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Standort: Europarecht

Offentliches Recht

Problem: Haftung fur Judikativakte

EUGH, URTEIL vOM 13.06.2006
C-173/03 (EuZW 2006, 561)

Problemdarstellung:

Der EuGH hat vor Jahren im Wege richterlicher
Rechtsforthildung den “gemeinschaftsrechtlichen
Staatshaftungsanspruch” entwickelt, den er seither in
st.Rspr. vertritt. Urspriinglich ging es um die Haftung
der Mitgliedsstaaten fur die Nichtumsetzung einer EG-
Richtlinie, im Laufe der Zeit hat der EuGH den An-
spruch aber immer weiter prézisiert und ausgeweitet.
Heute besteht ein solcher “gemeinschaftsrechtlicher
Staatshaftungsanspruch” gegen den Mitgliedsstaat un-
ter den folgenden drei VVoraussetzungen:

1. Ein Mitgliedsstaat verstoRt durch seine staatlichen
Organe gegen priméres oder sekundéres Gemein-
schaftsrecht, wobei

a) die verletzte gemeinschaftsrechtliche Vorschrift zu-
mindest auch bezweckt, dem Einzelnen (Geschadig-
ten) Rechte zu verleihen und

b) der VerstoR offenkundig ist.

2. Es muss dem Betroffenen ein Schaden entstanden
sein.

3. Zwischen dem offenkundigen VerstoR und dem ent-
standenen Schaden muss ein unmittelbarer Kausalzu-
sammenhang bestehen.

Probleme bereitet dieser Anspruch gegenwdrtig vor
allem noch, soweit es um VerstoRe der Judikative
geht. Dies aus zwei Griinden:

- Die Rechtssicherheit wirde leiden. Man stelle sich
z.B. vor, dass ein Klager einen Zahlungsanspruch
durch alle Instanzen zu erstreiten versucht und verliert,
und sodann einen neuen Prozess anstrengt, diesmal
nicht auf Zahlung des urspriinglichen Betrages gegen
den Beklagten (daran wirde ihn die Rechtskraft des
letztinstanzlichen Urteils hindern), sondern auf Scha-
densersatz in selbiger Hohe gegen den Staat, weil er
die gegen ihn ergangenen Urteile fir gemeinschafts-
widrig halt. Diese Kette liel3e sich beliebig fortsetzen -
der Klager konnte auf die Idee kommen, auch wegen
der ablehnenden Urteile im Schadensersatzprozess
wiederum Schadensersatz zu fordern - und wiirde die
mit dem Schadensersatzbegehren befassten Gerichte
zudem notigen, die (eigentlich rechtskréftigen) Ent-
scheidungen im urspriinglichen Prozess inzidenter
wieder zu Uberprifen und damit in Frage zu stellen.

- Die Entscheidungsfreude der Richter wiirde leiden.
Jedes untergeordnete Gericht musste beflirchten, we-
gen einer Entscheidung auf Schadensersatz in An-
spruch genommen zu werden, sobald eine Berufungs-
oder Revisionsinstanz seine Entscheidung aufhebt und
einer Partei in der Zwischenzeit durch die Verzége-
rung ein Schaden entstanden ist.

Deshalb sieht das nationale Recht vieler Mitgliedsstaa-
ten Haftungserleichterungen fur Richter vor. In
Deutschland schlieft das sogen. “Richterprivileg” des
§ 839 1l BGB bspw. jede Haftung der Richter fiir auch
noch so gravierende Fehler bei der Urteilsfindung aus,
soweit sie nicht gerade eine Straftat begangen haben.
In Italien, dem Land des Ausgangsverfahrens des vor-
liegenden Falles, ist die Haftung der Richter in vielen
Fallen ganzlich ausgeschlossen, in allen anderen auf
Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit beschrénkt, wobei
die Gerichte die grobe Fahrlassigkeit wiederum derart
eng interpretierten, dass sie faktisch nie gegeben ist.
Der EuGH hatte in seiner bahnbrechenden Kobler-Ent-
scheidung (siehe Vertiefungshinweise) allerdings be-
reits explizit entschieden, dass auch judikatives Un-
recht einen gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungs-
anspruch auslésen kann. Den o0.g. Bedenken sei allein
uber das Merkmal der Offenkundigkeit des Verstol3es
(siehe oben Nr. 1b) Rechnung zu tragen.

In der nun vorliegenden Entscheidung erklart der
EuGH noch einmal explizit, dass es an den 0.g. Krite-
rien nichts zu ritteln gebe. Ein genereller Haftungs-
ausschluss im nationalen Recht fur judikatives Unrecht
sei daher unzulassig. Nichts anderes gelte flr die Be-
schrankung auf Vorsatz und grobe Fahrlassigkeit, so-
fern darunter strengere Kriterien zu verstehen seien als
die vom EuGH postulierte Offenkundigkeit. Im na-
tionalen Recht dirften allenfalls erweiternde, nicht
jedoch die Haftung tber die o0.g. Kriterien hinaus be-
schrankende Regelungen enthalten sein.

Prifungsrelevanz:

Der “gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungsanspruch”
ist ein richterrechtliches, vom EuGH geschaffenes
Rechtsinstitut, das wie eine geschriebene Anspruchs-
grundlage erkannt und ggf. angewendet werden muss.
Die 0.g. Voraussetzungen sollten daher jedem EXx-
amenskandidaten bekannt sein, zumal sich der An-
spruch auch im Pflichtfach einsetzen lasst. Denkbar ist
etwa die Kombination mit Amtshaftungsanspriichen
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nach § 839 BGB i.V.m. Art. 34 GG, z.B. in der - auch
im vorliegenden Fall einschl&gigen - Variante, dass ein
letztinstanzliches nationales Gericht entgegen Art. 234
EG dem EuGH eine europarechtliche Frage nicht zur
Vorabentscheidung vorlegt. Amtshaftungsanspriiche
wirden dann spétestens an § 839 Il BGB scheitern,
denn die Nichtvorlage beim EuGH entgegen Art. 234
EG ist zwar europarechtswidrig, aber keine Straftat. Es
bliebe der gemeinschaftsrechtliche Staatshaftungan-
spruch, der dieser Einschrankung nach dem vorliegen-
den Urteil nicht unterworfen ware, sondern recht un-
problematisch durchginge, denn die “Offenkundig-
keit” des Verstolies, das einzige vom EuGH anerkann-
te Einschrankungskriterium, wére bei einer Verletzung
von Art. 234 EG i.d.R. kaum zu bestreiten.

8 839 111 BGB wird vom BGH hingegen auch auf den
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch an-
gewendet (BGH, RA 2004, 763 = BayVBI 2004, 699).

Vertiefungshinweise:

U Urteilsanmerkungen: Seegers, EuZW 2006, 564

U Grundlegende Rechtsprechung des EuUGH zum
gemeinschaftsrechtlichen Staatshaftungsanspruch:
EuGH, EuZW 2003, 718 (Kdbler); Slg. 1991, 1-5357
(Francovich); Slg. 1996, 1-1029 (Brasserie du pécheur)

U Literatur zum gemeinschaftsrechtlichen Staatshaf-
tungsanspruch: Ehlers, JZ 1996, 776; v.Danwitz,
DVBI 1997, 1; speziell zu judikativem Unrecht Wege-
ner, EuR 2004, 84

U Passivlegitimation: BGH, RA 2005, 191 = DVBI
2005, 371

Kursprogramm:

U Examenskurs : “Der alte Mann und das Recht”
U Examenskurs : “Brasserie du pécheur”

U Examenskurs : “MP Travel Line”

Leitsatze:

1. Das Gemeinschaftsrecht steht nationalen Rechts-
vorschriften entgegen, die allgemein die Haftung
des Mitgliedstaats flr Schaden ausschlieflen, die
dem Einzelnen durch einen einem letztinstanzli-
chen Gericht zuzurechnenden Verstol? gegen das
Gemeinschaftsrecht entstanden sind, wenn sich die-
ser Verstol3 aus einer Auslegung von Rechtsvor-
schriften oder einer Sachverhalts- und Beweiswiir-
digung durch dieses Gericht ergibt.

2. Das Gemeinschaftsrecht steht ferner nationalen
Rechtsvorschriften entgegen, die diese Haftung auf
Falle von Vorsatz oder grob fehlerhaftem Verhal-
ten des Richters begrenzen, sofern diese Begren-
zung dazu fuhrt, dass die Haftung des betreffenden
Mitgliedstaats in weiteren Fallen ausgeschlossen ist,
in denen ein offenkundiger Versto3 gegen das an-
wendbare Recht im Sinne der Randnummern 53

bis 56 des Urteils vom 30. September 2003 in der
Rechtssache C-224/01 (Kdbler) begangen wurde.

Sachverhalt:

Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft den Grund-
satz der auBervertraglichen Haftung der Mitgliedstaa-
ten fir Schaden, die dem Einzelnen durch einen Ver-
stoll gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind,
und die Voraussetzungen fiir die Auslésung dieser
Haftung, wenn dieser VerstoR einem nationalen Ge-
richt zuzurechnen ist.

A. Sachverhalt des Ausgangsverfahrens und Vorla-
gefragen

Die TDM und die Tirrenia di Navigazione (im Folgen-
den: Tirrenia) sind zwei Seeschifffahrtsunternehmen,
die in den siebziger Jahren regelméRige Fahrverbin-
dungen zwischen dem italienischen Festland und den
Inseln Sardinien und Sizilien unterhielten. Die TDM
verklagte 1981, nachdem sie unter Vergleich gestellt
worden war, die Tirrenia vor dem Tribunale Neapel
auf Ersatz des Schadens, den sie im Laufe der voran-
gegangenen Jahre aufgrund der von Tirrenia ange-
wandten Niedrigpreispolitik erlitten habe.

Die TDM machte dabei geltend, dass ihre Wettbewer-
berin Artikel 2598 Absatz 3 des italienischen Zivilge-
setzbuchs Uber Akte unlauteren Wettbewerbs nicht
beachtet und gegen die Artikel 85, 86, 90 und 92
EWG-Vertrag (spater Artikel 85, 86, 90 und 92
EG-Vertrag, jetzt Artikel 81 EG, 82 EG, 86 EG und,
nach Anderung, 87 EG) verstoRen habe, da die Tirre-
nia die wesentlichen Normen dieses Vertrages verletzt
und insbesondere ihre beherrschende Stellung auf dem
in Rede stehenden Markt missbraucht habe, indem sie
dank des Erhalts staatlicher Beihilfen, deren Recht-
maRigkeit im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht
zweifelhaft sei, weit unter dem Gestehungspreis lie-
gende Preise angewandt habe.

B. Prozessgeschichte des Ausgangsverfahrens

Diese Schadensersatzklage wurde mit Urteil des Tribu-
nale Neapel vom 26. Mai 1993, bestétigt durch Urteil
der Corte d’appello Neapel vom 13. Dezember 1996,
abgewiesen; die italienischen Gerichte fiihrten zur Be-
grindung aus, dass die von den italienischen Behorden
gewahrten Beihilfen rechtmé&Rig seien, da sie dem Ge-
meinwohl dienenden Zielen, inshesondere im Zusam-
menhang mit der Entwicklung des Mezzogiorno, ent-
sprachen oder jedenfalls die Ausiibung von anderen
Féahrverbindungstatigkeiten, die mit den von der TDM
beanstandeten im Wettbewerb stiinden, nicht beein-
trachtigten. Der Tirrenia konne somit kein Akt unlau-
teren Wettbewerbs zur Last gelegt werden.

Der Insolvenzverwalter der TDM war der Ansicht,
dass diese beiden Gerichtsentscheidungen rechtsfeh-
lerhaft seien, da sie insbesondere auf einer falschen
Auslegung der Regeln des EG-Vertrags tber staatliche
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Beihilfen beruhten, und legte daher Rechtsmittel gegen
das Urteil der Corte d’appello Neapel ein; im Rahmen
dieses Rechtsmittels ersuchte er die Corte suprema di
cassazione, dem Gerichtshof nach Artikel 177 Absatz
3 EG-Vertrag (jetzt Artikel 234 Absatz 3 EG) die ein-
schlagigen Fragen zur Auslegung des Gemeinschafts-
rechts vorzulegen.

Die Corte suprema di cassazione lehnte es in ihrem
Urteil Nr. 5087 vom 19. April 2000 (im Folgenden:
Urteil vom 19. April 2000) jedoch ab, diesem Antrag
nachzukommen, da die Entscheidung der Tatsachen-
richter den Wortlaut der einschlagigen Vorschriften
des EG-Vertrags beachte und darlber hinaus uneinge-
schrankt mit der Rechtsprechung des Gerichtshofes,
insbesondere mit dessen Urteil vom 22. Mai 1985 in
der Rechtssache 13/83 (Parlament/Rat, Slg. 1985,
1513), im Einklang stehe. [...]

Die Corte suprema di cassazione wies daher das bei ihr
eingelegte Rechtsmittel zurlck, nachdem sie auch die
von der TDM vorgebrachten Rigen eines VerstoRes
gegen die nationalen Vorschriften Gber Akte unlaute-
ren Wettbewerbs und der Unterlassung der Corte
d’appello Neapel, tber ihren Antrag auf Vorlage der
einschlagigen Auslegungsfragen an den Gerichtshof zu
entscheiden, zurlickgewiesen hatte. Dem bei dem vor-
legenden Gericht anhéngigen Verfahren liegt diese
Zurlickweisungsentscheidung zugrunde. Der Insol-
venzverwalter der TDM, die sich inzwischen in Liqui-
dation befand, war ndmlich der Ansicht, dass das Ur-
teil vom 19. April 2000 auf einer falschen Auslegung
der Regeln des EG-Vertrags tber Wettbewerb und
staatliche Beihilfen und auf der unzutreffenden Pré&-
misse beruhe, dass es eine einschldgige standige
Rechtsprechung des Gerichtshofes gebe, und verklagte
daher die Italienische Republik vor dem Tribunale Ge-
nua auf Ersatz des Schadens, der der TDM aufgrund
der Auslegungsfehler der Corte suprema di cassazione
und deren Verletzung der Vorlagepflicht entstanden
sei, die ihr nach Artikel 234 Absatz 3 EG obliege. Die
TDM macht unter Berufung insbesondere auf die Ent-
scheidung 2001/851/EG der Kommission vom 21. Juni
2001 Uber eine staatliche Beihilfe Italiens zugunsten
der Seeverkehrsgesellschaft Tirrenia di Navigazione
(ABI. L 318, S. 9) — die zwar nach dem im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Zeitraum gewéhrte Bei-
hilfen betraf, jedoch am Ende eines Verfahrens erlas-
sen wurde, das die Kommission der Européischen Ge-
meinschaften vor der mindlichen Anhérung bei der
Corte suprema di cassazione in der Rechtssache, in der
das Urteil vom 19. April 2000 ergangen ist, eingeleitet
hatte — geltend, dass das Rechtsmittelverfahren ganz
anders ausgegangen ware, wenn sich die Corte supre-
ma di cassazione an den Gerichtshof gewandt hatte.
Ebenso wie die Kommission in der genannten Ent-
scheidung héatte der Gerichtshof namlich die gemein-
schaftliche Dimension der Seekabotagetétigkeiten so-
wie die Schwierigkeiten bei der Wirdigung der Ver-

einbarkeit staatlicher Subventionen mit den Regeln des
EG-Vertrags uber staatliche Beihilfen hervorgehoben,
was die Corte suprema di cassazione veranlasst hétte,
die der Tirrenia gewéhrten Beihilfen fur rechtswidrig
zu erkldaren. [...]

C. Richterprivileg nach italienischem Recht

Die italienische Republik bestreitet unter Berufung auf
das Gesetz Nr. 117/88 und insbesondere auf dessen
Artikel 2 Absatz 2, wonach die Auslegung von Rechts-
vorschriften im Rahmen der Ausiibung der Rechtspre-
chungsaufgaben keine Haftung des Staates ausldsen
kann, bereits die Zul&ssigkeit dieser Schadensersatz-
klage. Fir den Fall jedoch, dass das vorlegende Ge-
richt die Klage als zul&ssig betrachte, macht sie hilfs-
weise geltend, dass die Klage jedenfalls abzuweisen
sei, da die Voraussetzungen fir ein Vorabentschei-
dungsersuchen nicht vorldgen und das Urteil vom 19.
April 2000, das rechtskraftig sei, nicht mehr in Frage
gestellt werden konne.

Die TDM wirft auf dieses Vorbringen hin die Frage
auf, ob das Gesetz Nr. 117/88 den Anforderungen des
Gemeinschaftsrechts entspricht. Sie macht insbesonde-
re geltend, dass die Zul&ssigkeitsvoraussetzungen flr
die in diesem Gesetz aufgefiihrten Klagen und die
Rechtsprechungspraxis der nationalen Gerichte (ein-
schlielich der Corte suprema di cassazione) auf die-
sem Gebiet so restriktiv seien, dass sie es bermaRig
erschwerten oder sogar praktisch unmdglich machten,
vom Staat eine Entschadigung fur durch Gerichtsent-
scheidungen verursachte Schaden zu erhalten. Diese
Regelung verstolle somit gegen die vom Gerichtshof u.
a. in seinen Urteilen vom 19. November 1991 in den
Rechtssachen C-6/90 und C-9/90 (Francovich u. a.,
Slg. 1991, 1-5357) und 5. Mérz 1996 in den Rechts-
sachen C-46/93 und C-48/93 (Brasserie du pécheur
und Factortame, Slg. 1996, 1-1029) aufgestellten
Grundsatze.

D. Vorabentscheidungsfragen

Das Tribunale Genua hat daher Zweifel, wie der bei
ihm anhédngige Rechtsstreit zu entscheiden ist und ob
es moglich ist, die Grundsétze, die der Gerichtshof in
den in der vorstehenden Randnummer zitierten Urtei-
len in Bezug auf in Austbung einer Gesetzgebungs-
tatigkeit begangene Verstdfle gegen das Gemein-
schaftsrecht aufgestellt hat, auf die rechtsprechende
Gewalt zu erstrecken; es hat daher beschlossen, das
Verfahren auszusetzen und dem Gerichtshof folgende
Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1. Haftet ein Mitgliedstaat im Rahmen der aul3erver-
traglichen Haftung dem Einzelnen gegenuber fir Feh-
ler seiner Richter bei der Anwendung des Gemein-
schaftsrechts oder fiir die Nichtanwendung des Ge-
meinschaftsrechts und insbesondere dafiir, dass ein
letztinstanzliches Gericht der Pflicht zur Vorlage an
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den Gerichtshof nach Artikel 234 Absatz 3 EG nicht
nachkommt?

2. Sofern ein Mitgliedstaat fiir Fehler seiner Richter
bei der Anwendung des Gemeinschaftsrechts und ins-
besondere dafiir haftet, dass ein letztinstanzliches Ge-
richt im Sinne des Artikels 234 Absatz 3 EG eine Vor-
lage an den Gerichtshof unterlésst, stehen dann einer
solchen Haftung nationale Rechtsvorschriften tUber die
Staatshaftung fir von Richtern begangene Fehler ent-
gegen — und verstoRen deshalb gegen die Grundsatze
des Gemeinschaftsrechts —, wonach

— die Haftung fur die in Ausubung der Rechtspre-
chungstétigkeit vorgenommene Auslegung von
Rechtsvorschriften sowie Sachverhalts- und Beweis-
wirdigung ausgeschlossen ist,

— die Haftung des Staates auf Falle von Vorsatz und
grob fehlerhaftem Verhalten des Richters begrenzt
wird?

E. Prozessgeschichte des Vorabentscheidungsverfah-
rens

Nach der Verkindung des Urteils vom 30. September
2003 in der Rechtssache C-224/01 (Kobler, Slg. 2003,
1-10239) hat der Kanzler des Gerichtshofes dem vorle-
genden Gericht eine Kopie dieses Urteils Ubermittelt
und es um Mitteilung gebeten, ob es angesichts des
Inhalts dieses Urteils die Aufrechterhaltung des Vor-
abentscheidungsersuchens fir sinnvoll halte. Mit
Schreiben vom 13. Januar 2004, eingegangen bei der
Kanzlei des Gerichtshofes am 29. Januar 2004, hat
sich das Tribunale Genua nach Anhérung der Parteien
des Ausgangsverfahrens dahin gehend geéduRert, dass
das Urteil Kobler die erste seiner beiden Vorlagefra-
gen erschopfend beantworte, so dass der Gerichtshof
dariiber nicht mehr zu entscheiden brauche. Es hat es
jedoch fur sinnvoll erachtet, seine zweite Frage auf-
rechtzuerhalten, damit der Gerichtshof ,,auch im Licht
der im Urteil Kobler [...] aufgestellten Grundsatze*
Uber die Frage entscheide, ob ,.einer solchen Haftung
nationale Rechtsvorschriften tber die Staatshaftung fur
von Richtern begangene Fehler entgegenstehen, wo-
nach die Haftung fur die in Auslibung der Rechtspre-
chungstatigkeit vorgenommene Auslegung von
Rechtsvorschriften sowie Sachverhalts- und Beweis-
wirdigung ausgeschlossen ist und die Haftung des
Staates auf Falle von Vorsatz und grob fehlerhaftem
Verhalten des Richters begrenzt wird*.

Aus den Griinden:

Vorab ist darauf hinzuweisen, dass das beim vorlegen-
den Gericht anhéngige Verfahren eine Klage wegen
Staatshaftung fir eine Entscheidung eines obersten
Gerichts, gegen die kein Rechtsmittel gegeben ist, zum
Gegenstand hat. Die vom vorlegenden Gericht auf-
rechterhaltene Frage ist daher so zu verstehen, dass es
im Wesentlichen darum geht, ob das Gemeinschafts-
recht und insbesondere die vom Gerichtshof im Urteil

Kobler aufgestellten Grundsatze einer nationalen Re-
gelung wie der im Ausgangsverfahren streitigen ent-
gegenstehen, die zum einen jegliche Haftung des Mit-
gliedstaats fur Schaden, die dem Einzelnen durch ei-
nen von einem letztinstanzlichen nationalen Gericht
begangenen VerstoR gegen das Gemeinschaftsrecht
entstanden sind, ausschlief3t, wenn sich dieser VerstoR
aus einer Auslegung von Rechtsvorschriften oder einer
Sachverhalts- und Beweiswirdigung durch dieses Ge-
richt ergibt, und zum anderen diese Haftung im Ubri-
gen auf Féalle von Vorsatz und grob fehlerhaftem Ver-
halten des Richters begrenzt.

A. Ansicht der Kléager des Ausgangsverfahrens und der
Kommission

I. Haftungsausschluss

Die TDM und die Kommission sind der Ansicht, dass
diese Frage eindeutig zu bejahen sei. Da namlich die
Sachverhalts- und Beweiswirdigung und die Ausle-
gung von Rechtsvorschriften zur Rechtsprechungs-
tatigkeit gehorten, wiirde ein in solchen Fallen beste-
hender Ausschluss der Haftung des Staates fiir dem
Einzelnen durch die Austbung dieser Tétigkeit ent-
standene Schéaden in der Praxis dazu flhren, dass der
Staat von jeglicher Haftung fir der rechtsprechenden
Gewalt zuzurechnende VerstoRe gegen das Gemein-
schaftsrecht befreit wirde.

I1. Haftungsbegrenzung

Dariiber hinaus kénne auch die Begrenzung dieser
Haftung auf Falle von Vorsatz und grob fehlerhaftem
Verhalten des Richters tatsachlich zu einer Befreiung
von jeglicher staatlichen Haftung fiihren, da zum einen
bereits der Begriff ,,grob fehlerhaftes Verhalten“ von
dem Richter, der tber eine eventuelle Klage auf Ersatz
der durch eine gerichtliche Entscheidung verursachten
Schaden zu entscheiden habe, nicht frei gewdirdigt
werden kodnne, sondern vom nationalen Gesetzgeber,
der im Voraus — und abschlieBend — die Falle grob
fehlerhaften Verhaltens aufzéhle, streng umrissen wor-
den sei.

Die TDM trégt vor, dass zum anderen die bei der
Durchfiihrung des Gesetzes Nr. 117/88 in Italien ge-
wonnene Erfahrung zeige, dass die italienischen Ge-
richte und insbesondere die Corte suprema di cassazio-
ne dieses Gesetz und die Begriffe ,,grob fehlerhaftes
Verhalten* und ,,unentschuldbare Fahrléssigkeit* &u-
Rerst eng auslegten. Diese Begriffe wirden von der
Corte suprema di cassazione als ,,offensichtliche und
grobe Rechtsverletzung groflen AusmaRes* oder als
Rechtsverletzung, bei der das Recht ,.entgegen allen
logischen Kiriterien“ ausgelegt worden sei, interpre-
tiert, was in der Praxis zu einer gleichsam automati-
schen Zuruckweisung der gegen den italienischen
Staat gerichteten Beschwerden fiihre.
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B. Ansicht der italienischen Regierung

Die italienische Regierung, die in diesem Punkt von
Irland und der Regierung des Vereinigten Konigreichs
unterstiitzt wird, ist demgegeniiber der Ansicht, dass
eine nationale Regelung wie die im Ausgangsverfah-
ren streitige uneingeschrankt mit den Grundsétzen des
Gemeinschaftsrechts im Einklang stehe, da sie ein an-
gemessenes Gleichgewicht zwischen der Notwendig-
keit der Erhaltung der Unabh&ngigkeit der rechtspre-
chenden Gewalt und den Geboten der Rechtssicherheit
einerseits und der Gewéhrung eines effektiven Rechts-
schutzes fiir den Einzelnen in den krassesten Fallen
von der rechtsprechenden Gewalt zuzurechnenden
Verstollen gegen das Gemeinschaftsrecht andererseits
herstelle.

Die Haftung der Mitgliedstaaten fiir aus solchen Ver-
stollen resultierende Schaden misse somit, wenn sie
denn anzuerkennen sei, auf die Félle beschrankt wer-
den, in denen ein hinreichend charakterisierter Verstof3
gegen das Gemeinschaftsrecht festgestellt werden kon-
ne. Sie sei jedoch ausgeschlossen, wenn ein nationales
Gericht einen Rechtsstreit auf der Grundlage einer
Auslegung der Vorschriften des EG-Vertrags entschie-
den habe, die in der von diesem Gericht gegebenen
Begrindung angemessen zum Ausdruck komme.

C. Wiirdigung des EuGH

I. Grundsatz: Auch judikatives Unrecht kann Staats-
haftung ausldsen

Hierzu ist daran zu erinnern, dass der Gerichtshof im
Urteil Kdbler, das nach dem Datum ergangen ist, an
dem sich das vorlegende Gericht an den Gerichtshof
gewandt hat, darauf hingewiesen hat, dass der Grund-
satz, dass ein Mitgliedstaat zum Ersatz der Schaden
verpflichtet ist, die dem Einzelnen durch diesem Mit-
gliedstaat zuzurechnende Verstol3e gegen das Gemein-
schaftsrecht entstehen, fir jeden Versto3 gegen das
Gemeinschaftsrecht unabh&ngig davon gilt, welches
Organ dieses Staates durch sein Handeln oder Unter-
lassen den VerstoR begangen hat (vgl. Randnr. 31 des
Urteils Kobler).

Der Gerichtshof hat insbesondere auf die entscheiden-
de Rolle, die die rechtsprechende Gewalt beim Schutz
der dem Einzelnen aufgrund gemeinschaftsrechtlicher
Bestimmungen zustehenden Rechte spielt, sowie den
Umstand abgestellt, dass ein letztinstanzliches Gericht
definitionsgemal die letzte Instanz ist, vor der der Ein-
zelne die ihm aufgrund des Gemeinschaftsrechts zu-
stehenden Rechte geltend machen kann; er hat daraus
geschlossen, dass der Schutz dieser Rechte gemindert
— und die volle Wirksamkeit dieser Bestimmungen
beeintrachtigt — waére, wenn der Einzelne nicht unter
bestimmten Voraussetzungen eine Entschédigung fur
die Schéden erlangen konnte, die ihm durch einen Ver-
stoR gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind,
der einer Entscheidung eines letztinstanzlichen natio-

nalen Gerichts zuzurechnen ist (vgl. Urteil Kobler,
Randnrn. 33 bis 36).

I1. Zul&ssige Einschrankungen

Aufgrund der Besonderheit der richterlichen Funktion
sowie der berechtigten Belange der Rechtssicherheit
haftet der Staat in einem solchen Fall allerdings nicht
unbegrenzt. Wie der Gerichtshof entschieden hat, haf-
tet er nur in dem Ausnahmefall, dass das letztinstanzli-
che nationale Gericht offenkundig gegen das geltende
Recht verstofRen hat.

Bei der Entscheidung dartiber, ob diese VVoraussetzung
erflllt ist, muss das mit einer Schadensersatzklage be-
fasste nationale Gericht alle Gesichtspunkte des Ein-
zelfalls berticksichtigen, insbesondere das Mal} an
Klarheit und Préazision der verletzten Vorschrift, die
Vorsatzlichkeit des VerstoRRes, die Entschuldbarkeit
des Rechtsirrtums, gegebenenfalls die Stellungnahme
eines Gemeinschaftsorgans sowie die Verletzung der
Vorlagepflicht nach Artikel 234 Absatz 3 EG durch
das in Rede stehende Gericht (Urteil Kdbler, Randnrn.
53 bis 55).

1. Kein genereller Ausschluss zul&ssig

a. Bei fehlerhafter Auslegung von Rechtsvorschriften
Ebenso lassen es entsprechende Erwégungen hinsicht-
lich der Notwendigkeit, dem Einzelnen einen effekti-
ven gerichtlichen Schutz der ihm aufgrund des Ge-
meinschaftsrechts zustehenden Rechte zu gewdhrleis-
ten, nicht zu, dass der Staat allein deshalb nicht haftbar
gemacht werden kann, weil sich ein einem letztins-
tanzlichen nationalen Gericht zuzurechnender Verstol}
gegen das Gemeinschaftsrecht aus der Auslegung von
Rechtsvorschriften durch dieses Gericht ergibt.

Zum einen gehdrt namlich die Auslegung von Rechts-
vorschriften gerade zum Wesen der Rechtsprechungs-
tatigkeit, da der Richter, um welchen Tatigkeitsbereich
es auch immer gehen mag, wenn ihm voneinander ab-
weichende oder einander widersprechende Ansichten
vorgetragen werden, gewdhnlich die einschldgigen —
nationalen und/oder gemeinschaftlichen — Rechtsvor-
schriften auslegen muss, um den ihm vorliegenden
Rechtsstreit zu entscheiden. Zum anderen l&sst sich
nicht ausschlieen, dass es gerade bei der Auslbung
einer solchen Auslegungstatigkeit zu einem offenkun-
digen Verstol3 gegen das geltende Gemeinschaftsrecht
kommt, etwa wenn der Richter einer materiellen oder
verfahrensrechtlichen Gemeinschaftsbestimmung, ins-
besondere im Hinblick auf die jeweils einschlagige
Rechtsprechung des Gerichtshofes, eine offensichtlich
falsche Bedeutung zumisst (vgl. in diesem Sinne Urteil
Kdbler, Randnr. 56) oder das nationale Recht auf eine
Weise auslegt, die in der Praxis zu einem VerstoR ge-
gen das geltende Gemeinschaftsrecht fiihrt.

Wie der Generalanwalt in Nummer 52 seiner Schluss-
antrége ausgefuhrt hat, wiirde man den vom Gerichts-
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hof im Urteil Kobler aufgestellten Grundsatz seines
Inhalts berauben, wenn man unter derartigen Umstan-
den jegliche Haftung des Staates ausschldsse, weil sich
der Verstol? gegen das Gemeinschaftsrecht aus einer
Auslegung von Rechtsvorschriften durch ein Gericht
ergibt. Dies gilt erst recht fur letztinstanzliche Gerich-
te, die auf nationaler Ebene die einheitliche Auslegung
der Rechtsvorschriften zu gewahrleisten haben.

b. Bei fehlerhafter Sachverhalts- und Beweiswirdi-
gung

Entsprechendes gilt in Bezug auf Rechtsvorschriften,
die allgemein jegliche Haftung des Staates ausschlie-
Ren, wenn sich der einem Gericht dieses Staates zu-
zurechnende Verstol? aus einer Sachverhalts- und Be-
weiswurdigung ergibt.

Zum einen stellt diese Wiirdigung namlich ebenso wie
die Auslegung von Rechtsvorschriften einen weiteren
wesentlichen Aspekt der Rechtsprechungstatigkeit dar,
weil die Anwendung der Rechtsvorschriften auf den
jeweiligen Fall unabhéngig von der Auslegung, der der
mit einer bestimmten Rechtssache befasste nationale
Richter folgt, oft davon abh&ngen wird, wie dieser
Richter den Sachverhalt sowie den Wert und die Rele-
vanz der von den Parteien des Rechtsstreits zu diesem
Zweck beigebrachten Beweise wardigt. Zum anderen
kann auch eine solche Wirdigung — fur die manchmal
komplexe Priifungen erforderlich sind — in bestimmten
Fallen zu einem offenkundigen Versto gegen das gel-
tende Recht fiihren, ob sie nun im Rahmen der An-
wendung der besonderen Vorschriften ber die Be-
weislast, den Wert der betreffenden Beweise oder die
Zulassigkeit der Beweisarten oder im Rahmen der An-
wendung von Vorschriften, die eine rechtliche Qualifi-
zierung des Sachverhalts erfordern, durchgefiihrt wird.
Unter diesen Umstanden jede Mdoglichkeit einer Haf-
tung des Staates auszuschliel3en, weil der dem nationa-
len Gericht vorgeworfene VerstoR die von diesem vor-
genommene Sachverhalts- oder Beweiswirdigung be-
trifft, wirde ebenfalls dazu fiihren, dass der im Urteil
Kobler angefiihrte Grundsatz in Bezug auf einem letz-
tinstanzlichen nationalen Gericht zuzurechnende of-
fenkundige VerstoRe gegen das Gemeinschaftsrecht
seiner praktischen Wirkung beraubt wirde.

Wie der Generalanwalt in den Nummern 87 bis 89 sei-
ner Schlussantrdge ausgefuhrt hat, gilt dies in ganz
besonderem MaRe im Bereich der staatlichen Beihil-
fen. In diesem Bereich jegliche staatliche Haftung aus-
zuschlieBen, weil sich der von einem nationalen Ge-
richt begangene Verstoll gegen das Gemeinschafts-
recht aus einer Sachverhaltswirdigung ergibt, kdnnte
zu einer Schwachung der dem Einzelnen gebotenen
Verfahrensgarantien fuhren, da die Wahrung der Rech-
te, die dieser aus den einschldgigen Vorschriften des
EG-Vertrags ableitet, weitgehend von einer Schritt fur
Schritt erfolgenden rechtlichen Qualifizierung des
Sachverhalts abhdngt. Wiirde jedoch die Haftung des

Staates aufgrund der Sachverhaltswirdigung eines Ge-
richts vollstandig ausgeschlossen, gendsse der betref-
fende Einzelne keinerlei gerichtlichen Schutz, wenn
ein letztinstanzliches nationales Gericht einen offen-
sichtlichen Fehler bei der Kontrolle dieser rechtlichen
Qualifizierung des Sacherhalts beginge.

2. Kein generelles Richterprivileg zul&ssig

Zur Begrenzung der Haftung des Staates auf Félle von
Vorsatz oder grob fehlerhaftem Verhalten des Richters
ist schlieBlich, wie in Randnummer 32 des vorliegen-
den Urteils ausgefiihrt, daran zu erinnern, dass der Ge-
richtshof im Urteil Kdbler entschieden hat, dass der
Staat nur in dem Ausnahmefall, dass das letztinstanzli-
che nationale Gericht offenkundig gegen das geltende
Recht verstolen hat, fiir Schaden haftet, die einem
Einzelnen durch diesem Gericht zuzurechnende Ver-
stdRe gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind.

a. Offenkundigkeit als allein entscheidendes Kriterium
Ob ein offenkundiger VerstoRR vorliegt, bemisst sich
insbesondere nach einer Reihe von Kriterien wie dem
MaR an Klarheit und Prazision der verletzten Vor-
schrift, der Entschuldbarkeit des unterlaufenen Rechts-
irrtums oder der Verletzung der Vorlagepflicht nach
Artikel 234 Absatz 3 EG durch das in Rede stehende
Gericht; ein solcher VerstoR wird jedenfalls angenom-
men, wenn die fragliche Entscheidung die einschlégige
Rechtsprechung des Gerichtshofes offenkundig ver-
kennt (Urteil Kdébler, Randnrn. 53 bis 56).

b. Keine Haftungserleichterungen zu Lasten des Bir-
gers zulassig

Folglich kann zwar nicht ausgeschlossen werden, dass
das nationale Recht die Kriterien hinsichtlich der Na-
tur oder des Grades des Verstoles festlegt, die erfillt
sein mussen, damit der Staat fir einen einem letztins-
tanzlichen nationalen Gericht zuzurechnenden Verstof3
gegen das Gemeinschaftsrecht haftet, doch kénnen mit
diesen Kriterien auf keinen Fall strengere Anforderun-
gen aufgestellt werden, als sie sich aus der VVorausset-
zung eines offenkundigen VerstoRes gegen das gelten-
de Recht ergeben, wie sie in den Randnummern 53 bis
56 des Urteils Kobler beschrieben ist. Ein Entschédi-
gungsanspruch entsteht somit, sofern die letztgenannte
Voraussetzung erflllt ist, wenn nachgewiesen ist, dass
die verletzte Rechtsvorschrift bezweckt, dem Einzel-
nen Rechte zu verleihen, und zwischen dem geltend
gemachten offenkundigen Versto und dem dem Be-
troffenen entstandenen Schaden ein unmittelbarer
Kausalzusammenhang besteht (vgl. dazu insbesondere
Urteile Francovich u. a., Randnr. 40, Brasserie du pé-
cheur und Factortame, Randnr. 51, und Kobler,
Randnr. 51).

Wie sich insbesondere aus Randnummer 57 des Urteils
Kdbler ergibt, sind diese drei VVoraussetzungen erfor-
derlich und ausreichend, um einen Entschadigungs-
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anspruch des Einzelnen zu begriinden, schlielen aber
nicht aus, dass der Staat nach nationalem Recht unter
weniger strengen Voraussetzungen haftet.

I11. Ergebnis

Aufgrund der Gesamtheit der vorstehenden Erwdgun-
gen ist daher auf die Frage des vorlegenden Gerichts,
wie sie in dessen Schreiben vom 13. Januar 2004 neu
formuliert worden ist, zu antworten, dass das Gemein-
schaftsrecht nationalen Rechtsvorschriften entgegen-
steht, die allgemein die Haftung des Mitgliedstaats fur
Schaden ausschlieBen, die dem Einzelnen durch einen
einem letztinstanzlichen Gericht zuzurechnenden Ver-

Standort: Art. 20a GG

stoR gegen das Gemeinschaftsrecht entstanden sind,
wenn sich dieser Verstol3 aus einer Auslegung von
Rechtsvorschriften oder einer Sachverhalts- und Be-
weiswirdigung durch dieses Gericht ergibt. Das Ge-
meinschaftsrecht steht ferner nationalen Rechtsvor-
schriften entgegen, die diese Haftung auf Félle von
Vorsatz oder grob fehlerhaftem Verhalten des Richters
begrenzen, sofern diese Begrenzung dazu fuhrt, dass
die Haftung des betreffenden Mitgliedstaats in weite-
ren Féllen ausgeschlossen ist, in denen ein offenkundi-
ger Verstol? gegen das anwendbare Recht im Sinne der
Randnummern 53 bis 56 des Urteils Kobler begangen
wurde.

Problem: Staatsziel als Erméachtigungsgrundlage

BVERWG, URTEIL VOM 23.11.2005
8 C 14.04 (BAYVBL 2006, 675)

Problemdarstellung:

Regelt eine Gemeinde in einer Satzung einen
Anschluss- und Benutzungszwang zu einer offentli-
chen Einrichtung, bedarf sie hierzu einer parlaments-
gesetzlichen Erméchtigungsgrundlage. Denn mit dem
Anschluss- und Benutzungszwang ist ein Grundrechts-
eingriff (jedenfalls Art. 2 | GG, hdufig auch Art. 14 |
GG) verbunden, der nach der Wesentlichkeitstheorie
des BVerfG den Vorbehalt des Gesetzes auslgst.

Im vorliegenden Fall nun hatte die Gemeinde einen
solchen Anschluss- und Benutzungszwang an die
Fernwérmeversorgung geregelt und es so dem klagen-
den Bauherrn verwehrt, eine Olheizung in sein Haus
einzubauen. Da sie eine gesetzliche Ermé&chtigungs-
grundlage hierfiir nicht vorweisen konnte, berief sie
sich unmittelbar auf das Staatsziel des Umweltschutzes
aus Art. 20a GG.

Das BVerwG erteilt einer solchen Mdglichkeit im vor-
liegenden Urteil eine klare Absage: Art. 20a GG ver-
pflichte zwar alle Staatsgewalten und damit auch die
Gemeinde, den Umweltschutz zu férdern. Die Norm
sei aber nicht selbst kompetenzbegriindend, sondern
verpflichte nur dazu, innerhalb bestehender Kompe-
tenzen das Staatsziel zu beachten. Da eine anderweiti-
ge, einfachgesetzliche Ermé&chtigungsgrundlage nicht
bestand - § 11 Il der Gemeindeordnung des Landes
Baden-Wiurttemberg wurde insoweit erwogen, gab
aber i.E. nichts her - war die gemeindliche Satzung
tiber den Anschluss- und Benutzungszwang rechtswid-
rig. Inzwischen hat der Landesgesetzgeber die Ba-
den-Wirttembergische Gemeindeordnung allerdings
neu gefasst. § 11 Abs. 1 Satz 1 GemO n. F. sieht nun-
mehr den Anschluss- und Benutzungszwang an die
offentliche Fernwérmeversorgung auch fir den Fall
vor, dass sie dem Schutz der naturlichen Grundlagen
des Lebens einschlief3lich des Klima- und Ressourcen-
schutzes dient.

Prifungsrelevanz:

Der Fall ist ein schones Beispiel fiir die Geltung des
Vorbehalts des Gesetzes einerseits und die Reichweite
von Staatszielbestimmungen andererseits:

1. Nach der traditionellen Lehre vom Totalvorbehalt
bedarf jedes Verwaltungshandeln wegen der Gesetzes-
bindung der Verwaltung aus Art. 20 Il GG einer ge-
setzlichen Grundlage. Dieser iberkommenen Ansicht
hat das BVerfG von jeher die “Wesentlichkeitstheorie”
entgegen gesetzt, wonach nur wesentliche MaRnahmen
dem Gesetzgeber vorbehalten seien. Der Gesetzgeber
koénne namlich gar nicht Alles und Jedes regeln. Woll-
te er das gesamte Verwaltungshandeln normativ erfas-
sen, musste er mit so weiten Generalklauseln arbeiten,
dass flr eine Legitimation der einzelnen Verwaltungs-
entscheidung durch den Gesetzgeber nichts gewonnen
wére. Zu wesentlichen MalRnahmen i.S.d. BVerfG-
Rechtsprechung zahlen vor allem Grundrechtseingrif-
fe.

2. Staatszielbestimmungen, wie sie neben Art. 20a GG
z.B. in der Prdambel des Grundgesetzes zu finden sind
(nach der Erfiillung der Staatszielbestimmung “Deut-
sche Einheit” bleiben dort noch die Européische In-
tegration und der Weltfrieden), haben zwar, wie das
BVerwG vorliegend klarstellt, selbst keine unmittelba-
re regelnde Bedeutung, d.h. sie kénnen weder Zustan-
digkeiten begriinden noch gar Ermachtigungsgrundla-
gen sein; vielmehr beddrfen sie der Umsetzung durch
andere, ihrerseits regelnde Normen (wie z.B. der Tier-
schutz aus Art. 20a GG sich im TierschG wiederfindet,
die Europdische Integration aus der Praambel in Art.
23 GG usw.). Sie sind andererseits aber auch nicht vol-
lig bedeutungslose Programmsétze, sondern entfalten
mittelbare Wirkung bei der Auslegung von Vorschrif-
ten, die ihre Zielsetzung beriihren. Sie kdnnen in die-
ser Funktion als Abwégungskriterium bei der Ausle-
gung von unbestimmten Rechtsbegriffen (Tatbestands-
seite) ebenso eine Rolle spielen wie bei einer zu tref-
fenden Ermessensentscheidung (Rechtsfolgenseite).
Wie das BVerwG in einem Nebensatz andeutet, bedeu-
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tet dies aber nun wieder nicht, dass das Staatsziel in
jedem Fall vorrangig zu berticksichtigen ist; es ist viel-
mehr durchaus mit anderen Zwecken abwégungsfahig.
So verpflichtet das Staatsziel “Weltfrieden” aus der
Praambel z.B. nicht etwa zum Pazifismus, sondern
steht unter Abwégung mit dem Interesse an der Va-
terlandsverteidigung der Existenz der Bundeswehr
nicht entgegen. Deshalb kann auch der Umweltschutz
nach Art. 20a GG durchaus hinter anderen, ggf. vor-
rangigen Zielen zuriicktreten.

Vertiefungshinweise:

U Zum Vorbehalt des Gesetzes: OVG NRW, RA 2002,
427 = NWVBI 2002, 239; VG Disseldorf, RA 1999,
132 = NWVBI 1999, 66

U Bedeutung von Staatszielbestimmungen: BVerfGE
36, 1, 18ff. (Wiedervereinigungsgebot); BVerfGE 90,
286, 345 ff. (Weltfrieden)

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Stipendium”
U Examenskurs : “Das Opferlamm”

Leitsatz:

Art. 20 a GG erméchtigt eine Gemeinde nicht, Auf-
gaben des Umweltschutzes losgelést von ihrem
Kompetenzbereich an sich zu ziehen.

Sachverhalt:

Die Kléger begehren die Feststellung, dass sie zum
Einbau und Betrieb einer Olheizung auf ihrem Grund-
stiick berechtigt sind. Sie sind Eigentimer eines
Grundstticks in A., das seit 2001 mit einem Wohnhaus
bebaut ist. Es liegt im Geltungsbereich der Satzung
tber die Fernwarmeversorgung der Beklagten sowie in
einem Gebiet, das die Beklagte als Baugebiet neu aus-
gewiesen hat und fur das 1995 ein Bebauungsplan auf-
gestellt worden ist. Insgesamt wurden ca. 246 Wohn-
einheiten auf ungefahr 19 ha Grund neu errichtet. Der
Bebauungsplan enthalt u. a. ein Verwendungsverbot
flr die Brennstoffe Holz und Kohle. Die Klage hatte
Erfolg. Die Revision der Beklagten wurde zuriickge-
wiesen.

Aus den Griunden:

Ebenso wenig verletzt die vom Verwaltungsgerichts-
hof vorgenommene Auslegung von § 11 Abs. 2 GemO
a.F. Art. 20 a GG.

A. Staatsziel Umweltschutz

I. Inhalt

GeméR Art. 20 a GG schitzt der Staat auch in Verant-
wortung fiir die kunftigen Generationen die naturli-
chen Lebensgrundlagen im Rahmen der verfassungs-

méaRigen Ordnung durch die Gesetzgebung und nach
MaRgabe von Gesetz und Recht durch die vollziehen-
de Gewalt und die Rechtsprechung.

Die Verpflichtung zum Schutz der natirlichen Grund-
lagen ist als Staatsziel ausgestaltet, d. h. staatliche Ge-
walt ist verfassungsrechtlich verpflichtet, das Gemein-
schaftsgut “naturliche Lebensgrundlagen” im Sinne
eines Optimierungsgebots zu schitzen. Der Umwelt-
schutz wird damit zu einer fundamentalen Staatsauf-
gabe.

I1. Normadressaten

Art. 20 a GG wendet sich in erster Linie an den Ge-
setzgeber, den die Verpflichtung trifft, den in dieser
Norm enthaltenen Gestaltungsauftrag umzusetzen
(BVerwG, Buchholz 406.11 § 35 BauGB Nr. 309 S.
47/50; Buchholz 310 § 42 VwGO Nr. 250 S. 36/40).
Art. 20 a GG bezieht aber auch die Exekutive und die
Rechtsprechung in den Schutzauftrag mit ein.

B. Bindungswirkung

I. Allgemein

Bei der Konkretisierung unbestimmter Rechtsbegriffe
und bei der Betdtigung von Ermessen ist das Schutz-
gebot des Art. 20 a GG Auslegungs- und Abwagungs-
hilfe (BVerwG, BayVBI. 1998, 602). Durch die Ein-
ordnung der Staatszielbestimmung in die verfassungs-
maRige Ordnung und den Vorbehalt von Gesetz und
Recht wird klargestellt, dass der Umweltschutz keinen
absoluten Vorrang genieft, sondern in Ausgleich mit
anderen Verfassungsprinzipien und -rechtsgitern zu
bringen ist.

I1. Insbesondere fir Gemeinden

Als untergesetzliche Normgeberin hat auch die Ge-
meinde dem Schutzauftrag des Art. 20 a GG Rechnung
zu tragen. Aus anderen gleichrangigen Verfassungs-
prinzipien und aus Grundrechten ergeben sich aber
Grenzen, die bei der Verwirklichung des Staatszieles
zu beachten und abzuwdégen sind. Die Gemeinde darf
unter Berufung auf Art. 20 a GG daher weder Mal3nah-
men des Umweltschutzes losgeldst von ihrem Kom-
petenzbereich an sich ziehen noch ihnen einen absolu-
ten Vorrang einrdumen mit der Konsequenz, dass
Grundrechtseinschrankungen im Bereich des Umwelt-
schutzes immer zu tolerieren waren.

C. Subsumtion
Bei Zugrundelegung dieser MaRstabe ist ein VerstoR
gegen Art. 20 a GG nicht ersichtlich.

I. Keine Erméchtigung aus der Gemeindeordnung

Fir eine Auslegung, dass die gesetzliche Ermachti-
gung die Gemeinden auch zu einem Anschluss- und
Benutzungszwang aus Grinden eines Uberértlichen
Klimaschutzes erméchtigt, bietet § 11 Abs. 2 GemO a.
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F. keinen Raum. Nach dem Verstandnis dieser Vor-
schrift, wie sie der Verwaltungsgerichtshof in Ausle-
gung irrevisiblen Landesrechts gewonnen hat, ist ein
oOffentliches Bediirfnis flr einen Anschluss- und Be-
nutzungszwang nur gegeben, wenn das Ziel verfolgt
wird, die lokale Umweltsituation zu verbessern.

I1. Keine Ermé&chtigung aus Art. 20a GG

Eine dariiber hinausgehende Erméchtigung lasst sich
dem Art. 20 a GG nicht entnehmen. Die Verfassungs-
bestimmung kniipft an bestehende Kompetenzen an, in
deren Rahmen das Staatsziel verwirklicht werden
kann. Einer Erweiterung der Erméachtigung ohne Ent-
scheidung des Gesetzgebers steht bereits die Unbe-

Standort: 8 81 VwWGO

BVERWG, BESCHLUSS VoM 30.03.2006
8 B 8106 (NJW 2006, 1989)

Problemdarstellung:

8 81 |1 1 VwWGO verlangt, dass eine Klage “schriftlich”
zu erheben ist. Von diesem Grundsatz gibt es einige
geschriebene Ausnahmen:

-In § 81 I 2 VwWGO ist normiert, dass beim Verwal-
tungsgericht eine Klage auch zur Niederschrift erho-
ben werden kann;

- in § 55a VwGO ist die Moglichkeit vorgesehen, eine
Klage in elektronischer Form zu erheben, sofern sie
eine Signatur nach dem Signaturgesetz tragt;

- Uber § 173 VWGO ist § 130 Nr. 6 ZPO auch im Ver-
waltungsprozess anwendbar, der eine Klageerhebung
per Telefax gestattet.

Problematisch wird es, wenn von diesen Ausnahmen
weiter abgewichen wird, also eine Klage z.B. per E-
Mail erhoben oder - wie hier - das Telefax nicht im
traditionellen Sinne zundchst getippt bzw. ausge-
druckt, sodann unterschrieben und schliellich gefaxt,
sondern ohne vorherigen Ausdruck unmittelbar aus
dem PC Ubermittelt wird (sogen. “Computerfax”, oder
hier: “Funkfax™). Der Gemeinsame Senat der Obersten
Bundesgerichte hatte hierzu bereits im Jahr 2000 ent-
schieden, dass ein solches Computerfax jedenfalls
dann genigt, wenn es mit einer eingescannten Unter-
schrift versehen ist. Es blieb die Frage, was zu gelten
hat, wenn eine solche fehlt.

Das OLG Miinchen (NJW 2003, 3429) meinte hierzu,
dass auch eine eingetippte oder ganzlich fehlende Un-
terschrift nicht schade, wenn aus dem gesamten
Schriftstiick offensichtlich (d.h. ohne die Notwendig-
keit einer Beweiserhebung hieriiber) erkennbar sei,
dass es vom genannten Absender stamme und mit des-
sen Willen in Verkehr gebracht wurde. Dieser Auf-
fassung schliefit sich das BVerwG im vorliegenden
Urteil an, allerdings ohne die vorausgegangene Ent-
scheidung des OLG auch nur zu erwahnen.

stimmtheit des Schutzguts, dem ein dahingehender
Rechtssatz nicht entnommen werden kann, und der
dem Gesetzgeber einzurdumende Gestaltungs-
spielraum entgegen, der auch die Entscheidung um-
fasst, auf welcher Ebene und in welcher Weise - neben
den bereits bestehenden Regelungen wie z. B. dem
Bundes-Immissionsschutzgesetz, dem Gesetz fir den
Vorrang erneuerbarer Energien und dem Kraft-Waér-
me-Kopplungsgesetz - das Staatsziel umzusetzen ist.
Zudem bedarf die Anordnung und damit auch die Er-
weiterung eines Anschluss- und Benutzungszwangs
wegen der Grundrechtsbetroffenheit der Gemeindeein-
wohner einer Erméchtigung durch den Gesetzgeber.

Problem: Klageerhebung per Funkfax

Neu ist ferner, dass das BVerwG diese Rspr. gegen
eine m.M. in der Literatur verteidigt, wonach seit In-
krafttreten des 8 55a VwWGO Computerfaxe nicht mehr
genugen sollen, wenn sie keine elektronische Signatur
tragen. Das Gericht halt 8§ 55a VwGO insoweit nicht
fiir einschlagig, weil er ausschlieRlich fir elektroni-
sche Dokumente gelte, wozu ein Computerfax nicht
gehore.

Priafungsrelevanz:

Formprobleme der vorliegenden Art kénnen in jede
Examensaufgabe mit Leichtigkeit eingebaut werden.
Sie stellen sich in aller Regel schon unter dem Zul&s-
sigkeitspunkt “Frist”, denn nur ein formgerecht einge-
reichter Antrag wahrt die Frist. Ist der Rechtsbehelf
hingegen nicht fristgebunden, wie z.B. Leistungs- oder
Feststellungsklagen, ist die “Form” nach 8 81 VwGO
ggf. in einem eigenen Zulassigkeitspunkt zu erortern.

Vertiefungshinweise:

U Zulassigkeit des Computerfaxes: GS-OBG, RA
2000, 607 = NJW 2000, 2340; BGH, RA 1999, 15 =
NJW 1998, 3649; BSG, NJW 1997, 1254; OLG Min-
chen, NJW 2003, 3429; Diwell, NJW 2000, 3334;
Schwachheim, NJW 1999, 621

U E-Mail und Schriftform: OVG Liineburg, RA 2005,
327 = NVwZ 2005, 470

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Ausgespielt”

Leitsatze:

Die Rechtsprechung des Gemeinsamen Senats der
Obersten Gerichtshéfe des Bundes und des
BVerwG zu den Anforderungen an die wirksame
Klageerhebung durch Computerfax findet auch auf
die Ubermittlung per “Funkfax” Anwendung. An
dieser Rechtsprechung ist auch nach Einfligung des
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§ 55 a VwWGO festzuhalten.

Sachverhalt:

Das VG hat die Klage mit der Begriindung als unzul&s-
sig abgewiesen, dass die Klageerhebung mit einem
nicht unterschriebenen “Funkfax” nicht den Anforde-
rungen des § 81 VwGO entspricht. Die Beschwerde
fihrt zur Aufhebung und Zuriickverweisung.

Aus den Grinden:

Die Verfahrensriige ist begrindet. Das VG hat die Kla-
ge zu Unrecht mit der Begriindung als unzul&ssig
abgewiesen, dass die Klageerhebung mit einem nicht
unterschriebenen “Funkfax” nicht den Anforderungen
von § 81 VwGO entspreche und somit die Klage nicht
innerhalb der laufenden Klagefrist wirksam erhoben
worden sei.

A. Stand der Rechtsprechung des GmS-OBG

Der GmS-OGB hat in dem Beschluss vom 5. 4. 2000
(RA 2000, 607 = NJW 2000, 2340) entschieden, dass
malgeblich fur die Beurteilung der Wirksamkeit des
elektronisch bermittelten Schriftsatzes nicht eine et-
wa beim Absender vorhandene Kopiervorlage oder
eine nur im Textverarbeitungs-PC befindliche Datei,
sondern allein die auf seine Veranlassung am Emp-
fangsort (Gericht) erstellte korperliche Urkunde sei.
Der alleinige Zweck der Schriftform, die Rechtssicher-
heit und insbesondere die Verlasslichkeit der Eingabe
zu gewahrleisten, konne auch im Falle einer derartigen
elektronischen Ubermittlung gewahrt werden. Die Per-
son des Erklarenden sei in der Regel dadurch eindeutig
bestimmt, dass seine Unterschrift eingescannt oder der
Hinweis angebracht sei, dass der benannte Urheber
wegen der gewdahlten Ubertragungsform nicht unter-
zeichnen konne.

B. Stand der Rechtsprechung des BVerwG

Nach der Rechtsprechung des BVerwG im Urteil vom
26.8.1983 (Buchholz 310 § 81 VwGO Nr. 9) kennt der
Grundsatz des Erfordernisses der eigenhéndigen Un-
terschrift Ausnahmen, wenn sich aus dem bestimmen-
den Schriftsatz allein oder in Verbindung mit beigefiig-
ten Unterlagen die Urheberschaft und der Wille, das
Schreiben in den Rechtsverkehr zu bringen, hinrei-
chend sicher, das hei3t ohne die Notwendigkeit einer
Klarung durch Ruckfrage oder durch Beweiserhebung,
ergeben (daran anknipfend BVerwG, Beschluss vom
19.12.2001 - 3 B 33/01, Rdnr. 2 m.w.N.).

C. Subsumtion fiir Funkfax

Diesen Anforderungen entspricht die Klageschrift. Das
Schriftstick vom 24.1.2005 ist Uberschrieben mit
“Klage des Rechtsanwalts Hans-Dieter R, [...], Telefon
[...]; Fax [...]". Es schliet mit “Unterzeichnete sowie
beglaubigte und einfache Abschriften reiche ich nach.
Zwecks Fristwahrung per Funkfax, ab am 24.1.2005,
R, Rechtsanwalt”.

Das mit Klage bezeichnete Schriftstiick bezeichnet den
Klagegegner und den Klagegegenstand mit Aktenzei-
chen und setzt sich inhaltlich mit der angefochtenen
Entscheidung so auseinander, dass auf eine gewisse
Sachkenntnis zu schlieen ist. Der Schriftsatz ist aus
sich heraus verstandlich. Zweifel am Urheber und des-
sen Willen, das Schriftstiick in den Verkehr bringen zu
wollen, sind im Hinblick auf die eindeutige Formulie-
rung nicht begrundet. Ferner ist in dem Zusatz
“Zwecks Fristwahrung per Funkfax” ein Hinweis zu
sehen, dass der benannte Urheber wegen der gewéhl-
ten Ubertragungsform nicht unterzeichnen kann.

D. Keine Anderung durch § 55a VWGO

An dieser Rechtsprechung ist auch nach Einfugung des
8 55 a VwGO festzuhalten (a.A. aber Kuntze, in: Ba-
der, VWGO, 3. Aufl. [2005], § 81 Rdnr. 11 a.E.). Da
ein Computerfax oder Funkfax kein elektronisches
Dokument darstellt (vgl. Kopp/Schenke, VWGO, 14.
Aufl. [2005], 8 55 a Rdnr. 5) ist die Vorschrift nicht
unmittelbar anwendbar. Die Regelung des § 55 a | 3
VwWGO zur qualifizierten Signatur lasst auch keine
Rickschlusse auf die Anforderungen hinsichtlich der
Schriftform zu. Sinn der hohen Anforderungen an die
Signatur ist - wie die Regelung des Satzes 4 zeigt (vgl.
auch 8 2 Nrn. 2, 3 SigG) - neben dem Nachweis der
Urheberschaft (Authentizitat) insbesondere auch der
Schutz des Dokuments vor nachtréglicher Ver-
anderung (Integritat) (vgl. Kopp/Schenke, § 55 a Rdnr.
10). Das Problem der Integritat des Dokuments stellt
sich - anders als bei einem elektronischen Dokument -
bei einem per Fax Ubermittelten Dokument nicht an-
ders als bei einem traditionellen, handschriftlich unter-
zeichneten Schriftstiick.

E. Entscheidung

Im Interesse der Beschleunigung des Verfahrens macht
der Senat von der Mdglichkeit des § 133 VI VwGO
Gebrauch, das angefochtene Urteil ohne vorheriges
Revisionsverfahren durch Beschluss aufzuheben und
den Rechtsstreit zur anderweitigen Verhandlung und
Entscheidung an das VG zurlickzuverweisen.
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Standort: Verfassungsbeschwerde

Problem: Subsidiaritat bei Rechtsnormen

BVERFG, BESCHLUSS vOM 17.01.2006
1 BVR 541/02; 1 BVR 542/02 (NVwZ 2006, 923)

Problemdarstellung:

A. Aus § 90 Il BVerfGG folgert das BVerfG uber die
explizit geregelte Rechtswegerschopfung hinaus, dass
der Beschwerdefuhrer im Vorfeld einer Verfassungs-
beschwerde alle ihm zur Verfugung stehenden Mittel
ausgeschopft haben muss, um sein Recht vor den
Fachgerichten durchzusetzen und so eine Verfassungs-
beschwerde zu vermeiden.

B. Dieser “Grundsatz der Subsidiaritat” wird beson-
ders bei Verfassungsbeschwerden gegen Rechtsnor-
men bedeutsam, gegen die es keinen Rechtsweg gibt,
also z.B. bei Gesetzen, aber auch bei Rechtsverord-
nungen und Satzungen, die nicht unter die Normen-
kontrolle nach § 47 VwGO fallen.

I. In diesen Fallen steht das BVerfG auf dem Stand-
punkt, dass der Beschwerdefihrer Rechtsbehelfe er-
greifen muss, die zumindest inzidenter eine Uberpri-
fung der Norm ermdglichen. Hélt der Beschwerdefiih-
rer in spe z.B. eine Erméchtigungsgrundlage zum Er-
lass eines belastenden Verwaltungsakts fir verfas-
sungswidrig, kann es ihm zumutbar sein, erst einen
solchen Verwaltungsakt abzuwarten und gegen diesen
Rechtsbehelfe einzulegen (Widerspruch, Anfechtungs-
klage). In der Begrindetheitspriifung dieser Rechts-
behelfe ist dann auf die Frage einzugehen, ob eine
(wirksame) Ermadchtigungsgrundlage fur den ange-
fochtenen Verwaltungsakt vorliegt, was eine Inziden-
terkontrolle der fiir verfassungswidrig gehaltenen
Norm erfordert. Eine Verfassungsbeschwerde unmit-
telbar gegen die Ermachtigungsgrundlage wére dann
unzulédssig wegen eines VerstoRes gegen den Grund-
satz der Subsidiaritat aus § 90 11 BVerfGG.

Im vorliegenden Fall ging es um eine Verpflichtungs-
klage auf Erlass eines beginstigenden Verwaltungs-
akts, in deren Rahmen der Kl&ger die Anspruchs-
grundlage fir verfassungswidrig hielt, weil der ihm
gewdhrte Anspruch seiner Meinung nach zu niedrig
ausgefallen sei. Ist die Anspruchsgrundlage aber ver-
fassungswidrig, folgt daraus nicht ein Anspruch auf
ein Mehr an Leistung, sondern zundchst einmal die
Unwirksamkeit der Norm, also gar kein Anspruch. Die
so entstandene Liicke dirfen die Gerichte auch nicht
selbst schlieRen, indem sie gleichwohl (hohere) An-
spriiche zusprechen; vielmehr ist der Gesetzgeber auf-
gerufen, seine verfassungswidrige Norm durch eine
verfassungsgemale zu ersetzen (Gewaltenteilung, Art.
20 1l GG). Deshalb konnte eine Inzidenterkontrolle der
vom Beschwerdefihrer flr verfassungswidrig gehalte-
nen Anspruchsgrundlage hier nicht tiber die Verpflich-

tungsklage erfolgen - diese ware auch unbegrindet,
wenn die Norm verfassungswidrig waére.

I1. In solchen Fallen war immer schon fraglich, ob der
Kléger eine Feststellungsklage gem. § 43 | VwGO
erheben misse mit dem Ziel, die Feststellung zu errei-
chen, dass die (verfassungswidrige) Norm nicht ge-
eignet sei, Rechte des Kléagers zu verletzen (ein-
zuschranken):

1. Fur Parlamentsgesetze wurde und wird dieses Er-
fordernis ganz tberwiegend verneint, denn es soll nach
der Konzeption der VwWGO keinen fachgerichtlichen
Rechtsschutz des Birgers gegen Parlamentsgesetze
geben; dies ist im Hinblick auf die Garantie effektiven
Rechtsschutzes aus Art. 19 IV GG unbedenklich, da
dieser effektiven Rechtsschutz nur gegen die “offentli-
che Gewalt” gewahrt und die Legislative nicht zur
“offentlichen Gewalt” in diesem Sinne gehort.

2. Unzweifelhaft zur 6ffentlichen Gewalt i.S.d. Art. 19
IV GG gehort aber die Exekutive. Wie ist es nun,
wenn diese Normen erldsst (Rechtsverordnungen, Sat-
zungen)? Das BVerfG hatte die Frage bisher explizit
offen gelassen, entscheidet sie im vorliegenden Be-
schluss aber nunmehr dahin gehend, dass dann wegen
Art. 19 IV GG eine Feststellungsklage nach § 43
VwGO moglich sein misse. Im vorliegenden Fall war
die Norm, die der Beschwerdefiihrer fur verfassungs-
widrig hielt, eine Rechtsverordnung des Bundes, ge-
gen die eine Normenkontrolle nach § 47 VwGO nicht
moglich ist (vgl. 8 47 1 Nr. 2 VwGO: “Im Rang unter
dem Landesgesetz stehend”; Bundesrechtsverordnun-
gen stehen im Rang aber (ber dem Landesgesetz, Art.
31 GG). Seine Verpflichtungsklage auf ein Mehr an
Begtinstigung wurde aus den oben unter B.l. genann-
ten Griinden letztinstanzlich abgewiesen. Die anschlie-
Rende Verfassungsbeschwerde wies das BVerfG als
unzul&ssig zurtick, weil der Beschwerdefiihrer gegen
den Grundsatz der Subsidiaritat aus 8 90 Il BVerfGG
verstoRen habe, indem er es versdumt habe, zuvor eine
Feststellungsklage gem. § 43 VwGO mit dem Antrag
zu erheben, festzustellen, dass die Rechtsverordnung
ihn nicht in seinen Rechten verletze.

Priafungsrelevanz:
Dieser Beschluss wirft eine Vielzahl an Fragen auf:

A. In der Literatur ist schon streitig, ob man aus § 90
Il BVerfGG (ber die dort geforderte Rechtsweger-
schopfung hinaus Gberhaupt einen “Grundsatz der Sub-
sidiaritat” als weitere (ungeregelte) Zulassigkeitsvor-
aussetzung ableiten darf (vgl. zum Ganzen Maunz u.a.,
BVerfGG, § 90 Rn. 192 ff.). Wére das BVerfG zu ei-
ner solchen richterrechtlichen Rechtsfortbildung in
eigener Sache nicht befugt, kénnte auch keine Verfas-
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sungsbeschwerde an einem solchen Grundsatz der
Subsidiaritat scheitern.

B. Erkennt man den Grundsatz der Subsidiaritat hin-
gegen an (st.Rspr. des BVerfG), stellt sich die Frage,
ob man die Herbeifiihrung einer Inzidenterkontrolle
der Norm und/oder die Erhebung einer Feststellungs-
klage unmittelbar gegen die Norm wirklich fordern
kann. Auch dies wird in der Lit. unter Hinweis auf die
ungewissen Erfolgsaussichten eines solchen Rechts-
behelfs vielfach als unzumutbar abgelehnt. Zudem se-
he § 93 11l BVerfGG gerade vor, dass eine Verfas-
sungsbeschwerde auch unmittelbar gegen Normen zu-
lassig sei, gegen die es keinen Rechtsweg gebe (denn
in diesen Féllen verlangere sich die Beschwerdefrist
gem. 8 93 Il BVerfGG auf ein Jahr, also miisse es
solche Falle wohl geben). Das BVerfG lost solche
Hértefélle allein nach § 90 1l 2 BVerfGG, der sogen.
Vorabentscheidung aus wichtigem Grund.

C. Gegen die Feststellungsklage im Besonderen wird
eingewendet, die Bejahung einer solchen stelle eine
Umgehung des § 47 VwWGO dar, welcher der Judikati-
ve nur die dort genannten Normen (und dies auch nur
unter den dort genannten Voraussetzungen) zur Kon-
trolle unterwerfe, nicht aber - im Umkehrschluss -
sonstige Normen. Wirde man fir jene eine Feststel-
lungsklage nach § 43 VwGO flr statthaft halten, um-
ginge man die Sperrwirkung des § 47 VwGO. Mit die-
sem Einwand setzt sich vorliegend auch das BVerfG
auseinander, nach dessen Ansicht § 47 VwGO eine
solche Sperrwirkung nicht zukomme. Urteile nach §
43 VwGO gelten immer nur inter partes; eine allge-
meine Verwerfung wie nach § 47 VV 2 VwGO sei nicht
mdoglich. Darin liege der gravierende Unterschied zwi-
schen § 47 VwGO und § 43 VwGO.

D. Selbstverstandlich kann die vorliegende Problema-
tik nicht nur in einer Verfassungsbeschwerde unter
dem “Grundsatz der Subsidiaritat” geprift werden.
Denkbar ist auch die verwaltungsrechtliche Konstella-
tion, dass jemand sich tatséchlich mit einer Feststel-
lungsklage gegen eine Rechtsverordnung (oder Sat-
zung) wendet. Dann mdisste in deren Statthaftigkeit
diskutiert werden, ob eine solche zulassig ist, und dies
bei nicht unter § 47 VwGO fallenden Rechtsverord-
nungen oder Satzungen mit der vorliegenden Entschei-
dung des BVerfG unter Hinweis auf Art. 19 IV GG
wohl bejaht werden, zumal 8 47 VwGO eben keine
Sperrwirkung entfaltet, bei Parlamentsgesetzen aller-
dings nach wie vor verneint werden, weil diese nicht
unter Art. 19 IV GG fallen, dieser also auch keine
Rechtsschutzmdglichkeit gebietet.

Vertiefungshinweise:

U Besprechung der Entscheidung: Sachs, JuS 2006,
1012

U Rechtsschutz gegen Normen: Schenke, JuS 1981,

81; Frenz, BayVBI 1993, 483

U Gewdhrung einer Beihilfe bei unwirksamer Bewil-
ligungsverordnung: BVerwGE 102, 113

U Feststellungsklage gegen Rechtsverordnungen:
BVerwGE 111, 276, 278; BSGE 72, 15, 17

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Reiten im Walde”

Leitsatz:

Zu den verfassungsrechtlichen Anforderungen an
einen effektiven Rechtsschutz (Art. 19 Abs. 4 GG)
gegen Rechtsverordnungen.

Sachverhalt:

Die Verfassungsbeschwerden betreffen zum einen die
Frage, ob der Bundesverordnungsgeber in einer
Rechtsverordnung die Einwohner verschiedener Lan-
der bei der Gewahrung landwirtschaftlicher Aus-
gleichszahlungen unterschiedlich behandeln darf, und
zum anderen die Frage, wie der Einzelne Rechtsschutz
gegen eine Rechtsverordnung erlangen kann.

In der Verordnung uber eine Stltzungsregelung fur
Erzeuger bestimmter landwirtschaftlicher Kulturpflan-
zen (Kulturpflanzen-Ausgleichszahlungs-Verordnung)
des Bundesministeriums flr Erndhrung, Landwirt-
schaft und Forsten in der Fassung der Bekannt-
machung vom 27. November 1995 (BGBI | S. 1561)
ist bestimmt, dass fur den Getreideanbau Ausgleichs-
zahlungen gewahrt werden, deren Héhe davon abhén-
gig ist, in welcher Erzeugerregion sich der Hof des
jeweiligen Landwirtes befindet. Die Erzeugerregionen
sind in einer Anlage zur Kulturpflanzen-Ausgleichs-
zahlungs-Verordnung festgelegt, wobei der durch-
schnittliche Ertrag an Getreide in einer Region
maRgeblich fiir die Einteilung der Erzeugerregionen
war.

Die Hofe der Beschwerdefiihrer liegen in einer nieder-
sdchsischen Erzeugerregion, in welcher der durch-
schnittliche Getreideertrag und damit auch die Hoéhe
der Ausgleichszahlungen sich am unteren Ende der
Skala befinden. Sie sehen in der unterschiedlichen Be-
handlung der Landwirte je nach Erzeugerregionen ei-
nen VerstoR gegen Art. 3 1 GG. lhre auf Bewilligung
einer hoheren Ausgleichszahlung gerichteten Antrége
blieben ebenso erfolglos wie die anschlieRend ergriffe-
nen Rechtsbehelfe (Widerspruch, Verpflichtungsklage
und Antrag auf Zulassung der Berufung). VG und
OVG stellten sich auf den Standpunkt, dass die
Kulturpflanzen-Ausgleichszahlungs-Verordnung zwar
gegen Art. 3 1 GG verstolRRe, dieser Verstol? aber nicht
notwendigerweise zur Besserstellung der Beschwerde-
fihrer flhren musse; vielmehr liege wegen Unwirk-
samkeit der Rechtsverordnung infolge eines Verfas-
sungsverstofles nunmehr eine Regelungsliicke vor, die
nicht die Gerichte, sondern der Verordnungsgeber
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schlieffen misse.
Die Verfassungsbeschwerden blieben ohne Erfolg.

Aus den Grinden:

Die Verfassungsbeschwerden sind unzuldssig. Ihnen
steht der Grundsatz der Subsidiaritat der Verfassungs-
beschwerde entgegen. Die Beschwerdefiihrer haben es
unterlassen, vor Erhebung der Verfassungsbeschwerde
eine Feststellungsklage gegen die Bundesrepublik
Deutschland vor dem Verwaltungsgericht zu erheben.

A. Rechtswegerschdpfung

Die Beschwerdefiihrer haben zwar in der von ihnen
gewahlten verwaltungsgerichtlichen Verfahrensart den
Rechtsweg erschopft, wie es § 90 Abs. 2 Satz 1
BVerfGG verlangt.

B. Grundsatz der Subsidiaritéat

Der Grundsatz der Subsidiaritt erfordert jedoch, dass
ein Beschwerdefihrer (iber das Gebot der Rechtswe-
gerschopfung im engeren Sinne hinaus alle ihm zur
Verfugung stehenden prozessualen Mdglichkeiten er-
greift, um eine Korrektur der geltend gemachten Ver-
fassungsverletzung zu erwirken oder eine Grund-
rechtsverletzung zu verhindern (vgl. BVerfGE 74, 102
[113] m.w.N.; 104, 65 [70]; st.Rspr.).

I. Herleitung

Die Verfassungsbeschwerde ist nach standiger Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts kein zusatz-
licher Rechtsbehelf zum fachgerichtlichen Verfahren,
sondern ein aulerordentlicher Rechtsbehelf, mit dem
der Trager des vermeintlich verletzten Grundrechts
Eingriffe der dffentlichen Gewalt abwehren kann (vgl.
BVerfGE 94, 166 [213 f.]; 107, 395 [413]; st.Rspr.).
Sie besitzt eine andere Qualitét als die an die Fachge-
richte adressierten Rechtsbehelfe. Das gilt sowohl im
Hinblick auf den besonderen Prufungsmalstab wie
auch wegen der Annahmevoraussetzungen des § 93 a
Abs. 2 BVerfGG (vgl. BVerfGE 107, 395 [413]).

Die dem Grundsatz der Subsidiaritat zugrunde liegen-
de Erwégung, zunachst dem sachndheren Fachgericht
die Kontrolle auch der Einhaltung der Verfassung zu
tberlassen (vgl. BVerfGE 69, 122 [125 f.]; 74, 69 [74
f.]; s. auch BSGE 72, 15 [20]), spricht dagegen, die
Verfassungsbeschwerde fuir den Bereich der unterge-
setzlichen Rechtsetzung als Primarrechtsschutz anzu-
erkennen. Dies gilt selbst dann, wenn die untergesetz-
liche Norm einer unmittelbaren verwaltungsgericht-
lichen Kontrolle nicht zugénglich ist (vgl. BVerfG, 1.
Kammer des Ersten Senats, Beschluss vom 2. April
1997 - 1 BVR 446/96 -, NVwZ 1998, S. 169 [170]).

I1. Kontrolle von Normen durch die Fachgerichte

Die Beschwerdefiihrer konnten ihr Ziel allein auf dem
von ihnen eingeschlagenen Weg einer Verpflichtungs-
klage mit inzidenter Priifung der Kulturpflanzen-Aus-

gleichszahlungs-Verordnung nicht erreichen. Sie hét-
ten aber effektiven Rechtsschutz vor den Fachgerich-
ten durch die zusétzliche Erhebung einer Fest-
stellungsklage erlangen konnen. Die Notwendigkeit
der Anerkennung einer solchen fachgerichtlichen
Rechtsschutzmadglichkeit gegen untergesetzliche
Rechtssétze folgt aus Art. 19 Abs. 4 GG. Auch die
Rechtsetzung der Exekutive in der Form von Rechts-
verordnungen und Satzungen ist Austbung offentli-
cher Gewalt und daher in die Rechtsschutzgarantie
einzubeziehen (offen gelassen in BVerfGE 31, 364
[367 f.]).

Dieser Rechtsschutz wird in der Regel durch die inzi-
dente Uberprifung der RechtmiBigkeit der unterge-
setzlichen Rechtssétze im Rahmen von Verfahren ge-
gen deren Anwendung im Einzelfall erfolgen. Ist dies
nicht moglich oder flihrt eine inzidente Prifung allein
nicht zur Beseitigung der Grundrechtsverletzung, so
kommt auRerhalb des Anwendungsbereichs von § 47
VwGO insbesondere die Feststellungsklage als
Rechtsschutzmittel in Betracht.

1. Inzidenterkontrolle in der Verpflichtungsklage

Im vorliegenden Fall haben die Beschwerdefiihrer mit
der verwaltungsgerichtlichen Verpflichtungsklage
zwar einen zuldssigen Rechtsweg beschritten, der auch
zu einer inzidenten Uberprifung der Rechtsver-
ordnung fiihrte, auf dem sie aber ihre Grundrechte
nicht effektiv verteidigen konnten. Denn die Verwal-
tungsgerichte haben die Klagen der Beschwerdeftihrer
zu Recht abgewiesen, obwohl sie die Rechtsverord-
nung wegen eines Verstolles gegen Art. 3 Abs. 1 GG
fur verfassungswidrig hielten.

a. Grundsatz: Keine Privilegierung bei unwirksamer
Norm

Die Auffassung der Verwaltungsgerichte, sie kénnten
den Verpflichtungsklagen nicht stattgeben, da es dem
Ermessen des Normgebers berlassen bleiben misse,
wie die aus der Verfassungswidrigkeit resultierende
Licke zu schlielen sei, ist verfassungsrechtlich nicht
zu beanstanden. Dies entspricht vielmehr der standigen
Rechtsprechung des Bundesverfassungsgerichts zu den
Folgen von VerstoRen gegen Art. 3 Abs. 1 GG. Kann
der Gesetzgeber zwischen mehreren denkbaren und
verfassungsrechtlich gleichermalien zuldssigen Lésun-
gen wahlen, griffe eine Ausdehnung der beglnstigen-
den Regelung durch das Bundesverfassungsgericht in
die dem Gesetzgeber vorbehaltene Gestaltungsfreiheit
ein (vgl. BVerfGE 37, 217 [260 f.]; 39, 316 [332 f];
88, 87 [101]; 93, 165 [178]). Nichts anderes gilt fur die
Fachgerichte, soweit sie im Rahmen der ihnen zuste-
henden Kontroll- und Verwerfungskompetenz (ber
untergesetzliche Normen einen Gleichheitsverstol§
feststellen (vgl. BVerwGE 102, 113 [117 f.]).

b. Ausnahme: Privilegierung als allein verfassungs-
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gemale Ausfullung der Liicke

Etwas anderes wirde allein dann gelten, wenn aus-
nahmsweise nur eine Ausdehnung der beginstigenden
Regelung verfassungsgemal gewesen ware. Im vorlie-
genden Fall gab es als Alternative zu der von den Ver-
waltungsgerichten fir verfassungswidrig gehaltenen
Regelung jedoch nicht nur die fir die Beschwerdefiih-
rer glinstige Variante (keine Regionalisierung unter-
halb der Landesebene), sondern mehrere Varianten,
die bei entsprechender Ausgestaltung verfassungsge-
mé&Rk sein kdnnten (grolRraumige Regionalisierung un-
terhalb der Landesebene, Kleinrdumige Regionalisie-
rung, Regionalisierung ohne Riicksicht auf Lander-
grenzen). Daruber hinaus hatten die Verwaltungsge-
richte zu beriicksichtigen, dass bei einer Neuregelung
der Bundesverordnungsgeber erneut zu tberprifen
hatte, ob er die Verordnungsermachtigung auf die Lé&n-
der delegiert. Als mogliche gesetzgeberische Reaktio-
nen auf die Verfassungswidrigkeit der Bundesrechts-
verordnung waren daher auch Landesrechtsverordnun-
gen in Betracht zu ziehen. Damit konnte der Verord-
nungsgeber zwischen mehreren denkbaren und verfas-
sungsrechtlich zulassigen Losungen wéhlen.

Bei Gleichheitsverstolien, die wie die hier beanstande-
ten in der Vergangenheit liegen, stellt sich die Proble-
matik zwar insofern anders dar, als die begunstigte
Vergleichsgruppe - soweit die begiinstigenden Be-
scheide bestandskraftig geworden sind - nicht riickwir-
kend schlechter gestellt werden kann, so dass eine um-
fassende Neuregelung fiir die VVergangenheit ausschei-
det (vgl. BVerfGE 99, 69 [83]). Der Normgeber kann
diese Falle zusammen mit einer Neuregelung des Ge-
biets im Wege einer Ubergangsregelung fur Altfalle
bewaltigen. Aber auch fur Altfalle gilt, dass die ge-
setzgeberische Gestaltungsfreiheit gewahrt bleiben
muss; soweit daher trotz des Ausschlusses einer um-
fassenden Neuregelung fir die Vergangenheit noch
verschiedene Mdglichkeiten fur den Gesetzgeber blei-
ben, eine verfassungsgemaRe Ubergangsregelung zu
schaffen, darf das Gericht dem Normgeber nicht vor-
greifen. Die Verwaltungsgerichte sahen sich daher aus
verfassungsrechtlichen Griinden zu Recht aufer Stan-
de, dem Rechtsschutzbegehren der Beschwerdefiihrer
durch eine Stattgabe zu entsprechen.

Wéhrend das Bundesverfassungsgericht bei Gleich-
heitsverstoRen die Mdglichkeit hat, den Normgeber
durch eine mit der Unvereinbarkeitserklarung verbun-
dene Anordnung einer Neuregelung zu einer verfas-
sungsgeméalen Neuregelung zu zwingen, ist dies den
Verwaltungsgerichten im Rahmen einer Verpflich-
tungsklage nach der derzeitigen verwaltungsprozes-
sualen Rechtslage nicht moglich. Zwar konnte der
Normgeber, in diesem Fall die Bundesregierung, die
inzidente Feststellung der Verfassungswidrigkeit zum
Anlass nehmen, die Norm zu korrigieren; angesichts
der durch die inter-partes-Wirkung beschrénkten
Rechtskraft der verwaltungsgerichtlichen Urteile und

der unterschiedlichen Auffassung verschiedener Ge-
richte zur Frage der Verfassungswidrigkeit der
Kulturpflanzen-Ausgleichszahlungs-Verordnung ist er
dazu jedoch nicht gezwungen.

2. Feststellungsklage

Diese Rechtslage steht nicht im Widerspruch zum Ge-
bot effektiven Rechtsschutzes nach Art. 19 Abs. 4 GG,
da die Beschwerdefiihrer auf anderem Wege wirksa-
meren Rechtsschutz hatten erhalten kénnen. So hétten
die Beschwerdeflhrer vor den Verwaltungsgerichten
eine Feststellungsklage nach § 43 Abs. 1 VwGO un-
mittelbar gegen die Bundesrepublik Deutschland rich-
ten konnen mit dem Ziel festzustellen, dass sie durch
die Kulturpflanzen-Ausgleichszahlungs-Verordnung in
ihren subjektiven Rechten, namlich ihrem Grundrecht
aus Art. 3 Abs. 1 GG, verletzt worden sind. Diese
Uberprifung der RechtmaBigkeit untergesetzlicher
Rechtssatze mit Hilfe der Feststellungsklage ist nach
der fachgerichtlichen Rechtsprechung mdglich (vgl.
BVerwGE 111, 276 [278 f.]; BSGE 72, 15 [17 ff.]).

a. Statthaftigkeit

Die Anerkennung einer solchen Feststellungsklage mit
einem derartigen Klageziel stellt keinen Bruch mit
dem System des Rechtsschutzes in der Verwaltungs-
gerichtsordnung dar und fuhrt insbesondere nicht zur
Einflihrung einer der Verwaltungsgerichtsordnung bis-
her nicht bekannten Klageart. Sie rechtfertigt sich im
Hinblick auf die Rechtsschutzgarantie des Art. 19 Abs.
4 GG daraus, dass Streitgegenstand die Anwendung
der Rechtsnorm auf einen bestimmten Sachverhalt ist,
so dass die Frage nach der RechtméRigkeit der Norm
lediglich als - wenn auch streitentscheidende — Vor-
frage aufgeworfen wird (vgl. BVerwG, a.a.0.). Es
handelt sich daher bei einer solchen, auf Feststellung
einer Rechtsverletzung gerichteten Klage gegen den
Normgeber nicht um eine Umgehung der in 8 47
VwWGO nur fur Landesrechtsverordnungen vorgesehe-
nen prinzipalen Normenkontrolle. 8 47 VwGO entfal-
tet gegenuiber der Uberpriifung der RechtmaRigkeit
einer Rechtsverordnung im Wege der Feststellungs-
klage keine Sperrwirkung (vgl. BVerwG, a.a.O., S.
278). Dem System des verwaltungsgerichtlichen
Rechtsschutzes kann nicht enthommen werden, dass
auRerhalb des § 47 VwWGO die Uberpriifung von
Rechtsetzungsakten ausgeschlossen sein soll (vgl.
BVerwG, Urteil vom 9. Dezember 1982 - BVerwG 5
C 103.81 -, Buchholz 310 § 43 VwGO Nr. 78).

Auf dieser Grundlage kann im verwaltungsgerichtli-
chen Verfahren gegeniiber dem Normgeber auch die
Feststellung begehrt werden, dass das Recht der KIl&-
ger auf Gleichbehandlung den Erlass oder die Ande-
rung einer Rechtsverordnung gebiete. Auch bei dieser,
das Verpflichtungsinteresse der Klager berlicksichti-
genden Variante eines Feststellungsantrags bleibt die
Anknipfung an ein zugrunde liegendes Rechtsverhalt-
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nis zwischen den Parteien erhalten (vgl. BVerwG, Ur-
teil vom 4. Juli 2002 - BVerwG 2 C 13.01 -, NvwZ
2002, S. 1505 [1506]).

b. Keine Subsidiaritat

Der Gesichtspunkt der Subsidiaritat der Feststellungs-
klage (8 43 Abs. 2 VwGO) steht einem Verweis auf
diese Verfahrensart nicht entgegen. Eine Verpflich-
tungsklage allein kann im vorliegenden Fall nicht zum
Erfolg fuhren, und es droht daher keine Umgehung der
fur Anfechtungs- und Verpflichtungsklagen geltenden
Bestimmungen Uber Fristen und Vorverfahren (vgl.
dazu BVerwGE 111, 276 [279]; BVerwG, Urteil vom
4. Juli 2002, a.a.0.).

Gegeniiber den von den Beschwerdefihrern im
Rechtsweg vor den Verwaltungsgerichten verfolgten
Verpflichtungsklagen hat die auf Feststellung des An-
spruchs auf Erlass oder Anderung einer Rechtsverord-
nung gerichtete Klage den Vorteil, den Normgeber als
Partei in die Rechtskraftwirkung einzubeziehen, ohne
auf seine Entscheidungsfreiheit mehr als in dem fir
den Rechtsschutz des Birgers unumganglichen Um-
fang einzuwirken (vgl. BVerwG, Urteil vom 4. Juli
2002, a.a.0.). Dem Umstand der fehlenden Voll-
streckbarkeit eines Feststellungsurteils im Vergleich

Standort: Mundliche Prifung

VG KOLN, URTEIL VOM 22.03.2006
6 K 1676/04 (NWVBI 2006, 435)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Urteil hatte sich das VG Koln mit der
Frage zu beschaftigen, ob es einem Prifer gestattet ist,
wéhrend der mundlichen Prifung eine dunkle Sonnen-
brille zu tragen, die es dem Priifling unmdglich macht,
die Augen des Prifers zu sehen.

Das VG fihrt zunéchst aus, dass kein Anspruch auf
einen freundlichen Priifer bestehe. Auch musse ein
Prifling mit negativem Feedback in deutlich artiku-
lierter Form, ja sogar mit verbalen “Ausrutschern” des
Priifers leben, wenn die eigenen AuBerungen solche
zwar im Nachhinein als unangemessen, in der konkre-
ten Situation aber als verstandlich erscheinen lassen.

Eine Sonnenbrille, mit welcher der Priifer seine Augen
verdecke, konne einen Durchschnittskandidaten aber
derart verunsichern, dass er in seinem aus Art. 3 1 GG
folgenden Anspruch auf ein faires Priifungsverfahren
verletzt sei. Etwas anderes gelte nur dann, wenn ein
zwingender Grund fur das Tragen einer solchen Son-
nenbrille vorliege (etwa medizinischer Art) und der
Prifer dies vor Beginn des Priifungsgesprachs themati-
siert habe.

Im konkreten Fall hatte die erforderliche Beweisauf-
nahme ergeben, dass der Prifer in der fraglichen Prii-
fung keine schwarze, sondern “nur” eine getdnte Son-

zu einem Leistungsurteil kommt hingegen kein Ge-
wicht zu, weil zum einen ein Leistungsurteil aus den
beschriebenen Grinden der Gewaltenteilung in der
vorliegenden Konstellation nicht ergehen kann, und
zum anderen generell davon auszugehen ist, dass 6f-
fentliche Stellen als Beklagte einem Urteil auch ohne
Volistreckungsdruck Folge leisten werden.

C. Keine Vorabentscheidung

Die Voraussetzungen fir eine Vorabentscheidung ent-
sprechend § 90 Abs. 2 Satz 2 BVerfGG liegen nicht
vor. Es ist nichts daftr ersichtlich, dass der den Be-
schwerdefuhrern durch den Verweis auf die Erhebung
einer Feststellungsklage entstehende Nachteil schwer
und unabwendbar ist. Die Verfassungsbeschwerden
sind nicht von allgemeiner Bedeutung. Angesichts des
AuBerkrafttretens der Kulturpflanzen-Ausgleichs-
zahlungs-Verordnung wirde eine Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts die Rechtslage nicht tber
den Einzelfall hinaus allgemein klaren (vgl. hierzu
BVerfGE 19, 268 [273]; 62, 338 [342]). Das Vorhan-
densein einer begrenzten Anzahl gleichgelagerter Fél-
le, denen noch nicht bestandskraftig gewordene Be-
scheide zugrunde liegen, andert hieran nichts.

Problem: Sonnenbrille tragender Prufer

nenbrille getragen hatte, die seine Augen “noch” er-
kennen liel3. Eine solche sei zuldssig. Deshalb wies das
VG die Klage ab.

Priafungsrelevanz:

Die Entscheidung ist zwar zu einer Medizinerpriifung
ergangen, durfte sich aber ohne Weiteres auf miindli-
che Priifungsgesprache in den juristischen Staatsexa-
mina oder universitdre Prifungen Ubertragen lassen,
denn der Grundsatz der Chancengleichheit gilt auch
dort. Dogmatischer Aufhanger ist Art. 3 1 GG, der alle
Staatsgewalten bindet, und somit auch von Priifern zu
beachten ist.

Im Ubrigen kann es nicht schaden zu wissen, dass Prii-
fer grundsatzlich keine dunklen Sonnenbrillen tragen
dirfen.

Vertiefungshinweise:

U Fehler im Sachverhalt einer Examensklausur: Berl-
VerfGH, RA 2004, 765 = NVwZ 2004, 1351

U Tauschungsversuch in der Prifung: VG Mainz, RA
2003, 288 = NJW 2003, 1545)

U Klausurbewertung nach Mittelwert der beiden Pri-
fergutachten zulassig: BVerwG, NVwZ 2004, 1375

O Anspruch auf Wiederholung der Prifung: VGH
Mannheim, DOV 1984, 814

O Berufsfreiheit im Prifungsrecht: BVerfGE 52, 380
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[388]; 79, 212 [218]; 84, 34 [45]

Kursprogramm:
U Assessorkurs : “Das Priifungsgesprach”

Leitsatz:

Zur Frage ordnungsgemaler Prifungsbedingun-
gen in einer mundlichen (Gruppen-)Prufung, hier:
Tragen einer Sonnenbrille bzw. getonten Brille
durch einen Prifer.

Sachverhalt:

Die Kl&gerin ist Studierende der Medizin. Im Frihjahr
2003 unterzog sie sich der zweiten und damit letzten
Wiederholungspriifung. Der schriftliche Teil der Pri-
fung wurde mit der Note “ausreichend” bewertet. Die
mundliche Prifung legte die Kl&gerin mit der Note
“mangelhaft” ab. Daraufhin teilte die Klagerin der Be-
klagten mit: Sie lehne den Prifer Prof. Dr. S. wegen
Befangenheit ab. Zur Begriindung fiihrte sie u.a. aus:
“Atmosphérisch” mdchte sie hervorheben, dass Prof
Dr. S. eine “dunkel getonte Brille (Sonnenbrille?)”
getragen habe, durch die man seine Augen nicht habe
erkennen kénnen. Zudem habe er durch das angegebe-
ne nervose Drehen seiner Armbanduhr sowie durch
permanente Unterbrechungen der Ausflihrungen der
Klagerin in Form barscher Kommentare die Kl&gerin
stark irritiert mit der Folge, dass sie “unter diesem
Psychoterror” Schwierigkeiten gehabt habe, konzen-
triert nachzudenken.

Mit Bescheid vom 27.10.2003 wurde die Arztliche
Vorprufung der Kl&gerin fur insgesamt nicht bestan-
den erkléart. Zur Begriindung fuhrte die Beklagte aus,
dass die Klagerin in der mindlichen Prifung die Note
“mangelhaft” erzielt habe und der schriftliche Teil der
Prifung mit der Note “ausreichend” bewertet worden
sei. Die Klagerin habe damit die Arztliche Vorpriifung
endgltig nichtbestanden.

Die nach erfolglosem Widerspruchsverfahren erhobe-
ne Klage hatte keinen Erfolg.

Aus den Grinden:

Die Klage ist unbegriundet. Der Bescheid der Beklag-
ten vom 27.10.2003 und der Widerspruchsbescheid
vom 9.2.2004 sind rechtmaRig und verletzen die Klage-
rin nicht in ihren Rechten (8 113 Abs. 5 Satz 1
VwGO). Die Klégerin kann nicht eine erneute zweite
Wiederholungsprifung im Rahmen der Arztlichen Vor-
prifung beanspruchen. Der miindliche Teil der Arzt-
lichen Vorprufung der Klagerin am 15. 9. 2003 ist ent-
gegen ihrer Auffassung nicht verfahrensfehlerhaft ver-
laufen.

A. Rechtsgrundlage
Rechtsgrundlage fur die im Streit befangene Priifungs-
entscheidung ist die Approbationsordnung fir Arzte

(AAppO) vom 14.7.1987 (BGBI. | S. 1593), zuletzt
gedndert durch Art. 8 des Gesetzes vom 27.4.2002
(BGBI. I S. 1467), im Folgenden als AAppO a.F. be-
zeichnet.

B. Gerichtliche Kontrolldichte bei Prifungsentschei-
dungen

Art. 19 Abs. 4 des Grundgesetzes (GG) verpflichtet
die Gerichte nach der standigen Rechtsprechung des
BVerfG, dem die Verwaltungsgerichte folgen (vgl.
NJW 1991, 2005, 2008 sowie NJW 1991, 2008, 2009),
Prufungsentscheidungen in rechtlicher und tatsachli-
cher Hinsicht grundsétzlich vollstandig nachzuprdifen.
Lediglich bei “prifungsspezifischen” Wertungen ver-
bleibt dem Prufer ein die gerichtliche Kontrolle inso-
weit einschréankender Entscheidungsspielraum, dessen
Uberpriifung darauf beschrankt ist, ob Verfahrensfeh-
ler oder VerstéRe gegen anzuwendendes Recht vorlie-
gen, ob der Priifer von einem unrichtigen Sachverhalt
ausgegangen ist, gegen allgemeine Bewertungsgrund-
sétze verstolRen hat oder sich von sachfremden Erwé-
gungen hat leiten lassen oder sonst willkirlich gehan-
delt hat. Vorliegend werden ausschlieBlich Verfah-
rensfehler geltend gemacht, deren Vorliegen uneinge-
schrankt gerichtlich Uberpriifbar ist.

C. Verfahrensfehler

Auch der Verlauf der mindlichen Prifung lasst einen
Rechtsfehler nicht erkennen. Entgegen der Auffassung
der Klagerin ist nicht feststellbar, dass der Prifer Prof
Dr. S. durch sein Verhalten wéhrend der Priifung das
Gebot der Chancengleichheit sowie das Recht auf ein
faires Priifungsverfahren verletzt hat. Insoweit ist all-
gemein von folgenden rechtlichen Voraussetzungen
auszugehen:

I. Kein Anspruch auf freundlichen Priifer

Der Grundsatz der Chancengleichheit bietet keine
Handhabe dafur, jedem Prifling die Prifungssituation
zu verbirgen, die seinen personlichen Verhéltnissen
am meisten entspricht. Vielmehr beeinflussen Eigenart
und Personlichkeit des Prifers wesentlich den duReren
Ablauf und die Atmosphére einer mindlichen Priifung,
die ihrerseits wiederum einen nicht ndher bestimm-
baren Einfluss auf die Prifungsleistung nehmen. Vor-
und Nachteile, die sich hieraus fur den einzelnen Prif-
ling ergeben, sind unvermeidlich und weder messhar
noch rechtlich erheblich. So kann etwa ein Priifer, der
sich im Prufungsgesprach verschlossen, kihl, distan-
ziert und unpersonlich gibt, damit einem nervenschwa-
chen Kandidaten leicht die Sicherheit nehmen, die die-
ser zur vollen Entfaltung seines Leistungsvermdgens
benétigt. Gleichwohl lassen sich daraus flr den recht-
lichen Bestand der Priifungsentscheidung keine Folgen
ableiten. Der Prifling, der einem solcher Priifer zu-
geteilt worden ist, kdnnte daher eine fir ihn ungunstig
ausfallende Prifungsentscheidung auch nicht erfolg-
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reich mit der Begriindung bek&mpfen, dass Mitpruflin-
ge von einem anderen Prifer examiniert worden seien,
der freundlich und aufgeschlossen priife, den Priifling
im Gesprdach geschickt zu fuhren verstehe, auf Ant-
worten wohlwollend eingehe und durch diesen Pri-
fungsstil optimale Bedingungen fur die volle Aus-
schopfung der Leistungsfahigkeit der Pruflinge ge-
schaffen habe.

Ungleiche Prufungsbedingungen dieser Art sind in der
unterschiedlichen Wesensart der Priifer und im unmit-
telbaren gegenseitigen Aufeinanderwirken von Priifer
und Prifling angelegt. Sie sind “prufungsimmanent”
und lassen sich nicht ausschalten, selbst wenn ein Pri-
fer nach bestem Kdénnen fair und gerecht prift.

Il. Kein Anspruch auf positives oder neutrales Feed-
back

Ebenso wenig ist der Prifer gehalten, mit seiner Auf-
fassung von den Leistungen des Priiflings in einer
mundlichen Prufung hinter dem Berg zu halten, auf
Fehlleistungen zur Beruhigung des Pruflings einfach
nicht einzugehen oder sie gar zu beschdénigen und po-
sitive Leistungen besonders zu loben. Vielmehr darf
der Prifer kritisch auf die gebotene Leistung eingehen
und ein offenes Wort sprechen. Deshalb kann er auch
eine schlechte Antwort deutlich als solche kennzeich-
nen. Er ist nicht gehalten, jedes Wort auf die “Gold-
waage” zu legen. Sogar gelegentliche “Ausrutscher”
und “Entgleisungen” derart, dass sie zwar bei Uberleg-
ter Betrachtung ungerechtfertigt, andererseits aber aus
der Situation heraus, insbesondere im Hinblick auf
Fehlleistungen des Priflings, auch nicht ganz unver-
standlich erscheinen, hat der Priifling deshalb hinzu-
nehmen. Dies gilt auch dann, wenn er aufgrund seiner
personlichen Konstitution den Belastungen einer Prii-
fung mehr als andere ausgesetzt sein sollte. Denn die-
ser Umstand féllt in seinen eigenen Risikobereich
(st.Rspr. des BVerwG, u.a. NJW 1978, 2408).

I11. Anspruch auf faire Prifung

Der Prifer gerét jedoch dann in Widerspruch zu dem
das Prufungsrecht beherrschenden Grundsatz der
Chancengleichheit (Art. 3 Abs. 1 GG), wenn er einen
Prifling dadurch benachteiligt, dass er ihn in seinem
Recht auf eine faire Prufung verletzt.

1. Umgangsformen

Dies ist z.B. dann der Fall, wenn der Prifer Prufungs-
leistungen sarkastisch, spéttisch, héhnisch oder in dhn-
lich herabsetzender Form kommentiert. Ein ihn der L&-
cherlichkeit preisgebendes Priifverhalten braucht kein
Prifling zu dulden, mdgen seine Leistungen auch noch
so unzulanglich gewesen sein. Auch “bodenloser Un-
sinn” gibt dem Prifer nicht das Recht, dem Prifling
mit Uberheblichem Spott zu begegnen. Ein solches
Verfahren verletzt das Recht des Priflings auf ein fai-
res Verfahren (BVerwG, a.a.0.). Dementsprechend

verlangt das Fairnessgebot hinsichtlich des Verhaltens
der Prufer insbesondere nach Stil und Umgangsformen
einen einwandfreien, den Prifling nicht unnétig und
unangemessen belastenden Verlauf der Prifung bei
Erbringung der Prufungsleistung (vgl. Haase, in: Miin-
chener Prozessformularbuch, Band 6, Verwaltungs-
recht, G 11 5.7).

Unter Zugrundelegung dieser Voraussetzungen l&sst
sich bei der mundlichen Prifung der Kl&gerin kein
Verfahrensfehler feststellen. Soweit die Kammer (iber
den Verlauf der miindlichen Prifung bei Prof. Dr. S.
Beweis erhoben hat, hat die Beweisaufnahme nicht
ergeben, dass die einzelnen Behauptungen der Klage-
rin bestatigt worden sind. Da die Klagerin fir die von
ihr geltend gemachten Verfahrensfehler die materielle
Beweis- bzw. Feststellungslast nach Ausschdpfung
aller Beweismittel zu tragen hat, kann im Ubrigen
letztlich dahinstehen, ob vorliegend das Gegenteil der
klagerischen Behauptungen erwiesen ist oder die Be-
weisaufnahme lediglich nicht die notwendige Uber-
zeugung vermittelt hat, dass die jeweilige Behauptung
der Klagerin zutreffend ist.

2. AuReres Erscheinungsbild

Die Kammer hat nicht feststellen kénnen, dass Prof.
Dr. S. durch das Tragen einer Brille mit
nicht-ungetdnten Glasern gegen das Gebot der Chan-
cengleichheit und das Gebot eines fairen Prufungsver-
fahrens verstoRRen hat.

a. Dunkle Sonnenbrille grundsétzlich unzuléssig
Durch das Tragen einer (dunklen) Sonnenbrille oder
einer Brille mit getdnten Glasern durch einen Priifer in
der mundlichen Prifung kann das Fairnessgebot be-
troffen sein. Es kann nach Auffassung der Kammer
verletzt sein, wenn ein Prufer in der mindlichen Pri-
fung eine Brille mit solch dunkel getdonten Glasern
tragt, dass seine Augen gar nicht oder nahezu kaum
erkennbar sind mit der Folge, dass ein Augenkontakt
mit ihm praktisch nicht mehr mdéglich ist (“dunkle Son-
nenbrille”), es sei denn, das Tragen einer derartigen
Brille ware aus gesundheitlichen Grinden indiziert
und der Prufer hatte zu Beginn der Priifung gegeniber
den Priflingen das Tragen der -Brille thematisiert
bzw. erlautert.

Das Tragen einer Brille mit dunkel getonten Glésern
stellt sich ndmlich, sofern nicht die beiden genannten
einschrankenden Voraussetzungen erfillt sind, als ein
unangemessenes Verhalten eines Prufers dar, das
geeignet ist, einen “Durchschnitts”-Prufling erheblich
und dauerhaft fir den Verlauf der Prifung zu verunsi-
chern und damit in seiner Leistungsfahigkeit zu beein-
trachtigen, da der Prifling mit einem solch ungehdéri-
gen, willkdrlichen Verhalten des Prifers nicht zu rech-
nen und dies auch nicht hinzunehmen braucht.

Liegen hingegen zwingende, dem Prifling bekannte
Grunde fiir das Tragen der Brille vor, so dlrfte nach
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den Umsténden des Einzelfalles der Prifling auch das
Tragen einer dunklen Sonnenbrille hinzunehmen ha-
ben, da die Mdglichkeit des Gedankenaustauschs hier-
durch nicht beeintrachtigt wird und somit der Prifer
nicht etwa “prufungsuntauglich” ist (vgl. zum “pri-
fungsuntauglichen” Prifer: Niehues, Schul- und Pri-
fungsrecht, Rn. 178 m.w.N.), ein Anspruch des Prif-
lings auf einen “visuellen Kontakt” mit dem Prifer aus
den oben genannten Grinden nicht besteht und eine
etwaige, durch Uberraschung bedingte Verunsicherung
von einem “Durchschnitts”-Prifling, auf den abzustel-
len ist, rasch abgebaut werden kann.

b. Getonte Brillengléaser jedoch zul&ssig

Vorliegend ist nach dem Ergebnis der Beweisaufnah-
me fir die Kammer bewiesen, dass Prof. Dr. S. in der
mundlichen Priifung keine “dunkle Sonnenbrille”, son-
dern eine Brille mit getonten Glasern, durch die die
Augen noch erkennbar waren, getragen hat und dass er
zudem - ohne dass es bei einer derart beschaffenen
Brille nach den dargelegten Grundsétzen noch darauf
ankommt - vor Beginn der Priifung das Tragen der
Brille angesprochen hatte.
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Standort: Kaufrecht

BGH, BEscHLUSS vom 16.08.2006
VI ZR 200/05 (NJW 2006, 3200)

Problemdarstellung:

Der KI&. ist ein Verbraucherverband, die Bekl. betreibt
ein Versandhandelunternehmen. Im Sommer 2002 be-
stellte die K&uferin B fur ihren privaten Gebrauch ein
“Herd-Set”, welches noch im August geliefert wurde.
Im Januar 2004 stellte die B fest, dass sich an der In-
nenseite des Ofens die Emailleschicht abldste. Da eine
Reparatur des Herdes nicht mdglich war, tauschte die
Bekl. den Herd vereinbarungsgeméaR noch im Januar
2004 aus. Das defekte Gerat gab die B an den Bekl.
zuriick. Fur dessen Nutzung verlangte der Bekl. von
der B eine Nutzungsvergutung in Hohe von letztlich
69,97 €, welche die B auch an den Bekl. zahlte.

Die KI4. verlangt, gestltzt auf eine entsprechende Be-
rechtigung der B, Riickzahlung des Nutzungsentgelts
nebst Zinsen sowie -soweit im Revisionsverfahren
noch von Interesse- es zu unterlassen, Verbrauchern
im Falle der Ersatzlieferung Nutzungsentgelt in Rech-
nung zu stellen.

Das Landgericht hat dem Zahlungsantrag stattgegeben
und die Klage im Ubrigen abgewiesen. Das BerGer.
hat die Berufung der Bekl. vollumfanglich und die der
KIla. hinsichtlich des Unterlassungsantrags zuriickge-
wiesen und die Revision zugelassen. Der KIa. verfolgt
mit der Revision den Unterlassungsanspruch weiter.
Der BGH hat das Verfahren ausgesetzt und dem EuGH
zur Vorabentscheidung vorgelegt.

Prufungsrelevanz:

Dieser Entscheidung liegt eines der meistdiskutierten
Probleme des “neuen Schuldrechts” zugrunde. Gem. 8§
439 | BGB kann der Ké&ufer bei des Vorliegen eines
Mangels im Sinne der 8§ 434, 435 BGB bei Gefahr-
ubergang Nacherfillung in Form der Neulieferung
verlangen; jedoch hat er nach dem eindeutigen Wort-
laut des Gesetzes gem. 8§ 439 1V, 346 |, 348 BGB
Zug um Zug nicht nur die mangelhafte Sache heraus-
zugeben, sondern auch die gezogenen Nutzungen bzw.
Gebrauchsvorteile im Sinne des § 100 BGB zu erstat-
ten. Gegen dieses Ergebnis bestehen sowohl im Hin-
blick auf die Konformitét der Gesetzeslage zur Ver-
braucherschutzrichtlinie (Art. 3 Il - 1V) als auch
rechtspolitisch Bedenken.

Diese Bedenken teilt der Senat in diesem Beschluss.

Zivilrecht

Problem: Nutzungsentschadigung

Gem. 8 234 111 EG muss ein letztinstanzliches nationa-
les Gericht Fragen der Auslegung des Gemeinschafts-
rechts dem EuGH vorlegen, wenn diese Fragen ent-
scheidungserheblich sind. Wann eine Fragestellung
entscheidungserheblich ist, bestimmt das nationale
Gericht; eine diesbezigliche Kontrolle durch den
EuGH existiert nicht. Allerdings ist dann eine Ent-
scheidungserheblichkeit zu verneinen, wenn das na-
tionale Gericht sich auBerstande sieht, eine Norm
richtlinienkonform auszulegen. Dies ist hier der Fall.
Der VerstolR gegen eine Richtlinie fiihrt nicht zur
Rechtswidrigkeit der fraglichen Norm oder zu deren
Unanwendbarkeit im Verhaltnis der Birger unterein-
ander (horizontales Verhéltnis). So resultieren daraus
keine Anspriiche des Verbrauchers gegen den Ver-
tragspartner; es werden vielmehr ggf. Anspriche ge-
gen die BRD in Form von Amtshaftungsanspriichen
begrindet (Vgl. EUGH NJW 2006, 2465). Daraus
folgt, dass diese Vorlage an den EuGH mangels
Entscheidungserheblichkeit grds. unzul&ssig ist. Al-
lerdings ist eine Zurtickweisung der VVorlage durch den
EuGH nicht zu erwarten, da er bisher nur in Ausnah-
mefallen, d.h. bei offensichtlicher Unerheblichkeit fur
den Rechtsstreit diese Entscheidung gefallt hat und die
Prifung der Voraussetzungen des § 234 EG den Na-
tionalstaaten obliegt.

Es bleibt daher abzuwarten, wie der EuGH entschei-
den wird und wie der BGH auf die ggf. festgestellte
Europarechtswidrigkeit des § 439 IV BGB reagieren
wird.

Vertiefungshinweise:

(1 Zur Zulassigkeit des Vorlageverfahren gem. § 234
EG: EuGH, NJW 2006, 2465

[ Zum Nutzungsersatz: OLG Karlsruhe, RA 2003,
506; Gsell, NJW 2003, 1969; Kohler, ZGS 2005, 368;
OLG Nirnberg, ZGS 2005, 438; Witt, NJW 2006,
3322

Kursprogramm:
(JExamenskurs: ”Augen auf beim Mustangkauf”
[QJExamenskurs: “Gutes Rad ist teuer!”

Leitsatze:

Dem Gerichtshof der Européaischen Gemeinschaf-
ten wird folgende Frage zur Auslegung des Ge-
meinschaftsrechts gemald Art. 234 EG zur Vorab-
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entscheidung vorgelegt: Sind die Bestimmungen
des Art. 3 Il in Verbindung mit 111 1 und 1V oder
des Art. 3 111 3 der Richtlinie 1999/44/EG des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom
25.05.1999 zu bestimmten Aspekten des Ver-
brauchsgiterkaufs und der Garantien fur Ver-
brauchsgiter dahin auszulegen, dass sie einer na-
tionalen gesetzlichen Regelung entgegenstehen, die
besagt, dass der Verkaufer im Falle der Herstel-
lung des vertragsgemalflen Zustandes des Ver-
brauchsgutes durch Ersatzlieferung von dem Ver-
braucher Wertersatz flr die Nutzung des zunéchst
gelieferten vertragswidrigen Verbrauchsgutes ver-
langen kann?

Sachverhalt:

Der KI&. ist ein Verbraucherverband, der in die gemal
8 4 des Unterlassungsklagengesetzes (UKlaG) beim
Bundesverwaltungsamt gefuhrte Liste qualifizierter
Einrichtungen eingetragen ist. Die Bekl. betreibt ein
Versandhandelsunternehmen. Im Sommer 2002 be-
stellte die Ké&uferin S. B. fir ihren privaten Gebrauch
bei der Bekl. ein sogenanntes "Herd-Set" zum Preis
von 524,90 €. Die Ware wurde im August 2002 gelie-
fert. Im Januar 2004 stellte die Kéauferin fest, dass sich
an der Innenseite des zu dem "Herd-Set" gehdrenden
Backofens die Emailleschicht abgeldst hatte. Da eine
Reparatur des Gerétes nicht méglich war, tauschte die
Bekl. den Backofen vereinbarungsgemaR noch im Ja-
nuar 2004 aus. Das urspringlich gelieferte Gerét gab
die Ké&uferin an die Bekl. zuriick. Fir dessen Nutzung
verlangte die Bekl. von der K&uferin eine Vergutung
in Hohe von zunéachst 119,97 €, spater 69,97 €. Die
Ké&uferin zahlte diesen Betrag an die Bekl.. Gestiitzt
auf eine entsprechende Erméchtigung durch die K&u-
ferin verlangt der KI4. Riickzahlung dieses Betrages in
Hohe von 67,86 € nebst Zinsen. Daneben hat er, so-
weit im Revisionsverfahren noch von Interesse, be-
antragt, die Bekl. zu verurteilen, es zu unterlassen,
Verbrauchern im Falle der Ersatzlieferung Betrdge fur
die Nutzung der mangelhaften Ware in Rechnung zu
stellen. Das Landgericht (NJW 2005, 2560) hat dem
Zahlungsantrag stattgegeben und die Klage im Ubri-
gen abgewiesen. Das Oberlandesgericht, dessen Ent-
scheidung in NJW 2005, 3000 verdffentlicht ist, hat
die Berufung der Bekl. und hinsichtlich des vor-
bezeichneten Unterlassungsantrags auch die Berufung
des KI4. zuruickgewiesen und die Revision zugelassen.
Die Bekl. erstrebt mit ihrer Revision die Abweisung
der Zahlungsklage. Der KI&. verfolgt mit seiner Revi-
sion den vorbezeichneten Unterlassungsanspruch wei-
ter.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung und Begriindung des BerGer.
Das BerGer. hat, soweit fiir das Revisionsverfahren

noch von Interesse, zur Begriindung seiner Entschei-
dung im Wesentlichen ausgefuhrt: Die Zahlung einer
Nutzungsentschadigung sei ohne Rechtsgrund erfolgt
und kénne daher nach § 812 | BGB zuriickgefordert
werden. Aus der Verweisung des § 439 IV BGB auf §
346 | BGB konne die Beklagte keinen Anspruch auf
Nutzungsentschadigung herleiten. Die Vorschrift des §
439 1V BGB enthalte keine Rechtsfolgenverweisung
auf 8 346 1, 2. Alt. BGB (Herausgabe von tatsachlich
gezogenen Nutzungen). Die Begrindung des Gesetz-
gebers fir eine Verpflichtung des Kéufers, im Falle
der Ersatzlieferung eine Nutzungsentschéadigung zu
zahlen, (iberzeuge nicht. Es sei nicht gerechtfertigt, im
Falle einer Ersatzlieferung alle aus dem Rucktritt re-
sultierenden Rechtsfolgen anzuwenden. Zwar habe der
Kéufer bei der Ersatzlieferung dadurch einen Vorteil,
dass er anstelle der urspriinglichen Sache nun eine
neue ungebrauchte Sache mit einer neuen Gewahrlei-
stungsfrist erhalte und grundsétzlich mit einer langeren
Lebensdauer der Ware rechnen kdnne. Dem Verké&ufer
bleibe als Nachteil eine unverkaufliche, weil mangel-
behaftete Sache, allerdings behalte er den vollen Kauf-
preis und damit den eigentlichen Gewinn. Im Falle des
Rucktritts stelle sich die Situation fur den Verkaufer
deutlich ungiinstiger dar. Er misse nicht nur die man-
gelhafte Ware behalten, sondern zusatzlich noch den
im Kaufpreis enthaltenen Gewinn herausgeben. Dem-
gegeniiber erhalte der K&ufer den vollen Kaufpreis
zurick und konne sich von seinem Vertragspartner
I6sen. Nur in diesem Fall sei es interessengerecht,
wenn der Kdufer eine Nutzungsentschédigung zahle.
Auch wenn der Beklagten somit im Falle der Ersatzlie-
ferung kein Anspruch auf Nutzungsentschédigung zu-
stehe, sei der auf § 2 Il Nr. 1 UKIaG gestlitzte Unter-
lassungsantrag unbegriindet, weil das Verhalten der
Bekl. nicht gegen eine Vorschrift verstole, die dem
Schutz der Verbraucher diene.

I1. Entscheidung des BGH

Die Entscheidung tber den vom KI4. geltend gemach-
ten Anspruch auf Riickzahlung des geleisteten Betra-
ges in Hohe von 67,86 € hangt von der Beantwortung
der Frage ab, ob die Bekl. im Rahmen der Nacherfiil-
lung durch Ersatzlieferung berechtigt war, von der
Ké&uferin — einer Verbraucherin — Wertersatz fiir die
Nutzung des urspringlich gelieferten mangelhaften
Backofens in der Zeit von August 2002 bis zur
Riickgabe im Januar 2004 zu verlangen.

1. Anspruch auf Nutzungsersatz gem. 88 346 1, 11 1 Nr.
1BGB

Nach dem nationalen deutschen Recht hat der Verkéau-
fer im Falle der Ersatzlieferung einen Anspruch aus §
439 1V BGB in Verbindung mit § 346 I, Il 1 Nr. 1
BGB auf Wertersatz fur die Vorteile, die der Kéufer
aus dem Gebrauch der mangelhaften Sache bis zu de-
ren Austausch gezogen hat. Dies gilt auch dann, wenn
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der Kéufer — wie hier — ein Verbraucher (§ 13 BGB)
ist.

a. Verweisung des § 439 IV BGB dem Wortlaut nach

8 439 IV BGB bestimmt, dass der Verkaufer, der zum
Zwecke der Nacherfillung eine mangelfreie Sache
liefert, vom Ké&ufer Riickgewahr der mangelhaften Sa-
che "nach Maligabe der 8§ 346 bis 348" verlangen
kann. Diese Verweisung schlie3t nach ihrem Wortlaut
und nach dem in den Gesetzesmaterialien zum Aus-
druck gebrachten eindeutigen Willen des Gesetzgebers
auch den in § 346 | BGB geregelten Anspruch auf He-
rausgabe der gezogenen Nutzungen bzw. — soweit die
Herausgabe nach der Natur des Erlangten ausgeschlos-
sen ist — auf Wertersatz nach § 346 11 Nr. 1 BGB ein.
Auch im nationalen rechtswissenschaftlichen Schrift-
tum wird die Verweisung tberwiegend in diesem Sin-
ne verstanden (MinchKommBGB/Westermann, 4.
Aufl., § 439 Rdnr. 17; Staudinger/Matusche-
Beckmann, BGB (2004), 8 439 Rdnr. 56; Bam-ber-
ger/Roth/Faust, BGB, § 439 Rdnr. 32; Er-
man/Grunewald, BGB, 11. Aufl., § 439 Rdnr. 11; Jau-
ernig/Berger, BGB, 11. Aufl., 8§ 439 Rdnr. 18; Graf
von Westphalen in Henssler/Graf von Westphalen,
Praxis der Schuldrechtsreform, 2. Aufl., § 439 Rdnr.
36; Tonner/Echtermeyer in Kohte/Micklitz/Rott/Ton-
ner/Willingmann, Das neue Schuldrecht, 2003, § 439
Rdnr. 20; P. Huber in Huber/Faust, Schuldrechtsmo-
dernisierung, 2002, Kap. 13 Rdnr. 55; Rein-
king/Eggert, Der Autokauf, 9. Aufl., Rdnr. 326; Buck
in Westermann, Das Schuldrecht 2002, 2002, S. 138
f.; Jacobs in Dauner-Lieb/Konzen/Schmidt, Das neue
Schuldrecht in der Praxis, 2003, S. 392 f.; Eckert,
Schuldrecht Besonderer Teil, 2. Aufl., Rdnr. 176; Rei-
nicke/Tiedtke, Kaufrecht, 7. Aufl., Rdnr. 432 ff.;
Kandler, Kauf und Nacherfillung, 2004, S. 552 ff.;
Brox/Walker, Besonderes Schuldrecht, 30. Aufl., § 4
Rdnr. 42; Westermann, JZ 2001, 530, 537; ders., NJW
2002, 241, 249; Reischl, JuS 2003, 667 f.; Fest, NJW
2005, 2959; Tiedtke/Schmitt, DStR 2004, 2060;
Schirholz, Die Nacherfullung im neuen Kaufrecht,
2005, S. 79 ff., 83; Oetker/Maultzsch, Vertragliche
Schuldverhéltnisse, 2. Aufl., S. 103 f.; Feuerséanger,
MDR 2004, 922; Briggemeier, WM 2002, 1376,
1379).

b. Ansicht des Schrifttums

Im deutschen Schrifttum ist diese Auffassung aller-
dings nicht unumstritten. Nach der Gegenmeinung soll
der Kaufer im Falle der Ersatzlieferung nicht zum
Wertersatz fiir die Nutzung der mangelhaften Kaufsa-
che verpflichtet sein (Palandt/Putzo, BGB, 65. Aufl., §
439 Rdnr. 25; Oechsler, Schuldrecht Besonderer Teil
Vertragsrecht, 2003, S. 147; AnwKomm-Bidenben-
der, 2005, § 439 Rdnr. 43; Schulz, Der
Ersatzlieferungs- und Nachbesserungsanspruch des
Ké&ufers im internen deutschen Recht, im UCC und im

CISG, 2002, S. 507; Winkelmann in Schim-
mel/Buhlmann, Frankfurter Handbuch zum neuen
Schuldrecht, 2002, S. 538 ff.; MinchKommBGB}/S.
Lorenz, aaO, Vor § 474 Rdnr. 19; Gsell, NJW 2003,
1969; dies., JuS 2006, 203; Roth, JZ 2001, 475, 489;
Schwab, JuS 2002, 630, 636; Ball, NZV 2004, 217,
221 f.; Schulze/Ebers, JuS 2004, 366, 369 f.; Rott, BB
2004, 2478; Hoffmann, ZRP 2001, 347, 349; Saen-
ger/Zurlinden, EWIR 2005, 819; Woitkewitsch, VUR
2005, 1; Wagner/Michal, ZGS 2005, 368; dies., VUR
2006, 46; Muthorst, ZGS 2006, 90; Brémmelmeyer,
JZ 2006, 493, 498 f.; Beck, JR 2006, 177). Zur Be-
grindung wird unter anderem angeflihrt, die Verwei-
sung in 8 439 IV BGB auf die §8 346 bis 348 BGB sei
teleologisch entsprechend zu reduzieren (Wag-
ner/Michal, aaO; Schwab, aaO; Muthorst, aaO; Saen-
ger/Zurlinden, aaO; Winkelmann, aaO). Gemal 8§ 446
S. 2 BGB gebihre die Nutzung der Kaufsache von
Anfang an dem Kaufer, der dafiir auch den Kaufpreis
gezahlt habe (Gsell, NJW 2003, 1969 ff.; dies., JuS
2006, 203, 204; Schwab, aaO; Hoffmann, aaO; Woit-
kewitsch, aaO). Anders als im Falle des Rucktritts ver-
bleibe bei einer Ersatzlieferung der Kaufpreis ein-
schlieflich der daraus gezogenen Nutzungen dem Ver-
kaufer (Gsell, aaO). Wollte man einseitig nur den K&u-
fer zur Herausgabe der Nutzungen verpflichten, liefe
dies auf eine ungerechtfertigte Besserstellung des
schlechtleistenden Verkdaufers hinaus (Wagner/Michal,
VUR 2006, 46, 48; dies., ZGS 2005, 368, 372; Brom-
melmeyer, aa0, S. 495).

c. Ansicht des erkennenden Senats

Der Senat teilt die von den Vertretern der Mindermei-
nung erhobenen Bedenken gegen die einseitige Bela-
stung des Kaufers mit einer Verpflichtung zur Heraus-
gabe der Nutzungen der mangelhaften Kaufsache. Er
sieht jedoch keine Mdglichkeit, die unangemessene
gesetzliche Regelung im Wege der Auslegung zu kor-
rigieren. Dem steht neben dem eindeutigen Wortlaut
insbesondere der in den Gesetzesmaterialien zum Aus-
druck gebrachte eindeutige Wille des Gesetzgebers
entgegen. In der Begriindung des Koalitionsentwurfs
zum Schuldrechtsmodernisierungsgesetz heif3t es in
der Einzelbegriindung zu 8§ 439 IV BGB:

"Ebenso wie bisher § 480 | 2 in Verbindung mit § 467
S. 1 steht dem Verkéufer ein Riickgewdahranspruch
nach den Vorschriften tber den Rcktritt zu. Deshalb
muss der Kaufer, dem der Verkdufer eine neue Sache
zu liefern und der die zunéchst gelieferte fehlerhafte
Sache zuriickzugeben hat, gemaR 8§ 439 IV, 346 | RE
auch die Nutzungen, also gemaR § 100 auch die Ge-
brauchsvorteile, herausgeben. Das rechtfertigt sich
daraus, dass der Ké&ufer mit der Nachlieferung eine
neue Sache erhélt und nicht einzusehen ist, dass er die
zuriickzugebende Sache in dem Zeitraum davor un-
entgeltlich nutzen kénnen soll und so noch Vorteile
aus der Mangelhaftigkeit ziehen konnen soll. Von Be-
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deutung ist die Nutzungsherausgabe ohnehin nur in
den Fallen, in denen der Ké&ufer die Sache trotz der
Mangelhaftigkeit noch nutzen kann." (BT-Drucks.
14/6040, S. 232 f.).

Dieser nach der Gesetzesbegrindung eindeutige Wille
des Gesetzgebers hat in der Formulierung des 8§ 439 IV
BGB und der uneingeschrankten Bezugnahme auf die
88 346 bis 348 BGB seinen Niederschlag gefunden.
Hétte der Gesetzgeber entgegen seiner im Gesetzge-
bungsverfahren zum Ausdruck gebrachten Absicht in
8 439 IV BGB allein die Riickgabe der mangelhaften
Sache selbst regeln wollen, ware zumindest die Ver-
weisung auf § 347 BGB, der ausschliellich die Frage
der Nutzungen (und Verwendungen) regelt, entbehr-
lich gewesen. Es sind keine Anhaltspunkte daftr er-
sichtlich, dass die Formulierung der Vorschrift des 8§
439 IV BGB nicht der aus der Gesetzbegrindung her-
vorgehenden Absicht des Gesetzgebers entspréche,
dem Verk&ufer fir den Fall der Ersatzlieferung auch
einen Anspruch auf Herausgabe der vom Kéufer gezo-
genen Nutzungen zuzubilligen. Eine einschréankende
Auslegung des 8§ 439 1V BGB dahin, dass die Verwei-
sung auf die Rucktrittsvorschriften nicht auch einen
Anspruch des Verkaufers auf Nutzungsvergiitung be-
grindet, widersprache somit dem Wortlaut und dem
eindeutig erklarten Willen des Gesetzgebers. Eine sol-
che Auslegung ist unter Beruicksichtigung der Bindung
der Rechtsprechung an Recht und Gesetz (Art. 20 Abs.
3 GG) nicht zulassig (BVerfGE 71, 81, 105; 95, 64,
93). Die Mdglichkeit der Auslegung endet dort, wo sie
mit dem Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen
des Gesetzgebers in Widerspruch treten wiirde (BVerf-
GE 18,97, 111; 98, 17, 45; 101, 312, 319).

2. Zweifel an der Vereinbarkeit

Der Senat hat aber Zweifel, ob die Vorschrift des §
439 IV BGB in ihrer den Senat bindenden Auslegung
mit der Richtlinie 1999/44/EG des Europdischen Par-
laments und des Rates vom 25.05.1999 zu bestimmten
Aspekten des Verbrauchsgiterkaufes und der Garan-
tien fur Verbrauchsguter (ABI. Nr. L 171/12 vom
07.07.1999, im Folgenden: Richtlinie) in Einklang
steht, nach deren Art. 3 1l bis IV die Herstellung des
vertragsgemaRen Zustandes des Verbrauchsgutes
(auch) durch Ersatzlieferung fir den Verbraucher un-
entgeltlich sein und ohne erhebliche Unannehmlich-
keiten fir den Verbraucher erfolgen muss.

a. Keine Differenzierung Verbraucher / Unternehmer

§ 439 1V BGB differenziert nicht danach, ob der Kéau-
fer Verbraucher im Sinne des Art. 1 11 lit. a der Richt-
linie ist und der Verkdufer im Rahmen seiner berufli-
chen oder gewerblichen Tatigkeit Verbrauchsguter
verkauft (Art. 1 11 lit. c der Richtlinie). Die Verpflich-
tung, dem Verkdufer im Falle der Ersatzlieferung
Wertersatz fir die Nutzung der mangelhaften Kaufsa-
che zu leisten, trifft daher auch Kdufer, die — wie im

vorliegenden Fall — als Verbraucher Verbrauchsgtter
von einem beruflich oder gewerblich tatigen VVerkéufer
erworben haben.

b. Ansicht des Schrifttums

Ob § 439 IV BGB mit der Richtlinie zu vereinbaren
ist, ist im nationalen rechtswissenschaftlichen Schrift-
tum umstritten.

aa. Vereinbarkeit gegeben

Einer verbreiteten Meinung zufolge steht Art. 3 11 bis
IV der Richtlinie einem Anspruch des Verkaufers auf
Nutzungsersatz nicht entgegen (Staudinger/Matusche-
Beckmann, aaO; Palandt/Putzo, aaO; Bam-
berger/Roth/Faust, aaO; Jauernig/Berger, aaO; P. Hu-
ber in Huber/Faust, aaO, Rdnr. 56; Reinking/Eggert,
aa0; Buck in Westermann, aaO; Jacobs in Dauner-
Lieb/Konzen/Schmidt, aaO; Kandler, aaO, S. 557 ff.;
Schirholz, aaO; Oechsler, aaO; Fest, aaO, S. 2961;
Wagner/Michal, VuR 2006, 46, 48; Tiedtke/Schmitt,
aa0). Begrundet wird dies mit der Erwagung, Art. 3 11
bis 1V der Richtlinie regele nur die Herstellung des
vertragsgemélen Zustandes durch Lieferung einer
neuen Sache. Die Zahlung einer Nutzungsvergitung
sei demgegenuber nicht als Gegenleistung fur die Er-
satzlieferung anzusehen, sondern betreffe nur die Mo-
dalitaten der Herausgabe der mangelhaften Sache im
Einzelnen; derartige Abwicklungsfragen unterfielen
der Richtlinie nicht. Eine Verpflichtung des Verbrau-
chers zur Herausgabe von Nutzungen widerspreche
auch nicht dem Sinn und Zweck der Richtlinie. Diese
verlange unter Berlicksichtigung des Erwédgungsgrun-
des Nr. 15 nur, den Verbraucher von den Kosten, nicht
aber von samtlichen Nachteilen und Unannehmlich-
keiten der Nacherfullung freizustellen.

bb. Keine Vereinbarkeit

Nach der Gegenansicht ist ein Anspruch des Verkau-
fers auf Zahlung einer Nutzungsvergltung nicht mit
Art. 3 Il bis IV der Richtlinie vereinbar (Munch-
KommBGB/S. Lorenz, aaO; Winkelmann in Schim-
mel/Buhlmahn, aaO; Roth, aaO; Hoffmann, aaO;
Gsell, NJW 2003, 1969, 1973 f.; Rott, aaO; Ball, aaO;
Schulze/Ebers, aaO; Woitkewitsch, aaO, S. 4; Brom-
melmeyer, aa0, S. 498 f.; wohl auch Schulz, aaO; Sa-
enger/Zurlinden, aa0, S. 820). Diese Auffassung sieht
in der Nutzungsvergltung der Sache nach ein Entgelt
fiir die Wertsteigerung und die Verlangerung der Ge-
brauchsdauer, in deren Genus der Kéaufer durch die
Ersatzlieferung einer neuen Sache komme. Zudem
werde der Verbraucher unter Umstanden an der Gel-
tendmachung seines Nacherfiillungsanspruchs gehin-
dert, da er Voraussetzungen und Héhe des Nutzungs-
ersatzes nur schwer einschétzen oder die zum Kauf-
preis hinzutretende Nutzungsvergitung nicht aufbrin-
gen kénne und deshalb méglicherweise von einem be-
rechtigten Verlangen nach Ersatzlieferung Abstand
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nehmen werde. Sofern in einem solchen Falle der
Mangel allein durch Ersatzlieferung behebbar und der
Verk&ufer dazu nur gegen Nutzungsersatz verpflichtet
sei, kdnne dies zur Folge haben, dass der Verbraucher
leer ausgehe, weil er wegen des Vorrangs der Nach-
erfullung auch die sekundéaren Kduferrechte — Ver-
tragsauflosung (Rucktritt), Minderung, Schadensersatz
statt der Leistung — nicht geltend machen konne.

c. Rechtsansicht des Senats

Diese Bedenken sind auch nach der Auffassung des
Senats nicht von der Hand zu weisen. Nach Art. 1l 2
der Richtlinie hat der Verbraucher im Falle einer Ver-
tragswidrigkeit des Verbrauchsgutes Anspruch auf die
unentgeltliche Herstellung des vertragsgemalien Zu-
stands des Verbrauchsgutes. Dementsprechend sieht
Art. 3 111 der Richtlinie einen Anspruch auf unentgelt-
liche Nachbesserung oder unentgeltliche Ersatzliefe-
rung vor. Ziel dieser Regelung ist es, den Verbraucher
durch die Nachbesserung oder die Ersatzlieferung so
zu stellen, als hatte der Verk&ufer das Verbrauchsgut
ursprunglich in vertragsgeméRem Zustand geliefert. In
diesem Falle hatte der Verbraucher als Gegenleistung
fur das Verbrauchsgut in vertragsgemafem Zustand
allein den Kaufpreis aufzubringen gehabt. Schon von
diesem Ansatz her betrachtet kdnnte die Belastung des
Verbrauchers mit einer zum Kaufpreis hinzutretenden
weiteren Zahlungspflicht, die den Verbraucher allein
deswegen treffen soll, weil der Verkédufer das Ver-
brauchsgut nicht in vertragsgemalem Zustand geliefert
hat, und von deren Erfiillung der Verk&ufer die Her-
stellung des vertragsgeméafRen Zustands des Verbrauch-
gutes soll abhangig machen dirfen, Art. 3 Il und Il
der Richtlinie widersprechen. Der Senat hélt es auch
nicht fiir richtig, die Frage der Nutzungsvergitung los-
gelost von der Lieferung einer vertragsgemafRen Er-
satzsache und damit als einen Gegenstand zu betrach-
ten, der auBerhalb des Regelungsbereichs der Richt-
linie lage. Denn die Frage, ob der Verbraucher dem
Verk&ufer im Falle der Ersatzlieferung fir die Nutzung
des nicht vertragsgemélRen Verbrauchsgutes Werter-
satz schuldet, betrifft nicht allein die Rickgabe des
nicht vertragsgemaBen Verbrauchsguts. Als bloRe
Riickgabemodalitéat l&sst sich eine Verpflichtung des
Ké&ufers zum Nutzungsersatz nach nationalem Recht
nicht begrinden. Die Nutzungen der gekauften Sache
stehen gemal § 446 S. 2 BGB von der Ubergabe an
dem Kadufer zu. Das kann bei einer mangelhaften
(nicht vertragsgeméRen) Kaufsache nicht anders sein
als bei einer mangelfreien. Bei isolierter Betrachtung
der Ruckgabe der mangelhaften Sache an den Verkau-
fer lieRe sich auch keine Begriindung dafir finden,
weshalb der Ké&ufer entgegen § 446 S. 2 BGB fur die
ihm gebiihrenden Nutzungen Wertersatz an den Ver-
kdufer sollte leisten miissen. Dass der K&ufer durch die
Ersatzlieferung eine neue, noch nicht benutzte Sache
erhélt, hat nicht zur Folge, dass er die ursprunglich

gelieferte, mangelhafte Sache, flr die er als Gegenlei-
stung den — dem Verkdufer samt Nutzungen verblei-
benden — Kaufpreis gezahlt hat, unentgeltlich auf Kos-
ten des Verkdufers genutzt hat (so aber die Begriin-
dung des Koalitionsentwurfs zum Schuldrechtsmoder-
nisierungsgesetz aaO S. 233). Als im Ruckblick un-
entgeltlich wirde sich die Nutzung der ursprunglich
gelieferten, mangelhaften Sache durch den Kéufer nur
unter der Voraussetzung darstellen, dass der Kaufpreis
als Gegenleistung nicht fiir diese, sondern fiir die er-
satzweise gelieferte neue Sache anzusehen wére. Diese
Sichtweise, von der der deutsche Gesetzgeber sich of-
fenbar hat leiten lassen, entspricht jedoch nicht dem
Willen und der Vorstellung der Vertragsparteien und
erscheint dem Senat dartiber hinaus auch im Hinblick
auf Art. 3 11 und 111 der Richtlinie problematisch. Eine
Verpflichtung des Verbrauchers, dem Verkdufer im
Falle der Ersatzlieferung fir die Nutzung des nicht
vertragsgemalen Verbrauchsgutes Wertersatz zu leis-
ten, l&sst sich nach Auffassung des Senats weder mit
Art. 3 IV der Richtlinie noch mit deren Erwéagungs-
grund 15 begriinden (so aber die Begriindung des Koa-
litionsentwurfs zum Schuldrechtsmodernisierungsge-
setz aa0). Art. 3 IV der Richtlinie stellt nur klar, dass
der Begriff "unentgeltlich" in den Abséatzen Il und Il
die fur die Herstellung des vertragsgeméaRen Zustands
des Verbrauchsgutes notwendigen Kosten "umfasst";
daraus l&sst sich nicht herleiten, dass dem Verbraucher
zur Herstellung des vertragsgemaRen Zustands anders
geartete Zahlungen abverlangt werden dirften. Nach
dem Erwdgungsgrund 15 der Richtlinie kénnen die
Mitgliedstaaten vorsehen, dass “"eine dem Verbraucher
zu leistende Erstattung gemindert werden kann", um
der Benutzung der Ware durch den Verbraucher Rech-
nung zu tragen. Diese Formulierung macht deutlich,
dass der Erwagungsgrund sich auf die Vertragsaufhe-
bung (den Riicktritt), nicht aber auf die — mit dem
Rucktritt nicht vergleichbare — Er-satzlieferung be-
zieht, bei der es eine dem Verbraucher zu leistende
Erstattung nicht gibt, der Kaufpreis vielmehr mitsamt
den daraus gezogenen Nutzungen dem Verkaufer ver-
bleibt.

d. Erhebliche Unannehmlichkeit

Sollte der Grundsatz der Unentgeltlichkeit der Ersatz-
lieferung beim Verbrauchsgiterkauf einem Anspruch
des Verkaufers auf Zahlung einer Nutzungsvergiitung
nicht entgegenstehen, stellt sich die weitere Frage, ob
eine entsprechende Zahlungspflicht des Verbrauchers
als eine erhebliche Unannehmlichkeit im Sinne des
Art. 3 Ill Satz 3 der Richtlinie anzusehen ist. Dafir
konnte die Erwégung sprechen, dass ein Verbraucher,
der befiirchten muss, bei langerer Gebrauchsdauer eine
im Verhéltnis zum Kaufpreis nicht unerhebliche Nut-
zungsvergitung an den Verkdufer zahlen zu missen,
sich im Hinblick darauf unter Umstadnden gezwungen
sehen wird, sich mit einer (unentgeltlichen) Nachbes-
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serung des Verbrauchsgutes zufrieden zu geben oder
auf seine ihm durch Art. 3 11 der Richtlinie eingerdum-
ten Rechte génzlich zu verzichten.

e. Vorabentscheidung durch den EuGH

Die Entscheidung dariiber, ob die Bestimmungen des
Art. 3 11 bis IV der Richtlinie dahin auszulegen sind,
dass sie der in 8 439 IV in Verbindung mit §8 346 bis
348 BGB statuierten Verpflichtung des Verbrauchers

Standort: Schuldrecht

BGH, URTEIL vom 19.05.2006
V ZR 264/05 (NJW 2006, 3139)

Problemdarstellung:

Die KI4. verlangt von den Bekl. als Gesamtschuldner
die Anpassung des Vertrages unter dem Gesichtspunkt
der culpa in contrahendo gem. §8 280 I, 311 11, 241 Il
BGB wegen der Verletzung einer Aufklarungspflicht.
In der Anlage zum Projektiibernahmevertrag wurde
der von der KIa. vorfinanzierte Grundsttckskaufpreis
fir das “Objekt N” versehentlich mit 306.775,13 €
angegeben. Tatsdchlich hatte die KI&. jedoch den ge-
samten Kaufpreis in Hohe von 818.067,01 € vorfinan-
ziert. Die Differenz zwischen dem vorfinanzierten
Kaufpreis und dem in dem Vertrag genannte Kaufpreis
wird nunmehr im Rahmen einer vorzunehmenden Ver-
tragsanpassung geltend gemacht.

Das Landgericht hat der Klage stattgegeben. Das OLG
hat die Klage abgewiesen. Dagegen richtet sich die
von dem OLG zugelassene Revision der KI&., mit wel-
cher diese die Wiederherstellung des erstinstanzlichen
Urteils anstrebt.

Prufungsrelevanz:

Die Prifung des quasi-vertraglichen Anspruchs der
culpa in contrahendo gem. 8§ 280 I, 311 II, 241 Il
BGB bereitet Studenten und Referendaren bisweilen
Schwierigkeiten. Hier war die c.i.c. im Hinblick auf
die Verletzung einer Aufkl&rungspflicht zu prufen.
Diese Entscheidung ist wegen der Ausflihrungen zu
den Rechtsfolgen der c.i.c. lesenswert. Grds. kann die
geschadigte Partei nur Ersatz des sog. Vertrauensscha-
dens verlangen. Der Geschadigte ist also so zu stellen,
wie er bei Offenbarung der fir seinen Vertragsschluss
mafgeblichen Umsténde stiinde. Nur in sehr besonders
gelagerten Fallen kann der zu ersetzende Schaden auch
das sog. Erfillungsinteresse umfassen. Dies ist nur
dann der Fall, wenn fiir den Geschédigten bei erfolgter
Aufklarung ein giinstigerer Vertrag zu Stande gekom-
men waére. Flr diese Tatsache ist jedoch der Gescha-
digte beweisbelastet. Im vorliegenden Fall blieb der
Kla. beweisfallig.

Weiterhin ist interessant, dass der erkennende Senat

entgegenstehen, dem Verkéaufer im Falle der Ersatzlie-
ferung Wertersatz fiir die Nutzung des ursprunglich
gelieferten Verbrauchsgutes zu leisten, ist gemaR Art.
234 EG dem Gerichtshof der Europdischen Gemein-
schaften vorbehalten. Der Rechtsstreit ist daher auszu-
setzen, und die vorbezeichnete Frage der Auslegung
des Gemeinschaftsrechts ist dem Gerichthof zur Vor-
abentscheidung vorzulegen.

Problem: Verletzung von Aufklarungspflichten

sodann eine Anpassung des Vertrages gem. § 242
BGB prift. Die Beteiligten missen sich bei den Ver-
tragsverhandlungen redlich verhalten, d.h. dass auch
die Interessen der anderen Partei zu bertcksichtigen
sind. Daraus kann auch die Pflicht erwachsen, die an-
dere Partei auf einen Irrtum, hier auf einen Be-
rechnungsfehler, aufmerksam zu machen. Folge aus
dem unredlichen Verhalten einer Vertragspartei ist,
dass die irrende Partei nicht an der abgegebenen Er-
klarung festgehalten werden darf, sondern dass diese
aus dem gleichwohl zu Stande gekommenen Vertrag
entlassen muss. Nur im Ausnahmefall kann eine An-
passung verlangt werden. Dies ist insh. dann der Fall,
wenn beide Parteien einen bestimmten Berechnungs-
malstab zur Grundlage der Vereinbarung gemacht ha-
ben. Ein solcher Umstand war hier nicht geben, so
dass die Revision ohne Erfolg blieb.

Vertiefungshinweise:

(d Verletzung einer Aufklarungspflicht: OLG Kaéln,
RA 2005, 404; Groschler, NJW 2005, 1601 ff.

(d Zum Verhaltnis des neuen Gewahrleistungsrechts
zum Haftungssystem des allg. Schuldrechts: Koster,
JURA 2005, 145 ff.

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Mieser Klebstoff”
[ Assessorkurs: “Die Fahrt zum Fest”

Leitsatze:

Nach einer Verletzung von Aufklarungspflichten
bei Vertragsverhandlungen steht dem Geschadig-
ten kein Anspruch auf Anpassung des Vertrags zu.
Er hat lediglich das Recht, an dem fir ihn ungins-
tigen Vertrag festzuhalten und den verbliebenen
Vertrauensschaden zu liquidieren.

Zur Berechnung dieses Restvertrauensschadens ist
der Geschéadigte so zu behandeln, als ware es ihm
bei Kenntnis der wahren Sachlage gelungen, den
Vertrag zu einem niedrigeren Preis abzuschlief3en;
ihm ist dann der Betrag zu ersetzen, um den er den
Kaufgegenstand zu teuer erworben hat. Auf den
Nachweis, dass die andere Vertragspartei sich da-
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rauf eingelassen héatte, kommt es dabei nicht an.
Als Folge einer Verletzung von Aufklarungspflich-
ten bei Vertragsschluss kann der Geschéadigte auch
so zu stellen sein, als habe er mit dem anderen Teil
einen fur ihn besseren Vertrag geschlossen. Das
setzt aber voraus, dass ein solcher Vertrag bei er-
folgter Aufklarung zustande gekommen ware, was
der Geschadigte darzulegen und zu beweisen hat.

Sachverhalt:

Die KI&., eine mit den Immobilienaktivitaten des Kon-
zerns befasste Tochtergesellschaft der B. gesellschaft
B. , verlangt von den Bekl. als Gesamtschuldnern im
Zusammenhang mit einem Projektubernahmevertrag
tber die aufgrund dieses Vertrags geleisteten Zahlun-
gen hinaus Zahlung weiterer 511.291,88 €. Einer
Tochtergesellschaft der KI&. gehdrten die Geschéfts-
anteile der Ba. GmbH - Bau-, Sanierung-, Stadtent-
wicklungsprojekte (fortan Ba.), deren Mitgeschafts-
fhrer der Bekl. zu 3 bis zu seinem Ausscheiden war.
Er leitete in dieser Eigenschaft eine Niederlassung der
Ba. in R .. Die Ba. plante und entwickelte seit 1999
zwei Nahversorgungszentralen in N. und H.. Beide
Vorhaben wurden federfiihrend von dem Bekl. zu 3
betreut. Objektgesellschaft flr das Vorhaben in N. ist
die Bekl. zu 1, die fur das Vorhaben in N. ein bebautes
Grundstick zum Preis von 1,6 Mio. DM erwarb. Die
Bekl. zu 1 wurde dabei durch den Bekl. zu 3 vertreten.
Infolge wirtschaftlicher Schwierigkeiten kam es zu
einer Umstrukturierung im Konzern der KI4., in deren
Verlauf die Ba. liquidiert wurde. Der Bekl. zu 3 wurde
am 09.10.2001 als Geschéftsfiihrer dieser Gesellschaft
abberufen, sein Geschéftsfiihrervertrag zum
31.03.2002 gekiindigt. Die KI&. kam mit dem Bekl. zu
3 (berein, dass dieser das Projekt in N. ibernimmt und
auf eigene Rechnung fertig stellt. Dazu sollte er die
Bekl. zu 1 erwerben. AulRerdem sollte die Bekl. zu 2
als Komplementérin in die Bekl. zu 1 eintreten. Fir
den Erwerb sollten der KI4. von den Bekl. als Gesamt-
schuldnern die Aufwendungen erstattet werden, die sie
finanziert hatte. In einem Kauf- und Abtretungsvertrag
vom 21./26. Marz 2002, an dem unter anderen die KIa.
und die Bekl. beteiligt waren, heil’t es dazu:

I1. § 3 (1) Da die .. und die T. GmbH & Co KG uber
keine eigene Mittel verfiigen, sind die Projekte ... und
N. in der Vergangenheit durch die I. -/Ba. -Gruppe,
insbesondere die Ba. GmbH und die I. I. und B. AG
[d. i. die Kl&gerin], finanziert worden. Die von der I. -
/Ba. -Gruppe finanzierten Betrdge sind in Anlage 3
aufgefihrt; sie belaufen sich fir das Projekt N. auf
EURO 3.475.554,49 und ...

(2) Die in Abs. 1 genannten Verbindlichkeiten der ...
und der T. GmbH & Co KG gegentber der I. -/Ba. -
Gruppe sind nebst 5% Zinsen p. a. ab dem Stichtag auf
das in Abschnitt | 8 4 Abs. 2 genannte Konto der Ba.
Objekt- und Baubetreuung GmbH als Zahistelle zu
tberweisen, die die weitere Verteilung an die kredit-

gebenden Gesellschaften der I. -/Ba. -Gruppe Uber-
nimmt. Fir die entsprechenden Zahlungspflichten der
...und der T. GmbH & Co KG ubernehmen die Ké&u-
fer die gesamtschuldnerische Mithaftung.

In der erwéhnten Anlage 3 dieses Vertrags wird der
von der KI&. vorfinanzierte Grundstuckkaufpreis fir
das Objekt N. mit 306.775,13 € angegeben. Tatséch-
lich hatte die KI&. jedoch den gesamten Kaufpreis in
Hohe von 1,6 Mio. DM (= 818.067,01 €) vorfinan-
ziert. Die Differenz ist Gegenstand der auf Verschul-
den bei Vertragsschluss gestiitzten Klage.

Das LG hat der Klage stattgegeben. Das OLG hat sie
abgewiesen. Dagegen richtet sich die von dem OLG
zugelassene Revision der KIa., mit welcher diese die
Wiederherstellung des erstinstanzlichen Urteils an-
strebt.

Aus den Grunden:

I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Nach Ansicht des BerGer. steht der KI&. der geltend
gemachte Anspruch schon deshalb nicht zu, weil sie
nicht den Nachweis erbracht habe, dass die Bekl. be-
reit gewesen waren, das Objekt auch zu dem hoheren
Kaufpreis zu tbernehmen. Dem Geschédigten sei das
Interesse an der Erfullung des nicht zustande gekom-
menen Vertrags nur zu ersetzen, wenn im Einzelfall
feststehe, dass die Vertragspartner ohne das schuldhaf-
te Verhalten statt des abgeschlossenen einen anderen,
fur den Geschadigten giinstigeren Vertrag geschlossen
hatten. Diesen Nachweis habe die Kla. weder gefiihrt
noch in beachtlicher Weise angetreten. Er sei nur bei
Kauf- und Werkvertragen entbehrlich, wenn eine Auf-
klarung des Kaufers oder Bestellers tiber Méngel un-
terblieben sei und dieser im Ergebnis zu teuer erwor-
ben habe. In solchen Fallen sei der Erwerber nach der
sog. Minderungsrechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs auch ohne einen entsprechenden Nachweis so zu
stellen, als habe er einen entsprechend niedrigeren Er-
werbspreis vereinbart. Damit sei der vorliegende Fall
aber nicht zu vergleichen.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision:
Diese Erwagungen halten einer revisionsrechtlichen
Prufung stand.

1. Kein Zahlungsanspruch aus Kauf- und Abtretungs-
vertrag

Aus dem Kauf- und Abtretungsvertrag 21./26. Mérz
2002 ergibt sich ein weitergehender Zahlungsanspruch
der KI&. nicht.

a. Zahlungsanspruch im Wege der Auslegung ableit-
bar?

Die Vorinstanzen sind beide unausgesprochen davon
ausgegangen, dass die Bekl. aus Nr. 11 § 3 Abs. 2 des
Vertrags nur den in Absatz 1 dieser Vertragsbestim-
mung bezifferten Betrag zu zahlen haben. Mit der von

-665-



RA 2006, HEFT 11

ZIVILRECHT

der Revision aufgeworfenen Frage, ob sich hieraus im
Wege der Auslegung ein weitergehender Zahlungs-
anspruch ableiten l&sst, haben sie sich nicht befasst.
Dies kann der Senat nachholen, da die Feststellung
weiterer fiir die Auslegung dieser Vertragsbestimmung
heranzuziehender Umsténde nicht zu erwarten ist.

b. Keine Verpflichtung zur Zahlung ersichtlich

Die Auslegung ergibt, dass keine Verpflichtung der
Bekl. zur Erstattung der von der KI4. tatséchlich auf-
gewandten Kosten besteht, sondern nur eine Verpflich-
tung zur Zahlung des in Absatz 1 der Vertragsbestim-
mung und in Anlage 3 zu dem Vertrag bezifferten Be-
trags.

aa. Objektiver Erklarungsgehalt, 88 133, 157 BGB
Nach ihrem objektiven Erklarungsinhalt besagt Nr. Il
§ 3 1 und 1l des Vertrags, dass die Bekl. fiir die Uber-
nahme des Projekts in N. 3.475.554,49 € zahlen sol-
len. Die KIla. wollte zwar erreichen, dass ihr fir die
Ubernahme des Projekts in N. der ihr tatséchlich ent-
standene Aufwand ersetzt wird. Dieses Ziel kommt in
Nr. Il 8 31 1 der Vertragsbestimmungen auch andeu-
tungsweise zum Ausdruck. Die Parteien haben es aber
hierbei nicht belassen. Sie haben die Ermittlung dieses
Aufwands nicht spaterer Klarung tberlassen. Dieser ist
vielmehr in der Anlage 3 des Vertrags zusammenge-
stellt und durch Verweis auf diese Anlage in Absatz 1
Satz 2 Halbsatz 1 der Klausel auch verbindlich festge-
legt worden. Dies ergibt sich daraus, dass ohne jede
Einschrédnkung auf die Anlage verwiesen und der sich
hieraus ergebende Gesamtbetrag als derjenige Betrag
in dem Vertragstext bezeichnet wird, auf den sich die
zu erstattenden Aufwendungen belaufen. Das lasst kei-
nen Raum fir die nachtragliche Geltendmachung in
der Anlage vergessener Positionen. Malgeblich ist
daher, was die Revision auch nicht in Abrede stellt,
der in Absatz 1 Satz 2 der Vertragsbestimmung und in
der Anlage 3 bestimmte Gesamtbetrag flr das Projekt
N..

bb. Keine Falschbezeichnung

Diese Angabe kann entgegen der Ansicht der Revision
auch nicht als unschadliche Falschbezeichnung fiir den
von der Kldgerin angestrebten Zahlungsbetrag verstan-
den werden.

(1) Auslegung gem. §8 133, 157 BGB

Zwar geht ein von dem objektiven Erkl&rungsinhalt
einer Formulierung Ubereinstimmend abweichendes
Verstandnis der Vertragsparteien nach 88 133, 157
BGB dem objektiven Erklarungsinhalt vor (falsa de-
monstratio non nocet: Senatsurt. v. 20.11.1987, V ZR
171/86, NJW-RR 1988, 265; v. 07.12.2001, V ZR
65/01, NJW 2002, 1038, 1039; RGZ 99, 147, 148).
Dazu reicht es aus, wenn die eine Vertragspartei ihrer
Erklarung einen von dem objektiven Erklarungsinhalt

abweichenden Inhalt beimisst und die andere dies er-
kennt und hinnimmt (Senatsurt. v. 20.11.1992, V ZR
122/91, NJW-RR 1993, 373; Urt. v. 07.12.2001, V ZR
65/01, NJW 2001, 1038, 1039; RGZ 66, 427, 429). So
liegt es hier nicht. Die Parteien haben in die Vertrags-
klausel den Betrag ibernommen, der sich fur das Pro-
jekt N. aus der Anlage 3 ergab. Dass die Parteien eine
andere als die dem Vertrag als Anlage 3 beigefuigte
Anlage gemeint haben, zeigt die Revision nicht auf.

(2) Vorliegen eines Berechnungsfehlers

Die KI&. hat vielmehr bei der Berechnung ihrer Auf-
wendungen statt des gesamten Kaufpreises fur das
Projektgrundstiick in N. von 1,6 Mio. DM nur den in
dem Kaufvertrag fiir den Grund und Boden ausgewie-
senen Betrag von 600.000 DM angesetzt. Ein solcher
Berechnungsfehler kann zwar unter dem Gesichts-
punkt einer versehentlichen Falschbezeichnung un-
schadlich sein. Das setzt aber voraus, dass die betrags-
maRig festgelegte Zahlungsverpflichtung nach den von
den Parteien getroffenen Vereinbarungen das Ergebnis
der Addition bestimmter Einzelposten (OLG Frankfurt
am Main WM 2001, 565) oder einer in dem Vertrag
festgelegten Methode zur Berechnung dieser Ver-
pflichtung (Palandt-Heinrichs, 8 119 Rn 20; Wieser
NJW 1972, 708, 711; vgl. auch BGHZ 154, 276, 281
f.) sein soll (Staudinger/Singer, BGB [2004], § 119 Rn
54; Fleischer RabelsZ 65 (2001) S. 263, 268). Das ist
hier nicht der Fall. Zwar sollte die in Nr. 11 § 3 Abs. 1
der Vereinbarung bestimmte Summe das Ergebnis der
Addition der in Anlage 3 aufgefiihrten Positionen sein.
Diese Addition ist aber zutreffend. Falsch ist der in der
Anlage angesetzte Preis fiir das Grundstiick. Welche
Positionen in die Anlage aufgenommen werden sollten
und wie sie zu ermitteln sind, haben die Parteien in-
dessen weder in noch neben dem Vertrag vom
21./26.03.2002 verabredet. Der Bekl. hat die Anlage
auch nicht als Ergebnis einer ihm erkennbar geworde-
nen und von ihm hingenommenen Berechnung der
Kla. akzeptiert. Im Verlauf der Vertragsverhandlungen
bestand zwar zundchst grundsétzliches Einvernehmen
dartiber, dass der von der KI&. vorfinanzierte Aufwand
bei der Ubernahme des Projekts in N. ersetzt werden
sollte. Wie hoch dieser Aufwand war und aus welchen
Einzelpositionen er sich zusammensetzte, dazu hatten
die Parteien aber, was die Revision nicht in Abrede
stellt, unterschiedliche Vorstellungen. Deshalb konnte
sich die KI&. auch nicht mit ihrem Vorschlag durch-
setzen, diese Kosten in dem Vertrag nicht abschlie-
Rend festzulegen, sondern erst nach Abschluss des
Vertrags verbindlich zu ermitteln. Die Parteien haben
sich vielmehr in den Verhandlungen auf die jetzt in
Anlage 3 des Vertrags enthaltene Aufstellung und den
sich daraus ergebenden Gesamtbetrag geeinigt und
diesen in dem Vertrag verbindlich festgelegt. Dieser
Betrag stellt sich deshalb nicht als fehlerhafte Bezeich-
nung des Betrags dar, den die KI&. hatte ermitteln wol-
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len, sondern als die zutreffende Angabe der Zahlungs-
verpflichtung, auf die sich der Bekl. zu 3 einlassen
wollte. Das schlie8t die Annahme einer unschadlichen
Falschbezeichnung aus (Staudinger/Singer, aaO, § 119
Rdn. 54 a. E.; Fleischer RabelsZ 65 [2004], 263, 272).

2. Anspruch gem. 8§ 280 I, 311 11, 241 11 BGB

Auch aus dem Gesichtspunkt einer Pflichtverletzung
bei Vertragsverhandlungen (88 280 I, 241 1l und 311
I1 BGB) kann die KIa. Zahlung nicht verlangen.

a. Bestehen einer Aufklarungspflicht ist zweifelhaft
Zweifelhaft ist schon, ob die Bekl. eine ihnen gegen-
tber der KI&. obliegende Pflicht zur Aufklarung ver-
letzt haben.

aa. Aufklarung nach der Verkehrsauffassung zu er-
warten?

Zwar besteht auch bei Vertragsverhandlungen, in de-
nen die Beteiligten entgegengesetzte Interessen verfol-
gen, eine Pflicht, die andere Vertragspartei uber solche
Umsténde aufzukldren, die den von ihr verfolgten Ver-
tragszweck vereiteln und fur ihren Entschluss zum
Vertragsschluss von wesentlicher Bedeutung sind,
wenn sie eine solche Unterrichtung nach der Verkehrs-
auffassung erwarten durfte (Senatsurt. v, 02.03.1979,
V ZR 157/77, NJW 1979, 2243; v. 25.06.1982, V ZR
143/81, WM 1982, 960, 961; Ha-
gen/Brambring/Kruger/Hertel, Der Grundstickskauf,
8. Aufl., Rdn. 210). Das ist aber gewohnlich nur bei
Umstdnden der Fall, die die andere Vertragspartei
nicht kennt und auch nicht kennen kann (Senatsurt. v.
12.01.2001, V ZR 322/99, BGH-Report 2001, 362;
Schmidt-Réntsch, ZfIR 2004, 569, 573) oder die sie
nicht durchschaut (BGH, Urt. v. 15.04.1997, IX ZR
112/96, NJW 1997, 3230, 3231; Senatsurt. v.
15.03.2002, V ZR 293/00, unveroff., Umdruck S. 8).

bb. Aufklarungspflicht Gber den Kaufpreis wohl ab-
zulehnen

Weshalb der Kaufpreis fiir das Grundstiick, auf dem
das Objekt errichtet werden sollte, zu den aufklarungs-
pflichtigen Umstanden gehdéren sollte, erschlief3t sich
im vorliegenden Fall nicht ohne weiteres. Er machte
zwar einen erheblichen Teil der fur die Ubernahme des
Objekts durch die Bekl. zu ersetzenden Aufwendungen
aus. Er war der KIa. aber genauso bekannt wie dem
Bekl. zu 3, weil sie den Vertrag genehmigen musste
und ihr damaliger Vorstandsvorsitzender diese Geneh-
migung erteilt hat. Zudem hat die KI&. den Kaufpreis
selbst finanziert und gezahlt. Sie war deshalb in der
Lage, den dafiir aufgewandten Betrag anhand ihrer
eigenen Buchhaltungsunterlagen zu ermitteln. Die
Notwendigkeit einer genauen Prifung war ihr auch
bewusst, da der Bekl. zu 3 darauf bestand, den zu er-
setzenden Aufwand in dem Vertrag verbindlich und
abschlielend festzulegen. Ob sich unter diesen Um-

stdnden ein Wissensvorsprung des Bekl. zu 3 als
Grundlage seiner Aufklarungspflicht damit begrinden
lasst, dass er die flr das Projekt zustdndige Niederlas-
sung der Ba. geleitet hat, ist zweifelhaft, bedarf indes
keiner Entscheidung.

b. Frage des Bestehens einer Pflichtverletzung kann
letztlich offen bleiben

Auch bei Annahme einer Pflichtverletzung kénnte die
Klédgerin von den Beklagten jedenfalls nicht Ersatz des
Erfillungsinteresses verlangen, das sie hier geltend
macht.

aa. Grds.: Vertrauensschaden ist zu erstatten

Nach einer Pflichtverletzung bei Vertragsverhandlun-
gen kann die geschadigte Vertragspartei grundsétzlich
nur Ersatz des Vertrauensschadens verlangen (BGHZ
114, 87, 94; 142, 51, 62; BGH, Urt. v. 06.06.2000, XI
ZR 235/99, ZfIR 2001, 286, 288; Senatsurt. v.
06.04.2001, V ZR 394/99, NJW - 2001, 2875, 2876).
Der Geschédigte ist danach so zu stellen, wie er bei
Offenbarung der fir seinen Vertragsentschluss
mafRgeblichen Umstdnde stiinde (Senatsurt. v.
08.10.1993, V ZR 146/92, NJW-RR 1994, 76, 77; v.
06.04.2001, V ZR 394/99, NJW 2001, 2875, 2876).
Wiare der Vertrag infolge der Pflichtverletzung nicht
oder zu anderen Bedingungen zustande gekommen,
steht dem Geschadigten entgegen der in der Literatur
geteilten (Erman/Kindl, BGB, 11. Aufl., § 311 Rdn.
43; MinchKomm-BGB/Emmerich, 4. Aufl., § 311
Rdn. 242 f.; Palandt-Heinrichs,§ 311 Rn 59) Annahme
des Berufungsgerichts kein Anspruch auf Anpassung
des Vertrags zu. Die Rechtsprechung des Bundesge-
richtshofs raumt ihm lediglich das Recht ein, an dem
fir ihn ungunstigen Vertrag festzuhalten. Geschieht
das, reduziert sich der zu ersetzende Vertrauensscha-
den auf die berechtigten Erwartungen des Geschadig-
ten, die durch den zustande gekommenen Vertrag
nicht befriedigt werden (Stoll JZ 1999, 95; Anm. zu
BGH, Urt. v. 24.06.1998, XII ZR 126/96, JZ 1999, 93
= NJW 1998, 2900; ders. Festschrift fir Riesenfeld
[1983] S. 275, 284 f.). Es geht dann nicht darum, den
Vertrag an die neue Situation anzupassen, sondern nur
darum, den so reduzierten Vertrauensschaden zu be-
rechnen (trotz missverstandlicher Formulierung in der
Sache ebenso BGH, Urt. v. 24.06.1998, XIlI ZR
126/96, NJW 1998, 2900). Das geschieht bei einem
Kaufvertrag in der Weise, dass der Geschadigte so be-
handelt wird, als wére es ihm bei Kenntnis der wahren
Sachlage gelungen, den Vertrag zu einem niedrigeren
Preis abzuschlieBen (BGHZ 69, 53, 58; Urt. v.
11.02.1999, IX ZR 352/97, NJW 1999, 2032, 2034;
Senatsurt. v. 06.04.2001, V ZR 394/99, NJW 2001,
2875, 2876). Schaden ist danach der Betrag, um den
der Geschadigte den Kaufgegenstand zu teuer erwor-
ben hat (BGHZ 114, 87, 94; Senatsurt. v. 06.04.2001,
V ZR 394/99, NJW 2001, 2875, 2876). Da es nur um
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die Bemessung des verbliebenen Vertrauensschadens
und nicht um die Frage einer Anpassung des Vertrags
geht, braucht der Geschéadigte auch nicht nachzuwei-
sen, dass sich der Vertragspartner auf einen Vertrags-
schluss zu einem niedrigeren Preis eingelassen hétte
(BGHZ 69, 53, 58; 114, 87, 94; Senat, Urt. v.
26.01.1996, V ZR 42/94, NJW-RR 1996, 690; Urt. v.
06.04.2001, V ZR 394/99, NJW 2001, 2875, 2876; a.
M. Anw-Komm-BGB/Krebs, § 311 Rdn. 82 f.; Lorenz
NJW 1999, 1001). Die Liquidation eines ihr verbliebe-
nen Restvertrauensschadens strebt die Kl&gerin aber
nicht an. Sie will nicht an dem geschlossenen Vertrag
festhalten, sondern so gestellt werden, als ware es ihr
gelungen, mit den Beklagten einen Vertrag abzuschlie-
Ren, der sie verpflichtet, ihr den gesamten Kaufpreis
fur das Projektgrundstiick zu erstatten. Sie macht da-
mit nicht ein Vertrauens-, sondern ihr Erfiillungsinter-
esse geltend.

bb. Ausn.: Erfallungsinteresse ist erstattungsfahig

Der als Folge einer Pflichtverletzung bei Vertrags-
schluss zu ersetzende Schaden kann unter besonderen
Umstanden zwar auch ein solches Erfiillungsinteresse
umfassen. Voraussetzung dafir ist jedoch, dass bei
erfolgter Aufklarung ein fir den Geschédigten giins-
tigerer Vertrag zustande gekommen ware (BGHZ 108,
200, 207 f.; Urt. v. 24.06.1998, XII ZR 126/96, NJW
1998, 2900, 2901; RGZ 97, 336, 339; 159, 33, 57,
MinchKomm-BGB/Emmerich, aaO, § 311 Rdn. 240;
Palandt/Heinrichs, aaO, § 311 Rdn. 58). Dann kann
der Geschédigte verlangen, so gestellt zu werden, wie
wenn er diesen gunstigeren Vertrag geschlossen hétte.
Das aber hat der Geschadigte darzulegen und zu be-
weisen (BGH, Urt. v. 24.06.1998, XIlI ZR 126/96,
NJW 1998, 2900, 2901). Auf diesen Nachweis kann
entgegen der Ansicht der Revision, die sich dazu auf
Schrifttum stltzen kann (vgl. Erman/Kindl, aaO, § 311
Rdn. 43 a. E.), auch nicht mit Rucksicht auf die dar-
gestellte sog. Minderungsrechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs verzichtet werden. Es geht in dieser Kon-
stellation nicht um die Berechnung des tatséchlich ein-
getretenen Vertrauensschadens, sondern um die Fest-
stellung, ob der Geschadigte durch die Pflichtverlet-
zung einen Erfiillungsschaden erlitten hat, weil ihm
ein glnstigerer Vertrag entgangen ist. Davon kann
nicht ohne weiteres ausgegangen werden. Ware die
aufklarungspflichtige Vertragspartei ihrer Pflicht nach-
gekommen, hatte sie die andere auf ihren Irrtum auf-
merksam gemacht und diese einen hoheren Preis ge-
fordert. Die aufklarungspflichtige Partei ist indes auch
nach erfolgter Aufklarung nicht gehindert, den eigenen
Erwerbsentschluss mit Ricksicht auf den hoheren
Preis zu (berdenken und ggf. auch von dem Erwerb
Abstand zu nehmen. Sie mag im Einzelfall den Ver-
trag auch zu fir sie unginstigeren Bedingungen ge-
schlossen haben. Das aber hat der Geschédigte dar-
zulegen und ggf. zu beweisen. An beidem fehlt es. Die
KIa. verweist zwar darauf, dass der Bekl. zu 3 das von

ihm als Niederlassungsleiter entwickelte Projekt in N.
nicht verloren geben wollte und uber eine Kreditzusa-
ge verfugte, die auch den tatsachlich gezahlten Kauf-
preis fur das Grundstlick abdeckte. Das besagt aber
nichts dartiber, wie die Verhandlungen verlaufen wé-
ren, wenn der Bekl. zu 3 die Kla. auf den Irrtum bei
der Berechnung ihrer Aufwendungen flr das Projekt-
grundstiick hingewiesen hétte. Zum einen hat der Bekl.
zu 3 nach seinem von der Revision zitierten Schreiben
vom 3. August 2001 fir die Fortfuhrung des Projekts
nicht nur die Mdglichkeit gesehen, es von der Klagerin
zu Ubernehmen, sondern auch eine Mdglichkeit, sein
privates Interesse bei der Stadt anzumelden, wie es
dort heil’t. Zum anderen hat die KIa. in den Vertrags-
verhandlungen ihr wesentliches Gestaltungsziel, ndm-
lich eine der Nachberechnung zugéngliche Festlegung
der Erstattungspflicht der Bekl., gegen den Bekl. zu 3
nicht durchsetzen kdnnen. Selbst die Vertragsbestand-
teil gewordene Anlage hat der Bekl. zunéchst nicht
akzeptiert. Was ihn hatte veranlassen sollen, eine we-
sentlich weitergehende Erstattungsverpflichtung ein-
zugehen, hat die KI&. auch unter Beriicksichtigung ih-
rer Verhandlungssituation nicht substantiiert dargelegt.
Jedenfalls hat sich das BerGer. von der Richtigkeit
ihrer Darstellung nicht tiberzeugen kdnnen. Diese tat-
richterliche Wirdigung ist im Revisionsverfahren nur
eingeschrénkt Oberpriufbar und in diesem Rahmen
nicht zu beanstanden.

3. Kein Anspruch auf Vertragsanpassung, § 242 BGB
Der Klagerin steht schlieflich auch kein Anspruch auf
Vertragsanpassung nach § 242 BGB zu.

a. Bei Ausnutzen eines Irrtums: Pflicht zur Entlassung
des Irrenden aus dem Vertrag

Zutreffend geht die Revision allerdings davon aus,
dass sich die Beteiligten an Vertragsverhandlungen
redlich zu verhalten und nach Treu und Glauben unter
Bertcksichtigung der Verkehrssitte (§ 242 BGB) auch
die Interessen der anderen Beteiligten zur beriicksich-
tigen haben (BGHZ 60, 221, 224; Urt. v. 04.10.1979,
VII ZR 11/79, NJW 1980, 180). Das kann auch dazu
verpflichten, die andere Vertragspartei auf einen Irr-
tum aufmerksam zu machen (BGHZ 139, 177, 184;
BGH, Urt. v. 04.10.1979, VII ZR 11/79, NJW 1980,
180; Urt. v. 19.12.1985, VII ZR 188/84, NJW-RR
1986, 569). Geschieht das nicht, wird der Irrtum der
anderen Vertragspartei vielmehr treuwidrig ausge-
nutzt, so fuhrt dies aber nur dazu, dass diese Vertrags-
partei die irrende Vertragspartei nicht an ihrer Ver-
tragserklarung festhalten darf, sondern aus einem
gleichwohl zustande gekommenen Vertrag entlassen
muss (BGHZ 46, 268, 273; 139, 177, 184; BGH, Urt.
v. 04.10.1979, VII ZR 11/79, NJW 1980, 180; Urt. v.
20.03.1981, V ZR 71/80, NJW 1981, 1551, 1552 [Se-
nat]; Urt. v. 13. 07.1995, VII ZR 142/94, NJW-RR
1995, 1360). Das aber strebt die Klagerin nicht an.
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b. Kein Anspruch auf Erhéhung der Aufwendungen
Sie verlangt von den Beklagten vielmehr, an dem Ver-
trag festzuhalten und den Umfang der danach zu er-
stattenden Aufwendungen unter Berichtigung ihres
Kalkulationsfehlers zu erhéhen. Ein solcher Anspruch
lasst sich nur unter besonderen, hier aber nicht gegebe-
nen Umsténden auf § 242 BGB stutzen.

aa. Berechnung nicht Grundlage beider Parteien fur
den Vertrag

Solche Umstande kdnnen etwa anzunehmen sein,
wenn die eine Vertragspartei sich die unrichtige Kal-
kulation der anderen soweit zu eigen gemacht hat, dass
eine Verweigerung der Anpassung gegen das Verbot
des widerspriichlichen Verhaltens (venire contra fac-
tum proprium) verstiee (Urt. v. 13.07.1995, VII ZR
142/94, NJW-RR 1995, 1360; Palandt/Heinrichs, aaO,
8 119 Rdn. 21a a. E.). Entsprechendes kann gelten,
wenn beide Parteien einen bestimmten Berechnungs-
malstab zur Grundlage ihrer Vereinbarung gemacht
haben (BGHZ 46, 268, 273; BGH, Urt. v. 13.07.1995,
VIl ZR 142/94, NJW-RR 1995, 1360). So liegt es hier
nicht. Die Parteien hatten, wie ausgefiihrt, unterschied-
liche Vorstellungen Gber Inhalt und Umfang der An-
lage 3 und haben sich schlielich auf ihren Vertrags-
bestandteil gewordenen Inhalt geeinigt. Unter diesen
Umsténden ist es nicht zu beanstanden, wenn die Be-
klagten an dieser Vereinbarung festhalten.

bb. Keine Gefahrdung eines tbervertraglichen Ziels

Eine Vertragspartei kann auch verpflichtet sein, einer
Erhohung ihrer versehentlich zu niedrig angesetzten
Zahlungsverpflichtung zuzustimmen, wenn mit dem

Standort: Schuldrecht

Vertrag ein gemeinsames, uber den Leistungs-
austausch hinausgehendes Ziel verfolgt wird, das nur
bei Zugrundelegung der richtigen Kalkulationsgrund-
lagen zu erreichen ist (Senatsurt. v. 19.11.1971, V ZR
103/69, NJW 1972, 152, 153 f; v. 20.03.1981, V ZR
71/80, NJW 1981, 1551, 1552). Das gemeinsame Ziel,
das die Parteien hier verfolgt haben, mag die Verwirk-
lichung des Projekts in N. gewesen sein, aus dem sich
die Kl&gerin wegen der wirtschaftlichen Bedréngnis,
in die sie geraten war, zurtickziehen wollte. Zweifel-
haft ist aber schon, ob dazu eine Ubernahme des Pro-
jekts von der Kldgerin zwingend erforderlich war oder
die Fortfuhrung des Projekts auch auf andere Weise
erreichbar gewesen wire. Jedenfalls lieR sich die Uber-
nahme des Projekts auch mit der tatséchlich verein-
barten niedrigeren Erstattungspflicht der Beklagten
erreichen. Das zeigt sich nicht zuletzt daran, dass die
Klégerin nicht ihre Entlassung aus dem Vertrag, son-
dern lediglich eine erganzende Zahlung anstrebt.

cc. Vertrag ware bei Kenntnis nicht so abgeschlossen
worden

Fehlen solche Umsténde, kommt eine Vertragsanpas-
sung nach Treu und Glauben nur in Betracht, wenn
feststeht, dass die andere Vertragspartei den Vertrag
auch mit dem berichtigten Inhalt abgeschlossen hatte
(Senatsurt. v. 20.03.1981, V ZR 71/80, NJW 1981,
1551, 1552; BGH, Urt. v. 13.07.1995, VII ZR 142/94,
NJW-RR 1995, 1360). Das ist aber, wie ausgefihrt,
nicht der Fall.

I11. Kostenentscheidung
Die Kostenentscheidung beruht auf § 97 Abs. 1 ZPO.

Problem: Zuvielforderung und Verzug

BGH, URTEIL voMm 12.07.2006
X ZR 157/05 (NJW 2006, 3271)

Problemdarstellung:

Die KIa. hat den bekl. Grundstickseigentimer auf
rickstandiges Straenreinigungsentgelt nebst Verzugs-
zinsen in Anspruch genommen. Die Parteien streiten
inzwischen nur noch Uber einen Teil der Zinsen. Erho-
ben wurden die Kosten flr das Grundstiick der Bekl.
“Waldpark Wuhlheide” fiir die Jahre 1998 bis 2002,
welches durch die Bekl. als Griinanlage, als Privatstra-
Re und Forst genutzt wird. Fallig waren die Anspriiche
jeweils am 31.12.2001 sowie am 30.06.2002. Mit Son-
dergutschriften vom 22.04.2003 erméfBigte die KIA.
wegen rickwirkend verringerter Tarife ihre Rechnun-
gen flr den fraglichen Zeitraum. Der Bekl. zahlte auf
alle Rechnungen nur Teilbetrage. Von der Kla. auf den
Rest verklagt, wandte der Bekl. ein, er nutze das
Grundstuck teilweise als Forst, wodurch er als Eigen-
timer gem. § 7 V BerlStrRG von dem Stralenreini-

gungsentgelt befreit sei. Dies hatte die KIa. bei der
Rechnungslegung nicht beriicksichtigt.

Das Landgericht gab dem Bekl. insoweit Recht, als die
Entgelte fir die Teilbereiche, die als Forst genutzt
wurden, entfielen. Allerdings wurden die Entgelte fur
die Nutzung des Grundstucks als Grinflache bzw. Pri-
vatstraBe zuerkannt. Verzugszinsen hat das Landge-
richt der KIa. erst ab Zustellung des Mahnbescheids
zugesprochen. Nur hinsichtlich der Verzugszinsen hat
die KI&. Berufung eingelegt. Die KI&. begehrte Ver-
zugszinsen bereits ab dem 01.01.2002 bzw. ab dem
01.07.2002 im Hinblick auf die in den Rechnungen
bestimmten Falligkeitsdaten. Die Berufung wurde zu-
rickgewiesen. Hiergegen wendet sich die KI&. in der
Revision.

Prifungsrelevanz:

Die Entscheidung richtet sich im Kern um die Frage,
ab wann die verzugsbegrindenden Umsténde gegeben
sind. Grds. ist dazu ein félliger, einredefreier An-

-669-




RA 2006, HEFT 11

ZIVILRECHT

spruch, eine Mahnung (bzw. eine Ausnahme davon
nach 8§ 286, II, 111 BGB), die Nichterbringung der Lei-
stung im Anschluss an die Mahnung und ein Verschul-
den diesbezgl., 8 286 | 1, IV BGB erforderlich. Die
Verzugsfrage stellt sie in Klausuren bei nahezu jedem
Anspruch, insb. bei Anspriichen auf Geldzahlung.

Die hier besprochene Entscheidung ist interessant,
weil der BGH ausfiihrliche Anmerkungen zu den Ver-
zugsvoraussetzungen bei einer Geldforderung vor-
nimmt. Hierbei nimmt er insbesondere zur Mdglich-
keit einer zeitlichen Bestimmung i.S.d. 8 286 Il Nr. 1
BGB durch den Glaubiger in der Rechnungslegung
Stellung. Zwischen Zugang der Rechnung und dem
bestimmten Zeitpunkt fir die Leistung muss dem
Schuldner jedoch eine angemessen Uberprifungsfrist
eingeraumt werden. Daruber hinaus beschaftigt sich
der BGH mit der Frage, wann Ausnahmetatbesténde
vom Verzug trotz Vorliegen der verzugsbegrindenden
Merkmale anzunehmen sind. Eine Ausnahme kommt
dann in Betracht, wenn eine tibermé&Rige Zuvielforde-
rung seitens des Glaubigers vorliegt. Diese war hier
nicht gegeben, da zwar die Hauptforderung nicht in
vollem Umfang bestand. Jedoch stand sie dem Glaubi-
ger noch in Hohe von 60 % zu. Daher nahm der BGH
an, dass es sich insoweit nicht um eine erhebliche Zu-
vielforderung handelte. Der zweite Ausnahmefall, der
hier durch den BGH uUberprift wurde, war der Um-
stand der riickwirkenden Herabsetzung der Hauptfor-
derung durch den Glaubiger aufgrund verénderter Ta-
rife. Aber auch hierin sah der BGH keine Verletzung
des dem Gl&ubiger zustehenden Leistungs-
bestimmungsrechts gem. § 315 11l BGB. Es gab auch
keine Anhaltspunkte fur eine unwirksame Leistungs-
bestimmung gem. § 315 111 2 BGB.

AbschlieBend beschéftigt sich der BGH noch mit der
Frage, inwieweit der Schuldner einwenden kodnne, er
sei davon ausgegangen, die Hauptforderung bestehe
nicht. Hier werden dem Schuldner hohe Sorgfalts-
pflichten auferlegt und er trégt grundsatzlich das Risi-
ko eines Rechtsirrtums. Nur wenn der Schuldner nach
juristischer Beratung und intensiver Auseinanderset-
zung mit der hdchstrichterlichen Rechtsprechung nicht
vom Bestand der Forderung auszugehen brauchte, ist
ein solcher Irrtum beachtlich. Diese Voraussetzungen
lagen hier jedoch nicht vor.

Vertiefungshinweise:

(J Zum Verzug: BGH, RA 2003, 530
1601; OLG Karlsruhe, RA 2005, 156
515

(1 Zu Leistungsbestimmungen: BGH, NJW 1992, 183;
BGH, NJW 2003, 1449; Stappert, NJW 2003, 3177

NJW 2003,
NJW 2005,

Kursprogramm:
[ Examenskurs: “Keine Lust auf Schonheitsreparatu-

ren”
[ Examenskurs: “Bruce Backwards”
[ Assessorkurs: “Wer nicht zahlt, der fliegt ... ”

Leitsatze:

Fur die Frage, ob und unter welchen Voraussetzun-
gen der Schuldner trotz einer Zuvielforderung des
Glaubigers in Verzug gerat, gelten auch im Falle
eines durch Uberschreitung der kalendermaRig be-
stimmten Leistungszeit herbeigefihrten Verzuges
die Grundséatze, die der Bundesgerichtshof zum
Verzug durch eine Zuvielmahnung entwickelt hat.
Dem Zahlungsverzug des Kunden eines Versor-
gungsunternehmens, der nicht bis zu der in der ur-
springlichen Rechnung genannten Leistungszeit
bezahlt hat, steht nicht entgegen, dass das Versor-
gungsunternehmen seine Tarife und infolgedessen
seine Rechnungen nachtréaglich herabgesetzt hat.
Denn dies andert nichts daran, dass die urspring-
lichen Tarife bis zu ihrer Anderung giiltig und des-
halb die darauf beruhenden Rechnungsbetrage bis
dahin geschuldet waren. Etwas Anderes gilt nur im
Sonderfall einer unbilligen Leistungsbestimmung
(8 315 111 2 BGB).

Sachverhalt:

Die Kla., eine Anstalt des 6ffentlichen Rechts, welche
die Abfallentsorgung und StraRenreinigung im Land
Berlin betreibt, hat den beklagten Grundsttckseigentii-
mer, das Land Berlin, auf ruckstandiges StralRenreini-
gungsentgelt fir die Jahre 1998 bis 2002 nebst Ver-
zugszinsen in Anspruch genommen. Die Parteien strei-
ten inzwischen nur noch uber einen Teil der Zinsen.
Die KI&. hatte dem Bekl. fir das 1.137.251 gm grolie
Grundstiick "Waldpark Wuhlheide" mit Rechnungen
vom 14.12.2001 fiir das Jahr 1998 558.208,28 €, fir
1999 554.595,39 €, fur 2000 540.057,76 € und fir
2001 517.471,96 € in Rechnung gestellt, die laut Ver-
merk auf den Rechnungen jeweils am 31.12.2001 fal-
lig sein sollten, sowie mit Rechnung vom 17.01.2002
fir das Jahr 2002 509.943,36 €, fallig zum
30.06.2002. Mit Sondergutschriften vom 22.04.2003
ermaligte die KI4. wegen riickwirkend gednderter Ta-
rife ihre Rechnungen fiir 1999 auf 482.455,99 €, fir
2000 auf 477.918,36 €, fur 2001 auf 455.503,14 €
und fir 2002 auf 448.031,40 €. Der Bekl. zahlte auf
alle Rechnungen jeweils nur Teilbetrdge. Von der KIA.
auf den Rest verklagt, hat er unter anderem einge-
wandt, dass Teile seines Grundstiicks als Forst genutzt
wirden, weshalb er gemalR 8 7 V StrRG Berlin, wo-
nach Eigentlimer von Grundstiicken, die als Forst ge-
nutzt werden, vom Entgelt befreit sind, fur das ganze
Grundstick nichts zu bezahlen brauche. In diesem
Punkt hat das Landgericht ihm teilweise Recht gege-
ben und der KI4. Entgelt nur fir die nicht forstlich,
sondern als Griinflache oder PrivatstraBe genutzten

-670-



ZIVILRECHT

RA 2006, HEFT 11

Grundstucksteile zur GroRe von 726.087 gm zuer-
kannt. Verzugszinsen hat das Landgericht der KI&. erst
ab Zustellung des Mahnbescheids am 14.06.2003 zu-
gesprochen. Nur insoweit hat die KI&. Berufung einge-
legt, mit der sie im Hinblick auf die in ihren Rechnun-
gen bestimmten Falligkeitsdaten ihren Anspruch auf
Zinsen schon ab 01.01 bzw. ab 01.07.2002 weiterver-
folgt hat. Die Berufung ist vom Berufungsgericht zu-
riickgewiesen worden. Hiergegen richtet sich die vom
Berufungsgericht zugelassene Revision der KIa..

Aus den Griunden:

Die Revision hat im Wesentlichen Erfolg. Der An-
spruch der KI&4. auf Verzugszinsen ist aufgrund des
zum Teil durch Mahnung, zum Teil durch Be-
stimmung der Leistungszeit nach dem Kalender her-
beigefuhrten Verzuges des Bekl. begriindet (88 288 |
1,284 11, 11 1 BGB in der bis zum 31.12.2001 gelten-
den Fassung - im Folgenden: a.F.; Art. 229 8 5 S. 2
EGBGB).

I. Entscheidung und Begriindung des BerGer.

Das BerGer. hat einen Verzug des Bekl. aufgrund der
in den Rechnungen genannten Falligkeitsdaten wegen
eines entschuldigenden Rechtsirrtums des Bekl. abge-
lehnt. Die KI&. habe erstmalig unter dem 14.12.2001
bzw. 17.01.2002 fir die Jahre ab 1998 Betrdge in
Rechnung gestellt, von denen nunmehr rechtskréftig
feststehe, dass sie Uberhaupt nur in Héhe von zwei
Dritteln berechtigt seien. Der Bekl. sei damals nicht in
der Lage gewesen, die tatséchlich geschuldeten Ent-
gelte festzustellen. Zum einen seien spéter nicht un-
erhebliche Korrekturen der Rechnungshéhe wegen
nachtraglicher Tarifanderungen erfolgt, zum anderen
habe die KI&. die Herausrechnung der Waldstiicke erst
im Verlauf des vorliegenden Prozesses akzeptiert. Ver-
geblich berufe sich die KI&. darauf, dass der Bekl. zu-
mindest eigene Berechnungen unter Abzug der Forst-
flachen hétte anstellen missen. Dies sei dem Bekl. in
Anbetracht der Tatsache, dass Uber die richtige Ent-
gelthdhe noch ein langwieriger Prozess vor dem Land-
gericht geflihrt worden sei, nicht mdglich und auch
nicht zumutbar gewesen.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision
Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachprifung
nicht stand.

1. Einseitiges Bestimmungsrecht der Kla. bzgl. der
Leistungszeit, 88 316 I, 315 BGB

Wie das BerGer. nicht verkannt hat, war die KI&. be-
rechtigt, in ihren Rechnungen die Leistungszeit nach
dem Kalender zu bestimmen und so gemal § 284 11 1
BGB a.F. (jetzt: § 286 Il Nr. 1 BGB) zu bewirken,
dass der Bekl. mit dem Ablauf dieser Leistungszeit
ohne Mahnung in Verzug geriet. Grundsétzlich erfor-
dert die Bestimmung der Leistungszeit zwar eine Ver-

einbarung der Vertragsparteien. Der erkennende Senat
hat indessen bereits klargestellt, dass auch ein einseiti-
ges Bestimmungsrecht des Glaubigers nach 8§ 316 I,
315 BGB in Betracht kommt und dass der Kl&gerin ein
solches einseitiges Bestimmungsrecht hinsichtlich der
Leistungszeit zusteht. Dabei kann die Kldgerin die
Festlegung der Leistungszeit nicht etwa nur in Form
von Allgemeinen Leistungsbedingungen vornehmen,
sondern auch individuell in Einzelféllen, wenn die in
ihren Leistungsbedingungen enthaltenen Félligkeits-
termine mangels rechtzeitiger Rechnungstellung be-
reits verstrichen sind. Dann kann die KI&4. die Lei-
stungszeit auch in ihren Rechnungen bestimmen (Urt.
v. 15.02.2005 - X ZR 87/04, NJW 2005, 1772). Das
hat sie hier getan. In ihren Rechnungen hiel? es zwar:
"Der Betrag in EUR ist wie folgt fallig: Fallig am ...".
Damit wollte die KI&. aber erkennbar nicht im buch-
stéblichen Sinne des Wortes "Falligkeit” den Zeitpunkt
bestimmen, von dem ab der Gldubiger, die Leistung
fordern kann, sondern den Zeitpunkt, bis zu dem der
Schuldner leisten soll. Die KI&. setzte dem Bekl. also
ein Zahlungsziel.

2. Wirksamkeit der Bestimmung bzgl. der Leistungszeit
Gegen die Wirksamkeit dieser Bestimmung der Lei-
stungszeit bestehen bei der Rechnung vom
17.01.2002, féallig zum 30.06.2002, keine Bedenken.
Hinsichtlich der Rechnung vom 14.12.2001 wendet
der Bekl. hingegen zu Recht ein, dass er die ihm oblie-
gende Berechnung des nach Abzug der Forstflachen
geschuldeten Entgelts nicht in der Zeit zwischen dem
Empfang der Rechnung am 21.12 und der darin ge-
nannten Leistungszeit, dem 31.12, bewerkstelligen
konnte. In diesen Zeitraum fielen nur zwei Werktage,
nadmlich der 27. und der 28.12. Diese reichten flr die
vom Bekl. anzustellenden Ermittlungen und Berech-
nungen ersichtlich nicht aus. Infolgedessen war die
Bestimmung der Leistungszeit unbillig und damit un-
wirksam (8§ 315 Il 2 BGB), so dass der Bekl. nicht
aufgrund kalendermaRiger Bestimmung der Leistungs-
zeit in Verzug geraten konnte. Stattdessen trat jedoch
Verzug durch Mahnung ein (88 284 | 1 BGB a.F,;
jetzt: § 286 1 1 BGB). In der einseitigen Bestimmung
eines Zahlungsziels durch den Glaubiger liegt eine
Mahnung (vgl. Staudinger/Bittner, BGB (2004), § 271
Rdn. 19; Staudinger/Léwisch aaO § 286 Rdn. 68),
wenn - wie hier - der Glaubiger den Schuldner auffor-
dert, die Rechnung bis zu einem bestimmten Zeitpunkt
zu begleichen, und damit die fir eine Mahnung erfor-
derliche eindeutige Leistungsaufforderung zum Aus-
druck bringt (Staudinger/Léwisch § 286 Rdn. 41). Der
Wirksamkeit dieser Mahnung steht nicht entgegen,
dass sie im Text der Rechnung stand, welche Voraus-
setzung fur die Falligkeit der Entgeltforderung war
(Sen.Urt. NJW 2005, 1772). Denn die Mahnung kann
mit der Erklarung verbunden werden, welche die Fél-
ligkeit erst herbeifuhrt. Der durch die Mahnung be-
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wirkte Verzug des Bekl. trat allerdings nicht schon am
Tage nach Fristablauf, dem 01.01.2002, ein, weil zu
diesem Zeitpunkt noch das Verschulden des Bekl.
fehlte (§ 285 BGB a.F.; jetzt: § 286 IV BGB). Da die
Klagerin in ihrer Rechnung Entgelt auch fur die Wald-
flachen forderte, die nach der rechtskraftigen Entschei-
dung des Landgerichts aufgrund einer Ausnahmevor-
schrift vom Entgelt befreit waren, war der Bekl. zu-
néchst durch eine von ihm nicht zu vertretende Unge-
wissheit Uber Bestehen und Umfang seiner Schuld an
der Leistung verhindert. Ihm war eine angemessene
Frist zur Uberprifung der tatsichlichen und rechtli-
chen Grundlagen der Anspriche der KIa. zuzubilligen
(Staudinger/Lowisch § 286 Rdn. 144, 147); denn er
musste aus ihren Rechnungen erst den Waldanteil he-
rausrechnen, bevor er zahlen konnte. Hierfur angemes-
sen war eine Frist von zwei normalen, nicht durch
Festtage geschmélerten Wochen, das heifit von zehn
Werktagen. Ein verzugsbegriindendes Verschulden des
Bekl. konnte erst mit Ablauf der angemessenen Frist
eintreten, also am 12.01.2002.

3. Verschulden des Bekl. gegeben, § 276 1 1 BGB

Der Ansicht des BerGer., Verzug scheitere insgesamt
am fehlenden Verschulden des Bekl., weil dieser sei-
nerzeit die tatséchlich von ihm geschuldete Entgeltho-
he nicht habe ermitteln kénnen, kann nicht beigetreten
werden. Der Schuldner kommt nicht in Verzug, so-
lange die Leistung wegen eines Umstandes unterbleibt,
den er nicht zu vertreten hat (§ 285 BGB a.F.; jetzt: §
286 IV BGB). Zu vertreten hat der Schuldner Vorsatz
und Fahrl&ssigkeit (8 276 1 1 BGB). Hier handelte der
Bekl. zumindest fahrlassig, also unter Auferachtlas-
sung der im Verkehr erforderlichen Sorgfalt (§ 276 1 2
BGB a.F.; jetzt: § 276 11 BGB), als er die Forderungen
der KI&. auch, soweit sie berechtigt waren, zum Teil
nicht bezahlte.

a. Keine Entlastung des Bekl. durch nachtréagliche
Sondergutschriften

Der vom BerGer. als Entschuldigungsgrund angesehe-
ne Umstand, dass die Kla. die anfanglichen Rech-
nungssummen spater durch Sondergutschriften herab-
setzte, nachdem am 31.03.2003 die Tarife fir die Jahre
1999 bis 2002 mit Rickwirkung abgesenkt worden
waren, vermag den Bekl. nicht zu entlasten. Dem Zah-
lungsverzug des Kunden eines Versorgungsunterneh-
mens, der nicht bis zu der in der urspriinglichen Rech-
nung genannten Falligkeitszeit bezahlt hat, steht nicht
entgegen, dass das Versorgungsunternehmen seine
Tarife und infolgedessen seine Rechnungen nachtrag-
lich herabsetzt. Denn dies &ndert nichts daran, dass die
urspriinglichen Tarife bis zu ihrer Anderung gultig und
deshalb die darauf beruhenden Rechnungsbetrége ge-
schuldet waren. Etwas anderes gilt nur in dem Sonder-
fall einer unbilligen Leistungsbestimmung (8 315 11 2
BGB), der durch eine nachtrégliche TariferméaRigung

aber nicht indiziert wird und im Ubrigen hier schon
deshalb nicht angenommen werden kann, weil der
Bekl. die Einrede der unbilligen Tariffestsetzung nicht
erhoben hat. Es ist somit davon auszugehen, dass bis
zu der Tarifanderung keine Zuvielforderung der KIa.
vorlag. Deshalb stellt sich an dieser Stelle auch nicht
die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen eine
Zuvielforderung des Glaubigers den Verzugseintritt
hindert. Denn eine Zuvielforderung liegt insoweit
nicht vor.

b. Keine Entlastung des Bekl. durch Zuvielforderung
der KIa.

Die Nichtzahlung des Bekl. wird ebenso wenig da-
durch entschuldigt, dass die KI&. ihm auch fir die mit
Wald bestandenen Teilflachen das Reinigungsentgelt
in Rechnung stellte, obwohl diese gemaR der Ausnah-
mevorschrift des § 7 V StrRG Berlin davon befreit
waren. Insoweit lag eine Zuvielforderung vor, jedoch
hétte der Bekl. den berechtigten Teil der Rechnungen
gleichwonhl fristgerecht begleichen missen.

aa. Geltung der Grundsétze des BGH

Fur die Frage, ob und unter welchen Voraussetzungen
der Schuldner trotz einer Zuvielforderung des Glaubi-
gers in Verzug gerat, gelten auch im Falle eines durch
Uberschreitung der kalendermaRig bestimmten Lei-
stungszeit herbeigefiihrten Verzuges die Grundsétze,
die der BGH zum Verzug durch eine Zuvielmahnung
entwickelt hat. Denn in beiden Féllen geht es gleicher-
mafen darum, ob die Sdumnis des Schuldners wegen
der teilweise fehlenden Berechtigung des vom Glaubi-
ger geltend gemachten Leistungsanspruchs entschul-
digt ist.

bb. Zuvielforderung beriihrt den Verzug nicht

Nach der Rechtsprechung des BGH stellt eine Zuviel-
forderung die Wirksamkeit der Mahnung und damit
den Verzug hinsichtlich der verbleibenden Restforde-
rung nicht in Frage, wenn der Schuldner die Erklarung
des Glaubigers nach den Umstanden des Falles als
Aufforderung zur Bewirkung der tatsachlich geschul-
deten Leistung verstehen muss und der Glaubiger zur
Annahme der gegeniiber seinen Vorstellungen gerin-
geren Leistung bereit ist (Urt. v. 25.06.1999 - V ZR
190/98, NJW 1999, 3115 m.w.N; v. 28.01.2000 - V
ZR 252/98, WM 2000, 586). So lag es hier, wo der
Bekl. mit Rucksicht darauf, dass die KI&. erkennbar
auf Liquiditat angewiesen war und deshalb in jedem
Fall den berechtigten Teil ihrer Rechnungen bis zum
angegebenen Félligkeitsdatum bezahlt sehen wollte
und in diesem Zusammenhang auch zur Annahme ei-
ner geringeren Leistung als gefordert bereit war, wie
die Tatsache zeigt, dass sie die von dem Bekl. erbrach-
ten Teilleistungen nicht zurlckwies. Allerdings kann
eine unverhéltnismaRig hohe, weit bersetzte Zuviel-
forderung den zu Recht angemahnten Teil so in den
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Hintergrund treten lassen, dass dem Schuldner kein
Schuldvorwurf zu machen ist, wenn er sich nicht als
wirksam gemahnt ansieht. Am Verschulden fehlt es
auch dann, wenn der Schuldner die wirklich geschul-
dete Forderung nicht allein ausrechnen kann, weil sie
von ihm unbekannten internen Daten des Glaubigers
abhangt (BGH, Urt. v. 13.11.1990 - XI ZR 217/89,
NJW 1991, 1286; v. 09.02.1993 - XI ZR 88/92, NJW
1993, 1260).

cc. Kein Ausnahmetatbestand ersichtlich

Jedoch kommt keiner dieser beiden Entschuldigungs-
grinde dem Bekl. zugute. Um eine weit (bersetzte
Forderung, die den berechtigten Teil in den Hinter-
grund treten liefl3, handelte es sich nicht, weil die Rech-
nungen der KIa. auch unter Berlicksichtigung der Ent-
geltfreiheit der Waldflachen noch zu 64 % berechtigt
waren. Der Bekl. konnte dies auch ohne unzumutbare
Mihe selbst errechnen. Da er das GroRenverhaltnis der
Waldfldchen zum Gesamtgrundstiick anhand des Lie-
genschaftskatasters ermitteln konnte, hétte er die
Rechnungsbetrdge lediglich um den entsprechenden
Bruchteil zu kiirzen brauchen. Diese Berechnung hing
nicht von internen, dem Bekl. nicht zuganglichen Da-
ten der KI&. ab.

c. Nichtzahlung geht nicht auf unverschuldeten
Rechtsirrtum zuriick

SchlieBlich ist die Nichtzahlung des Bekl. auch nicht
auf einen unverschuldeten Rechtsirrtum zuriickzufih-
ren. Sollte das BerGer. mit seinem Hinweis, dass Uber
die endgultige Entgelthéhe vor dem LG noch etwa ein
Jahr lang gestritten worden sei, dem Bekl. einen
Rechtsirrtum des Inhalts zugutegehalten haben, dass er
wegen der teilweise forstlichen Nutzung fiir das Ge-
samtgrundstiick kein Entgelt zahlen misse, so hétte
ein solcher Irrtum den Bekl. nicht entlastet, weil er
nicht unverschuldet gewesen ware. Nach standiger
Rechtsprechung des BGH fordert der Geltungs-
anspruch des Rechts grundsatzlich, dass der Verpflich-
tete das Risiko eines Irrtums uber die Rechtslage selbst
trégt; an das Vorliegen eines unverschuldeten Rechts-
irrtums sind daher strenge Malistdbe anzulegen. Der
Schuldner muss die Rechtslage sorgfaltig priifen, so-
weit erforderlich Rechtsrat einholen und die hdchst-
richterliche Rechtsprechung sorgféltig beachten (vgl.
nur Urt. v. 04.07.2001 - VIII ZR 279/00, NJW 2001,
3114). Entschuldigt ist ein Rechtsirrtum nur dann,
wenn der Irrende bei Anwendung der im Verkehr er-
forderlichen Sorgfalt mit einer anderen Beurteilung
durch die Gerichte nicht zu rechnen brauchte (Urt. v.
18.04.1974 - KZR 6/73, NJW 1974, 1903, 1905; v.

26.01.1983 - 1Vb ZR 351/81, NJW 1983, 2318, 2321;
v. 18.12.1997 - | ZR 79/95, NJW 1998, 2144, 2145;
MinchKomm./Ernst, BGB, 4. Aufl., § 286 Rdn. 112).
Im vorliegenden Fall hatten der Bekl. bzw. sein Pro-
zessbevollméchtigter, fiir dessen Verschulden er nach
8 278 BGB einzustehen hat, erkennen konnen, dass
mit Rucksicht auf Sinn und Zweck der Ausnahmevor-
schrift des § 7 V StrRG Berlin, die Grundstiicke mit
Erholungswert privilegieren will, eine Auslegung da-
hin, dass bei einer lediglich teilweise forstlichen Nut-
zung des Grundstiicks auch nur eine anteilige Entgelt-
befreiung zuzubilligen ist, in Betracht kam. Der Bekl.
musste daher mit der entsprechenden Gesetzesausle-
gung und Entscheidung des LG von vornherein rech-
nen. An die tatrichterliche Wirdigung des BerGer., es
habe sich um einen unverschuldeten Rechtsirrtum ge-
handelt, ist der Senat nicht gebunden, weil sie durch
Rechtsfehler beeinflusst ist. Das BerGer. hat sich al-
lein auf die Dauer des erstinstanzlichen Verfahrens
gestutzt, die indessen fur die entscheidende Frage, ob
der Bekl. mit der vom LG vorgenommenen Ausle-
gung des 8§ 7 V StrRG Berlin rechnen musste, nichts
hergibt. Den sonstigen Prozessstoff hat das BerGer.
unter Verstol’ gegen § 286 ZPO nicht ausgeschopft.

4. Anspruch der KIa. im Wesentlichen gegeben

Nach alledem war dem Anspruch der KI&. auf Ver-
zugszinsen im Wesentlichen stattzugeben. Nur hin-
sichtlich der Differenz zwischen dem von der KI&. gel-
tend gemachten Verzugsbeginn am 01.01.2002 und
dem tatséchlichen Beginn am 12.01.2002 und hinsicht-
lich eines geringfligigen Minderbetrages der zu verzin-
senden Hauptforderung - 231,32 € - war die Klage
abzuweisen. Die KIl&. hat Zinsen auf 538.123,85 €
und weitere 115.903,39 €, insgesamt also auf
654.027,24 € verlangt. Das LG hat ihr indes nur
653.795,92 € zugesprochen.

5. Hilfsaufrechnung

Die vom Bekl. hilfsweise erklarte Aufrechnung mit
einer nach Abschluss des landgerichtlichen Verfahrens
geleisteten Uberzahlung von 1.510,32 € auf die
Hauptforderung stellt neues Vorbringen dar, das im
Revisionsverfahren nicht berlicksichtigt werden kann
(8 559 I ZPO). Als neue Tatsache ist es auch anzuse-
hen, wenn sich die materielle Rechtslage durch Aus-
tbung eines Gestaltungsrechts wie der Aufrechnung
verandert hat (BGHZ 1, 234, 239).

6. Kostenentscheidung
Die Kostenentscheidung beruht auf § 92 Il Nr. 1 ZPO.
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Standort: Deliktsrecht

Problem: Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht

BGH, URTEIL vom 18.07.2006
X ZR 142/05 (NJW 2006, 3268)

Problemdarstellung:

Die KI&. zu 1 macht eigene Anspriiche und Anspriiche
ihres Ehemannes aus abgetretenem Recht geltend. Die
KI&. zu 2 und 3 sind die Kinder der KIl&. zu 1. Die Kla-
ge richtet sich gegen die bekl. Reiseveranstalterin we-
gen des Unfalltodes des dritten Kindes der Kla zu 1.
Die KI&. begehren Schadensersatz und Schmerzens-
geld fir erlittene psychischen Beeintrachtigungen.
Wiéhrend eines Familienurlaubes in Griechenland war
der Sohn der Kla. zu 1 auf einer Wasserrutsche, die
sich auf dem von der Bekl. angebotenen Hotelkomplex
befand, todlich verungliickt. Allerdings wurde die Rut-
sche ohne die erforderliche Baugenehmigung und auch
ohne die erforderliche technische Abnahme aufgebaut
und fur die entgeltliche Nutzung durch die Hotelgéste
freigegeben. Der Sohn bzw. Bruder der KIa. rutschte
die Rutsche hinunter und wurde von den unter der
Rutsche befindlichen Ansaugrohren, welche nicht
durch ein Gitter geschitzt waren, vom Arm bis zur
Schulter angesaugt und konnte sich nicht befreien.
Aufgrund dessen ertrank er in dem Schwimmbad. Das
Besondere an dieser Fallgestaltung ist, dass die Bekl.
die Wasserrutsche im Reisekatalog Uberhaupt nicht
beworben hatte, da der Hotelelier diese erst nach dem
Druck des Kataloges hatte errichten lassen.

Das Landgericht und das BerGer. hatten den Klagern
gleichwohl neben dem materiellen Schadensersatz
auch Schmerzensgeld in Hohe von jeweils 20.000 €
zugesprochen. Hiergegen wendet sich die Bekl. in der
Revision.

Prufungsrelevanz:

Im vorliegenden Urteil befasst sich der zehnte Senat
des BGH mit der deliktischen Haftung des Reisever-
anstalters wegen der Verletzung einer Verkehrssiche-
rungspflicht. Grundsétzlich wéare gemé&R dem An-
spruchsaufbau zundchst an eine etwaige vertragliche
Haftung des Reiseveranstalters gem. 88 651 a ff. BGB
zu denken. Auf den hier zur Entscheidung stehenden
Fall waren die Regelungen zum neuen Schuldrecht
jedoch gem. Art. 229 § 8 | EGBGB nicht anzuwenden.
In einer Klausur ware die Haftung des Reiseveranstal-
ters, insh. gem. § 651 f. BGB wegen eines Reiseman-
gels gem. § 651 ¢ BGB zu priifen gewesen.

Die deliktische Haftung ist neben der vertraglichen
Haftung anwendbar und ware im Folgenden zu priifen
gewesen (Palandt-Sprau, § 651 f. Rn 1; OLG Ddssel-
dorf NJW-RR 2003, 59). Lesenswert ist die Entschei-
dung wegen der ausfuhrlichen Herleitung des Beste-
hens und der Verletzung der Verkehrsicherungspflicht.

Der Reisveranstalter bernimmt die Planung und die
Durchfiihrung der Reise und haftet daher fir deren
Erfolg. Dazu gehért nicht nur die sorgféltige Auswahl
der Leistungstrager, insbesondere der Vertragshotels,
sondern auch deren Uberwachung durch den Reisever-
anstalter. Also ist er fur die Sicherheit der Hotels mit-
verantwortlich, mag auch die Verkehrssicherungs-
pflicht primér den Hotelier treffen. Nimmt ein Reise-
veranstalter ein Hotel unter Vertrag, so muss er sich
stetig vergewissern, dass es einen ausreichenden Si-
cherheitsstandard bietet. VVorliegend hat die Bekl. die
Uberpriifung der Sicherheit der Rutsche nie vor-
genommen, obwohl sie von deren Errichtung durch die
ortliche Reiseleiterin Kenntnis hatte. Die Bekl. kann
sich nicht dadurch entlasten, dass die Rutsche in ihrem
Reiseprospekt nicht beworben und zudem entgeltlich
ist. Die Rutsche befindet sich auf dem Hotelgrund-
stuck, gleich neben den Ubrigen Spiel- und Sportein-
richtungen. Die Bekl. hétte sich jedenfalls von der Si-
cherheit und baurechtlichen Zuldssigkeit der Rutsche
Uberzeugen mussen, zumal sie allein ihrem &uferen
Erscheinungsbild nach geféhrlich war und der Bekl.
entsprechende Lichtbilder vorlagen.

Vertiefungshinweise:

(d Zur Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht:
BGH, RA 2006, 454 = NJW 2006, 2326 (Gastwirt);
BGH, RA 2004, 320 = NJW, 2004, 1031 (Gebraucht-
wagenhandler); Edenfeld, VersR 2002, 272

(d Zur Haftung eines Reiseveranstalters: BGH, RA
2003, 261 = NJW 2003, 743; LG Dusseldorf, NJW -
RR 2003, 59; LG Kdln, NJW - RR, 2004, 59

Kursprogramm:
[J Examenskurs:”Der betrunkene Kranfihrer”
[ Assessorkurs: “Der erschlichene LKW”

Leitsatze:

Die Verkehrssicherungspflicht des Reiseveranstal-
ters erstreckt sich auch auf solche Einrichtungen
des Vertragshotels, die er im Reisekatalog nicht
erwahnt hat, sofern sie aus der Sicht des Reisenden
als Bestandteil der Hotelanlage erscheinen. Dies gilt
auch, wenn der Hotelbetreiber fir die Benutzung
der Einrichtung ein gesondertes Entgelt erhebt.

Sachverhalt:

Die KI&. zu 1, die eigene Anspriiche und abgetretene
Anspriiche ihres Ehemanns geltend macht, und ihre
beiden minderjahrigen Séhne begehren von der be-
klagten Reiseveranstalterin wegen des Unfalltodes des
dritten Sohns des Ehepaares und Bruders der KI&. zu 2
und 3 Schadensersatz und Schmerzensgeld fiir ihre
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psychischen Beeintrachtigungen. Die KI&. buchte flr
sich, ihren Ehemann, und die drei Kinder - die am 6.
April 1990 geborenen Zwillinge P. und E. und den ein
Jahr &lteren T. - im Januar 2001 bei der Bekl., die die
Firma ... Reisen betreibt, eine Pauschalreise in ein auf
der griechischen Halbinsel ... gelegenes Hotel vom
26. Juli bis 9. August 2001 zum Preis von 6.927,- DM.
Inmitten des Hotelkomplexes befand sich eine grofe
Wasserrutsche, die in der Beschreibung des Hotels im
Katalog der Bekl. nicht erwahnt war. Der Hotelier hat-
te sie erst nach der im Januar 2001 erfolgten Fertig-
stellung des Katalogs errichtet und zu Beginn der Sai-
son in Betrieb genommen. Die Wasserrutsche war von
einem niedrigen Gitterzaun umgeben. Der Zugang er-
folgte Uber eine ansteigende Rampe, die auf eine 9 m
hoch gelegene Plattform fiihrte, wo ein Hotelangestell-
ter das vom Hotelier erhobene Benutzungsentgelt von
umgerechnet 9,-- € pro Tag kassierte bzw. kontrollier-
te und von wo vier unterschiedlich ausgestaltete und
gewendelte lange Rutschen hinunter in ein etwa 9 x 10
m grofRes Auffangbecken fuhrten, an dessen gegen-
Uberliegender Wand eine Ausstiegstreppe lag. In der
Wand unter den Enden der Rutschen befanden sich
unter Wasser die Offnungen von mehreren Absaugroh-
ren mit einem Durchmesser von jeweils 12 cm, durch
die das Wasser aus dem Becken wieder hinauf zum
Einstieg der Rutschen gepumpt wurde. Diese Rohroff-
nungen waren nicht mit Abdeckgittern versehen. Der
Hotelier hatte fur die Anlage keine Baugenehmigung
eingeholt und die Anlage nicht von der zustandigen
Behorde abnehmen lassen. Auch die Bekl. hatte die
Wasserrutsche keiner Sicherheitspriifung unterzogen.
Am 1. August 2001 benutzten die S6hne der KIa. mit
Erlaubnis der Eltern diese Wasserrutsche. Der elfjah-
rige P. geriet mit dem rechten Arm, der bis zur Schul-
ter angesaugt wurde, in ein Ansaugrohr, konnte sich
nicht befreien und ertrank. Die zur Beaufsichtigung
des Beckens eingesetzte zweite Hotelangestellte war
zu dieser Zeit entweder abwesend oder bemerkte den
Vorfall nicht. Wiederbelebungsversuche, an denen der
Vater teilnahm, hatten keinen Erfolg. Der Hotelier,
sein flir den Betrieb der Wasserrutsche verantwortli-
cher Sohn und die Aufsichtskraft wurden drei Jahre
spater durch ein griechisches Gericht wegen fahrlassi-
ger Totung, der Hotelier aulRerdem wegen Bauens oh-
ne Baugenehmigung, jeweils zu einer Freiheitsstrafe
von 18 Monaten verurteilt, die fur den Hotelier in eine
Geldstrafe umgewandelt und fur die beiden anderen
Verurteilten zur Bewéhrung ausgesetzt wurde. Die
KI&. zu 1, ihr Ehemann und die KI&. zu 2 und 3 leiden
infolge des Todes von P. an posttraumatischen Bela-
stungsstdrungen mit Krankheitswert, die der drztlichen
Behandlung bedirfen. Mit ihrer Klage begehren die
KI&. die Erstattung materiellen Schadens in Hohe von
3.054,84 €, ein angemessenes Schmerzensgeld fir
jedes Familienmitglied in der GrofRenordnung von
20.000,- € abzuglich der vom Haftpflichtversicherer

der Bekl. bereits freiwillig geleisteten geringeren Be-
trage sowie schlieflich die Feststellung der Ersatz-
pflicht der Bekl. fiir kiinftige materielle Schaden.

LG und BerGer. haben neben dem materiellen Scha-
densersatz ein Schmerzensgeld von jeweils 20.000,- €
zugesprochen. Mit der vom BerGer. zugelassenen Re-
vision verfolgt die Bekl. ihren Antrag auf Klageab-
weisung weiter.

Aus den Grunden:
Die Revision hat keinen Erfolg.

I. Entscheidung und Begrindung des BerGer.

Das BerGer. hat ausgefiihrt: Die Haftung der Bekl.
ergebe sich aus 88 823 |, 847 BGB a.F. Die Bekl. habe
schuldhaft die sie als Reiseveranstalterin treffende
Verkehrssicherungspflichten verletzt. Sie sei verpflich-
tet gewesen, die Wasserrutsche nach Inbetriebnahme
auf etwaige Sicherheitsméngel zu tberpriifen. Ein Rei-
severanstalter misse alle sicherheitsrelevanten Teile
der Hotelanlage vor Vertragsschluss und in regelmafi-
gen Abstanden wéhrend der Vertragsdauer durch einen
sachkundigen und pflichtbewussten Beauftragten auf
Sicherheitsrisiken hin Gberprifen, und zwar auch Ein-
richtungen des Leistungstrégers, die zwar nur gegen
gesonderte Vergltung zu benutzen, aber fir die jewei-
lige Urlaubsart durchaus typisch und so in den Betrieb
des Leistungstrégers integriert seien, dass sie sich bei
natiirlicher Betrachtungsweise aus der Sicht eines
durchschnittlichen Reisenden als Teil seines Lei-
stungsangebots darstellten. Das misse fir eine Frei-
zeiteinrichtung wie die vorliegende, die integraler und
wesentlicher Bestandteil des Hotelkomplexes sei, auch
gelten, wenn sie im Katalog nicht gesondert erwéhnt
werde. Denn anderenfalls hétte es ein Reiseveranstal-
ter in der Hand, sich seiner Uberprifungspflicht fur
moglicherweise riskante Einrichtungen des Leistungs-
tragers durch ein bloRRes Nichterwahnen im Katalog zu
entziehen. Falls dem Reiseveranstalter eine Feststel-
lung von Risiken noch nicht mdglich sei oder er eine
Haftung nicht ibernehmen wolle, bleibe es ihm unbe-
nommen, seine Kunden unmissverstandlich daruber zu
informieren, dass die Einrichtung trotz des gegenteili-
gen Eindrucks nicht Teil seines Leistungsangebots sei.
Die Pflichtverletzung der Bekl. sei fir den Unfalltod
des Kindes kausal gewesen, das wegen der fehlenden
Abdeckung des Absaugrohrs ums Leben gekommen
sei. Diesen Mangel hétte ein geschulter Mitarbeiter,
auf dessen Wissensstand es ankomme, feststellen kon-
nen und mussen. Der prifende Mitarbeiter habe sich
jedenfalls Uber die Einhaltung der ortlichen Sicher-
heitsvorschriften und eine etwaige behérdliche Ab-
nahme zu unterrichten. Die Bekl. hatte nach dem Be-
kanntwerden des Risikos die Herstellung eines geneh-
migungsfahigen und fir Benutzer der Anlage risiko-
freien Zustands veranlassen mussen. Notfalls hatte sie
ihre Kunden Uber den Zustand der Anlage aufkléren
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missen, wobei eine Vermutung dafiir spreche, dass
das Kind bzw. seine Eltern dann von einer Benutzung
der Anlage abgesehen hatten. Weder das Kind noch
die Eltern treffe ein Mitverschulden. Die vom Landge-
richt zuerkannte Hohe des Schmerzensgeldes sei nicht
zu beanstanden.

I1. Entscheidung des BGH in der Revision:
Diese Erwagungen halten der rechtlichen Nachprifung
im Wesentlichen stand.

1. Anwendbarkeit des Schadensersatzrechts a.F.
Zweckmafiger Weise haben LG und BerGer. sich nur
mit deliktischen Schadensersatzanspriichen befasst.
Nach neuem Schadensersatzrecht ware in erster Linie
ein reisevertraglicher Ersatzanspruch wegen eines Rei-
semangels zu priufen (88 651 f, 651 ¢ | BGB), der mit
der Verletzung einer Verkehrssicherungspflicht zu-
sammenfallen kann (OLG Disseldorf NJW-RR 2003,
59; Fuhrich, Reiserecht, 5. Aufl., Rdn. 425). Dieser
vertragliche Anspruch ist nach § 253 11 BGB im Falle
einer Gesundheitsverletzung auch auf Schmerzensgeld
gerichtet. Letztere Vorschrift ist aber erst am
01.08.2002 in Kraft getreten und nach der Ubergangs-
vorschrift des Art. 229 8 8 | EGBGB auf den vorlie-
genden Unfall, der sich am 01.08.2001 ereignete, noch
nicht anzuwenden. Nach dem alten Schadensersatz-
recht in der bis zum 31. 07. 2002 geltenden Fassung
gab es einen Schmerzensgeldanspruch nur im Falle
einer unerlaubten Handlung (8 847 BGB a.F.).

2. Haftung gem. §8 823 I, 844 1 i.V.m. § 847 | BGB
a.F. (888231,25311BGBn.F.)

Die deliktischen Schadensersatzanspriiche der KI&.,
die deutschem Recht unterliegen, weil der Ersatz-
pflichtige und die Verletzten zur Zeit des schadigen-
den Ereignisses den Sitz der Hauptverwaltung bzw.
ihren Wohnsitz in Deutschland hatten (Art. 40 Il
EGBGB), sind aus 8§ 823 I, 844 1 i.v.m. 847 | BGB
a.F. (88 823 1, 253 Il BGB n.F.) begriindet.

a. Verletzung einer VSP.

Die Bekl. haftet zwar nicht fur das deliktische Ver-
schulden des Hoteleigentiimers und seiner Mitarbeiter,
weil diese Personen mangels der erforderlichen Ab-
hangigkeit und Weisungsgebundenheit nicht ihre Ver-
richtungsgehilfen im Sinne des § 831 BGB waren
(BGH, Urt. v. 25.02.1988 - VII ZR 348/86, BGHZ
103, 298, 303). Sie ist fur die der Klage zugrunde lie-
genden Schéden jedoch selbst deliktsrechtlich verant-
wortlich. Diese beruhen auf einer Verletzung der sie
treffenden Verkehrssicherungspflicht.

(1) Pflicht zur Uberprifung der Verkehrssicherheit
Die Bekl. war verpflichtet, die Verkehrssicherheit der
Wasserrutschenanlage zu Gberprifen.

aa. Bestehen und Umfang der VSP.

Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichtshofs
trifft den Reiseveranstalter bei der Vorbereitung und
Durchfuhrung der von ihm veranstalteten Reisen eine
eigene Verkehrssicherungspflicht. Bei der Auslbung
eines Gewerbes sind diejenigen Sicherheitsvorkehrun-
gen zu treffen, die ein verstandiger, umsichtiger, vor-
sichtiger und gewissenhafter Angehdriger der jeweili-
gen Berufsgruppe fir ausreichend halten darf, um an-
dere Personen vor Schéden zu bewahren, und die ihm
den Umstéanden nach zuzumuten sind. Fur die delikts-
rechtliche Haftung des Reiseveranstalters wegen Ver-
letzung von Verkehrssicherungspflichten ist von Be-
deutung, welche rechtlichen Verpflichtungen ihm ob-
liegen (BGHZ 103, 298, 304; v. 14.12.1999 - X ZR
122/97, NJW 2000, 1188; v. 12.03.2002 - X ZR
226/99, NJW-RR 2002, 1056). Der Reiseveranstalter
ubernimmt gemé&R seinem Angebot die Planung und
Durchflihrung der Reise, haftet insoweit fir deren Er-
folg und trégt grundsatzlich die Gefahr des Nichtgelin-
gens. Deshalb darf der Reisende darauf vertrauen, dass
der Veranstalter alles zur erfolgreichen Durchfiihrung
der Reise Erforderliche unternimmt. Dazu gehort nicht
nur die sorgfaltige Auswahl der Leistungstréger, ins-
besondere der Vertragshotels, sondern der Reisever-
anstalter muss diese auch uberwachen. Somit ist er fur
die Sicherheit der Hotels selbst mitverantwortlich, mag
auch die Verkehrssicherungspflicht in erster Linie den
Betreiber treffen. Nimmt ein Reiseveranstalter ein Ho-
tel unter Vertrag, so muss er sich zuvor vergewissern,
dass es einen ausreichenden Sicherheitsstandard bietet.
Ist das Vertragshotel einmal fir in Ordnung befunden
worden, so befreit dies den Veranstalter nicht von der
Pflicht, es regelmé&Rig durch einen sachkundigen und
pflichtbewussten Beauftragten daraufhin Gberpriifen
zu lassen, ob der urspriingliche Zustand und Sicher-
heitsstandard noch gewahrt ist (BGHZ 103, 298, 305

f).

bb. Pflicht zur Vornahme einer Sicherheitspriifung

An diesen Grundsédtzen gemessen war die Bekl. zu
einer Sicherheitsprifung der Wasserrutsche verpflich-
tet. Denn in der mafRgeblichen Sicht der Reisenden
(BGH NJW 2000, 1188) stellte sich die Wasserrutsche
als Bestandteil der Hotelanlage dar. Dies ergibt sich
aus den tatrichterlichen Feststellungen des Landge-
richts und des Berufungsgerichts, dass die Rutschen-
anlage im Innenbereich zwischen den beiden Gebé&u-
dereihen stand, die der Unterkunft der Géaste dienen,
sich in der Nahe der anderen vom Hotel angebotenen
Spiel- und Sportméglichkeiten befand (Meerwasser-
Swimmingpool, Kinderspielplatz, Tennisplatz) und ein
integraler und wesentlicher Bestandteil des Hotelkom-
plexes war. Dem steht nicht entgegen, dass die Was-
serrutsche mit einem niedrigen Metallzaun umgeben
war. Die Eingitterung lieR den Aufgang zur Plattform
der Rutsche frei und taugte schon deshalb nicht dazu,
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die Rutsche aus der Hotelanlage auszugliedern. Im
Ubrigen war das Gitter auch weder nach dem Vortrag
der KI&., es habe der Gefahrensicherung gedient, noch
nach dem Vortrag der Bekl., es habe die Entgeltzah-
lung sichern sollen, dazu bestimmt, eine die Rutsche
von der Hotelanlage trennende Funktion zu erfillen.
Der Pflicht der Bekl., die Verkehrssicherheit der Was-
serrutsche zu prifen, steht nicht entgegen, dass die
Wasserrutsche in dem - vor ihrer Errichtung fertigge-
stellten - Katalog der Bekl. nicht erwéhnt war. Dieser
Umstand fihrte zwar dazu, dass die Bekl. ihren Kun-
den keine funktionstiichtige Rutsche schuldete und
somit ein etwaiger Wiederabbau oder eine Sperrung
der Rutsche keinen Reisemangel bewirkt hatte, auf-
grund dessen die Kunden reisevertragliche Gewéhr-
leistungsanspriiche hétten erheben kdnnen. Umfang
und Gegenstand der Leistungspflichten des Reisever-
anstalters sind jedoch von der Reichweite seiner Ver-
kehrssicherungspflicht zu unterscheiden. Die Ver-
kehrssicherungspflicht des Reiseveranstalters ist nicht
auf diejenigen Hoteleinrichtungen beschrankt, deren
Vorhandensein er schuldet, sondern erstreckt sich
grundsétzlich auf die ganze Hotelanlage mitsamt allen
tatsachlich vorhandenen dazugehdrigen Einrichtungen.
Dies ergibt sich aus dem Grundgedanken der Ver-
kehrssicherungspflicht, dass derjenige, der eine Gefah-
renlage fir Dritte schafft, grundsatzlich verpflichtet
ist, eine Schadigung anderer moéglichst zu verhindern,
indem er in seinem Verantwortungsbereich die zumut-
baren MalRnahmen zur Gefahrenabwehr trifft (BGH,
Urt. v. 15.07.2003 - VI ZR 155/02, NJW-RR 2003,
1459). Der Reiseveranstalter hat seine Kunden in das
Vertragshotel hineingefiihrt und ist somit daflr verant-
wortlich, dass sie sich, wie es das Recht jedes Hotel-
gastes ist, in der ganzen Anlage frei bewegen und alle
ihnen zusagenden Einrichtungen benutzen. Deshalb ist
der Reiseveranstalter fir die Sicherheit sémtlicher den
Reisenden zur Verfligung stehender Hoteleinrichtun-
gen verantwortlich. Keinesfalls muss der Reisende aus
der Nichterwéhnung einer Hoteleinrichtung im Kata-
log des Reiseveranstalters schlieen, dass der Veran-
stalter diese aus seinem Leistungsangebot ausschlie3en
und dafir keine Verantwortung lbernehmen will.
Denn fir die Nichterwéhnung kommen aus der Sicht
des Reisenden verschiedene andere und néherliegende
Griinde in Betracht, sei es, dass der Veranstalter eine
Einrichtung fir nicht der Erwé&hnung wert erachtet
(z.B. ein Lesezimmer oder einen Ski-Abstellraum), sei
es, dass die Einrichtung, wie im vorliegenden Fall, bei
Redaktionsschluss fur den Katalog noch nicht fertig-
gestellt war. Die Beschreibung des Hotels im Katalog
erhebt in den Augen des Reisekunden keinen An-
spruch auf Vollstandigkeit. Er kommt nicht auf den
Gedanken, dass der Veranstalter fiir Hoteleinrichtun-
gen, die vorhanden, aber nicht in der Beschreibung
erwéhnt sind, seine Haftung ausschlieRen will. Etwas
anderes ergibt sich auch nicht aus dem Urteil des er-

kennenden Senats, mit dem er eine Leistungs- und
Verkehrssicherungspflicht des Reiseveranstalters hin-
sichtlich eines vom Leistungstrdger angebotenen Aus-
ritts mit der Begriindung bejaht hat, dass zur Bestim-
mung der Leistungsverpflichtungen des Reiseveran-
stalters der Reiseprospekt heranzuziehen sei und der
Reiseveranstalter nicht nur dafir Sorge tragen musse,
dass die in der Reisebeschreibung angebotenen Sport-
moglichkeiten Uberhaupt vorhanden seien, sondern
auch daftr, dass die zur Ausubung der angebotenen
Sportarten erforderlichen Einrichtungen fur den Rei-
senden geeignet seien (NJW 2000, 1188, juris-Rdn. 9-
12). Damit ist nur (positiv) der Kreis der Gefahren-
quellen beschrieben, fir den der Veranstalter schon
aufgrund seiner eigenen Erklarungen einzustehen hat.
Der Entscheidung lasst sich jedoch nicht umgekehrt
(negativ) entnehmen, dass eine eigene Prifungspflicht
schon dann entféllt, wenn die Leistung oder Einrich-
tung im Katalog nicht aufgefthrt ist. Sie enthélt daher
keinen Grundsatz des Inhalts, dass eine Verkehrssiche-
rungspflicht des Reiseveranstalters nur hinsichtlich
solcher Leistungen in Frage kommt, die in der Reise-
beschreibung genannt sind. Im vorliegenden Fall
braucht nicht entschieden zu werden, ob bei solchen
Zusatzangeboten, die den Reisenden aus dem Bereich
der Hotelanlage herausfihren, wie z.B. Ausfllige oder
Ausritte, die Erwahnung im Katalog eine Vorausset-
zung der Verkehrssicherungspflicht des Reiseveran-
stalters ist. Bei Einrichtungen, die ein Bestandteil der
Hotelanlage sind, ist dies jedenfalls nicht der Fall. Un-
erheblich fir die Verkehrsicherungspflicht ist weiter,
dass der Hotelbetreiber fur die Benutzung ein geson-
dertes Entgelt verlangte. Dies entsprang ersichtlich
dem Bestreben der Hotelleitung, die Kosten der An-
lage nicht unterschiedslos auch auf solche Géste um-
zulegen, welche die Rutsche gar nicht nutzen wollten,
sondern nur diejenigen Géste heranzuziehen, welche
die Anlage tatsachlich in Anspruch nahmen, ebenso
wie fur andere Sonderleistungen - die abendliche Be-
nutzung der Tennisplatze bei Flutlicht und die Kinder-
betreuung - laut Katalog eine Gebihr zu entrichten
war. Dass ein Benutzungsgeld flr kostentrachtige Ein-
richtungen erhoben wird, hat nichts mit der Frage zu
tun, ob die betreffende Einrichtung zur Hotelanlage
und damit zu den der Verkehrssicherungspflicht des
Veranstalters unterliegenden Bereich gehort. Die Bekl.
war deshalb verpflichtet, die Verkehrssicherheit der
Wasserrutsche zu priifen.

cc. Verletzung dieser Pflicht

Diese Verkehrssicherungspflicht hat die Bekl. schuld-
haft verletzt. Sie hat unstreitig keinerlei Uberprifung
der Wasserrutsche vorgenommen, obwohl deren Er-
richtung und Inbetriebnahme ihrer ortlichen Reiseleite-
rin bekannt war und obwohl ihr eine zumutbare Prif-
maflnahme zu Gebote stand. In der Rechtsprechung
des BGH sind bisher nur allgemein gehaltene Richt-
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linien zu Art und Umfang der vom Reiseveranstalter
zu ergreifenden Prifmalnahmen entwickelt worden.
Im Einzelfall hdangen Art und Umfang der gebotenen
Kontrolle, deren Unterlassung den Fahrlassigkeitsvor-
wurf begriindet, von den jeweiligen besonderen Um-
stdnden ab und unterliegen der tatrichterlichen Wirdi-
gung, die mit der Revision nur beschrankt anfechtbar
ist (BGHZ 103, 298, 305 ff.; Urt. v. 19.01.1993 - XI
ZR 76/92, NJW 1993, 1066). Im vorliegenden Fall
kann dahingestellt bleiben, ob dieser beschréankten re-
visionsrechtlichen Anfechtbarkeit die Feststellung des
BerGer. standhalt, einem geschulten Mitarbeiter der
Bekl. hétte sich trotz fehlenden technischen Sachver-
standes aufdrdngen missen, dass das Wasser im
Becken der Rutsche im Wege eines Kreislaufssystems
tiber Pumpen auch wieder abgesaugt wurde, dass es
deswegen Absaugstellen geben musste und dass deren
Uberpriifung angezeigt war, und er hatte bei der so-
dann vorzunehmenden genauen Uberpriifung das Feh-
len der notwendigen Abdeckgitter vor den Absaugroh-
ren festgestellt. Offenbleiben kann auch die sich in
diesem Zusammenhang stellende Frage, ob der pri-
fungsbeauftragte Mitarbeiter, so wie er z.B. die Trep-
pen und Flure, die Aufzige, Zimmer und Balkone
selbst betreten und Uberprifen musste (BGHZ 103,
298, 308), die Wasserrutsche persdnlich hétte erproben
mussen. Denn jedenfalls ist die weiter vom Berufungs-
gericht vertretene Ansicht rechtlich nicht zu beanstan-
den, dass die Bekl. sich zumindest beim Hotelbetreiber
danach hétte erkundigen mussen, ob die Anlage von
der zustandigen Behorde genehmigt und abgenommen
worden war. Dazu war sie umso mehr verpflichtet, als
es sich bei der Wasserrutsche, wie sich augenschein-
lich aus den bei den Akten befindlichen Lichtbildern
ergibt, um eine schon wegen ihrer Hohe und ihrer Kur-
ven nicht ungeféhrliche technische Konstruktion han-
delte. Es braucht hier nicht entschieden zu werden, ob
die Bekl. sich im Falle einer bejahenden Antwort mit
der ortlichen Baugenehmigung und -abnahme hétte
zufriedengeben diirfen (vgl. die Bedenken in BGHZ
103, 298, 305). Da davon ausgegangen werde muss,
dass Baugenehmigung und Bauabnahme aufgrund ei-
nes geordneten behdrdlichen Verfahrens und nicht oh-
ne eine fachliche Prifung der Rutschenanlage erteilt
worden waren, war die Erkundigung danach jedenfalls
ein geeigneter und erforderlicher erster Prifungs-
schritt. Schon dessen Versdumung begriindet den Vor-
wurf der schuldhaften Pflichtverletzung.

b. Kausalitat

Dass die Bekl. die gebotene Sicherheitsprifung der
Wasserrutsche versdumte, war auch kausal fur den
Tod des Kindes und damit fiir die psychischen Beein-
trachtigungen der Eltern und Brider, die durch diesen
Tod herbeigefiihrt wurden. Bei der Verletzung von
Verkehrssicherungspflichten, die typischen Geféhr-
dungen entgegenwirken sollen, ist der Beweis des ers-

ten Anscheins geboten, wenn sich in dem Schadensfall
gerade diejenige Gefahr verwirklicht, der durch die
Auferlegung bestimmter Verhaltenspflichten begegnet
werden soll (BGH, Urt. v. 14.12.1993 - VI ZR 271/92,
NJW 1994, 945). So lag es hier, wo die Fragepflicht
des Reiseveranstalters nach der Baugenehmigung und
Bauabnahme flr die Wasserrutsche verhindern sollte,
dass Reisende durch deren Benutzung zu Schaden ka-
men. Der Beweis des ersten Anscheins kann nur durch
feststehende Tatsachen entkréftet werden, welche die
Maoglichkeit eines anderen Geschehensverlaufs ernst-
haft in Betracht kommen lassen (BGH aaO). Diesen
Gegenbeweis hat die Beklagte nicht angetreten. Sie hat
nicht einmal dargelegt, dass dann, wenn die Bekl. die
fehlende Baugenehmigung und -abnahme entdeckt und
gerigt hatte, der Hotelier das Baugenehmigungsver-
fahren nicht nachgeholt und dann die Bauaufsichts-
behorde nicht fir die Anbringung von Schutzgittern
vor den Absaugdffnungen gesorgt hatte.

c. Anspruch dem Grunde nach gegeben

Da nach den von der Revision nicht angegriffenen
Feststellungen der Vorinstanzen die durch den Tod des
Kindes psychisch vermittelten seelischen Beeintrachti-
gungen der Eltern und Bruder Krankheitswert haben,
also pathologisch fasshar sind und deshalb eine eigene
Gesundheitsbeschédigung im Sinne des § 823 | BGB
darstellen, und da sie fur die Bekl. vorhersehbar wa-
ren, stehen nach der stdndigen Rechtsprechung des
BGH (vgl. BGHZ 56, 163; 132, 341, 344) den KI&. die
geltend gemachten Schmerzensgeldanspriiche dem
Grunde nach zu.

d. Kein Mitverschulden, § 254 | BGB

Zu Recht hat das BerGer. ein Mitverschulden der El-
tern und/oder des Kindes an dem tddlichen Unfall ver-
neint. Seine Ansicht, die Eltern des Kindes hatten ihre
Aufsichtspflicht nicht vernachldssigt, weil sie darauf
hatten vertrauen dirfen, dass die Wasserrutsche, die
gerade fur Kinder im Alter von elf und zwolf Jahren
attraktiv war, fur diese Kinder keine lebensgefahrli-
chen Gefahrenstellen aufweisen wirde, lasst keinen
Rechtsfehler erkennen. Hinsichtlich eines etwaigen
Mitverschuldens des Kindes, das gegebenenfalls den
Angehorigen zugerechnet werden musste (BGHZ 56,
163, 169 f.), bestehen schon Bedenken, ob fir den un-
bewiesenen Fall, dass das Kind seine Hand in das
Rohr gesteckt haben sollte, tberhaupt ein Mitverschul-
den angenommen werden dirfte. Auf diese Bedenken
kommt es indes nicht an. Denn jedenfalls ist die tat-
richterliche Wirdigung des Berufungsgerichts, dass
ein etwaiges Mitverschulden des Kindes aufgrund des
naturlichen kindlichen Spiel- und Entdeckungstriebes
ganz hinter dem Verschulden des Reiseveranstalters
zuriicktreten wirde, der keine Sicherheitsprifung der
gerade fur Kinder gedachten Anlage vornahm, recht-
lich nicht zu beanstanden.
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Standort: 8§ 13 | StGB

Strafrecht

Problem: Garantenstellung des Wohnungsinhabers

BGH, URTEIL vom 02.08.2006
2 STR 251/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte einem Bekannten eine Wohnung
untervermietet, die dieser als Crack-Kiche und
Rauschgiftbunker nutzte. Das LG Frankfurt hatte den
Angeklagten aufgrund dieses Verhaltens wegen Bei-
hilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge (§ 29a | Nr. 2 BtMG,
§ 27 | StGB) verurteilt. Der BGH hob diese Verurtei-
lung auf, da die Feststellungen allenfalls eine Beihilfe
durch Unterlassen belegten und die hierflr erforderli-
che Garantenstellung beim Angeklagten nicht gegeben
sei.

Prufungsrelevanz:

Unterlassungsdelikte sind immer wieder Gegenstand
von Prifungsaufgaben. Das im vorliegenden Fall vom
BGH diskutierte Problem des Bestehens einer Garan-
tenstellung stellt hierbei ein zentrales und Standard-
problem dar, das in praktisch jedem Fall, in dem un-
echte Unterlassungsdelikte eine Rolle spielen, zu dis-
kutieren ist.

Der BGH prifte im vorliegenden Fall eine Strafbarkeit
des Angeklagten wegen Beihilfe zum unerlaubten
Handeltrieben mit Betdubungsmitteln in nicht geringer
Menge durch aktives Tun. Eine solche setzt neben ei-
nem Hilfeleisten i.S.v. 8 27 | StGB, also einer Forde-
rung der Haupttat (vgl. BGH, wistra 2004, 180; Wes-
sels/Beulke, AT, Rn 582), insbesondere auch den Vor-
satz des Gehilfen bzgl. der Haupttat voraus, und zwar
im Zeitpunkt der Beihilfehandlung (88 27 I, 16 I, 8
StGB; vgl. BGH, wistra 2000, 382; Schonke/Schréder-
Cramer/Heine, § 27 Rn 19). Im vorliegenden Fall er-
gab sich die Besonderheit, dass dem Angeklagten
nicht nachgewiesen werden konnte, dass er im Zeit-
punkt der Untervermietung bereits Kenntnis davon
hatte, dass sein Bekannter in der Wohnung eine Crack-
Kuche betreiben wiirde, so dass auf das Zur-
verfligungstellen der Wohnung als Beihilfehandlung
nicht abgestellt werden konnte. Zwar war das LG zu
der Uberzeugung gelangt, dass der Angeklagte spater
von dem Treiben in der Wohnung erfahren hatte, dies
vermochte aber eine Beihilfe durch aktives Tun auch
nicht zu begrinden, da die Forderungshandlung des
Gehilfen Uber die blofRe Kenntnisnahme und Billigung

der Tat hinausgehen muss (BGH, wistra 2004, 180;
Wessels/Beulke, AT, Rn 582) und eine solche (aktive)
Forderung der Tat durch den Angeklagten nicht nach-
gewiesen werden konnte.

In Betracht kam allerdings eine Beihilfe durch Unter-
lassen (88 27 I, 13 1 StGB), weil der Angeklagte nach
Erlangung der Kenntnis vom Treiben seines Bekann-
ten in seiner Wohnung nicht eingeschritten war und
einen weiteren Missbrauch der Wohnung als Crack-
Kiche unterbunden hatte (z.B. durch Kiindigung des
Untermietvertrages oder Anzeige des Bekannten bei
der Polizei).

Eine Beihilfe durch Unterlassen setzt jedoch - ebenso
wie die téaterschaftliche Begehung eines unechten Un-
terlassungsdeliktes - gem. § 13 | StGB voraus, dass der
Tater “rechtlich dafiir einzustehen hat, dal der Erfolg
nicht eintritt” (sog. Garantenstellung; vgl. BGH, wistra
1992, 339; 1993, 59; Lackner/Kiihl, § 27 Rn 5 mwN).
Eine solche Garantenstellung des Angeklagten kann
sich im vorliegenden Fall allenfalls daraus ergeben,
dass er der Mieter der Wohnung war, in der die Crack-
Kiiche betrieben wurde. Der BGH hatte sich friher auf
den Standpunkt gestellt, dass den Inhaber ine Woh-
nung eine allgemeine (Garanten-) Pflicht dahingehend
treffe, die Begehung von Straftaten in seiner Wohnung
zu verhindern (BGH, NJW 1966, 1763). Mittlerweile
wird die umfassende Garantenstellung aber von der
ganz herrschenden Meinung als zu weit erachtet
(BGH, NStz 1999, 451; Schonke/Schrdder-Stree, § 13
Rn 54; Trondle/Fischer, § 13 Rn 12). Eine Garanten-
stellung des Wohnungsinhabers zur Verhinderung von
in seiner Wohnung begangenen Straftaten soll nur
noch bestehen, wenn die Wohnung aufgrund ihrer La-
ge oder Beschaffenheit eine besondere Gefahrenquelle
darstellt (BGHSt 30, 395; SK-Rudolphi, § 13 Rn 37).
Dies vermochte der BGH im vorliegenden Fall jedoch
nicht festzustellen.

Vertiefungshinweise:

U Zur Garantenstellung des Wohnungsinhabers i.S.v.
§ 13 | StGB: BGHSt 27, 10; 30, 395; BGH, NJW
1966, 1763; NStZ 1994, 92; NStZ-RR 2003, 153; StV
2003, 280; Reus/Vogel, MDR 1990, 869; Stoffers, Jura
1993, 17

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Familiengliick”
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Leitsatz (der Redaktion):

Eine Rechtspflicht des Wohnungsinhabers, gegen
einen in seiner Wohnung betriebenen Betdubungs-
mittelhandel einzuschreiten, besteht grundsatzlich
nicht.

Sachverhalt:

Der Angeklagte, der uber keine legalen Einkiinfte ver-
fugte, mietete am 1.5.2004 eine Wohnung in der Sch-
strae in F. sowie am 1.11.2004 eine weitere Woh-
nung in der O-strale in F. Die Mietkaution in Hohe
von 1.500 bzw. 1.620 Euro entrichtete er in bar. Spa-
testens am 27.3.2005 uberlie? der Angeklagte die
Wohnung in der Sch-Strale dem fliichtigen H zur ent-
geltlichen Nutzung, wobei der Angeklagte wusste,
dass die Wohnung von ihm unbekannten Tétern als so
genannter Rauschgiftbunker und so genannte “Crack-
Kiiche” benutzt wurde, was er auch billigte. Der Ange-
klagte behielt aulerdem einen Wohnungsschlissel fir
sich, um so jederzeit Zugang zu der Wohnung und
dem darin gelagerten und verarbeiteten Rauschgift zu
haben.

Bei einer Uberpriifung der Wohnung am 31. Marz
2005 fand die Polizei eine sichtbar betriebene “Crack-
Kiiche” sowie 481,55 g Crack, iber 200 g reines Ko-
kain und ca. 90 g Kokainzubereitung. In der gesamten
Wohnung befanden sich die Fingerabdriicke u. a. des
Angeklagten sowie DNA-Spuren an von ihm gerauch-
ten Zigarettenstummeln.

Der “gestdndigen” Einlassung des Angeklagten fol-
gend - aber in Widerspruch zu den eingangs getroffe-
nen Feststellungen - geht die Strafkammer im Rahmen
ihrer rechtlichen Wirdigung davon aus, der Angeklag-
te habe am 27.3.2005 den H in der Wohnung aufsu-
chen wollen, um diesem wegen seiner unregelméaiigen
Mietzahlungen zu kindigen, diesen aber nicht ange-
troffen. Mittels eines bei ihm verbliebenen Wohnungs-
schlissels habe er sich etwa eine Stunde in Abwesen-
heit des H in der Wohnung aufgehalten und dabei erst-
mals festgestellt, dass dort erhebliche Mengen Rausch-
gift lagerten und Crack hergestellt wurde. Mit dem
Tun des H sei er nun einverstanden gewesen und habe
sich davon zumindest den Ausgleich des anfallenden
Mietzinses versprochen.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Landgerichts; Rechtsmittel

Das Landgericht hat den Angeklagten “wegen Beihilfe
zum unerlaubten Handeltreiben mit Betaubungsmitteln
(Crack und Kokain) in nicht geringer Menge in Tat-
einheit mit unerlaubtem Besitz daran und wegen Ver-
wahrens eines verfalschten amtlichen Ausweises” zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von zwei Jahren und zehn
Monaten verurteilt.

In seiner Wohnung sichergestelltes Rauschgift, eine
Kokainpresse, diverse Chemikalien, Kochutensilien,

Feinwaagen sowie den verfélschten Reisepass hat es
eingezogen.

Die Revision des Angeklagten fuhrt auf die Sachrige
hin zur Aufhebung im aus dem Beschlusstenor ersicht-
lichen Umfang. Im Ubrigen ist die Revision unbegrtin-
det.

I1. Entscheidung des BGH

1. Zur Verurteilung wegen Verwahrens eines ver-
falschten amtlichen Ausweises (8 276 | Nr. 2 StGB)
Soweit sich die Revision des Angeklagten gegen seine
Verurteilung wegen Verwahrens eines verfalschten
amtlichen Ausweises wendet, ist sie unbegriindet im
Sinne von § 349 Abs. 2 StPO. Dass der Angeklagte,
der sich nach den Feststellungen bei Anmietung zwei-
er Wohnungen mit dem gefalschten Ausweis gegen-
Uber dem Vermieter legitimiert hat, insoweit nicht we-
gen Urkundenfalschung verurteilt worden ist, be-
schwert ihn nicht.

2. Zur Verurteilung wegen Beihilfe zum unerlaubten
Handeltreiben mit Betaubungsmitteln in nicht geringer
Menge (8§ 29a | Nr. 2 BtMG, § 27 | StGB)
Demgegeniiber hélt die Verurteilung wegen Beihilfe
zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungsmitteln
in nicht geringer Menge rechtlicher Prifung nicht
stand.

[..] Den Anknipfungspunkt fur eine Beihilfe des An-
geklagten zum unerlaubten Handeltreiben sieht das
Landgericht darin, dass dieser nach Entdeckung der
Crack-Kiche am 27. Mérz 2005 dem Mitbenutzer H
weder die Wohnung kindigte noch andere Vorkehrun-
gen faktischer Art traf, “um sich von seinem fortdau-
ernden Besitz und der fortbestehenden Unterstiitzungs-
handlung zu distanzieren. Mit der weiteren Ermdgli-
chung der Nutzung der Wohnung durch Dritte, die
diese zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln nutzen, unterstitzte er willentlich und wissent-
lich deren rechtswidriges Tun”.

Die Auffassung des Landgerichts, der Angeklagte ha-
be sich wegen Beihilfe zum Betdubungsmittelhandel
in nicht geringer Menge schuldig gemacht, weil er die
Herstellung und Lagerung des Rauschgifts in seiner
Wohnung geduldet und H dadurch die Mdglichkeit
verschafft habe, Crack herzustellen und gewinnbrin-
gend an Dritte zu verdul3ern, hélt rechtlicher Prufung
nicht stand.

Den widersprichlichen Ausfiihrungen des Land-
gerichts kann nicht mit hinreichender Sicherheit ent-
nommen werden, dass der Angeklagte den Betéu-
bungsmittelhandel des H durch aktives Tun geférdert
hétte. Allein die Kenntnis und Billigung von der Her-
stellung und Lagerung der Betdubungsmittel in seiner
Wohnung erfullt die Voraussetzungen strafbarer Bei-
hilfe nicht (BGH NStz 1999, 451; StV 2003, 280).
Ebenso wenig begriindet es die Strafbarkeit des Ange-
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klagten, dass er gegen die Aktivitaten des H nicht vor-
gegangen ist. Dies kdme vielmehr nur in Betracht,
wenn er als Wohnungsinhaber rechtlich verpflichtet
gewesen waére, gegen den von H in seiner Wohnung
betriebenen Betaubungsmittelhandel einzuschreiten (8§
13 Abs. 1 StGB). Eine solche Rechtspflicht des Woh-
nungsinhabers ist aber grundsatzlich nicht gegeben
(vgl. BGH NStZ 1999, 451; StV 2003, 280).

Da die Kammer von einem unzutreffenden rechtlichen
Ansatz ausgegangen ist, wird der neue Tatrichter ins-
besondere zu priifen haben, ob der Angeklagte bereits
bei Uberlassung der Wohnung an H von ihrer geplan-
ten Verwendung als Crack-Kiiche und Rauschgiftde-
pot wusste, oder in sonstiger Weise an den Rauschgift-
geschaften des H beteiligt war. Dabei werden die Indi-
zien, wie sie u. a. von der Kammer - insoweit aller-
dings allein im Zusammenhang mit den in der Woh-

Standort: § 226 | Nr. 3 StGB

BGH, URTEIL vom 11.07.2006
3 STR 183/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte dem Opfer mit einem Hammer
beide Beine zerschlagen und ihm mit einem Messer
noch eine Schnittverletzung in der Kniekehle zuge-
flgt, um es “in den Rollstuhl zu bringen”. Die Verlet-
zungen fihrten jedoch nicht zu einer L&hmung des
Opfers, sondern nur zu einer weniger schwer wiegen-
den Bewegungseinschrankung. Statt dessen erlitt das
Opfer allerdings durch die zahlreichen Narben erhebli-
che Verunstaltungen an den Beinen. Das LG Dussel-
dorf hatte den Angeklagten deshalb insb. wegen
schwerer Kdrperverletzung gem. 88 223 1, 226 | Nr. 3,
Il StGB (wegen erheblicher dauernder Entstellung)
verurteilt. Der BGH hob dieses Urteil auf, da die Ent-
stellungen des Opfers fir § 226 | Nr. 3 StGB nicht
ausreichten.

Prafungsrelevanz:

Korperverletzungs- und Totungsdelikte zdhlen in bei-
den Examen zum absoluten Standardstoff, da sich an-
hand dieser insb. zahlreiche Probleme des Allgemei-
nen Teils gut darstellen lassen. Insofern werden hier
allerdings auch Kenntnisse zu Spezialproblemen der
entsprechenden Tatbestdnde verlangt. Die schwere
Korperverletzung (8 226 StGB) hat hierbei sicherlich
nicht die Examensrelevanz der geféhrlichen (§8 224
StGB), wartet daflr aber mit anderen Fragestellungen
auf, deren Kenntnis auch erwartet wird.

Ein klassisches Problem i.R.v. 8 226 | Nr. 3 StGB liegt
hier in der Frage, wann das Opfer “in erheblicher Wei-
se dauernd entstellt” ist. Eine dauerhafte Entstellung
ist jedenfalls dann nicht gegeben, wenn die Entstellung

nung O-straBe sichergestellten Betdubungsmitteln -
aufgefihrt und verwertet worden sind, umfassend zu
wirdigen sein.

3. Aufhebung des Urteils

Die Aufhebung des Urteils wegen Beihilfe zum Betéu-
bungsmittelhandel in nicht geringer Menge erfasst
auch die tateinheitliche Verurteilung wegen Besitz.
Insoweit wird der neue Tatrichter gegebenenfalls na-
her als bisher geschehen zu priifen haben, ob die ob-
jektiven und subjektiven Voraussetzungen des Mit-
besitzes an den jeweils in der untervermieteten Woh-
nung befindlichen Betdubungsmitteln vorlagen. Die
teilweise Aufhebung des Schuldspruchs fihrt zur Auf-
hebung des Ausspruches Uber die Gesamtstrafe sowie
der auf die Verurteilung wegen des Betdubungsmittel-
delikts fuRenden Einziehung.

Problem: Erhebliche Entstellung

durch eine Schonheitsoperation oder dhnliche
Malnahmen beseitigt werden kann und eine solche
Behandlung dem Verletzten auch zuzumuten ist
(BGHSt 24, 315; LG Berlin, NStZ 1993, 286; Schon-
ke/Schroder-Stree, § 226 Rn 5). Erheblich ist die Ent-
stellung dann, wenn die &uRere Gesamterscheinung
des Verletzten in ihrer &sthetischen Wirkung derart
veréndert wird, dass er auf Dauer starke psychische
Nachteile im Verkehr mit seiner Umwelt erleidet
(Schonke/Schroder-Stree, 8 226 Rn 3). Die Rechtspre-
chung betont insofern, dass bei der Priifung, ob eine
erhebliche Entstellung gegeben ist, ein Vergleich zu
den anderen in § 226 | StGB genannten Folgen erfor-
derlich ist: Nur wenn die Entstellung den anderen Fol-
gen von ihrem Gewicht her entspricht, gendigt sie fir
die Verwirklichung des § 226 | Nr. 3 StGB (BGH, StV
1992, 115). Dies betont der BGH auch in der vorlie-
genden Entscheidung und lehnte deshalb eine Strafbar-
keit gem. 8§ 226 | Nr. 3 StGB ab, wohl weil die Ent-
stellung nur die Beine betraf und nicht das Gesicht und
die (entstellten) Beine normalerweise ja durch Klei-
dung bedeckt und deshalb nicht zu sehen sind. Anders
lag insofern noch die Entscheidung BGHSt 17, 163,
bei der es fir die Erheblichkeit der Entstellung nicht
als relevant angesehen wurde, dass der entstellte Kor-
perteil nur beim Baden sichtbar wird (ebenso LG Saar-
briicken, NStZ 1982, 204).

§ 226 11 StGB ist ein Qualifikationstatbestand zu § 226
| StGB fur den Fall, dass der Téter die schwere Folge
des § 226 | StGB absichtlich oder wissentlich herbei-
fihrt. Da der BGH den Eintritt einer schweren Folge
i.S.v. 8§ 226 | StGB abgelehnt hatte, musste er sich
nicht mit der Frage auseinander setzen, wie es sich im
Rahmen von § 226 Il StGB auswirkt, wenn die schwe-
re Folge des § 226 | StGB, die durch die Tathandlung
herbeigefiihrt wird, eine andere ist als diejenige, deren
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Eintritt der Tater beabsichtigte (vgl. hierzu die Dar-
stellung bei Schonke/Schroder-Stree, § 226 Rn 14). Im
vorliegenden Fall hatte der Tater ndmlich beabsichtigt,
beim Opfer eine Lahmung herbeizufuhren. Diese war
jedoch ausgeblieben. Statt dieser hatte das LG (anders
als der BGH) allerdings den Eintritt einer erheblichen
Entstellung angenommen. Ein solcher Irrtum durfte
jedenfalls unbeachtlich sein, wenn die vom Tater be-
absichtigte schwere Folge des § 226 |1 StGB nur in an-
derer als der beabsichtigten Weise eintritt (z.B. Ent-
stellung am Hals statt am Gesicht, vgl. LG Berlin,
NStZ 1993, 286) oder der herbeigefihrte Schaden gro-
Rer ist als der beabsichtigte (z.B. Verlust des Armes
statt Verlust der Hand). In der Literatur wird es darii-
ber hinaus auch fir unbeachtlich gehalten, wenn die
herbeigefuhrte Folge in der beabsichtigten in der Re-
gel enthalten ist (z.B. dauernde Entstellung statt Ver-
lust des Sehvermdgens durch Ausstechen eines Auges,
vgl. Schonke/Schréder-Stree, § 226 Rn 14). Dieser
Auffassung hatte sich auch das LG angeschlossen, wo-
bei der BGH in der vorliegenden Entscheidung Zwei-
fel an dieser Wertung anmeldet. In allen anderen Fal-
len dirfte eine Abweichung der eingetretenen von der
beabsichtigten Folge aber auf jeden Fall beachtlich
sein und dazu flhren, dass der Tater nur wegen Ver-
suchs des § 226 Il StGB, ggf. in Tateinheit mit einer
vollendeten Tat gem. 8 226 | StGB, bestraft werden
kann.

SchlieRlich betont der BGH in dem vorliegenden Ur-
teil, dass die Entscheidung, ob bei einem Versuch von
der fakultativen Strafmilderung gem. § 23 11 StGB Ge-
brauch gemacht wird oder nicht eine solche ist, die nur
der Tatrichter (und nicht das Revisionsgericht) treffen
kann.

Vertiefungshinweise:

O Zur erheblichen dauerhaften Entstellung i.S.v. §
226 | Nr. 3 StGB: BGHSt 17, 163; BGH, StV 1991,
262; 1992, 115; LG Saarbriicken, NStZ 1982, 204;
Schroder, JR 1967, 146; Ulsenheimer, NJW 1978,
1206

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Eifersucht ist eine Leidenschaft...”

Leitsatze (der Redaktion):

1. Eine erhebliche dauerhafte Entstellung i.S.v. §
226 1 Nr. 3 StGB setzt eine Verunstaltung voraus,
die den Ubrigen in § 226 | StGB genannten Folgen
im Mal ihrer beeintrachtigenden Wirkung in etwa
gleichkommen muss.

2. Die fur die Strafzumessung grundlegende Wei-
chenstellung, ob bei einem Versuch eine Strafmil-
derung gem. 8 23 Il StGB vorgenommen wird,
muss dem Tatrichter vorbehalten bleiben.

Sachverhalt:

Der Angeklagte schlug der Nebenklagerin in der Ab-
sicht “sie in den Rollstuhl zu bringen” mit einem Ham-
mer mehrfach auf beide Schienbeine und fugte ihr zu-
dem mit einem Messer einen tiefen Schnitt in die rech-
te Kniekehle zu. Die Nebenkl&gerin erlitt hierdurch
offene Tibiaschaftbriiche beidseits, rechteckige, stark
gequetschte, teils “matschige” Wunden an den Beinen
sowie multiple, tiefe Schnittverletzungen; im Bereich
der rechten Kniekehle entstand eine grol3e, quer ver-
laufende klaffende Wunde mit teilweiser Durchtren-
nung der Unterschenkelsehne. Nach Ausheilen der
Briiche und Wunden sind bei der Nebenkl&gerin eine
Bewegungseinschrankung des oberen Sprunggelenks
sowie zahlreiche Narben an den Unterschenkeln und in
der rechten Kniekehle zuriickgeblieben. Die grofite
Narbe zieht sich bogenférmig von der rechten Knie-
kehle bis zur Vorderseite des rechten Oberschenkels
und ist 20 cm lang. Diese Narbe ist durch die Span-
nung in der Kniekehle deutlich verbreitert. Sie kann
auch durch kosmetische Operationen nicht Erfolg ver-
sprechend verkleinert werden.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung des Landgerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten wegen - beab-
sichtigter - schwerer Korperverletzung zu einer Frei-
heitsstrafe von sechs Jahren und sechs Monaten ver-
urteilt. Mit seiner auf die Verletzung materiellen
Rechts gestutzten Revision wendet sich der Angeklag-
te insbesondere gegen die Anwendung des § 226 Abs.
1 Nr. 3 StGB. Das Rechtsmittel hat in dem aus der
Entscheidungsformel ersichtlichen Umfang Erfolg. [...]

I1. Entscheidung des BGH

1. Zum Fehlen einer dauerhaften Entstellung i.S.v. §
226 | Nr. 3 StGB

Eine - im tatbestandsméRigen Sinne - dauernde Ent-
stellung in erheblicher Weise ist den getroffenen Fest-
stellungen nicht zu entnehmen. Zwar sind - wie sich
insbesondere aus den Lichtbildern ergibt - die an den
Beinen der Nebenklagerin verbliebenen Narben nicht
zu Ubersehen. Die Verunstaltung ihrer duf3eren Ge-
samterscheinung erreicht jedoch nicht das zur Ver-
wirklichung des § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB vorausge-
setzte MaR. Dieses ist auch mit Blick auf die (brigen
in § 226 Abs. 1 StGB genannten Folgen zu bestimmen.
Wenigstens der in ihrem Gewicht geringsten dieser
Folgen muss die dauernde Entstellung im Mal ihrer
beeintrachtigenden Wirkung in etwa gleichkommen
(vgl. BGH StV 1991, 115; Trondle/Fischer, StGB 53.
Aufl. § 226 Rdn. 9). Das kann fiur die Narben an den
Beinen der Nebenkl&gerin nicht angenommen werden,
zumal diese ihr Gesamterscheinungsbild weniger stark
pragen als etwa vergleichbare Narben im Gesicht (vgl.
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auch BGH aaO fir den Fall von durch zahlreiche Nar-
ben und Verfarbungen entstellten Handen).

2. Zum Versuch des 8 226 | Nr. 3, 11 StGB

Durch sein Verhalten hat sich der Angeklagte indessen
der versuchten beabsichtigten schweren Korperverlet-
zung gemaR § 226 Abs. 1 Nr. 3, Abs. 2, § 22 StGB
schuldig gemacht, da er als Folge seiner Misshandlun-
gen ein Verfallen der Nebenkl&gerin in La&hmung er-
strebte. Die von der Kammer ohne Rechtsfehler als
ebenfalls verwirklicht erkannte geféhrliche Korper-
verletzung nach 8 224 Abs. 1 Nr. 2 und 5 StGB steht
zu der versuchten schweren Korperverletzung im Ver-
héltnis der Tateinheit (vgl. BGHSt 21, 194, 195 f.).

3. Zu 8§ 226 1, Il StGB, wenn die herbeigefihrte Folge
nicht die beabsichtigte ist

Da sich der Angeklagte nicht der vollendeten schwe-
ren Korperverletzung geméR § 226 Abs. 1 Nr. 3 StGB
(dauernde Entstellung in erheblicher Weise) schuldig
gemacht hat, braucht nicht entschieden zu werden, ob
dem Landgericht in der Auffassung gefolgt werden
konnte, dass die Tat als vollendete beabsichtigte
schwere Kdrperverletzung zu werten ist, weil der Téter

Standort: 8 30 11 StGB

eine schwere Folge (“L&hmung”) beabsichtigt hat und
- so das Landgericht - die tatsachlich eingetretene
schwere Folge (“dauernde erhebliche Entstellung”) in
der beabsichtigten typischerweise enthalten ist. Dies
erscheint aber zumindest zweifelhaft.

4. Aufhebung und Zurlickverweisung

Der Senat hat den Schuldspruch entsprechend geén-
dert; 8 265 StPO steht dem nicht entgegen. Der im
Wesentlichen gestandige Angeklagte hatte sich nicht
anders als geschehen verteidigen kénnen.

Die Anderung des Schuldspruchs hat die Aufhebung
des Strafausspruchs zur Folge. Von der Mdoglichkeit
des § 354 Abs. 1 a Satz 1 StPO macht der Senat keinen
Gebrauch. Zwar konnte sich die Angemessenheit der
erkannten Strafe auch nach Anderung des Schuld-
spruchs aus der Erwagung ergeben, dass eine Strafmil-
derung gemal § 23 Abs. 2 StGB mit Blick auf die bei-
nahe das Ausmal} einer vollendeten Tat erreichenden
Tatfolgen fern liegt. Diese flr die Strafzumessung
grundlegende Weichenstellung muss aber, zumal die
abgeurteilte Tat durch die Anderung ein anderes Ge-
prage erféhrt, dem Tatrichter vorbehalten bleiben.

Problem: Verbrechensverabredung durch Gehilfen

BGH, URTEIL voM 07.06.2006
2 STR 72/06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Dem Angeklagten war vorgeworfen worden, er habe
sich an der Planung und Vorbereitung eines Bankiber-
falls seiner Mitangeklagten beteiligt, indem er insbe-
sondere das Fluchtfahrzeug an einem bestimmten Ort
abgestellt habe, damit es dort von seinen Komplizen
nach der Tat zur Flucht genutzt werden konnte. Die
Mitangeklagten waren dann kurz vor der Ausflihrung
des Uberfalls festgenommen worden. Das LG Aachen
hatte den Angeklagten freigesprochen, weil es sich
nicht davon Uberzeugen konnte, dass der Angeklagte
tatséchlich in den Tatplan eingeweiht war; selbst wenn
dies doch der Fall gewesen sein sollte, sei eine Straf-
barkeit des Angeklagten nicht gegeben, da er allenfalls
als Gehilfe an der Tat beteiligt gewesen sei und eine
strafbare Verabredung zum Verbrechen (8§ 30 Il StGB)
stets eine taterschaftliche Stellung voraussetze. Die
hiergegen gerichtete Revision der Staatsanwaltschaft
wies der BGH zuriick.

Prafungsrelevanz:

Der Tatbestand der Verbrechensverabredung (8 30 Il
StGB) spielt im Examen nur selten eine Rolle, da in
den entsprechenden Klausurfallen die verabredeten
Taten meist auch durchgefuhrt werden und die Ver-
abredung dann sowieso hinter die Ausfuhrung des

Verbrechens zurlcktritt (vgl. BGH, StV 1999, 594;
2000, 137; Trondle/Fischer, 8 30 Rn 16). Gelegentlich
wird jedoch der Sachverhalt auch so gebildet, dass die
verabredete Tat nicht einmal das Versuchsstadium er-
reicht, sodass die Verabredung eine eigene Bedeutung
erhélt. Das vom BGH weiter angesprochene Problem
der Uberpriifbarkeit einer Beweiswiirdigung des Tat-
richters durch das Revisionsgericht wird zwar wohl
nur im zweiten Examen relevant werden, stellt dort
allerdings ein Standardproblem dar.

Da es sich bei der Revision nicht um eine zweite Tat-
sacheninstanz handelt, sondern dort nur die
Rechtsanwendung Gberpriift werden soll (vgl. § 337
StPO), ist es dem Revisionsgericht grundsatzlich ver-
wehrt, die Beweiswiirdigung des Tatrichters durch ei-
ne eigene zu ersetzen (BGHSt 29, 18); es kann ledig-
lich Uberprifen, ob die Beweiswiirdigung des Tatrich-
ters rechtliche Fehler beinhaltet, d.h. ob sie in sich wi-
derspriichlich, lickenhaft oder unklar ist, gegen Denk-
gesetze oder Erfahrungssatze verstoRt oder der Tat-
richter Oberspannte Anforderungen an die fiir eine
Verurteilung erforderliche Gewissheit stellt (BGH,
StV 1986, 421; vgl. auch die Darstellung bei Meyer-
GoRner, § 337 Rn 26 ff.). Dies bestétigt der BGH auch
in der vorliegende Entscheidung, in der er revisible
Fehler des Landgerichts bei der Beweiswirdigung
nicht feststellen konnte.

In materiell-rechtlicher Hinsicht befasst sich der BGH
im vorliegenden Urteil mit dem Tatbestand des § 30 Il
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StGB. Hiernach macht sich insh. strafbar, “wer mit
einem anderen verabredet, ein Verbrechen zu be-
gehen”. VVon Rechtsprechung und Literatur wird diese
Formulierung so verstanden, dass nur derjenige, der
eine taterschaftliche Begehung verabredet, sich nach
dieser Vorschrift strafbar macht; die Verabredung ei-
ner Beihilfe zu einem Verbrechen soll hingegen nicht
unter § 30 Il StGB fallen (BGH, NStZ-RR 2002, 74;
Schonke/Schroder-Cramer/Heine, 8 30 Rn 25). Dies
flhrte auch im vorliegenden Fall zum Freispruch des
Angeklagten, da dieser, selbst wenn er die ihm vor-
geworfenen Handlungen tatséchlich zugesichert haben
sollte, nur Gehilfe zur Haupttat gewesen ware.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Uberpriifbarkeit der Beweiswiirdigung durch
das Revisionsgericht: BGHSt 10, 208; 29, 18; Nack,
StV 2002, 510; 2002, 558

O Zur fehlenden Strafbarkeit gem. § 30 Il StGB bei
Verbrechensverabredung durch Gehilfen: BGH, NStZ
1993, 137; 1998, 510; NStZ-RR, 2002, 74; Heger, JA
2002, 628; Kudlich, JA 2006, 824 (zu diesem Fall); -
Martin, JuS 2002, 505

Leitsatz (der Redaktion):

Der Tatbestand der Verabredung zu einem Ver-
brechen (8 30 Il StGB) ist nicht erfillt, wenn der
Beteiligte nur als Gehilfe tatig werden will.

Sachverhalt:

Dem Angeklagten liegt nach der zugelassenen Ankla-
ge zur Last, in der Zeit von Dezember 2004 bis zum 7.
Januar 2005 mit den Mitangeklagten B, K, L und N
verbindlich berein gekommen zu sein, einen bewaff-
neten Uberfall auf die Filiale der B-Bank in Vaals
(Niederlande) zu verliben. Auf der Grundlage dieses
Tatentschlusses soll der Mitangeklagte N, der die Or-
ganisationshoheit innegehabt haben soll, die Mitange-
klagten B, L und K am Morgen des 7. Januar 2005 mit
einem von ihm angemieteten VW Phaeton von Gelsen-
kirchen aus nach Aachen zu einem dort abgestellten
Pkw Fiat Punto gefahren haben, wahrend der Ange-
klagte ihnen als Fahrer eines ebenfalls von N angemie-
teten Pkw Audi A4 gefolgt sein soll, obwohl er -
gewusst habe, dass ihm sein italienischer Fihrerschein
entzogen gewesen sei. In Aachen seien B und L - bei-
de bewaffnet mit Schreckschusspistolen - und K - be-
waffnet mit einem Elektroschocker - in den Fiat Punto
umgestiegen. B, L und K hatten mit dem Fiat Punto
zur B-Bank fahren und die Herausgabe des dort vor-
handenen Bargelds in Hohe von mindestens 400.000
€ erzwingen sollen. Der Angeklagte habe den Pkw
Audi A4 als Fluchtfahrzeug fir B, L und K auf einem
zuvor verabredeten Autobahnparkplatz abstellen und
von dort gemeinsam mit N weiterfahren sollen.

Der Angeklagte und die Mitangeklagten wurden von

Einsatzkréften der Polizei festgenommen, als B, L und
K mit dem Pkw Fiat Punto bis auf 1300 Meter an die
B-Bank herangefahren waren.

Aus den Griinden:

I. Entscheidung und Entscheidungsgriinde des Land-
gerichts

Das Landgericht hat den Angeklagten vom Vorwurf
der Verabredung zur schweren rduberischen Erpres-
sung freigesprochen. Gegen dieses Urteil richtet sich
die vom Generalbundesanwalt vertretene Revision der
Staatsanwaltschaft mit der Rlge der Verletzung sach-
lichen Rechts und mit Verfahrensriigen. Das Rechts-
mittel ist unbegriindet.

Die Mitangeklagten [B, K, L und N] sind wegen Ver-
abredung zur schweren réuberischen Erpressung, die
Mitangeklagten B, L und N in Tateinheit mit einem
VerstoRR gegen § 52 Abs. 3 Nr. 2 a WaffG, verurteilt
worden.

Das Landgericht hat den Angeklagten freigesprochen.
Soweit ihm vorsétzliches Fahren ohne Fahrerlaubnis
zur Last gelegt worden ist, ist dieser Tatvorwurf in der
Hauptverhandlung geméaR § 154 a StPO ausgeschieden
worden. Das Landgericht vermochte sich nicht davon
zu Uberzeugen, dass sich der Angeklagte an dem ge-
planten Bankuberfall beteiligten sollte und in wesentli-
che Einzelheiten eingeweiht und einbezogen gewesen
sei. Selbst wenn man davon ausginge, dass er den Plan
hinsichtlich des Uberfalls auf die B-Bank gekannt und
gewusst habe, dass er den Pkw Audi A4 als Flucht-
fahrzeug fir die drei den Bankuberfall unmittelbar
ausfiihrenden Mitangeklagten abstellen sollte, wiirde
dies seine Verurteilung nicht rechtfertigen, weil sich
sein Tatbeitrag im Falle der VVollendung der geplanten
Tat nur als Beihilfe darstellen wirde.

I1. Entscheidung des BGH

Der Freispruch vom Vorwurf der Verabredung zu ei-
ner schweren rauberischen Erpressung halt der recht-
lichen Nachprifung stand. Die Sachriige, mit der die
Beschwerdefiihrerin die Beweiswirdigung des Land-
gerichts beanstandet, zeigt keinen Rechtsfehler des
Urteils auf. Auch die Aufklarungsriige greift nicht
durch.

1. Zur Uberprifbarkeit eines Freispruchs durch das
Revisionsgericht

Spricht das Gericht den Angeklagten frei, weil es vor-
handene Zweifel nicht zu tberwinden vermag, so ist
das grundsatzlich vom Revisionsgericht hinzunehmen.
Die Beweiswirdigung ist Sache des Tatrichters. Das
Revisionsgericht hat aufgrund der Sachriige nur zu
prifen, ob dem Tatrichter Rechtsfehler unterlaufen
sind (st. Rspr.; vgl. nur BGHR StPO § 261 Beweis-
wiirdigung 13 und Uberzeugungsbildung 33). Das ist
nur dann der Fall, wenn die Beweiswirdigung wider-
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sprichlich, unklar oder lickenhaft ist oder gegen
Denkgesetze oder gesicherte Erfahrungssétze verstofit;
ferner dann, wenn das Gericht an die zur Verurteilung
erforderliche Gewissheit Uberspannte Anforderungen
stellt. Derartige Rechtsfehler lasst das angefochtene
Urteil jedoch nicht erkennen.

2. Zum Fehlen revisionsrechtlich relevanter Fehler bei
der Beweiswirdigung des LG

Das Landgericht hat umfassend und sorgféltig die fiir
und gegen eine Verabredung des Angeklagten zu dem
Bankuberfall sprechenden Beweisanzeichen gewdirdigt
und gegeneinander abgewogen.

a. Zur Wirdigung der Gestandnisse der Mitangeklag-
ten

Die Mitangeklagten B und N waren umfassend und
glaubhaft gestdndig, die Mitangeklagten L und K teil-
weise. Der Angeklagte hat sich in der Hauptverhand-
lung nicht eingelassen; bei seiner Vernehmung durch
den Haftrichter hatte er ausgesagt, nicht zu wissen,
was die Mitangeklagten in Aachen gewollt hatten. Der
Mitangeklagte N hat angegeben, dass es der Angeklag-
te bei dem Besuch im November 2004 abgelehnt habe,
an einem Raububerfall teilzunehmen; er habe sich aber
bereit erklart, sich in Italien nach einem Ersatzmann
umzusehen. Keiner der Mitangeklagten hat bekundet,
dass der Angeklagte an einem der Gespréche (ber den
geplanten Uberfall oder einer der zum Ausspahen des
Tatortes unternommenen Erkundungsfahrten teilge-
nommen habe.

b. Zur Wirdigung der ubrigen Indizien fir eine ge-
plante Beteiligung des Angeklagten

Das Landgericht hat die Indizien, die dafiir sprechen,
dass sich der Angeklagte an dem geplanten Bankuiber-
fall beteiligen wollte, gesehen: Er hatte erhebliche fi-
nanzielle Probleme, er ist vielfach, auch einschlégig
vorbestraft, und angesichts seiner erheblichen krimi-
nellen Erfahrung wére ihm eine Beteiligung nicht per-
sonlichkeitsfremd. Der Angeklagte reiste nicht nur im
November 2004 auf Kosten des Mitangeklagten N
nach Gelsenkirchen, der ihm bei dem Zusammentref-
fen mitteilte, dass er einen Raububerfall begehen und
ihn flr eine Beteiligung zu gewinnen versuchte, son-
dern erneut Ende Dezember 2004, wie der Mitange-
klagte B. Er wusste, dass N die Begehung eines Raub-
tiberfalles beabsichtigte und hat in Italien den Mitan-
geklagten B angesprochen und ihm in Aussicht ge-
stellt, dass der Mitangeklagte N ihm in Deutschland
Arbeit verschaffen kdnne, wobei auch von etwas Ille-
galem die Rede war. Die Kammer hat angenommen,
dass dies den erheblichen Verdacht begriindet, dass es
sich bei dem zweiten Aufenthalt des Angeklagten in
Deutschland nicht lediglich um einen Freundschafts-
besuch handelte bzw. die kriselnde Ehe des Angeklag-
ten gekittet werden sollte, sondern dass sich der Ange-

klagte wie B an dem Raububerfall beteiligen sollte.
Die Kammer hat dem sorgféltig planenden Mitange-
klagten N auch nicht geglaubt, dass er erst am Morgen
des 7. Januar 2005 den Angeklagten ohne weitere In-
formationen gebeten habe, ihn im Audi A4 zu beglei-
ten. Trotz einer Gesamtschau all dieser erheblichen
Verdachtsmomente hat das Landgericht Zweifel, dass
der Angeklagte in wesentliche Einzelheiten des ge-
planten Uberfalls eingeweiht und einbezogen war,
nicht Uberwinden kdnnen. Selbst bei Unterstellung
einer umfassenden Kenntnis der wesentlichen Umstan-
de der geplanten Tat spréchen jedenfalls der fir das
Gelingen der Tat relativ unbedeutende Tatbeitrag und
seine fehlende Tatherrschaft gegen die Annahme einer
Mittaterschaft des Angeklagten.

c. Zur Verneinung einer taterschaftlichen Beteiligung
des Angeklagten

Wenn das Landgericht danach seine Zweifel an einer
taterschaftlichen Beteiligung des Angeklagten nicht zu
Uberwinden vermochte, so ist dies vom Revisionsge-
richt hinzunehmen, auch wenn im Einzelfall eine an-
dere Beurteilung mdglich gewesen ware oder sogar
naher gelegen hatte. Die Angriffe der Revision gegen
die Beweiswuirdigung des Landgerichts erschopfen
sich in dem revisionsrechtlich unzuldssigen Versuch,
die Wertung des hierzu berufenen Tatgerichts durch
eine eigene zu ersetzen. Das Landgericht hat nicht ver-
kannt, dass verschiedene Umstédnde dafiir sprechen,
dass der Angeklagte ein zweites Mal nach Deutschland
einreiste, um an dem Bankuberfall teilzunehmen. Der
Senat besorgt nicht, dass es die hohe Verschuldung des
Mitangeklagten N, die es ausdricklich festgestellt hat,
Ubersehen hat, zumal es ausdriicklich darauf abstellt,
dass der Angeklagte zweimal auf Kosten des Mitange-
klagten eingereist ist [...]. Das Landgericht [verweist]
zudem ausdricklich darauf, dass der Angeklagte Ende
Dezember “ebenso wie der Mitangeklagte B” einge-
reist ist; dass der Tatrichter nicht berticksichtigt haben
kénnte, dass beide auch am selben Tag eingereist sind,
wéhrend die Ehefrau des Angeklagten einige Tage
spater nachkam, schlief3t der Senat danach aus.

3. Keine Verbrechensverabredung durch Gehilfen

Das Landgericht ist zutreffend davon ausgegangen,
dass der Tatbestand der Verabredung zu einem Ver-
brechen nicht erfillt ist, wenn der Beteiligte nur als
Gehilfe tatig werden will (vgl. BGH NStZ-RR 2002,
74; Roxin in LK, 11. Aufl. 8 30 Rdn. 71, 72 m. w. N.).
Die Einordnung der Beteiligung des Angeklagten als
Beihilfe zu der geplanten Tat halt sich innerhalb des
dem Tatrichter eingerdumten Beurteilungsspielraums.
Soweit die Beschwerdefihrerin der beabsichtigten Be-
reitstellung des Fluchtfahrzeuges durch den Angeklag-
ten eine “lberragende Bedeutung” zumisst, zeigt sie
mit ihrer abweichenden Bewertung keinen Rechtsfeh-
ler des Urteils auf. Zwar hat das Landgericht als Tat-
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beitrag des Angeklagten lediglich das Abstellen eines
zweiten Fluchtfahrzeugs gewirdigt; dass der Ange-
klagte auch den Mitangeklagten B als Mittéter in Ita-
lien angeworben hat, hat es in diesem Zusammenhang
nicht ausdriicklich erdrtert. Der Senat schlie8t jedoch
aufgrund des Gesamtzusammenhangs der Urteilsgriin-
de aus, dass das Landgericht diesen Umstand, den es
nur zwei Seiten vorher im Zusammenhang mit der
Kenntnis des Angeklagten von dem geplanten Raub-
uberfall erortert hat, rechtsfehlerhaft tibersehen haben
konnte. [...]

I11. Zur Aufklarungsrige

Mit ihrer Revision macht die Beschwerdefiihrerin wei-
terhin geltend, das Landgericht héatte, bevor es den An-
geklagten freisprach, den ausgeschiedenen Teil der Tat
wieder in das Verfahren einbeziehen mussen; dass es
dies nicht getan habe, begriinde einen VerstoR gegen
das Gebot umfassender Beurteilung der den Gegen-
stand des Verfahrens bildenden Tat (8 264 Abs. 1
StPO). Auch insoweit bleibt das Rechtsmittel erfolg-
los.

1. Zur Unzul&ssigkeit der Riige

Die in diesem Zusammenhang erhobene Riige der Ver-
letzung der Aufklarungspflicht ist nicht zuldssig aus-
geflihrt. Die Revision teilt nicht mit, welcher konkre-

ten weiteren Beweismittel sich der Tatrichter insoweit
hatte bedienen sollen und zu welchem Beweisergebnis
eine weitere Beweiserhebung ge-flhrt hatte.

2. Zum Fehlen eines VerstoRes gegen § 154a Il StPO
i.V.m. § 264 StPO

Ein Verstol? gegen § 154 a Abs. 3 StPO in Verbindung
mit § 264 StPO liegt nicht vor. Kann dem Angeklagten
die Gesetzesverletzung, auf die die Verfolgung be-
schrankt worden ist, nicht nachgewiesen werden, muss
das Gericht zwar, um seiner Pflicht nach § 264 StPO
zu genigen, auch ohne Antrag den ausgeschiedenen
Teil wiedereinbeziehen (BGHSt 32, 84 ff). Das gilt
jedoch nicht, wenn die Beweislage die Beurteilung
zulésst, dass im Falle der Wiedereinbeziehung der An-
geklagte auch von dem Vorwurf, der den ausgeschie-
denen Tatteil betrifft, freizusprechen gewesen waére;
aufgrund einer solchen Beurteilung kann der Tatrichter
von der formlichen Wiedereinbeziehung des ausge-
schiedenen Tatteils absehen (Senatsurteil vom 30. Ja-
nuar 1991 - 2 StR 428/90 -; BGH wistra 1989, 309;
StV 1997, 566). So liegt der Fall hier. Der Senat ent-
nimmt den Urteilsausfihrungen [...], dass sich das
Landgericht auch keine Uberzeugung davon zu ver-
schaffen vermochte, dass der Angeklagte am 7. Januar
2005 ohne Fahrerlaubnis gefahren ist.
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Standort: Gewerberecht, Ordnungsrecht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Verbot von Sportwetten

BVERWG, URTEIL vOM 21.06.2006
6 C 19.06 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Das BVerwG hat ein im Jahre 2002 erlassenes Verbot
bestétigt, mit dem einem Wettbiiro die Vermittlung
von Sportwetten an in Bayern nicht erlaubte Wettun-
ternehmen untersagt wurde. Eine vor dem 3. Oktober
1990 von einem Hoheitstrager in der damaligen DDR
erteilte gewerberechtliche Erlaubnis zur Veranstaltung
von Sportwetten - “Sportwetten Gera” - rechtfertige es
nicht, in Bayern solche Wetten zu veranstalten oder zu
vermitteln.

Zwar hatte das BVerfG (NJW 2006, 1261 = RA 2006,
248) kirzlich das Bayerische Staatslotteriegesetz, wel-
ches ein Verbot privater Lotterien enthielt, fur verfas-
sungswidrig erklart, weil es nicht konsequent an der
Bekadmpfung von Spielsucht ausgerichtet sei, sondern
auch fiskalischen Bedirfnissen Rechnung trage. Das
BVerfG hatte jedoch davon abgesehen, die Vorschrif-
ten Uber das staatliche Wettmonopol und dessen
Durchsetzung fir nichtig zu erklaren. Vielmehr hat es
die bisherige Rechtslage fiir eine Ubergangszeit bis zu
einer gesetzlichen Neuregelung, fiir die es eine Frist
bis zum 31. Dezember 2007 gesetzt hat, mit bestimm-
ten, auf die Bekampfung der Wettsucht gerichteten
Malnahmen flr weiter anwendbar erkldrt und aus-
drucklich hinzugeflgt, dass das gewerbliche Veran-
stalten von Wetten durch private Wettunternehmen
und die Vermittlung von Wetten, die nicht vom Frei-
staat Bayern veranstaltet werden, weiterhin als verbo-
ten angesehen und ordnungsrechtlich unterbunden
werden dirfen.

Prifungsrelevanz:

Das Verbot von Sportwetten ist spatestens seit der 0.g.
Entscheidung des BVerfG, uber welche die RA aus-
flhrlich berichtet hat, ein ganz heilles Thema fiir Exa-
mensaufgaben. Ging es dort um verfassungsrechtliche
Fragen, so spielt der vorliegende Fall im Verwaltungs-
recht, das nicht minder interessante Probleme aufwirft:

1. Der Fall verhalt sich zunéchst zur Abgrenzung von
allgemeinem Ordnungsrecht der Lander und der bun-
desrechtlichen Gewerbeordnung. Das BVerwG zwei-
felt zunéchst daran, ob das verbotene Veranstalten von
Sportwetten Uberhaupt ein “Gewerbe” darstellt, denn
ein Gewerbe i.S.d. Gewerbeordnung muss erlaubt sein.

Es lasst diesen Punkt jedoch letztlich offen, weil die
Gewerbeordnung keine Norm zum Verbot von Sport-
wetten enthalt. Insbesondere greifen weder § 15 Il Ge-
wO (Sportwetten zu veranstalten ist nicht erlaubnis-
pflichtig, sondern schlichtweg verboten) noch § 35
GewO (es geht nicht um die Person des Gewerbetrei-
benden, sondern die Art des Gewerbes) ein. Mithin
bleibt die ordnungsbehdrdliche Generalklausel an-
wendbar.

2. Die darin geforderte Gefahr fur die 6ffentliche Si-
cherheit bejaht das BVerwG mit einem VerstoRR gegen
§ 284 | StGB, wobei es sich ausfiihrlich damit ausein-
ander setzt, was verbotenes Glicksspiel im Sinne die-
ser Norm bedeutet und ob Erlaubnisse, die noch von
Behorden der DDR erteilt worden sind, im ganzen
Bundesgebiet oder nur regional im Zustandigkeitsbe-
reich der damals handelnden Behdrde gelten. Das
BVerwG nimmt letzteres an, wahrend die Kldgerin
unter Berufung auf Art. 19 des Einigungsvertrages
(unten im Sachverhalt abgedruckt) das Gegenteil ver-
trat. Da hier die Erlaubnis vom damaligen Magistrat
der Stadt Gera erteilt worden war, gilt sie mit dem
BVerwG also nur in Gera (bzw. allenfalls in Thirin-
gen, worauf das BVerwG allerdings nicht ndher einge-
hen musste, da der Fall in Bayern spielte).

Vertiefungshinweise:

U Verfassungswidrigkeit des Bayerischen Staatslotte-
riegesetzes: BVerfG, NJW 2006, 1261 = RA 2006,
248; BVerwGE 114, 92; BayVGH, GewArch 2001, 65;
VG Minchen, SpuRt 2001, 208

U Zulassigkeit staatlicher Wettspielmonopole im
Lichte des Europarechts: EuGH, GewArch 2000, 19;
RA 2004, 69 = NVwZ 2004, 87

U SchlieBung eines erlaubnispflichtigen Gewerbes:
VG Giellen, RA 1999, 371 = NJW 1999, 1800

Kursprogramm:
U Examenskurs : “Ausgespielt”
U Examenskurs : “Laserdrome”

Leitsatz:

Das gewerbliche Veranstalten von Sportwetten
durch private Wettunternehmen und die Vermitt-
lung derartiger Wetten, die nicht vom Freistaat
Bayern veranstaltet werden, dirfen derzeit in Bay-
ern ordnungsrechtlich unterbunden werden. Eine
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von einem Hoheitstrager in der friheren DDR er-
teilte gewerberechtliche Erlaubnis zur Veranstal-
tung von Sportwetten rechtfertigt es nicht, in Bay-
ern solche Wetten zu veranstalten oder zu vermit-
teln.

Sachverhalt:

Im Mai 2002 wurde der zustdndigen Behdrde bekannt,
dass die im Freistaat Bayern ansassige Klagerin flr die
“S-GmbH Gera” Sportwetten in Form der sogen.
“Oddset”-Wette vermittelt. Diese Gesellschaft ist im
Besitz einer Gewerbeerlaubnis des Magistrats der
Stadt Gera vom 19. September 1990, mit der ihr das
Gewerbe “Abschluss von Sportwetten - Buchmacher”
gestattet worden ist.

Die Behorde ist der Ansicht, dass die von der Klagerin
vermittelten Sportwetten der “S-GmbH Gera” Gliicks-
spiele in Form einer Lotterie und daher ohne aus-
druckliche Erlaubnis verboten seien. Eine solche Er-
laubnis liege nicht vor; die vor der Wiedervereinigung
vom Magistrat der Stadt Gera der “S-GmbH Gera”
erteilte Genehmigung entfalte jedenfalls im Freistaat
Bayern keine Wirkung.

Die Behdrde verbot daher mit Bescheid vom 24. Sep-
tember 2002 formell ordnungsgemal die Vermittlung
von Sportwetten in dem Ladengeschaft der Kldgerin
an in Bayern nicht erlaubte Wettunternehmen, insbe-
sondere an die Firma “S-GmbH Gera”.

Die Klagerin meint, die ihr erteilte Erlaubnis gelte
nach dem Einigungsvertrag bundesweit. Im Ubrigen
seien im europdischen Ausland Sportwetten auch zu-
lassig, so dass ihr Verbot in Deutschland eine Inlén-
derdiskriminierung bedeute. Und das BVerfG habe
schliellich das Verbot der Vermittlung von Sportwet-
ten nach dem Bayerischen Staatslotteriegesetz flr ver-
fassungswidrig erklart; dies zeige doch schon, dass
ihre Tatigkeit zuldssig sein musse.

Ist das Verbot vom 24. September 2004 rechtméafig?

[Anm: Art. 19 des Einigungsvertrages (EV) lautet:
“Vor dem Wirksamwerden des Beitritts ergangene
Verwaltungsakte der Deutschen Demokratischen Re-
publik bleiben wirksam. Sie kdnnen aufgehoben wer-
den, wenn sie mit rechtsstaatlichen Grundsétzen oder
mit den Regelungen dieses Vertrags unvereinbar sind.
Im Gbrigen bleiben die Vorschriften Uber die Be-
standskraft von Verwaltungsakten unberihrt.””]

Losung:

Das an die Klagerin gerichtete Verbot ist rechtmafig,
soweit es auf einer wirksamen Erméchtigungsgrundla-
ge beruht und deren formelle und materielle Voraus-
setzungen vorliegen.

A. Erméchtigungsgrundlage
Die Verbotsverfigung vom 24. September 2002 kénn-

te ihre Rechtsgrundlage in Art. 7 Abs. 2 des Gesetzes
Uber das Landesstrafrecht und das Verordnungsrecht
auf dem Gebiet der offentlichen Sicherheit und Ord-
nung (Landesstraf- und Verordnungsgesetz LStVG)
finden. Nach dieser Vorschrift kdnnen die Sicherheits-
behérden zur Erfullung ihrer Aufgaben, soweit keine
speziellen gesetzlichen Regelungen bestehen, u.a. fir
den Einzelfall Anordnungen treffen, um rechtswidrige
Taten, die den Tatbestand einer Strafgesetzes oder ei-
ner Ordnungswidrigkeit verwirklichen, zu verhiten
oder zu unterbinden.

[Anm.: In anderen Bundeslandern wére auch auf die
ordnungsrechtliche Generalklausel abzustellen, vgl.
z.B. 88 14 1 OBG NRW, 17 ASOG BlIn, 13 SOG BB, 10
BremPolG, 3 HmbSOG, 11 HSOG, 11 NdsSOG, 9
POG RPf usw.]

Fraglich ist allerdings, ob diese anwendbar ist. Das
waére nicht der Fall, wenn sie durch speziellere Nor-
men verdrangt wiirde. Als solche kommen hier Vor-
schriften aus der Gewerbeordnung in Betracht.

I. Gewerbe

Die Gewerbeordnung wére von vornherein nicht an-
wendbar und kdnnte demgemal auch das allgemeine
Ordnungsrecht der L&nder nicht verdrangen, wenn
kein Gewerbe vorlage. Unter einem Gewerbe ist die
auf Dauer angelegte, mit Gewinnerzielungsabsicht be-
triebene, selbststandige und erlaubte Tatigkeit zu ver-
stehen, die nicht in einem freien Beruf, der Urproduk-
tion oder der Vermdgensanlage besteht.

Bei der von der Klagerin betriebenen Vermittlung von
Sportwetten konnte es sich um eine Straftat nach § 284
StGB handeln. Dann ware ihre Tétigkeit nicht “er-
laubt” im o.g. Sinne und damit kein Gewerbe. Das
BVerwG tendiert zu dieser Annahme:

“Nach § 1 Abs. 1 GewO ist der Betrieb eines Gewer-
bes jedermann gestattet, soweit nicht durch die Gewer-
beordnung Aushahmen oder Beschrédnkungen vorge-
schrieben oder zugelassen sind. Dieser Grundsatz der
Gewerbefreiheit schliefit es nicht ein, strafrechtlich
verbotene Betatigungen auszuiben. Gegen diese darf
allein wegen des Verbots ordnungsrechtlich einge-
schritten werden, um weitere Straftaten zu verhin-
dern.”

Allerdings ist fraglich, ob die “S-GmbH Gera” tatséch-
lich verbotenes Gliicksspiel i.S.d. § 284 | StGB be-
treibt und demgemaR die Klagerin fur ein solches nach
§ 284 IV StGB verbotener Weise wirbt, denn immer-
hin verfligt die “S-GmbH Gera” lber eine ent-
sprechende Gewerbeerlaubnis des Magistrats der Stadt
Gera vom 19. September 1990. Diese Frage kann je-
doch dahin stehen, wenn die Vorschriften der Gewer-
beordnung selbst bei Bejahung eines Gewerbes keine
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Sperrwirkung entfalteten.

[Aufbauhinweis: Wollte man die Frage entscheiden,
misste an dieser Stelle bereits 8 284 StGB durchge-
pruft werden. In dieser Prufung liegt jedoch ein
Schwerpunkt des Falles, das Gutachten wiirde somit
sehr kopflastig. Auch das BVerwG hat darauf verzich-
tet und 8 284 StGB erst im Rahmen der “6ffentlichen
Sicherheit” im Tatbestand der ordnungsrechtlichen
Generalklausel eingehend gepruft. Diese Vorgehens-
weise erdffnet zudem die Gelegenheit, etwas zum Ver-
haltnis der einzelnen Normen der GewO zum allgemei-
nen Ordnungsrecht der Lander zu sagen.]

I1. Vorschriften der Gewerbeordnung

1.81411 GewO

“Nach 8§ 14 Abs. 1 Satz 1 GewO hat u.a. derjenige, der
den selbstandigen Betrieb eines stehenden Gewerbes
anfangt, dies der zustandigen Behorde gleichzeitig an-
zuzeigen. Diese Regelung gilt geméaR § 14 Abs. 2 Ge-
wO auch fiir den Betrieb von Wettannahmen aller Art.
Abgesehen von der dargelegten grundsatzlichen Fehl-
vorstellung, dass das Gewerberecht der ordnungsrecht-
lichen Unterbindung strafrechtlich verbotener Betéti-
gungen entgegenstehen kodnnte, fuhrt diese Bestim-
mung zu einer anderen Rechtsfolge als Art. 7 Abs. 2
LStVG und steht schon deshalb nicht in Konkurrenz
zu der genannten landesrechtlichen Vorschrift. Sie
zwingt denjenigen, der den Betrieb beginnt, zur An-
zeige und kann Rechtsgrundlage fir einen Ver-
waltungsakt sein, durch den die Behérde den Betroffe-
nen zur Erflillung der Anzeigepflicht auffordert (Urteil
vom 26. Januar 1993 - BVerwG, 1 C 25.91 Buchholz
451.20 § 14 GewO Nr. 5). Sie ermé&chtigt aber nicht
dazu, bestimmte Betatigungen zu verbieten. Der Um-
stand, dass die Anzeigepflicht nach § 14 Abs. 2 GewO
auch fr den Betrieb von Wettannahmen aller Art gilt,
flhrt entgegen der Auffassung der Kléagerin nicht da-
zu, dass ein solcher Betrieb ausschlieBlich dem
Rechtsregime der Gewerbeordnung unterliegt. Das
folgt aus historischen und rechtssystematischen Grin-
den. 8§ 14 Abs. 2 GewO unterwirft den Betrieb von
Wettannahmen aller Art der gleichen Regelung wie
den Handel mit Arzneimitteln, mit Losen von Lotte-
rien und Ausspielungen sowie mit Bezugs- und An-
teilsscheinen auf solche Lose. Auf derartige Betatigun-
gen findet die Gewerbeordnung tberwiegend nur dann
Anwendung, wenn dafur ausdriickliche Bestimmungen
bestehen (§ 6 Abs. 1 Satz 2 GewO). Sie sollten den-
noch der Anzeigepflicht unterworfen werden. § 14
Abs. 2 GewO ist wegen der Regelung des § 6 Abs. 1
Satz 2 GewO erlassen worden, um die Anzeigepflicht
zu begriinden. Wettannahmestellen sind bei Erlass des
Gesetzes vom 5. Februar 1960 (BGBI I S. 61), das zur
Regelung des § 14 Abs. 2 GewO gefuhrt hat, als Ver-
kaufsstellen von Lotterielosen angesehen worden. Man

ging im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens davon
aus, dass sie ohne ausdriickliche Erwahnung in 8 14
Abs. 2 GewO wegen 8 6 Abs. 1 Satz 2 GewO von der
Anzeigepflicht ausgenommen waéren. Dies sollte ver-
hindert und die Anzeigepflicht durch die weite Fas-
sung ,,Wettannahmestellen aller Art” auf alle Wett-
annahmestellen bezogen werden (BTDrucks 111/318 S.
14). Wenn die ebenfalls von § 14 Abs. 2 GewO erfass-
ten beruflichen Betétigungen nicht in vollem Umfang,
sondern nur hinsichtlich der Pflicht zur Gewerbean-
meldung und hinsichtlich der eigens bestimmten Rege-
lungen der Gewerbeordnung unterfallen, so spricht
nichts daftir, dass der Betrieb von Wettannahmen al-
lein durch die Erwadhnung in § 14 Abs. 2 GewO aus-
schlieBlich gewerberechtlich beurteilt werden soll.”

2.815 11 GewO

“GemaRl § 15 Abs. 2 GewO kann die zustandige Be-
horde die Fortsetzung des Betriebs verhindern, wenn
ein Gewerbe, zu dessen Ausiibung eine Erlaubnis, Ge-
nehmigung, Konzession oder Bewilligung (Zulassung)
erforderlich ist, ohne Zulassung betrieben wird. Diese
Vorschrift kann auch eine TeilschlieBung rechtferti-
gen, wenn nur in Bezug auf einen Teil des Betriebs die
notwendige Erlaubnis fehlt.

Die Bestimmung setzt indessen, wie das Berufungs-
gericht mit Recht ausfiihrt, voraus, dass ein grundsatz-
lich nach Gewerberecht oder gewerberechtlichem Ne-
benrecht wie dem Gaststattengesetz zulassungsfahiges
Gewerbe betrieben wird, eine derartige Zulassung aber
fehlt (vgl. Marcks, in: Landmann/Rohmer, Gewerbe-
ordnung, Band 1, Stand Oktober 2004, § 15 Rn. 10;
HeB, in: Friauf, Gewerbeordnung, Stand September
2005, § 15 Rn. 11; Tettinger/Wank, Gewerbeordnung,
7. Aufl. 2004, § 15 Rn. 14). Bundesrecht sieht derzeit
keinen Genehmigungstatbestand fur Sportwetten vor,
sondern unterwirft derartige Veranstaltungen nach
MaRgabe des § 284 StGB einem Repressivverbot.
Nach den irrevisiblen Ausfihrungen des Verwaltungs-
gerichtshofs bestehen auch keine landesrechtlichen
Vorschriften tber die Zulassung der Veranstaltung und
Vermittlung von Sportwetten mit fester Gewinnquote
durch Private. Das Gesetz Uber die vom Freistaat Bay-
ern veranstalteten Lotterien und Wetten (Staatslotterie-
gesetz) vom 29. April 1999 (GVBI S. 226) enthalt kei-
ne Regelung Uber privat veranstaltete Sportwetten; es
behélt vielmehr die Veranstaltung solcher Wetten der
Staatlichen Lotterieverwaltung vor (8 2).

Im Ubrigen lieRe eine etwaige SchlieRungsbefugnis
nach § 15 Abs. 2 GewO die Zul&ssigkeit einer Unter-
bindung einzelner gewerblicher Betatigungen auf der
Grundlage des landesrechtlichen Ordnungsrechts oh-
nehin unbertihrt, wenn damit, wie hier, kein Verbot der
Gewerbeausiibung insgesamt verbunden ist.”

3.8351, IXGewO
“Nach § 35 Abs. 9 GewO finden die Bestimmungen
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des § 35 Abs. 1 bis 8 GewO (iber die Gewerbeuntersa-
gung Anwendung u.a. auf den Betrieb von Wettannah-
mestellen aller Art. Danach konnte eine Gewerbeun-
tersagung oder eine auf bestimmte Betdtigungen zie-
lende Teiluntersagung der Gewerbeausiibung in Be-
tracht kommen.

Eine Gewerbeuntersagung nach § 35 GewO verfolgt
indessen das Ziel, einen bestimmten Gewerbetreiben-
den an der gewerblichen Tétigkeit zu hindern, weil er
unzuverlassig ist. Mit der hier angefochtenen Verfi-
gung soll demgegeniber nicht der Ausschluss eines
bestimmten Gewerbetreibenden erreicht werden, son-
dern die Verhinderung einer bestimmten Betétigung,
welche unabhéngig davon unzuldssig ist, wer sie aus-
tibt. Auch wenn in einem solchen Fall ebenfalls eine
Gewerbeuntersagungsverfiigung deshalb in Betracht
kommt, weil derjenige, der eine strafrechtlich verbote-
ne Betdtigung austbt, aus diesem Grunde regelmaRig
unzuverlassig ist, schlieft dies die ordnungsrechtliche
Unterbindung der betreffenden Straftat nicht aus.”

I11. Zwischenergebnis

Vorschriften der Gewerbeordnung verdrangen die ord-
nungsrechtliche Generalklausel nicht. Sonstige Spe-
zialgesetze sind auch nicht ersichtlich, so dass Art. 7
Abs. 2 LStVG als Erméchtigungsgrundlage in Betracht
kommt.

B. Formelle RechtmaRigkeit
Laut Sachverhalt ist die Verfiigung formell ordnungs-
gemal ergangen.

C. Materielle RechtmaRigkeit

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

|. Tatbestand

Die Vermittlung von Sportwetten durch die Kl&gerin
musste eine Gefahr fiir die 6ffentliche Sicherheit oder
Ordnung darstellen.

1. Offentliche Sicherheit

Zu den Schutzgutern der 6ffentlichen Sicherheit geho-
ren das geschriebene Recht, die Individualrechtsgiter
und die staatlichen Einrichtungen und Veranstaltun-
gen. Zum geschriebenen Recht wiederum gehort u.a. 8
284 StGB. VerstieRe die Klagerin mit ihrem Verhalten
gegen 8§ 284 StGB, ware also die offentliche Sicherheit
betroffen. Dann mdusste sie ohne behdrdliche Erlaubnis
offentlich ein Glicksspiel veranstaltet (§ 284 | StGB)
oder fir ein solches geworben (8§ 284 IV StGB) haben.

a. Glucksspiel

“Die Oddset-Wette ist ein Glicksspiel im Sinne der
Strafnorm (BVerwGE 114, 92 = GewArch 2001, 334
). Wie der Senat in der soeben zitierten Entscheidung,

die ebenso wie der vorliegende Rechtsstreit das Staats-
monopol fir die Veranstaltung und Vermittlung von
Oddset-Wetten in Bayern betrifft, des weiteren ausge-
fuhrt hat, ist 8§ 284 StGB eine Verbotsnorm fiir uner-
winschtes, weil sozial schadliches Verhalten. Die Gel-
tung dieses Repressivverbots hat das Bundesverfas-
sungsgericht in seinem Urteil vom 28. Mérz 2006 1
BVR 1054/01 (NJW 2006, 1261), mit dem es die Ver-
fassungsbeschwerde der damaligen Kldgerin, soweit
sie sich gegen die genannte Senatsentscheidung richte-
te, zurlickgewiesen hat, nicht in Frage gestelit.”

b. Veranstalten

"Die Klégerin hat mit ihrem Wettblro entweder selbst
Gliicksspiele veranstaltet oder doch zumindest Ein-
richtungen hierfur bereitgestellt. Veranstalter im Sinne
dieser Bestimmung ist, wer verantwortlich und organi-
satorisch den &ufReren Rahmen flr die Abhaltung des
Glucksspiels schafft und der Bevolkerung dadurch den
Abschluss von Spielvertragen ermdglicht (vgl. BGH,
Urteil vom 28. November 2002 4 StR 260/02 Ge-
wArch 2003, 332 = JZ 2003, 858 m. zustimmender
Anm. Wohlers, JZ 2003, 860). Diese Voraussetzungen
kénnen dadurch erflllt werden, dass zur Durchfiihrung
des Spielbetriebes unter einer eigenen Firmenbezeich-
nung Raumlichkeiten angemietet werden und die er-
forderliche Ausstattung bereitgestellt wird, Wettpro-
gramme ausgelegt, Einzahlungen der Spieler entge-
gengenommen und Gewinne ausgezahlt werden. Dass
Wettdaten an einen Dritten, hier die “S-GmbH Gera”,
weitergeleitet werden und an diesen der Gewinnsaldo
bis auf die Provision zu Uberweisen ist, &ndert daran
nichts. Der Begriff des , Veranstaltens setzt ndmlich
nicht notwendig voraus, dass der Betroffene mit eige-
nen finanziellen Interessen am Ergebnis des Spielbe-
triebes tatig wird (zum Ganzen, BGH, Urteil vom 28.
November 2002 a.a.0.; a.A. Horn, NJW 2004, 2047).”

c. Ohne behdrdliche Erlaubnis

Nach Ansicht der Klégerin lag fir ihre Betétigung je-
denfalls die nach § 284 StGB erforderliche behordli-
che Erlaubnis vor. Sie beruft sich insoweit auf die der
“S-GmbH Gera” erteilte Gewerbeerlaubnis vom 14,
September 1990 und meint, diese Erlaubnis, die nach
Art. 19 Einigungsvertrag (EV) in der Bundesrepublik
Deutschland fortgelte, musse ihr bei der Tatigkeit fir
die genannte Gesellschaft zugute kommen, ohne dass
es auf ihren rdumlichen Geltungsbereich ankomme.
Denn der VerstoR gegen die bundesweit geltende
Strafrechtsnorm entfalle bereits dann, wenn von der
Behorde irgendeines Landes der Bundesrepublik
Deutschland eine Gliicksspielerlaubnis erteilt worden
sei.”

aa. Unterscheidung nach Landern verfassungsgeman
“8 284 StGB knlpft die strafrechtliche Sanktionierung
an das Fehlen einer Erlaubnis und nimmt damit ent-
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sprechend der foderalen Struktur der Bundesrepublik
hin, dass die Veranstaltung von Glicksspielen von
Land zu Land unterschiedlich zu beurteilen sein kann,
namlich danach, ob Uberhaupt eine Erlaubnis erteilt
wird oder nicht. Die Kl&gerin meint, dass dies verfas-
sungsrechtlich unzulassig sei und verweist auf das Ur-
teil des Bundesverfassungsgerichts vom 16. Mérz
2004 (BVerfGE 110, 141 = RA 2004, 365) zu § 143
Abs. 1 StGB. Danach genligt die strafrechtliche Sank-
tionierung sehr unterschiedlicher landesrechtlicher
Verbote, einen geféhrlichen Hund zu ziichten oder
Handel mit ihm zu treiben, nicht den Anforderungen
des Art. 72 Abs. 2 GG Uber die Inanspruchnahme der
Gesetzgebungsbefugnis durch den Bund.

Die Erwagungen dieses Urteils kénnen nicht auf § 284
StGB (bertragen werden. 8 284 Abs. 1 StGB ist nach
Art. 125 GG fortgeltendes vorkonstitutionelles Bun-
desrecht (vgl. zur Entwicklung der Norm v. Bubnoff,
Leipziger Kommentar zum Strafgesetzbuch, vor § 284
Rn. 3); der 1992 eingefligte § 284 Abs. 3 ist nach Art.
125a Abs. 2 GG Bundesrecht, ohne dass die 1994
strenger gewordenen Voraussetzungen des Art. 72
Abs. 2 GG anzuwenden gewesen wéren. Zudem wer-
den nicht VerstofRe gegen Landesrecht sanktioniert,
sondern es wird lediglich die bundeseinheitlich gelten-
de Strafnorm fir Gllcksspiele, die vom Gesetzgeber
als generell unerwinscht und sozial schadlich angese-
hen werden, insoweit mit dem Landesrecht verknipft,
als der Straftatbestand oder jedenfalls die Rechtswid-
rigkeit des unter Strafe gestellten Verhaltens von dem
Nichtbestehen einer behordlichen Erlaubnis abhéngig
gemacht ist, so dass den Landern ein Spielraum fur die
Ausgestaltung der Voraussetzungen gewahrt ist, unter
denen von dem Verbot der Glicksspielveranstaltung
Befreiung gewéhrt werden soll (vgl. BVerwG, Ge-
wArch 2000, 386). Das ist nicht vergleichbar mit der
bundesrechtlichen Sanktionierung unterschiedlicher
landesrechtlicher Verbote.”

bb. Erlaubnis des Magistrats der Stadt Gera vom
14.9.1990

“Die Erlaubnis vom 14. September 1990, die der Ma-
gistrat der Stadt Gera der S. GmbH Gera auf der
Grundlage des Gewerbegesetzes der Deutschen Demo-
kratischen Republik vom 6. Mérz 1990 (GBI DDR | S.
138) erteilt hat, gilt zwar nach Art. 19 EV auch nach
der Vereinigung der beiden deutschen Staaten fort, hat
aber keine Geltung im Freistaat Bayern. Sie kann da-
her der Klagerin nicht zugute kommen.

(1) Ausdruckliche Regelung des raumlichen Geltungs-
bereichs fehlt

Der raumliche Geltungsbereich (auch) eines nach Art.
19 EV in die Rechtsordnung der Bundesrepublik
Deutschland (bergeleiteten Verwaltungsaktes richtet
sich zun&chst nach seinem Inhalt. [...] Die Gewerbeer-
laubnis vom 14. September 1990 enthélt keine Rege-

lung Uber ihren rdumlichen Geltungsbereich.”

(2). Auslegung erforderlich

[Der rdaumliche Geltungsbereich] muss, soweit erfor-
derlich, durch Auslegung ermittelt werden (BVerwG,
GewArch 2006, 149 ). Der Regelungsgehalt ist ent-
sprechend den zu 88 133, 157 BGB entwickelten Re-
geln zu ermitteln. Die Auslegung auch eines Verwal-
tungsaktes richtet sich dabei nicht nach den subjekti-
ven Vorstellungen des Adressaten oder der erlassen-
den Behorde. Malgebend ist entsprechend der Aus-
legungsregel des § 133 BGB der erklarte Wille, wie
ihn der Empfanger bei objektiver Wiirdigung verste-
hen konnte. [...] Zu den bei der Auslegung zu beriick-
sichtigenden Umsténden kénnen darlber hinaus auch
die Regelungen des Gewerbegesetzes der DDR sowie
die historischen Verhaltnisse im Zeitpunkt der Be-
scheiderteilung berucksichtigt werden.”

(@). 8 3 VI GewerbeG DDR

“Hinweise fiir den Geltungsbereich der gewerberecht-
lichen Gestattung lassen sich aus den gesetzlichen
Versagungsgriinden ableiten. Nach 8 3 Abs. 6 des Ge-
werbegesetzes der DDR durfte die Erlaubnis nur ver-
sagt werden, ,,wenn der Schutz des Gemeinwohls der
Burger und Gemeinschaften sowie Hygiene und Um-
welt die Auslibung nicht zulassen*. Dienen die Versa-
gungsgriinde dem Schutz der Verhaltnisse und der Be-
wohner der friiheren DDR, so spricht dies dafur, dass
der Geltungsbereich gewerberechtlicher Erlaubnisse
auch nur auf das Gebiet der ehemaligen DDR bezogen
sein sollte.”

(b). Art. 19 EV

“Art. 19 EV hat nicht, wie die Kl&gerin meint, “im
Wege der MaRstabsvergroRerung” zur Erstreckung auf
die gesamte Bundesrepublik gefiihrt. Nach Art. 19
Satz 1 EV, der die Uberschrift “Fortgeltung von Ent-
scheidungen der 6ffentlichen Verwaltung” tragt, blei-
ben vor dem Wirksamwerden des Beitritts ergangene
Verwaltungsakte der DDR wirksam. Sie kdnnen auf-
gehoben werden, wenn sie mit rechtsstaatlichen
Grundsatzen oder Regelungen dieses Vertrages unver-
einbar sind (Art. 19 Satz 2 EV). Im Ubrigen bleiben
die Vorschriften (ber die Bestandskraft von Verwal-
tungsakten unberiihrt (Art. 19 Satz 3 EV). Durch Art.
19 EV ist grundsatzlich keine inhaltliche Anderung
von Verwaltungsakten der DDR-Behdrden eingetreten
(insoweit zutreffend Horn, NJW 2004, 2047 ). Diese
Vertragsbestimmung bezweckte zum einen, dem Ge-
danken des Vertrauensschutzes bei begiinstigenden
Verwaltungsakten dahin gehend Rechnung zu tragen,
dass die betreffende Einzelentscheidung in ihrer re-
gelnden Wirkung grundsétzlich erhalten bleibt. Zum
anderen verfolgte sie den Zweck, die mit dem Eini-
gungsvertrag insgesamt angestrebte Rechtseinheit zu
fordern. Um dieses Zieles willen kommt daher Ver-
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waltungsakten der DDR gemall Art. 19 Satz 1 EV je
nach ihrer regelnden Wirkung grundsétzlich ebenso
Geltung im gesamten (erweiterten) Bundesgebiet zu,
wie dies auch fiir Verwaltungsakte zutrifft, die bis zum
3. Oktober 1990 von der Behorde eines alten Bundes-
landes erlassen worden sind (vgl. fur einen statusbe-
grindenden Verwaltungsakt BVerwGE 105, 255). Die
nach Art. 19 EV als bundesdeutsche Verwaltungsakte
fortgeltenden Verwaltungsakte der Deutschen Demo-
kratischen Republik erfordern also im Blick auf die
Frage nach ihrer bundesweiten Geltung eine hypotheti-
sche Prifung: kommt einem inhaltlich entsprechenden
Verwaltungsakt der Behorde eines alten Bundeslandes
bundesweite Geltung zu, so ist dasselbe flr den nach
Art. 19 EV fortgeltenden Verwaltungsakt anzuneh-
men; anderenfalls ist eine solche Geltung zu vernei-
nen, weil die fir die angestrebte Rechtseinheit
malgebliche Rechtsordnung der (erweiterten) Bundes-
republik Deutschland durch deren foderale Struktur
und die damit verbundenen unterschiedlichen Rege-
lungsbefugnisse mitgepragt ist, so dass sie nicht selten
Regelungsverschiedenheiten in den einzelnen Bundes-
landern hervorbringt. Eine weiter reichende, weder
durch den Grundsatz des Vertrauensschutzes noch
durch den so verstandenen Gedanken der Rechtsein-
heit gebotene “Malstabvergroflerung” ist in der Ver-
tragsbestimmung nicht angelegt.

Im hier gegebenen Zusammenhang ist zu berucksichti-
gen, dass auch in den L&ndern der alten Bundesrepub-
lik Erlaubnisse fur die gewerbliche Veranstaltung von
Wetten auf Sportveranstaltungen (mit Ausnahme von
Pferdewetten, dazu Urteil vom 4. Oktober 1994
BVerwG 1 C 13.93 BVerwGE 97, 12 = Buchholz 11
Art. 12 Nr. 232, S. 36 = GewArch 1995, 63) nur nach
dem jeweiligen Landesrecht erteilt werden konnten
und demzufolge in den alten Bundesléndern, hétten sie
erteilt werden dirfen, nur Wirkung im Gebiet des be-
treffenden Bundeslandes hétten beanspruchen kdnnen.
Die Gewerbeerlaubnis traf mit der Wiedervereinigung
auf den bundesweit geltenden 8 284 StGB, dem bun-
desrechtlich ein Repressivverbot fur Glicksspiele zu-
grunde liegt, von dem, soweit hier von Interesse, nur
nach Malgabe des jeweiligen Landesrechts Befreiung
im Rahmen der Kompetenz des jeweiligen Landes er-
teilt werden kann. Eine aulerhalb des Freistaats Bay-
ern erteilte Glicksspielerlaubnis berechtigt also, so-
lange es daflr keine bundeseinheitliche Rechtsgrund-
lage gibt, nicht dazu, in Bayern Gliicksspiele zu ver-
anstalten oder Einrichtungen dafir bereitzustellen. Fir
die hier in Rede stehende Gewerbeerlaubnis gilt daher
Entsprechendes. Mit dem Fehlen ihrer Erstreckung auf
den Freistaat Bayern teilt die Gewerbeerlaubnis der
“S-GmbH Gera” das Schicksal aller vergleichbaren
Gestattungen und flhrt weder zu einer dem Gedanken
des Vertrauensschutzes widerstreitenden Benachteili-
gung des Erlaubnisnehmers noch zu einer Geféahrdung
der nach Malgabe der foderalen Grundordnung be-

stehenden Rechtseinheit in der Bundesrepublik
Deutschland. Daher kann nicht davon ausgegangen
werden, dass die Erlaubnis auch Wirkung im Freistaat
Bayern in dem Sinne hat, dass mit ihr dort die Betati-
gung ,,Abschluss von Sportwetten Buchmacher” ge-
stattet ist.”

d. Zwischenergebnis

Ein VerstoR gegen § 284 | StGB liegt nach alledem
vor. Damit ist die Offentliche Sicherheit in Form des
geschriebenen Rechts betroffen.

2. Gefahr

Unter einer Gefahr ist die hinreichende Wahrschein-
lichkeit eines Schadenseintritts flr das geschitzte
Rechtsgut zu verstehen. Die Klagerin hat angekindigt,
weiterhin Sportwetten vermitteln zu wollen. Damit
stehen VerstoRe gegen § 284 | StGB unmittelbar be-
vor.

3. Ordnungspflicht

Diese Gefahren gehen von einem Verhalten der Klage-
rin bzw. ihrer Bediensteten aus, so dass sie sich die
Storung als Verhaltensstorerin zurechnen lassen muss.

I1. Rechtsfolge

Art. 7 Abs. 2 LStVG stellt ein Einschreiten in das Er-
messen der Behorde. Die RechtmaRigkeit der Verfu-
gung héngt mithin von einer ordnungsgemalen Ermes-
sensausiibung der Behorde ab. Diesbezuglich ist zwi-
schen dem EntschlieBungsermessen, also der Entschei-
dung Uber das “Ob” des Einschreitens, und dem Aus-
wahlermessen, also dem “Wie” des Einschreitens zu
differenzieren.

1. EntschlieBungsermessen

Das Entschliefungsermessen kénnte gegen ein Ein-
schreiten auf null reduziert gewesen sein. Das gleich-
wohl ergangene Verbot wére dann ermessensfehler-
haft.

a. Grundfreiheiten nach dem EG-Vertrag

Eine solche Ermessensreduzierung kénnte sich zu-
nachst aus europarechtlichen Vorgaben ergeben. Das
BVerwG weist jedoch darauf hin, dass Grundfreiheiten
aus dem EG-Vertrag - nur solche kdmen hier in Be-
tracht - nur bei grenzlberschreitendem Sachverhalt
anwendbar sind. An einem solchen fehlt es hier, da die
Klé&gerin in Deutschland anséssig ist und in Bayern
Sportwetten vermitteln will:

““Da im malgeblichen Zeitpunkt ein grenziiberschrei-
tender Bezug der Betatigung der Klagerin nicht vor-
liegt, stellen sich keine Fragen zum Gemeinschafts-
recht.

Die von der Kl&gerin angesprochene “Inlanderdiskri-
minierung” liegt nicht vor. Fihrt eine mangelnde
Ubereinstimmung von nationalem Recht und Gemein-
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schaftsrecht, die unter Zugrundelegung des Urteils des
Bundesverfassungsgerichts vom 28. Mérz 2006 ohne-
hin nicht besteht, dazu, dass Deutschen nach nationa-
lem Recht weniger weitgehende Rechte zustehen als
Auslandern nach Gemeinschaftsrecht, so stellt die da-
rin liegende Inldnderdiskriminierung eine solche des
nationalen Rechts, nicht des Gemeinschaftsrechts, dar
und ist folglich an denjenigen nationalen Normen zu
messen, die eine Diskriminierung verbieten, also vor
allem an Art. 3 Abs. 1 GG.”

b. Gleichheitsgrundsatz

Fraglich bleibt nach dem zuvor Gesagten, ob ein Ein-
schreiten gegen die Klagerin im Hinblick auf Art. 3 1
GG ermessensfehlerhaft wére. Das BVerwG verneint
auch dies:

“Eine [nach Art. 3 I GG] unzulassige Diskriminierung
liegt vor, wenn gleiche Sachverhalte ohne sachlichen
Grund ungleich behandelt werden. Eine Verletzung
des Gleichheitssatzes ist hier jedoch zu verneinen,
selbst wenn unterstellt wiirde, dass ein Gemeinschafts-
birger auf der Grundlage einer in einem anderen Mit-
gliedstaat erteilten Erlaubnis in Deutschland Sportwet-
ten veranstalten oder vermitteln dirfte. Denn im Un-
terschied zu einem derartigen Hineinwirken der in ei-
nem anderen Mitgliedstaat erteilten Erlaubnis in den
(gesamten) nationalen Rechtsraum gilt die der “S-
GmbH Gera” erteilte Erlaubnis vom 19. September
1990 nicht in Bayern, und die Klagerin selbst verfligt
nicht Gber eine in einem anderen Mitgliedstaat erteilte
Erlaubnis zur Veranstaltung von Oddset-Wetten. Im
Ubrigen hat das Bundesverfassungsgericht entschie-
den, dass wihrend der Ubergangszeit bis zum 31. De-
zember 2007 die Veranstaltung und Vermittlung von
nicht durch den Freistaat Bayern angebotenen
Oddset-Wetten durch gewerbliche Veranstalter ord-
nungsrechtlich unterbunden werden konnen. Das
schlief3t ein, dass in einem solchen Vorgehen kein Ver-
stoR gegen Art. 3 Abs. 1 GG liegt.”

c¢. Verfassungswidrigkeit des Bayerischen Staatslotte-
riegesetzes
Die Behorde hatte ihr EntschlieBungsermessen ferner

dann fehlerhaft ausgeubt, wenn - wie von ihr behaup-
tet - der Entscheidung des BVerfG uber die Verfas-
sungswidrigkeit des Bayerischen Staatslotteriegesetzes
eine Bindungswirkung dergestalt zukdme, dass ord-
nungsrechtlich gegen die Vermittlung von Sportwetten
nicht mehr eingeschritten werden dirfte. Das BVerwG
verneint jedoch eine solche Bindungswirkung:
“Namentlich mussten die Verwaltungsbehérden bei
ihrer Ermessensbetédtigung nicht den Umstand be-
ricksichtigen, dass das Bayerische Staatslotteriegesetz
in der derzeitigen Ausgestaltung verfassungswidrig ist
(BVerfG, NJW 2006, 1261 = RA 2006, 248). Da das
Gesetz nicht fur nichtig erklart worden ist, vielmehr
das Staatsmonopol bis zum 31. Dezember 2007 nach
Malgabe der Vorgaben des Bundesverfassungs-
gerichts durchgesetzt werden darf, war die Verfas-
sungswidrigkeit des Bayerischen Staatslotteriegesetzes
auch im maligeblichen Zeitpunkt der letzten Verwal-
tungsentscheidung nicht in die Ermessenserwagungen
einzustellen. Ob die Behdrden Gberhaupt insoweit eine
“Normverwerfungskompetenz” haben (vgl. dazu
BVerwGE 112, 373) kann daher auf sich beruhen.”

2. Auswahlermessen

Hinsichtlich der Auswahl des Ordnungspflichtigen
sind keine fehlerhaften Ermessenserwagungen ersicht-
lich, da allein die Klagerin stort. Jedoch misste auch
das ausgewahlte Mittel - hier also das Verbot der Ver-
mittlung von Sportwetten - ermessensfehlerfrei, d.h.
insbesondere verhaltnisméaRig sein. Der Klagerin wur-
de - wie oben erwahnt - nicht die gesamte Gewerbe-
austibung, sondern nur die Vermittlung von Sportwet-
ten untersagt. Deshalb verbleiben ihr auch unter Be-
ricksichtigung ihres Grundrechts aus Art. 12 | GG
noch geniigend Betatigungsmaglichkeiten. Eine Beffri-
stung der Untersagungsverfiigung war auch nicht no-
tig, da das Verbot von Sportwetten nach der gegenwaér-
tigen Rechtslage unbefristet ist.

D. Ergebnis
Das Verbot ist rechtméaRig.
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Standort: Zivilrecht

Problem: Schadensersatz

OLG FRANKFURT, URTEIL VOM 19.07.2006
19 U 70/06 (BISLANG UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die KI&. erwarb bei der Bekl. einen Gebrauchtwagen.
Dieser PKW wies sieben Monate nach der Ubergabe
Klackergerdusche auf. Die KI&. suchte die Bekl. auf.
Diese begutachtete den Wagen und stellte fest, dass
sich die Dichtung des Ansaugkrimmers geldst hatte.
Daraufhin reparierte die Bekl. im Wege der Kulanz die
Dichtung. Etwa sieben Monate nach Ubergabe ver-
nahm die KIa. erneute Klackergerdusche. Daraufhin
suchte die KI&. einen Sachverstdndigen auf, der ein
Gutachten erstellte. Ursache fur die Klackergerdusche
war eine unsachgeméaRe Reparatur der Dichtung des
Ansaugkrimmers, welche zu einem Schaden an der
Zylinderkopfdichtung gefuhrt hatte. Ob der Schaden
bereits bei der Ubergabe vorlag, vermochte der Sach-
verstandige nicht festzustellen. Jedoch gab dieser an,
dass ein Schaden bei einem PKW dieser Laufleistung
undblich sei und die Reparatur finf Tage in Anspruch
nehme. Die KI&. suchte die Firma Carmobil auf und
lieR dort den Schaden beheben. Die dadurch entstande-
nen Kosten, die Kosten fur das Gutachten des Sachver-
standigen sowie den Nutzungsausfall macht die KIa.
nunmehr geltend.

Prufungsrelevanz:

Diese Entscheidung behandelt den sowohl fir das erste
als auch fir das zweite Staatsexamen sehr klausurrele-
vanten Komplex des Gebrauchtwagenkaufs, allerdings
in einer neuen Variante. Vorliegend nahm die Bekl.
eine Reparatur des PKW “im Wege der Kulanz” vor
und verursachte wéhrend dessen einen Schaden an der
Zylinderkopfdichtung. Nach Rechtsansicht des OLG
Frankfurt begrindet diese Reparatur ein Rechts-
geschaft zwischen Kdaufer und Verkdufer. Der Kéufer
ist so zu behandeln, als habe er einen Anspruch auf
Nacherfullung gehabt. In Fallen wie hier, in denen die
Reparatur im Wege der Kulanz zu einem weiteren
Mangel fihrt, sind die Normen zur kaufrechtlichen
Gewadhrleistung analog anzuwenden. Dies flhrt nun-
mehr dazu, dass die KI&. nur dann Schadensersatz we-
gen des neuen Mangels verlangen kann, wenn die Vor-
aussetzungen des Schadensersatzes statt der Leistung
vorliegen. Vorliegend mangelte es an der erforderli-
chen Fristsetzung zur Nacherfillung. Zudem isti. R. d.
haftungsausfullenden Tatbestands zu entscheiden, ob
es sich bei den von der KI4a. geltend gemachten Scha-
densposten um solche handelt, die neben der Leistung
geltend gemacht werden kdénnen oder statt der Lei-
stung. Eine interessante Uberlegung ergibt sich hier
bei Frage der Hohe des Nutzungsersatzanspruchs. Der
Anspruch auf Schadensersatz wegen des Nutzungsaus-

falls steht der KI&. jedoch nur flr den Zeitraum zu, in
welchem ihr die Nutzung auch dann entgangen wére,
wenn sie ihre Obliegenheit erfillt hatte, der Bekl. er-
neut Nacherfiillung zu erméglichen. Hier war der An-
spruch zu kirzen, weil die KI&. der Bekl. keine Gele-
genheit zur Nacherfillung gab und somit gegen ihre
Obliegenheit zur Schadensgeringhaltung verstiel3. In
diesem Umfang hat sie ihren Schadensersatzanspruch
gemaR § 254 11 1 BGB verloren.

Vertiefungshinweise:

(1 Schadensersatz wegen Nutzungsausfalls: Ebert,
NJW 2004, 1761; Lorenz, NJW 2006, 1175

(d Abgrenzung der Schadensersatzanspriiche: Medi-
cus, JuS 2003, 528; Schulze/ Ebers, JuS 2004, 265

Kursprogramm:

(1 Examenskurs: “Der nostalgische Ofen”
[ Examenskurs: “Mieser Klebstoff”

[ Assessorkurs: “Spates Kommen”

Leitsatz:

Ein Nutzungsausfallschaden, der nach § 280 | BGB
zu ersetzen ist, kann wegen der Verletzung der
Pflicht zur Schadensgeringhaltung durch den Ge-
schadigten gemal § 254 11 1 BGB auf den Zeitraum
zu begrenzen sein, der von dem Schuldner zur
Nacherfullung bendtigt worden ware, wenn ihm
hierzu Gelegenheit gegeben worden waére.

Sachverhalt:

Mit schriftlichem Kaufvertrag vom 09.11.2003 erwarb
die KIa. zu privaten Zwecken von der Bekl. einen Ge-
brauchtwagen der Marke Opel Vectra mit einer Lauf-
leistung von 63.000 km zu einem Kaufpreis von
6.800,00 €. Am gleichen Tag wurde der PKW Uberge-
ben.

Nachdem im Juni 2004 an dem Fahrzeug Klackerge-
rdusche aufgetreten waren, suchte die KIa. die Bekl.
auf. Die Bekl. Uberprifte den Wagen und stellt fest,
dass sich die Dichtung des Ansaugkrimmers gelost
habe. Sie nahm sodann die erforderlichen Reparatur-
arbeiten an dem Fahrzeug vor, wobei sie erklarte, die
“Reparatur aus Kulanz” durchzufihren.

Nachdem am 16.03.2005 erneut Klackergerdusche auf-
getreten waren, lieR die KI&. das Fahrzeug von dem
Sachverstandigen untersuchen. Der Sachverstandige
erstellte unter dem 31.03.2005 ein Gutachten, in dem
er feststellte, dass die Ursache fiir die Gerdusche eine
nicht ordnungsgeméale Abdichtung des Ansaugkrim-
mers durch die Bekl. war, welche zu einem Schaden
an der Zylinderkopfdichtung fiihrte. Ob die unsach-
gemaRe Abdichtung bereits bei der Ubergabe des
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Fahrzeugs von der Kla. an die Bekl. am 09.11.2003
vorlag, liel sich nicht mit Sicherheit feststellen. Al-
lerdings gab der Sachverstdndige an, dass das Losen
der Dichtung bei einer Laufleistung von unter 70.000
km uniblich sei und die erforderliche Reparatur fiinf
Tage in Anspruch nehme.

Fir die Erstellung des Gutachtens berechnete er der
Kl&. unter dem selben Datum 616,08 €, welche die
KI&. auch prompt beglich. Die KI&. holte bei der Fir-
ma Carmobil unter dem 30.03.2005 einen Kostenvor-
anschlag Uber die erforderliche Reparatur 2.356,74 €
ein. Mit anwaltlichem Schreiben vom 01.04.2005
tbermittelte die KI&. der Bekl. das Gutachten und den
Kostenvoranschlag und forderte sie auf, binnen zehn
Tagen 616,08 € und 2.356,74 € an sie zu zahlen. Die
Bekl. ersuchte die KI&. mit Schreiben vom 08.04.2005
um Fristverldngerung bis zum 15.04.2005. Zwischen-
zeitlich reparierte die Firma Carmobil das Fahrzeug
zum 06.05.2005 und stellte der KI&. daflr unter dem
18.04.2005 einen Betrag i.H.v. 1.272,43 € und unter
dem 06.05.2005 einen Betrag von 1.145,23 € in Rech-
nung. Mit anwaltlichem Schreiben vom 09.05.2005
erklarte sich die Bekl. nun gegeniber der KI&. bereit,
den Mangel kostenlos zu beheben.

Die KIa. begehrt von der Bekl. Ersatz der Gutachter-
kosten i.H.v. 616,08 €, Erstattung der Reparaturkos-
ten fur den PKW i.H.v. 2.417,66 € sowie Erstattung
des Nutzungsausfalls in Hohe von 43,00 € pro Tag fir
den Zeitraum 16.03.2005 bis zum 06.05.2005.

Zu Recht?

Aus den Griinden:

Die KI& musste einen Anspruch auf Erstattung der
Reparaturkosten, der Gutachterkosten sowie des Nut-
zungsausfalls haben.

A. Erstattung der Reparaturkosten i.H.v. 2.417,66 €
Fraglich ist, ob die KI&. einen Anspruch auf Erstattung
der Reparaturkosten in Hohe von 2.417,66 € hat.

I. Anspruch gem. 88 437 Nr. 3,280 1, 111,281 | 1 BGB
Die KIa. konnte einen Anspruch auf Ersatz der Repa-
raturkosten gem. 88 437 Nr. 3,280 1, 111, 281 1 1 BGB

1. Wirksamer Kaufvertrag

KI&. und Bekl. haben einen wirksamen Kaufvertrag
tber den Opel Vectra mit einer Laufleistung von
63.000 km zu einem Kaufpreis i.H.v. 6.800,00 € ge-
schlossen.

2. Mangel zur Zeit des Gefahriibergangs

Fraglich ist, ob der PKW einen Mangel aufwies. In
Betracht kommt ein Sachmangel gem. § 434 | BGB.
Ein Mangel ist jede negative Abweichung der Ist - Be-
schaffenheit von der Soll - Beschaffenheit. MalRgeb-
lich fur das Vorliegen des Sachmangels ist der Zeit-
punkt des Gefahriibergangs, § 446 BGB.

a. Schaden an der Zylinderkopfdichtung

Der PKW konnte in Bezug auf den Schaden an der
Zylinderkopfdichtung mangelhaft sein. Wie der Man-
gel i.S.d. § 434 |1 BGB einzuordnen ist, kann an dieser
Stelle offen bleiben. Unstreitig ist der Schaden an der
Zylinderkopfdichtung erst aufgrund der von der Bekl.
im Juni 2004 vorgenommenen Reparatur entstanden.
Mithin ist der Mangel erst nach dem Gefahriibergang
entstanden und vermag insoweit einen Anspruch gem.
88 437 Nr. 3, 280 I, 111, 281 1 1 BGB nicht zu begriin-
den.

b. Geldste Dichtung am Ansaugkrimmer

Der Sachmangel konnte sich aus der gelésten Dich-
tung am Ansaugkrimmer ergeben. Zwar haben die
Kaufvertragsparteien sich nicht ausdriicklich Uber die
Beschaffenheit der Dichtung am Ansaugkrimmer ge-
einigt, weshalb ein Mangel gem. § 434 | 1 BGB ab-
zulehnen ist. Auch war der PKW fahrtauglich, ledig-
lich Klackergerdusche waren zu vernehmen. Also liegt
auch ein Mangel i.S.d. 8 434 1 2 Nr. 1 BGB nicht vor.
Allerdings ist ein Schaden an der Dichtung nicht (b-
lich bei Sachen der gleichen Art. Dies hat der Sachver-
stdndige in dem Gutachten bekundet.

Also liegt ein Sachmangel gem. 8 434 1 2 Nr. 2 BGB
vor. Der Mangel misste auch bei Gefahriibergang vor-
gelegen haben, § 446 BGB. Die Beweislast fur das
Vorliegen des Mangels zum maRgeblichen Zeitpunkt
tragt die KI&., 8 363 BGB. Dem Gutachten des Sach-
verstandigen 18Rt sich nicht entnehmen, seit wann der
Mangel vorgelegen hat. Fraglich ist, ob der Bekl. aus-
nahmsweise die Beweislast tragt. Dies konnte durch
die Umkehr der Beweislast der Fall sein.

aa. Haltbarkeitsgarantie, § 443 11 BGB

Die Umkehr der Beweislast kdnnte aus einer dem Kau-
fer gewéhrten Haltbarkeitsgarantie folgen. Eine solche
ist hier nicht ersichtlich.

bb. Beweislastumkehr gem. § 476 BGB

Es konnte die Umkehr der Beweislast aus § 476 BGB
folgen. Dazu musste ein Verbrauchsgiterkauf gem. §
47411 BGB vorliegen. Dies ist hier sowohl in person-
licher als auch in sachlicher Hinsicht der Fall. Jedoch
liegt die Tatbestandsvoraussetzung der Sechsmonats-
frist zum erstmaligen Zeitpunkt des Auftretens des
Klackern nicht mehr vor. Die Ubergabe erfolgte be-
reits am 19.08.2004, das Klackern trat zum ersten Mal
im Juni 2004 auf, d.h. nach Ablauf der Frist.

Also ist die KIa. beweisféllig geblieben. Ein Mangel
zur Zeit des Gefahrlibergangs ist nicht dargelegt. Mit-
hin ist ein Anspruch gem. 88§ 437 Nr. 3, 280 I, 111, 281
I 1 BGB nicht gegeben.

I11. Anspruch analog 88 437 Nr. 3, 280 1, 111, 281 BGB
Es konnte ein Anspruch auf Erstattung der Reparatur-
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kosten analog 88 437 Nr. 3, 280 I, I1I, 281 1 1 BGB
gegeben sein.

1. Zul&ssigkeit der Analogie

Fraglich ist, ob die Voraussetzungen fiir eine Analogie
gegeben sind. Dazu muisste eine planwidrige Rege-
lungsliicke bei vergleichbarer Interessenlage vorliegen.
“Die KIa. kann von der Bekl. Schadensersatz in glei-
cher Weise dann beanspruchen, wenn das erworbene
Fahrzeug bei Ubergabe nicht mangelhaft war. In dem
die Bekl. die Reparatur ,aus Kulanz“ ohne Be-
rechnung durchfiihrte, wurde sie nicht lediglich auf-
grund eines Gefalligkeitsverhaltnisses tatig (vgl. Pa-
landt - Heinrichs, vor § 241 Rn 7 m.w.N.). Da die KI&.
die Nachbesserung als Gewahrleistung aufgrund des
Kaufvertrages verlangte, da sie ferner wegen der fir
sie ersichtlich auf dem Spiel stehenden erheblichen
Werte auf eine fachgerechte Reparatur vertraute, die
die Bekl. sich ohne Berechnung durchzuflihren bereit-
erklarte, wurde durch die Annahme des Reparaturauf-
trages ,,aus Kulanz* kein Gefélligkeitsverhaltnis, son-
dern ein rechtsgeschéftliches Schuldverhéltnis begriin-
det. Auf dieses Schuldverhaltnis sind nicht die Regeln
des Auftragsrechts anzuwenden. Vielmehr wollten die
Parteien die Mangelbeseitigung an der Auspuffkrim-
merdichtung ersichtlich so behandeln, als kénne die
KIla. Nacherfullung gemai 8 439 Abs. 1 BGB verlan-

gen”.

2. Wirksames Schuldverhéltnis

Ein wirksames Schuldverhéltnis liegt im Hinblick auf
das sich aus der Kulanz - Reparatur ergebenen Rechts-
verhéltnisses vor.

3. Mangel bei Gefahribergang

Es misste ein Mangel bei Gefahrlibergang vorliegen.
Der Defekt an der Dichtung des Ansaugkrimmers
kann folglich wie ein Sachmangel i.S.d. § 434 | BGB
angesehen werden. Der Defekt ist durch das Fehlschla-
gen der Reparatur aus Kulanz, die wie eine Nachbesse-
rung zu behandeln ist, entstanden. Mithin liegt ein
Umstand, der einem Mangel bei Gefahribergang
gleichsteht, vor.

4. Fristsetzung zur Nacherfullung bzw. Entbehrlichkeit
der Fristsetzung

Der Kla. musste der Bekl. eine angemessene Frist zur
Nacherfullung gewdhrt haben. Eine Frist zur Nach-
erflllung setzte die KIa. der Bekl. nicht. “Die Klagerin
hat von der Beklagten nicht Nacherfiillung, sondern
gemall Schreiben vom 01.04.2005 sogleich Schadens-
ersatz in Geld verlangt.” Nunmehr ist zu prifen, ob die
Fristsetzung entbehrlich war. Die Fristsetzung ist ent-
behrlich, wenn die Nacherfullung fehlgeschlagen oder
wenn die Nacherfullung fur den Kéaufer unzumutbar
ist, 8440 S. 1 BGB.

a. Fehlschlag gem.8 440 S. 1, 2. Fall BGB

Die Fristsetzung konnte gem. § 440 S. 1, 2.Fall ent-
behrlich sein. Dazu misste die Nacherfillung fehl-
geschlagen sein. Vorliegend hat der Bekl. einen Man-
gel durch die unsachgemalle Reparatur im Juni 2004
geschaffen. “Das Erzeugen eines neuen Mangels der
Kaufsache ist ein Fall des Fehlschlagen der Nachbesse-
rung.” Ein Fehlschlag ist nur dann anzunehmen, wenn
die Nachbesserung bei dem zweiten Versuch erfolglos
war, 8 440 S. 2, 1. Hs. BGB. Also ist ein Fehlschlag
i.d.S. nicht gegeben.

b. Unzumutbarkeit der Nacherfillung, § 440 S. 1,
3.Fall BGB

Die Fristsetzung konnt wegen der Unzumutbarkeit der
Nacherfullung entbehrlich sein. Es ist darauf abzustel-
len, ob dem Ké&ufer die Nacherflllung statt Rucktritt,
Minderung oder Schadensersatz zuzumuten ist. Un-
zumutbar kann dem Kaufer sein, die nachgelieferte
oder nachgebesserte Sache zu nehmen, wenn deren
Wert, Verwertbarkeit oder Gebrauch infolge der durch
den Zeitablauf gednderten Umstéande in erheblichen
MaRe beeintrachtigt oder ausgeschlossen ist oder ein
Vertrauensverlust wegen vorangegangener Tduschung
bestent (Palandt - Putzo, 8 440 Rn 8). Eine bereits
fehlgeschlagene Reparatur rechtfertigt keine Unzumut-
barkeit. Diese Fallgruppe ist abschlieBend in § 440 S.
1, 2. Fall BGB geregelt. “Die Nacherfillung ist selbst
dann zumutbar, wenn die Beklagte die Reparaturarbei-
ten vorsatzlich nicht fachgerecht ausfiihrte. Hierfir ist
mafgeblich, dass gegen die erforderlichen Fachkennt-
nisse der Beklagten zur Ausfihrung einer ordnungs-
gemélen Reparatur keine Bedenken bestehen und die
Beklagte sich auch ausdriicklich zur Nachbesserung
bereit erklarte.”

Der KI&. war das setzen einer Frist mithin zumutbar.

Also liegen die Tatbestandsvoraussetzungen analog §8
437 Nr. 3,380 1, 111, 281 1 1 BGB nicht vor.

IV. Anspruch analog 88 437 Nr. 3,280 I, 111,283 S. 1
BGB
Fraglich ist, ob die KI&. den Ersatz der Reparaturkos-
ten analog 88 437 Nr. 3, 280 I, 111, 283 BGB verlangen
kann.

1. Zwar liegt wie obig dargelegt ein Rechtsverhaltnis
i.d.S. vor. Auch ist die Nacherfullung der Bekl. infolge
der durch die Firma Carmobil vorgenommenen Repa-
ratur tatsachlich unmdglich gem. 8 275 | BGB gewor-
den.

2. Das Vertretenmissen der Bekl. wird grds. vermutet,
§ 280 | 2 BGB. Die Exculpation durfte der Bekl. je-
doch gelingen. Die KIa. hat die Unmdglichkeit der
Nacherfillung dadurch herbeigefiihrt, dass sie eigen-
maéchtig die Firma Carmobil mit der Reparatur betrau-

-696-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2006, HEFT 11

te. Mithin liegt kein Verschulden der Bekl. vor.

Also kommt ein Anspruch auf Schadensersatz gem. 88
437 Nr. 3, 280 1, 111, 283 BGB nicht in Betracht.

I1. Anspruch analog 88 437 Nr. 3, 280 | BGB

Es konnte sich schliel3lich der Anspruch der KIa. auf
Ersatz der Reparaturkosten aus 88 437 Nr. 3, 280 |
BGB analog ergeben.

1. Die tatbestandlichen Voraussetzungen der 88 437
Nr. 3, 280 | BGB analog liegen wie dargelegt vor.

2. Erstattungsféahigkeit der Reparaturkosten

Fraglich ist, ob die Reparaturkosten erstattungsféhig
sind. Abzugrenzen ist insoweit der hier gepriifte Scha-
densersatz neben der Leistung vom Schadensersatz
statt der Leistung. Grundsatzlich ist vom Schadens-
ersatz neben der Leistung das Integritéatsinteresse ge-
schitzt. Das Integritatsinteresse umfasst das Interesse
des Eigentimers an der Erhaltung seiner Sachen im
einwandfreien Zustand. Im Gegensatz dazu umfasst
der Schadensersatz statt der Leistung das Sog. Aquiva-
lenzinteresse. Erstattungsfahig sind insoweit alle Sché-
den, die durch eine ordnungsgemélie Nacherfullung
hatten beseitigt werden kénnen. “Auf § 280 | BGB, ...
, kann die KI&.. den Anspruch auf Erstattung der Kos-
ten flr die Reparatur des Fahrzeugs durch die Firma A
nicht stitzen. Diese Bestimmung ist nur dann einschla-
gig, wenn Ersatz fur Schaden verlangt wird, die durch
die Pflichtverletzung endgultig entstanden sind und
durch Nachbesserung bzw. Ersatzlieferung nicht besei-
tigt werden konnen (vgl. Palandt - Heinrichs, § 280 Rn
18 m.w.N.). Ist — wie hier — die Nachbesserung des-
halb fehlgeschlagen, weil ein neuer Mangel der Kauf-
sache — hier: der Schaden am Zylinderkopf — erzeugt
wurde, kann insoweit Schadensersatz nur statt der Lei-
stung verlangt werden.” Folglich sind die Reparatur-
kosten nicht erstattungsfahig.

V. Anspruch aus § 823 | BGB

Es konnte ein Anspruch auf Ersatz der Reparaturkos-
ten gem. § 823 | BGB gegeben sein. In Betracht
kommt eine Verletzung des Eigentums der KI&. durch
die unsachgemaRe Reparatur im Juni 2004. Allerdings
steht der Kla. “ein weitergehender Schadensersatzan-
spruch auch nicht aus deliktischer Haftung der Bekl.
zu. Wer es versaumt, die notwendigen Voraussetzun-
gen fur eine vertragliche Einstandspflicht zu schaffen,
kann Ersatz fur dieselben Aufwendungen nicht auf
dem Umweg Uber einen Schadensersatz wegen Eigen-
tumsverletzung beanspruchen (BGH NJW 1998, 2282,
2283).”

B. Erstattung der Gutachterkosten i.H.v. 616,08 €
analog 88 437 Nr. 3, 280 | BGB

Fraglich ist, ob die KI&. einen Anspruch gegen die
Bekl. auf Erstattung der Gutachterkosten analog 88

437 Nr. 3, 280 | BGB hat.

I. Zul&ssigkeit der Analogie
Die Voraussetzungen der Analogie liegen vor. Auf
obige Ausfuihrungen wird verwiesen.

I1. Tatbestandsvoraussetzungen

Ein Rechtsverhaltnis folgt aus der Reparatur im Wege
der Kulanz. Die geltste Dichtung am Ansaugkrimmer
wird wie ein Sachmangel gehandelt. Das Verschulden
der Bekl. wird gem.§ 280 | 2 BGB vermutet.

I11. Rechtsfolge

Fraglich ist, ob die Gutachterkosten unter den Scha-
densersatz neben der Leistung analog 88 437 Nr. 3,
280 | BGB zu subsumieren sind. Dazu miisste in Be-
zug auf die Gutachterkosten das Integritatsinteresse
der KI&. betroffen sein. “Die Kl&gerin hatte nach ers-
ten Untersuchungen des Fahrzeugs Anhaltspunkte da-
fiir, dass der erhebliche Motorschaden Folge der man-
gelhaft durchgefiihrten Reparatur der Beklagten war.
Sie durfte sich deshalb zur Einholung eines Gutachtens
uber Ursache und Ausmalie des eingetretenen Scha-
dens veranlasst sehen. Dieser Schaden konnte durch
Nacherfullung nicht beseitigt werden; der Anspruch
richtet sich demnach nach § 280 1 BGB.”

Daher hat die KI4. gegen den Bekl. einen Anspruch
auf Erstattung der Gutachterkosten i.H.v. 616,08 €.

C. Erstattung des Nutzungsausfalls i.H.v. 1.634,00 €
analog 88 437 Nr. 3, 280 | BGB

Fraglich ist, ob die KI&. einen Anspruch auf Ersatz des
Nutzungsausfalls analog 8§ 437 Nr. 3, 280 | BGB ge-
gen die Bekl. hat. In Betracht kommt dies i.H.v. 43 €
pro Tag flr die Zeit vom 16.03 - 06.05.2005.

I. Die Tatbestandsvoraussetzungen der 88§ 437 Nr. 3,
280 | BGB analog sind gegeben.

I1. Erstattungsfahigkeit des Nutzungsausfalls

Fraglich ist, ob der Nutzungsausfall ein unter den
Schadensersatz neben der Leistung subsumierbarer
Schadensposten ist. Infolge der mangelhaften Repara-
tur der Bekl. stand der KI&. das Fahrzeug in der Zeit
vom 16.03.2005 bis zum 06.05.2005 nicht zur Nut-
zung zur Verfugung. Bei dem Nutzungsausfall handelt
es sich um einen Folgeschaden, der das Integritatsin-
teresse der Kla. betrifft. Daher ist der Schadensposten
grds. erstattungsfahig. “Der Anspruch auf Schadens-
ersatz wegen des Nutzungsausfalls steht der KIa. je-
doch nur fir den Zeitraum zu, in welchem ihr die Nut-
zung auch dann entgangen ware, wenn sie ihre Oblie-
genheit erfullt hatte, der Bekl. erneut Nacherfullung zu
ermoglichen. Da die Bekl. der KI4&. am 15.04.2005
Nachbesserung anbot und die Reparatur bei ihr 5
Werktage in Anspruch genommen hétte, hatte die KI&.
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in diesem Fall das Fahrzeug lediglich in der Zeit vom
16.03.2005 bis zum 22.04.2005, also an 38 Tagen
nicht nutzen kénnen. Bei einem Tagessatz von 43,00
€ ergibt sich daraus ein Schaden von 1.634,00 €. Er-
satz wegen des dartiber hinaus gehenden Nutzungsaus-
falles, der tatsachlich bis zum 06.05.2005 eintrat, kann
die KI&. nicht verlangen. Denn dieser Nutzungsausfall
ist nur deshalb entstanden, weil die Kla. der Bekl. kei-
ne Gelegenheit zur Nacherflllung gab und somit ge-

Standort: 88 266, 266b StGB

gen ihre Obliegenheit zur Schadensgeringhaltung ver-
stie. In diesem Umfang hat sie ihren Schadensersatz-
anspruch gemaR 8§ 254 II 1 BGB verloren (Lorenz,
NJW 2006, 1175, 1176).”

Also hat die KIa. einen Anspruch auf Ersatz des Nut-

zungsausfalls i.H.v. 1.634,00 € analog 8§ 437 Nr. 3,
280 | BGB.

Problem: Missbrauch einer Kreditkarte

LG DRESDEN, URTEIL VOM 21.06.2005
10 Ns 202 Js 45 549/03 (NSTZ 2006, 633)

Problemdarstellung:

Dem Angeklagten, einem Polizeibeamten, war von
seinem Dienstherrn, dem LKA Sachsen, eine Kredit-
karte eines Tankstellenbetreibers zur Verfligung ge-
stellt worden, die er bei bestimmten Tankstellen nut-
zen konnte, wodurch der anfallende Betrag dem LKA
in Rechnung gestellt wurde. Obwohl er die ausdriickli-
che Anweisung erhalten hatte, diese Karte nur zum
Betanken seines Dienstfahrzeuges zu nutzen, benutzte
er sie auch beim Betanken seines Privat-Pkws.

Das AG hatte den Angeklagten wegen Missbrauchs
von Kreditkarten (§ 266b | StGB) verurteilt. Seine
hiergegen eingelegte Berufung wurde vom LG Dres-
den mit der Mallgabe verworfen, dass der Angeklagte
sich zwar nicht wegen Missbrauchs von Kreditkarten
strafbar gemacht habe, aber wegen Untreue (8 266 |
StGB).

Prafungsrelevanz:

Die in der vorliegenden Entscheidung angesprochenen
Tatbestande (88 266, 266b StGB) sind in beiden Exa-
men haufig Gegenstand von Prifungsaufgaben. Ins-
besondere das vom LG diskutierte Problem der Vor-
aussetzungen fur eine Vermdgensbetreuungspflicht
i.S.v. 8§ 266 | StGB ist ein Standardproblem, das al-
lerdings grundsatzlich nur anhand des jeweiligen Ein-
zelfalles gel6st werden kann.

Im Rahmen von § 266b StGB betont das LG, dass der
fur die Tatbestandsverwirklichung erforderliche Ver-
madgensschaden bei demjenigen entstehen muss, der
die (Scheck- oder Kredit-) Karte ausgegeben hat, denn
nur dieser soll durch den Tatbestand des 8 266b StGB
geschiitzt werden (vg. Trondle/Fischer, § 266b Rn 2).
Entsteht - wie im vorliegenden Fall - der Vermogens-
schaden durch den Missbrauch der Karte nicht bei dem
Kartenaussteller, sondern bei einem Dritten, fuhrt dies
somit nicht zu einer Strafbarkeit gem. § 266b StGB.

Das LG betont weiter, dass zwar § 266b StGB die ge-
genuber § 266 StGB speziellere Norm darstellt (BGH,
NStZ 1987, 120; Trondle/Fischer, § 266b Rn 23

mwN). Da jedoch der § 266b StGB das Verhéltnis des
Angeklagten zu seinem Dienstherrn, dem LKA, nicht
erfasste (denn nicht das LKA hatte die Karte ausge-
geben), war insofern durchaus noch Raum fir die Pri-
fung einer Strafbarkeit gem. § 266 StGB. Insofern ist
allerdings zu berucksichtigen, dass die Ausweitung der
Strafbarkeit durch § 266b StGB im Verhéltnis zu 8
266 StGB, die dadurch bewirkt wird, dass § 266b
StGB - anders als &8 266 StGB - keine
Vermodgensbetreuungspflicht voraussetzt, so dass der
Tatbestand entsprechend weiter ist, nur fur das Ver-
héltnis Kartenaussteller und Karteninhaber gilt. In an-
deren Rechtsverhaltnissen, hier im Verhéltnis von Kar-
teninhaber und dessen Dienstherrn, kommt eine Straf-
barkeit nur unter den qualifizierten Anforderungen des
8 266 | StGB in Betracht, die hier allerdings nach Auf-
fassung des LG gegeben waren.

Vertiefungshinweise:

U Zu § 266b StGB, insb. beim Missbrauch von Kre-
ditkarten: Labsch, NJW 1986, 104; Offermann, wistra
1986, 50; Otto, JZ 1985, 963; Ranft, JuS 1988, 673;
Rossa, CR 1997, 219

O Zur Erforderlichkeit einer Vermdgensbetreuungs-
pflicht i.R.v. § 266 | 1. Fall StGB: BGHSt 24, 386; 33,
244; Bringewat, NStZ 1985, 537; Dierlamm, NStZ
2000, 656; Labsch, Jura 1987, 345; Links, NStZ 2000,
657; Otto, JR 2000, 517; Ranft, JuS 1988, 673

U Zu den Anforderungen an eine Vermaogensbetreu-
ungspflicht i.S.v. § 266 | StGB: BGHSt 41, 229; BGH,
wistra 1989, 60; NStZ-RR 2005, 83; OLG Dusseldorf,
NJW 2000, 530; OLG Karlruhe, NStZ 1990, 82;
Kargl, ZStW 113, 565

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Die Perlenkette”

U Examenskurs: “Die Segnungen des bargeldlosen
Zahlungsverkehrs”

Leitsatz (der Redaktion):

1. Als Taterfolg des § 266b | StGB muss dem Kar-
tenaussteller ein Vermdgensschaden entstehen; eine
anderweitig problemlos zu realisierende Aus-
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gleichsmdglichkeit des Ausstellers lasst einen Scha-
den entfallen.

2. Eine Vermdgensbetreuungspflicht i.S.v. § 266 |
StGB ist zwischen dem Aussteller und dem Inhaber
einer Kreditkarte in der Regel nicht gegeben. Ein
Missbrauch der Kreditkarte fallt somit nur unter §
266b StGB. Dieser Tatbestand verzichtet auf die
Voraussetzung einer Vermogensbetreuungspflicht
fur die Begrindung der Strafbarkeit. Dies gilt je-
doch nur fir die Beziehung zwischen Karteninha-
ber und Kartenaussteller.

Sachverhalt (vereinfacht):

A betankte im Juni 2003 sein Privatfahrzeug, wobei er
bei der Bezahlung des Tankvorgangs die ihm in seiner
Eigenschaft als Beamter des LKA zur Verfligung ge-
stellte sog. UTA-Flottenkarte vorlegte und den ihm be-
kannten PIN-Code eingab. Auf Grund entsprechender
Vertrdage zwischen der UTA (Union Tank Eckstein
GmbH & Co. KG) und der zum UTA-Tankstellennetz
gehdrenden Tankstellen war der Inhaber der
UTA-Flottenkarte berechtigt, u.a. Fahrzeuge zu be-
tanken, wobei der getankte Kraftstoff spéter von der
Tankstelle der UTA in Rechnung gestellt wurde, wel-
che diese wiederum dem LKA belastete.

Bei der von A geniitzten UTA-Flottenkarte handelt es
sich um eine Kreditkarte, mit der samtliche bei den
entsprechenden Tankstellen zu erwerbenden Waren
und Leistungen bezahlt werden konnten. Dies war A
bekannt. IThm war auch bewusst, dass er die ihm ausge-
handigte UTA-Flottenkarte gem. interner ausdruckli-
cher Anweisung nur zur Betankung seines Dienstfahr-
zeuges benutzen durfte.

Wie von A vorausgesehen und beabsichtigt, wurde
von der Tankstelle der getankte Kraftstoff der UTA in
Rechnung gestellt, welche wiederum den angefallenen
Betrage dem LKA in Rechnung stellte, der dann letzt-
lich vom Land Sachsen beglichen wurde.

Strafbarkeit des A?

[Anm.: 88 246, 263, 263a StGB sind nicht zu prifen.
Ggf. erforderliche Strafantrage sind gestellt.]

Losung:

A. Strafbarkeit des A gem. § 266b | StGB zum Nachteil
der UTA

A konnte sich durch das Verwenden der UTA-Flotten-
karte beim Betanken seines Privat-Pkws wegen Miss-
brauchs von Scheck- und Kreditkarten gem. § 266b |
StGB zum Nachteil der UTA strafbar gemacht haben.

|. Tatbestand

1. Scheck- oder Kreditkarte
Die UTA- Flottenkarte musste eine Scheck- oder Kre-

ditkarte i.S.v. § 266b | StGB darstellen.

Scheckkarten sind solche Karten, die zumindest auch
in Verbindung mit einem Scheck genutzt werden kon-
nen (Joecks, 8§ 266b Rn 8; Schdnke/Schroder-Lenck-
ner/Perron, 8§ 266b Rn 4). Dies ist bei der UTA-Flot-
tenkarte nicht der Fall.

Ein Kreditkarte ist dadurch gekennzeichnet, dass der
Kartenaussteller dem Vertragsunternehmen die Bezah-
lung von dessen Forderungen gegeniiber dem Karten-
inhaber garantiert, zumindest solange dieser die Karte
im Rahmen der Bedingungen des Kartenausstellers
benutzt (Joecks, § 266b Rn 9; Trondle/Fischer, § 266b
Rn 10).

Streitig ist, ob auch Kreditkarten im sog. “Zwei-
Partner-System” (z.B. “Kundenkarten” bei Kaufhdu-
sern), die von Karteninhaber unmittelbar gegenuber
dem Kartenaussteller verwendet werden, unter § 266b
StGB fallen. Wahrend eine Auffassung dies unter Hin-
weis auf den Begriff der “Kreditkarte” in § 266b StGB
und die entsprechende Bezeichnung solcher Karten im
Rechtsverkehr annimmt (vgl. Otto, JZ 1992, 1139;
Ranft, JuS 1988, 680; Hilgendorf, JuS 1997, 130
mwN), lehnt die herrschende Meinung dies ab, da bei
einer Karte im Zwei-Partner-System der Kartenaus-
steller nicht i.S.v. § 266b StGB zu einer “Zahlung”
veranlasst werde, sondern nur zu einer Stundung (vgl.
BGHSt 38, 281; Schonke/Schrdder-Lenckner/Perron,
8 266b Rn 5; Trondle/Fischer, 8 266b Rn 10 mwN).
Diese Frage konnte jedoch im vorliegenden Fall da-
hinstehen, wenn es sich bei der UTA-Flottenkarte um
eine Kreditkarte im Drei-Partner-System handelt, da
diese unstreitig unter § 266b StGB fallen.

Die Karte wurde von der UTA an das LKA bzw. den
jeweiligen Beamten ausgegeben; verwendet wird sie
von dem Beamten gegenuber einem Dritten, ndmlich
dem jeweiligen Tankstellenbetreiber (der eine andere -
natdrlich oder juristische - Person ist als die UTA).

So auch das LG Dresden: “In der Tat handelt es sich
bei der hier in Rede stehenden ‘UTA-Flottenkarte’ um
eine ‘echte’” Kreditkarte i.S.d. § 266 b StGB, da es sich
um eine sog. Universalkreditkarte im Drei-Part-
ner-System handelt. Wahrend Kreditkarten im sog.
Zwei-Partner-System (Kundenkarte) nur einen Aus-
weis daflr darstellen, dass der Kreditkartenaussteller
selbst dem Karteninhaber einen Kredit er6ffnet hat,
der Verkaufer einer Ware bzw. der Dienstleistende
also mit dem Kreditgewahrenden identisch ist, werden
diese Rollen beim Drei-Partner-System auf verschie-
dene (juristische) Personen verteilt.”

Die UTA-Flottenkarte stellt somit eine Kreditkarte
i.S.v. 8 266b | StGB dar.

2. Tauglicher Téater

Tauglicher Tater des 8 266 b ist nur der berechtigte
Karteninhaber, weil nur ihm die Mdglichkeit einge-
raumt ist, den Aussteller zu einer Zahlung zu veranlas-
sen (BGH, NStZ 1992, 278; Lackner/Kuhl, § 266b Rn.
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2; Trondle/Fischer, § 266b Rn 10 mwN).

So sieht es auch das LG Dresden: “Hierbei muss die
Karte dem Tater vom Aussteller berlassen worden
sein. Es muss sich also um den berechtigten Karten-
inhaber handeln. Dem Inhaber der Karte muss durch
die Uberlassung, d.h. durch den mit Willen des Kar-
tenausstellers erlangten Besitz an der Karte die M6g-
lichkeit eingerdumt sein, eine Geldzahlung des Aus-
stellers an einen Dritten zu veranlassen. Die Funktion
einer Kreditkarte ist daher eine umfassendere als die
einer ec-Karte. Sie ist Zahlungs- und Kreditmittel in
einem, sichert also fir sich allein nicht nur die bar-
geldlose Zahlung ab, sondern gewahrt auch einen
kurzfristigen Kredit in Héhe des Entgelts flr die be-
anspruchte Leistung seitens der Vertragsunternehmen.
Im vorliegendem Fall jedoch mit der Besonderheit,
dass der Kartenaussteller, die UTA, dem LKA Sachsen
verschiedene Karten zur Verfligung gestellt hat und
dieses wiederum diese Karten bestimmten Beamten
zur Nutzung ubergeben hat.

Zwar hat A die Karte nicht direkt von der Kartenaus-
stellerin, der UTA, erhalten, sondern diese hatte die
Karte an das LKA und dieses dann an ihn weiterge-
geben. Dennoch hat A die Karte zumindest mittelbar
von der UTA erhalten, wobei insh. zu beriicksichtigen
ist, dass zwischen der UTA und dem LKA vereinbart
war, dass das LKA die Karten an einzelne Beamte
weitergeben wiirde, so dass das LKA bei der Uberlas-
sung der Karte an A letztlich nur als Vertreter der
UTA gehandelt hat. Die Karte ist A somit i.S.v. § 266b
StGB (berlassen worden; A ist tauglicher Téter.

3. Tathandlung

A miisste die ihm durch die Uberlassung der Karte
eingeraumte Mdoglichkeit, die UTA zu einer Zahlung
zu veranlassen, missbraucht haben.

Das LG Dresden fiihrt insofern aus: “Die Tathandlung
des 8 266 b StGB besteht in der missbrauchlichen Ver-
anlassung einer Zahlung. Der Missbrauch besteht, ent-
sprechend 8 266 | StGB, in einer Ausnutzung des
rechtlichen Kénnens im AuBenverhaltnis, d.h. gegen-
tiber dem Zahlungsempfénger (der entsprechenden
Tankstelle) unter Uberschreiten des rechtlichen Diir-
fens im Innenverhéltnis zum Kartenaussteller.”

A hat durch die Verwendung der UTA-Flottenkarte fur
die Bezahlung nach Betanken seines Privat-Pkws den
Kartenaussteller, also die UTA, zu einer Zahlung des
entsprechenden Betrages an einen Dritten, namlich die
Tankstelle, veranlasst. Dies war auch eine gegeniiber
der Tankstelle zuldssige Verwendung, A handelte also
im Rahmen seines rechtlichen Kénnens. Im Innenver-
héltnis bestand allerdings die ausdriickliche Anwei-
sung, dass A mit seiner Karte nur sein Dienstfahrzeug
und nicht seinen Privat-Pkw betanken durfte, so dass
er unter Uberschreitung des rechtlichen Diirfens han-
delte.

A hat also die ihm eingerdumte Mdglichkeit, die Kar-

tenausstellerin zu einer Zahlung zu veranlassen, miss-
braucht.

4. Vermdgensschaden

Dem Kartenaussteller, also hier der UTA, miisste
durch den Missbrauch der Karte ein Vermégenschaden
entstanden sein.

Der Begriff des Vermdgensschadens i.S.v. § 266b |
StGB st identisch mit dem des § 263 | StGB (Lack-
ner/Kuhl, § 266b Rn 6; Joecks, § 266b Rn 13), d.h.
ein Vermdgensschaden ist gegeben, wenn der Ge-
schadigte bei einer Gesamtsaldierung seiner Vermo-
genswerte nach der Tat weniger Vermdgen besitzt als
vorher (BGH, NStZ 1997, 32; Trondle/Fischer, § 263
Rn 17). Dies ist dann der Fall, wenn das Vermdégen
gemindert wurde, ohne dass der Vermdgensinhaber
hierfur ein wirtschaftliches Aquivalent erlangt hat
(BGH, NStz 1994, 341; NK-Kindhduser, § 263 Rn.
306 ff. mwN).

Eine Vermdgensminderung der UTA besteht darin,
dass diese nunmehr den Rechnungsbetrag an die Tank-
stelle Gberweist.

Nach Auffassung des LG Dresden ist jedoch ein Ver-
mdgensschaden bei der UTA nicht gegeben, da diese
Vermogensminderung durch die Erlangung eines
Aquivalents ausgeglichen wird: “Als Taterfolg muss
durch den Missbrauch dem Aussteller ein Vermdgens-
schaden entstehen. Eine anderweitig problemlos zu
realisierende Ausgleichsmoglichkeit des Kartenaus-
stellers l&sst seinen Schaden entfallen. So ist es hier.
Zwar hat der Angeklagte den Kartenaussteller, die
UTA, zur Zahlung gegeniliber dem Vertragsunterneh-
men (hier einer Tankstelle) verpflichtet, ein Schaden
ist der Kartenausstellerin jedoch nicht entstanden. Sie
wird namlich durch das LKA Sachsen schadlos ge-
stellt. Geschadigter ist vorliegend somit nur das LKA
Sachsen, nicht die Kartenausstellerin. Daher sind die
Tatbestandsvoraussetzungen fur die Anwendung des 8§
266 b StGB nicht erfillt.”

Ein Vermdgensschaden ist der Kartenausstellerin, der
UTA, somit nicht entstanden.

Il. Ergebnis
A ist nicht strafbar gem. § 266b | StGB.

B. Strafbarkeit des A gem. § 266 | StGB zum Nachteil
des LKA

Durch das Verwenden der UTA-Flottenkarte beim Be-
tanken seines Privat-Pkws kdnnte sich A jedoch wegen
Untreu gem. § 266 | StGB zum Nachteil des LKA
strafbar gemacht haben.

I. Tatbestand
1. Missbrauchs-Tatbestand (8 266 | 1. Fall StGB)

A konnte zundchst den Missbrauchs-Tatbestand gem.
§ 266 | 1. Fall StGB verwirklicht haben. Dann muisste
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er die ihm durch Gesetz, behérdlichen Auftrag oder
Rechtsgeschéft eingerdumte Befugnis, tber fremdes
Vermoégen zu verfigen oder einen anderen zu ver-
pflichten, missbraucht und dadurch dem, dessen Ver-
maogensinteressen er zu betreuen hat, Nachteil zuge-
flgt haben.

a. Verfligungs- oder Verpflichtungsbefugnis

A misste zundchst die (durch Gesetz, behérdlichen
Auftrag oder Rechtsgeschéft eingerdumte) Befugnis
gehabt haben, Uber das Vermogen des LKA zu verfi-
gen oder dieses zu verpflichten.

Durch die Uberlassung der UTA-Flottenkarte hatte das
LKA dem A nicht nur die Mdglichkeit, sondern auch
die Befugnis eingerdumt, diese Karte an den entspre-
chenden Tankstellen zu verwenden, was jeweils dazu
flihrte, dass die Tankstellen einen entsprechenden Aus-
gleichsanspruch gegen die UTA erhielten und diese
wiederum einen Anspruch in gleicher H6he gegen das
LKA. A konnte und durfte also durch die Verwendung
der Karte das LKA verpflichten.

Das LG Dresden stellt nur kurz fest: “Dem Angeklag-
ten war [...] wirksam die Befugnis eingeraumt, im ei-
genen Namen Uber fremde Rechte zu verfligen.”

A hatte also die fiir § 266 | 1. Fall StGB erforderliche
Befugnis.

b. Missbrauch der Befugnis

A misste diese Befugnis missbraucht haben.

Ein Missbrauch der Befugnis i.S.v. § 266 | 1. Fall
StGB ist - ebenso wie der Missbrauch einer Scheck-
oder Kreditkarte i.S.v. 8 266b | StGB (s.0.) - dann ge-
geben, wenn der Tater im Rahmen seines rechtlichen
Koénnens im AuRenverhaltnis aber unter Uberschrei-
tung des rechtlichen Diirfens im Innenverhaltnis han-
delt (BGHSt 5, 61, 63; Joecks, § 266 Rn 18; LK-Schi-
nemann, § 266 Rn 48).

Durch die im Aulenverhéltnis wirksame Verwendung
der UTA-Flottenkarte (s.0.) hat A eine Verbindlichkeit
der UTA gegeniiber dem Betreiber der Tankstelle und
weiter gehend eine Verbindlichkeit des LKA gegen-
tiber der UTA begriindet; er hat also im Rahmen seines
rechtlichen Konnens gehandelt. Gleichzeitig hat er
durch das Betanken seines Privat-Pkws aber auch den
Rahmen des rechtlichen Durfens im Innenverhéltnis
zum LKA Uberschritten, da er von diesem die verbind-
liche Anweisung erhalten hatte, die UTA-Flottenkarte
nur zum Betanken seines Dienstwagens zu nutzen. A
hat also seine Befugnis gegeniiber dem LKA miss-
braucht.

Zu diesem Schluss kommt auch das LG: “Die dem
Missbrauchs-Tatbestand unterfallende Handlung ist
die rechtsgeschaftliche Ausubung der eingerdumten
Befugnis unter VerstoR gegen die sich aus dem Innen-
verhaltnis ergebende Vermdégensfirsorge- bzw. -be-
treuungspflicht. Der Angeklagte hat vorliegend die ein-
gerdumte Befugnis zur Nutzung der UTA-Flottenkarte

als Kreditkarte insoweit missbraucht, dass er in Kennt-
nis seiner Verpflichtung, lediglich sein Dienstfahrzeug
betanken zu dirfen, sein Privatfahrzeug mehrfach be-
tankt hat. Er hat hierdurch die ihm eingerdumte Befug-
nis, seinen Dienstherrn finanziell zu verpflichten,
missbraucht.”

c. Vermogensbetreuungspflicht

aa. Erforderlichkeit des Bestehens einer Vermogens-
betreuungspflicht i.R.v. § 266 | 1. Fall StGB

§ 266 | 2. Fall StGB (der Treuebruchs-Tatbestand)
setzt die Pflicht des Téters voraus, fremde Vermdégens-
interessen wahrzunehmen. Fraglich ist, ob eine solche
VVermdgensbetreuungspflicht auch fir 8 266 |1 1. Fall
StGB (den Missbrauchs-Tatbestand) erforderlich ist;
dies ist letztlich auch ein Streit um das Verhaltnis der
beiden Alternativen des 8 266 | StGB.

(1) Minderheitsmeinung

Nach einer Auffassung in der Literatur setzt der
Missbrauchs-Tatbestand des § 266 | StGB das Beste-
hen einer Vermdogensbetreuungspflicht nicht voraus;
eine solche sei nur im Rahmen des Treuebruchs-Tat-
bestandes erforderlich (LK-Schiinemann, § 266 Rn 57
f.; Labsch, Jura 1987, 344; Otto, JZ 1985, 1009). Nach
dieser Auffassung sind der Missbrauchs- und der
Treubruchs-Tatbestand selbststandige Tatbestande.

(2) Herrschende Meinung

Nach herrschender Meinung ist das Vorliegen einer
Vermdgensbetreuungspflicht sowohl im Rahmen des
Treuebruchs- als auch des Missbrauchs-Tatbestandes
des § 266 | StGB erforderlich (BGHSt 33, 244, 250;
Joecks, § 266 Rn 23; Lackner/Kuhl, § 266 Rn 4, 21;
Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn 749 f.). Dann ist al-
lerdings der Missbrauchs-Tatbestand nur ein speziell
geregelter Unterfall des Treuebruchs-Tatbestandes.

(3) Stellungnahme

Die Gesetzessystematik spricht fir die Minderheits-
meinung: Es ist nur schwer zu erkldren, warum der
Gesetzgeber mit dem Missbrauchs-Tatbestand eine
Begehungsweise unter Strafe gestellt haben sollte, die
nach der herrschenden Meinung nur ein Unterfall des
ebenfalls geregelten Treuebruchs-Tatbestandes ist. In
anderen Féllen, in denen der Gesetzgeber einen Spe-
zialfall eines anderen Tatbestandsmerkmals aus-
drucklich erwdhnt (z.B. die Waffe als Spezialfall des
geféhrlichen Werkzeugs in 8 224 | Nr. 2 StGB oder
das Ankaufen als Spezialfall des Sichverschaffens in §
259 | StGB) benutzt er stets die Formulierung *“oder
sonst”; dies ist jedoch in 8 266 | StGB nicht der Fall,
sodass man hieraus den Schluss ziehen konnte, dass
nach dem Willen des Gesetzgebers die beiden Tatbe-
stdnde des § 266 | StGB selbststandige Tatbestands-
varianten sein sollen.
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Gegen diese Auslegung und fir die herrschende Mei-
nung spricht allerdings in entscheidender Weise der
Gesetzeswortlaut: Der letzte Halbsatz des § 266 |
StGB (“und dadurch dem, dessen Vermdgensinteres-
sen er zu betreuen hat, Nachteil zufugt”) erwahnt noch
einmal ausdricklich die Vermdgensbetreuungspflicht
des Téters. Dieser Halbsatz gilt aber fur beide Tatbe-
stande des 8§ 266 | StGB, sodass auch die
Vermogensbetreuungspflicht in beiden Tatbestands-
varianten als Strafbarkeitsvoraussetzung zu prifen ist.
Die Erklarung der Minderheitsmeinung fir diese
Formulierung, der Gesetzgeber habe lediglich klarstel-
len wollen, dass der Geschadigte i.R.v. § 266 | 1. Fall
StGB der Vertretene sein misse, also derjenige, auf
dessen Vermogen sich die Verflgungs- oder Ver-
pflichtungsbefugnis des Téaters beziehe (und nicht der
Vertragspartner) uberzeugt nicht. Die geringen An-
forderungen, die die Minderheitsmeinung an den
Missbrauchs-Tatbestand stellt, wiirden zu einer unbil-
ligen Ausweitung dieser Untreuevariante fiihren, da
dann jeder Vertreter bei entsprechendem Verhalten
den Tatbestand des § 266 | 1. Fall StGB verwirkliche.
Dies hat der Gesetzgeber jedoch gerade nicht gewollt;
er wollte den Kreis der potenziellen Téter des 8 266 |
1. Fall StGB auf diejenigen Personen begrenzen, die
eine zentrale Stellung in Bezug auf den Schutz eines
fremden Vermogens (also eine Vermogensbetreuungs-
pflicht) haben. Der herrschenden Meinung ist somit zu
folgen. Auch der Missbrauchs-Tatbestand des § 266 |
1. Fall StGB setzt das Bestehen einer Vermogensbe-
treuungspflicht voraus.

bb. Bestehen einer Vermdgensbetreuungspflicht des A
A misste eine Vermogensbetreuungspflicht i.S.v. §
266 | StGB bzgl. des Vermdgens des LKA gehabt ha-
ben.

Eine Vermogensbetreuungspflicht i.S.v. § 266 | StGB
besteht dann, wenn der Tater aufgrund eines als fremd-
nitzig typisierten Schuldverhéltnisses eine Pflicht zur
Betreuung der Vermdgensinteressen des Opfers hat,
diese Pflicht eine Hauptpflicht im Rahmen des Schuld-
verhaltnisses darstellt und der Téter daruber hinaus die
Mdoglichkeit zur verantwortlichen Entscheidung in-
nerhalb eines gewissen Entscheidungsspielraums hat
(BGHSt 13, 315; BGH, NStZ-RR 2005, 83; OLG Dis-
seldorf, NJW 2000, 530; Trondle/Fischer, § 266 Rn
29).

Zur Vermogensbetreuungspflicht des A fuhrt das LG
Dresden aus: “Der Angeklagte hat auch die Vermo-
gensinteressen desjenigen zu betreuen, Uber dessen
Vermdgen ihm Rechtsmacht eingerdumt worden ist, d.
h. des LKA Sachsen. Diese Befugnis ist ihm zur Erfil-
lung einer im Interesse des Berechtigten (Geschéafts-
herrn = LKA Sachsen) liegenden Aufgabe eingerdumt
worden. Zwar hat der Kreditkarteninhaber in der Regel
keine Vermdgensbelange des Kreditkartenherausge-
bers zu betreuen. Dies verdeutlicht auch die wirt-

schaftliche Interessenlage. Die wirtschaftlichen Inter-
essen des Kreditkartenherausgebers liegen nicht in den
vertraglichen Beziehungen zu den einzelnen Karteni-
nabern, sondern in denjenigen mit den angeschlosse-
nen Vertragsunternehmen begrindet. Dort werden
Umsatz und Verdienst realisiert. Dass der einzelne
Kreditkarteninhaber als notwendiges Zwischenglied
zwischen Kreditkartenherausgeber und Vertragsunter-
nehmen die Umsétze vermittelt und damit auch den
Verdienst, dndert an der Interessenlage und der recht-
lichen Einordnung der vertraglichen Beziehung zwi-
schen Kartenherausgeber und Inhaber nichts. Auf die-
se kommt es jedoch bei der Frage, ob der Karteninha-
ber durch missbrauchliche Verwendung einer Kredit-
karte eine Untreue gern. § 266 StGB begehen kann,
an.

Soweit die Verpflichtung besteht, die Kreditkarte nur
dann zu verwenden, wenn die Einkommens- und
Vermodgensverhéltnisse den Kontoausgleich gestatten,
handelt es sich hierbei lediglich um einen Hinweis auf
die jedem Vertrag innewohnende allgemeine Pflicht
zur Vertragstreue und zur Ricksicht auf den Vertrags-
partner. Selbst eine ausdruckliche vertragliche Erwah-
nung vermag diese Nebenpflicht nicht in eine Haupt-
pflicht umzuwandeln. Dass eine derartige allgemeine
auf Treu und Glauben begrindete Pflicht nicht aus-
reicht, eine Vermdgensfiirsorge bzw. -Betreuungs-
pflicht i. S. d. § 266 StGB zu begriinden, steht auller
Frage (OLG Hamm Beschl: v. 23. 1. 1984 - 3 Ws
608/83; Anm. Bringewat, wistra 1984, 194 ff.;
Schluchter, JuS 1984, 675 ff.; BGH4. StS Urt. v. 13. 6.
1985 - 4 StR 213/85; 2. StS Urt. v. 15. 1. 1986 -2 StR
591/85).

Die im Hinblick auf die Rechtsprechung des BGH
anzunehmende Licke zwischen § 263 und 8 266 StGB
wurde durch die Einflhrung des § 266 b StGB aber
nur insoweit geschlossen, dass diese Vorschrift nicht
vor jeder Art des Missbrauchs von Scheck- und Kre-
ditkarten schitzt, sondern nur gegen deren Verwen-
dung durch den berechtigten Karteninhaber in dem
Wissen, dass er zur Rickzahlung des vom Aussteller
verauslagten Betrages nicht in der Lage sein wird. 8§
266 b StGB bestraft daher ein untreueartiges Unrecht,
verzichtet aber auf die Voraussetzung einer Vermo-
gensbetreuungspflicht, die im Verhaltnis zwischen
Karteninhaber und Kartenaussteller regelmaRig nicht
vorliegt (s. 0.).

Dem ist auch grundsatzlich beizupflichten. Vor-
genanntes gilt jedoch nur fir die Beziehung zwischen
Karteninhaber und Kartenaussteller. Vorliegend geht
es jedoch nicht um die allgemeine Treuepflicht des
Beamten gegenuber seinem Dienstherrn, welche bei
Polizeibeamten kaum zur Begriindung einer (Haupt-)
Pflicht zur Vermdgensbetreuung fiihren kann. Das
Vermdgen seines Dienstherrn nicht zu schéadigen ist
sicher eine Pflicht des Beamten, jedoch genau so si-
cher auch nur eine Nebenpflicht. Es geht auch nicht
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wie bereits geschildert um eine Vermdgensfiirsorge-
bzw. -betreuungspflicht gegeniber dem Kreditkarten-
aussteller, mit dem der Angeklagte in keinem direkten
vertraglichen Verhaltnis steht. Dieses besteht nur zwi-
schen der UTA und dem LKA Sachsen. Wem letzteres
die Kreditkarte aushandigt, wei der Kreditkartenaus-
steller ndmlich nicht, es ist fiir ihn auch ohne Belang.
Hier begriindet sich die Vermdgensbetreuungspflicht
des Angeklagten nicht auf seinen allgemeinen Beam-
tentpflichten, sondern speziell auf der Zurverfiigungs-
tellung einer Kreditkarte, was schlielich nicht auto-
matisch mit der Berufung in das Beamtenverhaltnis
erfolgt. In diesem speziellen Fall hat der Angeklagte
Zugriff auf eine Kreditkarte mit all ihren (Miss-
brauchs-) Mdglichkeiten gehabt - was letztlich der
Ubergabe von Bargeld gleichzustellen ist - wobei er
ausdricklich verpflichtet wurde, nur sein Dienstfahr-
zeug zu betanken. Diese speziell ihm eingerdumte Be-
fugnis Uber fremdes Vermdgen, ndmlich das des LKA
Sachsen, zu verfligen, hat der Angeklagte missbraucht,
indem er sein privates Fahrzeug betankt hat.
Ausweislich der ihm bekannten Bestimmungen Uber
die Nutzung der UTA-Flottenkarte war die Verpflich-
tung, mit dem Vermdgen des LKA Sachsen sorgsam
umzugehen, eine Hauptpflicht, aus der eine
Vermogensfursorge- bzw. -betreuungspflicht resultiert.
Hierbei war er auch in der Entscheidung weitgehend
frei, ob und wie er die UTA-Flottenkarte einsetzte.
Eine Kontrolle war praktisch ausgeschlossen. Ein
Missbrauch konnte nur auffallen bei standigem sol-
chem.

Somit liegt der Fall grundsatzlich anders als in der bis-
lang zu diesem Problemkreis erfolgten Rechtspre-
chung (s. 0.). Es geht hier ndmlich nicht um eine Ver-
mogensbetreuungspflicht hinsichtlich des Kreditkar-
tenausstellers, sondern eine solche gegenuiber demjeni-
gen, der die Kreditkarte tberlassen hat; &hnlich dem
Fall, dass ein Kreditkarteninhaber eine sog. Partner-
card z. B. seiner Ehefrau Gbergibt. Auch in diesem Fall
wirde die missbrduchliche Nutzung der Partnercard
durch den Partner eine Schadigung nur des Vermdgens
des Hauptkarteninhabers bewirken, da dieser dem Kre-
ditkartenaussteller zum Ausgleich verpflichtet ist (vgl.
zum Problemkreis OLG Koblenz - 1. StS Besch. v. 14.
6. 1999 - 1 Ss 75/99; OLG Hamm - 2. StS Beschl: v.
6. 6. 2003 -2 Ss 367/03).

Somit geht es zusammenfassend nicht um eine Ver-
mogensbetreuungspflicht gegeniiber dem Kreditkar-
tenaussteller, welche als Hauptpflicht kaum zu begrin-
den ist, sondern um eine solche gegeniiber dem Ge-
schaftsherrn (dem LKA Sachsen) bei Uberlassung ei-
ner Kreditkarte durch diesen.”

Eine Vermdgensbetreuungspflicht des A bzgl. des
LKA ist somit gegeben.

d. Vermdgensnachteil

A musste dem LKA Sachsen einen Vermdgensnachteil
zugefiigt haben.

Der Begrif des Vermdgensnachteils i.S.v. 8§ 266 |
StGB entspricht dem des Vermdgensschadens i.R.v. §
263 | StGB (BGHSt 43, 293, 297; Trondle/Fischer, §
266 Rn 59; Wessels/Hillenkamp, BT 2, Rn 776), d.h.
ein solcher ist gegeben, wenn der Geschadigte bei ei-
ner Gesamtsaldierung seiner Vermdgenswerte nach
der Tat weniger Vermdgen besitzt als vorher (s.0.).
Durch das Tanken mit der UTA-Flottenkarte ist ein
Anspruch der UTA gegen das LKA auf Ausgleich des
entsprechenden Betrages entstanden (s.0.), also eine
Minderung des Vermdgens des LKA. Das LKA hat
hierfiir auch kein Aquivalent erhalten, da das erworbe-
ne Benzin nicht in das Vermodgen des LKA gelangt ist
(wie es beim Betanken eines Dienstfahrzeuges der Fall
gewesen ware), sondern in das Privatvermdgen des A.
Ein Vermogensnachteil beim LKA Sachsen ist somit
gegeben.

e. Vorsatz
A handelte auch vorsatzlich.

A hat somit den Missbrauchs-Tatbestand verwirklicht.

2. Treubruchs-Tatbestand (8 266 | 2. Fall StGB)

A hat bereits den Missbrauchs-Tatbestand verwirk-
licht. Da dieser nur einen Spezialfall des Treuebruchs-
Tatbestandes darstellt (s.0.), ist der letztere ebenfalls
mitverwirklicht, tritt aber hinter den spezielleren
Missbrauchs-Tatbestand zuriick (OLG Hamm, NJW
1968, 1940; Lackner/Kihl, 8§ 266 Rn 21; Trond-
le/Fischer, § 266 Rn 86).

I1. Rechtswidrigkeit und Schuld
A handelte rechtswidrig und schuldhaft.

I11. Strafantrag

Sollte der Preis fur das getankte Benzin unter der Ge-
ringwertigkeitsgrenze des § 248a StGB (also bei 25,-
bis 30,- € (vgl. OLG Oldenburg, NstZ-RR 2005, 111;
Trondle/Fischer, &8 248a Rn 3; a.A. (50,- €): OLG
Hamm, wistra 2004, 34)) gelegen haben, so wére gem.
88 266 Il, 248a StGB grundsatzlich ein Strafantrag
erforderlich. Ein solcher ist jedoch gestellt.

IV. Ergebnis
A ist strafbar gem. § 266 | 1. Fall StGB.
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Offentliches Recht

Autor/Titel:

Tams, Christian: “Art. 87d GG und die Neuordnung der Flugsicherung”

Fundstelle:

NVwZ 2006, 1226 (Heft 11)

Inhalt:

Bundesprésident Kohler hatte am 24.10.2006 mit einer vielbeachteten Entscheidung die Ausfertigung
des vom Bundestag beschlossenen Gesetzes zur Neuordnung der Flugsicherung verweigert, weil das
Gesetz seiner Meinung nach gegen Art. 87d | GG verstiel’, wonach die Luftverkehrsverwaltung “in
bundeseigener Verwaltung” zu fuhren sei. Er hat damit die alte Diskussion um das Prifungsrecht des
Bundesprésidenten bei der Ausfertigung von Gesetzen neu belebt. Der Autor teilt die Bedenken des
Bundesprésidenten gegen die mit dem Gesetz beabsichtigte Privatisierung der Flugsicherung und weist
nach, dass dieses VVorhaben tatsachlich gegen Art. 87 d | GG verstieR.

Zivilrecht

Autor/Titel:

Maultzsch, Felix: “Der Ausschluss der Beweislastumkehr gem. § 476 BGB a.E.”

Fundstelle:

NJW 2006, 3091 (Heft 43)

Inhalt:

Die Vorschrift des § 476 BGB ist eine Neuerung im Schuldrecht, die in jingster Vergangenheit des
oOfteren Gegenstand gerichtlicher Entscheidungen war, dies insbesondere im Zusammenhang mit Tier-
k&ufen und Kaufvertragen Uber Gebrauchtwagen. Es herrscht insbesondere Uneinigkeit tber die Aus-
schlusstatbestdnde der Beweislastumkehr gem. 8 476 BGB a.E.. Der Verfasser beschaftigt sich mit
Frage der Auslegung der Einschrankungsklausel, die sowohl rechtssystematischen Anforderungen als
auch dem Normzweck des 8§ 476 BGB geniligen muss. Besondere Bedeutung erlangt insoweit der
Rickgriff auf die allgemeinen Lehren der Beweislastumkehr sowie der Lehre des Anscheinsbeweises.

Strafrecht

Autor/Titel:

Ischebeck, Lars: “Das (zivilrechtliche) Mysterium des Flaschenpfades - strafrechtlich betrachtet”

Fundstelle:

JURA 2006, 821 (Heft 11)

Inhalt:

Der Verfasser nimmt eine aktuelle Entscheidung des AG Flensburg (NStZ 2006, 101) zum Anlass, die
verschiedenen zivilrechtlichen Ausgestaltungen des Flaschenpfandes bzgl. des Ubergangs des Eigen-
tums an der Pfandflasche (grdsl. kein Elgentumserwerb bei Individualflaschen, Eigentumsiibergang
bei Einheitsflaschen, streitig bei sog. Brunneneinheitsflaschen) darzustellen und die entsprechenden
Konsequenzen fiir das Strafrecht darzulegen. Hierbei steht die Strafbarkeit der Wegnahme von Leergut
im Vordergrund, der Autor geht aber auch auf die Mdglichkeit einer Sachbeschadigung bei Zerstérung
einer Pfandflasche sowie eines Betruges bei “Einschleusen” von pfandfreien Flaschen ins Mehrweg-
system ein. Da solche Félle schon hdufiger im Examen zu priifen waren, nicht uninteressant.

-704-



