuge, haufig ein Fall des Gat-
tungskaufs mit objektiver Standardbestimmung auch
nach § 243 | BGB, hélt der Senat flr Ubertragbar auf
den Kauf gebrauchter Kraftfahrzeuge, in der Regel ein
Fall des Stuckkaufs. Auch bei diesem Typ von Kauf-
vertrag sind Produkte von Wettbewerbern bei der Fest-
legung des objektiven Qualitatsstandards i. S. des 8
434 1 2 Nr. 2 BGB einzubeziehen, wenn es - wie im
Streitfall - um ein Phdnomen geht, das nicht nur dem
konkreten Kaufobjekt, sondern einer Vielzahl von
Fahrzeugen eines bestimmten Typs ein- und desselben
Herstellers anhaftet. Anderenfalls wiirde der Anspruch
des Kdufers auf Lieferung marktublicher durchschnitt-
licher Qualitat unzuldssig verkirzt. Schon der Wort-
laut des Gesetzes (“Beschaffenheit aufweist, die bei
Sachen der gleichen Art lblich ist™), legt einen weiten,
herstelleriibergreifenden Vergleich nahe. Mit “lblich™
ist nicht gemeint, was bei einem bestimmten Hersteller
tblich oder normal ist. Die Ublichkeit ist vielmehr
auch an dem faktischen Niveau zu messen, das ver-
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gleichbare Waren anderer Hersteller erreicht haben
und das inzwischen die Markterwartung préagt (so
Schimmel/Buhlmann, Fehlerquellen im Umgang mit
dem neuen Schuld, S. 113; vgl. auch Faust, in: Bam-
bergerlRoth, BGB, § 434 Rdnrn. 59, 64). In der Tat
wird der Erwartungshorizont eines durchschnittlichen,
verstdndigen Gebrauchtfahrzeugkaufers nicht nur
durch das von ihm ausgesuchte Produkt, sondern auch
durch damit'im Wettbewerb stehende Produkte ge-
pragt. Ohne konkrete Absprachen bestimmt sich die
Kéufererwartung nach der “Darbietung"” des Fahrzeugs
durch Verkaufer und Hersteller (“6ffentliche AuRerun-
gen™), nach dem Herkunftsland/Herstellerland mit sei-
nem technischen Standard und auch nach dem Zeit-
punkt der Produktion. Letzterer Aspekt ist insbesonde-
re beim Kauf von dlteren Fahrzeugen von Bedeutung.
Die Erwartung wesentlich beeinflussend ist ferner der
Ruf von Marke und Typ/Modell nach der allgemeinen
Verkehrsauffassung. Hier spielen nicht nur die allge-
meinen Printmedien, sondern auch Motorzeitschriften
wie die ADAC-Motorwelt und die jahrlich erscheinen-
den TUV-Reports eine bedeutsame Rolle.

(4) Abgrenzung von Verschleiflschaden und Sachman-
gel

Der so definierten K&ufererwartung entsprach das
Fahrzeug des KI. nicht. Berechtigterweise kann und
darf ein verstandiger Durchschnittskaufer davon aus-
gehen, dass ein Mittelklassewagen vom Typ X. trotz
seines Alters von rund sieben Jahren und einer Lauf-
leistung von etwa 84 000 km nicht auf den ersten 1000
bis 2000 km wegen eines gravierenden Defekts am
Automatikgetriebe gebrauchsuntauglich wird. Dass ein
zur Weiterbenutzung gekauftes Kraftfahrzeug auch
bestimmungsgeméal benutzt werden kann und nicht
wegen schwerwiegender Méngel nicht mehr fahrbereit
ist,, entspricht der Normalerwartung eines jeden
Gebrauchtfahrzeugkdufers. Wer als Verbraucher und
technischer Laie von einem professionellen Kfz-Hand-
ler kauft, hegt diese Erwartung in besonderem Mal3e.
Allerdings muss ein Gebrauchtfahrzeugkéufer mangels
gegenteiliger Vereinbarung mit normalem (naturli-
chem) Verschleil? grundsétzlich rechnen, weshalb sol-
che Félle nicht von der Sachmangelhaftung erfasst
werden (so jetzt auch BGH, NJW 2006, 434 = MDR
2006, 510). Ein solcher Fall liegt hier indes nicht vor.
Es mag sich zwar mit den Worten des Sachverstandi-
gen L um einen “VerschleiRschaden” handeln. Immer-
hin zeigt der Druckkolben E 1 einen erhdhten Abrieb,
wovon sich der Senat iberzeugt hat. Man kann das als
“VerschleilR” bezeichnen. Normaler, also tblicher Ver-
schleif? ist es aber nicht. Denn der erhéhte Abrieb steht
in einem ursédchlichen Zusammenhang mit einem
Konstruktions- bzw. Werkstofffehler aus der Sphére
des Herstellers. Allein das “Weiterfressen” der materi-
albedingten Unzulénglichkeit ist' laufleistungsbedingt.
Abgesehen davon hat der Sachverstdndige L mitge-

teilt, bei einer Laufleistung von 85 000 km trete ein
natirlicher bzw. normaler Verschleil} gewdhnlich
nicht auf.

(5) Kein Ausschluss wegen “konstruktionsbedingter
Besonderheiten und Eigentiimlichkeiten™

Die bekl. Kfz-Handlerin kann sich auch nicht auf die
Rechtsprechung berufen, wonach “konstruktionsbe-
dingte Besonderheiten und Eigentlimlichkeiten” eines
bestimmten Fahrzeugtyps unter Umstédnden nicht die
Quialitat eines Sachmangels im rechtlichen Sinn haben.
Denn diese Aussage hat das OLG Koblenz (NJWRR
2003, 1380) zum einen fir einen Fall getroffen, der
nach dem friheren Kaufrecht zu beurteilen war. Zum
anderen ist ein Werkstofffehler, wie ihn der Sachver-
standige L festgestellt hat, etwas anderes als eine
“konstruktionsbedingte Besonderheit oder Eigentim-
lichkeit”. Derartige Defizite konnen im Ubrigen auch
dann unter den Sachmangelbegriff im Sinne des Auf-
fangtatbestands in § 434 1 2 Nr. 2 BGB fallen, wenn
die Gebrauchstauglichkeit und/oder Verkehrssicherheit
des Fahrzeugs nicht beeintrachtigt ist (vgl. OLG Saar-
briicken, BeckRS 2005, 11629, in MDR 2006, 227
nicht abgedruckt).

(6) Eingrenzung des grds. globalen, fabrikationstber-
greifenden Vergleichs

Um Verkéaufer gebrauchter Kraftfahrzeuge, auch ge-
werbsmaRige, nicht fur uberzogene Qualitatserwartun-
gen der Kundschaft haften zu lassen, ist allerdings sorg-
faltig darauf zu achten, dass der grundsatzlich globale,
fabrikatstbergreifende Vergleich nicht zu breit ange-
legt wird. So kann beispielsweise von einem so ge-
nannten Exoten, der flr,den nordamerikanischen
Markt gebaut worden ist, nicht ohne weiteres das MaR
an Zuverldssigkeit und Haltbarkeit erwartet werden
wie von einem nach der Bauart &hnlichen Fahrzeug,
das fur den europdischen Markt bestimmt ist. Im kon-
kreten Fall hat der Senat die Beschaffenheit des Auto-
matikgetriebes des streitgegenstandlichen X. gemessen
an Automatikgetrieben in Mittelklassewagen, die an-
dere Hersteller fur den europaischen Markt gebaut ha-
ben. Nach der nachvollziehbar begriindeten Einschét-
zung des Sachverstandigen L sind solche Fahrzeuge,
auch aus der Zeit 1996/ 1997, mit Automatikgetrieben
ausgerustet, die im Durchschnitt mindestens 150 000
km halten. In diese Richtung durfte auch die Erwar-
tung des KIl. gehen. Dafir, dass das Getriebe bereits
nach einer Fahrleistung zwischen 1000 und 2000 km
funktionsuntauglich wird und nur mit einem erhebli-
chen Kostenaufwand (mindestens 2000 Euro) wieder
fahrbereit gemacht, werden konnte, hatte er bei verstén-
diger Sicht der Dinge keine konkreten Anhaltspunkte.
Selbst dem Sachversténdigen L war bis zur Befassung
mit dem Streitfall ein dhnlicher Fall nicht bekannt. Hat-
ten beide Parteien vor Vertragsschluss Kenntnis von
dem “Getriebeproblem” gehabt, ware der Vertrag nicht
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oder jedenfalls mit anderem Inhalt zu Stande gekom-
men.

(7) Vorliegen des Mangels bei Gefahriibergang, da als
Grundmangel vorhanden

Gegen. die Annahme eines haftungsbegrindenden
Sachmangels kann die Bekl. nicht einwenden, im Zeit-
punkt der Ubergabe sei das Fahrzeug fahrtauglich ge-
wesen. Richtig ist zwar, dass es auf den Zeitpunkt des
Gefahrlbergangs, hier der Auslieferung am 13.08.
2004, ankommt. Bezogen auf diesen Zeitpunkt lag je-
doch die Ursache fur den spateren Getriebeausfall be-
reits vor. lhrerseits stellt sie eine vertragswidrige Be-
schaffenheit dar. Abgesehen davon genugt eine Scha-
denanfélligkeit, verstanden als konkrete Gefahr des
Eintritts eines erheblichen Schadens. Nichts anderes
besagt der Gedanke, wonach der Mangel schon “im
Keim” bzw. “in der Anlage” vorhanden gewesen sein
muss (vgl. BGH, NJW 2006, 2250; OLG Frankfurt a.
M., DAR 2005, 339). So liegen die Dinge hier. Auf S.

Standort: Kaufrecht

10 seines Gutachtens hat der Sachverstandige L nam-
lich ausgefuhrt, dass die Anlage zum spéteren Getrie-
beausfall bereits zum Zeitpunkt der Ubergabe bestan-
den habe. Allerdings hat er bei dieser Einschatzung auf
eine Laufleistung von nur 1000 km abgestellt. Aber
selbst wenn der KI. bis zum Auftreten des Defekts in
der ersten Septemberhdlfte 2004 knapp die doppelte
Fahrstrecke zuriickgelegt haben sollte, &ndert sich im
Ergebnis nichts.

(8) Kein Ausschluss gem. § 323 V 2 BGB

Eine unerhebliche Pflichtverletzung, die den Rucktritt
ausschlieBt (8 323 V 2 BGB), liegt unzweifelhaft nicht
vor.

2. Abweisung der Berufung

Die Rechtsfolge des nach alledem wirksamen
Ricktritts hat das LG unangefochten festgestellt. Glei-
ches gilt fur die Position “Anwaltskosten”.

Problem: Nachlieferung beim Stlickkauf

BGH, URTEIL vom 07.06.2006
VI ZR 209/05 (NJW 2006, 2839)

Problemdarstellung:

Der KI. erwarb bei der Bekl. einen Gebrauchtwagen,
den er bei der Niederlassung der Bekl. in L zuvor be-
sichtigt hatte. Die Niederlassung in L hatte das Fahr-
zeug bei einer Tochtergesellschaft der Bekl. erworben,
welche es zuvor durch ein DEKRA - Gutachten hatte
bewerten lassen. In dem Bestellformular, das dem Ver-
trag zwischen KI. und Bekl. zugrunde lag, war unter
der Rubrik “Vorschéden It. Vorbesitzer: KEINE “ an-
gegeben. Nach der Ubergabe an den KI. stellte sich
jedoch heraus, dass das Fahrzeug einen erheblichen
Schaden erlitten hatte und nicht fachgerecht repariert
worden war. Die Reparatur war in einer Werkstatt der
Bekl. in M durchgefuhrt worden. Der KI. erklarte die
Anfechtung des Kaufvertrages wegen arglistiger Téau-
schung und begehrte die Riickzahlung des Kaufpreises
in Hohe von 29.000 € nebst Zinsen an die D - GmbH,
welche den Kaufpreis finanziert hatte.

Das LG wies die Klage ab. Auf die Berufung des KI.
gab das OLG der Klage statt. Die Revision der Bekl.
hatte Erfolg und flihrte zur Zuruckverweisung der Sa-
che an das Berufungsgericht.

Prufungsrelevanz:

In dieser Entscheidung setzte sich der BGH unter an-
derem mit zwei sehr examensrelevanten Fragestellun-
gen auseinander, die hier in einen Kaufvertrag (ber
einen Gebrauchtwagen eingekleidet waren.

Gegenstand der Entscheidung war zum einen eine Zu-

sicherung der Verkéufers “ins Blaue hinein”. In der
Sache ging es darum, dass der Verkédufer bereits dann
arglistig handelt, wenn er zu Fragen, deren Beantwor-
tung erkennbar mai3gebliche Bedeutung fur den Kauf-
vertragsschluss hat, ohne tatsachliche Grundlage ins
Blaue hinein unrichtige Angaben macht. Der Verkéu-
fer hat nach den Feststellungen des BerGer. die Unfall-
freiheit des PKW ohne hinreichend sichere Erkennt-
nisgrundlage, somit ins Blaue hinein, zugesichert. Der
Verkaufer hat eine Untersuchung des PKW deshalb
nicht veranlasst, weil das Fahrzeug aus dem eigenen
Bereich der Bekl., d.h. von deren Tochtergesellschaft,
stammte. Nach der Rechtsansicht des erkennenden
Senates handelt es sich nicht um eine ausreichende
Erkenntnisgrundlage fiir die gegeniiber dem KI. abge-
gebene uneingeschrénkte Erklarung, das Fahrzeug sei
unfallfrei. Dem Verk&aufer hétten nur diejenigen Unter-
lagen zur Verfligung gestanden, die ihm zeigen sollten,
wie viel er vor dem Verkauf noch investieren misse.
Anhaltspunkte tber eine Unfallfreiheit des PKW seien
dem nicht zu entnehmen gewesen. Entlasten konne
den Verkaufer auch das DEKRA - Gutachten nicht, da
dieses ihm nicht vollstdndig vorgelegen habe und die-
ses zudem keine Angaben Uber die Unfallfreiheit ent-
hielt. Der Verkdufer hatte daher zwar den PKW nicht
ohne besondere Anhaltspunkte auf Unfallschaden un-
tersuchen missen, hatte jedoch dem KI. gegeniiber die
Begrenzung seines Kenntnisstandes deutlich machen
mussen.

Weiterhin stand die Frage der Mdglichkeit der Nach-
erfullung eines Gebrachtwagens in Form der Nachlie-
ferung zur Entscheidung. Der BGH stellte insoweit
klar, dass zwar die Nacherfiillung an sich auch bei ei-

-601-




RA 2006, HEFT 10

ZIVILRECHT

nem Stuckkauf nicht a priori ausgeschlossen sei; die
Nacherflllung komme jedenfalls dann in Betracht,
wenn nach der Vorstellung der Vertragsparteien der
Kaufgegenstand gegen eine gleichartige und gleich-
wertige Sache ausgetauscht werden konne. In den spe-
ziellen Fallgestaltungen der Kaufvertrage uber Ge-
brauchtwagen komme jedoch eine Neulieferung dann
nicht mehr in Betracht, wenn der Ké&ufer zuvor den
Kaufgegenstand besichtigt habe.

Vertiefungshinweise:

[ Zusicherung des Verkaufers “ins Blaue hinein™:
BGH, RA 2001, 552 = NJW 2001, 2326; NJW 1998,
3197; NJW 1975, 642

[ Nachlieferung beim Stiickkauf: Roth, NJW 2006,
2953; LG Ellewangen, RA 2002, 192 = NJW 2002,
517

Kursprogramm:

[ Examenskurs: “Augen auf beim Mustangkauf”,
[ Examenskurs: “Gutes Rad ist teuer”

[ Assessorkurs: “Der versicherte PKW”

Leitsatze:

1. Zur Frage der arglistigen Tauschung bei einem
Gebrauchtwagenkauf durch Zusicherung der Un-
fallfreiheit des Fahrzeugs “ins Blaue hinein”.

2. Die Nacherfullung durch Lieferung einer ande-
ren, mangelfreien Sache ist auch beim Stickkauf
nicht von vornherein wegen Unmdglichkeit ausge-
schlossen. Mdglich ist die Ersatzlieferung nach der
Vorstellung der Parteien dann, wenn die Kaufsache
im Falle ihrer Mangelhaftigkeit durch eine gleich-
artige und gleichwertige ersetzt werden kann. Beim
Kauf eines Gebrauchtwagens liegt es in der Regel
nahe, dies zu verneinen, wenn dem Kaufentschluss
eine personliche Besichtigung des Fahrzeugs vor-
angegangen ist.

Sachverhalt:

Der KI. kaufte von der Bekl., einer Automobilherstel-
lerin, einen von ihrer Niederlassung in L. im Internet
angebotenen Gebrauchtwagen M. zum Preis von
29.000,- €. Der Kaufvertrag wurde am 14.03.2002 in
der L. Niederlassung der Bekl. geschlossen, nachdem
der KIl. das Fahrzeug dort besichtigt hatte. Das dem
Vertrag zugrunde liegende Bestellformular enthielt die
Eintragung:

“Zahl, Art und Umfang von Unfallschaden It. Vorbe-
sitzer: KEINE”.

Die Niederlassung in L. hatte das Fahrzeug von einer
Tochtergesellschaft der Bekl., der D. GmbH, erwor-
ben, die es zuvor durch ein DEKRA-Gutachten hatte
bewerten lassen. Das Fahrzeug wurde dem KI. am
21.03.2002 iibergeben. Nachdem der KI. bei einem

Werkstattbesuch erfahren hatte, dass das Fahrzeug ei-
nen erheblichen und nicht fachgerecht reparierten Un-
fallschaden erlitten habe, beanstandete er dies gegen-
uber der Bekl. Ein daraufhin von der Bekl. am
29.01.2003 in Auftrag gegebenes Sachverstandigen-
gutachten bestétigte den Verdacht. Es stellte sich he-
raus, dass die betreffende Reparatur im September
1998 in der Niederlassung der Bekl. in M. durchge-
fihrt worden war. Mit Schreiben vom 24.04.2003 er-
klarte der KI. die Anfechtung des Kaufvertrags wegen
arglistiger Tauschung. Der KI. hat beantragt, die Bekl.
zu verurteilen, 29.000,- € nebst Zinsen an die D.
GmbH zu zahlen, die den Kaufpreis finanziert hatte.
Das Landgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung des KI. hat das Oberlandesgericht der Klage
stattgegeben. Mit ihrer vom BerGer. zugelassenen Re-
vision begehrt die Bekl. die Wiederherstellung des
erstinstanzlichen Urteils.

Aus den Grunden:
Die Revision hat Erfolg und fuhrt zur Zuriickverwei-
sung der Sache an das Berufungsgericht.

A. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer., dessen Entscheidung unter anderem in
NJW-RR 2005, 1579 veroffentlicht ist, hat zur Be-
grindung im Wesentlichen ausgefiihrt:

Dem KI. stehe der geltend gemachte Zahlungs-
anspruch nach § 812 1 1, 1. Alt. BGB zu. Den Kauf-
preis habe der Kl. ohne rechtlichen Grund geleistet,
weil er seine Kaufvertragserklarung geméall § 123 |
BGB wegen arglistiger Tauschung wirksam angefoch-
ten habe. Er habe bewiesen, dass der fir die Bekl. tati-
ge Verkdaufer B. die Unfallfreiheit des Fahrzeugs ohne
Einschrankung versichert habe. Die Angabe im Be-
stellformular, dass das Fahrzeug “laut Vorbesitzer”
keine Unfallschaden aufwies, sei nicht als (Teil-)
Widerruf der weitergehenden mdindlichen Auskunft
des Verkéufers zu verstehen gewesen. Auch wenn der
Verkéaufer B. selbst die Unfallfreiheit nicht arglistig -
“ins Blaue hinein” - behauptet haben mdge, liege von
Seiten der Bekl. eine arglistige Tauschung des KI. vor,
weil sich die Bekl. nach 8 166 | BGB das nicht mitge-
teilte Wissen anderer Personen aus ihrem Bereich zu-
rechnen lassen musse. Die Voraussetzungen fiir eine
Wissenszurechnung seien erfullt. Die Speicherung der
umfanglichen, in einer Niederlassung der Bekl. in M.
durchgefihrten Unfallreparatur wére geboten gewesen,
weil die Reparatur durch einen Leasingnehmer der
Tochtergesellschaft der Bekl. in Auftrag gegeben wor-
den sei, ein Verkauf der bei den Tochtergesellschaften
der Bekl. angefallenen Gebrauchtfahrzeuge tber eine
der Niederlassungen der Bekl. wahrscheinlich sei und
die Niederlassungen im Falle von aus dem Bereich der
Bekl. stammenden Fahrzeugen Ublicherweise auf eige-
ne Untersuchungen verzichteten. Wenn die bei der
Niederlassung der Bekl. in M. erlangte Information
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Uber den Unfallschaden - wie hier - nicht an die mit
dem Verkauf befasste Niederlassung in L. weitergelei-
tet worden sei, liege ein Organisationsfehler in der un-
ternehmensinternen Kommunikation vor, der die Zu-
rechnung der in der Niederlassung M. erworbenen
Kenntnis rechtfertige, als wére sie bei dem Verkéufer
in der Niederlassung in L. angekommen. Wenn die
Anfechtung des Kaufvertrages dagegen wegen fehlen-
den Anfechtungsgrundes als unwirksam anzusehen
sein sollte, bestehe jedenfalls ein Zahlungsanspruch
des KI. nach 8§ 346 I, 434, 437 Nr. 2, 326 V BGB.
Die Anfechtungserklarung des KI. sei im Falle ihrer
Unwirksamkeit gemal? § 140 BGB in eine Rucktritts-
erklarung umzudeuten. Die fehlende Unfallfreiheit sei
ein Sachmangel. Eine Fristsetzung des KIl. zur Nach-
erfullung sei nach § 326 VV BGB entbehrlich gewesen,
weil die Nacherfiillung unmoglich sei. Durch Nach-
besserung lasse sich der Charakter des Fahrzeugs als
Unfallwagen nicht verdndern. Die Lieferung eines an-
deren funktionell und vertragsméaRig gleichwertigen
Gebrauchtwagens scheide zwar nach dem neuen Kauf-
recht nicht schon deshalb aus, weil ein Stiickkauf vor-
liege. Jedoch miisse das Fahrzeug nach dem durch
Auslegung zu ermittelnden Willen der Beteiligten aus-
tauschbar sein. Davon sei nicht auszugehen, wenn die
Kaufwahl, wie hier, nicht nur aufgrund objektiver An-
forderungen, sondern auch aufgrund des persénlichen
Eindrucks des Kaufers getroffen worden sei. Der KI.
habe den Rucktritt nach § 218 BGB rechtzeitig erklart.
Zwar sei die Verjahrungsfrist fur den Gewéhr-
leistungsanspruch nach Ziff. VIl 1 a der Allgemeinen
Geschaftsbedingungen der Bekl. auf ein Jahr verkiirzt;
jedoch hatten die bereits vor Eintritt der Verjahrung
begonnenen Verhandlungen den Lauf der Verjah-
rungsfrist gehemmt. Zu Gunsten der Bekl. kénne nicht
berticksichtigt werden, dass die Bekl. Gegenanspriiche
auf Ruckgewahr des Fahrzeugs und Nutzungsentscha-
digung habe; denn die Bekl. habe die ihr insoweit zu-
stehende Einrede aus

§ 348 BGB nicht erhoben.

B. Entscheidung des BGH in der Revision

Die Ausfiihrungen des BerGer. halten der rechtlichen
Nachprifung nicht in allen Punkten stand. Einen An-
spruch des KI. gegen die Bekl. aus § 812 1 1, 1. Alt.
BGB auf Ruckzahlung des Kaufpreises wegen arglisti-
ger Tduschung bei Abschluss des Kaufvertrages hat
das BerGer. jedenfalls im Ergebnis zu Recht bejaht.
Unabhédngig davon ist die vorsorgliche Hilfsbegriin-
dung, mit der das BerGer. dem KI. einen Riickzah-
lungsanspruch nach 8§ 346 I, 437 Nr. 2, 326 V BGB
zugebilligt hat, nicht zu beanstanden. Hinsichtlich bei-
der Anspruchsgrundlagen wére jedoch - entgegen der
Auffassung des BerGer. - eine Zug-um-Zug-Verurtei-
lung wegen des Anspruchs der Bekl. auf Rickgabe des
Fahrzeugs und Herausgabe der Nutzungen auszuspre-
chen gewesen.

I. Anspruch auf Riickzahlung aus § 812 | 1, 1. Alt.
BGB wegen wirksamer Anfechtung des Kaufvertrages,
§ 142 1 BGB

Der KI. hat den Kaufpreis ohne rechtlichen Grund ge-
leistet (§ 812 1 1, 1. Alt. BGB). Der Kaufvertrag vom
14.03.2002 ist gemal § 142 | BGB unwirksam. Die
vom KI. mit Schreiben vom 24.04.2003 erklérte An-
fechtung des Vertrages greift durch, weil der Verkau-
fer B. den KI. arglistig dariiber getéuscht hat, dass das
Fahrzeug nicht unfallfrei war (8 123 | BGB); diese
Tduschung ist der Bekl. gemal § 166 | BGB zuzurech-
nen.

1. Verfahrensriigen greifen nicht

Das BerGer. hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass die
Angabe des Verkaufers B. Uber die Unfallfreiheit des
Fahrzeugs objektiv wahrheitswidrig war. Die dagegen
erhobenen Verfahrensriigen der Revision sind nicht
begriindet.

a. Kein Beweisverwertungsverbot bzgl. der Zeugen-
aussagen wegen Verspatung, § 295 | ZPO

Ohne Erfolg rugt die Revision, die Aussagen der hier-
zu in erster Instanz vernommenen Zeugen P. und O.
unterlagen einem Beweisverwertungsverbot, weil die
Zeugen das Telefongesprach des KI. mit dem Verkau-
fer B. ohne dessen Wissen mitgehdrt hatten (vgl. hier-
zu BGH, Urteil vom 18.02.2003 - XI ZR 165/02, NJW
2003, 1727, unter Il m. w. N.; BVerfGE 106, 28 [47
ff]). Die Bekl. kann sich auf den von der Revision gel-
tend gemachten Verfahrensfehler nicht mehr berufen,
weil sie den Mangel bei der néchsten miindlichen Ver-
handlung nicht gertgt hat, obwohl er ihr bekannt sein
musste (8 295 I ZPO). Denn die Bekl. hat in Kenntnis
des Umstandes, dass der Zeuge B. in seiner Verneh-
mung ausgeschlossen hatte, von einem Mithdren des
Telefonats durch Dritte gewusst zu haben, in der auf
die Beweisaufnahme folgenden mindlichen Verhand-
lung rugelos verhandelt.

b. Kein VerstoR gegen den Grundsatz der freien Be-
weiswirdigung, § 286 ZPO

Zu Unrecht beanstandet die Revision, das BerGer. ha-
be rechtsfehlerhaft verkannt (§ 286 ZPO), dass der
Zeuge B. lediglich erklart habe, der Wagen sei nach
den Angaben der Vorbesitzer unfallfrei. Das BerGer.
ist in seiner Beweiswirdigung, die es im Wesentlichen
auf die Aussagen der Zeugen P. und O. gestiitzt hat,
davon ausgegangen, der Zeuge B. habe eingerdumt, es
konne sein, dass der KI. ihn nach der Unfallfreiheit
gefragt habe, und er werde die Frage dann auch bejaht
haben, weil das Fahrzeug fiir ihn nach der Aktenlage
unfallfrei gewesen sei. Dies lasst keinen Rechtsfehler
erkennen. Ausweislich des von der Revision in Bezug
genommenen Sitzungsprotokolls hat der Zeuge B. be-
kundet, der Wagen sei flr ihn unfallfrei gewesen;
wenn der KI. ihn hierzu gefragt habe, werde er dies

-603-



RA 2006, HEFT 10

ZIVILRECHT

definitiv so weitergegeben haben.

c¢. Kein Widerruf der Auskunft zur Unfallfreiheit durch
die Vertragsklausel

Rechtsfehlerfrei hat das BerGer. angenommen, der KI.
habe die Angabe im Bestellformular “Zahl, Art und
Umfang von Unfallschédden It. Vorbesitzer: KEINE”
nicht als (Teil-)Widerruf der zuvor erhaltenen Aus-
kunft Uber die Unfallfreiheit auffassen mussen, weil
Standardformeln solcher Art nicht besagten, dass wei-
tergehende Erklarungen im Vorfeld des Vertrags un-
richtig seien. Die Auslegung dieser Erklarung durch
das BerGer., die vom Revisionsgericht lediglich darauf
Uberpruft werden kann, ob der Tatrichter sich mit dem
Prozessstoff und den Beweisergebnissen umfassend
und widerspruchsfrei auseinandergesetzt hat, die Wiir-
digung also vollstandig und rechtlich méglich ist und
nicht gegen Denkgesetze oder Erfahrungssétze ver-
stoRt (Senatsurteil vom 22.07.1998 - VIII ZR 220/97,
NJW 1998, 3197 = WM 1998, 2436, unter Il 2 a), ist
aus Rechtsgrunden nicht zu beanstanden. Soweit die
Revision demgegeniber meint, die Auskunft des Zeu-
gen B. sei durch die Eintragung im Bestellformular
eingeschrénkt worden, setzt sie lediglich ihr eigenes
Verstédndnis gegen die - rechtsfehlerfreie - tatrichterli-
che Auslegung.

2. Arglistige Tauschung durch Téatigung von Angaben
ins Blaue hinein, § 123 | BGB

Entgegen der Auffassung des BerGer. ist dem Verkau-
fer B. selbst arglistiges Handeln vorzuwerfen. Arglis-
tig handelt, wer unrichtige Erkldrungen in Kenntnis
ihrer Unrichtigkeit abgibt; bedingter Vorsatz reicht
hierfur aus (vgl. Senatsurteil vom 25.03.1998 - VIII
ZR 185/96, NJW 1998, 2360 unter I1 1 b m. w. N.).
Nach der standigen Rechtsprechung des Senats handelt
ein Verkaufer bereits dann arglistig, wenn er zu Fra-
gen, deren Beantwortung erkennbar mafigebliche Be-
deutung fir den Kaufentschluss seines Kontrahenten
hat, ohne tatsachliche Grundlagen ins Blaue hinein
unrichtige Angaben macht (BGHZ 63, 382 [388] m. w.
N.). Nach den tatsachlichen Feststellungen des Ber-
Ger. hat der Verkaufer B. die Unfallfreiheit “ohne hin-
reichende Erkenntnisgrundlage” (Senatsurteil vom
25.03.1998, aa0), somit “ins Blaue hinein” zugesi-
chert, ohne dass es hierfur auf die vom BerGer. eror-
terte Frage ankommt, ob der Bekl. oder dem Verké&ufer
B. das Wissen zuzurechnen ist, das die Mitarbeiter der
M. Niederlassung der Bekl. Gber den Unfallschaden
des Fahrzeugs vor mehr als drei Jahren erlangt hatten.
Das BerGer. hat rechtsfehlerfrei festgestellt, dass der
Verkaufer B. eine Untersuchung des Fahrzeugs des-
halb nicht veranlasst hat, weil das Fahrzeug “von der
Bank”, das heifit aus dem eigenen Bereich der Bekl.
oder ihrer Tochtergesellschaft, gekommen sei. Dieser
Umstand bildete keine hinreichende Erkenntnisgrund-
lage fir die dem KI. gegenlber abgegebene - uneinge-

schrankte - Erklarung, dass das Fahrzeug unfallfrei sei.
Zur Verfugung stand dem Verkdufer B. nach den
unangegriffenen Feststellungen des BerGer. lediglich
eine Auflistung von Schédden, die ihm als Verkdufer
zeigen sollte, wie viel er vor dem Verkauf noch inves-
tieren musse. Eine solche Aufstellung sagte tber die
Unfallfreiheit des Fahrzeugs nichts aus. Auch hat der
Verkaufer B. , wie das BerGer. weiter festgestellt hat,
seine Erklarung nicht im Vertrauen auf das DEKRA-
Gutachten abgegeben; dieses hatte ihm nicht vollstén-
dig vorgelegen und enthielt im Ubrigen auch keine
Aussagen Uber die Unfallfreiheit des Fahrzeugs. Zwar
trifft den Verkéufer eines Gebrauchtwagens, wie das
BerGer. zutreffend ausgeflihrt hat, nach der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung ohne Vorliegen besonde-
rer Anhaltspunkte fur einen Unfallschaden nicht die
Obliegenheit, das zum Verkauf angebotene Fahrzeug
auf Unfallschaden zu untersuchen (vgl. BGHZ 63, 382
[386 ff]; Senatsurteil vom 21.01.1981 - VIII ZR 10/80,
NJW 1981, 928 unter Il 2 b aa). Jedoch muss der Ver-
kaufer, der von einer eigenen Untersuchung des Fahr-
zeugs absieht und gleichwohl dessen Unfallfreiheit
zusichert, die Begrenztheit seines Kenntnisstandes
deutlich machen, wenn er - wie dies nach den Feststel-
lungen des BerGer. hier der Fall war - die Unfallfrei-
heit in einer Weise behauptet, die dem Kéufer den Ein-
druck vermitteln kann, dies geschehe auf der Grundla-
ge verlasslicher Kenntnis. Einen solchen - einschrén-
kenden - Hinweis hat der Verkaufer B. versdumt. Er
hat die Unfallfreiheit des Fahrzeugs dem KI. gegen-
Uber zugesichert, ohne deutlich zu machen, dass er
uber die Unfallfreiheit keine eigenen Erkenntnisse hat-
te und auch die ihm vorliegenden Akten dariiber nichts
aussagten.

I1. Anspruch auf Riickzahlung des Kaufpreises gem.8§
346 1,437 Nr. 2, 326 V BGB

Nicht zu beanstanden sind die Ausfuhrungen, mit de-
nen das BerGer. im Rahmen seiner Hilfsbegriindung
einen Anspruch des Kl. auf Rickzahlung des Kauf-
preises aus 88 346 I, 437 Nr. 2, 326 V BGB bejaht hat.
Das BerGer. hat die Anfechtungserklarung des KI.
hilfsweise - fir den Fall ihrer Unwirksamkeit - in die
Erklarung eines Rucktritts vom Kaufvertrag umgedeu-
tet (8 140 BGB). Dies ist aus Rechtsgrinden nicht zu
beanstanden und wird auch von der Revision nicht
angegriffen. Der Ruicktritt des KI. ist, wenn die An-
fechtung nicht durchgreifen wiirde, entgegen der Auf-
fassung der Revision wirksam. Durch den Rucktritt
wurde der Kaufvertrag in ein Ruckabwicklungsschuld-
verhéltnis nach 88 346 ff. BGB umgewandelt. Der KI.
war zum Ruicktritt berechtigt und hat diesen rechtzeitig
erklart.

1. Riicktrittsrecht gem. 88 437 Nr. 2, 1. Alt, 326 V
BGB
Zutreffend hat das BerGer. angenommen, dass dem KI.
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ein Ricktrittsrecht zustand. GemaR § 437 Nr. 2, 1. Alt.
BGB kann der Kaufer einer mangelhaften Sache nach
§ 326 V BGB von dem Vertrag zurticktreten. Das vom
Kl. gekaufte Fahrzeug war mangelhaft, weil es ent-
gegen der vereinbarten Beschaffenheit nicht unfallfrei
war (8 434 | BGB). Der Riicktritt nach 8§ 437 Nr. 2,
326 V BGB setzt weiter voraus, dass der Verkdufer
nach § 275 | - 111 BGB nicht zu leisten braucht. Auch
diese Voraussetzung ist hier erfullt. Bei einem Sach-
mangel hat der K&ufer zwar einen vorrangigen An-
spruch auf Nacherfillung durch Beseitigung des Man-
gels oder Lieferung einer mangelfreien Sache (Ersatz-
lieferung) nach 88 437 Nr. 1, 439 | BGB. Ein solcher
Nacherfiillungsanspruch des KI. ist jedoch gemaR §
275 | BGB ausgeschlossen, weil der Bekl., wie das
BerGer. rechtsfehlerfrei festgestellt hat, beide Arten
der Nacherfullung unmdglich sind. Eine Nacherful-
lung durch Beseitigung des Mangels (8 439 I, 1. Alt.
BGB) kommt nicht in Betracht, weil sich der Charak-
ter des Fahrzeugs als Unfallwagen nicht durch Nach-
besserung korrigieren lasst (vgl. auch BT-Drucks.
14/6040, S. 209; Reinking/Eggert, Der Autokauf, 9.
Aufl., Rz. 1425). Auch die andere Art der Nacherful-
lung, die Ersatzlieferung (8 439 I, 2. Alt. BGB), ist
nach den rechtsfehlerfrei getroffenen Feststellungen
des BerGer. bei dem hier vorliegenden Gebrauchtwa-
genkauf unmdglich.

a. Kein grds. Ausschluss der Nachlieferung beim
Stiickkauf im Hinblick auf § 275 | BGB

Das BerGer. ist allerdings mit Recht davon ausgegan-
gen, dass die Lieferung eines anderen - funktionell und
vertragsmaRig gleichwertigen - Gebrauchtwagens
nicht schon deshalb ausscheidet, weil es sich um einen
Stiickkauf handelt. Demgegeniber soll nach einer im
Schrifttum vertretenen Auffassung eine Ersatzliefe-
rung beim Stickkauf in jedem Fall unmdglich sein
(Ackermann, JZ 2002, 378; Faust, ZGS 2004, 252 m.
w. N.; P. Huber, NJW 2002, 1004 [1006]; U. Huber,
Festschrift fir Schlechtriem, 2003, S. 521, 523 Fz. 9;
Tiedtke/Schmitt, JuS 2005, 583 [586]; Lorenz, JZ
2001, 742 [744], anders jedoch nunmehr ders. in
Minch.Komm.-BGB, 4. Aufl., Vor 8 474 Rz. 17). Zur
Begrindung wird ausgefuhrt, dass sich die Leistungs-
pflicht des Verkéufers beim Stuckkauf nur auf die ver-
kaufte Sache beziehe und somit jede andere Sache von
vornherein untauglich sei, den vertraglich geschulde-
ten Zustand herbeizufihren (vgl. U. Huber, aaO., m.
w. N.; Ackermann, aaO., 379). Dieser Auffassung, die
in der Rechtsprechung und (berwiegend auch im
Schrifttum abgelehnt wird (OLG Braunschweig, NJW
2003, 1053 [1054]; LG Ellwangen, NJW 2003, 517;
Bitter/Meidt, ZIP 2001, 2114 [2119 f.]; Canaris, JZ
2003, 831, 1156; Miinch.Komm.-BGB/Westermann,
aa0., § 439 Rz. 11 f.; Palandt/Putzo, BGB, 65. Aufl., §
439 Rz. 15; Staudinger/Matusche-Beckmann, BGB
(2004), § 439 Rz. 28 ff.; Ball, NZV 2004, 217 [220]),

ist das BerGer. zu Recht nicht gefolgt. Eine einschrén-
kende Auslegung des § 439 | BGB dahin, dass der
Kaufer einer Stiicksache eine Ersatzlieferung in kei-
nem Fall verlangen kann, findet im Wortlaut des § 439
| BGB keine Stiitze und ist mit dem aus den Gesetzes-
materialien hervorgehenden Willen des Gesetzgebers
nicht vereinbar; sie wiirde dazu fiihren, dass der Vor-
rang des Anspruchs auf Nacherfillung, der den 8§ 437
ff. BGB zugrunde liegt (vgl. hierzu Entwurfsbegrin-
dung zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz, BT-
Drucks. 14/6040, S. 94 f., 220 f., 230; BGHZ 162, 219
[226 ff]), beim Stiickkauf von vornherein entfiele. Das
widerspréche dem Willen des Gesetzgebers.

aa. Wortlaut des § 439 1 BGB

Gemal § 439 | BGB, der durch das Schuldrechtsmo-
dernisierungsgesetz vom 26.11.2001 (BGBI. I S. 3138)
in das Birgerliche Gesetzbuch eingefligt worden ist,
kann der Kaufer als Nacherfullung nach seiner Wahl
die Beseitigung des Mangels oder die Lieferung einer
mangelfreien Sache verlangen. Der Wortlaut der Be-
stimmung, wonach es weder hinsichtlich der Nach-
besserung noch der Ersatzlieferung darauf ankommt,
ob ein Stuckkauf oder ein Gattungskauf vorliegt, ent-
hélt keinen Anhaltspunkt fur die Annahme, dass ein
Anspruch des Kéufers auf Ersatzlieferung nur bei ei-
nem Gattungskauf, nicht dagegen bei einem Stiickkauf
gegeben sei. Die nach friiherem Recht bestehende Un-
terscheidung zwischen Stuck- und Gattungskauf, wo-
nach der K&ufer nur im letzteren Falle die Lieferung
einer mangelfreien Sache verlangen konnte (§ 480 I 1
BGB a.F.), ist im neuen Recht aufgegeben worden
(vgl. BT-Drucks. 14/6040, S. 230).

bb. Gesetzesmaterialien

Der Gesetzgeber ist davon ausgegangen, dass die
Schaffung des - in 88 459 ff. BGB a.F. nicht geregel-
ten - Nacherfillungsanspruchs des Kaufers unabhan-
gig davon, ob ein Stlckkauf oder ein Gattungskauf
vorliegt, sowohl den Interessen des Kaufers als auch
denen des Verkaufers entspricht, und hat die Mdglich-
keit der Nacherfillung durch die Lieferung einer man-
gelfreien anderen Sache bewusst auch fur den Fall ei-
nes Stiickkaufs vorgesehen. In der Entwurfsbegrin-
dung wird hierzu ausgefiihrt, der Kéufer habe nicht in
erster Linie ein Interesse an der Rlckgéngigmachung
des Kaufs oder an der Herabsetzung des Kaufpreises;
ihm gehe es vor allem darum, eine mangelfreie Sache
zu erhalten. Dieses Interesse kdnne “in den meisten
Fallen - auch beim Stiickkauf - durch Nachbesserung
oder Lieferung einer anderen gleichartigen Sache be-
friedigt werden” (BT-Drucks. 14/6040, S. 89, 220,
230). Daraus ist zu ersehen, dass der Gesetzgeber die
Nacherftllung durch Lieferung einer anderen, mangel-
freien Sache beim Stiickkauf nicht als grundsatzlich
ausgeschlossen angesehen hat.
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b. Einschrankung des Grundsatzes bei “bestimmten
gebrauchten Sachen”

Auch wenn danach, wie dargelegt, eine Ersatzliefe-
rung beim Stuckkauf nicht von vorneherein ausschei-
det, so ist sie doch, wie schon in der Entwurfsbegriin-
dung betont worden ist (BT-Drucks. 14/6040, S. 209),
nicht in jedem Fall mdglich; dies gilt insbesondere fir
den Kauf gebrauchter Sachen. In den Gesetzesmateria-
lien wird darauf hingewiesen, dass beim Kauf einer
bestimmten gebrauchten Sache eine Nachlieferung
“zumeist von vornherein aus-scheiden” werde (BT-
Drucks. 14/6040, S. 232). Die mit dieser Erwégung in
Einklang stehende Annahme des BerGer., dass auch
im hier vorliegenden Fall eines Gebrauchtwagenkaufs
die Ersatzlieferung eines anderen Fahrzeugs unmdg-
lich im Sinne des § 275 | BGB war, ist aus Rechts-
grunden nicht zu beanstanden. Ob eine Ersatzlieferung
in Betracht kommt, ist nach dem durch Auslegung zu
ermittelnden Willen der Vertragsparteien bei Vertrags-
schluss zu beurteilen (88 133, 157 BGB; vgl. Pa-
landt/Putzo, aa0., § 439 Rz. 15). Mdglich ist die Er-
satzlieferung nach der Vorstellung der Parteien dann,
wenn die Kaufsache im Falle ihrer Mangelhaftigkeit
durch eine gleichartige und gleichwertige ersetzt wer-
den kann. Das BerGer. ist bei seiner Auslegung des
Kaufvertrages zu dem Ergebnis gelangt, es konne
nicht davon ausgegangen werden, dass die Kaufsache
nach dem Willen der Beteiligten austauschbar war,
und hat dies damit begriindet, dass der KI. seine Kauf-
entscheidung nicht nur aufgrund objektiver Anforde-
rungen, sondern auch aufgrund des bei der Besichti-
gung gewonnenen personlichen Eindrucks von dem
Fahrzeug getroffen habe. Diese tatrichterliche Wrdi-
gung, die vom Revisionsgericht nur beschrankt lber-
prifbar ist, ist aus Rechtsgriinden nicht zu beanstan-
den. Soweit die Revision meint, der Bekl. sei die Lie-
ferung eines gleichwertigen Gebrauchtfahrzeugs nicht
unmoglich, weil der KI. nicht auf ein bestimmtes indi-
viduelles Fahrzeug Wert gelegt habe, sondern es ihm
nur um einen bestimmten Typ mit einer bestimmten
Ausstattung gegangen sei, kann sie damit keinen Er-
folg haben. Der tatrichterlichen Auslegung des Kauf-
entschlusses durch das BerGer. setzt die Revision nur
ihre eigene Auffassung von der Austauschbarkeit des
Fahrzeugs entgegen, ohne Auslegungsfehler aufzuzei-
gen. Die Auslegung des BerGer. beruht auf der Uber-
legung, dass beim Kauf eines Gebrauchtwagens, auch
wenn es dem Kaufer - wie von der Revision unter Be-
zugnahme auf entsprechendes Vorbringen in der Kla-
geschrift dargetan - auf einen bestimmten Typ und
eine bestimmte Ausstattung des Fahrzeugs ankommt,
in der Regel erst der bei einer personlichen Besichti-
gung gewonnene Gesamteindruck von den technischen
Eigenschaften, der Funktionsfahigkeit und dem &ufe-
ren Erscheinungsbild des individuellen Fahrzeugs aus-
schlaggebend fiir den Entschluss des Kéufers ist, das
konkrete Fahrzeug zu kaufen, das in der Gesamtheit

seiner Eigenschaften dann nicht gegen ein anderes aus-
tauschbar sein soll. Diese Sichtweise des BerGer. liegt
nicht nur beim Gebrauchtwagenkauf nahe, sondern ist
beim Kauf gebrauchter Sachen in der Regel sachge-
recht. Angesichts der vielféltigen Unterschiede im Ab-
nutzungsgrad gebrauchter Sachen - auch gleichen
Typs - ist Zuriickhaltung bei der Annahme geboten,
dass beim Kauf einer gebrauchten Sache auch die Lie-
ferung einer anderen Sache dem Parteiwillen entspre-
che. Wenn eine Ersatzlieferung als mdglich angesehen
wird, hat dies auf Grund des Vorrangs der Nacherfiil-
lung zur Folge, dass sich die Parteien zundchst Uber
die Lieferung einer anderen gebrauchten Sache ausein-
ander zu setzen haben, bevor ein Rucktritt vom Ver-
trag oder ein anderes Recht aus § 437 Nr. 2 und 3
BGB beansprucht werden kann. Angesichts des natur-
gemal unterschiedlichen Erhaltungszustands ge-
brauchter Sachen und der damit verbundenen Schwie-
rigkeit, eine in jeder Hinsicht gleichwertige Ersatzsa-
che zu beschaffen, wére haufiger Streit Uber die
Gleichwertigkeit der angebotenen oder zu beschaffen-
den Ersatzsache absehbar, wenn auch bei gebrauchten
Sachen regelmaRig Anspruch auf eine Ersatzlieferung
bestunde. Dies liefe den Interessen beider Kaufver-
tragsparteien zuwider. Das wollte auch der Gesetzge-
ber vermeiden, indem er zum Ausdruck brachte, dass
beim Kauf einer bestimmten gebrauchten Sache eine
Nachlieferung “zumeist von vorneherein ausscheiden”
werde (BT-Drucks. 14/6040, S. 232; ebenso zum Ge-
brauchtwagenkauf: Reinking/Eggert, aaO., Rz. 1421
f.; vgl. dazu auch Ball, aaO.). Umsténde, welche bei
einem Gebrauchtwagenkauf, wie er hier vorliegt, die
Annahme eines Ausnahmefalles nahe legen konnten,
in dem die Lieferung eines gleichwertigen Ersatzfahr-
zeugs als moglich erscheint (dazu Ball, aa0.), sind
weder vom BerGer. festgestellt noch sonst ersichtlich.
Ubergangenen Sachvortrag zeigt die Revision insoweit
nicht auf.

2. Keine Unwirksamkeit des Ricktritts, 8§ 438 IV 1,
21811 BGB

Entgegen der Auffassung der Revision ist der Rlcktritt
des KI. nicht nach 88 438 IV 1, 218 | 1 BGB in Ver-
bindung mit Ziff. VIl 1 a der Allgemeinen Geschéfts-
bedingungen der Bekl. wegen eingetretener Verjah-
rung des (hypothetischen) Nacherfullungsanspruchs
des KI. unwirksam.

a. Mal3geblicher Zeitpunkt hins. 8 218 | 1 BGB ist der
der Ausiibung des Gestaltungsrechts

Die Revision meint, der Ricktritt des Kl. sei unwirk-
sam, weil die Verjahrungsfrist flr Gewahrleistungs-
anspriiche des KI. am 13.08.2003, dem Zeitpunkt der
Erhebung der auf Rickzahlung des Kaufpreises ge-
richteten Klage, bereits abgelaufen gewesen sei. Damit
dringt die Revision nicht durch. GeméaR § 438 IV 1 i.
V. m. § 218 | 1 BGB ist der Riicktritt wegen nicht ver-
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tragsgemal erbrachter Leistung unwirksam, wenn der
Anspruch auf die Leistung oder der Nacherflllungs-
anspruch verjahrt ist und der Schuldner sich hierauf
beruft. Dadurch hat der Gesetzgeber sicherstellen wol-
len, dass der Glaubiger sein Ricktrittsrecht nicht mehr
ausliben kann, wenn der Erfillungs- oder ein etwaiger
Nacherfullungsanspruch wegen Eintritts der Verjah-
rung nicht mehr durchsetzbar ware; die Anspruchs-
verjahrung soll auch Auswirkungen auf das Rucktritts-
recht haben, obwohl Gestaltungsrechte als solche der
Verjahrung nicht unterliegen (BT-Drucks. 14/6040, S.
124). Dementsprechend kommt es nach § 218 | 1 BGB
fir die Rechtzeitigkeit des Ricktritts darauf an, dass
der Rucktritt erklart wird, bevor der Anspruch auf die
Leistung oder der etwaige Nacherfiillungsanspruch
verjahrt ist. Mallgebend ist mithin der Zeitpunkt der
Ausiibung des Gestaltungsrechts, nicht dagegen der
Zeitpunkt der gerichtlichen Geltendmachung von An-
spriichen aus dem durch den Rucktritt entstehenden
Rickgewahrschuldverhéltnis (88 346 ff. BGB).

b. Hemmung der Verjahrung gem. § 203 BGB

Zu Recht hat das BerGer. angenommen, dass der KI.
den in der Anfechtung zu sehenden Rucktritt (8 140
BGB) im Schreiben vom 24.04.2003 erkléart hat, bevor
ein etwaiger Anspruch des KIl. auf Nacherfillung (8§
437 Nr. 1, 439 | BGB) verjahrt gewesen wére. Die
Méngelanspriiche des Klagers unterlagen nach VII 1 a
der Allgemeinen Geschéftsbedingungen der Bekl., die
nach den unangegriffenen Feststellungen des BerGer.
Vertragsinhalt geworden sind, einer verkirzten Ver-
jahrungsfrist von einem Jahr. Die einjahrige Verjah-
rung wurde mit der Ablieferung des Fahrzeugs am
21.03.2002 in Gang gesetzt (8 438 1l BGB). Die als
Rucktrittserklarung umzudeutende Anfechtung vom
24.04.2003 ist rechtzeitig erfolgt, weil der Eintritt der
Verjahrung, wie das BerGer. rechtsfehlerfrei festge-
stellt hat, aufgrund der zwischen den Parteien gefiihr-
ten Verhandlungen tiber den Sachmangel gemaR § 203
BGB gehemmt worden war. Zwar hat das BerGer. die
Zeitpunkte des Beginns und der Beendigung der Ver-
handlungen nicht ausdriicklich angegeben. Sie ergeben
sich jedoch aus den vom BerGer. getroffenen tatséch-
lichen Feststellungen. Danach trat eine Hemmung der
Verjahrung spatestens am 29.01.2003 ein, als die Bekl.
einen Sachverstandigen mit der Begutachtung des
Fahrzeugs beauftragte, um die Reklamation des KI. zu
Uberprifen. Die Hemmung der Verjahrung endete -
wovon auch die Revision ausgeht - friihestens mit der
Erkldrung der Anfechtung beziehungsweise des
Rucktritts im Schreiben des KI. vom 24.04.2003. Da-
nach wére zu diesem Zeitpunkt ein etwaiger Nacher-
fullungsanspruch des KI. noch nicht verjahrt gewesen.

I11. Verurteilung Zug - um - Zug gem. 88 812 I, 818 1l
BGB bzw. 88 346 f. BGB
Zu Recht beanstandet die Revision die uneinge-

schrankte Verurteilung der Bekl. zur Ruckzahlung des
Kaufpreises. Das BerGer. hat es versaumt, die Ver-
urteilung dahin einzuschrénken, dass die Bekl. Zah-
lung nur Zug um Zug gegen Erfiillung ihrer Gegen-
anspriiche auf Rulckgabe des Fahrzeugs und Zahlung
einer Nutzungsentschadigung zu leisten hat. Eine sol-
che Zug-um-Zug-Verurteilung ist hinsichtlich beider
Anspruchsgrundlagen, auf die das BerGer. die Ver-
urteilung der Bekl. gestutzt hat, geboten. Das BerGer.
ist - zutreffend - selbst davon ausgegangen, dass der
KI., an dessen Bank der Kaufpreis zuriickzuzahlen ist,
seinerseits das Fahrzeug zuriickzugeben und die gezo-
genen Nutzungen herauszugeben hat. Diese Gegen-
anspriiche der Bekl. ergeben sich hinsichtlich der An-
fechtung des Vertrages (oben unter 1.) aus 8§ 812 I,
818 Il BGB und hinsichtlich eines etwaigen Ruicktritts
vom Vertrag (oben unter 11.) aus §§ 346 f. BGB. Auch
hat das BerGer. nicht verkannt, dass die gegenseitigen
Verpflichtungen der Parteien Zug um Zug zu erfillen
sind, wenn die Bekl. das ihr insoweit zustehende Lei-
stungsverweigerungsrecht geltend gemacht hat (88 273
f. BGB bzw. § 348 i. V. m. 8§ 320 ff. BGB). Nicht
gefolgt werden kann indessen der Annahme des Ber-
Ger., die Bekl. habe das ihr zustehende Leistungsver-
weigerungsrecht nicht ausgeiibt. Dies ist zwar nicht
ausdriicklich geschehen. Dessen bedarf es aber auch
nicht. Eine Zug-um-Zug-Verurteilung setzt keinen for-
mellen Antrag des Bekl. voraus; vielmehr reicht es
aus, wenn der Bekl. einen uneingeschrankten Klageab-
weisungsantrag stellt, sofern der Wille, die eigene Lei-
stung im Hinblick auf das Ausbleiben der Gegenlei-
stung zurtickzubehalten, eindeutig erkennbar ist (Se-
natsurteil vom 07.10.1998 - VIII ZR 10/97, NJW
1999, 53 unter 11 2). Ein solcher Fall liegt hier vor. Zu
Recht beanstandet die Revision, das BerGer. habe den
Prozessstoff unter Verstol? gegen § 286 ZPO nicht er-
schopfend gewidrdigt. Schon in der Klageerwiderung
hat die Bekl. geltend gemacht, der KI. kénne nicht ei-
nerseits das Fahrzeug immer weiter fahren und abnut-
zen und andererseits dessen Riicknahme verlangen.
Darin kam in Verbindung mit dem Klageabweisungs-
antrag hinreichend zum Ausdruck, dass sich die Bekl.
gegen die Klage auch unter dem Gesichtspunkt vertei-
digte, dass ihrer Auffassung nach ein etwaiger Erfolg
der Klage die Riicknahme des zwischenzeitlich abge-
nutzten Fahrzeugs zur Folge haben misse. Dies reichte
zur Geltendmachung des Leistungsverweigerungs-
rechts aus § 273 BGB beziehungsweise § 320 BGB
unter Berlcksichtigung des Umstandes aus, dass auch
der KI. selbst von einer Verknlpfung des Erfolgs sei-
ner Klage mit einer Riickgabe des Fahrzeugs ausging;
seine Bereitschaft, das Fahrzeug zuriick zu geben,
wenn die Bekl. den Kaufpreis abziglich einer Nut-
zungsentschadigung zuriickzahlt, hatte er durch seine
Zustimmung zu einem entsprechenden Vergleichsvor-
schlag des Landgerichts zum Ausdruck gebracht. Da-
nach hatte die Bekl. keine Veranlassung zu der Be-
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sorgnis, sie werde zur Rickzahlung des Kaufpreises
allein deshalb uneingeschrénkt verurteilt werden, weil
sie ihr Verlangen nach einer beiderseitigen Ruckab-
wicklung des Kaufvertrages, wie das BerGer. gemeint
hat, nicht deutlich gemacht habe. Wenn das BerGer.
gleichwohl davon ausgehen wollte, dass die Bekl. eine
beiderseitige Ruckabwicklung der empfangenen Lei-
stungen fur den Fall eines Erfolgs der Klage nicht be-
gehre, so hatte es, wie die Revision mit Recht rugt,
zumindest der Bekl. gemal § 139 ZPO einen Hinweis
auf seine von den Vorstellungen beider Parteien ab-
weichende Auffassung geben mussen. Die Bekl. hatte
dann, wie die Revision ausfihrt, selbstverstandlich

Standort: Aufrechnung

klargestellt, dass sie das ihr zustehende Leistungsver-
weigerungsrecht habe erheben wollen.

IV. Aufhebung und Rickverweisung an das BerGer.
gem. 88 562 1, 563 | ZPO

Auf die Revision der Bekl. ist das Berufungsurteil da-
her aufzuheben (8 562 | ZPO). Da das BerGer. Fest-
stellungen zur Hohe des der Bekl. zustehenden An-
spruchs auf Nutzungsentschédigung nicht getroffen
hat, ist die Sache nicht zur Endentscheidung reif, son-
dern an das BerGer. zuriickzuverweisen (8 563 | 1
ZPO).

Problem: Tilgungsbestimmung

BGH, URTEIL VoM 11.05.2006
VIl ZR 261/04 (NJW 2006, 2845)

Problemdarstellung:

Die KI. macht Anspriiche aus abgetretenem Recht ge-
gen die Bekl. geltend. Die KI. lieferte der Fa. A. auf-
grund eines Warenkreditvertrages unter Eigentums-
vorbehalt Material fir Heizungs- und Sanitaranlagen.
Die Bekl. beauftragte die Fa. A. mit der Ausflihrung
der Gewerke Heizung und Sanitar fir verschiedene
Bauvorhaben. Die Bekl. entrichtete den Werklohn
durch Abschlagszahlungen an die Fa. A.. Die KI. zeig-
te der Bekl. die Abtretung der Forderungen basierend
auf der Vereinbarung mit der Fa. A. unter dem
23.08.1996 an. Danach bestimmte die Bekl. nachtrég-
lich, dass ihre an die Fa. A. bisher geleisteten Ab-
schlagszahlungen vorrangig auf die an die Kl. abgetre-
tenen Teile der Werklohnforderungen der Fa. A. aus
den Bauvertragen anzurechnen seien.

Das LG hat angenommen, dass der KI. die Werklohn-
forderungen der Fa. A. wirksam abgetreten worden
seien. Es hat die Klage im Hinblick auf die Tilgungs-
bestimmung der Bekl. abgewiesen. Die Berufung der
KI. blieb ohne Erfolg. Mit der durch das BerGer. zur
Frage der Wirksamkeit einer nachtraglichen Tilgungs-
bestimmung zugelassenen Revision verfolgt die KI.
die Klageforderung weiter.

Prifungsrelevanz:

In der Sache geht es um die Frage, ob und ggf. unter
welchen Voraussetzungen eine nachtragliche Til-
gungsbestimmung entspr. 8 366 | BGB ausgeibt wer-
den kann. § 366 | BGB betrifft ein Wahlrecht des
Schuldners, welches er grds. bei der Vornahme der
Leistung ausiiben muss (Palandt-Heinrichs, § 366 Rn.
4). Die Bestimmung als solche ist eine einseitige emp-
fangsbedirftige Erklarung des Schuldners.

8 366 | BGB regelt unmittelbar jedoch nicht, was zu
geschehen hat, wenn der Schuldner aufgrund einer

ohne seine Kenntnis vorgenommenen Teilabtretung
vom Bestehen des Tilgungsbestimmungsrechts gem. 8
366 | BGB keine Kenntnis hat und es insoweit nicht
austiben kann. Grds. ist dem Schuldner auch in diesen
Féllen ein nachtragliches Tilgungsbestimmungsrecht
entspr. § 366 | BGB einzurdumen. Dies folge nach
Ansicht des erkennenden Senates bereits aus der Wer-
tung der 88 404 ff. BGB, da der Schuldner durch die
Abtretung der gegen ihn gerichteten Forderung nicht
schlechter gestellt werden dirfe. Allerdings sei der
Schuldner gehalten, die nachtrégliche Tilgungsbestim-
mung unverzuglich entspr. § 121 | BGB auszuspre-
chen, nachdem er von der Teilabtretung Kenntnis er-
langt habe und sein Wahlrecht entspr. § 366 | BGB
insoweit austiben wolle.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Aufrechnung: BGH, RA 2002, 643 = NJW
2002, 2865

[ Zur Forderungsabtretung: BGH, RA 2003, 694 =
NJW 2003, 2987

Kursprogramm:
[JExamenskurs: “Mieser Klebstoff”
(Assessorkurs: “Arger mit den Akten”

Leitsatze:

Der Schuldner ist nach Offenlegung einer aufgrund
eines verlangerten Eigentumsvorbehalts erfolgten
Teilabtretung der gegen ihn gerichteten Forderung
an den Vorbehaltslieferanten grundsatzlich berech-
tigt, in entsprechender Anwendung des § 366 I
BGB nachtréglich zu bestimmen, dass seine an den
bisherigen Glaubiger erbrachten Abschlagszahlun-
gen vorrangig auf die dem Vorbehaltslieferanten
zustehende Teilforderung anzurechnen sind. Ent-
sprechend dem 8 121 | BGB zugrunde liegenden
Rechtsgedanken muss der Schuldner die Leistungs-
bestimmung unverzuglich vornehmen, nachdem er
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von der Teilabtretung Kenntnis erhalten hat.

Sachverhalt:

Die KI. macht aus abgetretenem Recht Restwerklohn-
anspriiche der Fa. A. gegen die Bekl. bis zum Betrag
von 184.000 € geltend. Die KI. lieferte der inzwi-
schen insolvent gewordenen Fa. A. aufgrund eines im
Jahr 1993 geschlossenen Warenkreditvertrags unter
Eigentumsvorbehalt Material fur Heizungs- und Sani-
tranlagen. Die von der Fa. A. akzeptierten Allgemei-
nen Verkaufs- und Lieferbedingungen der KI. (kinf-
tig: AVL) enthalten unter "VII. Eigentumsvorbehalt”
u.a. eine Regelung (ber einen verlangerten Eigentums-
vorbehalt mit einer Vorausabtretung der Werklohn-
forderung, sofern der Ké&ufer das von der Verkauferin
gelieferte Material aufgrund eines Werkvertrages mit
einem Dritten verwendet. Die Bekl. beauftragte die Fa.
A. zwischen Februar 1994 und Marz 1996 mit der
Ausfiihrung der Gewerke Sanitdr und Heizung fur die
Bauvorhaben K. und K.-N. Die KI. zeigte der Bekl. die
Abtretung mit Schreiben vom 23.08. 1996 an. Die
Bekl. bestimmte nachtréglich, dass ihre an die Fa. A.
geleisteten Abschlagszahlungen vorrangig auf die an
die KI. abgetretenen Teile der Werklohnforderungen
der Fa. A. aus den naher bezeichneten Bauvertragen
anzurechnen seien. Die KI. hat zunéchst behauptet, sie
habe gegen die Fa. A. noch Forderungen aus Lieferun-
gen fir die Bauvorhaben K.-N. in Héhe von
565.161,12 DM und K. in Hohe von 962.330,29 DM.
Sie ist der Ansicht, dass ihr unter Berlcksichtigung
geleisteter Abschlagszahlungen aus den Bauauftragen
flr die Blocke 10/11, 13/15, 33 und 35/52 (Bauvorha-
ben K.) sowie fir die Blocke 8 und 14 (Bauvorhaben
K.-N.) Werklohnanspriiche gegen die Bekl. wirksam
abgetreten worden seien, die die Hohe ihrer gegen die
Fa. A. gerichteten Forderungen uberstiegen. Sie hat
diese Werklohnforderungen zunéchst bis zur Hohe der
behaupteten Restforderung gegenuber der Fa. A. in
Hohe von 780.993,95 € (1.527.491,41 DM) geltend
gemacht. Das Landgericht hat angenommen, dass der
KI. Werklohnforderungen der Fa. A. fur das Bauvor-
haben K.-N. in Hohe von 367.771,35 DM und fir das
Bauvorhaben K. in Hohe von 613.755,29 DM wirksam
abgetreten worden seien. Es hat die Klage im Hinblick
auf die nachtragliche Tilgungsbestimmung der Bekl.
abgewiesen. Die Berufung der Kl., mit der diese bis
zur Hohe eines Betrags von 184.000 € jeweils einen
erststelligen Teilbetrag der an sie abgetretenen Werk-
lohnforderungen aus den Bauauftrdgen entsprechend
der erstinstanzlich bestimmten Reihenfolge geltend
gemacht hat, ist ohne Erfolg geblieben. Mit der vom
BerGer. zur Frage der Wirksamkeit einer nachtragli-
chen Tilgungsbestimmung zugelassenen Revision ver-
folgt die KI. die Klageforderung in Héhe von 184.000
€ mit der MaBgabe weiter, dass bis zu diesem Betrag
jeweils erststellige Teilbetrdge der nach Auffassung
des Landgerichts wirksam an sie abgetretenen Werk-

lohnanspriiche gegen die Bekl. aus den Bauvertragen
gemal der in den Vorinstanzen bestimmten Reihenfol-
ge gefordert werden.

Aus den Grunden:

Die Revision hat Erfolg. Sie fiihrt im Umfang der An-
fechtung zur Aufhebung des Berufungsurteils und zur
Zuriickverweisung der Sache an das BerGer.. Auf das
Schuldverhaltnis findet das Burgerliche Gesetzbuch in
der bis zum 31.12. 2001 geltenden Fassung Anwen-
dung (Art. 229 § 5 Satz 1 EGBGB).

I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer., dessen Entscheidung in BauR 2005, 388
abgedruckt ist, geht in Ubereinstimmung mit dem
Landgericht davon aus, dass der KI. Werklohnansprii-
che gegen die Bekl. aus néher bezeichneten Auftréagen
fur die Bauvorhaben K. und K.-N. in H6he des Rech-
nungswerts des von der KI. gelieferten Materials wirk-
sam abgetreten worden seien. Die an die Kl. abgetrete-
nen Werklohnanspriiche seien durch Abschlagszah-
lungen der Bekl. in entsprechender Hohe gemaR §§
362, 366 | BGB erloschen. Die Bekl. sei berechtigt
gewesen, nachtraglich zu bestimmen, dass ihre an die
Fa. A. geleisteten Abschlagszahlungen zunéchst den
im Voraus an die KIl. abgetretenen Teil der Werklohn-
forderungen tilgen sollten. Dem Schuldner, der in Un-
kenntnis einer Teilabtretung Leistungen an den bishe-
rigen Glaubiger erbringe, stehe ein nachtréagliches Til-
gungsbestimmungsrecht entsprechend § 366 | BGB zu,
um zu gewadbhrleisten, dass er das ihm nach dieser Vor-
schrift zustehende Bestimmungsrecht austiben kénne.

I1. Entscheidung in der Revision
Dies halt der rechtlichen Nachprufung nicht in allen
Punkten stand.

1. Ausreichende Begriindung gem. § 547 Nr.6 ZPO
durch zulassige Bezugnahme

Die Revision beanstandet zu Unrecht, dass die Ent-
scheidung des BerGer. nicht im Sinne des 8 547 Nr. 6
ZPO mit Grunden versehen ist. Nach § 540 | 1 ZPO
muss das Berufungsurteil die von den Parteien gestell-
ten Berufungsantrdge wiedergeben und erkennen las-
sen, welche tatsachlichen Feststellungen der Entschei-
dung zugrunde liegen (vgl. BGH, Urteile vom 30.09.
2003 - VI ZR 438/02, BGHZ 156, 216, 218 und vom
06.06. 2003 - V ZR 392/02, WM 2003, 2424, 2425 mit
Nachw.). Welche Anforderungen danach im Einzelfall
an die Entscheidungsgriinde eines Berufungsurteils zu
stellen sind, ist unter Beriicksichtigung des mit § 540 |
1 Nr. 2 ZPO verfolgten Zwecks zu beurteilen, eine
Uberpriifung der Entscheidung durch das Revisions-
gericht zu ermdglichen (vgl. BGH, Urteil vom
30.09.2003, aaO, S. 218 f. mit Nachw.). Das BerGer.
hat seine Entscheidung unter Beachtung dieser Grund-
sétze ausreichend begrundet. Die Berufungsantrage
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werden im Urteil wortlich wiedergegeben. Der Streit-
gegenstand der Berufung ist durch die Bezugnahme
auf die Berufungsbegriindungsschrift der KI. vom 11.
12. 2002, aus der sich das mit der Berufung verfolgte
Rechtsmittelbegehren ergibt, hinreichend bezeichnet.
Eine wortliche Wiedergabe der Erlduterungen zu den
mit der Berufung verfolgten Teilansprichen war neben
der gemdaR § 540 ZPO zuléssigen Bezugnahme auf
schriftsatzliches Parteivorbringen nicht geboten, da
das BerGer. in seinen Entscheidungsgriinden von einer
vollstandigen Erflllung aller Teilanspriiche ausgegan-
gen ist.

2. Kein Erléschen der wirksam an die KI. abgetretenen
Anspriiche gem. § 362 BGB

Die bisherigen Feststellungen des BerGer. tragen nicht
die Annahme, dass die an die KI. wirksam abgetrete-
nen Werklohnanspriiche der Fa. A. aus den Bauvorha-
ben K. und K.-N. durch Erflllung gemaR 8 362 BGB
erloschen sind.

a. Wirksamkeit der Teilabtretung

Mit der Revision verfolgt die KI. urspriinglich der Fa.
A. zustehende Werklohnforderungen in dem Umfang
weiter, in dem sie ihr nach der vom BerGer. bestatig-
ten Entscheidung des Landgerichts teilabgetreten wor-
den sind, ndmlich in Hohe des Rechnungsbetrages fir
das jeweils eingesetzte von ihr an die Fa. A. gelieferte
Material. Gegen die Wirksamkeit dieser Teilabtretung
bestehen aus Rechtsgriinden keine Bedenken. Die hin-
reichende Bestimmbarkeit des jeweils abgetretenen
Teils der Forderungen ist nicht zweifelhaft. Die Be-
zugnahme auf die Rechnungsbetréage fur das eingesetz-
te Material reicht hierflr aus (vgl. BGH, Urteil vom
08.10. 1986 - VIII ZR 342/85, BGHZ 98, 303, 312).

b. Grds. nachtragl. Ausuben des Tilgungs-
bestimmungsrechts entspr. § 366 | BGB zulassig

Im Ansatz zutreffend geht das BerGer. davon aus, dass
die Bekl. grundsétzlich in entsprechender Anwendung
des § 366 | BGB berechtigt gewesen ist, nach Offenle-
gung der erfolgten Teilabtretung der gegen sie gerich-
teten Werklohnforderungen aus den Bauvorhaben K.
und K.-N. nachtraglich zu bestimmen, dass ihre in Un-
kenntnis der Abtretung an die Fa. A. geleisteten Ab-
schlagszahlungen vorrangig auf die der KI. zustehen-
den Forderungsteile anzurechnen seien. Der Schuld-
ner, der in Unkenntnis einer Teilabtretung Teilleistun-
gen an den bisherigen Glaubiger erbracht hat, ist be-
rechtigt, sein Tilgungsbestimmungsrecht in entspre-
chender Anwendung des § 366 | BGB nachtraglich
auszuliben, nachdem er von der Aufspaltung der For-
derung auf mehrere Teilgladubiger Kenntnis erlangt hat
(so OLG Hamm, BauR 2002, 638, 640; Minch-
KommBGB-Wenzel, 4. Aufl., § 366 Rdn. 3; Staudin-
ger/Kaduk, BGB, 12. Aufl., 8 366 Rdn. 12; Erman/H.
P. Westermann, BGB, 11. Aufl., 8 366 Rdn. 3, 9; So-

ergel/Zeiss, BGB, 12. Aufl., § 366 Rdn. 3; Pa-
landt/Grineberg, BGB, 65. Aufl., § 366 Rdn. 3 und
4a; a.A.: OLG Koln, OLGR 1998, 417; OLG Zwei-
briicken, OLGR 1998, 216; Staudinger/Olzen, BGB,
(2000) & 366 Rdn. 31).

aa. Grds. vorherige Bestimmung des Schuldners
mafgeblich

Nach § 366 | BGB wird, wenn der Schuldner dem
Glaubiger aus mehreren Schuldverhéltnissen zu
gleichartigen Leistungen verpflichtet ist und das von
ihm Geleistete nicht zur Tilgung samtlicher Schulden
ausreicht, diejenige Schuld getilgt, die der Schuldner
bei der Leistung bestimmt. Dem Schuldner steht ein
Leistungsbestimmungsrecht gemaR § 366 | BGB dari-
ber hinaus fir den Fall zu, dass eine einheitliche For-
derung zwischen mehreren Glaubigern aufgeteilt ist
(vgl. BGH, Urteile vom 07.05.1991 - XII ZR 44/90,
NJW 1991, 2629, 2630 und vom 27.02.1967 - VII ZR
221/64, BGHZ 47, 168, 171 mit Nachw.).

bb. Nachtragl. Bestimmungsrecht im Falle der dem
Schuldner unbekannten Teilabtretung

§ 366 | BGB regelt dagegen nicht unmittelbar die Fra-
ge, was zu gelten hat, wenn der Schuldner bei der Lei-
stung infolge einer ihm nicht offen gelegten Teilab-
tretung von dem Bestehen eines Tilgungs-
bestimmungsrechts nach § 366 | BGB keine Kenntnis
hat und es folglich nicht ausiiben kann. In diesem Fall
ist es ihm gestattet, sein Recht nachtréglich wahrzu-
nehmen. Damit wird der durch die verdeckte Teilab-
tretung fir den Schuldner begriindete Nachteil ausge-
glichen, dass seine Dispositionsfreiheit ber die Art
der Anrechnung von ihm erbrachter Teilleistungen im
Zeitpunkt der Leistung nicht gewahrleistet war.

(1) Einzige Moglichkeit der Ausubung des Schuldner-
wahlrechts, entspr. § 366 | BGB

Dem Schuldner wird durch die nicht offen gelegte Tei-
labtretung der gegen ihn gerichteten Forderung die
Mdoglichkeit entzogen, bei der Leistung gemaR § 366 |
BGB zu bestimmen, wie Teilleistungen auf die infolge
der Abtretung auf verschiedene Glaubiger aufgeteilte
Forderung angerechnet werden sollen. Die zwischen
dem bisherigen und dem neuen Glaubiger vereinbarte
Sicherungsabtretung dient vorrangig den Interessen
des bisherigen Glaubigers und des Zessionars, nicht
aber des Schuldners. Nach Anzeige der Teilabtretung
besteht kein rechtfertigender Grund, es dem Schuldner
zu verwehren, in entsprechender Anwendung des 8
366 | BGB sein Leistungsbestimmungsrecht nachtrag-
lich auszuiiben. Erst die Anzeige eroffnet ihm die
Mdoglichkeit, ein Wahlrecht, wie es 8§ 366 | BGB ge-
wahrt, auszuiiben.

(2) Rechtsgedanke der 88 404 ff. BGB
Fur die Einrdumung eines nachtraglichen Leistungs-
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bestimmungsrechts spricht der sich aus 8§ 404 ff.
BGB ergebende Grundsatz, den Schuldner durch die
Abtretung der gegen ihn gerichteten Forderung nicht
schlechter zu stellen, als er ohne diese stehen wiirde.
Der Zessionar darf deshalb nicht darauf vertrauen,
dass Teilleistungen des Schuldners, die dieser in Un-
kenntnis einer Teilabtretung und damit der Mdglich-
keit erbringt, bei der Leistung eine Bestimmung Uber
die Art und Weise ihrer Anrechnung zu treffen, ent-
sprechend der in § 366 Il BGB bestimmten Reihenfol-
ge auf die mit der Abtretung entstandenen Teilforde-
rungen angerechnet werden. Er hat es nach Offenle-
gung der Teilabtretung vielmehr hinzunehmen, dass
der Schuldner in entsprechender Anwendung des §
366 | BGB nachtraglich eine Tilgungsbestimmung zu
seinem Nachteil trifft.

cc. Kenntnis von der Teilabtretung, 8 366 11 BGB

Die Anwendung der erganzenden Regelung des 8§ 366
Il BGB kommt nur in Betracht, wenn der Schuldner in
Kenntnis der Teilabtretung von seinem Leistungsbe-
stimmungsrecht keinen Gebrauch macht. Die an den
bisherigen Gldaubiger erbrachten Teilleistungen des
Schuldners sind dann in der Regel verhaltnismaRig auf
die dem bisherigen und dem neuen Glaubiger zuste-
henden Teilforderungen anzurechnen (vgl. BGH, Ur-
teile vom 07.05.1991 - XII ZR 44/90, NJW 1991,
2629, 2630 und vom 27.02.1967 - VII ZR 221/64,
BGHZ 47, 168, 171 mit Nachw.).

dd. Unverzigliches Ausuben des nachtragl. Bestim-
mungsrechts, entspr. § 121 | BGB

Der Schuldner ist entsprechend dem § 121 | BGB zu-
grunde liegenden Rechtsgedanken allerdings gehalten,
sein Leistungsbestimmungsrecht unverziglich auszu-
tiben, nachdem er von der Teilabtretung Kenntnis er-
halten hat. Er darf bei der Ausiibung des nachtréagli-
chen Tilgungsbestimmungsrechts nicht besser stehen,
als er im Falle einer Irrtumsanfechtung einer nach §
366 | BGB bei der Leistung getroffenen Tilgungsbe-
stimmung gestanden hétte. Auf die Anfechtung einer

Tilgungsbestimmung nach § 366 | BGB wegen Irrtums
sind die Anfechtungsvorschriften grundsétzlich ent-
sprechend anzuwenden (vgl. BGH, Urteil vom
06.12.1988 - XI ZR 81/88,BGHZ 106, 163, 166 m.
Nachw.). Den Schuldner trifft die Beweislast dafir,
dass eine etwaige Verzdgerung der nachtréglichen Lei-
stungsbestimmung auf Griinden beruht, die er nicht zu
vertreten hat.

c. Feststellungen des BerGer. unzureichend

Das Berufungsgericht trifft keine Feststellungen dazu,
ob die Bekl. die Tilgungsbestimmung unverziglich im
Sinne des § 121 | BGB vorgenommen hat, nachdem
ihr die Abtretung der Forderungen angezeigt worden
ist. Zugunsten der KI. ist in der Revision davon auszu-
gehen, dass die Bekl. die nachtrdgliche Leistungsbe-
stimmung nicht unverzuglich getroffen hat.

I11. Konsequenzen fiir den vorliegenden Fall

Das Berufungsurteil kann danach keinen Bestand ha-
ben. Fir die neue Verhandlung weist der Senat vor-
sorglich auf Folgendes hin: Das BerGer. hat zundchst
die erforderlichen Feststellungen dazu nachzuholen,
ob die nach Aktenlage erst geraume Zeit nach Anzeige
der Abtretung vorgenommene Tilgungsbestimmung
der Bekl. auf einer von ihr zu vertretenden Verzége-
rung beruht. Sollte die Bekl. ihr nachtragliches Til-
gungsbestimmungsrecht nicht unverziglich ausgeubt
haben, hat das BerGer. unter Beriicksichtigung des
Umstands, dass die an die KI. abgetretenen Teilforde-
rungen durch die erbrachten Abschlagszahlungen dann
gemaR § 366 Il BGB verhaltnisméaliig getilgt worden
sind, zu priifen, in welcher Hohe die auf die Kl. tber-
gegangenen Forderungsteile durch die vor Offenle-
gung der Abtretung geleisteten Abschlagszahlungen
der Beklagten erflllt worden sind. Ferner hat es den
von der Bekl. geltend gemachten weiteren Einwendun-
gen gegen die an die Kl. abgetretenen Teilforderungen
sowie der erhobenen Verjahrungseinrede nachzuge-
hen.

-611-



RA 2006, HEFT 10

STRAFRECHT

Standort: 8 211 StGB

BGH, URTEIL vOoM 27.06.2006
1 STR 113/06 (NSTZ 2006, 502)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte griff aus Eifersucht seine Geliebte an
und wirgte sie von hinten; als er sie bereits im Wr-
gegriff hatte, entschloss er sich dazu, sie zu téten und
erstach sie. Das Landgericht Augsburg hatte den An-
geklagten wegen Totschlags (§ 212 | StB) verurteilt.
Einen Heimtiickemord (8 211 StGB) hatte es abge-
lehnt, da das Opfer im Tatzeitpunkt nicht arg- und
wehrlos gewesen sei und der Tater auch nicht den Wil-
len gehabt habe, die Arg- und Wehrlosigkeit des Op-
fers auszunutzen, was aber beides Voraussetzung fiir
eine heimtlickische Totung i.S.v. § 211 Il StGB sei.
Der BGH hob diese Entscheidung auf, da eine heim-
tiickische T6tung nicht ausgeschlossen sei.

Prufungsrelevanz:

Totungsdelikte stellen einen besonders beliebten Prii-
fungsstoff dar, da es hier zahlreiche spezifische Pro-
bleme gibt (die Voraussetzungen der verschiedenen
Mordmerkmale, das Verhéltnis zwischen Mord und
Totschlag und die sich daraus ergebenden Konsequen-
zen fir die Anwendung von 8 28 StGB usw.) und sich
diese Delikte auch hervorragend mit Problemen des
Allgemeinen Teils (Té&terschaft und Teilnahme, Ver-
such usw.) kombinieren lassen. Insofern werden in
beiden Examen gerade zu § 211 StGB auch detaillierte
Kenntnisse erwartet.

Im vorliegenden Fall diskutiert der BGH das Vorlie-
gen einer heimtiickischen Tétung. Eine solche ist nach
standiger Rechtsprechung dann gegeben, wenn der
Tater die Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers bewusst
in feindlicher Willensrichtung zur To6tung aushutzt
(BGH, NJW 2003, 1955; NStZ 2003, 535; LK-Jahnke,
8 211 Rn. 412 mwN). Arglos ist das Opfer, wenn es
sich keines Angriffs auf Leib und Leben von Seiten
des Taters versieht (BGH, StV 1998, 544; Trond-
le/Fischer, § 211 Rn. 17), wehrlos ist das Opfer dann,
wenn es infolge seiner Arglosigkeit keine oder nur
verminderte Verteidigungsmdglichkeiten besitzt (Ku-
per, JuS 2000, 741; Schénke/Schroder-Eser, § 211 Rn.
24 a). In der Literatur wird teilweise zuséatzlich zu die-
sen Voraussetzungen noch ein besonders verwerflicher
Vertrauensbruch verlangt, was notwendigerweise vor-
aussetzt, dass (bis zur Tat) zwischen Téater und Opfer
ein Vertrauensverhéltnis besteht (Schonke/Schrider-

Strafrecht

Problem: Heimticke

Eser, § 211 Rn. 26 mwN).

Eine Arglosigkeit des Opfers ist jedenfalls dann nicht
mehr gegeben, wenn dieses in der konkreten Tatsitua-
tion mit einem Angriff des Téters auf Leib und Leben
des Opfers rechnet; dies ist jedoch selbst dann nicht
selbstverstandlich, wenn dem Angriff eine verbale
Auseinandersetzung zwischen Tater und Opfer vor-
ausgegangen ist, da das Opfer dann immer noch bzgl.
eines Angriffs auf Leib und Leben arglos sein kann
(BGH, NStZ 2002, 368; Schonke/Schroder-Eser, §
211 Rn. 24). Rechnet das Opfer allerdings aufgrund
der vorangegangenen Auseinandersetzung mit einem
Angriff des Taters auf Leib und Leben, so ist es nicht
mehr arglos und eine heimtlickische Totung scheidet
dann aus (BGH, NStZ 2003, 146; NStZ-RR 2004, 234;
Trondle/Fischer, § 211 Rnb. 17 a mwN).

Dass das Opfer mit einem Angriff des Taters rechnet
schlielt eine heimtiickische Tétung jedoch dann aus-
nahmsweise nicht aus, wenn die Zeitspanne zwischen
dem Erkennen des Angriffs und dessen Ausfiihrung so
kurz ist, dass dem Opfer keine Abwehrmdglichkeit
mehr bleibt (BGH, NStZ 2002, 368; Schénke/Schro-
der-Eser, 8§ 211 Rn. 24). MaRgeblicher Zeitpunkt fir
die Arglosigkeit des Opfers ist grundsatzlich derjenige
des ersten mit Totungsvorsatz gefihrten Angriffs
(BGH, NStZ-RR 1999, 234; Trondle/Fischer, § 211
Rn. 17 mwN). Hat der Téater das Opfer also zunachst
mit Korperverletzungsvorsatz angegriffen und geht
nachtraglich zu einer Tétungshandlung tber, ist somit
eine Arglosigkeit in der Regel nicht mehr gegeben
(BGHSt 19, 321; BGH, StV 1998, 545; Lackner/Kdhl,
§ 211 Rn. 7).

Diese Ansétze kombiniert der BGH in der vorliegen-
den Entscheidung: In einem Fall wie dem vorliegen-
den, in dem der Téter das Opfer zunéchst nur mit Kor-
perverletzungsvorsatz angreift und erst nachtraglich zu
einer Totungshandlung (bergeht ist das Opfer jeden-
falls dann noch arglos, wenn ihm nicht mehr die Zeit
verbleibt, auf den Angriff des Téters zu reagieren. Die
Konstellation kdnne dann nicht anders sein als in dem
Falle, in dem der Téter von vornherein mit Tétungs-
vorsatz handele (&hnlich bereits BGH, NStZ-RR 2004,
234 (= RA 2004, 298)).

Der BGH betont in der vorliegenden Entscheidung
weiter, dass das Bewusstsein des Téters, die Arg- und
Wehrlosigkeit des Opfers zur Tétung auszunutzen,
nicht zwingend voraussetzt, dass der Tater die Arg-
und Wehrlosigkeit des Opfers gezielt herbeigefihrt
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hat, sondern auch dann mdglich ist, wenn der Tater
eine bereits vorgefundene Arg- und Wehrlosigkeit des
Opfers zur T6tung ausnutzt (ebenso BGHSt 8, 219; 18,
88; Trondle/Fischer, § 211 Rn. 18 b). Auch spricht -
wie der BGH in der vorliegenden Entscheidung betont
- gegen ein Ausnutzungsbewusstsein nicht, dass der
Tater im Tatzeitpuznkt erheblich alkoholisiert war;
damit setzt der BGH seine bisherige Rechtsprechung
fort, dass eine verminderte oder fehlende Schuldféhig-
keit des Taters im Rahmen des subjektiven Tatbestan-
des grundsatzlich keine Relevanz hat (vgl. BGH, NStZ
2004, 324 = RA 2004, 416).

Vertiefungshinweise:

O Zum Mordmerkmal der Heimticke: BGH, StV
1985, 235; NStZ-RR 1997, 168; 2004, 234; NStZ
2003, 146; Bosch/Schindler, Jura 2000, 77; Kargl, Jura
2004, 189; Quentin, NStZ 2005, 128; Rotsch, JuS
2005, 12; Schneider, NStZ 2003, 428; Widmaier, NJW
2003, 2789; Zaczyk, JuS 2004, 750

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

Leitsétze (der Redaktion):

1. Eine heimtlckische Tdétung i.S.v. § 211 StGB
durch Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit des
Opfers kann auch dann gegeben sein, wenn der T&-
ter dem Opfer zwar offen feindselig entgegentritt,
die Zeitspanne zwischen dem Erkennen der Gefahr
und dem unmittelbaren Angriff aber so kurz ist,
dass keine Maglichkeit bleibt, dem Angriff irgend-
wie zu begegnen. Mal3gebend fir die Beurteilung
ist die Lage bei Beginn des ersten mit Tétungsvor-
satz gefuhrten Angriffs. Dabei macht es aber kei-
nen Unterschied, ob der Gberraschende Angriff von
vornherein mit Tétungsvorsatz gefihrt wird oder
ob der urspringliche Handlungswille derart schnell
in den Totungsvorsatz umschlagt, dass der Uber-
raschungseffekt bis zu dem Zeitpunkt andauert, zu
dem der Tater mit TOtungsvorsatz angreift. In bei-
den Fallen bleibt dem Opfer keine Zeit zu irgend-
wie gearteten Gegenmalinahmen.

2. FUr das bewusste Ausnutzen von Arg- und
Wehrlosigkeit genligt es, dass der Tater die Arg-
und Wehrlosigkeit in ihrer Bedeutung fur die hilf-
lose Lage des Angegriffenen und die Ausfiihrung
der Tat in dem Sinne erfasst, dass er sich bewusst
ist, einen durch seine Ahnungslosigkeit gegenliber
einem Angriff schutzlosen Menschen zu Uberra-
schen. Es ist hingegen nicht erforderlich, dass der
Téater die Arg- und Wehrlosigkeit durch eigenes
Veranlassen gezielt herbeifuhrt.

Sachverhalt:

Der Angeklagte lebte voriibergehend im Haushalt sei-
ner Cousine B, des spateren Tatopfers, zu der er eine
intime Beziehung unterhielt. Am Abend des
28.02.2005 kamen in ihm unbegriindete Eifersuchts-
gedanken auf. Er steigerte sich derart hinein, dass er
nicht einschlafen konnte. Der Angeklagte, der alkohol-
abhangig ist, aber seit 7 Jahren abstinent lebte, wurde
alkoholriickfallig. Er trank heimlich 0,5 Liter 40pro-
zentigen Calvados.

Am néchsten Morgen, dem 01.03.2005, bemerkte B
die Alkoholisierung des Angeklagten. Sie erklarte ihm,
dass sie mit einem Alkoholiker nichts zu tun haben
wolle und &uRerte Unverstdndnis tber seine Eifer-
sucht. Im Rahmen dieses Streitgespréchs trat der An-
geklagte von hinten an B heran und nahm sie mit sei-
nem rechten Unterarm mindestens 20 bis 30 Sekunden
in einen Halswirgegriff: Dadurch erlitt sie leichte Ver-
letzungen im Bereich der inneren Halsorgane. Mit der
linken Hand ergriff er nun mit erst jetzt sicher nach-
weisbarem Tétungsvorsatz ein Kiichenmesser und ver-
setzte ihr damit 2 Messerstiche in den Bauchbereich,
die die Leber kreuzférmig durchstachen. Dann Igste er
den Unterarmgriff und fiigte ihr einen oberflachlichen
Bauchstich und einen oberflachlichen Stich in die lin-
ke seitliche Brustwand zu. Danach versetzte er ihr 5
weitere Stiche in den Ricken-, Lenden- und seitlichen
Rumpfbereich, wobei sie moglicherweise bereits am
Boden lag, sich in einer Drehbewegung befand oder er
um sie herumgegangen war. Von diesen Stichen fihr-
ten 3 binnen weniger Minuten zum Tode durch Ver-
bluten und Zusammenbruch der Atmung.

Die Tat erfolgte zwischen 7 und 8 Uhr, nachdem die
beiden S6hne des Tatopfers zur Schule gegangen wa-
ren. Der Angeklagte trank nach der Tat noch 0,1 1
Calvados. Nach vorangegangenen anderen Telefonaten
benachrichtigte. er um 11.04 Uhr die Polizei. Die ihm
um 12.01 Uhr entnommene Blutprobe ergab eine BAK
von 2,09 %o.

Aus den Grinden:

I. Entscheidung und rechtliche Wirdigung des Land-
gerichts

Das LG hat das Tatgeschehen als Totschlag gewertet.
Das Vorliegen des Mordmerkmals Heimtiicke hat es
ausgeschlossen. Zwar sei das Opfer objektiv arg- und
wehrlos gewesen, als der Angeklagte es von hinten in
den Unterarmwuirgegriff genommen habe, fiir diesen
Zeitpunkt sei aber ein Tétungsvorsatz nicht sicher fest-
stellbar gewesen. Als der Angeklagte dann zum Mes-
ser gegriffen habe, sei das Opfer nicht mehr arglos ge-
wesen. Im Ubrigen gebe es keinen Nachweis fir ein
bewusstes Ausnutzen der Arg- und Wehrlosigkeit
durch den Angeklagten. Zwar habe ein gewisses Ver-
trauens- und Uberraschungsmoment vorgelegen. Ein
Ausnutzungsbewusstsein ware aber nur dann nach-

-613-



RA 2006, HEFT 10

STRAFRECHT

weisbar, wenn der Angeklagte die Angriffsmdglichkeit
von hinten, etwa durch ein Veranlassen der Getoteten
sich umzudrehen, gezielt herbeigefiihrt héatte. Auch
spreche die hochgradige Alkoholisierung des Ange-
klagten gegen eine Bewusstseinsbildung beziglich der
Ausnutzung von Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers.
Im Anschluss an die Anhdrung von zwei Sachverstan-
digen ist das LG von einer nicht ausschlieRbar erhebli-
chen Verminderung der Steuerungsfahigkeit des Ange-
klagten infolge Alkoholintoxikation i.S.v. § 21 StGB
zur Tatzeit ausgegangen.

Das LG hat den Angeklagten wegen Totschlags zu
einer Freiheitsstrafe von 10 Jahren verurteilt. Mit ihrer
auf die Sachrlige gestiitzten Revision beanstandet die
StA die Verneinung des Mordmerkmals Heimtlcke.
Die Revision wird vom GBA vertreten und erstrebt
eine Verurteilung wegen Mordes. Das Rechtsmittel hat
Erfolg.

I1. Entscheidung des BGH

Die rechtliche Bewertung des LG zur objektiven und
subjektiven Tatseite eines heimtiickisch begangenen
Mordes ist nicht frei von Rechtsfehlern. Insoweit ist
der festgestellte Sachverhalt auch nicht erschopfend
gewurdigt.

I. Zu den objektiven Voraussetzungen einer heimticki-
schen Totung

Die objektiven Voraussetzungen der Heimtiicke kon-
nen selbst dann erfullt sein, wenn der Unterarmwiir-
gegriff von hinten nicht mit Tétungsvorsatz erfolgte
und der Angeklagte einen solchen Vorsatz erst fasste,
als er nach dem Messer griff. Dies schlie8t die Arg-
losigkeit des Opfers nicht von vornherein aus.
Wesentlich ist, dass der Morder sein Opfer, das keinen
Angriff erwartet, also arglos ist, in einer hilflosen Lage
tiberrascht und dadurch daran hindert, dem Anschlag
auf sein Leben zu begegnen oder ihn wenigstens zu
erschweren (BGHSt 39, 353, 368; BGHR StGB § 211
Il Heimtlicke 2 mwN). Das Opfer muss gerade auf-
grund seiner Arglosigkeit wehrlos sein (BGHSt 32,
382, 384). Allerdings kann nach stdndiger Rechtspre-
chung des BGH das Opfer auch dann arglos sein,
wenn der Tater ihm zwar offen feindselig entgegen-
tritt, die Zeitspanne zwischen dem Erkennen der Ge-
fahr und dem unmittelbaren Angriff aber so kurz ist,
dass keine Mdglichkeit bleibt, dem Angriff irgendwie
zu begegnen (BGHR StGB § 211 Il Heimtlcke 3, 15).
MaRgebend fiir die Beurteilung ist die Lage bei Be-
ginn des ersten mit Tétungsvorsatz gefiihrten Angriffs.
Dabei macht es aber keinen Unterschied, ob der uberra-
schende Angriff von vornherein mit Toétungsvorsatz
geflihrt wird oder ob der urspringliche Handlungswil-
le derart schnell in den Tdétungsvorsatz umschlégt,
dass der Uberraschungseffekt bis zu dem Zeitpunkt
andauert, zu dem der Tater mit Tétungsvorsatz an-
greift. In beiden Féllen bleibt dem Opfer keine Zeit zu

irgendwie gearteten Gegenmalinahmen (BGHR StGB
§ 211 Il Heimtlcke 3).

Jedenfalls letztere Konstellation ist hier gegeben. Nach
den Feststellungen des LG hielt der Angeklagte das
Opfer 20 bis 30 Sekunden im Unterarmwiirgegriff, den
er von hinten ausgeflhrt hatte, bevor er sich ent-
schloss, es zu toten. Das Opfer hatte in dieser Lage
nach Erkennender Gefahr keine Mdglichkeit mehr,
sich gegen den Totungsangriff zur Wehr zu setzen,
was die fehlenden Abwehrverletzungen bestatigen.
Dann war das Opfer - an den aufgezeigten MaRstében
gemessen - aber auch zu diesem Zeitpunkt infolge
Arglosigkeit wehrlos.

2. Zu den subjektiven Voraussetzungen der Heimtlicke
Die Verneinung eines Ausnutzungsbewusstseins des
Angeklagten entbehrt einer tragféhigen Grundlage.

a. Zum bewussten Ausnutzen der Arg- und Wehrlosig-
keit des Opfers durch den Tater

Fir das bewusste Ausnutzen von Arg- und Wehrlosig-
keit genugt es, dass der Téter die Arg- und Wehrlosig-
keit in ihrer Bedeutung fiir die hilflose Lage des An-
gegriffenen und die Ausfuihrung der Tat in dem Sinne
erfasst, dass er sich bewusst ist, einen durch seine Ah-
nungslosigkeit gegeniiber einem Angriff schutzlosen
Menschen zu Uberraschen (BGH NStZ 2003, 535).

Es ist nicht erforderlich, wie das LG meint, dass der
Tater die Angriffsmoglichkeit von hinten durch eige-
nes Veranlassen gezielt herbeifuihrt. Wenn der Ange-
klagte hier seinem Opfer von hinten den Unterarm um
den Hals legte und es wirgte, so liegt die Annahme
nahe, dass er sich des Uberraschenden Angriffs be-
wusst war. Die Ausfiihrungen, mit denen das LG ein
Ausnutzungsbewusstsein verneint, sind in der recht-
lichen Bewertung in zweifacher Hinsicht fehlerhaft.
Einerseits bedarf es des bewussten Herbeifuihrens eines
Hinterhaltes nicht, andererseits liegt - wie oben ausge-
fiihrt - eine rechtsfehlerhafte Bewertung der Arglosig-
keit zu Grunde.

b. Kein Ausschluss des Ausnutzungsbewusstseins we-
gen Alkoholisierung des Téters

Soweit das LG ausfuhrt, auch die hochgradige
Alkoholisierung des Angeklagten spreche gegen eine
Bewusstseinsbildung beziglich der Ausnutzung von
Arg- und Wehrlosigkeit des Opfers, fehlt dafiir jedwe-
de Begriindung. Im Hinblick auf die Ausfiihrungen zur
nicht ausschlieBbar verminderten Schuldfahigkeit in-
folge Alkoholisierung versteht es sich nicht von selbst,
dass der Angeklagte den Uberraschungseffekt nicht in
sein Bewusstsein aufgenommen habe.

Die Alkoholisierung beeintréchtigte danach die F&hig-
keit des Angeklagten zur Unrechtseinsicht nicht. Eine
erhebliche Verminderung der Steuerungsféhigkeit
wurde nicht positiv festgestellt, sondern konnte nicht
ausgeschlossen werden. Nach Auffassung des Sachver-
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stdndigen, der auf Grund der Blutprobe eine maximale
Blutalkoholkonzentration von BAK 3,29 %o fir die
Tatzeit von 7 Uhr und eine solche von 3,09 %o fur die
Tatzeit von 8 Uhr errechnete, zeigte der Angeklagte
angesichts dieser Alkoholisierung erstaunlich wenige
Ausfallerscheinungen, was darauf schlielRen lasse, dass
er doch nicht ganz trocken gewesen sei. Bei der Be-
rechnung der Tatzeit-BAK hat der Sachverstdndige

Standort: 8§ 255 StGB

BGH, URTEIL vOM 29.06.2006
5 STR 485/05 (NJW 2006, 2864)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte war Geschaftsfiihrer einer GmbH. Als
solcher vergab er zwei Auftrdge der GmbH an die G-
KG ohne Angebote von Konkurrenzunternehmen ein-
zuholen, weil er vorher von einem Mittelsmann, der
von der G-KG hierfir bezahlt worden war, erhebliche
finanzielle Zuwendungen erhalten hatte. AuRerdem
kaufte der Angeklagte fir die GmbH zwei Grund-
stiicke, wobei er in einem Fall infolge eines Gutachten
des Mittelmannes, das fiir das Grundstiick einen (iber-
zogenen Wert aufwies, einen Uberhohten Kaufpreis
zahlte, obwohl der Angeklagte aufgrund eines anderen
Gutachtens wusste, dass das Grundstiick tatsachlich
einen geringeren Wert hatte. Aullerdem kaufte er auf
Dréngen des Mittelsmanns ein anderes Grundstiick,
dessen Eigentlimer kurz vor der Insolvenz stand, ob-
wohl er es nach Eintritt der Insolvenz vermutlich zu
einem wesentlich geringeren Preis hatte erwerben kon-
nen. Das Landgericht Wuppertal hatte den Angeklag-
ten aufgrund dieses Verhaltens wegen Untreue (8§ 266
| StGB) in vier Fallen verurteilt. Der BGH bestatigte
diese Verurteilung in drei von vier Féllen. Lediglich
der Kauf des Grundstucks des insolventen Eigentu-
mers stelle keine Untreue dar.

Prafungsrelevanz:

Der Tatbestand der Untreue, dessen Tatbestandsmerk-
mal “Vermodgensnachteil” Kern der vorliegenden Aus-
fihrungen des BGH ist, ist hdufig Gegenstand von
Prufungsaufgaben, wenn auch nicht ganz so oft wie
z.B. § 242 | StGB oder § 263 | StGB. Trotzdem wer-
den - insb. wegen des etwas kompliziert strukturierten
Tatbestandes des § 266 | StGB und den sich daraus
ergebenden Problemen bzgl. der VVoraussetzungen und
des Verhaltnisses der verschiedenen Tatbestandvarian-
ten hier Grund- und auch Detailkenntnisse erwartet.
Das vom BGH auch angesprochene Problem des Ver-
werfens eines Ablehnungsgesuches gem. § 26 a StPO
durfte allerdings nur im zweiten Examen Relevanz
erlangen.

Eine Strafbarkeit gem. § 266 | StGB setzt sowohl fiir

den festgestellten Nachtrunk auBer Acht gelassen. Un-
ter Berticksichtigung des Nachtrunks bewege sich die
erhebliche Verminderung der Steuerungsfahigkeit - so
der Sachverstandige - dann “am unteren Ende der Nicht-
ausschlieRbarkeit”. Das LG hétte bei einer erschopfen-
den Wirdigung des Sachverhalts diese Ausfiihrungen
in seine Erwégungen einbeziehen und sich damit aus-
einandersetzen missen [...]

Problem: Schmiergeldzahlung

den Missbrauchs- (§ 266 | 1. Fall StGB) als auch fir
den Treuebruchs-Tatbestand (8 266 | 2. Fall StGB)
voraus, dass beim Opfer ein Vermdgensnachteil ein-
tritt. Der Begriff des “Vermdgensnachteils” entspricht
dem des “Vermdgensschadens” i.S.v. § 263 | StGB
(Trondle/Fischer, 8 266 Rn. 59), so dass ein solcher
gegeben ist, wenn das Vermdgen des Opfers - was
uber eine Gesamtsaldierung zu ermitteln ist - nach der
Tathandlung geringer ist als davor (Schonke/Schroder-
Lenckner/Perron, 8 266 Rn. 40).

Im vorliegenden Fall bestand in den Féllen der Auf-
tragsvergabe die tatbestandsmaRige Pflichtverletzung -
des Angeklagten darin, dass dieser aufgrund der vor-
her erfolgten Schmiergeldzahlungen die Auftrdge an
ein bestimmtes Unternehmen vergab, ohne vergleich-
bare Angebote von Konkurrenzunternehmen einzuho-
len. Das Landgericht ist hier davon ausgegangen, dass
in einer solchen Konstellation Schmiergeldzahlungen
nur den Zweck haben kénnen, den Vergebenden zu
einer Auftragsvergabe zu Preisen zu veranlassen, die
in einer Wettbewerbssituation (wenn also auch die An-
gebote anderer Unternehmen ber(cksichtigt werden)
nicht hdtten erzielt werden kénnen. Deshalb ist das LG
- ohne weitere Prufung - von einem Vermdgensnacht-
eil bei der GmbH, die den Auftrag vergeben hatte, aus-
gegangen, da man unterstellen kdnne, dass die G-KG
uberhohte Preise verlangt habe. Diese VVorgehensweise
des LGs, das ohne weitere Prifung vom Vorliegen
eines Vermodgensnachteils ausgeht, ist zwar vor dem
Hintergrund der Komplexitit des Sachverhaltes und
der Schwierigkeit der Ermittlung desjenigen Preises,
den die GmbH bei freiem Wettbewerb (nur) an die G-
KG hatte zahlen mussen, nachvollziehbar (und wird
auch vom BGH - in Ubereinstimmung mit BGH, NJW
2006, 163 - nicht beanstandet). Sie diirfte jedoch insb.
vor dem Hintergrund des Grundsatzes “in dubio pro
reo” nicht ganz unbedenklich sein, da das LG nicht
wirklich Gberprift, ob im Falle eines freien Wettbe-
werbs tatsdchlich ein niedriger Preis erzielt worden
ware und deshalb tatséchlich ein Vermdgensnachteil
bei der GmbH eingetreten ist.

Eine Untreue dadurch, dass der Angeklagte ein Grund-
stiick von einem wirtschaftlich angeschlagenen Eigen-
timer gekauft hatte, ohne abzuwarten, ob dieser viel-
leicht insolvent werden und sich im Insolvenzverfah-
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ren u.U. ein gunstigerer Kaufpreis erzielen lassen wiir-
de, hat der BGH (im Gegensatz zum LG) abgelehnt.
Es bestiinde keine Pflicht des Vertreters dahingehend,
die wirtschaftliche Not des potenziellen Vertragspart-
ners so weit fortschreiten zu lassen, bis dieser sich be-
stimmte Vertragskonditionen “diktieren” lassen msse.
Deshalb kénne auch ein Vermdgensnachteil beim Ver-
tretenen nur dann angenommen werden, wenn vor Ein-
tritt der Insolvenz ein Ubertriebener Preis gezahlt wer-
de, was sich im vorliegenden Fall aber nicht feststellen
lieR. Diese Wertung des BGH ist sehr erfreulich, denn
ansonsten ware eine Pflichtverletzung eines Vertreters
i.S.v. 8 266 | StGB stets gegeben, wenn dieser in An-
betracht einer Insolvenz des Vertragspartners vor de-
ren Eintritt noch mit ihm Vertrdge schlielfen wirde,
was doch irgendwie reichlich zynisch anmuten wirde.

Der BGH hatte sich noch mit der prozessualen Frage
auseinanderzusetzen, ob im vorliegenden Fall der ab-
solute Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO (Mitwir-
kung eines Richters, der wegen Besorgnis der Befan-
genheit abgelehnt worden war und dessen Ableh-
nungsgesuch mit Unrecht verworfen worden ist) vor-
lag. Im vorliegenden Fall hatte der Angeklagte samtli-
che Mitglieder der erkennenden Kammer des LGs we-
gen Befangenheit abgelehnt, weil diese in einem Ver-
fahren mitgewirkt hatten, in dem ein Gehilfe des An-
geklagten verurteilt worden war. Die Kammer hatte
das Ablehnungsgesuch gem. 8 26 a | Nr. 2 StPO ver-
worfen. In der vorliegenden Entscheidung fiihrt der
BGH aus, dass eine Verwerfung gem. § 26 a StPO nur
dann “mit Unrecht” i.S.v. § 338 Nr. 2 StPO erfolgt,
wenn sie auf einer willkurlichen oder die Anforderun-
gen des Art. 101 |1 2 GG grundlegend verkennenden
Rechtsanwendung beruht. Die Verwerfung eines Ab-
lehnungsgesuches gem. § 26 a | Nr. 2 StPO sei jeden-
falls dann revisionsrechtlich nicht zu beanstanden,
wenn dieses zwar einen Ablehnungsgrund abgebe,
aber insofern nur pauschal auf eine Mitwirkung des
Richters/der Richter an einem abgetrennten Verfahren
hingewiesen wird, ohne besondere Umstande anzuge-
ben, aus denen eine Befangenheit folge.

Vertiefungshinweise:

O Zur Verwerfung eines Ablehnungsantrags gem. §
26 a StPO: BVerfG, NJW 1995, 2912; BGH, NStz
1999, 311; NStZ-RR 2002, 66; StraFo 2004, 238

U Zum Vermdogensnachteil i.S.v. § 266 | StGB, insb.
bei Schmiergeldzahlungen: BGH, NJW 2006, 163;
wistra 2001, 341; NStZ 1995, 233; 2004, 205; NStZ-
RR 2001, 650; OLG Frankfurt, NStZ-RR, 2004, 244;
Vogel, JR 2005, 123

Leitsatze:

1. Zur Anwendung von 8 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO bei
Vorbefassung des Gerichts nach Abtrennung von
Verfahren gegen Tatbeteiligte und deren gesonder-

ter Aburteilung.

2. Kommt es durch Schmiergeldzahlungen an einen
Treupflichtigen zur Ausschaltung des Wett-
bewerbs, liegt es nahe, dass Preise vereinbart wer-
den, die unter Wettbewerbsbedingungen nicht er-
zielbar waren. In diesem Fall ist die Annahme eines
Vermogensnachteils in Hohe sachfremder oder un-
ter Wettbewerbsbedingungen nicht ohne weiteres
durchsetzbarer Rechnungsposten gerechtfertigt.

Sachverhalt:

Der Angeklagte war “kaufménnischer” Geschéftsfih-
rer der Adhéasionsklagerin G W mbH Wuppertal (nach-
folgend: GWG). In dieser war der Angeklagte
maligeblich an der Vergabe von zwei grof3en Bauauf-
trdgen und dem Ankauf von zwei Grundstiicken be-
teiligt. Dabei handelte es sich um die Vergabe von
Generalunternehmerauftrdgen an das Bauunternehmen
H G GmbH und Co. KG (nachfolgend: G-KG) zur
Errichtung des vierten Bauabschnitts eines von der H-
Stiftung geplanten Altenwohnheims mit einem Auf-
tragsvolumen von ca. 30 Mio. DM (nachfolgend: Pro-
jekt H-Stiftung)

und zur Errichtung eines von der D-Stiftung geplanten
Wohnquartiers fiir betreutes Altenwohnen mit

einem Auftragsvolumen von ca. 28 Mio. DM (nachfol-
gend: Projekt D-Stiftung). Die Grundstiicksaufkéufe
betrafen zum einen ein Grundsttick in der Wuppertaler
Tannenbergstrale (nachfolgend: Grundstiick Tannen-
bergstralle) zur Errichtung von etwa 200 Studenten-
wohnungen fur etwa 7,1 Mio. DM und zum anderen
ein Grundstuck der ehemaligen B-Brauerei in Wupper-
tal zur stadtebaulichen Entwicklung des brachliegen-
den Geldndes zum Preis von 7,7 Mio. DM (nachfol-
gend: Grundstiick B).

Der Angeklagte liel3 sich bei der Auftragsvergabe und
den Grundstiicksankaufen wesentlich von erheblichen
Zuwendungen des gesondert Verfolgten K leiten. K -
ein frihpensionierter ehemaliger Oberamtsanwalt, in
Wuppertal als “Mister 10 %” bekannt - war bereits seit
geraumer Zeit erfolgreich im Immobilien- und Bau-
geschaft tatig und hatte seit Beginn der 80er Jahre
durch die Investition in groflere Bauprojekte mit der
G-KG Kontakt bekommen, von der er fir die Beauf-
tragung jeweils verdeckte Provisionen erhielt. K wurde
im Vorstand der H-Stiftung und der D-Stiftung auch
tatig, um in dieser Funktion bei zukiinftigen Bauvorha-
ben fiir eine Auftragsvergabe an die G-KG zu sorgen
und damit weitere Provisionen zu verdienen. Aus dem-
selben Beweggrund unterhielt K auch jahrelang enge
Beziehungen zu dem Angeklagten, dem urspriinglich
mitangeklagten gesondert abgeurteilten “technischen”
Geschéftsfihrer der GWG, S, und dem ebenfalls ur-
sprunglich mitangeklagten gesondert abgeurteilten
Prokuristen der GWG, St. K kam es dabei darauf an,
diese durch groRziigige Zuwendungen zu einer ihm
natzlichen Geschéftspolitik der GWG zu bewegen.
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Der Angeklagte erhielt von K in den Jahren 1995 bis
1998 Bargeldzuwendungen von insgesamt 150.000
DM und Sachzuwendungen in Form von Reisen, Uh-
ren etc. im Wert von insgesamt ca. 125.000 DM.

Der Angeklagte gab diese Zuwendungen in seinen
Steuererkldrungen fir die jeweiligen Jahre nicht an
und verkirzte hierdurch Einkommensteuern in Hohe
von insgesamt etwa 130.000 DM.

Die zwischen der G-KG und K vereinbarten Provisio-
nen fur die Bauvorhaben H-Stiftung und D-Stiftung in
Hohe von 5 % der Auftragssumme hat das Landgericht
als Mindestschaden der GWG im Rahmen der ohne
Wettbewerb erfolgten Auftragsvergabe gewertet. Nach
Auffassung des Landgerichts handelt es sich dabei um
einen sachfremden Rechnungsposten, der bei wettbe-
werbskonformer Vergabe nicht in die Kalkulation der
G-KG eingeflossen ware und deshalb letztlich von der
GWG nicht hatte getragen werden mussen. Das Land-
gericht hat bei dem Angeklagten, der keine positive
Kenntnis von der Provisionsabsprache zwischen G und
K hatte, bedingten Vorsatz hinsichtlich der Hohe des
Vermdgensnachteils angenommen.

Betreffend das Grundstiick Tannenbergstralle hatte K
ein Gutachten uber den Verkehrswert in Auftrag gege-
ben, das unter Ansetzung nicht angefallener Baune-
benkosten in H6he von 2,2 Mio. DM einen Wert von
7,1 Mio. DM auswies. Etwa ein Jahr vor dem
schlieBlich zu diesem Preis erfolgten Ankauf des
Grundstticks durch die GWG hatte ein anderes Unter-
nehmen das Grundstiick zum Preis von 6,1 Mio. DM
erwerben wollen; der Verk&ufer war auch zu einem
Verkauf zu diesem Preis bereit. Die Differenz zwi-
schen beiden Kaufpreisen hat das Landgericht als vom
Eventualvorsatz des Angeklagten erfassten Mindest-
schaden gewertet. Der Verkdufer des Grundstiicks B,
der gesondert Verfolgte Z, ein Geschéftsfreund Ks,
war im Jahr 1995 in finanziellen Schwierigkeiten und
stand kurz vor der Insolvenz, nachdem ihm die finan-
zierende Deutsche Bank gedroht hatte, die Kredite fir
dieses Projekt zu kundigen.

Z hatte das Grundstiick bereits 1993 der GWG zum
Kauf angeboten, woraufthin die GWG die Priifung ei-
ner stadtebaulichen Entwicklung des Gel&ndes be-
schloss. Auf Druck Ks, der dem Angeklagten die fi-
nanziellen Schwierigkeiten seines Freundes Z be-
schrieb und wegen dessen drohender Insolvenz zur
Eile dréngte, wurde im Mérz 1995 der notarielle Kauf-
vertrag Uber das Grundstiick B zu dem von der Deut-
schen Bank vorgegebenen Kaufpreis von 7,7 Mio. DM
geschlossen; die Deutsche Bank war Inhaberin einer
auf dem Grundstick lastenden Grundschuld (ber 6
Mio. DM.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Landgerichts
Das Landgericht hat den Angeklagten wegen Untreue

in vier Féllen und wegen Steuerhinterziehung in vier
Féllen zu einer Gesamtfreiheitsstrafe von sechs Jahren
verurteilt und ihn im Ubrigen freigesprochen. Zudem
hat es den Angeklagten verurteilt, an die Adhé&sions-
klagerin 1.511.378,73 Euro nebst 4% Zinsen seit dem
25. Februar 2003 zu zahlen. Die Revision des Ange-
klagten erzielt den aus dem Tenor ersichtlichen Teil-
erfolg; im Ubrigen ist sie unbegrindet. [...]

Das Landgericht hat eine Verletzung der Vermdgens-
betreuungspflicht durch den Angeklagten darin gese-
hen, dass dieser beim Grundstiicksankauf nicht bis
zum Eintritt der Zahlungsunféhigkeit Zs zugewartet
und sich dadurch einer gunstigeren Ankaufsmoglich-
keit begeben hat. Der GWG sei hierdurch ein Mindest-
vermoégensnachteil von 2 Mio. DM entstanden, weil
um mindestens diesen Betrag der Kaufpreis bei lange-
rem Zuwarten glinstiger ausgefallen wére.

I1. Entscheidung des BGH
Die Revision hat mit der Sachriige nur teilweise Er-
folg.

1. Zu den Verfahrensriigen

a. Zur Ruge des Vorliegens eines absoluten Revisions-
grundes gem. 8 338 Nr. 3 StPO

Der von der Revision geltend gemachte absolute Revi-
sionsgrund nach 8§ 338 Nr. 3 StPO wegen etwa un-
rechtmaRiger Verwerfung eines Ablehnungsgesuchs
nach § 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO liegt nicht vor.

aa. Der Rige zugrunde liegender Sachverhalt

Der Riige liegt im Wesentlichen folgender Verfahrens-
gang zugrunde:

Urspriinglich wurde wegen der Vorwirfe im Zusam-
menhang mit Schmiergeldzahlungen Ks gegen sieben
Angeklagte verhandelt: den Angeklagten sowie die
friheren Mitangeklagten S, St, K, G, Pi und Sch. K
und Sch wurde dabei u. a. eine Beteiligung an Un-
treuetaten des Angeklagten vorgeworfen. Nachdem K
ein umfassendes Gestandnis abgelegt hatte, hat die
Wirtschaftsstrafkammer das Verfahren gegen ihn im
November 2003 abgetrennt und ihn u. a. wegen Ans-
tiftung zu vier vom Angeklagten begangenen Untreue-
taten verurteilt.

Kurz zuvor war bereits das Verfahren gegen den frii-
heren Mitangeklagten Pi abgetrennt worden. Im Zu-
sammenhang mit der beabsichtigten Abtrennung des
Verfahrens gegen K wies der Vorsitzende in einem
Rechtsgespréach ausdriicklich darauf hin, dass die Fest-
stellungen der Strafkammer in diesem abgetrennten
Verfahren nicht verbindlich fiir die verbleibenden Mit-
angeklagten seien, insbesondere weil ein solches Urteil
auf der gestandigen Einlassung Ks beruhe; eine Ab-
trennung werde aber nicht erfolgen, wenn die Verteidi-
gung deshalb ein Ablehnungsgesuch stelle.

Im Marz 2004 lehnten der Angeklagte und der damali-

-617-



RA 2006, HEFT 10

STRAFRECHT

ge Mitangeklagte S sdmtliche Mitglieder der erken-
nenden Wirtschaftsstrafkammer mit der Begrundung
ab, nach Abtrennung des Verfahrens gegen den Mit-
angeklagten Sch am 01.03.2004 (55. Verhandlungstag)
sei dieser am 23.03.2004 wegen Beihilfe zu zwei vom
Angeklagten und S begangenen Untreuetaten (Projekte
H-Stiftung und D- Stiftung) verurteilt worden; dies
begriinde - auch vor dem Hintergrund des im Oktober
2003 geflihrten Rechtsgespréchs - die Besorgnis der
Befangenheit, weil sich die Kammer notwendigerwei-
se schon eine Uberzeugung von der Begehung einer
Haupttat durch den Angeklagten und S habe machen
missen und dies der Vorsitzende auch bei seiner
mundlichen Urteilsbegrindung in Sachen Sch deutlich
erklart habe. Zudem habe der Vorsitzende in einem
weiteren abgetrennten Verfahren gegen den Mitange-
klagten G durch Erérterung von Verfallsbetrdgen deut-
lich gemacht, dass er auch in diesem Verfahren vom
Vorliegen einer Untreuehandlung durch den Ange-
klagten ausgehe.

Die Befangenheitsantrage wurden von der Wirtschafts-
strafkammer gemaR § 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO als un-
zul&ssig zuriickgewiesen, weil die Begriindung aus
zwingenden rechtlichen Grinden zur Rechtfertigung
eines Ablehnungsgesuchs ungeeignet sei, was dem
Fehlen einer Begriindung gleichstehe: Sachlich be-
grindete Entscheidungen in abgetrennten Verfahren
nach mehr als 50 Hauptverhandlungstage andauernder
Beweisaufnahme konnten aus Sicht eines vernunftigen
Angeklagten kein Anlass zum Misstrauen in die Un-
parteilichkeit eines Richters sein.

bb. Zum Nichtvorliegen des Revisionsgrundes des §
338 Nr. 3 StPO

Es kann dahinstehen, ob der Vortrag des Beschwerde-
fUhrers in jeder Hinsicht den Anforderungen von § 344
Abs. 2 Satz 2 StPO entspricht. Die Rige ist jedenfalls
unbegrindet.

Der absolute Revisionsgrund des § 338 Nr. 3 StPO
liegt nicht vor. Bei dem angegriffenen Urteil hat kein
Richter mitgewirkt, nachdem ein gegen ihn gerichtetes
Ablehnungsgesuch mit Unrecht verworfen wurde. Die
Entscheidung der Strafkammer, nach § 26 a Abs. 1 Nr.
2 StPO zu verfahren, war weder willkirlich noch hat
die Kammer damit die Grenzen dieser Norm in einer
die Anforderungen von Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG
grundlegend verkennenden Weise Uberschritten. Eine
Uberpriifung der Entscheidung unter Beschwerdege-
sichtspunkten ergibt zumal keinen Grund, der geeignet
waére, die Besorgnis der Befangenheit gegen die abge-
lehnten Kammermitglieder zu begriinden.

(1) Zur Verwerfung eines Ablehnungsgesuchs ““mit Un-
recht” i.S.v. § 338 Nr. 3 StPO

Ein Ablehnungsgesuch ist nach der neueren Recht-
sprechung des Senats zwar auch dann im Sinne von §
338 Nr. 3 StPO “mit Unrecht verworfen”, wenn die

unter Mitwirkung des abgelehnten Richters beschlos-
sene Verwerfung gemaR § 26 a StPO als unzulassig
auf einer willkirlichen oder die Anforderungen des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkennenden
Rechtsanwendung beruht; auf die sachliche Berechti-
gung der Ablehnungsgriinde kommt es in diesem Fall
nicht an (anknlpfend an BVerfG - Kammer - StV
2005, 478: BGHSt 50, 216; vgl. auch BGH NJW
2005, 3434; BVerfG - Kammer - StraFo 2006, 232).
Willkdr in diesem Sinne liegt vor, wenn die Entschei-
dung des Gerichts auf einem Fall grober Missachtung
oder grober Fehlanwendung des Gesetzesrechts beruht
und daher in der Sache offensichtlich unhaltbar ist.
Ebenso zu behandeln ist der Fall, dass das Gericht bei
der Rechtsanwendung Bedeutung und Tragweite des
von der Verfassung garantierten Rechts auf den ge-
setzlichen Richter (Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG) grund-
legend verkennt. Ob ein solcher Fall vorliegt, kann nur
anhand der jeweiligen Umstande des Einzelfalls beur-
teilt werden (BGHSt 50, 216, 219 f.).

(2) Voraussetzungen fir die Verwerfung eines Ableh-
nungsgesuchs gem. § 26 a StPO

Nach diesen MaRstdben hat die Kammer die Grenzen
der Vorschrift des § 26 a StPO, die den gesetzlichen
Richter gewéhrleistet, nicht Gberschritten:
Grundsétzlich ist die Gleichsetzung eines Ablehnungs-
gesuchs, dessen Begriindung aus zwingenden recht-
lichen Griinden zur Rechtfertigung einer Richterableh-
nung vollig ungeeignet ist, mit einem Ablehnungsge-
such ohne Angabe eines Ablehnungsgrundes (8 26a
Abs. 1 Nr. 2 Alt. 1 StPO) unbedenklich. Entscheidend
flr die Abgrenzung zu Ablehnungsgesuchen, die nach
§ 27 StPO zu behandeln sind, ist die Frage, ob das Ab-
lehnungsgesuch ohne néhere Prifung und losgeldst
von den konkreten Umstanden des Einzelfalls zur Be-
grindung der Besorgnis der Befangenheit ganzlich
ungeeignet ist oder ob es lber diese bloR formale Pru-
fung hinaus eine nahere inhaltliche Priifung der Ableh-
nungsgrunde erfordert, wodurch sich der abgelehnte
Richter im Rahmen einer Entscheidung nach 8 26 a
Abs. 1 Nr. 2 StPO zum “Richter in eigener Sache” ma-
chen wiirde.

Nach diesen Kriterien unbedenklich ist die Zurlickwei-
sung eines Ablehnungsgesuchs nach § 26 a Abs. 1 Nr.
2, Abs. 2 Satz 1 StPO, das lediglich damit begrindet
wird, der Richter sei an einer Vorentscheidung betei-
ligt gewesen. Hierzu gehort auch die Mitwirkung an
einem Urteil Uber dieselbe Tat gegen einen daran Be-
teiligten in einem abgetrennten Verfahren (BGHSt aaO
S. 221). Da eine solche Beteiligung an Vorentschei-
dungen im namlichen und in anderen damit zusam-
menhangenden Verfahren von Strafprozessordnung
und Gerichtsverfassungsrecht ausdriicklich vorgesehen
und vorausgesetzt wird, kann die Vorbefassung als
solche - abgesehen von den in 8 22 Nr. 4 und Nr. 5, 8§
23 und § 148 a Abs. 2 Satz 1 StPO genannten Aus-
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schliefungstatbestédnden - die Besorgnis der Befangen-
heit aus normativen (nicht tatsachlichen) Erwégungen
grundsétzlich nicht begriinden. Wird das Ablehnungs-
gesuch allein auf solche Umstande der Vorbefassung
gestutzt, kann es ohne inhaltliche Priifung als unzulés-
sig nach 8 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO verworfen werden,
weil eine solche Begriindung aus zwingenden recht-
lichen Griinden zur Rechtfertigung eines Ablehnungs-
gesuchs vollig ungeeignet ist und dies dem Fehlen ei-
ner Begriindung gleichsteht (BGHSt aaO S. 221). An-
ders verhalt es sich lediglich beim Hinzutreten beson-
derer Umsténde, die uber die Tatsache bloRer Vorbe-
fassung als solcher und die damit notwendig verbun-
denen inhaltlichen AuBerungen sowie die Ubrigen ge-
nannten Aspekte hinausgehen. Dies kann etwa der Fall
sein, wenn AuRerungen in friiheren Urteilen nach der
Sachlage unnétige und sachlich unbegriindete Wert-
urteile Gber einen der jetzigen Angeklagten enthalten
oder wenn ein Richter sich bei einer Vorentscheidung
in sonst unsachlicher Weise zum Nachteil des Ange-
klagten gedulRert hat (BGHSt aaO S. 221 f.).

(3) Vorbefassung des Gerichts mit der Sache in einem
anderen Verfahren kein Befangenheitsgrund

Die Befangenheitsantrage werden vorliegend inhalt-
lich entscheidend darauf gestitzt, dass sich die Kam-
mer durch die abschlielende Entscheidung in einem
abgetrennten Verfahren zwangslaufig eine Meinung
tber die Taterschaft des Angeklagten gebildet habe.
Eine notwendige Vorbefassung des Gerichts ist jedoch
- wie ausgefuhrt - fir sich gesehen grundsétzlich kein
geeigneter Befangenheitsgrund; dies gilt auch, wenn
Verfahren gegen einzelne Angeklagte zur Verfahrens-
beschleunigung abgetrennt werden und anschlieRend
ein Schuldspruch wegen Teilnahme an spéter abzuur-
teilenden Taten erfolgt.

Besondere Umstande, die Uber die Vorbefassung als
solche hinaus ausnahmsweise eine inhaltliche Sach-
prifung notwendig machten, sind nicht ersichtlich,
mindestens nicht hinreichend glaubhaft gemacht. Un-
sachliche oder nicht gebotene AuRerungen der abge-
lehnten Richter werden mit den Befangenheitsantragen
nicht geltend gemacht, sondern lediglich mit der Vor-
entscheidung im Zusammenhang stehende AuBerun-
gen, welche die bei der Verurteilung eines Teilneh-
mers zwingend notwendige Uberzeugung des Gerichts
von der Begehung einer Haupttat belegen. Dies reicht
aber - wie oben ausgefiihrt - aus Rechtsgriinden gerade
nicht, fur sich allein die Besorgnis der Befangenheit
im Verfahren gegen den Haupttater zu begriinden.
Dass die Abtrennung selbst auf sachfremden Erwagun-
gen beruht hatte, ist weder von der Revision geltend
gemacht noch sonst ersichtlich.

Im Zusammenhang mit der Abtrennung des Verfah-
rens gegen den Mitangeklagten K hat der Vorsitzende
zutreffend die Verteidigung darauf hingewiesen, dass
die Feststellungen zu einer Beihilfehandlung in einem

abgetrennten Verfahren keinerlei Verbindlichkeit fur
die Feststellungen in einem anderen Verfahren gegen
den Haupttéter entfalten. Eine Wiederholung dieser
rechtlichen Selbstverstandlichkeit war im weiteren
Verfahrensgang (anlasslich weiterer Abtrennungen
oder von Urteilen in abgetrennten Verfahren) entgegen
der Auffassung der Revision nicht veranlasst. Aus Zei-
tungsbeitrdgen tber die Urteilsverkiindung in abge-
trennten Verfahren, deren Inhalt und Wortwahl auch
nach dem Vortrag der Revision nicht den abgelehnten
Richtern zuzurechnen ist, kann eine Besorgnis der Be-
fangenheit ebenfalls nicht hergeleitet werden. Von je-
dem Richter ist selbstversténdlich zu erwarten, dass er
bei dem als Haupttater Angeklagten auch dann fir
neue Feststellungen und eine abweichen de rechtliche
Wirdigung offen bleibt, wenn er zuvor in einem abge-
trennten Verfahren einen fritheren

Angeklagten wegen Teilnahme an der dem Haupttater
vorgeworfenen Tat abgeurteilt und sich lediglich in
diesem Zusammenhang notwendigerweise die Uber-
zeugung vom Vorliegen einer vorsatzlichen und
rechtswidrigen Haupttat gebildet hat.

(4) Kein Versto3 gegen § 26 a StPO durch die Kam-
mer bei Verwerfung des Ablehnungsgesuchs

Wie sich aus dem Vorgenannten ergibt, war ein Vor-
gehen der Kammer nach 8§ 26 a Abs. 1 Nr. 2 StPO ver-
tretbar. Die abgelehnten Richter haben sich nicht zum
“Richter in eigener Sache” gemacht, sondern die gel-
tend gemachten Befangenheitsgriinde aus rein recht-
lichen Grinden als ungeeignet angesehen, ohne sie
dafiir inhaltlich naher priifen zu missen. Damit haben
sie bei der Ablehnung der Befangenheitsantrage weder
willkirlich gehandelt, noch die Anforderungen des
Art. 101 Abs. 1 Satz 2 GG grundlegend verkannt. [...]

b. Zu den sonstigen Verfahrensriigen

Auch die weiteren Verfahrensriigen bleiben erfolglos:
Bei der Aufklarungsrige (8 244 Abs. 2 StPO) fehlt es
an der bestimmten Behauptung des zu erwartenden
Beweisergebnisses. Bei der Rige eines VerstoRes ge-
gen § 244 Abs. 3 und 4 StPO tragt der Beschwerde-
fihrer eine Vielzahl unterschiedlicher Beweisantrage
und Beschliisse vor, ohne konkret anzugeben, welche
einzelne Entscheidung des Gerichts er mit welcher
Begriindung angreift. Die zur Begriindung der Rige
vorgebrachten pauschalen Rechtsausfiihrungen kénnen
den notwendigen geordneten Revisionsvortrag (§ 344
Abs. 2 Satz 2 StPO) nicht ersetzen. Die weiteren RU-
gen sind mangels vollstdndigen Vortrags der die Ver-
fahrensfehler begriindenden Tatsachen unzuléssig (8§
344 Abs. 2 Satz 2 StPO).

2. Zur Sachriige

a. Zur Untreue durch Auftragsvergabe an die G-KG
Die Schuldspriiche wegen Untreue durch Auftrags-
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vergabe an die G-KG bei den Projekten H-Stiftung
und D-Stiftung halten revisionsgerichtlicher Uberpri-
fung stand.

aa. Zur Beweiswirdigung des Landgerichts

Die Beweiswirdigung des Landgerichts ist nicht zu
beanstanden.

Die Aussage des Hauptbelastungszeugen K ist insbe-
sondere im Hinblick auf ihre Entstehung im Rahmen
einer verfahrensbeendenden Absprache hinreichend
kritisch gewdrdigt worden. Auch die von der Revision
aufgezeigten einzelnen Widerspriiche und Er-
innerungsliicken Ks hat das Landgericht gesehen und
in seine Wirdigung miteinbezogen. Der vom Landge-
richt gezogene Schluss, K habe dem Angeklagten be-
reits 1995 einen Betrag in H6he von 50.000 DM zu-
gewendet, ist auf der Grundlage der landgerichtlichen
Feststellungen moglich und deshalb vom Revisions-
gericht hinzunehmen.

bb. Zum Vorliegen eines Vermogensnachteils i.S.v. §
266 | StGB

Das Landgericht ist auf tragfahiger Beweisgrundlage
zu dem Schluss gekommen, dass der Angeklagte als
Geschéftsfihrer der GWG seine Vermdgensbetreu-
ungspflicht gegeniiber der GWG verletzt hat, indem -
er - zur Ausschaltung jeglichen Wettbewerbs aufgrund
erheblicher Schmiergeldzahlungen veranlasst - die Ge-
neralunternehmerauftrage an die G-KG zu einem Uber-
hohten Preis vergeben hat, obwohl die konkrete Mdg-
lichkeit eines Abschlusses zu einem niedrigeren Preis
bestand. Diese konkrete Mdglichkeit hat das Landge-
richt nach dem Gesamtzusammenhang der Urteils-
griinde aus dem Umstand geschlossen, dass die Provi-
sionszahlungen an K in Gs Preiskalkulation der Auf-
trage eingeflossen sind und ein solcher Rechnungs-
posten bei einem lauteren Vorgehen der Beteiligten
unter Wettbewerbsbedingungen nicht zusétzlich einge-
rechnet worden wére.

Ein derartiger Schluss ist vor dem Hintergrund der
erheblichen Schmiergeldzahlungen Ks, die zur Auf-
tragsvergabe an G ohne Einholung mehrerer Angebote
beigetragen haben, aus Sicht des Revisionsgerichts
nicht zu beanstanden. Lasst sich ein Treupflichtiger
durch Schmiergeldzahlungen davon abhalten, seine
Pflichten zur Wahrung der wirtschaftlichen Interessen
des Treugebers (hier: durch Auftragsvergabe unter
Wettbewerbsbedingungen) wahrzunehmen, liegt regel-
maéRig die Annahme eines Vermdgensnachteils im Sin-
ne von § 266 Abs. 1 StGB in Hohe sachfremder Rech-
nungsposten nahe (vgl. BGHSt 47, 83, 88 zur Submis-
sionsabsprache).

Die Zahlung von Schmiergeldern in betréchtlicher Ho-
he und Uber einen langeren Zeitraum zum Zweck der
Auftragserlangung lésst in aller Regel darauf schlie-
Ben, dass hierdurch unter Wettbewerbsbedingungen
nicht erzielbare Preise erlangt werden. Denn ein sol-

ches Verhalten ist wirtschaftlich nur sinnvoll, wenn
damit nicht nur die Schmiergelder, sondern auch dar-
ber hinausgehende wirtschaftliche Vorteile zu Lasten
des Auftraggebers (Treugebers) erwirtschaftet werden
kénnen. Die Ausschaltung von Wettbewerb durch
Vorteilszuwendungen an die Entscheidungstréager fihrt
dazu, dass Marktmechanismen keine Wirkung entfal-
ten kénnen. In solchen Fallen liegt es nach der Lebens-
erfahrung nahe, dass auf diese Art erzielte Preise héher
liegen als die im Wettbewerb erreichbaren Marktprei-
se, weil Unternehmen, die nicht im Wettbewerb be-
stehen muissen, uUberhdhte Preise verlangen kdnnen
und Preissenkungsspielrdume nicht nutzen missen
(vgl. BGH NJW 2006, 163, 164 f.; vgl. auch BGHSt
38, 186, 194).

cc. Zur Hoéhe des Vermdgensnachteils

Den Umfang der sachfremden Rechnungsposten hat
das Landgericht in Hohe der Provisionszahlung an K
angenommen. Derartige Provisionszahlungen sind
zwar, worauf die Revision zutreffend hinweist, fiir sich
gesehen grundsétzlich noch nicht zu beanstanden. Un-
ter den festgestellten Umsténden liegt es aber nahe,
dass unter Wetthewerbsbedingungen gerade dieser
Rechnungsposten von der G-KG nicht zu erwirtschaf-
ten gewesen wére, dass vielmehr die Preiskalkulation
entsprechend niedriger hétte ausfallen kdnnen. Dass
bei einer wettbewerbskonformen Auftragsvergabe
sémtliche in Frage kommenden Bauunternehmen Pro-
visionen in der an K gezahlten erheblichen H6he von 5
% der Auftragssumme in ihre Kalkulation eingestellt
hatten, liegt fern.

dd. Zum Vorsatz

Letztlich ist auch der subjektive Tatbestand hinrei-
chend belegt. Angesichts der vom Landgericht rechts-
fehlerfrei festgestellten objektiven Umstédnde - um-
fangreiche Vorteilszuwendungen im Wert von mehre-
ren hunderttausend DM nicht nur an den Angeklagten,
sondern mit seiner Kenntnis auch an den anderen Ge-
schéftsfiihrer, sichtbar Uberaus luxuridse Lebensfiih-
rung Ks - ist der Schluss auf bedingten Vorsatz des
Angeklagten hinsichtlich einer Uberhéhung des Prei-
ses um insgesamt 5 % der Auftragssumme nicht zu
beanstanden. Weiterer Ausfiihrungen hierzu in den
Urteilsgriinden bedurfte es angesichts der geschilder-
ten Umsténde nicht.

b. Zur Untreue durch die Grundstiickskéufe
Hinsichtlich der beiden Grundstiicksaufk&ufe halt der
Schuldspruch wegen Untreue nur im Fall des Grund-
stiicks Tannenbergstrae revisionsgerichtlicher Uber-
prifung stand (aa); in diesem Fall ist lediglich der
Strafausspruch zu beanstanden (bb). Im Fall des
Grundstiicks B spricht der Senat den Angeklagten hin-
gegen vom Vorwurf der Untreue frei (cc).
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aa. Zur Untreue durch den Kauf des Grundstiicks Tan-
nenbergstralie

Das Landgericht hat auf der Grundlage tragfahiger
Beweiswirdigung festgestellt, dass der Angeklagte bei
dem Grundstiicksankauf Tannenbergstrale seine Ver-
maogensbetreuungspflicht verletzt hat, indem er - moti-
viert durch umfangreiche Zuwendungen Ks - unge-
priift ein von der Verkauferseite in Auftrag gegebenes
Wertgutachten als Grundlage der Preisfestsetzung und
damit letztlich einen zu hohen Preis akzeptiert hat, ob-
wohl die konkrete Mdglichkeit eines glinstigeren Ver-
tragsabschlusses durch ein Infragestellen des Verkau-
fergutachtens bestand. Dass sich der Angeklagte als
Treupflichtiger durch die Schmiergeldzahlungen Ks
davon abhalten lieR, die wirtschaftlichen Interessen
seines Treugebers durch Uberpriifung eines von der
Verkéuferseite vorgelegten Wertgutachtens wahrzu-
nehmen, begriindet unter den gegebenen Umstanden
(das Gutachten wies nicht naher belegte Bauneben-
kosten von 2,2 Mio. DM aus) ohne weiteres eine Ver-
letzung seiner Vermogensbetreuungspflicht gegentiber
der GWG. Diese Pflichtverletzung hat auch zu einem
entsprechenden Vermdgensnachteil der GWG gefihrt,
weil diese nach den Feststellungen des Landgerichts
das Grundstick bei ordnungsgemaRer Prifung ohne
weiteres zu einem geringeren Kaufpreis héatte erwerben
konnen.

Dem Schluss des Landgerichts, der Mindestver-
mdgensnachteil der GWG sei mit ca. 1 Mio. DM an-
zusetzen, ndmlich mit der Differenz zu einem etwa ein
Jahr zuvor ausgehandelten konkreten Kaufangebot,
steht nach Auffassung des Senats - entgegen der Mei-
nung der Bundesanwaltschaft - auch kein durchgrei-
fender Erorterungsmangel in Hinblick auf mdgliche
Entwicklungen des Grundstlickmarkts entgegen: Dafiir
kénnte zwar sprechen, dass nach den Urteilsfeststel-
lungen zu Beginn der Vertragsverhandlungen in Wup-
pertal ein voribergehender Mangel an preiswerten
Studentenwohnungen bestand; dagegen spricht aber
die Feststellung der Wirtschaftsstrafkammer, wonach
der Geschaftsfihrer des Hochschulsozialwerks kurz
vor der Vertragsunterzeichnung mitteilte, dass sich die
Nachfrage nach Studentenwohnungen mittlerweile
wieder etwas gelegt habe. Weil sich das Landgericht
mit diesen Fragen an mehreren Stellen der Urteilsgrin-
de beschaftigt hat, schlieit der Senat jedenfalls aus,
dass es diesen Aspekt bei der Bestimmung des Nacht-
eilsumfangs etwa nicht bedacht haben konnte.

Vor diesem Hintergrund durfte die Wirtschaftsstraf-
kammer maBgeblich darauf abstellen, dass K aufgrund
der Enttauschung Uber den zunéchst gescheiterten Ver-
kauf des Grundstiicks den mit der vorherigen Kauf-
interessentin ausgehandelten Preis ohne jede sachliche
Grundlage véllig willkirlich um 1 Mio. DM erhohte,
dass der unter dubiosen Umsténden erteilte Gutachten-
auftrag diesen erhéhten Preis von 7,1 Mio. DM dem
Gutachter als zu errechnenden Grundstuckswert vor-

gab und das Verkehrswertgutachten deshalb nicht na-
her belegte “Baunebenkosten” in Héhe von 2,2 Mio.
DM enthielt, denen im Wesentlichen keine realen Lei-
stungen zugrunde lagen. Unter diesen Umstanden be-
gegnet es keinen Bedenken, dass das Landgericht bei
der konkreten Schadensberechnung zum Vergleich auf
das etwa ein Jahr zuvor abgegebene Kaufangebot Gber
6,1 Mio. DM abgestellt hat.

Ohne Rechtsfehler konnte das Landgericht angesichts
dieses Vorlaufs und der umfangreichen Vorteils-
zuwendungen von K auf einen entsprechenden Even-
tualvorsatz des Angeklagten schlielen. Wer

sich als Treupflichtiger durch erhebliche Schmiergeld-
zahlungen davon abhalten lasst, seinen Pflichten zur
Wahrung der wirtschaftlichen Interessen des Treuge-
bers nachzukommen, indem er sich jeder Uberprifung
von Wertangaben der Verk&uferseite trotz eines ganz
erheblichen Geschéftsumfangs bewusst verschlief3t,
nimmt regelméRig eine Schédigung seines Treugebers
in erheblicher Hohe in Kauf.

bb. Zur Strafzumessung des Landgerichts

Allerdings hélt die Strafzumessung des Landgerichts
in diesem Fall revisionsgerichtlicher Uberpriifung
nicht stand. Damit folgt der Senat insoweit jedenfalls
im Ergebnis der Bundesanwaltschaft.

Die Kammer hat fiir den Fall des Grundstiicks Tannen-
bergstrale eine Einzelfreiheitsstrafe von drei Jahren
und sechs Monaten und in den Fallen der H-Stiftung
und der D-Stiftung trotz dort teils gering, teils wesent-
lich héheren Nachteilsumfangs (1 Mio. DM und 1,5
Mio. DM) jeweils drei Jahre Freiheitsstrafe verhangt.
Bei der Strafzumessung im Fall des Grundstlicks Tan-
nenbergstralle hat das Landgericht allerdings nicht er-
kennbar bedacht, dass sich der Schuldumfang in bei-
den Untreuekonstellationen wesentlich unterscheidet:
Bei der Vergabe der Generalunternehmerauftrdge an
die G-KG im Volumen von jeweils ca. 30 Mio. DM
hat der Angeklagte aktiv jeglichen Wettbewerb ausge-
schaltet, wobei den Kontrollgremien teilweise mit
nicht unerheblicher krimineller Energie die Durchfiih-
rung eines ordnungsgemafien Wettbewerbs durch eine
fingierte Ausschreibung vorgespiegelt wurde. Dem-
gegenuber hat der Angeklagte im Fall des Grundstiicks
TannenbergstraBe lediglich auf der Grundlage eines
nicht naher hinterfragten Wertgutachtens vor etwaigen
Uberhdhten Forderungen der Verkauferseite die Augen
verschlossen und seinen Treugeber hierdurch um die
konkrete Mdoglichkeit eines vorteilhafteren Vertrags-
schlusses gebracht. Dieses VVorgehen ist gegeniber den
Beauftragungsféllen in Hinblick auf die Intensitat der
Vermdégensbetreuungspflichtverletzung und auch in
subjektiver Hinsicht von deutlich geringerem Gewicht.
Dieser grundlegende Unterschied im Schuldumfang
muss im vorliegenden Fall letztlich auch in der Straf-
zumessung und der angemessenen Abstufung der Stra-
fen untereinander zum Ausdruck kommen.
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cc. Zum Fehlen einer Untreue durch den Kauf des
Grundstlicks B

Keinen Bestand kann die Verurteilung des Angeklag-
ten wegen Untreue im Fall 1. 6 der Urteilsgriinde
(Grundstuck B) haben.

Die Feststellungen des Landgerichts rechtfertigen eine
Verurteilung des Angeklagten wegen Untreue nicht.
Das Landgericht hat eine Untreuehandlung des Ange-
klagten darin erblickt, dass er nicht l&ngere Zeit abge-
wartet hat, um nach der Insolvenz Zs einen wesentlich
gunstigeren Ankauf durchzusetzen. Es erscheint schon
zweifelhaft, ob die Vermdgensbetreuungspflicht gebie-
tet, bei einem wirtschaftlich angeschlagenen Ge-
schéaftspartner solange mit einem beabsichtigten
Geschéftsabschluss zuzuwarten, bis der Vertragspart-
ner in Vermdgensverfall gerdt, um dann den Kaufge-
genstand im Wege der Zwangsversteigerung gunstiger
erwerben zu koénnen. Jedenfalls hat das Landgericht
keine konkreten Feststellungen dazu getroffen, dass
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses aufgrund der
wirtschaftlichen Schwierigkeiten Zs bereits die gesi-
cherte Aussicht auf einen vorteilhafteren Vertrags-
schluss bestanden hétte (vgl. hierzu Trondle/Fischer,
StGB 53. Aufl. § 266 Rdn. 60 m.w.N.). Eine weitere
Verhandlung des Preises schied nach den Feststellun-
gen der Wirtschaftsstrafkammer aus, weil die Deut-
sche Bank als Hauptglaubigerin den Preis “diktierte”;
eine Insolvenz Zs und damit die eventuelle Mdoglich-
keit eines Grundstiickserwerbs im Zwangsversteige-
rungsverfahren war nach den Urteilsfeststellungen
noch nicht derart konkret, dass schon eine gesicherte
Erwerbsaussicht zu einem erheblich glnstigeren Preis
bestand. Dass bei Eintritt der Zahlungsunféhigkeit Zs
die Chance, das Grundstuick etwa billiger zu erwerben,
in absehbarer Zeit bestanden hétte, begriindet die gesi-
cherte Erwartung eines vorteilhafteren Vertragsschlus-
ses unter den gegebenen und rechtsfehlerfrei festge-
stellten Umstanden (noch) nicht. Dass der Grund-
stiickspreis fir sich gesehen unangemessen war, hat
das Landgericht ebenfalls nicht festgestellt.

Auch die Schatzung eines Mindestschadens von 2
Mio. DM entbehrt einer hinreichenden Grundlage. Die
hierfur allein herangezogene Aussage eines Mitarbei-
ters der Deutschen Bank, man habe Z wegen Vermie-
tungsproblemen zum Grundstiicksverkauf geraten, die
Grundschulden von 6 Mio. DM auf 3 Mio. DM wert-
berichtigen missen und er selbst habe lediglich mit
einem wesentlich geringeren Verkaufserlds gerechnet,
belegt lediglich, dass die Bank mit dem durch ihre
Vorgaben “diktierten” Kaufpreis ein aus ihrer Sicht
gutes Geschaft gemacht hat. Angesichts des nach au-
Ren durch die Hohe bestehender Grundschulden von
insgesamt 6 Mio. DM belegten Grundstiickswerts ist
auch die Feststellung des Landgerichts bezuglich des

Eventualvorsatzes des Angeklagten zur Nachteiilszu-
fligung bei einem Kaufpreis von 7,7 Mio. DM nicht
tragfahig begriindet.

Der Senat spricht den Angeklagten in diesem Fall frei.
Die Sache ist entscheidungsreif (§ 354 Abs. 1 StPO).
Der Senat schlie8t aus, dass weitergehende Feststel-
lungen mdoglich sind, die eine Verurteilung des Ange-
klagten wegen Untreue in diesem Fall tragfdhig be-
grinden koénnten.

c. Zum Fehlen von Rechtsfehlern zum Nachteil des
Angeklagten im Ubrigen (§ 301 StPO)

Die weitere Uberpriifung des Urteils hat keinen
Rechtsfehler zum Nachteil des Angeklagten erbracht.
Der Erorterung bedarf insoweit nur Folgendes:

aa. Zu den Steuerstraftaten

Die Verurteilung wegen Steuerhinterziehung in vier
Féllen ist nicht zu beanstanden. Die von K erhaltenen
erheblichen Zuwendungen waren gema § 22 Nr. 3
EStG als “sonstige Einkunfte” in den jeweiligen Ein-
kommensteuererklarungen der Jahre 1995 bis 1998 zu
erklaren. Nach den Feststellungen des Landgerichts
erfolgten die Zahlungen und Sachgeschenke nicht aus
bloRer freundschaftlicher Verbundenheit, sondern weil
K dafir - wie auch geschehen - ein Entgegenkommen
des Angeklagten in geschaftlicher Hinsicht erwartete.
Die Erklarungspflicht des Angeklagten war auch nicht
etwa in Hinblick auf den Grundsatz der Selbst-
belastungsfreiheit suspendiert (vgl. BGHSt 50, 299,
316 ff.).

bb. Zur Strafzumessung im Ubrigen

Die Strafzumessung in den beiden Gbrigen Untreuefal-
len und den Féllen der Steuerhinterziehung halt sich
im Rahmen des weiten Ermessensspielraums des Tat-
richters. Mit der Erwégung, der Angeklagte habe als
erster Geschaftsfuhrer der GWG eine besondere Ver-
trauensstellung missbraucht und dabei aus eigennitzi-
gen Motiven gehandelt, hat das Landgericht nicht ge-
gen 8 46 Abs. 3 StGB vorstoRen, weil es damit ersicht-
lich lediglich die im Vergleich zum Mitgeschaftsfihrer
S besonders hervorgehobene Stellung des Angeklagten
in der Geschéftsfuhrung der GWG und seine Motivat-
ion zur Tatbegehung beriicksichtigt hat. Der Senat
schliefit aus, dass die weggefallene Einsatzstrafe von
vier Jahren Freiheitsstrafe und die weggefallene Ein-
zelfreiheitsstrafe von drei Jahren und sechs Monaten
die Bemessung der dbrigen Einzelfreiheitsstrafen in
den verbleibenden Untreuefallen (zweimal drei Jahre)
oder der Geldstrafen in den Fallen der Steuerhinterzie-
hung (zwischen zehn und 180 Tagessatzen) beeinflusst
hat. [...]
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Standort: § 315 b StGB

BGH, URTEIL vom 13.06.2006
4 STR 123/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Beschuldigte hatte wahrend einer Taxifahrt auf
der Autobahn ins Lenkrad gegriffen und so das Fahr-
zeug ins Schleudern gebracht. Nachdem es der Taxi-
fahrerin gelungen war, den Pkw anzuhalten und sie
diesen verlassen hatte, lief der Beschuldigte ihr nach,
stiel} sie zu Boden und hielt sie dort so fest, dass ihr
Kopf auf der Fahrspur der Autobahn lag und mehrere
Fahrzeuge ihr nur knapp ausweichen konnten. Das
Landgericht Landshut hatte das Verhalten des Be-
schuldigten insh. als gefahrlichen Eingriff in den Stra-
Renverkehr (8§ 315 b | StGB) und als gefahrliche Kor-
perverletzung (88 223 I, 224 | Nr. 5 StGB) gewdirdigt
und die Unterbringung des Beschuldigten in einem
psychiatrischen Krankenhaus angeordnet. Die hier-
gegen gerichtete Revision des Beschuldigten wies der
BGH als unbegriindet zuriick.

Prafungsrelevanz:

8 315 b StGB stellt wegen der tatbestandsspezifischen
Probleme traditionell einen beliebten Prifungsstoff
dar; selbiges gilt fir § 224 | StGB, sodass das vorlie-
gende Urteil eine erhebliche Examensrelevanz auf-
weist.

8 315 b | StGB verlangt einen gefahrlichen Eingriff in
den Strallenverkehr, setzt also grundsétzlich voraus,
dass der Tater von aulerhalb des StraBenverkehrs in
diesen hineinwirkt. Verkehrsteilnehmer sind somit
grundsatzlich insofern privilegiert als flr sie nur der
(enge) Tatbestand des § 315 ¢ I StGB Anwendung
findet und nicht der (weitere) Tatbestand des 8 315 b |
StGB; § 315 ¢ StGB kommt also eine “Sperrwirkung”
zu (vgl. die Darstellung bei Trondle/Fischer, § 315 b
Rn. 9 ff.). Ausnahmsweise wird jedoch auch das Ver-
halten eines Verkehrsteilnehmers von 8§ 315 b | StGB
erfasst, namlich dann, wenn sich dieses als “Pervertie-
rung” der Teilnahme am StralRenverkehr darstellt, was
der Fall ist, wenn der Téater das von ihm gesteuerte
(Kraft-) Fahrzeug in verkehrsfeindlicher Absicht be-
wusst zweckwidrig verwendet und zudem mit (zumin-
dest bedingtem) Schadigungsvorsatz handelt (BGH,
StraFo 2003, 215).

Der 4. Strafsenat des BGH hatte in einer friiheren Ent-
scheidung (NZV 1990, 35) vertreten, dass ein Griff ins
Lenkrad nur dann einen geféhrlichen Eingriff i.S.v. §
315 b I Nr. 3 StGB darstelle, wenn der Tater die Ab-
sicht habe, den Verkehrsvorgang zu einem Eingriff in
die Sicherheit des StraBenverkehrs zu pervertieren,
was wohl den 0.g. Anforderungen entsprechen wiirde;

Problem: Gefahrlicher Eingriff in den Stral3enverkehr

in der vorliegenden Entscheidung l&sst er dies jedoch
dahinstehen, da mit dem Festhalten des Opfers durch
den Tater auf der Fahrbahn der Autobahn auf jeden
Fall ein gefahrlicher Eingriff i.S.v. § 315 b | StGB ge-
geben sei. Bei dieser Tathandlung sei eine qualifizierte
“Pervertierungs”-Absicht schon deshalb nicht erfor-
derlich, da es sich hierbei nicht um eine Verkehrsteil-
nahme handele, sondern um einen Eingriff von auf3en
in den StraRenverkehr, so dass hier 8§ 315 ¢ StGB auch
keine Sperrwirkung entfalte und deshalb der Tatbe-
stand des § 315 b | StGB ohne qualifizierte Anforde-
rungen anwendbar sei. Auch dies steht in Ubereinstim-
mung mit der stdndigen BGH-Rechtsprechung.

Des weiteren befasst sich der BGH im vorliegenden
Urteil mit der Frage nach den Voraussetzungen fur
eine “das Leben gefdhrdende Behandlung” i.S.v. § 224
I Nr. 5 StGB. Wahrend in der Literatur i.R.v. § 224 |
Nr. 5 StGB teilweise der Eintritt einer konkreten Le-
bensgefahr verlangt wird (vgl. Schréder, JZ 1967, 522;
NK-Paeffgen, § 224 Rn. 27 mwN), lasst die Gegenauf-
fassung, insb. die Rechtsprechung, eine generelle Eig-
nung der Behandlung zur Lebensgefahrdung (also eine
abstrakte Gefahr) ausreichen (BGH, NStZ-RR 1997,
67; 2005, 44; SK-Horn/Wolter, § 224 Rn. 30 mwN);
tatséchlich durften diese Ansatze allerdings nur &au-
Rerst selten zu unterschiedlichen Ergebnissen fuhren.
In der vorliegenden Entscheidung setzt der BGH die
bisherige Rechtsprechung fort, betont allerdings, dass
die (abstrakte) Lebensgefahr Folge der Behandlung
des Opfers durch den Té&ter sein musse und nicht Folge
des Erfolgs der Korperverletzung. Deswegen reicht es
auch fur eine lebensgefahrdende Behandlung i.S.v. §
224 1 Nr. 5 StGB nicht aus, dass der Tater das Opfer
auf eine Autobahn schubst. Denn hier resultiert die
Lebensgefahr fiir das Opfer aus dem Erfolg der Kor-
perverletzung (dem Liegen auf der Autobahn) und
nicht aus der Behandlung des Opfers durch den Tater
(dem Schubsen).

Vertiefungshinweise:

U Zur Tathandlung i.R.v. § 315 b | StGB, inshesonde-
re bei Verkehrsteilnehmern: BGH, NStZ-RR 2000,
343; StraFo 2003, 215 = RA 2003, 327; NStZ 2004,
625 = RA 2004, 606; Konig, NStZ 2004, 175

Q Zur lebensgefahrlichen Behandlung i.S.v. § 224 |
Nr. 5 StGB: BGHSt 2, 163; BGH, NJW 2002, 3264;
NStZ 2004, 618; 2005, 156; Frisch, JuS 1990, 365;
Geerds, Jura 1988, 291; Stree, Jura 1980, 291

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Schwiegermutter”
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Leitsatze (der Redaktion):

1. Der Senat hat in einer friiheren Entscheidung die
Auffassung vertreten, bei einem Griff des Beifah-
rers in das Fahrzeuglenkrad liege ein gefahrlicher
Eingriff i.S.v. § 315 b I Nr. 3 StGB nur vor, wenn
der Téater in der Absicht handelt, den Verkehrsvor-
gang zu einem Eingriff zu pervertieren, es musse
ihm darauf ankommen, durch diesen in die Sicher-
heit des StraRenverkehrs einzugreifen. Ob an die-
ser Rechtsauffassung uneingeschréankt festzuhalten
ist, kann offen bleiben.

2. Erfolgt die Tathandlung des 8 315 b I StGB nicht
im Rahmen der Teilnahme am Strallenverkehr
(sog. “Aulleneingriff”), ist fur die Tatbestandserfil-
lung eine besondere verkehrsfeindliche Einstellung
des Taters nicht erforderlich .

3. 8§ 315 b | StGB setzt in allen Tatbestandsvarian-
ten eine besondere kausale Verknipfung zwischen
Gefahrdungshandlung und Gefahrdungserfolg vor-
aus. Erforderlich ist, dass die Tathandlung eine ab-
strakte Gefahr fur die Sicherheit des StralRenver-
kehrs bewirkt, die sich zu einer konkreten Gefahr
fur das Schutzobjekt verdichtet.

4.8 224 1 Nr. 5 StGB setzt voraus, dass die Korper-
verletzung “mittels einer das Leben gefahrdenden
Behandlung” begangen wird. Erforderlich, aber
auch genigend ist, dass die Art der Behandlung
durch den Téater nach den Umstanden des Einzel-
falls (generell) geeignet ist, das Leben zu geféahrden.
Erforderlich ist aber insofern, dass sich die Lebens-
gefahr aus der Art der Behandlung und nicht aus
einer Folge der Korperverletzung ergibt.

Sachverhalt:

Der Beschuldigte bestieg in Straubing ein Taxi, um
sich zum Flughafen Minchen fahren zu lassen. Auf
der Bundesautobahn A 92 gab er plotzlich vor, einen
Herzinfarkt zu haben und keine Luft mehr zu bekom-
men. Als die Taxifahrerin daraufhin die Fahrt verlang-
samte, um auf dem Seitenstreifen anzuhalten und einen
Notarzt zu benachrichtigen, war der auf dem Beifah-
rersitz sitzende Beschuldigte damit nicht einverstanden
und bestand auf eine Weiterfahrt. Er griff unvermittelt
in das Lenkrad des Taxifahrzeugs, so dass dieses ins
Schlingern geriet. Die Taxifahrerin konnte das Fahr-
zeug jedoch wieder unter Kontrolle bringen, hielt auf
dem Seitenstreifen an und weigerte sich weiterzufah-
ren. AnschlieBend stieg sie aus dem Taxi aus und ent-
fernte sich unter Mitnahme der Fahrzeugschlissel eini-
ge Meter.

Der Beschuldigte nahm darauf hin ihre Verfolgung
auf, warf sie zu Boden und entnahm aus ihrer Jacken-
tasche einen Autoschlissel. Nachdem er festgestellt
hatte, dass es sich nicht um die zu dem Taxi passenden
Fahrzeugschlissel handelte, verfolgte er die Taxifahre-
rin erneut und stief sie - als er sie erreicht hatte - wie-

derum zu Boden. Die Taxifahrerin fiel dabei seitlich
auf die rechte Fahrspur der viel befahrenen Bundes-
autobahn A 92. Ihr Kopf kam in Richtung Mittelleit-
planke ungeféhr auf der Hohe des Mittelstreifens zu
liegen.

Sodann setzte sich der Beschuldigte auf die Taxifahre-
rin und forderte sie auf weiterzufahren. Wéhrend die
Taxifahrerin dergestalt fixiert auf der Fahrbahn lag,
fuhren mehrere nachfolgende PKW mit hoher Ge-
schwindigkeit dicht an ihrem Kopf vorbei. Andere
Fahrzeuge mussten ausweichen und auf die linke Fahr-
spur wechseln, um sie und den Beschuldigten nicht zu
uberfahren. Der Beschuldigte nahm hierbei die Ge-
fahrdung des nachfolgenden Verkehrs sowie die le-
bensbedrohliche Lage der Taxifahrerin billigend in
Kauf. Durch den Sturz erlitt diese unter anderem Prel-
lungen im rechten Schulterbereich sowie Blutergusse
am Kopf und am Knie.

Aus den Grunden:

Das Landgericht hat im Sicherungsverfahren die Un-
terbringung des Beschuldigten in einem psychiatri-
schen Krankenhaus angeordnet. Die auf eine Verfah-
rensriige und die Sachriige gestltzte Revision des Be-
schuldigten erweist sich als unbegriindet.

1. Zur Verfahrensriige

Die erhobene Verfahrensriige ist bereits unzul&ssig, da
sie - wie der Generalbundesanwalt in seiner Antrags-
schrift zutreffend ausgefiihrt hat - nicht den Anforde-
rungen des § 344 Abs. 2 Satz 2 StPO geniigt.

2. Zur Sachriige

Das Rechtsmittel hat auch in sachlichrechtlicher Hin-
sicht im Ergebnis keinen Erfolg. N&herer Erorterung
bedarf insoweit nur die Annahme des Landgerichts,
der Beschuldigte habe durch sein Verhalten auch den
objektiven Tatbestand eines geféhrlichen Eingriffs in
den Stralenverkehr (§ 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB) und
einer geféhrlichen Korperverletzung (8 224 Abs. 1 Nr.
5 StGB) verwirklicht. [...]

a. Zum Vorliegen eines geféahrlichen Eingriffs in den
StralRenverkehr gem. § 315 b | StGB

Das Landgericht hat das Verhalten des Beschuldigten
rechtlich als einen geféhrlichen Eingriff in den Stra-
Renverkehr (§ 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB) gewertet. Zu
der fur die (objektive) Tatbestandserflllung erforderli-
chen (konkreten) Gefahr fur Leib oder Leben eines
anderen Menschen oder fremde Sachen von bedeuten-
dem Wert hat es ausgefuhrt, in der konkreten Ver-
kehrssituation habe es vom bloRen Zufall abgehangen,
ob es zu einem Uberfahren der Taxifahrerin und des
Beschuldigten komme oder auf Grund eines Aus-
weichmandvers eines der sich mit hoher Geschwindig-
keit heranndhernden Fahrzeuge zu einem sonstigen
Verkehrsunfall. Dies halt rechtlicher Nachprifung
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stand.

aa. Zum Griff ins Lenkrad als taugliche Tathandlung
Als taugliche Tathandlung im Sinne des § 315 b Abs.
1 Nr. 3 StGB kam zundchst der Griff des Beschuldig-
ten in das Lenkrad des Taxi in Betracht. Allerdings hat
der Senat in einer friheren Entscheidung (NZV 1990,
35 mit Anm. Molketin) die Auffassung vertreten, bei
einem Griff des Beifahrers in das Fahrzeuglenkrad
liege ein geféhrlicher Eingriff nur vor, wenn der Téter
in der Absicht handelt, den Verkehrsvorgang zu einem
Eingriff zu pervertieren, es musse ihm darauf ankom-
men, durch diesen in die Sicherheit des Strallenver-
kehrs einzugreifen. Soll hingegen nur auf einen Ver-
kehrsvorgang Einfluss genommen werden, etwa zur
Erzwingung eines bestimmten Fahrverhaltens, so seien
die Voraussetzungen des 8 315 b StGB nicht gegeben
(vgl. hierzu kritisch Konig in LK 11. Aufl. § 315 b
Rdn. 54).

bb. Zum Festhalten des Opfers auf der Fahrbahn als
Tathandlung

Ob an dieser Rechtsauffassung uneingeschrankt fest-
zuhalten ist, bedarf hier keiner Entscheidung, da der
Beschuldigte jedenfalls (objektiv) die Tatbestandsva-
riante des § 315 b Abs.1 Nr. 2 StGB verwirklicht hat.
Indem er die Taxifahrerin dergestalt zu Boden stief3,
dass sie quer auf der rechten Fahrspur einer Bundes-
autobahn zu liegen kam, und sich anschlieend auf sie
setzte, hat er die Sicherheit des Stralenverkehrs durch
das Bereiten eines Hindernisses beeintrachtigt. Da die-
se Tathandlung nicht im Rahmen der Teilnahme am
Strallenverkehr erfolgte (sog. “AuBeneingriff”), war
flr die Tatbestandserfiillung eine besondere verkehrs-
feindliche Einstellung des Taters nicht erforderlich
(vgl. hierzu BGHSt 48, 233, 236 f.; BGHR StGB §
315 b Abs. 1 Nr. 2 Hindernisbereiten 3). Das Verhal-
ten des Beschuldigten hat auch zu einer konkreten Ge-
fahrdung eines der in § 315 b Abs. 1 StGB bezeich-
neten Rechtsguter gefhrt.

Eine solche kann entgegen der Auffassung des Gene-
ralbundesanwalts allerdings nicht bereits daraus herge-
leitet werden, dass die Taxifahrerin durch den Sturz
auf die Fahrbahn verletzt worden ist. 8§ 315 b Abs. 1
StGB setzt in allen Tatbestandsvarianten eine besonde-
re kausale Verknlpfung zwischen Gefahrdungshand-
lung und Gefdhrdungserfolg voraus. Erforderlich ist,
dass die Tathandlung eine abstrakte Gefahr fir die Si-
cherheit des Stralenverkehrs bewirkt, die sich zu einer
konkreten Gefahr fiir das Schutzobjekt verdichtet
(BGHSt 48, 119, 122). Der Sturz der Taxifahrerin, der
zu ihren Verletzungen fiihrte, war indes nicht die Fol-
ge einer abstrakten Verkehrsgefahr, sondern umge-

kehrt die Ursache dafir, dass eine solche Gefahr tber-
haupt erst entstand. Das Landgericht hat jedoch ange-
sichts der hier gegebenen besonderen Umsténde - voll-
standige Blockade der Fahrspur einer viel befahrenen
Bundesautobahn durch ein schlecht wahrnehmbares
Hindernis, mit hoher Geschwindigkeit nachfolgender
Verkehr - rechtsfehlerfrei eine konkrete Geféhrdung
der herannahenden nachfolgenden Fahrzeuge und de-
ren Insassen bejaht.

b. Zum Vorliegen einer gefahrlichen Korperverletzung
gem. 8 244 | Nr. 5 StGB

Die Annahme des Landgerichts, der Beschuldigte habe
auch den objektiven Tatbestand einer gefahrlichen
Korperverletzung verwirklicht, begegnet hingegen
durchgreifenden rechtlichen Bedenken. § 224 Abs. 1
Nr. 5 StGB setzt voraus, dass die Korperverletzung
“mittels einer das Leben gefahrdenden Behandlung”
begangen wird. Erforderlich, aber auch geniigend ist,
dass die Art der Behandlung durch den Tater nach den
Umstanden des Einzelfalls (generell) geeignet ist, das
Leben zu gefdhrden (st. Rspr.; vgl. nur Trénd-
le/Fischer StGB 53. Aufl. § 224 Rdn. 12). Die getrof-
fenen Feststellungen belegen indes nicht, dass die Art
der Behandlung - hier: StoRen auf den Boden - bereits
fiir sich als lebensbedrohend in diesem Sinne angese-
hen werden kann. Der - fiir das Landgericht ersichtlich
maRgebliche - Umstand, dass es infolge der durch den
Stol3 verursachten Lage des Tatopfers auf der Fahr-
bahn zu einem nachfolgenden, sein Leben bedrohen-
dem Unfallgeschehen hatte kommen kénnen, ist fr
die rechtliche Bewertung gemal § 224 Abs. 1 Nr. 5
StGB ohne Relevanz. In diesem Fall wirde der Kor-
perverletzungserfolg erst durch den nachfolgenden
Unfall, nicht aber "mittels" der Art der Behandlung
durch den Tater eintreten (vgl. auch Senat, Urteil vom
22. Dezember 2005 - 4 StR 347/05 zu § 224 Abs.1 Nr.
2 StGB). Das Verhalten des Beschuldigten stellt sich
danach “nur" als eine vorsatzliche (einfache) Korper-
verletzung (8 223 StGB) dar.

c. Zur Richtigkeit des Maliregelausspruchs

Der aufgezeigte Rechtsfehler gefdhrdet jedoch nicht
den Bestand des Malregelausspruchs. Das Landge-
richt hat die Voraussetzungen des § 63 StGB rechts-
fehlerfrei dargetan. Es hat mit zutreffenden Erwdgun-
gen ausgefuhrt, dass von dem Beschuldigten infolge
seines Zustandes auch in Zukunft erhebliche rechts-
widrige Taten zu erwarten sind und er deshalb fur die
Allgemeinheit gefahrlich ist. Diese Einschatzung wird
durch die dargestellte rechtlich fehlerhafte Beurteilung
einer der insgesamt flinf Anlasstaten nicht berthrt.
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Betretungsrechte und Art. 13 GG

BAYVERFGH, URTEIL VoM 30.01.2006
VF. 5-V11-05 (NVWZ-RR 2006, 585

Problemdarstellung:

Der BayVerfGH hatte sich mit der Frage zu beschafti-
gen, unter welchen Voraussetzungen staatlichen Stel-
len das Betreten von Wohnraum gestattet werden
muss. Im konkreten Fall ging es um Art. 83 BayBauO,
der dies den Bauaufsichtsbehdrden seinem Wortlaut
nach ohne besondere Voraussetzungen ermaglichte.

Nach Ansicht des BayVerfGH geht das nicht. Das Be-
treten von Wohnraum stelle einen Eingriff in die Un-
verletzlichkeit der Wohnung i.S.d. Art. 13 | GG dar,
welcher der verfassungsrechtlichen Rechtfertigung
durch die Schranken der Art. 13 Il bis VII GG beddrfe.
In Betracht kommt fiir das blofle Betreten, das keine
Durchsuchung i.S.d. Art. 13 Il GG darstellt, nur Art.
13 VII GG. Dessen strenge Voraussetzungen fanden
sich in Art. 83 BayBauO zwar nicht wieder; das Ge-
richt meint jedoch, sie im Wege einer verfassungskon-
formen Auslegung in die Norm hineinlesen zu kénnen.
Auf diesem Wege konnte es sie vor dem Schicksal der
Verfassungswidrigkeit und damit Nichtigkeit retten.

Prufungsrelevanz:

Vorschriften mit Betretungsrechten wie Art. 83 Bay-
BauO gibt es auch im Bundesrecht (vgl. nur § 17 1l
HandwO) und in anderen Bundeslandern (insbesonde-
re im Polizei- und Ordnungsrecht, vgl. nur §8 41 PolG
NRW, 24 NdsSOG, 21 IV BremPolG u.v.m.). Dabei
ist hinsichtlich der Prufung von Art. 13 GG wie folgt
zu differenzieren:

1. Geht es ausschlieRlich um das Betreten von Ge-
schéaftsraumen (wie in 8§ 17 Il HandwO), so ist schon
streitig, ob diese Uberhaupt in den Schutzbereich von
Art. 13 | GG fallen. Das BVerfG bejaht dies generell
(val. nur BVerfGE 32, 54 ff.), wéhrend die h.L. dies
nur fur solche Geschaftsraume anerkennen will, die
nicht allgemein zugéanglich sind (vgl. die Nachweise
bei Jarass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdnr. 2). Unterstellt,
der Geschaftsraum féllt in den Schutzbereich, so ist
weiter zu fragen, ob ein Eingriff vorliegt. Die Literatur
wirde dies Uberwiegend unter Anwendung der bli-
chen Bagatellformel bejahen, wéhrend die Rspr. des
BVerfG ein uneinheitliches Bild bietet: In BVerfG,
DVBI 1998, 393 wurde ein Eingriff auch kommentar-
los bejaht, wahrend ein solcher in BVerfGE 32, 54 ff.

noch verneint wurde, wenn das zur Betretung erméch-
tigende Gesetz zur Verfolgung eines legitimen Zwecks
diene und sich nur auf die Ublichen Geschéftszeiten
beziehe. Lege man den Schutzbereich des Art. 13 | GG
in Bezug auf Geschaftsraume namlich weit aus, so das
BVerfG a.a.0., sei es andererseits gerechtfertigt, an
einen Eingriff in diesem Bereich etwas hohere Anfor-
derungen zu stellen als bei Privat- oder Mischraumen.
BloRe Betretungsrechte seien dann nicht an Art. 13
GG, sondern nur an Art. 2 1 GG zu messen.

2. Vollig anders liegt es, wenn - wie hier - zumindest
auch Privatraume betreten werden dirfen. Dann liegt
nach allen Ansichten ein Eingriff in Art. 13 | GG vor,
wobei weder die Eréffnung des Schutzbereichs noch
der Eingriffscharakter problematisch sind. Bei der
Rechtfertigung ist dann zu prifen, ob die Norm den
Anforderungen des Art. 13 VII GG genlgt. Falls nein,
darf nach der vorliegenden Entscheidung des Bay-
VerfGH mit Selbstvertrauen vertreten werden, die feh-
lenden Voraussetzungen des Art. 13 VII GG seien im
Wege der verfassungskonformen Auslegung zu ergén-
zen, d.h. wie ungeschriebene Tatbestandsmerkmale zu
behandeln.

Vertiefungshinweise:

U Rechtsprechung des BVerfG zum Betreten von Ge-
schaftsraumen: BVerfGE 32, 54; 97, 228; BVerfG,
DVBI 1998, 393

U Betretungsrechte im Gefahrenabwehrrecht und ver-
fassungskonforme Auslegung: OVG Bremen, RA
2004, 74 = NordOR 2003, 457

U Literatur zu Betretungsrechten: Battis, JuS 1973,
28; Schwan, DOV 1975, 662

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Steuerspitzelei”

Leitsatz:

Art. 83 BayBauO ist - soweit er Wohnungen betrifft
- in verfassungskonformer Auslegung um die sich
aus dem unmittelbar anzuwendenden Art. 13 VII
GG ergebenden Einschrankungen zu erganzen.

Sachverhalt (vereinfacht):

In Art. 83 der Bayerischen Landesbauordnung ist das
Recht der Bauaufsichtsbehdrden zum Betreten von
Baugrundstiicken, Wohnungen usw. geregelt. Die Vor-
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schrift lautet:

“Art. 83: Betreten der Grundstiicke und der baulichen
Anlagen

Die mit dem Vollzug dieses Gesetzes Beauftragten
sind berechtigt, in Austibung ihres Amtes Grundstlicke
und bauliche Anlagen einschlieBlich der Wohnungen
auch gegen den Willen der Betroffenen zu betreten.*

Bauherr B meint, diese Regelungen verletzten ihn in
seinem Grundrecht aus Art. 13 | GG. Sein Anspruch
auf Unverletzlichkeit der Wohnung werde auf unnoti-
ge, weit reichende und pauschale Weise eingeschrénkt.
Insbesondere sei bedenklich, dass Mitarbeitern der
Bauaufsichtsbehtrde ohne jede Einschréankung erlaubt
sei, Wohnungen unangemeldet und gegen den Willen
des Inhabers zu betreten. Wenn (berhaupt, dann kénne
ihnen dies allenfalls wahrend der Bauzeit gestattet
sein. Hat B Recht?

[Anm.: Im Originalfall ist der BayVGH statt auf Art.
13 GG auf den entsprechenden Art. 106 der Bayeri-
schen Landesverfassung eingegangen. Die fraglichen
Stellen sind, soweit hier von Bedeutung, in der folgen-
den Lésung kenntlich gemacht.]

Losung:

B hat Recht, sofern Art. 83 BayBauO in verfassungs-
rechtlich nicht gerechtfertigter Weise in den Schutz-
bereich des Art. 13 | GG eingreift.

A. Schutzbereich betroffen

Art. 13 | GG schitzt die Unverletzlichkeit der Woh-
nung. Unter Wohnung in diesem Sinne ist der elemen-
tare Lebensraum eines Menschen zu verstehen, in dem
er das Recht hat, “in Ruhe gelassen zu werden”.

I. RAumlichkeiten

Da Art. 83 BayBauO ausdrucklich auch zum Betreten
einer Wohnung erméchtigt, ist der Schutzbereich inso-
weit betroffen. Das gilt auch flir sonstige “bauliche An-
lagen” i.S.d. Art. 83 BayBauO, soweit diese Menschen
als Lebensraum dienen (z.B. Nebengebaude, Garten-
hauser etc.).

I. Grundstiicke

Soweit davon die Rede ist, dass “Grundstiicke” betre-
ten werden durfen, stellt sich die Frage, ob auch be-
friedetes Besitztum als solches in den Schutzbereich
des Art. 13 | GG fallt. Dies wird z.T. unter dem Hin-
weis bejaht, dhnlich wie § 123 StGB schitze Art. 13 |
GG die Privatsphédre umfassend (Kunig, in: v. Minch,
GG, Art. 13 Rdnr. 10 m.w.N.). Die wohl h.M. (Ja-
rass/Pieroth, GG, Art. 13 Rdnr. 2 m.w.N.) hélt dem-
gegenuber einen umschlossenen Raum flr erforder-
lich, ohne dass allerdings an dessen Beschaffenheit
besondere Anforderungen gestellt werden (Hausboot,

Keller usw. gentigen). Grundstiicke an sich fallen nach
dieser Ansicht nicht in den Schutzbereich des Art. 13 |
GG.

Fir die h.M. spricht, dass schon der Wortlaut des Art.
13 | GG nicht auf befriedetes Besitztum an sich passt,
denn der Mensch “wohnt” nicht im Garten. Auf einem
Grundstick kann er sich jedenfalls nicht in gleicher
Weise vor Dritten zurlickziehen wie in einer Raum-
lichkeit. § 123 StGB kann als nachrangiges Recht fur
die Auslegung von Verfassungsrecht nicht mal3geblich
sein. Licken im Grundrechtsschutz existieren auch
nicht, da Eigentum und Besitz an Grundstiicken von
Art. 14 1 GG geschitzt werden. Mithin ist der Schutz-
bereich des Art. 13 | GG nicht betroffen, soweit es um
das Betreten von Grundstiicken dient.

Immerhin betrifft Art. 83 BayBauO aber in Teilen den
Schutzbereich des Art. 13 | GG, soweit darin von
Wohnungen und sonstigen zu Wohnzwecken genutz-
ten baulichen Anlagen die Rede ist.

B. Eingriff

Ein Eingriff liegt vor, soweit der Schutzbereich spir-
bar verkirzt wird, es sich bei der staatlichen Handlung
also nicht nur um eine Bagatelle handelt. Der
BayVGH stellt fest, dass Art. 83 BayBauO zwar nicht
zur Durchsuchung erméchtige, sieht aber auch im blo-
Ren Betreten einer Wohnung einen intensiven Eingriff:
“Das Betretungsrecht nach Art. 83 BayBauO umfasst
die Befugnis der mit dem Vollzug der Bayerischen
Bauordnung Beauftragten, Grundstiicke und bauliche
Anlagen auch gegen den Willen der Betroffenen zu
betreten und in Augenschein zu nehmen. [...] Mit die-
sem Inhalt beschréankt Art. 83 BayBauO - soweit er
Wohnungen betrifft - das Grundrecht aus Art. 106 1l
BayVerf. [entspricht Art. 13 | GG, Anm.d.Red.] (s.
Art. 88 BayBauO). Dieses Grundrecht steht in engem
Zusammenhang mit dem verfassungsrechtlichen Gebot
unbedingter Achtung der Privatsphédre des Biirgers.
Auch wenn es nicht zu einer Durchsuchung kommt,
bedeutet das Eindringen staatlicher Organe in eine
Wohnung regelméfig einen schweren Eingriff in die
persénliche Lebenssphare des Betroffenen. Dem Ein-
zelnen soll das Recht “in Ruhe gelassen zu werden”
gerade in seinen Wohnraumen gesichert werden (vgl.
BVerfGE 75, 318 [328]). Das Grundrecht aus 106 |11
BayVerf. [entspricht Art. 13 | GG, Anm.d.Red.]
schutzt dementsprechend vor willkirlichen Eingriffen
in die raumliche Individualsphére; es untersagt, dass
Organe der 6ffentlichen Gewalt in die Wohnung wider
Willen des Inhabers eindringen (vgl. Meder, Die Ver-
fassung des Freistaates Bayern, 4. Aufl. [1992], Art.
106 Rdnr. 2).”

C. Verfassungsrechtliche Rechtfertigung
Fraglich ist, ob der Eingriff von den Schranken des
Grundrechts gedeckt ist.
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I. Schranken
Die Schranken des Art. 13 | GG sind in Art. 13 Il bis
VIl GG geregelt.

1. Durchsuchung, Art. 13 11 GG

“Das Betretungsrecht erméchtigt nach Wortlaut und
Sinn des Art. 83 BayBauO allerdings nicht zu einer
Durchsuchung, d.h. einem ziel- und zweckgerichteten
Suchen nach Personen oder Sachen oder zur Ermitt-
lung eines verborgenen Sachverhalts (vgl. VGH Miin-
chen, BayVBI 1987, 21 f.; vgl. zum Ganzen: Bauer, in:
Simon/Busse, BayBauO, Art. 83 Rdnrn. 4 1.).”

2. Sonstige Eingriffe und Beschréankungen

Der BayVGH sieht, da auch keine technischen Mittel
zur Wohnraumiberwachung eingesetzt werden dirfen
(Art. 13 111 - VI GG) die Schranke des Art. 13 | GG
daher hier allein in Art. 13 VII GG. Eingriffe und Be-
schrankungen in das Grundrecht auf Unverletzlichkeit
der Wohnung sind hiernach im Ubrigen zuléssig u.a.
auf Grund eines Gesetzes zur Verhitung dringender
Gefahren fir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung.

I1. Eingriff gedeckt

Art. 83 BayBauO enthélt aber jedenfalls seinem Wort-
laut nach keine Beschrédnkung des Betretungsrechts
der Bauaufsichtsbehdrden auf Falle der Verhitung
dringender Gefahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und
Ordnung. Ein allumfassendes, voraussetzungsloses
Betretungsrecht, wie B es rlgt, wére nicht von der
Schranke des Art. 13 VII GG gedeckt.

1. Verfassungskonforme Auslegung

Der BayVGH meint jedoch, im Wege einer verfas-
sungskonformen Auslegung die Voraussetzungen des
Art. 13 VII GG in Art. 83 BayBauO hineinlesen zu
konnen:

“Sinn des Betretungsrechts ist es zu prifen, ob die flr
die Bauaufsicht malRgebenden 6ffentlich-rechtlichen
Vorschriften eingehalten sind. Fir die Uberpriifung
muss ein sachlicher Grund vorliegen, der sich allge-
mein daraus ergibt, dass bauliche Anlagen so zu er-
richten, zu &ndern oder instandzuhalten sind, dass die
oOffentliche Sicherheit und Ordnung, insbesondere Le-
ben und Gesundheit, und die natirlichen Lebensgrund-
lagen nicht gefahrdet werden (Art. 3 BayBauO). Der
Grundsatz der VerhéltnisméBigkeit ist zu beachten.
[...] Deshalb ist nach einhelliger Ansicht, der sich der
BayVerfGH anschlieft, Art. 83 BayBauO -soweit er
Wohnungen betrifft - in verfassungskonformer Aus-
legung um die sich aus dem unmittelbar anzuwenden-

den Art. 13 VII GG ergebenden Einschrankungen zu
erganzen (vgl. VGH Minchen, BayVBI 1987, 21 f,;
BVerwGE 41, 31; Bauer, Art. 83 Rdnr. 6). Eingriffe
und Beschrankungen in das Grundrecht auf Unverletz-
lichkeit der Wohnung sind hiernach zuldssig auf
Grund eines Gesetzes zur Verhutung dringender Ge-
fahren fiir die 6ffentliche Sicherheit und Ordnung.

Art. 83 BayBauO enthalt eine solche gesetzliche Er-
machtigung zu Eingriffen in das Grundrecht der
Unverletzlichkeit der Wohnung. Er 1&sst jedoch bei der
veranlassten verfassungskonformen Auslegung Ein-
griffe in dieses Grundrecht nur unter den in Art. 13
VIl GG genannten Voraussetzungen zu. [...]

Nach der Rechtsprechung der Verwaltungsgerichte
bedarf die allgemeine gesetzliche Erméachtigung, eine
Wohnung auch gegen den Willen der Betroffenen zu
betreten, im Einzelfall der Konkretisierung durch eine
entsprechende Duldungsanordnung. Durch einen sol-
chen Verwaltungsakt wird in nachprifbarer Weise
festgestellt, dass die Voraussetzungen des Art. 83 Bay-
BauO unter Beriicksichtigung der Schranken des Art.
13 VII GG vorliegen (vgl. hierzu im Einzelnen: VGH
Minchen, BayVBI 1987, 1987, 21)”.

2. Keine weiteren Voraussetzungen notig
Demgegendiber ist es nach Ansicht des BayVGH nicht
geboten, das Betretungsrecht zusatzlich noch auf die
Bauzeit zu beschrénken:

“Eine Beschrankung der Betretungsbefugnis auf die
Bauzeit ergibt sich weder aus Art. 106 Il BayVerf.
[entspricht Art. 13 | GG, Anm.d.Red.] noch aus
rechtsstaatlichen Grundsatzen. Im vorrangigen Inter-
esse der Offentlichen Sicherheit und Ordnung muss un-
abhangig vom Vorliegen einer Baustelle die Einhal-
tung der offentlich-rechtlichen Bauvorschriffen im
Rahmen der oben erdrterten gesetzlichen Vorausset-
zungen Uberprift werden koénnen. Das gilt auch und
gerade fur Wohnungen, bei denen (bau-)sicherheits-
gefahrdende Zustdnde besonders gravierende Folgen
haben kdnnen.”

D. Ergebnis

B hat insoweit Recht, als ein voraussetzungsloses Be-
tretungsrecht gegen Art. 13 | GG verstoBen wiirde,
soweit es Wohnungen betrifft. Bei verfassungskonfor-
mer Auslegung des Art. 83 BayBauO im Lichte des
Art. 13 VII GG ist die Norm - um die dort genannten
Voraussetzungen erweitert - jedoch insgesamt verfas-
sungsgemé&l. Dem tatsachlichen Betreten muss dabei
der Erlass einer Duldungsverfligung vorausgehen.
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Standort: Mietrecht

Problem: Verunreinigung durch Tabakkonsum

BGH, URTEIL voMm 28.06.2006
VIl ZR 124/05 (NJW 2006, 2915)

Problemdarstellung:

Der KI. war Vermieter der Bekl.. Die Parteien hatten
einen Mietvertrag tUber Wohnraum geschlossen. Die
Bekl. zogen nach einer vierjahrigen Mietzeit aus der
Wohnung aus. Der KI. begehrte in dem amtsgericht-
lichen Verfahren Ersatz der Renovierungs- und Reini-
gungskosten. Der Formularmietvertrag sah vor, dass
der Mieter innerhalb bestimmter feststehender Fristen
den Wohnraum zu renovieren habe. Spétestens nach
Auszug des Mieters missten die Reparaturen insoweit
vorgenommen werden. Es fehlte in beiden Klauseln
der Ansatz, dass die Renovierung abhéngig sei, von
dem jeweiligen Renovierungsbedarf. Der Mieter nahm
weder die Schonheitsreparaturen wahrend der Miet-
zeit, noch nach dem Auszug vor. Zudem rauchten die
Bekl. in den Mietrdumen, was zu Nikotinablagerun-
gen in den Mietrdumen fiihrte. Trotz Aufforderung des
KI. mit entsprechender Fristsetzung nahmen die Bekl.
die vom Klager geforderten Renovierungs- und Reini-
gungsarbeiten nicht vor.

Fraglich ist, ob der KI. einen Anspruch auf Ersatz der
ihm entstandenen Kosten in HOhe von insgesamt
9.218,28 € hat.

Prufungsrelevanz:

Das Mietrecht ist ein sehr examensrelevantes Thema.
Gerade die Frage der Wirksamkeit der formularméaRi-
gen Abwalzung der Renovierungspflicht auf den Mie-
ter war in letzter Zeit hdufig Gegenstand der hdchst-
richterlichen Rechtsprechung. Grundsatzlich hat der
Vermieter gem. 8 535 | 2 BGB fir die Erhaltung des
Mietgegenstandes Sorge zu tragen. Die Zuldssigkeit
der Abwalzung dieser Pflicht auf den Mieter wird ganz
allgemein bejaht. Dies ergibt sich schon aus der Uber-
legung, dass der Vermieter die ihm entstehenden In-
standhaltungskosten auf die Mietkosten umlegen wird,
um die Vermietung rentabel zu halten. Deshalb ist es
im Interesse des Mieters, die Mietkosten nicht durch
die Renovierungskosten des Vermieters zu erhdhen,
sondern dem Mieter die Pflicht aufzuerlegen, die ent-
sprechenden Arbeiten durchzufiihren. Die Abwélzung
der Pflicht kann durchaus formularmaRig erfolgen.
Allerdings ist zu beachten, dass Klauseln, die dem
Mieter die Renovierungspflicht nach einem
sog.”starren Fristenplan” auferlegen, d.h. unabhdangig
davon, ob die Mietrdume tatsachlich renovierungsbe-
durftig sind, grd. gem. § 307 1 1, Il Nr. 1 BGB un-
wirksam sind, da sie gegen Treu und Glauben versto-
Ren. Daraus folgt, dass es dem Vermieter durchaus
gestattet ist, Fristenregelungen zu treffen, solange er

gewdhrleistet, dass diese Fristen Uberschritten werden
kdnnen, wenn sich der Wohnraum nach Ablauf der
Frist nicht in einem renovierungsbedirftigen Zustand
befindet.

Des weiteren befasst sich der VIII. Senat des BGH mit
der Frage, unter welchen Voraussetzungen sich der
Mieter vertragswidrig verhélt, wenn er in dem Mie-
traum Tabak konsumiert. Durch das Rauchen in den
Mietraumen entstehen Nikotinablagerungen. Grds. ist
der Mieter zur Nutzung der Mietraume innerhalb der
durch den Vertrag gezogenen Grenzen berechtigt, 8
5351 1 BGB. Verénderungen oder Verschlechterungen
der Mietsache, die durch vertragsgeméaRen Gebrauch
hervorgerufen werden, hat der Mieter nicht zu vertre-
ten, § 538 BGB. Haben also die Vertragsparteien eine
das Rauchen in den Mietrdumen einschrankende oder
untersagende Vereinbarung nicht getroffen, verhéalt
sich der Mieter, der in der gemieteten Wohnung
raucht, vertragsgemal. Das bedeutet, dass die durch
das Rauchen hervorgerufenen Ablagerungen in der
Wohnung grds. nicht vertragswidrig sind.

Schliellich wird erdrtert, welche Anforderungen an
die Klausel, dass die Ubergabe der Wohnung nach
Beendigung des Mietverhéltnisses “besenrein” zu er-
folgen habe, zu stellen sind. Die Verpflichtung zur
“pesenreinen Ubergabe” beschrankt sich auf die Besei-
tigung grober Verschmutzungen. Wann jedoch grobe
Verschmutzungen vorliegen, ist eine Frage des Ein-
zelfalles und obliegt der tatrichterlichen Wirdigung.

Vertiefungshinweise:

(1 Wirksamkeit von Klauseln zur Schénheitsreparatur:
BGH, RA 2006, 428 = NJW 2006, 2115; BGH, RA
2005, 206 = NJW 2005, 739; BGH, RA 2004, 439 =
NJW 2005, 425;

[ Zulassigkeit des Rauchens in Mietrdumen: LG
Karlsruhe, WuM 2002, 50; LG Hamburg, WuM 2001,
469; LG Koéln, WuM 1991, 578

[ “Besenreinheit” von Mietraumen: LG Wiesbaden,
WuM 2001, 236

Kursprogramm:
(1 Examenskurs:”Das Geschaftshaus”
[ Assessorkurs:”Das Geschéftslokal”

Leitsatze:

Zu den Voraussetzungen eines Schadensersatzan-
spruchs des Vermieters von Wohnraum gegen den
Mieter wegen Verunreinigungen der Wohnung
durch Tabakkonsum. Die Verpflichtung zur "be-
senreinen’” Rickgabe der Mietwohnung be-
schrankt sich auf die Beseitigung grober Ver-
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schmutzungen.

Sachverhalt (verkirzt):

Die Bekl. waren vom 03.01.2000 bis zum 31.01.2004
Mieter einer Wohnung des KI. in H. . Der Mietvertrag
vom 03.01.2000 enthélt unter anderem folgende For-
mularklauseln:

8 8 Schonheitsreparaturen, Anspriiche bei Vertragsen-
de[...]

2. Die wahrend der gesamten Vertragsdauer nach
MaRgabe des unter § 8, Ziff. 3 vereinbarten Fristen-
planes fallig werdenden Schonheitsreparaturen trégt
der Mieter auf eigene Kosten. ...Bei Beendigung des
Mietvertrages gilt die nachstehend festgelegte Rege-
lung.

3.Der Mieter verpflichtet sich, die Schonheitsreparatu-
ren innerhalb folgender Fristen auszufihren:

a) Kuche, Wohnkiiche, Kochkiiche, Speisekammer,
Besenkammer, Bad, Dusche, WC alle drei Jahre

b) Wohnzimmer, Schlafzimmer, Dielen, Korridore und
alle sonstigen Raume alle fiinf Jahre ...

5. Hat der Mieter trotz Fristsetzung und Ablehnungs-
androhung die Rdume zu Ziff. 3 a mindestens drei Jah-
re, die R&ume zu Ziff. 3 b mindestens funf Jahre be-
nutzt, ohne diese R&ume in der genannten Zeit reno-
viert zu haben, so hat er spatestens bei Beendigung des
Mietverhéltnisses die Renovierung fachmannisch
nachzuholen. [...]

8 9 Beginn der Renovierungsfristen

Die Renovierungsfristen gemal § 8 Abs. 3 dieses Ver-
trages beginnen mit dem Anfang des Mietverhaltnisses
zu laufen.

8 17 Beendigung des Mietverhéltnisses

1. Unabhéngig von den Verpflichtungen des Mieters,
die sich aus 8§ 8 -10 dieses Vertrages ergeben, sind
die Mietrdume bei Beendigung des Mietverhaltnisses
in besenreinem Zustand zurlckzugeben. [...]

Mit Schreiben vom 19.01. 2004 forderte der KI. die
Bekl. unter Fristsetzung zur Vornahme von Tapezier-
und Reinigungsarbeiten sowie zu weiteren Méangel-
beseitigungsmalRnahmen auf. Dies lehnten die Bekl.
ab. Auf Antrag des KIl. wurde in einem selbstandigen
Beweisverfahren ein Sachverstdndigengutachten tber
den Zustand der Wohnung eingeholt. Mit seiner Klage
hat der KI. von den Bekl. Zahlung von Schadensersatz
wegen der Kosten fur die Erneuerung von Teppich-
boden (795,41 €), Malerarbeiten an Wanden und
Decken (4.996,89 €) sowie an Turen und Tirrahmen
(2.177,50 €), der Reinigung von Fenstern (727,50 €)
sowie der Kiiche einschlieBlich der mitvermieteten
Einbaukiiche(308 €) und des Austauschs von Halo-
genlampen in der Kiiche (13 €) begehrt. Insgesamt
verlangt der KI. 9.218,28 € nebst Zinsen.

Wird die vor dem zustdndigen Amtsgericht erhobene
Klage Erfolg haben?

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

A. Zulassigkeit der Klage

Die Klage wurde vor dem zustdndigen Amtsgericht
erhoben. Das Amtsgericht ist insbesondere gem. § 23
Nr.2 a) GVG sachlich streitwertunabhéngig zustandig.
Da keine Anhaltspunkte fur weitergehende Probleme
vorliegen, ist von der Zuléssigkeit der Klage auszu-
gehen.

B. Begriindetheit der Klage

Die Klage ist begriindet, soweit dem KI. gegen die
Bekl. ein Anspruch auf Zahlung von 9.218,28 € nebst
Zinsen zusteht. Ein solcher konnte sich aus 8§ 280 I,
111,281 1 1 BGB ergeben.

I. Wirksames Schuldverhaltnis

Dies setzt voraus, dass zwischen den Parteien ein
wirksames Schuldverhéltnis besteht. Die Parteien ha-
ben sich am 03.01.2000 darauf geeinigt, dass der KI.
den Bekl. die Rdume gegen Entgelt zum Gebrauch
Uberlasst. Damit haben die Parteien einen wirksamen
Mietvertrag gem. § 535 | BGB geschlossen.

Il. Verletzung einer falligen, noch moglichen Lei-
stungspflicht

Die Bekl. mussten eine fallige, noch mogliche Lei-
stungspflicht verletzt haben. In Betracht kommen hier
dreierlei Anknupfungspunkte: Zum einen kdnnte eine
Pflichtverletzung im Hinblick auf die unterlassenen
oder mangelhaft erbrachten Schonheitsreparaturen
vorliegen, zum anderen konnte die “Verursachung von
Nikotinrlckstanden” eine aus dem Mietvertrag folgen-
de Pflicht verletzt haben. Ferner kdnnte eine Pflicht-
verletzung in der Riickgabe des Mietobjektes nach
Beendigung des Mietverhaltnisses in nicht “besenrei-
nem Zustand” liegen.

1. Pflichtverletzung, da Schonheitsreparaturen nicht
durchgefuhrt

Fraglich ist, ob die Bekl. die Schonheitsreparaturen
nicht bzw. nicht vertragsgemal durchgefuhrt haben.
Dazu miissten die Bekl. zu deren VVornahme in dem
entsprechenden Umfang verpflichtet sein. Grds. Ob-
liegt dem Vermieter gem. § 535 | 2 BGB die Instand-
haltungspflicht. Diese Verpflichtung kénnte auf die
Bekl. i.R.d. § 8 des Mietvertrages vom 03.01.2000
bertragen worden sein.

a. Zulassigkeit der Abwalzung der Schénheitsrepara-
turen
Das Abwalzen der Schonheitsreparaturen auf den Mie-
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ter miRte zuléssig sein. Die Zuldssigkeit der Abwaél-
zung ist seit langem anerkannt und ergibt sich u.a. aus
der Uberlegung, dass der Vermieter, sofern dieser die
Reparaturen selbst ausfiihren misste, einen Renovie-
rungsunternehmer beauftragen wirde, um die Arbeiten
vorzunehmen. Die daraus entstehenden Kosten wiirden
seitens des Vermieters auf die Mieter umgelegt. Dies
waére aus Sicht des Vermieters nétig, um die Vermie-
tung rentabel zu halten. Die Tatsache, dass letztlich
auch in diesem Falle die Mieter die Kosten zu tragen
hatten, fuhrt zu einem erheblichen Interesse der Mie-
ter, die Schonheitsreparaturen selbst vornehmen zu
koénnen.

b. Wirksamkeit der Klausel

Fraglich ist, ob § 8 des Mietvertrages wirksam ist. Die
Wirksamkeit der Klausel kénnte anhand der 8§ 305 ff.
BGB zu Uberpriifen sein.

aa. Vorliegen von Allgemeinen Geschaftsbedingungen
(AGB)

Es misste sich um AGB gem. 8 305 | 1 BGB handeln.
Dazu misste es sich um fir eine Vielzahl von Vertra-
gen vorformulierte Vertragsbedingungen handeln, die
eine Vertragspartei der anderen Vertragspartei stellt.
Vorliegend handelt es sich um Formularklauseln. Mit-
hin ist davon auszugehen, dass es sich insoweit um
vorformulierte Vertragsbedingungen i.d. Sinne han-
delt.

bb. Einbeziehung in den Vertrag

Die AGB missten in den Vertrag einbezogen worden
sein, § 305 Il BGB. Es ist davon auszugehen, dass der
Kl. als Verwender den Bekl. jedenfalls in ausreichen-
der Weise die Moglichkeit zur Kenntnisnahme eroff-
nete.

cc. Kein Fall der 88 305 b, c BGB

Vorrangige Individualabreden sind nicht ersichtlich.
Auch handelt es sich nicht um eine Uberraschende
Klausel i.S.d. § 305 ¢ BGB.

dd. Inhaltskontrolle, § 307 BGB
Fraglich ist, ob die Klausel der Inhaltskontrolle stand-
halt.

(1.) Abweichung von der gesetzlichen Regelung, § 307
111 BGB

Die Inhaltskontrolle misste erffnet sein. Dazu musste
die Klausel von den gesetzlichen Bestimmungen ab-
weichen. Wie bereits dargestellt weicht 8 8 des Miet-
vertrages von § 535 | 2 BGB ab. Also ist die Inhalt-
skontrolle eroffnet.

(2.) Kontrolle anhand § 307 I, 1| BGB

Fraglich ist, nach welchem Mafstab die Klausel zu
Uberprufen ist. Die grds. vorrangig zu prifenden 88
309, 308 BGB enthalten keine entsprechende Rege-
lung. Also ist die Wirksamkeit der Klausel anhand des
8 307 BGB zu prifen.

(3.)Wirksamkeit des § 8 Ziff. 2, 3 des Mietvertrages

§ 8 Ziff. 3 des Mietvertrages, der den Fristenplan ent-
héalt, nach dem der Mieter sich verpflichtet, die Schon-
heitsreparaturen durchzufiihren, misste wirksam sein.
Die Klausel kénnte wegen einer unangemessenen Be-
nachteiligung des Mieters gegen Treu und Glauben
verstoBRen und insoweit gem. § 307 1 1, II Nr. 1 BGB
unwirksam sein.

“Aus der Sicht eines verstandigen Mieters hat die in §
8 Ziff. 3 des Mietvertrags enthaltene Regelung die Be-
deutung, dass der Mieter nach Ablauf der dort festge-
legten, verbindlichen Fristen von drei Jahren bezie-
hungsweise von funf Jahren auch dann zur Renovie-
rung verpflichtet ist, wenn die Wohnung nach ihrem
tatsachlichen Erscheinungsbild noch nicht reno-
vierungsbedurftig ist (vgl. Senat, Urteil vom
05.04.2006 - VIII ZR 178/05, NJW 2006, 1728, unter
Il 2 a, zu einem insoweit inhaltsgleichen Fristenplan).
... Eine solche "starre" Félligkeitsregelung benachtei-
ligt den Mieter entgegen den Geboten von Treu und
Glauben unangemessen und ist daher gemaR § 307 |
1, I Nr.1 BGB unwirksam (Senat, Urteil vom 23.06.
2004 - VIII ZR 361/03, NJW 2004, 2586, unter Il 2;
Urteil vom 22.09.2004 - VIII ZR 360/03, NJW 2004,
3775, unter 11 1 b; Urteil vom 05.04.2006, aaO).

Also handelt es sich bei der Klausel um eine solche
mit “starrem Fristenplan”. Ein Verstol3 gegen § 307 |
1, Il Nr. 1 BGB ist gegeben. Die Klausel ist unwirk-
sam.

(4.) Wirksamkeit des § 8 Ziff. 2, 5 des Mietvertrages

§ 8 Ziff. 5 des Mietvertrags, wonach der Mieter die
Renovierung spatestens bei Beendigung des Mietver-
haltnisses nachzuholen hat, wenn er die Rdume zu § 8
Ziff. 3 Buchst. a) mindestens drei Jahre und die Raume
zu Ziff. 3 Buchst. b) mindestens fiinf Jahre benutzt hat,
musste wirksam sein. Die Klausel kdnnte gegen § 307
I 1, Il Nr. 1 BGB verstoRen.

“8 8 Ziff. 5 enthdlt keine von den starren Fristen des §
8 Ziff. 3 abweichende Félligkeitsregelung. Vielmehr
ist auch diese - eigenstandige - Falligkeitsbestimmung
gemal § 307 I 1, Il Nr. 1 BGB unwirksam, weil sie -
wie § 8 Ziff. 3 - den Mieter bei Beendigung des Miet-
verhaltnisses allein aufgrund des Ablaufs der dort be-
stimmten, verbindlichen Fristen zur Renovierung ver-
pflichtet, selbst wenn ein Renovierungsbedarf noch
nicht besteht.”
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Mithin ist auch diese Klausel wegen VerstoRes gegen
8307 11, Il Nr. 1 BGB unwirksam.

(5.) Keine geltungserhaltene Reduktion der Klauseln
Fraglich ist, ob die Fristregelungen des 8§ 8 Ziff. 3 und
5 trennbar sind von der Ubertragung der Reno-
vierungspflicht auf den Mieter als solche nach § 8 Ziff.
2. Dies hatte zur Folge, dass der Mieter im Grundsatz
weiterhin zur Ausfihrung der Schénheitsreparaturen,
unabhdangig von den Fristen, verpflichtet wére.

“Bei dem Fristenplan nach 8§ 8 Ziff. 3 des Mietvertra-
ges handelt es sich nicht um eine von der Pflicht zur
Ausfiihrung der Schonheitsreparaturen trennbare Fal-
ligkeitsregelung. Vielmehr bildet der Fristenplan mit
der Schonheitsreparaturpflicht eine Einheit (vg. Senat,
NJW 2004, 2586; NJW 2004, 3775). Denn der Fristen-
plan hat turnusmaRig wiederkehrende Renovierungs-
pflichten zum Gegenstand. Fihrt der Mieter wahrend
des Mietverhdltnisses entsprechend seiner vertragli-
chen Verpflichtung die Schonheitsreparaturen unter
Beachtung des Fristenplans aus, beginnen die Reno-
vierungsfristen erneut zu laufen. Die Anzahl der vom
Mieter im Verlauf der gesamten Mietdauer vorzuneh-
menden Renovierungen richtet sich daher nach der
Dauer der im Fristenplan festgelegten Renovierungs-
intervalle. Wurden 8§ Ziff. 2 und 3 des Mietvertrages
ohne den Fristenplan bestehen bleiben, mussten die
Zeitrdume, nach deren Ablauf die Schonheitsreparatu-
ren auszufiihren sind, durch Auslegung unter Zugrun-
delegung zuléssiger Renovierungsintervalle bestimmt
werden (vgl BGHZ 92, 363(368f.) = NJW 1985, 480).
Hierdurch wirde der Umfang der auf den Mieter Uber-
tragenen Renovierungsverpflichtung jedoch auf das in
zeitlicher Hinsicht (gerade noch) zulédssige Mal3 zu-
rickgefihrt. Dies ware eine unzuldssige geltungserhal-
tene Reduktion der Formularklausel.

Nichts anderes gilt hinsichtlich der in § 8 Ziff. 5 des
Mietvertrages enthaltenen Renovierungspflicht.”
Mithin sind die Klauseln des § 8 Ziff. 3 und 5 nicht
von § 8 Ziff. 2 des Vertrages zu trennen, da anderen-
falls ein VerstoRR gegen das Verbot der geltungserhal-
tenden Reduktion gegeben wire.

ee. Zwischenergebnis:

Sowohl § 8 Ziff. 2 und 3 des Mietvertrags, die die
Verpflichtung des Mieters zur Ausfliihrung von Schon-
heitsreparaturen regeln, als auch 8§ 8 Ziff. 2 und 5, der
eine Pflicht des Mieters zur Renovierung bei Beendi-
gung des Mietverhaltnisses vorsieht, sind gemaR § 307
Abs. 1 Satz 1, Abs. 2 Nr. 1 BGB unwirksam.

c. Erganzende Vertragsauslegung
Fraglich ist, ob nunmehr durch die Unwirksamkeit der
Klauseln eine Vertragsliicke entstanden ist, die durch

eine erganzende Auslegung des Vertrages gem. §8
133, 157 BGB dahingehend zu schlieRen ist, dass der
Mieter dennoch zur Vornahme der Schénheitsreparatu-
ren verpflichtet ist.

Grundsatzlich richtet sich gemaR & 306 Il BGB der
Inhalt des Vertrags nach den gesetzlichen Vorschrif-
ten, soweit Allgemeine Geschéaftsbedingungen nicht
Vertragsbestandteil geworden oder unwirksam sind.
“Eine erganzende Vertragsauslegung zur Schlielung
einer durch die Unwirksamkeit einer Formularklausel
entstandenen Liicke setzt voraus, dass der Regelungs-
plan der Parteien infolge der Liicke einer Vervollstan-
digung bedarf. Dies ist nur dann der Fall, wenn dispo-
sitives Gesetzesrecht zur Fullung der Liicke nicht zur
Verfugung steht und die ersatzlose Streichung der un-
wirksamen Klausel keine angemessene, den typischen
Interessen des AGB-Verwenders und seines Vertrags-
partners Rechnung tragende Losung bietet (st.Rspr.;
Senat, BGHZ 143, 103, 120 m.w.Nachw.).”

Hier fehlt es bereits an der ersten Voraussetzung, dem
Entstehen einer Liicke im Vertrag. Die Pflicht zur In-
standhaltung der Mietsache ist gemaR § 535 |1 2 BGB
dem Vermieter auferlegt. Diese gesetzliche Regelung
tritt nach 8 306 Il BGB auch dann an die Stelle der
unzuldssigen Klausel, wenn eine fir ihren Verwender
gunstigere vertragliche Gestaltungsmdoglichkeit im
Hinblick auf die Abwalzung der Instandhaltungs-
pflicht bestunde (vgl. BGHZ 87, 309, 321; 96, 18, 26,
jew. zu § 6 11 AGBG).

Also ist fir die ergdnzende Auslegung des Vertrages
kein Raum.

d. Zwischenergebnis:

Die Beklagten sind nicht aufgrund des Mietvertrags
vom 03.01.2000 zur Ausfiihrung von Schonheitsrepa-
raturen bzw. zur Renovierung der Wohnung bei Been-
digung des Mietverhéltnisses verpflichtet. Daher
scheidet auch ein Anspruch des KI. auf Schadensersatz
mangels Verletzung einer Pflicht aus.

2. Pflichtverletzung wegen der Verunreinigung durch
Tabakkonsum

Fraglich ist, ob die Bekl. eine Pflicht aus dem Mietver-
trag durch den Konsum von Tabak in den Mietrdumen
verletzt haben. Denn durch das Rauchen in der Woh-
nung entstanden dort Nikotinablagerungen.

“Der Mieter ist zur Nutzung des gemieteten Wohn-
raums innerhalb der durch die vertraglichen Verein-
barungen gezogenen Grenzen berechtigt (§ 535 Abs. 1
Satz 1 BGB). Veranderungen oder Verschlechterungen
der Mietsache, die durch den vertragsgemafRen Ge-
brauch herbeigeflhrt werden, hat der Mieter nicht zu
vertreten (§ 538 BGB). Liegt eine solche Vereinba-
rung nicht vor, verhélt sich ein Mieter, der in der ge-
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mieteten Wohnung raucht und hierdurch wahrend der
Mietdauer Ablagerungen verursacht, grundsétzlich
nicht vertragswidrig (so auch LG Kdéln, WuM 1991,
578 und NZM 1999, 456; LG Saarbriicken, WuM
1998, 689, 690; LG Hamburg, WuM 2001, 469; LG
Karlsruhe, WuM 2002, 50; LG Berlin, GE 2004, 1096;
Kraemer in Bub/Treier, Handbuch der Geschéfts- und
Wohnraummiete, 3. Aufl., 11l A. Rdnr. 945; Pa-
landt/Weidenkaff, BGB, 65. Aufl., § 535 Rdnr. 29;
Staudinger/Emmerich, BGB (2003), 8 538 Rdnr. 3).”
Die Mietvertragsparteien haben eine Regelung bzgl.
des Rauchens in der Wohnung nicht getroffen. Mithin
haben sich die Bekl. grundsétzlich nicht vertragswid-
rig verhalten.

Eine Pflichtverletzung konnte sich nur dann ergeben,
wenn die Bekl. die Wohnung durch das Rauchen tber
den vertragsgemalen Gebrauch hinaus abgenutzt ha-
ben.

“Der Sachverstandige G. hat in seinem im selbsténdi-
gen Beweisverfahren erstatteten schriftlichen Gutach-
ten die festgestellten Gebrauchsspuren zum Teil als
"Schadigungen der Oberflache" bezeichnet. Daraus
kann jedoch keine Pflichtverletzung hergeleitet wer-
den. Dies folgt daraus, dass die vom Sachverstandigen
fur erforderlich gehaltenen MalRnahmen zur Méangel-
beseitigung sich im Wesentlichen auf die Tapezier-,
Anstrich- und Lackierarbeiten beschranken, die zur
Beseitigung typischer Gebrauchsspuren im Rahmen
von Schonheitsreparaturen erforderlich sind, sowie auf
ReinigungsmalRnahmen. Soweit der Sachverstdndige
Silikonfugen an den Fenstern und Dichtungsgummis
an den Tiren und Tirrahmen als mdglicherweise er-
neuerungsbediirftig angesehen hat, sind auch solche
typischen Gebrauchsspuren im Hinblick auf die mehr
als vierjahrige Mietzeit von den Beklagten nicht zu
vertreten (8 538 BGB), zumal sie unwidersprochen
vorgetragen haben, dass die Silikonfugen in der zehn
Jahre alten Wohnung bisher noch nicht erneuert wor-
den waren. Der Vermieter wird dadurch, dass der Mie-
ter die durch Tabakkonsum verursachten Gebrauchs-
spuren grundsétzlich nicht zu vertreten hat, nicht un-

billig benachteiligt. Denn der Vermieter hat die Mdg-
lichkeit, die Pflicht zur Ausfiihrung der erforderlichen
Schonheitsreparaturen - auch im Wege formularver-
traglicher Vereinbarung (st.Rspr., Senat, BGHZ 92,
363) - auf den Mieter abzuwélzen, wie es in der Praxis
weithin Gblich ist. Dass es im vorliegenden Fall auf-
grund einer den Mieter unangemessen benachteiligen-
den Abwalzung von Renovierungspflichten an einer
wirksamen vertraglichen Vereinbarung fehlt - so dass
es bei der Instandhaltungspflicht des Vermieters nach
§ 535 | 2 BGB verbleibt (vgl. oben a cc) -, geht zu
Lasten des Klagers als Verwender der unzuldssigen
Formularklauseln.” Mithin begriindet der Tabakkon-
sum der Bekl. in dem angemieteten Wohnraum keine
Pflichtverletzung in diesem Sinne. Daher scheidet
auch ein Anspruch des KIl. auf Schadensersatz unter
diesem Gesichtspunkt aus.

3. Keine Riickgabe in ““besenreinem” Zustand
Weiterhin konnten die Bekl. ihre vertragliche Pflicht
zur Rickgabe der Mietrdume in besenreinem Zustand
(8 17 ziff. 1 des Mietvertrags) verletzt haben. Die
Verpflichtung zur "besenreinen™ Rickgabe beschrénkt
sich auf die Beseitigung grober Verschmutzungen
(vgl. LG Saarbriicken, WuM 1998, 689 f.; LG Wiesba-
den, WuM 2001, 236, 237; Langenberg, Schonheits-
reparaturen, Instandsetzung und Rickbau bei Wohn-
und Gewerberaum, 2. Aufl., F Rdnr. 83 f.; Sternel,
Mietrecht, 3. Aufl., IV Rdnr. 598; vgl. auch Duden,
Das groRe Worterbuch der deutschen Sprache, 3.
Aufl.: "mit dem Besen grob gereinigt"). Vorliegend
enthdlt der Sachvortrag des KI. keine Anhaltspunkte,
die auf grobe Verschmutzungen der Raumlichkeiten
schlielen lassen. Mithin kann der KI. auch aus diesem
Umstand keine Pflichtverletzung herleiten.

I1l. Ergebnis: Ein Anspruch des Kl. auf Schadenser-
satz gem. 88§ 280 I, 111, 281 | 1 BGB besteht nicht. Al-
so ist die zulédssige Klage nicht begriindet.
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Standort: 8 267 StGB

OLG STUTTGART, URTEIL VOM 22.05.2006
1 Ss13/06 (NJW 2006, 2869)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte sich von den Schwerbehin-
derten- und Sonderparkausweisen seiner schwerbehin-
derten Tochter Kopien angefertigt und diese in seinem
Auto ausgelegt, um vorzuspiegeln, dass das Auto von
einer Person genutzt wirde, die zum Parken auf Son-
derparkplétzen berechtigt sei. Einem Polizisten war es
jedoch aufgefallen, dass es sich hierbei um Kopien
handelte. Das Amtsgericht hatte den Angeklagten insb.
vom Vorwurf der Urkundenfalschung (8 267 | StGB)
freigesprochen und nur ein BufRgeld gegen diesen we-
gen einer Parkordnungswidrigkeit verhangt. Auf die
Sprungrevision (§ 335 StPO) der Staatsanwaltschaft
hin hob das OLG Stuttgart den Freispruch auf, da das
Vorliegen einer Urkundenféalschung durchaus mdglich
sei und verwies zurtick an das AG.

Prafungsrelevanz:

Urkundsdelikte sind relativ haufig Gegenstand von
Examensklausuren, was wohl eher nicht an ihrer ho-
hen praktischen Relevanz liegt sondern vielmehr da-
ran, dass sie sich ganz hervorragend mit Vermdgens-
delikten (insb. - wie der vorliegende Fall auch zeigt -
mit 8§ 263 StGB) kombinieren lassen und diese einen
absoluten Standardstoff in beiden Examen darstellen.
Deswegen sind Grundkenntnisse zumindest der Stan-
dardprobleme der Urkundsdelikte auch unbedingt er-
forderlich.

Das vom OLG Stuttgart im vorliegenden Fall ange-
sprochene Problem, ob und wenn ja unter welchen Vo-
raussetzungen Fotokopien Urkunden darstellen kon-
nen, stellt hierbei eine Kklassische Fragestellung dar.
Der BGH hat sich diesbezuglich dahingehend gedu-
Rert, dass Fotokopien “grundsétzlich” keine Urkunden
seien (BGHSt 23, 179). Ein Teil der Literatur versteht
diese AuRerung in dem Sinne, dass Fotokopien nie-
mals Urkunden sein koénnen (vgl. Keller, JR 1993,
300). Die Oberlandesgerichte und ein Grof3teil der Li-
teratur hingegen legen diese Rechtsprechung dahinge-
hend aus, dass Fotokopien zwar grundsétzlich nicht,
ausnahmsweise aber doch Urkunden darstellen kdnnen
(vgl. OLG Dresden, wistra 2001, 360; Zaczyk, NJW
1989, 2515), und zwar dann, wenn der Téter vorhat,
die Kopie nicht als Kopie sondern als Original auszu-
geben.

Problem: Fotokopie als Urkunde

Vertiefungshinweise:

O Zur Urkundseigenschaft von Fotokopien: BGH,
NJW 1997, 750; BayObLG, NJW 1989, 2553; 1990,
3221; Arzt, JR 1997, 468; Emde, wistra 1995, 328;
Erb, GA 1998, 577; Freund, JuS 1991, 723; Jahn, JuS
2006, 855; Kudlich, NStz 1997, 432; Lampe, StV
1989, 206

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Fotokopie”

Leitsatz (der Redaktion):

Eine Kopie ist dann als Urkunde i.S.v. § 267 | StGB
zu behandeln, wenn der Tater eine fotografische
Reproduktion als angeblich vom Aussteller herrih-
rende Urschrift hergestellt hat und mit dieser den
Anschein einer Originalurkunde erwecken wollte.
Den Anschein einer Originalurkunde erweckt eine
Reproduktion dann, wenn sie der Originalurkunde
soweit ahnlich ist, dass die Mdéglichkeit einer Ver-
wechslung nicht auszuschlieRen ist. Dabei kommt
es jedoch weder entscheidend auf die Qualitat des
Falsifikats noch darauf an, ob das Vorliegen einer
Kopie sofort erkennbar ist oder nicht.

Sachverhalt (erganzt):

Die Tochter des A leidet an Mukoviszidose. A stellte
den auf ihn zugelassenen Pkw auf einem durch Zusatz-
zeichen als Schwerbehindertenparkplatz ausgewiese-
nen Parkplatz ab und begab sich flir circa eine halbe
Stunde auf seine Dienststelle. Hierbei befand er sich
nicht in Begleitung seiner Tochter, die auf Grund ihrer
Erkrankung Inhaberin eines Schwerbehindertenaus-
weises sowie eines Parkausweises fiir Behinderte ist
und diese zum Parken auf Schwerbehindertenparkplét-
zen berechtigt. Um eine angebliche Parkberechtigung
vorzutauschen, hatte A Farbkopien sowohl des
Schwerbehindertenausweises als auch des Parkaus-
weises sichtbar im Auto ausgelegt. Beide Ausweise
wurden vom Polizeihauptmeister B sofort als Fotoko-
pien erkannt. Die Kopie des Schwerbehindertenaus-
weises wurde unter dem Parkausweis halb verdeckt
angebracht. Der Parkausweis wurde von A beidseits
kopiert und in einer Klarsichtfolie eingeschweiflt. Auf
der Kopie sind deutlich Knitterspuren des Originalaus-
weises zu erkennen. Beim Schwerbehindertenausweis
ist die Kopie schon daraus ersichtlich, dass kein Origi-
nallichtbild auf dem Schwerbehindertenausweis aufge-
bracht ist und die Osen, mit denen das Lichtbild be-
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festigt wird, kopiert sind. A hatte diese Kopien extra
als Farbkopien angefertigt und eingeschweil3t, damit
diese - zumindest bei einer nur flichtigen Kontrolle
durch Polizisten oder Mitarbeiter des Ordnungsamtes -
nicht als solche erkannt sondern jeweils fiur die Origi-
nalausweise gehalten wirden.

Wie hat A sich nach dem StGB strafbar gemacht?
Ldsung:

A. Strafbarkeit des A gem. 8 267 | 1. Fall StGB durch
das Anfertigen der Kopien

A konnte sich dadurch, dass er Kopien des Schwer-
behinderten- und Parkausweises seiner Tochter anfer-
tigte, wegen Urkundenfélschung gem. § 267 | 1. Fall
StGB strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. Urkunde

Zundachst misste es sich bei den Kopien des Schwer-
behindertenausweises und des Parkausweises um Ur-
kunden handeln.

Urkunde i.S.v, § 267 | StGB ist eine verkorperte Ge-
dankenerkléarung, die zum Beweis im Rechtsverkehr
geeignet und bestimmt ist und einen Aussteller erken-
nen lasst (BGHSt 16, 94; Trondle/Fischer, 8 267 Rn. 2
mwN). Ob jedoch eine Fotokopie Uberhaupt eine Ur-
kunde i.S.v. § 267 | StGB darstellen kann, ist streitig.

a. 1. Meinung

Nach einer Auffassung stellt eine Fotokopie niemals
eine Urkunde dar (Keller, JR 1993, 300; Lampe, StV
1989, 207; Geppert, Jura 1990, 273).

Nach dieser Auffassung waren also die Kopien der
Ausweise keine Urkunden.

b. 2. Meinung

Nach der Gegenauffassung sind Fotokopien grundsatz-
lich keine Urkunden, erlangen jedoch dann Urkunds-
qualitadt, wenn sie der Téater vorhat, die Kopien im
Rechtsverkehr als Originale einzusetzen (OLG Dres-
den, wistra 2001, 360; Joecks, § 267 Rn. 44; Lampe,
StV 1989, 207; Zaczyk, NJW 1989, 2515).

Dieser Auffassung schlielt sich auch das OLG Stutt-
gart in der vorliegenden Entscheidung an: “Eine Ur-
kunde im strafrechtlichen Sinne ist eine verkdrperte
Gedankenerkléarung, die ihrem gedanklichen Inhalt
nach geeignet und bestimmt ist, fiir ein Rechtsverhalt-
nis Beweis zu erbringen, und die ihren Aussteller er-
kennen lasst (st. Rspr.; vgl. BGHSt 16, 94 [95] = NJW
1961, 1542; Trondle/Fischer, StGB, 53. Aufl. § 267
Rdnr. 2 m. umfangr. Nachw.). Ausgehend von dieser

Begriffsbestimmung umfasst eine Fotokopie in der
Regel nicht die wesentlichen Merkmale einer Urkun-
de. Sie verkdrpert grundsétzlich keine eigene Gedan-
kenerklarung, sondern dokumentiert nur, dass ein be-
stimmter Aussteller einmal eine bestimmte Erklarung
abgegeben hat, gibt also als auf technischem Wege
hergestelltes Abbild einer Urkunde lediglich stellver-
tretend fur das Original eine fremde Gedankenerkl&-
rung wieder (BGHSt 5, 291 [293] = NJW 1954, 608;
BGHSt 20, 17 [181 = NJW 1964, 2427; BGHSt 24,
140 [141] = NJW 1971, 1812). Darliber hinaus lasst
eine Kopie regelméRig auch keinen Aussteller erken-
nen. Hat der Aussteller seine Gedankenerklarung ein-
mal aus der Hand gegeben, kann ein nicht mehr zu
uberblickender Personenkreis Fotokopien dieser Er-
kldrung herstellen, so dass der Rechtsverkehr nicht
feststellen kann, von wem sie gefertigt wurden.

Dies gilt jedoch nur dann, wenn die Kopie nach aufRen
als Reproduktion des Originals erscheint und der Her-
steller sie auch so nutzen will. Dagegen ist eine Kopie
dann als Urkunde zu behandeln, wenn der Tater eine
fotografische Reproduktion als angeblich vom Aus-
steller herriihrende Urschrift hergestellt hat und mit
dieser den Anschein einer Originalurkunde erwecken
wollte, an die der Rechtsverkehr das nach § 267 StGB
zu schitzende Vertrauen auf die Sicherheit und Zuver-
lassigkeit des Rechtsverkehrs mit Urkunden anknupft
(BayObLG, NJW 1990, 1677 [1679]; NJW 1990,
3221; Zaczyk, NJW 1989, 2515 [2517]). Denn wenn
der urspringliche Aussteller die Fotokopie im Einzel-
fall - unstreitig - zum Originalersatz bzw. zur Zweit-
urkunde autorisieren kann (Gribbohm, in: LK-StGB,
11. Aufl., § 267 Rdnr.112; Cramer/Heine, in: Schon-
ke/Schroder, StGB, 27. Aufl., 8§ 267 Rdnr. 42 b m. w.
Nachw.), dann kann im Interesse des Rechtsverkehrs
nichts anderes gelten, wenn der Hersteller der Kopie
diese zur Téuschung im Rechtsverkehr als Original-
ersatz herstellt bzw. gebraucht (Zaczyk, NJW
1989,2515).

Den Anschein einer Originalurkunde erweckt eine
Reproduktion dann, wenn sie der Originalurkunde so-
weit dhnlich ist, dass die Mdglichkeit einer Verwechs-
lung nicht auszuschlieRen ist (OLG Saarbriicken, NJW
1982, 2268; OLG Koln, StV 1987, 297; Gribbohm, in:
LK-StGB, § 267 Rdnr. 115). Denn dann gibt das ge-
fertigte Schriftstick nicht nur wieder, was in einem
anderen Schriftstiick verkorpert ist, sondern téuscht -
auch wenn es sich tatsachlich (nur) um eine Kopie
handelt - vor, es enthalte eine eigene Erklarung des
angeblichen Ausstellers, fiir die dieser einstehen wolle.
Dabei kommt es jedoch [...] weder entscheidend auf
die Qualitat des Falsifikats (BayObLG, JZ 1988, 272;
NJW 1989, 2553; Cramer/Heine, in: LK-StGB, § 267
Rdnr. 42 b) noch darauf an, ob das Vorliegen einer
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Kopie sofort erkennbar ist oder nicht. Selbst bei relativ
schlechten Falschungen besteht ein berechtigtes Inte-
resse des Rechtsverkehrs daran, darauf vertrauen zu
kdnnen, dass eine verkorperte Erklarung von dem
stammt, von dem sie ausweislich ihrer Verkdrperung
zu stammen scheint, sofern nur tberhaupt die ernst zu
nehmende Mdglichkeit einer unzutreffenden Zuord-
nung geschaffen wurde. Fur die Abgrenzung zu der
Herstellung einer bloRen Fotokopie als Nichturkunde
kommt es danach auf den Willen des Falschers an, al-
so darauf, ob er die Kopie zur Verwendung als (fal-
sches) Original geschaffen hat oder als bloRe Kopie in
den Rechtsverkehr bringen will (Gribbohm, in:
LK-StGB, § 267 Rdnr. 116). Hierbei kann die Qualitat
des Falsifikats allerdings eine Indizwirkung entfalten.
Je besser diese Qualitét ist, umso mehr spricht fur eine
Félschungsabsicht des Taters.”

Im vorliegenden Fall hatte A sich vorgestellt, die Ko-
pien - so wie es bei den Original-Ausweisen erforder-
lich wére - in seinem Auto auszulegen, um den An-
schein zu erwecken, es handele sich hierbei um die
Original-Ausweise; er wollte die Kopien also als Ori-
ginale verwenden, so dass die Kopien nach dieser Auf-
fassung Urkunden i.S.v. § 267 | StGB darstellen wir-
den.

c. Stellungnahme

Fir die erste Auffassung spricht - wie auch das OLG
Stuttgart bereits ausfiihrt -, dass Fotokopien nur be-
dingt die Voraussetzungen der Urkundsdefinition er-
fullen. Tatsachlich enthalten sie keine eigene
Gedankenerklarung, sondern reproduzieren nur dieje-
nige des Originals. Auch l&sst eine Kopie nicht ihren
Aussteller erkennen, sondern allenfalls den des Origi-
nals. Dennoch ist der zweiten Meinung zu folgen. Da
die Qualitat von (Farb-) Kopien mittlerweile so gut ist,
dass diese vom Laien gar nicht mehr vom Original
unterschieden werden konnen, besteht ein dringendes
Bedurfnis, auch Kopien - zumindest in bestimmten
Fallen - in den Anwendungsbereich der Urkundsdelik-
te einzubeziehen. Nach der ersten Meinung stellt es
eine Urkundenfélschung (in Form des Verfélschens
einer echten Urkunde) dar, wenn der Tater Verénde-
rungen an einer Originalurkunde vornimmt; fertigt er
dann eine Kopie dieser Urkunde an, die er in den
Rechtsverkehr einbringt, so ist dies das Gebrauchen
einer verfalschten Urkunde (vgl. OLG Dusseldorf, StV
2001, 234). Fertigt der Tater allerdings zundchst eine
Kopie der Originalurkunde an, die er verandert, dann
noch einmal kopiert und gebraucht dann die zweite
Kopie, so wirde dieses Geschehen nach der ersten
Meinung keine Urkundenfalschung darstellen, obwohl
es der erstgenannten Fallgestaltung an Unwert in
Nichts nachsteht. Hat der Téater vor, eine Kopie als

Original zu verwenden, so gibt er selbst ihr die Ur-
kundseigenschaft mit: Er will dann ja vorgeben, die
verkorperte Gedankenerklarung sei originér diejenige
des vorgelegten Schriftstiicks (der Kopie) und nicht
eine aus einem anderen Schriftstuck reproduzierte.
Auch wird durch ihn der Aussteller des Originals (der
in der Kopie ja reproduziert wurde) als Aussteller der
Kopie ausgegeben, da der Tater ja die Kopie selber als
Original ausgibt. Deshalb ist es nicht nur sinnvoll, son-
dern auch in Ubereinstimmung mit den herrschenden
Definitionen richtig, eine Kopie zumindest dann als
Urkunde anzusehen, wenn diese als Original in den
Rechtsverkehr gelangen soll.

Die Kopien des Schwerbehinderten- und Parkauswei-
ses stellen also Urkunden dar.

3. Unechtheit

Die Kopien miissten unechte Urkunden sein.

Eine Urkunde ist dann unecht, wenn sie nicht von
demjenigen stammt, der in ihr als Aussteller bezeich-
net ist (OLG Dusseldorf, wistra 1999, 233; Schon-
ke/Schroder-Cramer/Heine, § 267 Rn. 48 mwN). Aus-
steller einer Urkunde ist derjenige, der sich aus der
Urkunde als Verantwortlicher fur ihren Inhalt ergibt
(OLG Koln, NJW 2002, 528; Hecker, juS 2002, 225;
Schonke/Schrdoder-Cramer/Heine, § 267 Rn. 16 mwN).
Die Kopien des Schwerbehinderten- und Parkauswei-
ses geben die jeweiligen Behorden als Aussteller an,
da davon auszugehen ist, dass deren Dienstsiegel und
die Unterschrift des zustdandigen Beamten mitreprodu-
ziert wurden. Tatsdchlich stammen die Urkunden aber
gar nicht von den entsprechenden Behdrden, sondern
von A. Die Urkunden sind also unecht.

2. Herstellen

A misste diese Urkunden hergestellt haben.

Herstellen einer Urkunde i.S.v. 8§ 267 | StGB ist das
Hervorbringen einer Urkunde, die den unrichtigen An-
schein erweckt, von dem in ihr bezeichneten Ausstel-
ler herzurihren (BGHSt 33, 160; Trondle/Fischer, §
267 Rn. 20).

A hat die Originalurkunden selbst kopiert und so mit
den Kopien Urkunden hervrogebracht, die unrichtiger-
weise den Anschein erweckten, von den in ihnen be-
zeichneten Behdrden herzurtihren (s.0.). A hat die Ur-
kunden somit hergestellt.

3. Vorsatz
A handelte auch vorsatzlich.

4. Tauschungsabsicht

A misste auch “zur T&uschung im Rechtsverkehr”
gehandelt haben.

Der Téter handelt jedenfalls dann zur T&uschung im
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Rechtsverkehr, wenn er die Absicht hat, einen anderen
tiber die Echtheit der Urkunde zu tduschen und so zu
einem rechtserheblichen Verhalten zu veranlassen
(BayODbLG, NJW 1994, 208; Freund, JuS 1994, 126).
A wollte mit den angefertigten Kopien Polizisten und
Mitarbeiter des Ordnungsamtes dariiber tduschen, dass
sein Auto von einer Person genutzt wirde, die dazu
berechtigt ist, auf Schwerbehindertenparkpléatzen zu
parken und diese auch zu einem rechtserheblichen
Verhalten veranlassen, ndmlich zur Unterlassung der
Verhéngung einer GeldbuRRe. Eine solche hatte aber
tatsdchlich gegen des A verhangt werden kdnnen,
wenn er als Nichtberechtigter auf einem Sonderpark-
platz fur Schwerbehinderte parkt (vgl. 88 12 IlI, 49
StVO, § 24 StVG).

A hat also zur Téauschung im Rechtsverkehr gehandelt.

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

I11. Ergebnis
A ist strafbar gem. § 267 | 1. Fall StGB.

B. Strafbarkeit gem. § 263 | StGB durch das Auslegen
der Kopien im Auto

A konnte sich durch das Auslegen der Kopien im Auto
wegen Betrugs gem. 8 263 | StGB gegenuber B und
zum Nachteil der Ordnungsbehorde strafbar gemacht
haben.

|. Tatbestand

1. Tauschung

A misste zundchst tiber Tatsachen getauscht haben.
Téauschung ist jede intellektuelle Einwirkung auf das
Vorstellungsbild eines anderen, die geeignet ist, eine
Fehlvorstellung uber Tatsachen hervorzurufen (Joecks,
8 263 Rn. 22; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263
Rn. 6). Tatsachen sind alle Vorgange und Zustande der
Gegenwart und Vergangenheit, die dem Beweis zu-
ganglich sind (RGSt 56, 227; Trondle/Fischer, § 263
Rn. 6 mwN).

Durch das Auslegen der Kopien des Schwerbehin-
derten- und Parkausweises hat A auf das Vorstellungs-
bild des B in einer Weise eingewirkt, die geeignet war,
bei B eine Fehlvorstellung dariiber hervorzurufen, dass
die Person, die das Fahrzeug auf dem Schwerbehinder-
tenparkplatz abgestellt hatte, hierzu auch berechtigt
war. Da es auch dem Beweise zuganglich ist, ob A
berechtigt ist, auf einem Schwerbehindertenparkplatz
zu parken, hat A also liber Tatsachen getauscht.

2. Tauschungsbedingter Irrtum
A misste durch die Tduschung bei B einen Irrtum er-

zeugt oder unterhalten haben.

Irrtum i.S.v. § 263 | StGB ist jeder Widerspruch zwi-
schen der Vorstellung des Opfers und der Wirklich-
keit, also jede Fehlvorstellung Uber Tatsachen
(Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn. 33;
Trondle/Fischer, § 263 Rn. 33).

B hatte hier erkannt, dass es sich bei den ausgelegten
Ausweisen nur um Kopien handelte und deshalb nicht
geglaubt, dass A tatsdchlich dazu berechtigt sei, auf
dem Schwerbehindertenparkplatz zu parken. Eine
Fehlvorstellung des B ist somit nicht gegeben.

I1. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. 8 263 | StGB.

C. Strafbarkeit des A gem. 88 263 I, 22, 23 | StGB
durch das Auslegen der Kopien im Auto

A konnte sich durch das Auslegen der Kopien im Auto
jedoch wegen versuchten Betrugs gem. 8§ 263 I, 22,
23 | StGB gegenuber B und zum Nachteil der Ord-
nungsbehdrde strafbar gemacht haben.

I. Vorprifung

Eine Strafbarkeit wegen vollendeten Betrugs ist man-
gels Irrtums des B nicht gegeben (s.0.). Die Strafbar-
keit des versuchten Betrugs ergibt sich aus § 263 Il
StGB.

I1. Tatentschluss

A musste mit Tatentschluss gehandelt haben.

Der Tatentschluss beinhaltet den Vorsatz bzgl. der
Verwirklichung aller objektiven Tatbestandsmerkmale
sowie das Vorliegen der sonstigen subjektiven Tat-
bestandsmerkmale (Wessels/Beulke, AT, Rn. 598).

1. Bzgl. Tauschung Gber Tatsachen

A misste zundchst Tatentschluss bzgl. einer Téu-
schung Uber Tatsachen gehabt haben.

A hatte vor, vorbeikommende und sein Auto kontrol-
lierende Polizisten oder Mitarbeiter des Ordnungsam-
tes Uber das Bestehen einer Berechtigung zum Parken
auf dem Sonderparkplatz fur Schwerbehinderte, also
eine Tatsache (s.0.), zu tauschen.

2. Bzgl. Tauschungsbedingten Irrtums

A musste sich auch vorgestellt haben, durch die T&u-
schung einen entsprechenden Irrtum hervorzurufen.

A ging davon aus, dass die Hoheitstrager die ausgeleg-
ten Ausweiskopien flr echt halten und deshalb davon
ausgehen wirden, dass er tatsachlich dazu berechtigt
sei, den Schwerbehindertenparkplatz zu nutzen, ob-
wohl dies nicht der Wahrheit entsprach. Er wollte so-
mit durch die Tduschung eine Fehlvorstellung tber
Tatsachen, also einen Irrtum, hervorrufen.
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3. Bzgl. irrtumsbedingter Vermégensverfiigung

A misste sich weiter vorgestellt haben, dass der Ge-
tduschte eine irrtumsbedingte Vermogensverfligung
vornehmen wirde.

Vermoégensverfugung i.S.v. 8 263 | StGB ist jedes
Handeln, Dulden oder Unterlassen des Getéduschten,
das sich unmittelbar vermdgensmindernd auswirkt
(BGHSt 14, 170; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, §
263 Rn. 55 mwN).

A hatte sich hier vorgestellt, dass der Getauschte es
unterlassen wirde, den Bul3geldanspruch, der der zu-
stdndigen Ordnungsbehdrde wegen des ordnungswid-
rigen Verhaltens des A (vgl. 88 12 1ll, 49 StvVO) gem.
88 24, 26 StVG zustand, geltend zu machen. Fraglich
ist jedoch, ob dieser BulRgeldanspruch tberhaupt “Ver-
mogen” i.S.v. § 263 | StGB darstellt. Sollte dies nicht
der Fall sein, so wirde sich auch die Nichtgeltendma-
chung des BuBgeldanspruchs nicht vermdgens-
mindernd auswirken und wére deshalb keine Vermo-
gensverfligung.

8 263 StGB schitzt das Vermdégen einer natiirlichen
oder juristischen Person als wirtschaftliche Potenz,
also soweit es Gegenstand des Wirtschaftsverkehrs ist.
Rechtliche Sanktionen mit finanziellem Charakter wie
z.B. Bullgelder oder Geldstrafen stehen jedoch auler-
halb wirtschaftlicher Betatigung, d.h. sie dienen nicht
der Erzielung von Einkinften fir die zustdndigen Be-
horde sondern erfillen eine besondere staatliche
(Sanktions-) Funktion, so dass sie keine vermdgens-
relevanten Anspriiche i.S.v. § 263 | StGB darstellen
(OLG KadlIn, NJW 2002, 527; LK-Tiedemann, § 263
Rn. 145; SK-Samson/Gulnther, § 263 Rn. 149 a; Matz-
ky, Jura 2003, 191 [193]). Durch die Nichtgeltendma-
chung des Anspruches auf Ordnungsgeld tritt also eine
Vermogensminderung bei der Behdrde und damit eine
Vermogensverfiigung nicht ein.

A stellte sich somit keine Umstande vor, die eine Ver-
mogensverfiigung des Getduschten darstellen wiirden
und hatte somit keinen Tatentschluss bzgl. einer Ver-
mogensverfligung.

I11. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. §8 263 I, 22, 23 | StGB.

D. Strafbarkeit des A gem. § 267 1 3. Fall StGB durch
das Auslegen der Kopien im Auto

A konnte sich jedoch durch das Auslegen der Kopien
in seinem Auto wegen Urkundenfélschung gem. § 267
| 3. Fall StGB strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. Unechte Urkunde
Bei den Kopien des Schwerbehinderten- und Parkaus-
weises handelte es sich um unechte Urkunden (s.0.).

2. Gebrauchen

Diese unechten Urkunden misste A gebraucht haben.
Der Téter gebraucht eine Urkunde, wenn er sie dem zu
Téauschenden zugénglich macht und diesem so die
Maoglichkeit der Kenntnisnahme gibt (BGHSt 2, 52; 5,
151; Schonke/Schroder-Cramer/Heine, § 267 Rn. 73
mwN).

Dadurch, dass A die Kopien im Auto offen auslegte,
ermoglichte er es, dass der zu Téuschende - der kon-
trollierende Beamte - von den Urkunden Kenntnis
nahm. A hat die Urkunden somit durch das Auslegen
im Auto gebraucht.

3. Vorsatz
A handelte vorsatzlich.

4. Tauschungsabsicht
A handelte auch zur Téauschung im Rechtsverkehr

(s.0.).

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

I11. Ergebnis
A ist strafbar gem. § 267 | 3. Fall StGB.

E. Konkurrenzen und Ergebnis

A hat durch das Anfertigen der Kopien den Tatbestand
des § 267 | 1. Fall StGB und durch das Auslegen der
Kopien im Auto den des § 267 | 3. Fall StGB verwirk-
licht. § 267 | StGB ist jedoch eigentlich ein zweiakti-
ges Delikt, dessen zweiter Akt (das Gebrauchmachen)
lediglich (Uber die Téuschungsabsicht) in den subjekti-
ven Tatbestand verlegt ist. Deshalb bilden in dem Fall,
dass der Tater zundchst eine unechte Urkunde herstellt
oder eine echte Urkunde verféalscht und dann spéter die
hergestellte oder verfélschte Urkunde gebraucht, beide
Akte - sofern der Gebrauch von vornherein so geplant
war - nur eine einheitliche Urkundenfélschung (BGH,
GA 55, 246; BayObLG, NJW 1965, 2166; Schon-
ke/Schroder/Heine, 8 267 Rn. 79; Trondle/Fischer, 8
267 Rn. 44). A hat sich also insgesamt nur einmal we-
gen Urkundenfélschung strafbar gemacht (gem. § 267
I 1. und 3. Fall StGB).

-638-



LITERATURAUSWERTUNG RA 2006, HEFT 10

Literaturauswertung
Offentliches Recht
Autor/Titel: | Ortloff, Karsten-Michael: “Die Entwicklung des Bauordnungsrechts”
Fundstelle: | NVwZ 2006, 999 (Heft 9)

Inhalt: | Hervorragende Bestandsaufnahme zum status quo im Bauordnungsrecht, das in der Literatur neben
dem Bauplanungsrecht haufig nur ein Schattendasein fristet, im ersten und zweiten juristischen Staats-
examen aber ebenso wie jenes in aller Regel zum Pflichtfachstoff gehdrt. Besonders erfreulich ist, dass
der Autor nicht nur auf materiellrechtliche Fragen eingeht, sondern auch die mit ihnen einher gehenden
prozessualen Probleme erlautert.

Autor/Titel: | Budroweit, Andreas / Wuttke, Alexander: “Der vorlaufige Rechtsschutz bei Verwaltungsakten mit
Drittwirkung (8§ 80, 80a VwWGO)
Fundstelle: | JuS 2006, 876 (Heft 10)

Inhalt: | § 80 a VwGO gehort sicherlich zu den problematischsten Vorschriften der VwGO. Die Autoren eror-
tern alle im Zusammenhang mit seiner Anwendung auftretenden Probleme. In erster Linie wendet sich
der Beitrag wohl an Referendare, denn als Einstieg werden ausschliellich praxisorientierte Fragestel-
lungen gewahlt (“Was kann der Nachbar tun?”, “Was ist dem Bauherrn zu raten” usw.). Trotzdem ist er
auch fur Studenten sehr lesenswert, denn eine derart umfassende Darstellungen des § 80a VwGO ist
anderswo kaum zu finden.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Wallisch, Jochen: “Die Tenorierung zivilgerichtlicher Entscheidungen - Eine Ubung fiir Referendare”
Fundstelle: | JuS 2006, 883 (Heft 10)

Inhalt: | Der Beitrag leistet eine Hilfestellung fiir Referendare, die die Tenorierung im zivilgerichtlichen Ver-
fahren einliben mochten. Es handelt sich um die Fortsetzung des Beitrags aus der JuS 2006, 799 ff..
Ausgehend von Kurzfallen werden die wichtigsten Entscheidungsformeln sehr tbersichtlich darge-
stellt. Behandelt werden hier die Erledigung, das Berufungsverfahren, Rechtsbehelfe in der Zwangs-
vollstreckung sowie der vorlaufige Rechtsschutz.

Autor/Titel: | Fritsche, Jorg: “Der Abschluss von Vertragen, 8§ 145 ff. BGB”
Fundstelle: | JA 2006, 674 (Heft 10)
Inhalt: | Der Beitrag fasst die wichtigsten Voraussetzungen des Abschlusses von Vertrdgen zusammen. Die

Kenntnisse des Vertragsschlusses gehdren zu den Grundkenntnissen des Juristen, bieten jedoch eine
Reihe von Problemfeldern, die insh. Studierende oft in der Schwierigkeit unterschétzen. Der Autor
legt systematisch den Vertragsschluss durch Angebot und Annahme dar und setzt sich dabei mit den
Klausurrelevanten Fragestellungen, z.B. der Bestimmtheit, der Abgrenzung von Antrag zur invitatio
ad offerendum, auseinander. Der Aufsatz bietet Studenten und Referendaren eine gute Mdglichkeit,
die Grundlagen des Vertragsschlusses komprimiert zu wiederholen.
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Autor/Titel:

Roth, Herbert : Stiickkauf und Nacherfullung durch Lieferung einer mangelfreien Sache”

Fundstelle:

NJW 2006, 2953 (Heft 41)

Inhalt:

Der Aufsatz setzt sich mit der Entscheidung des BGH, Urteil vom 07.06.2006 - VIII ZR 209/05 (BGH,
NJW 2006, 2839), welche in diesem Heft dargestellt wird, kritisch auseinander. Nach dem Leitsatz 2
dieses Urteils ist die Lieferung einer mangelfreien Sache auch beim Stiickkauf nicht grds. ausgeschlos-
sen. Mdglich sei eine Nacherfillung nach Vorstellung der Parteien dann, wenn die Kaufsache, sofern
sie mangelhaft ist, durch eine gleichartige und gleichwertige ersetzt werden kénne. Der Autor stimmt
diesem im Leitsatz dargelegten Grundsatzen zu. Er leitet diese genannten Grundsétze bereits aus dem
Wortlaut des Gesetzes (§ 439 BGB) ab, der die Stuickschuld nicht ausdriicklich ausschlieRe. Dem stiin-
den auch keine dogmatischen Bedenken entgegen. Dass sich der Nachlieferungsanspruch bei der
Stilickschuld auf ein anderes Stlick beziehen kénne als sein Erfiillungsanspruch, folge ggf. aus dem
durch Auslegung zu ermittelnden Parteiwillen, welcher vorrangig zu bertcksichtigen sei.

Strafrecht

Autor/Titel:

Fahl, Christian: “Strafbarkeit der ‘Lastschriftreiterei’ nach § 263 StGB"

Fundstelle:

Jura 2006, 733 (Heft 10)

Inhalt:

In diesem Aufsatz befasst sich der Autor mit einer aktuellen Version des Betruges: Der Tater schlief3t
einen Darlehensvertrag mit einem Dritten ab, der das Darlehen aber nicht auszahlt, sondern dem Téter
eine Einzugserméchtigung erteilt. Der Tater bucht die Darlehenssumme vom Konto des Darlehens-
gebers im Lastschriftverfahren ab. Sollte das Darlehen nicht zurtickgezahlt werden, so hat der Darle-
hensgeber (zumindest innerhalb einer gewissen Frist) die Moglichkeit, die Einzugserméchtigung zu
widerrufen und die Riickbuchung des Betrages zu bewirken, und zwar wegen der entsprechenden Ver-
einbarungen im Bankwesen selbst dann, wenn das Konto des Darlehensnehmers im Zeitpunkt der
Riickbuchung keine entsprechende Deckung aufweist. Somit tradgt im Ergebnis nicht der Darlehens-
geber das Insolvenzrisiko des Darlehensnehmers, sonder dessen Hausbank. Hier wird eine aktuelle
Entscheidung des BGH (NJW 2005, 3008 = RA 2005, 484) zum Anlass genommen, eine entsprechen-
de Vorgehensweise unter dem Gesichtspunkt der Strafbarkeit gem. § 263 | StGB zu priifen, wobei der
Verfasser ausfuhrlich vorgeht und zu dem Ergebnis kommt, dass dem BGH vom Ergebnis her (wenn
auch nicht bzgl. der Begriindung) zuzustimmen ist.

Autor/Titel:

Eppner, Dirk und Hahn, Antje: “Allgemeine Fragen der Beleidigungsdelikte”

Fundstelle:

JA 2006, 702 (Heft 10)

Inhalt:

Wenn auch die Beleidigungsdelikte nicht gerade den Schwerpunkt vieler Examensaufgaben darstellen
maogen, so sind sie dennoch Prifungsstoff und zumindest Grundkenntnisse insofern sinnvoll. Diese
vermitteln die Autoren im vorliegenden Beitrag, indem sie klassische Probleme der §§ 185 ff. StGB
(Beleidigungsféahigkeit von Kollektiven und Relevanz von Art. 5 GG) ansprechen, wenn auch Uberaus
kurz und ohne echte Hilfestellung bzgl. der gutachterlichen Prifung.

Autor/Titel:

Lips, Monika: “Die strafprozessuale Verfahrensrige”

Fundstelle:

JA 2006, 719 (Heft 10)

Inhalt:

Der Revisionsfiihrer muss im Falle einer Verfahrensriige gem. § 344 11 2 StPO die den Mangel enthal-
tenden Tatsachen in der Revisionsbegriindung angeben. Dies fuhrt sowohl in der Praxis als auch in
entsprechenden Aufgabenstellungen im Referendariat und im 2. Examen zu erheblichen Schwierig-
keiten, da insb. der BGH an den Inhalt der Verfahrensriige ganz erhebliche Anforderungen stellt. Die
Autorin stellt nicht nur den Gang des Revisionsverfahrens in der Praxis kurz dar, sie geht auch auf ver-
schiedene denkbare Verfahrensfehler und die Anforderungen bzgl. der entsprechenden Verfahrens-
riigen ein und liefert praktische Beispiele. Fir Referendare hdchst lesenswert.
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