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Offentliches Recht

Problem: Parlamentsbeteiligung

BVERFG, BESCHLUSS VvOM 13.10.2009
2 BVE 4/08 (NVWZ-RR 2010, 41)

Problemdarstellung:

Das BVerfG hatte sich auf Antrag der Fraktion “Die
Linke” erneut mit der Frage zu beschiftigen, unter
welchen Voraussetzungen die Bundesregierung einen
Auslandseinsatz der Bundeswehr vom Deutschen Bun-
destag absegnen lassen muss.

A. Bereits in seiner Grundsatzentscheidung vom 12.
Juli 1994 (2 BVE 3/92, NJW 1994, 2207) hat das
BVerfG festgestellt, dass die Bundeswehr eine Parla-
mentsarmee sei, der Deutsche Bundestag also unter
bestimmten Voraussetzungen iiber den Einsatz der
Bundeswehr zu entscheiden habe (und nicht allein die
Bundesregierung). Das Gericht entnimmt diesen sog.
“wehrverfassungsrechtlichen Parlamentsvorbehalt”
dem Zusammenspiel mehrerer Verfassungsnormen,
etwa Art. 20 III GG, 87a GG und 115a ff. GG, ohne
ihn jedoch prizise herzuleiten. Die danach bestehen-
den Voraussetzungen fiir die Notwendigkeit einer par-
lamentarischen Zustimmung stehen nicht im GG, sind
einfach-gesetzlich mittlerweile aber im Parlaments-
beteiligungsgesetz (ParlBetG) vom 18. Mirz 2005
(BGBLI. I S. 775) geregelt. Danach muss der Deutsche
Bundestag einem Bundeswehreinsatz im Ausland zu-
stimmen, wenn es sich

- um eine bewaffnete Unternehmung handelt (§§ 1 II,
2 ParlBetQG),

- es um das “Ob” des Einsatzes geht, also die wesentli-
chen Fragen wie den Auftrag, den Umfang des Ein-
satzes, das Operationsgebiet usw. (§ 3 ParlBetG) und

- das Einsatzziel nicht gefdahrdet wird (ansonsten kann
die Zustimmung nachgeholt werden, § 5 ParlBetG,
etwa bei bestehenden Geheimhaltungsinteressen oder
bei besonderer Eile).

B. In der Folgezeit hat das BVerfG seine Rechtspre-
chung zum “wehrverfassungsrechtlichen Parlaments-
vorbehalt” immer wieder bestitigt und prézisiert, zum
Beispiel hinsichtlich der Frage, was genau unter einer
“bewaffneten Unternehmung” im o.g. Sinne zu ver-
stehen ist (vgl. Vertiefungshinweise).

C. Im vorliegenden Beschluss ging es nun um die bis-
her nicht geklérte Frage, ob der Deutsche Bundestag
einem Bundeswehreinsatz im Ausland erneut zustim-

men muss, wenn sich die tatsdchlichen oder rechtli-
chen Voraussetzungen des Einsatzes zwischenzeitlich
gedndert haben. Das BVerfG bejaht diese Frage im
Grunde, aber nur, wenn

- der Deutsche Bundestag seine urspriingliche Zustim-
mung an das Vorliegen der nunmehr entfallenen Vor-
aussetzungen gekniipft hatte und

- evident ist, dass eine Anderung wirklich eingetreten
ist (lediglich Zweifel sollen nicht geniigen).

Priifungsrelevanz:

Der Bundeswehreinsatz in Afghanistan ist in den Me-
dien allgegenwirtig. Das Thema “Bundeswehr im Aus-
land” besitzt allein deshalb besondere Examensrele-
vanz. Es ldsst sich zudem hervorragend in ein Organ-
streitverfahren einbinden.

Bemerkenswert sind neben den materiellen Problemen
die Ausfiihrungen des BVerfG zur Zuldssigkeit des
Antrags. Die Bundesregierung hatte das Parlaments an
der (erneuten) Entscheidung iiber den Bundeswehrein-
satz zunichst nicht beteiligt, vier Tage vor Antragstel-
lung hatte der Deutsche Bundestag aber doch dem
Einsatz zugestimmt. Das BVerfG neigt zu der Auf-
fassung, dass sich ein gegen ein Unterlassen gerichte-
ter Antrag erledige (und infolgedessen mangels
Rechtsschutzinteresses unzulidssig werde), wenn die
vorzunehmende Handlung schlieBlich doch noch vor-
genommen wird. Es ldsst aber auch durchblicken, dass
man - anlehnend an die Fortsetzungsfeststellungsklage
in der VwGO - moglicherweise etwas anderes vertre-
ten konnte, wenn ein Rehabilitationsinteresse des An-
tragstellers oder eine Wiederholungsgefahr vorliegt.
Die Ubertragung dieser Fallgruppen aus dem einfa-
chen Verwaltungsprozessrecht auf das Verfassungs-
prozessrecht konnte fiir einen Klausursteller verlo-
ckend sein. Im Fall der Fille diirfte es gut vertretbar
sein, unter diesen Voraussetzungen iliber die Erledi-
gung hinaus die Zuldssigkeit des Antrags zu bejahen.

Vertiefungshinweise:

U Auslandseinsétze der Bundeswehr in der Rspr. des
BVerfG: BVerfG, RA 2008, 316 = NJW 2008, 2018;
RA 1999, 233 = NJW 1999, 2000 m.Anm. Sachs in
JuS 2000, 86; NJW 1994, 2207; NJW 1993, 1317

U Auslandseinsitze der Bundeswehr in der Literatur:
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Brenner/Hahn, JuS 2001, 729; Stoltenberg, ZRP 2008,
111, Voss, ZRP 2007, 78; Boesen, NVwZ 2007, 1233;
Stein, Jura 1995, 254

QO Parlamentsvorbehalt bei Anderung des NA-
TO-Konzepts: BVerfG, RA 2001, 677 = NVWZRR

2002, 1103

Q Strafrechtliche Aspekte des Kosovo-Einsatzes: KG,
NJW 2001, 2896

Kursprogramm:

Q Examenskurs: “Die Bundeswehr - daheim und unter-
wegs”

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Hat der Deutsche Bundestag einem bewaffneten
Einsatz der Bundeswehr im Ausland nur unter be-
stimmten Voraussetzungen zugestimmt, und fallen
diese Voraussetzungen nachtriglich weg, muss die
Bundesregierung zur Fortsetzung des Bundeswehr-
einsatzes die (erneute) Zustimmung des Deutschen
Bundestages einholen.

2. Der Deutsche Bundestag kann auch von selbst
seine Zustimmung nachtriglich revidieren. Er
bleibt stets “Herr seiner Zustimmungsent-
scheidung”.

Sachverhalt:

Das Verfahren betrifft die Frage, ob die Ag. (Bundes-
regierung) verpflichtet war, nach der Unabhingig-
keitserkldarung des Kosovo vom 17.2.2008 fiir den dor-
tigen Einsatz der Bundeswehr erneut die Zustimmung
des Deutschen Bundestages einzuholen.

Nach Beendigung der militdrischen Intervention der
NATO zum Schutz der Bevélkerung des Kosovo be-
schloss der Sicherheitsrat der Vereinten Nationen am
10.6.1999 mit seiner Resolution Nr. 1244 (1999) die
Stationierung einer internationalen Militdr- sowie Zi-
vilprisenz. Auf der Grundlage dieses Mandats wurde
unter der militidrischen Fithrung der NATO die Missi-
on “Kosovo Force” (KFOR) entsandt mit der Aufga-
be, ein Wiederaufflammen der gewaltsamen Ausein-
andersetzungen zwischen Serben und Koso-
vo-Albanern zu verhindern, Sicherheit und Ordnung
im Kosovo herzustellen sowie die parallele zivile Mis-
sion “Interim Administration Mission in Kosovo”
(UNMIK) zu unterstiitzen. Am 17. 2. 2008 erklarte
sich der Kosovo unter Loslosung von Serbien einseitig
fiir unabhiéngig und wurde in den Folgetagen von zahl-
reichen Staaten, darunter die Bundesrepublik Deutsch-
land, anerkannt. Der Prisident des Kosovo teilte dem
Generalsekretir der NATO namens der kosovarischen
Regierung mit, dass diese die Fortsetzung der
KFOR-Mission auf der Grundlage der Sicherheitsrats-
resolution Nr. 1244 (1999) wiinsche. Darauthin sagte
der NATO-Rat die Fortsetzung des militdrischen En-

gagements im Kosovo zu.

Deutsche Soldaten beteiligten sich an der KFOR-Mis-
sion von Beginn an. Bereits am 11.6.1999 beschloss
die Ag. eine deutsche Beteiligung an der internationa-
len Sicherheitsprisenz und beantragte die parlamenta-
rische Zustimmung zu diesem Einsatz. Der Deutsche
Bundestag stimmte dem Antrag am gleichen Tag mit
breiter Mehrheit zu. In der Folge etablierte die Bun-
desregierung die Praxis, den Kosovo-Einsatz trotz
nicht bestehender zeitlicher Befristung des Mandats
alljahrlich neu zu beschliefen und sodann erneut um
Zustimmung des Deutschen Bundestages nachzusu-
chen. Am 13.6.2007 beschloss die Ag. erneut die un-
verdanderte Fortsetzung des Einsatzes. Der Deutsche
Bundestag stimmte der Fortsetzung des Einsatzes am
21.6.2007 und am 5.6.2008 gegen die Stimmen der
Ast. (Fraktion Die Linke) wiederum mit breiter Mehr-
heit zu.

Mit ihrem am 9.6.2008 gestellten Antrag im Organ-
streitverfahren begehrte die Ast. die Feststellung, dass
die Bundesregierung dadurch, dass sie nach der Un-
abhéngigkeitserkldrung des Kosovo vom 17.2.2008
zunidchst (d.h. bis zu jenem 5.6.2008) keine erneute
Zustimmung zur Fortfithrung des Bundswehreinsatzes
im Kosovo eingeholt hat, Rechte des Deutschen Bun-
destages verletzt habe. Der Antrag wurde verworfen.

Aus den Griinden:
Der Antrag im Organstreitverfahren ist offensichtlich
unbegriindet.

A. Zuldssigkeit

Bei einem Beschluss nach § 24 S. 1 BVerfGG kann es
dahinstehen, ob der Antrag im Organstreitverfahren
zuldssig ist, wenn er offensichtlich unbegriindet ist
(vgl. BVerfGE 6, 7 [11]; 60, 243 [246]; 97, 350
[368]). An der Zuldssigkeit bestehen Zweifel. Streit-
gegenstand ist hier ein rechtserhebliches Unterlassen
der Ag., die Nichteinholung der erneuten Zustimmung
des Deutschen Bundestages zur deutschen Beteiligung
an der KFOR-Mission nach der Unabhingigkeitserkla-
rung vom 17. 2. 2008. Die zunichst unterlassene
Handlung nahm die Ag. indes bereits am 27. 5. 2008
vor, indem sie dem Deutschen Bundestag die von ihr
beschlossene Fortsetzung des Einsatzes zur Zustim-
mung vorlegte. Erst vier Tage nachdem der Deutsche
Bundestag diesem Antrag am 5. 6. 2008 zugestimmt
und damit den Bundeswehreinsatz im Kosovo auf eine
neue parlamentarische Mandatsgrundlage gestellt hat-
te, ging der Antrag im Organstreitverfahren beim
BVerfG ein. Ob das Rechtsschutzbediirfnis fiir eine
verfassungsrechtliche Uberpriifung im Anschluss an
eine vor Rechtshidngigkeit beendete Unterlassung, et-
wa wegen einer Wiederholungsgefahr, in dieser Kon-
stellation fortbestehen kann, erscheint durchaus frag-
lich, muss hier aber nicht entschieden werden.
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B. Begriindetheit

Die Ag. war jedenfalls nach dem 17.2.2008 offen-
sichtlich von Verfassungs wegen nicht verpflichtet,
eine erneute Zustimmung des Deutschen Bundestages
fiir die Fortsetzung des Bundeswehreinsatzes im Ko-
sovo herbeizufiihren.

1. Wehrverfassungsrechtlicher Parlamentsvorbehalt
Wie die Zustidndigkeiten zwischen Deutschem Bun-
destag und Bundesregierung beim Einsatz bewaffneter
Streitkrifte verteilt sind, ist in der Rechtsprechung des
BVerfG geklart.

In seinem Urteil vom 12. 7. 1994 hat der Senat fest-
gestellt, dass die Bundeswehr ein Parlamentsheer ist
und dass deshalb jeder Einsatz bewaffneter Streitkrif-
te der grundsitzlich vorherigen konstitutiven Zustim-
mung des Deutschen Bundestages bedarf (vgl. BVerf-
GE 90, 286 [381ff.] = NJW 1994, 2207; zuletzt
BVerfG, NJW 2009, 2267 [2291]). Die Frage, wann
es sich um einen Einsatz bewaffneter Streitkréfte han-
delt, der eine parlamentarische Zustimmung erfordert,
hat der Senat in seinem Urteil vom 7.5.2008 (BVerf-
GE 121, 135 = NJW 2008, 2018) beantwortet und zu-
dem hervorgehoben, dass dem Deutschen Bundestag
beim Einsatz bewaffneter Streitkrifte nicht lediglich
die Rolle eines nachvollziehenden, nur mittelbar len-
kenden und kontrollierenden Organs zukommt. Das
Parlament ist vielmehr zur grundlegenden, konstituti-
ven Entscheidung berufen, weil ihm die maBgebliche
Verantwortung fiir den bewaffneten auswirtigen Ein-
satz der Bundeswehr obliegt (vgl. BVerfG a.a.O.).
Nach diesem Urteil stellen die Beschliisse von Bun-
desregierung und Deutschem Bundestag iiber ein mi-
litarisches Unternehmen einen auf den konkreten
Streitkrifteeinsatz bezogenen Entscheidungsverbund
her, bei dem der Deutsche Bundestag den Einsatz
nicht nur in Form eines einmaligen Zustimmungsakts
bestitigt, sondern fortlaufend mit verantwortet.

II. Kosovoeinsatz als zustimmungspflichtiger, bewaff-
neter Einsatz der Streitkrdfte

Der wehrverfassungsrechtliche Parlamentsvorbehalt
ist beim Kosovo-Einsatz der Bundeswehr nicht ver-
letzt worden. Erstmals stimmte der Deutsche Bundes-
tag diesem Einsatz mit Beschluss vom 11. 6. 1999 zu
und wiederholte seine Zustimmung jeweils in den da-
rauffolgenden Jahren. Vor der Unabhingigkeitserkli-
rung des Kosovo am 17. 2. 2008 hatte der Deutsche
Bundestag zuletzt am 21. 6. 2007 zugestimmt. Diese
Zustimmung hat auch iiber den 17. 2. 2008 hinaus bis
zu ihrer Erneuerung wirksam fortbestanden.

1. Erneute Zustimmungspflicht nach Anderung der
Sach- oder Rechtslage

Das Organstreitverfahren wirft die Frage auf, unter
welchen Voraussetzungen ein neuer Zustimmungs-

beschluss des Deutschen Bundestages erforderlich
wird, wenn sich rechtliche oder tatsdchliche Umstidnde
eines Streitkrifteeinsatzes nach Erteilung einer parla-
mentarischen Zustimmung veridndern.

Die Bundesregierung muss eine erneute konstitutive
Zustimmung des Deutschen Bundestages herbeifiih-
ren, wenn nachtriglich tatsdchliche oder rechtliche
Umstidnde wegfallen, die der Zustimmungsbeschluss
selbst als notwendige Bedingungen fiir einen Einsatz
nennt. Eine entsprechende Handlungspflicht obliegt
der Bundesregierung grundsitzlich schon deshalb,
weil dem Deutschen Bundestag das Initiativrecht fiir
einen neuen Einsatzbeschluss fehlt (vgl. bereits:
BVerfGE 90, 286 [389] = NJW 1994, 2207). Er kann
in solchen Fillen seine Mitverantwortung fiir den Ein-
satz auch nicht durch ein Handeln nach § 8 ParlBG
wahrnehmen; denn wenn seine Zustimmung bereits
durch das Eintreten auflosender Bedingungen entfal-
len ist, greift ein Widerruf der Zustimmung notwendig
ins Leere.

Eine notwendige Bedingung in diesem Sinne kann die
explizite Verkniipfung einer Zustimmung mit dem
Fortbestand eines volkerrechtlichen Mandats des Si-
cherheitsrats der Vereinten Nationen sein. Sofern sich
im Zeitpunkt der Zustimmung bereits die konkrete
Moglichkeit abzeichnet, dass sich Bedingungen, die
der Deutsche Bundestag fiir notwendig hilt, in abseh-
barer Zeit dndern, kann in die Zustimmung auch ein
ausdriicklicher Vorbehalt dahingehend aufgenommen
werden, dass der Deutsche Bundestag erneut befasst
werden muss, sobald solche Verinderungen eintreten;
derlei Vorbehalte hat der Deutsche Bundestag etwa
fiir die deutsche Beteiligung an den Missionen der
Vereinten Nationen im Sudan oder im Libanon formu-
liert (vgl. BT-Dr 16/2900, S. 1; BT-Dr 16/6278, S. 1).
Durch Veridnderung dieser Umstdnde entfillt dann
entweder eine notwendige Bedingung oder ein aus-
driicklich erklédrter Vorbehalt wird wirksam. In einem
solchen Fall kann auch eine Mehrheit des Deutschen
Bundestages nicht stillschweigend von der Fortgeltung
der einmal erteilten Zustimmung ausgehen, vielmehr
bedarf es dann schon aus Griinden der Rechts- und
Verantwortungsklarheit einer erneuten parlamentari-
schen Entscheidung.

a. Zweifel hieriiber nicht ausreichend fiir erneute Zu-
stimmungspflicht

Ein parlamentarischer Zustimmungsbeschluss zu ei-
nem Einsatz bewaffneter Streitkrifte verliert aus
Griinden der Rechtssicherheit und Rechtsklarheit aber
nicht schon dann seine Wirkung, wenn der Fort-
bestand von Umstinden, an die der Deutsche Bundes-
tag seine Zustimmung gekniipft hat, lediglich zweifel-
haft wird. In solchen Fillen kann der Deutsche Bun-
destag seine politische Verantwortung notfalls durch
Ausiibung seines Riickholrechts nach§ 8 ParlBG be-
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titigen. Aus verfassungsrechtlichen Griinden erfordert
es gerade der von der Ast. als verletzt geriigte konsti-
tutive Parlamentsvorbehalt, dass bestehende Unsicher-
heiten nicht das einmal erteilte parlamentarische Man-
dat des Deutschen Bundestages eo ipso entfallen las-
sen. Der Deutsche Bundestag hat nach der durch Er-
teilung seiner Zustimmung begriindeten Verantwor-
tung die Moglichkeit, Zweifel iiber das Fortbestehen
von Bedingungen, an die er seine Zustimmung gebun-
den hat, selbst auszurdumen; dadurch bleibt er - im
Einklang mit den verfassungsrechtlichen Vorgaben -
Herr seiner Zustimmungsentscheidung (vgl. BVerfGE
121, 135 [161 f.] = NJW 2008, 2018).

Deshalb kann der Deutsche Bundestag sogar die An-
derung solcher Umstinde, die er in seiner Zu-
stimmungsentscheidung nicht erkennbar in den Rang
wesentlicher Einsatzbedingungen erhoben hat, stets
zum Anlass nehmen, seine Zustimmung nachtriglich
zu revidieren. So liegt es in seinem politischen Ermes-
sen, ob er infolge veridnderter tatsdchlicher oder recht-
licher Rahmenbedingungen die erteilte Zustimmung
widerrufen und dadurch den Riickruf deutscher Sol-
daten verfiigen will. Der Deutsche Bundestag ist dabei
in Féllen nachtriglicher Lagednderungen — anders als
bei der ersten Streitkrifteentsendung — nicht auf einen
Antrag der Bundesregierung auf Neumandatierung
angewiesen, sondern er kann selbst initiativ werden
und auf diese Weise seine Mitverantwortung iiber den
Einsatz bewaffneter Streitkréifte wahrnehmen. Denn
die Regelung des § 8 ParlBG macht den Deutschen
Bundestag zum Herrn iiber seine Zustimmungsent-
scheidungen, indem sie deren jederzeitige Widerruf-
lichkeit festlegt. Insoweit ist der Gesetzgeber davon
ausgegangen, dass Zustimmungsbeschliisse im Fall
der Verdnderung tatsdchlicher oder rechtlicher Um-
stande grundsitzlich nicht eo ipso entfallen. Seine Re-
gelung driickt vielmehr aus, dass der Deutsche Bun-
destag erteilte Zustimmungen grundsitzlich durch ei-
nen actus contrarius auftheben muss (vgl. auch: Hum-
mel, NZWehrR 2001, 221 [226 ff.]; Nolte, ZabRV

Standort: Gewerbeordnung

1994, 652 [682]; Wolfrum, VVDStRL 1997, 38 [53]).

b. Vielmehr: Evidenzmaf3stab

Entbehrlich ist dies nur, wenn Voraussetzungen, an
die die Zustimmung nach dem Wortlaut des Zustim-
mungsbeschlusses oder des Regierungsbeschlusses,
auf den er sich bezieht, ausdriicklich gekniipft ist, of-
fensichtlich entfallen. Nur ein solcher Evidenzmaf3stab
vermeidet, dass die Bundesregierung von Verfassungs
wegen fortwihrend dem Dilemma ausgesetzt ist, bei
jeder Verdnderung von Umstdnden nach Erteilung der
parlamentarischen Zustimmung entweder vorsorglich
eine — von Verfassungs wegen moglicherweise gar
nicht notige — neue Zustimmung des Deutschen Bun-
destages zu beantragen oder sich bei Unterlassung ei-
nes neuen Antrags dem Vorwurf der Verfassungsver-
letzung ausgesetzt zu sehen. Bindet der Deutsche Bun-
destag seine Zustimmung an ein Mandat des UN-Si-
cherheitsrats, so muss dessen Beendigung evident
sein, sei es dass eine Befristung oder eine ausdriickli-
che sachliche auflosende Bedingung ausgesprochen
wurde, sei es dass der Beschluss ausdriicklich aufge-
hoben oder ersetzt wird. Die Zustimmung des Deut-
schen Bundestages entfillt danach eo ipso grundsétz-
lich nur mit Zeitablauf, wenn das Mandat des Sicher-
heitsrats befristet war, mit dem Eintritt eines Um-
stands, an den das Mandat ausdriicklich seine Beendi-
gung — im Sinne einer auflésenden Bedingung —
kniipft, oder mit einem Beschluss des Sicherheitsrats,
durch den das Mandat ausdriicklich aufgehoben oder
ersetzt wird.

2. Subsumtion

Im vorliegenden Fall ist weder in einer evidenten Wei-
se das volkerrechtliche Mandat fiir den Einsatz im Ko-
sovo entfallen, noch ist erkennbar, dass der Deutsche
Bundestag die Unabhingigkeitserkldrung des Kosovo
als auflosende Bedingung seiner Zustimmung ausdriic-
klich erklart hétte. [wird ausgefiihrt]

Problem: Gewerbeuntersagung in der Insolvenz

OVG LUNEBURG, BESCHLUSS vOM 11.08.2009
7 LA 232/07 (NVWZ-RR 2009, 922)

Problemdarstellung:

Dem Klédger des vom OVG Liineburg entschiedenen
Rechtsstreits wurde der weitere Betrieb seines Gewer-
bes gem. § 35 I GewO untersagt, weil er “unzuverlés-
sig” im Sinne dieser Vorschrift sei. Hiergegen wehrte
er sich mit dem Argument, § 35 I GewO sei wihrend
eines Insolvenzverfahrens nicht anwendbar. Tatséich-
lich bestimmt § 12 GewO: “Vorschriften, welche die
Untersagung eines Gewerbes [...] ermoglichen, finden

wihrend eines Insolvenzverfahrens [...] keine Anwen-
dung [...].”

§ 12 GewO wird von der Rechtsprechung - so auch
vom OVG Liineburg im vorliegenden Fall - jedoch
einschriankend dahingehend ausgelegt, dass die Norm
ihre Sperrwirkung gegeniiber § 35 I GewO nur inso-
weit entfalten kann, als die Unzuverldssigkeit gerade
auf die ungeordneten Vermogensverhéltnisse des Ge-
werbetreibenden zuriickzufiihren sein muss. Das OVG
begriindet seine Ansicht mit Wortlaut und Teleologie
der Norm.

Entsprechendes diirfte fiir andere an die Unzuverlas-
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sigkeit ankniipfende gewerberechtliche Eingriffser-
michtigungen gelten, z.B. die Gewerbeuntersagung
nach Konzessionsentzug gem. §§ 15 1i.V.m. 4 I Nr. 1
GastG i.V.m. 15 II GewO.

Priifungsrelevanz:

Gewerbeuntersagungen und Rechtsschutzméoglichkei-
ten hiergegen sind ein beliebter Priifungsstoff. § 35 I
GewO kniipft an die Unzuverldssigkeit des Gewer-
betreibenden an. Deren Feststellung setzt wegen des
ausschlieBlich priaventiven Charakters der Norm eine
negative Zukunftsprognose voraus. Es kommt mit an-
deren Worten nicht darauf an, ob der Gewerbetreiben-
de personlich in Zukunft die Gewihr dafiir bietet, sein
Gewerbe ordnungsgemidf zu fithren. Dass sich unge-
ordnete Vermogensverhiltnisse eingestellt haben, ist
ein Paradebeispiel fiir eine gewerberechtliche Unzu-
verldssigkeit. Dass es in diesen Fillen nicht selten
auch zu einem Insolvenzverfahren kommt, leuchtet
ebenfalls ein. In diesen Fillen stellt sich dann bei der
Priifung der RechtméBigkeit einer Gewerbeuntersa-
gung schon bei der Ermichtigungsgrundlage die Fra-
ge, ob § 35 I GewO iiberhaupt anwendbar ist. Kennt
man dann § 12 GewO nicht, iibersiecht man das Pro-
blem. Kennt man ihn, nicht aber seine einschrinkende
Auslegung durch die Rechtsprechung, fithrt ma die
Lo6sung zu einem falschen Ergebnis.

Vertiefungshinweise:

U Zur Gewerbeuntersagung in der Insolvenz: OVG
Liineburg, GewArch 2009, 162; GewArch 2003, 383;
Hahn, GewArch 2000, 361

O Zur Rolle der GbR im Gewerberecht: OVG Liine-
burg, RA 2009, 295 (Gewerberechtsfihigkeit);
NVwZ-RR 2003, 103 (Gewerbeuntersagung)

Kursprogramm:
O Examenskurs: ““Ausgespielt”
Q Examenskurs: “Stukkateur”

Leitsatz:

Die Begehung von Vermogensdelikten, insbesonde-
re von Betrugshandlungen gegeniiber Kunden,
stellt keine wesensnotwendige Begleiterscheinung
wirtschaftlich ungeordneter Vermogensverhilt-
nisse dar. Die Sperrwirkung des § 12 GewO tritt
daher bei einer auf die Verurteilung wegen der-
artiger Straftaten gestiitzten Gewerbeuntersagung,
die dem Schutz aktueller und potenzieller Kunden
dient, nicht ein.

Sachverhalt:
Der KI. beantragt, die Berufung gegen das Urteil des
VG zuzulassen, mit dem seine Klage gegen die (er-

weiterte) Gewerbeuntersagungsverfiigung der Bekl.
vom 23. 10. 2006 abgewiesen worden ist. Der Antrag
hatte keinen Erfolg.

Aus den Griinden:

Zwar diirfte auf Grund des Insolvenzverfahrens iiber
das Vermogen des KI. bei dem AG Githorn der zeitli-
che Anwendungsbereich des § 12 GewO eroffnet sein.
Dieses Verfahren steht der Gewerbeuntersagungsver-
fiigung der Bekl. jedoch im Ergebnis nicht entgegen.

A. Auslegung des § 12 GewO

Nach § 12 GewO finden Vorschriften, welche die Un-
tersagung eines Gewerbes oder die Riicknahme oder
den Widerruf einer Zulassung wegen Unzuverléssig-
keit des Gewerbetreibenden, die auf ungeordnete Ver-
mogensverhiltnisse zuriickzufiihren ist, ermoglichen,
wihrend des Insolvenzverfahrens, wiahrend der Zeit, in
der SicherungsmaBnahmen nach § 21 der Insolvenz-
ordnung - InsO - angeordnet sind, und wihrend der
Uberwachung der Erfiillung eines Insolvenzplans (§
260 InsO) keine Anwendung in Bezug auf das Gewer-
be, das zur Zeit des Antrags auf Erdoffnung des Insol-
venzverfahrens ausgeiibt wurde.

1. Wortlaut

Der gesetzlichen Formulierung in § 12 GewO, wo-
nach (lediglich) Vorschriften, ,,[...] welche die Unter-
sagung eines Gewerbes [...], die auf ungeordnete Ver-
mogensverhiltnisse zuriickzufiithren ist, ermoglichen,
[...]* widhrend des Insolvenzverfahrens keine Anwen-
dung finden, ist dabei zu entnehmen, dass die Unzu-
verldssigkeit auf die ungeordneten Vermogensverhilt-
nisse zuriickzufiihren sein muss, um die Sperrwirkung
des § 12 GewO gegeniiber einer Anwendung des § 35
GewO auszuldsen.

1I. Teleologie

Dafiir spricht auch der Sinn und Zweck des § 12 Ge-
wO, der darin besteht, einen Konflikt der Untersa-
gungs-, Riicknahme- oder Widerrufsvorschriften mit
den Zielen eines Insolvenzverfahrens und der Ent-
scheidung der Gldubigerversammlung iiber die Fort-
fiihrung oder Stilllegung des Unternehmens (§§ 156,
157 InsO) oder mit der Aufstellung eines Insolvenz-
plans nach § 217 InsO zu vermeiden (OVG Liineburg,
GewArch 2003, 383f1.]).

Das Ziel des Insolvenzverfahrens, zumindest vorldufig
den Gewerbebetrieb zu erhalten, kann nur insoweit
mit einer Unzuverldssigkeitsbeurteilung des Gewer-
betreibenden in Konflikt geraten, als diese auf unge-
ordneten Vermogensverhiltnissen beruht oder zumin-
dest ein innerer Zusammenhang zwischen den unge-
ordneten Vermogensverhiltnissen und anderen Un-
zuverlidssigkeitsgriinden besteht (OVG Liineburg,
BeckRS 2003, 22102). Damit mogen “Begleitstrafta-
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ten”, die mit den ungeordneten Vermogensverhltnis-
sen in engem Zusammenhang stehen, wie moglicher-
weise der Verstoll gegen bestimmte abgabenrechtliche
Delikte, bei denen allein die Nichtzahlung félliger
Steuern oder Beitrige den Straftatbestand ver-
wirklicht, von der Gewerbeaufsicht (ebenfalls) nicht
zur Grundlage der Gewerbeuntersagung gemacht wer-
den kénnen (so im Ergebnis: Hahn, Gew-Arch 2000,
361f.). Hingegen fehlt es an einem die Anwendbarkeit
des § 12 GewO rechtfertigenden Zusammenhang,
wenn die Unzuverldssigkeit des Gewerbetreibenden
auf Vorgingen beruht, die mit seiner ungeordneten

Standort: Polizeirecht

Vermégenslage nichts zu tun haben und aus ganz an-
deren Griinden - zum Schutz der Allgemeinheit, der
Mitarbeiter oder der Verbraucher - die Untersagung
der Gewerbeausiibung oder den Widerruf der Zulas-
sung erfordern (OVG Liineburg, BeckRS 2003,
22102).

B. Subsumtion

Hiervon ausgehend ergeben sich keine ernstlichen
Zweifel an der Richtigkeit des angegriffenen Urteils
des VG. [wird ausgefiihrt]

Problem: Kostenpflicht des Zweckveranlassers

VG SAARLOUIS, TEILURTEIL VOM 28.08.2009
6 K 125/09 (NVWZ-RR 2009, 998)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall hatte sich ein geistig verwirrter
Bewohner eines Altenheims aus diesem entfernt. Als
er von der Polizei aufgegriffen wurde, transportierte
diese ihn zum Altenheim zuriick und erlief fiir den
Transport einen Kostenbescheid gegeniiber dem Be-
treiber des Altenheims. Das VG Saarlouis hilt diese
Vorgehensweise fiir rechtméfig:

I. Kostenpflichtig sei, wer im polizei- und ordnungs-
rechtlichen Sinne Storer sei. Dies wiederum sei nach
der Theorie der unmittelbaren Verursachung zu be-
stimmen, wonach nur Verhaltensstorer sei, wer die
letzte (unmittelbare) Ursache vor Eintritt der Gefahr
setze. Dies war hier offensichtlich nicht der Betreiber
des Altenheims, sondern der geistig verwirrte Bewoh-
ner selbst.

II. Jedoch kenne die Theorie der unmittelbaren Ver-
ursachung mit der Figur des sog. “Zweckveranlassers”
eine Ausnahme. Danach sei auch ein nur mittelbar
Verantwortlicher Storer, wenn - so das VG - dessen
Verhalten und das unmittelbar gefidhrliche Verhalten
eines Dritten eine “natiirliche Einheit” bildeten, die es
rechtfertigt, dem Zweckveranlasser das Verhalten des
Dritten zuzurechnen. Es miisse ein hinreichend enger
Wirkungs- und Verantwortungszusammenhang zwi-
schen der zuriickliegenden und der letzten Ursache
bestehen, um eine Polizeipflichtigkeit des mittelbaren
Verursachers fiir den durch das Verhalten des Dritten
eintretenden Erfolg zu bejahen. Danach sei insbeson-
dere derjenige als Zweckveranlasser und damit als
Handlungsstorer anzusehen, der die Stérung subjektiv
bezwecke (sog. subjektive Theorie) oder wenn diese
sich als Folge seines Verhaltens zwangslaufig einstelle
(sog. objektive Theorie). Im konkreten Fall nahm das
VG wegen des Unterlassens hinreichender Siche-
rungsmafnahmen zumindest einen objektiven Zurech-
nungszusammenhang an.

II. Sodann stellte sich die Frage nach der Auswahl
unter mehreren Kostenpflichtigen, denn der Betreiber
des Altenheims war als Zweckveranlasser nicht an
Stelle, sondern neben dem unmittelbaren Storer (also
dem Bewohner) kostenpflichtig. Auf Primdrebene,
also wenn es um die Abwehr der Gefahr selbst geht,
vollzieht sich die Storerauswahl nach allg.M. nach
dem Grundsatz der Effektivitit. Auf Sekundiirebene,
wenn es also - wie hier - nur noch um die Kostenerhe-
bung geht, wird statt dessen teilweise aus Billigkeits-
erwigungen auf das Verschulden abgestellt. Letzteres
hitte hier beim Bewohner gelegen. Das VG erwihnt
diese Ansicht jedoch gar nicht, sondern geht kommen-
tarlos auch auf Sekundirebene nach Effektivitit vor.
Dass es kostenrechtlich effektiver war, den Betreiber
des Altenheims anstelle des mittellosen Bewohners
heranzuziehen, war dann selbstverstindlich.

Priifungsrelevanz:

Die Theorie der unmittelbaren Verursachung und die
Figur des Zweckveranlassers als ihre prominenteste
Ausnahme gehoren zum Basiswissen fiir jeden Ex-
amenskandidaten. Der vorliegende Fall zeigt, dass die
Zweckveranlasserproblematik auch kostenrechtlich
von Bedeutung sein kann. Insbesondere darf nicht ver-
gessen werden, dass der Zweckveranlasser die Ord-
nungspflicht des Letztverantwortlichen nicht entfallen
lasst, sondern zu dieser hinzutritt. Dies hat zur Folge,
dass eine Storerauswahl notwendig wird. Diese mag
auf Primérebene offensichtlich den Zweckveranlasser
treffen - dort geht es ausschlieBlich nach Effektivitiit,
und die Figur des Zweckveranlassers ist ja gerade fiir
die Fille entworfen worden, in denen allein unter He-
ranziehung des Letztverantwortlichen eine effektive
Gefahrenabwehr nicht moglich wire; auf Sekundir-
ebene kann die Auswahl des Kostenpflichtigen jedoch
zu einem vollig anderen Ergebnis fiithren, gesetzt etwa
den Fall, dass - anders als hier - der unmittelbar Sto-
rende vermogender ist als der Zweckveranlasser, oder
man der Ansicht folgt, welche auf Kostenebene nach
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Verschulden geht (vgl. dazu die nachfolgenden Vertie-
fungshinweise).

Vertiefungshinweise:

O Auswahl unter mehreren Kostenpflichtigen:
Schoch, JuS 1995, 504, 508 (nach Verschulden); Die-
nelt, NVwZ 1994, 355, 357; Schwabe, NVwZ 1992,
763, 765 (jeweils nach Effektivitit)

U Zur Figur des Zweckveranlassers: OVG Miinster,
RA 2008, 69 = NVwZ-RR 2008, 12

U Zweckveranlasser im Versammlungsrecht: BVerfG,
RA 2001, 1 = DVBI 2001, 62

U Zur Zuverlassigkeit des Trigers eines Seniorenpfle-
geheims: VGH Mannheim, NVwZ-RR 2009, 930

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Waffen-SS”
Q Examenskurs: “Der GroBbrand”

Leitsatz:

Bei unzureichenden SicherungsmafSnahmen ist der
Heimbetreiber als Zweckveranlasser fiir die durch
die Riickbeforderung eines entlaufenen Heimbe-
wohners durch die Polizei entstandenen Kosten
verantwortlich.

Sachverhalt:

Die KI. wendet sich gegen die Inanspruchnahme zu
den Kosten fiir die Riickbeférderung eines ihrer Heim-
bewohner mit einem Dienstfahrzeug der Polizei. Die
Kl. betreibt das Alten- und Pflegeheim St. in A.-Stadt.
Auf Grund des Beschlusses des AG wurde Herr R auf
Veranlassung seines Betreuers in dem Heim der Kl.
untergebracht. Am 6. 2. 2008 verlie Herr L unbe-
merkt das Pflegeheim und suchte eine Gaststitte in
T.auf. Da er kein Geld besal und trotz der kalten Wit-
terung keine Jacke trug, setzte sich die Wirtin der
Gaststitte mit der Polizei in Verbindung und teilte
dieser mit, Herr L sei in Richtung Bahnhof unterwegs
und habe geduBlert, er wolle mit dem Zug in den Ruhr-
pott fahren. Auf Grund der Personenbeschreibung gin-
gen die Beamten davon aus, dass es sich bei der fragli-
chen Person um den ihnen im Zusammenhang mit
dhnlichen Einsidtzen bereits bekannten Herrn L han-
delte. Eine telefonische Riickfrage bei der dienstha-
benden Pflegerin, die erst anlésslich dieses Anrufs das
Verschwinden von Herrn L bemerkte, bestitigte diese
Vermutung. Auf dem Bahnhof in T. konnte Herr L
von den Beamten der Polizeiinspektion N. nicht mehr
angetroffen werden, da er offenbar bereits mit dem
abgefahrenen Zug in Richtung St. W. unterwegs war.
Darauthin informierten sie die Kollegen von der Poli-
zeiinspektion St. W., die den Gesuchten in Gewahr-
sam nahmen und ihn zu ihrer Dienststelle in St. W.

-

brachten. Von dort wurde die Kl. um 22.30 Uhr infor-
miert. Da in dem Pflegeheim nur eine examinierte
Pflegekraft als Nachtwache Dienst verrichtete, bestand
fiir das Heim keine Moglichkeit, Herrn L abzuholen.
Deshalb wurde er von den Beamten der Polizeiinspek-
tion N. in St. W. abgeholt, mit einem Funkstreifenwa-
gen zum Alten- und Pflegeheim St. in A.-Stadt zuriic-
kgebracht und dort in die Obhut der Pflegekraft iiber-
stellt. Mit Bescheid vom 12. 3. 2008 erlie} die Bekl.
einen an die KI. gerichteten Gebiihrenbescheid, in
dem sie fiir die Personenbeforderung von Herrn L Ge-
biihren in Hohe von 75 Euro in Rechnung stellte. Mit
Schreiben ihrer Prozessbevollmichtigten vom 1. 4.
2008, das am 4. 4. 2008 bei der Bekl. einging, legte
die Kl. Widerspruch gegen den Gebiihrenbescheid
vom 12. 3. 2008 ein. Hiergegen richtet sich die am 19.
2. 2009 bei Gericht eingegangene Klage.

Aus den Griinden:

Die Klage hat keinen Erfolg. Der Gebiihrenbescheid
der Bekl. vom 12. 3. 2008 in Gestalt des Wider-
spruchsbescheids vom 19. 1. 2009 ist rechtmifBig und
verletzt die Kl. nicht in ihren Rechten (§ 113 I 1
VwGO).

A. Ermdchtigungsgrundlage

Rechtsgrundlage fiir die Gebiihrenerhebung ist § 90 1
SaarlPolG i.V. mit § 2 Nr. 1 PolKV. Danach werden
fir die Kosten der Beférderung von Personen mit
Fahrzeugen der Polizei Gebiihren erhoben.

B. Materielle Rechtmdfigkeit

Gebiihrenschuldner ist gem. § 12 I Nr. 1 SaarlGebG,
wem die Amtshandlung zuzurechnen ist. Die Erhe-
bung von Kosten setzt notwendig voraus, dass gegen-
iiber dem mit den Kosten Belasteten eine entsprechen-
de polizeiliche Aufforderung rechtméBig hitte ergehen
konnen. Dies setzt eine polizeirechtliche Verantwort-
lichkeit des Betreffenden voraus (vgl. Sailer, in: Lis-
ken/Denninger, Hdb. d. PolizeiR, 4. Aufl. [2007], S.
1260 Rdnr. 61).

1. Eigenschaft der Kl. als Verhaltensstorer

Im vorliegenden Fall kommt allein eine Verhaltens-
verantwortlichkeit der Kl.gem. § 4 I SaarlPolG in Be-
tracht. Nach dieser Vorschrift konnen MaBnahmen
gegen die Person gerichtet werden, die eine Gefahr
verursacht hat. Die Verhaltensverantwortlichkeit ist
grundsitzlich nach der Theorie der unmittelbaren Ver-
ursachung zu ermitteln. Hiernach verursacht diejenige
Person verantwortlich eine Gefahr, die mit threm Ver-
halten die Schwelle zu einer konkreten Gefahrenlage
unmittelbar iiberschreitet (vgl. Gotz, Allgemeines Po-
lizei- und OrdnungsR, 13. Aufl. [2001], § 9 Rdnr. 196;
VGH Mannheim, BeckRS 2006, 23884 = ESVGH 56,
115).
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1. Theorie der unmittelbaren Verursachung

Dies ist in der Regel derjenige, der die zeitlich letzte
Ursache gesetzt hat. Nach diesen Grundsitzen wiirde
eine Verantwortlichkeit der Kl. ausscheiden, da Herr
L durch sein Entweichen aus dem Heim der Kl. die
letzte, unmittelbare Ursache fiir die daraus resultieren-
de Gefahr fiir sein Leben und seine korperliche Un-
versehrtheit gesetzt hat und er damit als eigentlicher
Handlungsstérer einzustufen ist.

2. Ausnahme: Zweckveranlasser
Die KI. ist jedoch als Zweckveranlasserin im Sinne
des Gefahrenabwehrrechts anzusehen.

a. Voraussetzungen

Entsteht eine Gefahr durch mehrere zeitlich gestaffelte
Verhaltensbeitrige, so ist nicht notwendigerweise al-
lein derjenige Verantwortlicher, der die zeitlich letzte
Bedingung fiir den Gefahreneintritt gesetzt hat. Auch
ein in einem fritheren Stadium Bet. kommt als Verant-
wortlicher in Betracht, wenn er durch sein Verhalten
eine Gefdhrdung oder eine Storung der offentlichen
Sicherheit oder Ordnung herausfordert.

BloBe Ursichlichkeit geniigt allerdings fiir diese als
Zweckveranlassung bezeichnete, in der Rechtspre-
chung anerkannte Fallgestaltung nicht. Hinzu kommen
muss, dass das betreffende Verhalten und die durch
das Verhalten eines Dritten eintretende Gefahr oder
Storung eine natiirliche Einheit bilden, die es recht-
fertigt, dem Zweckveranlasser das Verhalten des Drit-
ten zuzurechnen. Es muss ein hinreichend enger Wir-
kungs- und Verantwortungszusammenhang zwischen
der zuriickliegenden und der letzten Ursache bestehen,
um eine Polizeipflichtigkeit des mittelbaren Verursa-
chers fiir den durch das Verhalten des Dritten eintre-
tenden Erfolg zu bejahen. Danach ist insbesondere
derjenige als Zweckveranlasser und damit als Hand-
lungsstorer anzusehen, der die Storung subjektiv be-
zweckt oder wenn diese sich als Folge seines Verhal-
tens zwangsldufig einstellt (vgl. VGH Mannheim,
NVwZ-RR 1995, 663; OVG Miinster, ZfSch 2003,
478; VGH Kassel, NVwWZ-RR 1992, 622).

b. Subsumtion

Ein solcher enger Wirkungs- und Verantwortungszu-
sammenhang zwischen den der Kl. als Heimbetreibe-
rin zurechenbaren mangelnden Sicherungsvorkehrun-
gen und dem die Gefahr unmittelbar herbeifiihrenden
Entweichen des Herrn L aus dem Heim ist vorliegend
zu bejahen. Das Unterlassen zusitzlicher Sicherungs-
maBnahmen fiir den Verbleib von Herrn L im Heim
und dessen unerlaubtes Entfernen am 6. 2. 2008 ste-
hen in einem untrennbaren Zusammenhang zueinander
und bilden eine natiirliche Einheit. Insoweit ist von
malgeblicher Bedeutung, dass Herr L bereits zuvor
das Alten- und Pflegeheim St. mehrfach unbemerkt

verlassen konnte und sich damit die vorhandene, aus
einem Plastikarmband bestehende, einen Alarm aus-
losende Sicherungsmafinahme in seinem Fall als un-
zureichend erwiesen hatte. Bei dieser Sachlage war
ein erneutes eigenmichtiges Entfernen des Herrn L
aus dem Heim vorhersehbar und allenfalls eine Frage
der Zeit. Die am 6. 2. 2008 aufgetretene Gefahrensi-
tuation war daher die typische, zwangsldufige Folge
der Nichtergreifung zusitzlicher bzw. weitergehender
Schutzmafnahmen durch die Kl. Dieser musste sich
die Notwendigkeit verbesserter Sicherungsmafnah-
men im Falle von Herrn L aufdringen. Dass die Vor-
nahme weiterer Sicherungsmafnahmen fiir das Heim
unzumutbar war, ist weder vorgetragen noch ersicht-
lich.

Soweit die KI. geltend macht, weitere Sicherungsmaf3-
nahmen wiren nur moglich gewesen, wenn dem Pa-
tienten so weitgehende Beschrinkungen auferlegt
wiirden, dass von einer wiirdigen Form des Aufent-
halts im Heim nicht mehr gesprochen werden konnte,
widerspricht dies der momentanen Situation in der
Einrichtung. Offenbar als Reaktion auf den Vorfall
vom 6. 2. 2008 hat die Kl. unmittelbar im Anschluss
daran, namlich am 8. 2. 2008, ein neues Sicherungs-
system in der Weise angeschafft, dass Herr L nunmehr
ein Stahlarmband trédgt, das er - anders als zuvor das
Plastikarmband - nicht mehr 6ffnen und abstreifen
kann. Seit dieser Anderung ist es Herrn L, wie die KI.
selbst vortrdgt, nicht mehr gelungen, sich unbemerkt
aus dem Heim zu entfernen. Dies deutet jedoch darauf
hin, dass es der KIl. bereits vor dem 6. 2. 2008 ohne
unzumutbaren Aufwand méglich gewesen wire, ein
Verlassen des Heims durch Herrn L zu verhindern.
Zwar hat der Prozessbevollmichtigte der Kl. hierzu in
der miindlichen Verhandlung vorgetragen, es handele
sich um eine neu auf den Markt gekommene Ande-
rung. In Anbetracht des unmittelbaren zeitlichen Zu-
sammenhangs zwischen dem hier relevanten Vorfall
am 6. 2. 2008 und der nur zwei Tage spiter erfolgten
Anschaffung des neuen Sicherungssystems ist jedoch
davon auszugehen, dass diese Mdglichkeit bereits vor
dem 6. 2. 2008 zur Verfiigung stand. Dadurch, dass
die KI. es vor dem 6. 2. 2008 unterlassen hat, zusitzli-
che Sicherungsmafinahmen im Falle von Herrn L zu
ergreifen, hat sie dessen erneutes Verlassen des Heims
billigend in Kauf genommen. Zwischen diesem Unter-
lassen der Kl. und der unmittelbaren Gefahrverursa-
chung durch Herrn L besteht ein hinreichend enger
Wirkungs- und Verantwortungszusammenhang, der es
bei wertender Betrachtung rechtfertigt, der Kl. das
Verhalten von Herrn L zuzurechnen und sie als poli-
zeipflichtige Zweckveranlasserin anzusehen. [...]

1I. Auswahl unter mehreren Kostenschuldnern
Ausgehend von diesen Erwigungen ist auch die Sto-
rerauswahl, d.h. die Entscheidung der Bekl., die Kl. zu
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den Kosten der Riickbeférderung heranzuziehen,
rechtlich nicht zu beanstanden. Die Kostenpflicht rich-
tet sich wie erwihnt an denjenigen, dem die Amts-
handlung zuzurechnen ist (§ 12 I Nr. 1 SaarlGebG);
sie setzt demnach bei der Storereigenschaft an. Sind
mehrere Storer vorhanden, steht der Behorde ein Aus-
wahlermessen zu, das sachgerecht und unter Beach-
tung des VerhiltnismiBigkeitsgrundsatzes ausgeiibt
werden muss. Dieses Ermessen ist bei der Erhebung
von Kosten ebenso wie bei MaBnahmen zur Gefahren-
abwehr am Effektivititsgrundsatz auszurichten. Die
Behorde kann daher, wenn sie die Auswahl unter meh-
reren, in Gesamtschuldnerschaft (§§ 421ff. BGB) ste-
henden Storern hat, denjenigen heranziehen, den sie
als am leistungsfihigsten ansieht (vgl. VGH Mann-
heim, ESVGH 56, 115).

Von daher ist es [nicht] zu beanstanden, dass der Bekl.
vorliegend nicht Herrn L bzw. dessen Betreuer (vgl. §
4 1I 2 SaarlPolG), sondern die KI. als diejenige in An-
spruch genommen hat, die ihr unter dem Blickwinkel
der Verwaltungspraktikabilitit als vorzugswiirdig er-
schien.

I11. Verhdltnismdfigkeit

Die Inanspruchnahme der Kl. zu den Kosten belastet
diese gemessen an ihrer individuellen Verantwortung
und an ihren individuellen Moglichkeiten auch nicht
unverhiltnisméBig. Insoweit ist vielmehr zu beachten,

Standort: Polizei- und Ordnungsrecht

dass es grundsitzlich zumindest auch im Verantwor-
tungs- und Aufgabenbereich des Heims liegt, fiir die
Riickbeférderung von Heimbewohnern, die das Heim
unerlaubt verlassen haben und die eine Gefahr fiir sich
selbst darstellen, Sorge zu tragen. Im vorliegenden
Fall war das Heim von Seiten der Polizei auch ent-
sprechend informiert worden; jedoch sah man sich
dort zu einer Ubernahme der Riickfiihrung von Herrn
L in das Heim personell nicht in der Lage, da am spi-
ten Abend lediglich eine examinierte Pflegekraft
Dienst verrichtete. Beriicksichtigt man die Verant-
wortlichkeit der KIl. fiir den Gefahreneintritt einerseits
und ihren fehlenden Beitrag zur Beseitigung der Ge-
fahr trotz der iibernommenen Verantwortung fiir
Herrn L andererseits, so erscheint die Erhebung der
Beforderungskosten gegeniiber der Kl. alles andere als
unverhiltnisméBig, da die Polizei mit der Beférderung
neben ihrer Gefahrenabwehraufgabe auch ein Ge-
schift der Kl. wahrgenommen bzw. es in deren vor-
dringlichen Interesse gelegen hat, dass Herr L alsbald
in das Heim zuriickgebracht wurde. Dass in der Hohe
der erhobenen Gebiihr (1,50 Euro x 50 km = 75 Euro)
keine unzumutbare Belastung fiir die KI. liegt, versteht
sich in Anbetracht der Kosten, die ihr bei einer selbst
veranlassten Riickfithrung (durch eigene Beschiftigte
mit eigenem Pkw bzw. mittels Taxi) entstanden wi-
ren, von selbst und bedarf keiner weiteren Ausfiihrun-
gen. Die Klage ist daher abzuweisen.

Problem: Blaulicht fiir Ordnungsfahrzeuge?

OVG MUNSTER, URTEIL VOM 29.09.2009
8 A 1531/09 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die klagende Stadt wollte die Fahrzeuge ihres Ord-
nungsamtes mit Blaulicht und Einsatzhorn ausstatten
lassen. Nach der StVZO ist dies unter anderem fiir - so
wortlich - “Kraftfahrzeuge, die dem Vollzugsdienst
der Polizei” dienen (§ 52 III Nr. 1 StVZO) genehmi-
gungsfrei moglich. Die Stadt stellte sich auf den
Standpunkt, dass die Ordnungsbehdérden ebenso wie
die Polizei Gefahrenabwehraufgaben erfiillten und
daher als “Polizei” in diesem Sinne anzusehen seien.
Das OVG Miinster teilt diesen “materiellen” Polizei-
begriff jedoch nicht. Vielmehr sei “Polizei” in einem
formell-institutionellen Sinn zu verstehen, unter den
nur Schutzpolizei, Kriminalpolizei, Bereitschaftspoli-
zei und Wasserschutzpolizei fielen. Diese Ansicht be-
griindet das Gericht unter geradezu schulmiBiger Aus-
legung des § 52 III Nr. 1 StVZO.

Ist danach nur fiir die Polizei, nicht aber fiir die Ord-
nungsbehdrde eine genehmigungsfreie Fithrung von
Blaulicht und Einsatzhorn zulidssig, stellte sich die
Frage, ob der Ordnungsbehorde eine Ausnahmegeneh-

migung erteilt werden kann. Die Entscheidung dariiber
steht nach § 70 I StVZO allerdings im Ermessen der
zustdindigen Behorde, und bei der gebotenen engen
Auslegung einer Ausnahmevorschrift lieBen sich im
konkreten Fall keine Ermessensfehler der Ableh-
nungsentscheidung nachweisen.

Priifungsrelevanz:

Das Urteil ist zum einen wegen der Ausfithrungen
zum Polizeibegriff interessant. Hierzu sei ergénzt,
dass es in NRW ein zweigliedriges System der Gefah-
renabwehr gibt, nach dem (im Regelfall) die Ord-
nungsbehdrden und (vor allem im Eilfall) die Polizei
zustidndig sind. In den meisten anderen Bundesldndern
ist dies @hnlich, auch wenn die Ordnungsbehorde nicht
immer “Ordnungsbehdrde” heifit (so etwa in Nieder-
sachsen, dessen NSOG von “Verwaltungsbehorde”
und Polizei spricht). Und selbst jene Bundeslinder,
welche am Einheitssystem der alleinigen Zustdndig-
keit der Polizeibehorden fiir die Gefahrenabwehr fest-
gehalten haben, haben eine organisatorische Aufspal-
tung in im Regelfall zustindige Polizeibehdrden und
in einen separaten, vor allem im Filfall zustdndigen
Polizeivollzugsdienst vorgenommen. Trotz aller termi-




RA 2010, HEFT 1

OFFENTLICHES RECHT

nologischen Unterschiede kann man daher fiir alle
Bundeslidnder sagen, dass es sich bei den beiden Be-
hordengruppen auf der einen Seite um die entpolizei-
lichten Ordnungsbehorden und auf der anderen Seite
um die Polizei im organisatorischen Sinne mit dem
Recht des ersten Zugriffs handelt. Blaulicht und Ein-
satzhorn darf nach der vorliegenden Entscheidung nur
letztere fithren.

Die Frage, was genau unter “Vollzugsdienst der Poli-
zei” zu verstehen ist, stellt sich iibrigens nicht nur in
der StVZO, sondern - vielleicht noch examensrelevan-
ter - z.B. auch in § 80 II Nr. 2 VwGO (dort: “Polizei-
vollzugsbeamte™).

SchlieBlich und vor allem ist das Urteil wegen seiner
schulmiéBigen Normpriifung lesenswert. Der unbe-
stimmte Rechtsbegriff “Vollzugsdienst der Polizei”
wird nach allen Regeln der Kunst beleuchtet und aus-
gelegt. Sauberer kann man nicht arbeiten.

Vertiefungshinweise:
Q I. Instanz: VG Miinster, NWVBI 2009, 402

U Zum Begriff des “Polizeivollzugsbeamten”: VG
Schleswig, RA 2004, 797 = NVwZ-RR 2004, 868

Leitsdtze (der Redaktion):

1. Unter “Polizei* im Sinne des § 52 III Nr. 1
StVZO ist nur die Polizei im formell-institutionel-
len Sinn zu verstehen. Dazu gehoren die Schutz-
polizei, Kriminalpolizei, Bereitschaftspolizei und
Wasserschutzpolizei, nicht aber die Stidte und Ge-
meinden als ortlichen Ordnungsbehérden.

2. Zur Frage, ob den ortlichen Ordnungsbehorden
erlaubt ist oder erlaubt werden kann, an ihren
Dienstfahrzeugen Blaulicht und Einsatzhorn zu
fiihren.

Sachverhalt:

Die Stadt Wuppertal (Kldgerin) hatte bei der beklag-
ten Bezirksregierung Diisseldorf die Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung fiir die Ausstattung von Fahr-
zeugen ihres Kommunalen Ordnungsdienstes (KOD)
mit Blaulicht und Einsatzhorn beantragt. Die Klédgerin
hatte darauf verwiesen, dass ihr uniformierter Voll-
zugsdienst zunehmend anstelle der Polizei Gefahren-
abwehraufgaben iibernehme. Dabei gerate er in eilbe-
diirftige Situationen, die den Einsatz von Blaulicht-
fahrzeugen erforderlich machten. Im Ubrigen sei der
Kommunale Ordnungsdienst dem Vollzugsdienst der
Polizei gleichzustellen und aus diesem Grund auch
ohne Ausnahmegenehmigung zum Bereithalten von
Blaulichtfahrzeugen berechtigt.

Die Bezirksregierung hatte den Antrag unter Hinweis
auf die (neue) restriktive Handhabung der Vergabe
von Blaulichtberechtigungen abgelehnt. Soweit in der
Vergangenheit befristete Ausnahmegenehmigungen

(z.B. fiir die Stddte Diisseldorf und Duisburg) erteilt
worden seien, wiirden diese nach einer ministeriellen
Weisung nicht mehr verldngert. Der Widerspruch der
Klégerin hatte keinen Erfolg. Mit der nachfolgend er-
hobenen Klage begehrte die Klidgerin im Hauptantrag
festzustellen, dass eine Genehmigung fiir die Ausstat-
tung von Fahrzeugen ihres Kommunalen Ordnungs-
dienstes mit Blaulicht und Einsatzhorn nicht erforder-
lich sei, hilfsweise, die Beklagte zu verpflichten, eine
solche Genehmigung zu erteilen. Hierzu berief sie sich
auf §§ 52, 55 StVZO sowie § 70 I StVZO. Diese lau-
ten auszugsweise:

§52 StVZO: Zusdtzliche Scheinwerfer und Leuchten
[...] (3) Mit einer oder mehreren Kennleuchten fiir
blaues Blinklicht (Rundumlicht) diirfen ausgeriistet
sein

1. Kraftfahrzeuge, die dem Vollzugsdienst der Polizeli,
der Militirpolizei, der Bundespolizei oder des Zoll-
dienstes dienen, insbesondere Kommando-, Streifen-,
Mannschaftstransport-, Verkehrsunfall-, Mordkom-
missionsfahrzeuge |[...].

§55 StVZO: Einrichtungen fiir Schallzeichen

[...] (3) Kraftfahrzeuge, die auf Grund des § 52 Abs. 3
Kennleuchten fiir blaues Blinklicht fiihren, miissen mit
mindestens einer Warneinrichtung mit einer Folge von
Klingen verschiedener Grundfrequenz (Einsatzhorn)
ausgeriistet sein [...].

§70 StVZO: Ausnahmen

(1) Ausnahmen konnen genehmigen

1. die hoheren Verwaltungsbehorden in bestimmten
Einzelfillen oder allgemein fiir bestimmte einzelne
Antragsteller von den Vorschriften der §§ 32, 32d, 34
und 36, auch in Verbindung mit § 63, ferner der §§ 52
und 65 [...].

Das Verwaltungsgericht wies beide Antrige ab. Mit
ihrer Berufung blieb die Kldgerin auch vor dem Ober-
verwaltungsgericht erfolglos.

Aus den Griinden:

Die zugelassene und auch im Ubrigen zulissige Beru-
fung der Klédgerin hat keinen Erfolg. Das Ver-
waltungsgericht hat die Klage zu Recht abgewiesen.

A. Hauptantrag

Der auf die Feststellung gerichtete Hauptantrag, dass
die Klégerin fiir die Ausstattung ihrer Einsatzfahrzeu-
ge fiir den KOD mit blauem Blinklicht und Einsatz-
horn keiner Ausnahmegenehmigung nach § 70 Abs. 1
StVZO bedarf, ist zuldssig, aber unbegriindet.

1. Zuldssigkeit
Der Antrag ist zuldssig. Er ist insbesondere nicht ge-
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mil § 43 Abs. 2 Satz 1 VwGO gegeniiber einem Ver-
pflichtungsantrag auf Erteilung der Ausnahmegeneh-
migung subsididr.

Ist ein Kldger der Auffassung, eine von ihm ausgeiibte
Betitigung oder ein konkretes Vorhaben bediirfe kei-
ner behordlichen Genehmigung, so steht § 43 Abs. 2
Satz 1 VwGO einer - gegebenenfalls mit einem hilfs-
weisen Verpflichtungsantrag kombinierten - Klage auf
Feststellung der Erlaubnisfreiheit nicht entgegen, weil
vom Rechtsstandpunkt des Klidgers aus eine auf Er-
laubniserteilung gerichtete Verpflichtungsklage nach §
42 Abs. 1 2. Alt. VwWGO nicht in Frage kommt. Mit
der Erhebung der Verpflichtungsklage miisste er sei-
nen Rechtsstandpunkt aufgeben und iiberdies noch die
Prozesskosten tragen, sofern das Gericht ebenfalls die
Betitigung oder das Vorhaben fiir erlaubnisfrei hielte
und somit die Verpflichtungsklage mangels Er-
teilungsanspruchs abweisen wiirde (vgl. dazu
BVerwGE 39, 247; OVG Miinster, NWVBI. 2007,
234; Sodan, in: Sodan/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2006,
§ 43 Rn. 131, m. w. N.).

So liegt der Fall hier. Die Klégerin steht auf dem
Standpunkt, fiir die Ausriistung der Fahrzeuge ihres
KOD mit Blaulicht und Einsatzhorn bediirfe es keiner
Ausnahmegenehmigung nach § 70 Abs. 1 StVZO,
weil die Berechtigung dazu bereits aus §§ 52 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1, 55 Abs. 3 Satz 1 StVZO (analog) folge.

1. Begriindetheit

Der Antrag ist jedoch unbegriindet. Die Ausstattung
der Einsatzfahrzeuge des KOD der Klidgerin mit Blau-
licht und Einsatzhorn bedarf einer Ausnahmegenehmi-
gung nach § 70 Abs. 1 StVZO. Die Klidgerin kann die
Berechtigung zur streitgegenstindlichen Ausstattung
der Fahrzeuge ihres KOD ohne Vorliegen einer Aus-
nahmegenehmigung weder in unmittelbarer (dazu 1.)
noch in analoger (dazu 2.) Anwendung der Vorschrift
aus § 52 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StVZO - die iibrigen
Nummern der Norm greifen nicht zugunsten der Kli-
gerin ein - in Verbindung mit § 55 Abs. 3 Satz 1
StVZO herleiten.

1. Keine Genehmigungsfreiheit nach § 52 11l 1 Nr. 1
StVZ0O

Gemail § 52 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StVZO diirfen Kraft-
fahrzeuge, die dem Vollzugsdienst der Polizei, der
Militdrpolizei, der Bundespolizei oder des Zolldien-
stes dienen, insbesondere Kommando-, Streifen-,
Mannschaftstransport-, Verkehrsunfall-, Mordkom-
missionsfahrzeuge, mit einer oder mehreren Kenn-
leuchten fiir blaues Blinklicht (Rundumlicht) ausge-
riistet sein. Kraftfahrzeuge, die aufgrund des § 52 Abs.
3 StVZO Kennleuchten fiir blaues Blinklicht fiihren,
miissen mit mindestens einer Warneinrichtung mit
einer Folge von Kldngen verschiedener Grund-
frequenz (Einsatzhorn) ausgeriistet sein (§ 55 Abs. 3

Satz 1 StVZO). Andere Fahrzeuge als die in § 55 Abs.
3 Satz 1 StVZO genannten Kraftfahrzeuge diirfen
nach Satz 3 der Bestimmung mit dem Einsatzhorn
nicht ausgeriistet sein.

Die streitbefangenen Kraftfahrzeuge der Klégerin fal-
len nicht in den Anwendungsbereich des § 52 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 StVZO. Sie dienen nicht dem - als Tat-
bestandsvariante allein in Betracht zu ziehenden -
Vollzugsdienst der Polizei. Darunter ist allein der
Vollzugsdienst der Polizei im formell-institutionellen
Sinn als (Vollzugs-)Polizeibehérde, nicht aber der
Vollzugsdienst einer Ordnungsbehdrde zu verstehen.

a. Wortlaut
Dies folgt bereits aus dem Wortlaut des § 52 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 StVZO und dem Aufbau der Vorschrift.

aa. Formell-institutioneller Polizeibegriff

Dass mit ,,Polizei* die Polizei im formell-institutionel-
len Sinn als (Vollzugs-)Polizeibehdrde gemeint ist,
entspricht dem allgemeinen Sprachgebrauch. Denn der
Begriff ,,Polizei”“ wird heute gemeinhin zur Kenn-
zeichnung der ,,Vollzugspolizei* als Polizeibehorde
mit den Dienstzweigen Schutzpolizei, Kriminalpolizei,
Bereitschaftspolizei und Wasserschutzpolizei verwen-
det (vgl. dazu Gotz, Allgemeines Polizei- und Ord-
nungsrecht, 14. Aufl. 2008, § 1 Rn. 5; siehe auch
OVG NRW, NZV 2000, 514, wo unter ,,Polizei* die
»Vollzugspolizei“ im Sinne des Polizeigesetzes des
Landes Nordrhein-Westfalen verstanden wird).

Die Vollzugspolizei ist zudem die Stelle, die her-
kommlich und typischerweise als zum Fiihren von
Blaulicht und Einsatzhorn berechtigt angesehen wird.
Hitte der Verordnungsgeber vor diesem Hintergrund
gewollt, dass auch der Vollzugsdienst einer Ordnungs-
behorde § 52 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StVZO unterfallen
soll, hitte er dies ausdriicklich geregelt.

bb. Materieller Polizeibegriff

Nichts anderes ergibt sich, bezieht man die verschie-
denen rechtlichen Bedeutungsgehalte des Begriffs
,,Polizei* in die Betrachtung ein.

Der Polizeibegriff hat eine materielle und eine for-
mell-institutionelle Seite. Polizei im materiellen Sinn
ist - im Anschluss an das sog. Kreuzberg-Urteil des
preuBlischen Oberverwaltungsgerichts vom 14. Juni
1882 (PreuBOVGE 9, 353) - die mit Zwangsgewalt
verbundene Funktion der offentlichen Verwaltung,
Gefahren fiir die offentliche Sicherheit und Ordnung
abzuwehren und bereits eingetretene Storungen zu
beseitigen. Der materielle Polizeibegriff bezeichnet als
Polizei nicht einen Teil der Verwaltungsorganisation,
sondern die Gefahrenabwehraufgaben und -befugnisse
der offentlichen Verwaltung( vgl. Gotz, Allgemeines
Polizei- und Ordnungsrecht, 14. Aufl. 2008, § 1 Rn.
13; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 5. Aufl.
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2007, § 1 Rn. 2).

Neben diesem materiellen Polizeibegriff steht ein for-
mell-institutioneller. Dieser bezeichnet die Summe der
sachlichen Zustdndigkeiten der Polizeibehdrden im
organisationsrechtlichen Sinn. Er fordert die Zugeho-
rigkeit zu einer bestimmten oder hinreichend bestimm-
baren Kategorie staatlicher Behérden. Bezeichnet wer-
den damit diejenigen Stellen, die dem ,,Organisations-
bereich Polizei” zuzurechnen sind (vgl. Gotz, Allge-
meines Polizei- und Ordnungsrecht, 14. Aufl. 2008, §
1 Rn. 14 f.; Schenke, Polizei- und Ordnungsrecht, 5.
Aufl. 2007, § 1 Rn. 14). Davon ausgehend konnten
unter das Tatbestandsmerkmal ,,Vollzugsdienst der
Polizei* - legt man den materiellen Polizeibegriff zu-
grunde - alle Behorden subsumiert werden, deren Auf-
gabe die Gefahrenabwehr ist, mithin auch die Ord-
nungsbehdérden.

cc. Subsumtion

Gegen eine solche Auslegung spricht aber, dass der
Verordnungsgeber mit der Bestimmung der Stellen,
deren Kraftfahrzeuge mit Blaulicht und Einsatzhorn
ausgeriistet werden diirfen, in § 52 Abs. 3 Satz 1
StVZO einen Ab- und Eingrenzungszweck verfolgt
(vgl. BVerwG, DOV 2000, 779; NZV 2002, 426;
OVG NRW, VRS 110, 455; NWVBI. 2008, 427).
Dieser Zweck kann nur mit dem trennschérferen for-
mell-institutionellen Polizeibegriff, nicht jedoch mit
dem materiellen Polizeibegriff erreicht werden. Legte
man dem Verstindnis des Tatbestandsmerkmals
,»Vollzugsdienst der Polizei“ den materiellen Polizei-
begriff zugrunde, fielen darunter ndmlich nicht nur die
allgemeinen Ordnungsbehorden, sondern auch samtli-
che Sonderordnungsbehorden wie Immissionsschutz-
behorden, Wasserbehdrden, Bauordnungsbehorden
oder Veterindrbehorden.

Wire es dem Verordnungsgeber darum gegangen, jed-
wede Gefahrenabwehrbehdrde zur Ausstattung ihrer
Vollzugsdienstfahrzeuge mit Blaulicht und Einsatz-
horn zu berechtigen, hitte er auf die gesonderte Auf-
filhrung der Militirpolizei und der Bundespolizei als
ausgewihlte Polizeibehdrden des Bundes verzichten
konnen. Wie die zusitzliche Nennung des Zolldienstes
in § 52 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StVZO zeigt, hat der Ver-
ordnungsgeber aber gerade durch deren Aufzihlung
bestimmte Stellen der offentlichen Verwaltung be-
rechtigt. [...]

Dem steht nicht entgegen, dass nicht alle Bundeslén-
der neben den Polizeibehdrden vorrangig fiir die Ge-
fahrenabwehr zustidndige Ordnungsbehdrden einge-
richtet haben. Zwar ist der Polizeibegriff des § 52
Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 StVZO ein bundesrechtlicher; sein
Inhalt kann nicht von der jeweiligen landesrechtlichen
Ausgestaltung der Gefahrenabwehrverwaltung abhin-
gen (vgl. zum Riickgriff auf - gegebenenfalls divergie-
rende - landesrechtliche Vorschriften zur Auslegung

der Begrifflichkeiten des § 52 Abs. 3 Satz 1 StVZO:
OVG NRW, Urteil vom 12. Mai 2000 - 8 A 2698/99 -,
NZV 2000, 514; OVG Saarl., Beschluss vom 29. Au-
gust 2006 - 1 Q 12/06 -, juris Rn. 9; NdsOVG, Be-
schluss vom 1. November 2002 12 ME 636/02 -, juris
Rn. 6).

b. Historie
Auch die Entstehungsgeschichte der heutigen Fassung
des § 52 Abs. 3 StVZO zeigt, dass es dem Ver-
ordnungsgeber darum ging, den Kreis der blaulicht-
berechtigten Stellen moglichst eng zu halten. [wird
ausgefiihrt]

c. Teleologie

Dass unter “Vollzugsdienst der Polizei” nur die Poli-
zei im formell-institutionellen Sinn zu verstehen ist,
entspricht im Anschluss daran dem Sinn und Zweck
des § 52 Abs. 3 Satz 1 StVZO.

§ 52 Abs. 3 Satz 1 StVZO ist iiber seine Funktion als
Befugnisnorm hinaus als Verbot zu verstehen, andere
als die dort aufgefiihrten Fahrzeuge mit einer Blau-
lichteinrichtung zu versehen. Dies ist notwendig, um -
erstens - die Wirkung blauer Blinklichter nicht da-
durch zu beeintrichtigen, dass die mit einer Inflatio-
nierung von Fahrzeugen mit Blaulichtgebrauch, ohne
dass dessen Notwendigkeit am Erscheinungsbild der
Fahrzeuge erkennbar wire, verbundene verminderte
Akzeptanz von Blaulichteinsétzen in der Bevolkerung
in der Tendenz sogar noch verstiarkt wird, und weil -
zweitens - mit jedem genehmigten Vorhandensein ei-
ner Blaulichtanlage die Gefahr des Fehlgebrauchs und
sogar des Missbrauchs und damit die Gefahr schwers-
ter Unfille vergroBert wird (vgl. BVerwG, NZV 2002,
426; OVG NRW, NZV 2000, 514; VRS 110, 455;
NWYVBI. 2008, 427).

Mit Riicksicht auf die restriktive Zielsetzung des § 52
Abs. 3 Satz 1 StVZO ist die Auslegungsvariante vor-
zugswiirdig, die den Kreis der blaulichtberechtigten
Fahrzeuge auf den Vollzugsdienst der Polizei im for-
mell-institutionellen Sinn beschrinkt und aus ihm die
Fahrzeuge eines KOD ausklammert.

d. Systematik

Fiir ein enges Verstindnis des Begriffs ,,Vollzugs-
dienst der Polizei“ lassen sich schlieflich systemati-
sche Erwigungen anfiihren.

Gemail § 38 Abs. 1 Satz 1 StVO darf blaues Blinklicht
zusammen mit dem Einsatzhorn nur dann verwendet
werden, wenn hochste Eile geboten ist, um Menschen-
leben zu retten oder schwere gesundheitliche Schiden
abzuwenden, eine Gefahr fiir die offentliche Sicher-
heit oder Ordnung abzuwenden, fliichtige Personen zu
verfolgen oder bedeutende Sachwerte zu erhalten. Es
ordnet an: ,,Alle iibrigen Verkehrsteilnehmer haben
sofort freie Bahn zu schaffen (§ 38 Abs. 1 Satz 2
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StVO). Blaues Blinklicht allein darf nur von den da-
mit ausgeriisteten Fahrzeugen und nur zur Warnung an
Unfall- oder sonstigen Einsatzstellen bei Einsatzfahr-
ten oder bei der Begleitung von Fahrzeugen oder von
geschlossenen Verbdnden verwendet werden (§ 38
Abs. 2 StVO).

Auch wenn die Wegerechtsbestimmung des § 38 Abs.
1 Satz 1 und Abs. 2 StVO nichts dariiber aussagt, wel-
che Fahrzeuge welcher Stellen Blaulicht und Einsatz-
horn zu verwenden berechtigt sind, konnen ihr Grund-
gedanken entnommen werden, die Riickschliisse auf
die zum Fiihren von Blaulicht berechtigten Stellen
zulassen: Der Normgeber hat die Notwendigkeit gese-
hen, den Schutz hochrangiger Rechtsgiiter dadurch zu
gewihrleisten, dass er mittels Einsatzes von Blin-
kleuchten und Einsatzhorn Vorrechte im Straflenver-
kehr einrdumt. Dieser Einsatz wird jedoch nur be-
stimmten Behorden und Organisationen erlaubt, indem
deren Fahrzeuge mit derartigen Signaleinrichtungen
ausgeriistet sein diirfen. Dabei handelt es sich um sol-
che Behorden und Organisationen, die typischerweise
dem Schutz der in § 38 Abs. 1 Satz 1 StVO aufgefiihr-
ten Rechtsgiiter dienen.

In Situationen, in denen zur Lebensrettung oder Ab-
wehr schwerster Gesundheitsgefahren oder zur Verfol-
gung fliichtiger Personen hochste File geboten ist,
werden aufgrund ihrer Eilzustindigkeit (vgl. § 1 Abs.
1 Satz 3 PolG NRW) aber nach wie vor typischerwei-
se die Fahrzeuge der (Vollzugs-)Polizei eingesetzt und
nicht die Fahrzeuge des Vollzugsdienstes einer Ord-
nungsbehérde. [...]

2. Keine Genehmigungsfreiheit nach § 52 111 1 Nr. 1
StVZO analog

Aus dem Vorstehenden ergibt sich zugleich, dass eine
analoge Anwendung des § 52 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1
StVZO auf Kraftfahrzeuge des KOD einer Ordnungs-
behorde auszuscheiden hat. Mangels planwidriger Re-
gelungsliicke ist fiir eine Analogie kein Raum. Hitte
der Verordnungsgeber gewollt, dass Kraftfahrzeuge,
die der KOD einer Ordnungsbehorde einsetzt, blau-
lichtberechtigt sein sollen, hitte er § 52 Abs. 3 Satz 1
Nr. 1 StVZO - um Unklarheiten bei einem derart brei-
ten und bedeutsamen Einsatzfeld zu vermeiden - im
Zuge einer der Anderungen der Vorschrift klarstellend
ergdnzt. Ausnahmesituationen kann durch Erteilung
einer Ausnahmegenehmigung gemidfl § 70 Abs. 1
StVZO Rechnung getragen werden.

B. Hilfsantrag

Der auf Erteilung einer Ausnahmegenehmigung nach
§ 70 Abs. 1 StVZO gerichtete Hilfsantrag ist zuldssig,
aber unbegriindet. Der Ablehnungsbescheid der Be-
klagten vom 10. Oktober 2007 in der Fassung des Wi-
derspruchsbescheids vom 27. Februar 2008 ist recht-
méBig und verletzt die Kldgerin nicht in ihren Rechten

(§ 113 Abs. 5 Satz 1 VwGO).

1. Anspruchsgrundlage

Gemail § 70 Abs. 1 Nr. 1 StVZO kann die hohere Ver-
waltungsbehorde - hier also die Beklagte (vgl. § 68
Abs. 1 StVZO, § 1 Abs. 2 der Verordnung iiber die
Bestimmung der zustindigen Behorden nach der
StVZO vom 6. Januar 1999, GV. NW. S. 32, zuletzt
geindert durch die Verordnung zur Anderung ver-
kehrsrechtlicher Zustdndigkeitsbestimmungen vom 6.
Februar 2007, GV. NRW. S. 45) - in bestimmten Ein-
zelfillen oder allgemein fiir bestimmte einzelne An-
tragsteller unter anderem von den Vorschriften des §
52 StVZO Ausnahmen genehmigen.

1I. Rechtsfolge

§ 70 Abs. 1 Nr. 1 StVZO stellt die Erteilung einer
Ausnahmegenehmigung in das Ermessen der Behorde.
Soweit die Verwaltungsbehdrde ermichtigt ist, nach
ihrem Ermessen zu handeln, priift das Gericht geméaf
§ 114 Satz 1 VwGO nur, ob das Ermessen iiberhaupt
ausgeiibt worden ist, ob die gesetzlichen Grenzen des
Ermessens tiberschritten sind und ob von dem Ermes-
sen in einer dem Zweck der Ermichtigung nicht ent-
sprechenden Weise Gebrauch gemacht worden ist.
Gemessen an diesem Mafstab ldsst die Ablehnungs-
entscheidung der Beklagten Ermessensfehler nicht
erkennen.

1. Kein Ermessensfehlgebrauch

Die Beklagte hat von dem Ermessen in einer dem
Zweck der Erméchtigung des § 70 Abs. 1 Nr. 1 StVZO
entsprechenden Weise Gebrauch gemacht.

Zweck der Regelung ist es, besonderen Ausnahmesi-
tuationen Rechnung zu tragen, die bei strikter Anwen-
dung der Bestimmungen, von denen dispensiert wer-
den soll, nicht hinreichend beriicksichtigt werden kon-
nen. Ob ein solcher Ausnahmefall vorliegt, bemisst
sich nach dem Ergebnis des Vergleichs der Umstinde
des konkreten Falls mit dem typischen Regelfall, wel-
cher dem generellen Verbot zugrunde liegt. Das so
gewonnene Merkmal einer Ausnahmesituation ist so-
dann unverzichtbarer Bestandteil der einheitlich zu
treffenden Ermessensentscheidung. Fiir die Erteilung
der Ausnahmegenehmigung zur Ausstattung eines
Fahrzeugs mit Blaulicht muss die Behorde insbeson-
dere die § 52 Abs. 3 Satz 1 StVZO zugrunde liegende
Erwidgung beriicksichtigen, dass die Zahl der mit
Blaulicht ausgeriisteten Fahrzeuge moglichst gering
bleiben muss. Auf der anderen Seite ist die Ermes-
sensentscheidung mafgeblich daran auszurichten, ob
das Kraftfahrzeug, fiir das die Ausnahmegenehmigung
beantragt wird, ebenso wie die Fahrzeuge der von der
vorgenannten Vorschrift erfassten Organisationen ty-
pischerweise in Situationen eingesetzt wird, in denen
zur Lebensrettung oder Abwehr schwerster Gesund-
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heitsgefahren hochste Eile geboten ist (vgl. BVerwG,
Urteil vom 21. Februar 2002 - 3 C 33.01 -, NZV 2002,
426 = juris Rn. 20; OVG NRW, Urteile vom 12. Mai
2000 - 8 A 2698/99 -, NZV 2000, 514 = juris Rn. 18,
24, 26 f. und 32, vom 8. Mirz 2006 - 8 A 1117/05 -,
VRS 110, 455 = juris Rn. 46, und vom 1. April 2008 -
8 A 4304/06 -, NWVBI. 2008, 427 = juris Rn. 30).
Eine Ausnahmegenehmigung ist danach zu erteilen,
wenn dies geboten ist, um ansonsten nicht beherrsch-
baren Gefahren begegnen zu kénnen (vgl. BVerwG,
Urteil vom 21. Februar 2002 - 3 C 33.01 -, NZV 2002,
426 = juris Rn. 21 f.; OVG NRW, Urteile vom 8.
Mirz 2006 - 8 A 1117/05 -, VRS 110, 455 = juris Rn.
48, und vom 1. April 2008 - 8 A 4304/06 -, NWVBI.
2008, 427 = juris Rn. 32), oder wenn es sich um einen
atypischen Sonderfall handelt, dem nur durch die Er-
teilung einer Ausnahmegenehmigung Rechnung getra-
gen werden kann. (vgl. OVG NRW, Urteil vom 12.
Mai 2000 - 8 A 2698/99 -, NZV 2000, 514).

Beides kann der Fall sein, wenn der Bedarf an Blau-
lichtfahrzeugen - zum Beispiel zur Bewiltigung von
Notfallsituationen - aus der Sicht des Zeitpunktes der
gerichtlichen Entscheidung im relevanten ortlichen
Bereich nicht bereits anderweitig gedeckt ist. Bedarf,
Bedarfsdeckung und eine mogliche Ermessensreduzie-
rung auf Null hidngen entscheidend von den Umstén-
den des jeweiligen Einzelfalles ab.

Von diesen MaBstdben hat sich die Beklagte bei der
Betitigung ihres Ermessens leiten lassen. Sie hat ihre
Entscheidung mafigeblich auf die Erwidgung gestiitzt,
dass unter Beriicksichtigung des Willens des Verord-
nungsgebers, die Vergabe von Blaulicht-Berechtigun-
gen restriktiv zu handhaben, keine Ausnahmesituation
gegeben sei, in der die Ausstattung von Dienstfahr-
zeugen des KOD der Kldgerin mit Blaulicht und Ein-
satzhorn geboten sei. Diese Einschitzung ist nicht zu
beanstanden. [...]

II. Keine Ermessensiiberschreitung

Die Beklagte hat auch die rechtlichen Grenzen des ihr
zustehenden Ermessens nicht iiberschritten. Nament-
lich verstoft die Ablehnung nicht gegen Art. 3 Abs. 1
GG in Verbindung mit dem Grundsatz der Selbstbin-
dung der Verwaltung.

Eine Selbstbindung der Verwaltung ist anzunehmen,
wenn die Behorde ihr Ermessen durch die stindige
gleichmiBige Ubung einer bestimmten Verwaltungs-
praxis in der Vergangenheit gebunden hat. Dadurch
sind Ausnahmen zwar nicht génzlich ausgeschlossen,
aber jedenfalls nur unter besonderen Umstidnden mog-
lich (vgl. etwa BVerwGE 31, 212 = NJW 1969, 811).
Ein Anspruch auf ,,Gleichbehandlung im Unrecht*
besteht nicht. Eine Selbstbindung kommt nur in Bezug
auf eine rechtmifBige Verwaltungspraxis in Betracht.
Die Behorde hat zudem die Moglichkeit, sich fiir die

Zukunft ohne Verstofl gegen den Gleichheitssatz aus
sachlichen Griinden von einer in der Vergangenheit
geiibten Praxis zu 16sen und fiir kiinftige Fille ihr Er-
messen in anderer Weise auszuiiben. Hier kommt es
nur darauf an, dass die Neuausrichtung der Ermessen-
spraxis fiir die Zukunft eine allgemeine ist und nicht
nur fiir den einen zur Entscheidung stehenden Fall
vorgenommen wird (vgl. BVerwG, Urteile vom 8.
April 1997 - 3 C 6.95 -, BVerwGE 104, 220 = NVwZ
1998, 273BVerwGE 126, 33 = NVwZ 2006, 1184 =
juris Rn. 63; Sachs, in: Stelkens/Bonk/Sachs, VwWV{G,
7. Aufl. 2008, § 40 Rn. 124).

Daran gemessen verstoft die Ablehnungsentscheidung
nicht deshalb gegen Art. 3 Abs. 1 GG in Verbindung
mit dem Grundsatz der Selbstbindung der Verwaltung,
weil die Beklagte den Stidten E. und Duisburg im
Jahr 2006 Ausnahmegenehmigungen zur Ausstattung
von Ordnungsamtsfahrzeugen mit Blaulicht und Ein-
satzhorn erteilt hat.

Die Beklagte hat sich von einer etwaigen dahingehen-
den Genehmigungspraxis jedenfalls ohne Versto3 ge-
gen den Gleichheitssatz gelost. In den Jahren ab 2007
gestellte Ausnahmegenehmigungsantrdge der Stidte
F., N., H. und L. lehnte die Beklagte ab. Einen weite-
ren Antrag der Stadt N1. hitte sie nach ihrem Vorbrin-
gen abgelehnt, wenn sie dieses Verwaltungsverfahren
nicht im Hinblick auf das vorliegende Streitverfahren
ausgesetzt hitte.

Die (Neu-)Ausrichtung der Ermessenspraxis der Be-
klagten fiir die Zukunft ist allgemeiner Art und bezieht
sich nicht nur auf den Einzelfall. Dies ergibt sich aus
den Erlassen des MBV vom 24. Oktober 2007 - III B
2-21-31/2010 - und vom 27. Februar 2009 -
[1.6-21-31/2010 -, welche die Ermessensausiibung der
Beklagten in dieser Angelegenheit steuern. Bereits in
dem Erlass vom 24. Oktober 2007 heif3t es, das MBV
sehe die Voraussetzungen fiir die Erteilung der in Re-
de stehenden Ausnahmegenehmigungen nicht als ge-
geben an. Die Beklagte sei bereits vor einiger Zeit ge-
beten worden, in der Vergangenheit erteilte befristete
Ausnahmegenehmigungen nicht mehr zu verldngern.
Im Erlass vom 27. Februar 2009 hat das MBV weiter
ausgefiihrt, aufgrund der besonderen Gefahrenlagen,
die durch den Einsatz von Blaulicht und Einsatzhorn
entstehen konnten, sei zur Beibehaltung der Akzep-
tanz bei anderen Verkehrsteilnehmern ein restriktiver
Einsatz erforderlich. Das MBV habe die Bezirksregie-
rungen deshalb bei Anfragen immer wieder angehal-
ten, die Gewidhrung von Ausnahmegenehmigungen in
diesem Bereich duflerst restriktiv zu handhaben. Da
der Erlass im Einvernehmen mit dem Innenministeri-
um erging, besteht kein Anlass, dieses - wie von der
Klédgerin angeregt - eigens zu seiner Auffassung in
dieser Sache zu befragen.
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Standort: Arbeitsrecht

Zivilrecht

Problem: Beweisverwertungsverbot

BAG, URTEIL vOM 23.04.2009
6 AZR 189/08 (DB 2009, 1936)

Problemdarstellung:

Die Parteien streiten u.a. liber die Wirksamkeit zweier
ordentlicher Arbeitgeberkiindigungen. Die KI. war bei
dem bekl. Zeitarbeitsunternehmen auf der Grundlage
eines befristeten Arbeitsvertrags als Helferin beschif-
tigt. In dem Vertrag ist die Moglichkeit einer ordentli-
chen Kiindigung vereinbart (vgl. § 15 IIl TzBfG).

Als die Kl. Anfang Juli 2006 arbeitsunfihig erkrankte,
kam es zwischen ihr und der Personaldisponentin des
bekl. Unternehmens zu einem Telefongesprich, des-
sen Inhalt streitig ist. Die Kl. behauptet, die Personal-
disponentin drohte mit der Kiindigung, falls sie wei-
terhin nicht zur Arbeit erscheine. Die offizielle Krank-
schreibung interessiere in diesem Zusammenhang
nicht. Die Bekl. bestreitet dies. Wenige Tage nach
dem Telefonat ist der KI. ein erstes Kiindigungsschrei-
ben zugegangen.

Das Telefongesprich hat die Kl. von dem fiir sie unge-
wohnten Mobiltelefon ihres Ehemannes gefiihrt. Da
dieses auf maximale Lautstirke eingestellt gewesen
sei, konnte eine Bekannte der Kl. das Gesprich mit
anhoren. Diese Tatsache sei der KI. erst im nachhinein
aufgefallen und daher nicht beabsichtigt gewesen.

Mit ihrer fristgerecht beim Arbeitsgericht eingegange-
nen Klage hat die KI. geltend gemacht, die Kiindigun-
gen vom 05.07. und 01.08.2006 seien aus verwerfli-
chen Motiven erfolgt, daher sittenwidrig und unwirk-
sam. Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen; die
Bekannte der Kl. als Zeugin zum Inhalt des Telefon-
gesprichs zu vernehmen hat es abgelehnt, da insoweit
ein Beweiserhebungsverbot bestehe. Mit der vom Lan-
desarbeitsgericht zugelassenen Revision verfolgt die
Kl. ihr Klagebegehren weiter. Die Revision ist teil-
weise begriindet.

Priifungsrelevanz:

Die Entscheidung betrifft in materieller Hinsicht die
Frage nach der Wirksamkeit der arbeitgeberseitigen
Kiindigungen und in prozessualer Hinsicht die Frage
nach einer rechtswidrigen Beweiserhebung und einem
hieraus folgenden Beweisverwertungsverbot. Beide
Fragen beantwortet der Senat mittels schulbuchméfi-
ger Priifungen, die die Entscheidung insgesamt lehr-

reich und lesenswert machen.

1. Wirksamkeit der Kiindigungen

Zu Beginn priift der Senat die Wirksamkeit der Kiindi-
gungen. Mangels Anwendbarkeit des KSchG gem. § 1
I KSchG war eine soziale Rechtfertigung fiir die Kiin-
digung nicht erforderlich. Eine Kiindigung unterliegt
als Willenserklidrung jedoch den allgemeinen Regeln
und ist daher unwirksam, wenn sie z.B. gegen ein ge-
setzliches Verbot (§ 134 BGB) verstofit. In Betracht
kam hier ein Verstol gegen das Mafregelungsverbot
des § 612 a BGB. Danach darf ein Arbeitnehmer nicht
deswegen durch eine arbeitgeberseitige MaBnahme
benachteiligt werden, weil er seine Rechte in zuléssi-
ger Weise ausiibt. Insofern ist eine Kiindigung unzu-
lassig, die allein darauf beruht, dass der arbeitsunfihi-
ge Arbeitnehmer die Arbeitsleistung nicht erbringt
(vgl. HWK/Thiising, § 612a BGB Rn. 13; APS/Linck,
§ 612a BGB Rn. 14; LAG Sachsen-Anhalt, LAGE
BGB § 612a Nr. 6). Hiermit nicht zu verwechseln ist
die ggf. zuldssige Kiindigung wegen haufiger oder
langer Erkrankung des Arbeitnehmers. Der Grund ei-
ner solchen Kiindigung besteht nicht in dem konkreten
Fernbleiben des Arbeitnehmers wihrend der Arbeits-
unfihigkeit, sondern in der Erwartung, dass der Ar-
beitnehmer die Arbeitsleistung in einem absehbaren
Zeitraum nicht (regelmifig) wird erbringen konnen
und hieraus erhebliche Storungen fiir den Betrieb re-
sultieren. Erforderlich ist insoweit eine Negativpro-
gnose (vgl. insgesamt ErfK/Oekter, § 1 KSchG Rn.
110 ff).

1. Vernehmung der Zeugin

Ob die Kiindigungen vorliegend gem. §§ 134, 612 a
BGB unwirksam wiren, hingt jedoch von dem streiti-
gen Inhalt des Telefongespriachs ab. Den wirklichen
Inhalt hitte die von der Kl. benannte Zeugin offenle-
gen konnen, was vom Arbeitsgericht jedoch mit Hin-
weis auf ein Beweiserhebungsverbot abgelehnt wor-
den war.

1. Beweisantritt im zivilprozessualen Verfahren

Aus dem Verhandlungs- bzw. Beibringungsgrundsatz
im zivilprozessualen Verfahren folgt, dass es grds.
Sache der Parteien ist, darlegungspflichtige Tatsachen
zu beweisen. Hierbei nimmt der Zeugenbeweis eine
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besondere Stellung ein, da dieser gem. § 373 ZPO nur
von einer Partei und nicht auch vom Gericht veran-
lasst werden darf.

Muss eine Tatsache bewiesen werden, bedarf es eines
Beweisantrags durch die beweisfithrungsbelastete Par-
tei. Notwendiger Inhalt dieses Antrags ist die spezifi-
zierte Bezeichnung der Tatsachen, welche bewiesen
werden sollen (BGH NJW-RR 2004, 1362). Dem ist
die Kl. durch ihren substantiierten Tatsachenvortrag
vorliegend nachgekommen. Sie hat einen Sachverhalt
vorgetragen, der geeignet ist die Unwirksamkeit der
Kiindigungen zu begriinden. Es ist dann Sache des
Richters, die Beweisaufnahme durch Zeugenverneh-
mung durchzufiihren.

2. Beweisverwertungsverbot

Etwas anderes gilt jedoch, wenn die Be-
weisgewinnung rechtswidrig war und sich hieraus ein
Beweisverwertungsverbot ergibt. Das Mithoren eines
Telefongesprichs konnte das Allgemeine Personlich-
keitsrecht gem. Art. 1 I11.V.m. 2 I GG (APR) in seiner
Ausprigung als Recht am gesprochenen Wort verlet-
zen.

Da die Beteiligten als Private nicht grundrechtsgebun-
den sind, kommt nur eine Verletzung der zivilrecht-
lichen Ausgestaltung des APR in Betracht — so wie
von § 823 BGB als ,,sonstiges Recht* geschiitzt. Das
zivilrechtliche APR bildet einen sog. offenen Tatbe-
stand, bei dem der Eingriff nicht die Rechtswidrigkeit
indiziert, sondern in jedem Einzelfall durch eine Gii-
terabwédgung ermittelt werden muss, ob der Eingriff
durch ein konkurrierendes anderes Interesse gerecht-
fertigt ist (BGH NJW 2005, 2766). Eine Verletzung
wire zu bejahen, wenn die Kl. die von ihr benannte
Zeugin durch aktives Handeln zielgerichtet veranlasst
hitte, das Telefongesprich mitzuhoren (vgl. BVerfGE
106, 28; BAGE 87, 31; BGH AP zu § 611 BGB Per-
sonlichkeitsrecht Nr. 38). Sollte das Berufungsgericht
feststellen, dass dies nicht so war, lige bereits keine
Verletzung des zivilrechtlichen APR und damit auch
kein Beweisverwertungsverbot vor.

Der Senat fiihrt im weiteren aus, dass selbst die Be-
rithrung des Personlichkeitsrechts hier nicht zu einem
Beweisverwertungsverbot fithren wiirde. Im Rahmen
der erforderlichen Abwégung (s.0.) wire ndmlich ne-
ben dem Personlichkeitsrecht der Bekl. das grund-
rechtlich geschiitzte Interesse der Kl. an dem Erhalt
des Arbeitsplatzes zu beriicksichtigen (Art. 12 I GG).
Zu beachten wire, dass das vorwerfbare Verhalten der
KIl. allenfalls darin bestehen konnte, dass sie geeignete
MaBnahmen unterlieB, um das zufillige Mithdren zu
unterbinden. Die Parallelwertung zu §§ 13, 49 I StGB
zeigt aber, dass die Eingriffsintensitidt beim Unterlas-
sen geringer anzusetzen ist, als beim aktiven Tun.

Vertiefungshinweise:

Q Beweisverwertungsverbot im Zivilrecht wegen ge-
stohlener Urkunde: BAG NJW 2003, 1204

U Beweisverwertungsverbot im Zivilrecht wegen Mit-
horen eines Telefonats: BGH NJW 2003, 1727; OLG
Jena, MDR 2006, 533

U Beweisverwertungsverbot im Zivilrecht wegen (un-
erlaubter) Videoiliberwachung: BAG NJW 2003, 3436;
OLG Koln, NJW 2005, 2997; OLG Karlsruhe, NJW
2002, 2799; ArbG Frankfurt a.M., RDV 2005, 214;
Horst, NZM, 2009, 937; Huff, JuS 2005, 896; Helle,
J7.2004, 340; Bayreuther. NZW 2005, 1038

Q Beweisverwertungsverbot im Zivilrecht bei Verfah-
rensverstofRen: BGH NJW 1985, 1158

Q Zusammenfassende Betrachtungen: Balthasar, JuS
2008, 35; Kratz/Gubbels, NZA 2009, 652

Kursprogramm:
Q Examenskurs ,,Die Folgen der Rezession
U Examenskurs ,,Einmal krank, immer krank*

Leitsditze:

1. Das zivilrechtliche allgemeine Personlichkeits-
recht des Gesprichspartners eines Telefon-
gesprichs ist verletzt, wenn der andere einen Drit-
ten durch aktives Handeln zielgerichtet veranlasst,
das Telefongesprich heimlich mitzuhoren. (Rn.21)
Aus der rechtswidrigen Erlangung des Beweismit-
tels folgt ein Beweisverwertungsverbot: Der Dritte
darf nicht als Zeuge zum Inhalt der AuBerungen
des Gespriachspartners vernommen werden, der
von dem Mithoren keine Kenntnis hat.

2. Konnte ein Dritter zufillig, ohne dass der Be-
weispflichtige etwas dazu beigetragen hat, den In-
halt des Telefongesprichs mithoren, liegt keine
rechtswidrige Verletzung des zivilrechtlichen all-
gemeinen Personlichkeitsrechts des Gesprichs-
partners vor. In diesem Fall besteht deshalb auch
kein Beweisverwertungsverbot.

Sachverhalt (vereinfacht):

Die Parteien streiten iiber die Wirksamkeit zweier or-
dentlicher Arbeitgeberkiindigungen.

Die Kldgerin war bei dem beklagten Zeitarbeitsunter-
nehmen seit dem 23.02.2006 auf der Grundlage eines
zunidchst bis zum 03.03.2006 befristeten Arbeitsver-
trags als Helferin beschéftigt. In dem Vertrag ist die
Moglichkeit einer ordentlichen Kiindigung vereinbart.
Durch schriftliche Vereinbarung vom 03.03.2006 wur-
de der Vertrag bis zum 31.08.2006 verlidngert.

Am 03.07.2006 erlitt die Kldgerin einen Wegeunfall,
aufgrund dessen sie arbeitsunfihig wurde. Am
06.07.2006 kam es zu einem Telefongesprich zwi-
schen der Kldgerin und der zustindigen Personaldis-
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ponentin der Beklagten, dessen Inhalt zwischen den
Parteien streitig ist. Die Beklagte kiindigte das Ar-
beitsverhiltnis mit Schreiben vom 05.07.2006, der
Klagerin zugegangen am 07.07.2006, zum 20.07.2006.
Mit weiterem Schreiben vom 01.08.2006, das der Kla-
gerin am 02.08.2006 zuging, kiindigte die Beklagte
das Arbeitsverhiltnis nochmals vorsorglich zum
16.08.2006.

Die Klidgerin hat mit ihrer am 26.07.2006 beim Ar-
beitsgericht eingegangenen, am 07.08.2006 und am
18.09.2006 erweiterten Klage geltend gemacht, die
Kiindigungen vom 05.07.2006 und vom 01.08.2006
sowie die Befristung bis zum 31.08.2006 seien un-
wirksam. Die Personaldisponentin der Beklagten habe
sie in dem Telefongesprich vom 06.07.2006 aufge-
fordert, trotz Arbeitsunfihigkeit zu arbeiten; die offi-
zielle Krankschreibung des Arztes interessiere nicht,
weil es dem Arzt egal sei, wenn sie trotzdem arbeite.
Nachdem sie es abgelehnt habe, zur Arbeit zu erschei-
nen, habe die Personaldisponentin gesagt, sie miisse
mit einer Kiindigung rechnen. Die Kiindigung vom
05.07.2006 sei deshalb aus verwerflichen Motiven
erfolgt und daher sittenwidrig. Dies gelte wegen des
engen zeitlichen Zusammenhangs auch fiir die zweite
Kiindigung vom 01.08.2006. Die Befristung zum
31.08.2006 sei unwirksam, weil das Arbeitsverhiltnis
verlangert worden wire, wenn nicht ihre Krankheit
dazwischen gekommen wire. Den Inhalt des Telefon-
gesprichs, und zwar auch hinsichtlich der Aussagen
der Personaldisponentin, habe eine Bekannte unge-
wollt mit angehort. Sie, die Kldgerin, habe das ihr
nicht vertraute Mobiltelefon ihres Ehegatten benutzt,
das von diesem auf maximale Lautstirke eingestellt
gewesen sei. Sie habe das Mobiltelefon nicht vom Ohr
weggehalten. Wegen des Gesprichsverlaufs sei sie so
aufgebracht gewesen, dass sie nicht wahrgenommen
habe, dass ihre Bekannte auch die Aussagen der Per-
sonaldisponentin habe mithoren koénnen. Thr sei nicht
bewusst gewesen, dass das Mobiltelefon iiberdurch-
schnittlich laut eingestellt gewesen sei. Erst nach dem
Gesprich habe sie von ihrer Bekannten erfahren, dass
diese mitgehort habe. Da sie ihre Bekannte nicht wis-
sentlich und willentlich habe mithoren lassen, sei die-
se als Zeugin fiir die Richtigkeit des von ihr dar-
gestellten Gesprichsinhalts zu vernehmen.

Die Klégerin begehrt u.a. die Feststellung, dass das
Arbeitsverhiltnis zwischen den Parteien durch die or-
dentliche Kiindigung vom 05.07.2006, zugegangen am
07.07.2006, zum 20.07.2006 nicht aufgeldst worden
ist; ferner, dass das Arbeitsverhiltnis zwischen den
Parteien auch nicht durch die hilfsweise mit Schreiben
vom 01.08.2006 erklarte und am 02.08.2006 zugegan-
gene Kiindigung beendet worden ist.

Die Bekl. beantrag die Abweisung der Klage.

Das Arbeitsgericht hat die Klage - soweit sie noch in
der Revision anhéngig ist - nach Vernehmung der Per-

sonaldisponentin sowie einer weiteren Mitarbeiterin
der Beklagten zum Inhalt des Telefongesprichs vom
06.07. 2006 abgewiesen. Die von der Klidgerin be-
nannte Zeugin hat das Arbeitsgericht nicht vernom-
men, weil insoweit ein Beweiserhebungsverbot be-
stehe. Das Landesarbeitsgericht hat die Berufung der
Klégerin zuriickgewiesen. Mit der vom Landesarbeits-
gericht zugelassenen Revision verfolgt die Klédgerin
ihr Klagebegehren weiter.

Aus den Griinden:

Die Revision der Klédgerin ist zum Teil begriindet. Das
Landesarbeitsgericht durfte ohne weitere Sach-
verhaltsaufkldarung die Berufung der Klédgerin beziig-
lich der Kiindigungsschutzantrige nicht ohne Verneh-
mung der von der Kldgerin benannten Zeugin zuriic-
kweisen. Das Berufungsurteil ist insoweit aufzuheben
und der Rechtsstreit im Umfang der Authebung an das
Landesarbeitsgericht zuriickzuverweisen.

1. Kiindigungen vom 05.07. und 01.08.2006
[9] Nach dem Vortrag der Kldgerin wiren die Kiindi-
gungen vom 5. Juli und 1. August 2006 unwirksam.

1. Soziale Rechtfertigung nach dem KSchG nicht er-
forderlich

[10] Die streitgegenstindlichen Kiindigungen vom 5.
Juli und 1. August 2006 bediirfen allerdings nicht der
sozialen Rechtfertigung nach § 1 Abs. 2 KSchG. Die
Klégerin stand seit dem 23. Februar 2006 in den Dien-
sten der Beklagten. Zum Zeitpunkt des Zugangs der
Kiindigungen am 7. Juli und am 2. August 2006 war
sie noch keine sechs Monate bei der Beklagten be-
schiftigt (§ 1 Abs. 1 KSchG). Auch § 15 Abs. 3
TzBfG steht den Kiindigungen nicht entgegen, weil
die Moglichkeit einer ordentlichen Kiindigung ver-
traglich vereinbart ist.

2. Verstof3 gegen das Mafregelungsverbot des § 612 a
BGB

[11] Die Kiindigungen vom 5. Juli und 1. August 2006
verstieBen gegen das Malregelungsverbot des § 612a
BGB und wiren daher gem. § 134 BGB nichtig, wenn
sich der Vortrag der Klidgerin zum Inhalt des Telefo-
nats vom 6. Juli 2006 als zutreffend erweisen wiirde.

a) Kiindigung als Mafinahme i.5.d. § 612 a BGB

[12] Nach § 612a BGB darf der Arbeitgeber einen Ar-
beitnehmer nicht deshalb bei einer Malnahme benach-
teiligen, weil der Arbeitnehmer in zuldssiger Weise
seine Rechte ausiibt. Als ,,Maflnahmen* iSd. § 612a
BGB kommen auch Kiindigungen in Betracht. Zwi-
schen der Benachteiligung und der Rechtsausiibung
muss ein unmittelbarer Zusammenhang bestehen. Die
zuldssige Rechtsausiibung muss der tragende Beweg-
grund, dh. das wesentliche Motiv fiir die benachteili-
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gende MalBnahme sein. Es reicht nicht aus, dass die
Rechtsausiibung nur den dufleren Anlass fiir die Mal3-
nahme bietet (Senat 22. September 2005 - 6 AZR
607/04 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 20 = EzA
KSchG § 1 Nr. 58). Ist der Kiindigungsentschluss des
Arbeitgebers nicht nur wesentlich, sondern ausschlief3-
lich durch die zuldssige Rechtsverfolgung des Arbeit-
nehmers bestimmt gewesen, deckt sich das Motiv des
Arbeitgebers mit dem objektiven Anlass zur Kiindi-
gung. Es ist dann unerheblich, ob die Kiindigung auf
einen anderen Kiindigungssachverhalt hitte gestiitzt
werden konnen, weil sich ein méglicherweise vorlie-
gender anderer Grund auf den Kiindigungsentschluss
nicht kausal ausgewirkt hat und deshalb als bestim-
mendes Motiv fiir die Kiindigung ausscheidet. Eine
dem Mafregelungsverbot widersprechende Kiindi-
gung kann deshalb auch dann vorliegen, wenn an sich
ein Sachverhalt gegeben ist, der eine Kiindigung des
Arbeitgebers gerechtfertigt hitte (BAG 22. Mai 2003 -
2 AZR 426/02 - AP KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18
= EzA BGB 2002 § 242 Kiindigung Nr. 2).

b) Darlegungs- und Beweislast

[13] Den klagenden Arbeitnehmer trifft die Darle-
gungs- und Beweislast dafiir, dass er wegen seiner
Rechtsausiibung von dem verklagten Arbeitgeber
durch den Ausspruch der Kiindigung benachteiligt
worden ist (BAG 22. Mai 2003 - 2 AZR 426/02 - AP
KSchG 1969 § 1 Wartezeit Nr. 18 = EzA BGB 2002 §
242 Kiindigung Nr. 2). Hierzu hat der Arbeitnehmer
unter Beweisantritt einen Sachverhalt vorzutragen, der
einen unmittelbaren Zusammenhang zwischen der
Kiindigung durch den Arbeitgeber und einer vorange-
henden zulédssigen Ausiibung von Rechten indiziert.
Der Arbeitgeber hat sich sodann nach § 138 Abs. 2
ZPO im Einzelnen zu diesem Vortrag zu erkldren.
Sind danach entscheidungserhebliche Behauptungen
des Arbeitnehmers streitig, sind grundsitzlich die vom
Arbeitnehmer angebotenen Beweise zu erheben.

c) Objektive Sachlage

[14] Ein wegen Krankheit arbeitsunfihiger Arbeitneh-
mer ist von der Pflicht zur Arbeitsleistung befreit. Er
ist berechtigt, der Arbeit fernzubleiben. Droht der Ar-
beitgeber dem Arbeitnehmer, das Arbeitsverhiltnis zu
kiindigen, wenn der Arbeitnehmer nicht trotz Arbeits-
unfidhigkeit zur Arbeit erscheint, und kiindigt der Ar-
beitgeber unmittelbar nach der Weigerung des Arbeit-
nehmers, die Arbeit aufzunehmen, das Arbeitsverhilt-
nis, liegt daher ein Sachverhalt vor, der eine Malirege-
lung iSd. § 612a BGB indiziert (vgl. HWK/Thiising 3.
Aufl. § 612a BGB Rn. 13; APS/Linck 3. Aufl. § 612a
BGB Rn. 14).

d) Anwendung auf den vorliegenden Fall
[15] Unter Zugrundelegung des von der Klidgerin be-

haupteten Inhalts des Telefonats vom 6. Juli 2006 wi-
ren die streitgegenstdndlichen Kiindigungen gem. §
612a BGB iVm. § 134 BGB nichtig. Der unmittelbare
zeitliche Zusammenhang zwischen dem Telefonge-
sprich vom 6. Juli 2006 und dem Zugang der Kiindi-
gung am 7. Juli 2006 rechtfertigt den Schluss, dass die
Kiindigung auf der Weigerung der Kldgerin beruht,
trotz Arbeitsunfahigkeit zur Arbeit zu erscheinen.
Zwar datiert die Kiindigung bereits vom 5. Juli 2006.
Dies schlieBt jedoch nicht aus, dass das Kiindigungs-
schreiben erst am 6. Juli 2006 als Reaktion auf das
Telefongesprich vom selben Tage versandt worden
ist. Auch hat die Beklagte bislang nicht behauptet, die
Kiindigung sei vor dem Telefongesprich der Klidgerin
mit der Personaldisponentin versandt worden. Sollte
die Beweiserhebung und -wiirdigung durch das Lan-
desarbeitsgericht ergeben, dass das Telefongesprich
tatsdchlich den von der Kldgerin behaupteten Inhalt
hatte, konnte dem Datum der Kiindigung kaum eine
entscheidende Bedeutung zukommen. Die Drohung
mit einer Kiindigung fiir einen bestimmten Fall wére
schwer erklédrlich, wenn die Beklagte den Kiindi-
gungsentschluss ohnehin bereits gefasst gehabt hiitte.

1. Vernehmung der von der Kl. benannten Zeugin

[16] Die zuldssige Riige der Klidgerin, das Landesar-
beitsgericht habe es versdumt, die von der Kligerin
zum Inhalt des Telefongesprichs vom 6. Juli 2006
benannte Zeugin zu vernehmen, ist begriindet. Das
Landesarbeitsgericht hitte ohne weitere Aufkldrung
des Sachverhalts nicht von einer Vernehmung der von
der Klédgerin benannten Zeugin absehen diirfen. Ein
Beweisverwertungsverbot ldge nur vor, wenn die Kli-
gerin die von ihr benannte Zeugin durch aktives Han-
deln zielgerichtet hitte mithoren lassen.

1. Beweisantritt
[17] Der Beweisantritt der Kldgerin war entgegen der
Auffassung der Beklagten hinreichend konkret.

a) Notwendiger Inhalt

[18] Notwendiger Inhalt eines Beweisantrags ist die
spezifizierte Bezeichnung der Tatsachen, welche be-
wiesen werden sollen (BGH 15. Januar 2004 - I ZR
196/01 - NJW-RR 2004, 1362). Eine Partei geniigt der
Substantiierungspflicht, wenn sie Tatsachen vortrigt,
die in Verbindung mit einem Rechtssatz geeignet sind,
das geltend gemachte Recht als in ihrer Person ent-
standen erscheinen zu lassen, wobei unerheblich ist,
wie wahrscheinlich die Darstellung ist und ob sie auf
eigenem Wissen oder einer Schlussfolgerung aus Indi-
zien besteht. Genligt das Parteivorbringen diesen An-
forderungen an die Substantiierung, kann der Vortrag
weiterer Einzeltatsachen nicht verlangt werden. Es ist
vielmehr Sache des Tatrichters, bei der Beweisauf-
nahme die Zeugen oder die zu vernehmende Partei
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nach allen Einzelheiten zu fragen, die ihm fiir die Be-
urteilung der Zuverldssigkeit der Bekundungen erfor-
derlich erscheinen.

Der Pflicht zur Substantiierung ist mithin nur dann
nicht geniigt, wenn das Gericht aufgrund der Darstel-
lung nicht beurteilen kann, ob die gesetzlichen Vor-
aussetzungen der an eine Behauptung gekniipften
Rechtsfolgen erfiillt sind (BGH 11. Juli 2007 - IV ZR
112/05 -).

b) Tatsachenvortrag der KI.

[19] Die Klédgerin hat einen Sachverhalt vorgetragen,
der geeignet ist, die Unwirksamkeit der streitgegen-
standlichen Kiindigungen zu begriinden. Sie hat den
Inhalt ihres Telefongesprichs mit der Personaldispo-
nentin der Beklagten im Einzelnen dargestellt und aus-
gefiihrt, sie habe das Mobiltelefon nicht vom Ohr
weggehalten. Gleichwohl habe die von ihr benannte
Zeugin das Gespriach mithoren konnen, weil der Laut-
sprecher des Mobiltelefons auf volle Lautstirke einge-
stellt gewesen sei. Weiterer Tatsachenvortrag war
nicht erforderlich. Die von der Beklagten vermissten
weiteren Angaben zu den rdumlichen Verhiltnissen
sind fiir die Frage der Wirksamkeit der Kiindigungen
ohne Bedeutung. Sie betreffen vielmehr die Glaubhaf-
tigkeit der Darstellung des Geschehensablaufs und die
Glaubwiirdigkeit der Zeugin und damit die Wiirdigung
des zu erhebenden Beweises (§ 286 ZPO).

2. Beweisverwertungsverbot

a) Beweiserhebung unter Verstof gegen das Allgemei-
ne Personlichkeitsrecht

[21] Durch das absichtliche heimliche MithGrenlassen
von Telefongesprichen wird das aus Art. 2 Abs. 1 und
Art. 1 Abs. 1 GG hergeleitete allgemeine Personlich-
keitsrecht des Gesprichspartners verletzt, der von dem
Mithoren keine Kenntnis hat (vgl. BAG 29. Oktober
1997 - 5 AZR 508/96 - BAGE 87, 31; 10. Dezember
1998 - 8 AZR 366/97 - zu II 1 der Griinde; BGH 18.
Februar 2003 - XI ZR 165/02 - AP BGB § 611 Person-
lichkeitsrecht Nr. 38; das BVerfG befasst sich dage-
gen in seiner Entscheidung vom 9. Oktober 2002 nur
mit der Frage, ob eine Grundrechtsverletzung durch
die Gerichte vorliegt - 1 BVR 1611/96, 1 BvR 805/98 -
zu C II Einleitungssatz der Griinde, BVerfGE 106, 28;
aus dem Schrifttum Erman/Ehmann BGB 12. Aufl.
Anh. § 12 Rn. 126; Staudinger/Hager BGB 1999 §
823 Rn. C 162; MiinchKommBGB/Rixecker 5. Aufl.
Anhang zu § 12 Rn. 84). Dabei verletzen der heimlich
Mithorende und derjenige, der diesen zum Mithdren
veranlasst, nicht selbst Grundrechte des Telefonieren-
den, denn die Grundrechte binden gem. Art. 1 Abs. 3
GG allein die staatliche Gewalt. Eine unmittelbare
Drittwirkung der Grundrechte im Privatrechtsverkehr
besteht grundsitzlich nicht (st. Rspr. seit BVerfG 15.

Januar 1958 - 1 BvR 400/51 -, zu B II 1 der Griinde,
BVerfGE 7, 198). Verletzt wird in den Fillen des
heimlichen Mithorens von Telefongesprichen das zi-
vilrechtliche allgemeine Personlichkeitsrecht. Dieses
ist als ,,sonstiges Recht* iSd. § 823 Abs. 1 BGB seit
langem anerkannt (st. Rspr. seit BGHZ 13, 334). Es ist
mit dem in Art. 2 Abs.1, Art. 1 Abs. 1 GG verankerten
Grundrecht nicht identisch (BVerfG, NJW 2006,
3409, 3410; Larenz/Canaris SchuldR 1I/2 § 80 I 3).

b) Beweisverwertungsverbot bei aktivem, zielgerichte-
tem Handeln

[25] Das zivilrechtliche Recht am gesprochenen Wort
der Beklagten wire verletzt, wenn die Kldgerin die
von ihr benannte Zeugin durch aktives Handeln zielge-
richtet veranlasst hitte, das Telefongesprich mit der
Personaldisponentin der Beklagten mitzuhdren. Unter
Beriicksichtigung der Ausstrahlungswirkung von Art.
2 Abs. 1 GG schiitzt das zivilrechtliche allgemeine
Personlichkeitsrecht auch davor, dass ein Gesprichs-
partner ohne Kenntnis des anderen eine dritte Person
zielgerichtet als Zuhorer in das Gesprich mit einbe-
zieht oder die unmittelbare Kommunikationsteilhabe
durch den Dritten gestattet. Dies entspricht gesicherter
hochstrichterlicher Rechtsprechung, insbesondere fiir
den Fall, dass ein Gesprichspartner den Lautsprecher
des Telefons einschaltet, um ein Mithoren zu ermogli-
chen (vgl. BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96,
1 BvR 805/98 - BVerfGE 106, 28; BAG 29. Oktober
1997 - 5 AZR 508/96 - BAGE 87, 31; BGH 18. Febru-
ar 2003 - XI ZR 165/02 - AP BGB § 611 Personlich-
keitsrecht Nr. 38). Nichts anderes kann gelten, wenn
die Mithormoglichkeit beispielsweise durch absicht-
liches Weghalten des Telefonhorers oder eines Mobil-
telefons vom Ohr herbeigefiihrt wird. Das in diesem
Fall gegebene erhebliche Handlungsunrecht iiberwiegt
das Beweisinteresse desjenigen, der das Mithoren ziel-
gerichtet ermoglicht hat.

[26] Sofern die Klédgerin die von ihr benannte Zeugin
durch aktives Handeln zielgerichtet veranlasst hitte,
das Telefonat mitzuhoren, wiirde aus der rechtswidri-
gen Erlangung des Beweismittels auch ein Beweisver-
wertungsverbot folgen. Der von ihr angetretene Zeu-
genbeweis diirfte nicht erhoben, die Zeugin diirfte
nicht zum Inhalt der AuBerungen der Personaldispo-
nentin vernommen werden. Die gerichtliche Verwer-
tung dieses Beweismittels hitte eine Verletzung des
insoweit unmittelbar durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitz-
ten Rechts am gesprochenen Wort der Beklagten zur
Folge, denn im gerichtlichen Verfahren tritt der Rich-
ter den Verfahrensbeteiligten in Ausiibung staatlicher
Hoheitsgewalt gegeniiber. Er ist gem. Art. 1 Abs. 3
GG bei der Urteilsfindung an die im Einzelfall maf3-
geblichen Grundrechte gebunden und zu einer rechts-
staatlichen Verfahrensgestaltung verpflichtet (BVerfG
9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96, 1 BvR 805/98 - zu
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C II 3 b der Griinde, BVerfGE 106, 28). Im Rahmen
der Abwigung zwischen dem gegen die Beweiserhe-
bung streitenden Schutz des Rechts am gesprochenen
Wort auf der einen und dem fiir die Verwertung spre-
chenden Beweiserhebungsinteresse auf der anderen
Seite iiberwiegt in den Fillen des zielgerichteten Mit-
horenlassens eines Telefongespriachs nach der Recht-
sprechung des Bundesverfassungsgerichts regelmifig
der Schutz des Rechts am gesprochenen Wort. Dem
Interesse an der Beweiserhebung miisse iiber das stets
bestehende ,,schlichte‘ Beweisinteresse hinaus beson-
dere Bedeutung fiir die Rechtsverwirklichung einer
Partei zukommen (BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BvVR
1611/96, 1 BvR 805/98 - zu C II 4 a bb der Griinde,
aaO mit Beispielen; ebenso BAG 29. Oktober 1997 - 5
AZR 508/96 - BAGE 87, 31; BGH 18. Februar 2003 -
XI ZR 165/02 - zu II 2 ¢ der Griinde, AP BGBS§ 611
Personlichkeitsrecht Nr. 38; im Wesentlichen zustim-
mend Lowisch SAE 1998, 289, 291; Dorrwichter
Anm. zu EzA BGB § 611 Personlichkeitsrecht Nr. 12
S. 17 ff.; Linnenkohl AuR 1998, 132; Stein/Jonas/
Leipold ZPO 22. Aufl. § 284 Rn. 104; ablehnend Balt-
hasar Jahrbuch junger Zivilrechtswissenschaftler
2005, 229, 233 ff.; Erman/Ehmann 12. Aufl. Anh. §
12 Rn. 234 ff.; Foerste JZ 1998, 793, 794; ders. JZ
2003, 1111, 1113; Helle JR 2000, 353; Miinch-
KommZPO/ Priitting 3. Aufl. § 284 Rn. 74).

c¢) Keine rechtswidrige Beweiserhebung bei zufiilligem
Mithoren

[27] Sofern die Kldgerin - wie sie behauptet - nicht
bemerkt hitte, dass die von ihr benannte Zeugin das
Telefongespriach mitgehort hat, bestiinde dagegen kein
Beweisverwertungsverbot.

[29] Sollte die Kldgerin wihrend des Telefon-
gesprichs mit der Personaldisponentin der Beklagten
nicht bemerkt haben, dass die von ihr benannte Zeugin
den gesamten Inhalt des Telefongesprichs mithéren
konnte, ldge bereits keine rechtswidrige Verletzung
des Rechts am gesprochenen Wort der Beklagten vor.
Damit bestiinde auch kein Verbot, die Zeugin zum
Inhalt des Telefongespriachs vom 6. Juli 2006 zu ver-
nehmen.

[30] Wenn die von der Kldgerin benannte Zeugin das
zwischen der Klédgerin und der Personaldisponentin
der Beklagten gefiihrte Telefongesprich mitgehort hat,
ohne dass die Klédgerin dies bemerkt und aktiv etwas
dazu beigetragen hat, ist zwar der Schutzbereich des
zivilrechtlichen Rechts am gesprochenen Wort der
Beklagten objektiv beriihrt. Im Rahmen der gebotenen
Abwiégung ist jedoch zu beriicksichtigen, dass auf Sei-
ten der Klidgerin jegliches Handlungsunrecht fehlt. Die
Beklagte konnte nur darauf vertrauen, dass die Klége-
rin nichts aktiv unternimmt, um ein Mithoren Dritter
zu ermdglichen. Die Beklagte konnte jedoch nicht da-
von ausgehen, dass in rdumlicher Nédhe der Kldgerin

anwesende Dritte nicht zufillig vom Gesprichsinhalt
Kenntnis nehmen. Auch wenn ein Telefongespréch in
der Mehrzahl der Fille nicht zufillig von Dritten mit-
gehort werden kann, miissen die Gesprichsteilnehmer
diese Moglichkeit doch in Betracht ziehen. Die Gefahr
des zufilligen Mithorens hat sich durch technische
Neuerungen und geédnderte Telefongewohnheiten
deutlich erhoht. Wihrend frither Telefongespriche
ausschlieBlich iiber Festnetzanschliisse gefiihrt wur-
den, die regelmifig fest in einem geschlossenen Raum
installiert waren - sei es in einem Zimmer oder einer
Telefonzelle - sind heute Mobiltelefone sowie Fest-
netzanschliisse mit mobilen Endgeriten allgemein ver-
breitet. Insbesondere beim Telefonieren mit Mobilte-
lefonen an offentlich zugédnglichen Orten wie zB an
Supermarktkassen, in Stralenbahnen und Ziigen, aber
auch bei Nutzung eines Festnetzanschlusses mit mobi-
lem Endgerit, ist die Gefahr des zufilligen Mithorens
in rdumlicher Nihe befindlicher Dritter deutlich er-
hoht. Bei einem Telefongesprich kann der Anrufer
nicht mehr ohne Weiteres erwarten, nicht von Dritten,
die sich in der Nihe des Gesprichspartners aufhalten,
gehort zu werden.

d) Kein Beweisverwertungsverbot bei unterstelltem
Eingriff in das allgemeine Personlichkeitsrecht

[34] Selbst wenn man im vorliegenden Fall jedoch,
etwa wegen der arbeitsvertraglichen Beziehungen der
Parteien, eine Verletzung des zivilrechtlichen allge-
meinen Personlichkeitsrechts und des hierdurch ge-
schiitzten Rechts am gesprochenen Wort der Beklag-
ten annehmen wiirde, bestiinde kein Beweiserhebungs-
bzw. Beweisverwertungsverbot. Das Interesse der Kli-
gerin an der Durchsetzung ihrer auch grundrechtlich
geschiitzten Rechte in einem gerichtlichen Verfahren
sowie das Interesse der Allgemeinheit an einer funk-
tionsfiahigen Rechtspflege und materiell richtigen Ent-
scheidung wiirden das Interesse der Beklagten am
Schutz ihres Personlichkeitsrechts iiberwiegen.

[35] Das allgemeine Personlichkeitsrecht ist nicht vor-
behaltlos gewihrleistet. Nach Art. 2 Abs. 1 GG wird
es ua. durch die verfassungsgemifle Ordnung be-
schriankt. Ob das Gericht durch die Vernehmung der
von der Kligerin benannten Zeugin rechtswidrig das
durch Art. 2 Abs. 1 GG geschiitzte Recht am gespro-
chenen Wort der Beklagten verletzt, richtet sich nach
dem Ergebnis der Abwigung zwischen dem gegen die
Verwertung streitenden Recht am gesprochenen Wort
auf der einen und einem fiir die Verwertung sprechen-
den rechtlich geschiitzten Interesse auf der anderen
Seite (vgl. BVerfG 9. Oktober 2002 - 1 BvR 1611/96,
1 BVR 805/98 - zu C II 4 a der Griinde, BVerfGE 106,
28; BGH 18. Februar 2003 - XI ZR 165/02 - AP BGB
§ 611 Personlichkeitsrecht Nr. 38).

[36] Im Rahmen der Abwigung wire zu beriicksichti-
gen, dass in dieser Fallkonstellation die Verletzung
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des Rechts am gesprochenen Wort der Beklagten eine
deutlich geringere Eingriffsintensitét hitte als in den
bislang entschiedenen Féllen des zielgerichteten akti-
ven Mithorenlassens. Die Klagerin hitte in diesem
Fall das Recht am gesprochenen Wort der Beklagten
nicht durch eigenes aktives Tun verletzt, sondern es
lediglich unterlassen, eine fiir die Beklagte ungiinstige
Situation zu beseitigen, mit der diese jedoch aufgrund
der gednderten Telefoniergewohnheiten rechnen
musste. Selbst wenn man hier eine Pflicht der Klige-
rin zum Tidtigwerden annehmen wollte, wire doch zu
beriicksichtigen, dass das Unterlassen einer Handlung
weniger schwer wiegt als das aktive Tun. Augenfillig
wird diese Wertung etwa in § 13 StGB, wonach bei
Unterlassungsdelikten eine Strafmilderung nach § 49
Abs. 1 StGB moglich ist.

[37] Auf Seiten der Kligerin fiele ins Gewicht, dass
sie mit ihrer Klage die Durchsetzung einer ebenfalls
grundrechtlich geschiitzten Rechtsposition anstrebt,
denn das Interesse an der Erhaltung des Arbeitsplatzes
ist durch Art. 12 Abs. 1 GG geschiitzt (vgl. BVerfG
27. Januar 1998 - 1 BvL 15/87 - BVerfGE 97, 169,

Standort: Vertragsrecht

176). Dies gilt auch fiir Arbeitnehmer, die sich noch in
der Wartezeit des § 1 Abs. 1 KSchG befinden
(BVerfG 21. Juni 2006 - 1 BvR 1659/04 - NZA 2006,
913).

e) Ergebnis

[39] Das Landesarbeitsgericht hat ohne Aufkldrung
der konkreten Umstinde eine Vernehmung der von der
Kldgerin benannten Zeugin abgelehnt. Dies war
rechtsfehlerhaft, weil nur bei einem zielgerichteten,
auf aktivem Tun beruhenden Mithorenlassen ein Be-
weisverwertungs- bzw. Beweiserhebungsverbot be-
stiilnde. Das Urteil des Landesarbeitsgerichts ist des-
halb aufzuheben, soweit es iiber die beiden Kiindi-
gungsschutzantriage entschieden hat (§ 562 Abs. 1
ZPO). Da sich im Umfang der Aufhebung die Richtig-
keit des Berufungsurteils auch nicht aus anderen
Griinden ergibt, war die Sache insoweit zur neuen
Verhandlung und Entscheidung - auch iiber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsgericht zuriickzu-
verweisen (§ 563 Abs. 1 ZPO).

Problem: Widerruf bei Nichtigkeit

BGH, URTEIL vOM 25.11.2009
VIIZR 318/08 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Nach einem am 01.05.2007 erfolgten Werbeanruf
durch einen Mitarbeiter der Bekl. bestellte die Kl. bei
dieser am darauf folgenden Tag per Fax einen
Pkw-Innenspiegel mit einer unter anderem fiir
Deutschland codierten Radarwarnfunktion zum Preis
von 1.129,31 € zuziiglich Versandkosten. Der von der
Kl. ausgefiillte Bestellschein enthilt u.a. den vorfor-
mulierten Hinweis dariiber, dass Radarwarngerite ver-
boten sind und der Kauf von den Gerichten als sitten-
widrig betrachtet wird.

Die Lieferung des Geriits erfolgte am 09.05.2007. Die
Kl. sandte das Gerit am 19.05.2007 an die Bekl. zu-
riick und bat um Erstattung des Kaufpreises. Die Bekl.
verweigert die Annahme und die Erstattung des Kauf-
preises.

Die KIl. verlangt insb. die Riickzahlung des Kaufprei-
ses zuziiglich 8,70 € Riicksendungskosten, insgesamt
1.138,01 € nebst Zinsen.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der Kl. hat das Landgericht das erstinstanzli-
che Urteil teilweise abgedndert und die Bekl. verur-
teilt, an die KI1. 1.138,01 € nebst Zinsen zu zahlen.
Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen Revisi-
on verfolgt die Bekl. ihren Antrag auf vollstindige
Zuriickweisung der Berufung der KI. weiter. Die Revi-

sion hat keinen Erfolg.

Priifungsrelevanz:

Im Kern stellt sich dem Senat die Frage, ob ein Wider-
ruf gem. §§ 312, 355 ff. BGB auch dann méglich ist,
wenn die abgegebene Willenserkldrung nichtig bzw.
der Vertrag unwirksam ist. Zwar kommt bei Nichtig-
keit bzw. Unwirksamkeit stets eine Riickabwicklung
nach bereicherungsrechtlichen Regeln in Betracht. Ist
die Rechtsgrundlosigkeit jedoch auf Sittenwidrigkeit
zuriickzufiihren, muss ggf. die Kondiktionssperre des
§ 817 S. 2 BGB beriicksichtigt werden. Das Beru-
fungsgericht hatte dieses Hindernis mit dem Verbrau-
cherschutzgedanken und § 242 BGB iiberwunden; der
Senat wihlt jedoch einen anderen Weg:

Zwischen der Kl. und der Bekl. ist ein Fernabsatzver-
trag i.5.d. § 312 b1 1 BGB zustande gekommen. §
312 d I 1 BGB rdumt dem Verbraucher fiir diesen Fall
ein Widerrufsrecht nach § 355 BGB ein, auf das gem.
§ 357 11 BGB die Vorschriften iiber den gesetzlichen
Riicktritt (§§ 346 ff. BGB) Anwendung finden.

Vertridge iiber den Kauf von Radarwarngeriten sind
nach iliberwiegender Ansicht in Rechtsprechung und
Schrifttum jedoch sittenwidrig, wenn der Vertrags-
zweck — wie hier — erkennbar auf eine Verwendung im
Geltungsbereich der deutschen StraBenverkehrsord-
nung gerichtet ist (BGH NJW 2005, 1490; Emmerich,
JuS 2005, 746; Moller, EWiR 2005, 529; Singer,
LMK 2005, I, 80; Hardung, SVR 2005, 339; Diehl,
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Z£S 2005, 442; Albrecht, DAR 2006, 481, 485; Hufna-
gel, NJW 2008, 621, 624; Palandt/Ellenberger, BGB,
§ 138 Rn. 42). Ob im Falle der Unwirksamkeit des
Vertrages bzw. der Nichtigkeit einer Willenserkldrung
ein Widerruf nach §§ 312, 355 ff. BGB zulissig sein
soll, war bislang umstritten.

Einer Ansicht nach hindere die Nichtigkeit einen Wi-
derruf nach § 355 BGB und eine Riickabwicklung
nach §§ 357, 346 ff. BGB nicht. Die Rechtsfolgen der
§§ 346 ff. BGB seien gegen iiber denjenigen aus §§
812, 818 ff. BGB giinstiger und kénnten dem Verbrau-
cher damit nicht vorenthalten werden (Miinch-
KommBGB/Wendehorst, § 312d Rn. 13; Miinch-
KommBGB/Masuch, § 355 Rn. 28; Erman/Saenger, §
355 Rn. 20; HK-BGB/Schulze, § 355 Rn. 5).

Nach anderer Ansicht setze ein Widerrufsrecht 1.S.d. §
312 d BGB einen wirksamen Fernabsatzvertrag vor-
aus, da nur von einem wirksam geschlossenen Vertrag
zurlickgetreten werden konne. Auferdem widerspre-
che es den dogmatischen Strukturen des Vertrags-
rechts, wenn auch nichtige Vertrdge nach den Riic-
ktrittsvorschriften riickabgewickelt werden konnten
(Staudinger/Thiising, § 312d Rn. 10).

Der Senat folgt der erstgenannten Ansicht. Der Sinn
des Widerrufsrechts beim Fernabsatzvertrag besteht
darin, dem Verbraucher ein an keine materiellen Vor-
aussetzungen gebundenes, einfach auszuiibendes
Recht zur einseitigen Loslésung vom Vertrag an die
Hand zu geben, das neben und unabhingig von den
allgemeinen Rechten besteht. Dies kann auch mit
Blick auf die Parallelsituation bei der Anfechtung be-
griindet werden. Im Falle einer Tduschung oder eines
Irrtums ist es dem Verbraucher unbenommen, von der
Anfechtung abzusehen und sich stattdessen fiir einen
Widerruf und eine Riickabwicklung gem. §§ 357, 346
ff. BGB zu entscheiden (v. Westphalen/Emmerich/v.
Rottenburg, Verbraucherkreditgesetz, § 7 Rn. 13; Bii-
low/Artz, Verbraucherkreditrecht, § 495 BGB Rn. 53).
Aus Gesichtspunkten des Verbraucherschutzes muss
gleiches fiir die Unwirksamkeit bzw. Nichtigkeit des
Vertrages gelten. Hier bestehen nach Ansicht des Se-
nats keine Griinde, den Verbraucher schlechter zu stel-
len, als wenn ihm ein Anfechtungsrecht zustiinde.

Ein Ausschluss der Widerrufsmoglichkeit des Ver-
brauchers (gem. § 242 BGB) ergibt sich nach Ansicht
des Senats nur, wenn der Unternehmer — etwa auf-
grund arglistiger Tduschung durch den Verbraucher —
besonders schutzbediirftig erscheint. Allein die Tat-
sche, dass die KI. vorliegend von der Sittenwidrigkeit
des Rechtsgeschifts wusste, rechtfertigt demnach kei-
ne andere Bewertung der Situation. Der Widerruf war
somit zuldssig. Die KI. konnte gem. § 346 I BGB die
Erstattung des Kaufpreises und gem. § 357 II 2 BGB
die Kosten fiir die Riicksendung des Geriites ersetzt
verlangen.

Die Entscheidung lésst sich auf ein tradiertes Problem
in der Zivilrechtsdogmatik zuriickfiihren. Schon seit
der Entstehung des BGB war umstritten, ob verschie-
dene Nichtigkeitsgriinde nebeneinander bestehen kon-
nen. Seit der sog. ,Lehre der Doppelwirkung im
Recht* ist anerkannt, dass eine nichtige Willenserkla-
rung nochmals angefochten werden kann. Zu Recht
geht der Senat davon aus, dass gleiches fiir den Wider-
ruf gelten muss. Der angenehme Nebeneffekt besteht
darin, dass hiermit die Anwendung des Bereicherungs-
rechts und die Frage nach der Kondiktionssperre des §
817 S. 2 BGB umgangen wird.

Aufgrund des dogmatischen Einschlags eignet sich die
Entscheidung insb. zur Abfrage in einer miindlichen
Priifung.

Vertiefungshinweise:

Q Widerruf und Riickabwicklung: EuGH RA 2009,
643 = ZIP 2009, 1820; BGH NJW 2007, 1946;
Harsch, WuM 2008, 201.

Q Widerruf eines nichtigen Vertrages: BGH NJW
2005, 1490; LG Bonn, NJW 1998, 2681; LG Miinchen
I, NJW-RR 1997, 307; LG Stuttgart, NJW-RR 2004,
57; LG Miinchen I, NJW 1999, 2600.

Q Zur ,,.Doppelwirkung im Recht*: Schmelz, JA 2006,
21; Hasse, JuS-L 1997, 1.

Kursprogramm:
U Examenskurs ,,Existenzgrindung auf Raten*
U Examenskurs ,,Die Internetautkion

Leitsditze:

1. Dem Verbraucher steht, sofern nicht Treu und
Glauben (§ 242 BGB) etwas anderes gebieten, ein
Widerrufsrecht nach § 312d BGB auch dann zu,
wenn der Fernabsatzvertrag nichtig ist.

2. Das Widerrufsrecht besteht auch bei einem we-
gen beiderseitiger Sittenwidrigkeit nichtigen Fern-
absatzvertrag, der den Kauf eines Radarwarnge-
rits zum Gegenstand hat (Fortfiihrung des Senats-
urteils vom 23. Februar 2005 - VIII ZR 129/04,
NJW 2005, 1490).

Sachverhalt:

Nach einem am 01.05.2007 erfolgten Werbeanruf
durch einen Mitarbeiter der Bekl. bestellte die Kl. bei
dieser am darauf folgenden Tag per Fax einen
Pkw-Innenspiegel mit einer unter anderem fir
Deutschland codierten Radarwarnfunktion zum Preis
von 1.129,31 € zuziiglich Versandkosten. Der von der
Kl. ausgefiillte Bestellschein enthélt u.a. den vorfor-
mulierten Hinweis:

"Ich wurde dariiber belehrt, dass die Gerite verboten
sind und die Gerichte den Kauf von Radarwarngeriten
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zudem als sittenwidrig betrachten."

Die Lieferung des Gerits erfolgte per Nachnahme am
09.052007. Die KIl. sandte am 19.05.2007 das Gerit an
die Bekl. zuriick und bat um Erstattung des Kaufprei-
ses. Die Bekl. verweigerte die Annahme des Gerites
und die Riickzahlung des Kaufpreises.

Mit ihrer Klage begehrt die Kl. die Verurteilung der
Bekl. zur Riickzahlung des Kaufpreises zuziiglich 8,70
€ Riicksendungskosten, insgesamt 1.138,01 € nebst
Zinsen. Dariiber hinaus hat sie beantragt, die Bekl. zur
Zahlung vorgerichtlicher Rechtsanwaltsgebiihren in
Hohe von 155,30 € nebst Zinsen zu verurteilen und
festzustellen, dass sich die Bekl. seit dem 19.05.2007
mit der Riicknahme des Gerites in Annahmeverzug
befindet.

Das Amtsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die
Berufung der KI. hat das Landgericht das erstinstanzli-
che Urteil teilweise abgeédndert. Es hat die Bekl. ver-
urteilt, an die K1. 1.138,01 € nebst Zinsen zu zahlen,
und hat dem Feststellungsantrag entsprochen; im Ubri-
gen hat das Landgericht die Berufung zuriickgewie-
sen. Mit ihrer vom Berufungsgericht zugelassenen
Revision verfolgt die Bekl. ihren Antrag auf vollstédn-
dige Zuriickweisung der Berufung der Kl. weiter.

Aus den Griinden:

1. Ausfiihrungen des Berufungsgerichts

[6] Das Berufungsgericht hat, soweit im Revisions-
verfahren von Interesse, ausgefiihrt:

[7] Die KI. habe gegen die Bekl. einen Anspruch auf
Erstattung des Kaufpreises in Hohe von 1.129,01 €
aus § 812 BGB und auf Zahlung weiterer 8,70 € ge-
mil § 357 Abs. 2 Satz 2 BGB.

[8] Zu Recht habe das Amtsgericht angenommen, dass
der zwischen den Parteien geschlossene Kaufvertrag
gemif § 138 BGB nichtig sei. Vertrige liber den Kauf
von Radarwarngeriten seien stets als sittenwidrig zu
beurteilen, wenn - wie vorliegend - der Vertragszweck
erkennbar auf eine Verwendung des Radarwarngerites
im Geltungsbereich der deutschen Stralenverkehrs-
ordnung gerichtet sei. § 817 Satz 2 BGB stehe einer
Riickforderung des Kaufpreises entgegen der Auffas-
sung des Amtsgerichts nicht entgegen. Zwar liagen die
Voraussetzungen des § 817 Satz 2 BGB dem Grunde
nach vor, da der Kl. die Radarwarnfunktion des Spie-
gels bekannt gewesen sei und die Bekl. in ihrem Be-
stellformular auf die Sittenwidrigkeit entsprechender
Vertrdge hinge- wiesen habe. Der Bekl. sei es jedoch
gemdl § 242 BGB verwehrt, sich auf § 817 Satz 2
BGB zu berufen. Die Berufung auf die Nichtigkeit
eines Vertrages konne in besonders gelagerten Aus-
nahmefillen eine unzulidssige Rechtsausiibung dar-
stellen. Der Verbraucherschutz rechtfertige einen sol-
chen Ausnahmefall. Die Sittenwidrigkeit des Ver-
tragszwecks konne gesetzliche Regelungen mit ver-

braucherschiitzender Intention nicht ausschlieBen. Der
von den Parteien geschlossene Kaufvertrag unterfiele
den verbraucherschiitzenden Regelungen zum Fern-
absatzvertrag gemdf3 § 312b ff. BGB, wenn er nicht
wegen der Sittenwidrigkeit des Vertragszwecks nich-
tig wire. Die Nichtanwendung der §§ 312b ff. BGB
wiirde eine unangemessene Benachteiligung des Ver-
brauchers bedeuten, wenn diesem im Rahmen der Gel-
tendmachung seines gesetzlichen Widerrufs- und Riic-
kgaberechts gemall § 312d BGB die Sittenwidrigkeit
des zugrunde liegenden Vertrages entgegengehalten
werden konnte. Ein Verbraucher miisse auch dann,
wenn er in der Situation des Fernabsatzes einen sitten-
widrigen Vertrag schliefe, die Moglichkeit haben,
sich von dem Vertrag zul6sen. Diesen Schutz nicht zu
gewidhren, wiirde bedeuten, den redlichen Verkéufer
schlechter zu stellen als den unredlichen, der aufgrund
der Sittenwidrigkeit des Vertrages nicht zur Riicknah-
me der verduBerten Ware verpflichtet wire. Dieser
Wertungswiderspruch koénne nur dadurch aufgelost
werden, dass der Verbraucher, welcher an einem sit-
tenwidrigen Vertragsschluss beteiligt sei, sich iiber §
242 BGB auf verbraucherschiitzende gesetzliche Re-
gelungen berufen konne.

1l. Entscheidung des BGH

[9] Diese Beurteilung hélt der rechtlichen Nachprii-
fung im Ergebnis stand, so dass die Revision zuriic-
kzuweisen ist. Die KI. hat Anspruch auf Riickerstat-
tung des fiir das Radarwarngerit gezahlten Kaufprei-
ses und auf Riicknahme des Gerites durch die Bekl..
Dieser Anspruch ergibt sich allerdings nicht, wie das
Berufungsgericht gemeint hat, aus § 812 BGB. Viel-
mehr steht der Kl. ein gesetzlicher Riickabwicklungs-
anspruch aufgrund der Regelungen iiber das Wider-
rufs- und Riickgaberecht bei Fernabsatzvertriagen zu (§
346 Abs. 1 i.V.m. §§ 433, 312b, 312d, 355 ff. BGB).
Dem steht die Nichtigkeit des zwischen den Parteien
geschlossenen Kaufvertrags nicht entgegen.

1. Vorliegen eines Fernabsatzvertrages gem. § 312 b 1
1 BGB

[10] Bei dem zwischen den Parteien aufgrund schrift-
licher Bestellung seitens der Kl. und Zusendung des
Gerits durch die Bekl. zustande gekommenen Kauf-
vertrag iiber das Radarwarngerit handelt es sich um
einen Fernabsatzvertrag im Sinne des § 312b Abs. 1
Satz 1 BGB.

2. Riickabwicklung gem. §§ 312 d I 1, 355, 357 1 1,
346 ff. BGB

[11] Die KI. hat Anspruch auf Riickabwicklung des
Vertrages gemill § 346 Abs. 1 BGB. Bei einem Fern-
absatzvertrag steht dem Verbraucher ein Widerrufs-
recht nach § 355 BGB zu (§ 312d Abs. 1 Satz 1 BGB),
auf das die Vorschriften iiber den gesetzlichen Riic-
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ktritt (§§ 346 ff. BGB) entsprechende Anwendung
finden (§ 357 Abs. 1 Satz 1 BGB). Die KI. hat das Wi-
derrufs- recht fristgerecht ausgeiibt, indem sie das am
9. Mai 2007 gelieferte Radarwarngerdt am 19. Mai
2007 an die Bekl. zuriicksandte (§ 355 Abs. 1 Satz 2
BGB), und ist deshalb an ihre auf den Abschluss des
Vertrages gerichtete Willenserkldarung nicht mehr ge-
bunden (§ 355 Abs. 1 Satz 1 BGB). Sie hat damit An-
spruch auf Riickzahlung des Kaufpreises (§ 346 Abs.
1 BGB) zuziiglich der Kosten fiir die Riicksendung
des Geriits (§ 357 Abs. 2 Satz 2 BGB).

3. Kein Ausschluss

[12] Eine direkte Anwendung der Regelung iiber das
gesetzliche Widerrufsrecht der Kl. aus § 312d Abs. 1
BGB ist nicht, wie das Berufungsgericht gemeint hat,
deshalb ausgeschlossen, weil der Fernabsatzvertrag
wegen Sittenwidrigkeit gemifl § 138 BGB nichtig ist.
Auch bei einem nichtigen Fernabsatzvertrag besteht
grundsitzlich das Widerrufsrecht des Verbrauchers.
Ein Ausnahmefall, in dem dies nicht gelten wiirde,
liegt hier nicht vor.

a) Sittenwidrigkeit des Fernabsatzvertrages gem. §
138 BGB

[13] Der Kaufvertrag iiber den Erwerb eines Radar-
warngerits ist, wie das Berufungsgericht nicht ver-
kannt hat, nach der Rechtsprechung des Senats sitten-
widrig und damit nach § 138 Abs. 1 BGB nichtig,
wenn der Kauf nach dem fiir beide Seiten erkennbaren
Vertragszweck auf eine Verwendung des Radarwarn-
gerits im Geltungsbereich der deutschen Stralenver-
kehrsordnung gerichtet ist.

b) Nichtigkeit steht Widerruf nicht entgegen

[14] Das Recht der KIl., sich von dem Fernabsatzver-
trag durch Widerruf ihrer Willenserklidrung zu 16sen,
wird von der Nichtigkeit des Vertrags nicht beriihrt.

aa) Streitstand

[15] Ob das Widerrufsrecht des Verbrauchers - jeden-
falls grundsitzlich - auch bei einem unwirksamen Ver-
trag besteht, ist allerdings umstritten. Es wird die Auf-
fassung vertreten, dass dies aus Griinden des Verbrau-
cherschutzes zu bejahen sei, um dem Verbraucher die
gegeniiber einer kondiktionsrechtlichen Riickabwic-
klung giinstigeren Rechtsfolgen der §§ 355, 346 ff.
BGB zu erhalten (MiinchKommBGB/Wendehorst, 5.
Aufl., § 312d Rdnr. 13; MiinchKommBGB/ Masuch,
5. Aufl., § 355 Rdnr. 28; Erman/Saenger, BGB, 12.
Aufl.,, § 355 Rdnr. 20; v. Westphalen/Emmerich/v.
Rottenburg, VerbkrG, 2. Aufl., § 7 Rdnr. 13; HK-
BGB/Schulze, 6. Aufl., § 355 Rdnr. 5; Wildemann in:
jurisPK-BGB, aa0O, § 355 Rdnr. 7). Dagegen wird ein-
gewandt, das Widerrufs- recht nach § 312d BGB setze
einen wirksamen Fernabsatzvertrag voraus, da nur von

einem wirksam geschlossenen Vertrag zuriickgetreten
werden konne und es den dogmatischen Strukturen
des Vertragsrechts widerspreche, wenn auch nichtige
Vertriage nach den Riicktrittsvorschriften riickabgewi-
ckelt werden konnten (Staudinger/Thiising, BGB
(2005), § 312d Rdnr. 10; ebenso Liitcke, Fernabsatz-
recht, § 312d Rdnr. 17; Biilow/Artz, Verbraucherkre-
ditrecht, 6. Aufl., § 495 BGB Rdnr. 53, zum Wider-
rufsrecht beim Verbraucherdarlehensvertrag).

bb) Stellungnahme des Senats

[16] Der Senat hat die Frage, ob ein Widerrufsrecht
unabhiéngig davon besteht, ob die Willenserkldrung
bzw. der Vertrag ansonsten wirksam ist, in seinem
Urteil vom 17. Mirz 2004 offen gelassen (VIII ZR
265/03, WM 2004, 2451, unter II 2 b und c). Er bejaht
sie in Ubereinstimmung mit der in der Kommentar-
literatur iiberwiegend vertretenen Auffassung.

[17] Der Sinn des Widerrufsrechts beim Fernabsatz-
vertrag besteht darin, dem Verbraucher ein an keine
materiellen Voraussetzungen gebundenes, einfach aus-
zuiibendes Recht zur einseitigen Loslésung vom Ver-
trag in die Hand zu geben, das neben und unabhingig
von den allgemeinen Rechten besteht, die je- dem zu-
stehen, der einen Vertrag schlieit. Dies kommt etwa
im Erwidgungsgrund 14 der Richtlinie 97/7/EG des
Europdischen Parlaments und des Rates vom 20. Mai
1997 iiber den Verbraucherschutz bei Vertrags-
abschliissen im Fernabsatz (ABl. EG Nr. L 144 S. 19)
zum Ausdruck, wonach das Widerrufs- recht nicht die
im einzelstaatlichen Recht vorgesehenen Rechte des
Verbrauchers beriihrt. Dementsprechend hat der Ver-
braucher etwa ein Wahlrecht, ob er einen Fernabsatz-
vertrag nach §§ 312d, 355 BGB mit der Rechtsfolge
einer Riickabwicklung nach §§346 ff. BGB widerruft
oder ob er den Vertrag - gegebenenfalls - wegen Irr-
tums oder arglistiger Tauschung geméil §§ 119 ff., 142
BGB anficht und sich damit fiir eine bereicherungs-
rechtliche Riickabwicklung nach §§812 ff. BGB ent-
scheidet (ebenso v. Westphalen/Emmerich/ v.Rotten-
burg, aaO; Biilow/Artz, aaO). Es besteht unter dem
Gesichtspunkt des bei einem Fernabsatzvertrag gebo-
tenen Verbraucherschutzes kein Grund, den Verbrau-
cher schlechter zu stellen, wenn der Fernabsatzvertrag
nicht anfecht- bar, sondern nach §§ 134, 138 BGB
nichtig ist. Auch in einem solchen Fall rechtfertigt es
der Schutzzweck des Widerrufsrechts, dem Verbrau-
cher die Moglichkeit zu erhalten, sich von dem ge-
schlossenen Vertrag auf einfache Weise durch Aus-
tibung des Widerrufsrechts zu 16sen, ohne mit dem
Unternehmer in eine rechtliche Auseinandersetzung
iber die Nichtigkeit des Vertrages eintreten zu miis-
sen. Auch bei einer etwaigen Nichtigkeit des Vertra-
ges hat der Verbraucher deshalb grundsitzlich die
Wabhl, seine auf den Abschluss des Fernabsatzvertrags
gerichtete Willenserkldrung zu widerrufen oder sich
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auf die Nichtigkeit des geschlossenen Vertrags zu be-
rufen.

[18] Die dagegen vorgebrachten dogmatischen FEin-
winde greifen nicht durch. Das begriffslogische Argu-
ment, nur ein wirksamer Vertrag konne widerrufen
werden (Staudinger/Thiising, aaO), beriicksichtigt
nicht, dass in der Zivilrechtsdogmatik seit langem
anerkannt ist, dass auch nichtige Rechtsgeschifte an-
gefochten werden konnen (sog. Doppelwirkungen im
Recht; Staudinger/Dilcher, BGB, 12. Aufl., Einl. zu §§
104 ff. Rdnr. 80 m.w.N.; Biillow/Artz, aaO; vgl. auch
BGH, Urteil vom 21. Juni 1955 - V ZR 53/54, JZ
1955, 500). Fiir den Widerruf eines nichtigen Vertra-
ges gilt unter dogmatischem Gesichtspunkt nichts An-
deres als fiir dessen Anfechtung.

cc) Einschrinkungen der Widerrufsmoglichkeit

[19] Es ist im vorliegenden Fall nicht zu entscheiden,
ob und unter welchen Voraussetzungen der Grundsatz,
dass der Verbraucher auch einen nichtigen Fernabsatz-
vertrag widerrufen kann, einzuschridnken ist. Denn ein
Ausnahmefall, in dem die mit dem Widerrufsrecht
verbundene Privilegierung des Verbrauchers nicht
gerechtfertigt wire, liegt hier nicht vor.

Standort: Gesamtschuldnerausgleich

[20] Nicht zu folgen vermag der Senat der Auf-
fassung, dass der Verbraucher sich bei einer Nichtig-
keit des Fernabsatzvertrags schon dann nicht auf sein
Widerrufsrecht berufen konne, wenn er den die Ver-
tragsnichtigkeit nach §§ 134, 138 BGB begriindenden
Umstand jedenfalls teilweise selbst zu vertreten habe
(so MiinchKommBGB/Masuch, aa0O). Ein Ausschluss
des Widerrufsrechts wegen unzulédssiger Rechtsaus-
tibung (§ 242 BGB) kann nur unter dem Gesichts-
punkt besonderer Schutzbediirftigkeit des Unterneh-
mers in Betracht kommen, etwa bei arglistigem Han-
deln des Verbrauchers gegeniiber dem Unternehmer

(v. Westphalen/Emmerich/v.Rottenburg, aaO, Rdnr.
14). Arglistiges Handeln der KI. gegeniiber der Bekl.n
liegt hier jedoch nicht vor. Vielmehr féllt bei dem
nichtigen Kaufvertrag iiber das Radarwarngerit, wie
unter 3 a ausgefiihrt, beiden Parteien - auch der Bekl. -
ein Verstofl gegen die guten Sitten zur Last (vgl. Se-
natsurteil vom 23. Februar 2005, aaO, unter II 2). Un-
ter diesen Umstidnden gebietet es der Gesichtspunkt
von Treu und Glauben jedenfalls nicht, der KI. das
Widerrufsrecht zu Gunsten der Bekl. vorzuenthalten.

Problem: Verjiahrung

BGH, URTEIL vOM 09.07.2009
VIIZR 109/08 (NJW 2010, 62)

Problemdarstellung:

Die Entscheidung behandelt die Frage, wie sich unter-
schiedliche Verjdhrungsfristen verschiedener Gesamt-
schuldner gegeniiber dem Gldubiger (hier: einem Bau-
herrn) auf ihre internen Ausgleichsanspriiche nach §
426 1 1 BGB auswirken.

Die KIl. ist Haftpflichtversicherer eine Ingenieurge-
meinschaft (Versicherungsnehmerin). Sie macht gegen
den Bekl. aus nach § 67 VVG a.F. iibergegangenem
Recht einen Ausgleichsanspruch gemall § 426 1 1
BGB geltend.

Die Versicherungsnehmerin war von der L. GmbH
(Auftraggeberin und Bauherr) mit der Objektiiberwa-
chung eines Bauvorhabens in D. beauftragt. Der Bekl.
erbrachte fiir dieses Bauvorhaben Dachdecker- und
Spenglerarbeiten, die am 28.05.1995 abgenommen
wurden.

Ende 1999 holte die Auftraggeberin ein Privatgutach-
ten ein, aus dem sich die Mangelhaftigkeit der Werk-
leistung des Bekl. ergab. Mit Antrag vom 25.01.2001
leitete sie ein selbstindiges Beweisverfahren gegen
die Versicherungsnehmerin ein. Diese verkiindete dem
Bekl. mit Schriftsatz vom 27.02.2001 den Streit. Das
selbstindige Beweisverfahren kam am 12.06.2003
zum Abschluss. Am 27.06.2005 erhob die Auftrag-

geberin gegen die Versicherungsnehmerin Klage auf
Schadensersatz vor dem Landgericht D. Die Versiche-
rungsnehmerin verkiindete dem Bekl. mit Schriftsatz
vom 25.08.2005 wiederum den Streit. Sie wurde durch
Urteil vom 10.11.2006 verurteilt, 61.417,20 € nebst
Zinsen an die Auftraggeberin zu zahlen. Von dem aus-
geurteilten Betrag entfielen 14.300 € nebst Zinsen auf
Bauausfithrungsméngel der vom Bekl. erbrachten Lei-
stungen.

Die KI. hat den vom Landgericht D. ausgeurteilten
Betrag nebst Zinsen an die Berechtigten im November
2006 bezahlt.

Aus iibergegangenem Recht verlangt sie nun Aus-
gleich vom Bekl. gem. § 426 I 1 BGB. Der Bekl. be-
ruft sich einerseits auf die Verjahrung des Gewihr-
leistungsanspruchs der Auftraggeberin, andererseits
auf die Verjdhrung des Ausgleichsanspruchs.

Das Landgericht hat den Bekl. zur Zahlung von
19.817,84 € verurteilt. Die Berufung des Bekl. ist er-
folglos geblieben. Mit der vom Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision verfolgt der Bekl. seinen Klage-
abweisungsantrag weiter. Die Revision fiihrt zur Auf-
hebung des Berufungsurteils und zur Zuriickverwei-
sung an das Berufungsgericht.

Priifungsrelevanz:

Das Hauptproblem bestand in der Tatsache, dass die
Gewihrleistungsanspriiche der Auftraggeberin gegen
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den Bekl. bereits bei Einleitung des selbstindigen Be-
weisverfahrens verjahrt waren. Die Kl. hat dennoch
einen libergegangen Anspruch (aus § 67 VVG aF,;
nunmehr § 86 I VVG) auf Gesamtschuldnerausgleich
gem. § 426 I 1 BGB gegen den Bekl. geltend gemacht.
Dem Senat stellt sich damit die Frage, ob der An-
spruch aus § 426 I 1 BGB eigenstindig oder im Zu-
sammenhang mit der urspriinglichen Forderung des
Glaubigers (hier: Gewihrleistungsanspruch der Auf-
traggeberin gegen den Bekl.) verjdhrt. In diesem Zu-
sammenhang stellt sich auch die Frage, wann der An-
spruch aus § 426 I 1 BGB iiberhaupt verjdhrungsrele-
vant entsteht.

Das Berufungsgericht hatte der Klage stattgegeben,
weil aus seiner Sicht der auf die Kl. iibergegangene
Ausgleichsanspruch nach § 426 I 1 BGB erst im No-
vember 2006 entstanden ist, als die Versicherung tat-
sdchlich gezahlt hat. Dem schlieBt sich der Senat je-
doch nicht an.

Unter Fortfilhrung seiner eigenen Rechtsprechung
stellt der Senat klar, dass der Anspruch aus § 426 1 1
BGB eigenstindig verjihrt (BGHZ 35, 317 [325];
BGH NJW 1981, 1665 [1666]; BGH NJW 1992, 2286
[2287]). Er gewinnt diese Erkenntnis aus dem Gegen-
schluss zu § 426 II BGB: Befriedigt einer der Gesamt-
schuldner den Gldubiger, geht auf diesen die ur-
spriingliche Forderung des Gliubigers inkl. aller Ein-
reden iiber. Dementsprechend kann der nach § 426 II
BGB vorgehende Gesamtschuldner den iibrigen
Schuldnern auch die Einrede der Verjahrung der ur-
spriinglichen Forderung entgegenhalten. Dies entspre-
che auch einem Gerechtigkeitsgedanken: Der ur-
spriingliche Gldubiger kann sich aussuchen, welchen
seiner Schuldner er tatsdchlich in Anspruch nimmt
und welchen nicht. Diese Privilegierung darf sich aber
nicht auch zwischen den Schuldnern selbst auswirken,
da diese keine Wahl haben, ob sie gemeinschaftlich
haften. Der Anspruch aus § 426 I 1 BGB verjéhrt da-
mit selbstindig und ohne Riicksicht auf die urspriing-
liche Forderung des Glidubigers.

Das Berufungsgericht hatte im weiteren angenommen,
dass der Anspruch aus § 426 1 1 BGB erst mit der
Zahlung eines Gesamtschuldners an den Gldubiger
(hier: im November 2006) i.S.d. § 199 BGB verjih-
rungsrelevant entsteht. Auch dem folgt der Senat
nicht: Er betont, dass der Ausgleichsanspruch nach §
426 1 1 BGB gleichzeitig mit der Gesamtschuld ent-
steht. Vor der Zahlung eines Gesamtschuldners an den
Glaubiger besteht der Anspruch jedoch nicht als Zah-
lungs-, sondern als Mitwirkungs- und Befreiungsan-
spruch (BGHZ 11, 170 [174]; BGHZ 114, 117 [122];
BGH NZBau 2008, 121).

Insgesamt konnte die Kl. damit gegen den Bekl. vor-
gehen.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Entstehung des Anspruchs aus § 426 1 1 BGB:
BGH NJW 2010, 60; BGHZ 11, 170; BGHZ 114,
117; BGH ZfBR 1994, 209; BGH NZBau 2008, 121.

U Zur Verjdhrung des Anspruchs aus § 426 1 1 BGB:
BGHZ 175, 221; BGHZ 58, 216.

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Schuldnermehrheiten”

Leitsatz:

Der Ausgleichsanspruch des Gesamtschuldners,
der den Anspruch des Glaubigers erfiillt hat, wird
grundsitzlich nicht davon beriihrt, dass der An-
spruch des Glidubigers gegen den anderen Gesamt-
schuldner verjahrt ist (Fortfiihrung von BGH, Ur-
teil vom 9. Miérz 1972, VII ZR 178/70, BGHZ 58,
216).

Sachverhalt:

Die KIl. ist Haftpflichtversicherer eine Ingenieurge-
meinschaft (kiinftig: Versicherungsnehmerin). Sie
macht gegen den Bekl. aus nach § 67 VVG a.F. iiber-
gegangenem Recht einen Ausgleichsanspruch gemif §
426 11 BGB geltend.

Die Versicherungsnehmerin war von der L. GmbH
(kiinftig: Auftraggeberin) mit der Objektiiberwachung
eines Bauvorhabens in D. beauftragt. Der Bekl. er-
brachte fiir dieses Bauvorhaben Dachdecker- und
Spenglerarbeiten, die am 28.05.1995 abgenommen
wurden.

Ende 1999 holte die Auftraggeberin ein Privatgutach-
ten ein, aus dem sich die Mangelhaftigkeit der Werk-
leistung des Bekl. ergab. Mit Antrag vom 25.01.2001
leitete sie ein selbstindiges Beweisverfahren gegen
die Versicherungsnehmerin ein. Diese verkiindete dem
Bekl. mit Schriftsatz vom 27.02.2001 den Streit. Das
selbstindige Beweisverfahren kam am 12.06.2003
zum Abschluss. Am 27.06.2005 erhob die Auftrag-
geberin gegen die Versicherungsnehmerin Klage auf
Schadensersatz vor dem Landgericht D. Die Versiche-
rungsnehmerin verkiindete dem Bekl. mit Schriftsatz
vom 25.08.2005 wiederum den Streit. Sie wurde durch
Urteil vom 10.11.2006 verurteilt, an die Streithelfer
der Auftraggeberin 61.417,20 € nebst Zinsen zu zah-
len. Von dem ausgeurteilten Betrag entfielen 14.300
€ nebst Zinsen auf Bauausfithrungsmingel der vom
Bekl. erbrachten Leistungen.

Die KI. hat den vom Landgericht D. ausgeurteilten
Betrag nebst Zinsen an die Berechtigten im November
2006 bezahlt.

Das Landgericht hat den Bekl. zur Zahlung von
19.817,84 € verurteilt. Die Berufung des Bekl. ist er-
folglos geblieben. Mit der vom Berufungsgericht zu-
gelassenen Revision verfolgt der Bekl. seinen Klage-
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abweisungsantrag weiter.
Aus den Griinden:

1. Entscheidung des Berufungsgerichts

[7] Das Berufungsgericht erkennt der Kldgerin unter
Bezugnahme auf das landgerichtliche Urteil aus nach
§ 67 VVG aF. iibergegangenem Recht einen An-
spruch nach § 426 Abs. 1 BGB zu. Zwischen der Ver-
sicherungsnehmerin und dem Beklagten bestehe ein
Gesamtschuldverhéltnis. Die Verantwortlichkeit des
Beklagten fiir die streitgegenstindlichen Méngel und
die Hohe der Schadensersatzpositionen stiinden auf-
grund der Streitverkiindung der Versicherungsnehme-
rin gegeniiber dem Beklagten im Schadensersatzpro-
zess zwischen der Auftraggeberin und der Versiche-
rungsnehmerin fest. Im Innenverhéltnis hafte der Be-
klagte gegeniiber dem Architekten allein. Der An-
spruch auf Gesamtschuldnerausgleich sei nicht des-
halb ausgeschlossen, weil der Gewdhrleistungs-
anspruch der Auftraggeberin gegen den Beklagten be-
reits bei Einleitung des selbstindigen Beweisverfah-
rens gegen die Versicherungsnehmerin verjihrt gewe-
sen sei. Der Ausgleichsanspruch selbst sei nicht ver-
jahrt. Dieser sei frithestens mit der im November 2006
erfolgten Zahlung an die Auftraggeberin fillig gewor-
den.

1. Entscheidung des BGH
[8] Dies hilt in einem entscheidungserheblichen Punkt
der rechtlichen Uberpriifung nicht stand.

1. Vorliegen der Gesamtschuldnerschaft

[9] Die Revision nimmt hin, dass das Berufungsge-
richt die Versicherungsnehmerin und den Beklagten
als Gesamtschuldner ansieht und dem Beklagten im
Innenverhiltnis die alleinige Haftung zuweist. Auch
gegen die vom Berufungsgericht zugrunde gelegte Ho-
he der Mingelbeseitigungskosten und der Zinsen er-
innert die Revision nichts.

2. Verjdhrung des Gewdhrleistungsanspruch wirkt
sich nicht auf den Ausgleichsanspruch aus

[10] Zu Recht misst das Berufungsgericht dem Um-
stand, dass die Gewdhrleistungsanspriiche der Auf-
traggeberin gegen den Beklagten bereits im Jahr 2000
verjéhrt sind, fiir den nach § 67 VVG a.F. auf die Kli-
gerin iibergegangenen Ausgleichsanspruch der Versi-
cherungsnehmerin keine Bedeutung zu.

a) Selbstindige Verjihrung des Anspruchs aus § 426 1
1 BGB

[11] § 426 Abs. 1 BGB gewihrt einen selbstindigen
Ausgleichsanspruch zwischen mehreren Gesamt-
schuldnern, der auch der selbstindigen Verjihrung
unterliegt (BGH, Urteil vom 9. Mirz 1972 - VII ZR

178/70, BGHZ 58, 216, 218; Urteil vom 29. Oktober
1970 - VII ZR 14/69, BauR 1971, 60, 61; Staudin-
ger/Noack (2005), § 426 BGB Rdn. 7 f.; a.A. Stamm,
BauR 2004, 240). Die Verjdhrungsfrist bestimmt sich
nach der allgemeinen Vorschrift iiber die regelméBige
Verjdhrung (§ 195 BGB) und ist von der Verjihrung
des nach § 426 Abs. 2 BGB iibergeleiteten Anspruchs
des Gldubigers gegen den Ausgleichspflichtigen un-
abhingig (vgl. auch Beschlussempfehlung und Bericht
des Rechtsausschusses zum Entwurf des Gesetzes zur
Modernisierung des Schuldrechts, BT-Drucks.
14/7052, S. 195). Eine Anpassung der Verjidhrungs-
frist dahingehend, dass der Ausgleichsanspruch mit
dem {iibergeleiteten Anspruch des Gldubigers verjihrt
(so Riissmann, JuS 1974, 292, 296), findet im Gesetz
keine Grundlage (vgl. Kniffka, BauR 2005, 274, 280).

b) Kein anderes Ergebnis durch Vergleich mit § 426 11
BGB

[12] Der Ausgleichsanspruch wird auch nicht in ande-
rer Weise davon beriihrt, dass der Anspruch des Glidu-
bigers gegen den Ausgleichspflichtigen verjihrt ist
(vgl. BGH, Urteil vom 7. Februar 2008 - III ZR 76/07,
BGHZ 175, 221, 229; Urteil vom 9. Mirz 1972 - VII
ZR 178/70, BGHZ 58, 216, 218; RGZ 69, 422, 476).
[13] Entgegen der Auffassung der Revision ist der
Ausgleichspflichtige nicht wie hinsichtlich des nach §
426 Abs. 2 BGB iibergegangenen Anspruchs berech-
tigt, dem ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner alle
Einreden entgegenzuhalten, die sich aus dessen Ver-
hiltnis zum Gldubiger ergeben (a.A. Stamm, BauR
2004, 240). Indem das Gesetz in § 426 Abs. 1 BGB
einen selbstindigen Ausgleichsanspruch schafft, ge-
wihrt es dem ausgleichsberechtigten Gesamtschuldner
eine Rechtsposition, die er allein durch die Uberlei-
tung des Gldubigeranspruchs nach § 426 Abs. 2 BGB
nicht erhielte. Diese Begiinstigung wiirde dem An-
spruchberechtigten wieder genommen, wenn der An-
spruch denselben Beschriankungen unterlige wie der
ibergeleitete Glaubigeranspruch.

[14] Die Verjdhrung des gegen den Beklagten gerich-
teten Glidubigeranspruchs kann nicht zum Nachteil des
ausgleichsberechtigten Gesamtschuldners wirken. Die-
ser ist an der Rechtsbeziehung zwischen dem Glaubi-
ger und dem weiteren Gesamtschuldner nicht beteiligt.
Die Disposition, die der Glidubiger innerhalb dieses
Rechtsverhéltnisses durch (bewusstes oder unbewuss-
tes) Verjidhrenlassen seiner Forderung gegeniiber dem
einen Gesamtschuldner trifft, kann nicht das Innen-
verhiltnis der Gesamtschuldner zum Nachteil des an-
deren gestalten (vgl. MiinchKommBGB-Bydlinsky, 5.
Aufl., § 426 Rdn. 58; BGH, Urteil vom 9. Mirz 1972 -
VII ZR 178/70, BGHZ 58, 216, 219 {.).

c) Zwischenergebnis
[18] Es muss daher hingenommen werden, dass der

27-



RA 2010, HEFT 1

ZIVILRECHT

Ausgleichsverpflichtete im Innenausgleich im End-
ergebnis zur Leistung herangezogen werden kann, ob-
wohl er sich dem Gldubiger gegeniiber auf die Verjih-
rung des Anspruchs berufen kann. Das ist ersichtlich
im Gesetzgebungsverfahren zum Entwurf des Geset-
zes zur Modernisierung des Schuldrechts nicht anders
gesehen worden. So hat sich der Rechtsausschuss mit
der Frage beschiftigt,ob die neuen Verjdhrungsregeln
auch beim Gesamtschuldnerausgleich zu zweckmifi-
gen Ergebnissen fithren. Er hat darauf hingewiesen,
dass die Verkiirzung der Verjdhrung von dreiflig Jah-
ren auf drei Jahre sachgerecht ist. Anderungsvorschli-
ge, wie sie im Vorfeld der Schuldrechtsmodernisie-
rung im Abschlussbericht der Schuldrechtskommissi-
on aus dem Jahre 1992 erarbeitet worden sind (Ab-
schlussbericht S. 108 f.), sind im Gesetzgebungsver-
fahren nicht aufgenommen worden. Im Abschlussbe-
richt war eine Regelung vorgeschlagen worden, wo-
nach der Ausgleichsanspruch aus § 426 Abs. 1 BGB
wie der Anspruch des Gldubigers gegen den aus-
gleichsverpflichteten Gesamtschuldner verjdhrt. Es
sollten jedoch Ausnahmetatbestinde gelten, die es
dem in Anspruch genommenen Gesamtschuldner fiir
kurze Zeit erlauben, den ausgleichspflichtigen Ge-
samtschuldner auch dann noch in Anspruch zu neh-
men, wenn der Anspruch des Gldubigers gegen den
ausgleichspflichtigen Gesamtschuldner verjéhrt ist.

3. Verjihrung des Ausgleichsanspruchs

[19] Keinen Bestand hat das Berufungsurteil, soweit
das Berufungsgericht meint, der Ausgleichsanspruch
sei nicht verjéhrt.

a) Beginn der Verjihrung des Ausgleichsanspruchs
mit Entstehen der Gesamtschuld

[20] Entgegen der Auffassung der Vorinstanzen ist fiir
den Beginn der Verjiahrung des Ausgleichsanspruchs

dessen Entstehung in Form der Mitwirkung und Be-
freiung von der Verbindlichkeit gegeniiber der L.
GmbH und nicht erst die Zahlung der Kligerin an die
Berechtigten maB3geblich.

aa) Entstehen der Gesamtschuld

[21] Nach gefestigter Rechtsprechung entsteht der
Ausgleichsanspruch nach § 426 Abs. 1 BGB bereits in
dem Augenblick, in dem die mehreren Ersatzpflichti-
gen dem Geschidigten ersatzpflichtig werden, also mit
der Begriindung der Gesamtschuld (vgl. BGH, Urteil
vom 21. November 1953 - VI ZR 82/52, BGHZ 11,
170, 174; Urteil vom 21. Mirz 1991 - IX ZR 286/90,
BGHZ 114, 117, 122; Urteil vom 28. April 1994 - VII
ZR 73/93, BauR 1994, 621 = ZfBR 1994, 209; Urteil
vom 15. Oktober 2007 - II ZR 136/06, BauR 2008,
381 = NZBau 2008, 121). Er besteht zunichst als Mit-
wirkungs- und Befreiungsanspruch und wandelt sich
nach Befriedigung des Gldubigers in einen Zahlungs-
anspruch um.

bb) Einheitliche Verjihrung

[22] Wie der Senat nach Erlass des Berufungsurteils
entschieden hat (Urteil vom 18. Juni 2009 - VII ZR
167/08, zur Verodffentlichung in BGHZ bestimmt),
folgt hieraus, dass der Ausgleichsanspruch unabhin-
gig von seiner Auspriagung als Mitwirkungs-, Befrei-
ungs- oder Zahlungsanspruch einer einheitlichen Ver-
jahrung unterliegt. Auch soweit er auf Zahlung gerich-
tet ist, ist er mit der Begriindung der Gesamtschuld im
Sinne des § 199 BGB entstanden.

b) Zuriickverweisung an das Berufungsgericht

[23] Der Senat kann in der Sache nicht selbst entschei-
den, weil die fiir die Beurteilung der Hemmung der
Verjdhrung erforderlichen Feststellungen fehlen.
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Standort: § 13 StGB

Strafrecht

Problem: Garantenstellung eines Wohnungsinhabers

BGH, BESCHLUSS voM 30.09.2009
2 STR 329/09 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Die Angeklagte war Mieterin einer Wohnung, die sie
sich seit mehreren Jahren mit dem Mitangeklagten
teilte. Dieser leitete als Gegenleistung sein Arbeits-
losengeld an die Angeklagte weiter. Einige Jahre nach
seinem Einzug begann der Mitangeklagte von der
Wohnung aus und auch in der Wohnung mit Drogen
zu handeln, was der Angeklagten auch bekannt war.

Das Landgericht Aachen verurteilte die Angeklagte
wegen Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit
Betdubungsmitteln in nicht geringer Menge, § 30a I
BtMG, § 27 StGB, da sie durch das Zurverfiigungs-
tellen der Wohnung dem Mitangeklagten Hilfe geleis-
tet habe und es aullerdem unterlassen habe, das Han-
deltreiben des Mitangeklagten zu unterbinden. Der
BGH hob diese Verurteilung auf. Die bloBe Kenntnis
und Billigung des Handeltreibens des Mitangeklagten
reiche fiir eine Beihilfe der Angeklagten noch nicht
aus. Eine Beihilfe durch Unterlassen, §§ 27, 13 1
StGB, hingegen scheide aufgrund der fehlenden Ga-
rantenstellung der Angeklagten aus.

Priifungsrelevanz:

Probleme aus dem Bereich Titerschaft und Teilnahme
gehoren in beiden Examen ebenso zum Standardwis-
sen wie Kenntnisse zu den verschiedenen Garanten-
stellungen im Rahmen der unechten Unterlassungs-
delikte. Sowohl das Problem der Beihilfe durch neut-
rale Handlungen als auch die Frage nach der Garan-
tenstellung eines Wohnungsinhabers zur Verhinde-
rung von Straftaten in seiner Wohnung stellen hierbei
Probleme dar, die aufgrund der Tatsache, dass sie im-
mer wieder Gegenstand von Aufsitzen und Urteilen
sind, auch zu den im Examen bekannten Konstellatio-
nen gehoren sollten.

Eine strafbare Beihilfe setzt gem. § 27 I StGB voraus,
dass der Gehilfe dem Haupttiter “Hilfe leistet”. Frag-
lich ist insofern, ob sog. “neutrale” Handlungen, die
keinen unmittelbaren Deliktsbezug aufweisen sondern
sozial addquat (d.h. alltdglich oder berufstypisch) sind
(z.B. der Verkauf eines Messers oder einer Axt an ei-
nen Morder), eine strafbare Beihilfe begriinden kon-
nen. Im vorliegenden Fall hatte die Angeklagte da-

durch, dass sie ihren Mitangeklagten in ihrer Woh-
nung wohnen lieB3, es diesem ermdglicht, von dort aus
seinen Drogenhandel zu betreiben. Dass man jedoch
einen Dritten in die eigene Wohnung aufnimmt ist
eine Handlung, die keinen unmittelbaren Bezug zur
Begehung von Straftaten aufweist und deshalb im
oben genannten Sinne eine “neutrale” Handlung dar-
stellt.

Hinsichtlich der Strafbarkeit “neutraler” Handlungen
als Beihilfe wird ganz herrschend vertreten, dass hier
eine Einschrinkung des § 27 I StGB vorzunehmen sei,
da nicht jedes Verhalten, das eine Straftat fordere, als
Beihilfe strafbar sein konne (a.A.: Beckemper, JURA
2001, 163, 169). Zur Durchfiihrung dieser Einschrin-
kung gibt es zahlreiche Losungsansitze (vgl. hierzu
die Darstellungen bei Schonke/Schroder-Cra-
mer/Heine, § 27 Rn 10a und Rotsch, JURA 2004, 14):
Die in der Literatur vorherrschende Auffassung will
bereits den objektiven Tatbestand der Beihilfe wegen
Fehlens der objektiven Zurechnung verneinen (Lesch,
JA 2001, 986; Meyer-Arndt, wistra 1989, 281 ff.; Ran-
siek, wistra 1997, 46). Ein Strafbarkeit setzte unter
dem Gesichtspunkt objektiver Zurechenbarkeit ins-
besondere voraus, dass ein rechtlich missbilligtes Risi-
ko geschaffen werde. Sofern aber nur eine sozial ad-
dquate Handlung vorgenommen werde, sei das hier-
durch geschaffene Risiko der Forderung der Haupttat
nicht rechtlich missbilligt, sodass eine eventuell tat-
sdchlich erfolgte Haupttatforderung auch nicht straf-
bar sei. Die Rechtsprechung und ein Teil der Literatur
nehmen eine Einschrinkung der strafbaren Beihilfe in
diesen Fillen erst im subjektiven Tatbestand vor und
bejahen eine Strafbarkeit nur dann, wenn der Gehilfe
gezielt gehandelt hat, um den Haupttiter zu unterstiit-
zen (so noch BGH, NStZ 1995, 490) oder zumindest
sicher wusste, dass er durch seine Handlung eine ent-
sprechende Haupttat fordern wiirde (so BGH, wistra
19999, 459; 2000, 340; LK-Roxin, § 27 Rn 21; Gep-
pert, JURA 1999, 266, 270). Handele der Gehilfe hin-
gegen lediglich mit Eventualvorsatz bzgl. der Bege-
hung der Haupttat, sei er straflos.

In der vorliegenden Entscheidung ist dein Verneinung
einer entsprechenden Beihilfehandlung fiir den BGH
besonders einfach: Die Angeklagte konnte in dem
Zeitpunkt, in dem sie den Mitangeklagten in ihre
Wohnung aufnahm (womit die mogliche Beihilfehand-
lung des Zurverfiigungstellens eines Teils der Woh-
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nung zumindest begonnen hatte), noch gar nichts von
dessen Drogenhandel wissen, denn der Mitangeklagte
begann erst einige Jahre spiter damit, von der Woh-
nung aus und in der Wohnung mit Drogen zu handeln.
Deshalb ist ungeachtet der erforderlichen Vorsatzform
ein entsprechender Vorsatz jedenfalls nicht gegeben.
In Ubereinstimmung mit seiner bisherigen Rechtspre-
chung (BGH, 2003, 280 = RA 2003, 311; StV 2007,
81) geht der BGH davon aus, dass die bloBe spitere
Kenntniserlangung und Billigung des Drogenhandels
fiir sich genommen nicht ausreicht, um eine strafbare
Beihilfehandlung zu begriinden.

Der BGH priift allerdings noch, ob die Angeklagte
sich nicht wegen Beihilfe durch Unterlassen, §§ 27, 13
I StGB, strafbar gemacht hat, weil sie nach Kenntnis-
erlangung von dem Drogenhandel des Mitangeklagten
nichts unternommen hat, um diesen zu unterbinden.
Insofern ist zu beriicksichtigen, dass bei einem unech-
ten Unterlassungsdelikt eine Strafbarkeit gem. § 13 1
StGB nur gegeben sein kann, wenn der Titer eine
Rechtspflicht zur Abwehr des Erfolges hat (sog. Ga-
rantenstellung). Dies gilt auch fiir eine Beihilfe durch
Unterlassen (BGH, NJW 1982, 516; Fischer, § 27 Rn
13; Wessels/Beulke, AT, Rn 734). Im vorliegenden
Fall konnte sich eine Garantenstellung der Angeklag-
ten allenfalls daraus ergeben, dass diese die Mieterin
und Mitinhaberin der Wohnung war, in der der Mit-
angeklagte mit Drogen handelte. Der BGH hatte inso-
fern zunéchst die Auffassung vertreten, dass derjenige,
der die Verfiigungsgewalt iliber bestimmte Raumlich-
keiten habe, auch dazu verpflichtet sei, zu verhindern,
dass dort Straftaten begangen werden (BGH, NJW
1966, 1763). Mittlerweile hat sich der BGH jedoch
der herrschenden Literatur angeschlossen und nimmt
eine Garantenstellung des Wohnungsinhabers nur
noch dann an, wenn die beherrschten Rdumlichkeiten
(z.B. aufgrund ihrer Lage und Beschaffenheit) die
Durchfithrung von Straftaten besonders erleichtern
(BGH, NJW 1993, 76; StV 2003, 280 = RA 2003,
311; StV 2007, 81; Fischer, § 13 Rn 35; Schon-
ke/Schroder-Stree, § 13 Rn 54). Diese Rechtsprechung
setzt der BGH in der vorliegenden Entscheidung fort.

Vertiefungshinweise:

U Zur Beihilfe durch neutrale Handlungen: BGHSt 46,
107; BGH, NStZ 1995, 490, wistra 1999, 459; 2000,
340; Beckemper, JURA 2001, 163; Geppert, JURA
1999, 266; Rotsch, JURA 2004, 14; Sam-
son/Langrock, wistra 2007, 161; Schneider, NStZ
2004, 312

U Zur Garantenstellung des Wohnungsinhabers:
BGHSt 30, 395; BGH, NJW 1966, 1763; StV 1999,
212; 2003, 280 = RA 2003, 311; StV 2007, 81;
Raus/Vogel, MDR 1990, 869; Stoffers, JURA 1993, 18

Leitsditze (der Redaktion):

1. Allein die Kenntnis und Billigung der Lagerung
und des Vertriebs der Betiubungsmittel in der
Wohnung erfiillt fiir den Wohnungsinhaber die
Voraussetzung strafbarer Beihilfe nicht.

2. Eine Rechtspflicht des Wohnungsinhabers i.S.v.
§ 13 I StGB, gegen den in einem ausschlieBlich von
einer anderen Person genutzten Teil der Wohnung
betriebenen Betiubungsmittelhandel einzuschrei-
ten, ist grundsétzlich nicht gegeben.

Sachverhalt:

[2] Die Angeklagte und der Mitangeklagte A teilten
sich seit sechs bis sieben Jahren eine Wohnung. Die
Angeklagte iibernachtete im Wohnzimmer oder in der
Kiiche, wihrend A das Schlafzimmer benutzte. Zum
Ausgleich fiir Unterkunft und Verpflegung leitete A
seine Hartz-IV-Beziige an die Angeklagte weiter.

[3] A handelte “seit mindestens ein bis drei Jahren”
mit Betdubungsmitteln, die er vorwiegend in den Nie-
derlanden erwarb. Er nutzte das Schlafzimmer sowohl
zur Lagerung der Drogen als auch zur Abwicklung der
Drogengeschifte mit Konsumenten. Dies war der An-
geklagten bekannt und wurde von ihr geduldet. Auch
bewahrte A das zur Abwicklung der Drogengeschifte
bestimmte Geld in kleinen Scheinen in seinem Schlaf-
zimmer auf; gelegentlich zéhlte er es vor den Augen
der Angeklagten nach, bevor er sich zum Drogenkauf
in die Niederlande aufmachte.

[4] So geschah dies auch nach der ersten Oktoberwo-
che 2008 im Fall der im vorliegenden Verfahren abge-
urteilten Einfuhr “gréBerer Mengen verschiedenster
Betiubungsmittel zum Preis von etwa 2.100 €7, die
der Mitangeklagte A zur gewinnbringenden VeriufBe-
rung nach Deutschland verbrachte und von denen
Teilmengen bei der Durchsuchung am 14. Oktober
2008 sichergestellt werden konnten.

Aus den Griinden:

[1] Das Landgericht hat die Angeklagte wegen Bei-
hilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betdubungs-
mitteln in nicht geringer Menge zu der Freiheitsstrafe
von einem Jahr verurteilt und deren Vollstreckung zur
Bewidhrung ausgesetzt. Ihre hiergegen eingelegte, auf
die Verletzung formellen und materiellen Rechts ge-
stiitzte Revision hat mit der Sachriige Erfolg.

1. Entscheidung des Landgerichts

[...] [5] Das Landgericht hat die Angeklagte wegen
Beihilfe zum unerlaubten Handeltreiben mit Betiu-
bungsmitteln in nicht geringer Menge verurteilt, “weil
sie ihm (dem Mitangeklagten A) die Wohnung zur
Verfiigung gestellt hat und gemifl der Bekundung des
Zeugen KHK S bei ihrer Vernehmung auch nicht er-
wihnt hat, jemals versucht zu haben, sein Handeln zu
unterbinden”.
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2. Entscheidung des BGH

[6] Dies hilt rechtlicher Priifung nicht stand.

[7] Den widerspriichlichen Ausfithrungen des Land-
gerichts kann nicht mit hinreichender Sicherheit ent-
nommen werden, dass die Angeklagte den Betiu-
bungsmittelhandel des Mitangeklagten A durch akti-
ves Tun gefordert hitte. Die nicht weiter mit Tatsa-
chen belegte Begriindung der Strafkammer, die Ange-
klagte habe ihm die Wohnung zur Verfiigung gestellt,
geniigt nicht. Nach den Feststellungen teilten sich die
Angeklagte und der Mitangeklagte A bereits seit meh-
reren Jahren die Wohnung, bevor Letzterer mit dem
Handel mit Betdubungsmitteln begann. A nutzte hier-
fiir das allein ihm zugewiesene Schlafzimmer. Den
Ausfithrungen des Landgerichts ldsst sich nicht ent-
nehmen, inwieweit die Angeklagte hierbei die “Woh-
nung” zur Verfiigung gestellt haben sollte. Allein die
Kenntnis und Billigung der Lagerung und des Ver-
triebs der Betdubungsmittel in der Wohnung erfiillt fiir
den Wohnungsinhaber die Voraussetzung strafbarer
Beihilfe nicht (vgl. BGH NStZ 1999, 451; StV 2003,
280; 2007, 81).

[8] Ebenso wenig begriindet es die Strafbarkeit der
Angeklagten, dass sie gegen die Aktivititen des A
nicht vorgegangen ist. Dies kiime vielmehr nur in Be-
tracht, wenn sie als Wohnungsinhaberin rechtlich ver-
pflichtet gewesen wire, gegen den von A in dem aus-

Standort: § 315b StGB

schlieBlich von ihm genutzten Schlafzimmer betriebe-
nen Betdubungsmittelhandel einzuschreiten (§ 13 Abs.
1 StGB). Eine solche Rechtspflicht des Wohnungs-
inhabers ist aber grundsitzlich nicht gegeben (vgl.
BGH, jew. aa0).

3. Zuriickverweisung und Hinweise an das Tatsachen-
gericht

[9] Die Sache bedarf daher erneuter Verhandlung und
Entscheidung. Da die Strafkammer von einem unzu-
treffenden rechtlichen Ansatz ausgegangen ist, wird
der neue Tatrichter insbesondere zu priifen haben, ob
die Angeklagte konkrete Unterstiitzungshandlungen zu
dem Rauschgiftdelikt des als Haupttiter verurteilten
Mitangeklagten A geleistet hat. Eine Garantenstellung
als Wohnungsinhaberin wiirde sie treffen, wenn ihr
die Verfiigungsgewalt iiber die ganze Wohnung zu-
gestanden hitte und diese - etwa durch ihre Lage oder
Beschaffenheit - eine besondere Gefahrenquelle fiir
eine leichtere Ausfiihrung von Straftaten darstellte
(vgl. BGH NStZ-RR 2003, 153). Gegebenenfalls wird
auch zu priifen sein, ob die objektiven und subjektiven
Voraussetzungen des Mitbesitzes an den im Schlaf-
zimmer befindlichen und bei der Durchsuchung am
14. Oktober 2008 sichergestellten Betdubungsmitteln
vorlagen (vgl. Senat StV 2007, 81).

Problem: Konkrete Gefahr

BGH, BESCHLUSS voMm 03.11.2009
4 STR 373/09 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte seine Ex-Freundin verfolgt,
nachdem diese ihn verlassen hatte. Als diese ihm in
ihrem Pkw entgegen kam, lenkte der Angeklagte sein
eigenes Fahrzeug auf die Gegenfahrbahn. Nur weil der
Angeklagte und seine Ex-Freundin beide nach rechts
lenkten, wurde ein Unfall vermieden.

Das LG Frankfurt am Main verurteilte den Angeklag-
ten aufgrund dieses Verhaltens wegen gefihrlichen
Eingriffs in den Stralenverkehr, § 315b I Nr. 3 StGB.
Der BGH hob die Verurteilung auf, da zum einen die
fiir § 315b I StGB erforderliche konkrete Gefahr durch
die Feststellungen des LG nicht hinreichend belegt sei.
Zum anderen habe das LG nicht bedacht, dass wegen
der besonderen Konstellation der Verwirklichung des
§ 315b I StGB durch einen Verkehrsteilnehmer aus-
nahmsweise ein Gefdahrdungsvorsatz nicht ausreiche,
sondern ein Schidigungsvorsatz erforderlich sei.

Priifungsrelevanz:
Der Tatbestand des § 315b StGB ist immer wieder

Gegenstand von Priifungsaufgaben. Zum einen bietet
er sich dazu an, um zwischen abstrakter und konkreter
Gefahr abzugrenzen, zum anderen stellt die Abgren-
zung zu § 315c¢ StGB und das insofern bestehende
Sonderproblem der Anwendbarkeit von § 315b I StGB
auf Verkehrsteilnehmer ein klassisches Examenspro-
blem dar. Beide Probleme spricht auch der BGH in
der vorliegenden Entscheidung an.

Der objektive Tatbestand des § 315b I StGB setzt
insb. voraus, dass der Titer durch seine Handlung
“Leib oder Leben eines anderen Menschen oder frem-
de Sachen von bedeutendem Wert gefdhrdet”. Erfor-
derlich ist insofern eine konkrete Gefahr, eine nur ab-
strakte Gefidhrdung der genannten Rechtsgiiter geniigt
fiir die Vollendung des § 315b I StGB nicht (Fischer,
§ 315b Rn 16; Schonke/Schroder-Cramer/Sternberg-
Lieben, § 315b Rn 12). Eine solche konkrete Gefahr
setzt bei § 315b I StGB - ebenso wie bei § 315¢ 1
StGB - den Eintritt einer kritischen Situation voraus,
in der die Sicherheit des genannten Rechtsgutes so
stark beeintrachtigt ist, dass es - was aufgrund einer
objektiv-nachtriglichen Prognose zu ermitteln ist -
letztlich vom Zufall abhingt, ob ein Schaden eintritt
oder nicht (sog. “Beinahe-Unfall”, vgl. BGH, NJW
1996, 329; NStZ-RR 1997, 200; Joecks, § 315b Rn 15,

31-




RA 2010, HEFT 1

STRAFRECHT

§ 315¢ Rn 14 f.; Fischer, § 315b Rn 18).

Fiir den vorliegenden Fall fiihrt der BGH aus, dass
alleine die Feststellungen, dass sich die Fahrzeuge des
Angeklagten und des Opfers auf derselben Fahrspur in
entgegengesetzter Richtung bewegten, fiir die Annah-
me eines “Beinahe-Unfalls” nicht ausreichten. Es hit-
te zumindest noch genauer ermittelt werden miissen,
wie nah sich die Fahrzeuge im Zeitpunkt der Aus-
weichmandver bereits gekommen waren und ob es nur
den iiberdurchschnittlichen Reaktionen der Ex-Freun-
din des Angeklagten zu verdanken war, dass es nicht
zu einem Schaden gekommen war.

Als Tathandlung fiir einen gefdhrlichen Eingriff in den
StraBBenverkehr ist es gem. § 315b I Nr. 3 StGB bereits
ausreichend, dass der Titer einen “dhnlichen, ebenso
gefihrlichen Eingriff” vornimmt wie er in den § 315b
I Nrn. 1 und 2 StGB beschrieben wird. Konkrete An-
forderungen an die Art des Eingriffs werden nicht ge-
nannt. Allerdings ist i.R.v. § 315b StGB stets zu be-
achten, dass dieser - wie schon die amtliche Uber-
schrift zeigt - grundsitzlich einen Eingriff von auBlen
“in den StraBBenverkehr” voraussetzt. Das bedeutet,
dass Verkehrsteilnehmer, die ja selbst Teil des Stra-
Benverkehrs sind und nicht auBlerhalb des Verkehrs
stehen, insofern privilegiert sind als auf sie nicht der
(weite) Tatbestand des § 315b I StGB Anwendung
findet, sondern nur der (enge) Tatbestand des § 315¢ |
StGB. § 315c I StGB kommt insofern eine “Sperrwir-
kung” gegeniiber § 315b I StGB zu (vgl. die Darstel-
lung bei Fischer, § 315b Rn 9 ff.).

Ausnahmsweise kann jedoch auch das Verhalten eines
Verkehrsteilnehmers nach § 315b I StGB strafbar sein,
wenn es sich ndmlich als “Pervertierung” einer Teil-
nahme am Stralenverkehr darstellt. Dies ist dann der
Fall, wenn der Téter sein Fahrzeug bewusst zwec-
kwidrig und in verkehrsfeindlicher Gesinnung verwen-
det (BGHSt 23, 7; Joecks, § 315b Rn 11a; Schonke/
Schroder-Cramer/Sternberg-Lieben, § 315b Rn 9 f.).
Seit einigen Jahren verlangt der BGH allerdings fiir
eine solche “Pervertierung” zusitzlich, dass der Téter
- obwohl § 315b I StGB eigentlich ein konkretes Ge-
fahrdungsdelikt ist - mit (zumindest bedingtem) Schi-
digungsvorsatz handelt (BGH, StraFo 2003, 215 = RA
2003, 327; NStZ-RR 2008, 83 = RA 2008, 106).

Im vorliegenden Fall, in dem der Angeklagte als Auto-
fahrer (also als Verkehrsteilnehmer) gehandelt hatte,
wiren somit fiir die Anwendbarkeit von § 315b StGB
diese qualifizierten Anforderungen - insbesondere der
Schidigungsvorsatz des Angeklagten - erforderlich.
Der BGH weist ausdriicklich darauf hin, dass dies be-
deutet, dass auch bei einer Strafbarkeit wegen eines
Versuchs des § 315b I StGB (dann im Tatentschluss)
ein entsprechender Schidigungsvorsatz festgestellt
werden miisste und ein bloer Gefdhrdungsvorsatz des
Tiéters nicht ausreichen wiirde.

Vertiefungshinweise:

Q Zu den Anforderungen an eine konkrete Gefahr
i.R.v. § 315b StGB: BGH, NJW 1995, 3131; 1996,
329; NStZ-RR 1997, 200; Janiszewski, NStZ 1994,
272

O Zur Anwendbarkeit von § 315b StGB auf Verkehrs-
teilnehmer: BGH, StraFo 2003, 215 = RA 2003, 327,
NStZ 2004, 625 = RA 2004, 606; JA 2006, 900 = RA
2006, 623; NStZ-RR 2008, 83 = RA 2008, 106; Dre-
her, JuS 2003, 1159; Grupp/Kinzig, NStZ 2007, 132;
Konig, NStZ.2004, 175

Kursprogramm:
Q Examenskurs: “Skatabend”

Q Examenskurs: “Die Schwiegermutter”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Fiir die Annahme einer vollendeten Tat nach §
315 b I Nr. 3 StGB muss der Téter eine konkrete
Gefahr fiir Leib oder Leben eines anderen Men-
schen oder eine fremde Sache von bedeutendem
Wert herbeifiihren. Dies ist der Fall, wenn die Tat-
handlung iiber die ihr innewohnende latente Ge-
fahrlichkeit hinaus in eine kritische Situation ge-
fiihrt hat, in der - was nach allgemeiner Lebens-
erfahrung auf Grund einer objektiv nachtriaglichen
Prognose zu beurteilen ist - die Sicherheit einer
bestimmten Person oder Sache so stark beeintrich-
tigt war, dass es nur noch vom Zufall abhing, ob
das Rechtsgut verletzt wurde oder nicht (sog.
“Beinahe-Unfall”).

2. Zur Darlegung eines “Beinahe-Unfalls” - also
eines Geschehens, bei dem ein unbeteiligter Beob-
achter zu der Einschitzung gelangt, “das sei noch
einmal gut gegangen” -, geniigt es nicht, festzustel-
len, dass sich zwei Fahrzeuge beim Gegenverkehr
in enger raumlicher Nihe zueinander befunden
haben.

Sachverhalt:

[4] Der Angeklagte stellte der Nebenkldgerin, seiner
fritheren Lebensgefihrtin, wiederholt nach, nachdem
sie die Beziehung zu ihm beendet hatte. Als die Ne-
benkldgerin am Vorfallstag gegen 14.30 Uhr mit ih-
rem Pkw ihre Arbeitsstitte in S. verlassen hatte, um
nach Hause zu fahren, kam ihr noch innerorts der An-
geklagte mit seinem Pkw entgegen. Der Angeklagte
erkannte die Nebenkligerin in ihrem Pkw und lenkte
seinen Pkw bewusst auf die Gegenfahrbahn. Dies ent-
sprach seiner fritheren Ankiindigung: “Wenn ich Dich
fahren sehe, fahre ich drauf zu, auch wenn wir beide
in den Himmel kommen”. Der Angeklagte beschleu-
nigte seinen Pkw. “Ihm war auf Grund seiner gemach-
ten AuBerung und dem Beschleunigen seines Fahr-
zeuges klar, dass zumindest die Moglichkeit eines
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FrontalzusammenstoBes der Kraftfahrzeuge mit der
Gefahr der Lebensgefidhrdung fiir die [Nebenkldgerin]
bestand, jedoch wollte er keinen konkreten Unfall mit
schwerwiegenden Folgen fiir den Unfallgegner herbei-
fiihren”. Die Nebenkldgerin, die mit einer Geschwin-
digkeit von 30 bis 40 km/h fuhr, sah den auf sie zufah-
renden Pkw des Angeklagten und lenkte ihren Pkw
nach rechts, um einen Unfall zu vermeiden. Auch der
Angeklagte lenkte seinen Pkw nach rechts. Beide
Fahrzeuge fuhren aneinander vorbei. “Wire auch nur
ein Kraftfahrzeug nicht nach rechts ausgewichen, wi-
re es zu einem Zusammenstof der Kraftfahrzeuge ge-
kommen.

Aus den Griinden:

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten wegen ge-
fahrlichen Eingriffs in den Straenverkehr, Bedrohung
und Beleidigung unter Freisprechung im Ubrigen zu
einer Gesamtfreiheitsstrafe von einem Jahr und sechs
Monaten verurteilt. Hiergegen wendet sich der Ange-
klagte mit seiner Revision, mit der er das Verfahren
beanstandet und die Verletzung sachlichen Rechts
riigt. Das Rechtsmittel hat in dem aus der Beschluss-
formel ersichtlichen Umfang mit der Sachriige Erfolg;
im Ubrigen ist es unbegriindet im Sinne des § 349
Abs. 2 StPO.

1. Zur Verurteilung des Angeklagten gem. §§ 185, 241
StGB

[2] Die Uberpriifung des Urteils auf Grund der Revi-
sionsrechtfertigung hat keinen Rechtsfehler zum
Nachteil des Angeklagten ergeben, soweit ihn das
Landgericht wegen Beleidigung und Bedrohung (Fille
IL. 1 und 2 der Urteilsgriinde) verurteilt hat. Insoweit
verweist der Senat auf die zutreffenden Ausfithrungen
in der Antragsschrift des Generalbundesanwalts vom
19. August 20009.

2. Zur Verurteilung des Angeklagten gem. § 315b I Nr.
3 StGB

[3] Dagegen hilt die Verurteilung des Angeklagten
wegen (vorsitzlichen) gefidhrlichen Eingriffs in den
Straflenverkehr (§ 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB) der recht-
lichen Nachpriifung nicht stand. [...]

b) Zum Fehlen hinreichender Feststellungen fiir die
Annahme einer konkreten Gefahr

[5] Diese Feststellungen belegen die fiir die Annahme
einer vollendeten Tat nach § 315 b Abs. 1 Nr. 3 StGB
vorausgesetzte Herbeifiihrung einer konkreten Gefahr
fir Leib oder Leben eines anderen Menschen oder
eine fremde Sache von bedeutendem Wert nicht. Nach
gefestigter Rechtsprechung muss die Tathandlung
iiber die ihr innewohnende latente Gefihrlichkeit hin-
aus in eine kritische Situation gefiihrt haben, in der -
was nach allgemeiner Lebenserfahrung auf Grund ei-

ner objektiv nachtrédglichen Prognose zu beurteilen ist
- die Sicherheit einer bestimmten Person oder Sache
so stark beeintrdchtigt war, dass es nur noch vom Zu-
fall abhing, ob das Rechtsgut verletzt wurde oder nicht
(Senat, Urteil vom 30. Mirz 1995 - 4 StR 725/94,
NJW 1995, 3131 f., zu § 315 ¢ StGB und Urteil vom
4. September 1995 - 4 StR 471/95, NJW 1996, 329 f,,
zu § 315 b StGB).

[6] Nach den dazu entwickelten MaBstiben geniigen
die Feststellungen des Landgerichts den Anforderun-
gen zur Darlegung einer konkreten Gefahr nicht. Ein
Verkehrsvorgang, bei dem es zu einem “Beinahe-Un-
fall” gekommen wire - also ein Geschehen, bei dem
ein unbeteiligter Beobachter zu der Einschiitzung ge-
langt, “das sei noch einmal gut gegangen” (Senat aaO)
-, ldsst sich dem Urteil nicht entnehmen. Dass sich
beide Fahrzeuge beim Gegenverkehr in enger rdumli-
cher Nihe zueinander befunden haben, geniigt fiir sich
allein nicht. Insbesondere belegen die bisher getroffe-
nen Feststellungen nicht, dass es dem Angeklagten
und der Nebenklédgerin etwa nur auf Grund iiberdurch-
schnittlich guter Reaktion sozusagen im allerletzten
Moment gelungen ist, einer sonst drohenden Kollision
durch Ausweichen zu begegnen. Vielmehr legen die
Feststellungen nahe, dass die Nebenkligerin noch oh-
ne Weiteres nach rechts ausweichen konnte, bevor
eine kritische Situation im Sinne des “Beinahe-Un-
falls” entstanden war. Verhielte es sich so, fehlte es an
einer bereits eingetretenen konkreten Gefahr im Sinne
des § 315 b Abs. 1 StGB und es kime deshalb nur eine
Strafbarkeit wegen versuchten gefdhrlichen Eingriffs
in den StraBenverkehr nach Absatz 2 der Vorschrift in
Betracht (vgl. Senat, Urteil vom 4. September 1995,
aa0).

c) Zur Strafbarkeit des Angeklagten wegen Versuchs
des § 315b I Nr. 3 StGB

[7] Der neue Tatrichter wird deshalb zunichst die Ver-
kehrssituation, in der sich die beiden beteiligten Fahr-
zeuge bei ihrer Annidherung im Vorfallszeitpunkt be-
fanden, tunlichst unter Hinzuziehung eines Sachver-
stindigen fiir Verkehrsunfallrekonstruktion, ndher auf-
zukldren haben. Auch wenn an die diesbeziiglichen
Feststellungen im Urteil keine zu hohen Anforderun-
gen gestellt werden diirfen (vgl. Senat, NJW 1995
aa0), wird sich der Tatrichter um ndhere Ermittlung
der von beiden Fahrzeugen im Vorfallszeitpunkt ge-
fahrenen Geschwindigkeiten, ihrer Entfernung zuein-
ander unmittelbar vor der Einleitung der Ausweich-
bewegungen, zur Breite der Fahrbahn und der am Vor-
fallsort bestehenden Ausweichmdoglichkeiten zu bemii-
hen und das Ergebnis in einer Weise im Urteil darzu-
legen haben, die dem Revisionsgericht eine Nachprii-
fung ermoglicht, ob eine - wie beschrieben - konkrete
Gefahr im Sinne eines “Beinahe-Unfalls” bereits vor-
lag. Vermag der neue Tatrichter eine dahingehende
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Feststellung nicht zu treffen, so wird er bei der Prii-
fung einer Versuchsstrafbarkeit nach § 315 b Abs. 2
StGB zu bedenken haben, dass fiir die subjektive Tat-
seite ein blofer Gefdhrdungsvorsatz, wie ihn das
Landgericht angesichts der Formulierung auf UA 11
moglicherweise als ausreichend erachtet hat, nicht
geniigt, vielmehr der Téter mit - mindestens beding-
tem - Schéadigungsvorsatz handeln muss (Senat,
BGHSt 48, 233, 237 £.).

SchlieBlich wird auch zu priifen sein, ob der Ange-
klagte von einem Versuch nach § 315 b Abs. 2 StGB
mit strafbefreiender Wirkung gemiaB § 24 Abs. 1 StGB
zuriickgetreten ist, indem er seinerseits nach rechts
ausgewichen ist und dadurch eine Kollision beider
Fahrzeuge verhindert hat. Im Ubrigen kommt unab-
hiingig von einer Strafbarkeit des Angeklagten nach §
315 b StGB eine Verurteilung des Angeklagten jeden-

Standort: § 224 I Nr. 2 StGB

falls wegen vollendeter Notigung (§ 240 Abs. 1 und 2
StGB) in Betracht (zur Konkurrenz mit § 315 b StGB -
Tateinheit - Senat, BGHSt 48, 233, 237 f.; K6nig in
LK-StGB 12. Aufl. § 315 b Rdn. 93). Denn der Ange-
klagte hat nach den bisher getroffenen Feststellungen
durch sein Verhalten die Nebenkldgerin mit Gewalt
zum Ausweichen gezwungen.

3. Aufhebung und Zuriickverweisung

[8] Die Aufhebung der Verurteilung des Angeklagten
wegen gefahrlichen Eingriffs in den StraBenverkehr
zieht die Aufhebung der insoweit erkannten Einzel-
strafe von einem Jahr und vier Monaten Freiheitsstra-
fe, die zugleich die Einsatzstrafe bildet, nach sich.
Dies hat die Aufhebung des Gesamtstrafenausspruchs
zur Folge, iiber den ebenfalls neu zu verhandeln und
zu entscheiden ist.

Problem: Schuh als gefihrliches Werkzeug

BGH, URTEIL vOM 24.09.2009
4 STR 347/09 (BISHER UNVEROFFENTLICHT)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte, ein Polizeikommissaranwirter, hatte
zusammen mit einer Kollegin versucht, das betrunke-
ne und aggressive Opfer zur Ausniichterung in Ge-
wahrsam zu nehmen. Dieses hatte sich dagegen ge-
wehrt und die Kollegin des Angeklagten ins Bein ge-
bissen, woraufhin diese das Opfer mehrfach schlug.
Als das Opfer bereits von der Kollegin abgelassen hat-
te, versetzte der Angeklagte dem am Boden liegenden
Opfer noch mehrere Tritte in den Bauch.

Das Landgericht Dortmund hatte eine Rechtfertigung
der Tritte des Angeklagten aus Nothilfe, § 32 StGB,
abgelehnt und diesen wegen Korperverletzung im
Amt, § 340 I StGB, verurteilt. Eine Qualifikation gem.
§§ 340 III, 224 T Nr. 2 StGB hatte es abgelehnt, da der
Schuh, mit dem der Angeklagte das Opfer getreten
hatte, kein gefdhrliches Werkzeug i.S.v. § 224 I Nr. 2
StGB sei. Der BGH hob dieses Urteil auf, da die Vor-
aussetzungen des § 224 I Nr. 2 StGB sehr wohl gege-
ben seien.

Priifungsrelevanz:

Korperverletzungsdelikte sind besonders héufig Ge-
genstand von Priifungsaufgaben, da sich mit diesen
Tatbestdnden insbesondere Probleme aus dem Bereich
des Allgemeinen Teils leicht verbinden lassen. Wih-
rend der Qualifikationstatbestand der Korperverlet-
zung im Amt, § 340 I StGB, in den meisten Bundes-
ldndern nicht zum Priifungsstoff gehort, ist die gefihr-
liche Korperverletzung, § 224 I StGB, in allen Lin-
dern Pflichtstoff. Die im vorliegenden Fall vom BGH

erorterte Frage, ob ein Schuh ein gefihrliches Werk-
zeug i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB darstellt, ist ein absolu-
ter Klassiker.

Gem. § 224 I Nr. 2 StGB wird der Téter einer Korper-
verletzung (oder Korperverletzung im Amt, vgl. § 340
II StGB) qualifiziert bestraft, wenn er die Korperver-
letzung mittels eines gefdhrlichen Werkzeugs begeht.
Nach ganz herrschender Meinung ist ein geféhrliches
Werkzeug i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB jeder bewegliche
Gegenstand, der nach seiner Beschaffenheit und der
Art seiner konkreten Verwendung im Einzelfall dazu
geeignet ist, erhebliche Verletzungen zu verursachen
(BGH, NStZ 2007, 95; Fischer, § 224 Rn 9; Joecks, §
224 Rn 16; Lackner/Kiihl, § 224 Rn 5). Bei Tritten mit
einem beschuhten Fuf} stellt die Rechtsprechung inso-
fern stark auf den Einzelfall ab und lésst teilweise
(insb. bei schweren Schuhen wie “Springerstiefeln”)
bereits die insofern bestehende erhohte abstrakte Ge-
fahrlichkeit fiir die Annahme einer Qualifikation aus-
reichen (BGH, NStZ 1984, 329; 2000, 29). In anderen
Fillen (insb. bei leichten Stralenschuhen oder Turn-
schuhen) stellt sie hingegen auf den konkret gefidhr-
lichen Einsatz ab (BGH, NStZ 1999, 616; 2003, 665 =
RA 2003, 445) (vgl. hierzu die Darstellung bei Fi-
scher, § 224 Rn 9¢).

In der vorliegenden Entscheidung hat der BGH offen
gelassen, ob allein die Tatsache, dass der Angeklagte
bei seinen Tritten als Polizist im Dienst wahrschein-
lich das zur Dienstkleidung gehorende feste Schuh-
werk trug, zur Verwirklichung von § 224 I Nr. 2 StGB
ausreicht. Denn die vorgenommenen konkreten Hand-
lungen - mehrere heftige Tritte in den Bauch - wiirden
auch bei leichten Schuhen jedenfalls zur Verwirkli-
chung von § 224 I Nr. 2 StGB ausreichen.
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Vertiefungshinweise:

U Zum gefihrlichen Werkzeug i.S.v. § 224 I Nr. 2
StGB, insb. bei Schuhen: BGH, NStZ 1999, 616;
2000, 29; 2003, 665 = RA 2003, 445; Streng, GA
2001, 359; Wolters, JuS 1998, 583

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Garage”

Leitsditze (der Redaktion):

1. Ein Werkzeug ist '"gefahrlich' i.S.v. § 224 I Nr. 2
StGB, wenn es nach seiner objektiven Beschaffen-
heit und nach der Art seiner Benutzung im kon-
kreten Einzelfall geeignet ist, erhebliche Korper-
verletzungen herbeizufiihren. Die potenzielle Ge-
fahrlichkeit eines Gegenstandes im Einzelfall reicht
aus, ohne dass es darauf ankommt, ob dessen Ein-
satz gegen den Korper des Opfers tatsichlich er-
hebliche Verletzungen hervorgerufen hat.

2. Ob ein Schuh am Fuf} des Téters als gefahrliches
Werkzeug i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB anzusehen ist,
léisst sich nur nach den Umstéinden des Einzelfalles
entscheiden. Erforderlich ist dazu regelmiiBig, dass
es sich entweder um einen festen, schweren Schuh
handelt oder dass mit einem ‘“normalen StrafBen-
schuh” mit Wucht oder zumindest heftig dem Tat-
opfer in das Gesicht oder in andere besonders emp-
findliche Korperteile getreten wird.

Sachverhalt:

[3] Am Abend des 6. Januar 2007 wurden der Ange-
klagte, ein Polizeikommissar z.A., und die Polizeibe-
amtin S als Besatzung eines Funkstreifenwagens zu
einem Einsatz in die Innenstadt von Dortmund geru-
fen, nachdem die unter Einfluss von Alkohol und Me-
dikamenten stehende Ehefrau des Geschidigten, die
Zeugin K, auf dem Riickweg von einer Feier auf dem
Gehweg zusammengebrochen war und der Ehemann
der Zeugin und spitere Geschidigte K, der ebenfalls
stark unter Alkoholeinfluss stand (Blutalkoholkonzen-
tration: 3 %o), den Abtransport seiner hilflos am Bo-
den liegenden Ehefrau in ein Krankenhaus gewaltsam
zu verhindern versuchte. Nachdem die Zeugin K trotz
anhaltenden Widerstandes ihres Ehemannes, der des-
wegen von dem Angeklagten zu Boden gebracht wer-
den musste, mit dem Rettungswagen abtransportiert
worden war, beabsichtigten der Angeklagte und seine
Kollegin nunmehr, den Geschidigten zur Ausniichte-
rung in Gewahrsam zu nehmen und ihm zu diesem
Zweck die Hinde zu fesseln. Dadurch sollten Ausein-
andersetzungen mit unbeteiligten Passanten verhindert
und die Vollstreckung des dem Geschidigten gegen-
iiber ausgesprochenen Platzverweises gewdhrleistet
werden. Dem widersetzte sich der immer noch auf
dem Boden liegende Geschidigte erneut, u. a. durch

wildes Strampeln, und biss die Beamtin S durch deren
Jeanshose oberhalb des Knochels in den unteren Be-
reich des rechten Schienbeins. Die Polizeibeamtin S
versetzte dem Geschiddigten daraufhin mindestens
zwel kurze Schlidge auf den Kieferknochen oder direkt
in sein Gesicht, um ihn zur Lockerung des Bisses zu
veranlassen. Ohne Absprache mit ihr trat der Ange-
klagte im Anschluss daran mehrfach mit seinem Fuf3,
an dem er einen Dienstschuh trug, nicht blof leicht,
sondern durchaus heftiger in die Bauchgegend des
Geschidigten, wobei dieser jeweils kurz aufschrie.

Aus den Griinden:

[1] Das Landgericht hat den Angeklagten unter Frei-
spruch im Ubrigen wegen Korperverletzung im Amt
und wegen Korperverletzung zu einer Gesamtfrei-
heitsstrafe von acht Monaten verurteilt. Die Vollstre-
ckung der Freiheitsstrafe hat es zur Bewédhrung ausge-
setzt. Die wirksam auf die Verurteilung im Fall II. 1
der Urteilsgriinde beschrinkte und auf die Verletzung
materiellen Rechts gestiitzte Revision des Angeklag-
ten bleibt ohne Erfolg. Das ebenfalls auf die Verurtei-
lung im Fall II. 1 der Urteilsgriinde beschrinkte
Rechtsmittel der Staatsanwaltschaft, das vom General-
bundesanwalt vertreten wird, hat einen Teilerfolg und
fiihrt zu der aus der Urteilsformel ersichtlichen Ande-
rung des Schuldspruchs. [...]

1. Zur Revision des Angeklagten

[4, 5] Die Revision des Angeklagten ist unbegriindet.
Die Nachpriifung des Urteils auf Grund der Sachriige
hat auch unter Beriicksichtigung des Revisionsvor-
bringens einen Rechtsfehler zum Nachteil des Ange-
klagten nicht ergeben.

1. Zur Beweiswiirdigung

[6] Die Beweiswiirdigung hilt rechtlicher Nachprii-
fung stand.

[7] Insbesondere musste die Strafkammer nicht in Er-
wigung ziehen, dass der Angeklagte seine Tritte le-
diglich gegen die Hand des Geschédigten, nicht aber
in dessen Bauchgegend ausgefiihrt hatte. Entgegen der
Auffassung der Revision lag dieser alternative Tather-
gang nach den dazu getroffenen Feststellungen fern.
Zwar konnten die als Zeugen vernommenen Eheleute
D wegen der Entfernung zum Geschehen keine genau-
en Angaben zur Zielrichtung der Tritte machen. Die
Revision iibersieht jedoch, dass die Strafkammer ihre
Feststellungen insoweit maB3geblich auf die Aussage
des Zeugen A gestiitzt hat, der das Geschehen von sei-
nem Kiosk aus beobachtet und dabei das Gesicht des
Geschidigten im Blick gehabt hat. Dieser Zeuge war
sich, so die Straftkammer, ganz sicher, dass der auf-
recht stehende Angeklagte mit seinem rechten Bein
mehrmals in die Bauchgegend des mit der linken Kor-
perseite auf dem Boden liegenden Geschidigten getre-
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ten hatte.

2. Zum Fehlen einer Rechtfertigung des Angeklagten
[8] Die Urteilsfeststellungen bieten auch keine Grund-
lage fiir die Annahme der Revision, die Tritte des An-
geklagten auf den Geschidigten kdnnten gemifl § 32
StGB unter dem Gesichtspunkt einer Nothilfe fiir die
Polizeibeamtin S gerechtfertigt gewesen sein, weil
diese von dem Geschédigten in ihr rechtes Schienbein
gebissen wurde. Selbst wenn dieser rechtswidrige An-
griff des Geschidigten auf die Beamtin noch angedau-
ert haben sollte, als der Angeklagte zutrat (was ange-
sichts der Schreie des Geschiddigten ohnehin fern
liegt), waren solche heftigen Tritte gegen den Bauch-
bereich des erkennbar stark alkoholisierten, auf dem
Boden liegenden Geschédigten zur Abwehr des An-
griffs keinesfalls geboten (§ 32 Abs. 1 StGB) und im
Ubrigen - unter Beriicksichtigung polizeirechtlicher
Befugnisse zur Durchsetzung des ausgesprochenen
Platzverweises durch unmittelbaren Zwang - auch
nicht verhéltnismifBig. Zudem hat sich der Angeklagte
vor dem Landgericht nicht auf einen Rechtfertigungs-
grund berufen.

II. Zur Revision der Staatsanwaltschaft

1. Zur Ablehnung einer gefihrlichen Korperverletzung
im Amt, §§ 340 111, 224 I StGB durch das Landgericht
[9, 10] Das Landgericht hat angenommen, der Ange-
klagte habe sich durch die Tritte in den Bauchbereich
des Zeugen K, die nicht mehr von der dienstlichen
Handlung - Vollstreckung des Platzverweises - ge-
deckt gewesen seien, wegen einer Korperverletzung
im Amt im Sinne von § 340 Abs. 1 StGB strafbar ge-
macht. Eine gefdhrliche Korperverletzung im Amt im
Sinne der §§ 340 Abs. 3, 224 Abs. 1 Nr. 2 und 4 StGB
liege dagegen nicht vor. Gemeinschaftliches Handeln
zwischen dem Angeklagten und seiner Kollegin habe
nicht festgestellt werden konnen. Der Angeklagte habe
die Tat auch nicht unter Einsatz eines gefdhrlichen
Werkzeugs, nimlich des mit dem Dienstschuh beklei-
deten Fulles ausgefiihrt. Ein gefdhrliches Werkzeug
liege nur dann vor, wenn es nach seiner objektiven
Beschaffenheit und nach der Art seiner Benutzung im
Einzelfall geeignet sei, erhebliche Korperverletzungen
zuzufiigen. Hier fehle es aber an der potentiellen Ge-
fahrlichkeit der konkreten Benutzung des beschuhten
FuBles. Auch wenn die Tritte des Angeklagten in den
Bauchbereich des Geschidigten durchaus fester gewe-
sen seien, korrespondierten damit keine sichtbaren
Verletzungen oder vom Geschédigten geschilderten
Beschwerden.

2. Zum Vorliegen der Voraussetzungen der §§ 340 111,
224 I Nr. 2 StGB
[11] Vor dem Hintergrund der vom Landgericht fiir

sich genommen rechtsfehlerfrei getroffenen Feststel-
lungen beanstandet die Beschwerdefiihrerin zu Recht
die unterbliebene Verurteilung wegen gefihrlicher
Korperverletzung im Amt gemifl § 340 Abs. 1, 3
i.V.m. § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB.

a) Zu den Voraussetzungen fiir ein gefdihrliches Werk-
zeug i.S.v. § 224 I Nr. 2 StGB

[12] Nach der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
gerichtshofs ist ein Werkzeug “gefahrlich” im Sinne
von § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB, wenn es nach seiner
objektiven Beschaffenheit und nach der Art seiner
Benutzung im konkreten Einzelfall geeignet ist, erheb-
liche Korperverletzungen herbeizufithren (vgl. nur
BGH NStZ 2007, 95). Die potentielle Gefahrlichkeit
eines Gegenstandes im Einzelfall reicht aus, ohne dass
es darauf ankommt, ob dessen Einsatz gegen den Kor-
per des Opfers tatsdchlich erhebliche Verletzungen
hervorgerufen hat (BGHSt 30, 375, 377; vgl. auch Fi-
scher StGB 56. Aufl. § 224 Rdn. 9 m.w.N.). Ob ein
Schuh am Fuf} des Téters in diesem Sinne als gefihr-
liches Werkzeug anzusehen ist, ldsst sich nur nach den
Umstidnden des Einzelfalles entscheiden (BGHSt 30,
375, 376; BGHR StGB § 223 a Abs. 1 Werkzeug 3).
Erforderlich ist dazu regelmifig, dass es sich entwe-
der um einen festen, schweren Schuh handelt oder
dass mit einem 'normalen Stralenschuh' mit Wucht
oder zumindest heftig dem Tatopfer in das Gesicht
oder in andere besonders empfindliche Korperteile
getreten wird (BGH, jew. aaO; vgl. auch BGH NStZ
1984, 328, 329; BGH, Beschluss vom 7. Dezember
2006 - 2 StR 470/06).

b) Zum Vorliegen dieser Voraussetzungen im vorlie-
genden Fall

[13] Danach hat das Landgericht die Anforderungen
an das Tatbestandsmerkmal des gefdhrlichen Werk-
zeugs im Sinne des § 224 Abs. 1 Nr. 2 StGB im vorlie-
genden Fall iiberspannt und zu Unrecht darauf abge-
stellt, dass bei dem Geschidigten keine sichtbaren
Verletzungen oder von ihm geschilderte Beschwerden
als Folge der Tritte des Angeklagten festgestellt wer-
den konnten. Dass der von dem Angeklagten getrage-
ne Schuh geeignet war, bei Tritten in die Bauchgegend
eines am Boden liegenden Menschen erhebliche Ver-
letzungen hervorzurufen, steht nach den dazu getroffe-
nen Feststellungen nicht in Frage. Ob dies ohne Riic-
ksicht auf die Heftigkeit der damit ausgefiihrten Tritte
schon deshalb nahe liegt, weil der Angeklagte schwe-
res, zur Dienstausriistung der Schutzpolizei gehoren-
des Schuhwerk trug, kann letztlich dahinstehen, zumal
insoweit genauere Feststellungen fehlen. Die Straf-
kammer hat jedenfalls mehrere, nicht blof} leichte,
sondern heftige Tritte in die Bauchgegend des Gescha-
digten als erwiesen angesehen. Schon deshalb waren
diese in der konkreten Situation geeignet, bei dem er-
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heblich alkoholisierten und damit eingeschrinkt ver-
teidigungsfihigen Zeugen, der zudem

am Boden lag, erhebliche Verletzungen herbeizufiih-
ren.

[14] Der Senat kann den Schuldspruch im Fall II. 1
der Urteilsgriinde selbst dndern. § 265 StPO steht
nicht entgegen, da die Staatsanwaltschaft dem Ange-
klagten in der Anklageschrift eine gefihrliche Korper-
verletzung im Amt zur Last gelegt hatte.

c) Zur Beibehaltung des Strafausspruchs

[15] Die Schuldspruchéinderung ldsst hier den Straf-
ausspruch unberiihrt. Zwar entspricht die vom Land-
gericht im Fall II. 1 der Urteilsgriinde verhédngte Ein-
zelstrafe von sechs Monaten lediglich dem Mindest-
mal des nunmehr anzuwendenden Strafrahmens des §

224 Abs. 1 StGB. Angesichts der von der Strafkam-
mer rechtsfehlerfrei erwogenen, gewichtigen Milde-
rungsgriinde, insbesondere der dem Tatgeschehen vor-
ausgegangenen erheblichen Provokationen durch den
Geschddigten, der vom Angeklagten infolge seiner
Suspendierung vom Dienst erlittenen finanziellen Ein-
bulen sowie der zu erwartenden disziplinarischen
MaBnahmen und der seit der Tat verstrichenen Zeit
von nahezu drei Jahren kann der Senat ausschlief3en,
dass das Landgericht im Fall der Verurteilung wegen
gefihrlicher Korperverletzung im Amt eine hohere
Einzelstrafe verhiingt hitte. Im Ubrigen erachtet der
Senat die erkannte Strafe auch unter Zugrundelegung
des erhohten Strafrahmens fiir tat- und schuldange-
messen. [...]
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URTEILE IN FALLSTRUKTUR

Standort: Offentliches Recht

Urteile in Fallstruktur

Problem: Offentliche Videoiiberwachung

OVG MUNSTER, URTEIL VOM 08.05.2009
16 A 3375/07 (DOV 2009, 725)

Problemdarstellung:

Im vorliegenden Fall ging es um die Frage, ob eine
Universitdt ihre Bibliothek mit Videokameras offen
iiberwachen lassen und die gewonnenen Bilder (tem-
porir) speichern darf. Geklagt hatten Studierende, die
sich staatlich iiberwacht fiihlten.

Das OVG NRW stellt zunichst fest, dass in der offe-
nen Videoiiberwachung ebenso wie in der Datenspei-
cherung ein Eingriff in das Recht der Kldger auf infor-
mationelle Selbstbestimmung aus Art. 21i.V.m. 111
GG liegt. Sodann differenzierte das Gericht:

L. Fiir die Datenerhebung (das Filmen also) sah es eine
ausreichende Ermichtigungsgrundlage in § 29 I Da-
tenschutzgesetz NRW. Danach kann gefilmt werden,
“soweit dies der Wahrnehmung des Hausrechts dient
und keine Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass schutz-
wiirdige Interessen betroffener Personen iiberwiegen.”
Zwei Fragen stellten sich:

1. Diente das Filmen der “Wahrnehmung des Haus-
rechts”? Die Antwort hingt davon ab, ob man das
Hausrecht als nur gegen Externe (Dritte) gerichtet
sieht, oder ob es auch gegen Interne ins Feld gefiihrt
werden kann (die Kldger waren als Studierende selbst
Mitglieder der Universitit). Das OVG Miinster nimmt
im Einklang mit der h.M. letzteres an.

2. Uberwiegen die “schutzwiirdigen Interessen der Be-
troffenen”? Das OVG Miinster nimmt unter diesem
Merkmal eine sehr ausfiihrliche, geradezu schulmifi-
ge VerhiltnismiBigkeitspriifung vor, wobei das Ge-
richt zu dem Ergebnis kommt, dass die Interessen der
Betroffenen zuriickstehen miissen.

II. Fiir die Datenspeicherung fordert § 29b II DSG
NRW hingegen, dass diese “unverzichtbar” sein muss.
Hierzu meint das OVG Miinster, dass sich auch durch
das reine Beobachten der Kamerabilder durch Mit-
arbeiter der beklagten Universitit und ein rein anlass-
bezogenes Aufzeichnen der Bilder - also etwa auf
Knopfdruck nur dann, wenn ein Beschiddigen oder
Unterschlagen von Biichern beobachtet wird - ausrei-
chen miissten. Die Kliger konnten daher ein Unterlas-
sen der anlasslosen Datenspeicherung verlangen.

Priifungsrelevanz:

Kaum ein anderes Thema schligt gegenwirtig so hohe
Wellen wie staatliche UberwachungsmaBBnahmen im
Allgemeinen und das Uberwachen mit Videokameras
im Besonderen. Die RA hatte bspw. erst kiirzlich darti-
ber berichtet, dass es fiir das anlasslose Filmen des
flieBenden Verkehrs auf Autobahnen keine taugliche
Erméchtigungsgrundlage gibt, dieses somit unzuléssig
ist. Auch die offene Videoiiberwachung offentlicher
Plitze, etwa von Kriminalitdtsschwerpunkten, war in
der jiingeren Vergangenheit Gegenstand von Gerichts-
entscheidungen (siehe zu allem die Vertiefungshin-
weise).

Es handelt sich stets um einen ausgezeichneten Prii-
fungsstoff, weil er Gelegenheit bietet, verschiedene
examensrelevante Bereiche miteinander zu kombinie-
ren. Im vorliegenden Fall etwa waren prozessuale
Kenntnisse (Verwaltungsrechtsweg, Klageart) ebenso
gefragt wie Basiswissen zum Hausrecht von Hoheits-
trigern, dem oOffentlich-rechtlichen Folgenbeseiti-
gungs- bzw. Unterlassungsanspruch und - nicht zuletzt
- Grundrechtskenntnisse (allgemeines Personlichkeits-
recht, VerhidltnismaBigkeit als Schranken-Schranke).

Vertiefungshinweise:

Q Videoiiberwachung auf Autobahnen: BVerfG, RA
2009, 553 = NJW 2009, 3293

U Videotiberwachung offentlicher Plitze: BVerfG, RA
2007, 392 = NVwZ 2007, 688; VGH Mannheim,
NVwZ 2004, 498

Kursprogramm:
U Examenskurs: “Big brother is watching you”

Leitsditze:

1. § 29b I 1 NWDSG enthilt keinen engen, spezi-
fisch datenschutzrechtlichen Hausrechtsbegriff,
der es ausschlieBt, optisch-elektronische Einrich-
tungen gegen Personen einzusetzen, die sich (etwa
als Benutzer, Mitglieder, Bedienstete, Funktions-
trager) berechtigt in dem iiberwachten Bereich
aufhalten.

2. Die optisch-elektronische Uberwachung nach §
29b I 1 NWDSG ist nicht erst dann unzulissig,
wenn feststeht, dass die schutzwiirdigen Interessen
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der Betroffenen iiberwiegen. Sie darf vielmehr
schon dann nicht erfolgen, wenn Anhaltspunkte
fiir ein Uberwiegen der privaten Interessen nicht
ausgeridumt sind.

3. Es ist nicht unverzichtbar i. S. des § 29b II 1
NWDSG, Daten generell und anlasslos zu spei-
chern, wenn Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
das mit der optisch-elektronischen Uberwachung
verfolgte Ziel entweder ganz ohne Datenspeiche-
rung oder jedenfalls unter Begrenzung der Spei-
cherung auf bestimmte Zeiten oder Anlésse in glei-
cher oder weitgehend gleicher Weise erreicht wer-
den kann.

Sachverhalt:

Der Kldger ist Student an der Westfilischen
Wilhelms-Universitidt zu Miinster (WWU), der Be-
klagten. Im Rahmen dieser Titigkeit benutzt er nahezu
taglich u.a. die Bibliothek des Kommunalwissen-
schaftlichen Instituts der Beklagten. Um Diebstédhle
und Beschiddigungen von Biichern zu verhindern und
solche Ubergriffe einzelnen Benutzern beweiskriftig
zuordnen zu konnen, lie} die beklagte Universitit dort
vier Videokameras installieren. Im Wechsel der Ka-
meras wird jeweils ein Videobild auf einem Bild-
schirm angezeigt, der am Arbeitsplatz der Sekretérin
des Instituts steht. Die Bilder werden auflerdem fiir
eine gewisse Zeit gespeichert. Das Vorhandensein der
Videokameras ist durch hinweisende Aushinge fiir
jedermann ersichtlich.

Der Klédger begehrt mit seiner Klage, dass die Kame-
ras abgeschaltet, hilfsweise jedenfalls keine Daten von
ihm gespeichert werden sollen. Er sei ein unbescholte-
ner Biirger und fiihle sich durch die anlasslose Uber-
wachung seines Verhaltens stindig staatlich beobach-
tet. Dies verletze ihn in seinem allgemeinen Person-
lichkeitsrecht.

Die Beklagte hingegen meint, zum Betrieb der Kame-
ras nach § 29 b des Datenschutzgesetzes NRW (DSG
NRW) berechtigt zu sein. Dieser lautet auszugsweise:

§ 29b: Optisch-elektronische Uberwachung

(1) Die nicht mit einer Speicherung verbundene Be-
obachtung offentlich zugdnglicher Bereiche mit op-
tisch-elektronischen Einrichtungen ist zuldssig, soweit
dies der Wahrnehmung des Hausrechts dient und kei-
ne Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass schutzwiirdige
Interessen betroffener Personen iiberwiegen. Die Tat-
sache der Beobachtung ist, soweit nicht offenkundig,
den Betroffenen durch geeignete Mafinahmen erkenn-
bar zu machen.

(2) Die Speicherung von nach Absatz 1 Satz 1 erhobe-
nen Daten ist nur bei einer konkreten Gefahr zu Be-
weiszwecken zuldssig, wenn dies zum Erreichen der
verfolgten Zwecke unverzichtbar ist. Die Daten sind
unverziiglich zu loschen, wenn sie hierzu nicht mehr

erforderlich sind; dies ist in angemessenen Zeitab-
stdnden zu priifen. [...]

Unbescholtene Biirger hitten zudem durch die Video-
tiberwachung gerade nichts zu befiirchten. Diese diene
vielmehr dem Schutz und Erhalt des Biicherbestandes,
komme also letztlich sogar den Studierenden zugute.
Alternative Uberwachungsmoglichkeiten, etwa durch
Aufsichtspersonal, kimen praktisch nicht in Betracht.

Hat die Klage Erfolg?

[Anm.: Der Fall ist nach Landesrecht NRW gelost.
Das Bundesdatenschutzgesetz enthdlt in § 6b BDSG
jedoch eine vergleichbare Vorschrift, ebenso das Da-
tenschutzrecht der iibrigen Bundesldnder, vgl. nur Art.
2lal 1 Bay.DSG, § 33cINr. 2 DSG Bbg., § 37 I Nr. 1
DSG MV, § 34 1 LDSG Rh.-Pf., § 34 I Nr. 1 Saarl.
DSG, § 33 I Sichs. DSG, § 20 I Schl.-Holst. LDSG.
Der Fall ldsst sich also auf Bundes- oder anderes
Landesrecht ohne weiteres iibertragen.]

Losung:
Die Klage hat Erfolg, soweit sie zulédssig und begriin-
det ist.

1. Teil: Hauptantrag
Im Hauptantrag begehrt der Kliger die Abschaltung
der Kameras.

A. Zuldssigkeit

L. Verwaltungsrechtsweg

Fraglich ist zunéchst, ob der Verwaltungsrechtsweg
eroffnet ist. Dann miisste eine offentlich-rechtliche
Streitigkeit nichtverfassungsrechtlicher Art i.S.d. § 40
I 1 VwGO vorliegen, fiir die es keine abdringende
Sonderzuweisung gibt.

Das Begehren des Kligers ist auf Abschaltung der
Kameras gerichtet. Dieses wire als Kehrseite zur In-
betriebnahme der Kameras offentlich-rechtlich, wenn
auch jene offentlich-rechtlicher Natur wire (sog.
actus-contrarius-Gedanke). Hier werden die Kameras
von der Beklagten, einer Universitit und somit einer
juristischen Person des offentlichen Rechts im Form
einer Personalkorperschaft betrieben. Dazu befinden
sich diese in einem offentlich-rechtlich gewidmeten
Raum, ndmlich der Bibliothek ihres Kommunalwis-
senschaftlichen Instituts. Bereits diese Umstinde spre-
chen fiir ein offentlich-rechtliches Betreiben der Ka-
meras. Entscheidend ist aber, dass sich dieses Betrei-
ben auf § 29b Abs. 1 Satz 1 DSG NRW stiitzt, eine
Norm, die sich zwingend an einen Hoheitstriger wen-
det und daher ihrerseits 6ffentlich-rechtlichen Charak-
ter hat. Somit ist auch das Verlangen des Kldgers, die
Kameras abzuschalten, nach oOffentlichem Recht zu
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beurteilen.

Die Streitigkeit ist mangels doppelter Verfassungs-
unmittelbarkeit auch nicht verfassungsrechtlicher Art,
und abdringende Sonderzuweisungen sind nicht er-
sichtlich.

1l. Klageart

Die statthafte Klageart bestimmt sich nach dem Be-
gehren des Klédgers. Hier kommt eine allgemeine Lei-
stungsklage in Betracht. Diese ist in der VwWGO nicht
eigens geregelt, aber an vielen Stellen erwihnt (z.B. in
§§ 43 11, 111 VwGO) und daher allgemein als statthaft
anerkannt. Sie findet Anwendung, wenn und soweit es
um die Vornahme oder das Unterlassen eines Realakts
geht. Unter einem Realakt in diesem Sinne ist ein
Handeln zu verstehen, das - im Unterschied zum Ver-
waltungsakt - die Voraussetzungen des § 35 S. 1
VwVIG nicht erfiillt, zum Beispiel also keinen regeln-
den Charakter entfaltet.

Das Abschalten der Kameras ist ein schlichter, physi-
scher Vorgang, der weder eine ausdriickliche noch
eine konkludente Bewilligungsentscheidung voraus-
setzt. Das Begehren des Klédgers ist somit nicht im
Sinne einer Regelungswirkung auf den Erlass eines
Verwaltungsakts, sondern auf Unterlassen des weite-
ren Betriebs der Kameras gerichtet. Hierfiir ist die all-
gemeine Leistungsklage (hier: auf Unterlassen) statt-
haft.

[Anm.: Eine Feststellungsklage gem. § 43 I, 2. Fall
VwGO widre auch denkbar gewesen, scheiterte jedoch
an der Subsidiaritditsklausel des § 43 11 VwGO.]

111. Klagebefugnis

In analoger Anwendung des § 42 I VwGO zur Ver-
meidung von Popularklagen miisste der Klédger ferner
klagebefugt sein. Dies setzt zumindest die Moglichkeit
die Verletzung eines subjektiv-6ffentlichen Rechts des
Klégers voraus.

Auf den ersten Blick konnte es sich hier um eine sol-
che Popularklage handeln, da der Kldger mit dem Ab-
schalten der Kameras nicht nur sein Gefilmtwerden,
sondern das Unterlassen jeglichen Filmens im Kom-
munalwissenschaftlichen Institut der Beklagten be-
gehrt. Allerdings geniigt es, wenn der Klidger zumin-
dest auch ein eigenes, subjektiv-6ffentliches Recht
vorweisen kann. Als solches kommt hier ein
offentlich-rechtlicher Unterlassungs- oder Folgen-
beseitigungsanspruch in Betracht. Bei diesen Ansprii-
chen handelt es sich um gewohnheitsrechtlich aner-
kannte Rechtsinstitute des Offentlichen Rechts, die
sich aus den Freiheitsgrundrechten und/oder dem
Rechtsstaatsprinzip ableiten lassen. Es erscheint nicht
von vornherein ausgeschlossen und somit zumindest
moglich, dass (auch) der Kliger in seinem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung als Ausprigung des

allgemeinen Personlichkeitsrechts aus Art. 2 1i.V.m. 1
I GG verletzt wird und hieraus einen Unterlassungs-
oder Folgenbeseitigungsanspruch auf Abschalten der
Kameras herleiten kann, was wiederum zur Folge hat,
dass die Ablehnung dieses Begehrens durch die Be-
klagte ihn moglicherweise in seinen Rechten verletzt.
Er ist somit klagebefugt.

1V. Klagegegner

Die allgemeine Leistungsklage ist - in Ermangelung
einer ausdriicklichen Regelung - nach dem allgemei-
nen Rechtstrigerprinzip gegen den Rechtstriger zu
richten, gegen den sich das begehrte Handeln oder
Unterlassen richtet. Dies ist hier die WWU als Perso-
nalkorperschaft gem. § 2 I HochschulG NRW.

V. Beteiligten- und Prozessfdhigkeit

Der Kliger ist als volljadhrige natiirliche Person gem.
§§ 63 Nr. 1, 61 Nr. 1, 1. Fall VwGO beteiligtenfihig
und gem. § 62 I Nr. 1 VwGO prozessfahig. Fiir die
Beklagte als juristischer Person ergibt sich die Betei-
ligtenfahigkeit aus §§ 63 Nr. 2, 61 Nr. 1, 2. Fall
VwGO, die Prozessfihigkeit aus § 62 III VwGO iiber
ihre gesetzlichen Vertreter.

Der Hauptantrag ist somit zul&ssig.

B. Begriindetheit

Die allgemeine Leistungsklage ist begriindet, sofern
dem Kldger ein Anspruch auf die begehrte Leistung -
hier ein Unterlassen in Form des Abschaltens der Ka-
meras - zusteht.

1. Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommen - wie bereits in der
Klagebefugnis erwidhnt - der offentlich-rechtliche
Unterlassungs- oder Folgenbeseitigungsanspruch in
Betracht. Streitig ist, ob sich diese Rechtsinstitute aus
den Freiheitsgrundrechten oder dem Rechtsstaatsprin-
zip ableiten lassen; sie sind jedoch mittlerweile ge-
wohnheitsrechtlich anerkannt, sodass der rein akade-
mische Streit iiber ihre Herleitung auf sich beruhen
kann.

Fraglich ist, in welcher Form der Abwehranspruch des
Kldgers hier besteht. Der o6ffentlich-rechtliche
Folgenbeseitigungsanspruch dient der Riickabwic-
klung bereits geschehener, noch fortdauernder Ein-
griffe in subjektiv-offentliche Rechte des Betroffenen.
Demgegeniiber ist der offentlich-rechtliche Unterlas-
sungsanspruch auf Abwehr drohender, zukiinftiger
Eingriffe gerichtet. Hier geht es weniger darum, die
Folgen eines bereits erfolgten Filmens des Klédgers zu
beseitigen, als vielmehr darum, dass ein zukiinftiges,
weiteres Filmen des Kldgers (und anderer Studieren-
der) durch die Beklagte unterbleibt. Dies spricht fiir
die Anwendung des offentlich-rechtlichen Unterlas-
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sungsanspruchs. Letztlich kann aber auch die Abgren-
zung der beiden Rechtsinstitute offen bleiben, sofern
sich in der folgenden Priifung keine Abweichungen
zeigen.

1I. Tatbestand

In tatbestandlicher Hinsicht fordern sowohl der
offentlich-rechtliche Unterlassungsanspruch als auch
der offentlich-rechtliche Folgenbeseitigungsanspruch
zundchst ein hoheitliches Handeln, durch das es zu
einem Eingriff in ein subjektiv-6ffentliches Recht des
Kldgers gekommen ist.

1. Hoheitliches Handeln

Dass es sich beim Betrieb der Kameras um ein hoheit-
liches Handeln der Beklagten handelt, wurde bereits
zum Verwaltungsrechtsweg ausgefiihrt.

2. Eingriff in ein subjektiv-dffentliches Recht

Als subjektiv-6ffentliches Recht des Klidgers kommt
hier nur das allgemeine Personlichkeitsrecht aus Art. 2
Ii.V.m. 1 1 GG in seiner Ausprigung als Recht auf
informationelle Selbstbestimmung in Betracht. Das
OVG Miinster bejaht einen Eingriff in dessen Schutz-
bereich:

a. Schutzbereich betroffen

“Das Grundrecht [des Kldgers] auf informationelle
Selbstbestimmung aus Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Art. 1
Abs. 1 GG [...] schiitzt den Einzelnen unter den Bedin-
gungen der modernen Datenverarbeitung gegen die
unbegrenzte Erhebung, Speicherung, Verwendung und
Weitergabe seiner personlichen Daten und gewéhr-
leistet dessen Befugnis, grundsitzlich selbst iiber die
Preisgabe und Verwendung seiner personlichen Daten
zu bestimmen (vgl. BVerfG, DVBI. 2007, 497; BVerf-
GE 115, 166; 65, 1).”

b. Eingriff

“Die Beobachtung der Bibliothek des Kommunalwis-
senschaftlichen Instituts hat angesichts ihrer konkreten
Ausgestaltung auch dann Eingriffsqualitét, wenn keine
Speicherung der aufgenommenen Bilder erfolgt. Es
geniigt, dass die Bilder, die die Kameras produzieren,
auf einen Bildschirm iibertragen und dort angezeigt
werden. [...] MaBgeblich ist sodann, dass aufgrund der
Auflosung der Bilder einzelne Personen identifiziert
werden konnen. Mittels der Videoanlage kdnnen nicht
nur Verhaltensweisen detailliert nachvollzogen, son-
dern auch individuell zugeordnet werden. Hinzu
kommt, dass die Videobeobachtung darauf gerichtet
ist, das Verhalten der Benutzer der Bibliothek zu len-
ken. Sie zielt darauf ab, die Benutzer von bestimmten
nicht erwiinschten Verhaltensweisen (insbesondere
Diebstihlen und Beschiddigung der in der Bibliothek
befindlichen Biicher und Loseblattwerke) abzuhalten,

denn die Benutzer konnen nicht wissen, ob ihr Verhal-
ten mit Hilfe der Videoanlage beobachtet wird (zu
diesen Kriterien fiir einen Eingriff vgl. BVerfG,
DVBI. 2007, 497; VGH Mannheim, NVwZ 2004, 498;
Dolderer, NVwZ 2001, 130, 131; Roggan, NVwZ
2001, 134, 136; Saurer, DOV 2008, 17, 20).”

3. Kausalitdt

Der Betrieb der Videokameras kann nicht hinwegge-
dacht werden, ohne dass dieser Eingriff entfiele, so-
dass er auch dquivalent Kausal auf das hoheitliche
Handeln der Beklagten zuriickgeht. Dariiber hinaus ist
es auch im Sinne einer addquat-kausalen Verursa-
chung keine ganz fernliegende, sondern im Gegenteil
eine naheliegende, unausweichliche Konsequenz, dass
von den Kameras auch solche Benutzer der Bibliothek
erfasst werden, die sich - wie der Klédger - nichts zu
schulden kommen lassen und auch nichts anderes be-
absichtigen.

4. Rechtswidrigkeit der Folge

Fraglich ist jedoch, ob der Kliger nicht zur Duldung
dieses Eingriffs in sein Personlichkeitsrecht verpflich-
tet ist. Dies wiire jedenfalls dann der Fall, wenn das
Filmen insgesamt - und somit auch ihm gegeniiber -
gerechtfertigt wire. Hierzu das OVG Miinster:

a. Ermdchtigungsgrundlage

Das Recht auf informationelle Selbstbestimmung ist
nicht schrankenlos gewihrleistet. Als sich innerhalb
der sozialen Gemeinschaft entfaltende, auf Kommuni-
kation angewiesene Personlichkeit muss der Einzelne
Einschrinkungen seines Rechts auf informationelle
Selbstbestimmung im iiberwiegenden Allgemeininter-
esse hinnehmen, wenn diese Einschridnkung parla-
mentsgesetzlich geregelt ist, sofern diese Regelung
ihrerseits wirksam, d.h. verfassungsgemif ist, was
wiederum insbesondere voraussetzt, dass sie dem
Grundsatz der VerhiltnismadBigkeit entspricht (vgl.
BVerfGE 115, 166; 65, 1).

Als parlamentsgesetzliche Schranke und somit als Er-
michtigungsgrundlage fiir den Betrieb der Kameras
durch die Beklagte kommt hier § 29b Abs. 1 Satz 1
DSG NRW in Betracht.

b. Formelle Rechtmdfligkeit

An der formellen RechtmiBigkeit des Betriebs der
Kameras zu zweifeln, bietet der Sachverhalt keinen
Anlass. Schon mangels Verwaltungsaktsqualitidt war
der Kldger zuvor nicht nach § 28 VwVfG NRW an-
zuhoren. Formvorschriften existieren nicht. Es bleibt
die Zustindigkeitsfrage, die das OVG NRW in zwei
kurzen Ergebnissitzen erledigt:

“Die Vorschrift ist auf die Beklagte anwendbar. Diese
ist als rechtsfihige Korperschaft des offentlichen
Rechts (vgl. § 2 Abs. 1 Satz 1 HochschulG NRW) eine
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sonstige der Aufsicht des Landes unterstehende ju-
ristische Person des offentlichen Rechts, fiir die das
Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen nach dessen
§ 2 Abs. 1 grundsitzlich gilt.”

c. Materielle Rechtmdfligkeit

In materieller Hinsicht miissen der Tatbestand der Er-
michtigungsgrundlage erfiillt und die richtige Rechts-
folge gesetzt worden sein. Hierzu das OVG Miinster:

aa. Tatbestand

“Nach § 29b Abs. 1 Satz 1 DSG NRW ist die nicht mit
einer Speicherung verbundene Beobachtung 6ffentlich
zugénglicher Bereiche mit optisch-elektronischen Ein-
richtungen zuléssig, soweit dies der Wahrnehmung
des Hausrechts dient und keine Anhaltspunkte dafiir
bestehen, dass schutzwiirdige Interessen betroffener
Personen iiberwiegen.”

(1). Optisch-elektronische Einrichtung

“Die Videokameras in den Bibliotheksrdumen und der
mit ihnen verbundene Bildschirm am Arbeitsplatz der
Sekretdrin des Instituts sind optisch-elektronische Ein-
richtungen im Sinne des § 29b Abs. 1 Satz 1 DSG
NRW.”

(2) Offentlich zugdinglicher Bereich

“Die Institutsbibliothek ist ein 6ffentlich zuginglicher
Bereich. Nach der Benutzungsordnung steht sie allen
Mitgliedern und Angehorigen der Beklagten zur Be-
nutzung zur Verfiigung. Dariiber hinaus kénnen auch
andere Personen zur Benutzung zugelassen werden,
soweit sie ein berechtigtes Interesse darlegen und die
Leistungsfihigkeit und Raumverhiltnisse der Biblio-
thek dies erlauben.”

(3). Wahrnehmung des Hausrechts

Zweifel konnten jedoch daran bestehen, ob die Video-
beobachtung der Bibliothek der “Wahrnehmung des
Hausrechts” dient. Sie richtet sich ndmlich nur nach
innen, d.h. gegen Mitglieder der Hochschule. Teilwei-
se wird vertreten, dass das Hausrecht nur externen
Charakter habe, also der Beseitigung von Stdrungen
durch externe Dritte diene. Dieser Ansicht schlief3t
sich das OVG Miinster aber jedenfalls fiir § 29b DSG
NRW nicht an:

“Der Begriff des Hausrechts wird in § 29b DSG NRW
[...] nicht definiert. [...] Die Videobeobachtung der
Institutsbibliothek [...] wére nur dann unzuléssig,
wenn der [...] enge Hausrechtsbegriff zutreffend wire
und [der Klédger] als Mitglieder der Hochschule davon
nicht erfasst [wire]. § 29b Abs. 1 Satz 1 DSG NRW
enthilt jedoch keinen spezifisch datenschutzrechtli-
chen engen Hausrechtsbegriff, der es ausschlie3t, op-
tisch-elektronische Einrichtungen gegen Personen ein-
zusetzen, die sich (etwa als Benutzer, Mitglieder, Be-

dienstete, Funktionstrdger u. s. w.) berechtigt in dem
iberwachten Bereich aufhalten.”

(a). Weiter Hausrechtsbegriff herrschend

“Der Begriff des Hausrechts wird von Rechtsprechung
und Literatur ganz iiberwiegend in einem umfassenden
Sinne verstanden (OVG NRW, Urteil vom 28.11.1994
- 22 A 2478/93 -, juris; RiA 1993, 202; VGH Mann-
heim, ESVGH 25, 144, 146; VGH Miinchen, WissR
22 (1989), 83, 84; BayVBI. 1981, 657; VGH Kassel,
DVBI. 1979, 925; Kirchhof/Pliickhahn, in: Held u. a.,
Kommunalverfassungsrecht Nordrhein-Westfalen, §
51 Anm. 4; vgl. auch Knoke, Betriebliche Organisa-
tionsgewalt in Ridumlichkeiten des Verwaltungsver-
mogens, AOR 94, 388, 398 ff.; a.A. StGH BW, DVBI.
1988, 632, 633; Ehlers, DOV 1977, 737, 739).”

(b). Subsumtion

“Wenn der Gesetzgeber einen spezifisch datenschutz-
rechtlichen engen Hausrechtsbegriff hitte verwenden
wollen, hitte er eine entsprechende Legaldefinition im
Datenschutzgesetz Nordrhein-Westfalen schaffen
miissen. Zumindest hitte sich ein solcher Wille des
Gesetzgebers im Gesetzgebungsverfahren ausdriic-
klich niederschlagen miissen. Im Gesetzgebungsver-
fahren wurde der Begriff ausweislich der Materialien
als bekannt vorausgesetzt und nicht ansatzweise an-
ders erortert. [...] Der Gesetzgeber fand nicht nur eine
ganz liberwiegend weite Auslegung des Begriffs
Hausrecht in Rechtsprechung und Literatur vor. Darii-
ber hinaus wusste er von einer Vielzahl bereits in Be-
trieb befindlicher Videoiliberwachungsanlagen und
wollte das Datenschutzrecht an den zwischenzeitlich
erreichten technischen Standard anpassen sowie einen
rechtlichen Rahmen fiir bereits vorhandene Anlagen
schaffen.

Nur einige der bekannten Anlagen (etwa in Eingangs-
bereichen, Treppenhidusern und Fluren) dienten der
bloBen Zugangskontrolle. Daneben war schon eine
Vielzahl von Videokameras im Einsatz, die Personen
und Sachgiiter vor Ubergriffen (Gewalttaten, Diebs-
tdhlen, Vandalismus u.s.w.) durch Personen schiitzen
sollten, die sich berechtigt in dem jeweils zu liberwa-
chenden Bereich authielten. Solche Kameras fanden
sich sowohl im privaten (z. B. in Kaufhdusern und
Banken) als auch im offentlichen Bereich (z. B. auf
Bahnsteigen, in Tunneln und Parkanlagen).

Im hier maBgeblichen Hochschulrecht findet sich
schlieBlich ebenfalls keine Legaldefinition des Haus-
rechts. Ein weites Begriffsverstindnis ist aber allge-
mein anerkannt. Das Hausrecht im hochschulrecht-
lichen Sinne ist nicht auf AuBenstehende begrenzt,
sondern sein Einsatz auch gegen Mitglieder und Ange-
horige der Hochschule moglich. Hausrecht und Ord-
nungsgewalt unterscheiden sich nicht hinsichtlich des
jeweiligen Adressatenkreises. Entscheidend ist viel-
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mehr die unterschiedliche Zwecksetzung der jeweili-
gen Mallnahmen. Das Hausrecht dient der Wahrung
und Erhaltung des Hausfriedens als Voraussetzung
eines geordneten Betriebs und hat priventiven Charak-
ter: Es soll den widmungsgeméBen Gebrauch vor Sto-
rungen schiitzen. Das universitire Ordnungsrecht hat
dagegen repressiv-disziplinarischen Charakter und
will die Funktionsfihigkeit der Hochschule durch
Ahndung von Pflichtwidrigkeiten der Mitglieder und
Angehorigen sichern (vgl. OVG NRW, RiA 1993,
202; VGH Mannheim, ESVGH 25, 144, 146; VGH
Miinchen, WissR 22 (1989), 83, 84; Leuze/Bender,
UnivG NRW, § 19 Rdnr. 7 f.; Tettinger, WissR 16
(1983), 220, 224, 231 ff.).”

c. Zwischenergebnis

“Die im Kommunalwissenschaftlichen Institut instal-
lierte Videoliberwachungsanlage dient der Wahrneh-
mung des Hausrechts. Sie soll das Eigentum an den
Medien in der Bibliothek schiitzen und verhindern,
dass Benutzer sowie Besucher der Bibliothek Biicher
und Loseblattwerke entwenden oder beschidigen. Die
Videoiiberwachung soll ferner ermdglichen, solche
Ubergriffe einzelnen Benutzern oder Besuchern be-
weiskriftig zuzuordnen.

(4). Kein iiberwiegendes schutzwiirdiges Interesse be-
troffener Personen

“Hinsichtlich der Beobachtung [des Klégers] fehlt es
an Anhaltspunkten im Sinne des § 29b Abs. 1 Satz 1
DSG NRW, dass [seine] schutzwiirdigen Interessen
gegeniiber dem Offentlichen Interesse an der Video-
beobachtung iiberwiegen. Den Interessen der Betroffe-
nen kommt insofern besonderes Gewicht zu, als der
Einsatz optisch-elektronischer Uberwachungsmittel
nicht erst dann unzulissig ist, wenn ihre Interessen das
offentliche Interesse iliberwiegen. Vielmehr stehen
nach § 29b Abs. 1 Satz 1 DSG NRW bereits Anhalts-
punkte dafiir, dass solche schutzwiirdigen Interessen
iiberwiegen, einer Beobachtung entgegen. Die Video-
iiberwachung darf schon dann nicht erfolgen, wenn
ein Uberwiegen der Interessen der Betroffenen zwar
nicht positiv festgestellt werden kann, allerdings An-
haltspunkte fiir ein Uberwiegen dieser Interessen nicht
ausgerdumt sind. [...] Ausgehend hiervon [...] fehlt
jeder Anhaltspunkt, dass der Grundsatz der Verhilt-
nisméBigkeit verletzt sein konnte.*

[Anm.: Durch das Merkmal des “iiberwiegenden
schutzwiirdigen Interesses” wird die Priifung des
Grundsatzes der Verhdltnismdfigkeit hier also von
seinem sonst iiblichen Standort in der Rechtsfolge in
den Tatbestand verlagert. ]

(a). Legitimer Zweck
“Die Videoiiberwachung dient dem legitimen 6ffentli-

chen Zweck, die Medien in der Bibliothek vor Diebs-
tahl und Beschiddigung zu schiitzen und eventuelle
Ubergriffe einzelnen Benutzern beweiskriftig zuord-
nen zu kénnen.”

(D). Geeignetheit

“Die Videobeobachtung ist zu dem mit ihr verfolgten
Zweck geeignet, obwohl mit ihrer Hilfe keine liicken-
lose Uberwachung der Bibliotheksriume und damit
kein vollstdndiger Schutz der vorgehaltenen Literatur
moglich ist. In einer Bibliothek bestehen typischer-
weise - und so auch hier - aufgrund hoher Regale und
baulicher Besonderheiten tote Winkel, die von Kame-
ras nicht erfasst werden konnen. Hinzu kommt, dass
vorliegend im Wechsel nur das Bild einer von vier
Kameras auf den Bildschirm iibertragen wird. Eine
MaBnahme ist jedoch nicht nur dann zu einem be-
stimmten Zweck geeignet, wenn dieser mit ihrer Hilfe
vollstindig erreicht werden kann. Ausreichend ist be-
reits ihre Eignung, diesen Zweck zu fordern. Hierzu ist
eine Videobeobachtung der Bibliothek des Kommu-
nalwissenschaftlichen Instituts in der Lage, weil sie
die Aufkldrung begangener Taten ermoglicht und po-
tenzielle Tdter deswegen von der Begehung von
Diebstdhlen und Sachbeschidigungen abschreckt. Die
Wahrscheinlichkeit, dass Bibliotheksbenutzer derarti-
ge Taten begehen, ist umso geringer, je hoher sie das
Risiko einschitzen, entdeckt und fiir ihr Verhalten zur
Verantwortung gezogen zu werden. Dieses Risiko ist
nach der Installation von Videokameras aus Sicht der
Benutzer deutlich grofer geworden. Sie konnen nicht
wissen, welche Kamera gerade ein Bild auf den Bild-
schirm {iibertrigt, und zudem die Ausdehnung von to-
ten Winkeln nicht zuverlissig einschitzen. So konnen
sie nicht ausschlieBen, bei der Begehung eventueller
VerstoBe von einem Mitarbeiter der Beklagten am
Bildschirm beobachtet zu werden. Es ist zu erwarten,
dass sich ein nennenswerter Anteil potenzieller Téter
durch diese Moglichkeit von der Begehrung von
Diebstdhlen und Sachbeschidigungen abhalten lisst.
Das Strafverfahren im Fall einer Entdeckung wiére fiir
die Téter zumeist mit erheblichen Konsequenzen ver-
bunden. Angesichts der in der Bibliothek des Kommu-
nalwissenschaftlichen Instituts angebotenen Literatur
ist davon auszugehen, dass der weit iiberwiegende
Teil der Titer in juristischen Berufen beschiftigt ist
oder kiinftig beschéftigt sein mochte. Gerade dieser
Personenkreis miisste im Falle einer Strafverfolgung
mit erheblichen Nachteilen fiir seine weitere berufli-
che Titigkeit rechnen. Vor diesem Hintergrund bedarf
es keiner iliber die Benennung allgemeiner Erfahrungs-
werte hinausgehenden konkreten Darlegung durch die
Beklagte, in welchem Umfang vor Installation der Ka-
meras Diebstihle und Beschéddigungen in der Instituts-
bibliothek vorgekommen sind. Ferner ist unerheblich,
ob solche Vorkommnisse seit Inbetriebnahme der Vi-
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deoanlage tatsdchlich vollstindig ausgeblieben sind.”

(c). Erforderlichkeit

“Die Videobeobachtung ohne Speicherung der erhobe-
nen Daten ist auch erforderlich. Der Grundsatz der
VerhiltnismiBigkeit gebietet, unter mehreren gleich
geeigneten Mallnahmen diejenige zu wihlen, die die
Betroffenen voraussichtlich am wenigsten belastet.
Eine zur Verhinderung von Diebstihlen und Sachbe-
schidigungen in gleicher Weise wie die Videobeob-
achtung geeignete Mallnahme, die die Klédger in ihrem
Recht auf informationelle Selbstbestimmung weniger
beeintrichtigt, ist nicht ersichtlich. [...]

Ohne eine Ubertragung der Videobilder auf einen
Bildschirm und dessen zumindest sporadische Beob-
achtung konnte Verstofen nicht dauerhaft effektiv
begegnet werden. Ohne Ubertragung bleibt es bei
fliichtigen Bildern, die die Kameras produzieren, ohne
dass sie jemand zu sehen bekommt. Wird das bekannt,
entféllt der abschreckende Effekt.

Die Installation eines Systems, das iiber Sicherungs-
streifen an allen Biichern und Loseblattwerken einen
akustischen Alarm ausldst, wenn Medien unbefugt aus
der Bibliothek entfernt werden, kann Versto3en nicht
in gleicher Weise vorbeugen wie eine Videoiiberwa-
chung. Dabei kommt es nicht darauf an, ob angesichts
der rdumlichen Verhiltnisse in der Institutsbibliothek
fir den Einbau eines solchen Systems ausreichend
Platz vorhanden ist und ob der Beklagten die mit ei-
nem solchen System verbundenen laufenden Kosten
zuzumuten sind. Das von den Kldgern favorisierte
System ist jedenfalls deshalb weniger geeignet als ei-
ne Beobachtung der Bibliothek mit Hilfe von Video-
kameras, weil Alarm lediglich im Fall eines Diebs-
tahls kompletter Biicher oder Loseblattwerke ausge-
16st wiirde. Der Entfernung einzelner Seiten aus Lose-
blattsammlungen sowie Beschidigungen von Biichern
kann es nicht entgegenwirken.

Die Videobeobachtung kann auch nicht in gleich ge-
eigneter Weise durch Aufsichtspersonal ersetzt wer-
den. Eine von den Kligern angeregte Aufsicht am Ein-
gang zur Bibliothek wire nicht in der Lage, die beiden
Bibliotheksrdaume so gut zu iiberblicken, wie dies iiber
Kameras an vier verschiedenen Positionen in den Réiu-
men moglich ist. Der Senat hat keinen Anlass, an dem
Vorbringen der Beklagten zu zweifeln, dass ihr die
finanziellen Moglichkeiten fehlen, Aufsichtspersonal
in einem Umfang einzusetzen, dass die Bibliotheks-
rdume &dhnlich flichendeckend iiberwacht wiren wie
mittels der Videokameras.”

(d). Angemessenheit

“Die bloBe Videobeobachtung der Bibliothek des
Kommunalwissenschaftlichen Instituts ist auch ver-
hiltnismédBig im engeren Sinne. Sie steht in Ansehung
der konkreten Betroffenheit der Klidger und unter Be-

riicksichtigung des mit ihr verbundenen Eingriffs in
das Grundrecht auf informationelle Selbstbestimmung
nicht auBer Verhiltnis zu dem mit ihr verfolgten
Zweck.

Im Rahmen dieser Priifung ist maB3geblich zu beriicks-
ichtigen, welche Personlichkeitsrelevanz die Informa-
tionen aufweisen, die von den staatlichen Maflnahmen
erfasst werden. Ferner ist in Rechnung zu stellen, ob
gegebenenfalls durch die weitergehende Verarbeitung
und Verkniipfung der erfassten Informationen zusétz-
liche Informationen gewonnen werden sollen und wel-
che Personlichkeitsrelevanz diese besitzen. Bedeutsam
ist auch, ob der Betroffene einen ithm zurechenbaren
Anlass fiir die Erhebung der Informationen geschaffen
hat oder ob ein verdachtsloser Eingriff mit groBer
Streubreite erfolgt, bei dem zahlreiche Personen in
den Wirkungsbereich einer MaBBnahme einbezogen
werden, die in keiner Beziehung zu einem konkreten
Fehlverhalten stehen (vgl. BVerfGE 120, 378; DVBI.
2007, 497 m.w.N.)

Gemessen daran iiberwiegt das Interesse an einem
wirksamen Schutz der Medien in der Bibliothek gegen
Diebstahl und Beschidigung sowie an der beweiskrif-
tigen Feststellung solcher Verstofe die Interessen der
Klager.

Die Videobeobachtung stellt sich als verdachtsloser
Eingriff dar. Durch die Manahme werden alle Benut-
zer und Besucher der Bibliothek in ihrem Recht auf
informationelle Selbstbestimmung beeintrichtigt und
nicht nur diejenigen, bei denen konkrete Anhaltspunk-
te dafiir bestehen, dass sie VerstoBe beabsichtigen.
Insoweit handelt es sich im Ausgangspunkt um einen
Eingriff in das Recht der Kldger auf informationelle
Selbstbestimmung von erheblichem Gewicht. Jedoch
besteht im Hinblick auf die Informationen, die durch
eine nicht mit einer Speicherung verbundene Video-
tiberwachung gewonnen werden, nicht die typische
Gefahrenlage, der das Recht auf informationelle
Selbstbestimmung begegnet. Ohne Speicherung der
Daten ist es der Beklagten nicht moglich, im Nachhin-
ein auf das Bildmaterial zuzugreifen, um sich mit sei-
ner Hilfe einen Eindruck iiber individuelle Verhaltens-
weisen oder Personlichkeitsmerkmale einzelner Bibli-
otheksbenutzer zu verschaffen. Ebenso wenig kénnen
die Informationen aus den Bildern vervielfiltigt, wei-
tergegeben oder mit anderen Datenbestinden ver-
kniipft werden. Da im Wechsel nur das Bild jeweils
einer von vier vorhandenen Kameras auf dem Bild-
schirm zu sehen ist und dieser Bildschirm nicht un-
unterbrochen von einem Mitarbeiter der Beklagten
iiberwacht wird, ist der einzelne Bibliotheksbenutzer
keiner stidndigen Beobachtung ausgesetzt. Angesichts
dessen werden die Klidger durch den offenen Einsatz
von Videotechnik im Ergebnis nicht wesentlich mehr
beeintrichtigt, als wenn die Bibliotheksrdume von ei-
ner dort anwesenden Person beobachtet wiirden. Die
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zusitzliche Belastung, der die Kliger durch den Ein-
satz der Videokameras ausgesetzt sind, beschrinkt
sich im Wesentlichen darauf, dass sie sich nicht jeder-
zeit durch einen Blick dariiber Gewissheit verschaffen
konnen, ob sie gerade beobachtet werden oder nicht.
Dieser Nachteil reicht nicht als Anhaltspunkt fiir ein
iiberwiegendes Interesse der Kliger, von der Uberwa-
chung verschont zu bleiben, und ist von ihnen hinzu-
nehmen. Die Situation, in der die Beobachtung erfolgt,
ist nicht durch besondere Privatheit geprigt. Im Ge-
genteil miissen Personen, die sich in einer 6ffentlichen
Bibliothek aufhalten, stets damit rechnen, den Blicken
der librigen Bibliotheksbenutzer sowie der dort Be-
schiftigten ausgesetzt zu sein. Die durch die hier in
Rede stehende Beobachtung zu gewinnenden Informa-
tionen besitzen zudem keine besondere Personlich-
keitsrelevanz.

Demgegeniiber besteht ein iiberwiegendes 6ffentliches
Interesse daran, Diebstéihle und Beschiddigungen der in
der Bibliothek des Kommunalwissenschaftlichen In-
stituts vorgehaltenen Fachliteratur zu verhiiten und
eventuelle VerstoBe beweiskriftig feststellen zu kon-
nen. Dieses Interesse beschrinkt sich nicht auf den
erheblichen materiellen Wert der Biicher und Lose-
blattwerke. Die Moglichkeit, jederzeit auf eine gut
sortierte Bibliothek mit Spezialliteratur aus dem of-
fentlichen Recht zugreifen zu konnen, ist auch fiir die
Qualitit der Juristenausbildung der Beklagten sowie
die Forschungsmoglichkeiten der an ihr titigen Wis-
senschaftler von wesentlicher Bedeutung.”

bb. Rechtsfolge

Auf Rechtsfolgenseite erklért § 29b 11 DSG NRW bei
vorliegen der tatbestandlichen Voraussetzungen die
Uberwachung fiir zulidssig. Fiir weitere Ermessens-
erwidgungen ist angesichts der bereits tatbestandlich
gepriiften und bejahten VerhiltnisméBigkeit der Maf3-
nahme im konkreten Fall auch kein Platz.

d. Zwischenergebnis

Der Kldger hat den Eingiff in sein Recht auf informa-
tionelle Selbstbestimmung nach § 29b I 1 DSG NRW
zu dulden. Die Voraussetzungen fiir einen 6ffentlich-
rechtlichen Unterlassungs- oder Folgenbeseitigungs-
anspruch liegen nicht vor. Der Hauptantrag ist somit
unbegriindet, er hat keinen Erfolg.

2. Teil: Hilfsantrag

Fraglich ist jedoch, ob sein Hilfsantrag Erfolg hat, mit
dem er erreichen mochte, dass keine Daten von ithm
mehr gespeichert werden.

A. Zuldssigkeit

L. Verwaltungsrechtsweg
Fraglich ist wiederum zunichst, ob der Verwaltungs-

rechtsweg eroffnet ist. Dann miisste eine Offentlich-
rechtliche Streitigkeit nicht verfassungsrechtlicher Art
1.5.d. § 40 I 1 VwGO vorliegen, fiir die es keine ab-
driangende Sonderzuweisung gibt.

Das auf Unterlassung der Datenspeicherung gerichtete
Begehren des Kligers ist wiederum als Kehrseite zur
offentlich-rechtlichen Speicherung seinerseits offent-
lich-rechtlicher Natur. Ahnlich wie der Betrieb der
Kameras erfolgt auch die Datenspeicherung
offentlich-rechtlich, vor allem auf einer offentlich-
rechtlichen Grundlage (§ 29b I1 DSG NRW).

Die Streitigkeit ist mangels doppelter Verfassungs-
unmittelbarkeit auch nicht verfassungsrechtlicher Art,
und abdringende Sonderzuweisungen sind nicht er-
sichtlich.

1I. Klageart

Als statthafte Klageart kommt wiederum nur eine all-
gemeine Leistungsklage in Betracht. Diese richtet sich
hier auf das Unterlassen der Datenspeicherung als
schlicht-hoheitliches Handeln.

11I. Klagebefugnis

Zur Klagebefugnis kann auf das zum Hauptantrag Ge-
sagte entsprechend verwiesen werden. Danach ist es
auch fiir den Hilfsantrag zumindest moglich, dass ein
offentlich-rechtlicher Unterlassungs- oder Folgenbe-
seitigungsanspruch des Klédgers auf Unterlassen der
Datenspeicherung besteht.

1V. Klagegegner
Die Klage ist wiederum nach dem allgemeinen Recht-
striagerprinzip gegen die WWU zu richten.

Auch der Hilfsantrag ist somit zul&ssig.

B. Objektive Klagehdiufung

Haupt- und Hilfsantrag konnen gem. § 44 VwGO mit-
einander verbunden werden. Insbesondere besteht der
notwendige Zusammenhang zwischen den beiden Be-
gehren, da der Hilfsantrag unter der (auflésenden, in-
nerprozessualen) Bedingung des Misserfolges des
Hauptantrages steht. Dass sich sich zudem gegen die
selbe Beklagte richten und vor dem selben Gericht
spielen, wurde bereits oben gezeigt.

C. Begriindetheit

Der Hilfsantrag ist begriindet, sofern dem Kléger ein
Anspruch auf die begehrte Leistung - hier ein Unter-
lassen der Datenspeicherung - zusteht.

1. Anspruchsgrundlage

Als Anspruchsgrundlage kommen erneut nur der
offentlich-rechtliche Unterlassungs- oder Folgenbesei-
tigungsanspruch in Betracht. Die Abgrenzung der bei-
den Rechtsinstitute wurde oben noch offen gelassen.
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Auch hier mag sie dahinstehen, sofern sich keine Ab-
weichungen ergeben. Da es aber auch im Hilfsantrag
um die Abwehr drohender, zukiinftiger Eingriffe geht,
nidmlich weiterer Datenspeicherungen, spricht erneut
Vieles fiir die Anwendung des offentlich-rechtlichen
Unterlassungsanspruchs.

1I. Tatbestand

1. Hoheitlches Handeln

Beim Speichern des Bildmaterials durch die Beklagte
handelt es sich um ein hoheitliches Handeln nach §
29b IT 1 DSG NRW.

2. Eingriff in subjektiv-offentliches Recht

Dass die Datenspeicherung (auch) der Bilder des Kli-
gers ebenso in dessen Recht auf informationelle
Selbstbestimmung eingreift wie deren Erhebung durch
das Filmen (dazu s.o. im Hauptantrag), unterliegt kei-
nem Zweifel.

3. Kausalitdit
Ferner geht dieser Eingriff kausal auf das Verhalten
der Beklagten zuriick.

4. Rechtswidrigkeit der Folge

Fraglich ist, ob der Kldger auch die Speicherung sei-
ner Daten dulden muss. Anders als fiir ihre Erhebung
iiber § 29b I 1 DSG NRW sieht das OVG Miinster fiir
deren Speicherung in § 29b II DSG NRW keine hin-
reichende Rechtfertigung:

“Anders als von der Beklagten angenommen, folgt aus
der Zuldssigkeit einer Videobeobachtung nicht auto-
matisch die RechtmiBigkeit einer Speicherung der
erhobenen Daten. Vielmehr kniipft § 29b Abs. 2 Satz
1 DSG NRW die Speicherung solcher Daten an zu-
sdtzliche Anforderungen. Hiernach ist die Speicherung
von nach § 29b Abs. 1 Satz 1 DSG NRW erhobenen
Daten nur bei einer konkreten Gefahr zu Beweiszwe-
cken zuldssig, wenn dies zum Erreichen der verfolgten
Zwecke unverzichtbar ist. Eine generelle Speicherung
der Bilder aus der Videobeobachtung der Bibliothek
des Kommunalwissenschaftlichen Instituts ist hiervon
nicht gedeckt. [...]

Dabei kann offen bleiben, ob eine konkrete Gefahr
gegeben ist. Dies wire nur der Fall, wenn aufgrund
der vorliegenden Erfahrungen in Bibliotheken im All-
gemeinen oder in der hier interessierenden Bibliothek
im Besonderen jederzeit mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit damit zur rechnen wire, dass Biicher
entwendet oder beschidigt wiirden. Ob insoweit aus-

reichend ist, dass es in wissenschaftlichen Bibliothe-
ken von Universititen immer wieder zu solchen Vor-
fillen kommt, erscheint fraglich. [...]

Mehr als eine anlassbezogene Speicherung ist hier
jedenfalls nicht unverzichtbar. [...] Eine Speicherung
ist nicht unverzichtbar, wenn Anhaltspunkte dafiir be-
stehen, dass das verfolgte Ziel ohne Speicherung der
durch die Videoiiberwachung erhobenen Daten in
gleicher oder weitgehend gleicher Weise erreicht wer-
den kann oder die Speicherung zumindest auf be-
stimmte Zeiten oder Anldsse begrenzt werden kann.
[...] Durch die Verwendung des Begriffs unverzichtbar
anstelle des eingefiihrten Begriffs erforderlich will der
Gesetzgeber das Merkmal der Erforderlichkeit in be-
stimmter Weise qualifizieren. Solange andere noch
nicht erprobte zumutbare MaBnahmen in Betracht
kommen, die weniger eingriffsintensiv sind und deren
gleiche oder weitgehend gleiche Eignung ohne eine
Erprobung nicht ausgeschlossen werden kann, ist eine
Speicherung nicht unverzichtbar im Sinne des § 29b
Abs. 2 Satz 1 DSG NRW.

Hier sind Anhaltspunkte dafiir gegeben, dass es, um
Diebstihle und Sachbeschiddigungen zu vermeiden
und derartige Verstoe beweiskriftig feststellen zu
konnen, keiner generellen Speicherung der Daten be-
darf, die mit Hilfe der Kameras in der Bibliothek des
Kommunalwissenschaftlichen Instituts erhoben wur-
den. Die Beklagte hat bislang nicht erprobt, die Bib-
liotheksrdume iiber den vorhandenen Bildschirm zu
beobachten und die Bilder nur dann zur Beweissiche-
rung aufzuzeichnen, wenn ein den Bildschirm iiberwa-
chender Mitarbeiter der Beklagten konkrete Anhalts-
punkte fiir einen Diebstahl oder eine Sachbeschidi-
gung erkennt. Bislang steht nicht mit der nach § 29b
Abs. 2 Satz 1 DSG NRW erforderlichen Gewissheit
fest, dass ein solches Vorgehen Verstofe weniger ef-
fektiv verhindern konnte als eine generelle Aufzeich-
nung der erhobenen Daten.”

5. Wiederholungsgefahr

Die Beklagte beabsichtigt weiterhin, die von den Ka-
meras aufgezeichneten Bilder zu speichern. Somit
dauern die den Kléger beeintrichtigenden Folgen fort
bzw. es besteht die Gefahr, dass es erneut zu solchen
Beeintridchtigungen kommt.

1I1. Rechtsfolge

Somit kann der Klédger ein Unterlassen der Speiche-
rung der Bilder verlangen. Sein Hilfsantrag ist auch
begriindet. Die Klage hat insoweit also Erfolg.

-46-



URTEILE IN FALLSTRUKTUR

RA 2010, HEFT 1

Standort: Arbeitsrecht

Problem: Benachteiligung i.S.d. AGG

BAG, URTEIL vOM 28.05.2009
8 AZR 536/08 (NJW 2009, 3672)

Problemdarstellung:

Der KI. verlangt von dem bekl. Land eine Entschidi-
gung wegen eines Verstofles gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG).

In einer Stellenborse war im Mai 2007 eine Ausschrei-
bung verdffentlich, in der das ,,Staatliche E-Gymnasi-
um® fiir sein Midcheninternat eine Erzieherin/Sport-
lehrerin/Sozialpadagogin suchte.

Die Bewerbung des KIl. lehnte der Schulleiter des
E-Gymnasiums am 24.05.2007 mit der Begriindung
ab, dass die Arbeit im Méidcheninternat Nachtdienste
umfasse und daher ausschlieBlich weibliche Bewerbe-
rinnen beriicksichtigt werden kénnen.

Mit anwaltlichem Schreiben vom 02.07.2007 forderte
der Kl. das E-Gymnasium auf, ihm wegen Verstof3es
gegen das Benachteiligungsverbot eine Entschidigung
gem. § 15 I AGG in Hohe von 6750 Euro zu zahlen.
Das bekl. Land wies die Forderung mit Schreiben vom
19.07.2007 zuriick und berief sich darauf, ein sach-
licher Grund fiir die geschlechtsspezifische Ungleich-
behandlung liege wegen der Art der auszuiibenden
Téatigkeit vor, namentlich wegen des zu versehenden
Nachtdienstes.

Das Arbeitsgericht hat der Klage stattgegeben. Auf die
Berufung des bekl. Landes hat das Landesarbeitsge-
richt die Klage abgewiesen. Die Revision des KI. hat
keinen Erfolg.

Priifungsrelevanz:

Das zum 18.08.2006 in Kraft getretene AGG vereint
die Vorgaben von insgesamt vier EG-Richtlinien, die
eine Benachteiligung wegen bestimmter Differenzie-
rungsgriinde verhindern wollen. Gem. §§ 1, 3 1, 7 1
AGG sind Benachteiligungen im Anwendungsbereich
des Gesetzes (§ 2 I AGG) aus Griinden der Rasse, der
ethnischen Herkunft, des Geschlechts, der Religion
oder Weltanschauung, wegen einer Behinderung, des
Alters oder der sexuellen Identitit verboten. Der An-
wendungsbereich erstreckt sich gem. §§ 2INr. 1,612
AGG u.a. auch auf das Bewerbungsverfahren im Hin-
blick auf ein Arbeitsverhiltnis. Die grofite Bedeutung
hat das AGG daher dementsprechend im Bereich des
Arbeitsrechts (Maier-Reimer, NJW 2006, 2577).

Eine zentrale Rolle spielt der Entschiddigungsanspruch
des § 15 I AGG: Danach kann der Anspruchsberech-
tigte wegen eines immateriellen Schadens eine ange-
messene Entschidigung in Geld verlangen. Hierunter
fillt auch der Anspruch eines Stellenbewerbers, des-
sen Bewerbung unter Verstol gegen das AGG keine

Beriicksichtigung gefunden hat (vgl. Walker, NZA
2009, 5 [6]). Anders als der allgemeine Ersatz-
anspruch fiir immaterielle Schiiden aus §§ 280 ff. bzw.
§§ 823 ff. i.V.m. § 253 II BGB, ist § 15 I AGG im
Grundsatz verschuldensunabhiingig ausgestaltet. Die
Hohe des Entschiddigungsanspruchs ist nur fiir den
Fall der Nichtberiicksichtigung eines Bewerbers in §
15 I 2 AGG auf drei Monatsgehilter begrenzt, wenn
der Bewerber auch bei benachteiligungsfreier Aus-
wahl nicht eingestellt worden wire. In allen anderen
Benachteiligungsfillen ist ein in der Hohe unbegrenz-
ter Entschiddigungsanspruch denkbar. Um den aus an-
deren Rechtskreisen bekannten, exorbitanten Ersatz-
forderungen (sog. punitive damages) zu entgehen, sind
allerdings vorsichtige Tendenzen der Rechtsprechung
zu erkennen, auch iibrige Entschidigungsforderungen
im Zweifel auf das Mal} des § 15 II 2 AGG zu reduzie-
ren (vgl. etwa ArbG Wiesbaden, EzA-SD 2009, Nr 2,
5-6). Zwingend ist dies allerdings nicht (ErfK/
Schlachter, § 15 AGG Ra. 8).

Auch in der vorliegenden Entscheidung befasst sich
der Senat mit dem Entschddigungsbegehren des kl.
Bewerbers gem. § 15 II AGG, lehnt diesen im Ergeb-
nis jedoch ab. Erstmals bezieht er Stellung zu der Fra-
ge, wann eine Benachteiligung wegen ,,wesentlicher
und entscheidender beruflicher Anforderungen® ge-
rechtfertigt sein kann (vgl. § 8 AGG).

Unproblematisch war die Tatsache, dass eine Benach-
teiligung i.S.d. § 3 I AGG wegen des Geschlechts vor-
lag. Dies fiihrt aber nicht zwingend zu einem Benach-
teiligungsverbot gem. § 7 AGG oder einem Entschi-
digungsanspruch gem. § 15 II AGG. Das Gesetz eroff-
netin §§ 5, 8 — 10 AGG nimlich die Moglichkeit, eine
Benachteiligung zu rechtfertigen. Geht es um berufli-
che Anforderungen, kommt § 8 AGG zum Tragen. Die
Vorschrift ermoglicht eine unterschiedliche Behand-
lung u.a. wegen des Geschlechts, wenn dieses ,,wegen
der Art der auszuiibenden Titigkeit oder der Bedin-
gungen ihrer Ausiibung eine wesentliche und entschei-
dende berufliche Anforderung darstellt, sofern der
Zweck rechtmifig und die Anforderung angemessen
ist.” Vorliegend kam es darauf an, ob das weibliche
Geschlecht fiir die Ausiibung der konkreten Titigkeit
wesentlich und entscheidend war.

Der Senat stellt in diesem Zusammenhang zunichst
klar, dass § 8 AGG an eine unterschiedliche Behand-
lung wegen des Geschlechts keine anderen Vorausset-
zungen kniipfen will, als die Vorgingervorschrift §
611 a 12 BGB aF. (vgl. ErfK/Schlachter, § 8 AGG
Rn. 4 m.w.N.). Diese verlangte jedoch, dass ein be-
stimmtes Geschlecht ,,unverzichtbar®“ fiir die Aus-
tibung der Titigkeit war. Die Merkmale ,,wesentlich®
und ,,entscheidend® in § 8 AGG miissen nach Ansicht
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des Senats nunmehr mit ,,unverzichtbar* gleichgesetzt
werden. ,,Unverzichtbar meint mehr als einen sach-
lichen Differenzierungsgrund, verlangt aber keine Un-
moglichkeit der Wahrnehmung der konkreten Tatig-
keit. So ist eine ,,Unverzichtbarkeit™ auch dann gege-
ben, wenn der Betroffene die Titigkeit zwar rein tat-
sdachlich erfiillen konnte, dies aber nur schlechter, als
ein anderer, der das entsprechende Merkmal aufweist.

So sieht es der Senat auch hier: Der Nachtdienst im
Midcheninternat umfasst den sog. Lichtschluss, die
Kontrolle, ob alle Mddchen in ihren Zimmern sind und
das Wecken am Morgen. Ggf. miissen dabei auch die
Dusch- und Sanitdrrdume aufgesucht werden. Wiirde
diese Aufgabe von einer minnlichen Person vorge-
nommen, konnte dies den aus Art. 1 und 2 I GG fol-
genden Schutz der Intimsphére der Schiilerinnen be-
eintrichtigen. Dabei spielt nach Ansicht des Senats
auch das Schamgefiihl eine Rolle. Ein unbekleidetes
bzw. nicht vollstindig bekleidetes Auftreten gegen-
iiber dem anderen Geschlecht beriihrt im Regelfall das
Schamgefiihl und beeintrichtigt ein unbefangenes und
freies Verhalten (vgl. auch ArbG Hamburg, PfIR
2001, 322; LAG Koln, NZA-RR 1997, 84; Bau-
er/Gopfert/Krieger, § 8 AGG Rn. 30; Miinch-
Komm/Thiising, § 8 AGG Rdnr. 15; ErfK/Schlachter,
§ 8 AGG Rn. 3). Fiir die ausgeschriebene Tétigkeit
war das weibliche Geschlecht daher unverzichtbar. Da
es sich hierbei i.E. auch um einen rechtméafigen
Zweck handelt und die Anforderung auch angemessen
ist (vgl. § 8 AGG) war die unterschiedliche Behand-
lung gerechtfertigt. Ein Anspruch des Kl. aus § 15 II
AGG schied damit aus.

Vertiefungshinweise:

U Zum Entschidigungsanspruch nach § 15 I 1 AGG:
Hess. LAG, Urt. v. 03.02.2009, 12 Sa 28/08, n.v.;
ArbG Wiesbaden, EzA-SD 2009, Nr 2, 5-6; Walker,
NZA 2009, 5; Maier-Reimer, NJW 2006, 2577.

U Anmerkungen zur vorliegenden Entscheidung:
Lingscheid, ArbR 2009, 65; Ohle, ArbRB 2009, 288.

Leitsatz:

Eine unterschiedliche Behandlung wegen des Ge-
schlechts ist zuliissig, wenn das Geschlecht des Stel-
leninhabers eine wesentliche und entscheidende
Anforderung i.S. des § 8 I AGG darstellt.

Sachverhalt:

Der KI. verlangt von dem bekl. Land eine Entschidi-
gung wegen eines VerstoBes gegen das Allgemeine
Gleichbehandlungsgesetz (AGG). In der Stellenborse
der Bundesagentur fiir Arbeit war im Mai 2007 fol-
gende Stellenausschreibung veroffentlicht:
,,Brzieherin/Sportlehrerin/Sozialpidagogin. Das Staat-

liche E-Gymnasium sucht fiir sein Midcheninternat
eine Erzieherin/Sportlehrerin/Sozialpidagogin zum
20.08.2007. Die Vergiitung richtet sich nach dem Ta-
rifvertrag fiir den Offentlichen Dienst der Lénder
(TVL). Dariiber hinaus werden die {iblichen Soziallei-
stungen gewihrt. Es handelt sich um eine Vollzeitstel-
le. ... Das E-Gymnasium besuchen zur Zeit 500 Schii-
lerinnen und Schiiler in den Klassen 7 — 13 sowie in
speziellen Forderklassen fiir Aussiedler und Migran-
ten ab Klasse 10. Zur Schule gehort ein Internat mit
196 Plitzen. Wir suchen eine Erzieherin/Sportlehre-
rin/Sozialpddagogin, die bereit ist, Hausaufgabenbe-
treuung zu iibernehmen und das sportliche sowie das
Freizeitangebot fiir unsere Internatsschiilerinnen und
-schiiler (Basketball, Volleyball, Badminton, Gymnas-
tik, Tanz, Outdoor-Sportarten) durchzufiihren und zu
ergdnzen. Die Schule verfiigt iiber eine Sporthalle, ein
Schwimmbad und einen Sportplatz. Weitere Informa-
tionen entnehmen Sie bitte unserer Homepage:
Bewerbungsschluss ist der 25.05.2007. (...)”

Der KIl. bewarb sich um diese Stelle. Das Staatliche
E-Gymnasium, vertreten durch den Schulleiter, teilte
dem KIl. mit Schreiben vom 24.05.2007 mit: ,,Jhre Be-
werbung als Sozialpddagoge fiir das Midcheninternat
des Staatlichen E-Gymnasiums

Sehr geehrter Herr G,

wir bestidtigen den Eingang Ihrer Bewerbung. Da die
neue Stelleninhaberin auch Nachtdienste im Méadchen-
internat leisten muss, konnen wir bei der Besetzung
der ausgeschriebenen Stelle ausschlieflich weibliche
Bewerberinnen beriicksichtigen. Aus diesem Grund
erhalten Sie Thre Bewerbung zuriick. Wir wiinschen
Ihnen bei Ihren zukiinftigen Bewerbungen viel Erfolg
und verbleiben. (...)”.

Der KIl. forderte mit anwaltlichem Schreiben vom
2.07.2007 das Staatliche E-Gymnasium auf, ihm we-
gen VerstoBes gegen das Benachteiligungsverbot eine
Entschddigung in Hohe von 6750 Euro zu zahlen. Das
bekl. Land wies die Forderung mit Schreiben vom
19.07.2007 zuriick und berief sich darauf, ein sach-
licher Grund fiir die geschlechtsspezifische Ungleich-
behandlung liege wegen der Art der auszuiibenden
Tétigkeit vor, namentlich wegen des zu versehenden
Nachtdienstes. Ist die zuldssige Klage begriindet?

Losung:

Die Klage ist begriindet, wenn der Kl. einen Anspruch
auf Zahlung einer Entschadigung i.H.v. 6750 € gegen
das bekl. Land hat.

A. Anspruch aus § 1511 1 AGG
Ein solcher Anspruch konnte sich aus § 15 II 1 AGG
ergeben.

1. Anspruchsberechtigung des KI.
Der KI. miisste i.S.d. § 15 I 1 AGG anspruchsberech-
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tigt sein. Anspruchsberechtigt ist jeder Bewerber, der
durch eine im Bewerbungsverfahren erlittene Zuriicks-
etzung in seiner Personlichkeit verletzt ist (vgl. BAG
AP § 611 a BGB Nr. 23).

1. Beschdftigter i.S.d. § 1511 ] AGG

Zunichst verlangt § 15 II 1 AGG jedoch, dass der An-
spruchsteller ,,Beschiftigter im Sinne der Norm ist.
Nach § 6 I 2 AGG gelten als Beschiftigte im Sinne
des AGG auch die Bewerberinnen und Bewerber fiir
ein Beschiftigungsverhiltnis. Der Kl. hat sich vorlie-
gend auf eine von dem bekl. Land ausgeschriebene
Stelle fiir ein Beschéftigungsverhiltnis beworben und
gilt damit als ,,Beschiftigter” gem. § 15 II 1 AGG.

2. Subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung und ob-
jektive Eignung fiir die ausgeschriebene Stelle

In Rechtsprechung und Literatur werden teilweise
iiber den Wortlaut des § 15 II 1 AGG hinausgehende,
ungeschriebene Tatbestandsmerkmale gefordert. So
soll Voraussetzung sein, dass die Bewerbung subjektiv
ernsthaft und der Bewerber objektiv fiir die zu beset-
zende Stelle geeignet ist (Senat, BGleiG E 11.2.1 BGB
§ 611a Nr. 2 [zu § 611a BGB]; Schleusener, in:
Schleusener/Suckow/Voigt, § 2 Rdnr. 7). Ob diese
Merkmale als ungeschriebene Voraussetzungen des §
15 I 1 AGG anzuerkennen sind, kann dahinstehen,
wenn sie vorliegend ohnehin gegeben sind.

a) Objektive Eignung

Der Kl. kann ein abgeschlossenen Fachhochschuls-
tudiums nachweisen und ist daher berechtigt die Be-
rufsbezeichnung Diplom-Sozialarbeiter/Sozialpdda-
goge zu tragen. Dies deckt sich mit dem An-
forderungsprofil der Stellenausschreibung, in der le-
diglich eine ,Erzieherin/Sportlehrerin/Sozialpddago-
gin” gesucht wird. Weitere Voraussetzungen, wie eine
gewisse Berufserfahrung oder die Vorlage von weite-
ren Bewerbungsunterlagen wurden nicht verlangt. Der
KIl. ist daher objektiv fiir die zu besetzende Stelle ge-
eignet.

b) Subjektive Ernsthaftigkeit der Bewerbung

Der Bewerbung fehlt die subjektive Ernsthaftigkeit,
wenn der Bewerber das Arbeitsverhiltnis tatséchlich
nicht begriinden wollte, sondern nur den Entschédi-
gungsanspruch geltend machen will (sog. ,,AGG-Hop-
ping*; ErfK/Schlachter, § 15 AGG Rn. 9 m.w.N.). In-
dizien hierfiir sind etwa das gleichzeitige und vielfa-
che Bewerben auf Positionen, die AGG-widrig ausge-
schrieben sind; die ersichtliche Fehlqualifikation fiir
die entsprechende Stelle; das Bestehen eines ander-
weitigen, ungekiindigten Arbeitsverhiltnisses mit ho-
herer Vergiitung. Entsprechende Anhaltspunkte sind
beim KI. hier jedoch nicht zu erkennen, so dass von
der subjektiven Ernsthaftigkeit der Bewerbung auszu-

gehen ist.

Damit liegen die teilweise geforderten, ungeschriebe-
nen Voraussetzungen vor (s.0.); es muss daher nicht
entschieden werden, ob diese tatsidchlich als Merkma-
le des § 15 II 1 AGG anzuerkennen sind.

c) Zwischenergebnis
Der KI. ist als Beschiftigter gem. § 6 I 2 AGG an-
spruchsberechtigt i.S.d. § 1511 1 AGG.

1. Anspruchsgegner

Der Entschidigungsanspruch richtet sich gegen den
Arbeitgeber gem. § 6 II 1 AGG; hier also gegen das
bekl. Land als Dienstherrn.

II1. Verstofs gegen das Benachteiligungsverbot des § 7
1 AGG durch den Anspruchsgegner

Voraussetzung fiir den Entschidigungsanspruch ist
auBerdem ein Versto3 gegen das Benachteiligungs-
verbot des § 7 I AGG.

[Anm.: Dies ist als Voraussetzung in § 15 Il AGG
zwar nicht ausdriicklich erwdhnt, ergibt sich aber aus
dem Gesamtzusammenhang des § 15 AGG (vgl. Voigt,
in: Schleusener/Suckow/Voigt, AGG, 2. Aufl.,, § 15
Rdnr. 29; Bauer/Gopfert/Krieger, AGG, 2. Aufl., § 15
Rdnr. 31; ErfK/Schlachter, 9. Aufl., § 15 AGG Rdnr.
5; Ddubler/Bertzbach-Deinert, 2. Aufl., § 15 Rdnr. 50;
Meinel/Heyn/Herms, AGG, § 15 Rdnr. 36).]

Ein Verstof3 gegen § 7 I AGG liegt vor, wenn ein Be-
schiftigter wegen eines in § 1 AGG genannten Grun-
des eine 1.S.d. §§ 3 I, 2 AGG benachteiligende MaB3-
nahme erfihrt (ErfK/Schlachter, § 7 AGG Rn. 1), die
nicht gem. §§ 8 — 10 AGG gerechtfertigt oder gem. § 5
AGG ausnahmsweise zuldssig ist.

1. Unzuldssiger Differenzierungsgrund nach § 1 AGG
Die Nichtberiicksichtigung des Kl. im Bewerbungs-
verfahren kniipft an dessen Geschlecht an. § 1 AGG
nennt dies einen nicht zuldssigen Ankniipfungspunkt.

2. Anwendungsbereich gem. § 2 AGG

Es miisste ein auf das AGG anwendbarer Tatbestand
vorliegen. Gem. § 2 I Nr. 1 AGG sind Benachteiligun-
gen aus einem in § 1 AGG genannten Grund nach
MaBgabe des Gesetzes unzuldssig, wenn sie sich auf
Auswahlkriterien und Einstellungsbedingungen fiir
den Zugang zu unselbsténdiger und selbstindiger Er-
werbstétigkeit beziehen. Die Nichtberiicksichtigung
des Kl. im Bewerbungsverfahren fillt damit unter § 2 1
Nr. 1 AGG.

3. Benachteiligung gem. § 3 1 AGG
AuBlerdem miisste eine unmittelbare Benachteiligung
gem. § 3 I AGG vorliegen. Dies ist der Fall, wenn eine
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Person wegen eines in § 1 AGG genannten Grundes
eine weniger gilinstige Behandlung erfihrt, als eine
andere Person in einer vergleichbaren Situation er-
fahrt, erfahren hat oder erfahren wiirde.

»[31] Der Kl. wurde auf Grund seines Geschlechts
weder von dem beklagten Land eingestellt noch wurde
seine Bewerbung bei der Bewerberauswahl iiberhaupt
beriicksichtigt. Insbesondere wurde er nicht zu einem
Vorstellungsgesprich eingeladen. Er wurde damit hin-
sichtlich des Zugangs zu einer unselbststindigen Er-
werbstétigkeit (§ 2 I Nr. 1 AGG) weniger giinstig be-
handelt als die Frauen, die sich auf diese Stelle bewor-
ben hatten und zu einem Vorstellungsgesprich einge-
laden wurden. Bereits die Ablehnung, den KIl. zu ei-
nem Vorstellungsgesprich einzuladen, stellt eine we-
niger giinstige Behandlung i.S. des § 3 I AGG dar,
weil ihm damit die Chance auf Einstellung versagt
wurde (vgl. auch BVerfGE 89, 276).%

4. Zuliissigkeit der Benachteiligung gem. § 8 | AGG
Diese Benachteiligung konnte jedoch nach § 8 I AGG
zuldssig sein. § 8 I AGG lésst eine unterschiedliche
Behandlung wegen eines in § 1 AGG genannten Grun-
des zu, wenn dieser Grund wegen der Art der auszu-
iibenden Tatigkeit oder der Bedingungen ihrer Aus-
iibung eine wesentliche und entscheidende berufliche
Anforderung darstellt, sofern der Zweck rechtmaBig
und die Anforderung angemessen ist.

a) Ubertragbarkeit des Merkmals ,,unverzichtbar‘ in
§611al2BGBa.F.

»[34] In der Literatur wird ganz iiberwiegend vertre-
ten, dass trotz der unterschiedlichen Formulierungen
in § 611a12 BGB (giiltig bis 17. 8. 2006) (,unverzicht-
bare Voraussetzung fiir diese Tétigkeit’) und in § 8 1
AGG (,wegen der Art der auszuiibenden Titigkeit
oder der Bedingung ihrer Ausiibung eine wesentliche
und entscheidende berufliche Anforderung’) durch § 8
I AGG nicht inhaltlich geringere Anforderungen an
den Zulidssigkeitsgrund gestellt werden als es der bis-
herigen Rechtsprechung zu § 611a I BGB (giiltig bis
17. 8. 2006) entsprach (Dédubler/Bertzbach-Brors, § 8
Rdnrn. 7, 18 m.w. Nachw.).

[35]Auch der Bundesgesetzgeber ging nach der Ge-
setzesbegriindung davon aus, dass mit der Einfiihrung
von § 8 AGG keine Absenkung des Schutzstandards
hinsichtlich des Merkmals Geschlecht verbunden ist
(BT-Dr 16/1780, S. 35).

[36] Zutreffend nimmt das LAG an, dass ein in § 1
AGG genannter Grund nur dann wegen der Art der
auszuiibenden Titigkeit oder der Bedingungen ihrer
Ausiibung eine wesentliche und entscheidende berufli-
che Anforderung ist, wenn dieser Grund ,unverzicht-
bare Voraussetzung’ fiir die Ausiibung der Tétigkeit
im Sinne des Rechtsprechung des BAG zu § 611a
BGB ist.*

b) Bedeutung des Merkmals ,,unverzichtbar“

,»[38] Ausgehend von der Rechtsprechung des BAG
zum fritheren § 611a BGB ist ein Merkmal i.S. des § 1
AGG damit ,eine wesentliche und entscheidende be-
rufliche Anforderung’, wenn die Téatigkeit ohne dieses
Merkmal bzw. ohne Fehlen dieses Merkmals entweder
gar nicht oder nicht ordnungsgemif durchgefiihrt wer-
den kann und bezogen auf das Merkmal ,Geschlecht’
dieser Qualifikationsnachteil auf biologischen Griin-
den beruht (vgl. auch Schleusener, in: Schleuse-
ner/Suckow/Voigt, § 8 Rdnr. 12). Dabei muss eine
Erheblichkeitsgrenze iiberschritten werden (vgl. Thii-
sing, in: MiinchKomm, § 8 Rdnr. 9; ErfK/Schlachter,
§ 8 AGG Rdnr. 4 spricht von Geringfiigigkeitsgrenze).
Eine wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung kann n@mlich nur angenommen werden,
wenn das Merkmal nicht nur eine untergeordnete Rol-
le spielt, sondern zentraler Bestandteil fiir die auszu-
iibende Tétigkeit ist, also prigende Bedeutung hat
(Schleusener, in: Schleusener/ Suckow/Voigt, § 8
Rdnr. 13; Bauer/Gopfert/Krieger, § 8 Rdnr. 21).

[39] Ob das Vorhandensein bzw. das Fehlen eines in §
1 AGG genannten Merkmals eine im dargestellten
Sinn wesentliche und entscheidende berufliche An-
forderung ist, ist anhand der von dem Arbeitnehmer
konkret auszuiibenden Tétigkeit zu bestimmen bzw.
bei einer Bewerbung ist darauf abzustellen, welche
Tétigkeiten auf dem zu besetzenden Arbeitsplatz aus-
zuiiben sind (vgl. Thiising, in: MiinchKomm, § 8 AGG
Rdnr. 9; ErfK/Schlachter, § 8 AGG Rdnr. 3). Dies er-
gibt sich bereits aus der gesetzlichen Bestimmung in §
8 I AGG, die auf die Art der auszuiibenden Téatigkeit
oder die Bedingung ihrer Ausiibung verweist. Der Ar-
beitgeber kann dabei auf Grund der durch Art. 12 1
GG geschiitzten unternehmerischen Freiheit sowohl
den Unternehmensgegenstand als solchen festlegen als
auch bestimmen, welche Arbeiten auf dem zu beset-
zenden Arbeitsplatz zu erbringen sind. Im Bereich des
offentlichen Dienstes obliegt es dem Dienstherrn, die
Dienstposten nach organisatorischen Bediirfnissen und
Moglichkeiten einzurichten und niher auszugestalten.
Es unterliegt daher auch seinem organisatorischen Er-
messen, wie er einen Dienstposten zuschneiden will
und welche Anforderungen dem gemif3 der Bewerber-
auswahl zu Grunde zu legen sind.*

c) Weibliches Geschlecht ,,unverzichtbar*?
Entscheidend ist hier demnach, ob fiir den vom bekl.
Land ausgeschriebenen Arbeitsplatz das weibliche
Geschlecht wegen der Art der Titigkeit und der Be-
dingungen ihrer Ausiibung eine unverzichtbare (we-
sentliche und entscheidende berufliche) Anforderung
ist.

aa) Konkrete Ausgestaltung des Arbeitsplatzes
Um das Merkmal ,,unverzichtbar* auszufiillen, ist zu-
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nichst der ausgeschriebene Arbeitsplatz mit all seinen
Tétigkeiten in Betracht zu nehmen. Die Titigkeit der
Erzieherin/Sportlehrer-in/Sozialpddagogin stellt sich
nach dem Vortrag des bekl. Landes wie folgt dar:

,»[41] Neben der tagsiiber zu leistenden Durchfiihrung
eines Freizeit- und Sportangebots und der Hausauf-
gabenbetreuung sowohl fiir die Internatsschiilerinnen
als auch die Internatsschiiler, ist in dem Gebaude, in
dem die Internatsschiilerinnen wohnen, ein Nacht-
dienst zu erbringen und zwar im tdglichen Wechsel
mit drei anderen weiblichen Dienstkréften. Ab 21.30
Uhr befindet sich nur noch eine Kraft im Madchen-
internat. Diese Diensthabende hilt sich wéhrend des
Nachtdienstes in dem Gebadude, in dem die Schiile-
rinnen wohnen, auf. Der Nachtdienst umfasst den
Lichtschluss und die Kontrolle, ob alle Midchen in
ihren Zimmern sind. Dabei miissen gegebenenfalls
auch die Dusch- und Sanitirrdume aufgesucht werden.
Ferner obliegt dem Nachtdienst das Wecken am Mor-
gen, wobei dafiir die Zimmer der Midchen betreten
werden miissen. Die Midchen bewegen sich auch zum
Aufsuchen der Duschen oder Sanitédreinrichtungen im
Nachthemd und kommen héufig mit umgeschlunge-
nem Handtuch in die Zimmer zuriick. Die erste Be-
treuung von erkrankten Schiilerinnen ist ebenfalls
durch den Nachtdienst wahrzunehmen. Das Betreten
des Wohnbereichs im Midchengebidude ist ménnli-
chen Personen grundsitzlich untersagt. Falls es erfor-
derlich sein sollte, wird eine Erzieherin beauftragt, zu
ermitteln, ob der Zugang fiir Ménner moglich ist.*

bb) Unmogliche oder schlechtere Erfiillung durch ei-
nen mdnnlichen Bewerber

Das weibliche Geschlecht ist jedenfalls dann ,,unver-
zichtbar® 1.S.d. § 8 I AGG, wenn ein minnlicher Be-
werber die o.g. Tétigkeit entweder gar nicht oder je-
denfalls schlechter erfiillen konnte, als eine weibliche
Person (vgl. oben unter b)). Eine schlechtere Aufga-
benerfiillung durch einen ménnlichen Bewerber ist
anzunehmen, wenn sich hierdurch ein grundrechtlich
geschiitzter Bereich der Schiilerinnen beriihrt wiirde.
,,[45] Es kommt nicht darauf an, ob er rein tatséichlich
die anfallenden Aufgaben erbringen konnte. Entschei-
dend ist, dass die Titigkeiten im Nachtdienst einen
direkten Bezug auf andere Personen aufweisen, ndm-
lich die Schiilerinnen. Die Rechte dieser Schiilerinnen,
die sich aus Art. 1 und Art. 2 I GG ergeben, nimlich
auf Achtung der Wiirde des Menschen und auf freie
Entfaltung der Personlichkeit, wozu auch der Schutz
der Intimsphére gehort, werden durch den Einsatz ei-
ner médnnlichen Person fiir die im Nachtdienst anfal-
lenden Aufgaben gefihrdet und gegebenenfalls beein-
trichtigt. Dabei spielt auch das Schamgefiihl der jun-
gen Frauen eine Rolle. Ein unbekleidetes bzw. nicht
vollstindig bekleidetes Auftreten gegeniiber dem an-
deren Geschlecht beriihrt im Regelfall das Schamge-

fiihl und beeintrichtigt ein unbefangenes und freies
Verhalten. Dies kann bereits gegeniiber Familienange-
horigen der Fall sein, ist aber im verstirkten Malle
gegeniiber aulenstehenden Personen gegeben. [...] Im
Ubrigen ist zu beachten, dass das bekl. Land auch eine
Aufsichts- und Fiirsorgepflicht insbesondere gegen-
iber den minderjihrigen Méddchen hat. Es ist bei einer
minnlichen Aufsichtsperson, die im Nachtdienst ein-
gesetzt wird, auf Grund moglicherweise entstehender
sexueller Interessen wesentlich eher mit Komplikatio-
nen zu rechnen als dies bei einer weiblichen Aufsicht-
sperson der Fall ist.*

cc) Zwischenergebnis

Ohne das Merkmal des weiblichen Geschlechts ist es
nach Mafigabe des bekl. Landes als Dienstherr nicht
moglich, die auf dem Arbeitsplatz anfallenden Téatig-
keit ordnungsgemil zu erfiillen. Fiir die ausgeschrie-
bene Stelle war das weibliche Geschlecht damit un-
verzichtbare Voraussetzung.

d) Rechtmdpfliger Zweck und angemessene Anforde-
rung i.5.d. § 8AGG

Nach § 8 I AGG muss ferner der Zweck der Ungleich-
behandlung rechtmiflig und die Anforderung ange-
messen sein.

aa) Rechtmdfliger Zweck

»[92] Der vom bekl. Land im vorliegenden Fall ver-
folgte unternehmerische Zweck ist rechtmifig. Dieser
besteht in der erzieherischen und sozialpidagogischen
Betreuung von Schiilerinnen und Schiilern im Internat
einschlieBlich der Aufsicht und Betreuung der im
Midchengebdude wohnenden Schiilerinnen wihrend
der Nacht durch Einrichtung eines Nachtdienstes.
Ausgehend von diesem von dem bekl. Land mit der
Besetzung der Stelle verfolgten unternehmerischen
Zweck ist es angemessen, lediglich eine Frau einzu-
stellen. Die gem. Art. 2 I GG geschiitzten Personlich-
keitsrechte der Schiilerinnen in dem Internat und ihr
Grundrecht aus Art. 1 I GG auf Achtung der Men-
schenwiirde und der Erziehungsauftrag des bekl. Lan-
des liberwiegen das Interesse des KI., diese Stelle zu
erhalten.*

bb) Angemessene Anforderung

,»[53] Die an den Beschiftigen gestellte Anforderung
hinsichtlich eines in § 1 AGG genannten Grundes
muss nach der gesetzlichen Bestimmung lediglich be-
zogen auf den verfolgten beruflichen Zweck angemes-
sen sein. Allerdings ist die berufliche Anforderung
dann nicht mehr angemessen, wenn die Einrichtung
des Arbeitsplatzes bzw. Festlegung, welche Arbeits-
leistungen auf dem Arbeitsplatz zu erbringen sind, auf
eine unternehmerische Entscheidung zuriickzufiihren
ist, die ihrerseits willkiirlich, offenbar unverniinftig
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oder offenbar unsachlich ist, selbst wenn der letztlich
verfolgte berufliche Zweck rechtmifig sein sollte.

[54] Im vorliegenden Fall beruht die Entscheidung des
bekl. Landes, einen Arbeitsplatz mit dem An-
forderungsprofil ,Nachtdienst im Midchengebidude im
Wechsel mit drei weiteren Erzieherinnen und wihrend
des Tages Betreuung von Internatsschiilerinnen und
Internatschiilern’ nicht auf einer willkiirlichen oder
offensichtlich unverniinftigen oder unsachlichen Ent-
scheidung. Nach den Feststellungen des LAG war es
in dem dem Staatlichen E-Gymnasium angeschlosse-
nen Internat iiblich, dass im Maidcheninternat vier
Stellen fiir Erzieherinnen vorgesehen waren, die im
Wechsel auch fiir den Nachtdienst zustdndig waren.
Dagegen wurde der Nachtdienst im Gebdude, in dem
die Jungen wohnen, im Wechsel durch drei Erzieher
wahrgenommen. Eine Erzieherin war ausgeschieden.
Das bekl. Land hat demnach bei der Besetzung der
Stelle nicht die Arbeitsorganisation gedndert, um
mannliche Bewerber auszuschlieflen, sondern die bis-
herige Arbeitseinteilung beibehalten. Diese Ein-
teilung, ist angesichts der Anzahl der zu betreuenden
Maidchen (120 Miadchen) im Verhéltnis zu der Anzahl
der zu betreuenden Jungen (76 Jungen) ebenfalls we-
der willkiirlich noch offensichtlich unverniinftig oder

Standort: § 263 StGB

offensichtlich unsachlich.*

5. Zwischenergebnis

Die Benachteiligung des KI. ist gem. § 8 I AGG ge-
rechtfertigt; ein Benachteiligungsverbot gem. § 7 1
AGG besteht daher nicht.

1V. Endergebnis
Der KIl. hat keinen Anspruch auf Entschidigung gem.
§ 1511 1 AGG. Die Klage ist unbegriindet.

B. Weitere Anspruchsgrundlagen

Neben dem Anspruch aus § 15 II 1 AGG stehen die
allgemeinen Schadensersatzanspriiche aus §§ 280 ff.
BGB bzw. §§ 823 ff. BGB i.V.m. § 253 Il BGB.

Der KI. kann sein Begeheren vorliegend jedoch nicht
auf §§ 280, 253 II BGB stiitzen, da zwischen ihm und
dem bekl. Land kein entsprechendes Schuldverhiltnis
zustande gekommen ist. Uberdies zeigen die obigen
Ausfiihrungen, dass selbst bei Annahme eines (ggf.
vorvertraglichen Schuldverhiltnisses) schon keine
Pflichtverletzung, jedenfalls aber kein Verschulden
des bekl. Landes ersichtlich ist.

Ebenso scheitert ein Anspruch aus §§ 823 I, II; 253 II
BGB.

Problem: Vermogensschaden beim Eingehungsbetrug

BGH, URTEIL vOM 14.08.2009
3 STR 552/08 (NJW 2009, 3448)

Problemdarstellung:

Der Angeklagte hatte bei mehreren Versicherungs-
unternehmen Antrige auf Abschluss von Lebensversi-
cherungen gestellt und so auch Lebensversicherungen
iiber einen Gesamtwert von mehr als 1,2 Mio. € ab-
geschlossen. Allerdings hatten auch mehrere Versi-
cherungen den Abschluss eines entsprechenden Versi-
cherungsvertrags abgelehnt. Der Angeklagte hatte
hierbei von Anfang an geplant, seinen Tod mittels ge-
filschter Dokumente vorzutiduschen und iiber einen
Mittdter an die Versicherungssummen zu gelangen.
Spéter beteiligte sich auch der Bruder des Angeklag-
ten noch an den Taten. Das so erlangte Geld sollte
dann der Terrororganisation Al Qaida zugute kom-
men, die der Angeklagte und sein Mittéter unterstiit-
zen wollten.

Da es zur Auszahlung der Versicherungssummen nicht
gekommen war, hatte das OLG Diisseldorf den Ange-
klagten insbesondere wegen versuchten bandenméfi-
gen Betrugs, §§ 263 1, 22, 23 [, 263 III 2 Nr. 1 StGB,
in 28 Fillen verurteilt. Der BGH hob diese Verurtei-
lung auf. Zum einen sei in den Fillen, in denen es zum
Abschluss einer Lebensversicherung gekommen sei,
der Betrug bereits vollendet und nicht nur versucht. In

der insofern einschldgigen Konstellation des Einge-
hungsbetrugs trete der Vermogensschaden (und damit
die Vollendung der Tat) ndmlich nicht erst mit Erbrin-
gung der geschuldeten Leistung durch das Opfer, son-
dern bereits mit Abschluss des entsprechenden Ver-
trages ein. Eine bandenmifige Begehung scheide al-
lerdings zumindest fiir den Zeitraum aus, in denen nur
zwei Personen an den Taten mitgewirkt hitten.

Priifungsrelevanz:

Der Betrug, § 263 StGB, gehort in Examensaufgaben
zu den am hiufigsten zu priifenden Delikten. Insbe-
sondere aufgrund der insofern existierenden zahlrei-
chen Detailprobleme, deren Kenntnis in der Priifung
vorausgesetzt wird, ist also ein umfassendes Wissen
zu diesem Tatbestand unerlésslich. Das vorliegende
Urteil bestitigt zwar lediglich - worauf der BGH
selbst auch ausfiihrlich hinweist - eine lange bestehen-
de Rechtsprechung (die von der herrschenden Litera-
tur librigens geteilt wird), ist jedoch ein schéner An-
lass fiir den Priifer, die klassische Abgrenzung von
Eingehungs- und Erfiillungsbetrug noch einmal an-
zusprechen.

Der Tatbestand des Betruges, § 263 1 StGB setzt ne-
ben der Tauschung des Opfers durch den Titer ins-
besondere auch den Eintritt eines Vermogensschadens
bei ersterem voraus. Aus der Tatsache, dass aufgrund
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des zivilrechtlichen Abstraktionsprinzips zwischen
(schuldrechtlichem) Verpflichtungs- und (sachenrecht-
lichem) Verfiigungsgeschift zu unterscheiden ist (vgl.
Palandt-Heinrichs, Vor § 104 Rn 22), ergeben sich im
Rahmen des Betruges verschiedene Moglichkeiten fiir
den Zeitpunkt der Tdusachung und des Schadensein-
tritts. Dies fiihrt letztlich zur Unterscheidung zwischen
Eingehungs- und Erfiillungsbetrug (vgl. hierzu die
Darstellung bei Joecks, § 263 Rn 89 ff. und JI-Skript
Strafrecht BT I, Rn 215 ff.).

Beim Eingehungsbetrug liegen Tduschung und Scha-
den bereits beim Abschluss des Verpflichtungs-
geschiiftes vor. Der Schaden ergibt sich hier aus einem
Missverhéltnis der sich gegeniiber stehenden Lei-
stungspflichten, die den Téter zu einer Leistung ver-
pflichten, die im Wert hinter der vom Opfer geschul-
deten Leistung zuriickbleibt (z.B. Verkauf eines ge-
filschten Kunstwerks als Original; vgl. BGHSt 23,
300, 302; Krey/Hellmann, BT 2, Rn 447; Rengier, BT
I, § 13 Rn 83).

Beim Erfiillungsbetrug sind Tduschung und Schaden
erst beim Verfiigungsgeschift gegeben. Der Schaden
des Opfers besteht darin, dass der Wert der vom Tiéter
tatséchlich erbrachten Leistung hinter dem Wert sei-
ner geschuldeten Leistung zuriickbleibt (z.B. Bezah-
lung mit Falschgeld; vgl. Wessels/Hillenkamp, BT 2,
Rn 540).

In der Literatur wird teilweise noch die Fallgruppe des
sog. “unechten Erfiillungsbetruges” vertreten (vgl.
Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn 138; Sey-
fert, JuS 1997, 29). Hier sei die Tduschung zwar schon
beim Verpflichtungsgeschift gegeben, der Schaden
trete jedoch erst beim Verfiigungsgeschift ein und
bestehe darin, dass die erbrachte Leistung zwar der
vereinbarten entspreche, jedoch hinter den Erwartun-
gen des Opfer zuriickbleibe (z.B. Verkauf einer Ware
zu einem angemessen Preis unter der Zusicherung, es
handele sich um ein “Schnippchen”). Die h.M. lehnt
in diesen Fillen das Vorliegen eines Betrugs ab
(BGHSt 32, 211, 213; OLG Diisseldorf, NJW 1991,
1841, 1842; Fischer, § 263 Rn 104; Wessels/Hillen-
kamp, BT 2, Rn 540). Wenn eine Ware zu einem an-
gemessenen Preis verkauft werde, dann erhalte der
Kéaufer fiir die von ihm getroffene Vermogensverfii-
gung ein Aquivalent und erleide somit keinen Vermo-
gensschaden. Das Interesse des Kiufers daran, ein
“Schnippchen” zu machen, sei i.R.v. § 263 T StGB
nicht geschiitzt.

Im vorliegenden Fall ging der BGH vom Vorliegen
eines Eingehungsbetruges aus. Der Angeklagte, der
von Anfang an vorgehabt hatte, seinen Tod vorzutiu-
schen und so die Auszahlung der Lebens-
versicherungspriamie zu bewirken, obwohl er tatsidch-
lich noch lebte, habe die Versicherung iiber seine Ab-
sicht getduscht, sich vertragstreu verhalten zu wollen.

Der Vermdogensschaden sei bereits mit Abschluss des
Versicherungsvertrages eingetreten und bestehe darin,
dass der von der Versicherung hierdurch erworbene
Anspruch gegen den Angeklagten auf Zahlung der
Versicherungspramien weniger wert sei als die fiir sie
begriindete Pflicht zur Auszahlung der Versicherungs-
summe. Denn mit den Primien werde nur das allge-
meine Risiko des Eintritts eines Schadensfalls ausge-
glichen. Im vorliegenden Fall sei aber sicher gewesen,
dass der Schadensfall eintreten (oder sein Eintritt zu-
mindest vorgetduscht) werde, sodass die Pradmienzah-
lungspflicht des Angeklagten dieses - hohere - Risiko
der Versicherung nicht ausgleichen kdnne. Somit war
ein Vermogensschaden und damit ein bereits vollende-
ter Betrug entgegen der Auffassung des OLG schon
mit Abschluss des Versicherungsvertrages eingetreten,
ohne dass es hierfiir noch der Auszahlung der Versi-
cherungspriamie bedurft hiitte.

Vertiefungshinweise:

Q Zur Tduschung iiber die Absicht vertragstreuen
Verhaltens: BGHSt 15, 26; 27, 294; BGH, wistra
1988, 25; 1998, 177; NJW 2007, 782 = RA 2007, 87;
OLG Hamm, StraFo 2002, 337; LG Berlin, JuS 2006,
567; Fasten/Oppermann, JA 2006, 69; Hart-
mann/Niehaus, JA 2006, 432; Kutzner, JZ 2006, 712;
Otto, JZ 1993, 653; Schilosser, NStZ 2005, 423

O Zum Vermogensschaden beim Eingehungsbetrug:
BGHSt 16, 220; 16, 321; 23, 300; 45, 1; BGH, StV
2009, 242

Kursprogramm:
O Examenskurs: “Listigs Lotteriegliick”

Q Examenskurs: “Die erschlichene Wohnungseinrich-
tung”

Leitsatz (gekiirzt):

Mit dem Abschluss des Lebensversicherungsver-
trags ist der Eingehungsbetrug vollendet, wenn der
Versicherungsnehmer dariiber getiduscht hat, dass
er den Versicherungsfall fingieren will, um die
Versicherungssumme geltend machen zu lassen.

Sachverhalt (vereinfacht):

[8, 9] K, der schon 2000 und Anfang 2001 in Trai-
ningslagern der Al Qaida eine terroristische Ausbil-
dung erhalten und seither den gewaltsamen Jihad ge-
gen die “Ungldubigen” als seine aufler jeder Diskussi-
on stehende Individualpflicht betrachtet hatte, kehrte
Mitte Juli 2002 kehrte er nach Deutschland zuriick
und zog nach M.

[10] In M. lernte K den Y kennen. Dieser hatte sich
schon seit lingerem fiir den gewaltsamen Kampf der
Muslime begeistert sowie seine Sympathie zu Al Qai-
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da zum Ausdruck gebracht und war in M. in Kontakt
zu weiteren gleichgesinnten Personen gekommen. Die
Wohnung des K in der P.-strale wurde zum Treff-
punkt dieses Freundeskreises. Y besuchte K auch in
der JVA, nachdem dieser im Januar 2004 in einem
Verfahren wegen Betruges verhaftet und fiir vier Mo-
nate in Untersuchungshaft genommen worden war.
[11] K, der sich nach wie vor der Al Qaida zugehorig
und in der Rolle eines “Murabit” fiihlte, der nur zeit-
weilig den Kampfschauplatz des Jihad hatte verlassen
miissen, entfaltete in der Folgezeit umfangreiche Akti-
vititen fiir die Organisation. Er befasste sich zu deren
Gunsten in erster Linie mit Rekrutierungs- und Be-
schaffungsmainahmen und warb fiir die Unterstiit-
zung des gewaltsamen Jihad durch einen Mirtyrerein-
satz oder zumindest durch eine Spende an seine Orga-
nisation. Dabei gelang es ihm, den Y zur Mitarbeit zu
bewegen. Dieser entschloss sich vor dem Hintergrund
seiner eigenen ideologischen Vorprigung, auf die An-
gebote des K einzugehen und seine Titigkeit in
Deutschland fortan in den Dienst von Al Qaida zu
stellen. Dementsprechend machte er die Planung und
Durchfithrung einer Betrugsserie zum Nachteil von
Lebensversicherungsgesellschaften zum “Mittelpunkt
seines Lebens”, deren erhebliche Beute zum einen
Teil Al Qaida und zum anderen seiner Familie zugute
kommen und zuletzt ihm erméglichen sollte, dem K
zur Teilnahme am Jihad in den Irak zu folgen.

[12] Der Plan einer Betrugsserie sah vor, dass Y in-
nerhalb eines auf zwei bis drei Monate angelegten
Tatzeitraums zahlreiche Lebensversicherungsvertrige
abschlieBen, sodann nach Agypten verreisen und von
dort aus mittels Bestechung von Amtspersonen inhalt-
lich falsche Urkunden iibersenden sollte, um gegen-
iiber den Versicherungsunternehmen einen tédlichen
Verkehrsunfall in Agypten vortiuschen zu konnen. I
[der Bruder des Y] sollte sodann als Beglinstigter mit
Unterstiitzung des K die Versicherungssummen gel-
tend machen. In Verfolgung dieses zuerst zwischen K
und Y entwickelten Plans holte letzterer ab Mai 2004
bei Versicherungsunternehmen erste Erkundigungen
iiber die moglichen Vertragsgestaltungen ein und be-
gann am 10. August 2004 mit der Stellung von
Versicherungsantrigen. K stellte sicher, dass die ers-
ten Prdmien bezahlt werden konnten. I, der am 21.
September 2004 umfassend in den Tatplan eingeweiht
worden war, nahm an zahlreichen Besprechungen des
Vorhabens teil, lie3 hierbei keine Zweifel an seiner
uneingeschrinkten Bereitschaft zur Mitwirkung bei
der spiteren Geltendmachung der Versicherungssum-
men und deren Verwendung aufkommen und unter-
stiitzte ferner die gemeinsame Tatplanung durch die
Einholung zusitzlicher Informationen zum Procedere
der Leistungspriifung bei Lebensversicherungen sowie
durch Vorschldge und Anregungen allgemeiner Art.
[13] Y stellte am 10. August 2004 bei dem Versiche-

rungsunternehmen V Antrag auf Abschluss eines Le-
bensversicherungsvertrages. Entsprechend der Tat-
planung kam es auch zum Abschluss eines Versiche-
rungsvertrages mit einer garantierten Todesfallsumme
von 100.000,- €.

Hat Y sich durch sein Verhalten am 10.08.2004 straf-
bar gemacht?

[Anm.: Straftaten des 7. Abschnitts des StGB sind
nicht zu priifen. |

Losung:

Durch den Antrag auf Abschluss eines Lebensversi-
cherungsvertrages konnte sich Y wegen Betrugs in
einem besonders schweren Fall gem. § 263 I, III 2 Nr.
1, 2 StGB gegeniiber und zum Nachteil des V strafbar
gemacht haben.

A. Tatbestand

1. Tduschung tiber Tatsachen

Y miisste V iiber Tatsachen getduscht haben.
Tduschung ist jede intellektuelle Einwirkung auf das
Vorstellungsbild eines anderen, die geeignet ist, eine
Fehlvorstellung iiber Tatsachen hervorzurufen (Fi-
scher, § 263 Rn 10; Schonke/Schroder-Cramer/Perron,
§263 Rn 11). Tatsachen sind alle vergangenen oder
gegenwartigen Zustinde oder Geschehnisse, die dem
Beweis zuginglich sind (OLG Koblenz, NJW 1976,
63; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn 8).
Hierbei ist zu beriicksichtigen, dass auch Kenntnisse,
Motive und Absichten Tatsachen darstellen (sog. “in-
nere Tatsachen”; OLG Koblenz, NJW 1976, 63;
Krey/Hellmann, BT 2, Rn 339).

Hierzu der BGH: “[149] Insbesondere tduschte der
Angeklagte in allen Féllen konkludent dariiber, einer-
seits zukiinftig dauerhaft nach den Vertragsbedingun-
gen die Versicherungsprimien zahlen zu wollen und
zu konnen sowie andererseits bereit zu sein, den be-
antragten Versicherungsschutz seinem Zweck entspre-
chend allein zur Abdeckung des zukiinftigen Risikos
eines ungewissen Schadenseintritts zu nutzen (zur Ab-
sicht der rechtswidrigen Inanspruchnahme von Versi-
cherungsleistungen als tauglicher Gegenstand einer
Tduschung vgl. Lindenau, Die Betrugsstratbarkeit des
Versicherungsnehmers aus strafrechtlicher und krimi-
nologischer Sicht S. 164).

[150] Uber die innere Tatsache, sich nicht vertragstreu
verhalten zu wollen, ist eine konkludente Tduschung
moglich. Die Vertragspartner diirfen ein Minimum an
Redlichkeit im Rechtsverkehr, das auch verbiirgt blei-
ben muss, voraussetzen (vgl. Cramer/Perron in Schon-
ke/Schroder aaO § 263 Rdn. 14/15). Deshalb ist die
Erwartung, dass keine vorsitzliche sittenwidrige Ma-
nipulation des Vertragsgegenstandes durch einen Ver-
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tragspartner in Rede steht, unverzichtbare Grundlage
jeden Geschiftsverkehrs und deshalb zugleich mit-
erkldrter Inhalt entsprechender rechtsgeschiftlicher
Willensbekundungen. Dem Angebot auf Abschluss
eines Vertrages ist demnach in aller Regel die kon-
kludente Erkldrung zu entnehmen, dass der in Bezug
genommene Vertragsgegenstand nicht vorsétzlich zum
eigenen Vorteil manipuliert wird (BGHSt 51, 165,
171).

[151] Da die Manipulation des Vertragsgegenstandes
eines Lebensversicherungsvertrags in der Form der
Vortduschung des Versicherungsfalles - @hnlich wie
diejenige einer Sportwette (vgl. dazu BGHSt aaO S.
172) - zwangsliufig erst nach Vertragsschluss statt-
finden kann, bezieht sich die konkludente Erkldrung
der Manipulationsfreiheit nicht auf eine bereits durch-
gefiihrte, sondern auf eine beabsichtigte Manipulation.
Fiir die Tduschung kommt es dabei nicht darauf an,
inwieweit die geplanten Beeinflussungen bereits ins
Werk gesetzt sind.

[152] Diese Téduschung ist tatbestandsméBig im Sinne
des § 263 Abs. 1 StGB. Sie war unentbehrlich, um zu
dem nach dem Tatplan notwendigen Zwischenziel,
dem Abschluss des Versicherungsvertrags, zu gelan-
gen. Dass es danach noch einer weiteren Tduschung
(iiber den FEintritt des Versicherungsfalls) bedurfte, um
das eigentliche Endziel der Auszahlung der Versiche-
rungssumme zu erreichen, ist demgegeniiber fiir die
Téauschungshandlung rechtlich ohne Belang.”

Eine Tduschung liber Tatsachen ist somit gegeben.

1I. Téduschungsbedingter Irrtum

V miisste einem tduschungsbedingten Irrtum unterle-
gen sein.

Irrtum 1.S.v. § 263 I StGB ist jede Fehlvorstellung
iiber Tatsachen (Joecks, § 263 Rn 47; Wessels/Hillen-
kamp, BT 2, Rn 352 f.). Tauschungsbedingt ist der
Irrtum dann, wenn die Tduschung fiir diesen kausal
war, d.h. wenn sie nicht hinweggedacht werden kann,
ohne dass dieser entfiele (Joecks, § 263 Rn 49;
KRey/Hellmann, BT 2, Rn 336).

Der BGH fiihrt insofern aus: “[153] Den Vorstellun-
gen des Angeklagten entsprechend ist bei den Versi-
cherungsunternehmen aufgrund der T4duschung jeweils
eine entsprechende Fehlvorstellung iiber die Lei-
stungsbereitschaft sowie die Vertragstreue des Ange-
klagten und damit iiber den Umfang des zu iiberneh-
menden Risikos eingetreten.”

Ein tduschungsbedingter Irrtum des V liegt somit vor.

111. Irrtumsbedingte Vermogensverfiigung

V miisste eine Irrtumsbedingte Vermogensverfiigung
vorgenommen haben.

Vermogensverfiigung ist jedes Handeln, Dulden oder
Unterlassen, das sich unmittelbar vermdgensmindernd
auswirkt (Fischer, § 263 Rn 40; Krey/Hellmann, BT 2,

Rn 336).

Durch den Abschluss des Versicherungsvertrages hat
sich V dazu verpflichtet (zumindest unter bestimmten
Bedingungen, ndmlich Eintritt des Versicherungsfal-
les), 100.000,- € an Y zu zahlen. Durch diese (beding-
te) Leistungspflicht wird das Vermogen des V belas-
tet, sodass bereits durch den Abschluss des Versiche-
rungsvertrages, also eine Handlung des V, dessen Ver-
mogen unmittelbar gemindert wurde. Eine Ver-
mogensverfiigung liegt somit bereits durch den Ver-
tragsschluss vor.

Es miisste sich auch um eine irrtumsbedingte Vermo-
gensverfiigung handeln, d.h. der Irrtum miisste fiir die
Vermogensverfiigung zumindest mitbestimmend ge-
wesen sein (BGH, wistra 1999, 419, 420; Lac-
kner/Kiihl, § 263 Rn 54).

Hierzu stellt der BGH lediglich fest. “Dieser Irrtum
war (mit)ursdchlich fiir den jeweiligen Vertragsab-
schluss durch den Versicherer.”

1V. Verfiigungsbedingter Vermogensschaden

V miisste durch die Vermogensverfiigung einen Ver-
mogensschaden erlitten haben.

Diesen begriindet der BGH sehr ausfiihrlich: “[154]
Mit dem Vertragsabschluss ist bei dem jeweiligen
Versicherungsunternehmen ein Vermdgensschaden
eingetreten.

aa) [155] Der Vermogensschaden beim Betrug ist
nach stidndiger Rechtsprechung des Bundesgerichts-
hofs durch einen Vermogensvergleich mit wirtschaftli-
cher Betrachtungsweise zu ermitteln (BGHSt 45, 1, 4;
BGH NStZ 1996, 191; 1997, 32, 33).

[156] Beim Betrug durch Abschluss eines Vertrages
(Eingehungsbetrug), wie er hier in Rede steht, ist der
Vermogensvergleich auf den Zeitpunkt des Vertrags-
schlusses zu beziehen. Ob ein Vermogensschaden ein-
getreten ist, ergibt sich aus einer Gegeniiberstellung
der Vermogenslage vor und nach diesem Zeitpunkt.
Zu vergleichen sind demnach die beiderseitigen Ver-
tragsverpflichtungen (BGHSt 16, 220, 221; 45, 1, 4).
Bleibt der Anspruch auf die Leistung des Tauschen-
den in seinem Wert hinter der Verpflichtung zur Ge-
genleistung des Getiduschten zuriick, so ist dieser ge-
schidigt (BGHSt 16 aaO).

[157] Fiir die Beurteilung des Vermodgenswertes von
Leistung und Gegenleistung kommt es weder auf den
von den Vertragsparteien vereinbarten Preis an
(BGHSt 16, 220, 224) noch darauf, wie hoch der Ver-
fiigende subjektiv ihren Wert taxiert (BGHSt 16, 321,
325). Entscheidend fiir den Vermogenswert von Lei-
stung und Gegenleistung ist vielmehr das verniinftige
Urteil eines objektiven Dritten (BGHSt 16, 220, 222;
16, 321, 326).

bb) [158] Daran gemessen ist ein solcher Schaden bei
dem jeweiligen Versicherungsunternehmen hier zu
bejahen. Mit dem Vertragsabschluss war es mit der
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Verpflichtung zur Zahlung der Versicherungssumme
im Todesfall belastet. Dem stand die Verbindlichkeit
des Versicherungsnehmers gegeniiber, an den Versi-
cherer bis zum Ende der vertraglich vereinbarten
Laufzeit die Primien zu zahlen. Die Primie ist der
Preis, den der Versicherungsnehmer dafiir zu entrich-
ten hat, dass der Versicherer bei Eintritt des Versiche-
rungsfalls die Versicherungssumme leistet. Sie muss
in einem ausgewogenen Verhéltnis zu dem
Versicherungsschutz stehen (vgl. hierzu Lindenau aaO
S. 217 f.). Der Versicherer kalkuliert die Versiche-
rungsprimien unter Beriicksichtigung seiner allgemei-
nen Kosten (u. a. Abschlussprovision, Betriebskosten)
auf der Basis von sog. Sterbetafeln, die eine aus der
Erfahrung der Vergangenheit gewonnene wahrschein-
liche Lebenszeit des Versicherten ausdriicken. Hinzu
kommen ggf. Zuschlige fiir besondere Risiken. In die
Pramienkalkulation geht die voraussichtliche Lebens-
dauer des Versicherten ebenso ein wie die Anzahl der
Priamien, die - vorbehaltlich eines vorzeitigen Todes -
bis zum Ablauf der Versicherungszeit zu zahlen sind.
Im Normalfall besteht zwischen Leistung und Gegen-
leistung ein Aquivalent.

[159] Hier stellte die Primie indessen keinen entspre-
chenden Ausgleich fiir die mit dem Vertrag eingegan-
genen Verpflichtungen dar; denn der Angeklagte war
von vornherein entschlossen, den Versicherungsfall zu
fingieren, und hatte in Form der Verabredungen zuerst
mit dem Mitangeklagten K spiter auch mit dem Mit-
angeklagten I, bereits mit konkreten Vorbereitungen
begonnen. Der jeweilige Versicherer war daher mit
Abschluss des Vertrages rein wirtschaftlich gesehen
nicht - wie von ihm angenommen - nur mit einer auf-
schiebend bedingten Verpflichtung zur Zahlung der
Versicherungssumme fiir den Fall belastet, dass sich
das - nach allgemeinen MaBstiben bewertete - Risiko
des Todeseintritts wahrend der Vertragslaufzeit ver-
wirklichen sollte. Vielmehr war seine Inanspruchnah-
me aufgrund der von den Angeklagten beabsichtigten
Manipulation des Vertragsgegenstandes sicher zu er-
warten. Der entsprechenden Forderung hitte er sich
nur durch den Beleg der Unredlichkeit des Versiche-
rungsnehmers, etwa durch den Nachweis der Unrich-
tigkeit der dgyptischen Todesbescheinigung, entzichen
konnen. Damit war die Leistungswahrscheinlichkeit
gegeniiber dem vertraglich vereinbarten Einstands-
risiko signifikant erhoht.

[160] Bei dem Vergleich der wechselseitigen Ansprii-
che von Versicherer und Versicherungsnehmer bleibt
auler Betracht, dass der Versicherer, sofern er Kennt-
nis von den tatsidchlichen Hintergriinden des Vertrags-
schlusses erlangen wiirde, den Vertrag wegen arglisti-
ger Tduschung anfechten (§ 123 BGB; vgl. § 22 VVG)
oder sich in anderen Konstellationen, etwa gemil §
74 Abs. 2 VVG, auf die Nichtigkeit des Vertrages be-
rufen konnte; denn diese Moglichkeit, sich vom Ver-

trag zu 19sen, soll dem getiduschten Versicherer gerade
verborgen bleiben (vgl. RGSt 48, 186, 189; BGH StV
1985, 368 m. w. N.; Fischer aaO § 263 Rdn. 103).
[161]Dafiir, dass bereits mit dem Vertragsabschluss
beim Versicherer ein Vermogensschaden eingetreten
ist, spricht nicht zuletzt auch die zivilrechtliche Be-
trachtung. Insoweit ist anerkannt, dass der Versicherer
gegeniiber dem tduschenden Versicherungsnehmer
nicht nur die Moglichkeit der Anfechtung des Vertra-
ges hat. Daneben kommt vielmehr auch eine Scha-
densersatzhaftung des Versicherungsnehmers aus dem
Gesichtspunkt der culpa in contrahendo (§ 311 Abs. 2
Nr. 1 BGBi. V. m. § 241 Abs. 2 BGB) in Betracht mit
der Folge, dass der getiduschte Versicherer gemill §
249 BGB die Riickgingigmachung des Vertrages ver-
langen kann (vgl. BGH NJW 1998, 302, 303). Inso-
weit besteht die Moglichkeit, dass allein durch die mit
dem Vertragsabschluss eingegangenen vertraglichen
Verpflichtungen ein Vermdogensschaden begriindet
wird, wenn der Wert der Gegenleistung hinter dem
Wert der Verpflichtungen zuriickbleibt (vgl. BGH aaO
S. 304).

[162] Nach alldem ist in den Fillen, in denen es zum
Abschluss des Lebensversicherungsvertrags kam,
beim Versicherer ein Schaden entstanden, so dass in-
soweit jeweils ein vollendeter Eingehungsbetrug vor-
liegt. Die dem Tatplan entsprechende spitere Auszah-
lung der Versicherungssummen hitte lediglich zu ei-
ner Schadensvertiefung gefiihrt und den Eingehungs-
zum Erfiillungsbetrug werden lassen. Auch insoweit
ist es fiir die rechtliche Bewertung ohne Belang, dass
hierzu und damit zum Eintritt des endgiiltigen Verlus-
tes des Versicherers noch eine weitere erfolgreiche
Téduschung iiber den Eintritt des Versicherungsfalls
erforderlich gewesen wiire.

[163] Zweifel daran, dass der jeweilige Versicherer
bereits mit dem Abschluss des Lebensversicherungs-
vertrages in seinem Vermogen geschidigt war, beste-
hen auch nicht deswegen, weil sich die Bestimmung
der Schadenshohe als problematisch erweist. Insoweit
konnte sich eine Berechnung nach bilanziellen
MaBstiben (so BGH StV 2009, 242) etwa deswegen
als schwierig darstellen, weil es fiir die Bewertung der
Verpflichtung aus einem tduschungsbedingt abge-
schlossenen Lebensversicherungsvertrag keine aner-
kannten Richtgroen gibt. Diese Schwierigkeiten las-
sen indes den Schaden nicht entfallen. Sie fiihren le-
diglich dazu, dass der Tatrichter grundsitzlich unter
Beachtung des Zweifelssatzes im Wege der Schitzung
Mindestfeststellungen zu treffen hat (vgl. BGH aaO S.
243). Hierzu wird er sich erforderlichenfalls der Hilfe
von Sachverstindigen aus den Gebieten der Versiche-
rungsmathematik bzw. der Versicherungsdkonomie
und/oder des Bilanzwesens bedienen. Unter den hier
gegebenen Umstinden (vgl. unten VI.) war dies indes
nicht geboten.
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[164] Dieses Ergebnis steht im Einklang mit bisher-
iger Rechtsprechung zum Eingehungsbetrug.

[165] So hat bereits das Reichsgericht (RGSt 48, 186)
einen Vermogensschaden des Feuerversicherers in
dem bloBen Abschluss eines Versicherungsvertrages
gesehen, auf den die Versicherungsnehmer unter An-
gabe eines unzutreffend hohen Versicherungswerts in
der Absicht angetragen hatten, die versicherten Sa-
chen alsbald in Brand zu setzen und dadurch in den
Besitz der Versicherungssumme u. a. auch fiir Gegen-
stande zu kommen, die gar nicht vorhanden waren. Es
hat dabei ausgefiihrt, dass der Primienanspruch, den
die Gesellschaft erhielt, nur den Ausgleich bildete ‘fiir
die gegeniiber einem vertragstreuen Vertragsgegner
ibernommene Verpflichtung zur Gefahrtragung. Die-
ser Anspruch verlor an Wert und bii3te ihn im wesent-
lichen ein bei den Angeklagten, die iiberhaupt nicht
die Absicht hatten, ihr Verhalten dem Vertrage gemil
einzurichten, [...] sondern im Gegenteil entschlossen
waren, mit Hilfe des Scheines eines Vertrags die Ge-
sellschaft zu einer vermdégensrechtlichen Aufwen-
dung, der Zahlung der Brandentschidigung, zu veran-
lassen.” Die Vermodgensminderung (damals bezeichnet
als Vermogensgefiahrdung) sah das Reichsgericht da-
rin, dass sich die Versicherungsgesellschaft tédu-
schungsbedingt vertraglich verpflichtete, ‘eine weit
groBere Gefahr (vermogensrechtlichen Inhalts) zu tra-
gen, als sie dem in der Priamie ausgedriickten, demge-
mil auch vereinbarten gewohnlichen Verlaufe der
Dinge entsprach, und die Moglichkeit einer die Ge-
sellschaft treffenden tatsichlichen Einbufle an ihrem
Vermogen war bei der von den Angeklagten in Aus-
sicht genommenen alsbaldigen Brandstiftung unmittel-
bar gegeben’ (RGSt 48, 186, 190).

[166] Auch der Bundesgerichtshof hat den Betrug
schon als vollendet angesehen mit dem Vertrags-
schluss iiber die Lieferung von Feinkohle, bei dem der
Angeklagte von Anfang an beabsichtigt hatte, ledig-
lich minderwertigen Kohlenschlamm zu liefern (BGH
NJW 1953, 836). Er hat ausgefiihrt, dass beim Einge-
hungsbetrug eine ‘Vermogensgefihrdung’ schon darin
bestehen kann, dass der Geschidigte tiberhaupt in ver-
tragliche Beziehungen zu einem boswilligen Vertrags-
partner getreten ist, der von vornherein darauf aus-
ging, den Vertragspartner unter planméBiger Ausnut-
zung eines beim Vertragsschluss durch Vorspiegelung
von Tatsachen erregten Irrtums zur spiteren Entgegen-
nahme der vertragswidrigen Leistung zu veranlassen.
[167] Einen vollendeten Eingehungsbetrug hat der
Bundesgerichtshof zuletzt auch in dem betriigerisch
veranlassten Eingehen eines Risikogeschifts gesehen,
das mit einer nicht mehr vertragsimmanenten Verlust-
gefahr verbunden ist (BGH NJW 2009, 2390). Er hat
dabei ausgefiihrt, der mit der Vermogensverfiigung
unmittelbar eingetretene Vermogensschaden sei durch
das Verlustrisiko im Zeitpunkt der Vermogensverfii-

gung bestimmt.”
Ein verfiigungsbedingter Vermogensschaden bei V ist
somit gegeben.

V. Vorsatz
Y handelte auch vorséitzlich.

VI. Absicht rechtswidriger und stoffgleicher Bereiche-
rung

Y miisste in der Absicht gehandelt haben, sich oder
einen Dritten einen rechtswidrigen und stoffgleichen
Vermogensvorteil - also eine Bereicherung - zu ver-
schaffen.

Vermogensvorteil ist jede giinstigere Gestaltung der
Vermogenslage (BGH, NStZ 1989, 22; Schonke/
Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn 167). Rechtswidrig
ist die vom Téter beabsichtigte Bereicherung dann,
wenn dieser (bzw. bei einer Drittbereicherungsabsicht
auch der Dritte) keinen félligen einredefreien An-
spruch auf die Bereicherung hat (BGHSt 19, 206; Fi-
scher, § 263 Rn 111). Stoffgleich ist die beabsichtigte
Bereicherung, wenn sie die Kehrseite des Vermogens-
schadens beim Opfer darstellt, d.h wenn Vorteil und
Schaden auf derselben Verfiigung beruhen und der
Vorteil zu Lasten des geschidigten Vermogens geht
(BGH, NStZ 2003, 264; Schonke/ Schroder-Cra-
mer/Perron, § 263 Rn 168).

Der BGH fiihrt aus: “Der [...] Vermogensvorteil, den
der Titer fiir sich oder einen Dritten erlangen will,
muss die Kehrseite des Schadens sein. Unmittelbare
Folge des Vertragsabschlusses war fiir den Angeklag-
ten die Verbesserung seiner Vermogenssituation. Die-
se bestand darin, dass der getiuschte Lebensversiche-
rer die Deckung des Risikos zu nicht dquivalenten
Konditionen iibernahm und dem Angeklagten die
Moglichkeit eroffnete, diese Risikodeckung zur Fin-
gierung des Todesfalles auszunutzen.”

Y hat also in der Absicht stoffgleicher Bereicherung
gehandelt. Da Y auch keinen Anspruch auf die beab-
sichtigte Bereicherung (durch den Abschluss des Ver-
trages) hatte, war diese auch rechtswidrig. Auch hat Y
vorsdtzlich hinsichtlich der Stoffgleichheit und
Rechtswidrigkeit der von ihm beabsichtigten Berei-
cherung gehandelt, sodass die Absicht rechtswidriger
und stoffgleicher Bereicherung bei Y gegeben ist.

B. Rechtswidrigkeit und Schuld
Y handelte auch rechtswidrig und schuldhaft.

C. Besonders schwerer Fall, § 263 11l StGB

Bei dem von Y begangenen Betrug konnte es sich um
einen besonders schweren Fall gem. § 263 III StGB
handeln.

1. § 263 111 2 Nr. 1 StGB
Y konnte zunichst die Voraussetzungen des Regelbei-
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spiels des § 263 III 2 Nr. 1 StGB verwirklicht haben.

1. Gewerbsmdfliger Betrug, § 263 11l 2 Nr. 1 1. Fall
StGB

Y konnte gewerbsméBig gehandelt haben.
Gewerbsmifig handelt, wer bei der Tatbegehung die
Absicht hat, sich aus der wiederholten Begehung sol-
cher Taten eine Einnahmequelle von einer gewissen
Dauer und Erheblichkeit zu verschaffen (BGHSt 1,
383; Fischer, § 263 Rn 120, Vor § 52 Rn 62; Joecks, §
263 Rn 123). GewerbsmiBig handelt also stets nur
derjenige, der sich selbst durch die Begehung von
Straftaten erhebliche wirtschaftliche Vorteile ver-
schaffen will (BGH, NStZ 2008, 282, 283; NStZ-RR
2009, 210, 211 = RA 2009, 326, 330).

Zwar hatte Y die Absicht, sich selbst durch den Betrug
stoffgleich zu bereichern (s.0.). Jedoch sollte die Be-
reicherung des Y nur ein Durchgangsstadium darstel-
len fiir die eigentlich geplante Bereicherung der Al
Qaida sein, sodass sich Y letztlich nicht einen eigenen
wirtschaftlichen Vorteil verschaffen wollte. Y hat also
nicht gewerbsmiflig gehandelt.

2. Bandenbetrug, § 263 111 2 Nr. 1 2. Fall StGB

Y konnte aber als Mitglied einer Bande gehandelt ha-
be, die sich zur fortgesetzten Begehung von Betrugs-
taten verbunden hat.

Das Bestehen einer Bande setzt bei § 263 III 2 Nr. 1
StGB - ebenso wie bei § 244 I Nr. 2 StGB - stets den
Zusammenschluss von mindestens drei Personen vor-
aus (BGH, wistra 2002, 21; Joecks, § 263 Rn 124;
Schonke-Schroder-Cramer/Perron, § 263 Rn 188a).
Urspriinglich hatten sich jedoch nur Y und K dazu
verabredet, die fraglichen Betrugstaten zu begehen.
Erst ab September 2004 wurde eine dritte Person
(ndmlich I) in diesen Zusammenschluss aufgenom-
men. In dem zu priifenden Zeitpunkt (August 2004)
bestand der Zusammenschluss jedoch nur aus zwei
Personen und stellte somit keine Bande dar. Des Re-
gelbeispiel des § 263 III 2 Nr. 1 2. Fall StGB ist somit
auch nicht gegeben.

So sieht es auch der BGH: “[145] An den Betrugstaten

der Angeklagten Y und K beteiligte sich der Ange-
klagte I erst nach dem 21. September 2004. Entgegen
der Ansicht des Oberlandesgerichts konnen ihm die
vorher begangenen Betrugshandlungen der beiden
Mitangeklagten nicht iiber die Rechtsfigur der sukzes-
siven Mittéterschaft zugerechnet werden. Damit erfiil-
len auch erst die nach diesem Zeitpunkt verwirklichten
Taten das Regelbeispiel des bandenméfigen Betrugs.”

1. § 263 Il 2 Nr. 2 StGB

Y konnte einen Vermdgensverlust groen Ausmalles
herbeigefiihrt und somit das Regelbeispiel des § 263
HI 2 Nr. 2 1. Fall StGB verwirklicht haben.

Ein Vermogensverlust groBen AusmaBes kann bei
Schiiden von mehr als 50.000,- € gegeben sein (BGH,
NJW 2004, 169; Schonke/Schroder-Cramer/Perron, §
263 Rn 188c)), sodass bei der im vorliegenden Fall
vereinbarten Versicherungssumme von 100.000,- €
die Verwirklichung des Regelbeispiels moglich wiire.
Allerdings ist i.R.v. § 263 III 2 Nr. 2 StGB zu beach-
ten, dass dieses Regelbeispiel erst dann verwirklicht
ist, wenn ein echter Vermogensschaden beim Opfer
eingetreten ist. Das Vorliegen einer bloBen schadens-
gleichen Vermogensgefihrdung (sog. “Gefdhrdungs-
schaden”) geniigt hierfiir nicht (BGHSt 48, 354, 356
ff.; Fischer, StGB, § 263 Rn 122a). Da V an Y aber
bisher noch keine Versicherungssumme ausgezahlt
hat, ist es bei diesem auch nicht zu einem echten Ver-
mogensschaden gekommen.

Da Y auch nicht die Absicht hatte, durch den Betrug
eine grofle Zahl von Menschen zu schidigen, § 263 III
2 Nr. 2 2. Fall StGB, ist auch das Regelbeispiel des §
263 II 2 Nr. 2 StGB nicht verwirklicht.

Da auch dem Sachverhalt keine Anhaltspunkte fiir
einen unbenannten besonders schweren Fall zu ent-
nehmen sind, ist § 263 III StGB im vorliegenden Fall
nicht anzuwenden.

D. Ergebnis
Y ist strafbar gem. § 263 I StGB.
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Literaturauswertung
Offentliches Recht
Autor/Titel: | Schoch, Friedrich: “Die Unverletzlichkeit der Wohnung nach Art. 13 GG”
Fundstelle: | Jura 2010, 22 (Heft 1)

Inhalt: | Das BVerfG hat in den letzten Jahren eine Rechtsprechung zu Art. 13 GG entwickelt, die in
der Literatur iiberwiegend auf Ablehnung gestoBen ist. Namentlich die Behandlung des sog.
“Lauschangriffs” und der Betretungsrechte werden kontrovers diskutiert. Der Autor stellt die-
se und andere grundlegende Probleme in den Kontext einer gutachterlichen Priifung des Art.
13 GG nach dem Schema “Schutzbereich, Eingriff und Rechtfertigung”.

Autor/Titel: | Hettlage, Manfred: “Wer die Wahl hat, hat die Qual”
Fundstelle: | BayVBI 2010, 33 (Heft 2)

Inhalt: | Das BVerfG hat bekanntlich entschieden, dass das nach gegenwirtigem Wahlrecht mogliche
sog. “negative Stimmgewicht” verfassungswidrig ist und bis zum 30.6.2011 geiéindert werden
muss. Der Autor gibt einen hervorragenden Uberblick iiber den gegenwirtigen Stand der Dis-
kussion, garniert mit Berechnungsbeispielen und abgeschlossen mit einem begriindeten Re-
formvorschlag.

Zivilrecht
Autor/Titel: | Lorenz, Stephan: “Grundwissen: Rechts- und Geschiftsfihigkeit”
Fundstelle: | JuS 2010, 11 (Heft 1)

Inhalt: | Fiir Anfinger in den ersten Semestern ist dieser Beitrag zur Vermittlung des nétigen Basiswis-
sens, fiir Examenskandidaten zur Lernkontrolle sehr zu empfehlen. Ohne detaillierte Kennt-
nisse im Bereich der Rechts- und Geschéftsfahigkeit wird im Zivilrecht in Praxis und Examen
nichts zu gewinnen sein.

Autor/Titel: | Hiipers, Bernd: “Unrechtméfiges Einlosen eines Pfandbons - Ein wichtiger Grund zur aufler-
ordentlichen Kiindigung?”
Fundstelle: | Jura 2010, 52 (Heft 1)
Inhalt: | Besprechung der sog. “Emmely”-Entscheidung des LAG Berlin-Brandenburg (NZA-RR 2009,

188), die in Fachkreisen wie in der Presse fiir groles Aufsehen gesorgt hat. Der Autor hilt die
vom LAG bestitigte Kiindigung fiir rechtswidrig, das Urteil gleich aus mehreren Griinden fiir
rechtsfehlerhaft. Inzwischen hat das BAG auch die Revision zugelassen (BAG, NJW 2009,
2763). Der Fall wird also weiterhin fiir Diskussionen sorgen.
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Strafrecht

Autor/Titel: | Kraatz, Erik: “Der Computerbetrug (§ 263 a StGB)”

Fundstelle: | JURA 2010, 36 (Heft 1)

Inhalt: | In diesem Aufsatz stellt der Verfasser den hochgradig examensrelevanten Tatbestand des §
263 a StGB detailliert dar, indem er - fast kommentarartig - die einzelnen Tatbestandsmerk-
male in der Reihenfolge ihrer Priifung im Gutachten mit den jeweiligen Voraussetzungen und
Definitionen bespricht. Auch auf die insofern bestehenden (zahlreichen) Probleme stellt er
dar, wobei die jeweils vertretenen Meinungen iibersichtlich und mit den jeweiligen Argumen-
tationen gegeniibergestellt werden. Sowohl zur erstmaligen Erarbeitung als auch zur Wieder-
holung dieses wichtigen Tatbestandes hervorragend geeignet.

Autor/Titel: | Erb, Volker: “Der rechtfertigende Notstand”

Fundstelle: | JuS 2010, 17 (Heft 1)

Inhalt: | Der Rechtfertigungstatbestinde des Notstands, §§ 228, 904 BGB, § 34 StGB, mogen im Exa-
men zwar vielleicht nicht ganz die Bedeutung der Notwehr, § 32 StGB, haben, sind jedoch so
oft Gegenstand von Priifungsaufgaben, dass auch Kenntnisse hierzu beim Examenskandida-
ten vorhanden sein sollten. In seinem Aufsatz geht der Verfasser zunichst auf die verschiede-
nen Notstandsvorschriften ein und grenzt diese sowohl im Verhiltnis zueinander als auch zu
anderen Rechtfertigungsgriinden ab. Dann werden die Voraussetzungen der zivilrechtlichen
Notstdnde im Detail besprochen. Auf § 34 StGB will der Verfasser allerdings erst in der Fort-
setzung eingehen. Trotz dieses “Cliffthangers” eine interessante Einfithrung in den Notstand
im Allgemeinen und in §§ 228, 904 BGB im Besonderen.

Autor/Titel: | Zimmermann, Frank: “Die Straenverkehrsgefihrdung (§ 315 ¢ StGB)”

Fundstelle: | JuS 2010, 22 (Heft 1)

Inhalt: | Der Autor nimmt sich des§ 315¢ StGB aus Sicht eines Klausurenschreibers an - das kann ei-
nem Examenskandidaten ja nur Recht sein. Zunichst stellt er die einzelnen Tatbestandsvor-
aussetzungen dar und geht dann noch auf verschiedene Spezialprobleme (z.B. Gefidhrdung
von Tatfahrzeug und Teilnehmern, Probleme von Téterschaft und Teilnahme) ein. Die Dar-
stellung ist zwar ziemlich oberflachlich und das Ganze wire iibersichtlicher, wenn die Proble-
me im Rahmen der Darstellung desjenigen Tatbestandsmerkmals diskutiert wiirden, bei dem
sie in einer Klausur auch anzusprechen wiren. Trotzdem ist der Aufsatz insbesondere zur
Wiederholung gut geeignet.
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